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Nichtaänsübung, s. Ge
Richtigkeit, heilbarei

v rie olibener communicatio
ad Cameram 474

Nichtigkeitsbeschwerdereinerkaihol.geistlichenSpte-richtsbehördegegen ein Erkenntniß des prot. Ehegerichts. 391
Ueber Nichtigkeitsbeschwerdenund Remonstrationen gegen

oberstrichterlicheErkenninissein Kompetenzpunkle 17.

Nichtigkeitsbeschwerdeim Falle eines Verstobes
a gegen.kr. 193196 des. SlPGesetze# v. 10. Nov. 1848
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Reaktivirung; nach der Enthebungvom Portefeuille;Gehaltsanspruch
Realgewerbe, s. Gewerb
Re al itation: im Verfahrendes niliublichenVerhörs.

Nachtrag hiezu
Rechisausübn ud: beschränkteLeiiangdeßSabes%sein Recht Ausübendefügt kein Unrecht z
Rechtshängigkeit: Verwei isung von Stweitposien-wegen

Rechtshängigkeit. Entkräftung diesesAbofpruchsin Wwei-Nusrs** laßtNevisionnicht zu
e

Rechtomittel:gegenVerfügungenüber Debitverhandlun-
gen in Verlassenschaftsakten

Rekurs:
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Ge krenernößigungEinreichungbei dem
Rekursge

minnsnnZur Erläuterungdeoñ5 derbornae-novelle von 1Feeulgeo# u— evenluellerBerufun
RemonstrationengegenoberstrichErichuteriennmaisse-

Revision: gegen Erkenninisseauf Arrestverhängung
Peäkungder Revisionszulässigkeitvor Eingehungauf bie

rage, ob eine Justigsache vorliege
Revisionsunzulässigkcit,wenn in zweiter JustanzdieSache

zur weiteren Aburkheilung über Streitposten an die erste
Instanz zurückverwiesenwurde, welche dieselbe wegen
Rechtshängigkeitad separatum verwiesen hatto

Ueber Revisionszulässigkeitbei gleichförmigerCntscheidung
über einen Inzidentpunkt im Erekutionsverfahren .

Nevtsionmtnzulttifi
über einen im Erckutionsverfahrenentstandenen Stereit

Hoischendem Mindikaterund ainemKansschillinge-Assig-
uzelInefumme=UnschäbbarkeitdesVejchwerdegeden.deo

Mevisionosumme,wennder Kostenpuntivomuntergericht
vorbehalten und vom Obergericht durchKompensation
erledigt wurde

Richteramt: die Aussassunggeltendrs*e Urrtage»
betreffsd.
Vernehmung Stchresnwigervon AmineeRückkauferecht. (bayer. Recht.

S]hlegitimation:überVeerbungdesSläubigers
Sachverständige: derenVernehmungvon Amtswegen.

Schätzung: ist zu deren Verfügung im Erekutiensveah-
ren Kollegialberathungerforderliche

Schiffer: Verhältniß des Destinatars zu demselben
Schuldbekenntniß: wiederholtes, um die cxc. non num.

becuniezu beseitigen;Hypothekenprokokoll und Hypothe-

S r. II to-Verhäl b :
SSpieineigs 5.3 Wn

keit bei gleichförmigen Erkenntisseni9 91 c 9
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Strafgesetze: Wderenzncleoun . 1, 369

Strafmilderungogründe: nsnieeseiderseelben.
Jugend und geminderte Zurechnungsfähigkeit 177, 481
„Ermächtigung“ zurStrasherobsetzung“wetebemitbenerZurechnungofähi .

Strafrechtliche mem .
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ist keine civilrechtliche 161
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uniern ehmer: bessenHestungfürdas Dienstpersonal
Unters uchungarten:deren Benützungzu *weckenu chà ba r k e it desBeschwerdegegenstandes

·

Urkunde: Zurückweisung einer Privaturkunde im Gebrauche
egen Drille wegen Mangels eines sicherenDatums

LiaeVorschrift des Taxgesetzesv. 1852 Art. 23 über das

Erforderniß öffentlicher Urkundenbei Immobiliarvertr-gen ist keine civilrechtliche
VWater: Sorge für das Kind bei ichwesenbeitdes Vaters

Der Vater als Kläger für den Sohn. Eid dem Sohne
zuerkannt.MachträplicheErbieten in der höheren Instanz.

Vaterschaft: Über die Befugniß der außerehelichen Muris-
zur Erhebung der Klage auf Anerkennungder Vaterschaft.

Verbrechen: von einem Bayer im Auslaude begangen,
von dem. tuständigenauswärtigen.Gerichte bestraft. Non
bis in idem

Kapitalverbrechensindnur die mit Todesstrafebedrohien.
Verfahren: des mündlichen Verhörs; Realzitation.
Verjährung: Verjährungsbesid durch BäckterGekreRecht.)

st. zur Serviluten- Ersitzung erforderlich Eigen-
thümer des dienenden GrundstückoR von den

Ausübungshaudlungen hatte?

Unerdrehungdes VvehẽhringobesibesbeiServlluten(rr.
tech

Erxtinktivverjärunggegendienstricheibwesende.(pr.Nechtt.)
Erlinceerhrungvon realen Hewerdrechtendurch Kcct-
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Verkauf,e GeschäftssammtderbioherigenKundschaft.
Einwand unvollständigerfüllten Verkauf
Wozu berechiigtden Käuserdie ersislungosumides

erkäufers?
Verlassenschasts akten: Dobilverhandlungenin densel-

ben. Rechtomittel gegen die desfallsigenVerfügungen
Verlautbarung: der Parzellenkäufe bei schwebenderUn-

tersuchung wegen gewerbomäßigerGutozertrümmerung
Vermögenssicherun 7*rtm für de falsigeAuträge

während eines Chescheiungoprozesse
Verschwendu us; freiwillige—l–. * esige Kuratelstellung .

Vertheidiger: als JZeugevorgeschlagen.

VertragdessenAufhebung wegen veränderterAunsiindeQuinchiect.als Grund desNütritte vomVertrage
Michteramt,die Auffassunggeltendgemachtererträge
veoi,e über Immobilien,sImmobiliarverträge.

Verwahrung: ist deren E ung innerhalb der 14 tägi-
gen Frist gegen eine inappellable

4(½t
nothwendig,

von wel er dieParteizgleichmit dem ndurtheileKennt-niß erhält? .. ..

2, 336
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Werthpapiere au borteur, s.Ankauf. Priva##
schuldöriefe.Widerklage: ist sie *
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Zurechnungosähigreit,geminderle, s. Strafmil
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Zurückw vin an den vorigen Richter 224

Zuschlag des ohneErfolg verseeigertenGntesandenmeien-
·

iger . 70

Berichugunghiezu . .....«....«.»96
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I. Civilprozeß.

A. Gerichtsordnung und Prioritätsordnung.

ErstesKapitel. §. 1. Ein Fall erlaubter Sekbshülffe.8. 8. V 5187. . Von Begründung des Domizils. . ..

; Ehegenchts Kompetenz-Disferenzen bei öobemischtenöhen. 51.
Zur Erläuterung des Art. 1II. der V. v. 28.Juli 1818, Ehe-

streitigkeiten bei gem. Ehen beir. 396. c) Gerichiszuständigkeitfür
Anträge, die Leistung der ehelichenPflicht betr. Mandakum de rever-

tendo. 257. d) Kompetenz für Anträge wegen Vermögenssicherung
während eines Chescheidungsprozesses. 209. c) Kompetenz in

Streitigkeiten über Gemeinderechte nach vollzogener Theilung des

Gemeindegrundes.159. 1) Kompcienz zur Konslatirung der radi-

zirten Eigenschafteines Gewerbsrechtes. 317. 6) Gerichtszustän-
digkeit in Weiderechtsstreitigkeiten,welche bei Verkündung des Ge-

setzes v. 1852 bereits anhängig waren. 40. h)) Oberaussichtskom=
petenz des beir. Staatsministeriums bezüglich der Fruktisikation u.

Hegezeit bei Kleefeldern. 431. i) Kompetenz über Schützengesell-
schaftsverhältnisse. 149. 7) Kompetenzder Wechselgarichebeaglichder Wechselforderungengegen Benesizialerben. 212. 1) Ueber

Nichtigkeilsbeschwerdenund Remonstrationen gegen oberslrichterl.Er-
kenninisseim Kompctenzpunkte. 17. — FK.17. Debilverhandlun-
gen in Verlassenschaflsakten. 166.

Zweited Kapitel. K6.2. Nichteramt, die Auffassung gel-
tend gemachler Verträge betr. 88. — 5. Rekurs gegen Ge-

bührenermäßigung,bei dem Reekurogerichteeingereicht.222.
Drittes Kapitel. HFHBosscssorium ord. u. pelilorium

kumulirt. 329. — g. 6. Kuratelkonsens durch Vollmachtsbe-

Hlanbichngertheilt. 445. Prozeßführende Klöster; Kuralkon=
en

Viertes Kapitel. 8. 7. a) Klage aus einer Expromission;
Begrümung. 171 b) Sochlegilimationüber Beerbung des Gläu-
bihers. 288. c) Neegeßzinfen.80, 81. — 8. 17. Abweisung
in der angebrachtenArt.
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Fuünftes Kapitel. 8. 2. m——dieMealzitation=im Ver-nahren* mündlichen.Jerhere. (Nach 336.)
Sechstes Kapit KS.2. 2. Et w#sbwidersprechenerwapitel74, 173. b) Einreden, im *—

Verfahrens hervorgelhau. 155 . 8. u)) Einrede des n
Achta:ns higeBegründung.79. b benrübn1#rZahlungs=einred e) Frivoles beugnen.301 ##. 10. Perpetui=
* dern eutgegengesetiencnc. non num. pecuniac. 296.

Siebentes Kap itel. P. 1. Sachlegitimationüber Veerbung

38i“*sM 288. K. 9. Legitimation bei Arrestgesuchen.

Achtes Kapitel. K. 1. Widerklage gegen Mitglieder der
Familie. 353. —8. 4. Einmischungder Käufer von Erb-

hastötheilenin den erbschaftlichen Besitstreit. 57. — K. 6.

Arrest zur Sicherung des später Verfallenden. 125 b) Arrest-
7 auf WrundArt. 1 des Ablösungsgesees.9250.

— C. 7.

Sequestrationbei Klagen auf Vertra Fperfüllung.3
Neuntes Kapitel. 8. 1. Beweislast 55der oclio ne-

gatoria. 495. b) Desgl. bei bem“.Einwande unvollständig erfüll-
ten Verkaufs. 366. c) Deogl. über Nichteinhaltung der Lie —eit. 415. d)) Desgl. in Nealgewerbsstreiten. 303. c) Deögl.
iber die

o“
eines e5ebenkrechto.412. — 5. 2. Zusam-

mengesetzter Beweis.
8 01. — 3. .2NFallige Be-

weisauflageüber
&

-

nahme auj Orkerechte; dun Begründung.1 —.

7 Beweis von Dolus und bösem Glauben. 400. b) Beweiabrr
ichtrealität eines Gewerbes. 285. 2 Veweissatz, Expromission

betr. 171. d)) Veweissahz, einendurch Lokomotivfunken verursachten.
Brand betr. 439.

Zehntes Kapittel. 98. Verbindlichkeit, ein Jeug ab-
ulegen. Aucnahme in

4 naher erwandten. 65.
* — — ob in derSynagoge abzunehmen? —i

Ifte a) Beweiökrast des Grundstener-—ise 4t 5„—i’ Notariatsurkunde als öffentl.Ur-
kunde anuerkannt. 26. 2 Beweiokraft der Strafurtheile im Civil-
prozesse. 74, 288, 484. . 3. a) Mangel eines sichern Datums
bei Ni“*s¾ 85. b.) Beweio durch Gutarechmungen67,301. — 8. 4. Beweisführungdurch beglaubigteAbschriften.

z viihin der Untersuchungsaktenzu civilrechtlichenZubze.
Zwölftes Kapitel. 8. 1. o) Geständniß in Shefoeriag.ren, dessen Wirksamkeit im Civilprozesse. 319. Geständni

beimSühneversuchabgelegt. 449. — 8. 3. VerbehbeSach-
verständigervon Amtawegen. 234.

Dreizehntes Kapitel. 8. 1. a) Eidesleistung einer Ge-
meinde. 43. b) Ableistung des einem Kloster auerlegtenEides.

46. e) Ableistung bei Streitgenossen. 109. d) Der Vater .r für den Sohn; Eid dem Sohne zuerkannt.271. — §. 3

tnd Erbielen zum Erfilllungseid in der höhern JAnstafb)) Eintritt der Eidesunfähigkeit nach Zuerkennung des Ren geides. 90, 4
UMerzehnt"eKapitel.S. 4. Conwunbeallad Cameram;
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ibr Unterbleiben eine heilbare Nullität. 474. S. 6

Verfügunder GntsobschähungLobegielkerochungezue60. 7. Abweisung in angebrachter Art. .
Rechtskraft 296.

Fünfzehntes Kapitel. #.5. a) Rechtsmittel gegen Ver-
soungen, welche die in Verlossenschastsaktengepflogenen ebitver-
Vdinsenbctreffen.166.b.) Ertrasncdigialbeschwer"%gegen einen

escheid über 191. Einreden,
wel he sisichFwäerberverhethan,in der oberen Indantvorgebracht.
156. Umfang 8 Devolution;Frage der Aursweisung
an den3 Richter. 8. 10. Verzicht auf Abhäsion.
494. 11. Prüfung224.werustgchssige.vor Eingehung
auf dieFrage,ob eine Nuachevorsiege.190.

Sechzehntes Kapitel. K. 2. a) Nichtigkeitsbeschwerden
u. Remonstrationen gegen oberstrichterl. Erkenntnisse im Kompetenz=
punkte. 17. b) Nichiigkeitsbeschwerdeeiner kath. geisteq begerichtã-behörde gegen ein Erkenntniß des prot. Ehegerichts.

Nenunzehntes Kapitel. F. 5. Ueber rhrd Ligteitbes

Präsenzmachensam 1. Ediktstage. 281.
— 85.16. Appellation

im Konkurse; über den Satyz, daß der Sieg eines appellirenden.
Gläubigers auch andern Mitgisndigernzu Gute komme. 223.

sN—N—..evom 1. Juni 1822.

. 3. Separationsrechtund Fanstunterpfand an einemWaaren=
lager u. den Ausständen einer Handlung aaGrund einfacher Zu-s beansprucht. 168. 8. 8. Parütikularkonkurszur Fest-Hherender Rangordnun derHyp.-Gläubiger in dem Erlös des

K#..„Objekts außer dem Foureiner neberschuldung92. — 8.
Ueber die Beizichungder Hyp.-Gläubiger zur Zahlung der Forde-
rungen der J. Klasse und zu den allgKosten des Konkursprozesses
und der Masseverwaltung. 406. #. 21. Ueber die Bean-

spruchung cines Fausiumterpfandee,s.Koben§.3. — K. 31. Kon-
kurekosien. 409 ·

B. Prozeßnovelle v. 17. Nov. 1837.

K. 8. Ueber Roalzitation.im Verfahren des mündlichen Ver-
börs. 289. (Nachtrag. 336.) — K. 21. Unterlassener Diber-prucheiner in atilch.Hinsicht mangelhaftenEinrede. .

51. 90) Derufungaungulässtgkeitgegen einen Bescheidüber Jeu-
zenbecidigungs=Meobgelitel191. b.). Zur Lehre von der Verwah-
M

28. — K. 52. 5) Erkenntniß auf den Diffessionseid im
Frekutivprozesse; Berufun Smulsssioker,wenn dadurch auch über die
Brozeßart entschieden wird. b). Appellabilitét des Dekrets

Über Bestimmung der ius- einer Genossenschaft. 462. —

53. Bernfungsunzulässigkeitgegen das Erk. II. Inst., wodurchas Untergericht augewiesen,wird, überad pm verwiesene
Streitposten anderweit zu erkennen. k 54. Revision
egen Erkenntnisse auf krese 64. b) UeberRevi-

Rechtoufftgreit“bei gleichförmiger otcheidung. einen die

—
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Wiederaufnahmedes Exekutionsverfahrensbetr. Inzidentpunkt, wo-
bei ce sich um die Giltigkeit eines Uebereinkommens zu Abwendung
der Exekution handelt. 76. c) Revisionsunzulässigkeitbei gleich-
lörmigen Erkenntnissen über einen im Exekutionsverfahrenentstan-
denen Streit i4wischendem Adjudikatar und einem Kausschillings-

ignatar.476. — 5K.55. o) Zur Erläuterung dieser Gesetzstelle.
b) Remonstration mit eventueller Berusung. 55. c) Remon-2 tion gegen obertrichterlicheErkenninisse. 17. — 8. 57. a) Be-

rufungssummc; Schäden als Hauptsache.Verschiedenheit im Ausatze
des Sreeitgegenstandesbei Würd digungbeiderscitigerBerufung.
b.) Revisionssumme, wenn der Kostenpunkt vom Untergericht vor-
behaltenund vom Obergericht durch Kompensation erledigt wurde.

454. g. 58. Schäden als Hauplsache, s. S. 57. . 62.

weribungestmmedurchZuIusemmseurechenverschicdenerForderungen.
in Konkurosfällen. 63. Unschèsbarkeitdes Beschwerde-

Fenstandeo.-:446. —

5 . Höstirund Nachlaßverträge von

emeinden. 280. —K. 87. Ist zur Verfügung der Guteschätzung
Kollegialberathungmsesdenlo60. — K. 100. Zuschlag an den

GläubWiyer.70. . Berichtigung hiezu. 96. — K. 108. n . 54.
suc. b u. c.

II. Civilrecht.
A. Allgemeine Lehren. T Herkommen.491. b) Be-

zugnahme aulOrtsrechte. 490. Geltung deraechurbeerBerg-
ordnung v. 1784 im m““ 6 246. d) DieVorschrift des

Targesegeov. 1852 ?T das Erforderniß öffentlicher Ur-
kunden bei n“ghe -— ist keine civilrechtliche. 161.

3 Statutenkollision. æ) Bezilgl. der Form der Imwebiliarvertöge.4) Bezühlich brieflicher Injurien. 331. 1) Beschränkte Gel-Enrdes Sates: wer sein Recht ausiübt, fügtkein Unrecht zu. 439.
6) Hagelvcrsicherungsvereinals jurist. Person.254.

Dingliche und denselben verwandte Rechte.
1) Eigenthum. a) Uferländerei oder Flußbeit. 127. b) Ge-

neindeEigenthum, zufolge der V. v. 13. Febr. 1805 behauptct.478. Hauzbonauf fremdem Grunostück. 334. d) Verjährung:
er) gorinereltdurch Pächter. (pr. R.) 240. 8), Exkinktiv=

verjährung gegen dienstlich Abwelend-(pr. R.) 448. 7) Beweio
des bösen Glaubens. 400. Ankauf von verdächtigen Personen.
(pr. R.) 32. — 2) Seroltuten. a) Ist zur Ersitzung erfor-
derlich, baß der Eigenthümer des dienenden Grundstücks von den

AusübungshandlungenKenntniß hatte? 364. b.) Unterbrechung
des Verjährungsbesitzeo. (pr. R.) 352. c)) Mithut auf einer Ge-
meindemarkung, dem WeideberechtigtenEgennber.109. d) Nürn-

bergerFarsleczi=ing-ev2Neichswafde.e) Beweiclast bei der
actio negatoria. 3) Gewerborechte. a) Beweislast
in nNBe3 303. b) Beweis der Nichtrealität einco
Gewerbes. 285. n-m. der radizirten Eigenschaft eines

Gewerbes; Kom 4, 9176ag Hewen#korabnzitäteltungsgebiet
er V. v. * Febr. 1811. e) Ersschungvon Realgewerbs-nochtendurch oü 205332, 336. 4) Retrakt.
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J Näherrecht; Rückkauforecht. (bayer. R.) 23
Vom Einstendercchenach dem Vayreuther Provin S2748. — 5) Reallasten. r Beweis durch Gutorechnungen;

siebhinmenselsctnBeweis. 87. 301. b) Beweislast über die Eigen-
schaft eines Zehentrechts. 412. c) Hand= und Spanndienste der

Eingepfarrtenzu Kirchenbauten nachAnobacheru. Bayrenther Pro-
vinz#alrecht. 94. d) MBrresgesuchauf Grund Art. 34 des Ablösungs-
gesebes. 350. — 6) Hypothekenrecht. a) Hypothekenzius=

lae, gegen den dritten ster des Hppaiheenobienie9, 321.

l- EingetrageneProtestation ist gegen diese Alageknerberuch446.
„BollständigerHrzahlungeim Sinne des 8. 64 Abs. 3 desHyp.=

Gesetes. 305, d) Ucber die achiehungder Hyp.=-Elzutter

ahlung LerFerderdngender 1. Klasse u. zu den allg. Koflen.6nKonkursprozeses u. der Masseverwaltung.
C. Ob ioneurecht. 1) kelleine enstände.

) Kenlnn illiquid. SWngorderuug.80. rozeßzinsen;
illignid. Forderungsbetrag.80, 81. c) Zinsen im Wd
prozesse wegen Seigunng.85. d)) Verzugszinsen bei der cond.
indebiti. (pr. R.) 464. a) Verzugsziusen aus zuerkaunten Ge-

haltonachzahlungen.(bayer. R.) 461. 1) Erlöschung von For-

berungenau die Staatokasse nach K. 31 besdFinanzgesetesv. 1831.

erträge u. vertrago bnliche erbältnisssA. Arr emeines. o) Clausula rebus sic slantibus. r.

64. b) Stipulatio iurpis. 164. c) Die Vorschrift des Wmvrs
wegen Errichtung öffentl. Urkunden über Immobiliarverträge ist
keine civilrechtliche.161. d.) Statntenkollision bezüglich der *der Immebiliarverträge.MhwendigkeitschriftlicherFor#knchRecht. 377. e.) Immobiliarverträge nach vorderösterreichi chem
Wchte.½. 2#Berzuß,als Grund des —“b vom Vertrage.

ez e les. a) Darlehn. Quarela non* horssenheburchProtestation zum Hopoanchekenamts-Pro-
tokolle. 471. 6) Exceptio non num. pecuniae; wiederholt
Schuldbekenntniß.Hyp.-Protokoll u. Hyp.-Brief. 76. „) Exceplio
non num. pecuniac; deren Perpetuität nach cuger Menbrenosng,296. — b) Dienstvertrag. a)) Unter dem Gesammtehalt sin

auch Mehrbezüge aus früheren Dienslverhältnissenbe aistene459.

80). Euthebung vom Portefenille; Reaktivirung; Gehaltsanspruch.
. 0P) Verzugszinsen aus zuerkannten Mzoltenachzahlungen.

Lar N.) 464. — c) Exprommission, Begründung der
age hieraus. 171. — d) Kauf. a) Einwandunvollständig

ten Verkaufs. 366. 5) Wiefern berechtigt die. Erfüllungs-
säumniß des Verkäufers dentKäufer, vom Vertrage zurückzutreien
u. auf das Inleressezu Elagen?397. 7) Geschäftoverkauf lammtder bieherigenKundschaft. 269. 9 Dcklaulbarungder Parzellen=
verkäufe bei schwebender Untersuchung wegen gewerbsmäßigeruit-
zertrümmerung. 252. e) Constilutum DPosscssorium beimKauf-

x

vertrage. (pr. R.) 368. 5) Nichtanserect.238. Ankauf
von verdächtigen Personen. — 32. — c)) L männi-

cher Verkehr. «) „eutun 2%TeleVbenim Llaufmännt.schen Verkehr. 330. Handeksfrauen. 7) Verkehr mit

Handlungereisenden.27. O) Rechtagesch al VitHaͤndlungsreisen-
den. (pr. R.) 464. 6) % 2 Prinzipalsfür die Hand-



SystematischesRegister. XIN

lungen seines Commis. 278. ½) Klage gegen Thellhaber elner.
Firma. 275. 9) Verzichtauf fernere Geschäflsführung unter der.
früheren Firma. 269. — 1) Lieserungöge#schäft. æ) Klage.
auf Erfüllung; enceplio doll, weil Kläger zur Zeit desenlbschlusseg.bereits auf lelegraphischemWegeeine einstußreicheachricht -

habt, als une chho verworfen. 264. 8) rehe über Miche
einhaltung der Lieferungsgeit.41.7) as des Destinatars,
zum Frachtführer u. Schiffer. 6)Mandat. aa) Klage-
recht des Mandanten aus krr deaWndaa 273. “ Hafs-
tung des unternehmensfür das Dienstpersonal.439. .

odettsubk.y.ck. h) Miethe. a)) Micthe auf eine Reihe
von Jahren. 125. **EEinspruchdes Miethers ge en beabsichtigten
HausverkauIZos-)WlppreckJ vatschuldbriefe
auf den Inhaber; deren Rochishuühgreil.417. 8) bechihchmazwi-

2Obligationen aus Rechtoverle balgisügea) Enirräf-
ungderpue durch Deklaration, nachgem. Rechte. 22 1.

milienurenctt.ir))sci Ernäh
nd

des

ater-

nwmuelgtehist. n 318. 0r7nt- der Prasnvom

aune nach dem Tode der Fraus(Ckränk. 310. h) Eheliche
Gütergemeinschaftnach Bayreuther Recht. -* à Die Errungen-
schaftsgemeinschaftnach Mainzer Recht wird nach dem Tode cincs

Ehegatten mit den Ehekindern nicht fortgesetzt.239. k) Klage

anHerausgabe des Errungenschaftsantheilsnach erfolgter Ehetren-
nung. (Schweinfurter Stadtrecht.) 61. 1) Einwand, Klägerin

habe keine Unterstützung im Hauchalte und im Gewerbobetriebege-
leistet. (Schweinf. Stadtrecht.) 462. m) Umfassen die Nachtheile

der zweiten Ehe auch die statutarische Porüon? 401. ) Proviso-
rische Alimente während des Scheidungsprozessessind nicht zur
Rückforderunggeeignet. 155. o) Nichtigkeitsbeschwerdeeiner leih.geistl.beperlhbhorge=gegen cin Erkenntniß des protest. Ehege-
richts. 39 ) Zur Erläut. des Art. II der V. v. 28. Juli 1818,
die Kompetemglin Chestreitigkeitenhei gemischtenEben betr. 396.

Sorge für das Kind bei Abwesenheit des Vaters. 381. r) Die

lnmies für die Kinder von Siehelmößigen.385.
5) örciwilligeUnserwerfungunter cura prodigi. 477.

Erbrecht. 9) Erbschaftocntsagungnach abgelaufenernachersegungefriee“(pr.R.) 320, 335. ErbschaftlicherBesi-streit; GinmischungderKäufer von 5. 00en. 57. e) Intestat-
erßfolge des Ehegaitenmit konkurrirenden Kindern nachBayreuth.
Recht. 501. 4) Muttergutsauszeigebei Siegelmäßigen. 355.
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2 Erbeinsetzungmit den Worten „N. uebersdeed96dessenamilie
493. 1) Testamentgerglärung,wchelnen Belstand. 314. g) Von
der Erklärung des Testirers, die dem ** vorgelegteSchriftent-

halte seinen leßten Willen. 456. B) epuah66sE—uͤnter Ehelenten. Besiimanangenzu Gunsten der Kinke löschen
durch deren Tod. (pr.R.) 220. i) Ten er weineereErt Nu-
dum pracceplum. Ai. k) whi des PMüchthheile.33,
49. 1) Notherbrechtder Kinder nach sertn 286. m) Trans-=
mission bedingter Fideikommisse. (pr. R.

III. Strafrecht und nn-J
A. Strafrecht. Th.I. des StGB. Art. 1. Zur Auele ung

derStresesetbe. 1. — Art. 2. Ueber die KrafrechtlicheEigen riér2der gewerbemäßigenwutgzerzriimmerung.113, 129.— J 7. Die
Kettenstrase ist kcine Kapitalstrase. 216. — Art. 69. Die Bestim-

mungunterNum. V dieses Ark. kann 5 kulposernerihgmit Wassennicht an bewendetwerden.
des Gesetzesv. 29. Aug. 1848. Eiten#trwesenvon Strafmilde-
rungsgrilnden. Jugend und geminderteZurechmungefählkeit. E##4 S. auchbei Art. 269.) — Art. 106, nun A *9 % Gest.
rv. 29. Aug. 1848. „Ermächtigung“ zur Wi t. 00hogelt
geminderterZurechnungsfähigkeit.465. Art. 137. Verbrechen,
welcheein Bayer im Auslande begangen,von demn zuständigenaus

ausOü

wärtigenGerichte bestraft. Non bis in idem.
Das civilrechtliche Verhältniß als Ge 261.nn bei 4—
Verbrechen Coder Vergehen) der Augsecun181. Art. 221,
nun Art. II Nr. 9 der V. v. 25. M 9 816. Der erschwerende
Umstandder vorauagegangenen P. W Verbindungkann dems-

jenigenKomplottanten, der an der Ausführung des Diebstahls nicht
Theil genommen hat, nicht aufgerechnet werden. 369. —

290. a) Strasharkeitdes von EidesunmündigenheschwornenMein-
eides. 95. b) Auf die im Art. 269 bestimmten Ehrenstrasen kann
nicht erkannt werden, wenn sich die Hauptstrafe gemäß Art. 99
Nr. IV. in GefänLuißumwandelt. 5. — Art. 317. Widersetzung
an obrigkeitlichenDienern. 9. — Art. 368. KilposeKörperverletungmit Wassen. 374. — Art. 370. s. o. bei Art. 474. 405.

Amtsehrenbeleidigung.372. Art. 420. * irechuig.Ver-
-hältnisse als ibesi mep bei der Selbsthülfe. 181. b) Ein
Fall FrlanbterSelbsthülfe. 187.

B. afpr iiubeThl. U des St G. Art. 7. Benbzunder llueihnceangzu civilrechtlichenZwecken, 433. —
"

Beweiskraft dertrafnktbetlennkalpkozesse74 288, 484. —-

Der Verbegiger.als Zene areileStrafprozeßgesetz 9.
Vom E#lehnunghrech1PPAn * “#r— 1 134. Der

Vertheidigerals 3JZeugeberfetlagen. 47. 196, 230.

zGper i Falle eines Ve —*thirt190 des
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Blätter
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

: Auel der Strasgesetze. Melneld. Wibd 4 — Bee-Snbaln ue unht 4heglaubbineFKulten.* erlebung

Bur Auelegung der Strafgesetze. Mleineid. Wider-
setzung.

Blelbt aller Müh' zum Krotz der Zwellel ungeboben,
So wirst du als gerecht durch Milde dich erproben.

Wer die guten Eigenschaftendes Strafgesetzbu-
ches von 1813 zu bezeichnenunternimmt, kommt
nicht in Versuchung, auch die Milde der Strafan-
drohungen zu rühmen. Diese tragen vielmehr, ver-

glichen mit dem durch Doktrin und Praxis vermit-
telten weiland gemeinrechtlichenStrafmaaße, das Ge-
präge der Verschärfung. In dieser Beziehung war

der Einfluß des code pénal unverkennbar, zumal
im Gebiete der Staatsverbrechen. Seit Verkündung
des bahnbrechendenbayerischenStrafgesetzbuchessind
nun 42 Jahre vorübergegangen,und während dieser
Zeit fast in allen deutschenStaaten umfassendeRe-

formen der Strafgesetzgebung durchgeführt worden.

Diese neueren Strafgesetzgebungen beurkunden die

Hortschrtteder Wissenschaft, man ist von einseitiger
urchführung der s. g. Abschreckungstheoriezurückge-

kommen und hat nicht nur Überhaupt das Strafmaaß
vielfach herabgesetzt,sondern es auch als eine For-
derung der Gerechtigkeiterkannt, den Gerichten in

Ausmessungder im einzelnenFalle zu erkennenden

Neue Folge I. Band.



2 Zur Auslegung der Strafgesetze. Meineld. Widersetzung.

Strafe einen solchenSpielraum zu gewähren, welcher
die volle Berücksichtigung obwaltender besonderer
Milderungsgründe möglich macht. Bayern, welches
sich im Jahre 1813 an die Spitze des Fortschrittes
gestellt hatte, ist nun hinter den anderen deutschen
Staaten zurückgeblieben. Diese ungünstige Positur
gibt sich insbesondere durch das viel höhere Straf-
maaß kund, indem die bayerischeStrafpraxis, in Ver-

leichung mit den Bestrafungen in den anderen deut-

#enStaaten, als eine übermäßig harte erscheint!).
Zu den Ursachen dieser Erscheinung, den höheren
Strafandrohungen und den engen Gränzen des rich-
terlichen Ermessens, geselltsich auch eine der Strenge
zuneigendeRichtung der Gesetzauslegung(nicht der

Strafausmessung). Eine beklagenswertheFolge der

Zersplitterung in Partikulargesetzgebungenist die

Entwöhnung von Anwendung der allgemeinen wissen-
schaftlichen Grundsätze, insbesondereauch der Ausle-

gungsregeln, für welche der Praktiker in dem Lan-
deßgesetzbuchkeine bestätigende Vorschrift findet.
Bei Durchlesung der Mittheilungen aus der Straf-
rechtspraxis der einzelnen deutschenStaaten könnte
man auf den Gedanken kommen, daß es eine deutsche
Strafrechts wissenschaft nicht mehr gebe oder doch
den Praktikern völlig verschlossensei. Nicht positive
Erzeugnisselegislativer Machtvollkommenheit, sondern
allgemein wissenschaftlicheSätze liegen in den Stel-
len des römischen und kanonischen Rechtes vor,
nach welchen bei Zweifelhaftigkeit der Auslegung ei-
nes Strafgesetzes nach der milderen Meinung ent-

schiedenwerden soll ?).

1) Vgl. den Artlkel „zur Statistik der Strafrechtspflege“
in Bd. XVI, S. 93—96.

2) Vgl. Heffter, Lehrbuch des Strafrechtes. Ausg. V,
K 22; Kößttlin, System des deutschenStrafrechtes
(1655) f. 25.
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Fr. 42 de poenis (48, 19). Hermoge-
nianus: „Interpretatione legum poehae

molliendae sunt potius, qduam asperandae.“
Fr. 155 S. 2 de reg. juris. Paulus:

„In poenalibus causisheht-iiusinterpre-
tandum est.“

Fr. 192 S. 1 Marce llus: „In re

dubia benigniorem interpretationem se-

dui, non minus justius est, quam tutius.“

- 49 de reg. juris in VIo. Bonifa-
cius VIII: „In poenis benignior est in-
terpretatio facienda.“

Ganz richtig bemerkt Marcellus, es sei ein
Gebot der Gerechtigkeit, im Zwelfel nach der
milderen Ansicht zu urtheilen. Denn wo noch der
geringsteZweifel darüber obwaltet, ob der Gesetzge-
ber Handlungen der vorliegendenBeschaffenheit bei

seiner Strafbestimmung, oder bei der strengeren un-

ter mehreren, im Sinne gehabt, läßt sich der Richter,
welcher nicht nach der milderen Auffassung entschei-
det, auf das Wagniß ein, dem Angeklagtenein vom

Gesetzgebernicht gewolltes Uebel, ein Unrecht zuzu-
fügen. Es ist zwar für Viele eine schwere Auf-
gabe, bei Motivirung des Urtheils zuzugeben, daß
man zu einer befriedigendenLösung des obwalten-
den Zweifels nicht gelangt sei, daß die Auslegungs-
kunst der Urtheiler ihr Ziel nicht erreicht habe;
Manche wähnen vielleicht, durch Aufstellung eines

solchenZwischengliedesder Argumentation die Auto-
rität ihres Richteramtes zu gefährden. Aber der

Wahrheit unbefangen die Ehre zu geben und die

Möglichkeit der Zufügung eines Unrechtes gewissen-
haft zu vermeiden, muß vielmehr jene Autorität be-
festigen; die ächtenPriester der Gerechtigkeit,welchen
ihr Richteramt nicht blos nährender Beruf sondern
heilige Herzensangelegenheitist, werden durch Be-

denken der angeführtenArt nichtin Versuchung ge-
*
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führt. Bei der Beschaffenheit unserer Gesetze, ins-
besondere bei den schwankenden Beziehungen der

späteren Novellen zu dem Gesetzbuchevon 1813,
kommt der Richter häufig in den Fall, in unbefan-
gener Ziehung des Resultates einer gewissenhaften
Erwägung aller Gründe für und wider sagen zu
müssen: es ist wahrscheinlicher, daß diese Mei-

nung dem Willen des Gesetzgebersentspreche, zur
Gewißheit darüber, daß nur diese die richtige sein
könne, habe ich es nicht gebracht. Oft scheinendie
für die eine Ansicht entwickelten Gründe wohl geeig-
net, volle Ueberzeugungzu gewähren; aber es ist
nicht gelungen, die etwa aus anderen Stellen ent-

springenden Bedenken, überhaupt die für die andere

Meinung sprechendenGründe mit gleicherBündigkeit
auß dem Felde zu schlagen. Handelt es sich in sol-
chen Fällen von der Wahl zwischen einer strengeren
oder milderen Auffassung, zwischenAnnahme der
Strafbarkeit oder Entscheidung für Straflosigkeit einer
Handlung, zwischenAnnahme einer höheren oder Ent-
scheidungfür die geringere Strafbarkeit, so darf sich
der Richter durch höhere Wahrscheinlichkeit,
daß die strengereAuffassung im Sinne des Gesetzge-
bers liege, nicht bestimmen lassen, das Urtheil nach
dieser strengeren Meinung zu sprechen, es hat viel-
mehr die Regel: in poenalibus causis benignius

interpretancumest — den Ausschlag zu geben.
Nur da, wo jeder Zweifel über die Richtig-
keit der strengeren Ansicht beseitigt ist ),
hat ein dieser folgendes Urtheil das Gepräge eines

erechten Ausspruchs. Die Annahme der Zwei-berlofigkeit unterliegt besonderenSchwierigkeiten
und Bedenken, wenn die mildere Meinung die frü-

2) Heffter a. a. O. Bei „Snicht zweifelloser
Interpretation"“ — soll obiger Grundsag gelten.
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here Praxis für sichhat, und hiedurch die Zwelifel-
haftigkeit der Frag=außer Zweifel scheint.

VorstehendeBemerkungen wurden durch eine An-

zahl von Entscheidungenunseres obersten Gerichtsho-
fes veranlaßt, von welchen sich die Vermuthung wa-

gen läßt, daß sie milder ansgefallen wären, wenn

die Lehre der römischenJuristen Hermogenian,
Paulus und Marcellus, welche der Pabst Bo-

nifaz VIII. allen christlichen Richtern ans Herz ge-
legt hat, einige Berücksichtigunggefunden hätte. Es

sei vergönnt, ein Paar derselben ins Auge zu fassen.
1) Im Art. 99 Th. des StGB. finden sich

Bestimmungen über den Einfluß des jugendlichen
Alters zwischen 12 und 16 Jahren auf die Zuer-
kennung der Strafen, wobei jedoch nur von Mil-

derung der Todes= und der verschiedenenArten von

Freiheitsstrafen die Rede ist, der Ehren= und de-

müthigenden Strafen aber (Art. 22 — 24) keine
Erwähnung geschieht. In einem gegebenen Falle
wurde gegen einen des Meineides Schuldigen, wel-

cher zur Zeit dieser That das 16. Jahr noch nicht
zurückgelegthatte, unter Anwendung der Bestimmung

des Art. 99 nur auf Gefängniß erkannt, die

Frage aber, ob mit der Gefängnißstrafenach Art. 269

auch auf immerwährende Unfähigkeit zu allen Wür-
den, Staats= und Ehrenämtern, 8 wie zur Ablegung
eines Zeugnisses oder Eides zu erkennen gewesen,
vom oberstenGerichtshofedurch Urtheil vom 17. Dez.
1852 bejaht. „Hat der Gesetzgeber“ (sagen die
Motive ")

«

„in jenenGesetzstellen,wo er verordnete, in wie
weit bei jungen Leuten, welche zwar das 12.
aber noch nicht das 16. Lchinsjayrzurückge-
legt haben, elne Strafmilderung einzutreten

1) Sitzungsberlchte der bayer. Strafgerichte Bd. IVS. 445.
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habe, von solcher Unfähigkeitserklärung und
Ehrenstrafe keine Erwähnung gemacht, und

sagt er auch sonstnirgends davon etwas, daß
sie erlassenoder gemildertwerden sollen, son-
dern hat er sich darauf beschränkt,lediglich zu
bestimmen, wie die in den einschlägigenGe-
setzen angedrohte Todes-- und Freiheitsstrafe
vom Richter zu mildern sei, so geht daraus unver-
kennbar hervor, daß es keineswegesin der Ab-

sicht des Gesetzgebersgelegen sei, daß bei der-
lei Verbrechen auf die vom Gesetzeangedrohte
Strafe der Unfähigkeit 2c. nicht erkannt wer-

den solle, und der Richter die diesfallsige
strafgesetzlicheBestimmung unbeachtet lassen
solle, da ja bei den vorerwähnten Umständen
eine solcheBefugniß des Richters nicht prä-
sumirt werden kann, sondern auf eine aus-

drücklicheBestimmung sich fußen müßte. Aus
dem Angeführten ergibt sich vielmehr zur Ge-

nüge, daß es der Tendenz des Gesetzgebers
ganz entgegen wäre, einem Meineldigen, den
der Gesetzgeberin Rücksichtauf das allgemeine
Wohl nicht blos als unfähig zu allen Wür-
den, Staats= und Ehrenämtern, sondern für
immer unfähig zur Ablegung eines Zeugnisses
oder Eides erklärt haben will, die genannte
Ehrenstrafe gänzlich zu erlassen ..“

Bei dieser Erörterung ist es als ausgemacht
vorausgesetzt, daß die Nichterwähnung der Ehren-
strafen im Art. 99 eine dem Gesetzgeberbewußte,
absichtlichesei, daß der Gesetzgebermit diesem Still-

schweigen einen bestimmten Willen ausgeprägt habe.
Die Richtigkeit dieser Voraussetzung erscheint aber
als sehr zweifelhaft, indem, wenn eine solcheAbsicht-
lichkeit obgewaltet hätte, zuverläßig davon in den
Motiven des Entwurfes oder in den Berathungs-
protokollen, und folgeweiseauch in den offiziellen
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Anmerkungen Erwähnung geschehen wäre. Das
fragliche Stillschweigen erklärt sich vielmehr aus der

Bemerkung Julian's in fr. 12 de legibus
(1, 3); „non possunt omnes articuli singissatim
aut legibus aut senatusconsultis comprehendi;“
bei Abfassung des Art. 99 ist an die Ehrenstrafen
nicht gedachtworden, und der Richter hat daher die
sich darbietende Zweifelsfrage nach dem vermuthlichen
Willen des Gesetzgeberszu lösen. In dieserBezieh-
ung fehlt es nicht an festen Haltpunkten (senten-
tia manikesta):

a) die Anmerkungen (Bd. 1I S. 241 f.)
sagen:

»

„Wenn gleich mit dem zurückgelegtenachten
Jahre die Strafbarkeit anfängt, so muß den-
noch bis zu dem vorbemerkten Zeitpunkt des
vollendeten sechzehntenJahres die Strafe selbst
ihrer Qualität nach verändert, und die ordent-
liche Strafe gemildert werden; denn der mit
der Jugend stets verbundene Mangel an

Kenntnissen, an Erfahrung, an Ueberlegung
und der vorherrschende durch Vernunft nicht
hinreichend geleitete Trieb der Sinnlichkeit er-

sautteins Zurechnungzur vollen Strafe
nicht.“

Der von solchenErwägungen ausgehendeGe-

letgeberkann ummöglichgewollt haben, daß dem ju-
gendlichen, nicht vollzurechnungsfähigenSchuldigen
eine für die ganze Lebenszeit fortwirkende
Ehrenstrafe, die in Frage befindliche immerwäh-
rende Unfähigkeit, zuerkannt werde; bei dem Straf-
vollzuge soll hier (nach Art. 101) die Erstrebung
des Besserungszweckesin den Vordergrund treten,
und es darf salhewessedem Sträfling die Aussicht,
durch Fähigkeit zu allen Ehren die Früchte seiner
Besserungzu erndten, nicht entzogen sein.

b) Wenn die für ein Verbrechen angedrohte
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Freiheitsstrafewegen jugendlichen Alters des Schul-
digen zur Gefängnißstrafe herabsinkt, so tritt Um-

wandlung der an sich verbrecherischenThat in ein

Vergehen ein, worüber in den Motiven einer frü-
heren oberstrichterlichenEntscheidung eine gründliche
Ausführung vorliegt 5). Eine nothwendige Folge
dieser Umwandlung ist das Wegfallen der Ehren-
strafe, mit welcher das umgewandelte Verbrechen
neben der kriminellen Freiheitsstrafe bedroht ist, indem
ein Vergehen niemals eine Verbrechensstrafe

nach sichziehenkann. In den Anmerk. Bd. 1 S. 71

heißt es:
·

„der Charakter der strafbaren Handlung,
ob sie Verbrechen oder Vergehen, ist allemal
nur nach der Hauptstrafe, niemals aber

nach den allenfalls damit verbundenen Ne-

benstrafen zu bestimmen.“
Unrichtigerweise wird dieser Satz in den Moti-

ven zum OAGE. v. 17. Dez. 1852 nur auf
die Fälle der allgemeinen Regel bezogen, nach
welcher (Art. 23 und 24 Th. I des StGB.)
Unfähigkeit zu Würden u. s. w. als Folge einer

jeden Kriminalstrafe einzutreten hat 5). Die zur
Erläuterung des angeführten Satzes in den Anmer-

kungen a. a. O. hinzugefügten Beispiele (Art. 295
und Art. 361) betreffen ja gerade solcheFälle, in

welchen die Verbindung, von Ehren= und Freiheits-
strafe in der gesetzlichenStrafandrohung ausdrück-
lich vorkömmt. In der Strafandrohung wider den
Meineid (Art. 269) erscheint die Freiheitsstrafe als
die Hauptstrafe, die Ehrenstrafe als die Neben-
strafe,welchesichjener zugesellt, mit jenerverbunden
wird. In den AnmerkungenBd. II S. 274—5lesen wir:

) SthungtbenictSd. I. S. 45 f. Val. Bl. k au.
Bd. XVI S. 1 f.

* ) Sitzungsberichte Bd. IV S. 446.
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„ die Strafe des Meineides ist ohne Rück-
sicht auf den Eintritt und den Betrag des

bezielten Erfolges vier= bis achtjähriges Ar-

beitSshaus, geschärft durch öffentliche Ausstel-
lung, verbunden mit immerwährender Un-

fähigkeit zu allen Würden, Staats= und Eh-
renämtern und zur Ablegung eines Zeugnisses
oder Eides.“

Demgufolge steht es allerdings fest, daß durch
die nach Art. 99 erfolgende Umwandlung der ange-
drohten Arbeitshausstrafe in Gefängniß die begangene
That selbst ihrer Eigenschaft als Verbrechen entkleidet
wird, und dahermitder kriminellen Strafe der Unfähigkeit
zu allen Würden u. s. w. nicht belegt werden kann.

Dieses Resultat stellt sich als gerechtfertigtdar,
auch wenn man von der Voraussetzungausgeht, das
Stillschweigen unserer Gesetzgebungüber die vor-

würfige Frage sei ein bewußtes. Bei der Umwand-

lung der Arbeitshausstrafe in Gefängniß verstand
sich im Hinblick auf Art. 2 Abs. 3 Th. I des
StGB. das Wegfallen der accessorischangedrohten
kriminellen Ehrenstrafe von selbst, und es bedurfte
daher keiner ausdrücklichenVorschrift diesesWegfallens.

VorstehendeAusführung wurde mit der vollsten
Ueberzeugung von der Richtigkeit der außgeführten
Ansicht niedergeschrieben;aber wenn auch die Frage
als eine wirklich zweifelhafte gelten könnte, würde
doch nach obiger Auslegungsregel der Ausschlag für
diese mildere Meinung zu geben sein.

2) Der Art. 317 Th. 1 des StGB. bestimmt:
„Wer in der Person obrigkeitlicherDiener
oder einer obrigkeitlich beorderten Militärperson
sich einer Verfügung der Obrigkeit
mit Gewalt widersetzt, ist eben so zu stra-
fen, als wäre seineGewalt unmittelbar wider
die obrigkeitlichePerson selbstgerichtetgewesen.“
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Bel der Anwendung dieser Gesetzstelle wurden
die Worte „einer Verfügung der Obrigkeit“ von

jeher dahin ausgelegt, daß es keinen Unterschied
mache, ob der obrigkeitlicheDiener, resp. die Militär-
person zu der fraglichen dienstlichen Handlung durch
einen besonderen, in Bezug auf den gegebenenFall
ergangenen obrigkeitlichen Befehl beordert war, oder
ob die dienstliche Handlung in Gemäßheit einer in
der allgemelnen Dienstesinstruktion (z. B. für die
Gensdarmerie) enthaltenen Verfügung vorgenom-
men wurde. Diese über den buchstäblichenInhalt
der Gesetzstellehinausgehende Auslegung hat eine
Stelle der Anmerkungen für sich, nämlich Bd. II
S. 52, 3), wo es heißt:

„Amtshandlungen im Allgemeinen, gleich-
falls ohne Unterschied, ob von allgemeinen
Vorschriften oder von besonderenAnordnungen
in einzelnen Sachen die Rede ist.“

Immer muß aber das Merkmal der Wider-

setzunggegen eine obrigkeitliche Verfügung
gegeben sein. Geht der obrigkeitlicheDiener über
den ihm in der einzelnen Sache gegebenenBefehl
hinaus, und die gewaltsameWidersetzung wird ge-
gen diese Ueberschreitunggerichtet, so ist der Fall
des Art. 317 nicht gegeben. Gerade so verhält es

sich, wenn der Gensdarme zu einer Verhaftung,
Haussuchungu. dgl. unter Umständen schreitet, welche
die dienstesinstruktionsmäßigenVoraussetzungen sol-
cher Einschreitung nicht enthalten. Nach dieser Auf-
fassung wurde der Art. 317 in früheren Jahren
von dem oberstenGerichtshofe mehrfach (Bl. f. RA.
Bd. VIII S. 30, Bd. IX S. 128) zur Anwendun

gebracht und dabei ausdrücklich anerkannt, das
die Stelle der Anmerkungen Bd. Ul S. 52 Nr. 4,
nach welcher

„die thätliche Widersetzungdurch Inkompetenz
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der anordnenden Obrigkeit oder durch Wider-

rochtlichkeitihrer Anordnung nicht entschuldigt
wird,“

sich nur auf obrigkeitlichePersonen d. h. die Obrig-
keit selbst beziehe, und keine Anwendung auf obrig-
keitliche Diener gestatte.
Dagegen hat sich die Praxis der neuestenZeit

einer strengerenAnsicht zugewendet. Nach den Mo-
tiven einer Entscheidung des obersten Gerichtshofes
vom 9. Sept. 1853 7) soll es zur Anwendung des
Art. 317 genügen, daß sichder Gensdarme „äußer-
lich in Ausübung seines Dienstes befand.“ In
dieser Beziehung wurde bemerkt:

„Es wird nach den Anmerkungenzum StGB.
Bd. III S. 52 und 53 Nr. 4 der Thatbe=
stand der Widersetzungdurch die Inkompetenz
zu der betreffenden dienstlichenHandlung auf
Seite der obrigkeitlichenPerson oder des

obrigkeitlichen Dieners nicht aufgehoben,
und hat, wenn eine Ueberschreitungder dienst-
lichen Befugnisse bei Arretirungen auf Seite
eines Gensdarmen vorliegen sollte, nachArt. 201
des Ediktes vom 11. Oktober 1812 lediglich
Einschreitung gegen den Gensdarmen bei dem

Militärgerichte einzutreten.“
Gegen diese Motivirung waltet aber das we-

sentliche Bedenken ob, daß die verhängnißvollen
Worte „woder des obrigkeitlichen Dieners“
in der angeführten Stelle der Anmerkungen nicht
vorkommen, indem diese nur von der Inkompetenz
der „auordnenden Obrigkeit“ spricht. Dieser völlig
ungerechtfertigteZusatz steht in offenem Widerstreit
mit dem Inhalte des Art. 317, welcher nicht die

Widersetzunggegendie Einschreitung des obrigkeitli-
chen Dieners bedroht, sondern die Widersetzungge-

7) SitzungsberichteBd. V S. 329 f.
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g
die Verfügung der Obrigkeit, in deren

ollzug der obrigkeitlicheDiener begriffen war; wo-

durch die Annahme des im Art. 317 bedrohtenVer-
brechens, wenn die fragliche Einschreitung des Die-
ners durch eine Verfügung der Obrigkeit nicht er-

mächtigt war, als ausgeschlossenerscheint. Die Kom-
petenz des Dieners zu der Einschreitung, das Dasein
einer den Diener zu der Einschreitung ermächtigen-
den Verfügung ist unerläßliche Voraussetzung der

Anwendung des Art. 317, daher hat man guten
Grund, jene Einschaltung „oder des obrigkeitlichen
Dieners,“ als eine gesetzverletzendezu bezeichnen.
Eine ausdehnende Auslegung einer Gesesstelle, welche
Auslegung dem unzweideutigen Inhalte einer anderen

widerstreitet, darf natürlich niemals Platz greifen.
Eben so wenig findet das in den angezogenen

Motiven bedeutungsvoll vorkommende „lediglich“
einen Haltpunkt im Art. 201 des Ediktes vom 11.
Okt. 1812, indem hier von einer Bestimmung, daß
die Ueberschreitung der dienstlichen Befugnisse von

Seite des Gensdarmen keinen Einfluß auf die Be-

urtheilung der gegen die unbefugte Einschreitung be-

gangenen Widersetzunghaben solle, keine Spur zu
finden ist. Wäre aber auch eine solcheBestimmung
im Jahre 1812 ergangen, so würde sie gegen die
neuere Vorschrift des im Jahre 1813 verkündeten

Strafgesetzbuchesnicht in Betracht kommen.
Die Rechtfertigung der in dem OAGE. vom

9. Sept. 1853 zur Anwendung gekommenenAnsicht
wurde, in Bezug auf Arretirungen durch Gensdarmen
ohne spezielle obrigkeitlicheVerfügung, neuerdings in
einer Anmerkung versucht, welche in der Zeitschrift
für Gesetzgebungund Rechtspflege des Königreichs
Bayern Bd. II S. 200 der Mittheilung aus einem
OAGE. vom 2. Juni 1855 beigefügt ist. Diese
Anmerkung lautet:

„

„Der Art. 123 des Ediktes (die Errichtung
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der Gensdarmerie betr.) setzt allerdings. vor-

aus, daß der Arretirte durch sichere Anzeigen
den Verdacht eines Verbrechens auf sichgela-
den habe, daß sonach der auf denselben ge-
worfene Verdacht ein dringender sei; allein
dadurch, daß das Edikt die Gensdarmerie er-

mächtigt hat, auch ohne Aufforderung der
Polizeibehörde oder des Untersuchungsgerichts
Personen, welche sich durch sichereAnzeigen
eined Verbrechens verdächtig gemacht haben,

u arretiren, hat es derselbennothwendig auch
ie Beurtheilung der Erheblichkeit und Stärke

der in jedem einzelnenFalle vorliegendenVer-
dachtsgründe anheimgegeben, und wenn da-
her auch ein Gensdarme bei Würdigung der
vorliegenden Verdachtsgründe geirrt und eine

Person auf dem Grunde von Anzeigen, welche
zu strafrechtlicherEinschreitung für ungenügend
befunden wurden, verhaftet haben sollte, so
hat er hiebei gleichwohl in Ausübung einer

ihm (nach Art. 123 des Ediktes) im All-
gemeinen eingeräumten dien stlichen
Befugniß gehandelt“.

«

Dieser Ausführung lassensich folgendeBedenken

entgegenstellen. Indem man die Worte des Art. 317
„einer Verfügung der Obrigkeit“ auch auf den In-
halt einer allgemeinen Dienstesinstruktion bezieht,
steht man bereits auf dem Boden einer ausdeh-
nenden Auslegung, welche nur deswegen für
statthaft zu achten ist, weil sie eine Stelle der mit
Gesetzeskraftversehenen Anmerkungen für sich hat.
Abgesehenvon solchemStützpunkte lassenStrafgesetze
keine ausdehnende Erklärung zu, so wie

auch die Analogie nicht zur Vermehrung der Straf-
fälle führen kann s) Diese Regel muß um so mehr

8) St###. von 1813 Th. 1 Art. 1 und Anmerk. BDd.1
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dann zur Richtschnur dienen, wenn es sich von Aus-

dehnung des Ergebnisseseiner ausdehnendenAusle-

gung handelt. Diejenige Ausdehnung aber, welcher
obige Anmerkung das Wort redet, würde die Grän-
zen jeder Auslegung überschreiten, nämlich das vor-

liegende Gesetz ganz bei Seite, und ein anderes,
wesentlichverschiedenes an dessenStelle setzen. Der
Art. 317 spricht von der Widersetzung gegen eine
Verfügung der Obrigkeit, er bedingt die An-

nahme des bedrohten Verbrechens durch den objekti-
ven Zusammenhang der Einschreitung des obrigkeitli-
chen Dieners mit einer obrigkeitlichen Verfügung,
vermöge dessenerstere als Verwirklichung der letzteren
sich darstellt. Die Anmerkung der Zeitschrift hinge-
gen findet den Thatbestand des in Art. 317 bedroh-
ten Verbrechens auch dann gegeben, wenn ein solcher
Zusammenhang zwischen der Einschreitung desDie-
ners und einer Verfügung der Obrigkeit nicht wirk-

lich, sondern nur in der irrigen Meinung des Die-
ners stattsindet, wenn also die Einschreitung das

objektive Merkmal der Verwirklichung einer obrigkeit-
lichen Verfügung nicht an sich trägt, wenn hiernach
die Voraussetzung, unter welcher die Strafandrohun-

gen
der Art. 315 und 16 auch auf Fälle der Wi-

ersetzung gegen obrigkeitliche Diener Anwendung
finden sollen, in der That nicht gegebenist. Das

Gesetzschreibt vor: die Widersetzung gegen den Die-
ner muß sich als Widersetzung gegen eine Verfügung
der Obrigkeit darstellen; die Anmerkungder Zeitschrift
sagt aber: es kommt darauf, was das Gesetz vor-
schreibt, nicht an, sofern sich nur der einschreitende
Gensdarme eingebildet hat, durch eine Stelle der

Dienstesinstruktion zu der fraglichen Einschreitung

S. 66 Nr. 1; kgl. Reskript v. 29. April 1815
(Gönner und Schmidtlein, Jahrbücher Bd. 1

S. 228). Dgl. Köstlin, a. a. O. (1855) S. 25.
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ermächtigt zu sein ). Die Einbildung des Gens-
darmen wird, in Bezug auf Begründung der Straf-
fälligkeit im Verbrechensgrade, mit dem vom Gesetze
vorausgesetzten-Daseinund Zutreffen einer obrigkeit-
lichen Verfügung auf gleiche Linie gestellt. Da
nun in allen Fällen solcherEinschreitungen,wo nicht
besondereMerkmale einer wissentlichenUeberschreitung
der Dienstbefugniß hervortreten, auf Seite des Ein-

schreitendendie Meinung, in den Gränzen seiner Be-

fugniß zu handeln, als vorhanden anzunehmen ist,
so würde ein im Sinne der Anmerkung redigirter
Artikel also lauten:

Wer sich einer dienstlichen Einschreitung ob-

FipkeitlicherDiener oder einer obrigkeitlichbe-
orderten Militärperson mit Gewalt widersetzt,
ist eben so zu strafen, als wäre seine Gewalt
unmittelbar wider eine obrigkeitliche Person
selbst gerichtet gewesen. Fälle wissentlicher
Ueberschreitung der Dienstbefugniß sind aus-
genommen.

Eine solchergestalt abgefaßte Bestimm ng .es, welche die mehrgedacheAnmerkung an die Stelle
des Art. 317 zu setzenunternimmt. Offenbar hat
man hier, den Boden der Anslegung überschreitend,
ein für angemessengehaltenes Hineinlegen 19)
gewagt, und nicht einem Auslegungsresultate, sondern
elner erweiternden Abänderung des Gesetzes
das Wort gesprochen½1).

In der früheren milderen Praxis steht uns eine

gewichtigeAntorität für die Annahme zur Seite, daß

*) In der That eine kühne und eigenthümliche analoge
Anwendung römischrechtlicherSätze, den s. g. putati-
ven Titel betreffend!

10) Nämlich der Gleichstellung einer blos vermeinten

Verfügung der Obrigkeit mit einer wirklichen.
11) Pgl. über die Unstatthaftigkeit einer solchen Pseudo-

Auslegung Savigny System Bd. 1 S. 321.
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die Frage wenigstens als eine höchst zweifelhafte
gelten müsse.

Wir schließenmit dem Wunsche, es möge überall
in den strafgerichtlichenBerathung#zimmern, den Rich-
tern in die Augen fallend, die Wandschrift angebracht
werden:
In poenalibus causis benignius interpre-
tandum est.

Mittheilungen aus der Praris.
Beweisführung durch beglaubigte Abschriften.

Die Beanstandung der unternommenen Beweis-
führung, durch beglaubigte Abschrift einer rheinhessi-
schenNotoriatsurkunde, wurde für unerheblich erach-
tet. Man erwog, daß bei Abschriften von Urkunden,
die im Auslande von Behörden oder Notaren be-

glaubigt werden, nicht die Vorschriften der GO. Kap. XI
8. 4 Nr. 2 maaßgebendsein können, vielmehr die Zu-
ständigkeit derselben nach den dortigen Gesetzenzu be-

urtheilen sei 1). Da nun nach den in Rheinhessen
bestehendenGesetzendiejenigenbeglaubigtenAbschriften
und Auszüge, welche die Notare von und aus den
von ihnen aufgenommenen und bei ihnen beständig
aufbewahrtenUrkunden ertheilen, bei allen gerichtlichen
und außHergerichtlichenVerhandlungen vollen Beweis
liefern, so müssendergleichenvon den dazu berufenen
öffentlichen Beamten herrührende beglaubigte Ab-

schriften und Auszüge auch in Bayern dieselbeBe-

weiskraft wie die Originalien haben.
EntsprechenddiesenErwägungen hat das O#.

am
4. Febr. 1854 in der RechtssacheNr. 7065/

erkannt.

1) Bezugnahme auf Seuffert's Komment. üUber die
GO. Bd. III S. 148 Note 16.

Ke.: J. A. Seuffert. Verk.: Palm & Enke (Adolph Enke)
In Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Blätter
für

Mechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Ueber Richliglellsbeschwerden und Remonstratlonen gegen oberstrichter-
liche Erkenumisse. Beamragung der Verwelsung an

debehörde durch den Staatsanwalt nach A Komvetenzkonsflikt.
etbes. — auswäriige Notariatsurkunde als effentliche Urkunde

anerkannt. — In die Einlegung einer Verwahrung in der durch . 51
des Brrzebgeehen v 7 bestimmten notbwendig

Verlügung, von welcher die Partei zuglelch mit dem EndurtbelleKennt-
nih erhält — Ueber die Beluygul der außerebellchen Multer zur

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Ueber Nichtigkeitsbeschwerden und Remonstrationen gegen
oberstrichterliche Erkenntnisse. Beantragung der Verweisung
an die Verwaltungsbehörde durch den Staatsanwalt nach

Art. 4 des Kompetenzkonflikt-Gesetzes.

In der Nummer 19, 3, S. 300 des 20. Jahr-
ganges dieser Blätter wurde ein oberstrichterliches
Erkenntniß mitgetheilt, welches in Folge einer durch
den Beklagten bei dem obersten Gerichtshofe er-

hobenen Nichtigkeitsbeschwerdedie Urtheile erster und

zweiter Instanz als nichtig aufhob, weil die Ge-

richte in dieser Sache nicht zuständig seien.
Gegen dieses oberstrichterliche Erkenntniß vom

23. April 1855 richtete nun die Klä gerinan den

oberstenGerichtshof selbsteine Nichtigkeitsbeschwerde,
verbunden mit einer eventuellen Remonstration und

beantragte die Vernichtung, eventuell die Zurück-
nahme des erwähnten Erkenntnisses.

Zur genaueren Bezeichnung des Standes der

Neue Folge 1. Band.
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Sache muß bemerkt werden, daß der Beklagte die
Einrede der Inkompetenz dem Gerichte nicht entge-
gengesetzt, das Beweisinterlokut, welches der Klä-

gerin den Beweis des Klagegrundes und ihm den
Beweis seiner Einrede und Widerklage auferlegte,
die Rechtskraft hat beschreiten lassen, und erst,
nachdem er in erster und zweiter Instanz als sach-
fällig erkannt worden, die Oberberufung, obschondie

hiezu erforderliche Summe offeubar nicht gegebenwar,
ergriffen und später mit dieser eine auf den Mangel
der Kompetenz der Gerichte gegründete Nichtigkeits-
beschwerde verknüpft, in dieser aber erklärt hatte,
daß er für den Fall der Unstatthaftigkeit der letzte-
ren seine Revision zurücknehme. Zugleich mit Er-

hebung der Nichtigkeitsbeschwerdestellte der Beklagte
bei der königlichenRegierung von Schwaben und Neu-

burg den Antrag, diese Behörde möge einen be-

jahenden Kompetenzkonfliktanregen und die Zustän-
digkeit der Administrativbehörden für die Sache in

Anspruch nehmen, und der kgl. Generalstaatsanwalt
beantragte sofort nach Art. 4 des Gesetzes vom

28. Mai 1850, die Kompetenzkonfliktebetreffend,
die Verweisung der Sache an die Verwaltungsbehör-
den. Das königl. Oberappellationsgericht verwies die
Sache nicht vor den Kompetenzkonfliktssenat, weil
es sich veraulaßt fand, das erwähnte Erkenntniß
vom 23. April 1855 zu erlassen.

Die Nichtigkeitsbeschwerde der Klägerin
bezieht sich bezüglich der Befugniß des oberstenGe-
richtshofes zur Vernichtung seines eigenenErkennt-
nisses auf GO. Kap. 16 §. 2 Nr. 3, auf den Kom-
mentar zu derselben B. 4 S. 184 und auf die Blät-
ter für RA. Bd. 8 S. 198 und Bd. 17 S. 301,
und stützt sich in der Hauptsachedarauf, daß

1) die Kompetenzfrage durch die Beweisinter-
lokute bereits rechtskräftig entschiedensei, und der

Beklagte dadurch, daß er die Einrede der Inkompe=
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tenz der Gerichte nichterhoben, auf diese und mit-
hin auch auf die Nichtigkeitsbeschwerdeex dekectu
Ccompetentiae nach S. 41 Bd. 17 der Bl. f. RA.
verzichtet habe; daß

2) ein rechtskräftiges Definitiverkenntniß vor-

liege, indem die zu einer Berufung an die dritte

Instanz erforderlicheSumme nicht gegebensei, mithin
auch kein Kompetenzkonfliktmehr habe angeregt wer-
den können, und daß

3) ein defectus citationis vorliege, indem
nach Anregung des Kompetenzkonfliktes durch den

kgl. Generalstaatsanwalt die Sache nach Vorschrift
des Gesetzesvom 28. Mai 1850 hätte behandelt
werden sollen.

Die mit der Nichtigkeitsbeschwerdeder Kläge-
rin verbundene eventuelle Remonstration gegen das

oberstrichterlicheErkenntniß vom 23. April 1855 be-

ruht auf den so eben erwähnten Gründen und sucht
nebstdemdarzuthun, daß eine Justizsacheund nicht
ein vor die Administrativbehörden gehöriger Gegen-
stand hier vorliege. »

Mittels Erkenntnisses vom 31. August 1855
verwarf das kgl. Oberappellationsgerlchtdie Nichtig-
keitsbeschwerdeund die Remonstration der Klägerin
aus folgenden Gründen:

„Das oberstrichterlicheErkenntniß vom 23. April
1855 wird von der Klägerin als nichtig angefochten

1) wegen Mangels der Kompetenz oder Juris-
diktion,

2) wegen entgegenstehenderoder verletzterRechts-
kraft und

3) wegen Mangels der Citation.
In allen Bezlehungen ist diese Beschwerde
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bare Nichtigkeit zuvermeiden, weil ein von einem
imkompetenten Richter erlassenesUrtheil die Rechts-
kraft nicht erlangt und 30 Jahre lang als nichtig
angefochten werden kann. Zu dieser Entscheidung
ist er nicht blos im Falle eines Streites über die

Gerichtszuständigkeit, sondern auch von Amtswegen
berechtigt und verpflichtet, eben aus dem Grunde,
weil eine unheilbare Nichtigkeit des ganzen Prozeß-
verfahrens in Frage, und ihm die Leitung dieses
Verfahrens zusteht, sohin auch die Vermeidung je-
der Unregelmäßigkeit obliegt, um so mehr einer sol-
chen, welche die Nichtigheeder Verhandlung zur

Vocgehaben würde. Im vorliegendenFalle hat der
eklagte nicht blos gegen das appellationsgericht-

liche Erkenntniß vom 15. September 1854 revidirt,
sondern auch nachträglich eine Nichtigkeitsbeschwerde
wegen Mangels der Zuständigkeit der Gerichtsbe-
hörde an den obersten Gerichtshof mit der Bitte ge-
bracht, das in dieser Sache bisher gepflogeneVer-
fabren zu annulliren. Diese Beschwerde war nach
der GO. Kap. 16 F. 2 zulässig und der obersteGe-
richtshof war daher, als zur Entscheidungangerufe-
ner, höherer Richter veranlaßt und kompetent,darüber

r entscheiden, ob die in den Vorinstanzen verhan-
elte Streitsache wirklich eine Justizsache, oder ob

sie ein zur Kompetenz der Administrativbehörden ge-
höriger Streitgegenstand sei, und wenn der oberste
Gerichtshof nach seiner rechtlichen Ueberzeugung zu
dem Ausspruche gelangte, daß eine Justizsachenicht
vorliege, so mußte er zugleich die rechtlicheFolge
hievon aussprechenund erkennen, daß die Erkennt-
nisse der ersten und zweiten Instanz als nichtig auf-
zuhebenund der Antrag der Klägerin an die zu-
ständigeAdministrativbehördehinzuweisen sei. Das
in dieser Art erlassene oberstrichterlicheErkenntniß
vom 23. April 1855 kann demnach wegen Mangels
der Kompetenznicht angefochtenwerden. Zur Zeit
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der Fillungdieses Erkenntnisseswar noch von kei-
ner Verwaltungsstellenach Art. 5 des Gesetzesvom
28. Mai 1850 über Kompetenzkonflikteein Kompe-
tenzkonflikt angeregt. Der Antrag des kgl. General=
staatsanwaltes vom % Dezember 1854 kann als
eine solcheAnregung nicht gelten, weil dieser immer
nur von der die Kompetenz für sich in Anspruchneh-
menden Administrativstelle (Kreisregierung oder Cen-
tralstelle) geschehenkann (Art. 5, 2 und 3 I. c.),
und weil der Antrag nur nach Art. 4 Nr. 1 I. c.

gestellt worden ist, Esgucherst in dem Falle, wenn
nicht demselbenentsprochenworden wäre, die Ver-
anlassungzu Anregung eines Kompetenzkonfliktesnach
Nr. 2 ibid. sich ergeben haben würde. Es war da-
her der oberste Gerichtshof als solcher ohne Bei-
ziehung von höheren Verwaltungsbeamten in der
Sache zu entscheidenkompetent.

Zu 2. Zur Zeit dieser Entscheidung lag auch
noch kein rechtskräftiges Erkenntniß über die Zustän-
digkeit der Gerichte vor, weil von dem Beklagten
die forideklinatorische Einrede, oder die Einrede der

Unzuständigkeit der Gerichte niemals vorgebracht
worden, folglich auch der Richter zu einem Erkennt-

nissehierüber nicht veranlaßt war, die blos faktische
oder stillschweigendeAnnahme der Zuständigkeit von

Seite der Gerichte erster und zweiter Instanz aber
als eine rechtskräftigeEntscheidung über die Kom-

petenzfragenach Art. 2 1. c. nicht angesehenwer-
den kann. Eben so wenig war ein rechtskräftiges
Erkenntniß in der Hauptsache gegeben, indem der

Beklagte gegen das Urtheil zweiter Instanz revidirt

hat und dieseRevision als unzulässigwegen Mangels
der Summe nur dann zurückgewiesenwerden könnte,
wenn eine Justizsachevorläge und der oberste Ge-

richtshof die Zuständigkeitder Civilgerichte anerkannt

hätte, über die an eine Summe nicht gebundene
Nichtigkeitsbeschwerdeaber vor Allem zu erkennen
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war, weil davon die Kompetenz zur Entscheidung
über die Revision abhing. Klägerin meint zwar,
der Beklagte habe durch die eingelegte Revision auf
das außerordentlicheRechtsmittel der Nichtigkeitsbe-
schwerde verzichtet, das Erkenntniß sei bezüglichder

Frage über die Kompetenz in Rechtskraft überge-
gangen und habe vom otberstenGerichtshofe nicht
mehr abgeändertwerden können; allein ein solcher
Verzicht läßt sich nach Lage der Akten nicht, son-
dern nur ein unschädlicherRechtsirrthum annehmen,
da beide Theile und die Gerichte die Zuständigkeit
der Ci ilgerichte als begründet faktisch voraussetzten
und einen Zweifel darüber niemals angeregt haben.
Jedenfalls wurde die Nichtigkeitsbeschwerdenoch
rechtzeitig geltend gemacht, da über die Revision
noch nicht erkannt, sohin noch res integra war.

Wenn aber auch der obersteGerichtshof bei Fällung
seines Erkenntnisses einen solchen Verzicht mit Un-

recht nicht angenommen hätte, so würde dieses Er-
kenntniß wohl als ungerechtoder unrichtig prädizirt,
aber nicht wegen Mangels der Kompetenz oder we-

gen entgegenstehenderRechtskraft als nichtig, so wie
überhaupt nicht angefochtenwerden können, weil er

ja auch darüber zu urtheilen hatte, ob eine Rechts-
kraft wegen Verzichtes vorliege, und gegen dieses
Urtheil eine weitere Beschwerdeführung nicht statt-
findet, da ein höherer Richter hiefür nicht besteht.

Zu 3. Eine Nichtigkeit wegen Mangels des

rechtlichen Gehöres soll in dem Umstande liegen,
daß der Klägerin der Antrag des Generalstaatsan-
waltes vom ⅝ Dezember 1854 nicht mitgetheilt,
die Einreichung einer Denkschrift nicht gestattet und

hierauf eine mündliche Verhandlung in öffentlicher
Sitzung nicht gepflogenworden sei. Es wurde jedoch
bereits oben ad 1 bemerkt, daß nach den dort alle-

girten Gesetzesbestimmungendieser Antrag nicht als

Anregung eines Kompetenzkonfliktesdurch eine Ver-
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waltungsstelle anzusehensei, folglich war auch das
im Art. 7 u. f. vorgeschriebeneVerfahren nicht ein-
zuleiten, sondern vom obersten Gerichtshofe als sol-
chen ohne Beiziehung höherer Verwaltungsbeamten
zu erkennen, wie es auch geschehenist. Es war zu-
nächst über die Nichtigkeitsbeschwerdedes Beklagten
und über die dadurch angeregte Frage der Zustän-
digkeit der Civilgerichte zu entscheiden, dieseEnt-
scheidung lag dem obersten Gerichtshofe auch schon
von Amtswegen ob, um durch Feststellung der Kom-
petenz oder Jurisdiktion jede weitere Nullität zu be-

seitigen, und dabei war lediglich die aus den vor-

gelegten Akten zu entnehmende Beschaffenheit der
Streitsache zu berücksichtigenund nach den über die

KompetenzverhältnissebestehendenGesetzen zu beur-
theilen. Eine weitere Vernehmung der Klägerin
über die Beschwerde des Beklagten war daher un-

nöthig, folglich begründet auch deren Unterlassung
keinen Mangel rechtlichen Gehöres. Zu dieser Ent-
scheidung war weder die Anregung eines Kompetenz-
konfliktes erforderlich oder die Veranlassung, noch der
Antrag des kgl. Generalstaatsanwaltes maßgebend,
und man würde die Stellung und den Wirkungs-
kreis der Staatsanwaltschaft gänzlich mißkennen,
wenn man die bei den Unter= und Obergerichten
zur Wahrung der Straf= und anderen Gesetze bei
den Entscheidungen derselben ausgestelltenStaats-
anwälte in die Kategorie der Verwaltungsstellen ein-
reihen wollte.

Die Nichtigkeitsbeschwerdeder Klägerin ist da-

her durchaus unbegründet.
Eventuell hat dieselbe mit dieser eine Remon-

stration gegen das oberstrichterlicheErkenntniß vom

23. April 1855 verbunden und um Zurücknahme
desselben gebeten. Die Zulässigkeit dieserRemonstra-
tion wird auf den §. 55 des Prozeßgesetzesvom

17. November 1837 gegründet, dieser § ist aber
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auf oberstrichterlicheDefinitiverkenntnisse eben so we-

nig anwendbar, als gegen dieselben eine Berufung
zulässig ist. Der oberste Gerichtshof hat nicht auf
oder über einseitigen Antrag im Anfange oder im

Laufe des Prozesses, sondern nach verhandelter Sache
über das außerordentliche Rechtsmittel der Nichtig-
keitsbeschwerdedes Beklagten auf dem Grund der

ganzen Aktenlage erkannt, von einem auf einseitigen
Antrag ergangenen Beschlussekann sonach hier keine
Rede sein. Der §. 55 setzt aber auch voraus, daß
gegen die Verfügungen des Richters, welcher einen
solchen Beschluß erlassen hat, überhaupt noch eine

Berufung oder Beschwerde an einen höheren Richter
möglich ist; an dieserVoraussetzungmangelt es aber
hier gänzlich. Zur materiellen Rechtfertigung der

Remonstration wird auf die für die Nichtigkeitsbe-
schwerde angeführten Gründe Bezug genommen,
welche hier nach der bereits vorausgegangenen Wi-

derlegung derselben nicht weiter zu erörtern sind.
Sodann wird aus den einschlägigenGesetzendarzu-
thun gesucht, daß hier keine Verwaltungs-, sondern
eine Justizsachevorliege, sohin nur die Civilgerichte
kompetent seien. Da diese Darstellung nur eine

rechtliche Deduktion zur Widerlegung der vom ober-
sten Gerichtshofe ausgesprochenenRechtsansicht ent-

hält und ihre Argumentation auf dieselbenGesetze
gründet, welche auch der obersteGerichtshof bei sei-
nem Erkenntnisse vom 23. April 1855 gehörig ge-

wücdigtund zum Grunde gelegt hat, so zeigt sich
diese Remonstrationin ihrer rechtlichen Eigenschaft
lediglich als eine Berufung, welche klar machen soll,
daß die Klägerin Recht habe, dieselbeverdient aber
keine Beachtung und hätte diese nur dann fin-
den können, wenn sie per eviden-
tiam facti darzuthun vermochte, daß
das oberstrichterliche Erkenntniß auf
einer unwahren faktischen Grundlage be-
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ruhe, was jedochnicht geschehenist. Cod. jud.
Kap. 15 §. 12. Die Remonstration ist daher gleich-
falls abzuweisen.“
OAAGE. vom 31. August 1855 in S. israeli-

tische Kultusgemeinde in Wallerstein w. Aaron
Rothenheim.

Das vorstehendeErkenntniß des oberstenGe-
richtshofes scheint bezüglichder Frage über den Ver-
zicht auf die Nichtigkeitsbeschwerdein Widerspruch
mit dem in Bd. 17 S. 41 dieserBlätter angeführten
oberstrichterlichenUrtheile zu stehen. Dieses frühere
Erkenntniß hat die Frage: ob in dem Nichtvor-
bringen der Einrede der Inkompetenz und in dem
in Rechtskraft Uebergehenlasseneines Erkenntnisses,
durch welches ein inkompetenter Richter sich für
kompetent erklärt, ein stillschweigenderVerzicht auf
die Nichtigkeitsbeschwerdeliege, bejaht, das spä-
tere Erkenntniß vom 31. August 1855 hat sie ver-

neint, und der zuletzt entscheidendeSenat erklärte

#ihmithin für eine der früheren Entscheidung wi-
ersprechendeRechtsansicht. Bei diesemWiderstreite

hätte wohl die Rechtsfrage, um welche es sichhan-
delt, nach Art. II des Gesetzesvom 17. November
1837 über Verhütung ungleichförmiger Erkenntnisse
des oberstenGerichtshofes um so mehr vor die Ple-
narversammlungdes oberstenGerichtshofes gebracht
werden sollen, als im Art. III bestimmt ist, daßder
Plenarbeschlußfür den veranlassendenFall als Ent-
scheidungsnormdiene und daß dieser sofort hienach
von dem betreffendenSenate abzuurtheilen sei. Ob,
wenn dem entgegen — wie im vorliegenden Falle
— ein Senat des oberstenGerichtshofes die veran-

lassendeSache entscheidet und hiebei, ohne zuvor
einen Plenarbeschlußveranlaßt zu haben, eine Rechts-
ansicht adoptirt, welche im Widerspruch mit einer,
von einem anderen Senate früher aufgestelltenRechts-
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ansicht steht, eine Nichtigkeit gegebensei, ist in dem
Gesetzenicht ausgesprochen. Sie scheint mir aber
deßhalb vorzuliegen, weil nach der Bestimmung des

fraglichen Gesetzesdem betreffendenSenate die Kom-
petenz mangelte, den ihm vorliegenden Fall ohne
vorgängigen Plenarbeschlußzu entscheiden.

rW.

Nachschrift des Herausgeber5. Das
OAGE. vom 28. November 1851 fußte nach der

Mittheilung in unsererZeitschrift Bd. XVII S. 40 f.
auf der Voraussetzung, daß eine Partei bei schon

egebenemNichtigkeitsgrunde und der Bekannt-Schafr.mit solchem die Verhandlungen fortgesetzt,
richterlichen Auflagen genügt, das ordentliche Rechts-
mittel der Berufung ergriffen hat, ohne die Nich-
tigkeit der betreffenden Verhandlungen oder Judi-
kate geltend zu machen. In dem vorstehenden
neueren Erkenntnisseist aber nicht als feststehendan-

genommen, daß dem Beklagten der obwaltende
Nichtigkeitsgrund schon in einem früheren Stadium
des Verfahrens zum Bewußtsein gekommen war.

Man hat deßwegenUrsache, die Qualifikation zur
Verweisung an die Plenarversammlung zu bezwei-
feln. — Ueber das am Schlusse obiger Mitthei-
lung angeregte Bedenken hat der Herausgeber seine
mit der Praxis des OAG. übereinstimmendeAn-

sicht im Kommentar über die GO. Bd. IV S. 181

ausgesprochen. Vgl. Bl. f. RA. Bd. IX S. 168.

2.

Auswärtige Notariatsurkunde als öffentliche Urkunde aner-
kannt.

In einer Rechtssache hatten die Kläger den
ihnen rechtskräftigaufgetragenenBeweis, dahsiedie
Erben des zu Mainz verlebten P. G. geworden.seien,
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durch Vorlage eines Auszugs aus dem von einem

großherzoglichhessischenNotar aufgenommenenIn-
ventar über den Nachlaß des P. G. angetreten,
und von den Gerichten I. und II. Instanz wurde
angenommen, daß der fragliche Beweis durch diese
Urkunde vollständig erbracht sei. Hiegegen führte
Beklagter in der Oberberufung aus: bei Urkunden,
welche von auswärtigen Behörden gefertigt seien,
könne die giltige Errichtung nur dann angenommen
werden, wenn es an den im Inlande geltendenEre
fordernissennicht fehle; daher könne das fraglicheIn-
ventar, welches, um als documentum publicum
nach bayerischemRechte zu gelten, von einer Ge-
richtskommission hätte errichtet werden müssen, nur

als ein auHßergerichtlichesZeugniß betrachtet werden.
Diese Ausführung wurde für unerheblich erachtet.
Nach der GO. Kap. XI §. 1 haben amtliche
Urkunden, d. i. solche, welche von einer öffentlichen
Person über die ihr amtlich durch eigeneWahrneh-
nehmung kundgewordene Wahrheit von Thatsachen
nach den darüber bestehendenVorschriften gefertigt
sind, die Kraft vollständigen Beweises, und Seuf-
fert bemerkt in seinemKommentar Bd. III S. 118
Note 9 hiezuausdrücklich, daß das Wort „amtlich“
hier in dem weiteren Sinne gebrauchtsei, nach wel-

chem es auch die Funktionen der Gerichtsbotenso
wie der Notare begreife. Notariatsakte müssen da-
her als öffentliche vollständig beweisendeUrkunden
betrachtet werden, wo den Notaren durch die Gesetz-
gebung der Charakter öffentlicher Personen beigelegt
ist, die in dem Akte bekundete Thatsache in den
ihnen angewiesenenGeschäftskreis fällt, und die hie-
für vorgeschriebenenFormen eingehalten sind. Hie-
bei ist es wohl einleuchtend, daß bei Prüfung der
Stellung und Kompetenz der handelnden Person,
so wie der von ihr einzuhaltendengesetzlichenFormen
nur diejenigen Bestimmungen maaßgebendsein kön-
nen, welche an dem Ortegelten, wo die Urkunde
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errichtet wurde, so daß eine im Auslande ausgestellte
Urkunde auch von den Gerichten des Inlandes als

richtig und giltig anerkannt werden muß, wenn sie

den.ben des Landes, wo sie ausgestellt worden,
entspricht.

Bl. f. RA. Bd. XIII S. 111.
Daß aber die Notare nach den in Rheinhessen

eltenden Gesetzen zur Fertigung von Nachlaßinven-
aren befugt sind, und daß ihre hierüber aufgenom-

menen Urkunden die Eigenschaft von amtlichen Ur-
kunden an sich tragen, ist notorisch, auch von den
Revidenten so wenig bestritten, als daß bei Errich-
tung der vorgelegten Urkunden die nach jenen Ge-
setzenerforderlichen Formen eingehalten wurden.

Entsprechend diesen Erwägungen wurde vom

OAG am 4. Februar 1854 in der Rechtssache
Nr. 706 51/8)erkannt.

3.

Ist die Einlegung einer Verwahrung in der durch 8. 51
des Prozeßgesetzes vom 17. Nov. 1837 bestimmten Frist
nothwendig gegen eine der selbständigenBerufung nicht un-

terworfene richterliche Verfügung, von welcher die Partei
zugleich mit dem Endurtheile Kenntniß erhält?

In der aus Bd. XX S. 94“ ersichtlichenSache
war der Beschluß vom 23. September und die an

demselbenTage erfolgte Eidesabnahme dem Kläger
zugleich mit dem Endurtheile notifizirt worden. Er
legte gegen ersterenkeine Verwahrung ein, sondernver-
band seinedesfallsigenBeschwerdenmit der nachAblauf
der 14 tägigen Frist gegen das Endurtheil eingeleg-
ten Berufung. Es wurde deshalb die Frage erho-
ben, ob er seines Beschwerderechtesgegen den Be-
schluß nicht durch die Versäumung der rechtzeitigen
Verwahrung verlustig geworden sei. Die Motive
des angeführtenoberstrichterlichenErkenntnissessagen
hierüber:

„Nach dem Wortlaute des Gesetzeswürde die
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Bestimmungdes angeführten§S.allerdings auch hier
Anwendung finden; auch kann der vorliegendeFall
nicht unmittelbar unter den Gesichtspunktde5 Plenarbe=
schlussesdes obersten Gerichtshofes vom 26. April
1843 (Reg. Bl. S. 373), subsumirt werden, wo-

nach es keiner vorausgegangenenVerwahrung bedarf,
wenn die einer selbständigenBerufung nicht unter-
worfene richterliche Entscheidung zugleich mit dem
Erkenntnissein der Hauptsache ergangen ist. Eine
solcheAnwendung würde jedoch der Absicht des Ge-

setzgebersnicht entsprechen. Diese geht dahin, daß
die Verhandlung des Rechtsstreites nicht durch ein
Inzidentverfahren über solcheBeschwerdenaufgehal-
ten werden soll, welche möglicherweise durch den
Ausgang des Prozesseshiunwegfallen, daß aber in
solchenFällen immerhin „das Gericht und die Ge-
genpartei nicht in Ungewißheit darüber bleiben sollen,
ob jener richterliche Ausspruch als gerecht erkannt
werde.“

S. Motive des GesetzentwurfesS. 65.

Daß, von der an dem gleichenTage erfolgten
Notifikation des Beschlussesund des Endurtheiles an,
dem Kläger eine zweifacheNothfrist laufen sollte,
wäre eine Abnormität, für welche unsere Prozeßge-
setzgebungnirgends ein Vorbild darbietet und welche
mit dem angeführten Motive des Gesetzesin keinem

Zusammenhangestünde.“ M.

4.

Ueber die Befugniß der außerehelichenMutter zur Erhebung
der Klage auf Anerkennung der Vaterschaft.

In Seufferb's Archiv Bd. II Nr. 55 wurde
ein Erkenntniß des OAG. zu München vom

13. April 1824 mitgetheilt, welches der außerehe-
lichen Mutter das Recht zugesteht, in ihrem eigenen

Interessedie Klage auf Anerkennungder Vaterschaft
gegen den Schwängerer anzustellen,so wie ein neue-
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res Erkenntniß des OAG. zu Dreöden, welches
derselbendieses Recht abspricht. Die Frage ist in
jüngster Zeit bei dem bayerischen obersten Gerichts-
hofe einer eingehendenErörterung unterworfen wor-
den, deren Resultat wir nachfolgend mittheilen.

Eine ledigeWeibsperson aus Rheinbayern, welche
sich als Dienstmagd in Oberbayern aufhält, erhob

egen ihren Dienstherrn Klage auf Anerkennungder
aterschaft zu ihrem Kinde und auf Alimentations-=

beitrag. Der Beklagte machte hiergegen unter an-

deren geltend: die hier angestellteactio filiationis
aflirmativa utilis, so wie die actio alimentaria,
stehe nur dem Kinde zu;z da die Klägerin nun nicht
als Vormünderin ihre5 Kindes bestelltsei, und ihr
auch nach der desfalls zur Anwendung kommenden
Gesetzgebungder Pfalz die gesetzlicheVormundschaft
nicht zustehe,so sel sie zu der erhobenenKlage nicht
legitimirt. Der Gerichtshof verwarf diese Einrede
aus folgenden Gründen:

Wenn es auch streitig ist, aus welchem Ge-

sichtspunkte nach dem deutschen gemeinem.Rechte
und nach dem bayerischenLandrechte die Klage des

außerehelicherzeugten Kindes gegen den Vater auf
Anerkennung der Paternität zu beurtheilen sei, so
betrachten dochbeide den außerehelichenBeischlaf und
die Erzeugungdes Kindes, der Geschwächtengegenüber,
als eine unerlaubte Handlung des Stuprators, für
deren Folgen er derselben Entschädigung zu leisten
verpflichtet ist. Hierzu gehört insbesondere die Ver-

pflichtung desselben, zur Alimentation des Kindes
beizutragen. Diese liegt zunächst der Mutter ob;
sie hat daher ein eigenes persönliches Interesse, die

Verurtheilung des Kindesvaters zu dieser Leistung
zu erwirken und desfalls die Anerkennung der Va-
terschaft zu verlangen. Die gemeinrechtlichePraxis
gestattet der Mutter in dieser Beziehung die Präju-
dizialklage de horiuagnoscendo. „Der Grund

diesesheutigen Rechtes
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sagt Glück in denErläut. der Pand. Bd. 28
S. 149

beruht hauptsächlich in den Verordnungen des kano-
nischenRechts; denn diese legen, ohne einige Rück-
sicht auf die römischen Gesetze,dem Vater schon als

Zeuger seines Kindes, die Pflicht auf, auch seine
unehelichen Kinder zu ernähren. . Er ist dazu so-
gar in einem vorzüglicherenGrade als die Mutter
verbunden. Es muß also auch die Mutter des un-

ehelichen Kindes ihn zur Erfüllung dieser Verbind-
lichkeit, wenn er dieselbe verweigert oder verzö-
gert, aufzufordern und durch die Präjudizialklage de

Partu agnoscendo die Verpflegung ihres Kindes
auf ihn zu übertragenberechtigt sein. Da diese
Klage, ebenso wie die direkte Präjudizialklage, auf
Anerkennung und Ernährung des unehelichenKindes

gerichtet wird, und auch die Paternität des Vaters
zum Grunde hat, so wird sieactio de partu agnos-
cendo ulilis genannt.“

Vgl. Böhmer, doctr. de Action. Sect. I
Cap. 1 §. 29,

Leyser, meditat. spec. 36 Nr. 5,
Schmidt, von Klagen und Einreden §. 395.

Das bayerischeLandrecht enthält keine Abwei-

chung von dieser gemeinrechtlichenAuffassuung.Es

stellt die Entschädigungöansprücheder Kindesmutter
unter den Gesichtspunkt der lex Aquilia,

Th. IV Kap. 16 8. 6 Nr. 6,
und legt dem Stuprator die ausschließlicheoder theil-
weise Alimentation des Kindes sogar für den Fall
auf, wenn die Vaterschaft ungewiß ist, weil die
Mutter auch anderen in Unehren beigehaltenhat.

. I Kap. 4 §. 9 Nr. 4.
Um so mehr muß die Mutter alsdann zur For-

derung des Alimentationsbeitrages für berechtigt er-

achtet werden, wenn diese Ungewißheit hinwegfällt
und der Beklagte, als alleiniger Beihälter, für den
Vater des Kindes zu halten ist. Für die Geschwächte
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ist allerdings die Anerkennung der Vaterschaft nicht
der unmittelbare Gegenstand der Klage; sie bildet
aber die Grundlage ihrer pekuniärenAnsprüche. Die-
selbe ist daher nothwendig in den Fall gesetzt, dieses
Fundament ebenfalls klagbar geltend zu machen. —

Der obersteGerichtshof ist sogar noch weiter gegan-
gen. Durch Erkenntniß vom 13. April 1824 in
Sachen Gruber gegen Plattner Nr. 4612 /2%
wurde der außerehelichenMutter die Klage auf An-

erkennungder Vaterschaft, — ohne Verbindung mit
weiteren Ansprüchen auf Alimentation des Kindes
oder Schadloshaltung für die Defloration, aus dem
Gesichtspunktezugestanden: daß sie dabei ihrer eige-
nen Ehre wegen betheiligt sei, um ein bestimmtes
Individuum zum Vater des Kindes zu haben und

nicht als liederliche, sichjedem preisgebendeDirne zu
erscheinen.“

AGE. v. 5. Mai 1855. Nr. 2615/6/8.

5.

Ankauf von Papieren, die auf jeden Inhaber lauten, von

verdächtigen Personen.
Preuß. R.

Die Vorschriften der 88. 18 u. 19 Tit. 15

Thl. I des A. L. R., so wie des §. 49 des Anh.,
wonach der Käufer einer Sache schon deshalb, weil
er die Sache von einer ganz unbekannten, oder von

einer solchen Person gekauft hat, die mit Sachen
solcherArt nicht zu handeln, oder nach ihrem Stande
und ihrer Lebensart sie nicht zu besitzen pflegt, —

verpflichtet wird, dem besserberechtigtenRückforderer
die Sache unentgeltlich herauszugeben, finden auf
Ankäufe von Papieren, die auf jeden Inhaber lauten,
und nicht außer Kurs gesetztsind, nicht Anwendung.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 5. April
1854. Entscheid. d. OT. Bd. 27 S. 348.

NRed.: J. A. Seuffert. Verk.: Palm Enke (Adolph Enre)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Blätter
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Meber den geeigneten Weg zur Ermittelung des

Pllichttheiles bei Erbstreitigkeiten.

Wenn sich ein Notherbe darüber beklagt, daß
ihn der Erblasser durch seine letztwillige Verfügung
am Pflichttheile verletzt habe, oder auch wenn der-

selbe wirklich auf den Pflichttheil gesetztist und über
den Betrag, welcher von ihm in dieser Beziehung
beansprucht wird, eine Differenz obwaltet, so ergibt
sich beinahe immer die Frage, in welcher Weise denn
ermittelt werden könne, worin der Pflichttheil bestehe,
ob er verletzt und wie viel zu seiner Deckung oder
Ergänzung erforderlich sei. Wie ist aber dieseFrage,
welche sich offenbar um einen streitigen Thatbestand
dreht, zur Lösung zu bringen? Als der gewöhnliche
und am nächstenliegende Weg, der auch am häu-

gsten betreten wird, scheint sich die Beweisauflage
arzubieten. So oft der Richter im Angesichteder

Verhandlungen einer Sache auf ein streitiges Faktum
stößt, wovon der Ausgang der Sache abhängt, setzt
er es der treffenden Partei zum Beweise aus; das
Beweisinterlokut ist das ganz regel= und normal-

mäßige Mittel, um aus der Ungewißheit über be-

Neue Folge I. Band.
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strittene Thatsachen herauszukommen, die Beweis-
auflage ist zugleich eine bequeme Brücke, um von

der vorgenommenen Prüfung der Rechtsfragen auf
die Erforschung des Faktums, was ihnen zu Grunde

liegt, hinüberzusetzen. Die Sorge, wie derjenige,
dem eine erhebliche Behauptung widersprochen ist,
seinen Beweis zu erbringen vermöge, glaubt man

in der Berufung auf die Verhandlungsmaxime ge-
trost ihm selbst überlassenzu können; die Frage da-
über, wie am Ende die sich durchkreuzendenBeweis-

erhebungen mit Hilfe einiger in ewiger Bereitschaft
stehenderNotheide zu entwirren und zu einem festen
Niederschlagezu bringen seien, liegt noch in weitem

Felde und belästigt uns für den Augenblick nur

wenig. Da nun das Recht auf den Pflichttheil, und
ebenso seine Verhältnißzahl zum Bestande der ganzen
Erbschaft melstens unbeanstandet feststehen, und der

Notherbe, ver ihn verlangt, nicht die Verletzung als
die blose Negation des Umstandes, daß er ihn habe
oder damit zufrieden gestellt sei, zu beweisenhaben
wird, so scheint der einfachste Ausweg von selbst
dahin zu führen, dem eingesetztenErben, welcher in

Bezug auf den Pflichttheil als Schuldner einer noch
ungewissenWerthssumme zu betrachten ist, den Be-
weis darüber aufzulegen, daß der Notherbe durch
dasjenige, was er als Vorempfänge wieder einwer-
fen u, und was ihm der Erblasser in seinemTe-
stamente noch zulegte, dabjenige, was ihm gebührt,
auch vollständig zugewendeterhalten habe, mit an-

deren Worten, daß sein Pflichttheil nicht verletzt sei.
Dem Gegner bleibt dann natürlich überlassen, wie
er das Widerspielvon dem Allen in seinem vorbe-
haltenen Gegenbeweisedarzuthun vermöge. Beweis-
auflagen dieser Art kommen wirklich in der Praxis
vor und führen dann zu jenen monströsenBeweis-

verfahren, wobei die Liquidation einer ganzen Erb-
schaft ihren obligaten Tummelplatz innerhalb der
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72— eines ganz unscheinbarenBewelsthema'
ndet.

Eine nähere Betrachtung dieser Sache wird
nicht blos auf das Mißliche und Verwirrende, son-
dern auch auf die Unhaltbarkeit einer solchenBehand-
lung verwickelter Streitfragen hinführen.

1) Um den wahren Erbtheil eines Jeden von

mehreren Miterben zu ermitteln, ist der gesetzlich
vorgezeichneteWeg die förmliche Erbtheilung, worüber
das römische Recht in seiner Lehre von der actio
familiae erciscundae, und das bayer. Landrecht
Th. III Kap. 1 S§§. 14— 16 die geeignetenVor-
schriften ertheilt haben. Die Klage auf Erbtheilung
hat aber das Eigenthümlicheeines judicium dupler,
daß ein Jeder der Betheiligten dabei als Kläger
und Beklagter zugleicherscheint.

Fr. 2 S. 3 fam. ercisc. (10, 2):
„In familiae erciscundae judicio unus qduis-

.
heredum et rei et actoris partes sustinet.“

er wahre Sinn dieser Anleitung kann nur der

sein, der zufällige Umstand, welcher von den Mit-
erben die Klage erhebt, solle die Gesichtspunkteihrer
alle Interessen umfassendenErledigung nicht verrücken
können, einem jeden Miterben liege vielmehr ob, zu
dem allseitigen Zusammentrage der Elemente, welche

ur Erbtheilung gehören, seiner Seits mitzu irken,
wie an ihm gelegen ist, ein jeder solle sich in der

gleichenLage befinden, eine Verurtheilung oder einen

“7
als den Schluß der ganzen Operation anzu-

nehmen.

2) Da dieses Verfahren in vielen Fällen ein

zusammengeseßtesund verwickeltes sein muß, so er-

wähnt schondas römischeRecht an mehrerenStellen
des Kodex, insbesonderein Const. 5, 15 und 21
h. t. (3, 36) eines arbiter familiae erciscundae

judicio datus, dessenVerrichtungen wir in dem

Amte des französischenNotars und der deutschen
l*P
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Verlassenschaftsbehördegenau wieder finden. Das

Verfahren dieses arbiter gewährt den Vortheil, nicht
die ganze Masse der dabei auftauchendenFragen den

Gerichten aufzubürden, sondern nur die wahrhaft
streitigen auszuscheiden, um den Richter mit ihrer
Erledigung befassen zu können. In den deutschen
Gerichten sind insbesondere die Verrichtungen jenes
arbiter unter dem Namen der Verlassenschaftsbehand-
lung wohl bekannt, deren Schlußstein sodann die

Erbtheilung, oder wenn die Theile sich nicht darüber
vereinigen, die Aufstellung eines Erbvertheilungs-=
planes bildet, mit dem Vorbehalte, denjenigen, der

ihn angreifen will, damit auf den Rechtsweg zu
verweisen und also mittelbar ihm die Rolle des Klä-
gers anzuweisen.

3) Jede Streitverhandlung über Größe und

Zuwendung des Pflichttheils hat die Aufgabe der
actio sfam. erc. zu lösen, sie muß sich daher auch
unter alle gesetzlichenRegeln fügen, welche jener
Klage vorgezeichnetsind. Eine derselben besteht nun

darin, daß der Kläger hiedurch zugleich und ohne
förmliche Widerklage von selbstBeklagter wird, eine

zweite,daß er einen arbiter familiac erciscundae
judicio datus annehmen, d. h. das Verfahren einer

wohlgeordneten Nachlaßbehandlung als eine Vorbe-

reitung seiner Klage mit durchlaufen muß, weil die-
sesVerfahren den Streit erst auf so einfachePunkte
zurückführen wird, in Ansehung deren sich leicht be-
urtheilen läßt, wer für jeden einzelnen der Kläger
und wer der Beklagte sei, wem der Beweis und
wem der Gegenbeweis obliege.

4) Wenn dagegen die Frage der Verletzun
des Pflichttheils als eine versammte Thatsache auß
gefaßt und dem beklagtenTestamentserben der Be-
weis darüber auferlegt wird, daß durch das vorlie-

gendeTestament dem Kläger seine Notbgebührußereits zugewendetsel, so liegt in diesem Verlangen
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sehr oft eine kolossaleAufgabe verborgen, welche
durch ihre Entwickelung den Beklagten beinahe immer
beschwerenmuß, weil sie die ganze Erbtheilung als
eine samilia erciscunda mit all' ihren Elementen
umschließt, die Liquidation einer ganzen Erbschaft
in ein Beweisthema einspinnt und mithin sich auf
zahlreiche Punkte erstreckt, worüber der Beklagte
selbst als Kläger zu betrachten, und in keinem Falle
beweispflichtig wäre.

Die Erbtheilung, wie wir solche in unseren
Verlassenschaftssachensich entwickeln sehen, umfaßt
gewöhnlich die genaue Erhebung des Aktivstandes
durch Inventur, die des Passivstandes durch eine

veranstaltete Vorladung und Liquidation der Gläu-
biger, die der Konferendposten, wobei jeder einzelne
Erbe als Schuldner der ganzen Massa, jeder Mit-
erbe als sein Gläubiger in Betracht kommt. Erst
aus einer genauen Keuntniß dieser Faktoren läßt sich
der Bestand der reinen zur Vertheilung kommenden
Erbschaft in einer Werthssumme angeben, sich nach
dem Verhältnisse der zusammentreffendenErben und
ihrer Portionen vertheilen, jedem Einzelnen sich sein
Vorempfang als Gutmachung aufrechnen und sodann
das übrige, was ihm noch fehlt, aus der noch vor-

handenen Aktivmassa anweisen. Erst wenn all' jene
Vorpunkte bekannt sind, läßt sich die Intestaterbpor-
tion des Notherben und folglich auch sein Pflicht-
theil als ein Theil derselben berechnen. In jenem
Beweisthema liegt aber nun die Aufgabe für den

beklagtenund begünstigtenTestamentserben versteckt,
diese ganze komplizirte Operation nicht bloß auf seine
Wag und Gefahr zu veranstalten, sondernauch jedes
einzelne Stück derselben zu beweisen, mit den ge-
wöhnlichen Beweismitteln und eingezwängtin zahl-
reiche Fallfristen, umstellt von der Gefahr leicht
möglicher Versehendarzuthun, was für ihn in den

meistenFällen unerschwinglichsein oder werden muß.
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5) Betrachten wir die Sache etwas näher im

Einzelnen, so läßt sich gewiß jenes Beweisthema,
daß der Kläger in Ansehung seinesPflichttheiles zu-
frieden gestellt sei, beinahe immer in folgende Glie-
der auflösen, der Beklagte habe zu beweisen:

a) in welcher Größe sichder wirkliche Aktivstand
des Rücklasses an liegenden Gründen, fahrender Habe
und Schuldforderungen gestalte.

Allein hiezu ist die Inventur mit der in ihr
begriffenen Befugniß des Richters zur selbstthätigen

orschung nach Aktiven der geeigneteWeg; den Ak-
tiovstandzu erhöhen, hat überdies nicht der bevor-

zugte Testamentserbe, sondern der um den Pflicht-
theil ringende Miterbe ein Interesse, nur ihm kann

daher auch die Beweislast über den Aktivstand ob-

liegen,wie schonConst. 3 fam. erc. andeutete: Si

duicha coherede etiam tuae porlionis ex here-
itate sublatum fuerit probatum“; der begünstigte

Erbe müßte außerdem den Beweis auf sich nehmen,
daß die Erbschaft aus nicht mehr als diesen und

jenen Stücken bestehe, was doch ein negativer Um-

stand wäre. Die beste Ermittelung des Werthes
der Aktivmassa wird überdies durch ihren öffentlichen
Verkauf im Wege der Subhastation oder Lizitation,
und bei Aktivansständen durch ihre gerichtlicheBei-

treibung erzielt; mithin erscheint in all diesen Punk-
ten der beklagte Haupterbe durch jene Auflage be-

schwert.
b) Das Beweisthema gibt weiter auf, darzu-

thun, wie groß der Passivstand der Massa, welche
lignide Schulden vorhanden sind. Allein hiemit
scheint wieder zuviel von dem eingesetztenErben ver-

langt zu sein; zur Kenntniß des Passivstandeskann
vielmehr nur eine Vorladung und Liquidation der

Gläubiger führen, da alle Miterben ein gleichesIn-
teressehaben, die Erbschaft so wenig als möglich mit

Schulden beladen zu sehen. Auch hat der Erbe hiezu
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die Beweismittel noch gar nicht, die sich nur in den
Händen der dritten Gläubiger befinden können und
die er gegen dieselben anzufechten sogar leicht in den

Fall kommen kann. Eine solcheBelveisauflagekönnte
den Erben in die zweideutige Lage bringen, eine

eingeklagteForderung gegen den Gläubiger als grund-
los zu widersprechen,sie aber seinemMiterben gleich-
wohl als Passivum auf= und abzurechnen, weil die
Verurtheilung am Ende dennoch erfolgen und mittel-
bar den Pflichttheil verringern kann.

c) Weiter müßte der Erbe in Gemäßheit jenes
Beweisthema's darlegen, wie groß die Vorempfänge
seiner Miterben und wie klein seine eigenen seien;
in dem ersten Punkte liegt zwar der Beweis ihm,
in dem zweiten dagegen seinen Gegnern ob; ja die

angeblichverletztenMiterben können leicht sogar über

ihre eigenen Vorempfänge unter sich gar nicht einig
sein. Hiebei können sehr spinöse Fragen darüber
mit einfließen, ob sich denn ein Vorempfang auch
zur Kollation eigne, wie namentlich in dem unten

beigefügtenFalle vorkam, wo eine Tochter ein Dar-

lehen vom Vater empfangen,dieser aber dasselbe in
ihrem Konkurse bereits verloren hatte, und in seinem
Testamente ihr solchesdennoch wieder als Konferend-
posten aufrechnen wollte. Wie kann dieseFrage mit
allen Wechselfällen ihrer Lösung in die Auflage, die

Deckung des Pflichttheiles durch das Testament zu
beweisen, zur gelegenheitlichenErledigung mit unter-

gebrachtwerden?
Jenem ganz allgemeinen Beweisthema wird da-

her in allen Fällen die ganz verschlungene und viel-

köpfige Bedeutung inne wohnen, der begünstigte
Haupterbe habe darzuthun, daß der wahre und er-

weisliche Aktivnachlaß nach Abzug der erweisbaren

Schulden, jedoch mit Einrechnung der sämmtlichen.
zur Kollation sich eignenden und erst zu erprobenden
Vorempfänge der Notherben sich immerhin als zur
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Vertheilung kommende Erbschaft nur so hoch belaufe,
daß der klagendeNotherbe unter Zusammenrechnung
dessen,was ihm als kollationspflichtiger Vorempfang
erwiesen werden konnte und was ihm der Erblasser
in seinem letzten Willen noch zuwendete, in Ansehung
seines gesetzlichzu berechnenden Pflichttheiles voll-

ständig zufrieden gestellt erscheine. Welch' schwer-
fälliger Stoff für das Unternehmen einer Beweis-
führung, welch' übermäßigeLadung für die geregelte
Bahn eines Beweisverfahrens im ordentlichenProzesse!

(Schluß folgt.)

Wittheilungen aus der Praris.

1.

Gerichtszuständigkeitin Prozessen über Ausübung des Weide-
rechts, welche bei Verkündung des Gesetzes vom 28. Mai

1852 bereits anhängig waren.

BVal. Bd. XX S. 330.

Abweichend von dem am ebenbezeichnetenOrte

mitgetheilten Urtheile vom 27. Dez. 1854 erkannte
der oberste Gerichtshof in einer anderen (gleichfalls
unterfränkischen) Sache. Aus den Motiven entneh-
men wir, was folgt:

Daß die Entscheidung der Streitfrage, welche
sich inFolge der Bestimmung des Art. 5 des Ges.
vom 4. Juni 1848 darüber ergab: ob die mit Klee
besäten Aecker zu den in Fruktifikation befindlichen
Feldern zu rechnen seien, von welchen die Weide
nicht blos während des Sommers, sondern auch
während des Herbstes, Winters und Frühjahrs aus-

geschlossensei, in die Zuständigkeit der Gerichte ge-
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hörte, ist in mehreren oberstrichterlichenErkenntnissen
anerkannt und ausgesprochenworden.

Dieses Kompetenzverhältniß ist aber durch das

Gesetzv. 28. Mai 1852 geändert worden. Nach
Art. 47 und 48 d. G. ist die Entscheidungdieser
Frage den Verwaltungsbehörden zugewiesenworden;
denn diese Frage läßt sich jenen Filennicht bei-

rechnen, zu deren Entscheidungdie Zuständigkeitden
Gerichten in den Art. 27, 32 und 48 ausdrücklich
vorbehalten worden ist.

Die hierüber zwischen den Streittheilen gepflo-
genen Verhandlungen wurden aber schon durch die
am 2. Sept. 1851 erhobene Klage eingeleitet, und
am 7. Febr. 1852 erfolgte das Erkenntniß erster
Instanz. Die Einrede der Unzuständigkeitder Ge-
richte auf den Grund des Ges. v. 28. Mai 1852
konnte bei diesen Verhandlungen nicht vorgebracht
werden, weil damals diesesGesetznoch nicht erlassen
war. Es ist im Art. 65 d. G. aber auch bezüglich
des Vollzugs desselben bestimmt, daß dasselbe
2 Monate nach der Verkündung, und zwar, so weit
es von Ablösung von Weiderechten handelt,
für alle, bis dahin noch nicht in erster Instanz
entschiedenen Fälle in Wirksamkeit treten soll.
Dem Gesetzeist also eine rückwirkende Kraft nur in
so weit eingeräumt worden, als die Ablösung von

Weiderechten, d. i. die Ermittelung der Entschä-
digungssumme für das abzulösende Hutrecht nach
einem bestimmten Maaßstab in Frage gestellt, und
über die desfalls gepflogenenVerhandlungen I. In-

stanznoch keine Entscheidung erlassen war. Keine
ieser Voraussetzungen ist hier vorhanden. Durch

die spezielle Erwähnung dieses Ausnahmkfalles in
den Bestimmungen über den Eintritt der Wirksam-
keit des Gesetzeshat der als Regel geltendeGrund-
satzseine volle Anerkennungund Bestätigung erhal-
ten, daß die Wirksamkeit eines Gesetzes nur für
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künftige nicht für vergangene Fälle eintritt, und die

Folgen und Wirkungen, welche sich erst nach Er-
lassung des neuen Gesetzesentwickelten, doch immer
nach dem alten Gesetzezu bestimmen sind. Die Zu-
ständigkeit der Gerichte muß daher, so wie die Hand-
lungen der Beklagten, aus welchen die Kläger eine

Verletzung ihrer Rechte ableiteten, nach denjenigen
Gesetzenbeurtheilt werden, welche zu der Zeit der

begangenen Rechtsverletzung und der gerichtlichen
Rechtsverfolgung in Gültigkeit bestanden. Diesem
nach können Streitigkeiten, welche nicht die Ablö-

sung des Weiderechtes, sondern die Ausübun
des Weiderechtes selbst auf Kleefeldern betreffen, un

die in erster Instanz von einem Gerichte bereits ent-

schiedenworden sind, nicht mehr vor die Verwal-
tungsbehörden zur Kognition und Erledigung gezogen
werden, sondern sie sind in dem Instanzenzuge, in

welchem sie sich bereits befinden, von den Gerichten
fortzubehandeln und zu entscheiden.

Das oberstrichterlicheErk. vom 27. Dez. 1854

(Nr. 1011553/84)wurde in einer anderen Prozeßlage1)
erlassen; denn als die Hauptsache am 20. Juli 1853

zur Verhandlung kam, war das Gesetzvom 28. Mai
1852 bereits in Wirksamkeit getreten, es wurde die
Einrede der Unzuständigkeit der Gerichte auf den
Grund dieses Gesetzes ausdrücklich eingewendet2),

1) Aber aus Motiven, von deren Standpunkte aus die
Verschiedenheit der Prozeßlage als unerheblich er-

scheint, und auch die jetzt vorliegende Rechtssache,
ungeachtet der Verschiedenheiten der Prozeßlage, zur
Verweisung an die Verwaltungsbehörde sich geeignet
hätte. S.
In den Motiven des OACE. v. 27. Dez. 1854 heißt
es hierüber: „die vorwürfige Frage muß im Interesse
der öffentlichen Ordnung ex olbcio unabhängig von

dem Parteiwillen regulirt werden, und deshalb kann
und soll der Oberrichter selbst ohne desfallsige Ein-
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und es wurde die angeregte Streitfrage in den bei-
den Vorinstanzen als eine solcheerkannt, deren Ent-

scheidungden Gerichten auch nach dem Gesetzevom

J. 1852 nicht entzogen sei.
OAGE. v. 14. Sept. 1855. Nr. 890 5/88.

2.

Zur Lehre von der Leistung des einer Gemeinde auferlegten
Eides.

Vgl. Bb. II S. 49, 256; Bd. IV S. 8; Bb. XI S. 155.

Einer Stadtgemeinde war der Erfüllungseid
darüber auferlegt, daß eine Mauer, welche einem

Gemeindewege zur Stütze dient, Eigenthum ihres
Gegners sei, indem von diesem Eigenthumsverhält-
nissedie Verpflichtung desselben zur Wiederherstellung
der Mauer, der Gemeinde gegenüberabhing. Zur
Leistung dieses Eides brachte der Magistrat einen

Maurermeister und einen Zimmermann, Mitglieder
der Stadtgemeinde, in Vorschlag, — als Baukun-
dige, welche Kenntniß von Plänen, von der Mani-
pulation des Vermessensu. s. w. besitzenund daher
zur Beurtheilung der hier in Frage stehenden tech-
nischen Thatsache geeignet seien, indem insbesondere
die Prüfung der Fundamente der alten Mauer und
die Aufbauung der neuen technischeKenntnisse und
den Besitz der Mittel zur Prüfung der Mauerver-
hältnisse voraussetze, welche den Mitgliedern des

Magistrats fehlen. Der Beklagte verlangte dagegen,
daß der Eid durch den Bürgermeister und den rechts-

rede, und Beschwerde zur höheren Instanz — (eine
solche war gegen die erstrichterlicheVerwerfung der
Einrede nicht geführt worden) — die Verweisung
einer an ihn gelangenden Sache, worüber den Ju-
stizbehörden dieKognition mangelt, an die Admini-
strativbehörde anordnen."“
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lundigen Magistratsrath, der den Prozeß für die
Gemeinde durchgeführt hatte, oder durch einen der-

selben im Vereine mit den vorgeschlagenenSchwur-
männern geleistet werde. Dieses Begehren wurde
insbesondere auf die Bestimmung des fr. 97 de
condit. et demonstr. (35, 1) gegründet, worin
der Grundsatz aufgestellt sei, daß der einer Gemeinde
auferlegte Eid durch die Gemeindevorsteher geleistet
werden müsse.

Diese Ansicht fand auch Eingang bei dem Rich-
ter erster Instanz, welcher die Leistung des Eides

durch den rechtskundigenMagistratsrath anordnete.
Auf die Berufung des Magistrats erkannte das Ap-

bellationsgerichtder Magistrat habe denjenigen oder

iejenigen, welche den Eid ableisten sollen, aus sei-
ner Mitte zu benennen. Der Magistrat legte hier-
gegen Revisionsbeschwerdeein, durch oberstrichterli-
chesErkenntniß vom 6. Sept. 1855 (RNr. 6225/)
wurde jedoch die appellationsgerichtlicheEntscheidung
aus folgenden Gründen bestätigt:

Wenn das vom Beklagten und vom ersten
Richter angerufene fragm. 97 Dig. de concition.
et demonstr. (35, 1) als Auskunftsmittel für den

Fall der mit einem Legat an die Gemeinde verbun-
denen Eidesauflage, die Ausschwörung des Eides

durch die Gemeindevorsteherbezeichnet:
quemadmodum ergo pareri potest? per
eos itaque (municipes) jurabunt, per quos
municipü res geruntur, —

so kann diese nur für eine spezielleKlasse von pro-
missorischenEiden gegebeneVorschrift nicht als Re-

gel für andere Klassen von Eiden aufgefaßt werden,
welche selbstalsdann Anwendung finden sollte, wenn

dlejenigen, welchen dieVerwalkung und Vertretung
der Gemeinde im Allgemeinen anvertraut ist, von
der zu beschwörendenThatsache keine persönliche
Kenntniß haben, wohl aber andere Mitglieder der
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Gemeinde. Es würde dieses mit den Erundsätzen
im Widerspruchestehen, welche das römischeRecht
im Betreff der verwandten Frage der Eidesleistung
durch Vormünder aufstellt.

Sed nec tutorem cogendum (urare) D.
D. fratres rescripserunt. grave enim vi-
debatur, et ignorantes et invitos tutores,
sub alieni crompendü emolumento eliam

perfarumanceps subire. fr. 4 pr. D. de
in litem jor.

Daraus, daß dem Gemeindevorstandedie Ver-
waltung und Vertretung der Gemeinde anvertraut

ist, kann der ausschließlicheBeruf der Mitglieder
desselbenzur Ausschwörung eines der Gemeinde auf-
erlegten Eides nicht abgeleitet werden; denn diese
Eidesleistungläßt sichden gewöhnlichenVerwaltungs-
handlungen nicht gleichstellen. Schon bei dem der
Parteienwillkür anheim gestelltenHaupteide tritt ne-

ben dem Gesichtspunkte des Vergleichs immerhin
auch die Natur des Eides als Beweismittel hervor,
wodurch die Wahrheit eines thatsächlichenVerhält-
nissesjuristisch erbracht werden soll.

Vgl. Linde in der Zeitschrift für Civilr. und

Proz. Bd. 15 S. 160 und f.
Der richterlich auferlegte Eid beruht vollends

ausschließlich auf diesem zweiten Gelsichtspunkte.
Bei der Frage, wer für die Gemeinde zu schwören
habe, kann daher nur das persönlicheWissen der
Schwurmänner entscheiden.

Die gemeinrechtlichePraxis hat sich deshalb
längst dahin festgestellt, daß ein solcher Eid auch
durch andere Gemeindegliedergeleistetwerden könne,
und es wird hauptsächlich nur darüber gestritten,
welcher Partel die Wahl der Schwurmänner zusteht,
und wie viele Mitglieder schwören sollen.

S. 1n.hSer, medit., spec. 143 medit.
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Glück, Komment. Bd. 12 S. 221. —

Linde, im Archiv für Civ. Pr. Bd. 10 S. 9
S. 54 Bd. 13 S. 181 und in der Zeitschr.
Bd. 15 S. 160 und Bd. 18 S. 280. —

Hecht, in der Zeitschrift Bd. 15 S. 153
Bd. 18 S. 262. —

Deurer, im Archiv Bd. 25 S. 208. —

Arnold, über Eidesleistung durch Stellver-
treter S. 25.

Die Zulassung der zur Gemeindeverwaltung
nicht gehörigenMitglieder der Gemeinde zur Eideslei-
stung kann noch weniger im bayerischenProzessebean-
standet werden, indem die Gerichtsordnung durch ihr
Stillschweigen über diese Frage, die Entscheidung
lediglich dem durch die Lage der Sache zu leitenden

Ermessendes Richters anheimstellt. ·

VggS gufferhKomment. zur GO. Bd. 3
. 285.

Dem Antrage des Magistrats, daß der aufer-
legte Erfüllungseid durch die von ihm vorgeschlage-
nen Gemeindeglieder geleistet werden soll, würde
daher zu entsprechensein, wenn nachgewiesenwäre,
daß diese über die zu beschwörendeThatsache: „daß
die fragliche Mauer zur Zeit ihrer Wiederherstellung
auf dem Weinberge des Beklagten stand,“ persönliche
Kenntniß besitzen, welche den Mitgliedern des Ma-
gistrats fehlt. Jener Antrag wird aber nicht auf
ein besonderes historischesWissen der vorgeschlagenen
Schwurmänner gegründet, sondern auf ihre Eigen-
schaft als Baukundige, welche Kenntniß von Plänen,
von der Manipulation des Vermessensu. s. w. be-

sitzen, und daher zur Beurtheilung der hier in Frage
ehenden technischenThatsache geeignet seien, indem

insbesonderedie Prüfung der Fundamente der alten
Mauer und die Aufbauung der neuen technische
Kenntnisse und den Besitz der Mittel zur Prüfung
der Mauerverhältnissevoraussetze, welche den Mit-
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gliedern des Magistrats fehlen. Ob überhaupt ein
bloses Urtheil über die zu beschwörendeThatsache
zu einem assertorischenEide befähige, welcher nach
der Bestimmung der GO. Kap. 13 §. 1 eigenes
gutes Wissen voraussetzt, ist hier nicht Gegen-
stand der Entscheidung; geht man aber hierin auch
von dem Standpunkte der revidirenden Partei aus, so
ist es jedenfalls einleuchtend,daß es sichhier nicht von

einer dem Laien schwer oder gar nicht zugänglichen
wissenschaftlichenErörterung handelt, daß vielmehr
der rechtskundige Magistratsrath Roßbach, welcher
wegen seiner Theilnahme an der Verhandlung des
Rechtsstreits vom ersten Richter zur Leistung des
Eides bezeichnetworden war, oder andere Mitglieder
des Magistrats, zu dessenamtlichem Wirkungskreise
die Gemeindewegegehören, wohl im Stande sind,
sich durch Zuziehung und Belehrung von Fachmän-
nern ein Urtheil über die betreffendenVerhältnisse
zu bilden, auf dessenGrund seso gut, wie die
vorgeschlagenenGewerbsleute den Eid mit zutemGewissenschwörenkönnen. M.

3.

Der Vertheidiger des Angeklagten auf die Zeugenliste gesetzt.

Der Advokat S., welcher in der Anklagesache
wider M. von der Staatsanwaltschaft als Zeuge
vorgeschlagenwar, protestirte gegen die Ablegung
eines Zeugnisses, weil er dem Angeklagtenschon in
der Voruntersuchungbeiräthig gewesenund von dem-

selben zum Vertheidiger bestellt sei. Diese Prote-
station wurde als unstatthaft verworfen. Gründe:

Die allgemeine staatsbürgerliche Pflicht, vor

Gericht Zeugniß abzulegen, leidet zwar dann eine

Ausnahme, wenn es sich um Thatsachen, welche ein

Rechtsanwalt in Folge und Anlaß des ihm übertra-

genen Patronats in Erfahrung gebrachthat, handelt.
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Ein Rechtsanwalt wird aber der Pflicht, über seine
außerhalb dieses Verhältnisses liegenden Wahrneh-
mungen Zeugniß abzulegen, durch Annahme eines
Patronats oder einer Vertheidigung nicht enthoben.
Vielmehr könnte es die Zwecke der Rechtspflege ge-
radezu vereiteln, wenn es einem Angeklagten frei-
stände, durch die Wahl eines für den Anschuldigungs-
beweis unentbehrlichen Zeugen zum Vertheidiger
dessenVernehmung zu verhindern. Mithin ist Adv.
S. als unzulässigerZeuge nicht zu betrachten, indem
er nach der Intention der Staatsanwaltschaft über
Thatsachen, welche sich vor Einleitung der gegen-
wärtigen Untersuchung ereignet haben, und üÜber
Wahrnehmungen, welche er außerhalb seines Ver-
hältnisses als erwählter Vertheidiger des Angeklagten
M. gemacht hat, als Zeuge vernommen werden soll.
Es wird sich vielmehr erst in der Hauptverhandlung
ergeben, ob und wie weit eine Befugniß desselben,
unter Berufung auf das zwischen ihm und dem An-

geklagtenbehauptetermassenseit Einleitung der gegen-
wärtigen Untersuchung bestandene Klientelverhältniß
die Antwort auf ihm vorgelegte Fragen zu verwei-

gern, anzuerkennen ist. Unter diesen Umständen
kann er aber als Vertheidiger nicht fungiren; es
wird daher verfügt, daß der eventuell bestellte Ver-

theidiger R. einzutreten habe.
Erk. des Schwurgerichtshofes zu Braunschweig

vom 20. Juni 1855. Zeitschrift für Rechts-

wWegeim H. Braunschweig. Jahrgang II.
. 109.

Gnome.

Streltfragen sind begabt mit götllicher Natur;
Von Sterblichkelt erscheint bel ihnen kelne Spur.

eb.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm &X Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber den geelgneten Weg zur Ermltielung des Pflichtibelles bei Erb·
strelilgkelten. Schluß. — Coemuelle Ver#-lung, elner Remonstratlon bel-

ã· · ser vonefügt. . ekK
klkbfckmimbellut—BeklüqunqdekGucslchdpunqtm Heisa-sonstw-
sabren. Ersordert dieselbe Kollegialberatbung — Klage auf Heraus-

Aeesdes Errungenschaftsautbeils nach ersolnter Ebetrennung. Schweln-
urt 2. —

Ueber den geeigneten Weg zur Ermittelung des

Pllichttheiles bei Erbstreitigkeiten.

(Schluß.)

6) Als das einfachste Mittel, um all' diese
Mißstände und Verwickelungen des Verfahrens zu
vermeiden, kommt uns dafür außer der Anleitung
de5 römischen Rechtes, welches dem Richter erlaubt,
einen arbiter familiae erciscundae auffzustellen,
nur eine solcheZergliederung der hiebei einverwebten

Fragen entgegen, vermäögewelcher diejenigen, welche
das Recht auf den Pflichttheil und dessenBelauf
als aliquoten Theil der Erbschaft betreffen, von den

übrigen getrennt und als präjudiziell zum Voraus
entschieden,die Frage des Quantum aber, wie hoch
ich nach all jenen erst zu erhebendenAnhaltspunk-
en der Pflichttheil und seine etwa nöthige Ergän-

zung wirklich belaufe, zu einer abgesonderten sum-

marischen Liquidation verwiesen wird. Denn
eine gerichtlicheErbtheilung läßt sich nie so leicht in
den engen Rahmen des ordentlichenProzessesmit

Neue Folge 1. Band.
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seiner souveränen Verhandlungsmaxime einzwängen.
Ein solchesLiquidationsverfahren ist auch durchaus
nicht aus dem Stegreif gegriffen oder dem bayerischen
Prozessefremd; es ist nur zu wenig in Uebung und
wird seine oft so wohlthätige Vermittelung von der

Pragxis in den meisten Fällen vernachläßigt. Die
Anmerk. zur GO. Kap. XVIII §S. 1 lit. f sagen in
vollkommener Uebereinstimmung mit dem gemeinen
Prozesse: „Bei Generalaktionen, wie auch wo es
um Schaden oder fructus perceptos und der-

leichen zu thun ist, wird das Quantum in der De-

sintirsentennichtausgeworfen,sondern auf Liquida-
tion ausgestellt.“ Jede Klage auf Abgewährung
des Pflichttheiles ist aber immer eine Generalaktion,
da sie einen seiner Größe nach unbekannten Theil
einer Erbschaft als einer universitas juris zum Ge-
enstandehat. Der oberste Gerichtshof in Münchengatin einem Erkenntnisse vom 10. Oktober 1853

ausdrücklich das Verfahren eines Untergerichtes ge-

billigt, welches, um zu einer festen Grundlage über
den Erbschaftsbesitzunter einer übermäßigen Zahl
von Prätendenten zu gelangen, ein dem Konkurse
nachgebildetesLiquidationsverfahren eingeleitethatte,
indem hiedurch dem Wesen eines judicium dupler,
wobei jeder Theil Kläger und Bellagterzuglei
am nächstengetreten wird. (Vgl. Bl. f. RA. Bd.
S. 102 f.) Warum sollte eine solcheAnalogie mit
dem Konkursprozessenicht auch da eintreten können,
wo mehrere Erben, wie dort mehrere Gläubiger,
unter sich in einem gleich kollektiven Widerstreite be-

geiffensind, wie viel jedem einzeln von ihnen nach
en hiefür in Mitte liegenden Direktiven gebühre?

Die Vorzüge einer solchenLiquidation vor einer ge-
wöhnlichenBeweisauflage gebensichvor allem darin
kund, daß hiedurch jeder einzelne Interessent in

Punkten, worüber sie ihm gebührt, die Lage des
Beweisführers auf sichnehmen muß, daß jeder in
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diesemrechtmäßigenAngriffebezüglichanderer Punkte
sich zugleichalle Freiheit einer vollständigenVerthei-
digung eröffnet findet, daß die Beweise zugleich mit
der Aufstellung und Entfaltung der Ansprüche ver-
bunden und dadurch die weitaussehenden Verhand-
lungen über Beweislast und Beweisthema, die Zwi-
schenfälle der Editions= und Restitutionsgesuche,
gleichwie der ganze verwickelte und mühseligeGang
des ordentlichenBeweisverfahrens vermieden werden,
daß endlich dem Gerichte nebenbei mit zustehenmuß,
das Amt eines arbiter lamiliae erciscundae, den
das römische Recht im Sinne hatte, in sich zu ver-

einigen und gleichwie die Verlassenschaftsbehördein-
ventirt und Gläubiger zur Anmeldung und zum Nach-
weise ihrer Forderungen vorladet, ebensovon Amts-

wegen ergänzende Forschungen anzustellen, welche
seiner ansta,den wahren Bestand der zu verthei-
lenden Erbschaft genau zu umgränzen, einen besseren
Vorschub zu leisten im Stande sind. Kommen dabei
weit aussehende, noch in der Schwebe befindliche
oder zu verwickelte Posten vor, welcheihre Erledigung
in diesem summarischenVerfahren nicht so leicht fin-
den mögen, so können die geeignetenVerwahrungen
die endgültige Ausgleichung hierüber noch immer
einer späteren gerichtlichen Kognition vorbehalten,
wie hiezu fr. 12 und 20 S. 4 fam. hercisc. (10, 2)
und übereinstimmenddamit das bayer. LR. Th. III
Kap. 1 §S.14 Nr. 11 bereits die Anleitung gegeben
haben und auch die GO. Kap. XIX §. 14 für den
Konkurs auf das nämlicheAuskunftsmittel hinver-
weist 1).

1) Zwei Erkenntuisse der Oberappellationsgerichte in
Celle v. 1847 und in Cassel v. 1853 geben dem

Pflichttheilberechtigten,der sich für verletzt hält, eine

eigene präjudizielle Klage auf Inventarisirung des

Nachlasses, aushülfsweiseauf eine eidliche Speziftka-
w
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Nach vorstehenden Betrachtungen hat wirklich
der oberste Gerichtshof in München erst in neuster
Zeit einen unter der Herrschaft des bayerischenLand-

rechtes stehendenRechtsfall zur Erledigung gebracht.
Der Verlauf der Sache war folgender:

Ein Vater von fünf Kindern, von denen drei
bereits versorgt und ausgestattet waren, hatte in sei-
nem gerichtlichen Testamente seine jüngste noch bei
ihm zu Hause befindliche Tochter in der Art zur
Haupterbin eingesetzt, daß sie seinen ganzen Immo-
biliarbesitz um einen bestimmten sehr billigen Anschlag
übernehmen, ihren Geschwistern gewisse Beträge
hinauszahlen, und den Ueberschußjenes Anschlagpreises
zu 1200 fl. mit zwei Schwestern theilen, also jeder
400 fl. davon hinausgeben sollte, indem hiedurch
jedes seiner Kinder in Ansehung seines Pflichttheiles
hinlänglich gedecktsein würde. Die vier Geschwister
erhoben sogleicheine Nullitätsklage gegen das Testa-

tion desselben, um nach den Ergebnissenseinen Pflicht-
theil erst berechnen und sodann mit der Ergänzungs-
klage hervortreten zu konnen. Seuffert's Archiv
Bd. V Nr. 35, Bd. VII Nr. 212. Eine besonders
angemesseneVorsehung bat hierüber das franz. Recht
getroffen. Das Civilgesetzbuch stellt im Art. 922 die

Regeln auf, wie in Berechnung des Pflichttheiles zu
verfahren und wie derselbe zu ergänzen sei, verordnet

auch schon vorher im Art. 823, wenn Streitigkeiten
unter den Erben entstehen, könne sie, und in Art. 838,
wenn Minderjährige oder Abwesende dabei betheiligt
sind, müsse sie gerichtlich geschehen, wo dann das

Gericht nach Gutbefinden einen Richter aus seiner
Mitte bestellen könne (orditer lam. ercisc. judicio
dandus), um über die streitigen Punkte Vortrag als

Grundlage seiner Entscheidung zu erstatten. Die
Art. 969 und 976 c. d. proced. bezeichnen sodann
näher das entsprechendeVerfahren, welches der Sache
nach auf einesummarische Erbschaftsliqutda-
tion hinausläuft. Vgl. preuß. G. I, 51 K. 69 .
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ment aus mehreren Gründen, mit der sie aber nach
verhandelter Sache ohne Zulassung zu einem Beweise
in der letzten Instanz zurückgewiesenwurden. Aus-
hülfsweise hatten sie damit unter Bezug auf das
LR. III, 3 S. 15 Nr. 13 eine Klage auf Ergän-
zung des Pflichttheiles, der hier die Hälfte, für
jedes also ein Zehntheil der reinen Erbschaft betrug,
verbunden. Diese Klage wurde mit verhandelt und
dabei von beiden Seiten Vieles über die Größe des
Aktiv= und Passivstandes, besonders über die angeb-
lichen Vorempfänge, welche die Kläger nicht aner-

kennen wollten, vorgebracht. Die erste Instanz wies
hierauf die Klage aus formellen Gründen, wegen
präjudizieller Eigenschaftdes Nullitätspunktes zurück;
das k. Appellationsgericht legte dagegen der Beklag-
ten, ihrer Behauptung entsprechend,den Beweis auf,
daß der Erblasser durch sein Testament und schon
vorher jedem seiner vier übrigen Kinder ein Zehn-
theil seinesVermögens (als gleichkommenddem Be-
trage des Pflichttheiles) als Erbbestandtheil zuge-
wendet habe. In den Gründen hiezu war bemerkt,
alles Einzelne, was auf die Komputation des

Pflichttheiles von Einfluß sei, gehöre in das Be-

weisverfahren.
Der obersteGerichtshof dagegen,durch die Revi-

sionsbeschwerdeder Beklagten mit der Sache befaßt,
fand vor Allem, daß für zwei Schwestern, ihre eige-
nen Behauptungen über den Bestand der Erbschaft
und alle hierauf einfließendenPunkte zu Grund ge-
legt, deren Pflichttheil gar nicht verletzt sei, und
nur bezüglichder dritten Schwester und des einzigen
Bruders die Theile in mehreren Stücken darüber

folge zu Recht „2) Die Klazeauf Ergän=
zung des Pflichttheiles sei auf Seite der Mitkläge-
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rinnen A. und B. zurückzuweisen;3) dagegen sei die
Beklagte N. zwar verbunden, ihrer Schwester C.
das bereits vom verlebten Vater erhaltene, und ebenso
ihrem Bruder D. die ihm zugewendeten 1000 fl.
jedenfalls bis zum Belaufe von ein Zehntheil der
ganzen väterlichen Erbschaft mit Einrechnung
der allseitigen erweislichen Vorempfänge
zu ergänzen; 4) die Ermittelung, ob eine solche Er-

ginzungnoch erforderlich sei und bis zu welchem
etrage,sei jedoch zur besonderen summarischenLi-

quidation im Wege der förmlichen Erbtheilung zu
verweisen.“

In den Entscheldungsgründenwurde hierüber
folgendes bemerkt:

„Die Gegenbeweisauflage des k. Appellationsgerichtes
ist beschwerend für die Beklagte: einestheils weil sie
die Abgewährung des Pflichttheiles auch für ihre
Schwestern A. und B. beweisen soll, die sich doch, ihre
eigenen Angaben und Zugeständnisse zu Grund gelegt,
Über eine Verletzung des Pflichttheiles gar nicht be-

schwerenkönnen; anderntheils auch darum, weil jener
Beweis, wenn mißglückt, zu nichts führt als dahin,
daß die Beklagte, was sie gar nicht verkennt, verbun-
den sei, ihren Geschwistern C. und D. den Pflichttheil
zu ergänzen, man aber dann immer noch nicht wüßte,
wie viel sie denselben noch darauf zu bezahlen hätte.
Bei Streitigkeiten über den Pflichttheil kann die Frage,
ob derselbe überhaupt gedecktsei, von der Größe des-
selben und der vollständigen Erbtheilung nicht abge-
sondert werden; das Beweisthema des k. Appellations-
gerichtes dagegen ist zu überladen und selbst verwir-
rend, weil es zahlreiche Elemente von verschiedener
Beschaffenheit umfaßt, aus deren allmähliger Ermitte-
lung auf andere Weise sich erst ein Aufbau der reinen
Erbschaft und eine Berechnung des Pflichttheiles als

möglich ergibt, insbesondere die ganze Aufstellung des

Aktivstandes, wofür die Inventur —, des Passivstan-
des, wofür die Gläubigervorladung und Liquidation —,
der Vorempfänge einzelner Erben, wofür die Aufzeich-
nungen des Erblassers und andere Behelfe die norma-
len und schnell-förderlichen Mittel der Ergründung
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darbleten. Vielmehr erscheint für die Entwirrung
einer verwickelten Erbtheilung, wobei zahlreiche und

illiguide Passiven, zweifelhafte Aktiven, bestrittene
Konferendposten in Frage kommen, die Beweisauflage
nicht als der geeignete Weg, um zu ermitteln, wie
viel jedem Interessenten gebühre, sondern es ist der Weg
einer summarischen Liquidation im Sinne der
Anm. z. GO. Kap. XVIII 8. 1 Ull. für General--
aktionen, als der weit einfachere, der gewöhnlichen
Auseinandersetzung einer Verlassenschaft vorzuziehen,
wobei jeder Theil die Belege soglelch mit seiner Auf-
stellung zu verbinden hat, und erst nach dem Ergeb-
nisse aller Ab- und Aufrechnungen sich ein Schluß
ziehen läßt, wie groß die ganze zu vertheilende Masse
sei, wie viel auf den Einzelnen hievon treffe und wie

hoch sich der ihm auszuzeigende Pflichttheil berechne.
Aus Anlaß der dritten Revisionsbeschwerdeder Be-

klagten — war daher . die beschwerendeBeweis-

auflage für die Beklagte vielmehr blos in die Auflage
einer weit besser und sicherer zum Ziele führenden
summarischen Liquidation der noch streitigen Passiven
und Konferendposten mit ihren Geschwistern C. und
D. umzuwandeln.“

OAGE. v. 22. Okt. 1855 in Sachen: Schuster

akeieke

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Eventuelle Berufung, einer Remonstration beigefügt.
Vgl. Bb. XVI S. 30.

Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-
nehmen wir, was folgt:

Das Dekret des Untergerichts vom 19. Dez.
1854, wodurch der Ehefrau G. eine Frist von 24

Stunden zur Fortbringung der ihr gehörigenGegen-
stände aus dem Hause vorgesetztwurde, — war
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ohne vorgängigeVernehmung derselben auf den An-

trag ihres Ehemannes erlassenworden. Wegen Zu-
rücknahme dieses Dekretes hat sich die Imploratin
rechtzeitig am 23. Dez. 1854 mit Remonstration
an den ersten Richter gewendet, welcher unter den
5. Januar 1855 jenem Dekrete inhärirt hat. Dem
Wortlaute des §. 55 des Prozeßgesetzesvom 17. Nov.
1837 hätte es nun allerdings entsprochen, daß jetzt
erst Berufung an den höheren Richter eingelegt wor-
den wäre, indem gegen Beschlüsse,welche auf den

Antrag eines Betheiligten ergangen sind, Berufun
von Seiten des anderen Theils nicht stattfindet, un

das Rechtsmittel erst, wenn die dagegen eingebrachte
Remonstration fruchtlos geblieben ist, eingewendet
werden soll. Es hieße jedoch einem dem Geiste der
bayerischen Prozeßgesetzgebungnicht entsprechenden
Formalismus huldigen, wenn man eine Berufung,
welche, — in der Voraussicht des Beharrens des
Unterrichters bei seiner Entscheidung, — sogleich
#epentuell mit der Remonstration verbunden wird,
als nicht geschehenbetrachten, und wegen unterlasse-
ner Wiederholung des Rechtsmittels nach der Er-
lassung der unterrichterlichen Inhäsive die Berufung
als desert erkennen wollte. Das Wesentliche der

angeführten gesetzlichenBestimmung liegt nicht in der

Form, sondern in der Febletzungder Zuständigkeit
der beiden Instanzen und der Unzuläßigkeit der Um-
gehung des Unterrichters, so lange bei diesem die
Zurücknahme der gravirlichen Entscheidung erwirkt
werden kann. Wenn auch im Allgemeinen eine even-
tuelle Berufung vor der Erlassung der unterrichter-
lichen Entscheidungnicht Platz greifen kann, weil es
derselben an einem bestimmten Gegenstandefehlt, so
ist ein solcherhier durch die bereits erfolgte, wiewohl
der Zurücknahme unterworfene Verfügung gegeben;

2 erlangt volle Wirksamkeit, wenn der vorausge-
ehene Erfolg der unterrichterlichen Inhäsive einge-
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treten ist. Ebenso ist auch die Bezugnahme der
Berufung auf die in der Remonstration enthaltene
Ausführung allerdings nicht streng formgerecht; im
Wesentlichen muß es aber für gleichgeltendbetrach-
tet werden, ob die Begründung des Rechtsmittels
dem Obergerichte in der Berufungsschrift oder in
einem zu gleicherZeit in Vorlage kommenden Ak-
tenstückevorgetragen ist.

OAGE. v. 18. Mai 1855. Nr. 94151/88.

2.

ErbschaftlicherBesitzstreit. Einmischung der Käufer von Erb-»

schaftstheilen.

In der aus Bd. XIX S. 102 f. und Bd. XX
S. 381 ersichtlichenRechtssachehatten mehrere (im
Possessoriumobsiegende)Prätendenten die von ih-
nen in Anspruch genommenen Erbschaftsantheile an

W. und Genossen verkauft. Diese Käufer waren

auf die ergangene Ediktalladung mit den ihnen ab-

getretenen Ansprüchen aufgetreten, jedoch zunächst
ohne Erfolg, indem in erster und zweiter Instanz
erkannt wurde: den Zessionarien bleibe überlassen,
ihre Ansprüche gegen die Zedenten im Civilrechts-
wege geltendzu machen. Auch der obersteGerichts-
hof ließ es bezüglich der Geltendmachungder Rechte
aus der fraglichen Zession bei der Verweisung auf
den ordentlichen Rechtsweg, fügte aber die Verord-

nung bei: Die auf die 4 Zedenten fallenden An-

theile seien vorläufig in gerichtlicher Verwahrung
und Verwaltung zu Gunsten der Zessionare zurück-
zubehalten. Gründe:

Beide Vorinstanzen stützen ihren zurückweisen-
den Ausspruch auf den Satz, dem Zessionar oder

Käufer stehenicht zu, sich in den vorliegendenStreit

über den Besitz der Erbschaft einzumischen,die Zes-
sionare müßten also hier nur ihre Zedenten walten
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lassen, wonach es dem W. an aller Legitimation
ur Anmeldung von Erbrechten und zur Beschwerde-22 fehle. Diese Ansicht ist indessennicht haltbar.

1) Dem Käufer einer Erbschaft wie jedem
Zessionar stehen in der Regel alle possessorischen
und petitorischen Rechtsmittel zu, deren sich sein
Rechtsvorfahrer, Verkäufer oder Zedent, selbst
hätte bedienen können; er kann sogar auf Erbthei-
lung klagen und sich an dem Betriebe der letzteren
selbstbetheiligen.

C. 5, 9 de hered. vel act. vend. (4, 39).
2) Daß ein nur bedingt ein= oder nachge-

setzterErbe die bonorum possessio, um die es

sich hier handelt1), agnosziren könne, ist außer
Zweifel. .

Fr. 2 88. 3, 4, fr. 5, 6, 10 de bon.

Ps
sec. tab. (37, 11).

Der Eintritt der Bedingung ist aber in solchen

kunauf den Anfang ihres Schwebens zurückzu-
beziehen..

Fr. 54 de acquir. hered. (29, 2); fr. 75
de condit. et demonstr. (35, 1).

3) Die Erbschaft selböstwar im vorliegenden
Falle seit dem Tode der Erblasserin eine gewisse
Sache und nur der Eintritt der Bedingung für die
substituirten Erben noch unsicher; es konnten daher
auch im J. 1833 (vor der Entscheidungüber den
Elntritt der Bedingung) Verabredungen über die
künftige Erbtheilung gepflogen werden.

Fr. 12 8. 2 fam. ercisc. (10, 2).
Ein aleatorischer und zu nichts verpflichtender
Vertrag würde nur dann vorliegen, wenn das Da-

7 einer Erbschaft sichüberhaupt gar nicht bewährt
ätte.

1) Es handelte sich nämlich von Ansprüchen aus einer

testamentaritschenSubstitution.



ErbschaftlicherBefitzstreit. 59

Fr. 7 de hered. vel act. vend. (18, 4).
4) Wenn gleich das römische Recht den Ver-

kauf eines noch von Bedingungen abhängenden
Erbrechts wegen der daraus erwachsendenUnsicher-
heit mit mißliebigen Augen ansieht und davon ab-

räth, so blieb derselbe dennoch erlaubt, und soll
nur für den Fall ohne Wirkung sein, wenn durch
die Erkfilungeiner Bedingung die verkaufte Erb-
schaft dem Verkäuferselbst später wieder aus den
Händen fiele.

C. 3 8 3 commun. de legat. (6, 43)
. . . . „melius quidem faciet, si ct inm

his casibus caveat ab omni venditione;
..... 8. 4 ibid.: bonae sidei emtori-
bus integra jura et nullo modo ex hac
constitulione diminuta contra venditores
habentibus;“

vgl. fr. 19 de hered. et act. vend.
(18, 4)) ppposteriore (casu) sta-
tim venditionem consistere.“

— 2 2 2 22 22 2 2 “## “#“

siehtihnen nachKap. XV g. 2 auch das Recht
er selbstständigenBerufung für ihre Vormän-

6) Der Streit über die Gültigkeit und die
Wirkungen der Zession konnte freilich in diesem
summarischenBesitzstreite nicht mit zur Erledigung
gebracht werden, zumal die Zedenten nicht geladen
und veranlaßt waren, sich darüber zu erklären, auch
weltere Verhandlungen in dieser Richtung nicht ge-

bflogen sindg darum konnte au ie
Beschwerde der Zessionaredarüber, daß nichtdie

Herausgabeder treffendenErbtheile verfügt worden,



60 Verfügung der Gutsschätzung. Kollegialberathung.

keinen Erfolg haben. Wohl aber war deren even-
tueller Antrag, auf Segquestration der fraglichen
Erbtheile gerichtet, im Hinblick auf die vorliegende
noch durch keine Einwendung beanstandeteOriginal-

Zesstonzurlundeals sachgemäß zu achten. Nach
. 4 de hered. vel act. vend. (3, 39) scheint

in vorliegendem Falle allerdings eine Reszissions=
klage in Aussicht zu stehen, über deren Erfolg sich
vor gepflogener Verhandlung kein Urtheil fällen
läßt. Bis dahin muß also jedem von beiden im
Konflikte befindlichen Interessenten, deren sich keiner
im Besitze befindet, Verkäufer wie Käufer, unbe-
nommen bleiben, das streitigeErbrecht zu verfolgen;
nam Suo quoque jure eorum persecutionem
habet. Bis eben dieser Umstand beseitigt ist, kann

nach dem Grundsatz der Litispendenz an dem bis-

herigen Zustande nichts geändert werden, weil die

Segquestration und gerichtliche Verwaltung bereits

besteht, nach GO. Kap. VIII S. 7 also nur desto
mehr eine rechtserhebliche Ursache vorliegt, dieselbe
fortzusetzen; wobei noch S. 8 Nr. 3 der Nov. von
1819 in analoge Betrachtung komnt
indem jeder von beiden Theilen ein wohlbegründetes
Interesse hat, die schon bestehendeSicherheit bis

zum endlichen Ausgange dieser Nachklagen fortbe-
stehen zu sehen

OAGE. v. 14. Juli 1855. Nr. 559 /
3.

Verfuͤgung der Gutsschätzung im Exekutionsverfahren. Er-

fordert dieselbe Kolleglalberathung?

Die gegen ein Dekret der bezeichnetenKate-

goriewegen Mangels der Kollegialberathungerho-
ene Nichtigkeitsbeschwerdewurde für unbegründet

erachtet. In den Motiven kommt vor:
Zr

Das erstrichterlicheDekret vom 7. Mai 1849,
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Ehefrau gegen den geschiedenenMann auf Heraus-
gabe des ihr zukommendenErrungenschaftsantheils.
In erster und zweiter Instanz wurde die Klage,
als zu allgemein und mangelhaft substanziirt, in
der angebrachtenArt abgewiesen. Von Seite des

obersten Gerichtshofs erfolgte der Ausspruch: Der

Beklagte sei schuldig, über die in der Ehe mit der
Klägerin erzielte Errungenschaft Rechnung abzule-
gen. Aus den Motiven entnehmen wir, was folgt:

Die G. stellt in Kap. IV S. 7 Nr. 2—5
als Erforderniß jeder Klage auf, daß die Geschichte
mit Anführung aller erforderlichen Umstände vorge-
tragen, nach Beschaffenheit der Klage der Grund,
worauf dieselbehauptsächlichberuht (causa petendi
et medium concludendi) angeführt werde, und
daß aus dem Petitum arpeessewerden könne,
was, wieviel und von welcher Gattung die

eingeklagte Sache sei. Als Ausnahme werden in
der Anmerkung hiezu lit. d die actiones genera-
les et universales, z. B. Erbschafts-, Vormund-=
schafts-, Societäts-, Administrations= und derglei-
chen Klagen aufgeführt. Diese Beschränkung geht
aus der eigenthümlichenNatur der angeführten Ke

en und des ihnen zu Grunde liegenden rechtlichen
erhältnisses mit Nothwendigkeit hervor. Sie sind

nicht auf bestimmte einzelneObjekte gerichtet, deren
nähere Angabe in sehr vielen Fällen dem Kläger
rein unmöglich wäre, namentlich alsdann, wenn
der Beklagte ausschließlichdie Verwaltung des Ver-
mögens geführt hat, über welche er Rechnung zu
legen verpflichtet ist. Der historische Grund einer
solchenKlage besteht vielmehr lediglich darin, daß
der Beklagte, als Vormund oder Administrator ein
fremdes oder als geschäftsführenderGenosseein ge-
meinschaftlichesVermögen verwaltet habe; das me-

dium concludendi bildet die hiedurch begründete
Verpflichtung zur Rechnungsstellung und Heraus-
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gabe des sich aus der Rechnungsverhandlungfür
den Kläger ergebendenGuthabens.

In vorliegendem Falle wird die Klage darauf
gegründet: daß die zwischen den Parteien bestandene
Ehe durch die ehegerichtlichen Erkenntnisse vom

13. März und 22. Nov. 1852 dem Bande nach
getrennt worden, wonach das Vermögen derselben
gleichfalls getrennt, und die Errungenschaft, welche
der Beklagte in Händen habe, zur Hälfte der Klä-
gerin zugefallen sei. Aus den Klagebeilagen geht
außerdem die langjährige Dauer dieser Ehe bis zur
erichtlichenTrennung derselben hervor. Daß zwi-senden Eheleuten die Errungenschaftsgemeinschaft

# gleichen Hälften bestandenhabe 1), steht durch
ie Bestimmungen des Schweinfurter Statutarrechts

fest. Hiedurch erscheintdie Klage genugsambegrün-
det, und es kann der Klägerin nicht zugemuthet
werden, über den Bestand der zu theilenden Errun-
genschaft irgend nähere Angaben zu machen. Sie
besitzthiezu nach der Sachlage offenbar die erforder-
liche Kenntniß der Resultate der vom Beklagten ge-
führten Vermögensverwaltung nicht, da aus den an-

eführtenErkenntnissenerhellt, daß die Parteien schon—21838 in völliger faktischerAbsonderunglebten.

Daß es aber für die Verpflichtung des Beklagten,
über die von ihm geführte Verwaltung Rechnung zu
legen, an einem Objekte nicht fehle, ist dadurch zwi-
schenden Parteien außer Zweifel gestellt, daß der

Beklagte aktenmäßiganerkannt hat, von der Kläge-
rin seien außer 3 Grundstücken13,271 fl. (größten-
theils in Ausständen) in die Ehe gebracht wor-

dreen Der Ertrag des eigenenVermögens
aber, so wie das, was die Eheleute durch ihre Hand-
arbeit, Handthierung oder sonstgewinnen, ist beiden

Eheleuten gemein, und was davon zur Zeit der

1) Von einer kinderlosen Ehe Fandelte es sich.
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Theilung noch vorhanden, gehört denselben zu glel-
chen Hälften ) Die Klage auf Li-
quidstellung und Theilung der Errungenschafterscheint
hienach vollkommen begründet, und der gestellte An-
trag geht nur in so ferne zu weit, als derselbe jetzt
schonauf Heraußgabe des der Klägerin zukommen-
den Antheils gerichtet ist, weil sich erst aus der Li-

quidationsverhandlung ergeben muß, ob ein zu thei-
lender Ueberschußvorhanden ist, in welcher Beziehung
jedem Theile die seiner Zeit zu stellendenAnträge
vorbehalten bleiben mußten.

OAGE. v. 29. Nov. 1854. Nr. 9305¾,

5.

Clausuls rebus sic slantibus.

Preuß. LN. I, 5 5§. 377, 378 vgl. mit I, 16 86. 15, 16.

Bei Aufhebung des Vertrags wegen veränder-
ter Umstände ist bezüglichder Frage, ob solcheUm-
stände obwalten, lediglich auf den Zeitpunkt Rück-
sicht zu nehmen, in welchem der Vertrag zu erfül-
len, ob also zu dieser Zeit diejenige Veränderung
eingetreten war, welche die Erreichung des beim

Abschlussedes Vertrags vorgewalteten Endzwecks
unmöglich macht. Veränderte Verhältnisse, welche
sich später ereignen, kommen in so weit nicht in

Betracht.
Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 23. Nov.

1853. Entsch. d.OT. Bd. 26 S. 236.

2) Bezugnahme auf Schweinfurter Stadtrecht Soct.
III Tit. 17 8. 13, Sect. V. Tit. 52 8. 11, Seet.
VII Tit. 61 §. 2—4 und Tit. 62 fK. 2, 3.

Ned.: J. A. Seuffert. Verl.; Palm 4 Enke (Adlph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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—5 ein Beugniß abzulegen. Ausnahme
in Ansehung naher Verwandten.

Regel ist, daß sich Jedermann auf Verlangen
einer Partei als Zeuge vernehmenlassenmuß. Un-

sere Gerichtsordnungbestimmt in Kap. 10 F. 8:

Wersichohnerechtserhebliche Ursache
der Zeugschaftsleistungweigert, soll allen-

falls mit Gefängniß, geringer Nahrungoder

Geldstrafe dazu angehalten, auch in die durch
seine Widerspenstigkeit verursachten Kosten
kondemnirt werden.“

Zur Erläuterung der Worte „ohne rechtserheb-
liche Ursache“ äußert Kreittmayr in den An-
merk. lit. a:

„Eine rechtserheblicheUrsache, das Zeugniß
zu verweigern, ist z. E. ofenborenntüchtigkei,Anverwandtschaft oder besonderePflicht
Wegen naher Anverwandtschaft oder besonde-
rer Pflicht sind erstlich entschuldigt: Eltern
in Sachen ihre Kinder betreffend, et vicis-

eue Folge I. Band.
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sim. ... Zweitens Blutsverwandte oder

Verschwägerte in causis ihrer Anverwandten
oder Verschwägerten, und zwar de jure
communi bei jenen bis in den 7ten Grad 1),
bei diesenaber, so weit eine Parentel vorhanden
ist. — Drittens Eheleute und Eheverlobte

Kreittmayr erwähnt zwar die Ausdehnung
der für Anverwandte bestehendenAusnahme „bis
in den 7ten Grad“ nur als eine gemeinrechtlich
geltende, und dieseModalität der Erwähnung kommt
in den Anmerkungen häufig in solcherBeziehung
vor, daß damit eine Abweichung von dem, was in

Betreff derselben Frage bayerischenRechtens ist,
ausgedrückt werden will. Aber einer von dem ge-
meinen abweichenden Norm des bayerischen Rechtes
wird dabei nicht gedacht, und demzufolge ist der

allgemeine Grundsatz, nach welchem unbestimmte
oder lückenhafteBestimmungen der Gerichtsordnung
aus dem gemeinen Rechte zu ergänzen sind, hier
in Anwendung zu bringen.

Durch die Bezugnahme auf das eneeineRecht
ist man veranlaßt, auch auf die Beschränkungen
Rücksicht zu nehmen, welchen die gemeinrechtliche
Doktrin und Praxis die fraglichen Ausnahmen (für
Eltern und Kinder, Blutsverwandte bis zum kten

Grade, Stief= und Schwiegereltern oder Kinder)
von der Zeugnißverbindlichkeit unterwirft. In
Kreittmayr's Anmerk. lit. a ist unter anderen
spec. 283 von Leyser med. ad Pand. benützt.
In der medit. 27 dieses spec. äußert Leyser:

„In legibus 4 et 5 de testibus, item 10
de gradibus personis arctissime cum

1) Bgt.fr. 4 do testibus (21, 5) mit C. 16, 19
eod. (4, 20). Das Fragment spricht blos von

Zeugen in Kriminalsachen; aus den Konstitutionen
(davon erstere unglossirt) erhellt die Ausdehnung
der Geltung auf Civilsachen.
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eo, contra duem evocantur, conjunctis,
necessitas testimonü ferendi remittitur:

cujus remissionis ratio est, ne vel con-

cordia inter istiusmodi personas amor-

due mutuus contrario testimonio turbe-
tur, vel conservandi ejus studium tes-
tem in mendacium et persurium inducatl.
Sed hic iterum suetam limitationem suam,
nisi veritas aliter haberi nequeat, infar-
ciunt Doctores, quae duidem ex cap. 2
et ult. X de testibus cogendis, ad quae
vulgo provocant, non probatur, sed ta-
men in prasi recepla estt.....
Addunt adhuc aliam limitationem com-

mentatores, Martini in processu lit.
20 8. 2 Nr. 139 et Bergerus in elect.
Discept. tfor. tit. 22 pag. 714, si testis
utramque partem aeduali necessitudine
contingat, sccundum duam mense Sep-
tembri anni 1734 matrem in lite, quae
inter liberos ejus verlebatur, coegimus 2),
ut testimonium pro llia contra silium,
cui magis favere videbatur, perhiberet.“

Uebereinstimmend äußert sich der gleichfalls
von Kreittmayr häufig (auch in obiger Anm.
lit. a) in Bezug geuommmeneSeyfart (deutscher
Reichsprozeß Kap. XIIIS. 204), wie folgt.«

„In praxi wird deren naher Anverwandten

Zeugniß erlaubet ) in probatione consan-

2) Von einem urtheilsspruche der Helmstädter Juristen-
fakultät ist die Rede.

2) Nach diesem Ausdruck könnte man dafürhalten, es

handle sich hier von der Zuläßigkeit der fragli-
chen Zeugen, nicht von deren Weigerungsbe-
fug iß. Aber der Zusammenhang mit dem Vor-

hergehenden macht es gleichwohlunzwelfelhaft, daß
von der Weigerungsbefugniß die Rede sei.

-
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guinitatis, nativitatis, in causa matrimo-
niali, in casu si testes utrique litiganti
Pari gradu sunt conjuncti, et si veritas
aliter haberi nequeat.“

8.1 Coenso Hellfeld jurispr. for. ad h. üt.
. 1906:

„Ad testimonium dicendum compelli ne-

queunt — 3. Parentes et liberi, conju-
ges, socer et gener, ut et fratres soro-

resve adversus se invicem. Ouos tamen

cogi posse, statuit praxis, si utrique
litiganti aequali gradu sint conjuncti,
Vel aliter veritas haberi nequeat.“

Dieser älteren Doktrin und Praxis ist auch
der Kommentar über die Gerichtsordnung (Bd. III
zu Kap. X §. 8 Note 2) gefolgt, indem er Be-

schränkungender fraglichen Ausnahmen angenommen
hat, nicht bloß für Fälle, wo es auf die in den

Familien vorgekommenen Geburten, Verheirathun-
gen, Sterbfälle und Ehestreitigkeitenankommt, und
die Wahrheit auf andere Art nicht erhoben werden
kann, sondern auch für den Fall„, wenn das Ver-
wandtschaftsverhältniß auf beiden Seiten gleich ist.
On einer Berichtigung zurzweiten Auflage ') wurde
diese letztere Beschränkungfür unstatthaft erklärt,
aus folgendenGründen 5). -

Abgesehendavon, daß elne solche Beschrän-
kung der gesetzlichenAusnahme keine Gesetzstellefür

schhat, so kann sie auch nach der Absicht und
em Zwecke des Gesetzes nicht für zulässig erachtet

werden, vielmehr muß man die Entschuldigung des

Zeugen um so gewisserzulassen,wenn er nicht bloß

4) S. den Umschlag zur Lleferung 1 des Bd. I1II

(letzte Seite.)
5) Bgl. Erk. des OAG. zu Lübeck v. 14. Mai 1840

(Hamburger Sammlung N. F. Bd. 1 S. 207 f.)



Verblndlichkelt, ein. Zeugniß abzulegen. 69

mit dem Produkten, sondern auch mit dem Produ-
zenten in demselbenzur Zeugnißverweigerungberech-
tigendenGrade verwandt ist. Denn der Grund,
weshalb solcheVerwandte von der allgemeinenVer-
pflichtung, vor Gericht als Zeugen aufzutreten,
dispensirt werden, sofern sie sich nicht freiwillig
dazu entschließen, besteht darin, daß sie mit dem

Familiengliede, gegen welches sie zeugen sollen,
durch ihre Aussage in ein unangenehmes Verhältniß
gerathen würden. Dieser Grund tritt eben dann

anz unfehlbar ein, wenn der Zeuge mit beiden
RretzendenTheilen in gleichem Grade verwandt ist,
weil sein Zeugniß in diesem Falle nothwendig dem
einen oder dem andern zum Nachtheil gereichenmuß.

Offenbar ist auch die hier geprüfte Beschräu-
kung nur entstanden aus einer Verwechselung der

Fäareob ein nahe verwandter Zeuge sich ent-

chuldigen könne, mit der davon ganz verschie-
denen Frage, ob ein naher Verwandter des Pro-
duzenten als zulässiger Zeuge anzusehen, oder
ob der Produkt die Iuiasunheines solchenZeugen
zu widersprechen befugt sei? Bei dieser letzteren
Frage wird die Sache freilich dadurch verändert,
daß der Zeuge mit dem Produkten eben so nah
verwandt ist, als mit dem Produzenten, weil dies

Verhältniß in der Regel die sonst eintretende Be-

sorgniß der Parteilichkeit des Zeugen wieder auf-
hebt.

Arg. fr. 67 S. 1 de ritu nupt. (23, 2).
Da nun aber die eigeneWeigerung des Zeu-

gen auf einem ganz anderen Fundamente beruht,
und durch dessengleich nahe Verwandtschaft, mit
beiden Theilen sogar noch verstärkt wird, so kann
dies Verhältniß nicht dahin führen, den Zeugen

egen seinen Willen zur Ablegung des verlangten
I#usseesschuldigzu erkennen.

Dazu kommt, anlangend das bayerischePro-
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zeßrecht, der Umstand, daß in Kreittmayr's
Ammerkungen nur die eine Beschränkung für Fälle,
wenn bei Streitigkeiten über Familiensachen die
Wahrheit auf andre Weise nicht zu erholen ist,
erwähnt wird, nicht aber die andere für den Fall
gleich naher Verwandtschaft des Zeugen mit beiden

Parteien. Diese Uebergehung erscheint um so be-

deutsamer, wenn man erwägt, daß dem Kommen-
tator, wie aus den Allegaten der Anmerk. lit a.

erhellt, diejenigen Schriften, in welchen auch die

zweiteBeschränkung anerkannt wird, vor Augen lagen.
Auch die neueren Schriftsteller über gemeimecht-

lichenCivilprozeßkennen diesezweiteBeschränkungnicht.

Buschlagdes ohne Erfolg versteigertenGutes an den
Elänbiger.

Der §. 99 der Novelle vom 17. November
1837 bestimmt, daß bei der zweiten Versteigerung
eines Immobile der Zuschlag ohne Rücksicht auf
den Schätzungswerth erfolge.

Der §. 100 setzt fest, daß wenn am zweiten
Versteigerungstage gar kein Angebot erfolge,
das Gut dem Gläubiger um die Tage zugeschlagen
werde, soferne er es übernehmen wolle. Hiezu
macht Seuffert in seinem Kommentar über die
bayerischeGerichtsordnungBd. 4 S. 278 Note 58
die Bemerkung:

„Der Gläubiger kann sichdadurch, daß er selbst.
bietet, den Zuschlag unter der Tage nicht ver-

schaffen.“
Diese kurz hingeworfene Bemerkung wird im

Kommentare selbst nicht weiter motlvirt, dagegen
wird in den Blättern für Rechtsanwendung Bd.
XII S. 77 u. ff. eine solcheMotivirung versucht.
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Veocrerst wird hier erläutert, daß sich obige
Aeußerung,—daßder Gläubigerdadurchdaßer selost
bietet, sich den Zuschlag unter der Tage nicht ver-

schaffenkönne, — nicht auf den Fall beziehe, wenn
in der zweiten Versteigerung auch ein Dritter ein
Angebot, der Gläubiger aber das Meistgebot gelegt
habe, also eine Konkurrenz von Steigerungslustigen
vorhanden ist.

Dagegen wird daran festgehalten, daß aus
dem Gegensatzein den Gesetzesworten:

„Erfolgt am zweiten Versteigerungstagekein
Angebot, so wird das Gut dem Gläu-
biger“ 2c.

sich ergebe, daß unter dem „kein Angebot“ nur

das Angebot eines Dritten verstanden werde.
Es wird sich in diesemAufsatze auf ein Er-

kenntniß des königlichen Appellationsgerichts von

Oberbayern vom 27. Mai 1843 bezogen, welches
obige Ansicht adoptirt habe.

Es möge nun gestaltet sein, gegen die frag-
liche Ansicht des Kommentars einige Bemerkun-

gen vorzutragen.
Ich glaube nämlich nicht, daß obigerGegensatz

der Gesetzesworteden Sinn habe, daß das An-

gebot von einem Dritten gelegt sein müsse. Denn
wenn bei der zweiten Versteigerung auch nur allein
der Gläubiger ein Angebot gelegt hat, so ist ja
nicht mehr die Voraussetzungdes §. 100, sondern
nur mehr die des §. 99 gegeben, d. h. es wird
das Gut nicht mehr um die Taxe, sondern um

das Meistgebot zugeschlagen. Es existirt keine Ge-

setzesvorschrift, welche den Satz ausspricht, daß
sich der Gläubiger dadurch, daß er selbst bietet,
den Zuschlag unter der Taxe nicht verschaffenkönne.

In dem allegirten Aufsatze in den Blättern für
Rechtsanwendungist zugegeben,daß sich der Gläu-

biger den Zuschlag unter der Taxe durch eine un-
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redliche Machination verschaffen könne, indem er

statt seiner von einem Auderen ein niedriges Ange-
bot legen läßt. Allein die Leichtigkeit doloser Um-

gehung einer Gesetzesvorschriftliefere keinen Grund,
die Anwendung derselben auf Fälle auszuschließen,
welche nach richtiger Auslegung darunter passen.

Dieser Satz läßt sich nun auch umkehren,
indem man sagt: Die Möglichkeit eines Mißbrauchs
der Steigerungsbefugniß gibt keinen Grund ab, den

Gläubiger von diesem Rechte auszuschließen. Der

§. 99 unterscheidet nicht, ob das Angebot von

einem Dritten, oder von dem Gläubiger gelegt
wurde. Es würde gegen den obersten Grundsatz
von der Gleichheit vor dem Gesetzeverstoßen, wenn

gerade der Gläubiger sich den Zuschlag unter der

Taxe um das von ihm vereinzelt d. h. ohne
Konkurrenz anderer Steigerungslustiger gelegte An-

gebot (von einem Meistgebot kann hier nicht ge-
sprochen werden) nicht sollte verschaffen können,
während dieß einem dritten Unbetheiligten gestattetist.

Es läge in einer solchen Bestimmung unver-
kennbar eine Härte gegen den Gläubiger gegenüber
dem dritten Unbetheiligten, da es sich bei Letzterem
gewöhnlich um einen beabsichtetenGewinn handelt,
während der Gläubiger in der Regel nur einen

ihm drohenden Schaden abzuwenden sucht. Wenn
also ein unbetheiligter Dritter am zweiten Verstei-
gerungstermine das Recht hat, auf dem Zuschlag
unter dem Schätzungswerthezu bestehen,so ist nicht
einzusehen,aus welchenGründen gerade dem Gläu-
biger diese Befugniß verkümmert werden soll.

Nach dieser eben entwickelten Ansicht hat auch
das königliche Appellationsgericht von Schwaben
und Neuburg in einem Erkenntnisse vom 14. De-

zember 1852 in Sachen der LeihkasseGiengen ge-
gen Matthias Wachter entschieden.

Advokat Fleißner.
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Nachschrift des Herausgebers. Der
Gläubiger ist es, welcher die Zwangsversteigerung
durch4# Ausklagung des Schuldners veranlaßt
hat, und etwa auch zu dieser Einschreitung einen

für die Konkurrenz ungünstigen, für die Erzielung
wohlfeilen Kaufs günstigen Zeitpunkt wählen konnte.

Hierin liegt eine bedeutsameVerschiedenheitzwischen
seiner und der Stellung eines dritten Kaufliebha-
bers. In Bezug auf die Gelegenheit, den Gegen-
stand der Versteigerung um einen unter dem wah-
ren Werth bleibenden Preis zu erwerben, mag
es sich auch für den Gläubiger häufig um „beab-
sichteten Gewinn“ handeln; indem man nicht als

Regel annehmen kann, daß der Zuschlag um die

Taxe den Gläubiger in Schaden bringe. Dem

Hypothekgläubiger steht ohnehin noch das Ein-

lösungsrecht nach §. 64 des HG. zur Seite. Ueb-

rigens hat die Ansicht des Kommentars allerdings
kelne ausdrücklicheBestimmung für sich, wohl aber
den Zusammenhang der betreffendenStellen. Das

öffentliche Ausschreiben der Verstelgerung, mit des-
sen Erwähnung der §. 99 schließt, ist bestinunt,
dritte Personen zu Angeboten zu veranlassen. Un-
mittelbar an diese Erwähnung anknüpfend heißt es
nun im 8. 100:

„Erfolgt am zweiten Versteigerungstagegar
kein Angebot,

d. h. hat die zur Herbeiziehungdritter Kauflieb-
haber bestimmte Ankündigung der Versteigerung
keinen Erfolg,

so wird das Gut dem Gläubiger um die

Taxe zugeschlagen,so ferne er es überneh-
men will.

Noch mag bemerkt werden, daß auch nachgemel-
nem Rechte (Nov. 4 cap. 3), in Ermangelung
von Käufern der Sachen des Schuldners, die Hin-
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gabe an den Gläubiger anstatt der Zahlung um

sinengerhtlihausgemittelten Schätzungswerth ge-
ieht.

Wittheilungenaus der Praris.
1.

Beweiskraft des Strafurtheiles für den nachfolgenden Ci-
vilprozeß; — unzuläßige Verbindungsich widersprechender·

Einreden.

(Bu Bb. XVIII S. 183; Db. XIX S. 363 und Ergänz. Bl.
* S. 124.)

Ein neunzehnjährigesBauernmädchen war mit
dem fünf Jahre älteren Sohne ihres Nachbarn we-

gen Schüttelns eines Birnbaumes, der auf der

Gränze ihrer beiden Gärten stand, in Streit gera-
then und hatte ihm hiebei mit ihrem Schnappmes-
ser einen Stich in die Seite versetzt, welcher ihn
auf acht Tage zu aller Arbeit untauglich machte.
Sie wurde deshalb vor Gericht gestellt und ihrer
Ausrede unerachtet, sie habe sich nur wehren müs-
sen, zu vierzehntägigem geschärften Gefängnisse
verurtheilt, was sie auch erstand.

Als nun der Verwundete wider sie eine Civil-
klage wegen Realinjurien erhob, widersprach ihr An-
walt den ganzen Vorgang, versagte dem mit vor-

elegten Strafurtheile die Anerkennung und brachte
iedurch die Sache dahin, daß in beiden Vorinstan=
en dem Kläger der Beweis der Verletzung, ihrjelbn-der Gegenbeweis über die Einrede der Noth-

wehr auferlegt wurde. Der Kläger hatte sich hie-
bei gleich anfangs beruhigt, die Beklagte suchte
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aber nach vergeblicherAppellation die Revision nach,
weil ihr nicht auch die vorgeschützteEinrede eines.
blosen Zufalles alternativ mit zum Beweise aus-
gesetztworden sei, welche beide Vorinstanzen als

zum direkten Gegenbeweisegehörig beseitiget hatten.
Der obersteGerichtshof verwarf dieseBeschwerde

als ungegründet, und bemerkte hierüber in seinen
Gründen, mit allgemeinemBezuge auf die der Vor-
instauz.. Noch zwei weitere und näher
liegende Gründe stellen sich diesem Begehren (der
Beklagten) entgegen, nämlich

a) daß die Beklagte nach dem mit den Kri-
minalakten im Original vorliegenden Strafurhheile
wegen des fraglichen Vorfalles als des Vergehens
der vorsätzlichenKörperverletzung schuldig verurtheilt
wurde, und, wie sie selbst anführt, ihre Strafe
bereits erstanden hat, jenes Urtheil aber im Hin-
blicke auf Art. 9 Thl. II des St GB. für die civil-
rechtlicheNachklagedie Kraft eines vollen Bewelses
hat, und im übrigen die Unterstellung jedes Zufal-
les, der bei der beschuldigtenHandlung im Spiele.
gewesen, auf das bestimmtesteausschließt;dann

b) daß die Beklagte die Einrede der Noth-
wehr vorschützte und darüber zum Beweise zugelas-
sen ist, wobei es auch in Ermangelung einer klä-
gerischen Beschwerde sein Bewenden haben muß,
diese Einrede aber, als auf der Grundlage einer
freiwilligen und absichtlichenHandlung beruhend,
mit der Annahme eines blosen Zufalles in unauf-
lösbarem Widerspruche steht, während doch nach
der GO. Kap. VI §§. 2 und 7 im Vergleiche
mit Kap. IV §. 9 einander widersprechendeoder

sich gegenseitigwiederaufhebendeEinreden und an-

dere Vertheidigungsmittel, was in richterlichem Er-

messensteht, nicht miteinander cumulirt werden dürfen.
OAGE. v. 16. Okt. 1855 in Sachen Witzels-

berger g. Egger. Reg. Nr.1150, 5 3/8.
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2.

Exceplio non numeratae pecuniao. WiederholtesSchuld-
bekenntniß. Hypothekenprotokoll und Hypothekenbrief.

Die esc. non numeratae pecuniae wird

beseitigt durch jede der Ausstellung des Schuldschei-
nes nachfolgende ausdrückliche oder stillschwei-
gende Erklärung des Ausstellers, durch welche er

sich zu der Schuld bekennt. In einem gegebenen
Falle wollte eine solche nachfolgende Erklärung in
der Unterzeichnung des Hypothekenbriefes, als
dem Schuldbekenntnisse im Hypothekenprotokolle
nachfolgend, gefunden werden. Hierüber sagen die
Motive der oberstrichterlichenEntscheidung.

Der Hypothekenbrief ist nichts weiter als eine

Ausfertigung des Hypothekenprotokolls, welche dem

Gläubiger gegebenwird, damit er einen beweisen-
den Titel für seine Forderung in Händen habe;
derselbe kann daher niemals als eine getrennte,
selbstständigeUrkunde qualifizirt werden, welche eine

nochmalige nachträgliche Anerkennung des im Hypo=
thekenprotokolle niedergelegten Bekenntnisses über
den baaren Empfang des Darlehens enthält. Es
wäre somit ohne allen Belang, wenn auch der Hy-
pothekenbrief wirklich erst einige Tage später von

dem Gemeinschuldnerunterschriebensein sollte
OAGE. v. 4. Sept. 1855. Nr. 15795/8.

3.

Uebereinkommen zur Abwendung eingeleiteter Exekution.
Dessen Gültigkeit bei Wiederaufnahme des Exekutionsver-
fahrens in Frage gestellt. Ist der Bescheid über diesen
Inzidentpunkt als im CExekutionsverfahren ergangen zu

betrachten?
Ueber diese Frage liegen uns zwei Entschei-

dungen des oberstenGerichtshofes vor. Die ver-

neinende beruhte auf folgenden Erwägungen.



Inzidentpunkt im Exekutionsverfahren. 77

Betrachtet man die Verhandlungen, welche
den vorliegenden gleichförmigen Erkenntnissen der
Vorinstanzen zu Grunde liegen, so ergibt sich, daß
zunächst die Frage über die Rechtsgültigkeit der
Uebereinkunft vom 10. Januar 1848 den Gegen-
stand des Streits bildete. Gertraud H. erklärte
diesen von ihrem Ehemann abgeschlossenenVertrag
deshalb als unwirksam, weil ihre Einwilligung
hiezu nicht erholt worden ist. Wenn nun die Vor-
instanzen sich für die Gültigkeit jener Uebereinkunft
und deren Füeenausgesprochenhaben, so liegt
hierin unzweifelhaft keine Entscheidung in executi-
one. Das Resultat geht zwar allerdings dahin,
daß dem Georg Heinrich G. das A. St.' scheGrund-
vermögen um das von W. St. gelegte Meistgebot
zugeschlagenwerde, es geht auf eine Fortsetzung
es früheren Exekutionsverfahrens. Allein zwischen

dem früheren und dem jetzigen Exekutionsverfahren
liegt ein neues Rechtsgeschäftin Mitte, auf dessen
Grund ein Dritter das Gut um das Meistgebot
adjudizirt wissen will. Dieses Rechtsgeschäft ist
angefochten, der Streit hierüber ist ein ganz selbst-
ständiger Rechtsstreit, und zwar nicht im Exeku-
tionsstadium, indem vielmehr die Fortsetzung der

Exekution von Erledigung dieses Rechtsstreits ab-

hängt. Soll eine Streitsache wirklich in executi-
one versiren, sowird vorausgesetzt, daß das Recht,
welches im Wege der W¾0%* realisirt
werden soll, bereits liquid sei, was man hier of-
feubar nicht behauptenkann. — Demgemäß wurde
die Revision gegen die gleichförmigenUrthelle der
Vorinstanzen für zuläßig, und die Einhaltung de5
dreiß igtägigen Fatale für genügenderachtet, und
sofort über die Materialien erkannt.

OAGE. v. 10. Dez. 1852. Nr. 1585/18.
Dagegen wurde obigeFrage in einer neueren
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Entscheidung bejaht. Aus den Motiven entneh-
men wir, was folgt: *

Der k. Advokat L., Anwalt des Joh. N.
(Klägers), hat am 31. Dez. 1851, nachdem be-
reits gegen Salomon X. (Beklagten) dab Exekuti-
onsverfahren eingeleitet war, mit Vorbehalt der

Genehmigung seines Mandanten, mit dem Beklag-
ken und dessenBruder Bernhard X.einen Vergleich
obgeschlossen,wonach Letzterer sich anheischigmachte,
binnen 6 Monaten an den Kläger 2000 fl., eventuell
den ganzen Betrag der judikatmäßigen Forderung
zu zahlen, die gegen Salomon X. eingeleitete Exe-
kution aber auf sich beruhen sollte. Auf Grund die-
ses Vergleiches bestritt der Verklagte in Folge des
erneuerten klägerischenAnrufens die Stallhaheigelt
der gegen ihn eingeleitetenExekution, indem er be-
hauptete, daß die Genehmigungdes besagtenVer-

leiches von Seite des Joh. N. nachträglicherfztgt* was aber von Letzterem in Abrede gestellt wird.
Unter dem 27. Dez. 1852 erging nun der landge-
richtliche Beschluß dahin, daß die Einrede der ver-

glichenen Sache als unbegründet verworfen werde,
und es sohin bei der verfügten Exekution durch Auf-
strich des verpfändeten Anwesens sein Verbleiben
habe. Dieses Dekret wurde auf Berufung des Sa-
lomon X. in zweiter Instanz bestätigt. Es liegen
hiernach zwei gleichförmigeUrtheile in ekecutione
vor, wogegen nach §. 54 Abs. 8 und §. 108 der
Novelle vom 17. Nov. 1837 eine Berufung zur
dritten Instanz nicht zulässigist. Der Anwendbar-
keit dieser Bestimmungensteht nicht entgegen, daß
es sich in conereto vor Allem um die Gültigkeit
des Vergleiches handelt. Denn nur zum Zwecke
der Abwendung der Exekution berief sich der Be-
klagte auf den Vergleich, indem er ausdrücklichdie
Bitte stellte, die Exekutionsanträgedes Joh. N.
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zurückzuweisen. Es war die Frage über den Fort-
gang der Hülfsvollstreckung zu entscheiden, und hler-
über sind übereinstimmende Aussprüche vorhanden.
Bei der allgemeinen Fassung des Gesetzes ist es

gleichgültig, aus welchem Grunde sich der Beklagte
von der Exekution zu befreien sucht; so wie auch
a. a. O. hinsichtlich der Inzidentpunkte, welche bei
diesem Verfahren vorkommen können, keine Aus-
nahme statuirt ist. «

Vgl. den oberstrichterlichenPlenarbeschlußv. 13.
März 1845 (diBl. S. 203 f.). ·

Demgemäß war die Revisionsbeschwerdedes
Beklagten als unzulässigabzuweisen.

OAGE. v. 6. Mai 1854. Nr. 8515 3/84.

4.

Zur Erläuterung des K. 55 der Prozeßnovelle von 1837.

Die Ausschließung der Berufung und die Ver-
weisung der gravirten Partei auf den Weg der Re-
monstration sind im §. 55 des Prozeßgesetzesvom
17. Nov. 1837 einfach auf die Voraussetzung ge-
stellt, daß der gerichtlicheBeschluß nur auf den An-

trag eines Theils ergangen sei. Es kommt da-
her bei der Anwendung dieser Verfügung nicht dar-
auf an, in welchemSinne der Richter den Beschluß
erlassenhat, ob er dabei die Zuläßigkeit einer nach-
träglichen Rechtsvertheidigung, wie sie der unbe-

dingte Mandatsprozeß gestattet (GO. Kap. V
8. 7) für den Imploraten voraussetzteoder nicht.
Ist dieser faktisch mit seiner Vertheidigung nicht
vernommen worden, so kann er sich wegen Zurück-
nahme des Beschlussesan denselbenRichter wen-

den, und die Remonstration kann sichinsbesondere
darüber verbreiten, daß die Annahme, als habe
eine rechtsgenügendeVerhandlung über den betref-
fenden Streitpunkt bereits in einem anhängigen
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Verfahren über die Hauptsache1) stattgefunden, —

irrig uud durch die Akten widerlegt sel.
OA##kten v. 6. Juni 1854. Nr. 1098 5/8.

5.

.Kompensation. Illiquide Gegenforderung.
Bol. Bb. XX S. 401.

InoberstrichterlichenEntscheidungsgründenkommt
hierüber vor:

Da der klägerischeAnspruch durch das Ge-

ständniß?) des Beklagten liquid gestellt ist, und
von sonstigen Einredebeweisen nicht weiter abhängt,
gegen liquide Forderungen aber illiquide Gegenfor-
derungen, wenn solche Weiterungen herbeiführen
würden, zur Kompensation selbst im ordentlichen
Prozessenicht gebrauchtwerden dürfen,

C. ult. 1 de compens. (4, 31)
so war die Einrede der Kompensation in dem gegen-
wärtigen Verfahren unberücksichtigtzu lassen.

Erk. des OAG. zu Lübeck v. 28. Febr. 1852.

TemmzurterSammlung von Römer Bd. 1

6.

Prozeßzinsen. Illiquider Forderungsbetrag.
Bei Klagen auf einen richterlich festzustellendenEnt-

schädigungsbetragkommt die Regel, nach welcher von der

Klagzustellung an Verzugszinsen (Prozeßzinsen) zuerkannt
werden, nicht sueAnwendung.

Erk. des OAG. zu Cassel v. 1838. Heuser, An-
nalen III S. 52.

1) Im Gegensatze zu dem unmittelbar in Frage befind-
lichen Provisorium.

2) Gleiches gilt, wenn der klägerischeAnspruch zwar
in Zweifel gezogen, aber durch öffentliche Urkunde
liquid gestellt ist.

Ne.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge Sohn.
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Prozeßzinsen. Illiquider Forderungebetrag. Enteig-
nungsprozesse.

Vol. Kommentar ũ. d. GO. Bd. II (Aufl. II) S. 276 f.

Das auf der vorigen Seite (80) mitgetheilte
Erk. des OAG. zu Cassel gibt uns Anla-über

obigen Gegenstand einige Bemerkungen vorzutragen.
In täglicher Uebung befindet sich die Regel,

nach welcher dem Kläger aus der Geldsumme, die

ihm der Beklagte nach dem Urtheile zahlen soll,
Zinsen von Zeit der Klagebehändigung gebühren;
und zwar abgesehenvon einem Zinsversprechen, be-

ziehungsweise von einem sonstigen aus der Be-

schaffenheitder Sache oder der Eigenschaftder Per-
son fließenden Grunde der Zinsverbindlichkeit.

Die früher herrschendeAnsicht war, daß es sich
hier nur von Verzugszinsen handle, laufend
vom Tage der durch die Klagbehändigungbewirkten

Neue Folge 1. Band.
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Interpellation 1). Dieser Auffassung würde
die Annahme entsprechen, daß die Zuerkennung der

fraglichen Zinsen überall wegfalle, wo nach den

Umständen des besonderen Falles in der Vertheidi-
gung des Beklagten gegen den klägerischenAnspruch
eine widerrechtliche Erfüllungs-Verzögerung, eine ci-

vilrechtliche Mora nicht gefunden werden kann.
Um in einer Zahlungsweigerung widerrechtlichen Ver-

zug zu finden, muß sich die Annahme rechtfertigen
lassen,daß den Schuldner dabei ein Vorwurf treffe.
Stehen der Verzögerung der Leistung hinreichende
Gründe zur Seite, so ist ein Fall des Verzuges
nicht gegeben2). Fehlte es nach Lage der Sache
nicht an Motiven für den Schuldner, die Existenz
der Forderung überhaupt oder doch die Richtigkeit
des geforderten Betrages zu bezweifeln, so liegt
seine auch nach der Klagestellung fortgesetzteZah-
lungsweigerung außer dem Gebiete der Mora. Ge-
rade bei Entschädigungsforderungenmag dieß ein ge-
wöhnlicher Hallsein, insbesonderein Ansehung des

geforderten Betrages,indem die über den Schadens-
betrag gepflogenen Ermittelungen dem Verklagten
weder vor der Klagestellung noch nach derselben
(während des Vorverfahrens) zur Einsicht und Prü-
fung vorlagen. Wo zumal die Sache so beschaffen
ist, daß zu dem Resultate der Feststellung einer
Summe nur durch das Ergänzungsamt eines

richterlichen aestimare gelangt werden konnte ),
so war es gewiß nicht an dem VerklagtenFelegen,die Zahlung schon früher zu leisten. — Wo sich

1) Vgl. bayer. LR. Th. II Kap. 3 F. 21 Nr. 3. —

Auch in dem S. 80 erwähnten Casseler OAGCE. wird
von Verzugszinsen gesprochen. (Die Parenthese
„Prozeßzinsen“ enthält eine Redaktions-Bemerkung.)

2) Vgl. (r. 21, sr. 24 pr. fr. 32 pr. fr. 47 de usu-

ris (22, 1); fr. 42, 63 de rog. juris.
2) Pgl. sr. 4 8. 4, fr. 5 S. 3 de in ltem jurande (12, 3).



Prozeßzinsen. Illiquid. Forderungsbetr. Enteignungspr. 83

aber das Vorhandensein eines Verzuges nicht an-

nehmen läßt, da kann auch von einer Obliegen-

bett,Verzugszinsen zu zahlen, nicht die
ede sein. Aus dem Standpunkte der Lehre von

den Verzugszinsen erscheint daher das mehrgedachte
Casseler OAGE. als gerechtfertigt.

Aber ungeachtetdes hier gangbarenAusdruckes

„Verzugs zinsen“ pPflegtman in der Praxis auf
Zinsen von Zeit der Klagebehändigungzu erkennen,
ohne zu untersuchen, ob im gegebenen Falle die
Merkmale des Verzuges vorliegen oder nicht. Es
liegt darin gleichsam eine unbewußte Anerkennun
der richtigen Ansicht, welche dahin geht, daß es sch
in der That nicht von Verzugszinsen, sondern
von einer Zinsverbindlichkeit handle, welche durch
Verzug des Beklagten nicht bedingt ist “). Der

unterliegendeVerklagte hatte nach römischemRechte
den Klagegegenstanddem Kläger, ohne Unterschied
der Fälle vorhandener oder nicht vorhandenerMora,
mit Verabfolgung oder Vergütung der „causa omnis“
von Zeit der Litiskontestation, zu leisten 5). An
die Stelle des Zeitpunktes der Litiskontestation tritt

heutzutage die Zeit der Klagebehändigung).
Den Satz „causa omnis restituenda esl“ erläu-
tert Paulus in fr. 31 pr. de reb. cred. (12, 1):
id est, omne, ducd habiturus esset actor, si
litis contestatae tempore solutus fuisset (sc.
fundus vel homo). Zur causa omnis gehören,
nach Analogie der Früchte bei fruchtbringendenSa-

chen, bei Geldsummen die Zinsen daraus. Usurae

*) Vgl. Savigny System Bd. 6 K. 268 —271;
Bayer Vorträge ed. VIII S. 174 S. 561.

S) Vgl. sr. 20 de rei vind. (6, 1); kr. 31 pr. de
reb. cred. (12, 1); fr. 2, 3 KF.1, fr. 38 K.
usurls (22, 1); const. 1, 2 cod. (6, 47)

*) Savigny a. a. O. 8§. 278, 279.
—
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vicem fructuum obtinent, et merito non de-
bent a fructibus separari7). Es wird voraus-

esetzt?), der Kläger würde die gebührendeGeld-
#enme,hätte er sie sofort nach der Klagebehändi-
gung empfangen, alsbald fruchtbringend verwendet
und sich dadurch einen Zinsengenuß verschaffthaben.
Eben so wird angenommen, der Beklagte habe die

nunmehr zu zahlendeHauptsumme mittlerweile (von
Zeit der Klagebehändigung) in seinen Geschäften.
benutzt, und dadurchVortheile gezogen, von welchen
jetzt ausgemacht ist, daß sie ihm nicht gebührtha-
ben; daher ist ihm deren Herausgabe oder Vergü-
tung aufgelegt, ohne Rücksichtdarauf, ob seine bis-

herige Vertheidungs-Stellung hinreichende Motive
für sich hatte oder nicht. Von diesemStandpunkte
ausgehend, gelangt man zu anderen Resultaten, als
das OAG. zu Cassel, nämlich zu dem in der Pra-
xis des OAG. zu Lübeck adoptirten Rechtssatze:
„bei dieser Art von Zinsen macht es keinen Unter-

schied,wenn das Quantum der zu zahlendenHaupt-
summe erst im Laufe des Prozessesdurch richter-
liches Erkenntniß festgestellt ist“ »). Damit stimmt
die Rechtsprechungdes obersten Gerichtshofes zu
Berlin üÜberein 10) und auch das bayerischeOber-

appellatlonsgericht hat in dem Plenarbeschlussevom
5. Juni 1844 11) den Unterschied von Verzugs-
und Prozeß-Zinsen dahin anerkannt, daß die gesetz-
lichenBeschränkungendes Rechts auf Verzugszinsen
für die von Zeit der Citation laufenden Prozeßzin=
sennicht gelten sollen.

) Fr. 34 de usuris.

*) Vgl. Savigny a. a. O. S. 133.
6 ) Vgl. Seuffert’'s Archiv Bd. II Nr. 148; Bo m

Nr. 17, 18; Bd. V Nr. 261.
10) Savigny a. a. O. S.

11) Regbbl. v. 1844 S. 619 f.
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Im Entschädigungeproesedes Enteignungs-
verfahrens nach Art. XIX des betreffenden Ge-
setzesvom 17. November 1837 kommt eine eigent-
liche Klagstellung nicht vor, daher auch keine Klag-
behändigung; folgeweisekann, was von Prozeßzinsen
in obigem Sinne gilt, hier nicht zur Anwendung
kommen. Fällt die Verzögerung der Entscheidung,
und damit auch der Entschädigungsleistungdem ent-

schädigungspflichtigenTheile zur Last, so kann die-
ser Umstand bei Ermittelung des ganzen hiebei ob-
waltenden Interesse als Erhöhungsmoment in An-

satz kommen, oder auch in Zuerkennung von wirk-
lichen Verzugszinsen eine Folge erhalten. Eben
so steht es im oberrichterlichen Amte, wegen Auf-
enthalts durch unbegründeteBerufungen des pflichti-
gen Theiles, nun erst auf Verzugszinsen zu er-

kennen 12).
Auf die meisten Enteignungsfälle wird übrigens

auch fr. 13 8. 20 de act. e. v. (19, 1) passen=
„eum re emtor fruatur, aequissimum est, eum

usuras pretü pendere.“

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Zurückweisung einer Privaturkunde im Gebrauche gegen
Dritte wegen Mangels eines sicheren Datums.

(Zu Bd. XVIII S. 161 fl.)

Dem Bauern X. wurde durch Beschluß vom 2.
und zugestellt 9. September eröffnet, daß man

13) Daß die Bestimmung der G. Kap. IV K. 7 Nr. 6

auf die oberstrichterliche Amtsbefugniß zu beziehen
sei, kann einem erheblichen Zweifel nicht unterliegen.
Vgl. GO. Kap. XV. S. 11 Nr. 8.
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bei ihm den Vollzug der beantragten Auspfändung
für 850 fl. zu Gunsten seine# Gläubigers N. ver-

fügt, und deshalb an den Gerichtsdiener den ent-

sprechendenAuftrag erlassen habe. Am 18. Sep-
tember wurden sodann Mobilien bis zum vorfind-
lichen Werthe von 292 fl. wirklich abgepfändet. Al-
lein schon am 1. Oktober darauf überreichte seine
Taglöhnerin Agatha H. eine Intervention, worin
sie jene Mobilien als ihr Eigenthum vindizirte, sich
hiefür auf zwei Privaturkunden des F. stützend.

In der ersten, welche vom November des vor-

hergegangenen Jahres datirt war, also bereits

zehn Monate älter sein sollte, bekannte .,
von seiner Taglöhnerin ein Kapital von 442 fl.
entlehnt zu haben; vermöge der zweiten vom 11. Sep-
tember, welche nur acht Tage älter war als das
Pfändungsprotokoll, und zwei Tage jünger, als
die Nachricht, daß die Hülfsvollstreckung verfügt sei,
verkaufte er an dieselben sein ganzes Mobiliarver=

mögen an Hausrath und Feldfrüchtenum 352 fl. Der
obersteGerichtshof ließ diese(Verkaufs-) Urkunde als

Grundlage einer statthaften Intervention nicht gelten
und bemerkte hierüber in den Gründen: Vor allem
kömmt zu erwägen, daß die Privaturkunde vom

11. September 1854 im Hinblicke auf die GO.
Kap. XI §. 3 Nr. 11) dem Beklagten gegenüber
nicht unmittelbar beweiskräftig erscheint, daß es beie
derselben insbesondere auf die Zeit ihrer Errichtung
ankömmt, und daß sie daher gegen den Dritten nur

insoferne beweisenkann, als nicht blos die Aechtheit
der Unterschriften, sondern auch die Gewißheit
oder Wahrhaftigkeit des Datums durch an-

1) Prlvat-Urkunden „können in der Regel für den

Schriftsteller niemals beweisen“. Hier wurde die

Urkunde produzirt, um den VWollzug der gegen den

Aussteller verfügten Hülfsvollstreckung abzuwenden.
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dere Behelfe genügenderWeise annehmbar oder dar-
gethan wird.

OAGE. vom 29. Januar 1856 Nr. 370 55/86.

2.

Beweis durch Gutsrechnungen. ZusammengesetzterBeweis.

(Vol. Bd. XX S. 380.)

Einer Gutsherrschaft war auf ihre Konfessorien-
klage zum Beweise auferlegt, daß sie eine gewisse
Rente dreißig Jahre lang in dinglicher Eigenschaft
von dem Gute des Beklagten bezogen habe. Sie

führte den Beweis durch das Steuerkataster und
Hypothekenbuch,die drei letztenUebergabsbriefe,wor-

in jenes Gefäll mit übernommen war, überdieß
durch ihre Gutsrechnungen, die entsprechendenBe-

scheinigungen in dem hiezuedirten Quittungsbüch-
lein ihres Gegners selbstund durch die Zeugschaftihrer
zwei letzten Rentenverwalter, welche für jede ihrer
betreffendenVerwaltungsperioden den Bezuggleich-
förmig bestätigten. Nicht leicht konnte ein ähnlicher
Beweis je überzeugenderund nachdrucksamergeführt
sein; der Beklagte gab sich in dessenResultate doch
nicht gefangen, verlangte vielmehr, wo nicht Ent-
bindung von der Klage, doch jedenfalls vorerst den

klägerischenErfüllungseid, weil die Zeugen singulär,
alles übrige nur Vermuthungen seien. Der oberste
Gerichtshof bestätigte jedoch das verurtheilende Er-
kenntniß der II. Instanz. In den Gründen kommt

hierüber vor:

Unerheblich ist hiebei, daß die Rechnungeneine

eigene Schrift (scriptura propria) der Gutsherr-
schaft uud noch nicht von einem höheren Alter be-

kräftiget sind; da dem verrechnenden Beamten alles
daran liegen mußte, nichts in Einnahme zu setzen,
was er nicht wirklich erhoben, das Irnteresse
an dem jetzigen Gebrauche damals noch nicht vor-
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herzusehenwar, und der Vortrag der Rechnungen
mit allen anderen Schriftstücken und Umständen ge-
nau übereinstimmt, so ist auch ihre mitwirkende Be-
weiskraft nicht zu beanstanden Unerheblichist
noch, daß für die Erhebung in jedem einzelnen
Jahre nur die Aussage Eines Zeugen vorliegt, wie
es auch gar nicht wohl anders sein konnte,da immer nur

ein Rentenverwalter aufgestellt war. Nachdem die
Gerichtsordnung für die Würdigung des zusammen-
gesetztenBeweises keine besonderenBeweisregeln auf-
gestellt hat, so muß vielmehr der wesentliche Punkt
dem richterlichen Ermessenunterstellt bleiben, ob der
gesammte Eindruck aller von mehreren Seiten her
und aus verschiedenen Beweismitteln auf den näm-
lichen Punkt zusammenströmendenErkenntnißgründe
für die Ueberzeugungso kräftig und nachhaltig sei,
um daraus den vollen Beweis eines Thatumstandes
entnehmen zu können, eine Voraussetzung, die sich
hier im höchstenGrade gegebenfindet.

OAGE. vom 9. Nov. 1855 in Sachen Wasser-
mann w. Crailsheim. Reg.-Nr. 585½6.

*e

3.

Die rechtlicheQualifikation eines Vertrags steht den Gerich-
ten zu, selbst im Widerspruche mit der Aufstellung desjeni-

gen, der daraus Rechte verfolgt.
Die Ehegatten WV. schuldeten an E. aus

einem Kaufe 100 fl. und stellten demselben hiefür
ein schriftlichesZahlungsversprechenaus, welches ihr
Freund X. mit ihnen unterzeichnete, wobei er auch
mündlich zugesicherthaben soll, für die Schuld zu
haften. Ob seine Mitunterschrift als Mitschuldner,
Bürge oder Zeuge beigesetztworden, war aus der
Urkunde nicht klar zu entnehmen. Als nun T. bei
dem Vermögensverfalle der Hauptschuldnervon dem

Gläubiger E. auf Bezahlung der Schuld aus dem
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Titel der Korrealität belangt wurde, setzte er die

gewöhnlichenEinreden eines Bürgen entgegen, sah
sich aber, um denselbenauszuweichen, mit der Re-
plik begegnet, es sei nicht aus der Bürgschaft, son-
dern blos aus der Korrealität geklagt. Wegen
Unklarheit dieses Rechtsverhältnisseswurde auch die

Klage in I. Instanz angebrachtermassenabgewiesen,
vom oberstenGerichtshofe dagegenauf die Beschwerde
des Klägers zugelassen,unter dem Gesichtspunkteder

Bürgschaft in Betracht gezogen und zum Be-
weise ausgesetzt. In den Gründen kommt hierüber
vor:

..Allein gegen diese Folgerung (der Vor-
instanz) macht sich die Betrachtung geltend, daß es
nicht darauf ankommt, wie die Parteien die von

ihnen asserirten thatsächlichen Verhältnisse rechtlich
qualifiziren, in welche Klasse von Verträgen sie ein

bestimmtes Uebereinkommen, sei es absichtlich, um

nachtheiligen Konsequenzenzu entgehen, oder aus

Irrthum und Misßverständnißeinreihen, sondern
ob bei einer richtigen Subsumtion unter die betref-
fenden gesetzlichenBestimmungen der behaupteteSachverzallein darauf gestütztesBegehren rechtfer-
tige. Jene Subsumtion ist wesentlich die Aufgabe
des Richteramtes, das sich durch geflissentlichun-

richtige oder (zufällig) irrige Qualifikationen von

Seite der streitenden Theile nicht darf abhalten las-
sen, das von denselben vorgebrachtefaktischeMa-
terial, mit den gestelltenAnträgen zu vergleichen
und über letztere je nach ihrer rechtlichenBegrün-
dung zu entscheiden.

SAGE. vom 5. Jänner 1856. Nr. 86 5 5/866.
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4.

Eintritt der Eidesunfähigkeit nach der Eideszuerkennung.
Zuständigkeit des Untergerichtes, über die Folgen dieses
Eintritts zu erkennen, wenn der fragliche Eid obergerichtlich

zuerkannt war.

In einer Rechtssache,Ansprücheaus außerehe-
lichem Beischlaf betr., hatte das Untergericht (am
30. Sept. 1850) auf den Erfüllungseld der Klä-

erin, das Obergericht hingegen, weil es an der
galersProbe mangle, (am 6. Mai 1855) auf
den Reinigungseid des Beklagten erkannt. Dieses
letztere Urtheil beschritt die Rechtskraft. Der An-
walt des Beklagten beantragte Anberaumung der

Schwörungstagfahrt. Nun erfolgte Verurtheilun
des Beklagten zur Kettenstrafe wegen Raubs III.
Grades, und damit Eintritt der Eidesunfähigkeit.
Dieser Zwischenfall veranlaßte den Sachführer der

Klägerin zu dem Antrage bei dem Untergerichte:
munmehr den Eid für verweigert zu erkennen und
den Beklagten nach Maßgabe der Klagbitte zu ver-

urtheilen. In Erwägung, daß nach GO. XIII

8. 3 Nr. 6 der aufgetrageneReinigungseid nur

von demselben Richter ex novis wieder zu-
rückgenommenwerden könne, verwarf das Unterge-
richt den gestellten Antrag. Auf klägerischeBeru-

fung erkannte am 6. Mai 1854 das Appellations-=
gericht zu Passau unter Zurücknahme seines Erkennt-

nisses vom 6. Mai 1851: es sei das erstrichterliche
Erkenntniß vom 30. Sept. 1850 (auf den Erfül-
lungseid der Klägerin) zu bestätigen. Hiegegen
ergriff der Vertreter des Beklagten das Rechtsmit-
tel der Oberberufung, den Antrag stellend: Beklag-
ten mmmehr von der Klage zu entbinden. Der

oberste Gerichtshof hielt dafür, daß es bei dem
neuern Erkenntnisse des Appellationsgerichts nicht
belassenwerden könne. „Schon der Umstand, daß
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dab k. AG., — während es in seinem Erk. vom 6.
Mai 1851 ausgeführt hat, daß es, um die Klä-

gerin zum Erfüllungseide zuzulassen, an der erfor-
derlichen Probe ermangle, da nur einiger Verdacht
gegen den Beklagten bestehe,— nun in seinem neu-

erlichen Erk. vom 6. Mai 1854, ohne daß inzwi-
schenneuere Behelfe beigebrachtworden, und ledig-

lich auf Grund der früheren Beweißergebnisse,dicse
für genügend erklärt, um die Klägerin zum Erfül-
lungseide zuzulassen, — beurkundet die Unhaltbar-
keit dieser Entscheidung.“ Hiernächst wurde bemerkt,
daß dieselbe auch über die zu verbescheidendenAn-

träge hinausgehe. „Nicht auf einen Widerruf oder
eine Abänderung deß zweitrichterlichen Erk. vom 6.
Mai 1851 lauteten die klägerischenAnträge, son-
dern vielmehr auf Vollzug desselben, jedoch in der
Art, daß nunmehr der dort dem Beklagten aufer-
legte Reinigungseid für verweigert erklärt werden

möge. Mit lUnrecht hat das Untergericht diesen
Antrag als einen zu der höheren Instanz, von wel-

cher das Erk. vom 6. Mai 1851 erlassenworden,
gehörigen Antrag aufgefaßt. Dasselbe war zu des-
senVerbescheidungmicht nur zuständig, sondernes war

auch gar kein genügendesMotiv vorhanden, den-
selben sogleich a limine abzuweisen, weil er nicht
von der Art ist, daß man annehmen könnte, es er-

gebesichdessenUngrund schonex ipsis narralis, daher
jedenfalls eine Verhandlung hierüber hätte angeordnet
werden solle!( .......... Das OAG. erkannte.

Daß der in der klägerischenEingabe vom 11.
Mai 1852 gestellte Antrag, den dem Be-
klagten auferlegten Reinigungseid als verwei-
gert zu erklären und sofort den Beklagten
nach den Klagbitten zu verurtheilen, a limine
nicht abzuweisen, sondern hierüber ordnungs-
mäßig zu verhandeln, und sodann salva ap-

pellatione, was Rechtens, zu erkennen sei.
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OAGE. v. 28. Feb. 1855. Nr. 14105¾4.
Nachschrift. Ueber die Folgen der Eides-

unfähigkeit desjenigen, welcher einen gerichtlichen
Parteieneid schwören soll, — vgl. Seuffert's
Archiv Bd. VII Nr. 128; Schmid Handb. des
Civilproz. Bd. II S. 160 S. 342: „Die poena
recusati kann sie (zunächst von Meineidigen ist die
Rede) nicht treffen, da sie nicht den Eid verwei-

gern, sondern nicht schwören dürfen, eidesunfähig
sind.“ — Der sich durch zufälligen Verlust eines
Beweismittels ergebende Nachtheil trifft den Be-
weisführer. Aller ingeliegt unter obigen Umstän-
den ein Verschulden des Gegners, welcher schwören
soll, in Mitte; aber dabei handelt es sich von einer
außer Beziehung zu dem fraglichen Rechtssreite
stehendenThatsache. Und kann man von einem zu-
gegangenen Nachtheil sprechen, wo der Beklagte
den ahuerkanntenReinigungseid zu schwören bereit
war?

5.

Der Partikularkonkurs zur Feststellung der Rangordnung
der Hypothekgläubiger in dem Erlöse eines verpfändeten
Gutes auch außer dem Falle einer Ueberschuldung zulässig.
(3u Kommentar, Bd. IV S. 335; — Bl. f. RA. Bd. XX S. 92.)

Ein oberstrichterlichesErkenntniß v. 3. Januar
1856 gieng hierüber von folgendenGrundsätzenaus:

Der Fall eines Partikularkonkurses ist auch
dann gegeben, wenn außer dem Falle einer drohen-
den Ueberschuldungund eines dadurch beinzichteten
Universalkonkurses mehrere Hypothekgläubiger über
die Vertheilung des zur Befriedigung Aller unzu-
länglichen Erlöses ihres Pfandobjektes streiten, weil

z. B. der dritte, durch jenen Erlös nicht mehr
gedeckteHypothekgläubiger behauptet, die erste Hy-
pothek sei bereits getilgt, die zwelte simulirt, so
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daß seineForderung allein und vollständig aus dem

Kaufschillinge zu befriedigen sei. Wenn gleich der
. 8 der Prioritätsordnung dieses Falles als zum
artikularkonkurse geeignet nicht erwähnt, so führt

doch schon das im §S. 59 des Hypothekengesetzes
ausgesprochenePrinzip, daß der Vorzug unter den

Hypothekgläubigern sich nach der Zeit und Ordnung
ihres Eintrages richte, zu dieser Ergänzung eines

besonderenFalles als nothwendig hin. Auch ist
das Verfahren, welches die §§. 10 und 15 des Ein-
führungsgesetzeszur Regulirung der ersten Rang-
ordnung bei dem Uebertrage in die Hypothekenbü-
cher vorzeichneten, der Sache nach nichts anderes
als ein Partikularkonkurs.

OAm#Akten RNr. 2515 3/86.
6.

Verweisung von Streltposten wegen Rechtshängigkeit. Ent-
kräftung dieses Ausspruchs r zweiter Instanz läßt Revision

nicht zu.

Der Unterrichter hatte Gegenforderungen des

Beklagten auf Grund vermeintlich entgegenstehender
Einrede der Rechtshängigkeit ad separatum ver-

wiesen. Das Gericht zweiter Instanz war in die-
sem Betreffe anderer Ansicht und verwie5 die Sache
zur weiteren Aburtheilung, in Ansehung jener Ge-
genforderungen, an den erstenRichter zurück. Hie-
gegen wurde vom Kläger das Rechtsmittel der Ober-
berufung eingewendet, und zur Darlegung der Zu-
läßigkeit, unter Bezugnahme auf Seuffert's
Komment. Bd. IV S. 18 bemerkt, das Oberge-
richt habe den erstrichterlichenAusspruch nicht auf-
gehoben, sondern abgeändert. Es erfolgte je-
doch Abweisung des Rechtsmittels wegen Unzuläs-
sigkeit. In der Verweisung der Sache an das Un-

tergericht zur weiteren Aburtheilung (in Betreff der
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Gegenforderungen) liegt (sagen die Motive) kein
materielles Erkenntniß über den fraglichen Kontesta-
tionspunkt, der erste Richter ist vielmehr in seiner
Entscheidung über die Forderungen des Beklagten
in keiner Weise gebunden, und einer Berufung ge-
gen das Erkenntniß des Appellationsgerichts kann,
zufolge S. 51 und 8. 53 Nr. 1 und 2 des Pro-
zeßgesetzesv. 17. Nov. 1837, nicht stattgegeben
werden.

.OAGE. v. 29. Nov. 1854. Nr. 15095/84.
7.

Hand= und Spanndienste der Eingepfarrten zu Kirchenbau-
ten nach Ansbacher und Bayrenther Provinzialrecht.

(zu Bd. XII S. 154 f.).

Nach dem Provinzialrechte der Fürstenthümer
Ansbach und Bayreuth sind an Orten, wo die Ko-

sten der Kultusbauten nach Gen. Art. VIII Nr. 4
der Konsistorialordnung von 1594 dem Landesherrn
als Patron wegen seines Pfründevergebungsrechtes
allein zur Last fallen, die Eingepfarrten dessenun-

erachtet verbunden, die zum Bauwesen der Kirchen
auf dem Lande erforderlichen Hand= und Spann-
dienste nach Vorschrift des preuß. Landrechtes Th.
II Tit. 11 §S.714 unentgeltlich zu leisten, — und

zwar besonders aus dem Grunde, weil bei dem

Schweigen der Konsistorialordnung über jene Streit-

frage des gemeinen kanonischen Rechtes die Ent-

scheldung derselben nach Art. IV des Promulgati-
onspatentes vorzugsweise nach dem preuß. Land-
rechte und in nächstemAnschlussean dasselbe erfol-
gen soll, welches doch in der obigenStelle die Ein-
gepfarrtenohneUnterschied in allen Fällen für pflich-
tig erklärt.

Z„

OAGE. v. 18. Dez. 1855 (in S. Fiskus g.
Wallmersbach.) Nr. 1697 /84.
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5.

Strafbarkeit desvon Eldesunmündigen geschworenenMein-

eides.
'

Vgc.Bv.xx,S.1-5f.,Statt

Die 15jährige Dorothea Lür aus Braunschweig
wußte sich einen Heimathschein der unverehelichten
Sonnenberg aus Lengadezu verschaffen,und begab
sich mit demselben in ein Bordell nachHamburg.
Hier wurde sie in einer Untersuchungssachegegen B.

wegen Kuppelei auf Requisition der Staatsanwalt-

schaft zu Braunschweig von der Gerichtsbehörde zu
Hamburg als Zeugin vernommen, sagte aus, daß
sie Dorette Sophie Johanne Sonnenberg heiße,
18 Jahre 10 Monate alt und aus Lengade gebür-
tig sei, bekräftigte auch eidlich die Wahrheit dle-
ser Angaben nach vorgängiger Verwarnung vor dem
Meineide und nach Vorlesung und Genehmigungder-
selben. Die Lür wurde wegen diesesMeineides von

der Staatsanwaltschaft angeklagtund von dem Kreis-
gerichte zu Braunschweig am 23. März 1855 zwar
des Meineides für schuldig, jedoch für straffrei er-

klärt, da sie zur Zeit des Schwörens noch nicht
eidesmündig, der Eid ihr mithin in rechtswidriger
Weise abgenommen sei, das Verbrechen des Mein-
eides aber einen rechtsgiltig geschworenenEld vor-

aussetze.
Auf den Antrag der Staatsanwaltschaft wurde

dieses Erkenntniß vom Kassationshofe zu Wol-
feubüttel am 1. Mai 1855 im öffentlichenInteresse
als nichtig kassirt. Gründe:

) Die Strafandrohung des Kriminalgesetzbu-
ches gegen den, der mit der Ueberzeugungder Un-

wahrheit seiner falschen Angabe solche vor einer öf-
fentlichen zur Abnahme von Eiden befugtenBehörde
durch förmlichen Eid bekräftigt, erscheint an und für
sich auf Alle anwendbar, bei welchen die allgemei-
nen Bedingungender Strafbarkeit zutreffen.

2) Aus der dem StrafprozesseangehörigenVor-
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schrift über Eidesmündigkeit, nach welcher der Rich-
ter Auskunftspersonen, die ihr 18. Lebenßjahr noch
nicht erreicht, nicht zu beeidigen, sondern ohne Eid
zu vernehmen hat, läßt sich nicht folgern, es sei
die Absicht des Gesetzgebers gewesen, dadurch zu-

glichden Begriff des Eides überhaupt einzuschrän-
en, und von einem neuen aus der Person des

Schwörenden, namentlichdessenvollendeten 18. Le-
bensjahre zu entlehnenden Merkmale wesentlich ab-

hängig zu machen, oder bei Personen unter 18 Jah-
ren, wenn sie wissentlich falsch schwören, die Straf-
barkeit aufzuheben.

3) Der gemeinrechtlicheGrundsatz, daß „Bos-
heit das Alter erfülle“ muß auch nach dem gelten-
den Kriminalrechte 1) bei jugendlichen Verbrechern,
wenn sie mit besonderer Ueberlegung gehandelt ha-
ben, angewendet werden. Hierunter ist aber die
Handlung der Angeklagten, welche sich wissentlich
fälschlich für eidesmündig ausgegeben, zu subsumi-
ren, da sie über die Bedeutung des Eides belehrt,
vor dem Meineide gewarnt, und nachdem ihr mit-

gecheitworden, daß sie den Eid verweigern
önne,den falschenEid aus eigenem freien Antriebe

übernommen, und bei dessenAbleistung mit beson-
derer Ueberlegungund Geflissenheitgehandelt hat.

Zeitschrift für Rechtsplegeim Herzogthum Braun-
schweigJahrg. II S. 142.

1) Hesanoseauf das Braunschweig. Kriminalgesetzbuch
0 Schlußsatz §. 4.— Vgl. Anmerk. zum bayer.Se von 1813 Bd. 1 S. 241: „Auch zeigt die

Erfahrung, daß es unter jungen Leuten Bösewichte
gibt, beiwelchen in der That die Bogheit das Alter

ergaͤnzt.“

Berichttanngen.In — S. 71 8. 20 st. Pegaltet#„Lestattet.“ — Im Komment. ü. d. G. Bd. 1 Aufl. I1 S. 298

B. 6 st. „1847“ l. „1846.“

Red.: J. * Seuffert. Verl. Palm # Euke(AbolphEule)in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber die Hypothekenzinsklagegegen den dritten Pe-
sitzerdes Hypothesenobjekts.

In der Praxis wie in der Theorie läßt man die
Hypothekenzinsklagenach S. 52 des Hyp.Ges. auch
gegen den dritten Besitzerdes Hypothekenobjektstheils
unbedingt) theils wenigstens in so weit zu, als die-
ser gemäß der S§. 42 und 54 des Hypothekengesetzes
zu haften hat ?).

1) Lehner, Lehrb. d. bayr. HR. Thl. 1 §S.98. Auch
Seuffert Komm. üb. d. GO. (II. Aufl.) S. 75

scheint die Hypothekenzinsklage in ihrem vollen Um-

fange gegen den dritten Besitzer zulassen zu wollen,
da in Anm. 6 a. a. O. die 88. 42 und 54 des

Hyp.’Ges., welchevon der Haftbarkeit des dritten Be-

sitzers handeln, neben den andern 88. nicht allegirt
sind. Indessen wird hier wohl nur die Zulässigkeit
der Hypothekenzinsklage in so weit vorausgesetzt, als
der dritte Besitzer haftet, da die erwähnte Anm. 6
nur den Zweck hat, dieser Klage die Eigenschaft einer

persönlichen auch dem dritten Besitzer gegenüber zu
vindiciren. (Allerdings. Vgl. unten die Nachschrift.

. 104

2) Gönner,Komment. üb. d. Hyp.Ges. Bd. I S. 432.
Arnold, die Einkl. d. Hyp. Zins. 2c. S. 27.

eue Folge I. Band.
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Gegen dieseAnsicht bestehenerheblicheBedenken.
Der §. 52 des Hypothekengesetzeslautet: „Wer-

den blos rückständigeZinsen eines im Hypothekenbuche
eingetragenen Kapitals von den letzten zwei Jahren
gefordert, so ist auf die schriftlich oder mündlich an-

gebrachte, jedoch entweder mit dem Hypothekenbriefe
oder mit einem beglaubigten Auszuge aus dem Hy-
pothekenbuchebescheinigte,Klage dem Schuldner auf-
zutragen, den geforderten Rückstand binnen 8 Tagen
bei Vermeidung der Exekution zu bezahlen. Der
Schuldner darf mit keiner Einrede gehört werden,
welche er nicht auf der Stelle durch Urkunden bewei-

sen kann. Auf weiteres Aurufen des Gläubigers
wird, im Mangel einer solchenEinrede, sofort mit der

Exekution verfahren. Diese kann in keinem Falle
durchein Rechtsmittel aufgehaltenwerden; dem Schuld-
ner bleibt jedoch,nach geschehenerZahlung, die Rechts-
verfolgung vorbehalten. Hinsichtlich älterer Zinsrück-
stände bleibt es bei den Vorschriften der Prozeßord=
nung.“9 Schonnach dem Wortlanute dieses §. ist die
Hypothekenzinsklage gegen den dritten Besitzer des

Hypothekenobjektesausgeschlossen;überall ist nur von
dem Schuldner, d. h. dem persönlich Verpflich-
teten die Rede, während in andern Stellen des

Hypothekengesetzesgenau zwischen diesem und dem
dritten Besitzer unterschieden wird, wenn es sich von

einer Verbindlichkeit des letzteren und einer Berechti-
gung gegen ihn handelt.

Aber auch andere Anhaltspunkte sprechen für
die Unzulässigkeitder Hypothekenzinsklagedem dritten

Besitzer gegenüber. Der §. 52 des Hyp.Ges. steht
unter der generellen Rubrik „Wirkungen der Hypo-

sefen,nund es handeln hier die §§. 42 und 43 von

diesen Wirkungen hinsichtlich der Forderung, die

88. 44 —48 in Ansehung des Schuldners, die
§§. 49 —53 in Ansehung des Gläubigers, die
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F8. 54—58 in Ansehungdes dritten Besitzers.
Nun ist in Hinsicht der Forderung allerdings bestimmt,
daß auch der dritte Besitzer für die Zinsen des lau-
fenden und unmittelbar vorhergegangenenJahres mit
dem Hypothekenobjektehafte, allein in Ansehungdes
dritten Besitzers ist nirgends bestimmt, daß gegen ihn
nach §. 52 deb Hyp.Ges. verfahren werden dürfe, eine
Bestimmung, die das Gesetzgewiß getroffen hätte,
wenn es dieselbe gewollt hätte, und gerade aus der

Stellung der einzelnen §§., wonach zuerst von dem
Schuldner, dann von dem privilegirten Verfahren,
das dem Gläubiger gegen diesen zusteht,und dann

erst von dem dritten Besitzer gesprochenwird,
muß gefolgert werden, daß es nicht in der Tendenz
des Gesetzeslag, dieses Verfahren auch gegen den
dritten Besitzer zu gestatten.

Der §. 49 des Hypothekengesetzesräumt dem

Hypothekgläubigerdas Recht ein, den Schuldner
aus dem Rechtsgeschäfte,wofür die Hypothek erwor-

ben wurde, persönlich zu belangen oder die dingliche
Klage mit der persönlichen zu verbinden oder die

dingliche Klage gleich allein anzustellen. Aus der

Zusammenstellung dieser Alternativen geht mit Evi-

denz hervor, daß hiebei dem Gesetzgebernur der

Fallvor Augen schwebte, daß Schuldner und

esitzer des Hypothekenobjekts identisch
sind, weil die beiden ersten Alternativen gegen den
dritten Besitzer nicht Platz greifen können und die

Haftbarkeit des dritten Besitzers besonders bestimmt
ist. Ganz dieselbe Auffassung liegt aber auch dem

§. 52 des Hyp.Ges. zu Grunde.
Dafür spricht vor Allem die Ausdehnung, welche

der Hypothekenzinsklagegegeben wurde. Dieselbe
erstrecktsich auf die Zinsen der letzten zwelJahre mit

Ausschluß des laufenden Zinsjahres oder Zinster-
mins (wenn dieserein kürzerer, z. B. ein halbjähriger

*
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ist); bezüglich der Zinsrate aus diesem laufenden
Zinstermin findet sie nicht statt 5);

Der dritte Besitzer haftet aber mit dem Hypo-
thekenobjektenicht für die Zinsen aus diesemganzen
Zeitraum, sondern, wie erwähnt nur für die des
laufenden und unmittelbar vorhergegangenen Jahres.
Aus dieser Ausdehnung der Hypothekenzinsklagegeht
hervor, daß das Gesetzhiebei an den dritten Besitzer
gar nicht dachte, weil es sonstnicht eine Bestimmung
hätte treffen können, die für diesen gar nicht passendist.

Dafür spricht weiter, daß der Schuldner zur
Zahlung bei Vermeidung der Exekution aufgefordert
wird. Es ist hier nicht geradeausgesprochen,daßdie
Exekution an dem Hypothekenobjektestatt finden müsse,
was allein gerechtfertigt sein kann, wenn der dritte
Besitzer der Beklagte ist, sondern das Gesetzhat dem

Kläger die Wahl des Exekutionsobjektesüberlassen,
also auch hier die oben erwähnte Alternative im
Sinne gehabt, d. h. sich den Schuldner undBesitzer
identisch vorgestellt, weil die Exekution in ein anderes
als daß Hypothekenobjektnur bei der persönlichen
Klage statt finden kann.

Dafür spricht ferner die Bestimmung, daß der
Schuldner mit keiner Einrede gehört werden darf, die
er nicht auf der Stelle durch Urkunden beweisenkann.
Diese Strenge ist, vom legislativen Standpunkte aus

betrachtet, nur dem Schuldner gegenübergerechtfertigt,
nicht auch dem dritten Besitzer gegenüber. Diesem,
der oft entfernt vondem Schuldner und resp. früheren
Besitzer wohnt, kann nicht zugemuthetwerden, binnen
der so kurz gestatteten Frist Einreden und deren Be-
weismittel, die er selbstnicht kennt, bei dem früheren

2) Gönner a. a. O. S. 432. A. M. Arnold a. a.

O. Anm. 2.
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Besitzer zu erholen;eine Verlängerung der Frist zum
Vorbringen von Einreden, für welche überhaupt gar
keine Frist vorgestrecktwurde, kann aber wohl nicht
gegebenwerden ).

Dafür spricht endlich der Schlußsatz des §. 52
des Hyp.Ges., daß es bezüglich älterer Rückstände
bei den Vorschriften der Progehordnung bleibe. Für
solche ältere Rückstände an Zinsen haftet der dritte
Besitzer nie 5).

Es ist also nicht nur nach dem Wortlaute, son-
dern auch nach dem Juhalte des §. 52 des Hyp.Ges.
nur von dem Schuldner, derzugleich Besitzer ist, die
Rede, und da der Hypothekenzinsklage nicht
auch, wie dieß bei der Hypothekklage der Fall
ist, gegen den dritten Besitzer erwähnt wird,
wird sich eine extensiveInterpretation für die Zuläs-
sigkeit der Hypothekzinsklage gegenletzteren
kaum rechtfertigen lassen.

Der §. 58 des Hypothekengesetzesspricht von

den Regreßansprüchendes dritten Besitzers, wenn er

durch die dingliche Hypothekklage aus dem Be-
site des Gutes gekommenist.

Nirgends wird aber von den Regreßansprüchen
des dritten Besitzers gesprochen,wenn er durch die

dingliche Hypothekzinsklage aus dem Besitze
gekommen ist, welcher Fall bei ihrer Zulässigkeitge-

*) Der Beklagte kann wohl, statt Zahlung zu leisten,
wie im unbedingten Mandatsprozesse Einreden vor-

bringen, es müssen ihm aber doch solche vor der

Exekution schon zu Gebote stehen, er muß siekennen,
ehe die Frist abläuft und die Exekution vollzogen
wird. So kann er z. B. nicht wissen, ob der

Schuldner, resp. frühere Besitzer schon Zahlung ge-
leistet hat oder nicht.
Abgesehen natürlich hier wie auch sonst von der

Uebernahme der Verbindlichkeiten des Schuldners
als eigene Schuld.

d —
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gen den dritten Besitzer natürlich eintreten kann, und
in welchem Falle, weil das Gesetzausdrücklich
nur bei der Hypothekklageeinen Regreß gestattet, ein
solcher bei der Hypothekenzinsklagenicht statt finden
könnte, was die offenbarsteUngerechtigkeitwäre; es

liegt also auch hierin ein Grund für die Unzulässigkeit
der Hypothekenzinsklage gegen den dritten Besitzer.

Man könnte zwar einwenden, daß die Hypothe=
kenzinsklage (gleichwie die Hypothekklage)dem dritten
Besitzer gegenübergar keine eigentlichedinglicheKlage
sei, indem eine Schuldforderung eingeklagtwerde #),
daher auch gegen den dritten Besitzer wie gegen den

ursprünglichenSchuldner verfahren werden müsse; al-
lein abgesehendavon, daß die Ansicht, die Hypothek-
klage (und Hypothekzinsklage) dem dritten Besitzer
gegenübersei nicht rein dinglicher Natur, kontrovers
ist, und namentlich auch den Wortlaut des Gesetzes
gegen sich hat, welcher sie als dingliche Klage
dem dritten Besitzer gegenüber au5#drücklich
bezeichnet7) und eine persönliche Klage nur in
dem Falle zuläßt, wenn der dritte Besitzer für
die übernommenen Forderungen als Schuldner
eingetretenist 8), welche Eigenschaftihm also außerdem
nicht anklebt, kann auch bei der Richtigkeit der er-

wähnten Behauptung in dieser kein Grund liegen,
das Verfahren nach §. 52 des Hyp.Ges.gegen den
dritten Besitzer auszudehnen, weil Wortlautund Sinn
des Gesetzesvon dieserAusdehnung nichts weiß und
die Haftbarkeit des dritten Besitzers durch das Ver-
fahren selbst nicht alterirt wird.

Es liegt auch darin keine Gefährdung für die

Hypothekgläubiger,wenn man die Hypothekenzinsklage

5) Vgl. die oben Anm. 1 angeführte Stelle ausSeuf-
ferts Komm. z. GO. und die dort allegirten Stel-
len. S. auch Bl. f. RA. Bd. XX Erg. Bl. S. 14.

7) SS. 57 und 58 des Hyp.Oes.
8) §. 56 u. f. des Hyp.Ges.
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gegen den drlitten Besitzer nicht gestattet, weil dieser
mit dem Hypothekenobjektedochnie weiter haften kann,
als es die S§. 42 und 54 des Hypothekenobjektsvor-

schreiben, und weil, wenn ein Hypothekenobjekt,bei
welchem zweijährige Zinsen im Rückstande sind, auf
einen neuen Besitzer übergeht, dem Gläubiger doch
nichts übrig bleibt, als wegen der Zinsen aus dem

Zeitraume, der außerhalb der Sphäre dieser Haftbar-
keit des dritten Besitzers liegt, die persönliche Klage
gegen den früheren Besitzer resp. Schuldner geltend
zu machen. Wie der Gläubiger auf der einen Seite
hier in Folge seines Zuwartens gegen seinenSchuld-
ner die dinglicheKlage verloren hat, so verliert er in

olge desselbenZuwartens das privilegirte Verfahren.
uͤberhaupt dem dritten Besitzer gegenüber; haftbar
bleibt ihm dieser aber ja immer nach 8. 42 und g. 54
des Hyp.Ges. und er kann dieseHaftbarkeit in jedem
anderen zulässigenVerfahren in Anspruch nehmen.

Die Autorität Gönner's, als Verfassers des

Hypothekengesetzes,kann nicht zur Entkräftung der
hier vertretenen Ausicht geltend gemacht werden, da
der Inhalt und Wortlaut diesesGesetzesder Ansicht.
Gönner's widerspricht.

Aber selbst, wenn man die Hypothekenzinsklage
gegen den dritten Besitzer zulassenwollte, könnte sich
diese nur auf das letztverflosseneZinsjahr, nicht auch
auf den Zins des laufen den Zinsjahres erstrecken.
Für ein weiter zurückliegendesZinsjahr, als das

letztverflossene,haftet der dritte Besitzer, wie erwähnt,
nicht, und ein Zins muß erst verfallen sein, wenn

er eingeklagt werden will. Wollte man die Hypo-
thekenzinsklagedem dritten Besitzergegenüber,so weit

als er üöberhaupt mit dem Hypothekenobjektehaf-
tet ꝰ), also auch auf den Zins des laufenden Zins-

P)) Gönner a. a. O. kommt mit sichselbst in Wider-

spruch, da er die Hypothekenzinsklagefür den Zins
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jahres erstrecken, so würde man zu der Anomalie
kommen, daß der Hypothekgläubiger den alle acht.
oder vierzehn Tage oder alle Monate rc. verfallenen
Zins immer besonders mit der Hypothekenzinsklage
einklagen könnte; der dritte redliche Besitzer wäre
also viel schlimmer daran, als der Schuldner und

resp. frühere Besitzer des Hypothekenobjektes.—

Verschieden von der hier erörterten Frage, die
nur den Fall vor Augen hat, daß der Zins verfallen
war, ehe das Hypothekenobjektin den Besitz eines
neuen Erwerbers kam, ist die Frage von der Haf-
tung des neuen Erwerbers für die während seines
Besitzes verfallenen Zinsen. Denn wenn er auch
aus der Oeffentlichkeit des Hypothekenbuchesnicht
entnehmen kann, daß aus der Zeit vor seinem Er-
werbe Zinsen rückständig sind, so muß er doch hie-
raus ersehen, daß auf dem erworbenen Immobile
verzinsliche Hypothekkapitalien haften. Die wäh-
rend seines Besitzes verfallenden Zinsen erscheinen
daher als seine eigene Schuld 10); für diese
Zinsen kann er also gerade wie der frühere Besitzer
und ursprüngliche Schuldner mit der Hypotheken-
zinsklage belangt werden. Kleiner.

Nachschrift des Herausßgebers. Im
Komment. ü. d. GO. handelt es sich nicht von dem

civilrechtlichen Umfange der Zinsenforderung,
sondern nur von dem prozeßrechtlichen Umfange
der im §. 52 des Hyp.Ges.bestimmten Art des

Verfahrens. Es versteht sich von selbst, daß die

Gränzen der civilrechtlichen Haftung, wie

überhaupt die Einklagungs-Befugnisse, so auch die

Geltendmachung in einer günstigeren Art des Ver-
fahrens begränzen. Indessen erscheint ein Zusatz

des laufenden Jahres ausschließt und sie doch in

dieser Richtung gegen den dritten Besitzer zuläßt.
10) Gönner a. a. O. S. 448.
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zu der betreffendenStelle des Kommentars (Aufl. II.
Bd. II. S. 75 Nr. 3.):

„so weit derselbe (vgl. §. 42 des HG.)
für die Zinsen der Hypothekforderunghaftet“

immerhin als angemessen.
In der Hauptsache ist die scharfe und gründ-

liche Kritik, welcher die im Kommentar adoptirte
Ansicht in vorstehendemAufsatze unterzogen wird,
wohl geeignet, Zweifel über die Richtigkeit dersel-
ben zu erwecken. Insbesondere hat die Annahme
des Verfassers, daß bei Abfassung des §. 52 an
den dritten Besitzer nicht gedachtworden, sehr ge-

wichtvolle Gründe für sich. Aber aus dem Umstande,
daß die Frage der Erstreckung auf den dritten Be-
sitzer dem Gesetzgebernicht vorgeschwebthaben mag,
läßt sich nicht auf dessenIntention schließen, das
eigenthümliche Verfahren des §. 52 gegen den drit-
ten Besitzer nicht eintreten zu lassen. Mit dem
§. 49 des HG. beginnt eine auch den §. 52 um-

fassendeUnterabtheilung, zu Normen über die Wir-

kungen der Hypothek in Ansehung des Gläubi-

gersbestimmt. Diese Unterabtheilung hat es mit

orschriften darüber zu thun, welche Rechtsverfol-
gungsmittel und Wege dem Gläubiger zufolge der
erworbenen Hypothek zu Gebote stehen,ohne daß
die Beantwortung der Frage, ob und wiefern er

sich dieser Mittel und Wegenur gegen den Schuld-
ner oder auch gegen den dritten Besitzer der Hypo-
theksachebedienen könne, im Bereiche der nächsten
Aufgabe lag. Eben deswegen ist dem Umstande,
daß in §. 52 nur auf den gewöhnlichen, der Er-

wägung sich zunächst darbietenden Fall der Verkla-

ung des Schuldners Bezug genommen wurde,
eine ausschließendeBedentung beizumessen. Hätte

der Gesetzgeberdie Bestimmungen des §. 52 in
ihrer Wirkung auf die Richtung gegen den Schuld-
ner zu beschränkenbeabsichtigt, so würde er ihnen
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wohl einen Platz in der dritten Unterabtheilung (von
den Wirkungen der Hypothek in Ausehung des

Schuldners) gegebenhaben; etwa nach dem er-

sten Absatze des §. 46, indem die Beschränkung
im Gebrauche der dem Schuldner etwa zustehenden
Einreden eine wesentliche Eigenschaft der im §. 52

eingeführten Hypothekzinsklage bildet. Die fünfte
Unterabtheilung (Wirkungen der Hypothek in An-

sehung des dritten Besitzers) steht in einem
Gegensatzverhältnisse,wohl zur dritten, nicht aber
zur vierten Unterabthellung(in Ansehung des Gläu-
bigers), so daß sich die Bestimmungen dieser
vierten gleichmäßig auf den Inhalt der dritten wie
der fünften beziehen lassen, ohne daß dafür beson-
dere Hinweisungen auf die einzelnen Leu vorliegen
müßten. Allerdings passeneinige Bestandtheile des

§. 52 nicht auf den dritten Besitzer; aber dieser
Umstand bestätigt nur die Annahme, daß man bei

Abfassungdes §. 52 die besondereLage des dritten

Besitzers nicht vor Augen gehabt und nicht in Er-

wägung gezogen habe. Eben so wenig hat der Ge-

setzgeberbei Abfassung der Schlußstelle des (gleich-
falls zur vierten Unterabtheilung gehörigen) S. 53
den Gegensatz von Schuldner und drittem Besitzer
vor Augen gehabt. Gleichwohl wird Niemand be-

haupten wollen, daß die Worte:
„Jedoch kann der Schuldner den Pfandinha-

ber, ohne Zuziehung des Verpfänders,
nicht bezahlen“

auf den dritten Besitzer keine Anwendung finden,
und dieser (zur Freimachung seines neuerworbenen

Besitzthums) den Pfandinhaber ohne Zuziehung
des Verpfänders bezahlen könne. Man erkennt aus

der Vergleichung dieser Gesetzstelle, daß ein den
dritten Besitzer nicht ausschließenderGebrauch des

Wortes „Schuldner“ unserem Gesetzgeberwohl zu-

zutrauen ist. Dafür, daß die Richtung gegen den
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dritten Besitzer nicht ausgeschlossenwerden wollte,
mag allerdings Gönner's Meinungsäußerung zur
Gewähr dienen, wenn man auch guten Grund ha-
ben mag, diesen Kommentator als Bürgen für die
positive Annahme, daß die Erstreckungauf den drit-
ten Besitzer speziell beabsichtigtwar, nicht gelten zu
lassen. Der Erstreckung steht jedenfalls (was für
den Standpunkt der analogen Anwendung von Ge-
wicht) auch die ratio juris zur Seite; diese ist im-
mer darauf gerichtet, dem Berechtigten so sicher und
rasch, als möglich, zum Genusseseines Rechtes zu
verhelfen.

Diese Gründe sprechen für die im Kommen-
tar adoptirte Meinung. Eine Entscheidung der sehr
zweifelhaften Frage im Wege der Gesetzgebungoder
durch die Autorität eines oberstrichterlichenPlenar-
beschlusseswäre zu wünschen.

In den Motiven eines Erk. v. 23. Nov. 1855

(Reg.Nr. 1503 5/86) hat sich der oberste,Gerichts-
hof, wie folgt, ausgesprochen:

„So wenig der ursprünglicheSchuldner und
frühere Besitzer des Hypothekenobjektssich gegen den
Anspruch auf sofortige Entrichtung der nach §. 52
des Hypothekengesetzesbevorzugten Zinsen dadurch
allein schützen kann, daß er Einwendungen ge-
gen die Kapitalforderung erhebt, eben so wenig
kann dies ein späterer Besitzer, eben weil in diesem
zur Aufrechthaltung und Befestigung des Kredits
eingeführten beschleunigtenVerfahren nur sofort li-

quidirliche Einreden gegen den Rechtsbestand der

Forderung, hinsichtlich des Kapitals sowohl als der

Zinsen, Berücksichtigungfinden können.
Der eventuelle Antrag, die Zinszahlung auf

die Zeit vom 24. Dez. 1852 an zu beschränken,
stützt sich auf S. 42 des Hypothekengesetzes,wor-

nach sich die Hypothek nur auf die Zinsen des lau-

fenden und des unmittelbar vorhergegangenenJah-
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res erstreckt, dann auf 8. 43, wonach wegen weite-
rer Rückstände an bedungenenZinsen gegen den
dritten Besitzer das dingliche Rechtauf die hy-
pothezirte Sache nicht geltend gemacht werden kann.
Dies ist nun allerdings richtig; allein in demselben
§. 43 ist auch weiter bestimmt, daß wegen dieser
weiter rückständigenZinsen durch besondereEintra-

gung eine eigene Hypothek erworben werden kann,
deren Wirksamkeit gegen dritte Besitzer der Sache
von der Zeit ihrer Eintragung anfängt; und diese
besondere Hypothek ist im vorliegenden Falle vom

Gläubiger dadurch erworben worden, daß er spezielle
Zinsenkaution in einem dessengegenwärtige Zinsen-
forderung erreichendenBetrage hat eintragen lassen.
Diese Thatsache ist beklagterseits nicht bestritten;
dagegen wird behauptet, die Kaution sei nur Si-

cherungsmittel für die privilegirten zweijährigen Zin-
sen, wenn nicht der Eintrag auf einen bestimm-
ten Betrag ilterer Zinsrückstände erfolge. Eine
solche Behauptung ist aber im Gesetzenicht begrün-
det; auf die Zinsen des laufenden und des unmit-
telbar vorhergehendenJahres erstreckt sich die Hy-
pothek schon dem Gesetzenach, dieselben bedürfen
daher keiner besonderen Sicherung; die Behauptung
aber, daßdie durch Eintragung einer Kaution 11) für
weitere Zinsen erlangte Hypothek wirkungslos sei,
wenn sie in höherem Betrage stattgefunden als zur
Deckung der Zinsen auf zwei Jahre, ausschließlich
des laufenden, erforderlich, ist von der Art, daß
eine ernstliche Widerlegung als offenbar überflüssig
erscheint.“

11) Dieser Ausdruck ist hier gebraucht im Gegensatze
eines Eintrags zur Sicherung bestimmter Zinsrück-
stände von angegebenemBetrage.
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Mittheilungen aus der Praris.

Mithutauf einer Gemeindemarkung, dem Weideberechtigten
gegenüber. Eidesleistung durch Einige aus einer größeren

Anzahl von Streitgenossen.
Vel. Bd. X S. 26; Bd. XI S. 155; Bd. XIII S. 384, 308;« «

Bd.XVlS-92;"Bd.XlXS.77.

Es handelte sich in einem Rechtsstreite von

der Mithut auf der Markung G., welche der größere
Theil der dortigen Grundeigenthümer dem Weidebe-
rechtigten gegenüber in Anspruch nahm. Von Seite

der Kläger sollte ein Haupteid geschworenwerden.

In dieser Beziehung wurde darübergestritten, ob
alle klägerischeStreitgenossen zu schwören schuldig
seien, oder ob die Eidesleistung durch Einige dersel-

ben genüge. Hierüber sagendie Motive der oberst-
richterlichen Entscheidung:

Allerdings kann im Falle der Theilbarkeit des

Streitgegenstandes die Ableistung des Eides nur von

Einem oder Einigen der Streitgenossen den übrigen
nichts nützen, und die Verweigerung desselbenvon

Seite der Andern Denjenigen, welche schwören,auch
nicht präjudiziren. Denn es streitet hier jeder der

Konsorten für seinen Antheil, und die zugelassene
Klagenhäufung begründet die Folgerung nicht, daß
die Ableistung des Eides von Seite des Einen den
Andern zu gut komme. Bei der Untheilbarkeit des

rechtlichen Interesse jedes Streitgenossen an dem
Streitobjekt, und dem auf das ganze Rechtsver-
hältniß gerichtetenZweck der Klage für jeden Ein-

zelnen dagegen muß der Deferent in Ansehung des

Eanzen unterliegen, wenn auch nur ein und der
andere der Streitgenossen durch Ableistung des El-
des den Sieg erringt. Wenn auch nicht von Allen
geschworen,erstrecktsich der Eid doch immer auf das

ganze Rechtsverhältniß,
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fr. 28 pr. §S. 3 de jurejur. (12, 2),
und aus diesem Grunde kann dem Deferenten das
Recht nicht eingeräumtwerden, die das ganze Rechts-
verhältniß erfassendeWirkung des Eides davon ab-

hängig zu machen, daß jeder einzelne Streitgenosse
denselben ableiste.

Die Behauptung der Revidentin nun, daß
vorliegend jeder der klägerischenKonsorten nur wegen
seinesGrundstücks klagend aufgetreten sei, ist unrich-
tig. Denn die Klage bestreitet wörtlich. . . das
qusschließendeSchafhutrecht der Beklagten auf der

GoßmannsdorferMarkung. Auch das Petitum der

Klage geht dahin, daß erkannt werde, es stehe der

Beklagten. . . .. das ausschließendeHutrecht auf
Goßmannsdorfer Markung nicht zu. Eben so wird
sich in der Exzeption für .. . ... die Ausschließlichkeit
des fraglichen Rechts auf den Umstand gestützt,daß
die Goßmannsdorfer Ortsnachbarn vor 40 Jahren
das Mithüten auf den fraglichen Distrikten der Mar-
kung unternommen, der Goßmannzsdorfer Schäfer
sich aber mit seinen Schafen auf sofortige Protesta-

(tion des gutöherrlichen Schäfers entfernt, daß so-
dann auch der gutsherrlicheBeamte bei der Gemeinde
Goßmannsdorf und den dortigen Einwohnern eine

schriftliche Protestation eingelegt, und daß die Goß-
mannsdorfer sichdabei beruhigt hätten. Auch wurde
früher der Einwand des Mangels der legit. ad cau-

sam act. eben deßwegenverworfen, weil es sich um

eine Markungsangelegenheit handle. Aus den

Verhandlungen ergibt sich also, daß nicht das Hut-
recht auf dem einzelnen Grundstück jedes einzelnen
Klägers den Streitgegenstand ausmacht, sondern daß
es sich von der Goßmannsdorfer Markung als dem

braccliumserviens handelt, von dem Rechte der

Mithut, welches für die Ortsnachbarnaus dem Ge-
meinde= und Markungsverbande— jure communita-
tis —sich ableitet und auf einer gegenseitigenWeide-
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servitut unter den grundbesitzendenOrtsnachbarn be-
ruht, indem das Grundstück jedes Einzelnen als Theil
der Markung zugleich ein herrschendes und ein die-
nendes Gut ist. Dieses Rechtsverhältniß ist vorliegend
in Frage, weil die Beklagte durch das ihr auf der
Markung als solcher zustehendeHutrecht die Koppel-
hut der Ortsnachbarn auf der Markung ausschließen
will. Das Interesse eines jeden der Kläger umfaßt
nothwendig gegenüber der Beklagten das Mithutrecht
aller Mitkläger auf den mit dem Hutrecht der Be-
klagten belasteten Distrikten der Markung, und ist
sohln kein theilbares. Die Beklagte könnte nicht
gegen einen Theil der Kläger ein ausschließendes
und gegen den andern ein konkurrirendes Weide-
recht haben, ohne dadurch den letzteren in dem Wei-
derechte, welches unter den grundbesitzendenOrts-

nachbarn gegenseitigbesteht, zu beeinträchtigen, und
ihm den Erfolg des prozessualischenSiegö wieder
zu entziehen.

Aus diesenGründen wurde das zweitrichterliche
Erkenntniß, auf Eidesleistungdurch Schwurmänner
aus der Mitte der Kläger, oberstrichterlichbestätigt.

OAGE. v. 11. Jannuar 1853. Nr. 16321¾).

Philipp Geigel,
Oberappellationsgerichtsrath in Ruhestand.

Nekrolog #).

Die Gebrechen unserer Rechtspflege lasseneine gründ-
liche Heilung nur von der Gesetzgebunghoffen; aber eine

Milderung ihrer nachthelligen GWunss=kann durch Dok-
trin und Praris herbeigeführt werden; durch eine sich
vom Buchstaben-Kultus emanziplrende, vom Gelst der
Gesetze und den Grundgedanken der Rechtsinstitute be-

1) Vgl. Allgemeine Beltung vom 12. Dez. 1855 S. 5521.
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seelte Auslegung, durch weises Maßhaltenin Handha-

#ungder formellen Vorschriften, durch Widerstand gegen
Schlendrian und Nummernerledigungösuchtdurch war-

men Eifer gür den Sieg des materiellen Rechtes. Wie
einst auf Anregung von Labeo „ingenü qualilate ei
liducin doctrinac“ die Bahn zu vielen Verbesserungen
gebrochen wurde 2), so ist auch in unseren Tagen das

ernste Streben vaterländischer Rechtsgelehrten nicht ohne
Frucht geblieben, und manche der Neuzeit angeherigeAen-
derung in Behandlung der Aufgaben des Richteramtes
ist der Sache der Gerechtigkeit wahrhaft zu Gute gekom-
men. Zu den Männern, welche sich in solcher Weise um

Vaterland und Gerechtigkeit rühmenswerthe Verdienste
erwarben, gehört cin am 1. Nov, 1855 verstorbener Mit-
arbeiter unserer Zeitschrift, Oberappellationsgerichtsrath
Philipp Geigel aus Würzburg (geb. den 15. Sept.
1791). Es war ein biederer, fester, nicht minder men-

schenfreundlicher Iustizmann, der Pflege des guten Rech-
tes nicht nur mit allen Kräften seines wohlbegabten Gei-
stes, sondern auch mit dem warmen Herzen zugethan.
Dieser lebendige Berufseifer machte ihn auch zum Schrift-
steller. Es drängte ihn, der erkannten Wahrheit auch
außer der Sphäre seines amtlichen Wirkens Geltung zu
verschaffen. Fhr. v. Zurheins Beiträge und Zeitschrift
und dle Blätter für Rechtsanwendung haben eine Reihe
von praktischen Erörterungen aus Geigel's Feder, und
damit eben so viele Bereicherungen der betreffenden Dok-
trin geliefert. Er hatte die Gabe, seine Aufgabe am

rechten Flecke anzugreifen und den Kern der Frage ge-

hörig herauszuschälen; mit Umsicht erwog er alle prakti-
schenBeziehungen und Verwicklungen des nächsten Ge-

enstandes seiner Betrachtung, und bewährte in Aufstel-
Engund Ausführung seiner Meinung überall den gründ-
lich sorschendenselbstständig und scharf denkenden Geist.
Die wissenschaftliche Bearbeitung seines heimathlichen,
des fränkisch=würzburgischenRechtes war die mit Vor-

liebe gepflegte Beschäftigung in der Muße seiner letzten
Lebensjahre. In Folge eines im J. 1853 erlittenen

Schlaganfalls hatte er sich genöthigt gesehen, um Ver-

setzung in den Ruhestand nachzusuchen.

2) Vgl. fr. 2 S. 47 de origine juris (2, 1).

Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Mdolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber die rechtliche Eigenschaft der gewerbomäßigen
Gntszertrümmerung.

Von Franz Samhaber.

Durch Erkenntniß vom 5. November 1855 in

Sache B. von H. und vom 24. desselbenMonats
in Sache J. R. von J. hat sich der oberste Ge-
richtshof dahin ausgesprochen, die gewerbsmäßige
Gutszertrümmerung sei nicht Polizeiübertretung, son-
dern Vergehen. «

» Die gegentheilige Ansicht, welche von den
k. Appellationsgerichten zu Neuburg und Aschaffen-
burg in den zwei beregtenUntersuchungssachenver-

treten wurde, und auch des Beifalles angesehener
Mitglieder der k. Staatsanwaltschaft sich bereits zu
erfreuen hatte, dürfte aus so überwiegendenGrün-
den den Vorzug verdienen, daß ein Versuch, diese
Auffassung zu rechtfertigen, wohl am Platze seln
mag.

J.

Sieht man von den oberstrichterlichenGegen-
gründen vorläufig ab, so ergebensich zunächstfol-

Neue Folge I. Band.
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gende in den erwähnten Erkenntnissen des obersten

Gerichtshofes nicht näher gewürdigte Beweise dafür,
daß die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung den
„Polizei übertretungen“, jedenfalls „deujeni-
gen Uebertretungen,welche weder VerbrechennochVer-

gehen sind,“ angehöre.
1) Unter eine höhere Klasse des Strafsystems

läßt sich eine verbotene Handlung nur dann einrei-

hen, wenn das Gesetz die schwerereQualifikation
unzweidentig sanktionirt hat; wie die Strafe
überhaupt, so setzt auch der höhere Strafgrad
eine gesetzlicheVorschrift voraus.

In Bayern knüpfen sichan den Begriff „Ver-
gehen“ so tiefeingreifende staatsbürgerliche Folgen
(Ausschluß von jeder Theilnahme an Gemeinde-,
Distrikts= und Kreisvertretung), daß doppelter Grund
besteht, eine strafbare Handlung nur bei zweifellos
nachgewiesenemWillen des Gesetzgebersden „Ver-
gehen“ beizuzählen.

Die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung nun

ist in den Geseten, insbesondere in dem Spezial-
gesetzvom 28. Mai 1852, weder ausdrücklich noch
mittelbar als „Vergehen“ erklärt, indem namentlich
das Wort „Gefängniß,“ wie später zu zeigen, hie-
für keineswegs entscheidet; schon wegen Mangels
einer die Vergehenseigenschaft klar feststellenden
Rechtsnorm* daher dieseQualifikation Beanstan-
dung finden.

2) Das Strafgesetzbuch von 1813 bezeichnet
in Art. 2 Abs. 3 des erstenTheiles die „Vergehen“
als Rechtsverletzungen — ein Erforderniß,
welches bei Aufstellung der einzelnen Vergehen fol-
gerichtig durchgeführt und in zahlreichenStellen der
Aumerkungenbetont worden ist; dagegenwerdendie

„Polizeiübertretungen“ in dem nämlichen
#rt. 2 (vgl. Anmerk. Bd. I S. 70—80) zunächst
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und prinzipmäßig definirt als „Handlungen oder Un-
terlassungen, welche zwaran und für sich selbst
Rechte des Staates oder eines Unterthans nicht ver-

letzen, jedoch wegen der Gefahr für rechtlicheOrdnung

1 Sicherheit unter Strafe verboten oder geboten
ind.“

Eine keiner Mißdeutung fähige Paraphrasedes
grundsätzlichenUnterschiedeszwischenVerbrechenund
Vergehen einerseits und Polizeiübertretungenanderer-
seits findet sich inden Anmerkungen zum Straf-

geletbuch(Bd.l S. 23—25; vgl. auch S. 69);
ie der Justizgewalt anheimfallenden Reate, d. h.

eben die Verbrechen und Vergehen, sind „uner-
laubte Handlungen, welche unmittelbar den äußeren
Rechtszustand stören; welche eine Verletzung der
Rechte des Staates oder eines Privaten enthalten,
oder wenigstens nach ihrer äußeren Beschaffenheit.
und nach der Absicht des Handelnden auf einen An-

griff oder eine Verletzung solcherRechte gerichtet
sind.“ Handlungen dieser Art „sind unerlaubt
aus rein juristischen Gründen; sie sind es zu
allen Zeiten, unter allen Verhältnissen; ihr Verbot

ist mit unauslöschlichenZügen in das Herz eines

jeden vernünftigen Menschen geschrieben.“— Die

„Polizeiübertretungen“ hingegen werden ge-
schildert als „Handlungen, welche zwar nicht un-

mittelbar eine Verletzung oder Störung des Rechts-
zustandes enthalten, aber wegen ihrer nachtheiligen
Folgen für die 8 Ordnung oder wegen ihres
mittelbaren Einflusses auf Sicherheit, Sittlichkeit
und Wohlstand dem Staate nicht gleichgültigsein
können, daher unter Strafe geboten oder verboten
werden müssen.“ Die Handlungen dieser zweiten
Art „sind oft, an sich betrachtet und abgesehenvon

ihren möglichenFolgen, rechtlich gleichgültig,siewer-

den aus rein politischen Gründen verboten und

hängen von Zeiten, Umständen,Charakterund Sit-
*
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ten der Nationen, besonderenEinrichtungen und an-

deren zufälligen Umständen ab.“ .

Zwar sind die prinzipiellen Gränzen der „Po-
lizeiübertretungen“ durch Aufnahme gewissergeringe-
rer Rechtsverletzungen einigermaßen erweitert wor-

den; keineswegs aber hat umgekehrt das Gebiet der

„Vergehen“ einen Zuwachs aus solchenHandlungen
gewonnen, die begriffsmäßig den „Polizeiübertre=
tungen“ angehören. ·

Wendet man nun die Legaldefinitionen des

Strafgesetzbuchesvon „Vergehen“ und „Polizelüber=
tretungen“, dann die eben ausgehobeneCharakteri=
stik der Ammerkungen über beide Arten strafbarer
Handlungen auf die gewerbsmäßigeGutszertrümme-
rung an, so läßt sich keinen Augenblickzweifeln, daß

beelbeeinzig unter den Begriff „Polizeiübertretung“
a

Die Parzellirung des landwirthschaftlichenGrund-
besitzes,Jahrzehnte hindurch von der Staatsgewalt
positiv gefördert und auch jetzt noch an sich völlig
erlaubt, wird nur durch subjektive Bedingungen:
durch die dreimal bethätigte gewinnsüchtigeAbsicht
— in ein verpöntes Unternehmen umgewandelt;
auch bei gewerbsmäßigemBetrieb fehlt allenthalben
das Merkmal „Rechtsverletzung.“ Das Gese,
die gew. Gutsz. betr. vom 28. Mai 1852, entbehrt
durchaus eines juristischen Fundamentes und ist
lediglich aus Gründen des öffentlichen Wohles,
aus staats wirthschaftlichen und politischen
Rücksichtenin's Dasein getreten. Die gewerbsmäßige
Gutszertrümmerung ist bei der dermaligenbesorgnißer=
weckenden Atomisirung des Bodens für unverträglich
erachtet worden nicht mit dem äußeren Rechtszu-
stande, sondern mit den Anforderungen der Volksß=

wirthschaft und Politik; die gewerbsmäßigeGuts-

lertnimmernggerscheint als eine Auflehnung gegenle Wirthschaftspolizei des Staates, daher
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recht eigentlich als „Polizeiübertretung“ —

als ein mustergültigesBeispiel zur Veranschaulichung
des Wesens von „Polizeiübertretung“, wie solches in
den Ammerk. z. StGB. Bd. l, S. 23—25 entwickelt
wird, während die Einreihung unter die „Vergehen“
bei dem Mangel des hierzu wesentlichen Merkmals
„Rechtsverletzung“ sich als unzulässigdarstellt.

3) Auch nach den Forschungender Wissenschaft
wie nach allen Gesetzgebungender Neuzeit, insbe-
sondere den bayerischenEntwürfen, sind die „Ver-

zebensin der Regel aus dem Gesichtspunkteder

Kechtsverletzung, die geringeren „Uebertre-
tungen“ aber (die in unserem bis jetzt geltenden
Strafsysteme sogenannten„Polizeiübertretungen“ in

überwiegendemUmfange aus dem Gesichtspunktder

Rechtsgefährdung oder der Unverträglichkeit
mit dem öffentlichen Wohle mit Strafe be-

droht; nur wenige Handlungen, die nicht zu den

Rechtsverletzungen zählen, welche aber dafür
(was bei der gewerbsmäßigenGutszertrümmerung
nicht zutrifft) die sittliche Weltordnung und damit
die Grundlagen der bürgerlichenGesellschaftund des

staatlichen Lebens antasten, sind hier und da in die

Klasse der „Vergehen“ aufgenommen. Demnach
kann, auch abgesehenvon dem (übrigens gerade
vom oberstenGerichtshofe gewählten) Sonderstand-
punkte des Strafgesetzbuchesvon 1813 nebst An-

merkungenhierzu, die gewerbsmäßigeGutszertrüm-
merung ihrem inneren Wesen nach nur als „Ueber-
tretung“ oder „Polizeiübertretung“, nicht
als „Vergehen“ aufgefaßt werden, wie deun auch
der im Jahre 1854 veröffeutlichte,mithin dem Ge-

setze über die gewerbsmäßigeGutszertrümmerung
vom 28. Mai 1852 nachgefolgte, Entwurf des Ge-
setzbuchesüber Verbrechen und Vergehen diesem
Reate keine Stelle elngeräumt hat.

4) Zu den bisherigen allgemeineren Erwi-
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gungen gesellen sich Gründe aus dem eben erwähn-
ten Spezialgesetze vom 28. Mai 1852, dessen
Art. 7 verordnet:

ç.

„Die Untersuchung und Aburtheilung der Uebertre-
tungen des gegenwärtigen Gesetzes richtet sich sowohl
bezüglich der Zuständigkeit der Gerichte, als bezüglich
des Verfahrens nach den für die Behandlung von

Vergehen bestehenden Vorschriften.“
Hatte der Gesetzgeberdie gewerbsmäßigeGuts-

zertrümmerung als „Vergehen“ erklären wollen, so
würde in einfachsterWeiedas Wort: „Vergehen“
genügt haben, um sowohl die materielle Eigenschastder That zu bestimmen als auch zugleich die Zu-
ständigkeit und das Verfahren von selbst zu regeln.
Statt dessenwurden aber die gewerbömäßigenGuts-
zertrümmerungenmit wohlbedachter Vermeidung des
Ausdrucks „Vergehen“ lediglich als „leb ertre-

tungen des gegenwärtigen Gesetzes“ um-

schreibungsweisebezeichnet, und nur bezüglich der

Zuständigkeit der Gerichte wie des Verfah-
rens die für Vergehen bestehendenVorschriften
als maßgebenderklärt. Die Begriffe: „Uebertretun-
gen des gegenwärtigen Gesetzes“ einerseits und
„Vergehen“ andererseits sind im Sinne des Art. 7

nicht identisch, sondern stehen im Gegensatze, der
nur in prozessualischer Beziehung durch aus-
drückliche gesetzlicheGleichstellung aufgehoben wird;

Herodediese beschränkte Gleichstellung dient zum
eweise, daß im Uebrigen, nämlich auf dem

Gebiete des materiellen Strafrechts, eine Ver-
schin benheit der Qualiftkation anerkannt werden
wollte.

5) Die Motive zu Art. 11 des Entwurfs
eines Gesetzes über Gutszertrümmerungen, welcher
Artikel als Art. 7 unverändert in das Gesetz vom

28. Mai 1852 überging, knüpfen an die Recht-
fertigung der in Antrag gebrachtenstrengen Strafen
folgende Betrachtung:
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„Aus der Beschaffenheit jener Strafbestimmungen fließt
aber auch zugleich die Rechtfertigung der im Art. 11
aufgestellten Vorschrift, da es bedenklich sein würde,
die Verfügung so bedeutender Strafen in die Hände
von Einzelurichtern zu legen und an das für gewöhn-
liche Polizeiübertretungen vorgeschriebene summarische
Verfahren zu knüpfen.“ (Verh. d. K. d. Abg. 1852.
Beilagenband IV. S. 285.). 4

Diese Motivirung ist mit der Vergehenseigen-

schastder gewerbsmäßigen Gutszertrümmerung
schlechthin unvereinbar; denn unter Voraussetzung
dieser Eigenschaft verstünde sich die Verhandlung
vor Kollegialgerichten nach den für Vergehen be-
stehendenVorschriften mit Nakurnothwendigkeit ganz
von selbst, und hätte man an ein polizeiliche
Verfahren vor Einzelurichtern weder jemals denken
können, noch viel weniger nöthig helabt,ein sol-
ches Verfahren durch eigene Normen erst auszu-
schließen. Wenn also die Motive in der prozessu-
alischen Gleichstellung der gewerbsmäßigen Guts-
zertrlmmerung mit den Vergehen augenscheinlich
eine Anomalie erblicken, welche einer besonde-
ren Rechtfertigung bedarf und letztere durch
die Schwere der angedrohten Strafen auch wirk-

lich findet, so kann der fragliche Reat nach seiner
materiellen Eigenschaft unmöglich ein „Verge-
hen“ sein.
«

Indem die ausgehobeneStelle der Motive
die Vergehensqualität ausschließt, aner-

kennt dieselbe noch zu allem Ueberflussedie Eigen-
schaft der gewerbsmäßigenGutszertrümmerung als

„Polizeiübertretung“ auch dadurch, daßdie-

selbe anderen (den „gewöhnlichen“) Polizeilbertre=
tungen nur insofern gegenübergestelltwird, als bei
der gewerbsmäßigenGutszertrümmerung das Straf-
maximum eigenthümlichhoch gegriffen ist und deß-
halb bezüglich der richterlichen Zuständigkeitund
des VessahrensgrößereGarantien Bedürfniß waren.
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Bringt man endlich die Motive zu Art. 11

(nun Art. 7), wornach das Verfahren und die
Kompetenz nach den für Vergehen bestehendenVor-
schriften bloß deßhalb normirt wurde, weil „eß be-
denklich wäre, die Verfügung so bedeutender Stra-

fen in die Hände von Einzelnrichtern zu legen
und an das für gewöhnliche Polizeiübertre-
tungen vorgeschriebenesummarische Verfah-
ren zu knüpfen,“ — in Zusammenhalt mit Art. 17
des Ges. v. 25. Juli 1850 die Gerichtsverfassung
betr., wo es heißt:

„Den Stadt= und Landgerichten (also nach Art. 2
desselben Gesetzes den Einzelrichtern) steht die

Untersuchung und Aburtheilung derlenigen Uebertre-

tungen zu, welche weder Verbrechen noch Vergehen
noch Preßpolizeiübertretungen sind.

Das Verfahren richtet sich nach den Bestimmungen
über die Behandlung der Polizeistrafsachen“ —:

so ergibt sich mit noch größerer Evidenz, daß je-
denfalls die Krone die gewerbsmäßigeGutszertrüm-
merung ihrer materiellen Eigenschaft nach nicht als

Vergehen ansah, sondern als einfache „Uebertre-
tung“ (Polizeiübertretung), welche an und für
sich, wenn nicht um der hohen Strafe willen eine

ausdrücklicheAusnahmsbestimmunggetroffen worden
wäre, der Hertschaft des alleg. Art. 17. anheim-

ele.
In vollständigem Einklange mit den mehrge-

dachten Motiven zu Art. 11. resp. 7. des Ges.
die gew. Gutsz. betr. stehtder Bericht des

Ausschußreferenten der Abgeordnetenkam=
mer §. 11. (Verh. d. K. d. Abg. v. 1852 Bei-

lagenband IV S. 352), worin die Uebertragung
des bei Vergehen stattfindenden Verfahrens
auf diese „Uebertretung“ gleichfalls als eine nur

durch Zweckmäßigkeitsgründeveranlaßte prozessu-
alische Singularität, welche die rechtliche
Eigenschaftder That nicht berührt, dargestellt wird,
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wie aus den Worten: „Der Art. 11 ent-
zieht die Bestrafung dieser Uebertretungen dem

Sinzelmischter“u. s. w. — sehr einleuchtendhervor-
geht.

Da nun überdieß beide Kammern ohne
irgend eine Erinnerung gegen die Motive=
zu Art. 11 des Entwurfes und gegen das ebenbe-
sagte Referat diesem Artikel (als Art. 7) in un-

veränderter Fassungbeistimmten, so ist anzunehmen,
daß alle Faktorender Gesetzgebung denselben in
dem ohnehin durch den Wortlaut unterstütztenSinne
des Entwurfs aufrecht erhielten, somit die gewerbs-
mäßige Gutszertrümmerung materiell als einfache
„Uebertretung“ oder „Polizeiübertretung“ erklärten.

(Schluß folgt.)

Wittheilungen aus der Praris.

1.

Haftung des k. Fiskus für Beschädigungen durch Beamten-

nachläßigkeit, insbesondere bei Erhebung und Verabfolgung.
von Inserationsgebühren. Einfluß dilenstlicherPersonal-

veränderungen.
Val. Bd. XV S. 190; Bd. XVI S. 346.

Die Wittwe W. brachte gegen den k. Fiskus
klagend vor: in den J. 1827 bis 1844 habe sie
resp. ihr Ehemann in die von ihnen verlegte Zei-
tung im Auftrage des k. Landgerichts A. amtliche
Inserationen aufgenommen, für welche ein Gebüh-
ren Betrag von 536 fl. 55 kr. erwachsen sei. Diese
Gebühren seien gegen amtliche Quittung von den
Debenten zu erheben und vom Landgericht ihr (der
Klägerin) abzuliefern gewesen. Der verstorbene
LandgerichtsdienerF. habe dieselben auch erhoben,
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aber unterschlagen. Derselbe sei in Konkurs ver-
fallen gewesen,das Fiskalat habe die fraglichen
Inseratlonsgebühren liquidirt, die Masse aber zu
deren Tilgung nicht hingereicht. Daher werde die

Haftung des k. Fiskus in Anspruch genommen.
Von Seite des Verklagtenwurde diese Haftung
abgelehnt, indem solche nur den damaligen (später
zu einer andern Stelle beförderten) Amtsvorstand
treffe. In Beurtheilungdieser Rechtssache äußern
die Motive der oberstrichterlichenEntscheidung:

Wird im Einklange mit der Deduktion des

Beklagten selbst das Rechtsverhältniß zwischendem
Aerar und dem Landgerichtsvorstand auf die vom

Mandat geltenden Grundsätze zurückgeführt, so er-

gibt sich die Haftungsverbindlichkeit des Aerars im

vorliegenden Falle schon um deßwillen, weil nicht
widersprochen ist, daß derjenige Beamte, unter

dessenVerwaltung des Landgerichts A. die fragli-
chen amtlichen Inserate bethätigt, die Gebühren
vom Gerichtsdiener (angeblich) erhoben, aber nicht
abgeliefert wurden, zur Zeit der Anstellung der
Klage von dieserAmksverwaltung durch Beförderung
bereits entfernt war. Gemäß kr. 20 de ionstit.
act. (14, 3) nämlich zessirt die Klage gegen den
Mandatar, und findet nur gegen den Mandanten

statt, wenn die Amtsverwaltung, in welcher der
Mandatar mit dem Dritten in Verkehre stand und

beschädigtwurde, beendiget ist; .

vgl. fr. 5 S. 8, fr. 11 S. 4 de instit. act.

(14, 3); fr. 5 F. 3 de doli mal. erc.

(44, 4); Thibaut Systemd. PR. §. 873;
Glück im Kommentar Bd. XIV S. 196
und S. 247;

Diese Grundsätze finden auf das Verhältniß
zwischenden Subjekten der Staatsämter, dem Fis-
kus und Dritten um so mehr sich rechtfertigende
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Anwendung, weil Amtshandlungen eines Beamten
als solcheder Staatsgewalt selbstzu beurtheilen sind,
und weil es nicht die individnelle physischePerson.
des Beamten ist, mit welcher das den Dritten be-

treffende Rechtsgeschäftzu Stande kommt, sondern
die Behörde selbst, welcher der Kontrahent sein
Vertrauen zuwenden muß. Wenn also Beamte in
ihrer Amtssphäre handeln, und sich in Bezug
auf dieses Amtzgeschäft eine rechtswidrig den Drit-
ten beschädigendeHandlung zu Schulden kommen

lassen, so kann sich der k. Fiskus als Repräsentant
des Staats in dessencivilrechtlichen Beziehungen
nicht zu seinem Schutze auf culpa des Beamten
berufen. Diese ist vielmehr dem dritten Beschädigten
gegenüber die eigene des k. Fiskus und von ihm
selbst zu vertreten, während für das zwischendem
Beamten und dem StaatebestehendeRechtsverhält-
niß die Vorschriften der C. 13 und 21 in line
mandati v. contra (4, 35) entscheiden, wornach
der Mandatar dem Mandanten für jedenGrad der

culpa einzustehenhat. — Zwar führt das k. Fis-
kulat dagegen an, daß hier Beschädigungdes Drit-
ten durch Negligenz des Beamten in Frage sei,
daß diese einen excessus mandati involbire, die-
ser aber ein factum illicitum ausmache, welches
den Staat nicht verpflichte, weil dessenHaftung
jedenfalls ein factum licitum ollicialis nach der
von Stryk und Leyser aufgestellten (auch von

Kreittmayr ad cod. civ. Bd. V Kap. 24 §F.14

berührten) Theorie voraussetze. Allein nach den
vom Mandate geltenden Rechtsgrundsätzen, auf
welche es bei dem Mangel besonderer gesetzlicher
Bestimmungen auch in Ansehung des Unssanosder

Haftung des Fiskus anzukommenhat, haftet der
Mandant dem Dritten nur aus solchen Handlun-
gen des Mandatars nicht, welche dieser über die
Gränzen des Mandats hinaus nicht in der Sache



124 FekallscheHaftung fürBeamtennachla ͤssigkelt.

de5 Mandanten, sondern wie in eigener Sache vor-

genommen hat, während, was der Mandatar von

Kommissions wegen mit dem Dritten handelt, so
anzusehen ist, als hätte es der Prinzipal selbst ge-
than. Daraus folgt, daß die Haftung des Staats
für Beamte Dritten gegenüber eine Amtshandlung
des Beamten voraussetzt, und dieß ist es, was die
Rechtslehrer kactum licitum neunen, nämlich eine

Handlung, zu welcher der Beamte vermöge seines
Amtes befugt war. Für ein lactum illicilum da-

gegen„ nämlich den Mißbrauch der amtlichen Stel-

ung zu Rechtswidrigkeiten haftet der Staat nicht,
wenn er dabei selbstnicht in culpa ist, wie etwa

durch Uebertragung eines Amts an ein notorisch
schlechtesSubjekt. So z. B. ist die Eintragung.
der Hypotheken eine Amtsobliegenheit,also factum
licitum des Hypothekenkommissärs,nicht aber auch
die Negozirung von Darlehen. Würde also der
Beamte sich dazu hergeben., dann aber das Geld
unterschlagen, und fingirte Schuld= und Hypothe-=
kenbriefe ausstellen, — so wäre dies ein factum
illicitum, ein Mißbrauch der amtlichen Stellung
bei einem zu den Amtsobliegenheiten nicht gehöri-
gen Geschäft. —Ein Verhältniß dieser Art wal-
tet vorliegend nicht ob. Die Besorgungder amt-

lichen Inserationen in öffentliche Blätter, die Er-

hebung der Gebühren dafür von den Zahlungs-
pflichtlgen gegen amtlich ausgestellteQuittung und.
die Ablieferung derselben an den Verleger des öffent-
lichen Blattes, gehört zu den Obliegenheiten des
Landgerichtsvorstandesals solchen Die

Unterschlagung der Gelder wurde dadurch herbelge-
führt, dahder Amtsvorstand, mit Vernachlässigung
der Dienstesvorschriften die amtlichen Quittungen
in der Hand des Gerichtsdieners ließ und die Ab-

lleferungnicht überwachte, sohin durch eine Ver-
nachlässsgungseiner Dienstobliegenheitbezüglichder
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mit dem Verleger der Zeitung bestandenen Ge-
schäftsverbindung. Es handelt sich sohin auch nicht
von bloßer Negligenz, sondern von der Nichter-
füllung der im amtlichen Geschäftskreise vom

Landgerichtsvorstandmit dem Verleger der Zeitung
kontrahirten Verbindlichkeit, und diese
Nichterfüllung begründet die Haftung des Fisruseben deßwegen, weil das in Frage befangeneRechts-
geschäft als lactum licitum des Beamten dem
Ausgeführten zufolge eben so zu betrachten ist, als
ob der Fiskus selbst kontrahirt hätttet. Der
Mandant kann sich dem Dritten gegenüber der
Vertretung des durch die Vernachlässigung von
Seite des Mandatars entstandenenNachtheils nicht
entziehen, den Dritten des Ersatzes wegen an den
Mandatar nicht verweisen

OAGE. v. 6. Febr. 1855. Nr. 6739 8/8.
2.

Arrest zur Sicherung des später Verfallenden.Miethe auf
eine Reihe von Jahren.

In einem gegebenenFalle war Kläger kraft
Miethvertrages vom 8. November 1853 berechtiget,
auf die Dauer von fünf Jahren, bis zum 1. Jän-
ner 1859, gegen Ueberlassungder gemietheten Loka-
litäten, vom Verklagten jährlich 1200 fl., in vier-
teljährig vorauszuzahlendenRaten, als Miethzins
anzusprechen. Als nun dem Vermiether kund ward,
daß der Miether (ein Ausländer) das in dem
Miethlokale gegründete Etablissementaufgeben resp.
nach Antwerpen versetzenzu wollen geäußert habe,
auch mehrere Thatumstände als Vorbereitungen der
Ausführung dieser Absicht erschienen,beantragte und
erwirkte Jener zur Sicherstellung der später im Laufe
der 5 Jahre verfallenden Miethzinse Beschlagnahme
(Arrest) der inferirten Mobilien. Hierüber äußern
die Motivedes OAGE. unter Anderem:
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Die Voraussetzung der künftigen Forderung

des Klägers, die Ueberlassungder gemiethetenLoka-
litäten an den Beklagten, ist als bisher vom Kläger
erfüllt, nicht beanstandet, und die seinerzeitigefort-
währende Erfüllung bis zum Ablauf der Mlethzeltr
angeboten. Ein Mehreres ist in der Pflicht des

Klägers nicht gelegen, ihm liegt namentlich eine
Kautionsverbindlichkeit nicht ob, weil jedes Entge-
genhandelnvon seiner Seite oder eine andere das
Miethverhältniß beseitigendeThatsache den Beklagten
von der Miethgeldentrichtung befreien und hiemit
auch die Aufhebung des Arrestes nach sich ziehen
würde. Der unbeanstandeteSatz, daß auch hin-

sichtichnoch nicht fälliger und selbst bedingter For-
erungen Arrestanlage Ratehafnsei,

arg. fr. 6 quibus in causis in poss. eatur

(42, 4): „in possessionem mitti solet cre-

ditor, et si sub conditione ei pecunia pro-
missa sit“ —

ist hier unbedenklich anwendbor.
Das Arrestgesuchbezweckt thatsächlich nichts

Anderes als die Sicherung des dem Kläger gesetz-
lich zustehendenRetentionsrechtes an den vom

Miether in das Miethlokal inferirten Sachen für
seine Forderung des Miethzinses, im Falle Beklag-
ter die Miethe vor Ablauf der bedungenenDauer
aufgeben wollte. Für diesen Zwveck ist entschei-
dend, ob Beklagter äußere Handlungen vorgenom-
men hat, welche beurkunden, daß er die Miethe
aufgebenund in Folge dessenseine inferirten Sachen
wegbringenwolle, ferner ob dieß bewerkstelligt wer-

den könne, ohne daß Kläger sein Retentionsrecht in
vollem Umfange auszuübenvermöchtt. ...

Daß die impetrirte Arrestanlage den Genuß der
Miethe, insoferne dieselbezu dem Zweckedes Fabrik-
betrlebes eingegangenwurde, erheblich auf Seite
des Impetraten beeinträchtige,kann einen rechtlichen
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Anstand gegen die Arrestanlage selbst nicht begrün-
den, weil ein anderes Arrestobjekt als die Illaten
des Impetraten in dem Miethlokale für den Kläger
nicht gegeben ist und der Beklagte diese Beeinträch-
tigung jederzeit durch eine anderweitige Kaution für
den Miethbetrag bis zum Ablauf der Miethzeit be-
seitigen kan.

OAGE. vom 11. Oktober 1855. Nr. 1698 5½6.

3.

Streitigkeit darüber, ob eine Grundfläche Uferländerei oder
Bestandtheil des Flußbettes sei?

Unterhalb Wasserburgbefindet sich zwischender
Odelzhamer Wand und dem Inn eine Grundfläche,
aus welcher die Bauinspektion Rosenheim die da-
selbst befindlichen Steine wegschaffenließ. Den

Besitzern der genannten bewaldeten Bergwand er-

schiendiese Wegschaffungein Eingriff in ihr Eigen-
thum, als dessenBestandtheil die fragliche Grund-

flächr=(zwischen Wand und Fluß) ihnen galt. Sie

erhoben deshalb eine Entschädigungsklagegegen den
k. Fiskus zum Betrage von 672 fl. Von Seite
des Beklagten wurde bestritten, daß die fragliche
Grundfläche die Eigenschaft einer zum Eigenthum
der Kläger gehörigenUferländerei habe;es sei viel-

mehr eine Sanoaneund Bestandtheil des (nach
Art. 1 des Wasserbenüßungsgesetzesvom 28. Mai
1852) dem Staate gehörigenFlußbettes, indem
diese Sandbank nur auf ihren höchstenPunkten
und beim niedrigstenWasserstandüber das Wasser
hervorrage. »

Aus der oberstrichterlichenBeurtheilung dieses
Rechtsfalles entnehmenwir, was folgt:

Die Kläger glauben sich darauf stützenzu kön-
nen, daß im Art. 18 des Gesetzesüber die Be-
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nützung des Wassers vom 28. Mai 1852 ausdrück-

lich bestimmt ist, daß die Ufer der öffentlichenFlüsse
den Eigenthümern der auliegenden Grundstücke ge-
hören. Allein weder in der Klage noch in den Ver-

handlungen wurden von ihnen solcheMomente an-

gegebenund dargelegt, woraus zu entnehmen wäre,
daß fraglicheGrundfläche als Ufer im Sinne des

vorallegirten Gesetzes zu erachten komme. Der
Art. 19 des besagten Gesetzesspricht aus:

daß die Uferlinie sich nach dem mittleren Was-
serstandebestimme, und daß dieser von der Ver-

waltungsbehörde festgesetzt,und, wo es noth-

wewiigist, auf angemesseneWeise bezeichnet
werde. "#Q

Daß dieses im Art. 19 bezeichneteVerfahren
schon stattgefundenund ein den Klägern günstiges
Ergebniß geliefert habe, ist aber nirgends behau=tet, noch weniger dargelegt, und es ist hienach um

so minder zu einer Abänderung des Ausspruchesder

vorigen Instanz (Beklagter sei nicht schuldig, sich
auf die Klage, wie sie angestellt ist, in den Streit

einzulafen)rechtlicheu gegeben, als
die nach Vorschrift des vorangeführten Art. 19 be-

züglich der fraglichen Grundfläche vorzunehmende
Ermittelung un Feltstellmgdes Wasserstandes
selbst auch rücksichtlich deserhobenenEntschädigungs-

guschesvon wesentlichemEinfluß und maaßge-
end ist.

«

QAGE.v.5.Nov.1855.Nr.88737«.

Gnome.
Was Treu' und Glauben und Gewohnhelt mit sich bringt,
Gebührt wie Vorthell, den sich Elner ausbedingt.
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Ueber die rechtliche Eigenschaft der gewerbomäßigen
Gutszertrümmerung.

«

(Schluß.)

II.

Aus dem Worte „Gefängniß“, dessensich
das Ges. v. 28. Mai 1852 zur Bezeichnung der-
die gewerbsmäßigeGutszertrümmerung weffenden
Freiheitsstrafebedient, aus dem Inhalte des Art. 7

dieses Gesetzes, endlich aus den Aeußerungen
einiger Abgeordneten suchen die beiden ein-

angserwähnten Erkenntnissedes obersten Gerichts-
2 die Vergehenseigenschaft der in Frage
stehendenstrafbaren Handlung zu konstruiren.

b durch diese Gründe die obigen Ausführun-
gen besiegtseien, darf wohl vorerst einigermaßen
in Zweifel gezogen werden.

1) Das erste Argument der oberstrichterlichen
Urtheile besteht darin:

Ob eine strafbareHmndluußVerbrechen, Ver-

ehen oder Polizeiübertretung sel, hiefür gebe, so-
erne nicht im Gesetze selbst bezüglich der Eigen-

Neue Folge I. Band.
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schaft der That spezlell etwas bestimmt sei, ledig-
lich die Strafe den Maaßstab; die Strafe des

Gefängnisses sei nach dem Strafgesetzbucheund
den Anmerkungen hierzu ausdrücklich als Verge-
hensstrafe erklärt, somit jede Handlung, die vom

Gesetzemit Gefängniß belegt ist, wenn nicht beson-
dere Vorschriften des speziellen Strafgesetzes entge-
genstehen, als Vergehen zu gualifiziren. Dieses
gelte auch von der mit Gefängniß belegten gewerbs-
mäßigen Gutszertrümmerung, zumal da die Straf-
gesetzeimmer genau zwischen Gefängniß= und Ar-
reststrafe unterscheiden, daher das Ges. v. 28. Mai
1852, wenn die gewerbsmäßigeGutszertrümmerung
ungeachtet der angedrohten Gefängnißstrafe nicht
Vergehen sein sollte, besondereBestimmungen hätte
kreffen müssen. —

Hiergegen drängen sich hauptsächlichfolgende
Bedenken auf: #

a) Der obersteGerichtshof erkennt selbst an,
daß die Strafe nur dann den Maaßstab für
die Qualifikation einer strafbaren Handlung bildet,
wenn nicht in dem speziellen Strafgesetzebezüglich
der Eigenschaft der That etwas Besonderes bestimmt
worden ist.

Eine solche Bestimmung kann aber naturge-
mäß nicht nur mit ausdrücklichenWorten, sondern
auch mittelbar durch eine andere Vorschrift,
welche mit Nothwendigkeit auf eine gewisseEigen-
schaft des Reates hinweist, getroffen werden. Ist
nun die oben unter I. Ziff. 4 und 5, gegebene
Auslegung des Art. 7 des Ges. v. 28. Mai 1852
nicht ganz mißlungen, und haben insbesonderedie
Motive zu diesem Artikel einigen Anspruch auf Be-

achtung: so hat das besagteSpezialgeses, we-

nigstens indirekt, die Vergehenseigenschaftder ge-
werbsmäßigen Gutszertrümmerung auzgeschlossen,
so daß vach der elgenenAnnahme des oberstenGe-
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richtshofs ein Fall, in welchem auf die Strafe
als den subsidiären Maaßstab für die Qualifi-
kation der That zurückgegangenwerden müßte, hier
gar nicht vorliegt — ein Ergebniß, das um so er-

wünschter sein möchte, weil die Ergänzung eines
neuen unter dem Einflusse reformatorischer Rechts-
bildungen geschaffenenund mit selbstständigemLe-
ben begabtenGesetzesaus einem älteren in sich ab-

geschlossenenStrafgesetzbuche immerhin eine etwas

mißliche Sache ist. ,

b) Enthielte übrigens das Gesetzüber die gewerbs-
mäßigen Gutszertrümmerungen wirklich eine Lücke
hinsichtlich der Eigenschaft der That, deren Ausfül-
lung durch die Bestimmungen des Strafgesetzbuches
von 1813 geboten wäre, so muß vor allem be-
merkt werden, daß in letzterem die Grenze zwi-
schen Vergehen und Polizeiübertretung
keineswegs durch die Strafartals äußeren
Maaßstab, wie die mehrerwähnten oberstrichterlichen
Urtheile unterstellen, bezeichnet worden ist. Ein-

zig und allein der Unterschied zwischen Ver-

brechen und Vergehen hat seine Feststellung
nach den Strafen erhalten, wie sich aus den Be-

griffsbestimmungen des Art. 2 Th. 1 des StGB.
und aus den vom obersten Gerichtshofe allegirten
Stellen der Ammerkungen(Bd. I S. 26—29 und
S. 69—80) klar ergibt. Nachdem die angebliche
Gesetzesvorschrift, welche lediglich die Strafarten

um UnterscheidungsmerkmalzwischenVergehen und

Polizeinlertrkungengestempelt haben soll,
nicht existirt, scheint die Vergehenseigenschaft
der gewerbsmäßigenGutszerträimmerungihrer Grund-

lage zu entbehren.
Allein nicht nur, daß Strafgesetzbuch und An-

merkungen nirgends den Stlaserasals Kennzei-
chendafteob eine unerlaubte Handlung Verge-
hen oder Polizeiübertretung sei,erklärt
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haben: die Wahl der Strafe als Maaßstab war

hier sogar unmöglich. Denn die oberste Bedin-

gung für diesen Maaßstab ist eine strenge Schei-
dung der Strafarten, womit die verschiedenenKlas-
sen strafbarer Handlungen bedroht sind; sobald die-

selbe Strafart bei mehreren Gattungen uner-

laubter Handlungen gleichmäßig vorkommt, wird
die Klassifikatlon der letzteren nach der Strafe un-

ausführbar. Nach unserem Strafgesetzbuche sind
nun wirklich die Hauptstrafen der Verbrechen durch-
gängig verschieden von den Hauptstrafen der Ver-
gehen; hier konnte also die Strafart als Unterschei-
dungsmerkmal angenommen werden. Dagegen die

einzelnen Vergehensstrafen (Anmerk. Bd. J
S. 33— 34) finden sich großentheils zugleich
auf dem Gebiete der Strafpolizei, was jeden-
falls — vorläufig abgesehenvon dem Gefängnisse —
bezüglich der (im StGB. v. 1813 noch beibehal-
tenen) körperlichen Züchtigung, dann sämmtlicher
Eigenthumsstrafen, namentlich der Geldbuße, fer-
ner des Verweises, und allenfalls des Widerrufs
und der Abbitte (so lange die beiden letzten Stra-
fen Geltung hatten) behauptet werden darf. Bei
dieser Doppelstellung mehrerer Strafarten kann
die Grenze zwischen Vergehen und Polizei-
übertretungen gar nicht durch die Strafe be-

stimatwerden. Körperliche Züchtigung, Geldbuße,
erweis u. s. w., obgleich im Strafgesetz-

buche als Vergehensstrafen aufgeführt,

sindeben so oft bloße Polizeistrafen, nämlich
ann, wenn dieselben in anderen Gesetzengedroht

sind; in gleicher Weise folgt aus der Aufzählung
des Gefängnisses als Vergehensstrafeim Straf=
gesetzbuchehöchstens so viel, daß die in diesem
selbst mit Gefängniß belegten Handlungen Ver-

ehen seien, keinewegs aber, daß letztere Eigen-
t nothwendig allen Uebertretungen, die nach
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anderen Gesetzen mit Gefängnißstrafe geahndet
werden, zukommen müsse.
Warum das Strafgesetzbuch von 1813 nur

für die Grenze zwischen Verbrechen und Vergehen,
nicht auch für jene zwischen Vergehen und Polizei-
übertretungen den Strafgrad als äußeres Kennzei-
chen hingestellt habe, akt sich sehr leicht. Ver-
brechen sowohl als Vergehensind Rechtsver-
letzungen (Art. 2.Th. I des St GB.) und ent-
behren (außer dem Falle der Fahrläßigkeit) eines
auf die innere Beschaffenheit der Uebelthat

ebauten, allgemein gültigen Unterscheidungögrun-
es — eines durch innere Merkmale bestimmten

Begriffes (Anmerk. Bd. 1 S. 27); hier be-
durfte es daher eines äußeren Maaßstabes,
und diesen fand der Gesetzgeberin den Strafarten,
welche bei Verbrechen und Vergehen so gewählt
wurden, daß beide niemals dasselbeUebel als Haupt-
strafe gemein haben. Dagegen die Definition der
Polizeiübertretungen in Art. 2 Th. I des
St GB. enthält, wenigstens zunächstund vorwie-

end, innere Merkmale, und die Anmerkungen
and 1 S. 23—25 (vgl. mit S. 69) machen

den prinzipiellen Gegensatz zwischenVergehen
und Polizeiübertretungen noch klarer. Bel Rechts-
verletzungen sind Zweifel gedenkbar, ob Ver-

gehen oder Polizeiübertretung vorliege, weil der

Umfang der letzteren durchAufnahme einzelnerRechts-
verletzungen von sehr geringer Strafbarkeit einiger-
maßen erweitert worden ist (Anm. I S. 25 Note

k.); sobald aber eine Handlung nur aus dem Ge-

sichtspunkteder Rechts gefährdung oder der Un-

verträglichkeit mit dem öffentlichen Wohle
verboten ist, wie die gewerbsmäßigeGutszertrüm=
merung, dann paßt nur der Begriff des Straf-
gesetzbuchesund der Anmerkungen von „Polizeiüber-
tretung“, niemals der von „Vergehen“, weil zu
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letzterem nothwendig eine Rechtsverletzung ge-
hört. Nicht alle Handlungen, sondern bloß
alle Rechtsverletzungen, welchemit Gefängniß,
Geldstrafe u. s. w. geahndetwerden, sind nach dem
Strafgesetzbuche (Th. 1 Art. 2) Vergehen. Erst
da, wo ein innerer Unterscheidungsgrundman-

elt, kann das äußere Kennzeichen der Strafarten
in Frage kommen.

Da ein durch wesentlicheinnereMerkmale er-

zeugter Begriff Vergehen und Polizeiübertretungen,
wenigstens regelmäßig, scheidet, was bei Verbrechen
und Vergehen sich umgekehrt verhält; da sonachbei
den meisten Polizeiübertretungen, insonderheit bei
der gewerbsmäßigen Gutszertrimmerung, ein Be-

düsißtnach einem äußeren von den Vergehen
abgrenzenden Maaßstabe nicht besteht; da endlichdehhalt,weil die Vergehensstrafen großentheils zu-
gleich Polizeistrafen sind, die Strafart das Unter-
scheidungsmerkmalfür Vergehen und Polizeiübertre=
tungen gar nicht abgeben kann: so springt in die

Augen, daßauch eine Wli. Anwendung des-
sen, was das Strafgesetzbuchüber die Strafen als

Kennzeichen,ob eine Handlung Verbrechen oder Ver-
gehen sei, verordnet hat, auf die Grenzbestimmung
zwischenVergehen und Polizeiübertretungen durch-
aus verwerflich ist.

c) Nachdem ich erwiesen zu haben hoffe, daß
überhaupt nicht die Strafarten das Gebiet
der Vergehen und der Polizeiübertretungen scheiden,
soll noch dargelegt werden, wie auch insbeson-
dere der Satz: daß „die Strafgesetze immer

genau zwischen Gefängniß= und Arreststrafe
unterscheiden“ und erstere mit den Vergehen,
letztere mit den Polizeiübertretungen verknüpfen,
nicht allenthalben (obschon häufig) sich be-

wahrheite.
Sogar im ersten Theile des Strafgesetzbuches
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werden „Gefängnißstrafe“ oder „Gefängniß“ und
„Arrest“ einige Male als gleichgeltend gebraucht
(Art. 35, 104, 105)): koordinirt der „Gefängniß-
strafe“ !a„Festungsarrest“ (Art. 27), im Falle
des (aufgehobenen) Art. 136 Abs. 3 war trotz des

angedrohten „Gefängnisses“ die Vergehenseigenschaft
der strafbaren Handlung mehr als zweifelhaft. Als
Ungehorsams-, beziehungsweiseFrivolitäts = (nicht
Vergehens-) Strafe finden wir das „Gefängniß“
in Thl. II des StGB. (Art. 206, 398 Abs. 3).

Das Gesetzv. 1. Juli 1834 die Verletzungen
der Zollordnung betr. §. 9 benannte mehrmals
„Gefängnißstrafe“, neben welcher einmal promis-
cue der Ausdruck „Arrest“ vorkommnt,für Ueber-
tretungen, die nicht Vergehen sind (vgl. §. 2).

Disziplinarstrafe im weiteren Sinne und ohne
Zusammenhang mit einem „Vergehen“ ist das „Ge-
fängniß“ nach Art. 6 Abs. 3 des Ges. v. 12. Mai
1848, einige Abänder. des StGB. v. 1813 und
anderer Strafbestimmungen betr, ferner nach zahl-
reichen Stellen des St PG. vom 10. November
1848 (Art. 45, 151, 155 Abs. 3 und4; 160, 168

Abs. 2; 227); einmal in diesem Gesetze(Art. 181
am Ende) wird in gleicherBedeutung „Arrest“ ge-
braucht; auch als Sukkumbenzstrafefindet sich das

„Gefängniß“ daselbst (Art. 246).
Die Uebertretungen des Ges. v. 26. Februar

1850, die Versammlungen und Vereine betr., ob-

wohl mit „Gefängnißstrafe“ belegt (Art. 21, 22),
gehören schwerlichzur Klasseder „Vergehen“, stehen
vielmehr, um nur Eines Grundes zu gedenken,nach
Art. 24 Abs. 1 in einem scharfenGegensatzemit den

Verbrechen und Vergehen.
Den bisherigen (keineswegserschöpfenden)Be-

legen, deren Gewicht für Ermittelung der gesetzlichen
Sprachweise nicht durch noch fortdauernde Geltun
der einzelnen Stellen bedingt ist, mögen cchliehlic
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zwei wo möglich noch überzeugendereBeweise an-

gefügt werden:
Art. 4 des Ges. v. 10. Nov. 1848, die. Ab-

änd. d. Verord. v. 9. Aug. 1806 über den Wild-

diebstahl betr., gebrauchte zweimal die Bezeichnung
„Gefängniß“ für eine ausdrücklich als „Poli=
zejübertretung“ erklärte Handlung.

Das Gesetz, dieBestrafung der Jagdfrevel betr.,
v. 25. Juli 1850 verordnet im Art. 3 Ziff. 1 u. 2,

der Jagdfrevel „als Polizeiübertretung“ solle
mit „Gefängniß“ bestraft werden; und Art. 6

Abs. 2 bestimmt: „Bei den als Polizeiübertre-
tungen strafbaren Jagdfreveln sind die Hilfelei-
stung und Begünstigung mit einer Gefängniß-
strafe“. .. zu belegen.

Da hiernach ein untrennbares Wechselverhält-
niß zwischen „Gefängniß“ und „Vergehen“ nicht
besteht, soerscheint ein zwingender Schluß von dem
Einen auf dasß Andere nicht gerechtfertigt.

2
Der zweite Grund für die Vergehenseigen-

schaft der gewerbsmäßigenGutszertrümmerung soll
in Art. 7 des ofterwähnten Ges. v. 28. Mai 1852

liegen, wornach derlei Sachen nicht etwa bloß den
Gerichten, sondern eben nur jenen Gerichten, welche
für Vergehen zuständigsind, zugewiesenseien.

Daß Art. 7 nicht für, sondern gerade ge-
gen die Vergehensqualität zeugt, hoffe ich oben un-

ter 1 Ziff. 4 und 5 dargethan zu haben. Aus der

Zuweisung an die bei Vergehen kompetenten Ge-
richte folgt eine materielle Gleichstellung der ge-
werbsmäßigen Gutszertrümmerung mit den Ver-

gehen schon deßhalb nicht, weil auch andere Po-
lizelübertretungen (namentlich die durch die

Presseverübten, denen man wohl auch die Ueber-

tretungen des Gesetzes, die Versammlungenund
Vereine betr., vom 26. Februar 1850 anreihen darf),
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den Gerichtsstand und Prozeß der „Vergehen“ thei-
len. Entscheidend sind aber die oben bereits näher
erörterten Motive zuArt. 7 (im Entwurfe Art. 11),
welche (wie auch der Bericht des Referenten der
Kammer der Abgeordneten) die Vorschriften des
Art. 7 in ihrer rein prozessualischen Natur
außer Zweifel stellen und auf das Befriedigendste
aufklären, warum bei der gewerbsmäßigenGuts-

zertrümmerung, unbeschadetihrer rechtlichen Quali-
fikation als polizeiliche Uebertretung, Zuständigkeit
und Verfahren ausnahmsweise nach Art der

Vergehen normirt werden mußte. Lediglich
zum Schutze der Beschuldigten haben die
(von keiner Seite beanstandeten) Motive um der
hohen Strafen willen das polizeiliche Verfahren vor

Einzelurichtern beseitigt; eine Auslegung, welche das

Schutzmittel durch Konstruirung eines „Vergehens“
mittelst desselben in sein Gegentheil verkehrt, wider-
strebt der bewährten RegelModestin'8: „Nulla
Jjuris ratio aut aequitatis benignitas patitur, ut,

Juse
salubriter pro utilitate hominum intro-

Ucuntur, ea nos duriore interpretatione contra

ipsorum commodum producamus ad severita-
tem“ (L. 25 D. de legibus).

3.
Als dritten Grund macht der obersteGerichts-

hof geltend, daß der Berichterstatter und mehrere
Mitglieder der Kammer der Abgeordneten die frag-
licheGesetzesübertretungausdrücklich als „Vergehen“
bezeichneten, ohne von irgend einer Seite einer Ein-
sprachezu begegnen.—

Allein was den Berichterstatter, Abg.

Fink, anbelangt, so beweist dessenReferat (Verß
d. K. d. Abg. 1852 Beilagenband IV S. 349 ff.)
genau das Gegentheil, indem dasselbe die ge-
werbsmäßige Gutszertrimmerung nirgends als
„Vergehen“, sondern nur (F. 11) als „Uebertre=
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* bezeichnet,den Begriff „Gefängnißstrafe“
auch mit „Polizeiübertretungen“ verknüpft (S. 352
§. 10) und sich in Folgendem äußert (S. 352 des
citirten BeilagenbandesIV, §. 11):

„Der Art. 11 regelt die Kompetenzverhältnisse und
das Verfahren. Er entzieht (1) die Bestrafung die-

ser Uebertretungen dem Einzelurichter und knüpft die
Untersuchung an die für die Behandlung der Ver-
gehen bestehenden Vorschriften, und zwar mit vol-
lem Rechte, indem es wegen der Michtigkeit der
Sache und der bedeutenden Strafen schon an und

für sich nicht rathsam erscheint, das für gewöhnliche
Polizeiübertretungen vorgeschriebenesummarische Ver-
fahren eintreten zu lassen und die Aburtheilung dem
Einzelnrichter zu übertragen, andererseits aber durch
die Oeffentlichkeit des Verfahrens für die Ange-
schuldigten selbst eine größere Garantie gegeben ist,
und nebenbei diese Oeffentlichkeit auf die Gutsmäck-
ler selbst abschreckendeinwirken, und fie mehr abhal-
ten dürfte, sich solchengewinnsüchtigen Spekulationen
hinzugeben, durch welche sie Gefahr laufen, nicht
nur ihren Kredit, sondern auch ihre bürgerliche Un-
bescholtenheit in der öffentlichen Meinung auf's Spiel
zu setzen. Es wird demnach die unveränderte An-
nahme des Artikels beantragt.“

Diese ganze Deduktion, welche lediglich aus

Rücksichten der Zweckmäßigkeit eine Ausnahms-
bestimmung von dem Polizeiverfahren empfiehlt,
hätte keinen Sinn, wenn die gewerbsmäßigeGuts-

gertriimmerungwirklich ein „Vergehen“ wäre. Das
eferat hat also letztere Eigenschaft in Abrede

gestellt.
Wenn gleichwohl, ohne daß der entfernteste

Anhaltspunkt für einen Meinungswechselvorliegt,
dem Berichterstatter im Flusse der mündlichen
Rede zweimal das Wort „Vergehen“ entkam, so
wollte damit augenfällig nur der weitere Begriff
verbunden werden, wornach jede mit öffentlicher
Strafe bedrohte GesetzesübertretungVergehen heißt,
— eine Bedeutung, die selbstunseren Gesetzennicht
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fremd ist, wie z. B. der Ausdruck „Vergehen wider
die Siegeltaxe „(Art. 433 Th. 1 des StE.), die
Bezeichnungder Aufschlagsdefraudationen als „Ver-
gehen“ u. dgl. bewährt. Darauf, daß Referent
nicht ein „Vergehen“ im streng technischenSinne
vor Augen hatte, deutet auch der Umstand, daß der-
selbe gerade beim Gebrauche des Wortes „Ver-
gehen“ als einen ganz besonderenVorzug des Ge-

pihrntwinfesdas öffentliche Verfahren vor Gerichten
heraushob, welches doch bei wahren „Vergehen“ sich
von selbst verstünde und weder nennenswerth noch
weniger in eigenthümlicherWeise verdienstlich wäre.
(Verh. d. K. d. Abg. 1852. Stenogr. Ber. V. Bd.
S. 353).

Zählt demgemäß und bei dem Uebergewichte
der wohlerwogenen, ausführlicheren schriftlichen.
Bearbeitung über ein einzelnes, rasch geborenes
Wort der Berechterstatter der Abgeordnetenkammer,
obgleich er sich in der Debatte des Auädruckes

„Vergehen“ bediente, zu den Gegnern der Ver-

gehenseigenschaftfraglicher Uebertretung: so dürfte
im Munde einiger anderer Abgeordneten,
welche obendrein sämmtlich den ganzen Gesetzent-
wurf bekämpften, daher kaum unfehlbare Ausleger
desselbenzu sein scheinen, das immerhin mehrdeu-
tige Prädikat „Vergehen“ noch weniger als signi-
sikant genommen werden, zumal da es an diesen
Rednern gewesenwäre, bei der Absicht, ein Ver-

gehen im streng technischenSinne zu schaffen,diese
Intention nicht bloß durch eine vage Bezeichnung
errathen zu lassen, sondern die Motive zu Art. 11
des Entwurfs und die Bemerkungen des Ausschuß-
vortrages hierzu in eingehenderWeise anzugreifen.
Wie gewagt Schlüsseaus der gewöhnlichenBedeu-

tung doppelsinnigerWorte seien, erkennt man, inso-
fern Kammerdebatten in Frage stehen, beispielsweise
daraus, daß ein Mitglied (Boyé), welchesdie ge-
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werbsmäßige Gutszertrimmerung „Vergehen“
nannte, hinwieder die darauf gesetzteFreiheitsstrafe
als „Arreststrafe"“, die doch wenigstensnach oberst-
richterlicherAnnahme, den Polizeiübertretungen
korrespondirt, bezeichnethat.

Hätten aber auch einige Redner an ein wahres
Vergehen gedacht, so liegt darin noch lange keine
Offenbarung des Willens der Kammermehrheit oder

garsämmtlicher Faktoren der Gesetzgebung;auch
as Unterlassen einer Einsprache von an-

deren Seiten ist nicht geeignet, jede einzelneAeuße-
rung von Abgeordnetenohne Weiteres zu Akten der
Gesetzgebungzu potenziren.

Der Satz: „qui tacet, consentire videtur“,
auch in seiner berechtigtenTragweite, hat nirgends
elnen minder sicherenBoden als bei Landtags= und
ähnlichen Verhandlungen — aus Gründen, deren
punktenweise Aufzählung weder im Plane dieses
Aufsatzesliegt, noch nöthig sein dürfte.

Nur gegenüber umfangreichen, einläß-
lichen, keines Doppelsinnes fähigen Erörterungen
eines Redners mögen — und selbst da mit großer
Vorsicht — aus dem Schweigen Anderer zuweilen
Schlüssegezogen werden; kurze und dazu mehrdeu-
tige Erklärungen Einzelner gehen, wiewohl von den

Uebrigen keineswegs gebilligt, im Strom der De-

batte, indem sich der Kampf um die Kardinalpunkte
konzentrirt, häufig unbemerkt oder doch ohne Wider-

spruch vorüber.
Um vieles schwererals die Nichtanfechtung des

mündlich aufgetauchtenPrädikates „Vergehen“ wiegt
jedenfalls die Thatsache, daß in keiner Kammer wi-

der die Motive zu Art. 11 des Entwurfes und
den beifälligen Bericht des AusschußreferentenFink
Einsprache geschah, nachdem doch bei diesen
Aktenstückenin höherem Maße, als es gegenüber
elnem jeden in der Debatte gefallenen Worte mög-
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lich ist, ernste Prüfung durch die Volksvertretung
vorausgesetztwerden muß.

Angesichts der ofterwähnten Motive, deren
stillschweigende Zurücknahme alle Wahr-
cheinlichkeit und parlamentarischen Maximen gegen
sichhat, vermag ein Präjudiz aus der Duldung des
Ausdruckes „Vergehen“ von Seite des Minister-
tisches um so weniger zu erwachsen, als die recht-
liche Eigensch aß der fraglichen Uebertretung
nicht ex prokesso erörtert ward, und die Re-
gierungsorgane, gegenüber einer lebhaften und zahl-
reichen Opposition mit Vertretung der wesentlich-

stenBestimmungen des Entwurfes befaßt, nicht in
er Lage waren, jede einzelne gelegentlicheAeuße-

rung zu bekämpfen.
Erwägt man schließlich, daß die kritische De-

batte am Vorabende des Sessionsschlussesnicht ohne
Spuren von Erschöpfung und Eile stattfand; erin-
nert man sich der Worte eines hervorragenden Mit-

gliedes: die Kammer berathe diesen Gegenstand,
„wie das erkorene Volk des Alterthums sein Lamm
speiste, vor dem Auszuge aus Egypten mit dem
Wanderstab in der Hand;“ — ferner: es sei ein
heilloses Unglück, daß man in den letzten 24 Stun-
den eine Materie von dieser Wichtigkeit zu berathen
habe“ — so scheint die schweigendeHinnahme der

Bezeichnung „Vergehen“ vollends der Kraft, den

Schusßallseitiger Beistimmungzu erzeugen, entkleidet
u sein. —6

Nach der bisherigen Gesammtentwickelungkann

wohl der Nothbehelf, daß im Zweifel die mil-
dere Strafbestimmung gilt, füglich entbehrt wer-

den; und es mag vergönnt sein, die Hoffnung zu
nähren, daß die Vergehenseigenschaftder gewerbs-
mäßigen Gutszertrimmerung in der bahyerischen
Rechtsprechungnoch nicht unwandelbar feststehe.
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Gegenstand des vorliegenden Streites ist die
von dem Kläger als sein Eigenthum in. Anspruch
genommene Grundfläche, von welcher ein Theil zur

rrichtung der Gebäulichkeiten des Beklagten gedient
hat. Siegt der Kläger ob, so verliert der Beklagte
nicht nur eine Grundfläche von 174 QOuadratfuß,
sondern seine darauf befindlichen Gebäulichkeitenkön-
neu außerdem nicht weiter bestehen; wie denn auch
das Klagbegehrendarauf gerichtet ist: daß der Be-

klagte den auf dem streitigen Grundstücke stehenden
Theil seines Stadels auf seine Kosten abzubrechen
habe; — was nothwendig noch weiter den Umbau
des Stadels und des darunter befindlichen Kellers
zur Folge haben würde.

Fir den Beklagten besteht daher der Streit-

gegenstandnicht in einer leeren Grundfläche, son-
dern in dem weit werthvolleren, seinen Gebäulichkei-
ten einverleibten Bauplatze, und es relevirk in die-
ser Beziehung nicht, daß der Streitgegenstand für
den Kläger mur den Werth der Grundfläche des

ihm angeblich entzogenen Theiles seines Gartens
darbietet.

Das k. Appellationsgericht hat geglaubt, auf
diese Verhältnisse, im Hinblicke auf die Bestimmun
des Prozeßgesetzesvom 17. November 1837 F. 58
keine Rücksichtnehmen zu dürfen, nach welcher bei

der Berechnung der Berufungösumme die als Ne-

bensachezu= oder aberkannten Schäden nicht in An-

schlag kommen.

Diese Bestimmungfindet aber keine Anwen-
dung auf den vorliegenden Fall. Sie hat die ac#

cessorischenAnsprüche im Auge, welcheneben dem
Hauptgegenstandedes Prozesses von einer Partbei
an die andere erhoben werden und würde alsdann
Platz greifen, wenn der Kläger mit seiner Vindi-
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kation eine Entschädigungsforderungu. dgl. verbun-
den hätte. .

Eine solcheNebenforderung steht aber hier nicht
in Frage; das höhere Juteresse für den Beklagten,
der größere Werth des Streitsgegenstandes für den-

selben, geht vielmehr unmittelbar aus der gegen ihn
erhobenenEigenthumsklage hervor.

Hiernach muß die Zulassigteitder Berufung
dieser Partei aus dem von den Sachverständigen

und K. aufgefaßten Gesichtspunkte beurtheilt
werden, wonach der Streitwerth für dieselbe den

Betrag von 50 fl., sowie den die Zulässigkeit der
RevisionsbeschwerdebedingendenWerth von 100 fl.
übersteigt.

OAGE. vom 18. Dezember1855. Nr. 285 53ä/86.

2.

Berufungssummedurch ZusammenrechnenverschiedenerFor-
derungen in Konkursfällen.

(Vgl. Bd. XIX. S. 80.)

Auch dann, wenn nicht ein Gläubiger, sondern
der Kridar selbst im Punkte der Liquidität gegen
wei oder mehrere Gläubiger die Berufung ergriffenhar,deren Forderungen zwar nicht einzeln, wohl

aber zusammengerechnetdie Berufungssumme er-

reichen, ist nach S. 62 der Novelle von 1837 dem

Erfordernisse der appellablen Summe Genüge ge-

leistet, und zwar in der Erwägung, daß der Be-

stand der letzteren immer nach dem kollektiven In-
teressedes Appellanten an dem Inbegriffe all' sei-
ner Beschwerden zu beurtheilen ist.

GE. v. 9. Novbr. 1855. R. N. 1742 5/88.

Red.: J. A. Seuffert. Verl.; Palm & Enke (Abolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Lause des Versahrens worgeiban haben“ und etwa erst in eliner
oberen Instanz vorgebracht werden. — Sponsalltia largitas.
dingtes Ebeverlöbnib. Verlöbult-Kündlgung.— Strelligkelten überuͤ
Gemeinderechle nach vollzogener Thellung des Gemelndegrundes. Ber-
waltunossache.

Zur Fehre von der Pegründung des Domizils. Animus
Perpetuo commorand# 1).

Hier will ich bleiben, jetzt behagt mir dieser Ort;
Hört das Behagen auf. so zieh' ich wieder fort.

Bei Uebersiedelungenvon Personen und Fami-
lien an einen anderen Ort erscheint es häufig
zweifelhaft, ob und wann der neue Aufenthaltsort
als Wohnort (Domizil) zu betrachten sei. Die

Uebersiedelungist mit „Sack und Pack“ geschehen,
und an dem Orte, wohin sie bewirkt wurde, hat
man sich in aller Vollständigkeit häuslich eingerichtet;
aber das seither bewohnte anderswo gelegene An-

wesen wurde nicht verkauft, sondern verpachtet oder

vermiethet, und behielt vielleicht noch einen Theil
seiner früheren, dem Eigenthümer zugehörigenEin-

richtung und Ausstattung; so daß die Rückkehr in
das frühere Verhältniß ohne große Schwierigkeit
ausgeführt werden könnte. Ein Staatsdiener tritt

1) Nach einem Lübecker OAGE. v. 30. Nov. 1854
(Hamburger Samml. Bd. II S. 912 f.) bearbeitet.

Neue Folge 1. Band.
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in Ruhestand und siedelt in eine Stadt über, in
welcher er gute Anstalten für Erziehung und Bil-

dung seiner Kinder findet, ohne daß für die Absicht,
den Aufenthalt an diesem Orte auch über die Dauer
des erwähnten Bedürfnisses zu erstrecken, besondere
Anhalttzpunkte vorliegen. Wenn nun eine in solchen
Lokalbeziehungenstehende Person, bei dem Gerichte
des neuen Aufenthaltsortes verklagt, den animus
perpetũo habilandi und die Begründung des Do-
mizils und des Gerichtsstandes2) an diesem Orte
in Abrede stellt, so liegt allerdings die Lösung der
erhobenen Vorfrage nicht auf platter Hand.

Daß Beklagter zur Zeit der Klageerhebung an-

derswo sowohl Grundeigenthum als Heimathsrechte
hatte, und daß er etwa, wenn er früher im Aus-
lande wohnte, des dortigen Unterthanen-Nexus noch
nicht entlassenist, muß für völlig unerheblich erachtet
werden. Denn das Domizil ist zwar mit staats-
rechtlichen Befugnissen und Pflichten der Negel nach
verbunden, aber nicht von der vollen Landesunter-
thänigkeit bedingt, sondern vor Allem davon abhängig,
wo Jemand den Mittelpunkt seiner gesammtenpri-
vatrechtlichen Existenz hat, und daß weder die origo
allein, noch die bloße possessio ein Domizil begrün-
den, ist in den Quellen des gemeinenRechts ausdrück-
lich ausgesprochen. .

Er. 190 de verb. signif. (50, 15) vgl. mit
C. 7 pr. de incol. (10, 39); fr. 17 F. 12
und fr. 22 S. 7 ad municip. (50, 1) vgl.
mit C. 4 de incolis. .

Für den Verlust und Erwerb des Domiziles
kommt es nicht wesentlich darauf an, ob man posi-
tiv und bestimmt die Absicht habe, nach dem bis-

herigen Aufenthaltsorte nicht wieder zurückzukehren

2) Auch für die Statutenkollision ist die Frage von

Wichtigkeit.
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und an dem nunmehrigen für immer bleiben zu
wollen. Aus den Worten der C. 7 de incolis:

» „unde rursus non sit discessurus“ —

läßt sich diese Voraussetzung nicht rechtfertigen, da

der unmittelbar beigefügteZusatz „Si nihil avocet“
in Verbindung damit, daß die voluntas vor Allem
über das Domizil entscheidet,

vgl. C. 4, 7 eod.
und daß es seiner Natur nach nur ein temporäres
d. h. dem Wechsel unterworfenes Verhältuiß ist,

Fr. 17 S. 11 ad municip. (50, 1),
deutlichbekundet, wie mit jenen Morten nur das
assidue versari und commorari im Gegensatzdes
bloßen peregrinari und mox discedere, und nur.

eine Niederlassungbis auf Weiteres und auf
im Voraus unbestimmte Zeit gemeint sei ?).

Wenn daher gleich der animus commorandi
und revertendi zur Gewinnung und Beibehaltung
eines Domiziles für eben so erheblich gelten muß,
als bei dem Besiß.e der animus sibi habendi
ein wesentliches Moment bildet, so kann doch nicht
verkannt werden, daß es für die Frage, ob und wo

Jemand sein Domizil habe, zunächstund vor Allem
darauf ankomme, ob dessenäußere, namentlich häus-
liche Lebenseinrichtung auf einen dauernden Aufent-
halt an einem bestimmtenOrte und darauf hinweise,
daß dieser als der Mittelpunkt seiner ganzen bürger-
lichen Existenz sich darstelle. Wo dieß bereits oder
noch der Fall ist, wird ein Beweis der Absicht, den
neuen oder bisherigen Aufenthaltsort als bleibende
Stätte und eigentlichenWohnsitzbehandeln und fest-
halten zu wollen, nicht besonders erfordert werden

können, sondern bis klare Anzeicheneines entgegen-
gesetztenWillens vorliegen, aus der thatsächlichen

2) Vgl. Komment. ü. d. GO. Bd. 1(Aufl. M) S.53
Note 3.
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Lage zu folgern stehen, so daß einerseits die bloße
Abwesenheit, wie lange sie auchdauere und wie un-

gewiß die Rückkehr an sich und deren Zeitpunkt sei,
des Domiziles nicht verlustig macht, wenn nur die

bisherige häusliche oder gewerblicheEinrichtung fort-
besteht, andererseits, wenn es hieran nicht fehlt, die

unbestimmte Absicht einer Aenderung des Aufenthaltes
oder des Rücktrittes in die früheren Lebensbeziehun-
gen, vollends aber die bloßeMöglichkeit einer ander-

weitigen Niederlassungkein Hinderniß darbietet, den

dermaligen Aufenthaltsort als wahres Domizil zu
behandeln.

Hat die fraglichePerson am Orte ihres jetzigen
Aufenthaltes ihre ganze Familie bei sich, auch ihren
elgenen vollständigen Haushalt, und hat sie diesen
etwa in einem gemiethetenHause ganz so wie Stadt-

angehörigeeingerichtet, so fehlt es bei ihr nicht an

dem larem constituere und sedes tabulasque
habere, womit nach

fr. 1 S. 2 in f. de agnosc. lib. (25, 3)

geradedie Gründung und Führung eines Haushaltes,
as se instruere und instructum esse der

fr. 6 S. 2 und fr. 27 S. 3 ad municip. (50, 1)
emeint ist, und was ausdrücklich als wesentliches
ennzeichendes domicilü in

·

fr. 203 de verb. signif, und C. 7 de in-
colis vgl. mit C. 2 ubi senatores (3, 24)

anerkannt wird.

Zur Bekräftigung diesesResultates dient, wenn

etwa der Uebersiedler durch Verpachtung des früher
bewohnten, in eigener Regie verwalteten Landgutes
die wirthschaftlichen und berufsartigen Beziehungen

u diesemBesitzthume gelöst hat und nur nochdessen
achterträgnisseund sonstigesEinkommen seinebür-

erliche Existenz sichern. Unter solchenUmständen
kann das Landgut nicht mehr als der Ort gelten,
ubi rerum ac fortunarum suarum summam con-
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stituit. Vielmehr ist als deren sedes im Hinblicke
auf fr. 27 8. 1 ad municip. der Ort des jetzigen,
in angegebenerBeschaffenheit stattfindenden Aufent-
haltes zu betrachten.

Noch mag bemerkt werden, daß es der An-
nahme der Domizil-Begründung nicht im Wege steht,
wenn die Person, welche in einen anderen Ort über-
siedelte, die polizeiliche Erlaubniß, sich hier aufzuhal-
ten, nur auf gewisseZeit erwirkt hat. Das Justitut
der polizeilichen Aufenthaltskarten steht zwar in Be-
ziehung zu dem Heimaths verbande einer Person,
berührt aber die Frage des Domizils in keiner
Weise 1). Ohnehin geschiehtdie Ausfertigung der
Aufenthaltskarten immer nur auf bestimmte Zeit
unter Vorbehalt späterer Erneuerung, so daß sich eine
der Absicht der Domizil-Begründung entsprechende

iuba auf unbestimmte Zeit gar nicht erwirken
ieße.

Wittheilungen aus der Praris.

1.

Verpflichtung, einer Schützengesellschaftbeizutreten, keine

Civilprozeßsache.
·

Ueber die Frage, ob der aus Erg. Bl. Nr. 2
S. 446 f. ersichklichenSache die Eigenschaft einer

Civilprozeßsachezukomme, entnehmen wir aus den

betreffendenOAG#kten folgendeErörterung.
Die Verpflichtung der Beklagten in die Schützen-

esellschafts-Kasseeinen Einkaufs-Gulden, und für
9e#ersten3 Jahre ihrer Ansäßigkeitzu einem Schießen
je 1 fl. 12 kr. zu bezahlen, ist bedingt durch deren

Verpflichtung, der Gesellschaftbeizutreten; denn als

4) Vgl. Kommentar 1. d. CO. Bd. (Aufl. U) S. 54
Note 8.
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Mitglieder der Schützengesellschaftsollen die Beklag-
ten zu diesen Leistungen verpflichtet sein, und schon
durch das Wort „Einkaufs-Gulden“ ist diese Lei-

stung als eine Eintritts-Gebühr bezeichnet. Es han-
delt sich sonach in vorliegendem Rechtsstreite um die

Verpflichtung der Beklagten, der Schützengesellschaft
beizutreten, und diese Verpflichtung kann als eine

privatrechtliche nicht angesehenwerden.
Die Schützengesellschaften,Schützengilden, wie

sie allenthalben in Deutschland bestanden und noch
bestehen,hatten, wenigstens in früheren Zeiten, nicht
lediglich den Zweck, den Mitgliedern des Vergnügens
halber Gelegenheit zu Schießübungen zu geben, son-
dern waren vorzugsweisedazu bestimmt, die Unter-
thanen zum Zwecke allenfallsiger Vaterlands-Verthei-
digung im Gebrauche der Feuerwaffe zu üben.

Vgl. Einleitung der bayer. Schützenordnung v.
21. Juli 1706.Mayr Gen. Samml. V S. 864.

Dieser Zweck der Schützengesellschaftenleuchtet
auch aus der Verord. v. 6. Juli 1809 hervor, welche
jeden neu angehendenBürger verpflichtet, drei Jahre

Lungdie Schießstätte zu besuchen, und sich dort im

Scharfschießen zu üben, indem eine solcheAnordnung
nur dadurch erklärt werden kann, daßsolche Schieß-
übungen im öffentlichen Interesse für wün-

scheuswertherachtet wurden. Die Schütßengesellschaf-
ten waren sonach zufolge ihres Zweckes nicht Pri-
vatvereine, sondern, gleichwic die Zünfte, öffent-
liche Korporationen, welche unter Aufsicht von Staats-
behördenstanden, und für welchesogar, wie in Bayern
am 21. Juli 1796, von der Staatsregierung Schützen-
ordnungen erlassenwurden.

Daß auch die Schützengesellschaft zu W. eine

solcheöffentlicheKorporation sei, ist von den Klägern
ausdrücklich behauptet; es ist behauptet, daß diese,
von Kaiser Maximilian I. genehmigteund mit einer

SchützenordnungverseheneGesellschftunter der Kon-
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trole der öffentlichenBehörden stehe, daß sie nament-
lich bei dem Stadtmagistrate jährlich Rechnung zu
legen habe; der oben bezeichneteöffentlicheZweck soll
auch in den Statuten der Schützengesellschaftzu W.
von 1696 ausdrücklich ausgesprochen sein und die

neuesten Statuten von 1807 sind nach Inhalt der

Einleitung zu denselben vom Magistrate der Stadt
W. nicht blos genehmigt, sondern erlassen worden.
Schon diese Eigenschaft der Schützengesellschaftals
einer öffentlichen Korporation, als eines unter der
Leitung und Kontrole der Gemeindebehörde stehenden
städtischenInstitutes spricht dafür, daß, wenn wirk-
lich die Verpflichtung besteht, der Schützengesellschaft
beizutreten, diese Verpflichtung nicht eine privatrecht-
liche sein, sondern nur im öffentlichen Interesse und
im Interesse der politischen Gemeinde, ein gemein-
nütziges städtischesInstitut zu erhalten, seinenGrund
haben könne; und wenn weiter erwogen wird, daß
nach der Klagebehauptung die Verpflichtung, der
Schützengesellschaftbeizutreten, an den Eintritt in
den Kreis der wirklichen Gemeindeglieder, der Ge-
meindebürger geknüpft ist, so kann kein Zweifel dar-
über bestehen, daß dieselbe in den Verhältnissen des

Einzelnen zur politischen Gemeinde, in dessenEigen-
schaft als Gemeindebürger, sohin nicht in einem pri-
vatrechtlichen Verhältnisse ihren Grund habe, daß sie
als eine mit dem Gemeindebürgerrechteverknüpfte,
gemeindebürgerlicheLast angesehenwürde.

Hiebei ist es von keinem Einflusse auf die recht-
liche Natur dieser Verpflichtung, ob sie auf Gewohn=
heit oder auf einer allgemeinen oder lokalen ausdrück-

lichen Verordnung beruht, da die Quelle eines Rechts-
satzes den Charakter des Inhaltes nicht bestimmen,
nicht darüber entscheidenkann, ob derselbedem Privat-
oder dem öffentlichenRechte angehöre.

Der Umstand ferner, daß die in Frage stehende
Verpflichtung der Gemeindebürgermittelbar peku-
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niäre Vortheile für die Schützengesellschaftals Kor-

poration zur Folge hat, kann gleichfalls die recht-
liche Natur dieser Verpflichtung nicht ändern, indem
die Verpflichtung zum Eintritte in die Gesellschaft
keine privatrechtliche ist, auch die Verpflichtung zu
den Geldleistungen, welche mit dem Eintritte in die
Gesellschaft und mit der Theilnahme an derselben
verbunden sind, nicht als eine privatrechtliche ange-
sehenwerden kann.

Es handelt sich demzufolgehier nicht von Gel-
tendmachung eines Privatrechtsverhältnisses, es liegt
sonach auch eine Civilprozeßsachenicht vor, und kann
die Frage, ob die Beklagten der Schiützengesellschaft
beizutreten und in Folge dessen die eingeklagten
Beträge zu bezahlen verpflichtet seien, nicht von
den Gerichten, sondern nur von den Verwaltungs-
behörden entschieden werden

Vgl. OAGAkten Nr. 899 55/88.

2.

Haftung des Staatskrars für gestohlene Depositen.

Ugl. Bd. IX S 348; Bb. Xl S. 202.

Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-
nehmen wir folgende Sätze:

1) Zu den Obliegenheiten des Depositars ge-
hört es, die Sache dem Deponenten, so bald es

diesem gefällt, unweigerlich zu restituiren oder hiefür
Entschädigungzu leisten.

Fr. 1 §. 22, 45, 46 depositi (16, 3).
Nirgends ist in den Gesetzen bestimmt, daß

der Damnisikat seine Ansprüche zunächst gegen die
Diebe zu richten habe.

2) Unerheblich für die Haftung des Depost-
tars ist es, ob die Hinterlegung freiwillig oder auf
obrigkeitliche Anordnung in Folge gesetzlicherBe-

stimmungengeschehenist; es rehörtdieser Umstand
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nicht zur Wesenheitdes Geschäftes, auf die causa

movens, welche den Deponenten zur Hinterlegung
bestimmte, hat es nicht anzukommen. Durch den
obrigkeitlichenAuftrag oder Zwang wird die Natur
des Geschäftes nicht im mindesten alterirt, wie die-
ses schon daraus hervorgeht, daß die Sequestration,
welcheoft gegen den Willen der Partelen ex ofli-
cio verfügt wird, in den Gesetzenals eine species
depositi dargestellt wird.

Fr. 6, 17 eod.; Unterholzner, Lehre des
röm. R. über Schuldverhältnisse Bd. U
S. 660.

3) Auf Fälle einer obrigkeitlich z. B. zum
Zwecke einer Untersuchung angeordneten Hinter-
legung paßt die Vorschrift des fr. 1 S. 35 eod.,
nach welcher der Depositar, qul se deposito ob-
tulit, nicht blos „dolum sed etiam culpam et
custodiam“ d. h. ciligentiam in custodiendo,
die Wachsamkeit eines guten Hausvaters (nicht
blos dilig. quam in suis rebus) zu prästiren
hat. Unter solchen Umständen hat der Depositar die

hinterlegte Sache vor dem Abhandenkommen zu be-
wahren, also auch gegen Entwendungen; er hat
omnem culpam zu prästiren, und erst mit der

Abwesenheit aller culpa beginnt der casus, für
welchen er nicht einzustehenhat.

Fr. 5 8. 22 ut in poss. legat. (36, 4);
fr. 13 S. 1, fr. 14 de pign. act. (13,
7); fr. 68 pr. de contr. emt. (18, 1);
C. 19 de pignor. (8, 14).

Hasse, die culpa des röm. R. S. 176;
Puchta, Vorles. Bd. II S. 98, 99.

Es muß von der Voraussetzung ausgegangen
werden, daß der Depositar durch Wachsamkeit den
Diebstahl hätte abwenden können; man kann als

Regel annehmen, daß dem diligensaterkanliseine Sache, auf die er besonders Achtzu haben
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veranlaßt ist, durch einfachen Diebstahl ?) nicht
abhanden kommen könne. Jedoch kann selbstverständ-
lich der Beweis über Abwesenheit aller culpa (ca-
sus fortuitus) nicht versagt werden.

Vangerow, Leitfaden Bd. I F§. 105;
Puchta a. a. O. S. 99.

Die Beweislast fällt aber in dieser Hinsicht
auf den zur Aufbewahrung Verpflichteten. ,

Seuffert Komment.Bd. III S. 42—3,

5 K II S. 58).
Mag astdieBehörde, aus deren Amts-

lernie n- wurde, den bestehendenDeposital-

5) Dieser Ausdruck scheint im Gegensatze der Entwen-

dung mittelst Gewaltthätigkelt an Personen (vis
mejor) gebraucht zu sein, indem im gegebenenFalle
der Diebstahl, für welchendie Hastung des Staats-
drars angenommen wurde,ein durch Einsteigen mit

Vorrichtung (über eine Bretterwand) und durch
Einbruch (Manerdurchbrechung) ausgezeichneterwar.
— Das Kassagewölbe des Landgerichts Sch., woraus
die fraglichen Gegenstände entwendet wurden, befin-
det sich im Erdgeschossedes Landgerichtsgebäudes;
das Gewölbe und die daneben angebrachte, nur

durch eine (von den Dieben durchbrochene) Mauer

getrennte Holzlegestößt an den (zur Zeit des. Dieb-
stahls von einer mannshohen Bretterwand begränz-
ten) Hof des Landgerichtsgebaqudes auf der Rückseite
an. Zur Zeit des Einbruches hat Niemand in der

Parterre-Etage sein Nachtlager gehabt, und im Hofe
war damals kein Hund. Unter diesen Umständen
wurde angenommen, die (iligentin in custodiendo

sel nicht in vollem Maaße prästirt worden. Es hätte
bei der Unsicherheit des Depositenlokales, namentlich
der Situation auf der Hinterseite des Hauses in der

Richtung gegen den Hofraum und einen öffentlichen
Weg, zur Nachtzeit ein besonderer Wächter im Erd-

geschosseaufgestellt oder der Verwahrungsortso ge-
wählt werden sollen, dah ein Einbruch nicht ge-
schehen konnte, ohne die Aufmerksamkeit einer in ber
Nähe befindlichen Person zu erregen.
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vorschriften nicht zuwidergehandelthaben, so wird
dadurch etwa zwar die Regrehnahmedes Aerars

gegen den Beamten ausgeschlossen,keineswegesver-

mag aber dieser Umstand den k. Fiskus, welcher
als eigentlicher Depositar erscheint, von der Haftung
für das abhanden gekommeneDepositum zu befreien.

OAGE. v. 17. April 1855. Nr. 42157⅛8.
3.

Provisorische Alimente einer Ehefrau während des Schei-
dungsprozesses verabreicht, sind nicht zur Rückforderung

geeignet.
Ein Ehemann, indem er die Klage auf Ehe-

scheidunggegen seine Gattin wegen Ehebruches er-

hob, erwirkte gleich Anfangs ein Mandat wider
dieselbe, während des Scheidungsprozessesabgeson-
dert von ihr zu leben; zugleich wurde ihm aber
auch aufgegeben, für die gleiche Dauer derselben
einen provisorischenUnterhalt zu verabreichen. Nach
sieben Jahren wurde die Ehe wirklich wegen dringen-
den Verdachtes eines verübten Ehebruches geschie-
den und die Ehegattin als der schuldigeTheil er-

klärt, womit jene Alimentation natürlich erlosch.
Nun verlangte aber der Ehemann Rickersatz der
von ihm während der siebenJahre ausbezahlten Ali-
mente. Er wurde jedoch hiemit in allen drei In-
stanzen zurückgewiesen,und zwar von dem obersten
Gerichtshofe insbesondere in dem Aubetrachte: daß
nirgends feststeht, ein Scheidungsurtheil wirke auf
die Zeit zurück, in welche die Ursache der Schei-
dung fällt; daß die Beklagte daher auch bis zu der

ihr auferlegten Annahme des Scheidebriefes die

rechtmäßige Ehegattin des Klägers war; daß die

Bezeichnung der Anfangs zuerkannten Alimente als

provisorisch nicht den Sinn hatte, sie selen, wie
die Prozeßkosten, gegen Widererstattung vorzu-
schießen,sondern nur den, daß ihr Maaß nach ge-
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nommener genauer Einsicht der Sache jeder den

VerhältnissenangemessenenAbänderung unterliegen
önne. 6

OAGE. v. 31. Jan. 1856. Nr. 1811 3/4.
Tun

4.
Vom Verfahren in Bezug auf Einreden, welche sich im
Laufe des Verfahrens hervorgethan haben, und etwa erst

in einer oberen Instanz vorgebracht werden.

Nach Bamberger PartikulargesetzesollenWeibs-
personen, die sich nach begangenerUnzucht, jedoch
vor gerichtlich ausgetragener Sache mit einem An-
deren verheirathen, mit dem Anspruche auf Genug-
thuung abgewiesenwerdem5).

In einem Falle dieser Kategorie verband der

Beklagte mit seiner Revision die Anzeige, daß sich
Klägerin während der Dauer dieses Prozesses und
zwar erst nach geschlossenerVerhandlung mit einem
Anderen verheirathet habe, woraus sich die Bitte
um Entbindung von der Deflorationsklage rechtfer-
tige. Hierauf erging oberstrichterlicheVerfügung:

Die Klägerin zur Erklärung darüber, daß und.
wann sie sich verheirathet habe, unter Vor-
steckung einer Frist von 14 Tagen, und un-
ter dem Nachtheile, daß die Angabe des Be-

klagten als zugestanden angenommen werde,
auffordern zu lassen.

Das angezeigte Novum wurde von der Klä-
gerin zugestanden, und über dessenEinfluß auf den
in III. Instanz schwebendenProzeß gemäß weiterer

oberstrichterlicherEntschließung 7) bei dem Unterge-

) Bamberger peinl. Gesetzgebungf. 217 S. 203.

7) Scheint es nicht angemessen, in dergleichen Fällen
die Anordnung zu pflegender Verhandlung eventuell

mit der Weisung zur Abforderung einer Erklärung
des Gegentheiles über die Wahrheit des Novum zu
verbinden?!
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richte schließlicheVerhandlung gepflogen.Auf wieder-
holte Vorlage der (in solcher Weise ergänzten) Ak-
ten erkannte nun der obersteGerichtshof, auf Grund
der neuen Elnrede, das erstrichterliche (aus an-

deren Erwägungen ergangene) Urtheil wiederherstel-
lend: daß Beklagter von der Entschädigung für die
Defloration zu entbinden sei.

OAGE. v. 30. Juni 1851 Nr. 646 "/7/20.
5.

Sponsalitia largites. BedingtesEheverlöbniß. Verlöbniß=
ündigung.

Aus oberrichterlichenEntscheidungsgründenent-
nehmen wir, was folgt:

Nach den Vorschriften der GesetzeC. 15, 16
de donat. ante nuptias (5, 3 .

ist der Bräutigam Geschenke, welche er nach statt-
gefundenem Verlöbniße seiner Braut gemacht hat
(quod affinitatis coeundae causa obder tamquam
futuri matrimonii causa largitur), im Falle des

Nichtzustandekommensder Ehe zurüulckzufordernbe-

rechtigt, jedoch nur dann, wenn der Grund, wes-

halb die Ehe nicht vollzogen worden, in der Wei-

gerung der Braut oder ihrer Eltern beruht, oder
wenn ein Zufall, z. B. der Tod der Braut, dazu
Veranlassunggegebenhat. War hingegen der Bräu-

tigam selbstoder waren seine Eltern Schuld an der

Nichtvollziehung der Ehe, so steht ihm wegen des-
sen, was er in Hinblick auf die Ehe in freigebiger
Absicht seiner Braut zugewendethat, ein Rückfor-
derungsrecht nicht zu.

Im gegebenenFalle war die (Rückforderungs--
Beklagte zur Eingehung der Ehe mit dem Kläger
noch fortwährend bereit, und Kläger hatte selbst in
der Klage angeführt, nicht Beklagte oder ihr Va-
ter, sondern lediglich er (der Kläger) habe von der

beabsichtigtenVerheirathung zurückzutreten erklärt;
jedoch mit der Erläuterung, daß er seine Einwilli-
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ung, die Beklagte zu heirathen, ausdrücklich gegena"0und ihren Vater an gewisseBedingungen ge-
knüpft habe, unter welchen der Vater der Beklagten
ihm sein Gut verkaufen solle, und dann diese Be-

dingung nicht eingetreten sei.
In Beurtheilung diesesSachverhältnissesheißt es:

Verlöbnisse können bekanntlich gültiger Weise
an Bedingungen geknüpft werden. Ist ein Verlöb=

niß bedingt geschlossen,d. h. die künftige Eingehung
der Ehe von einer Bedingung abhängig gemacht
worden, und die Bedingung tritt nicht ein, so er-

scheint die Vollziehung der Ehe als durch Zufall
ehindert, und die Geschenke, welche sich die Ver-
obten gemacht, können den obigen Grundsätzen ge-

mäß in der Regel zurückgefordertwerden. Es ver-

steht sich jedoch, daß, wenn eine solche Bedingung
rechtliche Beachtung finden soll, sie gleich Aufangs
bei der ersten Erklärung der Einwilligung in die

Ehe gestellt worden sein muß. Denn wollte einer
der verlobten Theile solche Bedingungen für die
Vollziehung des Verlöbnisses erst später stellen, so
würde dies einen bedingungsweisenRücktritt von
dem Verlöbnisse enthalten. Ein solcher einseitiger
Rücktritt aber erscheint als Bruch des Verlöbnisses,
der zwar nach heutigem (Sächs.) Rechte auch bei
einem öffentlichen Verlöbnisse keine Klage auf Voll-

ziehung der Ehe mehr begründet, aber doch immer

hinsichtlich der noch übrig bleibenden rechtlichenWir-

kungen des Verlöbnisses, namentlich also auch in
der hier fraglichen Beziehung, den, welcher durch
nachträgliches Stellen von Bedingungen die Ehe
hindert, als schuldigenTheil erscheinenläßt.

Es war daher auf Beweis des Grundes der

Klage zu erkennen.
Erk. des AG. zu Droeur—5(Poppe v. Herdin). Ztschr. f. Rechtspfl.

u. Wissensch.N. F. Bd. 13 S. 76.



Gemeinderecht. Gemeinhelisthellung.Verwaltungssache. 169

5.

Streitigkeiten über Gemeinderechte nach vollzogener Thei-
lung des Gemeindegrundes. Verwaltungssache.
Vgl. Komment. ũ. d. GO. Bd. 1 (Aufl. II) S. 170.

In den Jahren 1833 und 1847 nahm die
Gemeinde Großmehring Theilungen von Gemeinde-
gründen vor; ohne dem Besitzer derdem Gemeinde-
verbande einverleibten Schaumühle einen Antheil zu-
kommen zu lassen. Dieser trat nun, ein der Schau-
mühle zugehöriges Gemeinderecht behauptend, im
Jahre 1848 gegen die Gemeinde klagend auf, und
verlangte sowohl aus der früheren als aus der jüng-
sten Theilung seine Antheile und für den bisher
entzogenen Nutzen eine Vergütung von 332 fl. Die
Klage wurde zur Verhandlung gezogen, in welcher
Beklagte das für die Schaumühle behauptete Ge-
meinderecht in Abrede stellte. Hierauf erkannte das

Untergericht auf Beweis. Der Beklagte appellirte und
das Obergericht sprach aus, daß die Klage nicht zur
Kompetenz des Civilrichters gehöre. Dieser Aus-

spruch, vom Kläger angefochten, wurde oberstrich-
terlich bestätigt. Gründe:

a) Die Verordnung vom 22. Februar 1808
(Reg.-Bl. S. 854) sagt nicht, daß dieFrage über
das Gemeinderecht nur dann zur Kulturstelle kom-

petire, wenn sie sich während der Verhand-
lung über die Theilung der Gemeindegründe, oder
auch vor deren Vollzug ergebe. Aus dem wört-

lichen Inhalt derselben geht vielmehr hervor, daß in
dem Falle, durch welchen die Verordnung veran-

laßt wurde, die Gemeindegründe schonvertheilt wa-

ren, und daß die Klage zur Kompetenz der Kultur-

stellen gehörig deßwegen erklärt wurde, weil sie
einen bereits schon einmal von diesen behandelten
und nach den bestehendenVerordnungen dahin kom-
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petirenden Gegenstand betreffe. Der diese Verord-
nung veranlassendeFall war also ganz gleichartig
mit dem vorliegenden. «

b) Um der Klagbitte in der Hauptsache zu
entsprechen, müßten entweder die schon geschehenen
Theilungen reassumirt, oder es müßten von noch
unvertheilten Gemeindegründen dem Kläger verhält-
nißmäßige Antheile ausgemittelt werden. Daher ist
die Behauptung ungegründet, daß vorliegend keine
prinzipale Klage gegeben sei, für welche sich das
Gemeinderecht als Prsudlzielrrgedarstelle. Wenn
aber (wie Revident behauptet) die fraglichen frühe-
ren Theilungen nicht durch die Behörde geleitet,
sondern von der Gemeinde via facti vorgenommen
worden wären, so läge darin noch um so mehr ein
Grund, daß die Sache zur Kognition der dafür
kompetentenKulturstelle gebracht werde. Sind nun

c) vorliegend für die Frage der Zuständigkeit
des Gemeinderechtes die Kulturstellen deswegen kom-

petent, weil sie mit einer Theilung von Gemeinde-
gründen in Verbindung steht, so wird hierin da-

durch nichts abgeändert, daß der Kläger dieselbe
auf Verjährungund auf seinenKaufbrief vom 17. Ja-
nuar 1833 stützt. In diesem Anführen sind zwar
privatrechtliche Titel behauptet. Allein die Verord-
nung vom 22. Febr. 1808 macht von der Eigen-schantdes Titels, auf welchen hin das Gemeinde-
recht beanspruchtwird, bezüglich der Kompetenz
nichts abhängig. Der Klaggrund mag politischer
oder privatrechtlicher Natur sein, so steht dessen
Würdigung, wenn die Verordnung vom 22. Febr.
1808 Anwendung zu finden hat, immer der Kul-

turstelle zu.
OAGE. v. 20. Jänner 1854. Nr. 15425½3.

Red.: J. A. Seuffert. Verl.; Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge # Sohn.
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Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Die Vorschrift des Targesetzesvon 1852 Art. 23

über das Erforderniß öffentlicher Urkunden bei Im-
mobiliarverträgen ist keine civilrechtliche.

Ein Mann der Ordnung thut Derschiednes cctzuglelch:
Es liegt das Rechtogebiet nicht im Finanzenrelch.

Der Art. 23 des Tazregulativs vom 28. Mai
1852 (Gesetzbl. S. 301 u. ff.) beskimmt:

„Ueber alle Verträge, welche die Besitzveränderung
oder das Eigenthum unbeweglicher Sachen oder die-

sen gleich geachteteRechte betreffen, sowie über alle

Verträge, welche dingliche Rechte an unbeweglichen
Sachenbetreffen,müssen öffentliche Urkunden errich-
tet werden.

Allen Behörden und Stellen ist untersagt, die

Umschreibung des Erwerbs= oder Besitztitels über

besagte Immobilien oder ihnen gleichgeachteteRechte
in den Steuer -, Lager-, Grund= oder Hypotheken-
büchern eher vorzunehmen, als der Ausweis über
die Entrichtung oder Hinterlegung der treffenden
Taxen vorgelegt ist.“ ·

Es wurde nun in neuerer Zeit die Frage au-

eregt, ob die Nichtbefolgung dieser gesetzlichenBe-Rmsu#ngeneine Nichtigkeit der fraglichen Verträge
zur Folge habe, mit anderen Worten, ob in jenen

Neue Folge I. Band.
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Landestheilen, in welchen nach den daselbstbestehen-
den civilrechtlichen Bestimmungen vor dem Taxregu-
lative v. 28. Mai 1852 zur rechtsbeständigenEr-
richtung der obenbezeichnetenVerträge eine gericht-
liche Verlautbarung nicht erforderlich war, solche
nunmehr bei Strafe der Nichtigkeit nothwendig ist?

Diese Frage ist mit Rücksichtauf die Entstehung
des erwähnten Taxregulativs unbedingt zu verneinen.

Der Entwurf zu fraglichem Gesetze enthielt
nämlich nur den Absatz 1 des nunmehrigen Art. 23
und hierin statt der Schlußstelle:

„müssen öffentlicheUrkunden errichtet werden“ —

die Worte: »

,,sindbeiStrafederNichtigkeitöffent--
liche Urkunden zu errichten.“ —

Vgl. KVerh. der K. d. A. vom J. 182 ½2 Beil.
Bd. III S. 203.

Bei Berathung des erwähntenGesetz-Entwurfes
in der Kammer der Abgeordneten wurde jedoch von
Seite des Abg. Breitenbach beantragt und durch
Kammerbeschlußgenehmigt, daß die Worte des Ent-
wurfs: „sind bei Strafe der Nichtigkeit“ u. s. w.
in die Worte:

„müssen öffentlicheUrkunden errichtet werden“
umgewandelt und zur Sicherung des Aerars noch
ein Zusatz beigefügt werde, wie solcher im Art. 23
Abs. 2 des gegenwärtigenGesetzes unveränderte
Aufnahme gefunden hat. Zur Motivirung wurde
angeführt: es sei sehr bedenklichund ungeeignet, in
ein Finanzgesetzso tiefeingreifende civilrechtliche Nor-
men, wie solche mit den Worten des Entwurfes:
„bei Strafe der Nichtigkeit“ beabsichtigt würden,
aufzunehmenund gleichsamso nebenbei abzufertigen.

Vgl. KVerh. Stenogr. Ber. Bd. IV S. 309 ff.
bes. S. 314.

Nachdem nun der Antrag des Abg. Breiten-
bach dem Art. 23 des Taxregulativs vom 28. Mai
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1852 wortwörtlich und vollständigentspricht, so kann
es im Hinblicke auf die Motive des Antrags sowie
der bezüglichenKammerbeschlüssekeinem Zweifel un-

terliegen, das der ebengenannteArt. 23 die vor ihm
über die Verlautbarung der Verträge in den einzel-
nen Landestheilen bestehendencivilrechtlichenNormen
durchaus nicht berührt und nur etwa mit sichbringt,
daß die Behörden und Stellen die durch ihre Nicht-
befolgung des Abs. 2 zu Verlust gegangenen Tagxen
zu ersetzenhaben.

Vgl. Verh. d. Abg. Beil. Bd. III S. 206 und
Bd. IV S. 50, Stenogr. Ber. Bd. III S.
312 und 313.

Nachschrift. In einer Rechtssache wurde

gegen die Geltendmachungeines über ein Gasthaus
geschlossenenKaufvertrages eingewendet, derselbe sei
wegen Ermangelung gerichtlicherProtokollirung ungül-
tig, sowohl im Hinblick auf Art. 23 des Taxgesetzes
von 1852 als weil die gerichtliche Protokollirung
ausdrücklich bedungenworden sei. Bei der Begut-
achtung in dritter Instanz wurde hierüber bemerkt:
die Perfektion und Gültigkeit des Vertrags hängt
nicht von der Protokollirung ab, und wenn auch das

Tagregulativ bestimmt, daß die gerichtlicheProtokol-
lirung zu geschehenhabe, so ist dieß lediglich eine

administrative Anordnung zur Sicherung der Tax-
gefälle und hat keinen Einfluß auf die Perfektion
des Vertrags. Dieß ist bereits von beiden Instan-
zen ausgesprochen .. .. Beklagter hatte nämlich gleich
im Beginne seinerException die definitive Abweisung
der Klage beantragt, weil der Kauf nicht protokollirt
worden sei; allein beide Instanzen haben diese Ein-
rede verworfen, annehmend, daß die Protokollirung
kein Essentialezur Perfektion des Vertrags sei, wo-

bei beide Theile sich beruhigten. —Wenn demzu-
folge in den Motiven des hierauf ergangenen OAGE.
v. 3. Juli 1855 der in Betreff des Art. 23 ange-

*
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wegen der von ihm behaupteten und durch That-
sachenunterstützten unüberwindlichen Abneigung ge-
gen seine Ehefrau, durch ein am 27. April 1853

gesprochenesRevisions-Erkenntniß getrennt, der G.
dabei für den schuldigenTheil erklärt und in die
Ehescheidungsstrafeverurtheilt wurde, unter Ver-
weisung der durch obigen Vertrag angeregten Frage
zur besnderenErörterung und Entscheidung.

Nun klagte die geschiedeneEhefrau gegen G.
auf Zuerkennung des sechstenTheils seines Vermö-

ens, wogegen der Verklagte beantragte, die Zuer-
ennung auf 8000 Thlr. zu beschränken. In erster

Instanz wurde nach dem Antrage der Klägerin, in

zweiter nach dem des Verklagten erkannt. Der oberste
Gerichtshof stellte das erste Urtheil wieder her. In
den Motiven wurde unter anderem geäussert:

Niemand kann durch Willenserklärungen zu
Handlungen verpflichtet oder berechtigtwerden, welche
die Ehrbarkeit beleidigen. Dies gilt auch von Ver-

trägen, deren Gegenstand ein die Ehrbarkeit beleidi-
ender ist u). Als die Ehrbarkeit beleidigend er-

beintes nun aber ohne Zweifel, wenn von Per-
sonen, welche sich zu ehelichen beabsichtigen,schon
vor Schließung der Ehe eine künftige, die Eheschei-
dung herbeiführende Verletzung der ehelichenPflich=
ten als möglich vorausgesetztwird, und im Voraus
für diesen Fall kontraktliche Bestimmungen über die
dann dem unschuldigen Theile zu leistende Eheschei-
dungsstrafe, nach Befinden sogar zum Vortheil des

für schuldig zu erachtendenGatten getroffen werden.

Dazu kommt, daß eine Verzichtleistungauf Rechte,

1) Bezugnahme auf preuß. L###. Th. 1 Tit. 4 K. 7,
Tit. 5 8. 39. — Vogl. fr. 26, 35 §S. 1 de verb.

oblig. (45, 1); C. 6 de pactis (2, 3).
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die aus künftigen unerlaubten Handlungen entstehen
möchten, unwirksam ist))

Erk. des Obertribunals zu Berlin vom 13.Dez.
1854. Entschl.des OT. Bd. 29 S. 373 f.

2.

Debitverhandlungen in Werlassenschaftsakten.Rechtemittel
Vegen die desfallsigen Verfügungen.

In Verlassenschaftsaktenkommen häufig Er-
klärungen und Anträge von Seite der Erbschafts-
prätendenten, Gläubiger, Legatare u. s. w. vor, in
welchen sich kollidirende Interessen geltend machen.
Bezüglich der darauf in denselbenVerlassenschaftst
akten ergehenden Verfügungen entstehen mitunter
Zweifel, ob dieselben als in einer Civilprozeßsache,
oder als extra viam et ordinem processus er-

gangen anzusehenund zu beurtheilen seien, welcher Ge-

gensatz insbesondere für die etwa zu ergreifenden

2) Vgl. preuß. LR. I Tit. 16 §F. 400 mit fr. 27 8.
3. 4 de Pactis (2, 14 "

2) Die Bezugnahme des Verklagten auf preuß. LR.
Thl. II Tit. 1 S. 825 wurde für unerheblich er-

achtet, weil bei den Bestimmungen dieses S., wie
des vorhergehendenund des nachfolgenden keine, von

Brautlenuten geschlossene Ehe= und Erbver-
träge, sondern solche Verträge vorausgesetzt worden

seien, welche in Bezug auf die bei erfolgter Ehe-
scheidung dem unschuldigen Theile zu gewährende
Absindung nach bereits eingegangener Ehe
unter den Eheleuten errichtet werden. Der
8. 824 spreche von einem unschuldigen Ehegatten,
der sich der ihm gesetzlichzukommenden Abfindung
begibt. Der §. 825 erkläre die dort gedachtenVer-

träge für eben so gültig, wie andere unter

Eheleuten geschlossene Verträge. Der 8. 826

besage, daß durch Verträge über die Absindung die
aus der Ehe erzeugten Kinder in ihrenRechten
nicht verkürzt werden könnten



Debitverhandlungenin Verlassenschaftsakten. 167

Rechtsmittel von wesentlicher Bedeutung ist. In
Beurtheilung einer vorgekominenenRechtssachescheint
man die Ansicht adoptirt zu haben, daß der Um-
stand der Verhandlung und Verfügung in den Ver-
lassenschaftsaktenfür die Qualifikation nicht entschei-
dend, vielmehr der Gesichtspunkt der Civilprozeßsache
anzunehmen sei, wenn die gepflogenenVerhandlungen
den Inhalt einer Debitverhandlung, einer Erörterung.
über Ansprüche an den fraglichen Nachlaß und über
die Verbindlichkeit dafür einzustehen,hatten und vom

Gerichte über die kollidirenden Anträge der Bethei-
ligten Bescheid ertheilt wurde. Von einem Interes-
senten (Erbschaftsverkäufer, beziehungsweiseEinlöser
einer Anzahl von Forderungen an den Nachlaß) war

zu den Verlassenschaftsakten die Eröffnung des

allgemeinen Konkurses über die fragliche Erbschaft
beantragt worden. Diesem Antrage wurde nicht
stattgegeben,vielmehr die Verweisung mehrerer (als
Gläubiger oder Legatare) Betheiligten zur Klagstellung

gegen den Ersterwähnten (als Erbschaftskäufer) ver-

fügt. Auf dessenBeschwerdeführungwurde vom Ober-

gericht der erstrichterlicheBescheid aufgehoben und
die Vorinstanz angewiesen,gedachtenGläubigern und

Legataren den von dem Appellanten in einer konne-

xen Gantsache vorgelegten Arrangements-Vorschlag
zur Einsicht mitzutheilen, deren Erklärungen und An-

träge hierüber zu hören, und hiernach weiter zu ver-

fügen oder zu erkennen, was Rechtens. Sowohl
jener Implorant als einigeGegenbetheiligtewandten

sich nun beschwerend an den obersten Gerichtshof,
wobei von einer Seite ausdrücklich geltend gemacht
wurde, daß es sichhier von Verhandlungen und Ver-

fügungen extra viam processus haudle. Das
Od##. erachtete aber die Beschwerdeführungenfür
unzulässig: da das angefochteneErkenntniß zweiter

Instanz sich offenbar als ein solcher richterlicher
Zwischenbescheiddarstellt, gegen welchen nach §. 52
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Nr. 2 mit §. 51 des Prozeßgesetzesvom 17. Nov.
1837 eine selbstständigeBerufung nicht zulässigist.“

OAGE. v. 11. Juni 1852. Nr. 1015 5%1
3.

Separationsrecht und Faustunterpfand an einem Waarenlager
und den Ausständen einer Handlung im Unlversalkonkurse

auf Grund einfacher Zusicherung in Anspruch genommen.

Der Kaufmann . hatte nicht ganz ein Jahr
vor dem Bekanntwerden seiner Insolvenz seinem
Banquier M., in dessen Hause er zufällig mieth-
weise sein Geschäft betrieb, eine Privaturkunde des
Inhaltes ausgestellt: da M. seit vielen Jahren viel-

fältige Verpflichtungen durch Girirung seinerWechsel
übernommen, ihm auch sehr oft baar Geld behändige,
so gebe er demselben hiemit sein sämmtliches Waa-

renlager in dessenHause als eigenthümliches
Faustunterpfand, bbenso seine daraus ent-

springenden Ausstände zu seiner gänzlichen
Sicherheit, wogegen sich von selbstverstehe, daß
M. ihm das Vertrauen des freien Ein= und Ver-
kaufes der Waaren üÜberlasse. Noch zwei Monate
vor dem Ausbruche des Fallimentesder Handlung
war dieselbe Urkunde gerichtlich anerkannt und ihr
Inhalt bekräftigt worden. .

In dem bald darauf eröffneten Konkurse liqui-
dirte der Banquier M. eine bedeutende Wechselfor-
derung, für welche ihm in beiden Vorinstanzen das
Separationsrecht an den Ausständen der Handlung
als Zessionar zugesprochen, der hier nicht gedeckte
Ueberrestdagegen auf dem Erlöse des Waarenlagers
als des bestellten Faustpfandes in die dritte Klasse
der Prior.-Ord. eingestellt wurde.

Der oberste Gerichtshof, durch ein Revisions-
gesuchder übrigen Gläubiger mit der Sache befaßt,
änderte ab und ersetztejene Forderung als einfache
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Wechselschuldin die vierte Klassezurück. In den Griün-
den des OAGE. v. 26. Jan. 1856 (Nr. 5075/4)

kömmt hiezu vor:
6

1) Durch anerkannte Privaturkunde vom ....

hat X. erklärt, ergebe dem M. u. s. w. (folgt ein

Auszug der Urkunde), diesem Vertrage kömmt in
dem nun ausgebrochenenKonkurseder Handlung .

nicht die geringste Wirkung zu. Die Ueberlassung
eines ganzen Waarenlagers zum eigenthümlichenUn-
terpfande, schon an sich eine Verbindung zweier wi-
dersprechenderund sich ausschließenderR.bsveprifee
darstellend, war keine Hingabe anZahlungsstatt, weil
die Forderung noch ganz unbestimmt und zu jener
Zeit nicht einmal geboren, ihre Voraussicht nur als

Beweggrund angeführt, die Waaren nach ihrer Indi-
vidualität nicht bezeichnet,nirgends ein Preis dafür an-

gesetztoder durch eine Hinweisung erfaßlich gemacht
war, weil die Spezies der Leistung und Gegenleistung
einem beständigenWechsel unterlag und der vorbe-
haltene freie Ein= und Verkauf sichjeder Veräußerung
der damals vorhandenen Waaren widersetzte,während
doch die Annahme einer Sache an Zahlungsstatt
unter den Begriff des Kaufes fällt, mithin auch alle

wesentlichen Stücke des letzteren, res, pretium et
Consensus erfordert. Fr. 15 quib. ex caus. in

Poss. eatur (42, 4): „I8. emtcori similis est,
.. gqui rem in solutum accepit.“

2) Alle diese Gründe passen in gleicher Weise
und noch mehr in Bezug auf die Anweisung der

Außenstände zur Sicherheit; mit jener Urkunde ver-

sehen war M. nicht legitimirt, nur einen einzigen
derselben einzuklagen ) oder eine Elle aus dem

1) Offenbar lag es im Sinne jener Einräumung, daß
deren Verwirklichung von einer späteren Abrechnung
unter den Betheillgten und der Feststellung eines

bestimmten Guthabens für den M. abhängen soll.
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Waarenlager des K. zu verkaufen. Aber auch ein
„General= oder Faustpfand konnte dadurch nicht be-

gründet werden, weil es an der Uebergabedes Waa-

renlagers in den Besitz des X. fehlte, welches doch
nach §. 21 Nr. 3 der Prior.-Ord. unerläßliche Be-

dingniß eines wirksamen Faustpfandes ist, weil ihm
jenes Vorzugsrecht der dritten Klasse an dem Er-
löse nur insoferne in Aussicht gestellt ist, als er die
Sache zur Konkursmassewieder einliefert. Durch
jene Ueberlieferung in den Besitz des Gläubigers ist
eine äußere Kundgabe des eingeräumten Vorzugs-
rechtes bezielt, welche auch Dritte in den Stand
setzt, darauf Rücksicht zu nehmen, und welche durch
eine bloße Repromissio nicht ersetzt werden kann.
Der zufällige Umstand, daß sich das Waarenlager
in einem gemietheten Gewölbe von X.'8 Hause un-

tergebracht fand, ist völlig gleichgültig für den feh-
lenden Uebergang eines Besitzes, weil ihm keine Art

êl**NJ38 auf den Inhalt der verschlossenenRäume

zustand.
3) Das Prinzip der Publizität und Speziali-

tät, welches das Hypothekengesetzgleichwiedie Priori-
tätsordnung von 1822 in Ansehung der Separations-
sowie der Vorzugsrechte in der II. und III. Klasse
durchgreifend beherrscht, ist exklusiv für die Wirkung
eheimer Abmachungen, durch welche einer ganzen

Vermögensmasseoder doch einem kollektiven Bestand-
theile derselben, wie Waarenlager und Ausstände
einer Handlung unter der Decke eine bevorzugteHaftung
für gewisseForderungen aufgeprägt werden soll, weil

dadurch der Sache nach nur die abgeschaffteGene-

ralhypothek wieder in's Leben gerufen würde. Die

Hinweisung auf den rein eingebildeten Uebergang
eines Eigenthumes ohne alle Zuständigkeiteneines
Eigenthümers würde nur auf eine Umgehung jener
weisenVorschrift des Gesetzeshinauslaufenund findet
sich daher in dem Ausschlussedes geringeren Rechtes,
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der Generalhypothek,von selbst als das größerenur

desto mehr gemißbilligt und mitbegriffen. Fr. 29
de legibus (1, 3). Die Fiktion des Conslitutum
Possessorium, indem sie durch keine äußere Offen-
barung in den Umkreis der Wahrnehmung hervor-
tritt, muß im Angesichte jener neuen Gesetzeohn-
mächtig bleiben, um unter dem Vorwande eines nur

in der Idee bestehendenEigenthumes oder Pfand-
rechtes eine fahrende Habe, ein Waarenlager oder
die Aktivausstände einer Handlung in Masse in dritte
Hände hinüberzuspielen und auf solcheWeise von

einer Konkursmasse zum bitteren Schaden der in

gutem Glauben verharrenden Gläubiger absondern
oder als gültiges Unterpfand behandeln zu lassen.

lrms

3.

Klage aus einer Expromission. Begründung. Beweissatz.

Die Klage des Joseph H. war auf zwei Be-
hauptungen gegründet, nämlich

a) darauf, daß er dem nun verstorbenenJo-
seph N. und dessenEhefrau ein zu 3 pré. verzins-
liches Darlehen von 1000 fl. gegeben, und daß
Beklagter Anton N., Sohn der Darlehens-Empfän-
ger und Uebernehmerdes elterlichen Bräuanwesens,
vertragsmäßig alle vorhandenen Schulden seiner
Eltern zu übernehmenhatte und übernommen habe, und

b) auf die weitere Behauptung, daß Beklagter
diese Schuld zu 1000 fl. am 11. Juni 1849 an-

erkannt, und zurückzuzahlenversprochenhabe.
In zweiter Instanz wurde dem Kläger zu be-

weisen aufgelegt:
Daß er den Eltern des Beklagten 1000 fl.
geliehen, und Beklagter diese 1000 fl. am
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11. Juni 1849 anerkannt und zurückzuzahlen
versprochenhabe. ,

Diese Beweisauflage wurde oberstrichterlichbe-

saratAus den Moliven entnehmen wir, was

olgt:
In dem Vorbringen der Klage, daß JosephH.

dem Joseph N. und seiner Ehefrau ein Darlehen
von 1000 gegeben, und daß ihr Sohn Anton N.
nach dem Tode seines Vaters und nach seiner an-

geolcham 31. Mai 1849 erfolgten Uebernahme
es elterlichen Bräuanwesens dieseSchuld pr. 1000 fl.

am 11. Juni 1849 anerkaunt und zurückzuzahlen
versprochenhabe, liegen alle gesetzlichenErfordernisse
einer rechtsgültigen Novation durch Expromission,
wie sie das bayer. LR. Thl. IV Kap., 15 S. 4 pr.
und §. 6 Nr. 1 bestimmt; denn es ist darin der
ursprünglicheSchuldner, so wie die rechtliche Eigen-
schaft und die Größe der Schuld genau bezeichnet,
und die ausdrückliche Erklärung des Beklagten, daß
er diese Schuld anerkenne und zur Zurückzahlung.
übernehme, d. h. nunmehr der Schuldner sein wolle,
nebst der Zeit dieser Erklärung bestimmt angegeben,
sofort ein neues Vertragsverhältniß zwischen dem

Kläger und dem Beklagten behauptet, wodurch dieser
der Schuldner des Ersteren statt der ursprünglichen
Darlehensempfänger geworden ist. Die Klage er-

scheint daher nach den ihr unterstellten Thatsachen
als rechtlich begründet, da hiernach der Beklagte als

Expromittent unmittelbar belangt werden kann. Die
in zweiter Instanz gemachteBeweisauflage entspricht
auch dem Klagvorbringen, so weit es den Klagegrund
der Expromission betrifft, indem hiezu wegen des
vom Beklagten eingelegten Widerspruches allerdings
auch der Nachweis des wirklichen Bestandes der ur-

sprünglichenSchuld gehört, weil ohne dieseVoraus-

setzungdie Expromission gegenstandloswäre, und
angenommen werden müßte, daß der Beklagte bei
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der Expromissionin einem wesentlichen für ihn un-

verbindlichen Irrthume gehandelt habe, wenn die-
selbedennoch stattgefunden hätte 1)

... Die Quaoalität der eingeklagten Schuld
und die Art ihrer Entstehung, nämlich durch ein Dar-
lehen, ist ausdrücklich angeführt. Die Angabeder
Zeit des Darlehens ist für den Beklagten unerheb-
lich; für ihn entscheidet nur die Zeit der Expro-
mission, welche auf den 11. Juni 1849 bestimmt
ist, und der behauptete Umstand, daß die von ihm
übernommene Schuld damals bereits bestandenhat.
Der Zweifel an der Identität der Schuld wird durch
die der Klage entsprechendeBeweisauflage, daß Be-

klagter die seinen Eltern vom Kläger dargeliehenen
1000 fl. anerkannt und zurückzuzahlenversprochen
habe, vollkommen beseitigt, da weder der Kläger noch
weitere 1000 fl. Darlehen zu fordern haben will,
noch der Beklagte wegen einer solchenForderung in
Anspruch genommen zu werden behauptenkonnte .

OAGE. v. 18. Mai 1855. Nr. 991568.

4.

WidersprechendeEinreden als unvereinbar nach den Um-
ständen des Falles auch unzulässig.

(Zu Bb. XIX S. 241 fl.)

Deer actio emti auf Erfüllung eines außerge-
richtlich abgeschlossenenGutskaufessetzteder beklagte

1) Ist es nicht vielmehr Sache des Expromittenten, den

stattgefundenen Irrthum nachzuweisen, wenn in der

Expromissionsurkunde die causa der übernommenen

Schuld angegeben und die Richtigkelt der gegenüber-
stehenden Forderung unzweideutig anerkannt ist!
Paßt der Fall nicht unter die Vorschriften des sr.

25 §. 4 de probat. (22, 3) und des cap. 14 X
do fide instrum. (2. 22)7 — Bgl. auch bayer LR.
Th. 1V Kap. 13 § 6 Nr. 1.
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Verkäufer unter anderen auch die Einrede entgegen,
er sei zur Zeit der Eingehung des Vertrages betrun-
ken und daher seiner selbst nicht mächtig gewesen.
Diese Einrede wurde ihm auch zum Beweise aufer-
legt. Erst während die Sache aus Anlaß der Re-

vision des Beklagten gegen das Beweisthema in
der III. Instanz vorlag, wollte sein Anwalt entdeckt
haben, daß derselbe auch zur kritischen Zeit an pe-
riodischem Wahnsinne gelitten habe; er stellte daher
im Wege der Incidentrestitution unmittelbar an die
dritte Instanz die Bitte, ihn auch alternativ mit

zumBeweise dieser Einrede zuzulassen.— Dieses
estitutionsgesuch wurde vom oberstenGerichtshofe

als unerheblich und unzulässigzurückgewiesen,weil die
Information, welche der Beklagte dem Anwalte er-

theilt haben mußte, daß er damals betrunken gewe-
sen, von selbst ein Zugeständnißenthalte, daß er sich

ta jeuer Zeit bei gesundemVerstande befunden und
en Vertrag daher in einem lucidum intervallum

abgeschlossen,weil in Voraussebzungeiner Störung
seiner geistigen Kräfte jeder Rückgriff auf die weit
tiefer liegende und vorübergehendeTrunkenheit un-

nöthig gewesen, so daß die neu vorgeschützteEin-
rede als hiemit nicht weiter vereinbar und wider-
sprechendin sich selbstzusammen fallen müßte.

OAGE. v. 18. Febr. 1856. Nr. 540 5/4.

5.

Beweiskraft des Grundsteuerkatasters.
Vol. Bo. XIV S. 224.

Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-

nehmen wir was folgt: #

Im §. 95 Abs. 2 des Grundsteuergesetzesist
bestimmt, daß alle nicht angemeldetenAnsprüche
und Reklamationen nach Ablauf der dreijährigen
Reklamationsfrist ausgeschlossensein sollen und das
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Grundsteuerkatasterals Saal= und Lagerbuch mit
Beweiskraft zu gelten habe.

Ein Katastereintrag hat hienach bezüglich der
liquidirten Dominikallen die Kraft einer Definitiv=
sentenz nicht, so daß alle nicht angemeldetenAn-
sprüche für den Berechtigten verloren wären oder
irrthümliche Ueberträge aus der Liquidation entge-
gen dieser und der zustimmendenErklärung des an-

deren Interessenten einen neuen von keiner Seite
behaupteten Rechtsstandzu schaffenvermöchten.

Der Ausschluß nicht.angemeldeter Ansprüche
oder unterlassener Reklamationen hat nur auf die
definitive Gestaltung des Katasters Bezug, das
durch seinen Abschluß eine vollständig beweisende
Urkunde werden sollte, welche jedoch den Nachweis
eines zwischen dem Berechtigten und dem Ver-
pflichteten bestehendenanderen Verhältnisses in eben
der Weise zuläßt, als jederBeweis, so wie auch ein.
Saal= oder Lagerbuchdurch Gegenbeweis aufgehoben
und anstatt der als erwiesen anzunehmendenThat-
sacheeine ihr entgegenstehendedargethanwerden kann.

Durch die Bestimmung des 8. 95 Abs. 2 des

Grundsteuergesetzes vom Jahre 1828 ist also der

Rechtsweg gegen einen in das Definitivum über-

gegangenen Katastereintrag nicht ausgeschlossen,und

war die Klage der Kirchenverwaltung B. auf Lei-
stung der behauptetenhöheren Korngilt gegen Kon-
rad W. zulässig, es mag dem einen niedereren Be-

trag enthaltenden Katastervortrage ein Irrthum der

Steuerkatasterkommissionbei Anlegung des KatasterS
zu Grunde liegen, wie Klägerin behauptet, oder
schon die Liquidation einen Irrthum enthalten ha-
ben; zumal in letzterer Beziehung keine Thatum-

ständegeltend gemachtwurden, welche die Heilung
es Irrthums nicht mehr gestatten würden

OE. v. 27. Okt. 1855. Nr. 4875⅛ 8.
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Miszelle.

Eine Damein vorgerückten Jahren.

Was ist eine Dame in bereits vorgerückten
Jahren; — une dame d’un age deja svencé? Das Be-

zirksgericht in Lyon wußte diese heikle Frage, mit der man

seine Weisheit auf die Probe stellen wollte, glücklich zu um-

schiffen. H. Büatier hatte in einer öffentlichen Versteige-
rung zu Lyon ein sehr baufälliges Haus um 5150 Fr.
als Meistbietender zugeschlagen erhalten, ohne die im Saale
angeheftetenStreichbedingnissegen au und aufmerksam gelesen
zu haben. Unter denselben befand sich ganz am Schlusse
in gewöhnlicher fortlaufender Schrift auch die Bemerkung
mit eingeflochten, einer bereits im vorgerücktem Alter stehenden
Dame gebühre auf diesemHause eine Leibrente von 1500Fr.,
welche vom Käufer ohne Einrechnung mit übernommen wer-
den müsse. Als Herr B. diese Bedingniß gewahr wurde,
erschracker anfangs, daß er unbesonnen in eine solcheFalle
gegangen, schöpfte aber bald wieder Muth in dem Gedanken,
die Alte könne höchstens noch einige Jahre leben und werde
ihm die Zeit ihres Lebens nicht lang machen. Als er sich
aber näher nach ihrer Persönlichkeit erkundigte, neuer Schrecken!

ie Dame war erst 49 Jahre alt und konnte bei guter
Cesundheit noch 30 Jahre leben.

Nun entstand die Rechtsfrage: Ist ein Frauenzimmer
mit 149 Jahren wirklich eine Dame in bereits vorgerückten
Jahren? Herr B. verneinte dieselbe und focht den Kauf
als nichtig an, weil er durch eine künstlich entstellte Bedin-

ung über den wahren Stand der Sache und den UmfangFEnkeübernommenen Verpflichtung hintergangen worden sei.
Sein Anwalt suchte in einem geistreichen Vortrage die ganze
Damenwelt auf seine Seite zu ziehen, indem er den schwie-
rigen Beweis zu führen unternahm, eine Dame von jenem
Alter stehe noch in der Blüthe ihrer Jugend. Was konnte

bier das Gericht thun 7 Es täuschte die Neugierde durch
elne Abweisung der Klage, obne auf die Frage einzugehen,
aus dem näher gelegenen Grunde, der Kläger hätte sich

durch eine Nachfrage von dem wahren Stande der Sache
leicht überzeugen können und sollen; über Schaden, welchen
man sich durch eigene Schuld zuziehe, könne man sich nicht
beklagen. (Cszette des Tribunaux v. 10. März 1856.)

Red.: F. A. Seuffert. Verl.; Palm &## Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Strafrechtliche Dedenken..

1) Zusammentreffen von Strafmilderungs=
gründen. Jugend und geminderte Zurech-
nungsfähigkeit.

DJTun
Denjenigen, welche zur Zeit des begangenen

Verbrechens oder Vergehens das zwölfte, aber noch
nicht das sechzehnteJahr zurückgelegthaben, soll,
wenn sie der Zurechnung fähig erkannt worden, die
Strafe nach den in Art. 99 Th. I des StGB. v.
1813 bestimmten Abstufungengemildert werden.

Wenn das Bewußtsein der Strafbarkelt der

Handlung in dem Verbrecher zur Zeit der begange-
nen That zwar nicht Hänzlichaufgehoben, aber doch
durch großeGeistesbeschränkheit,durch Altersschwäche,
durch Gemüthskrankheit,durch unverschuldete Trun-

kenheit oder durch eine andere derartige Verwirrung
der Sinne oder des Verstandes in so hohem Grade

gestört war, daß bei der Thatfrage die Zurech-
nungsfähigkeit als gemindert erklärt wird,

Neue Folge 1. Band.
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so sind die Gerichte nach Art. 3 des Gesetzesvom
29. August 1848 ermächtigt, auf eine geringere, als
die gesetzliche Strafe= zu erkennen. Dieselbe
darf jedoch nicht unter das im Art. 99 bestimmte
niedrigste Strafmaß herabgesetztwerden. "

Für den Fall, was Rechtens sei, wenn bei
einem zur Zeit der That noch nicht 16 Jahre alten
Angeklagten nebstdem noch eine besondere Minde-
rung der Zurechnungsfähigkeit z. B. wegen Ge-
müthskrankheit festgestelltist, wenn also die beiden
Strafmilderungs gründe zusammentreffen, — er-

mangelt es an einer speziellen gesetzlichenVorschrift.
Bei Abfassung des Gesetzes vom 29. Aug. 1848

hat man an das Vorkommen einer solchenHäufung
von Strafmilderungsgründen nicht gedacht. Indes-
sen stellt sich die einfachsteLösung der Zweifelsfrage
als die richtige dar. Wenn von zwei Strafmilde-
rungsgründen jeder für sich nach Vorschrift des Ge-
setzeddas Herabsetzen der Strafe auf eine niedri-
gere Abstufung nach sich zieht, so ist eben im

Falle Zusammentreffens der beiden Strafmilderungs=
gründe, damit keine der Gesetzstellenohne entspre-
chendeFolge bleibe, die Operation des Herabsetzens
zweimal vorzunehmen, und eine um zwei Abstu-
fungen ermäßigte Strafe zu verhängen. Diese
Lösung paßt auch ganz zu den Worten des Gesetzes
von 1848. Wurde ein mit einer zeitlich bestimm-
ten Zuchthausstrafe bedrohtes Verbrechen von einem

jungen Menschen unter 16 Jahren begangen, so
ergibt sich nach Art. 99 Ziff. 3 Arbeitshaus als
die geseßliche Strafe; folglich ist, wenn

noch abgesehenvon der Jugend eine besondereMin-
derung der Zurechnungsfähigkeitfestgestellt ist, im

Hinblick auf Ziff. 4 des Art. 99 nach Art. 3 des
Ges. von 1818 die Zuerkennung einer Gefängniß-

afe von 3 bis 12 Monaten gerechtfertigt.Der Aus-
ruck „gesetzliche Strafe“ bezeichnetnach dem
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Wortsinne diejenige, auf welche abgesehenvon der
im Sinne des Art. 3 statkftn##enbenMin-
derung der Zurechnungsfähigkeit nach den
bestehenden gesetzlichenVorschriften zu erkennen
wäre. Zu den gesetzlichen Strafbestimmun-
gen gehören auch die Bestimmungen des Art. 99
über den strafermäßigenden Einfluß der Jugend.
Es läßt sich gewiß nicht beweisen, daß man bei
Abfassungdes Art. 3 beabsichtigthabe, die Trag-
weite des Ausdruckes „gesetzliche Strafe“ auch für
den Fall des Zusammentreffens beider gedachter
Milderungsgründe auf die für das fragliche Ver-
brechen in abstracto bestimmte Strafe zu begrän-
zen, und folgeweiseüberall, wo nach den sonstigen
Umständen ohnehin auf das Minimum der wegen
Ingend eintretenden niedrigeren Strafkategorie zu
erkennen wäre, die Wirkung der besonders festge-
stellten gemindertenZurechnungsfähigkeit völlig zu
mullisiziren. Führt eine Auslegung zu dem Ergeb-
nisse,daß die ausgelegte Vorschrift in einem Theile
der darunter gehörigen Fälle völlig bedeutungslos
wäre, so hat man guten Grund, ihre Nichtigkeit zu
bezweifeln. Aber schondie Zweifelhaftigkeit genügt,
um nach der Regel „in poenalibus causis beni-

gnius interpretandum est“ den Ausschlag für
unsere Ansicht zu geben1).

Zu demselben Resultate gelangt man, wenn

die Strafermäßigungsoperation in umgekehrterOrd-
nung vor sich geht, wenn nämlich zuerst die sich
durch Anwendung des Art. 3 ergebendeStrafe er-

mittelt, und hierauf der Einfluß, welcher nach Art.
99 dem jugendlichen Alter des Schuldiggesproche-
nen zukommt, geltend gemacht wird. Der Inhalt
des Art. 99 paßt eben so gut auf eine nach der

1) Vgl. oben S. 4. Das Gesetzeswort „ermächtigt“ be-

rührt nicht die hier vorliegendeFrage; ist doppelte
Herabsetzung zulässig?

*
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allgemeinenStrafandrohung ermittelte, wie auf eine

wegen besonderer Minderung der Zurechnungsfähig-
keit bereits ermäßigte Strafe. Für diese wie für
jene findet wegen jugendlichen Alters die im Art. 99
verordnete Herabsetzung statt. — Nichts steht
im Wege, dieses umgekehrte Verfahren einzuschla-

en, bei welchem der Ausdruck des Art. 3 „gesetz-ScheStrafe“ lediglich auf die Strafandrohung in
abstracto bezogen werden kann, ohne daß man da-
rum zu einem anderen Endergebnissegelangt.

Die in Art. 3 des Ges. von 1848 ausgespro-
chene Begränzung des richterlichen Ermessens in

NällengeminderterZurechnungsfähigkeit war in den

erathungen der Gesetzgebungsausschüsseauf lebhaf-
ten Widerstand gestoßen; insbesondere machte man

dagegen geltend, daß die frühere Praxis, auch des

obersten Gerichtshofes, im Hinblick auf Art. 106
1 des StG. in Fällen dieser Kategorie das

Strafermäßigungsrecht ohne solcheBegränzung aus-
übte und weit geringere Strafen zuerkannte, als sich
durch die Verweisung auf Art. 99 ergeben würden.
Auch gegen das kundgemachteGesetzwurden, wegen
der wider die Natur der Sache verstoßenden und
zu ungerecht harten Resultaten führenden Gränzbe-

simmungauf dem Gebiete der Doktrin Stimmen
es Tadels laut 2). Ulpian) sagt von harten

Gesetzesvorschriften: „Ouod duidem perquam
durum est, sed ita lex scripta est.“ Aber die
Verwerfung doppelter Herabsetzung im Falle Zu-
sammentreffens zweier gesetzlicherStrafmilderungs=
gründe ist kein Gebot der lex scripta, sondern
gibt guten Grund zu sagen: „Ouod perquam du-
rum et injustum est.“

2) Mittermaier im neuen Archiv des Kriminalrechts
Jahrg. 1850 S. 344 f.; Köstlin System des

deutschen Strafrechts 1 g. 142 S. 617, 8).
2) Fr. 12 K. 1 qui et a quibus manumissi (20, 9.)
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Einer anderen Ansicht folgte der obersteGe-
richtshof in Beurtheilung der in der Zeitschrift für
Gesetzgebungund RechtspflegeBd. II S. 479 dar-
gelegten Sache.

2) Civilrechtliche Verhältnisse als Thatbe-
standsmerkmale.Selbsthülfe. Aussetzung.

Da wär“ es ungerecht, auf Strase zu erkennen.

Bei einer Anzahl von Verbrechen und Ver-
gehen gehört das Bestehen bzw. die Beschaffenheit
eines gewissen civilrechtlichen Verhältnisses zu den
Merkmalen des Thatbestandes; unter anderen bei
der Unterschlagung, bei der Selbsthülfe, bei der
Aussetzung. Unterschlagungist rechtswidrige Zueig-
nung von Sachen, welche man für einen Anderen
im Besitz oder Gewahrsam hat 1) Das

Vergehen der Selbsthülfe wird ausgeschlossendurch
eine solcheBeschaffenheit des unter den Betheiligten
obwaltenden eivilrechtlichen Verhältnisses, welche
die geübte Eigenmacht als befugt erschei-
nen läßt. Das Verbrechen (oder Vergehen) der

Aussetzung wird von Personen begangen, welche zur
Verpflegung des AuSgesetzten verbunden

sind. Nun ist es aber nicht selten der Fal-da
über diejenigen Sätze des Civilrechts (oder Civil-

prozesses), auf deren Anwendung es bei den That-
bestandsmerkmalendieser Kategorie ankommt, ver-
schiedeneMeimungenunter den Rechtsgelehrten be-

stehen, daß es darüber an einem deutlichen, alle

Zweifel abschneidendenGesetzefehlt, und auch eine

mühevolle Prüfung und Untersuchung nicht auf fe-

Wo sich're Grenzen nicht das Mecht vom Unrecht trennen,
n

1) Vgl. über den Einfluß ecivilrechtlicher Sätze auf die

Anwendung der die Unterschlagung betreffenden
Strafbestimmungen: Dollmann in den Bl. f. RU.
Bd. X S. 113 f., S. 129 f. S. 193 f., S. 209f.
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sten Boden führt. Wie hat sich unter solchen Um-

ständen der Strafrichter zu verhalten! — Wo
nicht alle im Gesetze bestimmten Voraussetzungen
eines Verbrechens oder Vergehens zweifellos ge-
geben sind, darf der Strafrichter dasselbeals began-
gen nicht annehmen und die dafür gedrohte Strafe
nicht verhängen:). Aber auch in dem Falle, wenn

die Ansicht, nach welcher die fragliche civilrechtliche
Voraussetzung im gegebenenFalle vorhanden ist,
dem Strafrichter als zweifellos richtig erscheint,hat
derselbe noch zu prüfen, ob nicht wegen der be-

stehenden Kontroverse Unsicherheit in Betreff der
rechtswidrigen Absicht (Bewußtsein der Rechtswi-
drigkeit) obwalte, welche daß Gesetzbei seinerStraf-
androhung voraussetzt.

Der Besitz von Grundstückengeht durch heim-
liche Occupation von Seite eines Anderen nicht
verloren; vielmehr ist der bisherige Besitzer nach
gesetzlicherVorschrift befugt, alsbald nach erlangter
Kunde von der Occupation mittelst Selbsthülfe
den Occupanten wieder zu verdrängen, und sich da-
durch im Besitze zu behaupten 2). Wie verhält es

sich aber mit der Behauptung des Quasibesitzes,
wenn auf der dienenden Sache heimlich Vorrichtun-
tungen getroffen wurden, welche die fernere Aus-
übung z. B. des Ueberfahrrechtes auszuschließen
eben so geeignet sind, wie dies bei der heimlichen
Occupation eines Grundstückes in Bezug auf das

Gewaltverhältniß des bisherigen Besitzers zur Sache
der Fall ist? Allerdings scheint es nicht unbedenk-
lich, dem Quasibesitzerzur Aufrechthaltung der bis-

herigen Servitutautübung gleiche Befugniß der

3) S. oben S. 4.
*) Vgl. Savigny Besitz ed VI S. 313 ff.; Van-

gerow.Lehrbuchg. 207Anm. 1; Puchta Vorles.
zu f. 131 (Bd. 1 S. 259.).
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Selbsthülfe wie dem Grundstücksbesitzerselbst einzu-
räumen. Es handelt sich hier von einem Akt der

Selbsthülfe auf anerkannt fremdem Grund und Boden.
Da aber die Gleichstellung der quasi possessio
mit der possessio ausdrücklicheBestimmungen der
Gesetzefür sich hat!), und der Anwendung dieser
Gleichstellungauf den Verlust der quasi possessio.
keine besondereVorschrift im Wege steht, sohat man

allerdings guten Grund, der unter S. 187 f. mitge-
theilten Entscheidungbeizupflichten, und die Uebung
der Selbsthülfe, welche unter den bezeichnetenUm-
ständen zur Behauptung des Onasibesitzes geschieht,
unter das Strafgesetz nicht zu stellen5).

Von der Verpflichtung zur Verpflegung, welche
eine Voraussetzung des Verbrechens bzw. Vergehens
der Aussetzung bildet, lehrt Puchta (Pandekt.
#§. 316), daß sie aus Vertrag, Vermächtniß, Delikt
oder Verwandtschaft entspringe.Die Anmerkungen
zum StrafgesetzbuchBd II S. 47 gedenkennoch eines
weitern Falles, nämlich der Uebernahme der Ver-

pflegungSpflicht durch freiwillige Handlung,
z. B. von Seite einer Person, welcher ein Kind ge-
legt wurde, und die nun freiwillig (mit Zustimmung
der Obrigkeit) für dasselbe zu sorgen übernimmt.

Die Landkrämerin A. M. Sorg, von Regens-

4) Vgl. kr. 20 de servitutibus (8, 1); fr. 3 §S. 2
de precario (43, 26): „qui possossionem corpo-
ris vel juris aleptus est.“

5) Vgl. Puchta Vorles. zu S. 138 (S. 271): „Der
Besitz von Realservituten, welche zu Handlungen be-

rechtigen, wird fortgesetzt, nicht bloß durch Vornahme-
der Handlung für das herrsch. Grundstück von jedem,
der sie für das Grundstück vornimmt, sondern auch
ohne dies, bis die Handlung des Quasibesltzes un-

moͤglich wird, z. B. durch Abhaltung oder eine hin-
dernde Anstalt, sofern sich der Besitzer dabei

beruhict.
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burg verreisend, übergab ihr eilf Wochen altes

außerehelichesKind der ledigen Anna Paul daselbst,
umdasselbe bis zu ihrer nach 3 Tagen erfolgenden
Zurückkunft zu verpflegen. Als die Mutter nach
9 Tagen noch nicht zurückgekehrtwar, wandte sich
die Pouran den Armenpflegschaftsrath mit der

Bitte, ihr das Kind abzunehmen, indem ihr die
Mittel zur ferneren Ernährung desselben fehlten.
Diese Bitte blieb bei dem ersten Vorbringen ohne
Erfolg, und auf Wiederholung derselben erhielt sie
den Bescheid, daß erst in der Sitzungdarüber be-

rathen werden müsse. Sie hatte bei dieserwieder-
holten Bittstellung das Kind auf das Bureau des

Armenpflegschaftsrathes mitgebracht, und ließ nun

dasselbe,in ein Kisseneingewickelt, auf einer neben
der Thüre dieses Amtszimmers auf dem Gange
angebrachtenSitzbank zurück, woselbst es auch von

einem sich auf sein Geschäftszimmer begebenden
Beamten nach 5—6 Minuten gefunden wurde.

Wegen Vergehens der Aussetzung zur Unter-

suchung gezogen wurde Anna Paul in beiden In-
stanzen freigesprochen, indem sie nach Ablauf der
3 Tage, für welche sie die Verpflegung des Kin-
des übernommen, keine Verbindlichkeit gehabt, das-
selbe länzerzu behalten, auch die Versetzung in eine
hülflose Lage im Sinne des Gesetzesnicht stattge-
funden habe. Von Seite der Staatsanwaltschaft
wurde nun Alchtigkeitsbeschwerdebei dem obersten
Gerichtshofe erhoben und ein kassirendesUrtheil er-

wirkt. Die Motive sagen 5);:
„Wer die Verpflegung eines eilf Wochen alten

Kindes, dessenFortkommen durch fremde Pflege
bedingt, dessenLeben ohne fremde Hülfe augenblick-

* Dettscost.für Gesetzgebungund Rechtspflege Bd. U



Zusammentreffen von Strafmilderungsgründen. 185

licher Gefahr ausgesetztist, sei es durch Vertrag

geenEntgelt, sei es durch freiwillige Handlung
auf sich nimmt, übernimmt hiemit, auch wenn er

sich der Pflege des Kindes nur auf bestimmte Zeit
unterzieht, der Natur der Sache nach die

Verpflichtung, für dasselbe so lange Sorge zu
tragen, als er nicht die übernommene Obsorge für
das Kind auf eine andere Person überzu-
tragen in der Lage ist, und wenn selbst der De-
positar, welcher sich der Verwahrung einer Sache
nur auf bestimmte Zeit unterzogen hat, nach Ab-
lauf dieser Zeit in Abwesenheit des Hinterlegers
die anvertraute Sache nicht sofort zu derelinquiren
berechtigetit- so kann eine solche Berechtigung
um so minder demjenigen zustehen, welcher die
Pflege eines huffebebürftegenmenschlichenWesens
auf 2 genommen hat.“

Gegen diese Argumentation erheben sich fol-
ende Bedenken. Es ist bekannten Rechtens, da

erbindlichkeiten, welche nur auf bestimmte Zeit
übernommen wurden, durch Eintritt des Endtermins
erlöschen. Hatte die Anna Paul die Verpflegung
des Kindes nur auf 3 Tage übernommen, so
war sie nach Ablauf dieser Zeit von dieser Ver-
bindlichkeit frei geworden, sie war zur Verpfle-

ung des Kindes nicht mehr verbunden, da-
bernicht mehr in der das Vergehen der Aussetzung
bedingenden Lage. Die Natur der Sache
brachte in Folge Nichtzurückkommens der Mutter
keineswegs eine Fortdauer der Verbindlichkeit zur
Verpflegung mit sich, sondern nur soviel, daß *öAblauf der Verpflichtungszeit die Befugniß,si
des Kindes zu entledigen, nicht auf eine dessen
Leben oder Gesundheit gefährdendeWeise ausgeübt
werde. Daß aber eine solche Gefährdung im ge-
ebenenFalle stattgeunden, wurde auch vom ober-

HenGerichtshofe nicht angenommen. Die Natur
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der Sache spricht vielmehr entschieden dagegen,
elner Person, welche aus Gutmüthigkeit die Ver-

pflegung eines fremden Kindes auf bestimmte kurze
Zeit übernommen hatte, diese Verbindlichkeit zu
dieser Verpflegung auch nach Ablauf der verabre-
deten Frist auf unbestimmte Zeit aufzubürden, zu-
mal wenn dieselbe zur Klasse der Dürftigengehart.und durch solche Bürde in der Thätigkeit für Ge-

winnung ihres Lebensunterhaltes verkürzt wird.
Angenommen, es stehe fest, der Depositar dürfe
nach Ablauf der verabredeten Zeit die verwahrte,
vom Deponenten nicht zurückgenommene Sache
nicht sofort derelinquiren, so ist doch augenfällig
zwischen der Verwahrung einer Sache und dem

Aufwand von Kosten, Zeit, Mühe bei Tag und
Nacht, wie sie die Verpflegung eines kleinen Kin-
des erfordert, ein so wesentlicher Unterschied, daß
die analoge Anwendung schon deßwegen nicht für
statthaft erachtet werden könnte 7). Dazu kommt
noch, daß es sich hier davon handelt, mittelst ana-

loger Anwendung das Strafrechtsgebiet zu erwei-
tern, nämlich die Subsumtion eines Falles unter
das Strafgesetz zu motiviren, von welchem sich
durchaus nicht annehmen läßt, daß er dem Gesetz-
geber vorgeschwebthabe; indem die Annahme der

Fortdauer der Verpflegungspflicht unter den oben-

bezeichnetenUmständen weder in einer gesetzlichen
Vorschrift noch in Lehrsätzender Schriftsteller einen

Haltpunkt findet. So wie aber Strafgesetze keine

ausdehnende Erklärung zulassen, so kann auch die

Analogie nicht zur Vermehrung der Straffälle füh-

7) In dem unentschiedenen Falle dürfen keine Beson-
derheiten liegen, welche der Anwendbarkeit des Grun-
des, der die vorhandene Entscheidung motivirte,
dußerlich entgegenstehen. Thibaut Theorie der
log. Auslegung &. 18.
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ren 8). Die Strafbarkeit einer Handlung in
solcherWeise, wie es in den oberstrichterlichenMo-
tiven geschehen,aus vermeinter Natur der Sache

abzuletenscheint jedenfalls eine höchst bedenkliche
Sache.

Ceterum censeo, in poenalibus causis be-
nignius interpretandum esse.

Mittheilungen aus der Praris.
1.

«

Ein Fall erlaubter Selbsthülfe.
Unter den Fällen erlaubter Selbsthülfe wird

Vertheidigung des Besitzes gegen versuchteStörun-

gen angesähr1).
Moritz G. in O. besitzt ein in der Flur letz-

tern Orts gelegenes Holz= und Wiesengrundstück,
über welches den GutsbesitzernK. und St. daselbst,
um auf ihre Grundstücke zu gelangen, laut der in
G.'s Händen befindlichen Kaufsurkunde über die

ihm gehörige Liegenschaft, unbestrittenermassendie
servitus viae zusteht, welche von den Berech-
tigten von jeher auf einem hiezu besonders ange-
wiesenen befahrenen Wege ausgellbt worden ist.

Als K. und St. am 11. Mai 1853 diesen
Weg mit Wirthschaftsfuhren passtrenwollten, fan-
den sie denselben nicht nur mit Pflaumenbäumen
bepflanzt, sondern quer vor demselben auch einen
Fichtenzaun gezogen, so daß es ihnen unmöglich
war, diesen Wegzu passiren und auf diesemWege
mit ihren Fuhren nach ihren Grundstückenzu ge-
langen. Sle hoben deßhalb die ihnen im Wege
stehenden und in den Weg gesetzten Bäume

*#*#)Vgl. oben S. 13—14 Note 8.
1) Komment. 1. d. GO. Bd. I Aufl. II S. 48.
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(im Ganzen5 Stück) aus, legten den Fichtenzaun
nieder, bedeckten die Wurzeln der ersteren mit Ra-
sen, und setztendann den Weg mit ihren Fuhren
nach ihren Grundstücken fort, erhoben aber am

14. Mai, „um sich vor ferneren Eigenmächtigkeiten
zu schützen“, vor dem zuständigenJustizamt (Gera)
Klage wider G.

Auf der anderen Seite trat G. wider K. und
St. mit einer Denunziation wegen unerlaubter Selbst-
hülfe auf. Resultat der Untersuchungwar die Frei-
sprechung der Angeschuldigten. Aus den Motiven
entnehmen wir, was folgt:

Nach der Ansicht des Denunzianten hätten die

Inculpaten, nachdem er sie in Ausübung des ihnen
unzweifelhaft zustehendenRechtes gehindert, um

wieder in den faktischenBesitz desselbenzu kommen,
richterliche Hülfe in Anspruch nehmen, und sich
nicht selbst helfen sollen; derselbe hat aber jeden-
falls übersehen, daß dieses Uebergehender richter-
lichen Hülfe zur strafbaren Selbsthülfe nur dann
werden kann, wenn nach gesetzlicherVorschrift rich-
terliche Hülfe hätte angesprochen werden sollen.
Ein solcher Fall liegt aber hier nicht vor. Denn
die Inculpaten haben durchaus nichts weiter gethan,
als sich des ihnen unzweifelhaft zuständigen, oll-
seitig anerkannten Rechtes bedient und die da-
bei ihnen widerrechtlich in den Weg gelegten Hin-
dernisse weggeräumt. Wer aber jure suo uti-
tur, nemini facit injuriam. Verschiedendavon ist
der Fall des Gläubigers, der seinem anerkannten
aber nicht zahlenden Schuldner wider dessenWillen
eine Sache wegnimmt, um sich mit derselben für
seineForderung zu decken;dieserbedient sich da-

bel nicht seines Rechtes (denn ein solches steht
ihm ja an der weggenommenen Sache nochgar
nicht zu) selbst, sondern einer widerrechtlichen
Handlung, um sich ersteres zu sichern.
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Um ein wirkliches oder vermeintliches Recht
zu verfolgen, und um die aus demselben fließen-
den Konsequenzenfür sich geltend zu machen, dazu
bedarf es natürlicherweise der richterlichen Hülfe;
um sich aber eines unzweifelhaft zustehendenRech-
tes zu bedienen, dazu bedarf es der richterlichen
Hülfe nicht, es ist auch der Berechtigte wohl be-
fugt, die ihm wid rrechtlich in den Weg geleg-
ten Hindernisse selbst zu entfernen und wegzuräu-
men. Der letztere Fall ist der vorliegende.

Ob die Inculpaten diese ihnen widerrechtlich
in den Weg gelegten Hindernisse bei und wäh-
rend der Ausübung ihres Rechtes entfernt haben,
oder ob sie dieseHindernisse vorher oder ganz un-

abhängig von der Ausübung ihres Rechtes entfernt
haben, darauf kann in der Sache etwas nicht an-

kommen. Denn im ersteren Falle haben sie sich
eben nur ihres Rechtes bedient und können für die
daraus hervorgegangenen, für einen Dritten lästigen
oder selbst nachtheiligen Folgen iu keinem Falle ver-

ankwortlich sein, und es wäre die absurdesteAus-

geburt der Juristerei, behaupten zu wollen, daß
die Inculpaten in vorliegendem Falle richterliche
Hülfe hätten in Anspruch nehmen müssen, daß sie
also mit ihren beladenen Wagen vor dem Verhau
des Demmzianten angekommen, ganz ruhig hätten
umkehren und mittelst rechtlicher Klage, im Pro-
zeßwege, durch zwei oder drei Instanzen ihre Wa-

gen endlich über den in Rede stehendenWeg auf
ihre Grundstücke bugsiren sollen, um vielleicht des
Nächsten abermals das Vergnügen eines solchen
Prozesseszu haben. — Aber auch im zweiten Falle,
also wenn sie die Hindernisse, ohnericsterlicheHülfe
in Anspruch zu nehmen, expreß und nicht bei

Ausübung ihrer Gerechtsame entfernt hätten, wür-
den sie sich eine in das Gebiet des Strafrechtes
fallende Selbsthülfe nicht zu Schulden gebrachtha-
ben, da sie wohl befugt waren, sichauch in ihrem
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Besitzstandeselbst zu schützen; denn geht das Be-

sitzrechtverloren durch die einfache Thatsache, daß
ein Anderer, wenn auch ganz unrechtlich, sich
einer Sache bemächtigt, wenn nicht der aus dem

Besitz verdrängte Eigenthümer sich des Besitzes so-
fort wieder bemächtiget, so kann gegen einen solchen
Verlust richterliche Hülfe gar nicht schützen, und
es erlaubt das römische, kanonische und deutsche
Recht dem Besitzer unbeschränkt auch die nothwen-
dige Gewalt der Nothwehr, bezüglichSelbsthülfe
zur Behauptung des Besitzstandes.

Dafür spricht auch, abgesehenvom positiven
Rechte, die gesundeVernunft und das Rechtsgefühl.
Denn sonst würde man ja den bekannten Dieb ruhig
mit dem gestohlenen Gute laufen lassen müssen,
weil man denselben gerichtlich belangen kann; dann

müßte man sich auch das Vermauern seiner Haus-
thüre von irgend Einem, dem die Sache gerade
Spaß macht, ruhig gefallen lassen, weil man ja
noch durch das Fenster auf die Straße gelangen
kann, um richterlicheHülfe zu suchen; dann wäre aber
auch der Chicane und der Turbation des böswilli-

en Feindes, der einen Kostenaufwand seinerseitsnichtheunnd,täglich und stündlich sein Opfer in weit-

läufige mit Verdruß und Schaden verbundene

Prozesse verwickeln kann, Thür und Thor geöff-

Blätter für Rechtspflege in Thüringen und

Anhalt Bd. 3 S. 14 6
" 2.

Prüfung der Berufungs= (Revisions-) Zulässigkeit vor Ein-

gehung auf die Frage, ob eine Justizsachevorliege?
Val. oben S. 17 f. 1)

In einer zum oberstenGerichtshofegebrachten
––4

1) Im Falle der in Nr. 2 a. h. O. mitgetheilten Ent-

scheidung war eine Nichtigkeitsbeschwerdean den

obersten Gerichtshof gebracht; was in der Rechts-
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Sache kam bei der amtlichen Würdigung der s. g.
Formalien in Frage, ob eine Justizsache gegeben
sei. Aber ohne Eingehen in dieseFrage wurde das
Rechtsmittel wegen Mangels der Revisionssumme
zurückgewlesen. In dieserBeziehung wurde bemerkt:

Der Mangel der Jurisdiktion kann und muß
zwar, als eine unheilbare Nullität begründend,von
dem Oberrichter von Amtswegen berücksichtigtwer-

den, auch wenn derselbe im Beschwerdewegevon
den Parteien nicht geltend gemacht, und lediglich
Berufungs= oder Revisionsbeschwerdeerhoben wor-

den ist. Allein immerhin wird hiebei vorausgesetzt,
daß der Oberrichter mit einer Würdigung des Grun-
des der Sache überhaupt befaßt sei, da nur eine
Würdigung des Grundes der Sache zu dem Ergeb-
nisseführen kann, daß eine Justizsache nicht vor-

liege. Ist aber die Berufung oder Revision gegen
einen Zwischenbescheid, gegen welchen selbstständige
Berufung nicht stattfindet, oder nicht innerhalb der

gesetzlichenNothfrist eingereichtworden, oder ist die

gesetzlicheBerufungssumme nicht vorhanden, so ist
der Oberrichter mit einer materiellen Würdigung
der Sache überhaupt nicht befaßt, und daher auch
nicht in der Lage, sich über die Unzuständigkeitder

Vorinstanz zur Erlassung des angefochtenenUrtheiles
aussprechen zu können, sondern hat sich auf die

Abweisung der Berufung oder Revision zu be-
schränken.

OAGAkten Nr. 8995 /83.
3.

Bescheidüber Art der Beeidigung eines jüdischen Zeugen.
Berufungsunzulässigkeit. Extrafudizialbeschwerde.

In boVberstrichterlichenEntscheidungsSgründen
kammthierüber vor:

sache, von welcher es sich hier handelt, nicht der-
Fall war.
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Däs erstrichterlichein II. Instanz bestätigteDekret
vom 8. Mai 1852, gegen welches die erhobeneRe-
visionsbeschwerdegerichtetist,war ein Zwischenbescheid,
welcher über einen zwischenden Parteien streitig ge-
wordenen Punkt des Prozeßverfahrens, nämlich da-
rüber erlassen worden ist, in welcher Art ein von

einer Partei vorgeschlagenerZeuge zu beeidigen sei.
Gegen einfache Dekrete und Zwischenbescheide

findet nach §. 51 des Gesetzesvom 17. Nov. 1837
eine gesonderteBerufung (zur II. und III. Instanz)
nicht statt, sondern es ist die — rechtzeitig zu wah-
rende — Beschwerde hierüber mit der Appellation
gegen das End= oder Beweis-auflegende Urtheil zu
verbinden. Unter diese Bestimmung fällt auch das
Dekret v. 8. Mai 1852, da keine der Ausnahmen
des §. 52 auf dasselbeAnwendung findet, nament-

lich die von dem Appellanten in Bezug genommene
Ziffer 6 dieses Hen sichauf einen Parteieneid, den
Haupteid bezieht.

Die Ansicht des Gerichts II. Instanz, daß die

gegen das Dekret v. 8. Mai 1852 erhobene Be-
schwerdeals Extrajudizialbeschwerdezu betrachtensei,
ist ungegründet, da eine in einer streitigenRechtssache
vom Gerichte erlasseneprozeßleitende Verfügung,
wie das mehrgedachte Dekret ist, nicht als eine
extra viam et ordinem processus ergan-
gene richterliche Verfügung

GO. Kap. XV §. 5 Ziff. 7

angesehenwerden kann. Es hätte daher schondie
Berufung des Klägers als unzulässig zurückge-
wiesen werden sollen

OAGE. v. 27. März 1855. Nr. 4075

Berichtigungen. In Bbd. XIX Erg. Bl. Nr. 8 S. 113

3. 4 statt „K. 40“ lies „S. 42;“ S. 118 Note 13 B. 2 st. 3838“
I. „I88 z“ S. 119 Note 16 lies „oberrlchterliches.“
Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm ## Enke (Adolph Ealke)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Die Bichtigkeitebeschwerdeim Falle eines Vrseße,gegenArt. 196 des Gesetzesv. 10. Mov. 8.

Es wurde an die Geschwornendie Frage ge-
stellt, „ob die H. schuldig sei, das Verbrechen des

Kindsmordesdadurchbegangen zu haben, daß sie
ihr Kind in der Absicht,dasselbe zu tödten, unmit-
telbar nach der Geburt 1 Stunde lang unter dem
Oberbette hilflos liegen gelassenund dadurch den
Tod desselben herbeigeführt habe.“ .... Die
Antwort der Geschwornen lautete: „Ja, aber ohne
Absicht.“ Nachdem dieser Wahrspruch durch den
Obmann der Geschwornen verkündet war, glaubte
der Schwurgerichtshof die Bestimmungdes Art. 196
des Ges. v. 10. Nov. 1848 in Anwendung brin-
gen zu müssen, indem er den Wahrspruch für „in
sich selbst widersprechend“ hielt. Der „verbesserte“
Wahrspruch lautete einfach und unbedingt bejahend,
das hierauf erfolgte Urtheil des Gerichtöhofes nach
Art. 157 Thl. I des StGB. auf Zuchthaus auf
unbestimmte Zeit.

Dieser Fall gibt zu folgendenFragen Anaße1) Ist dies Erkenntnißmit der Nichtigkeitsbeschwer
Neue Folge I. Band.
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anfechtbar, und wie ist diese Beschwerde genauer
u charakterisiren und zu motiviren? 2) Was hatderKassationshof zu thun, wenn die Beschwerde

gesetzlichzulässigund begründet ist?
Zu 1) Das Ges.v. 10. Nov. 1848 gibt in Art. 230

dem zu einer Strafe Verurtheilten das Rechtsmittel
der Nichtigkeitsbeschwerdebekanntlich in 3 Fällen:

a) wenn bei der Schöpfung des Wahrspruches
oder bei der diesem vorausgegangenen Verhandlung
eine wesentliche prozessualischeVorschrift verletzt
worden ist;

b) wenn eine solche Verletzung bei der Ur-
theilsfällung stattgefundenhat;

c) wenn der Schwurgerichtshof das Gesetz
unrichtig auf den Wahrspruch angewendet hat.

Aus den Art. 232 und 249, sowie namentlich
aus den Motiven zu letzterem ergibt sich unzweifel-
haft, daß der Gesetzgeberbei dem dritten Falle
lediglich fehlerhafteAnwendungendes sog.materiellen
Strafrechtes (errores in judicando im Gegen-
satzezu errores in procedendo) im Sinne hatte.
Denn wenn auch Art. 232, wie schon das Wort
„namentlich““ andeutet, nur Beispiele aufstellen
wollte, so dürfte doch der Art. 249 sowohl der Na-
tur der Sache als seiner Fassung nach für eine

erschöpfendeAufzählung der hierher gehörigenFälle
u halten sein. Aus den Motiven ergibt sich hie-fa die vollkommenste Bestätigung. Demn es heißt

daselbst: „1) die unrichtige Anwendung des Straf-
gesetzesbesteht entweder darin, daß der Assisenhof
wegen einer That eine Strafe ausgesprochenhat,
die durch kein Gesetzverboten ist .. . ..

2) Oder es ist eine strafbare That vom Assi=
senhofe als straflos erklärt oder auf die That ein

unrichtiges Strafgesetz angewendet worden, z. B.

auf einen Raub die Strteseimmungüber bewaff-
neten Diebstahl.“
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.. Wenn nun ebenso unbestreitbar ist, daß die
Bestimmung des Art. 196 cit. (das sog. Berichti-

ungsverfahren) zu den rein prozeßrechtlichenVor-
srten zähle, so kann offenbar ein Verstoß gegen
diese Bestimmung nicht unter den lit. c. aufgestell-
ten Nichtigkeitsgrund subsumirt werden, sondern nur
entweder unter den Fall lit. a. oder den Fall lit. b.
gehören. Daß er unter einen dieser beiden Fälle
gehören müsse, d. h. daß wegen Verletzung des
Art. 196 eine Nichtigkeitsbeschwerdegegeben sein
müsse, kann wohl nicht bestritten werden. Die

feaglicheVerletzung ist zwar weder im Gesetzeselbst,
noch in den dazu gehörigen Motiven ausdrücklich
erwähnt, allein ohne dem Gesesgeberein sehr be-
deutendes Uebersehen zu imputiren, läßt sich hier
keine Lücke annehmen. Jedenfalls läge in der Wich-
tigkeit der fraglichen Bestimmung i die Praxis
ein unabweisbarer Zwang, die Lücke auszufüllen
d. h. die Nichtigkeitsbeschwerdefür den fraglichen
Fall zu gewähren. Wir glauben aber mit Hilfe
der Motive die gesetzlichenVorschriften, ohne den-

selbensonderlichenZwang anzuthun, so interpretiren zu
können, daß dem fraglichenBedürfnisse abgeholfenist.

Der Gesetzgeberhätte freilich allen Zweifel von

vorneherein dadurch abschneiden können, wenn er

in Art. 230 ganz einfach verordnet hätte, daß die
N. B. ebenso wegen aller Verstöße gegen (wesent-
liche) prozeßrechtliche,wie gegen materiell kriminal-

rechtliche Bestimmungen (errores in procedendo
und in judicando), oder — nochkürzer — wegen
aller (wesentlichen) juristischenIrrthümer (seitens
des Gerichts) erhoben werden könne.

Allein der Gesetzgeberwollte, wie die Motive
bemerken, den Verurtheilten, welcher sichdem Wahr-
spruche der Jury ruhig (ohne Beschwerde) unter-

werfen will, nicht zweimal der Gefahr eines Krimi-

nalprozessesund dem möglichenNachtheil eines in
ili
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Folge eines neuen Verfahrens härteren Strafur-
theiles aussetzen, und versagte deßhalb der Staats-

behörde die N. B. wegen eines in dem Verfahren
vor dem Assisenhofe oder bei der Schöpfung des

Wahrspruches vorgekommenenprozessualischenFehlers.
Aus diesemGrunde und weil nachVerschieden-

heit des Prozeßstadiums, dem die verletzte Prozeß-
vorschrift angehört, auch die Forgender Kassation
verschiedensein müssen, sah sich der Gesetzgeberge-
nöthiget, die angeführteUnterscheidungzwischenden

Fällen a und b zu machen. Im erstenFalle muß
nicht nur das Endurtheil (Strafurtheil) des Schwur-
gerichtshofes, sondern auch der Wahrspruch sammt
dem diesem vorausgegangenen Verfahren (Haupt-
verhandlung) kassirt, und die Sache zur wiederhol-
ten Verhandlung und Aburtheilung verwiesen wer-

den; im zweiten Falle dagegen wird lediglich, wie
im Falle eines error in judicando, das Strafur-
theil des Schwurgerichtshofes kassirt, und die Sache
zur wiederholten Urtheilsfällung auf Grund des
Wahrspruches verwiesen.
.Ernrdlich sind die beiden Fälle auch noch da-

durch von einander unterschieden, daß nach Art. 245
der Kassationshof, wenn der Verurtheilte die N. B.
wegen eines Fehlers der ersten Art erhoben hat,
prüfen muß, ob nicht bei dem Verfahren oder bei
der Urtheilsfällung irgend ein Fehler (in judicando
oder in procedendo) vorgekommen sei, während
der Gerichtshof bei einer N.B. (des Verurtheilten)
wegen eines Fehlers der zweiten Art lediglich die-

sen Punkt selner Würdigung zu unterstellen Fan.ohne in eine Prüfung des vorhergegangenenVerfah-
rens einzugehen.

Unter welchen der beiden Fälle ist nun der

Verstoß gegen den Art. 196 zu subsumiren?!
Zu welchem Prozeßstadium gehört das sog. Be-

richtigungsverfahren(oder, wie es die Franzosen
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nennen, die vérilication de la régularité de la dé-
claration dujury) 7Gehört es zur „Schöpfung
des Wahrspruches“ (Art. 230 lit. a.) oder
zur „Urtheilsfällung“ (Art. 230 lit. b.)2

Um die Auslegung dieser beiden termini handelt
es sich. Was gehört zur „Schöpfung des Wahrspru-
ches“? Gehört dazu bloß die Abstimmung sämmt-
licher Geschwornen im Berathungszimmer über die
an sie gestellten Fragen oder auch die Bekanntma-
chung des Wahrspruches? Gehört dazu bloß die
Verkündung durch den Obmann an den Gerichtshof,
oder auch die Verkündung durch den Protokollführer
an den Angeklagten?

Daß die bloße Abstimmung im Berathungs-
zimmer noch nicht den Wahrspruch vollende, dürfte
wohl leicht einzusehen sein. Der Wahrspruch ist
nämlich nichts Anderes, als eine Antwort auf eine
oder mehrere Fengenund als solchekann er offen-
bar erst dann für vollendet betrachtetwerden, wenn

er dem Fragesteller d. i. dem Gerichtshofe
(oder Vorsitzenden) eröffnet worden ist. Es liegt
dies im Begriffe der Antwort.

Dieser Ansicht scheint zwar Art. 194 entgegen-
zustehen, indem es daselbst heißt: „Nach Schöpfung
des Wahrspruches kehren die Geschwornen in den

Sitzungssaal zurück“. Allein der Gesetzgeberkonnte
an dieser Stelle nicht angeben wollen, wie die in
dem Art. 230 (I. u. II.) enthaltene Unterscheidung

u verstehen sei. Hierüber erklären sich vielmehrdi-Motive zu dem für die vorliegendeFrage speziell
maaßgebendenArt. 245 auf eine mit unsererTheorie
übereinstimmendeArt, indem hier der Gesetzesaus-
druck „bei der Urtheilsfällung“ dahin erläutert und

umschrieben wird: „nachdem die Geschwornen ihr
Verdikt in der vorgeschriebenenForm abgegeben
haben, bei der weiteren Prozedur.“

Mit dieser Eröffnung scheint uns aber das
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Prozeßstadium der Schöpfung des Wahrspruches
beendiget zu sein. Die Verkündung an den
Angeklagten kann nicht mehr als dazu gehörig
betrachtet werden. Sie gehört vielmehr schon zum
Stadium der „Urtheilsfällung"“. (Das
Wort Urtheil hier im engeren Sinne genommen als

Gegensatz zum Wahrspruch, wie die französische
Jurisprudenz auch das sugement der dclaration
du jury und die engäschedas judgement dem
verdict gegenüberstellt.) Diese Zugehörigkeitist auch
äußerlich dadurch ausgeprägt, daß die Verkündung
des W. an den Angeklagten nicht mehr, wie dies

nach der anderen Auffassung geschehenmüßte, durch
den Obmann der Geschwornen, sondern durch den
dem Gerichtshofe attachirten Protokollführer (Se-
kretär) geschieht,und daß der W. sofort nach dessen.
Ueberreichung durch den Obmann an den Prä-
sidenten von diesem und dem Protokollführer unter-

zeichnetwird (Nrt. 195).
Indessen setzt der fragliche Beginn des Sta-

diums der „Urtheilsfällung“ voraus, daß der
Wahrspruch entweder wirklich fehlerfrei abgegeben
oder doch vom Gerichtshofe als fehlerfrei hingenom-
men und zur Grundlage des Urtheiles gemacht
worden ist. Ist dagegen der Wahrspruch fehlerhaft
und wendet der Gerichtshof wirklich das Berich-
tigungsverfahren an, so ist natürlich das Stadium
der Schöpfung des Wahrspruches noch nicht vor-

über. Es liegt dann eine nicht befriedigendeund

nicht akzeptirte Antwort d. i. so viel als gar keine
Antwort vor; die Antwort muß erst gefunden wer-

den. Andererseits aber ist dieses Stadium nach
Verkündung des Wahrspruches durch den Obmann
ebenso dann vorüber, wenn der fehlerhafte Wahr-
spruch vom Gerichtshofe unbeanstandethingenommen
wurde, wie dann, wenn er wirklich fehlerfrei war,
und zwar letzteren Falles ohne Unterschied,es mag
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nun der fehlerfreieWahrspruch vom Gerichtshofe bean-
standet worden sein oder nicht. Wenn auch de facto
im Falle der Beanstandung eines fehlerfreien Wahr-
spruchesdas Wahrspruchschöpfennochfortdauert resp.
erst von Neuem beginnt, so ist dies doch juristisch
(de jure) nicht der Fall; denn durch die irrthüm-
liche Anwendung des Berichtigungsverfahrens auf
einen fehlerfreien Wahrspruch kann dieser letztere
doch offenbar nicht seine rechtliche Wirksamkeit ver-
lieren. Der abgegebene fehlerfreie Wahrspruch ist
und bleibt sowohl dem Angeklagten als dem Ver-
treter des Staates erworben.

Demnach gehört also die unrichtigeAnwendun
des Art. 196 auf einen fehlerfreien Wobsspruch

u den prozessualischenFehlern „bei der Urtheils-järlun9“ (Art. 230 Nr. II), und es kann daher
auch der Staatsanwalt wegen eines solchenFehlers
die N. B. erheben 1). Der entgegengeseßzteFehler
aber d. h. die Nichtanwendung des Art. 196 auf
einen fehlerhaften Wahrspruch gehört zu den

Formverletzungen vor der Urtheilsfällung oder bei
der Schöpfung des Wahrspruches, — da-

her auch in diesem Falle dem Staatsanwalte die
N. B. nicht zusteht. (Art. 230 Abs. 2.)

Es mag vielleicht auffallend erscheinen, daß
zwei Verstöße gegen eine und dieselbe Bestimmung
(Ark. 196) zwei verschiedenen Kategorien von

Nullitäten angehören, — daß die Eine zu den

Formperlehungenbei der Urtheilsfällung (Art. 230
r. II), die Andere zu denen bei der Schöpfung

des Wahrspruches (Art. 230 Nr. 1) gehören soll.
Gleichwohl stellt sich dies bei genauerer Betrachtung
als ganz natürlich und nothwendig dar. Denn der

1) Die entgegengesetzteAnsicht ist ausgesprochen im

oberstrichterl. Erk. v. 1.Mal 1852. S. Sitzungsber.
Bd. IV S. 145 ff.
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erstgedachteFehler setzt einen ganz fehlerfreien Wahr-
spruch voraus, so daß hier offenbar nicht mehr von

einem Fehler „bei der Schöpfung des Wahrspruches“
die Rede sein kann. Der andere Fehler dagegen
setzt einen nicht korrekten Wahrspruch voraus; zu
der Zeit, wo der Fehler (die Nichtanwendung des
Art. 196) vorgekommen, war der Wahrspruch d. h.
ein korrekter Wahrspruch noch nicht geschöpft; der

Fhlermußdaher als ein bei der Schöpfung des
ahrspruches vorgekommener bezeichnetwerden.

Hieraus ergibt sich aber auch, daß die Unter-

lassung der Verkündigung des fehlerfreien
Wahrspruches an den Angeklagten durch den

Protokollführer nach Art. 197, welche Unterlassung
im Falle der Anwendung des Art. 196 jedesmal

attfindet, ebenfalls zu den Fehlern bei der
rtheilsfällung zu rechnen sei.

Eine andere Frage ist es aber, ob diese Un-
terlassung unbedingt und in allen Fällen als eine
wesentliche Formverletzungbetrachtet werden könne.
Von praktischer Wichtigkeit ist dieseFrageüber-
haupt nur in den Fällen, wo der Art. 196 auf
einen fehlerfreienWahrspruch angewandt worden istz;
in anderen Fällen wird die fragliche Unterlassung
nicht wohl vorkommen. In den bezeichnetenFällen
ist nun aber zweierlei möglich: entweder war der
fehlerfreie Wahrspruch dem Verurtheilten günsti ger,
als der zverbessertetoder umgekehrt. Ersteren

Falleswird wohl nicht der Staatsanwalt, sondern
er Verurtheilte die Nichtigkeitsbeschwerdeerheben

und zwar in der Weise, daß er sich für die Giltig-
keit des ersten Wahrspruches erklärt. In einer sol-
chen Erklärung liegt aber offenbar die Anerkennung
dieses Wahrspruches, und es ist in der That kein
Grund vorhanden, warum man den vom Angeklag-
ten anerkannten und als verkündet akzeptirten fehler-
freien Wahrspruch nicht gelten lassensollte. Die
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Bestimmungen der Art. 196 und 197 können un-

möglich so ausgelegt werden, daß sie dem Ange-
geklagten zum Nachtheile gereichen, und es wäre
eine große Unbilligkeit, den Angeklagten die nach-
theiligen Folgen des Irrthumes des Gerichtshofes
in der Anwendung des Art. 196 erdulden zu lassen.

Was sodann die Frage betrifft, ob der erste
(fehlerfreie) Wahrspruch bei der wiederholten Ur-

theilsfällung dem Angeklagtennachträglich ver-

kündet werden müsse, um der Vorschrift des
Art. 197 zu genügen, so scheint uns dies im Hin-
blicke auf die in Rede stehendeNichtigkeitsbeschwerde
des Angeklagten überflüssig zu sein. An der Zu-
lässigkeit einer solchennachträglichenVerkündung
hegen wir aber keinen Zweifel, obwohl in dem an-

gesührtenoberstrichterl. Erkenntniß v. 1. Mai 1852
as Gegentheil behauptet ist. Denn für's Erste ist

es nicht richtig, daß Art. 197 selbst die Gegenwart
der Geschwornen bei Strafe der Nichtigkeit ver-

lange; und was sodann den Art. 231 Ziffer 7 be-

trifft, so spricht derselbe nur von der Anwesenheit
während der Verhandlung, welche bekanntlich
(Art. 170) mit dem Plädoyer geschlossenist.
Die Geschwornen sind allerdings bei der Verkündung
ihres Wahrspruches durch den Protokollführer an

den Angeklagten gewöhnlich zugegen; aber warum

ihre Gegenwart in diesem Prozeßstadium absolut
nothwendig sein solle, ist in der That nicht einzu-

sehen, am Wenigsten in den Fällen, wo die

Korrektheit des W. bereits feststeht, die Geschwor-
nen mithin nur mehr müßige Zuschauer wären.
Der nachträglichenVerkündung steht also weder der
Wortlaut des Gesetzes, noch die Natur der Sache
entgegen.

War dagegender erste(fehlerfreie) Wahrspruch
dem Angeklagten ungünstigerals der zweite,
so wird dieser gewiß die N. B. nicht erheben,
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und es kann sich nur darum handeln, welche Fol-
gen die in diesemFalle erhobeneN. B. des Staats-
anwaltes (wegen unrichtigerAnwendung des Art. 196)
habe. Wir glauben, ganz einfach die Folge, daß
der Kassationshof die Verkündung des Wahrspruches
an den Angeklagten nach Art. 197 ausdrücklich an-

ordnet, — was gar keinem Anstande unterliegt,
weil, wie wir gesehenhaben, bei dieserVerkündung
die Anwesenheit der Geschwornenkeineswegs absolut
nothwendig ist.

Mit unserer Ansicht, daß der fehlerfreie Wahr-
spruch vom Kassationshofe aufrecht erhalten werden

muß, stimmk auch das französische Recht voll-
kommen überein. „Mais la declaratiom — so
heißt es bei Morin Dict. du droit Crim. pag. 480
— ne Saurait prévaloir contre la premiere,
si le renvoi dans la chambre des déliberations
avait 4i ordonné sans nécessité absolue.
Cass. 15. fév. 1834.

Die Frage, ob in dem Eingangserwähnten
Falle der erste Wahrspruch wirklich fehlerfrei war

oder nicht, setzenwir hier, ohne uns in eine wei-
tere Erörterung einzulassen,als bejaht voraus. Nach
Lage der Sache war es unzweiselhaft,daß die Ge-
schwornenfahrläßige Tödtung angenommen.

Zu 2) Was der Kassationshof in den frag-
lichen Fällen zu thun habe, ist hiernach leicht zu
beantworten.

a) Wenn der Art 196 irrthümlich auf einen

fehlerfreien Wahrspruch angewendet wurde,
welcher dem Angeklagten günstiger war, als der

zweiteWahrspruch, so hat der Kassationshof auf
ie deßhalb erhobene Nichtigkeitsbeschwerdedes An-

geklagten (wegen Formverletzung bei der Urtheils-
fällung) lediglich das Erkenntniß des Schwurge-
richtshofes zu vernichten und die Sachezur wieder-

holten Urtheilsfällung (durch den Assisenhof)auf
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Grund des ersten fehlerfreien Wahrspruchs zu ver-

weisen, ohne daß die Anordnung einer nachträglichen
Verkündung dieses Wahrspruches (durch den Pro-
tokollführer) au den Angeklagten nothwendig wäre.

Ges. v. 10. Nov. 1848 Art. 245, II; 248, II.
War dagegen in diesem Falle der ersteWahr-

spruch dem Angeklagten ungünstiger, als der zweite,
und war die Nichtigkeitsbeschwerdevom Staatsan-
walte erhoben worden, — so kommt zu der be-

zeichnetenKassation noch die Anordnung der nach-
träglichen Verkündung des ersten Wahrspruches an
den Angeklagten durch den Protokollführer.

b) Wenn aber umgekehrtderArt. 196 irrthüm-
lich auf einen fehlerhaften Wahrspruch vom

Schwurgerichtshofe nicht angewendet worden war,
so kommt es darauf an, ob der Angeklagte die
Nichtigkeitsbeschwerdewegen des bei der Schöpfung
des Wahrspruches vorgekommenenFehlers oder we-

gen unrichtiger Anwendung des Gesetzeserhoben hat.
Ersteres wird dann der Fall sein, wenn

der Angeklagte durch den fehlerhaften Wahrspruch
in eine ungünstigere Lage versetzt worden ist, als
dies ohne den Fehler der Fall gewesenwäre, z. B.
die Geschwornen hätten ihrem bejahenden Wahr-
spruche ungefragt eine Erklärung beigefügt,durch
welche die Schuld des Angeklagten im Vergleiche
zu dem in den Fragen enthaltenen Reate gesteigert
würde. In diesem Falle müßte natürlich nicht
bloß das Erkenntniß des Gerichtshofes, sondern auch
der Wahrspruch sammt Hauptverhandlung vernichtet,
und die Sache zur wiederholten Verhandlung und

Entscheidungauf Grund deß Verweisungs-Erkennt-
nisses verwiesen werden.

Der Angeklagte kann aber im Falle der Nicht-
Anwendung des Art. 196 auf einen fehlerhaften
Wahrspruch auch (anstatt der Nichtigkeitsbeschwerde
„wegen einer bei der Schöpfung des Wahrspruches
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vorgekommenen Formverletzung“) die Nichtigkeits-
beschwerde „wegen unrichtiger Anwendung
des Strafgesetzes“ erheben, und er wird dies

ohne Zweifel jedesmal thun, wenn er durch den

fehlerhaftenWahrspruch in eine günstigereLage ver-

setzt worden ist, als dies ohne den Fehler der Fall

gewesenwäre; z. B. wenn die Geschwornen ihrem
ejahendenWahrspruch ungefragt die Erklärung bei-

efügt haben: „jedoch bei geminderter Zurechnungs-Fihigher“,und wenn dann der Gerichtshof, die

Anwendung des Art. 196 unterlassend, diesen Bei-

satz lediglich pro non adjecto gehalten und dem-
gemäß Strafe zuerkannt hat.

Nach der herrschenden Ansicht liegt zwar in
diesem Falle ein Fehler bei der Schöpfung des
Wahrspruches vor 2); allein man kann den

Angeklagtennicht zwingen, durch eine hiedurch mo-

2) Vgl. meinen Aufsatz in Hitzig's Annalen der deut-

schen und ausländischen Krlmin alrechtspflege.Neue
Folge v. Schletter 40. Bd. S. 207—223 mit einem
Nachtrag hiezu vom Geh. Justizrath Dr. F. A. Biener
im 42. Bd. S. 1—6. Dieselbe Ausicht findet sich
in oberstrichterl. Erk. v. 30. Dez. 1852 und 29. Mär
1853 f. Sitzungsberichte der bayer. Strafg. Bd.

.453 ff. und Bd. 5 S. 126 ff. — Indessen ist
die gegenthelligeAnsicht in diesen Blättern (Bd. XIX
S. 1—13) von dem Herrn Herausgeber auf eine
so gründliche Weise vertreten worden, daß man die
Akten in dieser Sache noch nicht für geschlossener-

klären kann. Die Frage läßt slch nicht so neben-
bei in einer Note erörtern, sondern verlangt eine
besondere umfassende Besprechung mit Rücksicht auf
alle pro und contra vorgebrachten Gründe. — (Dieser
von Hrn. Prof. W. in Aussicht gestellten umfassen-
den Besprechung sieht der Herausgeber der Bl. f.
RA. um so begieriger entgegen, als er eine Wür-

digung seiner Ausführung in Bd. XIX S. 1—13
bei Durchlesung der in Hitzigs Annalen mitgetheilten
Abhandlung zwar gesucht,aber nicht gefunden hat).
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tivirte Nichtigkeitsbeschwerdeseine Lage möglicher-
weise zu verschlimmern. Ihm ist der fehlerhafte
Wahrspruch höchst willkommen und es konnte ihm
nichts lieber sein, als daß der Gerichtshof die An-

wendung des Art. 196 unterließ. Er ist nicht ver-

pflichtet, die für ihn günstigen Folgen dieses Ver-
stoßes des Gerichtshofes durch eine Nichtigkeitsbe-
schwerde zu beseitigen; ich sage „günstigen Fol-
gen,“ weil er die Nichtigkeitsbeschwerdewegen un-

richtiger Anwendung des Gesetzes erheben und da-
durch eine geringere Strafe, als die ihm zuerkannte,
herbeiführen kann. Er kann dies, weil der, obwohl
an und für sich fehlerhafte, so doch nach Lage
der Sache jetzt unabänderliche Wahrspruch
vom Gerichtshofe gegen das Gesetznicht zur Grund=

lage seines Erkenntnisses gemacht, m. a. W.
weil „vom Schwurgerichtshofe das Gesetzunrichtig
auf die durch den Wahrspruch der Geschwornenfest-
gestellken Thatsachen (wozu auch die geminderte
Zurechnungsfähigkeit gehört) angewendet worden

ist.“ Da mun aber der Kassationshof im Falle
einer N. B. wegen umichtiger Anwendung des
Gesetzesnach Art 245 Nr. II lediglich diesenPunkt
seiner Würdigung zu unterstellen hat, ohne in eine

Prüfung des der Urtheilsfällungvorausgegangenen
Verfahrens einzugehen, so bleibt ihm hier nichts
Anderes übrig, als nach Art. 249 Ziffer 2 resp.
248 Ziffer 2 lediglich das Strafurtheil zu vernich-
ten und die Sache zur wiederholten Urtheilsfällung
auf Grund des Gesamtwahrspruchesan die nächste
Assisezu verweisen.

Was endlich die Frage betrifft, ob in diesem

Falle(der Nichtanwendung des Art. 196 auf einen

ehlerhaften Wahrspruch) die Nichtigkeitsbeschwerde
auch dem Staatsanwalte zustehe, so ergibt sich
die Antwort hierauf aus Obigem von selbst. Er
kann sie danachzwar, wie der Angeklagte, wegen
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unrichtiger Anwendung des Gesetzes, nicht
aber wegen Formverletzung bei Schöpfung des

Wahrspruches erheben. Die Nichtigkeitsbeschwerde
wegen unrichtiger Anwendung des Ge-

setzes kann er aber im fraglichenFalle deßhalb er-

heben, weil der Assisenhof, wie oben gezeigt, die

durch den (wenn auch an sich fehlerhaften, so doch
nach Lage der Sache unabänderlichen) Wahrspruch
festgestelltenThatsachen (wozu auch die gem. Zur. F.
gehört) seinemUrtheile nicht zu Grunde gelegt hat),
und er kann sie ebenso dann erheben, wenn der

Angeklagte durch den fehlerhaften Wahrspruch in
eine ungünstigere, wie wenn er in eine günstigere
Lage gekommen ist, als dies ohne den Fehler der

Fall gewesen wäre. Nur ist zu bemerken, daß
wenn ersterenFalles neben dieserN. B. des Staats-
anwaltes eine N. B. des Angeklagten wegen Form-
verletzung bei der Schöpfung des Wahrspruches ein-

gelaufen ist, — die N. B. des Staatsanwaltes

wirkungslos bleiben muß, weil in Folge der sieg-
reichen Beschwerdedes Angeklagten der Wahrspruch
sammt Hauptverhandlung kassirt werden muß.

Ist aber keine solche Beschwerde des Ange-
klagten eingelaufen, so hat der Kassationshof ledig-
lich das Erkenntniß des Assisenhofeszu vernichten

2) Hr. Prof. W. spricht hier, wie aus dem Obigen
erhellt, nur von Fällen, welche an einem doppelten
Gebrechen leiden, an der Nichtanwendung des Art.
196 auf einen fehlerhaften Wahrspruch, und an

dem Fehler des Urtheils, daß ihm die durch
den Wahrspruch festgestellten Thatsachen
nicht zu Grunde gelegt sind. Die Statthaf-
tigkeit und Beurtheilung staatsanwaltschaftlicher Nich-
tigkeitsbeschwerdenkann aber auch da in Frage kom-

men, wo nur das erste der beiden Gebrechen, nicht
auch das zweite, vorliegt. Hierüber s. oben S. 199.
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und die Sache zur wiederholten Urtheilsfällung
(durch den Assisenhof) auf Grund des (zwar feh-
lerhaften, aber unabänderlichen) Wahrspruches zu
verweisen. Dr. F. Walther.

Nachschrift. Folgende Bemerkungen,durch
vorstehende Erörterung veranlaßt, treffen mit dieser
im Hauptresultate zusammen.

Es scheint angemessen,die beiden Hauptfälle —
Unterlassung der Berichtigung einer fehlerhaften,
und unbegründeteBerichtigung eines fehlerfreien
Wahrspruchs — in der ganzen Auffassungausein-
ander zu halten.

a) Hat der Schwurgerichtshof unterlassen,die
Berichtigung eines fehlerhaften Wahrspruchs herbei-
zuführen, so kommt Art. 230 lit. a direkt zur An-

wendung. Der Wahrspruch und das vorhergegan-
geneVerfahren ist (relativ — für den Angeklagten)
nichtig, nicht weil die Berichtigung unterlassenwurde,
sondern — weil eben der der Urtheilsfällung zu
Grund gelegteWahrspruch ein mangelhafterist, weil

also bei der Schöpfung des Wahrspruchs ein

prozessualerFehler begangen wurde.
) Was den andern Fall anlangt — unbe-

ründete Berichtigung eines korrekten Wahespruchs,—

ist wohl davon auszugehen, daß hier eine Lücke

des Gesetzes vorliegt, zu deren Ausfüllung die

Analogie zu Hilfe genommen werden muß, und
war zunächst die Rechtsanalogie. Das höhereeainzin,welches dem Art. 230 zu Grunde liegt, ist

aber kein anderes, als der Gedanke, daß nur die

prozessualischenFehler während der der Fällung des
Verdikts vorausgegangenen Hauptverhandlung und
die Fehler der Geschwornen bei der Findung des

Wahrspruchs selbst den Wahrspruch und das

Verfahren (relativ) annulliren.

Dagegen die Fehler des Gerichtshofes hinsicht-
lich der 68 in Beziehungauf den Wahrspruchzu-
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stehendenThätigkeit sollen nur eine Nichtigkeit seines
rtheils begründen, während der Wahrspruch auf-

recht bleibt.
Das Gesetz macht zweierlei Fehler des Ge-

richtshofs namhaft: prozessualischeFehler bei sei-
ner Urtheilsfällung, Fehler in der Gesetzanwen-
dung. Ein ganz verwandter Fehler ist es offenbar,
wenn der Gerichtshof statt des fehlerfreien Wahr-
spruchs einen unter der falschen Voraussetzung der
Inkorrektheit des ersten herbeigeführten abändernden
Wahrspruch zu Grunde legt. Die Urtheilsfällung
ist damit von einer falschen Basis ausgegangen,
und die Gesetzesanwendungerhält eine unrichtige
Grundlage.

·

Es ist somit die analogeAnwendung der lit. b
und c des Art. 230 begründet. Nur das Urtheil
des Schwurgerichtshofes unterliegt der Nichtigkeits-
beschwerde;dem Angeschuldigtenwird aber in allen

Fällen der als richtig wiederhergestellteersteWahr-
spruch durch den Protokollführer des dberscerbar=
bevor sich dieser zur neuen Urtheilsfällung in das

Berathungszimmer begibt, in der ossenklichen
Sitzung zu verkünden sein. 1) — D.

14) Dies scheint um so mehr in der Natur der Sache
zu liegen, als wohl der neuen Berathung des Ge-
richtshofes auch eine wiederholte Anwendung des
Art. 199 vorhergehen muß. — Wollte übrigens wegen
der früheren Nichtverkündung des ersten fehlerfreien
Wahrspruchs nebst dem Urtheile des Gerichtshofes
und dem zweiten Wahrspruch auch der erste mit
den vorbergegangenen Verhandlungen vernichtet wer-

den, so läge darin eine handgreifliche Verletzung der

Vorschrift des Art. 248 Nr. II, nicht minder ein

auffallender Widerstreit mit der Feststellung, daß die

Beurtheilung auf Grundlage des ersten Wahrspruchs
von Rechtswegen gebührt hätte. S

Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Entscheidungendes obersten Gerichtshofes,Kompe-
tenzkonflikte unter Gerichten betr.

LXXII.

Anträge wegen Vermögenssicherung, welche während eines

Ehescheidungsprozessesgestellt werden, gehören nicht vor das

Ehegericht, sondern vor das betr. Civilgericht.

Katharine N., welche mit ihrem Ehemann in
einen Scheidungspepzehverwickelt war, stellte bei
dem Kreis= und Stadtgerichte N. Anträgewegen
Sicherung ihres Vermögens, wurde aber von dort

nach hierüber gepflogenerVerhandlung damit ab,
und an das protestant.Ehegerichtverwiesen, weil
diese Sache, als ein während des Ehescheidungs-
prozessesentstandenerInzidentstreit, dorthin gehöre.
Das Ehegericht, an welches sich die Implorantin
hierauf mit der Bitte wendete, auf den Grund der
vom Kr. u. St G.N. gepflogenenVerhandlung be-

züglich der Vermögenssicherungdas weitere Recht-
Neue Folge I. Band.
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liche zu erkennen, erklärte sich jedoch ebenfalls für
inkompetent. «

Dieser Kompetenzkonflikt wurde durch oberst-
richterliches Erkenntniß vom 3. November 1855 (Ur-
theilsbuch Nr. 65) dahin entschieden:

daß das Kreis= und Stadtgericht N. zur
Entscheidung dieser Sache zuständig sei.

Gründe: Den protestantischenEhegerichtenist
nach den bestehendenVerordnungen über die Ein-

führung und Organisation derselben und nach den
im Königreiche bestehenden verschiedenen Eheschei-
dungsordnungen nur die Entscheidungüber die Auf-
lösung oder den Fortbestand des Eheverbandes, dann
der Ausspruch darüber übertragen, wer von den

Ehegatten für den schuldigenTheil zu erklären, ob
dem einen oder anderen Theile die Wiederverehelichung
vorbehaltlich königlicher Dispensation zu untersagen
sei, und ob und in welchemGrade von einem Theile
Ehescheidungsstrafenverwirkt und zu entrichtenseien.

Die Verhandlung und Entscheidung über die
civilrechtlichen Folgen der Scheidung bezüglich der
Vermögensverhältnisse und der Kinder aber ist den
ordentlichen Gerichten vorbehalten.

Verordnung v. 8. Juli 1806, das gerichtl.
Verfahren in Ehestreitigkeitender Protestanten
betr. §. 21 Reg. Bl. 1806. S. 286.
Verordnung v. 4. Aug. 1808, den Gerichts-

stand in Ehesachen verschiedener Religionen

bet-§. 1. Moritz Nov.-Samml. Bd. I.
. 70

Verordnung v. 22. Nov. 1810, das In-
stanzenverhältniß in kathol. und protest. Ehe-
sachen im Rezatkreise betr. Reg. Bl. 1810
S. 1378 u. von 1811 S. 42.

Gesetzvom 28. Juli 1818, die Kompetenz
über Ehestreitigkeitenbei gemischtenEhen betr.
Gesetzbl.1818 S. 474.
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Novellevom 17. November 1837. 8. 1

Diese Kompetenz haben die protest. Ehegerichte
von jeher eingehalten und nach einer konstanten
Praxis haben sie nur Anträge auf Leistung persön-
licher Verbindlichkeiten, wie z. B. Auträge auf Ali-
mentation oder interimistischeSeparation während
der Dauer des Ehescheidungsprozesset
nach den in der GO. Kap. I S. 10 ausgesprncher
nen Grundsätzen vom Zusammenhange und der
Konnexität als zu ihrer Kompetenz gehörig erachtet
und verbeschieden.

Vgl. Blätter für Rechtsanwendung.Bd. XVI
S. 154 ff.

Der vorliegende Aäutragder Ehefrau betrifft
aber nicht blos persönliche Rechtevielmehr ist er

darauf gerichtet, ihrem Ehemanne alle Disposition
über ihr Vermögen zu entziehen, sie in den Besitz
ihres in die Ehe gebrachtenMobiliarvermögens zu
setzen und das von ihr inferirte Haus sammt der
realen Großpfragnerei-Gerechtsame und den Ge-
schäfts-Utensilienund Vorräthen zu verkaufen. Er

bezieht sich daher auch auf Realrechte und bezweckt
in dieser Ausdehnung nicht ein bloses Provisorium,
sondern schon eine definitive Vermögenstheilung,
welche erst nach eingetretenerRechtskraft des Schei-
dungsurtheiles erfolgen kann, und, da sie zu den

bürgerlichen Wirkungen der Ehescheidung gehört,
den ordentlichen Gerichten vorbehalten ist.

Dieser Antrag betrifft für die Ehegerichtenicht
blos einen Gegenstand, welcher zur ehegerichtlichen
Gerichtsbarkeit an sichnicht gehört, sondern er steht
auch mit dem Ehescheidungsprozessenicht in einem

solchenunmittelbaren Zusammenhange, daßer nicht
ohne diesen entschiedenwerden kann.

Daß das Gesetzvom 28. Juli 1818, die Kom-
petenz Über die Ehestreitigkeitenbei gemischtenEhen

.r
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betr., hier nicht maßgebend sei, kann nicht ange-
nommen werden, deun dasselbebezieht sich auf Ka-
tholiken und Protestanten und verordnet ausdrücklich,
daß die aus Ehescheidungenentspringendencinvilrecht-
lichen Wirkungen als ein reiner Gegenstandder bür-

gerlichen Gerichtsbarkeit jederzeit nur von dem ordent-

lichen Richter beurtheilt werden sollen und wieder-
holt nur die Vorschriften, welche die älteren oben
angeführten Verordnungen enthalten. ,„/7.

LXXIII.

Die Wechselgerichtesind auch bezüglich der Wechselforderun-
gen gegen Benefizialerben zuständig 1).

Das Wechsel= und Merkantilgericht München
at eine bei demselbenwegen Schuldforderungen aus

echselngegen die Benefizlal-Erben des verstorbenen
Ausstellers der Wechsel angebrachte Klage von der

Gerichtsschwelle wegen Mangels der Kompetenz ab-

gewviesen,weil nach der gemäß §. 21 der bayer.
O. v. 1785 zur Anwendung kommenden Augs-

burger WO. Kap. 10 8. 12 im Falle des beding-
ten Erbschaftsantrittes der Erben des Wechselschuld-
ners die Sache an die ordentliche Instanz verwiesen
werden mühsse.

Auf erfolgte Bestätigung dieser Klagabweisung
von Seite des Wechsel=und Merkantilgerichtes II. In-
stanz stellte der Gläubiger bei dem Kreis= und

Stadtg. M., als dem Forum des Kontraktes, Klage,
da aber dieselbe auch von da wegen Mangels der

1) Die gegentheilige Entscheidung in Bd. XI S. 184
dieser Bl. ist vor Einführung der allgem. deutsch.
WOD. ergangen.
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Zuständigkeit von der Gerichtsschwelle abgewiesen
wurde, weil es sich um eine Wechselsachehandle,
so veranlaßte der Kläger die oberstrichterlicheEnt-
scheidung dieses Kompetenzkonfliktes, welche am

19. April 1856 sowohl in dieser als auch in einer
andern ganz gleichartigen Sache (Urtheilsbuch Nr.
67 u. 68) dahin erfolgte:

Daß die Wechsel= und Merkantilgerichte zur
Verhandlung und Entscheidung der Streit-
sache zuständig seien.

Gründe: Die Frage, ob und wie weit ge-

gen die Erben eines Wechselausstellers bei dem
Wechsel= und Merkantilgerichte Klage gestellt wer-
den könne, fällt mit der Fragezusammen, ob und
in wie weit die wechselmäßige Verbindlichkeit
des Wechselausstellers auf dessenErben übergehe,
ob auch dieser aus dem von seinem Erblasser aus-

gestellten Wechsel nach Wechselrecht hafte.
Das eigenthümliche gerichtlicheVerfahren zur

Geltendmachung wechselmäßiger Ansprüche bildet
einen Bestandtheil der Wechselstrenge, in wel-
cher eben das Charakteristische des Wechsels liegt,
und eine aus einem Wechsel abgeleitete Forderung,welche nicht in dem für Wechselsachenbestehenden
eigenthümlichenVerfahren, und, wo für dleses Ver-

fahren besondere Gerichte bestellt sind, vor dem

Wechselgerichte geltend gemacht werden kann, ist
eben deshalb keine im Wechselrechte gegründete.

Nun entscheiden aber darüber, ob auch der
Erbe des Ausstellers eines Wechsels aus demselben
nach Wechselrechthafte und in Folge dessen vor
dem Wechselgerichtebelangt werden könne, nichtvie
Bestimmungen über das Verfahren in Wechselsachen,
sondern die Bestimmungen des Wechselrechts.
Als eine wechselrechtlicheist diese Faageauch in
dem von den WechselgerichtenI. u. II. Instanz in

Bezug genommenen Kap. 10 8. 12 der Augéb.



214 Wechfelger.-Komp. W.-Ford. g. Benefizialerben.

WO. aufgefaßt; indem dort bestimmt ist, daß auch
gegen die Erben (nach erklärtem Erbschaftsantritte)
ebenso, wie gegen den Wechselschuldnernach Wech-
selrecht verfahren werde, ausgenommen, wenn sie
die Erbschaft cum benelicio inventarüt antreten,
in welchem Falle die Sache an die ordentliche In-
stanz verwiesen werden müsse. Hieraus ergibt sich,
daß die eben angeführteBestimmung der Augsb.
WO. keine Anwendung mehr findet, da nach Art. 1
de5 Gesetzesvom 25. Juli 1850 mit dem 1. Jan.
1851 die allg. deutscheWechselordnung an die Stelle
der in den einzelnen Theilen des Königreichsbis

dahin bestandenenwechselrechtlichen Vorschrif-
ten getreten ist (wornach auch der auf die Augsb.
WO. verweisende S. 21 der bayer. WO. keine

gesetzlicheGeltung mehr hat) und daß bei Ent-
scheidung der vorwürsigen Frage nur die Bestim-
mungen der allg. deutschen Wechselordnung zum
Grunde gelegt werden können.

Die deutscheWO. enthält zwar keine ausdrück-
liche Bestimmung darüber, daß die wechselmäßige
Verbindlichkeit des Wechselschuldnersauch auf dessen
Erben ÜUbergehe,sie spricht nur von der wechsel-
mäßigen Haftung des Ausstellers eines Wechsels,
des Acceptanten, des Indossenten (Art. 8, 14, 23,
81, 100); die deutscheWO. spricht aber auch eben
so wenig aus, daß die wechselmäßigeVerpflichtung
des Wechselschuldners durch dessenTod erlösche,
und schon hieraus muß gefolgert werden, daß der

Rechtsgrundsatz,gemäßwelchen durch den Erbschafts-
antritt, der Erbe in alle Rechtsverhältnisse des Ver-

sterbenen,mit Ausnahme der höchstpersönlichenein-
itt, sonach alle Rechte und Verbindlichkeiten des

Erblassers auf den Erben übergehen, auch auf die

wechselmäßigenVerbindlichkeiten, welche — abge-
sehen von der Wechselhaft — zu den höchstper-
sönlichen nicht gerechnetwerden können, Anwendung
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finde, wie dieß auch früher nach den Grundsätzen
des gemeinen deutschenWechselrechtsangenommen
worden ist.

«

EichhorndeutschesPrivatrecht.§.148.-
5 Ausg.

M ermaier deutschesPrivatrecht. §. 356.
usg.

Thöl Handelsrecht. S. 301.
Noch bestimmter ergibt sich diesesaber aus der

Bestimmung des Art. 2 Ziff. 1 der deutschenWO.,
daß der Wechselarrest gegen die Erben eines
Wechselschuldnersnicht zulässigsei, indem dieseAus-

nahmsbestimmung nach bekannter Auslegungkregel
zu dem Schlusse berechtiget,daß, abgesehenvon dem
Wechselarrestedie übrigenFolgen der wechselmäßigen
Verbindlichkeit des Wechselschuldnerssich auch auf
dessenErben erstreckenund die Bestimmung des Art. 2

Ziff. 1 ganz überflüssig gewesensein würde, wenn

nicht als selbstverständlichvorausgesetztworden wäre,
daß die wechselmäßigeVerbindlichkeit des Wechsel-
ausstellers u. s. w. auch auf dessenErben übergehe.

Steht aber einmal fest, daß die wechselmäßige
Verbindlichkeit überhaupt mit dem Tode des ursprüng-
lichen Wechselschuldners nicht erlösche, sondern auf
dessenErben übergehe,so kann es auch darauf, ob
die Erbschaft mit oder ohne die Rechtswohlthat des

Inventar5 angetreten worden, in Ermangelung einer

entgegenstehenden positiven Gesetzesbestimmung
nicht ankommen, da durch den Erbschaftsantritt mit
der Rechtswohlthat des Inventars die Wirkungen
des Erbschaftsantrittes — der unbedingte Eintritt
des Erben in die Rechte und Verbindlichkeiten des

Erblassers — in Ansehung der letztern nur unter
der Voraussetzung beschränkt werden, daß die

Schulden den Bestand der Activmasse übersteigen,
und in dem Falle, wenn der verklagte Erbe durch
Vorlage des Inventars nachweiset,daßdie Erbschafi
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überschuldet sei, nach Kap. 11 §. 1 der bayer.
Wechselgerichtsordnungein exekutives Vorschreiten.
des Wechsel= und Merkantilgerichts ohnehin nicht
mehr statt findet.

Die in der Klage geltend gemachteForderung
stellt sich demmach, wenn auch die Klage gegen die
Erben des Wechselausstellers gerichtet ist, als eine

im Wechselrechtegegründetedar, und in Folge des-
sen sind gemäß Kap. I S. 5 der WGO. nur die

Wechsel=und Merkantilgerichte zur Verhandlungund

Entscheidung über diese Klage zuständig. 35.

Koapitalverbrechensind nur die mit Todesstrafe
bedrohten.

In der Einleitung zum bayerischen Strafge-
gesetzbuchevon 1813 §. 11 Seite 33 und 8. 12
Seite 38 sind die Todes= und Kettenstrafe (weil
mit dem bürgerlichen Tode verbunden) als Kapi-
talstrafen und die mit Todes= oder Kettenstrafe
bedrohtenVerbrechen als Kapitalverbrechen be-

zeichnet. Die gleicheTerminologie findet sich in den

Anmerkungen zu Art. 7, 8 und 9, zu Art. 69 und
70, und zu Art. 291 und 292, indem als Beleg
für diese Auffassung des Begriffs „Kapitalver=
brechen“ auf Art. 69 und 77 des Gesetzbuchs
verwiesen wird, wo sich der Ausdruck „Kapital-

rernbrechen“ in der angegebenenBedeutung finden
oll. «

In Folge dieser Bemerkungen hat sich die ge-
meine Melnung gebildet, unter Kapitalverbrechen
selen solchezu verstehen, die mit Todes = oder Ket-
tenstrafe geahndet werden.

Abgesehennun davon, daß mit der Aufhebung
des bürgerlichenTodes in Bayern die Ursachehin-
wegfällt, aus welcher in der Einleitung und von den
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Anmerkungena. a. O. die Kettenstrafe als Kapital-
strafe bezeichnetwird: steht die erwähnte Auffassung
des Ausdrucks „Kapitalverbrechen“ mit den klarsten
Worten des Gesetzbuchsselbst inWiderspruch.
- Gerade Art. 69, welcher in den Anmerk. als

Beispiel einer Gesetzesstelleangegebenwird, wo die
Verbrechen, die mit Kettenstrafe bedroht sind, als

Kapitalverbrechen bezeichnet seien, besagt das Ge-
gentheil.

Der angeführte Artikel lautet:
„Eine strafbare Handlung oder Unterlassung,
welcher kein rechtswidriger Vorsatz, sondern
nur Fahrlässigkeitzum Grunde liegt, soll blos
als Vergehen, daher nicht härter als mit Ge-
fängniß und zwar im Falle groberFahrlässig-
keit in folgendemVerhältnissegestraft werden:
I. mit Gefängniß auf 18 Monate bis zu 2

Jahren, wenn die strafbare Handlung bei

vorhandenen rechtswidrigem Erfolge ein

Kapitalverbrechen wäre;
II. mit Gefängniß von einem Jahre bis zu

18 Monaten, wenn in der vorbemeldeten

VoraussetzungKettenstrafeeintreten würde.

Offenbar sind hier Kapitalverbrechendenen ge-
genüber gestellt, welche mit Kettenstrafe bedroht
sind, woraus einfach folgt, daß die mit Kettenstrafe
belegten Verbrechen zur Kategorle der Kapitalverbre-
chen nicht gehören. ,

Auf Art. 69 konnte man sich also nur insoferne
berufen, als darin das Wort „Kapitalverbrechen“
vorkommt.

Was die Hinweisung auf Art. 77 betrifft, so“
würde sie lediglich dann zutreffen, wenn man dabei
bereits von der Voraussetzung ausginge, daß die

Kettenstrafe eine Kapitalstrafe sei. Dieß soll aber

durch diesenArtikel erst erwiesenwerden; daher liegt
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hier eine unzulässige pelitio Principü vor; und es
kann Art. 77 zum Mindesdennicht als Beweisfür
das gbbrauchtwerden, was durch die Bezugnahme
auf denselbenerhärtet werdensollte. Zu welchem
Ergebnissedieser Artikel in der That führe, wird sich
unten zeigen.

Die vorerwähnte Folgerung aber, daßdie mit

Kettenstrafe bedrohten Verbrechen keine Kapitalver-
brechen seien, wird außerdem bestätigt durch die

Bestimmungen des Art. 105 über unverschuldet lange
erlittenen Untersuchungsarrest als Strafmilderungs=
grund bei Kapitalverbrechen, so wie durch Art.
78 Nr. I und II, wo es heißt:

..... ....dmmfollgegendenselben
IbekK apitalverbrechen 4—0 jähriges

Arbeitshaus,
II. bei Verbrechen, welche Zuchthaus oder

Kettenstrafe zur Folge haben, ein bis
3 jähriges Arbeitshaus ange-
wendet werden.

Auch hier sind Kopitalverörechen,und solche,
die mit Kettenstrafe bedroht sind, einander entgegen-
gestellt, so daß eine zusammensassendeSubsumtion
der Verbrechen, die mit Todes= und derer, die mit

Kettenstrafe geahndetwerden, unter den gemeinsamen
Begriff „Kapitalverbrechen“ als eine irrige
zu bezeichnenist. —

Demgemäß hatte man und hat besondersjetzt 1)
unter Kapitalverbrechen im Sinne des bayerischen
Strafrechts nur solcheVerbrechen zu verstehen,die
mit Todesstrafe bedrohtsind.

Daß gegen diese, wie nachgewiesenwurde, al-
lein mit den Worten des Gesetzesin Einklang
stehendeTerminologie die Autorltät der Anmerk-

1) Seit Aufhebung des büreherlichen,
Todes durch Ge-

setzv. 18 November 184
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ungen nicht angeführt werden darf, ist wohl kaum
einem gegründetenZweifel unterworfen.

Die Anmerkungen verlangen nur Berücksichti-
gung in allen den Punkten, wo es auf Erläu-
terung des Strafgesetzbuchs, auf den Sinn
und Grund einer gesetzlichen Bestimmung
und auf die Grundsätze zu deren Anwen-

dung ankommt. Wo dagegen die Gesetzesworte
selbstso deutlich und klar reden, wie in den bespro-
chenen Artikeln (69, 78 und 105), da bedarf es

nicht erst der Erläuterung von Seiten der Anmer-

kungen, um den Sinn des Gesetzeszu deuten und
auf dessenGrund zu kommen 2). Und geradeder

Umstand, daß der Autor der Anmerkungensich auf
das Gesetzbuchberuft, um seine Terminologie zu
beglaubigen (7), während doch der von ihm be-

zogene Artikel 69 das Gegentheil in der unzwei-
deutigsten Weise besagt: gerade dieser Umstand be-

rechtigt uns, für den vorliegenden rsd die
Autorität der Anmerkungen bei Seite zu setzenund

lediglich das Gesetzbuchentscheidenzu lassen.—

Daß es aber praktisch nicht gleichgiltig ist, ob
man unter Kapitalstrafen nur die Tode5= oder auch
die Kettenstrafe versteht, ergibt sich bei der Anwen-

dung des bereits besprochenenArt. 77 Nr. 1 und II.
Darnach werden nämlich Gehilfen des 2. Gradeß
bei Kapitalverbrechen mit Zuchthaus von 12—
16 Jahren bestraft, bei Verbrechen, gegen deren Ur-
heber 20 jähriges Zuchthaus oder noch eine
schwerere Freiheitsstrafe verordnet ist, mit
8—12 jährigem Zuchthaus.

2) Ueber die Unstatthaftigkeit der Annahme einer dero-
gatorischenKraft der Anmerkungen vgl. Bl. f. RA.
Bd. VI S. 168; Bd. VII S. 170 und Bd. K
S. 291. — Vogl. noch Sitzungeberichte, Bd. V.
S. 112 ff.

«



220 Alimentenklage.Ernaͤhrungdes Kindes durch Dritte.

SchwerereFreiheitsstrafen als 20 jähriges Zucht-
haus sind aber nach bayerischemRechte die Strafe
des Zuchthauses auf unbestimmteZeit und die Ket-
tenstrafe. Handelt eß sich also von Bestrafung
eines Gehilfen 2. Grades bei einem für den Urheber mit
Kettenstrafe bedrohten Verbrechen, so hat nach der

Bedeutung des Ausdruckes: „oder eine noch schwe-
rere Freiheitsstrafe verordnet ist“ — die Nr.
2 des Art. 77 zur Anwendung zu kommen. Zur

Befestigungdieser Interpretation dient es nun, daß
nach obiger Ausführung unter den in Nr. 1 erwähn-
ten „Kapitalverbrechen“ die mit Kettenstrafebedroh-
ten nicht begriffen sind.

E

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Alimentenklage.Ernährung des Kindes durch Dritte.

Der gegen die Alimentenklage der außereheli-
chen Mutter aufgestellte Einwand:

daß dritte Personen das Kind bis jetzt un-

entgeltlich erzogen haben und es auchferner
unentgeltlich erziehen wollen, —

kann allerdings, wenn er erwiesen wird, den Be-

liten von seiner Alimentationsverbindlichkeit be-
elen.

Erk. des AG. zu Dreêden, vom dortigen OAG.
am 16. Januar 1849 bestätigt. Wochenblatt
für merkw. Rf. 1855 S. 64.

2.

WechselseltigesTestament unter Eheleuten. Bestimmungen
zu Gunsten der Kinder. Erlsschen durch deren Tod.

Preuß. LR. U. 1 F. 492, 496.

Die in einem wechselseitigenTestamentezu
Gunsten der gemeinschaftlichenKinder in Beziehung
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auf den künftigen Nachlaß des überlebenden Ehe-
gatten getroffenen Verfügungen beschränken den
Ueberlebenden, welcher die Erbschaft aus dem Te-
stamente angetreten hat, hinsichtlich der letztwilligen
Disposition über seinen eigenen Nachlaß in dem
Falle nicht, wenn die gemeinschaftlichenKinder ohne
Hinterlassung von Descendenten vor dem Ueberle-
benden gestorben sind. Die sonstigen Erben der
Kinder können eine solche letztwillige Disposition
nur dann anfechten, wenn der Inhalt des Testa-
ments deutlich entnehmen läßt, daß der Erstverstor-
bene auch solchenentfernteren Verwandten resp. Er-

ben-der Kinder den Nachlaß habe zugewendetwissen
wollen.

Erk. des Obertribunals zu Berlin, v. 1. Juli
1853. Entsch. des OT. Bd. 26 S. 58.

3.

Entkraͤftungder Injurienklage durch Deklaration aufdieselbe,6

nach gemeinem Rechte.
Vgl. Bd. 12 S. 201, Bb. 20 S. 207.

In oberstrichterlichenEntscheidungsgründen(es
handelte sich von einer wegen Verbalinjurien erho-
benen actio aestimatoria) wurde hierüber ge-
äußert:

Nach fr. 48 de regulis juris ist das, was
im Zorn gesagt wurde, nicht gültig, bis aus dem

Beharren hiebei erhellt, daß es der Ausspruch der

Gesinnung sei. Diese gesetzlicheBestimmung ist
auch auf Verbalinjurien anwendbar, wenn derje-
nige, welcher wegen derselben von dem Beleidigten
mit der Injurienklage belangt wird, sogleichunbe-

dingt bekennt, daß ihm das Gesagte nur im Zorn
unbedachterweiseentschlüpft, daß es nicht Gegenstand
seinerGesinnung gewesensei, und er es sofort, unter

entsprechenderbestimmterEhrenerklärung,dem Be-
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leidigten gegenüber ohne weiteres zurücknimmt.
Durch eine solcheDeklaration fällt deranimus in-

juriandi, welcher als Grundlage der Injurienklage
erscheint, hinweg und dem Beleidigten wird recht-
liche Genugthuunng gewährtt Eine
olche unbedingte Deklaration hat die Beklagte dem

evidenten auf seine Klage in ihrer schriftlichen
Eingabe vom 1. praes. 5. Dez. 1853 bei dem

Gerichte I. Instanz ohne weiteres feierlich gewährt,
und zwar mit ihrer eigenhändigenUnterschrift (sohin
nicht bloß durch ihren Anwalt) Uebrigens
genügt bei der Deklaration, welche ihrem Wesen
nach jedes Beweicsinterlokut ausschließt, das reu-

müthige demüthigendeBekenntniß, in der Leiden-
schaft des Zorns unbedachtsamerweisesich zu rechts-

widrigen Aeußerungen hinreißen lassen zu haben,
zugleich als Beweis der Wahrhaftigkeit ihres In-
haltes, ohne daß es ferner darauf anzukommenhat,
wer oder was diese Leidenschaft anfachtet

OAGE. vom 4. Jannar 1856 Nr. 13905¾/4.

4.

Rekurs gegen Gebühren= Ermäßigung. Einreichung bei·

demRekuksgerichr.
«

VqI.Bd.xtS.205.Koninceat.ü.d.GO.Bt-.1Aufc.11S.Zao
Note 92.

Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-
nehmen wir was folgt:

Dieser Rekurs wurde zwar rechtzeitig bei dem
das Urtheil publizirenden Richter angemeldet; aber
die Rekursschrift wurde unmittelbar beim obersten
Gerichtshof exhibirt, wodurch sie erst lange nach
Abfluß des 14 tägigen Rekurstermineß an den pub-
lizirenden Richter gelangte. Da nun die Verordnung
v. 23. März 1813, die Disziplinarsachen der An-
wälte betr., in Absatz 12 ausdrücklich festsetzt,die
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Rekursemüssensub poena desertionis binnen 14
Tagen bei jenem Richter übergebenwerden, welcher
das gravirliche Erkenntniß publizirt hat, dieser Vor-
schrift aber nicht nachgekommenwurde, so mußte die
Beschwerde als desert abgewiesenwerden.

GE. v- 28. Januar 1856. Nr. 2158.
Nachschrift. Der Herausgeber bezweifelt

im Hinblick auf Komment. a. a. O. S. 370 Nr.
4, aus den in Bd. XI S. 265 f. unserer Zeit-
schrift dargelegten Gründen die Richtigkeit der vor-

stehendenEntscheidung. Da sich aber die oberstrich-
terliche Praxis in diesem Punkte befestigt zu haben
scheint, so werden die Betheiligten nicht verfehlen,
sich darnach zu richten.

5.

Appellation im Konkurse. Ueber den Saß, daß der Sieg
eines appellirenden Gläubigers auch andern Mitgläubigern

zu Gute komme.

Nach GO. Kap. XIX §. 16 Nr. 3 kann die
von einem Gläubiger eingewandteAppellation auch
andern Mitgläubigern zu Gute kommen, so weit sie
nämlich eandem causam gravaminis für sichha-
ben. — In einem gegebenenFalle handelte es

sich davon, ob nicht die Kinder des Gemeinschuld-
ners mit einem Tpheileihres vorlozirten Muttergu-
tes andern Mitgläubigern zu haften hätten, also von

einer nicht dieVerpflichtungen des Gemein-
schuldners betreffendenFrage. Von dem Ver-
treter einiger Gläubiger wurde gegen das (erstrich-
terliche) Prioritätserkenntniß, in welchem der Be-

hauptung jener Haftung keine Folge gegebenwar,
das Rechtsmittel der Berufung ergriffen. Bei der

späteren oberstrichterlichenBeurtheilung wurde die

Frage angeregt, ob der in zweiter Instanz erstrit-
tene Sieg des Appellanten, auch andern nicht ap-
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pellirenden Gläubigern zu Gute kommen könne.
Diese Frage wurde verneint, indem der Rückgriff
der Gläubiger auf die vorlozirten Forderungen der

kridarischenKinder zu dem individuellenRechtejedes
Gläubigers gehöre, daher keine eadem causa gra-
vaminis unter der Gesammtheit der Gläubiger be-
tehe.s

OAGE. v. 27. Juni 1855. Nr. 5025/8.

6.

Umfang der Devolution. Frage der Zuruͤckweisung an den

vorigen Richter.

Die Grundsätze des über diesen Gegenstand
von dem oberstenGerichtshofe am 10. Dez. 1842

erlassenenPlenarbeschlusseswurden durch Erkenntniß
vom 25. Januar 1856, Nr. 174152/%8 auf einen

Fall angewendet, wo das Appellationsgericht auf
Abweisung einer Berufung erkannt hatte, „weil die-

selbe eine Ausführung der Beschwerden des Appel-
lanten nicht erkennen lasse und das ganz unver-

ständliche Petitum mit dem Inhalte der Beschwer-
deschrift in keinem Zusammenhang stehe.“ Der

oberste Gerichtshof theilte diese Ansicht nicht und
erkannte daher, daß die Berufung nicht abzuweisen
sei. Da aber dem Appellationsgerichte nicht zuge-
muthet werden konnte, einen zur Schöpfung eines
materiellen Urtheils geeigneten Sinn in der Schrift
zu finden, so wurde sofort auf die Berufung selbst
erkannt und das Erkenntniß der ersten Instanz be-

stätigt. M.

Berichtigung. Im Erg. Bl. Nr. 5 ist in Zeile 10 der In-
haltslbersicht st. „Erhöhung“ zu lesen „Erlöschung.“

Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm &# Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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"B 2 2.— - 2 ⁊

VUeber die den Hausbesthzernund Bürgern der Stadt
Mürnberg zustehendenForstrechtein dem s. g. Reichs-

walde.

Ueber dieseForstrechte, welche darin bestehen,
daß der größteTheil der Nürnberger Hausbesitzer
und ein kleiner Theil von Nichthausbesitzern, s. g.
Personalberechtigtenbefugt ist, gegen Zahlung des

Hauer= und Fuhrlohnes, dann einer geringen Re-

kognition unter dem Titel Aufsichtsgebühr (auchSn eine bestimmteQuantität Schnitt-, Stock-
und Wellenholzes aus dem ehemaligenReichswalde
zu beziehen, wurden in einem Erkenntnissedes Kreis-
und Stadtgerichtes Nürnberg, bestätiget in II. In-
stanz am 24. Oktober 1854 (P. 7915⅝4), folgende
leitende Grundsätze aufgestellt;

1) Diese Forstrechte, auch Waldholzrechtege-
nannt, gründen sich nicht in dem Eigenthume oder

Miteigenthume der Berechtigten an dem belasteten
Walde. Dieser wurde vielmehr schon im eilften
und zwölftenJahrhundertezum königlichenund Relchs-

Neue Folge I. Band.
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forste gemacht, gelangte im vierzehnten Jahrhun-
derte durch kaiserlicheUebergabean die Reichsstadt
Nürnberg, d. h. an die dortige reichsstädtischeObrig-
keit (nicht an die Stadtgemeinde im engeren Sinne),
und endlich im Jahre 1806 mit der Stadt und
dem reichsstädtischenGebiete von Nürnberg an die
Krone Bayern, ohne daß hiebei den Waldholz--Be-
zugsberechtigten das Eigenthum an einzelnen Thei-
len des Reichswaldes, oder das Miteigenthum an

der gesammtenWaldung vorbehalten worden wäre 1).
2) Die Berechtigung zum Holzbezuge aus dem

Reichsforste haftet aktiv zum allergrößten Theile
nicht an der Person des Berechtigten, sondern auf
bestimmten Häusern 2). Zwar volltenach einem
Mandate des reichsstädtischenRathes der Stadt
Nürnberg vom 2. April 1798 nicht der Besitz eines

Hauses, sondern das Bürgerrecht für die Berech-
tigung zum Holzbezuge maaß0gebendund bedingend
sein; allein es konnte und wollte auch hiedurch an

den bereits bestehendenRechtsverhältnissen, nament-

lich jenen der realberechtigtenHausbesitzer nichts ge-
ändert werden. Es erhielten vielmehr hiedurch nur

die Befugnissederjenigen Bürger, welche ohne Rück-
sicht auf Hausbesitz eingeforstet waren, eine festere
rechtliche Begründung. Doch war dieselbe mehr-
fachen Kontestationenvon Seite des K. Aerars aus-

gesetzt, und eine nach vielseitigen Verhandlungen
unter den Betherligten getroffene „im Jahre 1838
durch allerhöchste Ministerial-Entschließung geneh-
migte und bekannt gemachteUebereinkunft regelte die

Rechtsverhältnissedahin, daß nur die auf Hausbesitz
gegründeten Forst-Rechte als Realrechte in ihrem

1) Meyer, der Stand der rechtlichen Verhältnisse
der deutschen Reichsforste Abth. 1 §S.96. Abth. I

21, 55, 8. 26, 52, 58, 66, 75, 83.

2) Meyer I. c. 8. 58.
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vollen rechtlichen Bestande anerkannt, und durch
Anweisung bestimmter Holzquantitäten auf die ein-
zelnen Häuser fixirt wurden, den ohne Hausbesitz
eingeforstetenNürnberger Bürgern dagegender Holz-
bezug zwar auf die Dauer ihres Lebens oder ihres
Bürgerrechtes belassenwerden, dann aber dem k.
Aerare anheim fallen sollte“.

3) Demgemäß haben nunmehr die in der
Stadt Nürnberg bestehendenForstrechte, und resp.
mit dem Haußbesitze verbundenen Waldholzbezüge
die Eigenschaft von dinglichenRechten. Sie haften
aktiv auf einem Hause, passiv auf dem ehemaligen
Reichswalde. Die Quantität des Bezuges, früher
nicht ganz bestimmt, und jedesmal nach dem Be-
darfe des herrschendenGrundstückes bemessen, ist
nunmehr jedoch mit Rücksicht auf diesen Bedarf
figirt, während sie früher nur durch die forstord-
nungsmäßige Bewirthschaftung und die Bedingungen
der Erhaltung des Bestandes begränzt und beschränkt
war. Derjenige Theil des über einen bedeutenden

Flächenraum sich erstreckendenReichswaldes, aus

welchem das Holz in jedem Jahre zu beziehenist,
wird jedesmal durch den der festgesetztenBetriebs-
weise entsprechendenTurnus bestimmt; es besteht
für das herrschendeGrundstückkein Recht, die An-

weisung in einem näher gelegenenTheile zu verlan-

gen, selbst wenn es ohne Nachtheil des Waldbe-

standesgeschehenkönnte. Wird das berechtigteHaus
nicht bewohnt, geht der Rauch in demselbennicht
auf, so ruht observanzgemäßauch das Forstrecht,
und lebt erst bei dessenWiederbewohnung(Bemale-
rung) wieder auf *)!

4) Diese dinglichenWaldholzrechtefallen unter
den Begriff der Realservituten. Es findet sichzwar

3) Meyer a. a. O. JF.58.
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in dem aus den Quellen des römischen Rechtes ge-
ogenen Verzeichnissedieser letzteren keine ihnen ent-

sosichendeKategorie, allein jenes Verzeichniß ist
nicht außschließend,und es kann aus jeder Art des

Nutzens, welchen ein Grundstück dem anderen zu
gewähren vermag, eine eigeneServitut gebildet wer-

den 4), und wenn auch dem Beholzungsrechte(ser-
vitus lignandi) das eine oder das andere der Er-

sordernifsabgeht, welcheneine Servitut nach römisch-
rechtlichenPrinzipien entsprechensoll, z. B. vicini-
tas der beiden Grundstücke,— obgleich auchdiesenur

dann nothwendig war, wenn die Natur und der
Zweck der Servitut es mit sichbrachte,— so ist doch
jenes Recht in der Eigenschaft einer Waldservitut
von den Lehrern des deutschenPrivatrechtes aner-

kannt, und als eine Berechtigung zum Holzbezuge
aus einer fremden Waldung bezeichnet, die sich nach
dem Bedürfnisse gewisserGüter oder Haushaltungen
richtet, oder auf eine bestimmte Quantität gesetzt
ist, in Bezug auf ihre Eigenschaften und Folgen
aber, in Ermanglung partikulärer Bestimmungen,
Gesetze und Observanzen nach den Vorschriften des

römischen Rechtes beurtheilt und bemessenwerden
muß 5). In der That treffen auch bei dem also
bestimmtenBeholzungSrechtealle, jedenfalls die we-

sentlichen und entscheidendenMerkmale der Servi-
tuten ein, wie sich aus vorstehenderEntwicklung
ergibt, wobei nur noch zu bemerken ist, daß das-

selbe den Eigenthümer der dienenden Sache niemals

i) Seuffert's prakt. PR. Aufl. 3 S. 163.
5) cichhorn Einleitung in das d. PR. 8. 176, 181.

Selchow elem. jur. germ. §. 419 (540.) Runde
d. PR. III. Aufl. 8. 141, 273, 274. Mitter-
maier Grundsätze des gem. d. PR. VII. Aufl. K. 171

Wlis d. P. Th. 1§. 97. Meyer a. a. O.
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ällen und Ausführen des Holzes lediglich für den

erechtigtenund auf dessenKosten geschieht,und
nur aus forstpolizeilichenRücksichtendurch die be-

treffendeForss-Behöre,welcher aus gleichenGrün-
den auch dieAusstellung der Anweisungobliegt, be-

sorgt und resp. veranlaßtwird.

5) Hieraus folgt endlich, daß das Waldholz=
recht zu dem Hause, auf welchem es haftet, im
Verhältnisse einer solchenPertinenz steht, daß es

ohne dasselbe nicht veräußert, verpachtet, auch nicht
auf ein anderes übertragen, auch bei Veräußerung
eines Hauses von dem Verkäufer nicht ganz oder
theilweise vor und zurückbehaltenwerden kann 5),
daß überhaupt die Grundsätze von der Untheilbar-
keit der Servituten in ihrer ganzen Ausdehnung
und Strenge hier zur Anwendung kommen.

6) Da alle Realservituten und alle imrömischen
Rechte nicht erwähnten ähnlichen Berechtigungen,
daher auch das deutschrechtlicheBeholzungsrechtauch
blos zum Vortheile bestimmter Personen bestellt
werden können 7), so sind die Rechtsverhältnisseder

Nürnberger Bürger, welche ohne Hausbesitz oder
ohne Rücksichtauf einen solchen lediglich in dieser
Eigenschafteingeforstetsind (der s. g. Personal-

bercchtigtenz.lediglich nachdenübet Personalservi-
tuten im AllgemeinengeltendenGrundsätzenzu be-
urtheilen, wonach ihre Befugnisse dermaßen an

die Personen der Berechtigten geknüpft sind, daß
sie von denselbenweder vererbt, noch bei Lebzeiten

u einer positivenThätigkeit verpflichtet, indem das

B7 .

) sr. 11 S. 3 de piga. (20, 1); fr. 44 loc. (19, 1);
fr. 238. 2 de serv. praed. rust. (8, 3) fr. 12com-
munis. praed. (8, 4) fr. 47 de contr. emt. (18, 1)
Mitttermaier a. a. O. f. 173.

7) r. 33 de usufruciu (7. 1); fr. 4 de sery. pr.
msl. (8, 3.)
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ganz oder theilweise auf andere übertragen werden
können, und alsbald erlöschen, wenn die Berech-
tigung durch eine bestimmte Eigenschaftder Person
z. B. das Bürgerrechtbedingtwar, und dieses hin-
weggefallen ist 5).

7) Der Umstand, daß die Ausübung des Be-

holzungsrechtes durch Entrichtung einer Rekognition
bedingt ist, steht der Auffassung desselbenals einer
Realservitut nicht entgegen. Denn, wie bereits er-

wähnt, wird die zu entrichtende Abgabe zunächst nur

als Vergütung für das Fällen, Zurichten und die

Beaufsichtigung des abzugebenden Holzes, zum
Theile auch als Aequivalent für die den Real= und

Personal-Berechtigten obgelegenen Gegenleistungen
gereicht, dann steht der im ganzen unwandelbare
durch den wechselndenWerth oder Preis des Holzes
nicht bedingte Betrag desselben in keinem Verhält-
nisse zum Holzbezuge, wenigstens in keinem solchen,
daß man ihm die Eigenschaft eines Kaufschillinges
beilegen, das ganze Geschäft deßhalb als einen Kauf
ansehenkönnte. Die fraglicheGegenleistung(Pfand-
geld) scheint vielmehr neben der Erfüllung der oben
angedeuteten Zwecke auch die Bestimmung eines
Kanons zu haben, wie er bei der Emphyteuse des
römischen Rechtes vorkommt. Da übrigens vor

Zahlung des Pfandgeldes und Vorlage des Aus-
weises hierüber die Anweisung zur Holzabfuhr nicht
ertheilt wird, und da dasselbe immerhin die Eigen-
schaft einer Gegenleistung an sich trägt, nach kr. 11

S. 2, fr. 13 S. 8 de act. emt. vend. (19, 1)
nicht im Rechtswegeerzwungen werden kann, da

ferner das gefällte und zugerichteteHolz nicht län-
er als bis zum Ablaufe der Abfuhrzeit im Walde

liegen bleiben darf, so folgt, daß derjenige welcher

e fl. 6 de serv. legala (33, 3).
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das Pfandgeld nicht, oder nicht rechtzeitig zahlt,
des Holzbezuges, wenigstens für das betreffende
Jahr, verlustig wird. .

8) Bezüglich des Erwerbs und Verlustes des

Farstrechteskommen die allgemeinenGrundsätzeüber
rwerbung und Verlust der Servituten in Anwen-

dung, und insoferne zur Entstehung durch Ersitzung
justus titulus nicht erforderlich ist, kann eine Per-
sonalberechtigungauch von solchen durch Verjährung
erworben werden, denen das Bürgerrecht der Stadt
nicht zusteht.

«

Umständlichere Erörterungen hierüber finden sich
in der öfter allegirten Monographie von Meyer.

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Ueber die Nothwendigkeit des Präsenzmachensam I. Ediktstage.
Ueber die sehr bestrittene 1) Frage:
„ob nach bayerischem Prozeßrechte die Ge-

genwart des Gläubigers am ersten Ediktstage
bei Strafe der Präklusion geboten, oder ob es

auch zulässig sei, eine schriftliche Anmeldung
der Forderung zu dem Ediktstage einzusenden?“

enthält ein oberstrichterliches Erkenntnißvom 12.

Januar 1856 Nr. 35558/86 folgende Erörter-
ungen.8

Die Gerichtsordnungverbindet, Kap. XIX §. 5

Nr. 1, die Androhung der Präklusion nur mit dem

1) S. Seuffert Kom. zur Ger.-Ord. Bd. IV S. 362.
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Gebote der Meldung der Forderungen am ersten
Ediktstage.

Unter Nr. 2 desselben§. werden sodann um-

standlicheAnordnungenüber die Art gegeben,wie bei
der Aufnahme der Forderungenverfahren werden soll:
die Gläubigersollen sich mit ihrer Nothdurft in mög-
lichster Kürze ad protocollum vernehmen lassen,
weitläufigere Erörterungen sollen in schriftlichen Re-

zessenübergeben und dem Protokolle beigelegt wer-

den, in welchem sich darauf mit wenigen Worten zu
beziehen ist. Es ist wohl nicht zu bezweifeln, daß
daß Gesetzhierbei von der persönlichen Anwesenheit
der handelnden Personen ausgeht, wie denn auch die

Anmerkung zu der angeführten Stelle, lit. b, als

Form der Verhandlung das Diktiren zu Protokoll
bezeichnet. Es ist aber nicht ausgesprochen,daß das

auf die unterlasseneMeldung gesetztePräjudiz sich
auch auf diese — die Form betreffendenVorschriften
erstrecke, daß namentlich die Präklusion auch dann
eintreten soll, wenn eine Forderung am erstenEdikts-
tage schriftlich angemeldetwird, ohne daß der Gläu-
biger oder dessenAnwalt persönlich erscheint. Der

Zweck des Gesetzesist, daß sogleichbeim Beginne
des Gantverfahrens die sämmtlichen, in demselben
geltend zu machendenForderungen bestimmt, und in
ÜbersichtlicherForm aufgestellt werden, und dieser
Zweck wird durch die schriftlichen Einsendungenund
die Eintragung der Forderung in das Protokoll durch
den Kommissär vollkommen erreicht. Allerdiugs bie-
tet die Anwesenheit sämmtlicher Gläubiger den Vor-
eheil dar, daß es unter günstigenUmständen einem

tifrigen und gewandtenKommissär nicht selten gelingt,
sogleichan diesem erstenEdiktstage eine gütliche Ue-

bereinkunft zwischen den Betheiligten zu Stande zu
bringen; weder der Text des Gesetzes,noch die An-

merkungen, enthalten aber irgend eine Andeutung da-

für, daß dieser Gesichtspunkt für den Gesetzgeber
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maßgebendgewesensei. Die angeführteAnmerkung
bezeichnetvielmehr nur die Abkürzung als das Mo-
tiv, warum der bayerischeKonkuröprozeßden in an-

deren deutschenLändern befolgten gemeinen Reichs-
styl, (namentlich in Betreff der Bildung besonderer
Akten über die einzelnen Forderungen) verläßt.

Die absolute Ausschließung jener Methodeder
Einsendungwürde dagegenin vielen Fällen zu einer
Härte führen, welche man der vaterländischenGesetz-
gebung nicht unterstellen darf. An vielen Landge-
richtssitzen befinden sich keine Anwälte, an anderen
ist wenigstens ihre Zahl zur Vertretung der in wi-

dersprechendenRichtungen auftretenden Betheiligten
bei weitein nicht hinreichend; der entfernt wohnende
Gläubiger wäre daher gezwungen, zur Einhaltung
der Präsenz an den Ediktstagen Reisen zu unter-

nehmen, oder einen auswärtigen Anwalt zu senden,
und sich dadurch einem großen Kostenaufwandezu
unterziehen, welcher häufig mit dem Betrage der

Forderung in gar keinem Verhältnissestehenwürde.
Wenn man hienach zu der Annahme geführt

ist, daß die Gerichtsordnung die schriftliche Meldung
der Freunenam ersten Ediktstage nicht aus-

schließe, so läßt sich auch in den späteren Verord-
nungen und Gesetzeneine Abänderung in diesemBe-

treffe nicht auffinden.
1) Die neuverbesserteAdvokaten-Ordnung von

1769 —Mayr Gen. Samml. von 1771 S. 36—
verfügt, daß die Advokaten, welche bei den drei

Ganttägen Parteien zu vertreten haben, jederzeit
um 9 Uhr Vormittags, bei Strafe von 2 Reichs-
thalern, persönlicherscheinensollen.

Es bedarf wohl keiner weiteren Erörterung, daß
hier nur eine Disziplinarvorschrift für die Anwälte
ertheilt werden wollte, keineswegs aber eine in das

ProzeßrechteingreifendeBestimmung.
2) Eben so wenig kann dieseAbsicht in der
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Verordnung vom 23. Oktober 1801 — Mayr
neue Gen. Samml. Bd. II S. 24 — gefunden
werden. Sie schärft die genaue Beobachtung der
Gerichtsordnung, cap. XIX, S. 4 Nr. 2 und 3, ein.

Darnach sollen die Advokaten und Parteien
den ersten Tag eines jeden Ediktstages sub poena
praeclusi erscheinen, wo dann sofort ein Präsenz-
protokoll zur Bestimmung der Ordnung, in welcher
jeder seine Rechtsnothdurft anzubringen hat, formirt
werden soll.

Für die Versäumung dieser Ordnung wird die
Erholung der in der Advokaten-Ordnung bestimmten
Strafe von 2 Reichsthalern anbefohlen.

Es ist unmöglich, in dieser Fassungder Ver-

ordnung die Absicht einer legislativen Neuerung zu
erblicken.

3) Die Verordnung vom 5. Juli 1811, die

Vertretung des Finanzvermögens bei Konkurspro-
zessenbetreffend, — Reggsbl. v. 1811, S. 909—,
überweist in der Regel die Eindingung und Liquida-
tion der fiskalischenForderungen den Rentämtern,
welchenzu diesemBehufe die Liquidationsrezessevon

den Kreisfiskalen zugefertigt werden sollen. Daß
der Reutbeamte den Rezeß zu dem Gantgerichte
persönlichzu überbringen habe, ist nicht gesagt.

Dagegen
4) ist durch die Verordnung vom 7. Nov.

1811, — Reggsblatt S. 1676, — die Rechtssa-
chen der Stiftungen betreffend, — angeordnet, daß
den Stiftungsfikalen das Liquidationsprotokoll sammt
den dazu gehörigen Belegen und Akten mitgetheilt
werden soll, damit sie hieraus den Exzeptionsrezeß
verfassen und an das Gericht übersenden
können.

Hierin ist klar
die Eingangs bezeichneteForm des Verfahrens,

(welche die Ger. Ordug. cap. XIX §. 5 Nr. 2
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gleichmäßig für den ersten und zweiten Ediktstag
vorschreibt), in dem oben aufgestellten,weitern Sinne
aufgefaßt.

5) In das Prozeßgesetzvom 22. Juli 1819
wurde (§. 34) die Bestimmung aufgenommen,daß
die Gläubiger an den Ediktstagen, um mit dem
Diktiren nicht aufgehalten zu werden, ihre Vorträge
in schriftlichen Rezessenübergeben können und die
Advokaten werden, besonders wenn sie nicht am Orte
des Konkursgerichts wohnen, zur Ersparung der Ko-
sten angewiesen,die Liquidation in solchenschriftlichen
Rezessenzu machen, auf welche sich im Protokolle
bezogen werden soll. Nach dem Zeugnissevon

Gönners Kommentar zum Gesetze vom

22. Juli 1819 S. 444
wurde dabei von der Voraussetzungausgegan-

gen, daß die persönliche Anwesenheit der Gläubiger
oder ihrer Bevollmächtigten an den Ediktstagen durch
die Gerichtsordnung geboten sei; auch wurde einem

Vorschlage des Abgeordneten von Hofstetten, daß
neben der Uebergabeder Rezessedie Einsendungder-
selben freigestellt werden möge, — Vetlhandlungen
der 2. Kammer, Bd. XI S. 360, 392, — keine

deg gegeben. Weder aus dem Texte des Ge-
etzes, noch aus den landständischenVerhandlungen

über dasselbe ist aber die Absicht ersichtlich, in Be-

z. auf dieseFrage eine legislative Bestimmung zu
treffen.

Jenc Ansicht kann daher immerhin nur eine
doktrinäre Autorität ansprechen, und muß dem rich-
tigeren Verständnisseder Gerichtsordnung weichen.

6) Aehnlich verhält es sich mit dem hieher be-

züglichenVorgange auf dem Landtage von 1837.
Die AbgeordnetenSand und Hornthal hatten
zu dem vorgelegtenEntwurfe des Prozeßgesetzesdie

Einrückung einer Bestimmung vorgeschlagen,wornach
die Liquidation im KonkursedurchEinsendungschrift-
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licher Rezessegeschehenkönne, welche das Gericht in

1405,fortlaufende Liquidationsprotokoll einzutragen

„Prottkolleder Kammer der AbgeordnetenBd. 1

1 hier gingenAwohldie Vertheidigerdieses
Vorschlages, — 74 — als auch die Gegner
desselben, — S. Sei 479, — größtentheils wie-
der von derselbenAuffassungdesSinnes der Gerichts-
ordnung aus, wie auf dem Landtagevon 1819.

Auch der Ministerialkommissir v. Stürzer
erklärte sich für diese Ansicht, obschon er die Frage
als kontrovers anerkannte. S. 493. — Die Kam-
mer stimmte dem Antrage im Sinne einer Abänder-
ung des bestehenden Rechtesbei. S. 496. —

Eine positive gesetzlicheBestimmung ist aber aus die-

ser Verhandlung nicht hervorgegangen, da der Vor-
schlag, ungeachtetder wiederholten Zustiamungder
Kammer der Abgeordneten, — B. XX S. 337, —

an der beharrlichen Ablehnung der Kammer der

Reichsräthe scheiterte.
7) Auch die Vestmmung#denHypothekenge-

setzesvom 1. Juni 1822 SF., Abs. 3, daß die

Gläubiger ungeachtetder dem * zur Pflicht
gemachten Vorlegung eines vollständigen Auszuges
aus dem Hypothekenbucheam ersten Ediktstage —

verbunden bleiben, nach den Vorschriften der Ge-

richtsordnung an den Ediktstagen zu erscheinen, ist
für die vorwürsige Frage nicht maßgebend. Das

Gesetzverweist hier lediglich auf das durch die Ge-

richtsordnungvorgeschriebeneVerfahren und war weit

entfernt, in dieser Beziehung etwas Neues verfügen
zu wollen.

Die Eingangs entwickelte Auffassungist nun auch
mehreren Entscheidungen des obersten Gerichtshofes
zu Grunde gelegt worden:

Erkenntniß vom 23. September 1816, — in
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Sachen des Kronfiskalats für den Illerkreis, als
Vertreter der milden Stiftungen, Registratur=
Nr. 462 von 1816.

Erkenntniß vom 11. März 1817, — in Sa-
chen desselben gegen die Mathias Müllerssche
Gantmaße Reg. Nr. 629 von 1816.

Erkenntniß vom 10. Juli 1824 in SachenAdels-
dorfer gegen die Schmitt'sche Gantmasse
Reg. Nr. 713, 182 3/4.
Erkenntniß v. 22. Mai 1829 in der Schön-

brunw'schen KonkurssacheReg. Rr.793, 182% .
Das k. Appellationsgericht hat auf die Au-

torität von Spies Erläuterungen des Gesetzes
vom 17. Nov. 1837 (Aufl. 2) S. 145 S. 96, —

angenommen, daß in der — zuletzterwähntenSache
von dem Gerichtshofe im entgegengesetztenSinne er-

kannt wordensei.Dieses istaber nichtderFall; vielmehr
ist in diesem Erkenntnisseentwickelt: „daß durch den
§. 34 der Novelle von 1819 nur dask schriftliche
Rezessiren, zur Ersparung der Kosten, allgemeiner
zu machen gesucht worden sei, daß das Eintragen
der Forderungen, ihrer Eigenschaftund ihrem Betrage
nach, sowie das Vormerken der Rezesseim Liquida=
tionsprotokolle, zur Funktion des Gantgerichtes ge-
höre, daß aus der Unterlassung derselbendie Präk-
lusion der Forderung nicht erwachsenkönne, weil die-
ser Nachtheil auf die angeführte Unterlassung nir-

gends gesetzlichausgesprochen,sowie es nirgends
verboten sei, die schriftlichenRezessemittels Schrei-
bens oder auf andere Weise an das Gantgericht ge-
langen zu lassen2c.“

M
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2.

Vertragsmäßiges Näherrecht. Rückkaufsrecht.
Bayer. Recht.

Bei einem Liegenschaftsverkaufe(1853) der
Wittwe H. an F. war, nach Behauptung der nun-

mehr klagendenTochter der ersteren, vom Käufer
F. zugesichertworden, der Wittwe H. oder einem
ihrer Kinder jederzeit die erkauften Realitäten wie-
der ablassenzu wollen, wenn ihm der dafür ausge-
legte Kaufpreit erlegt werde. Als F. den Kaufge-
genstand später an & weiter veräußert hatte, klagte
gegen diesen eine Tochter der H., zunächstaus dem

Standpunkte vertragsmäßigen Näherrechts. Hierü-
ber sagendie Motive der oberstrichterlichenEntscheidung:

„Aus der der Klage unterstellten Behauptung
folgt nicht, daß der H. und ihren Kindern ein Re-
traktrecht eingeräumt worden sei. Hätte F. solch'
ein Versprechengegeben=so würde in dessenAn-
nahmenur ein Wiederkaufsvertrag zu erkennen sein.

Bayer. LR. v. 1756 Th. 16.Kap. 5 F. 18
Nr. 3, Kap. 4 F. 15.

Selbst wenn ein Zweifel über den Sinn des
Versprechensbliebe, so würde doch die in ihrer
dinglichen Wirkung anomale Einräumung eines Ein-
standsrechts durch Vertrag nicht zu vermuthen sein,
da zweifelhafte Nebenberegungeeines Kaufvertrags
zum Nachtheile des Verkäufers ausgelegt werden
ein — mithin, sofern die Waage zwischen einem

Wiederlosungs-(Wiederkaufs-) recht und einem be-

dungenenEinstandsrechtschwankt,das erstere,als nicht
wie das leßtere die Proprietät des Käufers beschrän-
kend, angenommen werden muß. Fr. 39 de pac-
tis (2, 14).“

Aus dem Standpunkte des Wiederkaufsrechts
wurde eventuell von der Klägerin geltendgemacht,
daß die Klage aus dem pactum retrovencditionis



Errungenschafts-Gemeinschaftdes Mainzer Landrechts. 239

zufolge LR. IV, 4 §F. 15 Nr. 12 dann auch ge-
en den dritten Besitzer gehe, wenn er vor dem

werbe der Sache Kenntniß von jenem Vertrage
hatte. Der oberste Gerichtshof adoptirte aber die
von Kreittmayr in der Anmerk. 15 zum angef.
§en a. E. geäußerteAnsicht, daß ein Klaganspruch
aus dem Wiederkaufsvertrag gegen den dritten
Gutserwerber überhaupt nur in den drei ebd. An-
merk. 12 bezeichneten, hier nicht gegebenenAus-
nahmsfällen 1) stattfinde 2).

OAGE. v. 22. Januar 1856. Nr. 3835 8/88.
3.

Errungenschafts-Gemeinschaft, des Mainzer Landrechts,
wird nach dem Tode eines Ehegatten mit den Ehekindern

nicht fortgesetzt.

Eine Erörterung der hierüber bestehendenKon-
troverse findet sich in Bd. XVII S. 118 f. un-

serer Zeitschrift. In einem vorgekommenenFueehatte sich das Gericht II Instanz für die daselbst
S. 118—20 vorgetragene, die Fortsetzungmit den
Ehekindern bejahende Ansicht entschieden, und in

1) Heutzutage unpraktisch ist der Ausnahmsfall des Vor-
behalts einer Spezial= (vgl. g. 19 des Hyp. Ges.)
oder Generalhypothek. (Wird das Interesse des

Rückkaufs in einen bestimmten Geldauschlag gebracht,
so läßt sich die Bestellung einer Spezialhypothek zur

* dieser Interesseforderung allerdings den-
en. S.).

Auch der Eintrag des Rückkaufsrechts unter den

Dispositionsbeschränkungen im Hypothekenbuche ver-

schafft der Wiederkaufsklage nicht die Richtung
gegen den dritten Besitzer, sondern bedingt nur Hy-
pothekbestellungen durch Zustimmung des Berechtigten.
Die Wirksamkeit der ÖSypothekenbuchs-Einträge
bezieht sich nur auf Handlungen, welche mit dem

Hypothekenwesenin Verbindung stehen. 8. 25 des

Hyp. Oes.S.

J—.
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Jaredessenden Ehekindern aufgelegt, mit einem

rittheile ihres Muttergutes für Schulden, die von

ihrem Vater nach dem Tode der Mutter kontrahirt
waren, zu haften. Der oberste Gerichtshof adop-
tirte hingegen die a. a. O. S. 120 —3 entwickelte
verneinende Ansicht, und entband demzufolge die
Kinder des Gemeinschuldners von der bezeichneten
Haftung.

OAGE. v. 27. Juni 1855. Nr. 5025/8.
4.

Konventionalstrafen in Heirathsverträgen.

In Heirathsverträgen eine Konventionalstrafe
für den Fall des Rücktritts eines Theils auszube-
dingen, ist nach gemeinem deutschenPrivatrechte
allerdingszuläsigund wirksam 1).

. 9. Nov. 1855. Nr. 17425/6.
5.

Beibbrungeheldurch Pächter.
Preuß. LR. 1, 7 S5. 1 45, 66 ff., 112, 113, 125, 137

vgl. mit Tüt. 5 F. 75 LssTit. 13 §. 122,Tit. 21 S. 96.

Handlungen der Pächter von Grundstücken,
welche sich auf Erhaltung oder Fortsetzungdes Be-

sites von Rechten der verpachtetenGrundstückebe-

ziehen, kommen bei der erwerbenden Verjährung
dem Eigenthümer zu Statten, ohnedaß es dazu
eines besonderen Auftrags, oder einer Anweisung
desselbenbedarf.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 7. Mirärz
1854. Entscheid. des OT. Bd. 27 S.

1) Be u6nahmeauf MittermaierdPs
g Bd. XXIII S. 89; M r38 Sbuckon. 57 Note 7

Red.: J. . Seuffer#Verl.: Palm +## Er (Adolph Enle)
in Erlangen. Druckvon Junge & Sohn.
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Von.Cestamentserekutoren.Nudum praeceptum 1).

In letzten Willen kommen nicht seltenVerfü-
gungen vor, insbesondereAuflagen an einen Erben
oder einen Legatar, bei deren Erfüllung Niemand
ein Interesse hat, als eben dieserHonorirte, so daß
es sich dabei nichtvon einer Obligation unter zwei
gegenüberstehendenPersonen, sondern etwa nur von

Aufrechthaltung der Auktorität des Testirers han-
delt:). Fehlt es nun auch an einer bestimmten
Angabe des Grundes der Verfügung, ist der vom

Testirer durch diese erstrebte Zweck unbekannt,
weiß man nicht, wem der Vollzug zu Gute kom-

1) Zum Theile Auszug aus der Begutachtung eines

Rechtsfalls in Heuser, Annalen der Qusiizeflegz9*8Verwaltung in Kurhessen. Jahrgang III

2) Fr. 7 de annuis legatis (33, 1): „In testamentis

qusedam seribuntur, quse ad auctoritatem dun-
taxat scribentis referuntur) nec obligatlonem pariunt.“

Neue Folge I. Band.
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men soll, so erscheint die Verfügung als nudum

raeceplum, dessenVerwirklichung nach mehrerenHonterklenstellenim Ermessen des Honorirten steht.
So insbesondere, wenn der Testirer die Veräußerung
gewisserSachen untersagt hat, ohne daß man Kunde
von der Bedeutung dieses Verbotes, von seiner
Richtung auf den Vortheil einer bestimmten Person
hat P); oder wenn Geld zum Ankauf von Grund-
stückenvermacht ist, ohne Andeutung eines besonde-
ren Interesse an dieser Verwendung 4); aber auch
bei Anordnung der Errichtung eines Monumentes
für den Erblasser; oder „cum quis jussit in mu-

nicipio imagines poni; nam si non honoris
municipü gralia id fecisset, sed sua, actio eo
nomine nemini competit 5).“

Die Juristen, welche die Natur des nudum

praeceptum in solcher Weise ausprägten, standen
auf der Grundlage des Satzes: wo keine obligatio,
da keine actio. Dieser Satz hinderte es aber nicht,
für die Verwirklichung der Anordnung des Erblas-
sers mit andern Mitteln zu sorgen. Wenn der un-

ter der Auflage eines Thuns Honorirte die Berich-
tigung des Legates verlangte, sollte der Vermächt-
nißträger zur Vorenthaltung bis zur Kautionslei-
stung wegen Erfüllung der Auflage befugt sein 6);
so insbesondere bei einem Geldvermächtniß zum An-

kauf von Grundstücken, wenn anzunehmen war,
daß der Testirer mit dieser Anordmung eine beson-
dere Fürsorge für den Honorirten bethätigen wollte 7).
Auch das Verbot, gewisseSachen zu veräußern,

2) Val. fr. 114 8. 14 de logetis 1 (30); fr. 38 8. 4
fr. 93 de legst. III (32).

B¾Fr. 71 pr. de cond. et demonstr. (35, 1).
5) Fr. 7 do annuis legatis.
)Fr. 19 de legatie III.
1) Fr. 71 pr. de cond. et demonstr.
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sollte bei dem Vorliegen eines solchenMotives auf-
recht erhalten werden 8). Handelte es sich von Er-
richtung eines Monumentes, so wurde die nach dem
strengen Rechte mangelnde Klagbefugniß durch Ein-
schreitung in öffentlichem Interesse ersetzt: princi-
pali vel pontilicali autorilate compelluntur ad
obsequium supremae voluntalis ). In Ver-
folgung dieser Auffassung gelangte man überhaupt
zu der Ansicht, dah es im öffentlichen Interesse
liege, überall, wo in der letztwilligen Bestimmung
nicht bloß ein Wunsch oder Rath, sondern ein Akt
der Autorität zu erkennen war, zur Aufrechthaltung
dieser Autorität nach obrigkeitlichemErmessen einzu-
schreiten. „Et in ommibus, ubi auctoritas sola
testatoris est, neque omnimodo spernenda,
neque omnimodo observanda est: sed inter-
ventu judicis haec omnia debent, si non

ad turpem causam keruntur, ad ellecum per-
duci 10).“

In der erwähnten, schon im älteren Rechte den

pontilices eingeräumten Machtvollkommenheit, den

Vollzug der auf die religio, die Dii Manes Be-

zug habenden letztwilligen Anordnungen zu betreiben,
lag für dat spätere christliche römische Recht der

Anknüpfungspunkt für den allen letztwilligen Bestim-
mungen, welche auf das Seelenheil des Testi-
rers sich bezogen und in der pietas desselbenbe-

gründet waren, zu gewährenden außerordentli-
chen Rechtsschutz, wobei der Diöcesanbischof als

derjenige bezeichnet wurde, welcher zunächst
über die gehörige Ausführung derartiger from-
mer testamentarischerAnordnungen zu wachen

2) Fr. 114 K. 14 de legalis I.

Fr. 50 K. 1 in f. de herod. petit. (5, 3).
% Fr. 7 de annuis legalis (33, 1).
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hatte 11). Bisweilen wurde die Sorzefür die

Vollziehung des letzten Willens dem Bischofvom

sterbenden Testator noch besonders ans Herz ge-
legt 12). Aber erst aus dem römischen Rechte nach
Justinian ist zu entnehmen, daß die Testatoren nicht
selten einem Vertrauensmann die Ueberwachung und
Vollziehung aller letztwilliger Verfügungen über-

trugen 15).
In den germanischenLändern machte besonders

ein Umstand es nothwendig, für einen besonderen.
Vollstrecker der letztwilligen Verfügungen, für
einen s. g. Testaments-Exekutor zu sorgen. Wenn
nämlich das römischeInstitut des Testamentes auch.
frühe Aufnahme gefunden hatte, so doch nicht zu-
gleich auch die römische Ansicht von einem Testa-
mentserben und einer heredis institutio, die sich
erst später, wenn auch nicht durchgreifend, Bahn
gebrochenhat 14), wie siedenn in England bis auf
den heutigen Tag nicht zur Anerkennunggekommen
ist. Indem es nun darauf ankam, für die Voll=
ziehungder (einer Erbeinsetzungermangelnden) letzten
Willen eine mit der erforderlichenMachtvollkommen=
heit bekleidete Person zu finden, lehnte man sich in
Deutschland zunächst an zwei bestehendeInstitute
des ältern deutschenRechtes an, nämlich an die
Uebertragung der Gewere zur getreuen Hand, Treu-
händer, manulidelis, und an die Vogtei oder Vor-
mundschaft15). Kraft der vogteilichenGewalt hatten

11) C. 28 pr., c. 46 de episcop. (1, 3).1½C. 46 cit.
riecop. (1, 3)

18) Novell. Leonis 68.
14) Bluntschli deutsches Pr. R. II 8. 200 S. 496.
15) Beseler von den Testamentsvollzlehern — in der

Zeitschrift für deutschesRecht Bd. IV S. 141 f.—

Vel. Kreittmayr z. Bayer. LR. Th. III Kap. 2

8. 15 Nr. 1: Jene, welche die Incumbenz zum
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die Exekutorendie Aufgabe, die ihnen anvertrauten

letztwilligen Verfügungen in jeder Weise zu schützen
und zur Ausführung zu bringen, den Verstorbenen
aktiv und passiv zu vertreten, und besonders alle im
Testamente angeordnete Zuwendungen und Anord-

nungen auszurichten, wobei ihrem Ermessenmeistens
große Freiheit gelassenwar 16). Auch wo sich das
Institut der Testannnkgegerutorenmehr an das ältere
Recht der Salmannen und Treuhänder anschloß,
wurden dieselben formell als Repräsentanten der Te-
statoren, denen daher die Vollstreckung der letztwil-
ligen Verfügungen zukam, aufgefaßt 17). Als nun

aber mit der vollständigen Reception des römischen
Rechts der römische Erbenbegriff wie überhaupt, so
auch insbesondere hinsichtlich der Testamentserben
Aufnahme fand und das Repräsentationsverhältniß
zunächstauf diese überging, dauerte doch das ein-
mal begründete Institut der Testamentsexekutoren
fort, und zwar unter Beibehaltung des älteren
Grundsatzes von der Repräsentation der Person des

Erblassers durch den Testamentsexekutor15).
Das leitende Princip diesesInstitutes, wie es

noch heutzutage besteht, findet sich daher im älteren

deutschen Rechte und in der schonin diesembegrün-

Vollzug letzter Willen haben, nennt man auf deutsch
Geschäftiger, Ausrichter, Treusträger oder

Treuhänder, auf Latein manulideles; die execu-

tores pisrum causerum (nannte man sonst) auch Sal-
männer oder Seelwärtl.

1°) Beseler a. a. O. S. 152, 153.
I7) Beseler a. a. O. S. 154, 155.

1°5) Vgl. Beseler a. a. O. S. 156 f. mit Carpzov
decis. II. 159 nr. 13. — Ueber die Repräsentation
in Bezug auf Forderungen und Schulden vgl. Seuf-
fert prakt. Pand R.g. 553; Bluntschli a. a. O.

K. 201. Bayer. LMR. Th. III Kap. 2 K. 18 Nr. 5
und die Noten hiezu (Nr. 3.)
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deten und auch im späteren Rechte fortwährend an-

erkannten Befugniß des Testamentsexekutors, den
Testirer in formeller Hinsicht zu vertre-
ten und für die allseitige Vollziehung seines letzten
Willens, gemäß der in diesem ihm gewordenen
Vollmacht, Sorge zu tragen 12). Wenn mun nach
deutschem Rechte der Testirer im Testaments-
exgekutorin der Art gleichsamnoch fortlebt, daß die-

ser ihn in formeller Hinsicht repräsentirt und die

Vollziehung seiner letztwilligen Verfügungen erwirkt,
so rechtfertigt sich die Annahme, daß diese Vertre-

tungs= und Vollstreckungsbefugnißsich auch auf die

Kategorie derjenigen Verfügungen erstrecke, deren

Verwirklichung der Honorirte aus dem römischrecht-
lichen Gesichtspunkte des nudum praeceptum be-

anstanden könnte. Nach dieser Ansicht ist von dem

* zu Cassel am 5. Mai 1855 erkanntwor-
en 20).

Geltung der churpfalzbayerischenVergordnungvon 1784
in den vormals würzburgischenGebietetheilen.

Vom k. Advokaten Dr. Stein.

Ueber die Geltung der bayerischenBergordnung
von 1784 im vormals fürstbischöflich und großher-
oglich würzburgischenGebiete sind verschiedeneAus-

sekch,von den Gerichten erfolgt, und da diese
Frage in der neueren Zeit immer größere praktische
Bedeutung gewinnt, nachdem an mehreren Punkten
des gedachten Gebietes verschiedeneMineralien er-

schürft worden sind und insbesondereder Abbau der

% Beseler a. a. O.S. 165 f.; Bluntschli a. a. O.
30) Heuser a. a. O. S. 219.
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Braunkohle in den Rhönbezirkeneine ziemlicheAus-

dehnungerlangt hat, so wird die Feststellungdieses
Punktes desto nothwendiger.

Nach der in Folge des Lüneviller Friedens vom
9. Februar 1801 und der Konvention vom 3. Juni
1802 erfolgten erstenchurpfalzbayerischenBesitzergrei-
fung der Fürstbisthümer Würzburg und Bamberg
mit Patent vom 22. November 1802 wurde ein
„Regierungsblatt für die ChurbayerischenFürsten-
thümer in Franken“ zur Publikation landesherrlicher
Verordnungen gegründet. Beide Fürstenthümersammt
den enklavirten vormals selbstständigenGebieten wur-

den anfänglich unter einer gemeinsamenCentralstelle
vereinigt mit dem Titel: „Churfürstliches General-
kommissariat in Franken."““ Jenes Blatt war nach
einem Ausschreiben des Generalkommissariatesvom

12. Februar 1803 das Organ, in welchem alle er-

gehendenlandesherrlichen Verordnungen durch deren
Abdruck für die sämmtlichen fränkischen Entschädi-
gungslande publizirt sein sollten, und eine in dem-
selben Blatte speziell an die Beamten in dem Für-
stenthume Würzburg gerichtete Weisung der unter
dem Generalkommissariat stehenden Churfürstlichen
Regierung zu Würzburg vom 8. März 180.) nimmt
in ihrem Eingange darauf Bezug, daß „sämmtliche
churfürstlicheVerordnungen“ durch ihren Abdruck in

diesem Blatte in pecieauch für Würzburg pub-
lizirt gelten. Durch höchstesReskript vom 23. April
1803 und Ausschreiben vom 9. Mai 1803 wurde
eine neue Organisation dahin getroffen, daß zwei
der Landescentralstelle zuMünchen unmittelbar un-

terstehendeLandesdirektionen zu Bamberg und Würz-
burg gebildet wurden. Gleichwohl aber blieben die

fränkischenLande nach wie vor in einer besonderen
engeren Verbindung, indem das „Generalkommissa-
riat in Franken“ nur in ein „außerordentliches“
umgewandelt wurde, auch eine gemeinsameoberste
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Justizstelle bestand, welche ihre gemeinsameBestel-
lung für beide fränkischeDirektionsbezirkedurch den

Beisatz: „in Franken“ bekundete, laut deren Aus-

schreiben vom 16. Dezember 1803, wie ein gemein-
sames „protestantisches Oberschulkommissariatin Fran-
ken:" Auch war es die den Aemtern beider Direk-

tionsbezirke vorgeschriebeneFertigungsformel: „Chur-
pfalzbayerisches Amt in Franken.“ Rggsbl. von

1803 S. 192. Dies Alles ist wichtig, weil daraus

hervorgeht, daß, wenn eine landesherrliche Verord-

nung den Ausdruck „in Franken“ schlechthingebraucht,
darin die offizielle Ausdrucksweise für den Gesammt-
begriff beider Direktionsbezirke gesehenwerden muß.

Für die Publikation landesherrlicher Verord-
nungen trat aber nun ein eigenthümlichesVerhältniß
ein, indem gleichwohl nicht ein gesondertesRegie-
rungsblatt für jeden Direktionsbezirk formirt, auch
nicht ein mit den älteren Staaten gemeinsamesein-
geführt wurde, sondern das „Regierungsblatt für
die churpfalzbayerischenFürstenthümer in Franken“
noch zwei Jahre lang fortbestand. Bei dem Mangel
einer ordentlichen administrativen Centralstelle für
ganz Franken war nur einer von drei Wegen mög-
lich, indem entweder eine für beide Direktionsbezirke
bestimmte landesherrliche Verordnung, die jeder Di-
rektion zugekommenwar, zweimal, von jeder Direk-
tion besonderö, eingerückt,oder in von belden Direk-
tionen unterfertigter Bekanntmachung abgedrucktwer-
den oder endlich man den Grundsatz annehmenmußte,
daß eine landeßherrlicheVerordnung, die ihrem In-
halte nach beide Direktionsbezirke angieng, wenn sie
in dem RegierungSblatte einmal abgedruckt war,
gleichviel von welcher Direktion, für jeden Direk-

tionsbezirk als publizirt galt. Die beiden ersten
Wege sind nicht eingeschlagenworden, der dritte
aber war den Bestimmungen des Reskriptes vom
12. Februar 1803 völlig angemessen;denn, da der
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Umstand, daß die landebherrliche Verordnung in
diesemBlatte, das in jedem fränkischenAmte dieses
oder jenes Direktionsbezirkes gelesenwerden mußte,
gedrucktstand, nach Ausschreiben vom 12. Februar
und 8. März 1803 ihre Publizität begründensollte,
so mußte, ohne daß ihre Geltung davon abhängen
konnte, ob diese oder jene LandeöSdirektion die Prä-
vention in der Einrückung der nach ihrem Inhalte
ganz Bayern oder ganz Franken angehenden lan-

desherrlichen Verordnung hatte, es an deren ein-
maligem Abdrucke im gemeinsamenRegierungsblatte

gemngsein. Beispiele liefert fast jedes Stück des

egierungsblattes, z. B. Jahrgang 1804, Stück 2,
Ausschreiben vom 23. Dezember 1803, 30. Dezem-
ber 1803 und so bis in die letztenNummern, z. B.

Jahrgang 1805, Stück 14, Ausschreibenvom 14. De-
zember 1805, 18. Dezember 1805. Keine einzige
für beide Direktionsbezirke verbindliche Verordnung
findet sich, wenn sie von einer Direktion einmal in
diesem Blatte ausgeschriebenwar, auch von der an-

deren darin bekannt gemacht.
Eine „höchste EntschließungSr. Churfürstl.

Durchlaucht vom 25. Mai 1804“ wurde nun unter
der Ueberschrift: „Die freie Bergwerks-Erklärung
und Bergordnung in Franken betr.“ im Jahrg.
1804, S. 154, in folgender Weise auzsgeschrieben:
„In Gemähheit der höchsten Entschließung Seiner
Churfürstlichen Durchlaucht vom 25. Mai l. Is. ist
der Bergbau, so wie in den älteren Churstaaten
nunmehr auch in Franken für frei erklärt, mit dieser
Freierklärung selbst aber die churbayerischeBergord-
nung von 1784 auch als verbindliches Gesetz für
die fränkischeProvinz einstweilen und bis diesfalls
andere Bestimmung erfolgen wird, sanktionirt wor-

den.“ Es wird sodann in diesem Ausschreibendie

sueeesseElnrückung der Bestimmungen der chur-
bayerischenfreien Bergwerkserklärungund der Berg-
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ordnung im Reggsbl. angekündigtund damit sogleich
der Anfang gemacht durch Einrücken der ersteren,
hinter welcher unmittelbar das Datum: Bamberg
8. Juni 1804, mit der Fertigung dortiger Landes-
direktion folgt. Diese nach dem Wortlaute für
„Franken“ ergangene landesherrliche Entschließung
und Freierklärungöverordnung wurde von der Lan-
desdirektion Würzburg nicht auch eingerückt,weil eben
das Ausschreiben, Jahrg. 1804 S. 154, keine ein-

schränkende Richtung bloß „an die Bambergischen
Beamten“ oder den Beisatz: „im Bambergischen“
erhalten hatte, wie sonst bei jedem bloß das Für-
stenthum Bamberg und resp. Würzburg angehen
sollenden Ausschreiben Solches in der Ueberschrift
bemerkt wird; daß aber mit dieser Bekanntmachung
vom 8. Juni 1804 die Publikation als zugleich für
ganz Franken geschehenvon der Landesdirektion
Würzburg erachtetwurde und nach dem vorhin Aus-
geführten erachtet werden mußte, ist nicht etwa bloße
Hypothese, sondern wird außer allen Zweifel gesetzt
durch folgendenUmstand. ..-

Die durch jene Bekanntmachung in Aussicht

lteut successiveVeröffentlichung der umfangreichen
ergordnung von 1784 im Regierungsblatte unter-

blieb. Statt dessenwurden den Aemtern Exemplare
dleserBergordnung zugestellt, welche Zusendung auch
an die Aemter des LandesdirektionsbezirkesWürzburg
erfolgte und mit einem lithographirten Restkripte der
Landesdirektion Würzburg begleitet wurde, welches
lautet: „Die freie Bergwerkserklärung für die chur-
bayerischen Staaten ist auf ausdrücklichen Befehl
Seiner Churfürstlichen Durchlaucht mit Beziehung
auf die dabei ertheilte Bergordnung auch für das

Fürstenthum Würzburg geltend gemacht,
erstere auch durch das Würzburger Re-
gierungsblatt bereits zur allgemeinen
Kenntniß gebracht worden. Weiter erhält daß
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churfürstlicheLandgerichtN. 1) in der Anlage ein
Exemplar der verbessertenBergordnung, um

sich nach dieser gesetzlichen Richtschnur in
vorkommenden Fällen zu bemessen. Würz-=
burg den 6. Februar 1805. ChurkfürstlicheLandes-
direktion. Thürheim. Adelmann.““ Da mun die
churpfalzbayerischeFreierklärungsordnung an keiner
anderen Stelle des Regierungsblattes abgedrucktist,
als an der allegirten im Jahrg. 1804 S. 154, und
gleichwohl die Landesdirektion Würzburg dieselbe
durch diese wenn schon durch die Landesdirektion
Bamberg beschäftigteBekanntmachungals in dem
für Würzburg bestehenden Publikationsorgan ver-

öffentlichtund auch in Ansehung Würzburgs bereits
damit zur allgemeinen Kenntniß gebracht oder pub-
lizirt bezeichnet,so ist klar, daß die oben aufgestellte
Behauptung nicht bloße Deduktionen, sondern auch
die amtliche Praxis für sich hat.

'

In unmittelbarem Zusammenhangedamit steht
auch die unterm 20. Juli 1804 (Jahrg. 1804,
S. 18.)) erfolgte neue Organisation der bayerischen
Bergdistrikte mit Einschluß Würzburgs und die kon-

stante Anwendung der Bergordnung von 1781 Sei-
tens der Administrativstellen auch für das würz-
burgischeFranken; dagegen ist die Entziehung der
Jurisdiktion der ordentlichen Gerichte in streitigen
Bergsachen durch die bayerische Verordnung vom

14. September 1809 nur für das Bambergische er-

folgt, da 1809 Bamberg allein noch bei Bayern
verblieben, Würzburg aber vorübergehendwieder ein

selbstständigerStaat war.

1) Ich entnehme dies Aktenstück einem in der Registra-
tur des k. Landgerichtes Bischofsheim besindlichen
Aktenfaszikel sub rubro die Benutzung der Moore,
Braunkohlen und Steinkohlen auf dem Rhöngebirge
betreffend.
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Mittheilungen aus der Praris.
1.

Verlautbarungder Parzellenverkäufe bei schwebenderUnter-
suchung wegen gewerbsmäßiger Gutszertrümmerung:

Auf Extrajudizialbeschwerde des A. S. zu O.

hat der oberste Gerichtshof ausgesprochen: ·

Die gegen A. S. anhängige Untersuchung
wegen gewerbsmäßiger Gutszertrümmerung
steht der Verlautbarung der Parzellenverkäufe

don,dem K.'schen Anwesen zu H. nicht im

ege.
Die Gründe enthalten, was folgt:
1) Zufolge des den Kammern vorgelegten Ge-

setzentwurfebArt. 1 —4 hatte die parzellenweiseVer-
äußerung landwirthschaftlicher Gutskomplexe gewissen
Beschränkungenunterworfen werden sollen, und nach
Art. 3 sollten diejenigen Dismembrationen, welche
den Bestimmungen der Art. 1 und 2 zuwiderlaufen,
für nichtig erklärt werden. Diese sämmtlichenArtikel
wurden aber verworfen.

Verh. der K. d. Abg. v. 1852, Beil. Bd. IV
S. 283, 349; stenogr.Ber. Bd. V S. 351.

Dagegen wurde der Art. 5, welcher nun den
Art. 1 des Gesetzesvom 28. Mai 1852 ausmacht,
angenommen, und dieser Artikel bedroht die Parzel-
lirung selbstnicht mit Strafe, sondern lediglich den
im Sinne des Art. 2 gewerbsmäßigenBetrieb der-
selben sowohl, als den gewerbsmäßigenZwischen-
handel und das gewerbsmäßigeVorschubleisten bei

Gutszertrümmerungen, auch wenn diese auf Seite
der Unternehmer nicht gewerbsmäßigbetriebenworden.
Daraus erglbt sich

2) daß das Gesetz nicht die Zertrümmerung,
objektiv als That betrachtet, zum Gegenstandehat.
Diese an und für sich macht nicht das Unerlaubte
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und nicht das Strafbare aus. Es sind lediglich sub-
jektive Bedingungen auf Seite der bei der Zertrüm-
merung sich Betheiligenden, durch welche die Straf-
barkeit der Person bedingt wird. Nur der Gewerbs-
betrieb ist das Vergehen 1). Wie es also auch
immer allgemeinenRechtsbegriffenwiderstreiten mag,
daß ein Handeln reprobirt und selbstbei Strafe ver-

boten, das Ergebniß der Handlung aber dennoch als
etwas Rechtsbeständiges zu achten ist, so hat das
Gesetzv. 28. Mai 1852, wie es aus den Beschlüssen
der Kammern hervorging, nun einmal diese Eigen-
thümlichkeit, und der Richter ist an dasselbe, so wie
es besteht, gebunden. Das Eeschäft selbst bleibt
also der Beurtheilung nach den Civilgesetzenunter-
stellt, wenn auch der dabei Handelude dem Gesetz
vom 28. Mai 1852 verfällt.

3) Einer ausdrücklichen Bestimmung über die
Nichtigkeit des Geschäfts hätte es auch deswegen
um so nothwendiger bedurft, weil der le- gedenk-
bar ist, daß eine Zertrümmerung von Mehrerenin
Gesellschaft unternommen wird, von welchen Einer
wegen des Gewerbsbetriebs strafbar ist, der Andere
aber nicht, oder daß der Unternehmer nicht, wohl
aber der Zwischenhändler Strafe verwirkt. Ohne
esetzlicheBestimmung wäre in solchenFällen der
influh der Strafbarkeit auf den Rechtsbestanddes.

Geschäfts gar nicht zu bemessen.
OAGE. v. 11. April 1855. Nr. 849 56.

2.

Einspruch des Miethers gegen beabslchtlgtenSausverkauf.

Auf Antrag des Miethers wurde dem Vermie-
ther bei Strafe der Nichtigkeit der Verkauf des Hau-
ses insofern verboten, als derselbeohneUebertragung

1) Bal. indessenobenS. 129 f. und 145 f. Red.
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des miethskontraktlichen Verhältnissesauf den Käufer,
eventuell ohne zuvorige Abfindung des Miethers ge-
schehensollte. Gründe:

Wenn der intendirte Verkauf zur Ausführung
kommt, so läuft Kläger Gefahr, die von ihm bis
25. Oktober 1853 gemiethete Wohnung durch den
neuen Erwerber des Hauses zu verlieren und ledig-
lich auf Verfolgung seines Interesse wider den Be-
klagten beschränkt zu werden. Er hat aber ein kon-
traktliches Recht auf den miethweisen Besitz der

Wohnung selber, darf sich hierin gegen seinen Ver-
miether schützen, und ist daher wohl befugt, zur
Konservation seines Rechts gerichtliche Inhibition
solcher drohenden Handlungen des Vermiethers, wo-

durch dasselbe gebrochen würde, zu erwirken. Die

Veräußerungsbefugniß des Eigenthümers ändert
hieran nichts; denn es besteht daneben seine kon-

traktliche Verpflichtung, welche er bei Ausübung der

ersteren zu berücksichtigenhat. Dies geschieht,wenn

er dafür sorgt, ut apud emtorem quoque eadem
actione inquilino habitare liceat. Fr. 25 8. 1

oc. conduct. (19, 2).
«

Erk. des OAG. zu Rostock v. 15. April 1850.
Buchka und Budde Entscheidungen des
OAG. zu R. Bd. 1 S. 5ä5f.

Gagelversicherungsverein als juristischePerson.

Ein in Oberbayern gegründeterHagelversiche-
rungsverein hatte im J. 1833 die allerhöchsteGe-

nehmigung erhalten. Ein im J. 1834 eingetrete-
ner großer Hagelschadenwar Anlaß zu einer Sta-

tutenänderung durch die Plenarversammlung vom
6. Okt. d. 8 geworden. Eine Anzahl von Mit-

liedern im LandgerichteBoeerhurgeleresich,
le nach diesem neueren Beschlusseausgeschriebenen
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Beiträge zu entrichten, und wurde in erster und
zweiter Instanz von der vom Direktorium gegen sie
erhobenen Klage entbunden, weil es sich hier von

den Rechtsverhältnissen einer Societät handle, deren
lex contractus nur durch Zustimmung aller Mit-
glieder abgeändert werden könne. Dagegen heißt

"ö.in den Motiven der oberstrichterlichenEntschei-
ung:

Die Hagelversicherungsgesellschaftkann nicht nach
den Grundsätzen von der Societät, wie das römische
Recht dieselben aufstellt, beurtheilt werden, vielmehr
ist solche als ein Verein, eine Gemeinheit (univer-
sitas) zu betrachten,worauf die bei Vereinen geltenden
Grundsätze ihre Anwendung finden. Sie erlischt
nicht mit dem Tode einiger Mitglieder, noch durch
deren Austritt, und ihre Beschlüsseund Statuten

werden in der Art, wie bei Kommunitäten, gefaßt,
und durch die Vorstände vollzogen. Demnach sind
auch die Beklagten an die von der Mehrheit be-
liebten Maßregeln gebunden. Wenn also im J. 1834
von der Generalversammlung ein Beschluß gefaßt
worden ist, so bindet derselbeauch die Beklagten,
sofern dieselben nicht aus erheblichenGründen des-
sen verbindliche Kraft anfechten können. Solche
liegen aber nicht vor. — Der Beschluß vom I.
1834 und die damals stattgefundeneAbänderung
der Statuten unterlag der königlichen Sanktion,
und in so fern streitet für dessenregelmäßigeAb-

fassung eine qualifizirte rechtlichePräsumtion, welche
nicht durch ein unmotivirtes Ableugnen entkräftet
werden lan
OMGE. v. 5. Juni 1845. Nr. 769"/1.
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An Hrn. Professor Dr. Edel zu Würzburg.
In dem Vortrage des Hrn. Abgeordneten Prof. Dr.

Edel für den I. Ausschuß der Kammer der Abgeordneten
über den Entwurf eines Gesetzes: „Einige Aenderungen
der Gerichtsverfassung in den Landestheilen diesseits des

Rheines“ betr. — findet sich (S. 7) folgende Stelle:
„Man häört häufig, mitunter im Tone des Vorwurfs
die Bemerkung, daß in Folge der strengen Interpretatio-
nen des Kassationshofes die Praxis der Strafgerichte
strenger geworden ist als früher. Die Strenge ist Folge
des Schutzes, den die Autorität des Gesetzesgegen will-
kürliche Interpretationen der Gerichte, gegen die bei die-
sen oft vorherrschende Neigung zur Milde durch die zu-
sammenwirkenden Funktionen der Oberstaatsanwaltschaft
und des Kassationshofes genießt. Belde sind Wächter für
die Integrität des Gesetzes.".

Die Bemerkung, deren Ungrund Hr. Prof. E. be-

bauptet.wurde auf dem Gebiete der Presse zuerst von

em Herausgeber dieserZeitschrift in Nr. 1. des heurlgen
Jahrgangs geäußert. Zum Belege sind die Motive
zweler oberstrichterlicher Entscheidungen einer Prüfung
unterzogen und die gegen die bethätigte Strenge obwal-
tenden Bedenken dargelegt. Eine später (in Nr. 8 u. 9)
mitgetheilte Erörterung aus der Feder eines Mitarbel-
ters lieferte einen weiteren Beleg für obige Bemerkung. 1).
Ohne Zweifel liegt dem dieser Bemerkung entgegentreten-
den Ausspruche des sehr verehrlichen Hrn. Abgeordneten
eine gründliche Erwägung der von uns entwickelten Be-
denken und die festbegründete Ueberzeugung von deren
Unerheblichkeit zuGrunde. Im Interesse der Gerechtig-
keit und Wissenschaft ersuchen wir Hrn. Prof. Edel,
diese Grundlage seines Ausspruchs dem juristischen Publi-
kum nlicht vorzuenthalten; die Spalten unserer Zeitschrift

Lhenm# für diesenZweck zur Verfügung. Red. der

1) Val. noch Nr. 12 und Erg. Bl. Nr. 5 bes heurlgen Jahr-
gangs, welche aber zur Zelt der Abfassung des bezelchneten
Vortrags noch nicht erschienen waren.

Berichtlgung: Im Komment. ü. d. GO. Aufl. II Bd. 1
S. 142—3 a. E der Note 7 beizufügen: Siehe bagegen ebd. Bd.
XVI S. 307 f;z vgl. auch Bd. XXI S. 257 f.
Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke —“ieEnke)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konstiktte unter Gerichten betr.

LXXIV

Gerichtszuständigkeit für Anträge, die Leistung der ehelichen
Pflicht betr., in Beziehung auf die Ehescheidungsklage.·

Mondatum de revertendo.

Die Ehescheidungsklageeiner Ehefrau, wegen
hartnäckiger Verweigerungder ehelichenPflicht
erhoben, wurde von der Gerichtsschwelle zurückge-
wiesen, „weil nicht behauptetwar, daß Erinnerungen
und richterliche Zwangsmittel gegen den widerspre-
chendenTheil angerufen resp. fruchtlos versucht wor-

den seien.“ Die Klägerin beantragte nun bei dem

Ehegerichte die Erlassung eines Befehles an ihren
Ehemann, zur Leistung der ehelichenPflicht zurück-
zukehren. Das Ehegericht verwieß sie mit diesem
Antrage an das ordentliche Gericht des Im-
ploraten. Als sich nun auch Letzteres für unzustäu-
dig erklärte, gelangte die Entscheidungdes Konfliktes
Neue Folge I. Band.
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zur Kognition des oberstenGerichtshofes. Der or-

dentliche Richter wurde für zuständigerkannt.
Gründe:
Zur Zuständigkeit des Ehegerichts gehören die-

jenigen Klagsachen, welche den Rechtsbestand
oder die DTrennung einer bestehendenEhe betreffen.

Vdug. 22. Juli 1806 Regsbl. S. 285.

„ 28. — 1818 Gesetzbl. S. 474.

„ 12. Dez. 1822 Regbl. S. 1313.

Dagegen gehören Streitigkeiten zwischen Ehe-
leuten, worin es sich nicht um die Gültigkeit oder

Trennung der Ehe handelt, an das ordentliche Civil-

gericht, vor welchem die betreffendenEheleute ihren
persönlichenGerichtsstand haben.

Nov. v. 17. Nov. 1837 S. 1 Nr. 2.
Da es sich dermal lediglich davon handelt, daß

der Implorat W. zur Erfüllung der angeblich ver-

weigerten ehelichen Pflicht gegen seine Ehefrau rich-
terlich ermahnt und befehligt werde, so gehört die

vorliegende Sache nach dem angeführten Kompetenz=
verhältnisseunzweifelhaft an daß k. LG. K. als den

ordentlichenpersönlichenGerichtsstanddes Imploraten.
Das LG. K. hat zwar zur Ablehnung seiner

Kompetenz geltend gemacht, daß das beantragte
Mandat für die in Aussicht stehendeEhescheidungs-
klage präparatorisch sei, und vermöge dieser Eigen-
schaft gemäßder GO. Kap. 1 §. 10 zum Ehegerichte,
an welches die Hauptklage gehöre, ressortire. Allein

dagegenkommt zur Erwägung, daß unter präpara-
torischenSachen diejenigen verstanden werden, welche
das Verfahren in der Hauptsache erleichtern oder

nothwendig vorbereiten, somit als Beförderungsmittel
erscheinen1). Das Recht des Ehegatten aber, zu
verlangen, daß sein Ehegenossedie ehelichePflicht

1) Bezugnahme auf Linde Lebrb. §. 56 und Seuf-
fert Komment. 1. d. GO. Bd. 1 (Aufl. U) S. 97.
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leiste, ist ein selbstständiges,und die auf diesemRechte
sußendeKlage eine für sich bestehende,ohne daß sie
in einem nothwendigen Zusammenhangemit der

Verfolgung weiteren Rechtes stünde, wie daraus

erhellt, daß, wenn der Implorat dem Mandate de
reverlendo 2) Folge leistet, eine Hauptklage auf
Ehescheidungwegen hartnäckig verweigerter ehelicher
Pflicht wegfällt. Nach den Grundsäßen des prote-
stantischenEherechtsist vielmehr nur eine hartnäckige
und grundloseVerweigerung der ehelichenPflicht ein

Ehescheidungsgrund, und da eben das mandalum
de revertendo als solch' ein Zwangsmittel sich dar-

stellt, so ist auch vor dessenECrichund bevor zur
Gewißheit gebracht ist, daß es fruchtloß geblieben,
der besagteEhescheidungsgrundund die darauf zu
bauende Klage nicht gegeben?), daher denn von

dem vorbereitenden d. h. fördernden oder nützlichen
Einfluß der eine Wieverherstellungdes ehelichen
Lebens bezweckendenrichterlichen Prozedur auf den
rechtlich noch nicht möglichen Ehescheidnügsprozeß
nicht die Rede sein kann ").

GE. v. 13. Juni 1856. Nr. 673 5 /868.
Nachschrift des Herausgebers. Es sei

vergönnt, vorstehendeMittheilung mit elnigen Be-

merkungen zu begleiten.

2) Gemeinhin und dem Wortsinne gemäß wird dieser
Auedruck nur auf den Fall der eigentlichen desertio

bezogen.
·

Es erben sichGesetzund Rechte wie eine ewige Krank-

heit sort. Unstttlich, eine Entweihung des ehelichen
Verhältnisses, und daher schlechthin verwerflich ist die

richterliche Zumuthung an den vernachlässigten Gat-

ten, gegen den andern auf Leistung der ehelichen
Pflicht klagbar zu werden, und sich seiner Zeit die

Beiwohnung ex re judicata (wobei jedoch Exekutions-
maßregeln nicht üblich) gefallen zu lassen. S.

Bezugnahme auf Strippelmann Ohescheidungs-
recht S. 149.

#
7
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1) Die zurückgewieseneEhescheidungsklagewar

auf Grund der Behauptung hartnäckiger Wei-

gerung der ehelichenPflicht erhoben worden. In-
dem nun die Klägerin nach Anleitung des ergange-
nen Bescheides die Erlassung eines auf Rückkehr
zur Leistung der ehelichen Pflicht gerichteten Man-
dates beantragte, bezwecktesie nicht Wiederher-
stellung und Aufrechthaltung des ehelichenLebens,
vielmehr nichts anderes als Konstatirung der Hart-
näckigkeit ihres Ehemannes in Weigerung der

ehelichenPflicht, also geradeVorbereitung und Be-

förderung der zu erneuernden Ehescheidungsklage.
2) Der Satz, Gerichte eximirter Sachen seien

für konnexeSachen anderer Art nicht zuständig,
paßt zwar auf das Verhältniß der Ehescheidungzur
Vermögenstheilung,nicht aber auf die Beziehung der
zur Konstatirung einer Ehescheidungsursachegestellten
Imploration zur Ehescheidungsklageselbst.

3) Der Umstand, daß der Ehescheidungsprozeß
vor Durchführung des Verfahrens in Betreff der
Weigerung ehelicher Pflicht vorausgesetztermaßen
nicht möglich ist, hindert nicht, das letztere als prä-
paratorische Sache bezüglich der zu erneuernden
Ebescheidungsklageaufzufassen. In manchen Fällen
der actio ad exhibendum soll die Vorzeigung da-

zu dienen, dem Kläger Gewißheit darüber zu ver-

schaffen, ob die Sache diejenige sei, in Ansehung
welcher ihm ein rechtlicher Anspruch zusteht. Auch
hier kann die Hauptklage nicht erhoben werden, be-
vor die Vorzeigung erzielt wurde. Gleichwohl ist
hier die Eigenschaft der actio ad exhibendum als

präparatorischeKlage unbestritten.
4) Der §. 1 Nr. 2 des Prozeßgesetzesv. 17.

Nov. 1837 spricht nur von Fällen, in welchen es

sich nicht von Trennung der Ehe handelt.
Hier aber ist Konstatirung einer Ehescheidungsursache,
also die Erwirkung der Ehetrennung Zweck des An-
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trages auf Erlassung des Befehls zur Leistung der
ehelichen Pflicht.

“ stung

5) Gegen die Ausführungen von Dr. Feust
in unsererZeitschrift Bd. VII S. 87 und Bd. IX S.
296 hat Frieß in Bd. XVI S. 307 f. zu zeigen
gesucht, daß nach preußischem Rechte) das
mandatum de revertendo bei dem ordentlichen
Richter (nicht bei dem Ehegerichte) zu suchensei.
Gegen die von Letzterem entwickelten Gründe läßt
sich aber einvenden, daß im Landrechte nur vom

Richter (ohne Berührung des Gegensatzesvon

ordentlichem und Eherichter) die Rede ist, daß die

allegirten Stellen der preußischenG. nur von Ver-
fügungen des ordentlichen Richters aus Anlaß des
von ihm anzustellenden Sühnever-
suchs sprechen, und daß in §. 53 und flg. dessel-
ben Tit. 40 Th. 1 der pr. GO. bezüglichder bei

Gelegenheit der Ehescheidungsgesuche
vorkommenden Differenzen wegen des Aufenthal-
tes der Parteien die Zuständigkeit det Ehe-
gerichts ausdrücklicheAnerkennung gefundenhat.

Verbrechen,welche ein Bayer im Auslande begangen,
von dem zuständigen auswärtigen Gerichte bestraft.

Non bis in idem.

Der Art. III des Patents über die Verkündi-

gung des allgemeinen Strafgesetzbuchsvom 16. Mai
1813 bestimmt, daß alle Unterthauen den Verord-

anungen des Gesetzbuchsunterworfen sind und darnach

gerichtttwerden sollen, sowohl wegen derjenigenUe-

ertretungen, welche sie im Vaterlande begehen,als

auch wegen derjenigen, deren sie sich im Auslande

5) Welches in obigem Falle nicht anzuwenden war.
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schuldig gemacht haben. Damit ist aber keineswegs
ausgesprochen, daß die Anwendung des vaterländi-
schen Strafgesetzbuchs auch in dem Falle eintreten
solle, wenn ein Bayer, wegen einer im Auslande
verübten That schon von den dortigen zuständigen
Gerichten zur Untersuchung gezogen und abgeurtheilt,
insbesondere wenn die nach den dortigen Gesetzen
über ihn verhängte Strafe bereits vollzogen worden
ist. Daß vielmehr hier der Grundsatz „non bis
in idem“ zur Anwendung komme, entspricht nicht
nur dem gesundenRechtsgefühle und der richtigen
Doktrin), sondernauchden einschlagendenBestimmun-
gen unserer Strafgesetzgebung. Inwlefern bei Un-

schuldserkenntnissen,Lossprechungenund Entlassungen
von der Instanz Wiederaufnahme der Untersuchung
stattfinde, war in Art. 387, 388, 389 und 395

Th. II des St GB. bestimmt, ohne Unterscheidung,
ob das Erkenntniß von einem bayerischen oder einem

zuständigen Gerichtshofe des Auslandes (wegen
einer dort verübten That) erlassenwurde. Eben so
allgemeln verordnet Art. 137 Th. 1 des Strafge-
setzbuchs:

„Niemand darf wegen desselbenVerbrechens
mehrmals bestraft werden.“

. Elne Ausnahme soll stattfinden in „den im II.

Theile Art. 399 vorgesehenenFällen.“ Allerdings
hatte der Gesetzgeberbei Abfassung des Art. 399
das eigenthümliche bayerischeStrafsystem vor Augen,
und an Fälle der Verurtheilung nach auswärtigen
Gesetzennicht gedacht. Daraus mochten sich, wenn

ein Ausnahms-Fall dieser Art vorkam, Schwie-
rigkeitender Beurtheilung ergeben. Aber ohne Grund
wird hleraus die Folgerung gezogen, der Gesetzgeber
habe auch die Regel nur in Bezug auf Verurthei-

1) Val. Köstlin System des deutschen Strafrechts
5. 23, insbesondere S. 36 f.

«
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lungen durch bayerischeGerichte aufzustellen beab-
sichtigt. Er hat diese Regel, dem natürlichen Rechts-
gefühle folgend, allgemein gedachtund ausgesprochen,
und nur bei Formulirung der Ausnahme ist ihm
das bei Verweisungen auf andere Artikel so häufig
vorkommende Mißgeschick begegnet, daß damit eine
erschöpfendeBestimmung nicht gewonnen und der
Knoten mancher Schwierigkeiten geschürzt wurde.
Zur Lösung der fraglichen Schwierigkeiten hätte man

mit Hülfe der Wissenschaft jedesmal gelangen können;
aber durch die Aufhebung des Art. 399 (St PG.
v. 10. Nov. 1818 Art. 368) ist nunmehr das In-
teresseeiner Erörterung dieses Betreffs weggefallen.

Indem man die im Art. 137 Th. J aufgestellte
Regel auf Verurtheilungen durch bayerischeGerichte
beschränken will, zelht man den Gesetzgebereiner

argen Inkonsequenz. Bei Lossprechungenund Ent-
lassungen von der Instanz fehlte es an jedem An-

haltspunkte, den Art. 388 und 395 Th. II die An-

wendung auf solche Fälle zu versagen, in welchen
das Erkenntniß von einem zuständigen auswär-

tigen Gerichte gefällt war. Wie ließe es sich ver-

nünftig erklären, daß der Gesetzgebergeradebei ver-

urtheilenden Erkenntutssen die Beschränkungauf
Erkenntnissebayerischer Gerichte gewollt habe?!

Die hier ausgesprocheneAnsicht wurde auch von

den bayerischenGerichtshöfen mehrfach in Anwendung
gebracht2).

Nach den Grundsätzen,welche die Autorität der

Praxis für sich hatten, würde es insbesonderenicht
angehen, den im Auslande wegen dort begangenen
Verbrechens nach den dortigen milderen Gesetzenbe-

straften Inländer in Bayern nochmals einem
Strafverfahren zu unterziehen, um die Differenz

2) Vgl. Bl. f. RA. Bd. X E. 331, Bd. XI S. 236 flg-
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zwischen der im Auslande erlittenen und der vom

bayerischen Gesetzeangedrohten Strafe über ihn zu
verhängen. Aber leider kommt es vor, daß auch
richtige Ansichten in späternZeiten ihrem Gegentheile
den Platz räumen müssen.

«

Mittheilungen aus der Prario.
1.

Klage auf Erfüllung eines Lieferungsgeschäfts.Exceplio doli,
weil Kläger zur Zeit des Handelsabschlusses bereits auf te-

legraphlschemWege eine einflußreiche Nachricht gehabt, als

unerheblich erworfen. I

Gegen die (1854 eingereichte) Klage auf Er-
füllung eines Lieferungsgeschäftes(zehn Stück Leip-
zig-Dresdner Eisenbahnaktien zum Preise von 174½
betr.) wurde unter anderem eingewendet: Beklagter
sel vom Kläger bei dem Handel getäuschtworden,
indem der leßtere bereits zur Zeit des Handelsab-
schlussesauf telegraphischemWege die Nachricht ge-
habt, daß die Regierung die Leipzig-Dresdner Eisen-
bahn übernähme, während Beklagter diese für das

Steigen der Aktien der gedachtenEisenbahn einfluß-
relche Nachricht erst später erhalten habe. Diese
Einrede wurde für unerheblich erachtet.

Gründe des Urtheils I. Instanz: „Bei Be-

urtheilung des Kaufkontrakts, auf dessenErfüllung
die vorliegendeKlage gerichtet ist, kann dem Beklag-
ten, insoweit er durch sein exzeptivischesVorbringen
dem Kläger, bezüglich des eingegangenenEeschält,
eine dolose Absicht beigemessenwissen will, nicht
beigepflichtetwerden. So wenig man im Allgemeinen
die Geltendmachungder exceptio doli bei contrac-
libus bonae lidel, wie hier, dem Mitkontrahenten
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absprechenmag, so wenig hat man der Ansicht bei-
treten können, daß ein dolus dans causam, welchen
die Rechtslehrer zur Rescissiondes Kaufkontrakts er-

fordern, bei dem in Frage befangenenGeschäft nach-
gewiesensei. Ein dolus, von dem

Hänel, über das Wesen und den heutigen
Gebrauch der actio und enceptio doll

Erchiofür die civilistischePraxis, Bd. 12.
409

handelt, liegt hier nicht vor, wo es sichum ein

Börsenceschäfthandelt, deren täglich unzählige abge-
schlossenwerden, und wobei die Kontrahenten allezeit
Gewinn im Auge haben. Ist doch durch den, allen
Privaten gestatteten, Gebrauch der elektro-magneti-
schenTelegraphen im Allgemeinen den Börsengeschäf-
ten mehr als je Thor und Thür geöffnet und den-
Spekulanten Gelegenheit gegeben, sich durch diese
neuen Hülfsmittel Gewinn zu verschaffen, ohne daß
die Gesetze in der Benutzung dieser Vortheile eine

strafbareHandlung erkannt haben. — Wenn Jemand
auf Grund einer ihm zugegangenen telegraphischen
Privatdepesche heute an der Börse ein Geschäft zu
einem bei weitem niedrigern Cours abschließt,als der

morgende Tag bringt, wird man darin einen dolus
erkennen und die Rechtsbeständigkeitdes Geschäfts
mit Erfolg darum anfechten können, weil der Käufer
sich auf telegraphischemWege eine Nachricht zu ver-

schaffengewußt, die auf das Steigen des Courses
einen wesentlichen Einfluß geübt habe? — Hilerzu
kommt, daß bei dem hier in Frage befangenenGe-
schäft, selbst wenn Beklagtens ausgesprocheneVer-

muthung begründet wäre, nicht einmal eine Thatsache
vorlag, worauf des Klägers Spekulation basirt war,
sondern nur ein Vorhaben der Königl. Sächs. Staats-

regierung, dessenRealisirung von unendlich vielen

Wechselfällenabhängig war und ist, und das an

Bedingungengeknüpftwurde, deren Erfüllung Sel-
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tens der Berechtigten höchstproblematischbleibt. Un-
fehlbar würde es zu viel beweisen und eine große
Verwirrung in die Börsengeschäftealler Art bringen,
wollte man den vom Beklagten diesfalls aufgestell-
ten Behauptungen Rechnung tragen. J

- EbensowenigerfcheiutdievomBeklagten.....
beansprtichteRestitutionexclausulapkaetorisge-
nerali statthaft; denn dieRechtsregel: nemo cum

alterius detrimento locupletior lieri debet, läßt
sich nimmermehr auf Börsengeschäfteanwenden; eine

Durchführung dieses Saßes müßte, consequenter
Weise, die Reselssion jeden Geschäfts zur Folge ha-
ben, wodurch einer der Paciszenten einen Gewinn
erzielt hat.

Gründe des Urtheils II. Instanz: Nach dem

eigenenAnführen des Beklagten hat Kläger bei Ab-

schlußdes fraglichen Geschäfts irgend einer Vorspie-
gelung, irgend eines falschenVorgebens, wodurch
Beklagter in einen auf den Abschluß des Vertrags
bezüglichenIrrthum hätte gesetztwerden können, sich
durchaus nicht bedient. Das Ganze, was von Be-
klagtem dem Kläger zur Last gelegt wird, besteht
vielmehr im Wesentlichen blos darin, daß Kläger in
der Spekulation, Beklagter werde von der Seitens
der SächsischenStaatsregierung kundgegebenenAb-

sicht, die Leipzig-Dresdner Eisenbahn käuflich zu er-

werben, noch nichts erfahren haben, und in der Er-

wartung, daß der Cours der Aktien durch Bekannt-

machung dieses Ereignissessteigen werde, das frag-
liche Lieferungsgeschäft ihm angeboten und abge-
schlossenhabe.

Hierin aber liegt durchaus nichts Unerlaubtes
und nichts, was zu einer Wiederaufhebung des zu
Stande gekommenenVertrags den Beklagten berech-
tigen könnte.

êè“km

Gesetztauch, Kläger hätte wissentlicheinen Irr-
thum oder vielmehr die Unbekanntschaftdes Beklag-
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ten mit der vorstehend erwähnten Thatsache benutzt,
so bezogsich doch dieser Irrthum durchaus nicht auf
eine bestimmte Eigenschaftder zu liefernden Sache,
nicht auf den Gegenstanddes Vertrags oder andere
dabei wesentlicheUmstände, sondern betraf ein damit
an sich außer aller Verbindung stehende5Ereigniß,
welches nur mittelbar Einfluß auf den ohnedem
fortwährenden Schwankungen unterworfenen Cours-
werth der verkauften Aktien äußern konnte. Ob über-

haupt ein solcher Erfolg davon zu erwarten stand,
und ob er für den Cours der Aktien günstig oder
ungünstig sein werde, war damals nochSache bloßer
Vermuthung, bloßer Combination, und Kläger konnte

keineswegs mit voller Gewißheit voraus bestimmen,
ob das Eine oder das Andere eintreten werde; noch
weniger lag ihm irgend eine Verpflichtung ob, den

Beklagten von seinen diesfallsigen Hoffnungen und
der Grundlage derselben vor dem Vertragsabschluß
in Kenntniß zu setzen.

Es kann also weder von Geltendmachung einer

5 doli mali, noch von einer Wiedereinsetzung
des Beklagtenin den vorigen Stand wegen Irr-
thums oder ex clausula generali die Rede sein.
Denn es liegt kein dolus malus im rechtlichenSinne

(vergl. fr. 1. S. 2. de dolo malo Id. 3.] —

fr. 43. 5. 2. de contr. emt. [18. 1.] — fr. 7.

8. 9. de pactis I2. 14.1) und kein Irrthum des

Beklagten über einen solchenGegenstandvor, welcher
bei dem Vertragöabschlussenothwendig in Betracht
kommen mußte. Es tritt hier vielmehr der Grund-
satzein, welcher sowohl in

ir. 22. §. 3. locati cond. (19. 2),
fr. 16. S. 4. de minoribus (4. 4),

als in der Natur der Sache begründet, mit den
Worten anerkannt wird: „in pretio emtionis et
venditionis naturaliter licere Contrahentibus se

circumvenire“, und es fällt das Gebahren des



268 Lieferungsgeschäft. Exo: doli.

Klägers unter den Begriff des dolus bonus oder
der Solerlia, welche in

fr. 1. S. 3. de dolo malo
als etwas Erlaubtes, von dem dolus malus wohl
zu Unterscheidendes hingestellt wird. Ob dagegen,
vom moralischen Standpunkte aus genommen, das

Verhalten des Klägers gegen Beklagten, die Wahr-
heit der Anführungen des Letztern vorausgesetzt, zu
billigen sein, oder ob dasselbeeinen sittlichen Tadel
verdienen würde, ob Kläger einen Gewinn auf nicht
ganz lautere Weise gesuchthabe, oder nicht, ist für
die rechtliche Beurtheilung gleichgültig und kann da-

her ganz ununtersucht bleiben. Es giebt, wie in
fr. 144. pr. de reg. jur. ausgesprochenwird, Vie-
les, was erlaubt ist und doch dem Ehrgefühlewider-

Kkeettc.Die Gesetze vermögen den Verkehr unter
en Menschen nicht in solchemMaaße zu beschränken,

daß dadurch Alles ausgeschlossenwürde, was eine

Bevortheilung des Einen durch den Andern enthielte.
Vergl.—e med. ad Pand., sp. 59.

m 2

Thibaut,Syst.des Pand.-Rechts, K. 451.

Glück, Erl. der Pand., Bd. V. S. 452.
S. 513

Beklagter war daher, wie in voriger Instanz gesche-
hen, zu Erfüllung des mit Klägern abgeschlossenen
Lieferungö5geschäftsunbedingt zu verurtheilen.

Auch in dritter Instanz (OAG. Dresden) er-

folgte (1856) bestätigende5Erkenntniß.
Wochenblatt für merkwürdige Rechtsfälle. Jahr-

gang 1856 S. 129 flg.
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2.
:-- · . «

„Verkauf eines Geschäfts sammt der bisherigen Kundschaft.
Verzicht auf fernere Seschästesührungunter der früheren

rma.

Zwischen den Kaufleuten Th. und P. wurde
folgender Vertrag abgeschlossen:

„P. überläßt an Th. das bisher gemeinschaft-
„lich geführteManufaktur-Waarengeschäft, nebstWaa-
„renlager, Kundschaft, eingegangenenKommissionen
„u. s. w. P. verzichtet auf seine Firma N. N., und
„wird dagegen mit 1000 fl. baar entschädigt.“

Diesem Vertrage wurde vermöge Erkenntnisses
des Handels-Appellationsgerichts zu Nürnberg vom

26. September 1850 Nr. 68 die Wirkung beigelegt:
1) daß P. durch denselben zwar nicht behin-

dert sei, ein neues Mannfaktur-Waarengeschäft zu
begründen, daß er sich jedoch hiebei nicht der Firma
des Geschäftes bedienen dürfe, aus welchem er kraft
obigen Vertrages gegen Empfangnahme einer Ent-

schädigungresp. eines Kaufgeldes ausgeschiedensei;
2) daß er nicht befugt sei, die an die frühere

von ihm abgetreteneFirma eingehendenAufträge,
soferne solchevor Abschlußdes Vertrages, oder nach-
her etwa aus Versehen an ihn gerichtet worden,
auszuführen;

3) daß es ihm nicht mehr gestattet sei, die
Geschäftsverbindung mit den Kunden des vorher ge-
meinschaftlichenGeschäftesfortzusetzenoder neue mit

denselbenanzuknüpfen.
Denn der Vertrag enthält wesentlich Beschrän-

kungen in Ausübung seines Rechtes, welche sich P.

zu Gunsten des Th. und für eine von diesem zuge-
sicherte und gegebeneGegenleistung auferlegt hat,
einen theilweisen Verzicht auf die ihm als Kauf-
mann zustehendenBefugnisse im Interesse einer be-

stimmten Person. Ein solcherVerzicht ist aber voll-



270 Legitimation zur Anstellung eines Arrestgesuches.

kommen rechtsgültig, da der Gegenstand desselben
klar und zweifellos bezeichnet,der freien Disposition
der Kontrahenten frei gegeben ist und wohlerworbene
Rechte Dritter hiedurch nicht verletzt werden, und je-
der Verzicht sich auf alle gegenwärtigesowohl als

künftige Vortheile erstreckenkann 1).

3.

Handelsfrauen.

Zur Begründungder handelsgerichtlichenKom-
petenz gegen eine Frau oder Wittwe kommt es

durchaus nicht darauf an, ob deren Mann ein Kauf-
mann sei oder gewesensei, sondern nur darauf, ob

ihr selbst die Eigenschaft einer Handelsfrau bei-

gelegt werden könne. Als solche ist sie aber dann
zu erachten,wenn sie eine ihr eigenthümliche Hand-
lung auf eigene Rechnung betreibt.

Mittermaier deutsches Pr. . - Aufl. S. 536.
M. Pöhls Handelsrecht l S

Erk. des Handels- boeburcht.nre zu Nürn-

berg vom 4. Juli 1843. Nr. 1048 in Sache
J. w. O. Vindikation eines Waarenlagers betr.

3

———
4.

Legitimation zur Anstellung eines Arrestgesuches.

Eine Spezial-Vollmacht ist nach gemeinem
Rechte nur dann usthig, wenn der im Allgemeinen
Bevollmächtigte eine Handlung vornehmen soll, die

für den Vollmachtgeber besonders nachtheiligeFolgen

1) Fr. 46 in (., sr. 47 §&.1 de paclis (2, 14); Const. 29
eod. (2, 3).

„
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haben könnte, und von welcher anzunehmenist, daß
er an sie nicht gedacht habe, oder welche zur. Er-
reichung des bei Ausstellung der Generalvollmacht
beabsichtigtenZweckesnicht gerade als nothwendig
oder dienlich erachtet werden kann. *

Const. 7 de transact. (2. 4); Ir. 19 de

jurejur (12. 2.) Bayer Vortr. 7. Aufl.
S. 210 (ed VIII S. 114).

Dergleichen sind Vergleiche, Verzichte, Eideszu-
schiebungenu. s. w. Arrestgesuchedagegen sindHand-
lungen, welche nicht, wie die allegirte Const. 7 sich
ausdrückt, „decisionem, sondern „Causac actionem“
d. h. die Verfolgung und Sicherstellungder Ansprüchedes
Mandanten zunächstund in vorzüglichemMaaße be-

zwecken,demjenigen daher, welchemdie causac actio
im Allgemeinen übertragen ist, ohne alles Bedenken

zustehenmüssen,weil, wie präjudiziell auch die Fol-
gen solcher Gesuchesein mögen, nicht anzunehmen
ist, daß der Vollmachtgeber bei Ausstellung der Ge-
neralvollmacht nicht hieran gedachthabe. Die Letz-
tere ermächtiget vielmehr den Mandatar, die Rechte
des Mandanten auf jede mögliche und zulässigeWelse
bei Gericht zu verfolgen.

Erk. des Handels-Appellationsgerichts zu Nürnberg
vom 4. Juli 1843 Nr. 10 18 in Sache J. w. O.
Vindikation eines Waarenlagers und Arrest betr.

r—rrm

##C
5.

Der Vater als Kläger für den Sohn. Eid dem Sohne
zuerkannt. Nachträgliches Erbieken in der höhern Instanz.

A. hatte wegen einer seinemunmündigenSohne
zugefügten Realinjurie gegen B. geklagt. Es kam
zur Auflegung des Erfüllungseides, von dem mitt-
lerweile mündig gewordenenSohn zu schwören.

Hierüber sagendie Motive der oberstrichterlichen
Entscheidung:



272 Des Vaters Klage für den Sohn. Eid des Sohnes.

Nach Th. II Tit. 20 §S.565 deß all preuß.M. kann der Vater, der 9 oder der Vor-
mund, wenn er auch nicht selbst beleidigt worden,
die den Kindern, der Ehefrau oder den Pflegbefoh-
lenen zugefügteIniuriean ihrerStelle gerichtlich
ahnden Kind, Ehefrau oder Pfleg-
befohlene, durch denVater,Ehemann oder Vor-
mund vertreten, erscheinen im Streite nicht als

Hüittesendenn.a Partei selbst,und acheder GO.
Kap. XIII S. 1 Nr. 3 et in notis zu §. 2 des-
selben Kapitels lit. b. ist der also Vertretenezum
Eide zuzulassen, wenn er eigene Wissenschaft von

der zu beschwörendenThatsache hat. . .. Nicht der

Kläger Michael K. hat eigenes Wissen von der zu
beschwörendenThatsache, sondern sein Sohn Mar-
tin K., an dessenStelle er geklagt hat. Sonach
hat Martin K., welcher seit der Klagstellungdas
14. Lebensjahr“längst überschritten hat und eides-

mündig geworden ist, den erforderlichen Partei-Eid
zu schwören. Dem steht nicht entgegen, daß Mar-
tin K. sich zum Eide noch nicht erboten, vielmehr
Michael K. in der Beweisantretung zum Erfüllungs-
eide zugelassenzu werden verlangt hat. Zur Zeit
der Beweisantretungwar Martin K. noch nicht ei-

desmündig geworden, späterhin lief während der

Verhandlungenerster Instanz eine ausschließende
Frist nicht, innerhalb welcher eine Erklärung, daß
Martin K. zu schwören habensollte, hätte abgege-
ben werden müssen; das in der Berufungsschrift
des Michael K. an die II. Instanz vorgetragene
Verlangen,seinem Sohne den Eid aufzulegen,ist
sohin im Streite noch immerhin zu einer Zeit vor-

gekommen, wornaches nicht ausgeschlossen,sondern
zu beachten ist.

OAGE. v. 16. Feb. 1856. Nr. 15725/81.

Red.: J. A. Seupert.Verl.: Palm 45Enke(AdolphEnle)in Erlangen. Druckvon Junge & Sohn.
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1) Klagerecht des Mandanten aus Verträgen
des Mandatats.

Die neuerdingsaufgestellteTheorie, welcher zu-
folge der Auftraggeber regelmäßig die von seinem
Beauftragten für ihn, aber ohne ihn zu erwähnen,
geschlossenenVerträge ohne vorgängige Zession (mit
einer s. g. nützlichen Klage) soll geltend machen
können 1), ist abgesehenvon entgegenstehendentheo-
retischenBedenken 2) jedenfalls in die Praxis der

1) Savigny Oblig. R. 1 §. 23; Seuffert prakt.
Vand. N. §. 338.

:) Heise und Cropp jurist. Abh. 11 Nr. 13 f. 22;
Thöl Handelsrecht 8. 24 Note 7. — Den theore-
tischen Bedenken stehen insbesondere mehrere Pan-
dektenstellen zur Seite. Es kommen verschiedeneAus-

sprüche vor, indem die Juristen zum Tbell streng
an dem Erforderniß der Zession von Seite des

Neue Folge I. Band.
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bremischen Gerichte nicht übergegangen, kann auch
in solcher Allgemeinheit weder kaufmännischenAn-

sichten nochden Bedürfnissen des Handels ent-

sprechen2).

2) Verhältniß des Destingtars zu Frachtfüh-
rer und Schiffer.

Die schon im römischenRechte erkennbareTen-

benz,dem Dritten ein Klagrecht aus den zu seinen

Mandatars an den Mandauten festhielten (Papi-
nian in fr. 49 8. 2 de adgquir. poss. 41,
theils dem Mandanten ein nicht zedirtes Klagrecht
nur im Notbfalle, si aliter rem suam servare non

potest, einräumten (Gajus in fr. 2 de inslit.
act. 14, 3), tbeilg das Zustehen einer actio ulilis

ohne diese Voraussetzung anerkannten (Ulpian
in fr. 1 cod., fr. 13 8. 25 do ncl. emt. vend.
19, 1). Bei Aufstellung des oben beanstandeten
Satzes sieht man in Ulpian's Ausspruch das end-

liche Resultat der Entwickelung, die Regel des gel-
tenden Rechts. Diese Regel kann allerdings
keine Anwendung auf Geschäfte und Verhältnisse
finden, zu deren „lacilum'“ es gehört, daß der

Auftraggeberund der dritte Kontrahentauf keine
Weise in unmittelbareBerübrungkommen. Vol.
Seuffert a. a. O.

2) Der Vorstand des Sankutenrichteneiner freien Stadt

dußertebierüber in einer Zuschrift an den Heraus-
geber der Bl. f. RA.:; „Meine kaufmännischen Kol-

legen wollen von einer solchen octio utilis (akkiv
wie passiv) nichts wissen. Auch nach meiner Er-

fahrung ist es für Jedermann böchst unangenehm,
wenn Jemand als Kontrahent gegen ihn auftritt,
mit dem er sein Leben lang nichts zu thun gehabt
hat, und mit dem er sich wissentlich auch nie ein-

gelassen haben würde, da er bei ihm im schwarzen
Buche steht, wie die Kaufleute es nennen. Die

römische Strenge sagt den Kaufleuten weit mehr zu
als die deutsche Laxheit, wo immer der Mandant
beim Contrahtlren nicht genannt wurde.“
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Gunsten abgeschlossenenVerträgen einzuräumen, hat
in der Praxis eine noch weitere Ausdehnung er-

langt, und wenn auch nicht allgemein, doch min-
destens bei Frachtkontraktenzu dem Prinzipe eines
dem Destinatar gegen den Schiffer und den Fuhr-
mann zustehendenKlagrechts geführt. Dies Prin-
zip ist in den wirklichen Bedürfnissen des Handels-
verkehres begründet und entspricht allein der ent-

schiedenenrechtlichen Ansicht, sowohl des Handels-
standes als der betheiligten Frachtführer. Dasselbe
hat bei schon erfolgter Ablieferung der Waare (in
Bezug auf Haftung für Beschädigungen) bereits

gerichtliche Anerkennung gefunden, muß aber auch
allgemein vor beschaffter Ablieferung
Geltung haben, wenn nicht in vielen Fällen Ab-
sender wie Destinatärs völlig rechtlos gestellt wer-
den sollen. Uebrigens ist, so lange der Frachtführer
sich nicht speziell dem Destinatär ausdrücklichoder
faktisch verbindlich gemacht hat, eine anderweitige
Disposition des Absenders, z. B. durch Widerruf
des Ablieferungsvertrages, so wenig ausgeschlossen,
wie die Benützung sonstiger Einreden aus der Per-
son des Absenders von Seite des Frachtführers.

3) Klage gegen Theilhaber einer Firma.

Eine neuerdings (von Brinkmann, Handels-
recht 1 S. 61, 126, 139) aufgestellte Ansicht, als
könne der einzelne Gesellschafter erst nach gericht-
licher gegen die Firma erwirkter Feststellung
der Verbindlichkeit, und nach dann nicht erfolgter
Erfüllung in Anspruch genommen werden, entbehrt
jeden Stützpunktes im gemeinen Rechte, und findet
anscheinendihre Erklärung in der irrigen Meinung,
daß das Handlungsvermögen ein von dem Privat-
vermögen der einzelnen Gesellschafter getrenntes
Ganze bilde. Diese Meinung nähert sich sehr einer
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früher ) vertheidigten Ansicht, als sei eine Handels-
firma eine Art moralischer Person. Die letztereAn-

sicht ermangelt einer rechtlichen Begründung, und

ist auch bereits anderweit vollständig widerlegt 5). —

Es hat auch eine Firma als solche nicht ein von

der Person der Theilhaber getrennt zu denkendes

Domizil, so daß die Ansprüche an die Fimaam

Wohnorte der einzelnen Theilhaber geltend gemacht
werden können.

In einer (in den Blättern für Rechtspflege
in Thüringen und Anhalt, Jahrg. III S. 101 mit-

getheilten) vor dem Stadtgerichte zu Gera anhängig
gewesenenRechtssache hatte der Klager S. ein da-

selbst unter der Firma M. H. bestehendesHandels-
haus, dessen alleinige Inhaberin die Wittwe J.
M. H's war, unter dieserFirma verklagt, ohne die
genannte jetzigeInhaberin namentlich zu erwähnen.
Nach gepflogenen Verhandlungen wurde die Klage
durch ein von der Juristenfakultät zu Leipzig
abgefaßtes Urtheil angebrachtermaßen abgewiesen.
Gründe: „die Parteien müssen bestimmte Rechts-
subjekte sein, und es liegt daher dem Kläger ob,
das Rechtssubjekt bestimmt zu bezeichnen, gegen
welches er Klage erhebt. Die Firma aber ist nur

ein Name, den die Inhaber derselben sich geben,
um den Geschäftsgangzu erleichtern, indem in der

1) Nämlich von Hassenpflug in Elvers Themis
Bd. 1 S. 59 f.

*5) Von Duntze ebd. S. 498 f. Hier heißt es

(S. 511): „Wären die Handlung oder Firma als
solche, nicht die einzelnen Socii, welche unter dieser
Firma kontrahirt haben, das Rechts-Subjekt, so
würde ja daraus folgen, daß das Aktivum nur jener
und nicht diesen zustehe, und ebenso das Passivum
nur jener, nicht diesen obliege. Dieses würde
aber allen Rechtsbegriffen und aller Praxis wider-

sprechen"
·
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Annahme und Bekanntmachungdieses Namens nach
allgemeinemHandelsgebrauchelediglich die Erklärung
liegt, daß diejenigen Geschäfte, welche der Inhaber
und Träger einer Firma, oder. wenn deren mehrere
wären, einer von ihnen unter diesem Namen mit
dritten Personen machen werde, als Geschäfte des
Inhabers, beziehentlichder mehreren Inhaber ange-
sehen werden sollen. Dadurch aber wird die Firma
selbst oder die vertretene Gesellschaft nicht zu einer
juristischen Person; mithin kann die Handlungs-
firma als solche nicht als Rechtssubjekt aungesesen.
und mittelst einer Klage belangt werden, vielmehr
hat der Kläger die Inhaber und Träger der Firmch,
unter deren Namen das der Klage zum Grunde

liegende Rechtsgeschäftabgeschlossenworden, jedes-
mal namentlich zu bezeichnen“.
4) Verkehr mit Haudlungsreisenden.

Nach allgemeiner kaufmännischer Auffassung
und Usance sind Handlungsreisende, insbesondere
Reisende für Fabrikanten zum Absatz der Ma-
nufaktur-Waaren, nicht allein zu Eingehung
von Geschäften und Annahme von Zahlungen
als befugt anzusehen, sondern auch zu Abschlüssen
von Vergleichen, Rücknahme von Dispositionswaaren
und ähnlichen Abmachungen von Differenzen, welche
etwa zwischen ihren Prinzipalen und deren Kunden

entstanden sind. Dieser Auffassung gemäß wird im

täglichen Leben regelmäßig verfahren, ohne daß es
den Geschäftsfreunden des Prinzipales einfällt, sich
die Vollmacht des Reisenden zeigen zu lassen, zu-
mal wenn er als solcher ihnen vorher angekündigt
ist. Eine Durchführung dieses Prinzipes allein kann
eine genügendeRechtssicherheit herbeiführen.Bei
der entgegengesetztenAnnahme wäre nicht anders
eine Sicherung für den Kunden zu erreichen, als

durch Zurückbehaltung einer beglaubigten Vollmacht
des Reisenden— ein Zwang, der fast zur völligen
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Unthunlichkeit, sich bei dergleichen Angelegenheiten
mit einem Handlungsreisendeneinzulassen, führen
würde. Demzufolge wurde im gegebenenFalle
(betr. die Zahlung für Mauufakturwaaren, welche
der Beklagte wegen mangelhafter Beschaffenheit zur
Verfügung des Klägers gestellt hatte, und an dessen
Reisenden zurückgegebenzu haben behauptete) der

Beklagte zur Auslieferung der Waare an den Rei-
senden für befugt erachtet, einerlei, ob noch Diffe-
renzen über das Recht der Rücksendungüberhaupt
zwischenihm und dem Kläger obschwebtenoder nicht;
denn im ersteren Falle konnten auch diese im Zwei-
fẽl gültig mit dem Reisenden erledigt werden *).

5. aftung des Prinzipales für Handlungen
eines Commis.

Zur Mittheilung über eine Entscheidung des
Handelsgerichtes zu Bremen bemerkte die Redaktion
des Handelsblattes, was folgt 7):

Der Kaufmannsgehülfe, Commis (wenn ihm
nicht bestimmte Funktionen z. B. als Verkäufer in
einem Laden oder als Handlungsreisenden übertragen
sind s), verpflichtet den Geschäftsherrn regelmäßig
gar nicht, und nur ausnahmsweise durch solche
Handlungen, zu welchem er von jenem beauftragt
gewesen ist ?). Dies gilt namentlich auch bei der
mündlichen Ausrichtung von Bestellungen, wo der
Abgesandte als bloßer Bote, nicht als selbst urthei-
lender Mandatar handelt, und besteht dabei kein

8) Zeilagezu Nr. 181 des Brem. Handelsblattes (1855)
S. 198. — Uebereinstimmend das OAG. zu Dres-
den (Seuffert's Archiv Bd. I Nr. 339); ab-

weichend das OAG. zu Kiel (Ebd. Bd. V Nr. 130.)
7) Brem. Sandelsblatt a. a. O. S. 167.
8) Hleher gehört auch die in Seuffert's Archiv

Bd. VI Nr. 57 erörterte Stellung eines Mäalkler-

gehülfen.
·) Val. Seuffert's Archiv Bd. VI Nr. 244.



Aus der handelsgerichtlichenPraxis., 279

Unterschied zwischen wichtigen und geringfügigen
Sachen. Wer der Bestellung eines Lom#htss#en
welcher dieser nicht beauftragt war, Glauben bei-
mißt, hat den Schaden zu tragen und kann sich
nicht an dessenPrinzipal halten. Auf den ersten
Blick scheint diese Entscheidung vielleicht geradezu
dem Leben zu widersprechen, in welchemHandlungs-
gehülfen und Lehrlinge sehr häufig zur Ausrichtung
von Bestellungen benützt werden. Thatsächlich aber
wird die Anerkennung derselben die Leichtigkeit des
Verkehrs so wenig bedrohen, als der Satz, daß die
Dienstherrschaft nicht zu bezahlen braucht, was das

Gesinde auf ihren Namen borgt, das Leben beengt
oder den vorsichtigen Detailisten häufig in Verluste
bringt. Die Folge wird vielmehr mur die sein, daß
ein vorsichtigerGeschäftsmam, wie seither, münd-
liche Bestellungen nur von ihm bekannten Häusern,
die einen ihren Commis ertheilten Auftrag nicht ab-

läugnen werden, annehmen, aber auch der in großen
Handelsplätzen nicht geringeren Gefahr betrügerischer
Geschäftsbesorgungenvon Commis auf den Namen

ihrer Prinzipale ein Damm entgegengesetztwerden
wird. — Auf der anderen Seite kann ich als vor-

sichtiger Mann mich leichter dagegen schützen, daß
ich mich nicht mit einem Unlegitimirten einlasse,als

ich darüber Gewißheit erlangen kann, ob nicht ein

(zur Ueberbringung einer Botschaft wirklich be-

stellter) Bote eine falsche Bestellung macht. In
dieser Beziehung hat der Prinzipal für die Fehler
und Versehen seines Gehülfen einzustehen. Er

muß wissen, ob sein Bote rny's ist. Derjenige,
an welchen der Auftrag ausgerichtet wird, befindet
sich in gutem Glauben, wenn er demjenigen volles
Vertrauen schenkt, den der Auftraggeber selbst aus-

gewählt hat. Dieser Grundsaßz leidet auf wichtige
und geringfügige Sachen gleich sehr Anwendungund es kann daher auch hier dieser Unterschiedals.
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überflüssig aufgegeben werden. Strenge Geschäfts-
formen sind übrigens eine Wohlthat für den Ver-
kehr, und wenn die Furcht vor Nachtheilen denjeni-
gen, welcher diese ohne großeMühe vermeiden kann,
zur Anwendung von Vorsicht anspornt, so ist das.
eben nicht zu beklagen.

Mittheilungen aus der Praris.
1

Ueber die Anwendung des Prozeßgesetzes vom 17. No.
1837 K. 70 auf Fristen= und Nachlaß-Perträge von

Gemeinden.

Mehrere aus den Kriegsjahren stark überschul-
dete Gemeinden hatten von der Mehrheit ihrer Gläu-
biger einen Vertrag erwirkt, worin denselben Nach-
laß an Zinsen gestattet und die Tilgung der Schul-
den auf eine längere Reihe von Jahren festgesetzt
wurde. Einige Gläubiger verweigerten den Beitritt
zu diesem Vertrage, und beriefen sich unter anderen
auf die Bestimmung des oben angeführten§. 70,
nach welcher sie nicht angehalten werden könnten,
sich längere als fünfjährige Zahlungsfristen gefallen
zu lassen.

Hierüber enthält das oberstrichterlicheErkennt-
niß vom 14. März 1856 Nr. 9505 5/84, folgende
Erörterungen.

Das Gesetz schließt die Bewilligung längerer
als fünfjähriger Fristen keineswegs absolut aus,
sondern nur insoweit, als dieß „mit der Kreditoren

allzu großem Schaden“ verbunden wäre. Mag
nun auch bei Privaten beides in der Regel zusam-
menfallen, so treten doch bei Gemeinden eigenthüm-
liche Verhältnisse ein, welche auf die Anwendung
der gesetzlichenVorschrift wesentlichenEinfluß haben.
Ein Privatmannbemißt seineAusgaben nach seinem
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Vermögen und seinem Erwerbe. Diese bestimmen
auch seinen Kredit, und die Gläubiger müssendar-
auf rechnen können, daß sic, wenn es zur zwangs-
weisen Realisirung ihrer Forderungen kommt, durch
die Veräußerung des Vermögens ihres Schuldners
in nicht entfernter Zeit möglichst ihre Befriedigung
erhalten. Der Aufwand einer Gemeinde richtet sich
nach ganz andern von dem Dasein und dem Betra-
ge des korporativen Vermögens völlig unabhängi-
gen Rücksichten. Ebenso der Kredit, weil die Ver-
mögenskräfte der Gemeindegenossennöthigenfalls durch
direkte oder indirekte Besteuerungzur Deckungder Ge-
meindeschulden in Anspruch genommen werden können.

Sehr häufig stehen daher die Schulden einer
Gemeinde mit dem Besitzthume derselbenals Kor-
poration in gar keinem Verhältnisse, und selbst die-
ses Besitzthum kann nicht durchgängig zur Befriedi-
gung der Gläubiger verwendet werden, indem der
§. 24 des Gemeinde-Ediktes dasjenige Vermögen,
welches die Gemeinde als nothwendiges Mittel zur
Erreichung ihres gesellschaftlichenZweckes besitzt.—

die nothwendigen öffentlichen Gebände, Wege,
Brücken, Brunnen, Gränzzeichen, Löschgeräthe
K. 2c. — für ein ganz unveräußerlichesEigenthum
derselbenerklärt.

Diese eigenthümlichenVerhältnisse haben ver-

anlaßt, daß den Gemeinden durch die Gerichtsord-
nung K. 18 S. 10 Nr. 1 das benelicium com-

etentiae verwilliget wurde, und daß bei dem An-

ringen der Gläubiger auf den Verkauf der Ge-
meinde-Realitäten das exekutive richterliche Amt le-

diglich auf das. Erkenntniß über die Liquidität
der Schuldforderungen beschränkt und den einschlä-
gigen Kommunalkuratelen überlassenwurde, die Be-

zahlung der als liquid anerkannten Schulden in an-

gemessenenFristen durch geeignete Mittel anzuord-
nen, oder wenn der Schuldenstandeiner Gemeinde
so bedeutend sein sollte, daß die vorhandenen Mit-
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tel eine fristenweise Berichtigung der Schuld in

kürzeren Zeiträumen nicht gestatten, einen ange-
messenenSchuldentilgungsplan für die Gemeinden
zu verfassen, welchem alle Gläubiger, in der Vor-
aussetzung, daß sie für ihre Forderung zureichend
gedecktseien, sich zu unterwerfen haben 2c.

Verordnung vom 13. Mai 1817.

Moritz Nov. Sammlg. Bd. II S. 253.

Das, unter Aufhebung aller über die Ver-

fassung und Verwaltung der Gemeinden erlassenen
früheren organischen Gesetze ergangene Gemeinde=
Edikt hat nun diese Bestimmung nicht aufgenom-
men, vielmehr verfügt der S. 25: daß das zum
gesellschaftlichenZwecke nicht wesentlich nothwendige
Gemeinde-Vermögen auf gerichtlichen Auftrag zur
Bezahlung der Gemeinde-Schulden der Veräußerung
unterliegen könne. Der oberste Gerichtshof hat sich
deshalb wiederholt außgesprochen, daß die ange-
führte Verordnung von 1817 nicht mehr in Kraft
bestehe.

Erkenntniß vom 3. April 1822 Reg.Nr. 2132%1##.
„ vom 26 Mai 1823 Reg.Nr. 7452/27.

und vom 8. Januar 1823 Ne. 2455½2.
Vgl. Bl. f. R.Anwendg. Bd. 1 S. 314. .

Sind aber auch die Gläubiger im Falle, die
gerichtliche Rechtöhilfe für ihre ween

in An-

spruch zu nehmen, so können sie auf diesem Wege
doch nur alsdann zur Befriedigung gelangen, wenn

hinreichendes Gemeinde-Vermögen vorhanden ist,
welches nach der angeführten Bestimmung des Edik-
tes dem gerichtlichen Zugriffe unterworfen werden
kann. Fehlt es hieran und wird es deshalb noth-
wendig, für die Befriedigung der Gläubigerdurch
Auflage direkter oder indirekter Steuern auf dieGe-
meinde-Glieder Fürsorge zu treffen, so hört die Ein-

wirkung der Justizbehörden auf und die Kuratelbe-
hörde muß um die Anordnung der erforderlichen
Maßnahmen angegangen werden.
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S. Verordug. die Umlagen für die Gemeinde-
Bedürfnisse btr., vom 22. Juli 1819, Art. I b.
Nr. 13 und Art. IX. .

Seuffert's Komment. z. GO. Bb. IV,
S. 244 Nr. 1.

Diese richten sich aber nothwendig nach den

Steuerkräften und den übrigen in Mitte liegenden
Verhältnissen, und dürfen ein gewissesMaaß nicht
überschreiten.

Im vorliegenden Falle nun wäre es, nach den

aktenmäßig vorliegenden Verhältnissen der Gemein-
den offenbar unthunlich, in Ermanglung greifbarer

ekutions-Objekte, die zur Zahlung der sehr be-
trächtlichen Schulden erforderlichen Beträge durch
Gemeinde-Umlagenund durch die bereits zum Zwecke
der Schulden-Tilgung eingeführten Fleisch-, Mehl-
und Malz-Aufschläge innerhalb 5 Jahren aufzubrin-
gen. Es ist daher klar, daß die Ueberschreitung
dieses Zeitraumes durch die in dem Vergleiche
vom 23. Oktober 1843 stipulirten Fristen in der
That nicht zum Schaden der Gläubiger gereicht.
Dieses wäre vielmehr nur alödann der Fall, wenn

die Renitenten nachgewiesen oder wenigstens wahr-
scheinlich gemacht hätten, daß es möglich gewesen
wäre, für die im administrativen Wege anzuordnen-
den Schulden-Tilgungs-Plane der betreffenden Ge-
meinden die FestsetzungkürzererFristen zu erwirken.

In dieser Richtung fehlt es aber durchaus an

genügenden, positiven Angaben von Seite der reni-
tirenden Gläubiger.

Es ist hierbei nicht außer Acht zu lassen, daß
die Verfügung des §. 70, indem sie unter bestimm-
ten Vorausseßungen die Minderheit der Gläubiger
dem Beschlusseder Mehrheit im Betreffe der dem

Schuldner zu bewilligenden Fristen und Nachlässe
unterwirft, — insbesondereauch im Interesse dieser
Mehrheit gegebenist, welcherhäufig sehr viel daran
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gelegen ist, auf diesem Wege, unter Beseitigung
aller Weiterungen, mit dem Schuldner ein zweck-
mäßiges Abkommen zu treffen.

Nach der großen Mehrheit zu urtheilen, welche
sich für den Vergleich vom 23. Oktober 1843 aus-

geprochenhat, ist anzunehmen, daß dieses hier
er Fall gewesen sei. Die Ausführung des ver-

abredeten Schuldentilgungswerkes wäre aber gefähr-
det, wenn es den Renitenten erlaubt wäre, unab-

hängig davon gegen die Gemeinde eineuschreiten.
2.

Vernehmung Sachverständiger von Amtswegen.
(Vol. Komment. 1. d. GO. Bd. II Aufl. II S. 324 f.)

In der (Seite 269) bezeichnetenRechtssacheTh.
w. P., Geschäftsbeeinträchtigungund Entschädigung
betreffend, hatte Kläger Th. die Behauptung auf-
gestellt, daß in Folge des (allseitig anerkannten)
Vertrages, vermöge dessen ihm Beklagter seinen
Antheil an dem bisher gemeinschaftlichbetriebenen

Mannfaktur-Waarengeschäfte überlassen, dieser zum
Betriebe von Manufaktur-Waarengeschäften über-
haupt keine Befugniß mehr habe. Das Untergericht
fand sich veranlaßt, hierüber das Gutachten der

Handelsvorsteher zu N. einzuholen, obschon dieß
im Beweisantritte nicht beantragt war. Die deß-
halb erhobene Beschwerdewurde von dem Handels-
Appellationsgerichte verworfen (Erk. vom 12. Juli
1851 Nr. 1099); „denn es handle sich hier ledig-
lich darum, aus bereits erwiesenenThatsachen recht-
liche Folgerungen zu ziehen, zu deren Begründung
das Untergericht die Einholung eines Gutachtens
Sachverständiger für nöthig erachtet habe. In
solchenFällen erschienenaber diese Sachverständigen
nicht als Beweismittel, sondern als Gehilfen des
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Richters, und sei derselbebefugt, solchevon Amts-
wegen beizuziehen.

Bayer Vortr. (ed. VII) S. 484 1).
Gönner Handbuch II 45.

Auch verordnet schon §. 47 der Nürnberger
Handels GO., daß die Markt-(Handels-) Vorsteher
mit ihrem Gutachten in allen Verhältnissen zu ver-

nehmen seien, zu deren Beurtheilung besonderekauf-
männische Keuntuisse erfordert würden. Da nun

über die Wirkungen eines Vertrages wie der vor-

liegende allerdings Handelsgewohnheiten bestehen
könnten, deren gründliche Ermittlung auf dem ein-

geschlagenenWege dienlich sei, auch die Prüfung
des Werthes und der Beweiskraft des einzuholenden
Gutachtens dem künftigen Endurtheile vorbehalten
bleiben müsse, so erscheine die erstrichterlicheVer-
fügung als vollkommen gerechtfertiget.

****
Nans-

3.

Vom Beweise der Alchtrealität eines Gewerbes.

Gewerbsgenossenbestritten (1853) als Kläger
die Realität des vom Beklagten ausgeübtenMetz-
gergewerbes, und beantragten, unter Bezugnahme
auf ein amtliches Protokoll vom J. 1775, nach
welchem dem Großvater des Beklagten das Metzger-
Recht nur auf Lebenszeit verliehen worden, soforti-
ges Definitiverkenntniß nach der Klagbitte. Da in-

dessenin der Zwischenzeit seit 1775 die Erwerbung
eines realen Rechtes immer noch erfolgt sein konnte,
so wurde dem klägerischenAntrage nicht entsprochen,
sondern vorerst auf Beweiß erkannt. .

OAGE.v.12.Feb.1856.Nr.135557«.

s)·s«.vn1§.2496.828—9.
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4.

Zur Lehre von dem Notherbrecht der Kinder nach fränki-
schemLandrecht.

Die kaiserl. Landgerichts-Ordnung des Herz.
Franken, Th. III Tit. 21 S. XVII verordnet:

„Als zu Zeiten die Eltern mehr Zuneigung zu einem,
„denn dem anderen ihrer Kinder haben, und so fie
ü„denselbigen durch zulässige Mittel nicht können einen

umerklichen Vortheil thun, unterstehen sie sich ihnen
ein ansehnliches stattliches liegend Gut um ein viel

„geringere Summe Gelds, denn es sonsten verkaufet
„werden möchte, darzu auch auf geringe Ziel kaufs-
„weise zuzuwenden, oder sonsten was stattliches den

wanderen Kindern zu merklichem Nachtheil und Be-

„trug zuzustoßen: wo solches geschehe,sollen die Eltern
„dadurch den Kindern das Zweitheil auch verwirken
wund zu geben schuldig sein."“

Auf diese Bestimmung sich stützend erhoben
mehrere Kinder eines Vaters gegen diesen und ein
anderes Kind desselben, welchem das Gut des erste-
ren abgetreten worden war, Klage auf Reseission
des Abtretungsvertrages. Von der ersten Instanz
wurde diese Klagezugelassenund auf Beweis dar-
über erkannt, um wieviel das Gut mehr werth sei,
als der paktirte Gutskaufschilling betrage. Auf
Berufung des Beklagten wurde jedoch die Klage in

zweiterInstanz abgewiesenund diese Abweisung in
ritter Instanz aus folgenden Gründen bestätiget.

Die vorliegende Klage bezwecktdie Aufhebung
des Gutsverkaufsvertrages zwischenJohann E. und
Leonhard M. und als Grund für die Nichtigkeits-
erklärung wird angegeben, daß hier eine Veräuße-
rung vorliege, durch welche der Pflichttheil der

übrigen Kinder gefährdet und resp. verleßt sei.
Nun ist zwar gestattet, lukrative Zuwendun-

gen, welche nur den Schein eines onerosenGeschäf-
tes an sich tragen, ingleichen gemischteGeschäfte,
bei welchen die Bestimmung eines unverhältniß-
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mäßig geringen Preises den Charakter der Liberali-
tät ausprägt, mittels der querela inofliciosae
donalionis anzufechten.

«

Const. 9 de imoll. don. (3, 29); Seuf-
fert prakt. Pand. R. 3. Ausg. SF. 664
Note 3; desselbenArchiv oberstrichterlicherEnt-
scheidungenB. III S. 406.

Allein das Recht zu dieser Querel erwächst
wie das zu der querela imolliciosi testamentt erst
mit dem Tode des Schenkers.

Seuffert Pand. a. a. O. Nr. 5

Hievon macht nun das fränkischeLandrecht in
soferne eine Ausnahme, als nach der kaiserlichen
Landgerichtsordnung,Th. III Tit. 31, in gewissen
Fällen die Eltern schon in Zeit ihres Lebens die

legitima zu geben schuldigsind, wohin nach §. 17

dortselbst insbesondere jener gerechnetwird, wenn

die Eltern mehr Zuneigung zu einem denn dem
anderen ihrer Kinder haben, und sich unterstehen,
ihnen ein ansehnlichesstattliches liegendes Gut um
viel geringere Summe Geldes, denn es sonst ver-

kauft werden möchte, zuzuwenden.
Wemn ein solcher Fall wirklich vorliegt, so

können die sich benachtheiligt glaubenden Kinder

wohl zuerst auf Theilung, und, wenn sich hiebei
eine wirkliche Verletzung des Pflichttheiles durch
den in Frage stehendenAkt zeigt, auf Ergänzung
des Pflichttheiles resp. auf Rescission des Aktes
und Herausgabe des Gegenstaudes, soweit als

52zur Ergänzung des Pflichttheiles nothwendig ist,
agen.8

Const 5, 7, 8 pr. de inoss. don. (7, 29);
Nov. 29 cap. 1.

Beide Klagen können natürlich auch in einem
Libelle in so ferne angestellt werden, als das Er-

gebniß der Theilung in der zweiten zum voraus

angegebenzu werden vermag.
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Immer aber bleibt die erste Klage präjudiziell,
indem die von dem Aszendenten verwirkte Theilung
an die Stelle des Todes desselben tritt.

So ist aber die vorwürfige Klage nicht ge-
stellt; sie umgeht die Abtheilung gänzlich und ist
ausschließlich auf sofortige Nichtigkeitserklärung des

Abtretungsvertrages gerichtet, was nach dem Erör-
terten rechtlich nicht als zulässig erscheinet.

Mit Recht hat daher die Vorinstanz diese
Klage abgewiesen.

OA#E. vom 10. März 1856. RN. 468573.
6. N.

5.

Sachlegitimation über Beerbung des Gläubigers.

Inn der oben aus Seite 16 ersichtlichenRechts-
sache ging aus der beigebrachtenNotariatsurkunde

unweifellahervor, daß Kläger faktisch die
Erben des P. G. geworden seien. Dieselbe wurde,
zur Lieferung des denselben auferlegten Legitima-
tionsbeweises, dem verklagten Nachlaßsehuldnerge-
genüber, für genügend erachtet, indem alle gegen
die Rechtlichkeit dieses faktischen Zustandes von

ihm gemachten Einwendungen, als eceptiones
de**vçterlüi, außer Beachtung bleiben müßten.

gl. OAGAkten Nr. 706 5½.
6.

Wirkung der Strafgerichtsentscheidung auf den Civilprozeß.
Vol. Bb. XX S. 113 f; S. 240.

Die vom Schwurgerichte erfolgteVerurtheilung des

Versicherers wegen vorsätzlicherBrandstiftung genügt
auch für den Civilprozeß zur Feststellungder Thatsache.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 9. Nov.
1853. Entsch. d.OT. Bd. 27 S. 231.

Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber die Mealzitation im Verfahren des mündlichen
Verhörs.

Dem aufmerksamenLeser der Blätter für Rechts-
anwendung wird es auffallen, einen so überschriebe-
nen Aufsaß in denselben zu finden. Er wird fra-
gen, ob, wenn auch nur vorübergehend,diese Zeit-
schrift ihrem treu eingehaltenen Grundsatze, nicht
Gesetzespolitiksondern Gesetzesanwendungzu bespre-
chen, untreu geworden sei.

Diesem freundlichen Leser gegenüberwollen wir

bemerken, daß wir allerdings nicht de lege ferenda

sprechen wollen, sondern einen in der Panisvor-

kommenden Gebrauch zum Gegenstandeder Betrach-
tung gewählt haben. Ob dieser Gebrauch in allen

Fällen ein abusus genannt zu werden verdiene, oder
ob er in gewissenFällen und unter gewissenMo-
dalitäten seine Berechtigung in sich trage, das ist
nun in den folgendenZeilen zu erörtern.

çr

Vor Allem ist zu konstatlren, daß viele Richter
im mündlichen Verhöre in gar nicht seltenenFällen
und in beständigerUebung den Beklagten zur ersten
Neuc Folge I. Bund.
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Verhandlung realiter zitiren lassen. Die Legalität
dieses Verfahrens kann im Hinblicke auf die Bestim-
mungen der jüngsten Prozeßnovelle nicht behauptet
werden, gleichwohl aber hat die Praxis also verfah-
rend den gesetzlichenBoden nicht verlassen.

§. 1. Das Prozeßgesetzvon 1837 kennt die

Realzitation nicht. In den Motiven zu §. 8 des-

selben wird in Bezug auf dieselbebemerkt: „sie gehe
„nicht wohl an, da im Civilprozesseder Ungehorsam
„der Parteien nur Nachtheile am Vermögen zur
„Folge haben dürfe; daher bleibe nichts übrig, als

„die Rechtsfolgen des Ungehorsams in der Sache
„selbst festzusetzen, also daß der Kläger seine Klage
„umständlich zu Protokoll gebe, und daß dem hie-
„von in Kenntniß zu setzendenBeklagten die prozes-
„sualische Folge des Ungehorsams angedroht werde.“

Diese Ansicht prägt sich auch im §F. 8 des Ge-
setzes aus. In diesem F. sind 3 Fälle geschieden,
nämlich a) die Sachen, die nach §. 1 im mündli-
chen Verhöre behandelt werden müssen; b) die nur

vermöge Uebereinkunft vor der Verhandlungstags-
fahrt um mündlichen Verhöre behandelt werden und
c) die auf Ansuchen des Klägers versuchsweiseim
mündlichen Verhöre behandelt werden sollen. In
allen diesen Fällen ist ein „in der Sache liegender
Rechtsnachtheil“ für den Fall des Ungehorsams nach
Maßgabe des §. 18 des Gesetzes angedroht. Der
gleiche in der Sache ruhende Rechtsnachtheil zeigt
sich indem Prozeßgesetzev. 22. Juli 1819 8. 6.

. Gleichwohl vermag die Praxis, um die
Gesetzmäßigkeitder Realzitation unter gewissenVor-
aussetzungendarzuthun, sich auf eine Gesetzestellzu berufen, die micgendsaufgehoben wurde. Es ist

—8jud. cap. §. 2 Nr. 3, welcher wörtlich
agt:

„Die Realzitation, da man jemandpersönlich
„anhalten uud vor Gericht bringen läßt, hat Zuo in
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„Civilsachennur statt, wo periculum fugae, oder
„Citatus beständig ungehorsam ist.“

Von der ersten Alternative ist hier nicht die
Rede, da periculum kugae eine der Bedingungen
einer eigenenProzeßart, des Arrestprozesses,ist. In
welchem Verhältnisse steht nun die andere Alternative
zu den Bestimmungen des §F.8 der jüngsten Pro-
zeßnovelle Wir glauben, daß dieses nicht gerade-
zu ein feindliches sei. In der angeführten Stelle
der Motive spricht sich durch die Bemerkung gele-
gentlich der Realzitation, daß sie nicht wohl an-

gehe,die Ansicht aus, daß im Allgemeinen man

ieselbe nicht billige, daß man Bedenken trage we-

gen des möglichen Mißbrauches und der mehrfach
erforderlichenKautelen und Unterscheidungen,sie als

zulässigzu erklären. Trotzdem wollte man doch nicht
weisem richterlichenErmessenvorgreifen, und es wurde
keine dem cod. jud. an beregter Stelle derogirende

Bestimmung aufgenommen. So scheintdie Praxis
dieses Verhältniß aufgefaßt zu haben und wie sich
zeigen wird, wohl mit Recht.

g. 3. Ist nun jene Anordnung des cod. jud.
nirgendwo aufgehoben, so würde sich die Fortdauer
der Anwendbarkeit der Realzitation in dem Falle
des beständigenUngehorsams auch im Verfahren des

mündlichen Verhöres behaupten lassen, wenn nach-
gewiesenwerden könnte, daß die Realzitation, den

Fall des beständigenUngehorsams vorausgesetzt,mit
dem Geiste und Zweckedieses Verfahrens wohl ver-

einbarlich sei. Diesen Nachweis werden wir nnu

zu liefern versuchen.
Das Verfahren im mündlichen Verhöre soll

bekanntermaßen ein mehr konziliatorischessein als
das gewöhnliche. Vor allein soll der Richter seinen
persönlichenEinsluh dahin geltend machen, überhaupt
allen Prozeß abzuschneiden.Daß in der That die-

ses Resultat in den meistenFällen erreicht werde,
#
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beweist die Praxis. Die höchsteJustizverwaltungs-
stelle hat daher zweckmäßigangeordnet, daß nur den
tüchtigsten Beamten an jedem Gerichte die Leitung
des mündlichen Verhörs übergeben werden solle (Ge-
neralisirte Entschließungdes Justizministeriums vom

7. August 1845). ,

Nun ist aber der für den Kläger widerwärtigste
Fall der, wenn er gar nicht im Stande ist, seinen
Beklagten vor dem Richter zu treffen. Würde der

Beklagte gezwungen, vor dem Richter zu erscheinen,
so würde er es in vielen Fällen nicht über sich brin-
gen, der WahrheitHohn zu sprechen, er würde viel-

mehr derselben die Ehre geben und billigen Vorschlä-
gen des Richters und der Gegenpartei sofort bei-

pflichten. Kann er aber nicht gezwungen werden,
zu erscheinen, so kommt es oft vor, daß gerade die

wenigst achtbaren Subjekte ruhig vielleicht in der
nächstenKueipe sitzend erwarten, welche „aus der
Sache entspringende Nachtheile ihnen zugehen wer-

den.“ Es wird offenbar die Absicht des Gesetzes,
welches den Vergleichsversuchim beschleunigtenVer-
fahren des mündlichen Verhörs so hoch gestellt hat,
und wie die Erfahrung zeigt, mit so vortrefflichem
Erfolg, durch diesenUngehorsamdem redlichenKläger
gegenüber vereitelt. Der Kläger verliert hier einen
Vortheil, den das GesetzAllen einräumen wollte.
Er wird nolens volens in die Unannehnlichkeiten,
in die Zeitversäumnisse und Kosten eines Prozesses
hineingetrieben, für die ihm meistens kaum ein Er-
satz in Hoffuung steht. Es ist also ein Eingriff in
die Rechte des Klägers, wenn man unbedingt dem

Beklagten die Freiheit verstattet, nicht vor dem Ge-
richte zu erscheinen;der Kläger verliert die meistens
glücklich sich wenden deChance, daß der Pro-

8 mit der ersten Verhandlungstagsfahrt sein Ende
nde.

Aber nicht genug, daß auf diese Weise der
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Kläger zu Schaden kömmt, auch dem Beklagten ge-
hen die gleichenVerluste an Zeit, Geld und die an-

dern unangenehmen Folgen eines Rechtsstreites hie-
durch zu. Man dürfte freilich hier zunächstder Ein-
wendung begegnen, daß es in der Macht des Be-
klagten ja gelegen sei, diesenUebelständenabzuhelfen.
Allein gerade das standhafte Nichterscheinen vor Ge-
richt ist gewöhnlich Folge eines gereizten Zustandes,
eines Trotzes und einer Verbissenheit, aus der manche
Menschen sich mit eigener Kraft zu reißen nicht ver-

mögen, aus der durch höhere Autorität gerissenzu
werden ihnen aber als wahre Wohlthat erscheint.
Hie und da mag auch Leichtsinn, Bequemlichkeit und

dgl. die Contumacia veranlassen, und auch in diesen
Fällen ist beiden Theilen gleich sehr durch gezwun-
genes Erscheinen vor Gericht gedient. Es kömmt
aber ferner zu erwägen, und das ist ein besonders
wichtiges Moment, daß gerade in den kleineren
Händeln, welche zum beschleunigtenVerfahren im
mündlichen Verhör ressortiren, der Beklagte beson-
ders leicht zum Ungehorsame sich veranlaßt sieht,
weil er eben den in der Sache liegenden Nachtheil,
der ihm durch das Gesetzgedroht ist, gar nicht fürch-
tet. Er hat gar nichts gegen diesen Nachtheil ein-

zuwenden, im Gegentheil, es wird ihm noch die be-

sondereGenugthuung gewährt, den verhaßten Gegner
zu mehrmaligen, Zeit und Geld raubenden Gängen
in das Gericht zu zwingen. Nur der Kläger ist es,
wie schon oben bemerkt, dem hiedurch ein wirklicher
Nachtheil zugeht; der Beklagte hätte bei der ersten
Tagsfahrt, wenn er gehorsam gewesen wäre, eben

auch nicht mehr und nicht weniger zu leisten gehabt,
als später in Folge des Ungehorsams, wenn man

von den geringen Gerichtskostenabsieht. —

Es möchte in dieser Beziehung endlich auch
noch der Umstand wohl berücksichtigtzu werden ver-

dienen, daß den Gerichten durch den Ungehorsam
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des Beklagten neue, nicht unbedentende Arbeit zu-
eht. Es muß ein Prozeß instruirt und durchge-43 werden, der wahrscheinlich hätte vermieden wer-

den können. Denn durch die Erfahrung ist es un-

zweifelhaft, daß die große Mehrzahl der Prozesse
im mündlichen Verhör bei dem Sühneversuche vor

Gericht wirklich verglichen werden.

§. 4. Es bleiben nunmehr noch die Bedenken
u beseitigen, welche sich vom Standpunkte der per-senichenFreiheit und des Eingriffes, der durch die

Realzitation in dieselbe gemacht wird, ergeben.
Diese Bedenken dürften aber ganz und gar be-

seitigt werden, wenn man die Realzitation, wie

dieß in der Praxis wirklich geschieht, von

Bedingungen abhängig macht, die eben durchaus einen
Eingriff in die persönlicheFreiheit auszuschließenge-
eignet sind. Es sind dieß die Bedingungen, daß
Realzitation erst nach beständigemUngehorsam (GO.
cap. V §. 2) und nach vorgängiger Androhung
eintreten dürfe. Was den beständigenUngehorsam
betrifft, so ist, wenn ein Beklagter auf zweimaligeLadung nicht vor Gericht erschienenist und sich nicht
durch ehehafteHindernisse als entschuldigtausgewie-
sen hat, anzunehmen) daß er der gerichtlichen Au-
torität zu folgen nicht bereit sei. Freilich muß hier
auf den Umstand besonders bei den Landgerichten,
wo die Geschäftsüberbürdungauch des Gerichtsdiener-
personals oft eine nothdürftige Führung der Boten-
bücher und Insinuationsnachweise veranlaßt, aufmerk-
sam gemacht werden, daß als conditio sine qua
non für die Realzitation der gehörig gelieferteNach-
weis für zweimalige Ladung des Beklagtenge-
fordert werden muß. Mit der zweitmaligen Ladung
kann aber ganz zweckmäßigdie Androhung der Lle-

ferung, wie der technischeAusdruck für Realzitation
heißt, verbunden werden. Ist es dem Beklagten
darum zu thun, seine persönlicheFreihelt nicht an-
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tasten zu lassen,so steht es ihm offen, entweder das
zweite Mal zu erscheinen, oder doch ein Fristgesuch
oder sonstigeEntschuldigung bei Gericht anzubringen.
Uebrigensverschwindet jedes Bedenken vollends durch
die Erwägung, daß aus Rücksichtendes öffentlichen
Wohles sowohl in Strafsachen als behufs der Zeu-
genvernehmung ohne solcheKautelen die Realzitation
Statt findet, und daß in der Thatder, welcher nach
Beobachtung dieser Vorbedingungenseinerordentlichen
HObrigkeitnicht so viel Respekt erweist, sich zu stellen
oder sich zu entschuldigen, keine allzugroße Berück-
sichtigung mehr verdient 1). Es dürfte daher im
Anschlussean die GO. Kap. V g. 2 Nr. 3 in den
Sachen des mündlichen Verhörs die Praxis als wohl
gerechtfertigt erscheinen, mit der zweitmaligen La-
dung des ungehorsamen Beklagten auf Bitte des

Klägers nachvorgängiger Erholung des Insinuations-
nachweises über die erste Ladung die Androhung
der „Lieferung,“ nach wiederholtem Ausbleiben aber
und abermaliger Erholung des Insinuationsnachwei-
ses über die zweite Ladung auf Andringen des Klä-

gers das dritte Mal Lieferung oder Realzitation ein-
treten zu lassen.

Wenn aber Kläger selbst nicht auf Androhung
und spätere Ausführung der Realzitation dringt, —

welches Andringen, wie ausgeführt, eben zumeist
in seinem Interesse liegt — sondern sich mit den in
der Sache liegenden Nachtheilen, der Annahme der

Klagsabläugnung und des Einredeverlustes begnügen
will, dann darf freilich von der Realladung kein Ge-

brauch gemacht und muß vielmehr bei den Prozeß-

1) Auch ist es eine unbestrittene Befugniß des Richters
nach gemeinemProzeßrechte, wenn es im einzelnen
Falle nothwendig sein sollte, die streitenden Theile
zum persönlichen Erscheinen aufzufordern. Val. v.

Bayer, VIII Aufl. S. 327.
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nachtheilen, die das jüngste Prozeßgeset androht,
beharrt werden. — Ebenso versteht es sich von

selbst, daß diese Ausführung nur jene Sachen im
Sinne hat, die im mündlichen Verhöre verhandelt
werden müssen. * **.

Nachschrift des Herausgebers. Daß
der in Frage befindlichen „Lieferungs“= Praxzis
gewichtvolle Bedenken entgegenstehen,ist in vorliegen-
dem Aufsatze nicht verhehlt, sondern offen dargelegt.
Indessen läßt sich nicht bezweifeln, daß der Gesetz-
gebung von 1837 geachtetjene in der Gerichts-
ordnung begründeteUebung bei vielen Gerichten auch
heutzutage noch bestehe; auch darf man wohl anneh-
men, daß siesich der Kenntniß der Obergerichte nicht
entzogen habe. Nun sind auch die Gründe, welche
für das Beharren bei diesem Gebrauche sprechen,
auf dem Gebiete der Presse zur Sprache gebracht,
und es steht zu erwarten, ob die Veröffentlichung
zum Widerspruche, etwa auch zum Einschreiten von

Seite der höchstenAufsichtsbehörde, anregen, oder
ob vielmehr die überlieferte Sitte dadurch, daß sie

unangefochtenbleibt, eine neue Bekräftigung erhalten
werde.

Wittheilungenaus der Praris.
1.

.

Exceplio non numeralno pecunise. Einmal entgegengesetzt
ist sie perpetuirt. Abweisung in der angebrachten Art.

Rechtskraft.

Auf Grund eines Hypotheken-Rekognitionsscheins
vom 13. Sept. 1850 war am 1. Mai 1851
von A. gegen B. Exekutivklage erhoben worden.
Die exc. n. D. p. wurde entgegengesetzt,worauf
Abweisungder Klage in der angebrachtenArt erfolgte.
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Am 25. Sept. 1852 stellte der Kläger auf Grund
erwähnter Urkunde wiederholt die Exekutivklage, und
erwirkte im Laufe des Verfahrens ein den Beklagten
verurtheilendes Erkenntniß II. Instanz. Der oberste
Gerichtshof beließ es aber bei dem von der Klage
entbindenden Urtheile 1. Instanz. Gründe:

Es ist eine durch nichts gerechtfertigteAnnahme,
daß die Wirkung der einem Schuldbekenntnisseinner-
halb der gesetzlichenFrist entgegengesetztenEinrede
des nicht empfangenen Geldes Kadurchwieder auf-
gehoben werde, daß die Urkunde mittlerweile ein
Alter von zwei Jahren erreicht. Eine solche Auffas-
sung widerstreitet nicht nur dem Wortlaute der be-
treffenden gesetzlichenBestimmungen, sondern auch

derihnen zweifellos zu Grund liegenden Intention.
enn

1) Das bayerischeLandrecht Th. IV Kap. 11

enthält in §. 3 zunächst eine Begrifsbestimmungder querela n. n. pec.; sie bestehe, heißt es hier,
in dem Widerspruch des wirklichen Empfanges,
welcher nur in Hoffnung folgenden Erlages beschei-
nigt worden sei. In §. 7 ist sodann die Dauer
der Querel und in §. 8 deren Wirkung bestimmt.
Letztere soll darin bestehen, daß der Gegentheil, un-

geachtet der in Händen habenden Bescheinigung,
gleichwohl den bescheinigtenEmpfang beweisenmuß.
Nicht die Wirkung der QOuerel ist hier auf den

Zeitraum von zwei Jahren beschränkt, sondern die

Geltendmachung des Einspruchs wider den Empfang,
woraus sich die ganz allgemeine illitimirte

Wirkung ergibt. Wo das Gesetz nicht unterschei-
det, darf bekanntlich auch der dasselbeanwendende

Richter nicht unterscheiden. Das Gesetzenthält aber
keine Distinktion und keine Zeitbeschränkunghinsicht-
lich des Effektes der querela oder exceptio n. D.

pec.; ed erscheintdaherals ein Verstoß gegen die

positive Bestimmung des Gesetzes, die Wirkung
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einer rechtzeitig vorgebrachten exc. n. n. p. in eine
bestimmte Zeitgränze einzuengen, der Protestation
über diese Gränze hinaus den ihr zukommendenEf-
fekt zu versagen.

Die Anmerkungen zu denangeführten Gesetzes-
stellen sehen dieß als eine sich von selbstverstehende

Hogedes dem Aussteller der Schuldurkunde an die
and gegebenenRechtsmittels an, sie sagen: Der

dem Gegentheil ausgestellte Schein nützt ihm nichts,
nicht aber bloß während zwei Jahren von der Aus-

stellung an, wenn innerhalb dieser Frist der Ein-
spruch erhoben würde, sondern schlechthinso lange,
als er den bescheinigtenEmpfang nicht auf andere
Weise zu erproben vermag. Nach Verfluß der zwei
Jahre soll die ex chirographo resultirende Obliga-
tion, welche bis dahin joellicax war, erst ihre
volle Kraft erlangen, und sodaun die Querel nicht
mehr Platz greifen, sondern ein für allemal erlo-
schensein, womit von selbst ausgesprochenist, daß,
wenn die Querel vorher angebracht wurde, die in

§. 8 bezeichneteWirkung, nämlich die Behelflosigkeit
der Urkunde und die Nothwendigkeit für den Inha-

kerheitrtt:nsein Guthaben auf andere Weise dar-

zuthun.
Geht man auf die Quelle obigerBestimmungen,

nämlich das römischeRecht, zurück, so sind auch hier-
in ausdrücklicheVorschriften für die Unbeschränkt-
heit der Wirkung der querela und exc. n. n.

P. enthalten.
C. 8 de n. u. pec. (1, 30): „Si intra

legibus delinitum tempus, qui cautionem

exposuit, nulla qduerimonia usus de-
functus est: residuum tempus ejus heres
habebit tam adversus creditorem duam
adversus ipsins heredem. Sin autem
qduestus est, ec. u. u. p. heredi et ad-
versus heredem ejus perpetuc competit.“
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C. 14 8. 4 eod.: „eoque modo perpe-
tuam übi exceptionem ellicere
„et ita tempus statutum interrum-
Dere.“"

2) Der Zweck des Gesetzeswürde auch gar
nicht erreicht werden, wollte man ihm die von der

vorigen Instanz vorausgesetzte Bedeutung beilegen.
Gutherzige und bedrängte Leute, die geneigt sind,
antizipirte Empfangsbescheinigungenauszustellen, sol-
len gegen die Folgen ihrer Unüberlegtheit geschützt
werden. Dieser Schutz wäre aber vergeblich, wenn
der Inhaber der Schuldurkunde, dem innerhalb der
gesetzlichenFrist von 2 Jahren der Einwand des
nicht erhaltenen Geldes entgegengesetztwird, nur

den Ablauf der Frist abzuwarten hätte, um dann
die bestrittene Hingabe des Geldes mit der nämli-
chen Urkunde erreichen zu können. Dem Schuld-
bekenner wäre dann nur der Vortheil einer Zah-
lungsfrist zu Theil geworden.

3) Die Doktrin ist aber auch in diesemPunkte
durchweg im Einklange, und wenn die in dem an-

efochtenen Erkenntnisse zitirten Schriftsteller die

Peppttntkit.der Wirkung der rechtzeitig angebrachten
Protestation nicht speziell hervorheben, so hat dieß
keinen andern Grund, als weil sie annehmen, es

verstehe sich ganz von selbst, daß der Ablauf der
2 Jahre dem Schuldbekenner nur dann schade, die
Urkunde nur dann ihre volle Wirksamkeit erlange,
wenn die Frist unbenützt verstrichen ist, wenn der

Aussteller der Urkunde von dem ihm eingeräumten
Rechtekeinen Gebrauch gemacht hat. Andere Schrift-
steller berühren aber auch speziell diesenPunkt, z. B.

Unterholzner im Arch. f. civ. Pr. Bd. VII
S. 72; Göschen Vorles. Bd. III S. 295,
297, 298, 300; Gönner jurist. Abhandl. 1
S. 66, 72f.

Kläger hat sich bei der früher von ihm gestell-
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ten Exekutivklage auf dieselbe Urkunde gestützt,
die er auch heute zur Begründung seines Anspruchs
benützen will, nämlich auf das Schuldbekenntniß
und die Hypothekbestellung vom 13. Sept. 1850.

Daß der Rekognitionsscheinvon demselben Tag und
der Eintrag in daß Hypothekenbuch nicht als selbst-
ständige von dem Hypothekenprotokolle unabhängige
Beweisdokumente für die Hingabe des angeblich ge-
liehenen Geldes in Betracht kommen können, bedarf
keiner weiteren Ausführung. Da nun die Reviden=
ten in dem früheren Prozessewährend der gesetzlichen

Hectvon 2 Jahren dem Rekognitionsscheineund
omit auch dem ihm zu Grund liegenden Schuldbe-

kenntnissedie Anerkennung versagten, weil die darin

angegebeneSumme in ihrem vollen Betrage nicht
an sie ausbezahlt worden sei, so war es an dem

Inhaber der Urkunde, den Beweis des Darlehens
nunmehr mittelst anderer Behelfe zu erbringen. Dieß
ist denn auch durch das landgerichtliche Erkenntniß
vom 26. Aug. 1852 ausgesprochen worden. Die

gebrauchteFormel der Abweisung in der angebrach-
ten Art hat keinen andern Sinn, als daß es dem
klagenden Theil unbenommen sei, mit einer andern,* urkundliche Beweise gestütztenExekutivklage, oder
mit einer Klage im gewöhnlichen Verfahren aufzu-
treten, um dieselbeForderung aus einem Darlehens-
vertrage zu realisiren. Die Unwirksamkeit des

Schuldbekenntnisses,der in dem Hypothekenprotokolle
niedergelegtenEmpfangsbescheinigungist aber dadurch
rechtskräftigund ein für allemal ausgesprochenwor-

den, so daß die nämliche Urkunde nicht wiederholt
als Beweismittel benützt werden kann.

Ein Verstoß gegen die Rechtskraft der ange-
führten Entscheidung könnte in dem appellationsge-
richtlichen Erkenntnissenur dann nicht erblickt werden,
wenn die Urkunde durch den bloßen Zeitablauf
ein anderes gültiges Dokument hätte werden können.
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Nimmt man aber dieses nicht an, inhärirt der Ur-
kunde heute noch derselbe Mangel, wie zur Zeit der
Entgegensetzungder exc. u. n. p., oder mit andern
Worten: ist die Wirkung der rechtzeitigvorgeschützten
exc. n. u. p. eine durchgreifende oder permanente,
dann kann man der Urkunde, ohnemit dem früheren
Judikate in direkten Widerspruch zu gerathen, heute

feine,Kraft beilegen, die ihr bereits abgesprochen
wurde. .

OAGE.v.1.Mär31856.Nk.18-1434Xzz.
2.

Beweiskraft der Gutsrechnungen; Strafe frivolen Leugnens;
zusammengesetzterBeweis.

Ein Grundhold verweigerte, wie alle übrigen
seiner Gemeinde, der Gutsherrschaft das seit den äl-
testen Zeiten herkömmliche, im Kolonatvertrage von
1794 ausdrücklich ausbedungene, in zwei jüngeren
Lehenbriefen übernommene, im Steuerkataster und

Hypothekenbuch eingetragene und seit mehr als 40

Jahren verrechnete Frohnd= und Dienstgeld zu 6 fl.
jährlich aus dem Grunde, dasselbesei als verklei-
dete Frohnd, dann als rein persönliche Last nach
Art. 2 und 6 des Ablösungsgesetzesv. 1848 erlo-

schen. Sein Anwalt nahm hievon Anlaß, völlig zu
widersprechen, daß die Gutsherrschaft jenes Gefäll
seit mehr als 30 Jahren „als reale Abgabe“
bezogenhabe, wonach also der Gutäherrschaft über

diesen Funtder Bewels auferlegt wurde. Im Be-

weisverfahren stellte aber der persönlicherschienene
Beklagte an einen als Zeugen vernommenen frühe-
ren Verwalter des Gutöherrn die Frage: Ob er

nicht sagenmüsse,daß er zu der von ihm allerdings
eleistetenfraglichenZahlung gezwungen worden sei?

as der Zeugedamit beantwortete, gegen die Restan-
ten sei die gewöhnlicheExekution vorgekehrt worden.
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Die beiden Vorinstanzen, die Gutsrechnungen
als scriptura propria verwerfend, legten dem Guts-
herrn den Erfüllungseid über das Belveisthema auf;
der oberste Gerichtshof dagegen verurtheilte den

Beklagten sogleichnach den Bitten der Klage.
Aus den Gründen des oberstrichterlichenEr-

kenntnissesentnehmen wir, was folgt:
Vorerst wird die Beweiskraft der auf 40 Jahre

rückwärts vorgelegten und ganz unverdächtigenGuts-

rechnungen in genauer Uebereinstimmung mit einem

früheren Erkenntnisse (Bl. f. RA. Bd. XX S. 380)
aufs neue dargelegt. Dann fahren die Gründe fort:
Die beiden vernommenen Zeugen sind klassisch; ihre
für jedes Jahr einzeln stehende Aussage ergänzt
noch den aus den Rechnungen und den übrigen Ur-
kunden hervorgehendenBeweis. Wenn die Anmerk.

¾!GO. Kap. X 8. 17 lit. e am Schlusse es in
as Arbitrium der Richter stellen, ob testes sin-

gulares admiviculativi soweit konjungirt und ver-

chmolzenwerden können, daß eine vollständige Probe
herauskömmt, so muß dasselbenur desto mehr noch
von dem Zusammentreffen einer Zeugenaussagemit
einem mangelhaften Urkundenbeweise gelten.

Hiemit vereinigen sich noch folgende Nebenbe-

belfe:a) .. . . b) daß der Beklagte seinen Wi-
erspruch gegen die Klage gleich anfangs sichtbar

nur auf Schrauben gestellt hatte, indem er denselben
hinter die Worte: „als reale Abgabe“ versteckte,
was er im Eingange seiner Berufung den Angel-
punkt des ganzen Rechtstreites nennt; c) daß dem

Beklagten, persönlich anwesend, in seiner Frage an

den Zeugen X. das ausdrückliche Geständniß ent-

schlüpfte, das streitige Gefäll bezahlt zu haben, was
er fortwährend widersprochenhatte, woraus erhellet,
daß letzteres blos ein prozessraler Kunstgriff seines
Anwaltes war, so daß ihn nun mit Rechtnach An-

leitung des fr. 4 pr. de interr. in jure (11. 1)
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die verdiente Folge trifft: mentiendo sese one-

ravit.
Der JInbegriff all dieser Beweise, ihr innerer

Zusammenhang und ihre genaue Uebereinstimmung
sind geeignet, einen so tiefen und nachhaltigen Ein-
druck auf die richterliche Ueberzeugung hervorzubrin-
gen, daß ein vernünftiger Zweifel an dem Inhalte
des Beweisthema nicht wohl möglich ist. Da nun

die GO. für die Würdigung des zusammengesetzten
Beweises keine besonderen Regeln aufgestellt hat, so
ist alles in diesem Belange dem richterlichen Ermes-
sen überlassen, weßhalb bei hergestellter voller Gewiß-

heit von der formalen Zugabe eines für das Wesen
der Sache selbstnutzlosenErfüllungseides billig Um-

gang zu nehmen war. Indem die GO. Kap. IX

7213 am Schlusse keinen Theil an seinen Behel-
en allzusehr eingeschränkt oder verkürzt sehenwill,

hat sie allen Richtern die Pflicht auferlegt, den dar-

gebotenenBeweisen alle Beweglichkeit zu verleihen,
welche mit der Absicht und dem Wortlaute der Ge-
setzevereinbar sind. .

G#E. v. 26. Mai 1856 in Sachen: Crailsheim
g. Höfer. RNr. 31959/69.

*"““.B

3.

Beweislast in Realgewerbsstreiten.

Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-

nehmen wir, was folgt.
„Dem Vorbringen der Parteien zufolge muß

als thatsächlichfeststehendangenommen werden, daß
seit 1809 der Vater des Beklagten und dieser selbst
das fragliche Gewerb ausgeübt haben, und zwar in
realer Eigenschaft,daß also Beklagter Besitzer
ist ....... Run ist es aber ein allgemeinerGrund-

satz, daß der Besitzerseinen Rechtsgrund anzugeben
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nicht verbunden, daher von der Bewelslastfrei ist.
Nur für diejenigenFälle wurde dieses in Zweifel

gezogen, wenn es sich von dem Besitze der Beschrän-
ing eines seiner Natur nach unbeschränktenRechts,

wie es das Eigenthumsrecht ist, handelt. In diese
Klasse gehören aber reale Gewerbsrechte nicht. Der

Besitz eines solchen entzieht dem Besitzer eines glei-
chen Rechtskeinen Bestandtheilder darin enthaltenen
Befugnisse in der Art, wie der Besitz einer Servi-
tut Bestandtheiledes Eigenthumsrechtsmehr oder

weniger aufhebt. In einem die Koexistenz realer

Gewerbsrechtederselben Art betreffendenStreit muß
sohin immer der Grundsatz seine Wirkung haben,
daß der Besißer causam Wbossessioniszu doziren
nicht verbunden ist. —Daß auf diese Art proba-
tio negativa (das Gewerbedes Beklagtensei kein
reales) übernommen werden muß, ist eine unabwend-
bare Folge jenes civilrechtlichen Grundsates,welchen
auch das bayer. Landrecht Th. II Kap. 5 F. 8
Nr. 3—7 adoptirt hat, nachdessenBestimmunghier
also auch die GO. Kap. IX S. 3 Nr. 3 erläutert
und verstanden werden muß.“

OAGE. v. 12. Febr. 1856. Nr. 1355 5/.
4.

Forderungenan die Staatskasse. Erlsschungnach K. 31
des Finanzgesetzes von 183

Vol. Bd. V S. 78.

Inoberstrichterlichen Entscheidungsgründenkommt
hierüber vor:

Der §. 31 hat bloß Forderungen an die Kassen
zum Gegenstand,sohinbereits als liquid anerkannte, bei
der Kassezur ZahlungangewieseneForderungen, zu
welchen die bier-. Frage befindliche nicht gehört.OAGE. v. 6. Febr. 1855. Nr. 6735//.
U J. A. — Verl.: Palm + EnteudolphEnlt)

in Erlangen. Druck von Junge S
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„VollständigeBezahlung im Sinne des Hypothehenge-
setzesS. 64. Absatz 3.7

Ueber diese Frage ist in den Blättern für
Rechtsanwendung Bd. XIX S. 30 ein Erkenntniß
des kgl. AG. in Freising mitgetheilt, welches sich
dahin ausspricht, daß die in 8. 64 Abs. 3 des

Hyp.-Ges. vom 1. Juni 1822 dem jüngern das

Einlösungörechtgeltend machenden Hypothekgläubi-
ger gegenüberdem ältern obliegende Verbindlichkeit
der vollständigen Befriedigung sich nur auf die

prioritätsurtheilsmäßigen Ansprüche, nur auf
die privilegirten nach §. 16 der Prioritätsord-
nung in die II. Klasse zu lozirenden, nicht
aber auf die ältern Zinsrückständeund die Kosten
erstreckt. Da diese Frage zu den Kontroversen ge-
hört, und mir in neuester Zeit oberrichterliche Er-

kenntnissebekannt geworden sind, welche sich für die

gegentheilige Ansicht aussprechen, daß nämlich im

Falle des §. 64 Abs. 3 der jüngere Hypothekgläu-
Neue Folge I. Band.
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biger den ältern, welcher seinerseits ebenfalls vom

EinlösungsrechteGebrauch gemacht hat, auch bezüg-
lich der nichtpri vilegirten Zinsen und Ko-
sten vollständig befriedigen müsse, da ferner diese
Frage von praktischer Wichtigkeit ist, so möge es
verstattet sein, auf dieselbe etwas näher einzugehen.

In den Motiven eines mir vorliegenden Er-

kenntnissesdes kgl. AG. von Schwaben und Neu-

burg vom 11. Sept. 1855, welches sich gegen die

Eingangserwähnte Ansicht ausspricht, wird sich auf
Gönners Kommentar zum Hyp.-Ges. Bd. 1 S. 537

bezogen, wornach der neuere Gläubiger, welcher das

Einlösungbrecht ausübt, vor dem ältern, welcher es

gleichfalls ausgeübt hat, den Vorzug nur in Folge
des Ablösungsrechts, juris oflerendi, nach §. 63
des Hyp.-Ges. soll erlangen können.

Zum 8. 63 führt Gönner a. a. O. S. 513
Nr. 8 an, daß der abzulösendeGläubiger vollstän-
dig an Kapital, Zinsen und Kosten befriedigt wer-
den müsse.

Obgleich sich nun die im letzterwähntenErkennt-
nisse ausgesprocheneAnsicht auf die gewichtige Au-
torität Gönners stützt, so glaube ich doch, daß der
entgegengesetzten,wornach der Ausdruck „vollstän-
dige Bezahlung“ sich nur auf Kapital und pri-
vilegirte Zinsen erstreckt, der Vorzug zu ge-
ben sein dürfte, und zwar aus nachstehenden
Gründen: «

1) Der Wortlaut des 8. 64 Abs. 3 des
Hyp.-Ges. scheint auf den ersten Anblick allerdings
dafür zu sprechen,daß der jüngere, das Einlösungs-
recht ausübende Hypothekgläubigerden ältern auch
bezüglichder nicht privilegirten Zinsen und der Ko-

sten befriedigen müsse.
Allein man darf den Abs. 3 des 8. 64 des

Hyp.-Ges. nicht aus seinem Zusammenhangereißen.
und für sich allein betrachten, sondern nur im Zu-
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sammenhangemit den übrigen Bestinimungendieses

Paragraphenund dem ganzen Geiste des Hyp.-Ges.
und der Prioritätsordnung. Hier fällt vor Allem
auf, daß das Gesetzdas Einlösungsrecht außer dem
Universalkonkurs nur allein dem Hypothekgläu=
biger einräumt. Wir haben es also nur mit Hy-
pothekforderungen zu thun, und wenn das Gesetz
von vollständiger Befriedigung des vorgehenden
Hypothekgläubigers spricht, so hat es gewiß nur

die Hypothekforderungen desselben und nicht auch.

vesenallenfallsige Kurrentforderungen im Auge
gehabt.

Die Sypothek erstrekt sich nun aber bekanntlich
nur auf das Kapital und die privilegirten Zinsen
hieraus. §. 42 des Hyp.-Ges. Die nicht privilegir-
ten Zinsen und die Kostenerscheinen als bloßeKur-

rentforderungen. Der Gesetzgeberhat das Einlö-
sungsrecht nur zur Sicherung der Sypothekforde-
rungen eingeräumt,er hat es eben deßhalb nur dem

Hypothekgläubiger gegeben. Es läge elne großeIn-
konsequenzdarin, wenn der jüngere Hypothekgläubi-
ger nicht bloß die ihm vorgehende Hyppothekfor-
derung des ältern Hypothekgläubers, welcher dieses
Recht ebenfalls ausgeübt hat, vollständig befriedi-
gen müßte, sondern auch die ihm nachgehende
Kurrentforderung desselben, nämlich die nicht privi-
legirten Zinsen und Kosten.

2) Wenn der einlösende Gläubiger mehrere
verschiedenenRang habendeHypothekforderungenhat,
so muß er sich darüber aussprechen, bezüglich wel-

cher dieser Hypothekforderungener das Einlösungs-
recht ausüben will. Wenn z. B. ein Hypothekgläu-
biger das Einlösungsrecht bezüglicheiner im fünften
Rang eingetragenenHypothekforderungausübt, und

derselbe Gläubiger noch eine weitere Hypothekforde-
rung hat, welche im siebentenRange eingetragen
ist, und wenn dann ein im achten Range eingetra-

#
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gener Hypothekgläubiger ebenfalls das Einlösungs-
recht ausübt, so ist dieser im Falle der Unzureichen-
heit des Meistgebotes gewiß nur verpflichtet, den
ältern Hypothekgläubiger hinsichtlich der im fünften
Rang eingetragenen Hypothekforderung vollständig
zu befriedigen, nicht aber braucht er auch die im

siebenten Range eingetrageneForderung des ältern

Hypothekgläubigers, bezüglich welcher derselbe das

Eiulbsungerechtgar nicht ausgeübt hat, zu befrie-
igen.
Nun kann aber das Einlösungsrecht außer dem.

Universalkonkurs bezüglich einer bloßenKurrentforde-
rung gar nicht ausgeübt werden, folglich ist unter

vollständiger Befriedigung des ältern Hypothekgläu=
bigers nur die Befriedigung der in II. Klasse zu-
lozirenden Hypothekforderungzu verstehen d. h. also
des Kapitals und der privilegirten Zinsen; bezüglich
der in fünfter Klasse zu lozirenden ältern Zinsen
und der Kosten kann außer dem Universalkonkurse.
das Einlösungsrecht gar nicht ausgeübt werden, zur
Sicherung dieser nicht privilegirten Forderungen ist
daher das Einlösungsrecht auch nicht gegeben.

Setzen wir den Fall, daß das Meistgebot für
ein im Zwangswege versteigertes Anwesen den

Schätzungspreis übersteige, und gerade so viel be-

trage, daß sämmtliche Hypothekkapitalien und privi-
legirte Zinsen vollständig befriedigt würden, so

-müßte sich auch der erste Hypothekgläubiger den

Verlust der nicht privilegirten Zinsen und Kosten ge-
fallen lassen, well er ja in diesem Falle das Einlö-

sungsrecht gar nicht ausüben könnte.
Sollte er nun besserdaran sein, wenn dieses

Meistgebot etwa nur die Hälfte beträgt, also weit

weniger Mittel gegebensind, zur Befriedigung der

Gläubiger?: Soll er befriedigt werden für nicht
privilegirte Forderungen zum Nachtheil der privile-
girten?
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3) Der Erlös der Hypothekenobjekteist zu-
nächst bestimmt zur Befriedigung der Hypothekgläu-
biger, welche ein dingliches Recht darauf haben;
bloße Kurrentforderungen haben auf diesen Erlös
so lange keinen Anspruch, als noch Hypothekforde-
rungen vorhanden sind. Es wäre also gewiß inkon-
sequent und dem Geiste des Hyp.-Ges. widerspre-
chend, wenn im Falle der Unzureichenheit der Masse
ein Gläubiger für nicht privilegirte Zinsen und Ko-

stenalso für eine bloße Kurrentforderung aus
er Immobiliarmasse befriedigtwürde, waͤhrend

Hypothekgläubiger, welche doch ein ausschließendes
Recht auf diese Masse haben, leer ausgehen.

4) Das Einlösungsrecht ist kelneswegsidentisch
mit dem jus delendi und ebensowenigmit dem
jus ollerendi. Der Satz Gönners, den übrigens
auch Lehner in seinemLehrbuche des Hypothekenrech-
tes Thl. 1 S. 116 aufstellt, daß der neuere Hypo-
thekgläubiger bei Geltendmachung des Einlösungs-

rechtes den Vorzug vor dem ältern nur in Folge
des Ablösungsrechtes, juris oflerendi ansprechen
könne, scheint mir daher ein gänzlich unhaltbarer,
welcher im Hyp.-Ges. seineBegrlindung nicht findet.

5) Indem das Hyp.-Ges. nur den privilegirten
Zinsen das Vorzugsrecht des Hypothekkapitals ein-
räumt, will es verhindern, daß ein Gläubiger all-
zuhohe Zinsrückstände anwachsen lasse und dadurch
die nachfolgendenHypothekgläubiger an ihren Kapi-
talien Verlust leiden. Es wäre eine Prämie auf
die Nachlässigkeltdes Hypothekgläubigers in Beitrel-

bung der verfallenen Zinsen, wenn der §. 64 Abs. 3
des Hyp.-Ges. den von Gönner angeführten Sinn

hätte.
Die Geltendmachungdes Einlösungsrechteshat

keinen Einfluß auf das Vorzugsrecht einer Forde-
rung. Dadurch daß auch der ältere Hypothekgläu-
biger das Einlösungsrechtseinerseitsgeltend macht,
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erwirbt er bezüglich der nicht privilegirten Zinsen
und Kosten kein. Vorzugsrecht, sondern er kann vom

jüngern Hypothekgläubiger nur die vollständige Be-

friedigung derjenigen Forderungen verlangen, welche
ihm vorgehen.

Aus diesen Gründen glaube ich, daß die in
Bd. XIX S. 30 dieser Blätter allegirte Entscheidung
der vorwürfigen Frage die richtige ist und die voll-

ständige Befriedigung sich nur auf die privilegirten
in II. Klasse zu logirenden Ansprüche zu erstrecken
habe. Advokat Fleiß ner.

Nachschrift. Ein in diesem Sinne ergangenes
OAGE. vom 18. Juli 1856 (Nr. 13095 5/g0o)wird dem-
nächst mitgetheilt

werden.

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Heimsteuerforderung des Mannes nach dem Tode der Frau.
Würzburger Recht.

Aus der Begutachtung eines Rechtsfalles in
III. Instanz entnehmen wir, was folgt: ,

. Nach der gesetzlichenVorschrift der fränktschen
Landgerichtsordnung Th. III Tit. 98 F. 1 sind die
Eltern ihren Kindern, welche sich noch in ihrer Ge-
walt befinden, zur Zeit des Verheirathens
ein Heirathgut zu geben schuldig. Den
Kindern ist also durch diese gesetzlicheBestimmung
ein vermögensrechtlicher Anspruch an ihre
Eltern verllehen. Der Anspruch auf ein Heirathgut
und auf eine bestimmte Größe desselben ist kein

solcher, der sich nicht von der Person des For-
derungsberechtigtentrennen läßt, sondern er bil-
det einen Theil seines Vermögens; von höchst
persönlicher Art ist nur das zwischenEltern und
Kindern durch die Erzeugung entstandene Ver-
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wandtschaftsverhältniß, nicht aber diedadurch
begründeten ForderungSbrechte am Vermögen
der Elten

Die den Eltern obliegendeVerbindlichkeit zur
Verabreichung einer Heimsteuer ist in der Verpflich-
tung, ihren Kindern zu ehelichen Heirathen zu ver-

helfen (LGO. Tit. 106 8. 3), gegründet. Durch
das Heirathgut sollen den Eheleuten die Mittel ge-

gebenwerden, die mit dem Ehestande verbun-
denen Lasten zu bestreiten. Hat die Tochter bei
ihrer Verheirathung von ihrem Vater eine Heimsteuer
noch nicht erhalten, so bleibt dieser vermögensrecht-

liche Anspruch auch während der Ehe fortdauernd
wirksam. Ist zwischen den Eheleuten durch die in
der Ehe erzeugten Kinder das Rechtsverhältniß
einer allgemeinnen ehelichen Gütergemeinschaft her-
beigeführt worden, so sind alle Vermögens-
rechte der beiden Eheleute, sie mögen von der Frau
oder von dem Manne erworben worden sein, nach
Tit. 90 8. ein gemeinsamesGut. Vgl. Tit. 96

§. 5. Dem Ehemanne steht die Befugniß zu, die-
ses Vermögen zu verwalten, und die darauf Bezuzhabenden Rechte gerichtlich zu verfolgen und gelten
zu machen.

Es kann daher keinem Zweifel unterliegen, daß
der Ehemann bei Lebzeiten der Ehefrau die Klage
auf Verabreichung eines Heirathgutes zu erheben
vollkommen legitimirt wäre. In einem OAGE.
v. 20. Febr. 1846 (Nr. 1644¾64.)

Bl. f. RA. Bd. XVIII S. 368

ist hiemit übereinstimmend auch bereits ausgesprochen
worden, daß durch den Umstand, daßin dem Ehe-
vertrage die Braut resp. Frau als die Person be-

zeichnet ist, welche die Heimsteuer zu erhalten habe,
der Mann bei noch andauernder Ehe, weder gehin-
dert werde, auf deren Entrichtung Klage zu erhe-
ben, noch dabei an den Konsens der Frau gebun-
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den sei, so daß selbst der Dissens derselben, ihre
Zustimmung zu der Entrichtungsweigerung von Seite
des Beklagten, dem klagendenManne nicht im Wege
stehe. Diese Befugniß ist dem Ehemanne im Tit.
101 S. 2, 3 auödrücklich eingeräumt 1); denn es

heißt daselbst: .-.
« Wenn innerhalb 2er Monate das Heirathgut

nicht vergnüget und bezahlt wird, so mag
der Ehemann, als der die Bürde der Ehe
trägt, das Heirathgut in der Güte oder mit
Recht einfordern und einbringen.

. .. .. .. ... Es ist daher nur noch zu
erwägen, ob diese Befugniß des Klägers nicht durch

den Tod der Ehefrau eine Aenderung erleidet;
denn das Heirathgut soll dazu dienen, den Aufwand
des Ehestandes zu bestreiten, durch den Tod
elnes Ehegatten wird aber die Ehe aufgelöst. Allein
im Falle, wenn der verstorbene Ehegatte leibliche
Kinder hinterlassen hat, hören die durch die Ein-
gehung bereits begründeten und erworbenen Rechte
nicht auf; das Rechtsverhältniß der durch die Kin-

dererzeugung eingetretenenehelichenGütergemeinschaft
dauert (in seinen Wirkungen) fort; der Zweck, zu
welchem das Heirathgut gefordert wird und gegeben

werden soll, ist noch fortwährend vorhanden; der

gemeinschaftliche Haushalt, welchen der Va-
ter mit den von der verlebten Ehefrau geborenen
Kindern fortführt, verursacht unvermeidliche Kosten
und Ausgaben, der überlebende Ehegatte ist nach
Tit. 90 F. 3 verbunden, die Kinder von dem ge-
meinen Gute zu unterhalten, in Ehrbarkeit zu

1) Und zwar nach Inhalt des Tit. 101 ohne Unter-

schied der Fälle, ob das Heiratbgut auf Grund ge-
setzlicher Vorschrift oder ausdrücklicher Zusicherung
gefordert wird; obwohl die Ueberschrift des Ti-
tels nur der versprochenen Helrathgüter erwähnt.
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erziehen, ihrem Stande angemesseneKünste und
Gewerbe lehren zu lassen, und sie dereinst auszu-
steuern. Um diese ihm aufgelegtenPflichten zu er-

füllen, muß der Ehemann, welcher nach dem Able-
ben seiner Frau der alleinige Eigenthümer des ge-
sammten ehelichenVermögens in dem Maße ver-

bleibt, daß den Kindern an des verstorbenenVaters
oder Mutter Gut ein bestimmter Antheil in so lange
nicht zusteht, als die Thellung von dem überleben-
den Ehegenossennicht verwirkt oder anerboten ist, —

auch befugt sein, die selner Ehefrau zugestaudenen
Vermögensrechte geltend zu machen.

Auf dieses Klagerecht ist auch der Umstand
ohne Einfluß, daß der Kläger zur Wiedervereheli-
chung geschritten ist; denn es sind bei derselben die

#erstehelichenKinder — die Enkel des Beklagten —

von dem väterlichen und mütterlichen Ver-
mögen nicht abgetheilt, sondern sie sind ver-
einkindschaftetworden, es ist daher eine unrichtige
Behauptung des Beklagten, daß mit dem Uebertritte
des Klägers zur zweiten Ehe alle Rechtsverhältuisse
aus voriger Ehe als abgeschlossenzu betrachten
seien; die Einkindschaftung hat vielmehr diese ver-

mögensrechtlichenVerhältnisse aufrechterhaltern
Dieser Ausführung entsprechendist in den Mo-

tiven des OAGE. v. 1. Sept. 1855 die Annahme,
daß nur der verlebten Ehefrau des Klägers das
Recht zugestandenhabe, eine Heimsteuer von ihrem
Vater zu verlangen und einzukiagen,und daß durch
ihren Tod und durch den vom Kläger mit seiner
zweiten Ehefrau errichteten Einkindschaftsvertrag alle

rechtlichen Wirkungen der in erster Ehe bestandenen
allgemeinen ehelichen Gütergemeinschaft aufgehört
hätten, — für unrichtigerklärt worden.

OAGAkten Nr. 222 5/84.
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2.

Testaments-Erklärung durch einen Beistand.
WVgl. unten S. 455.

Das zu Gerichts-Protokoll erklärte Testament
der M. B. Gehr wurde von den Intestaterben un-
ter andern aus dem Grunde angefochten, daß der

Inhalt des Testaments nicht von der Testirerin
selbst, sondern von dem als Beistand miterschiene-
nen N. Alt zu Protokoll gegebenworden sei, ohne
daß die G. bei ihrer Taubheit dessenErklärung habe
hören können. Dieser Anfechtungsgrund wurde

oberstrichterlich für unerheblich erachtet. Motive:
Es ist ein durchaus wesentliches Erforderniß

zurGültigkeit eines öffentlichen Testamentes, daß
asselbein Gegenwart und auf die Erklärungen des

Testirers hin von der Gerichtskommissionaufgenom-
men wird, weil nur unter dieser VoraussetzungGe-
wißhelt darüber besteht, daß dasselbedessenwahren
und eigenenWillen enthält und konstatirt. Unstatt-
haft ist daher die Stellvertretung beim Testiren
durch einen Bevollmächtigten; denn bei einem sol-
chen, auch seine größte Gewissenhaftigkeltvorausge-
setzt, bleibt es immer zweifelhaft, ob er die wirk-
liche Willensmeinung des Testirers richtig aufgefaßt
und zu Protokoll gegebenhat; und zudem wäre hie-
durch der Täuschung und dem Betruge ein um so
bedenklichererSpielraum eröffnet, da das Testament
erst mit dem Tode des Erblassers in Wirksamkeit
und in der Regel in die Oeffentlichkeit tritt, und
alsdann die einzigePerson nicht mehr existirt, welche
die etwa vorhandenen Unrichtigkelten in der öffent-
lichen Urkunde zu berichtigen im Stande wäre.

Dieses Grundsatzes ungeachtet bleibt es dem
Testirer unbenommen, sich eines Beistandes, einer

Mittelsperson zu bedienen, und durch deren Organ
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seinen letzten Willen der Gerichtskommissionkund
geben zu lassen, wenn nur dieseMittheilung und
die Protokollirung derselben in seiner Gegenwart
stattfindet, und er das Protokoll nachKenntnißnahme
von dessenInhalt genehmigt.

Unter dieser Voraussetzung kann nämlich kein

vernünftiges Bedenken darüber obivalten, daß nichts
Anderes als der Wille des Testirers gerichtlich be-
urkundet wurde, und das zu diesem Ende errichtete
Protokoll muß deßhalb eben so gültigund rechts-
wirksam erachtet werden, als wenn dessenInhalt
der Gerichtskommissionunmittelbar durch den Mund
des Testirers eröffnet worden wäre.

( In dem Eingange des angefochtenenTesta-
mentes ist nun erwähnt, daß die M. B. Gehr in
Person vor der Gerichtskommissionerschienenist und

vorgetragen hat, daß sie ihren letzten Willen zu ge-
richtlichem Protokoll geben wolle, und den anwesen-
den N. Alt (wegen ihrer bedeutenden Harthörigkeit)
als Beistand mitgenommen habe. Alsdann finden
sich deren letztwillige Verfügungen niedergeschrieben,
als ob sie unmittelbar von ihr selbstdiktirt worden

wären, und endlich ist am Schlusse des Protokolls
beurkundet, daß ihr das Testament langsam und
deutlich vorgelesen wurde, und daß sie erklärte,
nichts beizusetzenoder daran zu ändern zu haben.

Es ist somit die ununterbrocheneAnwesenheit
der Testirerin während der Testamentserrichtung,de-
ren Kenntnißnahme von dem Inhalte des Protokol-
les und ihre ausdrückliche Genehmigung desselben
durch die öffentliche Urkunde konstatirt, und es er-

scheint demgemäß nach dem Obengesagten für den

Rechtsbestandder letztwilligen Verfügung ganz un-

erheblich, ob N. Alt bei der Verhandlung in der
von den Klägern behauptetenWeise thätig war oder nicht.
. Es will zwar die Erheblichkeit der Beweisauf-
lage in Betreff der Behauptung:
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Daß nicht M. B. Gehr sondern N. Alt das

gracheTestament zu Protokoll erklärt
g abe, — .

durch die Erwägung begründet werden, daß im

Falle der Erbringung dieses Beweises das Testa-
ment, nach dessenAbfassung die Testirerin selbst und
unmittelbar ihren letzten Willen zu Protokoll gege-
ben zu haben scheint, ein Falsumenthalte, und aus
diesem Grunde unglaubwürdig und nichtig sei.
Diese Argumentation ist aber unstichhaltig, weil die
entscheidendeFrage nur die sein kann, ob das Pro-
tokoll wirklich den letzten Willen der Testirerin ent-

hält, während die Formulirung der Willenserklärung
und die Nichterwähnung des Umstandes, daß sich
die Testirerin eines Organs, einer Mittelsperson
zur Verständigung der Gerichtskommission bediente,

etwas ganz Unwesentliches ist, und daher auf die

Gültigkeltdes Protokolles keinen Einfluß äußern
ann.

Nach dem Vorbringen, es habe die Testirerin
bei ihrer Taubheit weder die Erklärung des N. Alt
hören, noch das Protokoll beim Vorlesen verstehen
können, ist noch die Frage aufzuwerfen, ob nicht
die gedachteWinmnmsmit dem (eventuell
beantragten) Zusatz aufrecht zu erhalten sei: die Te-
stirerin sei in so hohem Grade harthörig gewesen,
daß sie das Vorlesen des Testamentsprotokolles nicht
habe verstehen können. Allein dieses Assert der

Kläger findet sich dadurch widerlegt, daß in dem

Protokolle konstatirt ist, die Gerichtskommission habe
sich mit der Testirerin in ein Gespräch eingelassen
und sich dabei überzeugt, daß sich dieselbe bei ganz
gesunderVernunft befinde, was nothwendig ein Hö-
ren und Verstehen der an sie gerichtetenFragen und

1)) Auf welche in den beiden ersten Instanzen erkannt
worden.
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passendeAntworten darauf voraussetzt. Es kann
deshalb das fragliche Assert keine weitere Beachtung
finden, besonders da die bezüglicheStelle des Pro-
tokolles von Seite der Kläger nicht mit Widerspruch
belegt worden ist. .. ..

AGE. v. 4. März 1856. Nr. 294 59/e66.
3.

Tafernrecht.Konstatirungradizirter Cigenschaft.Kompetenz.
Aus oberstrichterlichen Entscheidungsgründen

entnehmenwir, was folgt: 4

„Der zur Beurtheilung vorliegende Antrag be-
zweckt nicht die Konstatirung der Realität des
fraglichen Tafernrechtes, sondern dessen radizir-
ter Eigenschaft. Allerdings nun wird dieß nach
dem Gewerbsgesetzev. 1825 Art. 4 Nr. 5 in Ver-
bindung mit Nr. 2 lediglich dadurch bedingt, daß
die Tafern zur Zeit der Publikation dieses Gesetzes
mit den dazu erforderlichenEinrichtungen bereits be-

stand, ohne daß darauf etwas ankommt, ob sie bis
dahin etwa nur auf Konzessionberuht hatte.

Alllein die Frageob bei einer Wirthschaft die
Erfordernisse nach dem angef. Art. 4 Nr. 5 im
Jahre 1825 existirten, damit jene als radizirt fort-
bestehen könne, ressortirt nicht zu den Gerichten.
Sie wurde der richterlichen Kognition nicht nur nir-

gends unterstellt, sondern in der Vollzugsinstruktion
v. 28. Dez. 1825 unter Nr. 2.

Döllinger Verordnungs-Sammlung Bd. 14
Th. 3 S. 1042

ausdrücklich den Gewerbspolizeibehördenüberwiesen.
Daher spricht auch das Ministerialreskript v. 28.

Aug. 1835, auf welchem das Konstattrungsverfah-
ren in der Praxis der Gerichte beruht, von den ra-

dizirten Gewerbsrechtenüberhaupt gar nicht.
S. auch das Erk. des oberstenGerichtshofs
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v. 18. Januar 1853 im Reg.-Bl. v. 1853.
St. 9 S. 165. .

Nur die Wirthschaftsrechte, welche von Seite
der Gewerbspolizeibehördeals im Jahr 1825 radi-
zirt anerkannt und dem Kataster einverleibt worden,
sind dann als Vermögensrechtegemäß Art. 4 Nr.
2 des Gewerbsgesetzesnach den Civilgesetzenzu be-

urtheilen.“
OAGE. v. 26. Januar 1856. Nr. 826 5⅝.

4.

Dotations-Berechtigung eines Kindes, dem ein Voraus aus
gemacht ist.

Würzburger Recht.

In der drittinstanzlichen Begutachtung eines.
Rechtsfalles kam hierüber vor:

Die Tochter, welcher bereits vermöge ihrer
Vereinkindschaftungein Voraus festgesetztwurde,
ist nicht schuldig, diesen Voraus, welchen ihr der
Vater bei ihrer Verheirathung in der von ihm ge-
hegten Absicht verabfolgte, um hiemit die Tochter
zugleich bezüglich ihres Heirathgutes abzuferti-
gen, in der Eigenschafteines Heirathgutes anzuneh-
men, weil der Vater nach (Th. III) Tit. 98 8. 2
der fränk. LGO. verbunden ist, den Kindern bei ihrer
Verheirathung nicht nur den Voraus, sondern
auch aus andern Gütern etwas Ferneres zum Hei-
rathgute zu geben. Wenn also die ausgehändig-
ten 800 fl. Voraus zugleich die Stelle des Hei-
rathgutes mitvertreten sollten, so konnte dieses nicht
anders als mit besondererZustimmung und Ein-

willigung seiner Tochter geschehen; denn der
Voraus gebührte der Tochter kraft des Einkindschafts-
vertrages, die Heimsteuer aber kraft der gesetzlichen
Bestimmung des Statutarrechtes Z„

Dieser Ausführung entsprechendheißt es in
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den Motiven des OAGE. v. 1. Sept. 1855: El-
tern sind unter Umständen auch in dem Falle zur
Verabreichung eines Heirathgutes verbunden, wenn

Kindern in Folge vorausgegangener Vereinkindschaf-
tung bereits ein Voraus-Vermögen festgesetztwor-

den ist, welches ihnen bei ihrer Verheirathung aus-

gehändigt werden soll.
OAGAblt. Nr. 222 53/.

5.

Geständniß im Strafverfahren. Wirksamkeit im Civilprozesse.
Bgl. Bd. 1 S. 47.

Aus bberstrichterlichen Entscheidungsgründen
entnehmen wir, was folgt:

Aus dem strafgerichtlichen Erkenntnisse des
Kr. und St G.Würzburggeht hervor, daß Rosine
H. die Thatsache eingeräumt und zugestanden,
siehabe bereits vor dem Beischlafe mit dem Beklag-
ten X. den Beischlaf mit dem ZimmergesellenW.

vollzogen, dieselbe Thatsache, über welche sie im
Civilverfahren den Eid dahin abgeleistethatte, daß
sie sich vor dem mit KX. gepflogenenBeischlafe an-

dern Mannspersonen nicht preisgegebenhabe.....

Dieses Geständniß bildet einen neuen, vorher
noch nicht bekannt gewesenenBeweisgrund, durch
welchen auch im Civilverfahren der beweispflichtige
Theil von jeder Beweisführung befreit wird; was
eine Partei sich zum Nachtheile, dem Gegner zum
Vortheile als wahr und richtig einräumt, ist als

vollbewiesen, als juristisch gewiß anzunehmen. GO.

Kap. XII S. 1.
Der Umstand, daß das Geständniß in dem

Strafverfahren abgelegt wurde, ist der eivilrechtlichen
Wirksamkeit desselbennicht hinderlich. Die Folgen
eines in einer Kriminalsache abgelegtenGeständnis-
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ses sind in die Lebensverhältnisseso tief eingreifend,
daß die Annahme wohl gerechtfertigt ist, dasselbesei.
mit reiflicher Ueberlegung und mit wohlbedachtem
Entschlusseabgelegt worden; denn ohne besonderen
Grund läßt sich nicht denken, daß sichJemand durch
ein falsches Geständniß ein unverdientes Uebel zu-

ziehen,und seiner bürgerlichenEhre verlustig machen
werde.

Es sind daher die Einwendungen, daß das Ge-
ständniß nicht vor dem kompetenten Civilrichter,
nicht dem Gegner (Beklagten) gegenüber,und nicht
mit der Absicht, bezüglich der Entschädigungsforde-
rung einen Rechtsanspruch aufgeben zu wollen

(animo conlitendi), abgelegt worden, von keiner

Erhebllchkeit. «

OAGE.v.11.Avri11856Nr.1341«-zz.

6.

Erbschaftsentsagung nach abgelaufenerUeberlegungsfrist.
Preuß. LR. Th. 1 Tlt. 9 §§5. 383—5, 406, 400—12, 420—1z;.

Tit. i6 SS. 378. 390.

Die von dem Erben nach Ablauf der Ueber-
legungöfrist erklärte Erbschaftsentsagunghebt die Ei-
genschaft als Erbe nicht auf; eine solcheEntsagung-
kann nicht nach den für Erbschaftsentsagungenge-
setzlichgegebenenGrundsätzen beurtheilt werden, ist
vielmehr als Veräußerung aufzufassenund nach den

für die letzteren geltenden Grundsätzen die rechtliche.
Wirkung einer solchen Entsagung zu ermessen.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 25. Nov.
1853. Entsch. d.OT. Bd. 26 S. 253.

Berichtigung. Im Komment. zur GO. Bb. III Aufl. I1

S. 178 Note 23 HS. 4, 5 Katt „XVI S. 298“ lies „XIII S. 398.“

Red.: J. A. Seuffert. Verl.; Palm 4 Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Hypothekenzinsklagegegen den dritten Besttzer.

Das durch 8. 52 de5 Hyp.-Ges. einem Gläu-

biger gegebeneRechtsmittel zeichnetsich bekanntlich
inmitten unseres sonst etwas schwerfälligenProzeß-=
rechtes durch eine wahrhaft zeitgemäße, d. h. den

Interessen des heutigen Verkehrs entsprechende,
Raschheit und Energie des Verfahrens aus. Es
wird daher nicht zu verwundern sein, wenn einem

Angriffe gegen die bisher im Ganzen unbeanstandete
Ausßdehnung dieses Rechtsmittels, wie ihn Herr
Staatsanwalt Kleiner in Nr. 7 dieser Blätter

geführt hat, besonders aber, wenn derselbe mit so
scharfenWaffen und von so kundiger Hand unter-

nommen wird, allseitig mit Widerlegungen begegnet
werden will, und vielleicht bewegt die der Perledes

bayerischenProzessesdrohende Gefahr auch die ver-

ehrliche Redaktion dazu, ausnahmsweise die Schran-
ken für ein Kontroversenturnier zu öffnen. So ent-
schloßsich denn auchSchreiber dieserZeilen seinen
kleinen Beitrag zu der in Frage stehendenVerthei-

Neue Folge I. Band.
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digung zu liefern, und hierin besonders diejenigen
Punkte hervorzuheben, welche der Herr Herausgeber
in seiner Nachschrift unberührt gelassenhat.

Herr Kleiner stellt zuerst auf, daß schon
durch den Wortlaut des §. 52 cit. die Hypothe-
kenzinsklage gegen den dritten Besitzer ausgeschlossen
werde, weil daselbst nur vom „Schuldner“ die
Rede sei. Hiegegen wurde schon in der allegirten
Nachschrift mit Recht hervorgehoben, daß höchstens
aus jener Ausdruck5weise gefolgert werden könne,
man habe bei der Redaktion des Gesetzesan einen
dritten Besitzernicht gedacht, daß hiemit aber noch
keineswegs der Ausschluß desselben evident gestellt
sei, vielmehr ein derartiger Ausschluß, wenn beab-

sichtigt, sicherlichauch ausdrücklich verordnet wor-

den wäre. Allein ich gehe noch weiter und behaupte,
daß unter dem „Schuldner“ schon an und für sich
und von vornherein der dritte Besitzer begriffen ist,
indem hier, wie nicht selten im Hypothekengesetze1),
unter Schuldner nicht der persönliche, einfacheOb-

ligationsschuldner, sondern der Hypothekschuld-
ner verstanden werden muß. ÖHypothekschuldnerist
aber der durch eine HypeiheerschubVerpflichtete.
Was nun eine Hypothekschuldsei, darüber gibt 8. 42
des Hyp.-Ges. genügendenAufschluß, indem derselbe
über den Umfang der Hypothek Folgendes bestimmt:

„Die Hypothek erstrecktsich gegen den Schuld-
ner sowohl, als gegen jeden dritten Besitzer
der Sache, nebst dem Kapital auch auf die Zin-
sen des laufenden und des unmittelbar vorausgegan-

enen Jahres, wenn dasselbe als ein verzinsliches
im Hypothekenbucheeingetragen ist.“

1) Val. z. B. §. 53 a. E. K. 63 Abs. 1 K. 64 Abs.
4 K. 84 2c. Wohin würde man gelangen, wollte
man alle diese Stellen nur von dem ursprünglichen
versönlichen Schuldner verstehen!
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Soweit also hiernach der dritte Besitzer auch
bezüglichder Rückständehaftet, ist er eben wegen
dieser seiner Haftung ein Schuldner, und speciell
ein Hypothekschuldner.

Es erleidet deßhalb schon dem Wortlaute
nach der §. 52 cit. auch auf ihn Anwendung. —.

Ein weiteres Gewicht wird von Herrn Klei-
ner auf die Eintheilung und Reihenfolge
der §§. 42—58 des Hyp.-Ges. gelegt. Außer dem,
was gegen seine Ansicht bereits in der Nachschrift
über den Gegensatz jener Gesetzesabtheilungenunter-
einander ausführlich dargelegt wurde, möchte noch
zu bemerken sein, daß sich keineswegsbehaupten
läßt, es werde zuerst lediglich vom persönlichen
Schuldner und dem gegen diesen zustehendenprivi-
legirten Verfahren, und daun erst vom dritten

Besitzer gesprochen. Im Gegentheile ist bereits im

Eingange des ganzen Abschnittes, in §. 42, bei
der Feststellung des Umfanges einer Hypothekforde-
rung, gerade in Bezug hierauf des dritten Besitzers
schon gedacht worden, und mit Recht läßt sich aus

diesem Umstande die Folgerung ableiten, daß der
im Vorausgehenden präzisirte Umfang und Be-

Friff für alle weiteren nachfolgendenBestimmungen
maßgebendsein soll.

In wie ferne aber die — zudem auf bestrit-
tener Auslegung beruhende — Verordnung des

§. 52, daß nur die Zinsen aus den zwei vorher-
gehendenJahren, nicht auch die Zinsrate aus dem

laufenden Jahre, mit der Hypothekenzinsklagever-

langt werden können, auf den dritten Besitzer„nicht
passe,“ dürfte kaum abzusehensein. Denn wenn
auch die Haftung dieses letzteren nach andern Grän-

en bestimmt ist, so ist trotzdem sehr wohl möglich,ag diese Gränzen theilweise mit den Gränzen
der Hypothekenzinsklagezusammenfallen,und daß
er deßhalb mit dleser letzteren, soweit eben deren
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Gränze das Gebiet seiner Haftung noch in sich be-

greist,belangt werden kann. Zwei sich durchschnei-
ende Kreise, welche ein Segment gemeinschaftlich

haben, sind in wirklichem, wie auch in metaphori-
schem Sinne, wohl keine Seltenheit!! Es ist durch-
aus keine Nothwendigkeit, daß die beiden gedachten
Verpflichtungen — nämlich die des dritten Besitzers
überhaupt und die, auf die Hypothekzinsklageant-
worten zu müssen, völlig identisch und congruent
sein müssen.

Aehnlich ist auch der Einwand zu widerlegen,
daß der Beklagte nach dem Gesetze blos bei Ver-

meidung der Exekution im Allgemeinen zur
Zahlung aufzufordern ist, während doch einem drit-
ten Besitzer gegenüber die Exekution blos an dem

Hypothekenobjektestatt finden könne. Die Exekution
muß eben je nach der Beschaffenheitdes Falles eine

gesetzmäßigesein, und, wenn auch der Gläubiger
die Wahl des Exekutionsobjektes hat, so darf er

“ doch trotzdem nicht hiebei über die gesetzlichen—
eien es nun generelle oder specielle— Vorschriften

hinwegsetzen. Wie er z. B. ungeachtet seiner freien
Wahl kein fremdes Eigenthum oder auch nicht die

Besoldung eines Polizeisoldaten :) vorschlagendarf,
so ist ihm in dem unterstellten Falle nicht erlaubt,
etwas Anderes, als das verpfändete Immobile,
vorzuschlagen. Durch diese Beschränkung wird aber
weder Begriff noch Wesen der Exekution alterirt.
Es rechtfertigt sich ferner auch die Strenge des
§. 52 selbst einem dritten Besitzer gegenüber.
Denn, da dieser wissen muß, daß er nach dem In-
halte des §. 42 cit. auch für die Schulden seines
Vorgängers haften muß, kann es nur als eine

2) Verordnung v. 18. Sept. 1813 (Keg.-Bl. v. 1813
S. 1213).
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gewöhnlicheVorsicht angesehenwerden, daß er sich
vergewissert, ob nicht bei der Gutsübernahme noch
dergleichenRückstände, für welche er tenent ist, exi-
stiren. Hat er diese Vorsicht unterlassen, so mag
er sich selbst die übeln Folgen hievon zuschreiben.
Uebrigens bleibt ja auch nach geschehenerZahlung
dem Beklagten die Rechtsverfolgung vorbehalten,
und dieser Vorbehalt ist im unterstellten Falle um

so wirksamer, als naturgemäß der Hypothekschuld-
ner immer leicht seine Befriedigung bei dem Hypo-
thekgläubiger, welche er so zu sagen selbst in Hän-
den hat, finden, und überdies vor jeder etwa durch
Cession zu befürchtenden Gefährde sich durch eine
einfache Protestation schützenkann :)

Der Schlußsatz des §. 52 endlich, daß es

hinsichtlich älterer Zinsrückstände bei den Vorschrif-
ten der Prozeßordnung zu verbleiben habe, spricht
eher gegen, als für die Ansicht des Herrn Klei-
ner. Gerade, weil hiernach der §. 52 auf Ver-

hältnisse, wo der dritte Besitzer nicht im Spiele ist,
nicht anwendbar ist, kann behauptet werden, daß
er umgekehrt in den Fällen seiner Anwendung sich
auch auf den dritten Besitzer erstreckt. Wenn §. 52

auch solcheFälle unter sich begreifen würde, wo

der dritte Besitzer gar nicht haften kann, dann

rechtfertigte sich viellelcht die Deduktion, daß man

den dritten Besitzer habe ausschließen wollen, ob-

wohl hier noch immer zu untersuchen übrig bleibt,
ob neben jenen auf den dritten Besitzer unbezüg-
lichen Fällen nicht auch solcheRechtsverhältnisseun-

ter das Gesetzzu subsumiren sind, bei denen dieser
betheiligt sein kann.

Es kann ferner nicht gegen die Ausdehnung
der Hypothekenzinsklageauf den dritten Besitzer ein-

2) Syp.-Ges. S. 26 Nr. 5. 8. 27.
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gewandt werden, daß für die Regreßansprüchedes

Letzteren wegen des durch die Hypothekenzinsklage
ihm zugegangenen Schadens durch den F. 58 des

Hyp.-Ges. nicht gesorgt sei. Denn es findet das
Gegentheil statt, es ist für die bezeichnetenRegreß-
ansprüche vollkommen gesorgt. Wenn ein dritter

Besitzer mit der Sypothekenzinsklage belangt und

verurtheilt wird, so sind blos zwei Fälle möglich:
entweder zahlt er das Libellat freiwillig oder das

Hypothekenobjekt wird zwangsweise verkauft 4).
Im ersteren Falle hat er aber offenbar eine Hypo-
thekschuld bezahlt, da unter diesen Begriff nach
88. 42 und 54 des Hyp.-Ges. auch die eingeklag-
ten Rückstände, soweit sie überhaupt vom dritten
Besitzer verlangt werden können, fallen; und er

kann somit mit Bezug auf §. 58 cit. unbeanstandet
seinenRegreß nehmen. Im andern Falle aber muß
immer, und zwar von selbst, mit der Hypotheken-
zinsklage auch die Hypothekenklageim engern Sinne

zusammentreffen. Der Gläubiger hat bei einer sol-
chen Gelegenheit immer auch das Kapital (ganz
oder theilweise) zu erhalten, da nach §. 85 des
Hyp.-Ges. durch einen unfreiwilligen gerichtlichen
Verkauf einer Sache die Hypotheken darauf an und
für sich erlöschen, jedenfalls wird aber das verpfän-
dete Grundstück, und damit der Beklagte, von der
Kapitalschuld befreit. Es ist demnach dieser letztere,
trotzdem er nur mit der Hypothekenzinsklagebelangt
wurde, doch auch durch die Hypothekenklageim en-

gern Sinne aus dem Besitze des Gutes gekommen,
und daher auch hiernach eine Voraussetzung des
8. 58 cit. erfüllt. Uebrigens ist unter dem an

dieser Stelle gebrauchtenAusdrucke „dingliche Hy-
pothekklage“sichernicht blos die eigentliche Dypothe--

*) Eine andere Exekution fündet bekanntlich nicht statt.
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caria in rem actio), welche auf die Befriedi-
gung der Kapitalschuld zielt, zu begreifen, sondern
muß hierunter jedes gegen den dritten Besitzer
ohne Rücksicht auf dessenpersönliche Gen orszer
nissegerichtete, aus dem Hypothekenverbandeüber-
haupt herrührende Rechtsmittel, also auch gegebenen
Falles die Hypothekenzinsklage, verstanden werden,
und rechtfertigt sichdieseInterpretation um so mehr,
als der Ausdruck Hypothekenzinsklagedem Gesetze
selbst fremd und erst von der Doktrin erfunden wor-
den ist, also der Gesetzgeberbei dem gebrauchten
Ausdrucke „Hypothekenklage“ in S. 58 nicht wohl
an diesen Gegensatz,resp. an die gegnerischeRe-
striktion auf die blos das Kapital betreffendeKlage
gedacht haben kann.

In der von Herrn Kleiner vertheidigten Be-

schränkungder Hypothekenzinsklage liegt allerdings
keine Gefährdung für den Öypothekgläubiger,
wohl aber eine höchst benachtheiligendeVerzöge-
rung und Erschwerung in der Reelisirung sei-
ner ihm nach §. 42 und 54 des Syp.-Ges. unbe-

streitbar zustehendenAnsprüche. Es ist deßhalb dem

Gläubiger wesentlich daran gelegen, auch den
dritten Besitzer mit dem mehrgedachtenRechtsmittel
belangen zu können.

So möchten alle Bedenken des Herrn Klei-
ner gegen diese Ausdehnung der Öpypothekenzins-
klage widerlegt sein, und

bei Ehren bleiben
Die Orakel, und gerettet sind die Götter.

Es übrigt nur noch auf ein dem Schlusseder

6) Ich bemerke, daß auch nach gemeinem Rechte auch
blos wegen der Zinsen die a. hypoihecaria ange-
stellt werden kann (vgi. fr. 8 K. 5 de pign. aci.

(13, 7.)), also recht wohl auch unsere Hypotheken-
zinsklage im Allgemeinen mit diesem Namen

bezeichnetwerden durste.
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Abhandlung anzefügtesArgument, daß unter Um-

ständen der dritte Besitzerdurch die Hypothekenzins-
klage in eine schlimmere Lage, als der Schuldner
selbst, gerathen könne, etwas einzugehen. Mag man

nämlich den Ausdruck „letzte zwei Jahre,“ (aus
denen die Zinsrückstände begehrt werden) als die

letzten zwei Kalenderjahre oder als die vom

letztverfallenen Zinstermin an rückwärts gelege-
nen zwei Jahre auffassen, immerhin muß in dieser
Beziehung ohne Unterschied, ob die Hypothekenzins-
klage gegen den ursprünglichenSchuldner, oder ge-
gen den dritten Besitzer angestellt wird, das Gleiche
gelten. Wenn die Verzinsung des Hypothekenkapi-
tales in Terminen von je 14 Tagen oder von

einem Monate stipulirt ist, kann allerdings auch
der dritte Besitzer mit der Hypothekenzinsklagealle
14 Tage oder alle Monate belangt werden; nicht
minder kann es aber auch der ursprüngliche Schuld-
ner, falls obige Termine nicht eingehalten werden,
und demnach die betreffendenZinsen „rückständige“
geworden sind. Hält man aber umgekehrt dieses
dem Letzteren gegenüber für unstatthaft, so cessirt
diese Verfahrungsweise eben so beim dritten Besitzer.

Uebrigens dürfte Herr Kleiner bei diesemAr-
gumente übersehen haben, daß, wenn man von

elner alle 14 Tage rc. wiederholten Belangung we-

zenverfallener Zinsen spricht, man nur eben erst
. h. während des Besitzes des Dritten verfallene

Zinsen im Auge haben kann, in Bezug auf diese
aber der dritte Besitzer keinesfalls als eigentlich un-

betheiligte und nur zufällig hineinverflochtenePer-
son erscheint, sondern nach der eigenen Schlußerklä-
rung des Herrn Kleiner hiefür, als für seine
eigene Schuld, haftet, also auch gerade so
wie der ursprüngliche Schuldner zu belangen
sein wird. Ortenau.
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Verbindung des bosscssorium ordinarium und des Pelilo
rium; das letztere aber nur aushülfsweise zu verstehen.

Ein Gutsherr hatte gegen einen seiner Grund-
holden eine jährliche Reichniß, welche ihm dieser
verweigerte, eingeklagt und gebeten, ihn im Quasi-
besitzedes Bezugs zu schützen,eventuell den Be-

klagten zu verurtheilen: er habe das gutsherrliche
Recht anzuerkennen und das Gefäll von 1849 an

fortzuentrichten. In beiden Beziehungen wurde dem

Kläger der Beweis auferlegt, und derselbe nach
dessenDurchführung in possessorio zum Erfül-
lungseide zugelassen,in petitorio dagegen dem Be-

klagten der Reinigungseid auferlegt. Mit der Ab-

schwörung des letzteren wäre natürlich der ganze
Erfolg des possessorischenSieges wieder verloren ge-

angen, während das Petitorium doch nur eventuell
umulirt war.

Auf das Revisionsgesuchbeider Theile verur-

theilte der oberste Gerichtshof den Beklagten in pe-
titorio sogleich definitiv nach der Klagsbitte, weil

sowohl in possessorio als in petitorio der Beweis
der Klage vollständig aufgebracht sei. Den Ueber-

gang der Entscheidungsgründevon dem ersterenauf
den letzten Punkt bildet folgende Erwägung:

Die GO. K. III S. 4 Nr. 1 und 13 läßt die

Kumulirung des petitorium mit dem possessorium
ordinarium, wie es auch im Wesen der Sache,
nur alternativ und eventuell zu, und verordnet weiter
Nr. 14: wenn solchesohne Protestation geschehen,
so möge der Richter in einem oder anderen, wel-

ches er von beiden am ersten instruirt
finde, allerdings sprechen. Hieraus ergibt sich of-
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fenbar die Folge, daß, wenn der klagendenGutsherr-
schaft schon dermalen, wie oben gezeigt, in posses-
sorio der Sieg gebührt, das Pettoriumaber zu
einer endlichen Entscheidung noch nicht bereift ist,
weil es noch auf einen Eid anzukommen hätte, die

Gutsherrschaft um die Früchte jenes Sieges nicht
kommen darf, sondern dieselbe im Besitze zu schützen,
dem Beklagten dagegen seine Negatorienklage für
das Oeütorkumvorzubehalten wäre.

O. a. a. O. Nr. 5 und 6; bayer. LR. Th. II

Kap. 7 S. 7 Nr. 11.

Daß die Verbindung des Petitoriums und sei-
ner Begehren blos zur Aushilfe geschehensei, steht
schon in Kraft gesetzlicherVorschrift fest; ist aber im

gegebenenFalle durch den blos eventuellen Anhang
der petitorischen Klagsbitte noch besonder5 konstatirt.

Nur insoferne auch schon in der jetzigen Lage
der Sache die zweite Revisionsbeschwerde des
klagendenGutsherrn auf eine definitive Verurthei-
lung der beklagtenRelikten gegründet erscheint, ist
die Sache dazu geeignet, zur Abschneidung aller
späteren Weiterungen auch den Ausspruch im Peti-
torium damit zu verbinden. Diese Voraussetzung
zeigte sich aber wirklich gegeben, .. . u. s. w.

OAGE. v. 27. Mai 1856. Nr. 154 ½%%

2.

Benützung des Telegraphen im kaufmännischen Verkehr.

In einem Rechtsstreite, zwischen einem Lon-
doner Hause (Kläger) und einem Hamburger in
Betreff Getraidehandels geführt, war rechtskräftig
festgestellt: dem klägerischenHause sei so viel zu
vergüten, als es bei einem ungesäumt nach Em-

pfang des Schreibens vom 14. Mai in Hamburg
geschehenenAnkauf der Waare nach damaligen
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Preisstande mehr als 66 Schilling pr. Quarter
hätte bezahlenmüssen. Von biegerischerSeite wurde
nun der Vergütungsberechnungder Preisstand vom
19. Mai zu Grunde gelegt, an welchem Tage die
fraglicheAnkaufsordre bei Benützung des Tele-
graphen in Hamburg eingetroffen und zur Ver-
wirklichung gelangt sein würde. Beklagterseitswurde
hingegen der bedeutend verschiedenePreisstand vom
23. Mai zum Ausgangspunkt genommen, indem
auf die Möglichkeit telegraphischer Mittheilung
keine Rücksicht zu nehmen sei, eine briefliche An-
kaufsordre aber nicht vor dem 23. Mai in Hamburg
hätte realisirt werden können.

Das Obergericht zu Hamburg entschied am

14. Januar 1856 im Sinne der klägerischenAuf-
stellung. Gründe:

Den Klägern muß hiebei allerdings gestattet
werden, eine auf telegraphischem Wege erthheilte
Ordre zu Grunde zu legen, indem derjenige, dem
eine ungesäumte Mittheilung zur Bedingung
gemacht ist, wenn auch nicht verpflichtet, dochjeden-
falls berechtigt erachtet werden muß, sich des Tele-

graphen zu derselben zu bedienen. Ueberdies ist
auch dieses Kommunikationsmittel schon an und für
sich bei Aufträgen im Getraidehandel nicht ungewöhn-
lich und sebenin dem vorliegenden Fall von den

Parteien bereits benützt worden. (Akten Nr. 5138).
3.

Statuten-Kollision. Briefliche Injurien.

Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-

nehmen wir folgende Sätze:
Hinsichtlich der civilrechtlichen Folgen einer un-

erlaubten Handlung sind die Gesetzedes Ortes, an

welchem sie begangen wurde, in Anwendung zu
bringen, und als Verübungsort einer brieflich zuge-
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fügten Injurie kann nur derjenige, an welchem der
Brief geschriebenund zur sicherenBestellung aufge-
geben, nicht aber derjenige, an welchem er von dem

Adressaten in Empfang genommen worden, angesehen
werden; denn am ersteren Orte hat der Injurient
Alles gethan, was seinerseits geschehenmußte, da-
mit die ehrverletzendeMittheilung an den Adressa-
ten gelange, und eben deßhalb, weil mit der Auf-
gabe des Briefes auf die Post die Thätigkeit des

Injurianten abgeschlossenist, kann auchnicht behaup-
tet werden, daß er die Injurie am Orte der Adresse
verübt habe.

Nach diesemGrundsatz hat der obersteGerichts-
hof nicht nur als Civilgericht und bei Entscheidung
von Kompetenzkonflikten, sondern auch da, wo die

strafrechtlichenNormen von Versuch und Vollendung
eingreifen, nämlich bei brieflichen Amtsehrenbeleidi=
gungen und bei Preßvergehen wiederholt erkannt.

Blätter für RechtsanwendungBd. 12 S. 287,
Bd. 18 S. 66, Bd. 19 S. 130 Nr. 2;
Zeitschrift für Gesetzgebungund Rechtspflege
in Bayern Bd. 1 S. 269.

Da nun der der Klage im Original anliegende
Brief aus Nürnberg datirt, und laut der auf dem-

selbem befindlichen Postzeichen in Nürnberg gegen
Schein der Post übergebenworden ist
so ergibt sich, daß hier das in Nürnberg geltende
gemeineRecht zur Anwendung kommen mußf

OAGE. v. 3. Mai 1856. Reg. Nr. 455 5/6.

4.

Erlöschungvon Realgewerbsrechten durch Nichtausübung.
Aus oberstrichterlichenEntscheidungsgründenent-

nehmen wir, was folgt: Z„

Die Verordnung vom 8. Febr. 1811, die

Kaduzität öde liegenderGewerbe betr., enthält ihrem
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Eingang zufolge unter Nr. 8. eine Erläuterung
der Verordnung vom 1. Dez. 1804, dieHandwerks-
befugnissebetr. In dieser Beziehung wurde durch
dieVerordnung v. 1811 den sonst bestehendencivil-
rechtlichen Bestimmungen über Erlöschungaffirmati-
ver Privilegien in Ansehung der realen Gewerbs-
rechte derogirt, sohin eine Norm aufgestellt,, welche
Privatrechte zum Gegenstand hatte. Die Be-
hauptung, daß diese Verordnung auf Streitigkeiten
zwischen Gewerbsberechtigten, über die Erlöschun
eines realen Gewerbsrechts durch non usus nick
anwendbar sei, ist daher ungegründet. Durch das

Gewerbsgesetzv. 11. Sept. 1825 wurde jene Ver-
ordnung v. 1811 nur für die Zukunft wirkungslos.
Nirgends aber wurden die unter ihrer Herrschaft be-
reits eingetretenen Wirkungen wieder annullirt, und
der Plenarbeschluß des OAG. v. 26. Okt. 1842

sagt nichts weniger als dieses.
OAGE. v. 23. Feb. 1856. Nr. 11105/84.

5.

ewerbskaduzität.Geltungsgebiet der Verordnungvom 8.
6

Febr. 1811.

Als Ergänzung der VO. v. 1. Dez. 1804,
die Handwerksbefugnissebetr., sagen oberstrichterliche
Entscheidungsgründe, konnte die VO. v. 1811 nur

an solchenOrten Anwendung finden, für welche jene
Geltung hatte. Die VO. v. 1804 war aber le-

diglich in dem KurpfalzbayerischenRegierungsblatte
v. 1805 publizirt worden, hatte also nur Geltung
erlangt für die Provinzen Bayern, Neuburg
und Oberpfalz. Das Ausschreibendes General-

kommissariatsv. 9. Dez. 1811 im Intelligenzblatte
des Mainkkreises konnte ihr für diesen solcheGel-

tung nicht verschaffen. Dies ergibt sich aus Nr. 8
und 9 der VO. v. 1. Januar 1806, die Einfäh=
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rung des Regierungsblattes betr. Zudem waren
dabei Privatrechte in Frage, die Ausdehnung der

Verordnung auf andere Provinzen involvirte sohin
einen gesetzgeberischenAkt, die Generalkommissariate

alsrwaren zu geseßgeberischerThätigkeit nicht be-
rufen.

OAGE. v. 23. Febr. 1856. Nr. 1110 53/84.

6.

Hausbau auf fremdem Grundstück, mit Einwilligung des

Eigenth#mers.

Anton B. hatte seiner Mutter gestattet, auf
einem zu seinem Gutskomplexe gehörigenGrundstück
ein Wohnhaus zu erbauen. Als später der Sohn
in Gant verfiel, machte die Mutter bezüglichdieses
Wohnhauses resp. des daraus erzielten Preises das

Separationsrecht geltend. Hierüber sagendie oberst-
richterlichen Entscheidungsgründeunter Anderem:

Der Umstand, daß Anton B. seiner Mutter
die Einwilligung ertheilt hatte, auf dem Grund-
stücke bei der Linde PlN. 265 ein Wohnhaus zu
erbauen, ist für die Beurtheilung des vorliegendem
Rechtsverhältuisses entscheidend;denn die ertheilte
Bewilligung gab der Revidentin einen Berechti-
gungstitel (justus titulus) für den Aufbau des

Wohnhauses, und schloßdie Annahme aus, daß der

Eigenthümer des Grund und Bodens Eigenthümer
des darauf erbauten Wohnhauses werden sollte .. . .. ..

Die dagegen angeführten Gesetze, 8. 30 Inst. de
rerum divis. (2, 1), und fr. 7 8. 12 de acquir.
rer. domin. (41, 1), passen nur auf den Fall,
wenn der Bauende von dem Eigenthümer des Grund
und Bodens, auf welchen gebaut wurde, keinen

Rechtstitel zum Bauen erlangt hatte; denn es ist
daselbst zwischendemjenigen, welcher sich in mala
fide befindet,, und demjenigen, welcher in bona
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lide handelt, wohl unterschieden. Auf Seite der
Revidentin war nicht nur guter Glaube, sondern
auch ein gerechterTitel vorhanden, wenn sie mit
erklärter Zustimmung ihres Sohnes einen
Hausbau aufführte. Daß auch derjenige, welcher
mit gerechtem Titel auf dem Grundstäcke, wel-

ches vorher einem Andern gehörte, ein Gebäude er-

richtet, das Eigenthum an demselben nicht er-

werbe, daß vielmehr auch in diesem Falle das
Gebäude dem Eigenthümer des Grund und Bodens
nicht gehöre, ist in keinem Gesetzebestimmt 1) .

Auf den Werth des Grundstückes, auf welchem
das Haus erbaut wurde, hat die Revidentin keinen
Anspruch erhoben, .. ... und hat es dabei sein
Bewenden.

OAGE. v. 18. Dez. 1855. Nr. 40 58.
7.

Erbschaftsentsagung nach abgelaufener Ueberlegungsfrist.
Preuß. 2N. Th. 1 Tit. 9 S§s- 383—5, 406, 410—12, 420—1;

Tit. 16 S8. 378, 390.

Die von dem Erben nach Ablauf der Ueberle-

ungsfrist erklärte Erbschaftsentsagunghebt die Eigen-sbattals Erbe nicht auf; eine solcheEntsagung kann

nicht nach den für Erbschaftsentsagungengesetlich
gegebenenGrundsätzenbeurtheilt werden, ist vielmehr
als Veräußerung aufzufassen und nach den für die

1) Ist nicht die Einräumung von Seite des Grund-
eigenthümers, auf seinem Grund und Boden ein
Haus zu erbauen, als Bestellung einer Super-
fizies, bei welcher das Grundeigenthum dem Ein-
räumenden verbleibt, aufzufassen! Vgll. Puchta
Institut. Bd. II §. 244: „eine dritte Gestalt des

Vertrags ist, daß jemanden dadurch verstattet wird,
auf fremdem Grund ein Gebäude zu errichten, das

ihm gehören soll, aber freilich nicht zu Eigenthum,da er nicht Eigenthümer des Bodens werden soll.
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letzteren geltenden Grundsätzen die rechtlicheWirkung
einer solchen Entsagung zu ermessen.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 25. Nov.
1853. Entsch. d.OT. Bd. 26 S. 253.

8.

Dreißigjährige Nichtausübung als Erlöschungsgrund bei

Rcalgewerbsrechten.

In der oberstrichterlichenBeurtheilung eines

Falles, auf welchen die Verordnung v. 8. Feb. 1811
keine Anwendung fand, kommt hierüber vor:

a) Das römische Recht knüpft an die Nicht-
außübung affirmativer Prädialservituten, wenn solche
eine gewisseZeit hindurch stattgefunden, die Focgeder Erlöschung derselben. Eben dieses wurde durch
fr. 1 de nundinis (50, 11) auch auf ein affir-
matives Privileg in Anwendung gebracht, und da-

durch die Zulässigkeitder Analogie anerkannt.
b) In cap. 6 und 15 X de privil. (5, 33)

wird die Erlöschung des privilegü de non sol-
vendis decimis nicht aus dem Ouasibesitz des

Zehentrechts auf Seite der Pfarrei die Verjährungs-=
zelt hindurch, sondern lediglich aus der Nichtaus-
übung des Privilegs abgeleitet. Man hat daher
keinen Grund, darnach die Verjährbarkeit durch
non usus auf negative Privilegien einzuschrän-
ken. Es war daher jenen Rechtslehrern beizupflich-
ten, welche die Erlöschung affirmativer Privile-
gien nachcap. 6 Xdeprivil. und const. 3 de pracscr.
30 v. 40 ann. (7, 39) von der 30 jährigen Nichtaus-
übung abhängigmachen, was denn auch auf reale Ge-

werbsrechte, weil diese als affirmative Privilegien zu
beurtheilen sind, Anwendung findet.

OAE. v. 23. Feb. 1856. Nr. 11105 3/8.
Nachtrag zu Nr. 10. Verfasser des Artikels S. 280—290

ist Dr. Rau zu München.
Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm # Enke (Adolph Enle)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Vom Sblehnungerecht des Augeklagten 1).

Nach Art. 105 des St PG. vom 10. Nov. 1818

sind der Angeklagte und der Staatsanwalt be-

fugt, eine gleicheAnzahl von Geschwornenabzuleh-
nen. Der Art. 107 bestimmt:

So wie der Name eines Geschwornen aus
der Urne gezogen wird, hat zuerst der Staats-

anwalt, sodann der Angeklagte sich zu er-

klären, ob er von dem Rechte der Ablehnung
Gebrauch machen will.

Eben so ist es der Angeklagte, welchender

Präsident bei Bildung des Schwurgerlchts auf das

ihm zustehendeAblehnungsrechtausdrücklich auf-
merksam zu machen hat. Von einem dem Ver-

theidiger zustehenden Ablehnungsrechte oder
von Ausübung des Ablehnungsrechtes durch den

Vertheidiger ist in unserer neuen Strafprozeß=
gesetzgebungnirgends die Rede. Gleichwohl werden
die Geschwornennach der schwurgerichtlichenPraxis,
so weit sie dem Einsender bekannt, nicht von dem

Angeklagten, sondern durchweg vom Ver-

1) Einsendung von Kr.= u. StGAcc. .. .

Neue Folge I. Band.
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theidiger abgelehnt. Es fragt sich, ob diesePraxis
dem Gesetze gemäß sei oder nicht. Zur Beant-

wortung scheint man auf Fragen prinzipieller Art

zurückgehenzu müssen. Wie weit nimmt die Ver-

theidigung an den Rechten des AngeklagtenTheil,
welche Rechte des Letzteren dürfen gleichsam zufolge
stillschweigenderUebertragung vom Vertheidiger Na-
mens des Angeklagten ausgeübt werden? Sind in
dem St PG. von 1848 die Rechte und Befugnisse
des Angeklagten einerseits und die der Vertheidigung
andrerseits streng auseinandergehalten, oder ist in
den Bestimmungen, beziehungsweisein welchen Be-
stimmungen, die von Befugnissen des Anklagten
sprechen,zugleich die Einräumung eines gemeinsamen
Rechtes für den Vertheidiger inbegriffen? — Im
Allgemeinen scheint man annehmen zu müssen, daß,
wo nur des Angeklagten gedacht wird, auch nur
dieser gemeint und eine gleichmäßigeBeziehung auf
den Vertheidiger unstatthaft sei. In einer Reihe
von Stellen hat der GesetzgeberseinenWillen, daß
eine gewisseBefugniß beiden, dem Angeklagten wie
dem Vertheidiger zustehensolle, beziehungsweisevon

dem Einen oder dem Andern ausgeübt werden
könne, dadurch ausgeprägt, daß er als Träger der

fraglichen Befugniß beide, theils mit „und“ theils
mit „oder"“ verbunden, zusammen erwähnthat2).
In einer Anzahl anderer Stellen ist dagegen nur

der Angeklagte dem Staatsanwalt gegenüberge-
stellt s), oder überhaupt nur der Angeklagte er-

2) Dgl. die Art. 124 Abs. 1, 125 149 Abs. 2, 164, 168,
170 Abs. 2 und 4 (Abs. 5 gehört zur Kategorle
der Note 3), 179, 199 Abs. 2, Art. 243 Abf. 1
und 4, 248 Zif.. 2.

2) Art. 101, 105, 107, 129 Abs. 1, 137 Abs. 1,
154 Abs. 1, 161 Abs. 1, 166, 186, 188 Abs. 2,
232 Abs. 2, 237, 239 Abs. 2, 317 Abs. 2.
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wähnt 7), und eben so kommt es vor, daß die
Stellung der Vertheidigung im Gegensatzezu
dem Angeklagten hervorgehobenwird 5).

Bei dieser in den verschiedenen Gesetstellen
Uns begegnendenUnterscheidungmuß man bezwei-
feln, daß der Gesetzgeberin denjenigen Bestimmun--
gen, in welchen lediglich von Befugnissenund Er-
klärungendes Angeklagten ohne Erwähnung des

Vertheidigers die Rede ist, gleichwohl auch diesen
(als Vertreter des Angeklagten) mit der fraglichen
Befugniß auszustatten, beabsichtigthabe; indem die
Annahme nahe liegt, es sei überall, wo eine solche
Konkurrenz in seiner Absicht lag, der Ausdruck der-
selben in der aus den Allegaten der Note 2 ersicht-
lichenWeise erfolgt. Von dieserPrämisse ausgehend
hat der obersteGerichtshof in mehrerenEntscheidun-
gen ausgesprochen,daß der Bestimmung des Art. 235:

„Will sich der Angeklagte des Rechts-
mittels der Nichtigkeitsbeschwerdebedienen, so
hat er dieselbebinnen 3 Tagen *

anzumelden —

durch Anmeldung von Seite des Vertheidigers,
wenn dieser nicht von Jenem mit Spezialvollmachts)
dazu versehenist, nicht genügt werden könne. So
wie hier das Beschwerderecht, ist dort das Ableh-
nungsrecht nur dem Angeklagten, nicht auch dem

Vertheidiger eingeräumt, daher scheint man auch bel
dem AblehnungSbrechteauf Bethätigung durch den

Angeklagten bestehen zu müssen. Es erheischtauch
diese Ablehnungs5befugnißihrer Natur nach nicht be-

* W Art. 106, 136 (s. auch 231 Ziff. 17), 167,

S) Art. 241 Abs. 2, 3.

6 Vgl. Sitzungsberichte Bd. I S. 16, 52; Bd. III
S. 321. Zeitschrift für Gesetzgebungund Rechts-
vflege in Bayern. Bd. II S. 98.

6
*
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sondere Rechtskenntnisse, sondern sie ist eine so ein-
fache, daß der Angeschuldigte,wenn man ihm deren

Ausübung anheimstellt, um so weniger in dem ge-
bührenden Rechtsschutzeverkümmert wird, als es

ihm ja unverwehrt bleibt, mit seinem Vertheidiger
vor der öffentlichen Verhandlung über die bevor-

stehendeAusübung des Ablehnungsrechtes zu bera-

then; indem ihm (dem Angeklagten) bei Vermeidung.
der Nichtigkelt (Art. 231 Ziff. 17) am Tage vor

der öffentlichen Verhandlung das Verzeichniß der
Geschwornen so wie der Ersatzgeschwornenbekannt
zu machen ist (Art. 136).

Wir wollen nicht neuerungssüchtigeine schroffe
Behauptung aufstellen oder die Lage des Angeschul-
digten erschweren und das Recht der Vertheidiger
einschränken, besorgen aber auch nicht, nach dem

Ausgeführten dem Vorwurfe eines Verstoßes gegen
die Regelnder Interpretation ausgesetztzu sein und
die Zahl der ohnehin zahllosen juridischen Kontro-
versen um eine überflüssigezu vermehren.

Der Wortlaut der Art. 105, 106, 107 und
144 des Ges. vom 10. Nov. 1848 spricht für uns,
wir setzenvoraus, auch dessenGeist; aber es steht
uns noch eine doppelte Utilitätsrücksicht zur Seite.
Ohne die Ehrenhaftigkeit irgend Jemands bezweifeln
zu wollen, vermeinen wir, daß es die strengeob-
jektive Unpartheilichkeit fördert, wenn der Ange-
klagte selbst die Geschwornen ablehnt. Diese sind
ihm meist vorher fremd, — die ihm nicht fremden
mag er eben ablehnen, wenn er will, — während
zwischen den die Vertheidigung führenden Anwälten,
Accessistenund Rechtspraktikanten einer-, und den

Geschwornenanderseits nicht selteneine näheresociale
Verbindung stattfindet. Durchschlagenderjedoch als

diese Erwägung möchte die weitere sein, daß sehr
oft der Vertheidiger in ausgedehntem, ihn fast in

VerlegenheitsetzendenMaaße von den Geschwornen
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ersucht wird, sie abzulehnen. Wenn sonstkein inne-
rer Grund der Ablehnung gegeben ist, welche Ge-
schwornesoll die Vertheidigung ablehnen und welche
nicht? Gründe der Ablehungedürfen zwar nicht
angegebenwerden, aber planlos oder als Quasi-Be-
günstigung, als ein Höflichkeitserweis darf sie doch
nicht ausgeübt werden! Oder gibt etwa die allge-
meine Regel des Zuerstanmeldensden Ausschlag?
Es wurde einmal der Vertheidiger durch die Visiten-
karte eines Geschwornen zu einer sicherlichverfrühten
Zeit und am gewiß nicht passendstenOrte überrascht.
Gerade weil die allermeisten Geschwornen mit der
aufopferndsten Hingebung ihren Beruf ausfüllen,
sollte einem Einzelnen, der eine unrühmliche Aus-
nahme zu machen versucht, dieses auf jede Weise
erschwert werden. An den Staatsanwalt nun oder
den Angeklagten selbst ein Ablehnungsgesuchzu stel-
len, dürfte manchen Geschwornen eine gewisseScheu
abhalten. Darf aber, wenn nicht Art. 97 und 98

Platz greift, überhaupt der Geschworne es selber
betreiben, abgelehnt zu werden? Weg mit aller

Laxität! Referent hat eine zu hohe Melnung von

den Pflichten, von der Würde und dem Ernste des

Geschwornenamtes,als daß er über die Antwort einen

Zweifel hätte.
Nachschrift des Herausgebers. 9*rèPvdie

bisherige Praxis läßt sich geltendmachen,daß man

von der in Gegenwart des Angeklagtenohne Wider-

spruch von Seite desselbendurch den Vertheidiger
geschehenenAusübung des Ablehnungsrechtesanneh-
men muß, sie sei aus Spezialvollmacht des Ange-
klagten erfolgt 7). Aber es war sehr angemessen,
den damit in der bezeichnetenWelse getriebenen
Mißbrauch öffentlich zu rügen. Die als Gefälligkeit

7) Vgl. Kreittmayr Anm.zum bayer. 2#K# Th. IV

Kap. XIII K. II Nr. 1 lit. c.
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erbetene und gewährte Ablehnung eines oder einiger
Geschwornen kann entscheidendenEinfluß auf den
Wahrspruch haben, sie enthält jedenfalls eine will-
kürliche Entlastung der Abgelehnten von Erfüllung.
einer Bürgerpflicht in Verbindung mit gesetzwidriger
Belastung derjenigen Geschwornen, welche an der
Stelle der Abgelehnten eintreten müssen. Sowohl
den aus Gefälligkeit Ablehnenden als den solcheGe-
fälligkeit Erbittenden trifft der Vorwurf des Miß-
brauchs gesetzlicherVorschriften, daher der Pflicht-
verletzung. Mag solche schlechteSitte in den fran-
zösischenSchwurgerichten heimisch sein; deutscheGe-
wissenhaftigkeit und Pflichttreue sollten sich rein da-
von halten. Eine Ansprache über diesenGegenstand
zu halten, wäre ein für Eröffnungsreden der Pri-
sidentenpassenderStoff.

Mittbeilungen aus der Praris.

1.

Berrichtigung" und „Zahlung"; Begründung der Jahlungs-
einrede; der Nichtwiderspruch einer in faktischer Hinsicht

mangelhaften Einrede ist unnachthellig.
«

CBeschtänkuuqelneöintskomment.ü.d.GO.Bb.llAusi.ll
S-335f.aufgestelltenSahcs).

Der Großhändler A. klagte gegen die Relikten
des verstorbenen

Baumwollent

u-FabrikantenB.,
mit welchem er mehrere Jahre in Geschäftsverkehr
gestanden hatte, auf Bezahlung eines größtentheils
durch Abrechnungenmit demselben sich ergebenen
Saldo's von 1944 fl., nebst Verzugszinsen. Der
Vertreter der Beklagten begegnete der Klage nicht
nur durchgehendsmit Widerspruch, welcher sich so-
gar auch auf eine, nach Angabe des Klägers vor
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der letzten Abrechnung vom Erblasser der Beklagten
geleisteteAbschlagszahlungan der vorherigen größern
Schuld erstreckte, sondern bestritt auch die Zinsen-
forderung und brachte in einem Zwischensatzedie
Behauptung vor, daß die eingeklagte Summe schon
berichtiget worden sei. Diese in der klägerischen
Replik nicht speziell widersprocheneBehauptung er-

achtete das Gericht I. Instanz für zugestandenund
erkannte auf Entbindung der Beklagten von der
Klage. Hiegegen wurde vom Kläger appellirt und
die II. Instanz, welche die Einrede der Berichtigung
in der vorgebrachten Art nicht für begründet erach-
tete, erkannte abändernd auf den vom Kläger zu
liefernden Beweis der Forderung.

Dieses von den Beklagten im Wege der Re-

vision angefochteneErchnatuwurde oberstrichterlich
bestätigt aus folgenden Gründen:
„Die vom Vertreter der Beklagten vorgebrachte
Einrede entspricht den Vorschriften der GO. VI,
8. 8 in keiner Beziehung. Dieselbe wurde nicht
nur, anstatt, daß sie rechtlicher Ordnung gemäß
als peremkorischeEinrede der Klagbeantwortung nach-
zufolgen hatte, ordnungswidrig mit der negativen
Streiteinlassung vermengt, sondern sie leidet noch
überdieß an den Essentialfehlerder Dunkelheit und

Allgemeinheit. ,

Zwischen den beiden Sätzen, wovon im erstern
die klägerischeHauptforderung und im letztern die

Zinsenforderungwidersprochenwird, befindet sichder
lakonischeSatz eingeschoben: „eventuell werde be-

hauptet, daß die eingeklagten1944 fl. schonberich-
tiget seien.“

"“

Wenn nun auch das Wort „berichtigen“
in Bezug auf eine Schuldpost im gewöhnlichen
Sprachgebraucheals synonym mit bezahlen gilt,
so hat dasselbedoch im juridischen Sprachgebrauche
nicht ausschließlichdiese Bedeutung, indem die Be-
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richtigung einer Schuld außerdurchZahlung auch noch
auf andere Weise geschehenkann, wie z. B. durch
Abrechnung, Angabe an Zahlungsstatt, Kompensa-
tion u. s. w.

"

Unter Zahlung wird aber speziell und nach der

gesetzlichenSprache nur die Erfüllung der Verbind-

lichkeit des Schuldners durch Geld oder geldwerthe
Papierepesseanen.Preuß. Landr. I, 16 8. 28.

Seufferts PR. §. 237, Note 1 S. 26
3. Ausg.

Der vorgetragenenEinrede mangelt es demnach
an der erforderlichen Deutlichkeit, weil im Dunkeln
gelassenwurde, was mit dem gebrauchtenmehrdeu-
tigen Ausdrucke berichtigen gesagt werden wollte,
indem sich hieraus nicht mit Bestimmtheit entnehmen
läßt, welche Art der Berichtigung eigentlich gemeint
war und ebendeßhalbauch nicht entnommen werden
kann, auf welchem historischenund rechtlichen Fun-
damente die Einrede beruht.

·

.«

In dieser Hinsicht müssen aber, nach dem

Grundsatze: reus excipiendo fit actor, die Ein-
reden ebenso wie die Klagenvorgetragen und be-
ründet werden. Die Anm. zur GO. a. a. O.
agen in dieser Beziehung: „wer dunkel und zwei-

deutig oder so excipirt, daß man das jus und die
causa exceptionis nicht klar daraus ersehen kann,

hut,eben so viel, als wenn er gar nicht antwor-
ete.“

Bei der erwähnten Dunkelheit und Allgemein-
heit fraglicher Einrede konnte Kläger dadurch, daß
er dieselbe nicht mit ausdrücklichenWorten wider-

sprochenhat, den im Prozeßgesetzev. 17. Nov. 1837

§. 19 und 21 bestimmtenNchinachchei-nicht ver-

wirken, wonach jeder nicht besonders und bestimmt
widersprocheneThatumstand für zugestandener-

achtet wird, denn es ist hiebei voraukgesetzt, daß
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der betr. Thatumstand vom Gegner behauptet wor-
den sein muß; nicht behauptete Thatumständekönnen
aber nicht für zugestandenangenommen werden.
Diie in der erwähnten Allgemeinheit ohne An-
führung faktischer Umstände vorgebrachte Einrede
wurde übrigens in der ihr angemessenenWeise schon
dadurch von dem Kläger widersprochen, daß er re-

plicando seiner Klage durchgehendsinhärirte und
eben dadurch zu erkennen gab, daß er die angebliche
Berichtigung der libellirten Feorderungnicht zuge-
stehen wolle. Eine weitere Einlassung auf besagte
Einrede war dem Kläger bei deren Allgemeinheit

nicht möglich.
Es konnte aber dieser Einrede eine rechtliche

Folge nicht gegebenund dieselbeauch nicht in der

vorgebrachtenArt zum Beweise ausgesetztwerden,
weil die faktischenMomente, aus welchen die an-

geblicheBerichtigung der klägerischenForderung als

thatsächlichverwirklicht zu erkennen wäre, im erstenoder Konstativ-Verfahren nicht vorgebracht wurden

und im Beweisverfahren, als der prozessualischen
Ordnung zuwiderlaufend, nicht erst nachgeholtwer-

den können.
Aber selbst in dem Falle, wenn aus dem

Exceptionsvorbringenmit Bestimmtheit hervorgienge,
daß mit dem Ausdrucke berich tigen behauptet
werden wollte, die Forderung des Klägers sel be-

zahlt worden, würde sich die Sachlage für die
Revidenten nicht günstiger gestalten.

Es wäre zwar alsdann eine bestimmteArt der

Berichtigung behauptet worden, aber hierdurch doch
noch keineswegs in thatsächlicher Hinsicht Alles er-

schöpft, was nach der individuellen Beschaffenheit
des vorliegendenFalles zur gehörigenSubstanzirung
der Zahlungseinredeerforderlich gewesensein würde.

Es kann wohl in gewissenFällen eine Aus-

nahme von der Regel, daß die Thatsache, auf welche
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elne Einrede begründet wird, besonders eingeführt
werden muß, eintreten, sofern schondie allgemeine
Bezeichnung des Rechtsbegriffes die Angabe aller
derjenigen Umstände genügend darstellt, welche die
Individualität des Falles ausmachen, und wird na-

mentlich als Beispiel einer solchen Ausnahme ange-
führt, daß von Beklagten durch das Vorbringen, „er
setze die Einrede der Zahlung entgegen,“ erklärt.
werde, daß er dem Gläubiger dasjenige geleistet
habe, was nach dem Inhalte der Obligation geschul-
det war.

Seufferts Komment. zur GO. Nd. IH
S. 335—336 2. Ausg.

Allein es läßt sich aus diesem Beispiele keines-

wegs und um so weniger die allgemeine Folgerung
ableiten, daß bei Vorbringung der Zahlungseinrede
elne besondere thatsächliche Begründung überhaupt
nicht nothwendig sei, weil Abweichungen von der ge-
setzlichenRegel, da wo das Gesetzselbst keine Aus-

nahme vorzeichnet, vom Richter nur im beschränkten
Maße und mit besonderer Rücksicht auf die Beschaf-
fenheit des gegebenen Falles zugelassen werden
dürfen.

Die Gestattung einer Ausnahme bei der Ein-
rede der Zahlung läßt sich daher im Allgemeinen
nicht rechtfertigen, sondern es muß vielmehr stets
nach der Individualität des konkreten Falles richter-
lich ermessenwerden, ob schon die einfache Behaup-
tung der geleistetenZahlung zur Begründung der

Zahlungseinrede für genügend zu erachten, oder ob

hiezu auch noch die Angabe der nähern Umstände
nothwendig sei.

Ersteres kann wohl in dem Falle angenommen
werden, wenn der ursprüngliche Gläubiger und

Schuldner einander gegenüberstehenund es sich von

einem einfachen Obligationsverhältnissehandelt,wo=

bei der Schuldner, um seine Verbindlichkeit zu er-
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füllen, nichts weiter zu thun hatte, als die schul-
dige Summe zu bezahlen und daher lediglich dieses
Faktum in Frage ist.

Anders aber verhält es sich im vorliegenden
Falle, wo Forderungen aus verschiedenenGeschäf-
ten, welche der mit dem verstorbenenFabrikantenB.
in mehrjährigem GeschäftsverkehrgestandeneKläger
geltend macht, gegen die Relikten des B. eingeklagt
sind, also die ursprünglichen Kontrahenten nicht
selbsteinander gegenüberstehen,wo zum Theil auf
vorgängig zwischendem Kläger und dem B. gepflo-
gene Abrechnungen Bezug genommen ist und au5
den sich hiernach ergebenen Schuldresten Verzugs-
zinsen gefordert werden, überdieß. auffallender
Weise vom Vertreter der Beklagten sogar die in
dem der Klage beiliegenden Buchauszuge vorge-
tragene letzte Abschlagszahlung de5 B. wiederspro-
chen wurde.

Bei diesen Verhältuissen konnte die blos hinge-
worfene Behauptung, daß die eingeklagteHauptfor-
derung schon berichtiget sei, selbst in dem Falle,
wenn damit eine Zahlung im Sinne des Landrechts
gemeint worden sein sollte, zur Begründung der

fragl. Einrede offenbar nicht genügen, indem noth-
wendig zu diesem Behufe angeführt werden mußte,
von wem, ob nämlich vom Erblasser B. selbst, oder

erst von dessenRelikten, und zu welcher Zeit die

Berichtigung resp. Zahlung geschehensei; völlig ab-

gesehendavon, daß auch bei dem gewählten undeut-
lichen Ausdrucke „Berichtigung“ die faktischeAngabe,
in welcher Art die Berichtigung stattgefundenhabe,
unumgänglichnothwendig gewesenwäre.“

(Nun folgen mehrere faktische,aus den Akten
entnommene Umstände, welche keinen Zweifel übrig
ließen, daß es mit der fraglichen Einrede der Be-

richtigung nicht ernstlich gemeint sein konnte, son-
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dern damit blos ein auf Gerathewohl hingeworfener

Vertheidigungsbehelfversucht werden wollte.)
OAGE. v. 3 Dez. 1855. RNr. 0 ½%

2.

Zur Lehre vom Einstandsrechte nach dem bayreutherPro-
vinzlalrechte.

1) Die bayreuth. Landeskonstitution v. J. 1722

gestattetim Tit. VI §. 1 den Kindern nicht unbe-

ingt das Einstandsrecht, wenn Eltern oder Groß-
eltern etwas von ihrem unbeweglichenVermögen
verkaufen, sondern nur unter bestimmten Voraus-
setzungen,nämlich insofern die Kinder entweder außer
der Eltern Brode sind, oder aber eigene Mittel ha-

bnz:und wenn hiebei keine Gefährde beabsichtiget
wir

UnterKindern, welche außer dem Brode der
Eltern stehen, können nach dem allgemeinen jurist.
Begriffe so wie namentlich auch im Sinne der
bayreuth. Landeskonstitution Tit. VII §S.19 2) nur

diejenigen verstanden werden, welche nicht mehr un-

ter der väterlichen Gewalt stehen, und diese wird
nach deutschemRechte, so wie auchnach dem preuß.
Landr. II, 2 S. 210 und 228 ohneförmliche Eman-

cipationdadurchaufgehoben,wenn die Kinder nach
erreichter Großjährigkeiteine eigene von den Eltern

abgesonderteHaushaltung gründen, oder, was bezüg-
lich der Töchter gilt, sich mit väterlicher Einwilligung
verheirathen)

Zur Anstellungeiner eigenen Haushaltung ist

1) S. Arnold Beiträge zum deutschen Privatrecht.
Bd. U S. 211.

à) Eben daselbst Bd. 1 S. 183.
25 Glück Pand. Komm. Bd. U 8. 161 S. 435. 442.
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es aber nicht genügend, wenn die Kinder keine Ali-
mente mehr von den Eltern bekommen, sondern
durch ein Dienstverhältniß sich Lohn und Kost ver-

schaffen4).
2) Da die Ausübung des Einstandsrechts noth-

wendig voraussetzt, daß ein Verkauf der dem Re-
trakte unterworfenen Sache an einen Fremden beab-
sichtiget werde oder bereits abgeschlossenworden sei,
so folgt hieraus von selbst, daß daraus, wenn der

Einstandsberechtigteauf das ihm außer diesemFalle
gescheheneAnbieten der Sache zum Kaufe erklärt,
daß er sie nicht kaufen wolle, noch keineswegsein
Verzicht auf das Einstandsrecht abgeleitet werden
kann, weil er unter diesenUmständennoch gar nicht
veranlaßt war, darüber, ob er von seinemElustands-
rechte Gebrauch machen wolle oder nicht, einen Ent-
schlußzu fassen.

Es ist also nicht das bloße Anbieten der Sache

zumKaufe genügend, sondern das Anbieten des

orkaufes erforderlich, wenn aus der Erklärung
des Retraktsberechtigten, daß er die Sache nicht
kaufen wolle, ein Verzicht auf das Einstandsrecht
gefolgert werden soll 5). "

Daß auch die Bestimmung der bayreuth. Lan-

deskonstitution. Tit VI §. 12 6) nur in dlesem
Sinne aufgefaßt werden kann, ergibt sich zweifellos
aus deren Vergleichung und Zusammenhange mit
den §§#. 11 und 14, indem nach §. 11 der Anfang
der für die Anmeldung des Einstands festgesetzten
dreimonatlichen Präklusivfrist von Zeit der erlangten
Wissenschaftdes Kaufs gerechnet wird, daher im

§. 12, wie dessenAnfangöworte „gleiche Bewandt-

4) Seite 441 a. a. O.
4

5) Walch Näherrecht. 1 B. V Hptft. § 6 S. 251 ff.
Mittermaier bd.Privatrecht Bd. I S. 289 6.Ausg.

·6aq)Arnold Beltr. Bd. I S. 216.
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niß soll es haben“ zu erkennen geben, die erlangte
Wissenschaftdes intendirten oder abgeschlossenenKau-
fes mit einem Fremden ebenfalls voraußgesetztist,
und endlich §. 14 das Anbieten des Vorkaufs
mit ausdrücklichenWorten erwähnt.

Die spätereVerordnung vom 16. März 17757)
hat übrigens nur auf die §#§. 12 und 14 der Lan-
deskonstitution l. c. Bezug, sie gestattet dem Re-
traktsberechtigten auch ferner die Wahl, ob er sich
des Einstandsrecht6 sogleich, wenn ihm die Sache
mit oder ohne Exprimirung des Preises angeboten.
wird, bedienen oder vorerst den Kaufsabschluß mit
einem Fremden abwarten und sich erst alsdann des

Einstandes wegen positiv entschließenwolle, schreibt.
aber vor, daß letzternfalls der Vorbehalt deutlich
erklärt werden müsse, widrigenfalls Entsagung auf
daß Einstandsrecht angenommen werde.

An der Bestimmung des §S. 13 1. c. der Lan-
deskonstitution wurde durch jene Verordnung nichts
geändert.

OAGE. v. 18. März 1856. RNr. 69%
3.

Arrestgesuch auf Orund Art. 34 des Ablösungsgesetzes.
Sequestration bel Klagen auf Kontraktserfüllung.

In Bezug auf die Abtretung der Fhr. v.

F.'schen Grundrenten an die Ablösungskassewurde
von Seite des Fiskus behauptet (andrerseits wider-

sprochen), die Uebernahme sei vom Staate an die

Bedingung geknüpft worden, daß die Gutsherrschaft
die Berichtigung jener Gefälle selbst zu bewirken

habe, welche zeitweise oder für immer uneinbring-
lich würden. . . . Diese Uneinbringlichkeit ergab

1) Arnold a. a. O. S. 252—254.
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sich bei gewissen Frohngeldern und Ordinaristeuern
durch Weigerüng der Pflichtigen seit 18/3/80. Nun
klagte das betreffende Kreisfiskalat gegen Fhr. v.

. auf Verwirklichung der behaupteten Haftung,
bezw. auf Reszission des Abtretungsvertrages.
Mit der Klage wurde unter Bezugnahme auf Art.
34 des Ablösungsgesetzesder Antrag verbunden,
von den (wegen Fideikommißverbandes) gerichtlich
hinterlegten Ablösungs-Schuldbriefen möge der zur
Deckung der fraglichen Haftungs -Forderung(für
Vergangenheit und Zukunft) erforderliche Betrag
an Zinsabschnitten zurückgehaltenwerden. Dieseß
Arrestgesuchwurde in beiden Instanzen zurückgewiesen.
In 7 oberstrichterlichenEntscheidungsgründenwurde

eäußert: .

g. Der Art. 34 des Ablösungsgesetzesvon 1848
ist hieher nicht anwendbar, da es sich nicht von
einer auf den abgetretenen Grundrenten ruhenden,
vom Aerar beanspruchtenLast handelt, sondern le-

diglich die Erfüllung einer angeblichenKontraktsbe-

dingung in Frage ist. Der Art. 34 bezwecktekei-

neswegs, die civil= und prozeßrechtlichenBestim-
mungen über Segquestration und Arrest bei Streit-

fragen, welche die Ablösung oder Uebernahme der
Grundrenten betreffen, zu modifiziren. Es gilt viel-
mehr auch hier der in const. 1 de probib. se-

dquestr. (41, 4) auögesprocheneGrundsatz, daß,
wenn über Kontraktserfüllung gestritten wird, nicht
unter dem Vorwand der Sequestration die Exekution
vor dem Urtheil verfügt werden soll1).

Es mußten also die Voraussetzungen gegeben
sein, unter welchen nach GO. VIII S. 7 Nr. 2

1) „Luolics ex quolibet contractu pecunia poskulakur,
agequestrationisnecessilas conqulescat. Oporlet enim
debitorem primo convinel, et sic dolnde ad solu-
tionem pulssrti. .“
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Segquestrationen zulässig sind. Daran mangelt es

hier. Der Vertrag, um dessenvollständige Erfül-
lung oder Rückgängigmachunges sich handelt, be-

trifft nicht die Person des Beklagten, sondern das

Familienfideikommißselbst. Da nnn dieses nicht
lediglich in den Ablösungsobligationen und deren

Couponsbesteht, so ist der Kläger bezüglich seiner
Ansprüche gedeckt, wenn auch die Coupons nicht
innebehalten werden. In diesem, das Fideikommiß
selbstbetreffenden Rechtsstreit ist der Beklagte als
jetziger Fideikommißbesitzerder contradictor legiti-
mus, und die Rechtskraft des darin erfolgenden.
Erkenntnisseserstrecktsich nach Maßgabe GO. XIV
§. 11 Nr. 4 „Drittens“ und Annotat. dazu auf
alle Sukzessoren und Anwärter. Ein besonderes
Interesse also, aus den fraglichen Coupons befrie-

det#n
zu werden, waltet auf Seite des Klägers-

nicht b.

OAGE. v. 3. Juli 1855 Nr. 1225 58.

4.

Servituten; Unterbrechung des Verjährungsbesitzes.
Preuß.2R. Th. I Zit. 22 S8. 13, 14, 26, 20; Tit. 7 S#.80,

S6. 125, 12v f 88. 507 ff., 570 fl, 580, 590, —
Die auf dem dienenden Grundstücke stattgefun-

dene Verlegung einer einzelnen Strecke eines We-

ges, auf welchen ein Anderer den Besitz der Wege-
gerechtigkeiterlangt hat, unterbricht den Verjäh-
rung-Besitz nicht, wenn durch jene Verlegung
Zweck, Umfang und Zielpunkt der Servitut keine
Aenderung erleiden.

Erk. 96Obertribunals zu Berlin v. 26. Sept.
1854. Entsch. d. OT. Bd. 29 S. 60.

* J. Feuffert=Verl.: Palm# Enr,— Enle)
Erlangen. Druckvon Junge & S
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Inhalt: Ist elne MWiderklage gegen ein Milglled der lönlgllchen Familte in
elner von demselden bei einem untergerlchte klabar versolgten per ·
sönlichendechtesache #ulasit#n

— Sewituten. Grsttzung.Ist er#ft
lich, daß der Eigemhümer des dlenenden Grundkücks Kenntulß von
den A#uo#bungsbaändlungenbate 71— Hopsenkauf. Einwand un.

vollständlo erfüllter Verkaufe-Bewelslast. —Constitutom possen-
um. —

A eine Widerklage hegen ein Miitglied der könig-
lichen Familie in einer von demselbenbei einem Un-
tergerichte klagbar verfolgten perfönlichenMechtssache

zulässig?

In einem Rechtsstreite, in welchem ein Mit-

glied der königlichenFamilie Klage wegen Nichtig-
keit der Ingrossation eines Kaufvertrags erhoben
hatte, wurde gegen dasselbe eine Widerklage auf
Erfüllung jenes Kaufes von den Beklagten erhoben,
von dem Vertreter des Herrn Klägers aber die Ein-

lassung auf diese Widerklage verweigert, weil nach
Kap. 8 S. 1 Nr. 5 der GO. in Sachen, welche
von der Jurisdiktion des angegangenen Gerichts
eximirt sind, gar keine Nekonvention gestattet, son-
dern eine solcheWiderklage allezeit gleich ab= und
an die Behörde verwiesen werden soll, die Mitglie-
der der kgl. Familie aber von der Jurisdiktion des
mittels der Klage angegangenen kgl. Kr.= u. StG.

eximirt seien.
Die erste Instanz verwarf diese Verweigerung

der Einlassung, und auf erhobeneBerufung besti-
Neue Folge I. Bund.
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tigte das zuständige kgl. Appellationsgericht diesen
Ausspruch aus folgenden Gründen:

„Eine Rekonvention kann, was von dem Ver-
treter des allerdurchlauchtigsten Widerbeklagten im

Allgemeinen anerkannt wird, bei dem für die Klage
zuständigen Gerichte selbst dann angebracht werden,
wenn der Widerbeklagte unter dem ordentlichen Ge-
richtszwange dieses Gerichts nicht steht, sondern sich
eines bevorzugtenGerichtsstandes erfreut. Cod. jud.
Kap. 8. 8. 1. Nr. 1. Die in Nr. 5 lI. c. statuirte
Ausnahme, daß in Sachen, welche von der Ju-
risdiktion desselbenGerichts exgimirt sind, keine Re-
konvention zu gestatten sei, ist hier nicht gegeben,
denn es liegt keiner der im Cod. jud. Kap. 1

8. 13 spezifizirten Fälle der ekemtio causac vor.

Wenn das kgl. Familienstatut vom 5. August 1819
Tit. X Bestimmungen über den Gerichtsstand der

Mitglieder des kgl. Hauses enthält, und auch als
allerhöchster Spezialbefehl zu betrachten ist, so läßt
sich doch nicht ersehen, daß in der Bestimmung die-
ses Titels für die rein persönlichen Klagen gegen
die Mitglieder des kgl. Hauses ein Privilegium
causac begründet wäre. Die nahen Beziehungen,
in welchen die Mitglieder des kgl. Hauses zu dem
allerhöchstenMonarchen stehen, erscheinen wohl als
Motiv, diesen Mitgliedern die höchstenPrivilegien,
welche einer Person eingeräumt werden können, zu
verleihen, bieten aber keinen Anlaß, ein sachliches
Privilegium zu gewähren, und es ist wohl nur eine
dem Uebermaße des Eifers zuzuschreibendeVerirrung
des Anwalts, eine Personalklagssache gegen ein

Mitglied des Regentenhausesals eine administrativ
kontentiöse Streitsache im wahren Sinne zu bezeich-
nen. Das angeführteFamilienstatut gibt im Tit. X
durch den im §. 1 und 2 gemachtenUnterschied
wischen realen und vermischten, dann andern per-sillchenKlagen zu erkennen, daß es nur der Person
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wegen, ulcht aber wegen der Interessender Krone,
welche durch Rechtsangelegenheiten der Mitglieder
des kgl. Hauses in Folge der Einwirkungen auf des-
sen Ruhe, Ordnung, Ehre und Wohlfahrt berührt
werden, eine Ausnahme statuirte, weil bei dinglichen
oder vermischten Klagen die gleichen NRücksichten,
vielleicht bei der Wichtigkeit dinglicher Klagen in

noch höherem Grade, obwalten würden, gleichwohl
aber diese letzteren den ordentlichen Gerichten nicht
entzogen sind. Der Umstand, daß in gewissenFäl-
len die Mitglieder des kgl. Hauses ausdrücklich dem

Zwange der ordentlichen Gerichte unterstellt sind,
gibt zu ersehen, daß die Mitglieder des kgl. Hauses
auch der Gerichtsbarkeit über Unterthanen im Allge-
meinen nicht entrückt sind, wie es denn in einem
Staate monarchischerVerfassung, wie Bayern, außer
dem Monarchen nur Unterthanen, wenn auch höchst-
bevorzugte geben kann. Wemn im Familienstatute
für persönlicheKlagen nur eine Instanz und ein
von dem gewöhnlichenabweichendesVerfahren ange-
ordnet ist, so begründet dieses kein privilegium
causae. Auch jene Privilegirte, welche ihr Forum
vor den kgl. AG. haben, erleiden verminderten In-
stanzenzug, und Personalklagen gegen sie, welche
bei minder Gefreiten im beschleunigtenVerfahren
de5 mündlichen Verhörs zu verhandeln wären, un-

terliegen bei den AG. diesem modus procedendi
nicht. Gleichwohl wird niemand beifallen, ihren
Rechtsangelegenheitendeßhalbein privilegium causae

beizumessen.Die Anschauungsweise,daß den Per-
sonal-Klagsachengegen Mitglieder des kgl. Hauses
nur ein privilegium personac zur Selite stehe, ist
eine so konstanteund gleichmäßige,daß ein bewähr-
ter Kommentator der bayer. Gerichtsordnung ganz
apodiktisch und ohne Zweifel an der Nichtigkeit
des aufgestellten Sahesunter den Personen,
welche a foro ordinario ausgenommen sind,

*
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die Glieder des königl. Hauses an erster Stelle
aufzählt.

Seuffert's Komm. Bd. 1 S. 87 ed. J.
Diese Stelle gibt auch zu entnehmen, welche

Anschauung in der Praxis darüber herrsche,daß sich
die Glieder des kgl. Hauses eines so bezeichneten
jus Ssingulare erfreuen, welches eine Sonderstellung
gegen die Vorschriften der GO., eine Ausnahme
von der für die übrigen Landesunterthanen geltenden
prozessualenGesetzgebungbegründen soll. Diese An-

sicht der Praxis muß auch als die richtige erkannt
werden, weil das kgl. Familienstatut im Tit. VIII
&. 1 die Glieder des kgl. Hauses bezüglich ihres
Privatvermögens an die Beobachtungder bürgerlichen
Gesetzebindet, und unter die bürgerlichen Gesetze
im weiteren Sinne auch die Civilprozeßordnung zu
rechnen ist. Nach dieser, Kap. 8 F. 1, ist aber
kein privilegium causae von solchemBelange, daß
es der Juesssigkei,der Rekonvention vor dem Klags-
Forum hinderlich wäre. Die Anmerkungen ad §.
cit. sagen lit. b. Imo:

„Die Regel, daß der Richter, welchen man

für sich erkennt, auch wider sich erkannt werden
müsse, ist in allen Rechten fundirt 2c. Es hindert
auch nicht, ob es ein judex delegatus aut ordi-
narius sei c., und ebensoverhält es sich mit den
Austrägalgerichten2c.; Lorum privilegiatum actoris
steht der Rekonvention nicht im Wege.“

Und eben weil das Gesetz nicht unterscheidet,
darf auch der Richter nicht unterscheiden. Aus der
erwähnten Stelle der Anmerkungen widerlegt sich
auch dasjenige, was in der Berufungsschrift über
die Unzulässigkeit einer Rekonvention vor den Au-

strägalgerichten angeführt wurde, weil daraus her-
vorgeht, daß die deßfallsigePraxis wenigstens eine

ungleichmäßigeund es nach der bayer.Gesetzgebung
nicht gebilligt gewesensei, daß Austrägalgerichtedie
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Rekonvention nicht zuließen. Ueberdieß würde da-
raus, daß die Austrägalgerichte eine Rekonvention
gegen Personen, welche ihren ordentlichen Gerichts-
stand vor denselben nicht hatten, nicht zuließen,
noch nicht der Schluß gezogen werden können, daß,
wenn eine der ordentlichenGerichtsbarkeitder Austrä-
galgerichte untergebene Person gegen einen nicht
gleich Gefreiten bei des Letzteren ordentlichem Ge-
richtsstand rekonvenirt würde, auch dieses letztere
Gericht die Rekonventlon zurückzuweisenhabe, weil
ersteres ein Ausnahmsverfahren wäre, und zwischen
beiden Fällen eine vollkommene Analogie besteht.
Mit Grund wurde daher die Einrede der Gerichts-
unzuständigkeit in reconventione verworfen, und

deßhalb ist das Erkenntniß Iwac in diesem Punkte
zu bestätigen.“

Es möge mir gestattet sein, meine Bedenken

gegen diese oberrichterliche Entscheidunghier nieder-

zulegen und in Folgendem zu begründen.
Die GO. unterscheidet im Kap. 8 8. 1 be-

züglich der Zulässigkeit der Widerklagen zwischendem

privilegirten Forum und zwischeneximirten Sachen.
Ersteres schützt nach Nr. 1 gegen die Widerklage
vor dem hinsichtlich der Person des privilegirten
Widerbeklagten sonst inkompetenten Gerichte nicht;
dagegen ist nach Nr. 5 in eximirten Sachen keine
Rekonvention gestattet.

Es wird sich daher zunächst um Lösung der

Frage handeln: Z«

ist der Gerichtsstand, welcher den Gliedern
der kgl. Familie angewiesenworden ist, eln
sorum prlvilegiatum, oder sind die Rechts-
angelegenheitenderselbenden eximirtenSachen
beizuzählen? ç

Wer ein privilegirtes Forum habe und mithin
von dem foro orclinario ausgenommen sei, be-

stimmt die GO. im Kap. 1 8. 11. Sie führt je-
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doch hiebei das Oberhaupt des bayer. Staates und
die Familie desselbennicht auf, fixirt aber im §S.12
die Fälle, in welchen das forum privileglatum
nicht statthabe und sagt am Schlusse desselbenunter
Nr. „Lassen es Seine Kurfürstliche Durchlaucht
in Dero eigenen Rechtssachen bei dem ferner guä-
digst bewenden, was bemeldte Landesfreiheit in die-
sem Falle mit sich bringt.“ Im §. 13 bezeichnet
sie die von dem ordentlichen Gerichtszwange eximir=
ten Sachen, und sagt in Nr. 7, daß hiezu auch
alle Gegenstände gehören, welche aus erheblichen
Ursachen mittels kurfürstlichen Spezialbefehls von
dem ordentlichen Gerichtszwange eximirt sind.

Der Gerichtsstand der Mitglieder der kgl. Fa-
milie ist durch die Familienstatute festgesetzt, und

zwar zunächst durch das Familiengesetzvom 28. Juli
1808 (R. B. von 1808 S. 777—796), welches
im Tit. X von der Gerichtsbarkeit Über das kgl.
Haus spricht und im Art. 77 bestimmt: „Real-
und vermischte Klagen gegen ein Glied des kgl.
Hauses werden bei demeinschlägigen Appellations-
gerichte angebracht“ —im Art. 79 aber sagt: „Für
alle anderen persönlichengerichtlichenAngelegenheiten
der Prinzen und Prinzessinnen des kgl. Hauses wird
der König einen Familienrath anordnen.“ Diese
Vorschriften sind in die Familienstatute vom 18.
Januar 1816 (RN. B. v. 1816 S. 747 und f.)
und vom 5. August 1819 (R. B. v. 1821 S. 5
u. f.) übergegangen, und auf jenes vom 18. Ja-
nuar 1816 ist im Tit. II §. 8 der Verf.-Urkunde
Bezug genommen. Dieses Familienstatut stellt beson-
ders in den Art. 10. 14. 24. 85. 88. 89. 90. 98
und 100 die Gerichtsbarkeit des Königs fest, und
das an seine Stelle getretene Familienstatut vom

5. August 1819 wiederholt unterBezugnahme auf
die Verf.-Urk. die im. Familiengesetzeausgesproche-
nen Grundsätze, im Tit. II 8. 2 wörtlich sagend:
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„Alle Glieder des kgl. Hauses sind der Hoheit und
Gerichtsbarkeit des Monarchen untergeben und er
übt als Haupt des Hauses eine besondereAussicht
mit bestimmten Rechten über 996aus.“

Manu kann nicht sagen, daßdiese Gerichtsbar-
keit einenBestandtheil im Organismus der zur Ver-
waltung der Rechtspflege für dieStaatsbürger ein-
HesetztenGerichte bilde;

«

vgl. Organ. Edikt über die Gerichtsverfassung
vom 24. Juli 1808. R. B. von 1808
S. 1775 u. f.

wenigstens nicht was die persönlichenRechtssachen
betrifft; ihre Ausübung ist singulär normirt, indem
die Entscheidung in erster und letzter Instanz in die
Hände des Königs gelegt und ein von dem gewöhn-
lichen abweichendes Verfahren vorgeschriebenist.

Muß das Familienstatut, wie auch in dem an-

geführten appellationsgerichtlichenErkenntnisseaner-

kannt worden, als ein Spezialbefehl des Königs im
Sinne des Kap. 1 §. 13. Nr. 7 der GO. betrach-
tet werden, so kann e5 keinem Zweifel unterliegen,
daß alle Rechtsangelegenheitender Glieder des kgl.
Hauses als von dem gewöhnlichen Gerichtsstande
egimirte Sachen zu betrachten sind, daß der König,
von welchem nach Tit. 8 8. 1 der Verf.-Urk. alle

Gerichtsbarkeit ausgeht, nur einen Theil dieser exl-
mirten Rechtssachen an die Gerichte, nicht aber an

die gewöhnlichen, sondern an die oberen Gerichte
verwiesen hat, nämlich die Real= und vermischten
Klagsachen, daß er aber alle anderen Rechtsangele-
genheiten der Glieder seines Hauses seiner eigenen
Gerichtsbarkeit vorbehalten und mithin von der ge-
wöhnlichen Gerichtsbarkeit egimirt hat.

Daß alle Rechtssachen dieser Art causase

exemtae sind, ist um so mehr noch anzunehmen,
als die Bestimmungen der Familienstatutedes kgl.
Hauses bezüglich des Gerichtsstandes der Glieder
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desselbenaus dem hervorgiengen, was zur Zeit des

Bestehens des deutschen ReichsRechtens war. Zu
dem §. 11 Kap. 1 der GO., welcher von den hri-
vilegiis personac spricht, sagt Kreittmayr in
den Anmerkungen lit. a.: „Hier ist die Rede nur

von illustribus et nobilibus mecdiatis. Den

Gegensatz hievon bilden die principes et illustres
immecdiati, bezüglich welcher es in der angeführten
Stelle wörtlich heißt: „Von dem privilegio prin-
cipum aut immediatorum haben Stryck und

Schweder ausführliche disscrtationes geschrieben.
Soviel das forum austraegale derselben insonder-
heit belangt, siehe oben §. 2 lit. a.“ An dieser
Stelle wird aber hinsichtlich des forum austrae-

ale durchaus auf die staatsrechtlichenGrundsätze
es deutschen Reichs und auf die Bestimmungen

der Kammergerichtsordnung verwiesen. Nach diesen,
namentlich nach Th. 2, Tit. 27 der Kammergerichts-
ordnung von 1555 und nach Th. 2 Tit. 30 des
Konzepts der KGO. mußten alle dem Kaiser und
Reiche unmittelbar untergebenen Personen vor dem

höchstenReichsgerichte belangt werden, insofern sie
nicht durch besondereAusträge hievon ausgenommen
waren. Schon nach Tit. 24 und 26 der KGO.
von 1495 standen aber den Kurfürsten, Fürsten und
FürstemmäßigenAusträgalgerichte gesetzlichzu, und
unter den Letztgenannten waren die den fürstilichen
Personen gleichstehendenDignitarien, als Bschöfe
u. s. w. zu verstehen, während apanagirte Prinzen
als wahre Fürsten zu betrachten waren. »

Vgl.Krcitttnayr’6Anm.zuKap.1§.2
der GO. und Dr. J. J. Prehn: Von

den Austrägen, Halle 1779 S. 32 und 33;
und ein solches privilegium austraegarum besaß
das herzogliche Haus von Bayern bereits vermöge
kaiserlicherVerleihung vom Jahre 1417 und bezieh-
ungsweise 1443.
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Kreittmayr's Anm. zum Kap. 1 §F. 12 der
G. lit. a.

Die Austrägalinstanz konnte aus Räthen des Be-
klagten allein oder von beiden Parteien zugleich nie-
dergesetztwerden, und ein dritter unparteiischerFürst

eh ein kaiserlicherKommissär konnte Austrägalrich=
er sein.

. . KSGO. von 1555 Th. 2 Kap. 3.
Hierauf bezieht sich die erklärte Landesfreiheit von

1616, von welcher die GO. Kap. 1 §S. 12 Nr. 11,
wie gezeigt, spricht, nämlich im Art.. 11: „Umb
des Unterthaus Ansprach zu seinem Landesfürsten
(betrifft.) Würde jemandt zu uns, unsern Erben
und Nachkommen zu sprechenoder zu klagen haben,
der sol das thun vor unsern Räthen, vor den sol-

len wir auch gerecht werden, laut des Artikuls in
des h. Reichs Ordnung dehhalben gesetzt.“

Die Gerichtsbarkeit über die Mitglieder des

bayer. Fürstenhauses hatte mithin mit der Gerichts-
barkeit über die Unterthanen schon nach diesen Be-

stimmungen nichts gemein, und dieser Unterschied
wurde auch in der Konstitution vom 1. Mai 1808
aufrecht erhalten, indem der Tit. II 8. 7 derselben
ausspricht: „Alle Mitglieder des kgl. Hauses stehen
unter der Gerichtsbarkeit des Monarchen,“ während
der Tit. V die Grundsätze bezüglich der Gerichts-
barkeit über die Unterthanen aufstellt. An diesen
Bestimmungen hat die Verf.-Urk. vom Jahre 1818

nichts geändert und letztere hat vielmehr auf das

pragmatischeFamiliengesetz ausdrücklich Bezug ge-
nommen.

Daß das kgl. Familienstatut die Glieder des
kgl. Hauses bezüglichihres Privatvermögens an die

Beobachtung der bürgerlichenGesetzebindet, ändert
daran, daß ihre Rechtssachenals von dem ordentli-
chenGerichtszwangeeximirt zu betrachten sind, nichts;
denn wenn auch die Civilprozeßordnung unter die
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bürgerlichen Gesetze im weiteren Sinne zu rechnen
ist, so macht ja gerade bezüglich der persönlichen
Klagsachen gegen Mitglieder des kgl. Hauses das

Familienstatut eine solche sonst nirgend vorkommende
Ausnahme sowohl bei der Verhandlung als bei der

Entscheidung derselben, daß beide durchaus keine
Aehnlichkeit mit dem haben, was in dieserBeziehung
die Gerichtsordnung für die Unterthanen vorschreibt.
Daß der König einen Theil der ihm vorbehaltenen.
Gerichtsbarkeit über die Glieder der kgl. Familie;
die dinglichen und vermischten Klagen gegen sie,
den Gerichten zweiter Instanz übertragen hat, än-
dert die Exemtion dieser Rechtssachen von dem ge-
wöhnlichenGerichtszwange gleichfalls nicht und kann
ihren Gerichtsstand in einen privilegirten nicht ver-

wandeln, weil es in der Befugniß des Königs steht,
diese Ausnahmsbestimmung jeden Augenblick aufzu-
heben, so wie derselbe jeder Zeit das Familienstatut
abändern kann 1). Der Gerichtsstand der vormals
reichsständischenFürsten, Grafen und Herren ist ein

ganz anderer als der der Mitglieder deskgl. Hau-
ses. Derselbe ist im S. 6 der 4. Verf.-Bellage
ausdrücklich als ein privilegirter bezeichnet, während
diese Bezeichnung bezüglichdes Gerichtsstandes der
Glieder der kgl. Familie in keinem Gesetzesich fin-
det, und gerade die hohe Stellung, die Würde und
das Ansehen der letztern den Monarchen bestimmen
mußte, sie in ihren Rechtssachenvon dem gewöhn-
lichen Gerichtszwangesowohl, sowie überhaupt von

jedem für die Unterthanen des Staats geltenden
Gerichtszwangeso weit zu eximiren, als er es nicht
für nothwendig fand, die Ausübung eines Theils
—

1) Vgl. indessen über die Gesetzes=Eigenschaftdes Fa-g
milienstatuts: Pözl Lehrb. des bayer. Verfas-
sungsrechts. Ausg. II &. 80 Note 1. — Red.
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dieser ihm persönlich reservirtenGerichtsbarkeit einem
Gerichte zu übertragen.

Wenn es auch in einem Staate mit monarchi-
scherVerfassung, wie Bayern, außer dem Monar-
chen nur Unterthauen gibt, so ist ebenso außer
Zweifel, daß schon das organischeEdikt vom Jahre
1808 über die Gerichtsverfassung, zu einer Zeit
erlassen, woBayerns König noch absoluter Monarch
war, die Glieder der kgl. Familie bezüglichder Ge-
richtsbarkeit nicht in eine Reihe mit den Unterthauen
stellte und daß die Bestimmungen in Ansehung der
Gerichtsbarkeit über sie als ein solchesjus singu-
lare zu betrachten und zu behandeln sind, welches
allen Erbmonarchien eigenthümlich ist, und vermöge
dessendie Mitglieder des Regentenhauseseinen appro-
Timativen Antheil an den Prärogativen des regie-
renden Fürsten haben. (Heffter’s Völkerrecht S. 55.)
Als jus singulare derogiren aber die Bestimmungen
über die persönliche Gerichtsbarkeit des Monarchen
allen jenen Rechtssätzen, welche sich lediglich nur

mit der an die Gerichte übertragenen Gerichtsbar-
keit befassen, und da das Familienstatut alle per-

sönlichen Klagsachen gegen ein Glied der kgl. Fa-
milie unbedingt und ohne Unterschiedder persönlichen
Gerichtsbarkeit vorbehält, so gilt auch hier der

Grundsatz:; lege non distinguente nec nostrum
est distinguere.

Nach meinem Dafürhalten müssen also Klag-
sachengegen Mitglieder der kgl.Familie als causae

exemtae berrachtet werden, und eine Widerklage
gegen ein Glied der kgl. Familie ist bei einem von

demselbenangerufenenUntergerichteunstatthaft.
W. L. H

Nachschrift des Herausgebers. Bei den

persönlichen Rechtsangelegenheitender Glieder der

kgl. Familie treffen die Eigenschaftendes privile-
gium kori und der eximirten Sachen (G. VIII
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§. 1 Nr. 5) zusammen. In der Kategorie der
persönlichen Klagsachen kommen viele Fälle vor, de-
ren Verhandlung vor den Gerichten das Ansehen
und die Würde der Angehörigen des Königshauses
unter Umständen beeinträchtigen könnte; man denke
an Deflorations= und Paternitätsprozesse, Ehren-
händel und andere Deliktsklagen, Schuldklagen von
besonderer Qualifikation u. s. w. Die Fälle solcher
Beschaffenheit im Statute zu spezialisiren, wäre nicht
wohl angegangen; man fand es daher angemessen,
die ganze Kategorie der „persönlichen Rechtsangele-
genheiten“ der Kognition der Gerichte zu entziehen.
Der Ausdruck der angeführten Stelle der GO. paßt
hier allerdings; die persönlichenRechtsangelegenheiten
der Glieder der kgl. Familie sind, in Gemäßheit zu-
sammenwirkender persönlicher wie sachlicher
Erwägungen, von der Jurisdiktion der Ge-
richte eximirt. Es waltet hier ein politisches
Interesse ob, vermöge dessendie Zuständigkeit der

Gerichte auchnicht durch Prorogation begründet wer-

den könnte.

Wittheilungen aus der Praris.

1.

Servituten-Ersitzung. Ist erforderlich, daßder Eigenthümer
des dienenden Grundstücks Keuntniß von den Ausübungs-

handlungen hatte?
Vol. Seuffert's Archiv Bd. 1 Nr. 179.

Von der überschriftlich bezeichnetenStreitfrage
handelte es sich in einem Falle, in welchem das

angeblich dienende Grundstück während des Laufs
der Ersitzung verpachtet war. Aus den oberstrichter-
lichen Motiven entnehmen wir, was folgt:
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Das Erforderniß der besondern Kenntniß von
den Besitzhandlungenund der Beruhigung dabei er-

gibt sich aus Const. 2 de servit. (3, 34), und
eben aus jenen Gesetzstellen, welche, wie z. B.
fr. 11 S. 1 de public. in rem act. (6, 2) pa-

tientiam erfordern, da diese ohne die besonler
Kenntniß nicht denkbar ist. Die Const. ult. de

long. temp. praescript. (7, 33) in line aber,
welche dagegen angeführt wird, hatte, wie aus der

Vergleichung mit Const. 1 de usucap. transk.
(7, 31) sich ergibt, nur den Zweck, die Zweifel zu
heben, welche bei der Eigenthumsverjährung
darüber bestanden, was unter An= und Abwesenheit
zu verstehen sei, und ob der Lauf der Verjährung

egen Abwesende auch im Falle ihrer ignorantia4 habe. Dem Schlußsatze kann daher nur der
Sinn beigelegt werden, daß diese Bestimmungen
über An= und Abwesenheit auch bei der Servituten-
Verjährung Anwendung zu finden haben, d. h. daß
es auch da nur auf das Domizil, nicht auf die Lage
des Objekts ankomme. Mehr in dieser Stelle zu
suchen, verbietet die Verschiedenheitder Verjährung
des Eigenthums und der Servituten in wesentlichen
Stücken, so wie daß nicht angenommen werden
kann, es habe nur nebenher bei Gelegenheit der

Festsetzungenüber absentia eine in das Wesen der
Servituten-Verjährung so verändernd eingreifende
Verfügung getroffen werden sollen. Zudem ist der
Grund der Entscheidung in Const. 12 de acquir.
et retin. poss. (7, 32) ein allgemeiner, nämlich:
daß die Arglist oder die Nachlässigkeitdes colonus
dem Eigenthümer nicht schadensoll.

Uebrigens braucht nicht bewiesen zu werden,
daß die Ausübung der Servitut auch „mit Willen“
des fraglichenEigenthümers geschehensei; indem die
scientia domini praedü scrvientis von selbstschon
den Schluß auf seinepalientia begründet, wenn er
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geltend macht, indem er behauptet, daß der Kläger
ihm allen seinen vorräthigen Hopfen zu mindestens
vierzehn Zentnern verkauft habe, und die Baarzah=
lung erst nach Ablieferung des Ganzen zu leisten sei,
so ist er verbunden, den Beweis dieses Vorbringens
selbst zu übernehmen. Denn jener Einwand alterirt
die rechtliche Wirksamkeit des Klagegrundes nicht im
Geringsten, und ist lediglich dazu bestimmt, den
Beklagten für den Augenbliek, und bis zur vollstän-
digen Ablieferung des noch rückständigenHopfens
von der Zahlung des Kaufschillings zu befreien, oder
eine Widerklage auf gänzliche Erfüllung einer nur

vorbereitenden, wenn auch vollkommen rechtsverbind-
lichen Uebereinkunft zu begründen, welche bis zur
wirklichen Vorwiegung des Hopfens als Kaufvertrag
noch nicht zur Perfektion gediehen ist, und eben deß-
halb der Klage aus dem Kaufgeschäfte, so weit es
wirklich schonperfekt geworden, gegenüber,nicht zur
Begründung der Einrede des nicht, oder nicht voll-

ständig erfüllten Vertrages benützt werden kann. Der

Kläger verlangt in der That nicht mehr, als die

Zahlung des Hopfenquantums, welches er dem Be-

klagten erwiesener und zugestandenermaßendurch Zu-
wiegung wirklich verkauft hat, und diese Forde-
rung ist vollkommen liquid; die Frage, ob er dem

letzteren noch mehreres abzulassenund zuzuwiegen,
d. h. zu verkaufen versprochen, liegt außer dem

Bereiche des Klagegrundes, und wenn der Beklagte
bei deren Bejahung ein rechtliches Interesse hat,
wenn er hieraus die Befugniß ableitet, den bereits

fälligen Kaufschilling gleichwohl noch zurückzuhalten,
so ist es lediglich seine Sache, dem Richter die

Existenz eines solchen Versprechens nachzuweisen,
und seine rechtlichen Folgerungen durch die entspre-
chendenThatsachenzu begründen1).

1) Borst über die Beweislast K. 14, 24.
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Wenn der Beklagte aus dem angeblichen Ver-
sprechen einer größeren Quantität Hopfens eine

Widerklage ableitet, und hiebei Entschädigung ver—

langt, weil der Preis der Waare, seit der Zeit,
da die Ablieferung hätte erfolgen sollen, zurückge-
gangen sei, so muß er beweisen, daß nicht nur

Hopfen überhaupt, sondern der ihm vom Kläger
verkaufte speziell zu jener Zeit den behauptetenPreis
von 150 fl. pr. Zentner erreicht hatte. Denn es

ist landkundig, daß nicht nur der in verschiedenen
Gegenden gebaute Hopfen sehr verschiedenePreise
hat, sondern daß eine Werthsdifferenz auch rücksicht-
lich des auf derselben Markung erzeugten Gutes statt-
sindet, wie dieß auch bei dem Weine der Fall ist,
so daß aus dem Preise, wie er sich für das Hopfen-
produkt einer Gegend oder Markung im Allgemelnen
gestaltett, nicht mit zureichender Sicherheit auf den

erth der Erzeugnisse des einzelnen Produzenten
geschlossenwerden kann.

des kgl. Handels-Appellationsgerichts zu-
Nürnberg vom 30. Juli 1816 Nr. 1410.

***2*

ti k * *

3.

Constikulum possessorium.

Preuß. LR. Th. 1 Tlt. 7 S. 71.

Zur Gültigkeit eines conslilutum possesso-
rium beim Kaufvertrage bedarf es, wenn der Ge-

genstand mehr als 50 Thlr. werth ist, einer schrift-,
lichen Erklärung des Constituenten.

Plenarbeschluß des Obertribunals zu Berlin
v. 20. Nov. 1854. Entsch. d. OT. Bd. 29

S. 1.

Neb.: J. A. Seuffert. Verl.; Palm 4& Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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1) Der obersteGerichtshof hat in einem Falle,
in welchem zwar von mehreren Personen die Aus-

führung eines Diebstahles verabredet worden,
dieser Diebstahl jedoch nur von einer Person aus-

geführt war, ausgesprochen, dah auch diejenigen
Komplottanten, die an der Ausführung nicht Weil
nahmen, für den erschwerendenUmstand der voraus-

egangenen verabredeten Verbindung nach Art. II
r. 9 der Verord. vom 25. März 1816 üÜber den

Diebstahl strafbar erscheinen,
„weil da, wo das Gesetz die Verübung einer That in

vorausgegangener Verbindung als einen erschwerenden
Umstand aufstellt, dieses jedem Miturheber im Kom-

plotte anzurechnen sei, gleichviel, ob er bei Vollbrin-

gung der That selbst unmittelbar Theil genommen hat
oder nicht, was schon im Begriffe des Komplottes liege;
denn nach diesem stehen die zur Ausführung des Ver-
brechens unmittelbar mitwirkenden und die aus gemein-
samem Willen in die That einstimmenden Komplottan-
ten auf gleicher Linle, und werden demzufolge, ohne
Rücksicht der Größe der thätigen Mitwirkung eines

Neue Folge I. Band.
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jeden Einzelnen, derselben Strafbestimmung unter-

worfen1)."
Dieser allgemein ausgesprocheneGrundsatz mag

vielleicht beim Raube, bei der Körperverletzung?)
vollkommen richtig sein, bei dem Diebstahle läßt er

sich bestreiten.
Der Art. 221 Thl. I des St G. bezeichnet

es als einen geflissenengefährlichen Diebstahl, wenn

sich der Dieb mit Einem oder Mehreren zur Aus-
führung dieses Verbrechens verbunden hatte; nach
dem Wortlaute des Gesetzes lag also die höhere
Strafbarkeit hier schon in der gemeinsamenVer-

bindung, obgleich sich nicht leugnen läßt, daß der

Gesetzgeberauch hier vielleicht schon an die gemein-
same Ausführung dachte, indem die Anmerkun-
gen zur allegirten Stelle J) anführen, daß hierin
eine größere Kraft liege, was bei der bloßen
Verabredung zurAusführung nicht wohl, sondern
nur bei der Ausführung selbst der Fall sein kann.
Es ist aber mit diesem Artikel, wie in anderen
Fällen, wo lediglich die gemeinsameVerabredung
als erschwerenderUmstand in Betracht kommt, nur

ausgesprochen, daß das Komplott bei dem Dieb-
stahle nicht nach allgemeinen Grundsätzen, sondern
nach dieser besonderen Bestimmung zu bestrafen sei.

Anders verhält sich aber die Sache nach der

Bestimmung des Art. II Abs. 9 der erwähnten Ver-
ordnung vom 25. März 1816, welche die Bestim-
mungen des St GB. über den Diebstahl aufgehoben
und andere an deren Stelle gesetzthat. Dort ist

1) Ztschr. f. G. u. R. Bd. Ul S. 24—25.
2) Der Art. 368 Thl. 1 des St G. spricht von einem

Anfalle in verabredeter Verbindung mehrerer Per-
sonen, gleichwohl aber nur von der Strafe „des"“
nicht „der“ Uebertreter.

2) Pr. U. S. 127.
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als besonders erschwerender Umstand bezeichnet:
„Wenn zwei oder mehrere Personen, außer dem
Falle einer Diebsbande, den Diebstahl in vorausge-
gangener Verbindung begangen haben.“ Es ge-
nügt also hier nicht blos die gemeinschaftlicheVer-
abredung, sondern es müssen wenigstens zwei
Personen den Diebstahl auch gemeinschaftlichbe-
gehen. Wenn sichJemand mit einem Anderen zu
einem gemeinschaftlichauszuführendenDiebstahle ver-
bunden hat, dieserAndere vollführt aber, wenn auch
gegen den Willen des Verbündeten, den Diebstahl
allein, so liegt eben der in der Diebstahlsnovelle
angeführte erschwerendeUmstand nicht vor, und bei
dem Mangel der Existenz eines solchen kann weder
der physischeUrheber, noch der Miturheber im Kom-
plotte für denselbenverantwortlich gemachtwerden.

Dagegen ist es unrichtig, wenn man allgemein
behauptet"), daß, wenn ein Komplottant, der an

der Ausführung eines von ihm mit Anderen beschlosse-
nen Diebstahles nicht mitgewirkt hat, für den er-

schwerendenUmstand der Aus führung in verab-
redeter Verbindung bestraft werde, ihm hier die ver-
abredete Verbindung doppelt in Anrechnung gebracht
werde, einmal als Komplott und einmal als verab-
redete Verbindung. Wenn von mehreren Komplot-
tanten wenigstens zwei den Diebstahl ausgeführt
haben, haften auch alle übrigen für den erschweren-
den Umstandder gemeinschaftlichenAusführung eben so
gut, wie der intellektuelle Urheber, der zwei Personen
verleitet hat, gemeinschaftlicheinen Diebstahl ouszu-
führen; sie wollten eine Ausführung durch meh-
rere Personen,und dieser ihr Wille ist denn auch
in Erfüllung gegangen. Der erschwerendeUmstand
liegt aber in der Ausführung durch wenigstens
zwei Personen, nicht in der Verabredung hiezu,

4) Bl. f. RA. Bd. II S. 310.
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diese wird also nur immer einmal in Anrechnung
gebracht. -

·
··.

2) Es ist konstante Praxis, daß derjenige, der
uͤber ein Landgericht oder ein diesem koordinirtes
oder subordinirtes Staatsamt unter den im Art. 405
Abs. 2 Thl. 1 des StGB. angeführten Voraus-
setzungensich beleidigendeAeußerungen erlaubt, ohne
den Träger des Staatsamtes persönlich anzugrei-
fen, nach Art. 407 J. c. wegen beleidigter Amttz=
ehre bestraft wird. In einer solchenHandlung liegt
aber gar kein strafrechtliches Reat.

Das Strafgesetzbuchverlangt zum Thatbestande
des Vergehens der Beleidigung der Amtsehre immer

(mit einer einzigen Aubnahme) einen Angriff gegen
die Person des Beamten selbst. Das geht schon
aus der Definition hervor: „Wer die Ehrfurcht,
welche der Würde des Staatsamtes selbst gebührt,
durch Ehrenbeleidigung eines Staatsbeamten
— verletzt, ist der Beleidigung der Amtsehre schul-
dig“ und „nur die Beleidigung eines Staatsbeamten

gilt für beleidigte Amtsehre;““ 5) in gleichem Sinne
drücken sichauch die Anmerkungenzum StGB. 5) aus.

In Anerkennung der Richtigkeit dieses Grund-
satzes, daß die Person des Trägers des Staats-
amtes beleidigt worden sein muß, wenn das erwähnte
Vergehen vorliegen soll, hat auch der oberste Ge-
richtshof ausgesprochen, daß an einem verstorbenen

Beamten keine Amtsehrenbeleidigung, wohl aber an

einem in Ruhestandversetztenbegangenwerden kann?).
Als Ausnahme von diesem Grundsatze hat das

St GB. jedoch auch eine Amtsehrenbeleidigung an

elnem königlichenKollegium aufgenommen).

S) Art. 405 Thl. I des StB.

*) Bd. Ul S. 272—273. #
y) Ztschr. f. G. u. R. Bd. 1 S. 82, Bb. U S. 1.

vgl. auch Bd. III S. 236.
«

«)StGB.Thl.1Akt.406.
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.Was unter „Kollegium“ zu verstehen sei, ist
im Sinne der Vll. aufzufassen,wornach also „Land-
gerlchte“, „Kreis= und Stadtgerichte“ und andere
diesen koordinirte oder subordinirte Stellen nicht mit
inbegriffensind. Wenn nun gleich an diesen, wie
an juristischenPersonen überhaupt eine Beleidigung
stattfinden kann?), so geht doch schon aus elner
Vergleichungdes Art. 406 Thl. I des StGB. mit
Art. 407 hervor, daß das St GB. eine Beleidigung
an diesen juristischen Personen unter keiner Voraus=
setzung als Amtsehrenbeleidigung betrachtet haben
will, weil im Art. 406 von der Ehrenbeleidigung
an einem k. Kollegium oder dessenKommissarien,
im Art. 407 nur von Ehrenbeleidigungen, an an-

deren (d. h. im Range nieder stehenden) Staats-
beamten die Rede ist, hier also das Staatsamt

sechtt,dem sie angehören, als solchesausgeschlossen
wird.

Abgesehenhievon enthält, wie erwähnt, der
Art. 406 eine Ausnahmsbestimmung von dem an

die Spitze gestelltenGrundsatze, daß die Beleidigung
der Amtsehre nur an der Person eines Beamten

begangen werden kann, und wenn solcheAusnahms-
bestimmungen schon im Allgemeinen nicht extensiv
interpretirt werden dürfen, so kann dieses um so we-

niger bei Strafgesetzender Fall sein.
Wenn daher über die Handlungsweise eines

Landgerichts, eines Kreis= und Stadtgerichts Aeuße-
rungen fallen, die beleidigenderNatur sind, so mö-

gen sie nach Umständen polizeilich strafbar erscheinen,
aber unter die Bestimmungen des St PGE.Thl. J
Art. 406 u. 407 können sie nicht subsumirtwerden 10).

2) Fr. 3 S. 1. 2 (XLVII, 10) Weber über Inj. u.

Schmähschr. I. S. 162.
0) Gegen die oben vertheidigte Ansicht läßt sich anfüh-

ren, daß die Beleidigung einer gewissenPerson nicht
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3) Viele Gerichte sind der Ansicht, daß eine

kulposeKörperverletzung mit Waffe verübt, die als
dolose mit einer Vergehensstrafe behandelt werden

müßte, den Charakter eines Vergehensbehalte11).
Diese Ansicht dürfte sich kaum rechtfertigenlassen.

Zur Begründung derselben beruft man sichauf Art 69

Thl. 1 des St&B. Anmerk. hiezu Bd. III S. 209
und Reskript v. 8. Febr. 1817 12).

Durch diese Gesetzesstellenist allerdings aus-
esprochen,daß, wenn die Strafe des Vorsatzeseine

sichemongllicheGefängnißstrafeübersteigt, d. h.wenn

auf eine Gefängnißstrafe von 6 Monaten oder mehr
erkannt werden kann, die Strafe der Fahrlässigkeit
Gefängniß, jedoch nicht über einen Monat bildet,

gerade durch Nennung derselben bedingt ist, son-
dern daß auch hier, wie in anderen Beziehungen,
eine unzweideutige Bezeichnung (demonsalio)
die Stelle der Nennung vertreten kann. In der

gegen ein „Landgericht“ ausgestoßenen Beleidigung
erscheinen die das Landgericht bildenden, insbesondere
die bei der fraglichen Amtshandlung betheiligten
Staatsbeamten als Injuriaten im Sinne des Art. 405.
Daraus, daß die Verübung „an einem königlichen
Kolleglum“ eine schwerere Strafe nach sich
ziehlt, kann wohl nicht gefolgert werden, daß die
Verübung durch beleidigende Aeußerungen gegen ein

Amt, welches zwar aus mehreren physischenPersonen
gebildet ist, aber nicht in der Kategorie königlicher
Kollegien steht, auch nicht der geringeren im Art. 407

gedrohten (Vergehens-) Strafe unterliege. Viel-
mehr äußert hier das Nichtseln der Eigenschaft eines

königlichen Kollegiums seine Folge nur darin, daß
nicht die im Art. 406, sondern die im Art. 407
gedrohte mildere Strafe zur Anwendung könmt

—

11) 8. B. Erk. d. AG. von Oberbayern in S. Alois
Ruf von Wackerstein; Erk. d. AG. v. Mittelfranken
in S. Maderer von Altorf v. 19. April 1856.

"nn 13) 2L. S. Nr. 161.
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und daß bei einer Gefängnißstrafevon 6 Monaten
oder weniger für den Vorsatz, die Strafe der Fahr-
lässigkeitder Polizeibehörde anheimfalle.

-

Wenn nun auch die Strafe des dolosen Ver-
gehens der Körperverletzungmit Waffe nach Art. 368
Thl. I des St GB. zwischen sechsmonatlichemund
zweijährigem Gefängnisseauszumessenist, bleibt doch

ieseKörperverletzung, aus Fahrlässigkeitverübt, im-
mer nur polizeilich strafbar.

Der oberste Gerichtshof hat nämlich mehrfach
ausgesprochen,daß die Strafe der Fahrlässigkeitnach
dem gewöhnlichen, nicht qualifizirtenDolus auszu-
messen sei; unter dem gualifizirten rechtswidrigen
Vorsatz werde aber derjenige verstanden, bei dem
ein Beschluß mit Vorbedacht oder eine Ausführung
mit Ueberlegungvorhanden sei, dieser könne bei der
fahrlässigenTodtungnicht in Betracht kommen,
weil Art. 69 Thl. I des StGB. nur vom rechts-
widrigen Vorsatze überhaupt spreche, und es sei da-

her die Strafe der fahrlässigen Tödtung nur nach
der Strafe des Todtschlages und nicht nach der
Strafe des Mordes zu berechnen15).

Dieser auf einen speziellen Fall angewandte
allgemeineGrundsatz muß aber, wie bei der höheren
soauch bei der niederen Potenz gleicheGeltung fin-
den. Auch bei dem Vergehen der Körperverletzung
gibt es einen gewöhnlichen und einen gualifizirten
Dolus, und während letzterer nach den Art. 367 u.

368 Thl. I des St GB. und der Ver. v. 22. Febr.
1814 zu bestrafen ist, ist dem ersteren durch Art. 7

des Ges. v. 29. August 1848, einige Abänder. d.
I. Thl. d. St GB. betr., Rechnung getragen. Hier-
nach kann aber die Strafe des Vergehens der Kör-

perverletzung mit Waffe (verübt ohne Ueberlegung

12) Sizgsb. Bd. IV. S. 291. 295. 463.
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und Vorbedacht in aufwallenderHitze des Zornes,
d. h. bei gewöhnlichem Dolus) im Maximum
nur auf sechs Monate Gefängniß erstreckt werden,
darf diese Dauer nie übersteigen und ist daher der
Reat als fahrlässige Handlung nach den oben ange-
führten Gesetzesstellenimmer nur polizeilichstrafbar,

«
leiner.

Erekutivprozeß.Erkenntniß auf Feistung des Difes-
«

sionseides. Berufungszulässigkeit.
Vgl. Komment. ũb. b. GO. Bd. IV Aufl. II zu Kap. XV S. 3 Note39.

Unter den im §. 52 der Novelle von 1837
verordneten Ausnahmen von der Regel, daß gegen
ZwischenbescheideelbstständigeBerufungnicht statt-
finde, ist das Erkenntniß auf Leistung des Difes--
sionseides (GO. XI §. 8 Nr. 0) nicht begriffen.
Daher hat sich bezüglich dieses Falles der Eides-
nerkennung die Pragis für Unzulässigkeitselbststän-
iger Berufung festgestellt 1). Diese Feststellung

bezieht sich aber nicht auf dergleichenErkenntnisse,
wie sie um Exekutivprozesse vorkommen. Hat der

Beklagte, etwa auf Grund von Ausstellungen über die
Beschaffenheit der vorgelegten Urkunde, vorerst die
Statthaftigkeit des Exekutivprozessesbestritten ?) und
nur eventuell difitirt, so ist, wenn jeneAusstellungen
als unerheblich erscheinen, auf Leistung des Difes-
sionseides zu erkennen. Dieses Erkenntusgenthält
aber zugleich den Ausspruch über die bestrittene
Statthaftigkeit der Prozeßart, und fällt sonach un-

ter die Kategorie der unter Nr. 3 des 8. 52 aufge-
stellten Ausnahme. Demzufolge ist hier die selbst-

ändige Berufung zur zweiten Instanz nicht aus-

geschlossen;wohl aber, unter Voraussetzung der

1) Bl. f. RA. Bd. XIV S. 63; Bd. XVII S. 399.
25 Pgl. Komment. 1. d. GO. Aufl. M. Bd. U. S. 68.
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Uebereinstimmungder Urtheile I. und I. Justanz,
das Rechtsmittel der Oberberufung).

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Statuten =Kollission bezüglich der Form von Immobiliar-
Verträgen. Nothwendigkelt der schriftlichen Form solcher

Verträge nach preuß. Rechte.
A. klagte gegen B. auf Erfüllung eines Kauf-

vertrages,welcher nach des Klägers Behauptung zwi-
schen ihm und dem B. in der Wohnung des Letzteren
zu Nürnberg über mehrere in einem benachbarten
Bezirke gelegene Grundstücke, woselbst das preuß.
Landrecht zur Anwendung kommt, mündlich abge-
schlossenworden sein soll. Beklagter Seits wurde
widersprochen, daß der Kaufvertrag wirklich abge-
schlossenworden sei, und eventuell dessenRechtsgiltig=
keit wegen Mangels der im erwähnten Laudrechte
vorgeschriebenenschriftlichenErrichtung bestritten. Die

Vorinstanzen erachteten die Einrede für gegründet
und erkannten auf Abweisung der Klage. In dritter
Instanz erging ein bestätigendes Erkenntniß aus

nachstehendenGründen:
Da das Nürnberger Statutarrecht über die

Form der Kaufverträge und insonderheit derjenigen
Über Immobilien keine Bestimmungen enthält und
das in Nürnberg subsidiär geltende gemeine Recht
eine schriftliche Form für dergleichenVerträge nicht
vorschreibt, das preuß. Landrecht aber, welchem die
in Frage stehenden Immobillen unterworfen sind,
die Glltigkeit solcher Verträge von Beobachtung der

schriftlichen Form abhängig macht, so liegt eine Kol-

lision der Statuten vor.

Ueber die Frage, ob die Giltigkeit eines Ver-

2) Vgl. Nov. v. 1837 F. 54 Nr. 1.
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trages über Immobilien bezüglich der äußerenForm
nach den Gesetzendes Ortes der Vertragsschließung
oder nach den Gesetzendes Ortes, wo die Immo-
bilien liegen (den sog. Realstatuten), zu beurtheilen
sei 1), irnddie Ansichten der Rechtsgelehrten ver-

schieden, es verdient jedoch die Meinung derjenigen,
welche das letztere annehmen und welchen nament-
lich auch Bornemann in der systematischenDar-

stellungdes preuß. Civilrechts Bd. 1S. 207 (erste
usg.) beigetreten ist, den Vorzug, denn:

1) Es ist ein allgemein anerkannter und un-

bestrittener Grundsatz, daß die Rechtsverhältnisse be-

züglich unbeweglicher Sachen, soferne dieselben ein-

zeln für sich und nicht als Bestandtheile einer uni-
versitas juris in Betrachtung kommen, insonderheit
die Erwerbung und der Verlust der Rechte an Im-
mobilien nach den Gesetzen des Orts, an welchen
die betr. Objekte liegen, zu beurtheilen sind.

Göschen, Vorlesungen Bd. I 8. 113.
Glück, Pand. Komment. Bd. 1§S.76 2. Ausg.
Mühlenbruch, Pand. Recht Bd. IS. 72 Nr. 2.

Seuffert's P. R. §. 17 Nr. 2 S. 23
3. Ausg.

«

v. Holzschuher, Theorie und Casuistikdes
Civilrechts Bd. I S. 68 zu F.

Beseler, deutsches Privatrecht Bd. I 8. 3
Nr. III u. V b.

2) Dieser Grundsatz ist aber nicht blos in soweit

anzuwenden, als jene Gesetze Bestimmungen über
den unmittelbaren Erwerb des Eigenthums und ande-
rer dinglicherRechte an Grundstückenenthalten, sondern
auch in soweit, als sie die Giltigkeit der über die Ver-

1) Nach Thl. 1 Tit. 5 §. 115 des pr. Landr. müssen in

allen Fällen, wo unbewegliche Sachen, deren Eigen-
tbum, Besitz oder Nutzung, der Gegenstandeines

Vertrages sind, wegen der Form die Gesetze des

Orts, wo die Sache liegt, beobachtet werden.
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dußerung von Grundstücken geschlossenenVerträge
betreffen, well ein solcher Veräußerungsvertrag die

Uebertragungdes Eigenthums bezweckt, und sobald
er als ein wirksames obligatorisches Verhältniß un-

ter den Kontrahenten anerkannt wird, als causa

Ppraecedens, die Verpflichtung des Veräußernden
zur Uebergabe des Vertragsobjekts an den anderen
Kontrahenten begründet, durch welche der Eigen-
thumserwerb von Seite des letzteren geschieht,mit-
hin den Uebergang des Eigenthums an diesen zur
nothwendigen Fotgehat, und daher der Kraft und
Wirkung nach schon den Akt der Veränderung im
Eigenthum enthält.

"«

Seuffert's Archiv Bd. VII Nr. 2 S. 3.
Eichhorn deutschesPrivatrecht 8. 36 S. 104

4. Ausgv. enins-IngenheimLehrb. des Civil-
rechts Bd. 1 S. 22 S. 68 Ziff. 3 5. Aufl.

v. Holzschuher a. a. O. S. 69.
3) Es muß demnach konsequenterweiseauchdie

Giltigkeit des Veräußerungsvertrages bezüglichder

Form nach den Realstatuten beurtheilt werden, wenn

diese eine bestimmte Form vorschreiben und deren

Beobachtung zur absoluten Bedingung der Giltigkeit
des Rechtsgeschästesmachen.

Glück a. a. O. S. 14 b. S. 103— 106.
Schäffner, Entwickelung des internationalen

Privatrechts S. 63 S. 76.

4) Das pr. Landrecht, unter dessenHerrschaft
die fraglichen Immobilien liegen, schreibt aber nicht
nur als Regel vor, daß jeder Vertrag, dessenGe-

genstandüber 50 Thlr. sich beläuft, schriftlich er-

richtet werden muß, widrigenfalls, wenn er noch
von keiner Seite erfüllt worden, daraus keine Klage
stattfindet, Th. I Tit. 5 §. 131 und 155, sondern
es verordnet auch noch ganz allgemein und ohne
Rücksicht auf eine Summe im §. 135 ibid., daß
Verträge und Erklärungen über Grundgerechtigkeiten
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allemal schriftlich abgefaßt werden müssen, welche
Vorschriftum so mehr auch von Verträgen über

Veräußerung von Immobilien zu gelten hat, da
nach Th. I, Tit. 10 §S. 15 u. 16 alle Willenser-

klärungen und Verträge, wodurch über das Eigen-
thum eines Grundstückes etwas verfügt wird, sogar
gerichtlich oder vor einem Justizkommissäraufgenom-
men werden müssen, wenn die Eintragung des Be-

sitztitels in das Hypothekenbuchbewirkt werden soll,
indem diese auf den Grund eines bloßen Privat=
wenn auch schriftlichen Vertrages nicht statt findet,
und einem solchen Vertrage nach §. 17 ib. blos
die Wirkung einer Punktation (Tit. 5 §S. 120 ff.)
beigelegtist, sodaß aus demselben — aber nur bei
beobachteter schriftlicher Form — auf Errichtung
eines förmlichen gerichtlichen Instruments geklagt
werden kann.

Hieraus ergibt sich unzweifelhaft, daß das pr.
Landrecht die schriftliche Form bei Kaufverträgen
über Immobilien zur nothwendigenBedingung ihrer
Gültigkeit und Klagbarkeit erfordert, und an die
Nichtbeobachtungdieser Form die Folge der Nich-
tigkeit des Vertrages knüpft, weil hier die schrift-
liche Abfassungnicht blos des erforderlichen Urkun-
denbeweiseswegen, sondernauch hauptsächlichdarum

gefordertwird, weil die Schrift nothwendige Basis
er gerichtlichen oder notariellen Beglaubigung sol-

cher Verträge und diese wiederum nothwendige Be-

dingung der zu bewerkstelligendenEintragung des

Besitztitels in das Hypothekenbuch ist.
Bornemann a. a. O. g. 173 S. 460 und

§. 178 Nr. 3 S. 507.

Hieiiernach konnte dem nach elgener Angabe des

Klägers blos mündlich geschlossenenKaufvertrage eine

Wirksamkeit nicht beigelegt werden, weßhalb die

Klagabweisung gerechtfertiget erscheint.
SAGE. v. 23. Mai 1855. Reg. Nr. 261%
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2.

Ueberdie Berücksichtigung der Rechte des abwesenden Vaters
bel den im Interesse des minderjährigen Kindes zu treffen-

den Anordnungen.

Der Vater eines nur wenig Jahre alten Kindes

hatte sich aus der Heimat heimlich entfernt und soll
nach Amerika ausgewandert sein. Das Kind ließ
er in den Händen seiner im benachbarten Auslande
wohnenden Schwiegermutter; da diese jedoch der
Confession, in welcher das Kind erzogen werden soll,
nicht angehört, so trugen die väterlichen Seitenver-
wandten Bedenken, ihr das Kind zu belassen, der
Vormund ließ sich zur Klage bei dem Gerichte der
Großmutter auf Herausgabe des Kindes ermächtigen,
welche auch die entsprechendeVerurtheilung zur Folge
hatte. Nun erklärte die Großmutter, sie beachsich-
tige ihre Enkelin zu adoptiren und beantragte zu
diesem Ende bei der Vormundschaftsbehörde die Ge-

stattung der Auswanderung des KindeS. Die erste
Instanz ließ sich zur Verwerfung dieses Antrags
durch die berührten konfessionellenRücksichten be-

stimmen, hinsichtlich welcher die Antragstellerin jedoch

sofortdie geeignetenGarantien darbot. Aber auch
as Appellationsgericht glaubte dem Antrage nicht

deferiren zu können, weil durch die verlangte An-

ordnung in die Rechte des Vaters eingegriffenwürde.
Der obersteGerichtshof spricht sich über dieseFrage
in folgender Weise aus:

Die Verfügung über eine Aenderungder Landes-

hörigkeit des Kindes, sowie über seinen Aufenthalt
und seineErziehung, fällt allerdings in den Bereich
der väterlichen Gewalt und der dem Vater zustehen-
den natürlichen Vormundschaft. Zur Wirksamkeit

“* Rechte des Vaters wird aber vorausgesetzt,
daß dieser sichnicht außer Stand gesetzthabe, die-
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selben auszuüben, wie im vorliegendenFalle N. ...

gethan hat, indem er sich vor mehreren Jahren aus
dem Vaterlande heimlich — angeblich nach Amerika
— entfernte, ohne irgend einen Verkehr mit der
Helmat zu pflegen und ohne sich um sein Kind zu
kümmern, welches er schon vorher der Fürsorge sei-
ner Schwiegermutker auheimgestellt hatte.

Die nothwendige Folge dieses Verhältnisses ist
nun, daß an die Stelle der väterlichen Fürsorge
diejenige einer für das Kind aufgestellten Vormund-
schaft und die der Ohervormundschaftsbehörde ge-
treten ist, welche, ohne weitere Rücksicht auf den
Vater, alle Maßnahmen vorzukehren verpflichtet und

berechtigt sind, die das Wohl des Kindes erheischen
kann, sie mögen das Vermögen des Kindes oder

dessenPerson betreffen. .

Wollte man der väterlichen Gewalt in einem

solchenFalle, im Sinne des appellationsgerichtlichen
Erkenntnisses,eine fortdauernde Wirksamkeit gestatten,
so wäre das Kind in den wichtigsten, oft unver-

schieblichenHandlungen des Lebens, — der Ver-
ehelichung, den Verfügungen über das Vermö-

genae
— gehindert und gewissermaßenrechtlos

Gestellt.
Diese aus der Natur der Sache geschöpfte

Ansicht liegt auch verschiedenenBestimmungen des

römischen Rechtszu Grunde.
Wenn der Vater abwesend und sein Aufent-

haltsort unbekannt ist, insbesonderewenn er sich in

feindlicher Gefangenschaftbefindet, so kann nach fr.
12 §S.3 de captivis et postliminio (49, 15),
der Haussohn heirathen, ohne daß es dem Vater,
wenn er zurückkehrtund die väterliche Gewalt wie-
der in Wirksamkeit tritt, gestattet ist, die Verhei-
rathung wegen Ermangelung seiner Einwilligung an-

zugreifen. « «

'Rachkr.9§.1nndcr.10·dentunuptm-
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rum (23, 2) soll in solchemFalle die Zurückkunft
des Vaters drei Jahre lang abgewartet werden;
der in kr. 11 ebendaselbstaufgenommeneAusspruch
heißt aber auch eine früher von dem Sohne oder
der Tochter eingegangeneEhe giltig, wenn die Wahl
so getroffen wird, daß man vermuthen kann, der
Vater würde sie nicht verwerfen. Hierbei wird keine
Vernachlässigungder Vaterpflichten vorausgesetzt;—
viel weiter geht aber das römischeRecht, wenn dem
Vater eine solche zur Last fällt. Hat der Vater
längere Zeit (diu.) zugelassen, daß die Angelegen-
heiten des Sohnes durch den im Testamente der
Mutter bezeichnetenVormund geführt werden, so

kann darin eine Verzichtleistung auf die väterliche
Gewalt gefunden werden.

Const. 1 de patria potestate (8, 47).
Die Aussetzungdes Kindes zieht vollends den

Verlust der väterlichen Gewalt sofort nach sich.
Const. 2 de infantibus expositis (8, 52).

Vgl. auch Burchardi gemeinrechtlichesEr-

Khungerech,im Archiv für civil. Praxis B. 8.
. 177. —

Hiernach kann es bei der obervormundschaftlichen
Beschlußfassungüber die beantragte Uebernahmedes
Kindes von Seiten der Großmutter und der damit

zusammenhängendenAuswanderung des Ersteren nur

noch darauf ankommen, ob diese Maaßnahme dem

Wohle des Kindes angemessenist. Hierüber kann
aber nach dem Inhalte der Akten nicht der mindeste
Zweifel erhoben werden. Gegen die Persönlichkeit
der Wittwe W. .. und ihre Befähigung zur Er-

ziehungdes Kindes it kein Anstand erhoben worden.

Durch die Bande der Natur ist aber die Groß-
mutter in Ermangelung der Eltern dem Kinde am

nächsten und von ihr kann mit größererZuversicht
als von Seitenverwandten eine uneigemützige,sorg-
fältige Pflege des Kindes gewärtigt werden. Dieses
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natürliche Verhältniß hat im neuesten römischen
Rechte, — im Widerspruche mit dem früher festge-
haltenen Grundsatze, daß die Vormundschaft ein Ge-
schäft für Männer (virile oflicium) sei, — die

Verfügungherbeigeführt, daß in Ermangelung der
Eltern die Großmutter, mit Ausschluß der Seiten-
verwandten, mit der Vormundschaft betraut wer-
den soll.

Nov. 118, Cap. 5.

Den vorzugsweisen Anspruch der Mutter und
Großmutter auf die Erziehung und persönlichePflege
deß Kindes hatte schon das frühere Recht anerkannt.

S. Rudorff das Recht der Vormundschaft
S. 246 u. f.

Das Näimliche verfügtdedas hier zmächstmaaße
gebendeMainzer Landrecht Tit. V F.

Die Zuwelsung der Erziehung an * Großmutter
empfiehlt sich hier insbesonderehucchdas Geschlechk
des Kindes.

Vgl. Burchardi a. a. O. S. 173.

Endlich verdient der Umstand ganz vorzügliche
Berücksichtigung,daß der Vater selbst schon während
seiner Anwesenheit in der Heimat das Kind der

Fültfergeder Großmutter anvertraut und ihr das-
elbe bei seiner Entfernung belassenhat.

Das vom k. Appellationsgerichte in Bezug ge-
nommene Nutzungsrecht des Vaters an dem Ver-

mögen des Kindes kann hierbei nicht berücksichtigt
werden, da dieses Nutzungsrecht, zufolge Tit. VII

8. 3 des Mainzer Landrechts durch die Wiederver-

ehelichung des N... aufgehört hat und derselbe
ohnehin die dem Nutzungsrechtegegenüberstehenden

PfüchtenGhegen
das Kind in keiner Weise erfüllt.

. 10. Oktober 1856 Nr. 1573 7/6.
: J. A. Seuffert. Verl.: Palm -5Enke,* Enle)

in Erlangen. Druck von Junge & S
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Die Muttergutsauszeige für die Kinder von Siegel-
« «

mäßigen.

Schon in Bd. IX S. 157 ff. dieser Blätter
wurde auf ein oberstrichterlichesErkenntniß hingewie-
sen, nach welchem es der Obervormundschaftsbe-
hörde zusteht, hinsichtlich der Muttergutsauszeige von

Seite siegelmäßigerVäter genaue Aufschlüssezu ver-
langen.P

Der Rechtsgrundsatz, daß es dem ordentlichen
Gerichte zusteht, ex oklicio von der Mutterguts-
auszeige eines siegelmäßigenVaters Koguition zu
nehmen, wenn dessenKinder noch minderjährig sind,
und daß insbesondere das Gericht auf die Sicher-
stellung des ausgezeigtenMuttergutes von Seite des

siegelmäßigenVaters offiziellen Bedacht zu nehmen
habe, hat ein allgemeines Interesse, indem im Falle
seiner Nichtanwendung das Vermögen vieler Min-

derjährigen sehr gefährdet sein könnte. —

.Das ältere Landrecht von 1616 verordnete in
Tit. III Art. 4:

Neue Folge. Band I.
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„Wem seine eheliche Hausfrau mit Tod ab-

gehet, und sie eheleibliche Kinder, von ihnen beyden
geboren, hinter ihr verläßt, so soll alsdann der ver-

wittibt, er greife zur andern Ehe oder nicht, den-

selbigen seinenKindern erster Ehe ihr mütterlich Gut,
wie viel sich dessenbefindet und wie es Namen ha-
ben mag, in Beyseyn der Freundschaft, da es Adels-

personen, Doctores, so fürstliche Räthe,von den

Geschlechtenauch andere Doctores, die ihren gra-
dum bey bewährten Universitäten erlangt, aber an-

dere vor der ordentlichen Obrigkeit, doch auch in

Beyseyn beyderseitsFreundschaftö, vor Ausgang Jahr
und Tags, bei Vermeidung der Straf, benanntlichen
auszuzeigen, fürsetzenund zu versichern schuldig
seyn, auf daß die Kinder auf die obgesetzteFäll
solch ihr mütterlich Gut zu bekommen wissen, und
nicht erst künftig darum kriegen oder Ausführung
desselben thun müssen, doch dem Vater an seiner
Nutzuießung, wie oben gesetztist, unvergriffen.“

Hier ist hinsichtlich der ausdrücklich vorgeschrie-
benenPessicherungdes Muttergutes zwischensiegel-
mäßigen und nichtsiegelmäßigenVätern kein Unter-

schedgemacht, weil, wie Baron von Schmid in
einem Kommentar zu dieser Stelle sub nr. 10 sich

ausdrückt, gerade bei den Ersteren wegen der ihnen
eigenen größerenStreitlust und wegen der ihnen auf
die Dauer ihrer Lebenszeit zustehendenNutznießung
des Muttergutes mehr Gefahr für die Kinder ob-
waltet als bei den gemeinen Leuten.

Aus den Worten des angeführten Artikels:
„sollen schuldig seyn“ folgert Baron v.Schmid
loc. eit. Sub nr. 15, daß, wenn auch die Ver-
wandten aus Vertrauen gegen den Vater mit Wil-
len und Gutheißen der Kinder demselben die Be-

schreibungund Sicherstellung der mütterlichen Güter

erlassenwollten, solchesauf keine Weise erlaubtsei.
Das Landrecht von 1756 hat, was die Ver-
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ptichtungdes Vaters zur Auszeigung des Mutter-
gutes, den hiezu gestatteten Termin und bei der
Muttergutsauszeige selbst den Unterschied zwischen
sieselmäßigenund nichtsiegelmäßigenVätern betrifft,
die Bestimmungen des älteren Landrechts unverän-
dert beibehalten,

Cod. Civ. P. 1 Cap. 5 8. 5 nr. 4;
dagegenden Vater von der Verbindlichkeit der Ver-
sicherungdes Muttergutes befreit.

Cod. Civ. loc. cit. et in notis nr. 4, dann
P. II Cap. 9 §. 6 nr. 2. .

Hinsichtlich dieses Cautionspunktes ist aber das
Landrecht von 1756 durch das Hypothekengesetzvom

1. Juni 1822 wieder abgeändertworden, indem die-
ses in S. 12 Nr. 7 den Kindern wegen desjenigen,
was sie als Vater= oder Muttergut oder sonst er-

worbenes Vermögen oder als Voraus bei Einkind-
schaftungenzu fordern haben, auf den Immobilien
ihrer Aeltern einen gesetzlichenRechtstitel zur Hypo-
thek einräumt, und in §S.101 Nr. 4 wegen des Mut-

ter= oder Vatergutes minderjähriger Kinder nicht
nur den Minderjährigen selbst, den Vormund, den
Nebenvormund und die vormundschaftliche Be-

hörde, sondern auch jeden Verwandten, ja sogar
jeden Dritten berechtigt, die Eintragung dieser Hy-
pothek zu verlangen, und überdies den Nebenvor-
mund und die Vormundschaftsbehörde zum
Schadensersatz verpflichtet, wenn aus der Unterlas-
sung der Eintragung ein Schaden für den Minder-

jährigen entstanden ist.
Nach diesen klaren Bestimmungen ist es un-

reitig, daß der Vater, gleichviel ob er siegelmäßig
ist oder nicht, für das in Handen habendeMutter-

gut seiner Kinder auf seinem Immobiliarvermögen
Sicherheit leisten müsse,und daß die vormundschaft-
liche Behörde auf die Bestellung dieser Sicherheit
offiziellen Bedacht, folglich nothwendigerWeise von

*



388 Muttergutsauszeige f. die Kinder von Siegelmäßigen.

der Muttergutsauszeige selbst ex oflicio Kognition
zu nehmen habe.

Es kann daher nur mehr die Frage streitig
sein, ob seit Erscheinen des Hypothekengesetzesauch
ein Vater, der kein Immobiliarvermögen besitzt, für
das Muttergut seiner Kinder Sicherheit zu leisten,
und ob bei minderjährigen Kindern die vormund-
schaftlicheBehörde für wirkliche Bestellung dieserSi-
cherheit zu wachen habe?

Diese Frage ist mit analoger Anwendung des
§. 20 Abs. 2 des Hypothekengesetzes,welches nicht
nur die Sicherstellung und Erleichterung des Privat-
kredits bezweckte, sondern auch, wie von Gönner
in seinem Kommentar hiezu Th. 1 S. 248 sagt, der

Grundstein zu einer bessern und gleichförmigen
Ordnung bei Vormundschaften geworden ist, zu
bejahen.

1) Es ist Rechtsgrundsatz: „ubi eadem ratio,
ibi eadem legis dispositio.“

Cod. Civ. D. I Cap. 1 S. 10 hr. 2 et in nots.
Der Grund, warum Väter, auch wenn sie Im-

mobiliarvermögen besitzen, das in Handen habende
Vermögen ihrer Kinder versichern, und warum bei

minderjährigen Kindern die vormundschaftlichen Be-
hörden für die wirkliche Leistung dieser Sicherheit
von Amtswegen sorgen müssen, liegt in dem beson-
deren Schutze, welchen die Gesetzgebungaus guten
Gründen dem Vermögen dieser Kinder von jeher ge-
währt hat. Dieser Grund ist, und zwar in noch
größeremMaaße, auch in dem Falle vorhanden,
wenn der Vater kein liegendes Vermögen hatz ja es
wäre wirklich sehr verkehrt, wenn das Gesetz von

einem Vater, der ohnehin durch den Besitz liegender
Güter verkautionirt ist, Sicherstellung des Vermö-

gens seiner Kinder fordern, während es dieses Ver-

mögen einem anderen Vater, der kein Immobiliar=
vermögen besitzt,und bei dem also die Verlustgefahr
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weit größer ist, ohne Kaution in Handen belassen
wülrde.

2) Ein weiterer und ebensowichtiger Rechts-
grundsatzist: cessante ralione legis cessat lex
ipsa.“

Cod. Civ. loc. cit. S. 10 nr. 3 et in notis.
Der Grund, warum man bei Abfassung des

Landrechts vom J. 1756 die Sicherstellung des Mut-
tergutes nicht mehr für nothwendig hielt, lag, wie
Baron von Kreittmayr in den Annotationes ad
Cod. Civ. P. I Cap. 5 8. 5 nr. 5 anführt, haupt-
sächlich darin, weil das väterliche Vermögen den
Klndern ohnehin um ihr mütterliches jure hypo-
thecae haftet, welche stillschwelgende Hypo-
thek nach Cod. jud. Cap. 20 §. 10 mit den aus-

drücklichenHypotheken in der 8. Klasseder Priori-
tätsordnung von 1753 nach dem Alter konkurrirte.

Dieser Grund besteht nach dem Hypothekenge-
setzeund der Prioritätsordnung vom 1. Juni 1822

nicht mehr, indem alle stillschweigendenHypotheken
jetzt aufgehoben sind, und das in der 4. Klasseder

PO. (§. 23 Nr. 1 der n. PO.) den Kindern ein-

geräumteVorzugßrecht kein Surrogat, wenigstens bei
weitem kein zureichendesSurrogat für die frühere
Priorität ist.

. Mit dem Aufhören des Grundeb muß, wie
schon gesagt, auch die Anwendbarkeit des früheren
Gesetzesaufhören.

3) Eine andere Interpretation des Hypotheken-
gesetzeswürde, weil für den Vater, der ein Immo-
biliarvermögen besitzt, durch dieses Gesetzein ande-
res weit strengeres Recht geschaffenworden wäre,
als für jenen Vater, der kein solchesVermögen hat,
besteht, mit dem verfassungsmäßigenGrundsatzeder
Gleichheit des Gesetzesund vor dem Gesetzenicht
vereinbar sein, und

4) sogar die Anwendbarkeit des § 12 Nr. 7
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und §. 104 des Hyp.-G. in vielen Fällen von der
Diskretion und Redlichkeit der Väter abhängig ma-

chen, da es denuselbenselbstmit Rücksichtauf das-

jenige, was Baron v. Kreittmayr in den An-

merkungen ad Cod. Civ. P. I Cap. 5 S. 5 nr. 4
von der Befugniß der Obrigkeit zur Einziehung der

Administration und Nutznießung sagt, nicht verwehrt
werden könnte, ihr Immobiliarvermögen vor Ab-

lauf des zur Muttergutsauszeige vorge-
setzten geseßlichen Termines zu veräußern
und auf diese Weise die oben allegirten Bestimmun=
gen des Hypothekengesetzeszu umgehen.

Diese Gründe in ihrem Zusammenhalte gewäh-
ren die Ueberzeugungder Nichtigkeit des an die Spitze
gestellten Satzes:

„daß die vormundschaftlichenBehörden nach dem

Hypothekengesetzevom 1. Juni 1822 berechtigt
und verpflichtet seien, auch von den Mutterguts-
auszeigensiegelmäßigerVäter Kognition zu neh-
men, und für die Versicherung des Muttergu-
tes der Kinder solcherVäter, gleichviel ob diese
ein Immobiliarvermögen besitzenoder nicht, von

Amts wegen zu sorgen haben.“ —..
Nachschrift des Herausgebers. Dem Hrn.

Verfasserdes vorstehendenAufsatzes ist darin beizu-
pflichten, daß eine konsequenteDurchführung des im

Hypothekengesetzea. a. O. ausgeprägten Gedankens
zu dem hier gezogenen Resultate führt. Es ist in
der That nicht einzusehen,aus welchem Grunde nur

der Vater, welcher Liegenschaften (oder gleichgestellte
Sachen bzw. Rechte) besitzt, das Muttergut der Kin-
der sicherzustellenverpflichtet sein soll, nicht aber der
andere, welche etwa nur durch Hinterlegung von

Werthpapieren Kaution leisten könnte. Aber der Ge-

setzgebervon 1822 hat die von der Vorschrift des

Landrechtes abweichende Bestimmung, daß der Va-
ter hinsichtlichdes ausgezeigtenMuttergutes kautions-
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pflichtig sei, nur in Ansehungder Besitzer von Hy-
pothekobjektengetroffen. Die Wirksamkeit dieser Be-
stimmung auch in Ermangelung dieser Voraussetzung
anzunehmen, wäre eine Berichtigung des Ge-
setzes, welche dem Ausleger und dem gesetzanwen-
denden Richter nicht zusteht. Vgl. hierüber die in
Bd. VIII S. 292 f. in der Note 3 abgedruckteStelle

aus Savigny's System Bd. 1 S. 321. — Siehe
übrigens in Betreff der Sicherstellung des Mutter-
gutes Dollmann in Bd. VIII S. 361 f., 373 f.
und 385 f. unserer Zeitschrift.

AMlittheilungen aus der Praris.

1.

Nlchtigkeitsbeschwerdeeiner kathol. geistlichenEhegerichtsbe-
hörde gegen ein Erkenntniß des protestant. Ehegerichts.

In einem zwischenkatholischenEheleuten anhän-
gig gewordenenScheidungsprozessewurde den Par-
teien von der geistlichenBehörde sofort beim Beginne
des Prozessesdurch ein Toleranzdekret die Absonde-
rung von Tisch und Bett auf unbestimmte Zeit ge-
stattet, ein förmliches Scheidungsurtheil aber nicht
erlassen, sondern in der Folge jenes Toleranzdekret
blos erneuert. Nach achtjähriger Separation erhob
der inzwischenzur protestantischenKirche übergetretene
Ehemann bei der kathol. geistlichenBehörde eine

Divortialklage gegen seinekathol. Ehefrau auf lebens-

längliche, eventuell auf für unbestimmteZeit auszu-
sprechendeScheidung von Tisch und Bett, er wurde
aber damit in der primären Richtung definitiv und

bezüglich der eventuellen Bitte angebrachtermaßen
abgewiesen.

Derselbe wendete sich sodann mit einer Implo-
ration an das protestantischeEhegericht und bat auf
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Grund der Verordn. vom 28. Juli 1818 die bisher
wischen ihm und seiner Ehefrau bestandeneEhe hin-schilichseiner Person aufzulösen und ihm die Wie-

derverehelichungzu gestatten.
Nachdem die über diesen Antrag vernommene

Ehefrau sich einwilligend erklärt hatte und die Di-
vortialakten der geistlichenBehörde mitgetheilt wor-

den waren, arließdas prot. Ehegericht ein dem An-

trage des Imploranten entsprechendesErkenntniß,
bei welchem sich die Parteien beruhiget haben.

Dagegen trat aber die kathol. geistlicheBehörde
mit einer Nichtigkeitsbeschwerdegegen das Erkennt-
niß des prot. Ehegerichtsbei dem k. Oberappella-
tionsgerichte, als prot. Ehegerichte II. Instanz auf,
mit dem Antrage jenes Erkenntniß als null und nich-
tig aufzuheben, weil das prot. Ehegericht zu Erlas-
sung desselbennicht kompetent gewesensei.

Diese Nichtigkeitsbeschwerdewurde jedoch durch
oberstrichterlichesErkenntniß vom 16. Okt. 1855,
RNr. 1575 5/ aus nachstehendenGründen abge-
wiesen:

—

Wenn es auch keinem Zweifel unterliegt, daß
die Zuständigkeit eines Gerichts nicht nur von Seite
der Parteien, sondern auch von einem Gerichte oder
einer Behörde streitig gemacht werden kann, so be-

steht doch, je nachdem das Eine oder Andere der

Fall ist, sowohl in Ansehung der Art der Kompetenz-
anfechtung, als auch hinsichtlich des Verfahrens und
der zur Entscheidung des Kompetenzstreitesberufenen
Behörde ein sehr wesentlicher Unterschied.

Den Parteien stehen in bemerkter Hinsicht un-

ter den gesetzlichbestimmtenVoraussetzungen die fori-
deklinatorischen Einreden, und nach Umständen die

Nichtigkeitsbeschwerdezu Gebote, um eine Entscheidung
der streitig gewordenenKompetenzfrageherbeizuführen.

Wenn aber die Zuständigkeit in einer Sache
zwischenzwel Gerichten oder einem Gerichte und
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einer Verwaltungsbehörde streitig wird, so haben die
für die Behandlung und Entscheidung solcher Kom-
petenzkonflikkein dem Gesetzevom 28. Mai 1850

(Gesetzbl. 1850 S. 161) gegebenenVorschriften zur
Anwendung zu kommen.

Es findet sich jedoch nirgends eine gesetzliche
Bestimmung, vermöge welcher ein Gericht oder eine
Behörde berechtigetwäre, sich des blos den Par-
teien gestatteten Rechtsmittels der Nichtigkeitsbe-
schwerde,von welchem die GO. im Kap. XVI §F.2
handelt, zu bedienen, um das von einem anderen
Gerichte erlasseneErkenntniß wegen vermeintlicher
Inkompetenz als nichtig anzufechten.

Eine desfallsige analoge Anwendungder GO.
1. c. kann aber um so weniger stattfinden, theils
weil diese Art des Angriffs schon an sich der gegen-
seitigen Stellung der Gerichte und Behörden, und
der äußeren Achtung, mit welcher sie sich zu begeg-
nen haben, unangemessensein würde, theils und

vorzüglich, weil Gerichte und Behörden gegeneinan-
der niemals, und selbst nicht in dem Falle, wenn

sie wegen der Kompetenz in Konflikt gerathen sind,
in einer Parteirolle auftreten, folglich auch von

Rechtsmitteln, welche nur den Parteien gestattet
sind, gegenseitig keinen Gebrauch machen können.

Zu einer derartigen Einmischung in eine Parteisache
sind sie offenbar nicht legitimirt.

Die erhobene Nichtigkeitsbeschwerdestellt sich
schonhiernach als unstatthaft dar.

Abgesehenhievon, und lediglich als einfache
Beschwerde über vermeintlichen Eingriff von Seite
des prot. Ehegerichts in die Kompetenzder kathol.
geistlichenBehörde betrachtet, erscheintdie Beschwerde
jedenfalls ungegründet.

Der Implorant N. hat, nachdem er zur prot.
Kirche übergetretenwar, bei dem AG. v. Oberfran-
ken, als prot. Ehegerichte, keine Ehescheidungsklage
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gegen seine kathol. Ehefrau angebracht,sondern blos
den Antrag gestellt, auf den Grund der bei dem
kathol. Ehegerichte verhandelten Akten über den dort
anhängig gewesenenScheidungsprozeß zwischen sei-
ner Ehefrau und ihm das Band der Ehe bezüglich
seiner Person für aufgelöst zu erklären.

Dieser Antrag mußte, nachdem die fragliche
Ehe durch den Konfessionswechseldes Mannes eine
gemischtegeworden ist, gemäß Art. II der Verordn.
v. 28. Juli 1818 bei dem prot. Ehegerichtegestellt
werden.

BeschwerenderSeits wird auch keineswegs be-
stritten, vielmehr ausdrücklich anerkannt, daß unter
den im alleg. Art. II bestimmten Voraussetzungen
das prot. Ehegericht kompetent sei, in Ansehung des

prot. Ehetheils, wenn dieser die Auflösung der Ehe
nachsuchenwürde, auf dessenBeschwerdezu beschlie-
ßen, was es dem prot. Eherechte in dieser Hinsicht
gemäß finden werde. .

Es will, inhaltlich der Beschwerde, eine In-
kompetenz des prot. Ehegerichts zu Erlassung des
ergangenen Erkenntnisses vielmehr daraus abgeleitet
werden, weil die Voraussetzungenhiezu nicht gege-
ben gewesenseien, indem von Seite der kath. geist-
lichen Behörde ein Erkenntniß auf Scheidung von

Tisch und Bett nicht erlassen, sondern nur ein To-

leranzedikt ertheilt worden sei, welchem die Eigen-
schaft und Wirkung eines Scheidungsurtheils nicht
beigelegt werden könne.

Diese Aufstellung vermag jedoch die Beschwerde
nicht zu begründen.

Das prot. Ehegericht war jedenfalls kompetent,
den Antrag, welchen Implorant N. bei demselben,
nach dem vorhergegangenen,vor der kath. geistlichen
Behörde anhängig gewesenenScheidungsprozesse,ge-
stellt hatte, zu bescheidenund es war insondecheit
gemäß der alleg. Verordnung auch zur Prüfung und
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Entscheidungdarüber zuständig, ob unter den Ver-

hältnissen, welche die Akten über jenen vorhergegan-
genen Scheidungsprozeß ergaben, die Ehe bezüglich
des zur protest. Kirche übergetretenenImploranten
nach dem protest. Eherechte für aufgelöst erklärt und

bemselbendie anderweite Verehelichunggestattet wer-
en könne.

Hiebei kann der Form, in welcher von Seite
der kath. geistlichenBehörde die Scheidung von Tisch
und Bett ausgesprochen wurde, kein entscheidender
Einfluß eingeräumt werden, sondern es hat wesent-
lich nur auf den Grund, aus welchem dieselbestatt-
gefunden hat, so wie darauf anzukommen, ob dieser
Grund ein solcher ist, aus welchem nach dem prot.
Eherechtedie Ehe aufgelöst werden kann.

Da sonach das prot. Ehegericht unzweifelhaft
kompetent ist, einen an dasselbe gebrachtenderarti-

en Antrag materiell zu prüfen und zu bescheiden,6 kann selbst in dem Falle, wenn dessenAusspruch,
wodurch es die Ehe bezüglich des protest. Ehetheils
für aufgelöst erklärte, nicht gerechtfertigeterscheinen
sollte, von einer inkompetent erlassenenEntscheidung
durchaus keine Rede sein.

In einem solchen Falle würde zwar dem hie-
durch sich beschwert erachtendenanderen Ehetheile
Veranlassung gegebensein, im Wege der Berufung
gegen daß unrichtig gefällte Urthell Abhülfe zu su-
chen, keineswegs aber ist der kathol. geistlichenBe-

hörde, deren Kompetenzbefugnissedadurch nicht be-

einträchtiget worden sind, eine gegründete Ursache
zur Beschwerde gegen das Erkenntniß des prot. Ehe-
gerichts gegeben, weshalb die erhobeneBeschwerde
jedenfalls ungegründeterscheint.

Uebrigens kann, da sich die Parteien bei dem

Erkenntnisse des prot. Ehegerichts beruhiget haben,
in Ermangelung einer von dieser Seite ergriffenen
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Berufung eine oberstrichterliche Prüfung desselben
nicht Platz greifen. G.

2.

Zur Erläuterung des Art. Ul der Verordn. vom 28. Juli
1818, die Kompetenz über Ehestreitigkeiten bei gemischten

Ehen betr. 1)

Das protestantische Ehegericht ist nach Art. III
der erwähnten Verordnung nicht von Amtswegen
verpflichtet, das von demselbenerlasseneScheidungs-
Erkenntniß bei der kath. geistlichenBehörde vorzu-
legen, sondern es kann nur durch Ansuchen der

letzteren zu einer abschriftlichen Mittheilung des Er-
kenntnissesveranlaßt werden.

«

Die alleg. Verordnung handelt im Art. II von
dem Falle, wenn auf Klage des prot. Ehetheiles ge-
gen den katholischenbei der kath. geistlichenBehörde
auf Scheidung von Tisch und Bett erkannt wurde,
und im Art. III von dem Fale,wenn auf Klage
des kathol. Ehetheiles gegen den protestantischenvon

dem prot-Ehegerichtedie Auflösung der Ehe erkannt
wurde.

Im ersteren Falle steht es dem protest. Ehege-
richte frei, in Ansehung des prot. Ehetheiles, auf
dessenBeschwerde, zu beschließen,was es dem pro-
test. Ehegerichte in dieser Hinsicht gemäß findet.

Im anderen Falle bleibt es der kath. geistlichen
Behörde vorbehalten, in Ansehung des kathol. Ehe-
theiles dasjenige aus zusprechen,was dem kath. Ehe-
rechte gemäß ist.

In dem einen wie in dem anderen Falle ist
es zwar zu dem bemerkten Zweckenothwendig, daß
die betreffendeBehörde durch Vorlage des ergange-
nen Erkenntnissesvon dessenInhalt Wissenschafter-

1) Gesetzbl. v. 1818 S. 474.
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lange, die alleg. Verordnung schreibt aber nicht vor,
daß diese Vorlage von demjenigen Ehegerichte aus

Amtspflicht geschehenmüsse,welches das Erkenntniß
erlassenhat.

Eine solche Anordnung konnte auch begreiflicher
Weise nicht beabsichtigetsein, weil die Ehegerichte
der beiderlei Konfessionennicht in einem sub-, son-

*2 in einem koordinirten Verhältnisse zu einander
tehen.

Die im Art. III der Verordnung enthaltenen
Worte „es soll das Erkenntniß des prot. Ehegerichts
der kath. geistlichenBehörde vorgelegt werden“, kön-
nen offenbar nur dahin verstanden werden, daß die
Vorlage von dem kath. Ehetheile zu geschehenhabe,
indem nur dieserhiezu verpflichtet werden konnte und
die kath. geistlicheBehörde dadurch, daß sie durch
die Mitbeiziehung eines kath. Geistlichen zum Sühne-
versuchvon Einleitung des ScheidungsprozessesKennt-

niß erlangt, auch in den Stand gesetztist, sich das

Erkenntnißseiner Zeit durch den kath. Ehetheil vor-

legen zu lassen.
DAGE. v. 16. Okt. 1855. RNr. 1575 5/88. G.

3.

Wiefernberechtiget die Erfülungs-Säumniß des Werkäufers
den Käufer, vom Vertrage zurückzutreten und auf das In-

teressezu klagen?

Hierüber äußern die Motive einer oberstrichter-
lichen Entscheidung:

Es wird für zweifelhaft erachtet, ob nach rö-

mischen Rechte der Käufer wegen verspäteter Liefe-
rung der Waare zum Rücktritt vom Vertrage und

alleiniger Anstellung der Entschädigungsklageberech-
tigt sei.

Vgl. Bluntschli in den Bl. f. RA. Bd. XVII
S. 353 f.
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Es läßt sich hierüber kein bestimmter allgemeiner
Grundsatz aufstellen; vielmehr kommt alles auf die
Natur des individuellen Kaufvertrags, namentlich
darauf an, ob der im Vertrage beliebte Termin nur

eine zur Beschleunigung der Angelegenheit gemachte
Nebenbestimmung, oder einer der Hauptpunkte des

Vertrags, ob demnach eine Erfüllung,die nicht zu
gehöriger Zeit erfolgt, einer Nichterfüllung gleichzu
achten, und es unmöglich sei, durch eine spätere Er-

füllung dem Vertrage noch Genüge zu leisten und
dem Interesse, welches der Käufer verfolgte, noch
zu dienen, oder nicht. Wer ein Haus oder sonstiges
Immobile zu kaufen wünscht, der kann, wie Blunt-
schli a. a. O. richtig bemerkt, seinen Mitkontrahen-
ten als wortbrüchig noch nicht behandeln, wenn die-

ser nicht am stipulirten Termine tradirt. Anders ist
es mit solchen Waaren, welche zum Konsumo oder
weiteren Verkauf bestimmt sind, deren Preise sinken
und steigen, und bei deren Lieferung daher alles
darauf ankommt, daß sie zur stipulirten Zeit erfolge.
Nicht bloß bei dem Verkehr zwischen Handelsleuten,
auch nicht bloß ausnahmsweise und in seltenenFäl-
len bei andern Kontrahenten, sondern überall da, wo

eine Waare der bezeichnetenArt den Vertragsgegen-
stand bildet, ist eine wahre Erfüllung des Vertrags
nur bei Einhaltung des festgesetztenTermins gege-
ben. Wer bis spätestens 11. Oktober 1854 eine
Quantität Branntweins zu irgend einem Zwecke um

einen bestimmten Preis brauchen konnte, dem kann

sie einige Zeit später nicht mehr brauchbar, die Ver-

bindlichkeit, sie noch annehmen zu müssen, sogarvom

größten Nachtheil sein, indem er sie nicht mehr ver-

wenden kann, oder anderswoher besser und billiger
beziehenwürde. Er soll nach dem Gesetzeberechtigt
sein, von dem Mitkontrahenten vollen Schadensersatz
zu erhalten, würde aber bei Realisirung des Ver-

trags Nachtheil erleiden.
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Es muß schon nach dem Geiste des römischen
Rechts, ohne eine neuere Gerichtspraxis zu Hülfe
zu nehmen, nach der ausgesprochenenSchadensersatz-
pflicht des säumigen Kontrahenten und den Grund-
sätzenüber die Interpretation der Verträge und die
Geltung der wesentlichen und Haupt-Willenbestim-
mungen der Kontrahenten angenommen werden, daß
da, wo die Natur des Geschäfts dafür spricht, die

Versänmung des stipulirten Termins einer Nicht-
erfüllung aus Schuld des Verkäufers gleichzuachten
ist und daher zur alleinigen Schadensersatzklagebe-
rechtigt. In der Const. 10 de act. emti et vend.
(4, 49) wird der Verkäufer von Fleisch, der solches
nicht zur stipulirten Zeit liefert, vertrags brüchig
(nicht bloß säumig) genannt „quum venditorem,
fide conventionis rupta, tempore pla-
cilo carnem non exhibuisse proponas“ — wor-

aub von selbst folgt, daß nun bei Geltendmachung
des vom Käufer erlittenen Schadens von einer Nach-
lieferung des Fleisches nicht mehr die Sprache sein
kann. Dieses liegt so nahe, daß es nicht gesagtzu
werden brauchte, keineswegsaber kann das Schwel=
gen darüber ein Bedenken über die desfallsige In-
tention des kaiserlichenDekretes erregen. Bei An-

wendung de5b römischen Rechts müssen Prinzipien
aus einzelnenEntscheidungenabstrahirt werden; man

findet jene nicht den logischenAnforderungen ent-

sprechend, die man heutzutage an die Sprache des

Gesetzgebersund des Richters macht. Jener Fleisch-
käufer der Const. 10 kann seine Entschädigungsfor-
derung der Wahrscheinlichkeitnach nur darauf grün-
den, daß er den Zweck, zu dem er das Fleisch be-

stellte,aufgeben, oder anderes kanfen mußte, und
in keinem dieser Fälle kann der Vertrag nach seiner
Tendenz durch eine Nachlieferungnoch erfüllt werden.

Was von einfacher Versäumung des stipulirten
Termines gilt, muß um viel mehr in dem Falle
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Geltung finden, wenn der Kontrahent, wie in vor-

würfiger Sache, die Erfüllung gänzlich verweigert,
wenn er den Vertragsabschluß leugnet und den Käu-
fer zu einem vielleicht mehrjährigen Prozessezwingt.
Es würde jedem Rechts= und Billigkeitsgefühle wi-

derstreben, wollte man dem Kläger, der 1854 bis

spätestens11. Okt. 100 Eimer Branntwein wünschte,
zumuthen, solche noch im Jahre 1856 oder 1857

anzunehmen,nachdem der Waare jedenfalls die Be-

stimmung nicht mehr gegeben werden kann, welche
sie damals hatte, viellelcht Kläger das Geschäftgar
nicht mehr treibt, zu dessenBehuf er von Zeit zu
Zeit größere Quantitäten Branntwein kaufte.

Mit Recht hat daher Kläger ausschließendEnt-

schädigung verlangt; und diese wird am einfachsten
und nächstendurch die Preisdifferenz berechnet, in-
dem sein Interesse darin bestand, am 11. Okt. 1854
100 Eimer Branntwein um 15fl. pr. Eimer zu be-

ziehen, und diesem Interesse dadurchGenüge gelei-
stet werden konnte, daß er eine gleiche Quantität
anderswoher bezog, und dieMehrausgabe ihm vom.
Beklagten nun *** wird

E. v. 21. Juli 1850. Nr. 787 2/.

4.

Beweis von Dolus und bösem Glauben.

Vol. Bd. XVII S. 272; Bd. XVIII S. 2556; Dd. XX S. 281.

Bei dem Beweise des dolus, also auch der
mala lides, ist überall mehr auf die Gesammtheit
der Umstände, als auf einzelnestrengeBweisgrindezu sehen. C. 6 de dolo malo (2, 2

Erk. des OAG. zu Lübeck v 11 Juni 1842

Hamburger Samml. N. F. B
Reb.: J. a Seuffert. Verl.: Palm ## Ere (Adolph Enke)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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*&r Vanfassen dieRachab r* zwelten Ebe auch dle statutarische Por.

Umfassen die Vachtheile der zweiten Ehe auch die

statutarischePortion.

Währendviele Rechtslehrer auch die deutsch-
rechtliche statutarischePortion den römischenNach-
theilen der zweiten Ehe unterwerfen 1), behaupten
Andere das Gegentheil 2). Für die ersterwähnte
Ansicht sagt man: das statutarischeRecht bestimmt
nur den Anfall der statutarischenPorkion, nicht de-

ren weiteres Schicksal in dem Falle der zweiten

1) Gail, obserr. lib. I obs. 98 Nr. 6; Siruv. syn-

lagma jur. civ. cx. XXIX in. LII nol. k. sub. Ul;

Leyser med. od Pand. spec. 300 med. 6; Mcvius

comment. ad jus Lubec. P. II U#l. II art. XXVI

Nr. 30; bulendorf obs. I. Lobs. 23; Marezoll
in der Gießener Zeitschrift Bd. 3 S. 95 —97;
Vangerow, Pandekten Bd. 18. 227 sub I, a.

Siryk de success. ab inleslalo diss. 1 cup. 1 S. VIII;
Glück Intestaterbfolge ed. II S. 594 und im Kom-

ment.. 24 S. 160 f.; Eichhorn Einleit. §. 336
unter 6.

«

Neue Folge I. Band.

1##
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Ehe; in diesem tritt daher das römische Recht ein.
Die Gegner erwidern:

„Nach der richtigen Auffassung ist die Anwen-

dung des römischen Rechtes nicht allein da ausge-
schlossen,wo derselben eine ausdrückliche einheimische
Bestimmung entgegensteht,sondern dasselbedarf auch
nicht in einer dem Wesen der deutschen Rechtsinsti-
tute widersprechenden, deren volle Geltung beschrän-
kenden Weise in die Sphäre derselben hineingetragen
werden. Das nächsteMotiv der römischen poenae
sec. nupt. ist zwar die Abneigung des neueren rö-

mischen Rechtsgegen die zweite doeainsbesondere
bei dem Vorhandensein von Kindern erster Ehe; die

Abhaltung von derselben durch die damit verbunde-
nen Nachtheile. Aber die Anknüpfung dieses Mo-
tivs an das von dem ersten Ehegatten herrührende
Vermögen — die Zurückziehung des letzteren nach
seinemUrsprunge — steht in engem Zusammenhange
mit der besonderen Stellung der römischen Ehe zu
dem Vermögen der Ehegatten. Die römische Ehe
ist nur eine Personen= keine Vermögensverbindung.
Hinsichtlich des Vermögens sind die Ehegatten streng
geschieden, nicht allein bei Lebzeiten, sondern auch
auf den Todesfall. Die Ehe begründet civilrechtlich
kein Erbrecht unter den Ehegatten, nur in Erman-
gelung aller anderen Erben wird die prätorische
bonorum possessio unde vir et uxor gewährt.
Nicht einmal durch Schenkungen unter Lebenden
kann ein bindender Austausch des Vermögens unter

Ehegatten bewirkt werden. Dieses System der stren-
gen Sonderung des Vermögens, seiner selbstständi-
gen Erhaltung auf beiden Seiten und seines Ueber-

ganges auf die gesetzlichenErben jedes Theiles hat das

neuesterömischeRecht auch hier so weit durchgeführt,
daß selbst die sonst gestatteten lucra nuptialia bei
dem Eintritte der zweiten Ehe zu den Kindern des

erstenEhegatten zurückkehren. Die mehrsten gesetz-
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lichen lucra fallen sogar bei dem Vorhandensein
von Kindern sogleich an diese. — Die deutsche
Ehe ist dagegen auch eine Vermögensverbindung.
Das Vermögen der Ehegatten wird mehr oder we-

niger gemeinsamund verbleibt nach dem Tode dem
Ueberlebenden, oder wird mit demselben getheilt.
Die Ehe begründet ein keinen Beschränkungenunter-
liegendes Erbrecht; was der Ueberlebende aus dem
Vermögen des Verstorbenen gewinnt, verbleibt ihm
unwiderruflich. So wenig daher sein Antheil bei
dem Vorhandensein von Kindern diesen zufällt, und
ihm nur der Nießbrauch verbleibt — wie im neuen
römischenRechte bei den mehrsten gesetzlichenlucris
der ersten Ehe, selbst bei dem Erbtheile der armen

Wittwe, — sondern dieselbeihm auch dann unbe-
schränkt zukommt, eben so wenig wird derselbedurch
die zweite Ehe zurückgezogen. Die Anwendung der
römischen poenac secundarum nuptiarum auf
diesen gesetzlichenErwerb würde daher dem Grund-
wesen des deutschenGüterrechts der Ehegatten zu-
wider sein. Durch das römische Prinzip des

etrennten Gutes und der Zurückziehung der
ucra würde das deutsche Prinzip des ge-

meinsamen Gutes und des unbeschränktenehe-
lichen Erbrechts verletzt werden.“

VorstehendeAusführung 2) paßt nur unter der

Voraussetzung, daß während der Ehe wirklich Gü-
tergemeinschaft unter den Eheleuten bestandenhat,
und unter statutarischerPortion der Antheil an dem

gemeinschaftlichen Gute verstandenwird, wel-

cher bei der nach dem Tode eines Ehegatten eintre-
tenden Vermögensauseinandersetzungdem mit den
Kindern aus der Ehe theilenden überlebenden Ehe-

2) Entnommen aus den Entscheid. des O1. zu Ro-

stock, herausg. von Buchka und Budde Bd. 1
S. 117 f.

"

si-
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gatten zufällt. Aber in einem großenTheile von

Deutschland gilt für das eheliche Verhältniß(über-
haupt oder doch bei kinderlosenEhen, welcher letztere
Fall hier bedeutungslos ist), das römische Prinzip
des getrennten Gutes, und der Antheil von dem
getrennten Vermögen des Vorverstorbenen, welcher
hier partikularrechtlich dem Ueberlebenden (als por-
lio slatutaria) zufällt, erscheint als ein erbrecht-
licher Vortheil aus der durch den Tod getrennten
Ehe, in gleicherWeise, wie der Viertheil oder Kinds-
theil der armen Wittwe diese Eigenschaft hat. Eine
Folgerung aus dem deutschen Prinzipe des geinein-
samen Gutes läßt sich in dem fraglichen partiellen
Erbrechte des Ueberlebenden nicht erkennen, vielmehr
nur die Umfangserweiterung einer schon im römischen
Rechte (für die dürftige Wittwe) vorkommenden
Successionsbefugniß. Demzufolge neigen wir uns
der Ansicht zu, welche Marezoll a. a. O. über
die Streitfrage: ,

ob der Parens durch die zweite Heirath auch
die Proprietät an der porlio statutaria, die
er aus dem Nachlassedes verstorbenen Ehe-

gattenerhalten, (an die Kinder der ersten
he) verliere?

in folgendenSätzen dargelegt hat:
„Sie (die Streitfrage) ist jedenfalls, so wie

die statutarische Portionaus dem eigenen Ver-

mögen des verstorbenen Ehegatten her-
rührt, zu bejahen, selbstda, wo, wie so oft, die

statutarische Portion die Natur eines Pflichtthelles
hat, der dem überlebenden Ehegatten durch keine

Dibposition entzogen werden darf. Denn, obgleich
der Erwerb dann nicht auf einer eigentlichenLibera-
lität des Verstorbenen beruht, so kommt er doch
aus seinemVermögen her, und ist ein lucrum nup-
tiale für den Ueberlebenden. Dafür sprichttheils
die Anglogie des Erwerbes bei der Scheidung, theils
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die nochspeziellereAnalogiedesjenigen, was nach
römischem Rechte der undotirten armen Ehefrau aus
des verstorbenen Mannes Nachlasse gebührt. Auch
das ist ein Pflichttheil, der ihr gesetzlichin der Art
gebührt, daß er ihr vom Manne nicht entzogen
werden darf; und dennoch muß die Wittwe den
Kindern aus dieser Ehe ihre Quarta, mit alleiniger
Beibehaltung des lebenslänglichenNießbrauchs, selbst
dann der Proprietät nach, aufheben, wenn gleich
sie nicht zur zweiten Ehe geschrittenist 4),geschweige

denn im Falle der zweiten Ehe. Der Umstand, auf
welchen die Gegner Gewicht zu legen pflegen, daß
die statutarische Portion auf eigenthümlichenGründen.
des deutschen Rechtes beruhe, entscheidet nicht im
Mindesten dagegen. Denn immer bleibt doch die
statutarische Portion lukrativer Erwerb aus dem
Vermögen des verstorbenen Ehegatten, einerlei, ob.
nach deutschem oder nach römischem Rechte. Sie
vertritt sogar namentlich die Stelle der Succession
der armen Wittwe, und ist zum Theil aus einer

Generalisirung jener römischen Grundsätze hervorge-
gangen. Etwas Anderes ist es natürlich, wenn das
Statutarrecht ausdrücklich die Bestimnung enthal-
ten sollte, daß die porlio statutaria dem überle-
benden Ehegatten auch dann verbleibe, wenn er zur
weiten Ehe schreitet. Denn dann bricht freilichband-oder Stadtrecht das gemeinerömischeRecht.“

) Nov. 117 cap. 5. Vgl. Nov. 22 cap. 30: „hoo.
idem cuslodiendo etiam super indotalis uxoribus“ .
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Ueber die Beiziehung der Hypothekgläubiger zur Zahlung
der Forderungen der I. Klasse und zu den allgemeinen Ko-

siten des Konkursprozesses und der Masseverwaltung.

In einem Konkurse, dessen Aktivmasse sich
hauptsächlich aus dem Erlöse eines Brauereianwesens
bildete, erhob sich Streit darüber:

: I. ob die Hypothekgläubiger (II. Klasse) schul-
dig sind, im Konkurse zur Befriedigung der Forde-
rungen der I. Klasse an Malzaufschlag, Gewerbsteuer,
Einkommensteuer, Kreis= und Gemeindeumlagen,
einen verhältnißmäßigen Beitrag, nach der Größe
der aus den verkaugtenHypothekobjekten erzielten
Versteigerungserlösen, zu leisten, oder ob dazu aus-
schließlichdie gemeine Masse, soweit sie ausreicht,
verwendet werden muß,

II. ob die Hypothekgläubiger in dem bezeichne-
ten Verhältnisse zu den allgemelnen Kosten des

Konkursprozesses und der Masseverwaltung beizu-
tragen haben.

Ueber diese Fragen, welche von den Vorinstan-
zen in verschiedenemSinne beantwortet worden wa-

ren, hat sich der oberste Gerichtshof in folgender
Weise ausgesprochen:

. Nach der Vorschrift des §. 15 der Priori-
tätsordnung vom 1. Juni 1822 (auf welche der

Revisionsantrag gegründet wurde: das Malzauf-
schlagsgefälle, die Gewerbssteuer, die Einkommen-

steuer, die Kreisumlage und die Gemeindeumlagen
aus der Immobiliarmasse zu berichtigen), haben die

Hypothekgläubiger die von den Hypothekobjekten zu
entrichtenden Abgaben und Reallasten, dann die

auf deren Erhaltung, Benutzung und Verwaltung
zu bestreitendenKosten zu übernehmen.



Prioritãt. Verhältniß der 1. und U. Klasse. 407

Die Malzaufschlagsgefälle und die Ge-
werbssteuer sind aber unstreitig keine auf Grund
und Boden ruhenden Abgaben, sondernsie gehören
zu den persönlichen Abgaben, zu deren Entrichtung
der Verpflichtungsgrund nicht an und für sich schon
in dem Besitze eines Brauanwesens sammt seiner
Einrichtung, sondern erst in der wirklichen Ausübung
des Braurechtes, in dem Gewerbsbetriebe selbst
liegt. Wenn der Besitzer eines vollständig eingerich-
teten Brauhauses das Gewerbe nicht ausübt, kein
Bier braut, so befindet er sich nicht in der Lage,
Malz zu brechen oder brechen zu lassen; es erwäch
ihm sohin auch keine Verbindlichkeit, das rwäcst
schlaggefälle, dessenGröße sich gemäß allerhöchster
Verordnung vom 28. Juli 1807, die Erhebung der
Malzaufschlägebetreffend, nach der Quantität des
verbrauchten Malzes richtet, zu entrichten.

Aus demselbenGrunde ist auch der concessionirte
Gewerbsmann, welcher sein Gewerbe ruhen läßt,

zurBezahlung einer Gewerbesteuer nicht verbunden,
enn in den Gewerbssteuergesetzenvom 28. Mai

1852 und vom 1. Juli 1856 Artikel 1 ist der

Grundsatz unverändert geblieben, daß zur Entrich-
tung der Gewerbesteuer Jedermann verpflichtet ist,
der ein Gewerbe treibt, und daß demgemäß
der Gewerbesteuer alle radicirtenoder realen, dann
alle persönlichenGewerbe unterliegen, sofernediesel-
ben gewerbsmäßig ausgeübt werden. Das Malz-
aufschlaggefälle und die Gewerbsteuer sind daher
von der Grundsteuer, welche von der Realität

selbst ohne alle Rücksicht auf den Gewerbsbetrieb
entrichtet werden muß, wesentlichverschiedeneper-
sönliche Abgaben.

Das Objekt der Einkommensteuer ist nach
dem Gesetze von 4. Juni 1818 nichts anders als
eine Rente, ohne Unterschied der Quelle, aus wel-

cher dieselbefließt. Die von dieser Rente zu ent-
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richtende Steuer ist vom Gesetzeals eine Personal-
steuer aufgefaßt und behandelt, denn es genügt bei
der Fatirung, wenn der Steuerpflichtige nur seine
Einnahmsquelle im Allgemeinen, ohne in eine Spe-
zialität einzugehen, und die Klasse, in welche er

sein jährliches Einkommen einreiht, angibt. Die

Früchte, welche aus Grundvermögen durch land-

wirthschaftlicheBenützung desselben gezogen werden,
ehören zwar auch zur steuerbaren Rente; allein
araus folgt noch nicht, daß die Einkommensteuer

selbst auch eineGrundsteuer sei, denn auch von
anderm rentirlichen Vermögen, welches nicht im
Grundbesitze besteht, mußdie Einkommensteuer be-

zahlt werden. —-

DieKreisnmlageisteinSteuerbeischlag
zur Bestreitung der Kreislasten. Sie wird von der
Steuerquote des einzelnen Steuerpflichtigen be-
rechnet. Es ist nun nicht in Abrede zu stellen, daß
hiebei auch die Grundsteuer in Betracht kommt;
allein nicht bloß die Haus= und Grundsteuer, son-
dern auch die Dominikalien-, die Gewerb-, die
Kapitalien= und Einkommensteuer wird bei der
Kreisumlage in Berechnung gezogen.

Vgl. Art. 1 des Gesetzes vom 25. Juli 1850,
ie Maxima der Kreisumlagen betr. Gesetz-

blatt Nr. 36.
Bei dieser Komplikation der finanziellen Be-

rechnung kann nicht gesagt werden, daß die Kreis-
umlage eine solche Grundabgabe oder Reallast sei,
welche die Hypothekgläubiger nach §. 15 der Prio-
ritätsordnung ausschließend zu übernehmen ha-
ben; zum Zwecke einer verhältnißmäßigen Ausschei-
dung dieser verschiedenartigen Steuern hat die Re-
videntin keine Anhaltspunkte an die Hand gegeben.

Anders verhält es sich mit der Gemeinde-

umlagenforderung. Schon in dem Zahlungs-
antrage des Gemeindepflegerswurde bemerkt, daß
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zur Bestreitung mehrerer Gemeindebedürfnisseeine

Umlage von einer halben Steuer erhobenworden
sei. Als Gemeindeumlagewurde auch diese Forde-
rung liquldirt und im Prioritätserkenntnisse locirt.
Nach dem Gesetzevom 22. Juli 1819, die Umla-

en der Gemeindebedürfnissebetr., Artikel VI gilt
in der Regel der Steuerfuß als Maßstab der Ge-

meindeumlagen und die Repartition der Beiträge
richtet sich nach der Haus-, Grund= und Gewerbe-
steuer. Da nun in den Landgemeindendie Haus?:
und Grundsteuer den vorzüglichstenTheil des Steuer-
betrages ausmacht und die Gewerbesteuer bereits.
auf die gemeine Masse hingewiesenworden ist, so
ist es der Vorschrift des §. 15 der Prioritätsßord=
nung völlig angemessen, daß die Berichtigung der

Gemeindeumlagen zu 19 fl. 31 kr., welche ihrem
Wesen nach eine Grundsteuer ist, aus der Immo-
biliarmasse geschehe.

Schon nach dem gemeinenRechte war es
eine Streitfrage, in welcher Art die Konkursko=

stenzu bezahlenseien, nämlich: ob dieseKosten von
er ganzen Masse abzuziehenseien, ehe noch ein

Konkursgläubiger etwas bekomme, oder ob sie den-

jenigen Gläubigern, welchenachdem Prioritätsurtheile
ihre Forderungen ganz oder zum Theile aus der

Masse erhalten, nach der Größe des Erhobenen ab-

zuziehen seien, oder ob die Konkursgläubiger, welchet in den Konkmsprozeß eingelassenhaben, sie
mögen aus der Konkursmasse etwas bekommen oder

nicht, nach der Größe ihrer Forderungen zur
Bezahlung der Kosten beizutragen haben.

Vgl. Dabelow Lehre vom Konkurse der
Gläubiger. Kap. XXIV g. 668.

Die erste Art der Bezahlung der Konkurskosten
ist in der gemeinrechtlichenGerichtspraxis die vor-

herrschendegeworden, die zweite Art wird von der
Revidentin vertheidiget, jedoch ohne hinreichenden
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Grund. Im g. 31 der Prioritätsordnung ist die
erste Art der Berichtigung der Konkurskosten aus-

drlcklich als Gesetz vorgeschriebenworden; schon
hieraus ergibt sich, daß die Konkurrenz der Gläu=
biger in den einzelnen Klassen, zur Berichtigung
dieser Kosten nach Verhältniß ihrer Forderungen
beizutragen, ausgeschlossensein sollte. In Bezug
auf die in Anspruch genommenen Sypothekargläubi-
ger folgt aber dieser Ausschluß noch mehr aus der

speziellen Bestimmung des §. 15 der Prioritäts-
ordnung, weil die Hypothekargläubiger ausdrücklich

nur die auf ihren Hypothekobjektenhaftenden Abga-
ben und Reallasten, sowie die Verwaltungskosten
zu UÜbernehmenhaben. Der F. 15 begränzt sowohl
die Rechte, als die Verbindlichkeiten der Hypothe-
kargläubiger, indem er bestimmt, was sie in der

Masse zu ihrer Befriedigung in Anspruch zu nehmen
haben, (die Sache, Früchte und Renten) und was

siebdagegenzu leisten haben.
Ueberall, wo nicht eine besondere Ausnahme

emacht ist, hat die Prioritätsordnung den CrundsatzFestgehmenund durchgeführt, daß die Gläubiger
der vorgehendenKlasse vor den Gläubigern der nach-
folgenden Klasse ihre Befriedigung erhalten sollen,
und daß denjenigen Gläubigern, welche auf einen

bestimmten Vermögenstheil des Schuldners ein be-

sonderes Vorrecht erlangt haben (wie die Hypo-
thekar= und Faustpfandgläubiger), dieses besonders
erworbene, dingliche Recht, insolange als möglich,
gewahrt und wirksam bleiben muß, daß sie demge-
mäß nicht schuldig sind, vor ihrer eigenenZufrieden-
stellung ihr erworbenes Recht mit einem anderen

Gläubiger nach Verhältniß der beiderseitigenForde-
rungen zu theilen.“ "X

Der Schein der Unbilligkeit, welcherdarin er-

blickt werden könnte, daß die Hypothekargläubigervon

der Bezahlung derGerichtskosten und der Forde-
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rungen der ersten Klasse gänzlich befreit und die
ganze Summe den nachfolgendenGläubigern zuge-
wiesen werde, beseitiget der oberste Gerichtshof
durch folgende weitere Bemerkungen: „Wenn das

anze Vermögen des Gemeinschuldners, wie es

äufig der Fall ist, nur aus seinem verpfändeten
Grundvermögenbesteht, so müssen die Hypothek-
gläubiger sich gefallen lassen, daß nicht nur die
sämmtlichen Gerichtskosten, sondern auch alle übrl-
gen bevorzugten Forderungender ersten Klasse aus
den Güterkaufschillingenvorweg bezahlt werden, ehe
sie zum Zuge kommen; ist aber noch anderes Ver-
mögen des Schuldners vorhanden, auf welchem ein
spezlelles Vorrecht eines andern Glänbigers nicht
nachweisbar ist; so fordert es, beim Dasein der

Konkurrenz von Sypothekargläubigern mit andern
unprivilegirten Gläubigern, die Gerechtigkelt, daß
die den Hypothekargläubigern verpfändeten Objekte
für andere Forderungen selbstprivilegirter Gläubiger
der ersten Klasse insolange nicht angegriffen werden,
als die Hypothekargläubiger ihre Zufriedenstellung
noch nicht erlangt haben, und die Befriedigung der
andern Gläubiger aus andern Vermögenstheilen
des Schuldners bewirkt werden kann, denn nach
§. 14 der Prioritätsordnung gehen die Gerichts-
kosten und die Forderungen der ersten Klasse allen

Forderungender folgenden Klasse in Ansehung aller

ermögenstheile des Schuldners vor, es muß also
auch die gemeine Masse, wenn eine solche vorhan-
den ist, vorzugsweisehiezu verwendet werden.

Aus den Bestimmungender §. 32 uud 33 der

Prioritätsordnung kann ein Rechtfertigungsgrund
für die Ansicht der Revidentin nicht gewonnen wer-

den. Es ist daselbstder Fall unterstellt,, daß die

ganze Masse nicht einmal zur Tilgung der bevor-

zugten Forderungen zureicht, daß die gemeineMasse,
aus welcher die nach der ersten und zweiten Klasse
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folgendenGläubiger ihre Befriedigung zu suchen
haben, schon von den privilegirten Gläubigern ver-
schlungenwird, und banswie bereits oben erwähnt
wurde, die Hypothekargläubiger selbst in die Lage
versetzt werden, einen Theil der Strichschillinge her#
geben zu müssen, damit die Gerichtskosten und
Forderungen der I. Klasse bezahlt werden. Dadurch
ist das Hypothekarrecht der Gläubiger im Verhält-
nisse zu den nachfolgenden Gläubigern auf unver-
kennbare Weise in dem Maße in den gesetzlichen
Schutz genommen, daß sie, so lange noch eine ge-
meine Vermögensmasse des Schuldners vorhanden
ist, zur Tilgung der Gerichtskosten, sowie aller.
Forderungen der ersten Klasse, zur Benachtheiligung
an ihren eigenen Hypothekforderungen, beizutragen
nicht schuldig sind.“

OAGE. v. 12. Sept. 1856. RN. 151555

2.

Beweislast über die Eigenschaft des Zehentrechts.

In einem Baulastprozesse kam es darauf an,
ob der Zehent der Negatorienkläger ein geistlicher
oder weltlicher sel. In zweiter Instanz wurde den
Beklagten der Beweis aufgelegt, daß der klägerische
Zehent ein geistlicher sei; nach dem Ausspruche des
OAG. hatten Kläger darzuthun, ihr Zehent sel ein
weltlicher. Zur Motivirung dieses Ausspruchs war
bemerkt:

Das Gericht II. Instanz hat der beklagten
Kirchenpfründe obigen Beweis deßhalb auflegen zu
müssen geglaubt, weil bei der Negatorienklagedem

Kläger nicht obliege, zu beweisen, daß sein Eigen-
thum mit der behaupteten Servitut nicht belastet
sei, sondern der Beweis der Belastung den Beklagten

7t allein die Gründe, welche in Ansehungder
wahren Negatorienklagefür die Freiheit des Klägers
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von der Beweisblastsprechen, sind bei einer, der Ne-

gatorienklagenur analogen actio negatoria utilis,
wie die vorliegende,nichtin gleichemMaaße vorhanden,

der wahren Negatorienklagebildet das
Eigenthumdes Klägers allein den Klagegrund,da
das Eigenthum, als das Recht, über eine Sache
nach Willkür mit Ausschluß aller anderen zu verflü-
gen, für sich allein den Eigenthümer berechtiget, die
Ansprüche eines Anderen auf theilweise Benützung
selnes Eigenthums, auf theilweise Verfügung über
dasselbe,als Eingriffe in selne Eigenthumsrechte zu-
rüickzuweisen;ist sonach das Eigenthum des Klägers
erwiesen oderzugestanden, und behauptet der Be-

klagte, ein die Eigenthumsrechte des Klägers be-
schränkendes Recht zu haben, so macht er eine
wahre Einrede geltend, deren Beweis ihm obliegt1).
Dieser allein durchgreifende Grund der Befreiung
des Klägers von der Beweislast,ist aber bei einer
actio negatoria utilis, wie die hier vorliegende,
wo es sich um Freiheitdes Zehentrechts der klä-

er'schenStiftungen (von einer servitutähnlichenLast)Heet,nicht gegeben,da dem Zehentrechte, welches
ja selbst nur ein Recht an fremdem Eigenthume ist,
die Ausschließlichkeitder Befugnissedes Eigenthümers
an der im Eigenthum befindlichenSache nicht inne-
wohnt.5

Wird aber, wie vom Richter II 4860geschehen,

¾Vgl. gegen dieseArgumentationKomment. . d. GO.
Bd. Ul Aufl. II S. 61 f. — Das Präjudiziengesetz
bestehtnun 7# 19 Jahre, und seitdem wle früher
ist Üüber diese gangbarste dergemeinrechtlichenKon-

troversen vom oberstenGerichtahoflöfter #ungleichför-mig auschienenworden. Vgl. Bl.f. . XX
S. 180. Läßt sich wohl diese beharrlicheAzs
wendung des Präjudiziengesetzesals Beispiel bewis-senhafter Gesetzoanwendungrühmen S.
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angenommen, daß bei der wahren Negatorienklage
die natürliche Freiheit des Eigenthums den Klage-
grund bilde, und daß der Grund der Befreiung
des Klägers von der Beweislast in der für diese
natürliche Freiheit, sprechendenPräsumtion liege, so
kann auch dieser Grund für die Befreiung des

Klägers von der Beweislast bei der vorliegenden
actio negatoria utilis nicht geltend gemacht wer-

den, denn die angerufenePräsumtion für die natür-
liche Freiheit muß jedenfalls dem unbestrittenen
Rechtssatze weichen, daß auf dem größeren Theile
des Zehnten, namentlich dem kirchlichen, die subsi-
diäre kirchliche Baulast, kraft des Gesetzes, ohne
daß es des Nachweises eines besonderenRechtstitels
bedarf, lastet, und es kann demnach jene Präsum-
tion jedenfalls nur in Ansehung jenes Theiles des
Zehnten, welcher mit der kirchlichen Baulast nicht
schon kraft des Gesetzes behaftet ist, nämlich des
weltlichen, ihre Wirkung äußern. .

Hieraus ergibt sich, daß die Behauptung allein,
den Klägerinnen stehe in der Flur St. ein Zehent-
recht zu, und dieses Zehentrecht werde als konkur-
renzpflichtig in Anspruch genommen, ungenügendge-
wesen wäre, den erbetenen Ausspruch:

daß die Klägerinnen nicht schuldigseien, we-

gen dieses Zehentrechts zu den Kosten des

Pfarrhofbaues zu konkurriren —

zu erwirken, daß vielmehr die Klägerinnen zur Be-

gründung dieser Klagbitte behaupten mußten, daß
die von ihnen bezogenenZehnten Laienzehnten
seien, und da dieseBehauptung beklagterseitswider-

sprochen wurde, trifft schon nach der in der GO.

Kap. 9 §. 1 zufeesecltenRegel die Beweislast in

Ansehung der Eigenschaftder fraglichen Zehnten die

Klägerinnen, ohne daß es zum Zweckeder Fest-
stellung der Beweislast auf Entscheidungder Fra-
gen anzukommenhatte, ob für die kirchlicheEigen-
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schaft des Zehnten eine von der Beweislast befreiende
Präsumtion spreche, oder ob durch das erlassene
Administrativprovisorium ein von der Beweislast be-
freiender Besitzstand zu Gunsten der Beklagten be-
gründet, oder ob ein solcher Besitzstanddurch den

sast der administrativen Vorakten nachgewie-
en sei.

Dem Allem zufolge war die erstrichterlicheden
Klägerinnen gemachte Beweisauflage:

daß das ihnen in der Pfarrflur St. zustehende
Zehentrechtein weltliches (Laienzehent) sel—

wiederherzustellen
OAGE. v. 4. Nov. 1853. Nr. 7982/87.

3.

Beweislastüber die Nichteinhaltung der Lieferungszeit.
Vol. Komment. ũ. d. GO. Bd. III Aufl. II S. 56 Note 11.

Denm Ausspruchedes Handels-Appellationsgerich=
tes zu Nürnberg, daß der den Frachtführer auf
Schadensersatzwegen verspäteterLieferung der Waare
beklagendeKaufmann diesen Beweis zu übernehmen
habe, liegen folgendeMotive zu Grunde.

Wäre nur auf Erfüllung des Frachtvertrages

gellagt,vermöge dessender beklagteFuhrmann die
aaren des Klägers bis zum 11. Oktober 18

zur Münchner Dult zu liefern übernahm, so hätte
Kläger nichts weiter, als den Abschluß dieses Ver-

trages, oder, da dieser bereits zugestandenist, gar
nichts mehr zu beweisen. Allein es handelt sichhier
nicht um Vertragserfüllung, denn Kläger hat zuge-
geben, daß die Lieferung geschehen,unbedingt ange-
nommen, und die Fracht bezahlt worden sei1);
sondern um Ersatz des dem Kläger durch Nichtein-

1) Was allerdings relevante Umständesind. S.
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haltung der Lleferungszeit zugegangenen Schadens.
Dieser Anspruch ist zwar auch im Vertrage, und
hier sogar ausdrücklich begründet, allein er übersteigt.
doch die engeren Gränzen dessen, was Beklagter
vertragsgemäß zu leisten verpflichtet war, und setzt
eine Thatsache voraus, welche mit dem Vertrage
selbst noch nicht erwiesen, vielweniger zugestanden
ist. Es tritt daher die allgemeine Regelin Kraft
und Anwendung, vermöge welcher der Kläger den
Grund seiner Klage zu erweisen hat, wenn ihm nicht
gesetzlicheBefreiungsgründe zur Seite stehen. Solche
liegen hier nicht vor. Namentlich enthält der Be-
welssatz keine absolute Negation, wird vielmehr po-
sitiv, wenn Kläger, wie ihm auferlegt wurde, dar-
thut, daß ihm die Waare erst am15. Okt. über-
liefert worden sei. , .»

Erkenntniß vom 16. Jan. 1854 in Sache K.
w. M. wegen Entschädigung. Nr. 525.

**882
* ⁊* 32

7.

Revisiongegen Erkenntnisse auf Arrest-Verhängung.
Wenn zur Sicherhelt einer erst später, ganz

oder in Terminsleistungen, verfallenden Forderung
Arrest verhängt worden, und nur die Arrest-Verhäng-
ung, nicht aber die Forderung selbst von Seite deß
Impetraten bestritten wird, so fehlt es an der Vor-
aussetzung der in S. 54 Nr. 5 und 6 der Novelle
von 1837 bestimmtenRevisionsbeschränkung,nämlich
an dem Umstande, daß dem unterliegendenTheile die

gesonderteRechtsverfolgung im gewöhnlichenProzesse
vorbehalten bleibt.

OAGE. vom 11. Oct. 1855. Nr. 1698 56.

Med.: J. A. Seuffert. Perl.: Palm &# Enke (Adolyh Ensetd. 8
in Eruert.Pruns" Junge & Sohn. ip
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Privatschuldbriese auf den Inhaber. PerenMechts-
gältigkrit.

Aus neuen Bahnendrängt voran eln neu Geschlecht:
Stillstehend lmmerdar, zum Unrecht wird das Recht.

In einer vor Kurzem erschienenen Schrift
(Dr. Otto v. Völderndorff: die Papiergeldkrisis
und die Papiere auf jeden Inhaber nebst ihrem
Eintrage in die Hypothekenbücher)ist der Satz auf-
gestellt worden:

In Bayern ist es Privaten nicht erlaubt,
ohne spezielle Ermächtigung durch
den Staat Schuldbriefe auf jeden Inhaber
auszufertigen; derartige Schuldbriefe sind
rechtlich null und kann kein Gericht
auf dieselben irgendwie Rürcksicht
nehmen.

Mit diesem Satze tritt der Verfasser nicht nur

dem feststehendenRechtsbewußtseinder Betheiligten
(in Bayern) sondern auchder von unserenGerichten,
insbesonderevon unseremoberstenGerichtshofe jeder-
zeit befolgten, auch von anderen Behörden vielfach
praktisch anerkannten Rechtsansicht schroff entgegen.
Millionen Kapitalvermögens, im Vertrauen auf die

Neue Folge 1. Band.
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Rechtsgültigkeit der Privatpapiere dargeliehen, sind
durch den aufgestelltenSatz gefährdet, und mit dem-
selben wird der Gewissenlosigkeit zahlungsflüchtiger
Schuldner eine willkommene Waffe gegen Treue
und Glauben dargeboten.Ob es eine scharfeWaffe
sel, soll hier geprüft werden.

1) Wir lesen S. 6 der angeführten Schrift:
„Schon das allgemein anerkannte Recht des Staa-

tes, daß ohne seine Erlaubniß kein Werthzeichen all-

gemeiner Art, kein Metall= oder Papiergeld geschaf-
fen werden darf, spricht gegen das Recht der Pri-
vaten, beliebig Papiere au porteur zu verfertigen.
Der ausgestellteUnterschiedzwischenPapiergeld und
Papieren au porteur kann diese Berechtigung nicht
retten; denn alle behaupteten Unterscheidungsmerk-
male sind keine juristischen, und wenn man z. B.
eine Note der bayerischenHypotheken= und Wechsel-
bank betrachtet, so wird man weder aus deren In-
halt noch deren Rechtöbegriffe einen Unterschied von

einer au porteur ausgestellten und nach Sicht zahl-
baren Schuldurkunde erkennen können. Das inn ere

gemeinsame Kriterium des Papiergeldes wie der
Papiere au porleur bleibt, daß sie allgemein
umlaufende Werthzeichen sind, deren Aus-

stellung der Kontrole des Staates unterliegen muß,
wenn der Finanzzustandnicht zu Grunde gehen soll.“

Hiegegen lassenwir vorerst Savigny (Oblig.R.
II §. 64 S. 116) sprechen:

„Der wahre Grund, aus welchem diesen Pa,pieren die Natur des Geldes abgesprochenwerden

muß, liegt darin, daß das Geld die Bestimmung
hat, als allgemeiner Werthmesserzu dienen, anstatt
daß die hier in Frage stehendenPapiere zu diesem
Zweck weder verfertigt, noch wirklich gebrauchtwer-

den.“
Allerdings haben auch die der Kategorie des

Papiergeldes angehbrigen Banknoten den Inhalt
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eines Schuldscheins, und die Bank ist schuldig,
jedem Inhaber auf Verlangen den Betrag in klin-
gender Münze auszuzahlen. Aber dieseVerpflichtung
ist hier nur Mittel zum Zwecke der Emission des
fraglichen Papiers, nämlich um demselbendie Er-
füllung seiner Bestimmung, den Umlauf als Geld
zu sichern. .

.DicSchuldbriefeaufdeanhaberdagegen,von
welchen es sich in vorliegendem Artikel handelt, sind
nicht bestimmt, als Träger des allgemeinen Tausch-
mittels im täglichen Verkehre von Hand zu Hand
zu gehen, sondern als Träger und Beweismittel
einer (verzinslichen oder Prämien in Aussicht stel-
lenden) Forderung zudienen, und dieser Bestim-
mung entspricht es, wenn sie zum regelmäßigen
Verlaufe ihres Daseins d. h. in festeHände gelangt,
eine bleibende Stätte in der Truhe des Kapitalisten
finden. Wenn sie zum Theile diese bleibendeStätte

nicht haben, sondern im Börsenverkehre von Hand
zu Hand gehen, so erscheinensie hiebei als Waare,
nicht als Geld. Das Geschäft, durch welches
Schuldbriefe auf den Inhaber gegen eine Geldlei-
stung versprochen oder bedungen werden, ist ein
Kaufgeschäft, wogegen der Geldwechsel, der

Wechsel von Stücken einer Sorte.allgemein um-

laufender Werthzeichen gegen Stücke einer
anderen im Allgemeinen die Natur des Tausches

at 1). Wenn ferner A. und B. ein Geschäft dahin
abschließen,daß Jener diesem sein Haus gegen zehn
Stück EsterhazischerObligationen zu 1000 fl. über-

lasse, so wird kein Jurist darin einen Kauf sehen;
denn jene Papiere auf den Inhaber sind kein Geld,
kein allgemein umlaufendes Werthzeichen.

Dr. v. V. äußert:
„alle behaupteten Unterscheidungsmerkmale

1) Vgl. Glück Erl. d. Pand. Bd. XVIII FS.1071.
*
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(zwischen Papiergeld und Papieren au por-
teur) sind keine juristischen,“

und fügt in der Note 4) bei: auch das von Sa-

viguy aufgestellte Kriterium, daß diese Papiere
nicht die Bestimmung haben, als allgemeineWerth-
messerzu dienen, demnach die Natur von Geld nicht
besitzen,sei kein innerlich entscheidendes.

Im Hinblicke auf sr. 1 pr. de conir. emt.

(18, 1) und auf die eivilrechtliche Stellung der

Lehre von den Geldzahlungen darf man wohl das
Vertrauen hegen, daß die Beanstandung der juri-
stischen Eigenschaft des fraglichen Unterscheidungs-
merkmales nicht ernstlich gemeint war. Ihuehin
hat der Verfasser im nächstenAbsatze das Gegentheil
nicht nur anerkannt, sondern selbst geltendgemacht.

„Das innere gemeinsameKriterium des Pa-
piergeldes, wie der Papiere au porteur bleibt,
daß sie allgemein umlaufende Werth-
zeichen sind.“

Hier ist gerade das Merkmal, auf welches
Savigny's Unterscheidung beruht, als das in-
nere, juristisch entscheidendebetont, freilich mit
der unrichtigen Unterstellung, daß dieses Merkmal,
nämlich die Natur des allgemein umlaufen-
den Werthzeichens, dem Papiergeld und den
Papieren auf den Inhaber gemeinsam sei.

Wäre es richtig, daß die von der Staatsregie-
rung nicht autorisirke 7) Emission von Papieren auf
den Inhaber einen Eingriff in das Staatshoheits-
recht, Papiergeld zu schaffen, enthalte, so müßte
man die bayerischeRegierung, welche der offenkun-

2) Von besonderer Ermächtigung durch die Staats-
regierung handelt es sich, welche natürlich durch
Mitwirkung von Hypotheken= und Fideikommißbehör-
den (bei Ausfertigung der Schuldbriefe au porteur)
nichtersetztwerden kann.
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digen Emission und dem Umlaufe zahlreicher nicht
autorisirter Papiere auf den Inhaber kein Hinderniß
in den Weg legte, einer groben Verwahrlosung der

Staatöhoheits-Rechte beschuldigen. Aber der Irr-
thum des Verfassers, daß auch die Schuldbriefe auf
den Inhaber die Eigenschaft des Geldes haben,
wird eben von der Regierung so wenig als vom

Publikum getheilt ).
2) Allerdings kennt das römische Rechtein

mutuum zwischen unbekannten und ungenannten
Personen nicht, das preußischeLandrecht fordert zu
einem Schuldschein die deutliche Benennung und
Bezeichnung des Gläubigers, und das bayerische
Landrecht setzt bei dem Darlehensvertrage zwei be-

stimmte Personen als Gläubiger und Schuldner
voraus. Das Institut der Papiere auf den Inha-
ber ist aber eine, nach Art des Gewohnheitsrechtes
entstandeneNeubildung des Rechtslebens, hervorge-
rufen durch die modernen Entwickelungen auf den
Gebieten des Verkehrs und des Kredits #).Hunderte
von Sätzen des in allgemeiner Uebung stehenden,
auf s. g. Handelßusancen fußenden Handelsrechts
stellen sich im Vergleiche mit dem Inhalte der all-
gemeinen Civilgesetzeals Abweichungen oder Fort-
bildungen dar; dieses Verhältnuiß hindert aber die

Gerichte nicht, sie in Beurtheilung vorkommender

Fälle zur Anwendung zu bringen; z. B. in

Bezug auf den sechstenZinsthaler in Merkantilsa-

2) In der Natur der Wechsel liegt es allerdings, als

Zahlungemittel. in den Umlauf zu kommen,
und hieraus erklärt sich die Ausschliehung der au

porteur ausgestellten Wechsel, ohne daß aber

hieraus auf die hier in Frage befindlichen Schuld-
briese au porteur eine Folgerung gezogen werden

könnte, eben weil diese jene Natur und Bestimmung
nicht haben. —

Insbesondere zur Erleichterung größerer Privat-An-
lehen gegenüberder Konkurrenz der Staats-Anlehen.

*
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chen?), auf das Rehmen der Zinsen von Zinsen, wie

solches bei kaufmännischen Saldo's vorkommt 5),
oder über die Ausschließung der Ansprüche auf Red-

hibition oder Preisminderung im Falle unbedingter
Annahme zugesendeterWaaren 7), und eben so in

Bezug auf die Rechtsgültigkeit der ohne Autorisa-
tion der Staatsregierung emittirten Schuldbriefe
auf den Inhaber 8). In den Motiven einer Entschei-
dung unseres obersten Gerichtshofes wurde hierüber

gräußert„dem röm. wie dem älteren bayerischen
echte war das Institut der Schuldbriefe au por-

teur, als eine Erfindung der neueren Zeit, fremd.
Für deren Rechtsverhältuissesind daher weder im

römischen noch im älteren bayerischen Rechte Vor-

schriften zu finden 5)“.
Eben deßwegen, weil jene allgemeinen Sätze

der Civilgesetzgebung, die Voraussetzung zweier be-
limmter Personen als Gläubiger und Schuldner
ei Darlehensverhältnissen betraffend,für sich nicht
ausreichen, die Ungültigkeit der ohne Ermächtigung
der Staatsregierung emittirten Schuldbriefe auf den
Inhaber festzustellen, haben sich die Regierungen
von Oesterreich, Preußen und Königreich Sachsen,
welche die Feststellung dieser Ungültigkeit für ange-
messenerachteten, veranlaßt gesehen,die desfallsigen
Vorschriften in besonderenGesetzenergehenzu lassen.
Diese besonderenGesetzesind daher kein Argument

5) Vgl. Bl. f. RA. Bd. VIII S. 413.
8) Ebd. Dd. XIX S. 137.
7) OAEE. v. 14. Sept. 1855 in Arends Samml.

Bd. IV S. 371 f.
«

«)Bl.f·RA.Bd.VlS.12,Bd.XS.69f.,Bd.
XV S. 325 f.

*) Bl. f. RA. Bd. X S. 70. Der oberste Gerichtshof
geht in den Folgerungen aus dieserPrämissenoch
weiter, als der Herausgeber dieser Zeitschrift.
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für die Ansicht des Verfassers, bekräftigen vielmehr
das Gegentheil.

Derselbe bemerkt (S. 5 Note 3) gegen die
Anerkennungder nach Art des Gewohnheitsrechtes
entstehendenNeubildungen des Rechtslebens“.

„so lange deutliche und ausdrücklicheGesetze
denselbenentgegenstehen,können dieselben bei
dem gegenwärtigenZustande unserer Staats-
verfassungennicht aus eigenerMacht sich an
die Stelle des Bestehenden setzen, sondern
nur die legislative Thätigkeit hervorrufen,
und auf sie bestimmend einwirken.“

Diiese Bemerkung ist wohl nicht so zu verste-
hen, als ob in der Anerkennunggewohnheitsrechtli-
cher Abweichungenvon einem bestehendenGesetzeeine
Beeinträchtigung des monarchischenPrinzips gefun-
den werden wolle 10); vielmehr scheint derselben die
Ansicht zu Grunde zu liegen, durch die Bestimmung
in Tit. VII 8 2 unserer Vll., nach welcher ohne
Zustimmung der Kammern kein die Freiheit der Per-
sonen oder das Eigenthum der Staatsangehörigen
betreffendesallgemeines Gesetz. . . abgeändert. . . .

oder aufgehoben werden kann, sei der modifizi-
renden, neuen Bedürfnissen und der Ver-
schiedenheit der Zustände entsprechenden
Fortbildung der bestehendenRechtsnormen durch
Dottrinund Praxis ein Riegel vorgeschoben. Ist

0) Kreittmaßndußert in den Anmerk. zum 2R. 1
Kap. 2 §. 15 Nr. 4, 5 von der Auphebung des äl-

teren geschriebenenRechtes durch eine jüngere Ge-

wohnheit: „welches zwar Glaffey auf den Sta-

tum UMonarchicum gar nicht für opplicabl hält, und

es nennt auch Gundling unsere Juris - Consul-
tos Rinder und Ochsen, weil sie alles ex Statu Ro-
menorum Democralico auf unsere Reichs-Länder
blinderdings herbei ziehen Dem ohngeacht aber

läßt es der Codex diesfalls bei dem römischen Recht,
weil tacitus Principis consenens hlerin alles salvirt.“,
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diese Auffassung richtig, so begrüßenwir obige Be-

merkung als Prachtexemplar eines Beispiels zur Er-
läuterung der Aussprüche von Celsus 11) und

Paulus 12) in kr. 17 de legibus (1, 3) und
fr. 19 ad exhibendum (10, 4). Nichts gewisser,
als daß bei Abfassung des § 2 Tit. VII an eine

Beschränkungder Wirksamkeit gewohnheitlicher und

volksthümlicher Rechtsbildung nicht gedacht,sondern
nur (vgl. Vll. Tit. II § 1) die Festsetzungeiner

Bestimmung beabsichtigtworden, unter welcher der

König künftig die gesetzgebendeGewalt ausüben
werde. Nur für die vom Staatsoberhaupt ausge-
heuden Gesetzesvorschriftenwollte eine Schranke ge-
zogen werden. Dafür spricht, wie die Entstehungs-
geschichte,so auch der Zusammenhang der einzelnen
Bestandtheile. Der Annahme, durch Tit. VII § 2
werde auch die bezeichneteRechtsfortbildung durch
Wissenschaft und Gewohnheit auzsgeschlossen,steht
auch der Ausspruch Modestins 15) in fr. 25 de

lesibusentgegen. Diese Ausschließung würde in

erhöhtem Grade gemeinschädlichwirken, wo die kon-
stltutionellen Einrichtungen besondereSchwierigkeiten
für die Gesetzbücher-Reform mit sich bringen.

3) Ganz unerheblich ist der Umstand, daß die

Erläuterungsverordnung vom 17. August 1813 zum
Amortisationsedikt v. 10 Okt. 1810 als Obligationen
au porteur ausdrücklich nur Staats= oder sonstige
öffentliche Fondsobligationen aufführt. Da es da-

11) Scire leges non hoc est, verb enrum tenere, sed
vim et potestalem.

12) Respondit, uon oporkere jus civile calumnierl, neque
verbe captari, sed, qua monte quid diceretur, animad-
vorlere convenire.

12) Nulla juris retio aut gequilalis beniguilss Palilur,
ul qusne anlubriter pro ulilitete hominum introdu-

cuntur, oa nos duriore inlerprotationo contra ipso-
rum commodum producamus ad.severitatem.
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mals in Bayern noch keine Privatschuldbriefe auf
den Inhaber gegebenhat, so fehlte es an jeder Ver-

anlassung,derselbenzu erwähnen. Ohnehin lag die
Frage der Gültigkeit solcher Schuldbriefe ganz
ausserdem Bereiche der ebenerwähntenVerordnun-
gen, und sind diese daher nicht geeignet, zur Lösung
unserer jetzigen Aufgabe beizutragen. — Uebri-
gens werden die Verordnungen vom 17. Aug. 1813
und 12. März 1817 von unserem oberstenGerichts-
hofe auch in Bezug auf Prlivatschuldbriefe auf den
Inhaber zur Anwendung gebracht17). .

4) Nicht erheblicher ist die Bezugnahme auf
die im J. 1825 von dem damaligen Justizminister,

Penv. Zeutner bei Vorlage des Gesetzentwur-
es über die Kreditvereine ausgesprocheneund in

den Verhandlungen nicht bekämpfte Ansicht. Die
Entwurfs-Motive und die Landtags-Verhandlungen
sind gewichtvolle Behelfe zur Auslegung eines zu
Stande gekommenenGesetzes;abgesehenvon dieser
Beziehung haben die darin ausgesprochenenAnsich-
ten nur das durch die etwa vorgebrachtenGründe
vermittelte Gewicht. Außer den bereits unter Nr. 2
erwähnten Bestimmungen des gemeinen, preußischen
und bayerischen Rechtes hat Fhr. v. Zentner

auch die Vorschrift des bayer. LR. Th. II Kap. 3

S. 8 Nr. 6 geltend gemacht15), also lautend:

„Muß die Zession von dem, der sich darauf
beruft, erwiesen werden, und ist auch der
bloße Briefs-Inhaber, wenn er sich nicht in

anderweg dazu legitimiren kann, von diesem
Beweis nicht befreit, ungeachtet der Brief

14) Bl. f. RA. Bd. X S. 69 f., Bd. XV S. 325 f.
15) Natürlich kann es sich dabei nur von Geltung in

Fällen handeln, welche nach dem bayerischen Land-

rechte zu entscheidensind, also nicht von einer im
ganzen heutigen Königreiche verbindlichen Vorschrift.
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die clausulam „jeden Briefsinhaber“ in sich
hält, weil sich solches nur vonrecht-
mäßigen Briefs-Inhabern versteht“.

Aus diesen Schlußworten ergibt sich, daß die
Vorschrift über die Unwirksamkeit der clausula
„jeden Briefsinhaber“ nur als Folgerung aus dem

damaligen Sprachgebrauche gedacht war. Demzu-
folge konnte dieselbe nach dem Gedanken ihres Ur-
hebers keine Anwendung finden, wenn im einzelnen
Falle in der Schuldurkunde erklärt war: die
clausula „jeden Briefsinhaber“ sei dahin gemeint,
daß jeder Inhaber vom Zessions-Nachweisebefreit
sein solle. Wenn sich nun im Laufe der Zeit der

Sprachgebrauch in der Art veränderte, daß nun

Jedermann im Gebrauche der mehrgedachtenKlau-
sel die Erlassung des Zessionsnachweisesfindet, so
scheint die in obiger Vorschrift aus dem damaligen
Sprachgebrauche in Betreff der Papiere auf den

Inhaber gezogene Folgerung heutzutage überhaupt
zur Anwendung nicht mehr geeignet. Aber auch
abgesehenhiervon, hat ihre Geltendmachung zur
Entkräftung der Schuldbriefe auf den Inhaber die
oben unter Nr. 2 dargelegtenErwägungen gegen sich.

Fhrn. v. Zentner's Meinungbänßerung ge-

hört dem J. 1825 an. Erst mit dem dritten Sohr-
zehentunseresJahrhunderts hat das Institut der Pri-
vatpapiere a. p. eine größereVerbreitung gewonnen,
und zwar auch in Bayern, trotz jener Meinungs-
äußerung. Es mag wohl sein, daß sie nicht in
weiteren Kreisen bekannt wurde; aber auch eine

größerePublizität würde ihr zu einer durch die vor-

getragenen Gründe nicht motivirten Autorität nicht
verholfen haben. Seit jener Zeit sind nun wieder

drehsJahre und darüber verlaufen, und in diesem
(nach bayer. LR. I., 2 §. 15 zur Bildung eines

Gewohnheitsrechtes ausreichenden) Zeitraum hat sich
der Gebrauch von Privat-Schuldbriefen au porteur
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in einer Weise entwickelt, daß sichmit großerWahr-
scheinlichkeit annehmen läßt, Savigny würde,
wenn er Keuntniß von dleser Entwickelung gehabt
hätte 16), im Einklange mit den sonst in Feinem
Systeme 17) über den Fortbildungs-Einfluß von

Wissenschaft und Rechtsprechung geäußerten An-

sichten, für das geltende Recht zu einem anderen
Resultate, als dem von ihm ohne diese Kunde ge-

logenengelangt sein. Im Archiv für oberstrichter-
liche EntscheidungenBd. 7 S. 264 wurde in die-

ser Beziehung unter anderem angeführt: „Die Hy-
pothekenämter versehen die einzelnenPartlal-Obli-
gationen mit Ausfertigungen des Rekognitionsscheines
über den Eintrag der Gesammtforderung in das

Hypothekenbuch, etwa auch mit einem Zeugniß über
den jedem Inhaber der vorliegendenPartialobliga-
tion zustehendenAntheil an jener Gesammtforderung
und der dafür bestellten Hypothek. Sind unter den

verpfändeten Gegenständen Lehen= oder Familien-

Fideikommßgüter,so wirken Lehen=oder Fideikommiß-
ehörden zur Ausfertigung von Urkunden mit, in

welchen die Zusicherung ertheilt wird, jeden Inha-
ber einer Partialobligation als thellweise forderungs-
berechtigt anerkennen zu wollen. Die Vormund=
schaftsbehörden autorisiren die Verwendung von

Mündelgeldern zum Ankauf solcherPapiere 15)
.. ... Ju gleicherWeise werdensie von anderen

1%) Seine völlige Unkenntniß der gedachtenEntwickelung
hat er a. a. O. S. 124 in der Aeußerung kund-

gegeben: es sei von keiner Seite auch nur behauptet
worden, daß Papiere solcher Art durch bloße Pri-
vatwillkür allgemein in Umlauf gesetzt, und als gül-
tig anerkannt worden wären.

Iv) Vgl Bd. I S. 93, 179.
15) Die Geneigtheit zu solcher Autorisirung mag sich in

neuester Zeit in Folge von Zahlungssäumnissenbei

mechendergleichen Schuldverhältnissen gemindert
haben.
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Behörden als genügend zur Stellung von Dienst-
und Heirathskautionen unbedenklich angenommen“.
Die erwähnte Mitwirkung der Hypothekenämter,
der Lehen= und Fideikommiß-Behörden ist aus den

Partialobligationen selbst zu ersehen. Durch Nach-
frage bei den Vormundschaftsämtern, z. B. der
Kreis= und Stadtgerichte München und Würzburg,
ferner bei der mit den Heirathskantionen der Offl-
ziere beschäftigtenStelle kann die Bestätigung der
anderen Angaben erholt werden.

Hr. Dr. v. V. hat es nicht für nöthig erach-
tet, von diesen thatsächlichenAnführungen nähere
Notiz zu nehmen, und behauptet seiner Seits ein

Schwanken der Praxis, aber ohneBezugnahme auf
spezielle Erkenntnisse. Dem Schreiber dieser Zeilen
ist kein Fall bekannt geworden, bei dessenEntschei-
dung die Rechtsgültigkeit der fraglichen Privat-Pa-
piere au porteur auch nur als zweifelhaft erwähnt
worden wäre.

Auch eingezogeneErkundigungen bekräftigen die
Annahme, daß dem Verfasser obiger Schrift das

Verdienst zukomme, die Erneuerung einer Lehre
unternommen zu haben, über deren Verwerfung die
vaterländische Praxis seither einstimmig war.

Zu den früheren Bekennern der von der Praxis
verworfenen Ansichtgehörteauch Gönner (Komment.
U. d. HypothekengesetzBd. II S. 311), und Dr.
v. V. verfehlt nicht, diese Autorität geltend zu
machen. Aber er hütet sichwohl, den ganzen Inhalt
der in Bezug genommenen Stelle anzuführen. Im
weiteren Verlauf seiner Schrift (S. 10) bezieht
sich Dr. v. V. auch auf die Vorschrift des §. 22

Nr. 8 des Hypothekengesetzes,nach welcher der

Name desjenigen, welchem die Hypothek erworben

wird, eingetragen werden muß. çr

Hieraus wird (S. 13) der Satz abgeleitet:
die Eintragung der Obligationen au porteur
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selb als Gläubiger (sic!) sei ipso jure
nichtig.

Es geht aber nicht an, ein neues Gesetz so
aufzufassen, als stehe es in keinem Zusammen=
hange mit den älteren Rechtöquellen 10). Da nun

nach diesen überhaupt die Angabe des Namens
durch eine sonstige Bezeichnung der Person oder
Sache ersetzt werden kann 20), so ist es nur

eine Anwendung der Regel „priores leges ad

bosteriorestrahantur“, wenn man ammimmt, daß
er Vorschrift des §. 22 Nr. 8 auch durch eine

demonstratio, wie sie in der Bezeichnung der In-
haber der Hypothekenbrief-Partialen als Gläubiger
liegt, genügt werden könne 21). Tritt an die Stelle
des zunächst Bestimmten, was nach gesetzlicher
Vorschrift zur Stellvertretung geeignet ist, so ist es

offenbarverkehrt,zu sagen: es werde hier an die
Stelle des zunächstBestimmten das Gegentheil

esetzt. — Für diese Ansicht liegt auch eine von

Er#v. V. verschwiegeneMeinungsäußerung Gön-

nei’s vor. Wir lesennämlich (Bd. II S. 311
a. a. O):

„Hievon (nämlich davon, daß die Vorlage
des Original-Instrumentes weder bei Zessionen,
noch bei Löschungen nothwendig sei) machen
nur jene Hypothekenbriefe eine Ausnahme,
deren Zession, vermöge besondererBewilligung
der Regierung, auf jeden Inhaber des Hypo-
thekenbriefes (au porteur) gestellt un dauf
diese Art in das Hypothekenbuch

1% Fr. 26, 27 de legibus.
205 Bgl. fr. 6 in s. de rei vind. (6, 1); fr. 6 de reb.

cred. (12, 1); fr. 9 K. 8, lr. 58 pr. de hered.
inalit. (28, 5). Vgl. Kreittmayr in der Anmerk.

z. bayer. R. III, 3 K. 11 Nr. 4.
21) Vgl. Bl. f. RA. Bd. XIII S. 325. Gleiches gilt

für K. 145 Nr. 3 des Hyp. Ges.
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eingetragen ist. Zu solchen Hypothe-
ken ist nach dem Hypothekenbuch als

Gläubiger nur der Inhaber des Hy-
pothekenbriefs legitimirt““.

Gönner theilt also unsere Ansicht, daßaus
dem Standpunkte des Hypothekenge-
setzes 72) der Eintragung der Briefsinhaber als

Gläubiger kein Bedenken entgegenstehe.Allerdiugs
ist ein solcher Hypothekgläunbigerin manchen Be-

ziehungen minder günstig gestellt, als der mit
Namen Eingetragene,er darf es z. B. nicht ver-

säumen, in den öffentlichen Blättern 29) nach Ver-
loosungen, Kündigungen und sonstigenpräjudiziellen
Mittheilungen umzuschauen, er muß bei der Hy-
pothekenzinsklage sich durch Vorlage der Partial-
Obligation legitimiren u. s. w. Aber es war sein
freier Wille, sich diesen Abweichungenvon der Re-

gel des Gesetzeszu unterwerfen. Wer sein colle-
gium logicum mit gutem Erfolge gehört hat, wird
wohl nicht in Versuchung kommen, aus dem Ein-
tritte solcher unwesentlichen Abweichungenvon der

regelmaßigen Natur des Institutes, wie sie bei
Rechtsgeschäften aller Art nach Verabredungder

Betheiligtentäglich vorkommen, sofort auf Unstatt-
haftigkeit einer gewissenGeschäfts =Modalität oder

gar auf Unanwendbarkeit des ganzen Gesetzes zu
schließen.

22) d. h. abgesehen von der Frage der Nothwendigkeit
besonderer Autorisation von Seite der Staatere-

gierung.
22) In einem Theileder fraglichen Papiere au porlour

find gewisseöffentliche Blätter für den Verkehr mit

den Inhabern defignirt.
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Mittheilungen aue der Praris.
1.

Fruktisikations= und Hegezeit bei Kleefeldern. Oberauf=
sichtskompetenzdes einschlagenden Staatsministerlums.

Val. Bd. XX S. 330 und S. 74 d. Erg. Bl..

GemäßArt. 1 und 2 des Weidegesetze5v. 28. Mai
1852 ist die Weide auf fremden mit Klee bestelltenAe-
ckern in so lange unbedingt und zu jederJahreszeit
verboten, als der Klee nicht wieder gestürzt
ist. Die Richtigkeit dieser Folgerung aus den an-

geführten Gesetzstellen läßt sich im Hinblicke auf
die Motive des bezüglichen Gesetzentwurfes und
auf die Kammerverhandlungen

vgl. Verhandl. d. K. d. Abg. 185 1/82Beil.
Bd. IV S. 14 und 179 f., stenogr. Be-
richte Bd. V S. 66 f.

nicht in Zweifel ziehen. Sie ist auch in mehrern
Entschließungendes k. Staatsministeriums des Han-
dels und der öffentlichen Arbeiten (v. 24. Feb.
1855 Nr. 1410; v. 21. April 1855 Nr. 3301;

v. 5. Juni 1855 Nr. 5562 und vom 4. Dez. 1855
Nr. 11284) ausdrücklich auerkannt worden. Durch
die letzterwähnten Ministerialentschllehungenwurden

zwel Regierungsbeschlüssevon Oberaufsichts-
wegen aufgehoben, weil darin das vorstehendbe-

eichnete, unbedingte Verbot der Behüllung von

frendenKleefeldern nicht anerkannt und hiedurch
contra jus in thesj verstoßenwar.

Zwar bestimmt der Art. 47 des Weidegesetzes,
daß die Entscheidung der bei Vollzug dieses Ge-

setzes vorkommenden Irrungen und Streitigkeiten
den einschlägigenDistriktverwaltungsbehörden in

erster, und den vorgesetztenKreisregierungen in zwei-
ter und letzter Instanz obliege. Allein das Recht
der oberstenVerwaltungsbehörde, über gleichförmt-
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gen und richtigen Vollzug der Gesetze, nämlich der
von diesen der Verwaltung vorgeschriebenenNormen
zu wachen, erscheint als ein nothwendiges Recht
derselben, wobei die Rückwirkung seiner Ausübung
auf die betheiligten Privatinteressen um so weniger
in Betracht kommen kann, als es sich nur um den

Vollzug der gesetzlichenVorschriften in deren Wort-
laute oder Geiste handelt, und ihre richtige Auffas-
sung und Anwendung von Seite der vollziehenden
Behörden eine Rechtsverletzung der Parteien nicht
in sich schließenkann. .. ...

Miszelle.

In elnem Korrespondenzartikel der Allgemeinen Zel-

tung,vom 17. Januar l. J. aus Hannover wurde
geäußert:
« Die Plane, mit denen das Ministerium hinsichtlich
einer Aenderung der Gerichtsorganisation umgehen soll,
bezlelen lediglich eine Beschränkung der ausgeworfenen
Zahl der Ober= und Amtsgerichte, welche durch unzurei-
chende Arbeit gebotenHleisoll. Dieselben sind daher nicht
etwa gegen das öffentliche und mündliche Verfahren
überhaupt gerichtet, das sich bei uns in allem Maße be-
währt, sondern eben ein schlagender Beweis für dasselbe.
Die Zahl der Amtögerichte wie der Obergerichte ist näm-
lich geôlldet nach Mahsabeder vor der Organisation im
alten schriftlichen Verfahren anhängig gewesenenPrzesteGegenwärtig hat sich nun, hauptsächlich wohl durch die

große Raschheit mit der die Prozesse ihr Ende erreichen,
(die bei den Obergerichten anhängigen sollen durchschnitt-
lich in sechs Monaten und in beiden Instanzen etwa in

1½/ Jahr ihre regelmäßige Endschaft finden, selbst bel
verwickelten Beweisaufnahmen ist die Dauer von einem

Jahr die Regel), die Zahl der Prozesse so sehrvermin-

dert, daß bei mehreren Dbergerichtenund bei einer größe=
ren Anzahl Amtsgerichte Arbeitsmangel stattfindet.

Nd- Seufert. Verl.: Palm Enke (AUdolphEuf% %
im #euser,Druck von Junge & Sohn. #
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MittheilungenausderPraris.
1.

Benützung der Untersuchungsakten zu civilrechtlichenZwecken.
Der Bahnmeister einer Staatseisenbahn wurde

der Urkundenfälschung,Amtsuntreue und Unterschla-
gung beschuldigt aus dem Dienste entlassen und ei-
ner kriminalrechtlichen Untersuchungunterworfen.

Nach dem Schluße derselben wurde auf Ein-

stellung des Strafverfahrens erkannt, theils weil der.
Beschuldigtezur Zeit der Vornahme der betreffenden
Handlungennicht imungestörtenGebraucheseinerSinne,
daher unzurechnungsfähiggewesensei, theils weil er

nicht in einem solchen amtlichen Verhältnisse gestan-
den habe, wie zur strafrechtlichenQualifikation seiner
Handlungen vorausgesetztwird.

Der geweseneBahnmeister will nun eine Klage
auf Pension erheben, zu deren Behnf der ihm bei-

gegebeneOffizialanwalt von dem Untersuchungsge-
richte die kostenfreieErtheilung von Abschriften eini-

ger Aktenstückeaus den Untersuchungsaktenverlangte.
Das Gericht glaubte, eß sei Sache des Auwaltes,
selbstdie erforderlichenAuszüge oder Abschriften aus

Neue Folge I. Band.
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jenen Akten zu fertigen, das Gericht habe dazu keine
Verpflichtung. Auf erhobene Beschwerde wurde bei
dem Appellationsgerichte die Verwilligung der ver-

langten Abschriften aus einem höheren Standpunkte
beanstandet.

Es wurde bemerkt:
1) Das Gesetz vom 10. November 1848, die

Abänderungen des Th. II des Strafgesetzbuchesbe-
treffend, zählt die Fälle auf, in welchen den Be-

theiligten eine Abschrift einzelner Produkte eines Un-

4ersuchungsakteszugefertigt werden muß (Art. 124

Abs. 3, Art. 357); einer der dort vorgesehenenFälle
liegt aber hier nicht vor.

·

2) Abgesehenvon der Frage, ob die Gestattung
der Alteneinsicht durch das desfriptvom 9. Januar
1819 ") gerechtfertigt war, ertheilt kein bestehendes
Gesetz und keine Verordnung dem Advokaten das
Recht, von den Gerichten Abschriften von Unter-
suchungsaktenoder einem Theile derselbenzum Zwecke
der Ausarbeitung einer Klageschrift zu verlangen.

3) Ein solchesRecht kann auch nicht aus all-
gemeinen Bestimmungen der Civilprozeßordnung ge-
folgert werden, weil diese nirgends vorschreibt, daß
die Parteien nachBelieben Aktenabschriften verlangen
können, sondern die Fälle in welchen ihnen dieses
zusteht, nämlich bei der Zeugenvernehmung(Kap. X
§. 8 der Gerichtsordnung und 8. 15 der Prozeß-
novelle vom 22. Julius 1819) und bei der Urtheils-
ausfertigung (Kap. XIV F. 8 Ziff. 5 und 7, Pro-
zeßnovellevon 1837 Art. 64 Abs. 1), in dem Ge-

1) S. Doppelmayr ed. IV S. 129: „Strafgericht-
liche Untersuchungsakten dürfen zum Behufe eines

Civilprozesses rücksichtlich der aus der Uebertrekung.
entstandenen privatrechtlichen Forderungen wegen
Schadensersatzes, Genugthuung, Kosten u. s. w. den

Anwälten der Betheiligten auf Verlangen ohne An-

stand vorgelegt werden.“ «-
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setzespeziellbezeichnetsind, woraus sich per argu-
mentum a contrario ergibt, daß, wo as Gesetz
dem Advokaten ein solchesRecht nicht ertheilt, er

dasselbeauch nicht anzusprechenhat.
4) Eine Verbindlichkeit der Gerichte, den Par-

teien zum Zwecke einer beabsichtigtenKlagestellung
Auszüge aus Untersuchungsaktenanzufertigen, kann
auch nicht aus der Stellung der Gerichte zu den
Parteien abgeleitet werden, indem die Letzteren das
Prozehmaterial den Ersteren vorzulegen, nicht aber
von denselben zu verlangen haben.

5) Der dem Ausinnen des BeschwerdeführerS
unterstellte Grundsatz könnte zu beträchtlicherVexation
der Gerichte ausgebeutet werden. Endlich erscheint
00) nach der Beschaffenheitdes konkreten Falles
die Mittheilung der Abschriften um so bedenklicher,
als dieselben eine Voruntersuchung, welche in jedem
Momente wieder aufgenommen werden kann, be-

treffen, mehrereder bezeichnetenAktenstückesichnicht
zur Veröffentlichung eignen, wie z. B. der motivirte
Anutrag des Staatsanwaltes auf Elnstellung des

Verfahrens, und überdies der Anwalt die Abschriften
nicht einmal zu dem von ihm angegebenenZwecke
bedarf, sondern letzteren auchmittelst Notaten, welche
er sich bei Gelegenheitder Akteneinsichtmachenkonnte,
zu erreichen vermag.

Diesem Bedenken entsprechendwurde die er-

hobeneBeschwerde abgewiesen. -

Vei dem obersten Gerichtshofe wurde dieser
Ansicht nicht beigepflichtet,sonderndas Untersuchungs-
gericht angewiesen,die verlangten Abschriftenzu er-

theilen.
n Die Entscheidungsgründeenthalten hierüber

Folgendes:
„Die von den öffentlichenBehörden über ihre

amtlichen Verhandlungen aufgenommenenAkten sind
Elgenthum des Staates und es stehtden Privaten

*
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kein allgemeines, absolutes Recht auf die Benutzung
derselben zum Behuf ihrer Rechtsvertheidigung zu.

Vgl. Arnold über das Recht der Akteneinsicht
(praktischeErörterungen Heft I) §. 4, 8, 9.

Da jedoch in jenen öffentlichen, namentlich in
den gerichtlichen Verhandlungen häufig Thatsachen
beurkundet werden, welche geeignetsind, Privatrechts-
ansprüche zu begründen oder in anderer Weise die

Rechtsvertheidigung der Privaten zu befördern, so
sordert es der Beruf der Staatsgewalt, das mate-
rielle Recht nach Möglichkelt zu schützenund zu för-
dern, daß ihnen jene Benützung nicht vorenthalten

* soferne nicht höhereStaatsrücksichtenim Wege
ehen.

·

Aus demselbenGesichtspunkteder Beförderung
des materiellen Rechtes waren im römischen Rechte
die Gerichte zur Benutzung der öffentlichen und ins-
besondereauch der Kriminalakten angewiesen.

Is, apud duem res agitur, acta publica
lam civilia quam criminalia exbiberi in-

spicienda ad investigandam veritatis lidem

jubebit,
«

Const. 2 Cod. de edendo (2, 1.)
Die Anmerkung zur bayerischenGerichtsordnung

c. 11 8. 6 lit. d. erkennt ebenfalls den Prozeßpar-
teien im allgemeinen einen Editionsanspruch auf die
öffentlichen, namentlich die gerichtlichen Akten, ohne
weitere Unterscheidungzu.

Was nun die Anwendung dieses Grundsatzes
auf die Zugänglichkeit der strafrechtlichenUnter-

suchungsaktenanbelangt, so ersseeder Zweck der

Untersuchung,daß dieselben, so lange diese nicht be-

endigt ist, nur den mit der Untersuchung betrauten
Beamten offen stehen und daß insbesondere dem

Beschuldigten und seinem Vertheidiger nur nach be-

stimmten Vorschriften die Einsicht der Akten gestattet
und Abschriften einzelnerAktenstückezugefertiget wer-
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den. Ist aber die strafrechtlicheVerfolgung beendi-
et, so steht der Anwendung des allgemeinenGrund-

Fresauch hier in der Regel nichts im Wegez viel-
mehr enthalten diese Akten häufig sehr wichtiges
Material zur GeltendmachungcivilrechtlicherAnsprüche,
dessenBenützung den Betheiligten nicht vorenthalten
werden darf.

Es wurde deßhalb durch Reskript vom 9. Ja-
muar 1819 (Lithogr. Sammlung Nr. 194) ange-
ordnet, daß strafgerichtlicheUntersuchungsaktenzum
Behufe eines Civilprozessesrücksichtlichder aus der
Uebertretung entstandenenprivatrechtlichenForderun-
gen wegen Schadensersatzes,Genugthuung, Kosten rc.

den Anwälten der Betheiligten ohne Anstand vor-

gelegt werden dürfen. Es wäre eine fehlerhafteAus-

legungsweise, wenn man in diese Entscheidungdie

Absichtlegenwollte, die Benützungder Untersuchungs-
akten auf den im RestkriptebezeichnetenFall zu be-

schränken;es ist vielmehr anzunehmen,daß, — wie
bei den meisten Novellen zum Strafgesetzbuche,—
dem Iustiministeriumeine spezielle Anfrage oder
Beschwerdevorgelegenhabe, auf deren Verbescheidung
sich dasselbe beschränkte, ohne auf eine Erörterung
der Rechtsmaterie nach ihren verschiedenenRichtun-
gen einzugehen. Die Entscheidungläßt daher sehr
wohl eine analoge Ausdehnung auf andere Fällezu,
auf welche der derselben zu Grunde liegendeGe-

sichtspunktebenfalls Anwendung findet, und dies ist
allerdings der Fall, wenn derjenige, gegen welchen
die Untersuchung gerichtetwar, auf die Benützung
der Akten isp n macht — nicht zum Zweckedes

Strafprozesses, sondern um die durch die Unter-

suchungsaktenkonstatirten Thatsachen zur Geltend-

machung von Privatrechten zu benutzen. Es kann
dabei in jedem einzelnen Falle immer wieder nur

darauf ankommen, ob die Lage des Strafverfahrens
von der Art ist, daß die verlangte Benutzung von
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dieser Seite keinem Bedenken unterliegt, und dieses
ist der Fall, nicht nur wenn der Beschuldigte auf
beschlosseneAnklage rechtskräftig freigesprochen ist,
sondern auch alsdennwenn die Voruntersuchung
deßhalb eingestellt wird, weil keine strafbare Hand-
lung vorliegt oder die Nichtschuld des Inquisiten be-
reits genugsam festgestelltoder wenigstensmit Sicher-
heit aus der Sachlage zu entnehmen ist, daß die
Bestimmung des Gesetzes über das Strafverfahren
vom 10. November 1848 Art. 55, = wonach das

nach Beendigung der Voruntersuchung durchGerichts-
beschlußeingestellteStrafverfahren wegen erheblicher
neuer Beweise der Schuld wieder aufgenommen
werden kann, — nicht zur Anwendung kommen
werde, oder endlich, wenn die Aktenstücke,deren Be-

mutzungin Anspruch genommen wird, von der Art

sind, daß selbst im Falle der Wiederaufnahme der

Zweck der Untersuchung nicht gefährdet erscheint.
Vgl. Arnold a. a. O. F. 65 a. E.

Die vorliegende Untersuchung wegen Urkunden-
fälschung, Amtsuntreue und Unterschlagungwurde
nun aber theils aus dem Grunde eingestellt, weil
der Inquisit zur Zeit der Vornahme der betreffenden
Handlungen nicht im ungestörten Gebrauche seiner
Sinne — daher unzurechnungsfähig gewesen sei,
theils deswegen,weil derselbe nicht in einem solchen
amtlichen Verhältnisse gestanden habe, wie es zur
strafrechtlichenQualifikatlon seiner Handlungen vor-

ausgesetztwird. Das Untersuchungsgerichtselbsthat
erklärt, daß es bei der Einsicht der Akten durch den

Offizialanwalt keinen Anstand finde. Von dieser
Seite steht daher der in Anspruch genommenen Be-

nützung der Akten kein gegründetesBedenken ent-

gegen.
In eine tiefere Untersuchung der Frage, ob die

verlangten Aktenstücke zur Geltendmachungprivat-
rechtlicherAnsprüchedes B. nothwendig oder nützlich
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sein mögen, kann hier nicht eingegangenwerden; es
muß genügen, daß sich das Begehren nicht sofort
als muthwillig oder übermäßig darstellt. Eben so
wenig kann der Anwalt in der Art der Benutzung
beschränktwerden, wenn diese einmal als berechtigt
anerkannt ist. Dem Offizialanwalte kann nicht zu-
gemuthet werden, daß er selbst die Aktenstückeab-
schreibe, der Verwendung seiner Gehilfen hierzu
stehenaber dienstliche Rücksichtenentgegen.

Vgl. Erkenntniß des obersten Gerichtöhofes
vom 11. Februar 1831 (Blätter für Rechtsanwen-
dung, Band 1II S. 296). Sovwie die Ertheilun
der fraglichen Abschriften an eine vermögliche Parte
gegen Erlegung der entsprechendenTax= und Stem-

pelgebührennicht verweigert werden könnte,«

vgl. Arnold S. 12, Note 8,
so bringt es das dem Imploranten ertheilte Armen-

recht mit sich, daß ihm die kosteufreieAusfertigun
verwilliget werde, wobei in Erwägung kommt, baß
das gestellte Begehren sich auf wenige Aktenstücke
von mäßigem Umfange beschränkt.

OAGErk. v. 31. Dez. 1855 Nr. 16285 /88.
Von ähnlichen Erwägungen in Betreff der Zu-

änglichkeitder Untersuchungsaktenist der Gerichts-bo in einem Erkenntnisse vom 31. Jan. 1845
Nr. 159/¼6 ausgegangen. M.

2.

Brand, durch Lokomotiv-Funken verursacht. Beschränkte
Geltung des Satzes: Der seln Recht Ausübende fügt kein

Umrecht zu. Haftung des Unternehmers für das Dienst-
personale. Bewei,ssatz.
Pl. Bd. XI S. 17 f.

J. W. zu Aubing erhob eine Entschädigungs-
klage gegen den Fiskus der k. Verkehrsanstalten,
anführend, eine ihm gehörigeWiese sei am 17. April
1852 entweder durch die Funken aus der vorülber-
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fahrenden Lokomotive oder durch aus der Lokomotive
ausgeschüttete feurige Kohlen in Brand gerathen,
und ihm dadurch für die Jahre 1852 und 1853
an dem Reinertrage der Heuerndte aus den abge-
brannten Wiesentheilen ein jährlicher Schaden von

je 300 fl. zugegangen.
" In Beurtheilung dieser Rechtssachesagendie

Mottveder oberstrichterlichenEntscheidungunter an-

eren:

Die Grundhaltigkeit des erhobenen Entschädi-
gungsauspruchs ist nach LR. Th. IV Kap. 16 8. 6
Nr. 3 dadurch bedingt, daß der Beschädigtenach-
weist, es liege eine durch keinen Rechtsgrund zu
rechtfertigendeBeschädigung, ein tlamnum injuria
datum, vor. In der Thatsache, daß das k. Aerar

als Eigenthümer des Bahnkörpers auch zum Betrieb
der Bahn befugt sei, also durch Ausübung der zu-
ständigen Eigenthumsbefugnisse, da es nur die ihm
gebührenden Rechteexerzirte, keine ungebührlicheBe-

schädigunghabe zufügen können, liegt kein von der

Entschädigungspflichtliberirendes Moment, weil der
Rechtssatz, daß der, welcher zuständigeRechte übt,
durch diese beliebige Uebung keine Rechtsverletzung
erzeuge, in seiner Allgemeinheit nicht dahin zu ver-

stehen ist, daß der Eigenthümer unbestraft den Nach-
barn lädiren dürfe, da dieser auf Integrität seines
Eigenthums den gleichenRechtsschutzanzusprechenhat.

Hasse die culpa des röm. Rechts Ausg. 2

S. 29 Note 1.
Das Gesetz aber erfordert a. a. O. Nr. 4

auch, daß der eingetreteneSchaden aus bösemWillen
oder aus Fahrlässigkeit des Beschädigers entstehe.
Es genügt somit die Thatsache, daß eine Beschädi-
gung stattfand, zur Feststellung einer Verpflichtung
zur Entschädigung nicht, es muß die eingetretene
Beschädigung als eine widerrechtliche dargelegtwer-
den, was sie dadurch wird, daß der Beschädigerbei
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der die Beschädigung veraulassendenThatsache ent-
weder aus böslicher Absicht, oder doch sonst in fahr-
lässigerWeise verfährt. Von ersterer ist vorliegenden
Falls so wenig die Sprache, als davon, daß der
eingetretene Erfolg das Ergebniß eines nicht zu ver-

tretenden Zufalles sei.
Es frägt sich somit vor allem, ob die auf Fahr-

lässigkeitdes Betriebspersonals fundirte Klage in der
Weise substanziirt sei, daß unter Verwerfung der
opponirten dilatorischen Einrede der zu großenAllge-
meinheit und Dunkelheit der k. Fiskus zur Litiskon-
testation gehalten ist. .

Vorerst unterliegt es keinem Bedenken, daß die
Klage unmittelbar gegen den k. Fiskus gerichtet
werden konnte, ohne daß Kläger nöthig hatte, vor
dem k. Fiskus seine Entschädigungsansprüchegegen
die Bahnbedienstetenzu richten, welche den Zug vom

17. April 1852 geführt haben, denn nach klarer

Vorschrift s

fr. 13 pr., fr. 25 S. 7 locati (19, 2):
„zi dua ipsius eorumque, ducrum opera

: uteretur, culpa acciderit“
haftet der Unternehmer des Eisenbahnbetrlebes,vorbe-
haltlich seinesRückgriffesan dessenBedienstete

fürden durch letztere entstandenenSchaden unbe-
ingt.

Aus der Verpflichtung, die Klage auf Fahr-
lässigkeitzu fundiren, folgt aber nicht, daß Kläger
in dem konkreten Falle die Pflicht hatte, die Dar-

legung eines stattgefundenen kulposen Verfahrens
anders, als geschehen, thatsächlich zu entwickeln.
Eine nähere Detaillirung des Sachverhaltes, als
wie sie wirklich erfolgte, war und ist objektiv unmög-
lich, da nach der Natur der Sache der vom Orte
der Beschädigung entfernt domizilirende Damnifikat
von allen einzelnen Vorkommnissendes Bahnbetriebs
bezüglichder Verwendung der dazu nöthigen Ma-
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schinen und ihrer Bedienung so wenig als von der
subjektivenTauglichkeit, Tüchtigkeit und Thätigkeit
der einschlägigenBahnbediensteteneine in die kleinsten
Verhältnisse eingehendeKognition haben kann.

Es muß daher, will nicht die Pflicht der Er-

satzleistungauf das Gebiet der objektivenUnmöglich-
keit versetzt werden, dem Beschädigten gestattet sein,
die eine Fahrlässigkeit involvirenden Thatsachen in
weiteren Umrissen als vorliegend darzulegen. Der
Richter ist nun konkreten Falles in der Lage, aus
dem Verlauf des ganzen Vorfalles, und aus den

denselben begleitenden Nebenumständen, bel dem

Mangel der Fraglichkeitüber Existenz eines dolus
oder casus, elne bestimmteUeberzeugungdafür, daß
culpa die primitive Veranlassung der erfolgten Be-

schädigungsei, zu fixiren.
Kläger hat in der Klage auseinandergesetzt,der

erfolgte Wiesenbrand sei dadurch veranlaßt worden,
daß aus der Lokomotive Funken aussprühten, die

seine Wiese in Brand setzten. In der Replik hat
er dargelegt, daß durch die erfolgteAusschüttungdes

Aschenkastensund die hiedurch entfallenden Kohlen
und Funken seine Wiese in Brand gekommensei. —
Beide Angaben enthalten tacta, deren Bewahrheitung
Sache des Beweisverfahrens sein wird. In diesen
Thatsachen selbst liegt aber der Nachweis, daß sie
das Ergebniß eines fahrlässigen Verfahrens sind,
und nothwendig sein müssen, weil sie weder das

Resultat eines böslich gewollten noch eines zufällig
entstandenenZustandes sind.

Kreittmayr's Noten z. a. St. Nr. 2 zählen
unter die kulposenBeschädigungenjene, die aus Un-

wissenheit oder Unerfahrenheit jener Personenent-

stehen, die aus der Uebung einer bestimmten Pro-
fessionihre Lebensbeschäftigungmachen,falls sie bei

Ausübung dieser einen Schaden zufügen. Zur Pro-
fession der hier fraglichen Bahnbedienstetengehört
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der Bahnbetrieb, die Benützung, Speisung, Hand-
habung der Maschine, ihre Heitzung und die Aus-
leerung des überschüssigen,unbrauchbaren und ver-

zehrtenBrennmaterials. Haben die Führer des frag-
lichen Bahnzuges, die bei der Maschine thätigen In-
dividuen, die Ausleerung des Aschenvorrathes an

Orten vorgenommen, wo fremdem EigenthumeNach-
theile erwuchsen, haben sie fragliche Ausleerungen
nicht auf abgestorbeneAsche beschränkt, sondern auf
noch mit brennbaren Theilen versehene, also nicht
vollständig verzehrte, und überdies glühende Kohlen
ausgedehnt, so haben sie fahrlässiggehandelt. Haben
jene Individuen bei dem Vorüberfahren an dem Ei-
genthume des Klägers die Maschine überheizt, oder
nicht Vorsorge getroffen, daß der zur Abführung des

überschüssigenDampfes oder Rauches bestimmteKa-
min nicht eine geminderteund ungefährlichereQuan-
tität von Funken oder gar keine aussprühte, und
zwar an Plätzen, bei denen die Mittheilung und

Verbreitung des Feuers nicht unwahrscheinlichoder
doch möglich war, so haben sie, wenn auch in ge-
ringerem Grade, worauf es bei der Vertretung der

aqullischenculpa nicht ankömmt, fahrlässiggehandelt.
In beiden Richtungen ist die Klage genugsam

substanzirt
In dem diesfallsigenBeweissatz war der That-

umstand, daß ein Bediensteter des Bahnbetriebsfahr-
lässig handelt, nicht aufzunehmen, weil, wenn eine
der dem Beweise unterstellten Thatsachen1) erwiesen
wird, von selbst erwiesen ist, daß der eingetretene
Erfolg das Resultat eines fahrlässigenVerfahrens
sei. Ob elne Thatsacheals fahrlässigprädizirt wer-
den könne, hat der Richter aus den begleitenden
Umständen zu beurtheilen. Wird eine der alternativ

1) Der Branderregungdurch Funkensprühen, beziehungs-
weise durch Ausschütten feuriger Kohlen.
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zum Beweise ausgesetztenThatsachen erprobt, so steht
nach obiger Darlegung die richterliche Ueberzeugung
fest, daß der stattgefundeneErfolg ein fahrlässigver-

anlaßter war, indem er weder gewollt noch durch
Zufall herbeigeführt worden, bei gehörigerAufmerk-
samkeit aber hätte vermieden wertenkönnen und
sollen. In jener Richtung bedarf es keiner Spezia=
lisirung im Beweisthema selbst .. . ...

OAGE. v. 11. Mai 1855. Nr. 5215 3/4.

3.

Jüdischer Zeugeneid, ob in der Synagoge abzunehmen?.
Vol. Bd. XVII S. 343.

Nach der GO. sind Parteien= und Zeugeneide
vor Gericht abzuleisten, ,

·vgl.Kap-Xlll§.1Nr.6mitKap.-X
§.1und14,

und hat die vor der Beeidigung vorzunehmendeBe-
lehrung durch den Richter zu geschehen.

Hievon ist bezüglich der Eidesleistung durch
die Juden im Gesetzekeine Ausnahme gemacht, und
auch in der Anmerkung zu Kap. X 8. 14 lit. e ist
davon, daß die Juden den als Partei oder Zeuge
zu schwörendenEid in der Synagoge zu leisten ha-
ben, keine Rede.

Nur nach dem Gerichtsgebrauchekann bei

Christen die Belehrung durch den betreffendenPfar-
rer, bei Juden die Belehrung durch den Rabbiner
und die Eidesleistung in der Synagoge vorgenom-
men werden, wenn besondere Umstände (zu wel-

chen die Wichtigkeit der Sache für sich nicht zu
rechnen) eine besondere Feierlichkeit bei der Ei-
desleistung nothwendig oder räthlich machen. Dies
ist auch in dem (lithographischden Gerichten mitgetheil-
ten) Ministerialreskripte vom 27. Juni 1823 anerkannt.

Es 1 daher nicht bloß von dem Antrage
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einer Partei ab, ob ein als Zeuge vorgeschlagener
Jude in der Synagoge zu beeidigensei oder nicht;
sondern es hat dieses der Richter mit Rücksichtauf
die obwaltenden besonderenVerhältnisse zu bemes-
sen, und es kann mit Rücksicht auf den Zweck,
welchen die Eidesabnahme in der Synagoge allein
haben kann, dieseForm der Eidesleistung nur dann

angewendet werden, wenn die obwaltenden Umstände
zu der Annahme Anlaß geben, daß eine besondere
Feierlichkeit bei der Abnahme des Eides nothwendig
sei, um den Zeugen zur Angabe der reinen und
vollen Wahrheit zu bestimmen.

Vgl. OAGAklt. Nr. 4075/6.

4.

Hypothekenzinsklage. Eingetragene Protestation unerheblich.
In Bd. XII S. 161 f. unserer Zeitschrift

ist gezeigt, daß eine gegen die Hypothekforderung
eingetrageneProtestation der Hypothekenzinsklagenach
§. 52 des HG. nicht im Wege stehe. In diesemSinne

heißt es in oberstrichterlichenEntscheidungsgründen:
Es liegt in der Natur der Sache, daß das

Berufen darauf, die Kapitalforderung sel noch im
Streite begriffen, rechtlich wirkungslos ist, daher
auch ganz unerheblich, was hier über die (dort
geltend gemachten) angeblichen rechtlichen Folgen
der Eintragung einer Protestation im Hypotheken-
buche gegen die Hauptschuld angeführt wird.

O#GE. v. 23. Nov. 1855. Nr. 15033½ 8=
5.

LandgerichtlicherKuratelkonsens, aus der Beglaubigung der
Vollmacht zu entnehmen.

Gegen die Klage der Gemeinde Großheubach
schützte der Beklagte, Steinmetzmeister Koch zu
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Fraukfurt,unter anderen die Einrede der fehlenden
egitimation vor, indem nach bayerischenGesetzen

bei Klagen der Gemeinden die Zustimmung des be-
treffendenLandgerichts erforderlich sei, im vorliegen-
den Falle aber auf die Vollmacht neben der Unter-

schrift der Gemeindevorsteher das Landgericht nur

„zur Beglaubigung“ geschriebenhabe. Hierüber sa-
gen die Motive der oberstrichterlichen Entscheidung:

Die Zustimmung des Landgerichts Klingenberg
liegt darin, daß dieses Gericht die beigebrachtePro-
zeßvollmacht mit unterzeichnethat. Denn die neben,
nicht hinter der des GemeindevorstandesstehendeUn-
terschrift des Landgerichts ist offenbar nicht bloß zu
dem Zwecke hinzugesetzt, um die Signaturen der
Gemeindeverwaltung, sondernum die Vollmacht selbst
zu beglaubigen, und für gültig zu erklären; sie würde
den hiedurchertheilten Konsens zur Klaganstellung
aber auch dann involviren, wenn man ihr mur die
erstere Bedeutung geben müßte, da nothwendig an-

zunehmensteht, daß das Landgericht die Vollmacht
eingesehenund also gewußt hat, daß es eine und
welche Prozeßvollmacht sei.. .. .

Erk. des OAG. zu Lübeck v. 30. Jan. 1850.

Frankfurter Samml. von Römer Bd. II S. 230.

6.

Oberberufungssumme. Von Gegenständen, welche keine
Schätzung zulassen.

Die Schützengildezu W. klagte gegen eine An-

zahl dortiger Bürger auf Erfüllung einer Vorschrift
ihrer Satzungen, nach welcher jeder neuangehende
Bürger sich in die Gesellschaft mit 1 fl. einzukaufen,
derselben ein Hochzeitschießenzu wenigstens45 kr.

zu geben, und die ersten 3 Jahre in das ge-
wöhnliche Zinnschießen(jeder 1 fl. 12 kr) mitzule-
gen, und selbst mitzuschießen verbunden sei.
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Als die Sache von der in 2 Instanzen abge-
wiesenenKlägerin an den oberstenGerichtshof ge-
bracht wurde, kam das Dasein der Oberberufungs-=
summe in Frage. Die Motive des OAGE. äußern
hierüber:

Wenn Revident unter Bezugnahme auf §. 63
der Nov. v. 1837 geltend macht, daß es sichhier
um ein, eine bestimmte Schätzung nicht zulassendes
Recht handle, so kann er nur. den Umstand im

Auge haben, daß nach der Klagbitte die Beklagten
auch für schuldig erklärt werden sollen:

in den 3 ersten Jahren ihrer Ansäßigkeitbei
den Gesellschaftsschicßen selbst mitzu-
schießen.

„Allerdings bestimmt der §. 63, daß die Be-

rufung ohne Rücksicht auf die Summe zulässigsei,
wenn der Streit Rechte betrifft, welche eine be-

stimmte Schäßung nicht zulassen; allein diese
gesetzlicheBestimmung setzt doch immerhin voraus,
daß der eine bestimmte Schätzung nicht zulassende
Gegenstand der Beschwerdefür den Beschwerdefüh-
rer überhaupt ein pekuniäres oder sonst ein pri-
vatrechtliches Interesse habe, indem bei dem gänz-
lichen Mangel eines solchenInteresse auch von einer

Unschätzbarkeitdes Beschwerdegegenstandesnicht die
Rede sein kann. Leßteres ist aber in Ansehungder

Leistung, auf welche obige Klagbitte gerlchtet ist,
der Fall, da die Handlung, zu welcher die Beklag-
ten nach derselben verpflichtet sein sollen, offenbar
keine solche ist, welche für die klagendeSchützen-
gesellschaft,als Korporation, zu deren Bestem vor-

zunehmenwäre, und daher auch nicht ersehenwer-

den kann, welches Interesse die klagendeSchützen-
esellschafthaben sollte, daß die Beklagten nicht nur

1 die ersten3 Jahre ihrer Ansäßigkeit3 fl. 36 kr.

Tinlagenin die Gesellschaftskassebezahlen, sondern
auch bel den 3 Schießen, für welchedieseEinlagen
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bestimmt sind, mitzuschießen. Revident hätte
daherjedenfallsnäher darlegen sollen, worin denn
das unschätzbare,den Beschwerdegegenstandbildende
Recht, welches die Anwendung,des §F. 63 rechtfer-
tigen Holl,bestehe, und da diesesnicht geschehen,
mußte die erhobene Revision als wegen Mangels
der gesetzlichenRevisionssummeunzuläßig, abgewie-
sen werden.

OAGE. v. 27. Mai 1854. Nr. 8995 2/ü2.

7.

Transmission bedingterFibeitommisse.
Preuß. ER. I, 12 S. 407.

Auch der unter einer Bedingung eingesetzteFidelkom=
missar, welcher den Testirer überlebt, transmittirt seln Suk-
zessionsrechtauf seineErben, wenn er gleich vor dem
Substitutlonsanfallstirbt, und ohne Unterschied,ob die
Bedingung von einem Zufalleoder von einer freien Hand-lung des bedingt Berechtigten abhängt.

rk. des Lberteibunals1½Berlin v. 27. Feb. 1854.
Entsch. d.OT. Bd. 340.

8.

Exlinktivverjährung gegen dienstlich Abwesende.
Preuß. R

Die Vorschrist des A. LR. I, 9 F. 519:
„Gegen den Eigenthümer einesGrundstücks kann,

"4lange derselbe zum Dlensedes Staats auch nur
n elner andern königlichenreuin3 sich aufhält,

feiuedieses Grundstück betre e

angen“
bezieht sich nicht nur auf die Verjährung durch Besitz
sondern auch auf die Extinktivver

r7n-Erk. des Höertrebunal#8
erlin z 90. Januar

1854. Entsch. d

ende Verjährungan-

Reb.:J. * Seuffert. Verl.; Palm & Enke (#bolhEnke)
in Erlangen. Druckvon Junge & Soh
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Mittheilungen aus der Praeis.
1.

Geständniß,beim Sühneversuch abgelegt.

In einer Ehescheidungssachewar der Beklagten
zu beweisen aufgelegt: daß ihre Krankheit (Epi-
lepsie) dem Kläger schon vor Eingehung der Ehe
bekannt gewesen sei. Zur Erbringung dieses Be-

weises berief sich dieselbe auf das Zeugniß des

Landgerichtsassessorsund des Pfarrers, vor welchen
der Sühneversuch gepflogen war, indem Kläger
in dieser Verhandlung jene frühere Bekanntschaft
mit der Krankheit der Beklagten zugestandenhabe.
Dieses Zugeständnißwurde auch von den vorge-
schlagenenZeugen bekundet und in Folge dessen

Neue Folge I. Band.
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(wobei noch andere Behelfe adminikulirten) der

aufgelegte Beweis für geliefert, erachtet. Aus den
Motiven der obesstrichterlchenEntscheidung ent-

nehmen wir, was folgt:
Daß Kläger bei diesem Geständnissenicht die

Absichtgehabt habe, eine ihm nachtheilige That-
sache einzuräumen, kann nicht angenommen werden,
nachdem der Kläger nicht behauptet hat, daß er

bei der Ablegung dieses Geständnisses nicht seiner
selbst mächtig war, und nachdemer sich nicht über

Zwang, Irrthum oder Hinterlist beschwert hat;
sondern es muß vielmehr angenommen werden, da
er dieses Geständniß bei gutem Verstande und aus

freiem ungezwungenen Willen und zwar in Gegen-
wart derjenigen abgelegt hat, zu deren Vortheil das

Geständniß gereicht . . . .. .. dieses Ge-

ständniß ist ein gerichtliches Zugeständniß, weil
es vor dem Gerichte, welches zur Verhandlung des

Ehescheidungsprozesseskommittirt und also das zu-

ständige war, und bei einer von dem Prozeßgerichte
gepflogenenVerhandlung in der Ehescheidungssache,
nämlich bei dem gerichtlichen Sühneversuche, abge-
legt wurde. «

Daß dieses Geständniß nur mündlich abgelegt
und nicht protokollirt worden ist, thut Nichts zur
Sache, weil ein Geständniß mit Worten,Schriften
oder Zeichen gemacht werden kann, wenn es nur

so klar und deutlich am Tage liegt, daß man nicht
nur den Willen deß Gestehendenüberhaupt, sondern
auch, was und wieviel er dadurch einräumen wollte,
hinlänglich daraus erkennen kann, und weil es durch
die erwähnten beiden exzeptionsfreien Zeugen voll-

ständig erwiesen ist.
Der von dem Kläger hervorgehobeneUmstand,

daß vor der Ablegung dieses Geständnissesdie in
den 88. 18 und 19 der Novelle v. 17. Nov. 1837

vorgeschriebeneBelehrung noch nicht erfolgt war,
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und daß deshalb auch der animus consitendi
zweifelhaft sei, benimmt diesem Geständnissean sei-
ner Kraft und Gültigkeit nichts, weil diese Gesetz-
stelle sich nur auf stillschweigendeIugeständnissenicht bestimmt widersprochenerThatumstände, nicht
aber auf ausdrückliche Zugeständnissebezieht, bei

welch' letzteren eine gerichtliche Belehrung über die

Folgen solcherZugeständnissenicht vorgeschriebenit.Das Zugeständniß des Klägers hat somit alle

gesetzlichenEigenschafteneines gerichtlichen Geständ=
nisses1), und wird noch durch die Aussagen der
übrigen von der Beklagten produzirten Zeugen un-

terstützt, aus welchen hervorgeht, daß die Krankheit
der Beklagten (schon vor deren Verehelichung) orts-

kundig war, und daher dem Kläger nicht unbekannt

sein konnte.
OAGE. v. 16. Okt. 1855. Nr. 121818.

1) Sollte nicht bei der Vorschrift der GO. XII K.#1
Nr. 5 vorausgesett sein, daß der Bestimmung des

Kap. IV K. 15, nach welcher alle mündlichen Hand-
lungen protokollirt werden sollen, in Ansehung des

Geständnissesgenügt worden sei? — Ohnehin wal-
tet gegen die Annahme voller Beweiskraft der im

Sühneversuch abgelegten Geständnisse das Bedenken

ob, daß die Aussicht auf eine solche Folge die Er-

schienenen zu Rückhalten veranlassen, die Erreichung
des Zwecks der Verhandlung erschweren würde. Mit
dem Charakter einer vertraulichen Besprechung, welche
diese Verhandlung (insbesondere durch die Betheili-
gung des Seelsorgers in solchenSachen) haben soll,
scheint sich jene Folge nicht zu vertragen. Es ist
eine in der Natur der Sache wurzelnde Vorschrift,
wenn z. B. das Hamburger Statut untersagt, auf
dasjenige, was von den Parteien im Termine des

Güteversuchs vorgetragen worden ist, bei Fällung
des Urtheils Rücksicht zu nehmen. Hamburger
Samml. von Entscheid. des Lübecker OAG. N. F.
Bd. 1 S. 159. — S.
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2.

Privatschuldbriefe auf den Inhaber. Deren Rechtsguͤltigkeit.
Verhältniß zwischen dem Emittenten und den Partial-

gläubigern.
Pgl. oben S. 417 f.

In einer Frankfurter Rechtssacheverlangte ein

Partialgläubiger auf dem Wege der Klage vom

Enittenten (Rothschild), daß er Rechnung in Be-

treff der von dem verpfändeten Gute gezogenen Ein-
nahmen und der seitherigen Verzinsung und Tilgung
des Gesammtanlehens stelle, so wie die parat lie-

genden Gelder zur Verzinsung und Kapitalverloosung
verwende. Der Verklagte räumte nur ein, zur
Rechnungsstellung über die von ihm besorgteLiqui-
dation in der Debitmasse des Schuldners verpflich-
tet zu sein; im Uebrigen hätten sich die Inhaber der

Partialobligationen direkt an den Schuldner halten
können. Der Fall war nach gemeinem Rechte zu
beurtheilen, und daher zur Beantwortung der Frage
geeignet, ob die Verweisung des Klägers an den

Schuldner nicht schon deßwegen als unstatthaft er-

scheine, weil die Obligation ein Verhältniß zwischen
zwei bestimmten Personen sei und daher eine solche
zwischen dem Schuldner und unbestimmten In-
haber von Partialobligationen nicht bestehe, bezie-
hungsweise weil Privatschuldbriefe au porteur nach
Analogie der au porteur ausgestellten Wechsel für
unwirksam zu achten seien? 1) — Es kam aber

1) Ausstellung von Wechseln au porteur war auch vor

der A. D. WO. in Frankfurt /M. unstatthaft. Vgl.
Span Frankfurter Wechselrecht g.10. — Auf die

Bestimmung der A. D. WO. Art. 4 Nr. 3 kann

allerdings der Satz „vice nominis lungitur demon-
ealratio“ keine die Ausstellung nu porteur zulassende
Anwendung finden, well ja zufolge der Konferenz-
protokolle durch diese Gesetzstelle gerade die Aus-

schließung der Ausstellung au porteur beabsichtigt
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dieseFrage, zufolge der uns vorliegenden Motive
der oberstrichterlichenEntscheidung, gar nicht in An-

regung, indem zwar die Schwierigkeit des Auftre-
tens der Partialgläubiger gegen den Schuldner her-
vorgehoben, aber nicht erwähnt wurde, daß über
die Gültigkeit der einzelnen Schuldverschreibungen
auf den Inhaber irgend ein Zweifel bestehe.

Das Verhältniß zwischendem Emittenten und
den einzelnen Inhabern von Partialen betreffend,
wurde im Einklange mit der Ausführung in Bd. XI
S. 1 f. unserer Zeitschrift angenommen, es habe
eine stillschweigendeVereinbarungzwischendem Emit-
tenten und den Inhabern der Partialobligationen
unter Beitritt des Schuldners dahin staktgefunden,
daß der Emittent durch die Ausübung der ihm zu
diesem Behufe in der Hauptschuldverschreibung er-

theilten Rechte aus dem Vermögen des Schuldners
die erforderlichenGeldmittel zur Bezahlung der Zin-
sen und zur successivenRückzahlung des Kapitals
herbeischaffen,und die eingegangenenGelder zu die-

senZahlungen, so wie solche in der Schuldverschrei-
bung bestimmt sind, verwenden sollte. — der Emit-
tent habe also von Anfang an gegen die Inhaber
von Partialobligationen die Verpflichtung zu einer

Geschäftsführung in dem obgedachtenMaaße über-

nommen, woraus dann dessenVerpflichtung zur
Rechnungsstellung von selbst folge.

Vgl. Erk. des OAG. zu Lübeck v. 27. Juni
1850. Frankfurter Samml. von Römer Bd. I
S. 348 f.

war. Bezüglich der Namenseintragung in das Hy-
pothekenbuch liegt (was nämllch das bayerischeRecht
betrifft — vgl. Gönner Sypothekengesetz-Kommen-
tar Bd. II S. 311) eine solche Absicht nicht vor.
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3.

Berufungssumme. Kostenpunkt, vom Untergerichtvorbehal-
ten, vom Obergericht durch Kompensation erledigt.

Ist in solchemFalle das Obergerichtserkenntniß
in Betreff des Kostenpunkts als in erster Instanz
ergangen anzusehen, daher für die Berufung an das
O#. nur eine Beschwerdesummevon 100 fl. zu
erfordern?

OberstrichterlicheEntscheidungSgründesagenhie-
rüber: Die erste Instanz hat in Konformität mit

ihrem (auf Eidesleistung gerichteten) Urtheile in der

Hauptsacheausgesprochen,daß die Entscheidung über
den Kostenpunkt dem Endurtheile vorbehalten bleibe,
also hierüber einen wirklichen, rechtlichmotivirten Aus-

spruch erlassen, wobei es für die Beantwortung der

Frage, ob über die Kosten erkannt worden, ganz
gleichgültig ist, wie erkannt wurde, ob materiell
oder nur formell 1). Da nun die zweite Instanz
bezüglichder Kosten (wie in der Hauptsache) abän-
dernd erkannte, so liegen darüber in der That zwei
Erkenntnisse vor. Das Obergericht hat nur des-

halb, weil die Sache im Wege der Berufung an

dasselbe gelangte, nicht blos in der Hauptsache,
sondern auch über die Kosten als einen davon un-

trennbaren Nebenpunkt, welchen es schon von Amts-

wegen beachten mußte, sonach in beiden Beziehun-

gen
als zweite Instanz erkannt, und es wäre

berhaupt mit dem Zusammenhange der Hauptsache
und der Kosten, welche miteinander nur ein Ganzes
als Streitgegenstand ausmachen, und mit der Eigen-
schaft des Oberrichters als zweiter Instanz unver-

einbar, seine Entscheidungülerdie Kosten nur als

1) Freilich ist der Inhalt des erlassenen Ausspruchs kein
anderer, als: über den Kostenpunkt wird jetzt nicht
erkannt. Lassen sich wohl Erkennen und Nicht-
erkennen als Einerlei betrachten S.
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ein Urtheil erster Instanz gelten zu lassen, während
die Entscheidung in der Hauptsache als ein Erkennt-
niß zweiter Instanz in Kraft bestehen soll. Dem-
nach wird für die Berufung des Klägers eine Be-
schwerdesummevon 300 fl. erfordert..

OAGE. v. 9. März 1855. Nr. 404 5.

4.

Von der Erklärung des Testirers, die dem Zeugen vorge-
legte Schrift enthalte seinen letzten Willen.

In einer Rechtssache war den klagenden In-
testaterbenunter anderem zu beweisen aufgelegt:

daß der Testirer den Zeugen nicht in deren

gleichzeitigerGegenwart erklärt habe, daß
ie ihnen zur Unterschrift vorgelegte und von

ihnen unterschriebene Urkunde selnen letzten
Willen enthalte.

In der bberstrichterlichen Beurtheilung der
unternommenen Beweisführung kommt hierüber nebst
anderem vor:

Aus dem Inhalt und Zusammenhang der
sämmtlichen Zeugenaussagen ist mit hoher Wahr-
scheinlichkeit zu entnehmen, daß, wenn nicht der

Testirer selbst, doch der Lehrer K. den Zeugen er-

klärte, die vorgelegte Skriptur sei der letzte Wille
des Sh Wenn nun dieß in seiner Ge-

genwart, sonach mit selnem Wissen und Willen
durch K. erklärt wurde, so ist es eben so gut, als
ob die Erklärung vom Testirer unmittelbar ausge-
gangen wäre. Das in subsicium geltende ge-
meine Recht ist in Bezug auf die vorwürfige For-
malität keineswegs rigoros. Es soll genügen,
wenn der das schriftliche Testament unterschreibende
Zeuge nur wahrnimmt, daß die vorliegende Skrip-
tur der letzte Wille des Testirers sein solleso daß
er selbst die Sprache des Testirers nicht zu ver-
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stehenbraucht. Fr. 20 §S.9 qui testamenta fa-
cere possunt (28, 1) „Don tamen intelligentiam
rermonis exigimus; hoc enim D. Marcus Didio
Juliano in teste, dui latine non noverat, res-

cripsit: nam si vel sensu percipiat quis, cui
sei adhibitus sit, suflicere.“

OAGE. v. 6. März 1855. Nr. 9935 /84.
Wenn heute das Gericht ein mildes Urtheil sprach,
So denke: morgen kommt vielleicht ein strenges nach.

5.

Enthebungvom Portefeuille. Reaktivirung. Gehaltsanspruch.
Aus oberstrichterlichen Entscheidungsgründen

entnehmen wir, was folgt:
„Seine Entlassung aus dem Staatsdienste

nehmen, was dem Staatsdiener zu jeder Zeit frei-
steht und nicht verweigert werden darf, und um

Enthebung von einer Ministerstelle bitten, welche
aber verweigert werden kann 1), sind wesentlich ver-

schiedeneBegriffe, und mit verschiedenenFolzenverbunden; und ebenso verschieden ist die Entlas-
sung — Dimission — eines Staatsdieners für
immer von der einem Staatödiener auf seineBitte
gewährten Enthebung von der bisher bekleideten
Ministerstelle.“

„Es ist offenbar sprachunrichtig, logisch und

rechtlich unstatthaft, in Auslegung der §§ 19 und
22 der neunten Beilage zur Verfassungsurkundedie
darin nichkerwähnte Enthebung eines Staats-
dieners von einer bestimmten Dienstes-

stelle als gleichbedeutend und identisch

1) Der in Art. Ul des Gesetzes vom 4. Juni 1848,
die Werantwortlichkeit der Minister betr., vorge-
sehene Ausnahmsfall scheint nicht in Frage ge-
wesen zu sein.



Entheb. v. Portefeuille. Reaktivirung. Gehaltsanspruch. 457

mit Entlassung aus dem Staatsdienste
zu nehmen, und somit: „Dimission aus dem
Staatsdienste“ hinein zu legen, und dadurch
die mit letztern Thatsachen verfassungsmäßigver-
bundenen Rechtsfolgen auch auf die im Edikte nicht
genannte Enthebung auszudehnen, und diese Aus-

dehnung auf den vorliegenden Fall in der Art an-

zuwenden, daß der Staatsminister, welcher um

Enthebung von dieser Stelle nachsucht, eben

so anzusehensei, als habe er seine Entlassung
aus dem Staatsdienste genommen, sohin
keinen Anspruch mehr auf irgend einen Gehalt,
während nach Art. III mit I. des Gesetzes vom

4. Juni 1848, die Verantwortlichkeit der Minister
betr., dem enthobenen Staatsminister der Standes-

gehaltungeschmälertverbleibbtt waßs mit
em gänzlichenAustritt aus dem Staatsdienste un-

vereinbar wäre. «"

„Wenn der auf sein Gesuchder Ministerstelle
enthobeneStaatsminister zum Staatsrathe im außer-
ordentlichen Dienste mit der Zusicherung ernannt

wird, daß bezüglich seiner Berufung zu einem an-

deren Amte und seiner künftigen Gehaltsfestsetzung
weitere Entschließungnachfolgen werde, so ist da-

durch weder seine wirkliche Entlassung aus dem

Staatsdienste (Dimission) noch der Wille hiezu,
sondern vielmehr geradezu das Gegentheil erklärt
worden «

Nachdem noch bemerkt war, wie im gegebenen
Fall der dem Kläger vom Tage seinerEnthebung von

der Ministerstelle (bis zur Ernemung in anderer Ei-

genschaft) gebührendeBezug in einer Entschließung
des k. Finanzministeriumsausdrücklich als Quies-

zenzgehalt bezeichnet, und hierdurch mit Wort
und That ausgesprochenworden, daß der Kläger
nicht aus dem Staatsdienste entlassen,sondern nur

außerAktivität gesetzt,d. i. quieszirt werden wollte
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und wurde — heißt es in den oberstrichterlichen
Motiven weiter: 1

„Hieraus ergibt sich zugleich, daß seine Beru-
fung (zu einer anderen Stelle) keine neue Anstel-
lung, sondern nur eine Reaktivirung war. In Vor-
aussetzungdieser Thatsache ist aber auch dessenAn-
spruch auf einen Gehalt von 6000 fl.

rechtlich begründet.“
„Nach F. 25 —27 der neunten Beilage zur

Verfassungsurkundevom 26. Mai 1818 erhält der
ur Aktivität provisorisch wieder berufene Quieszent
en Gesammt-Geldgehalt oder fixen Geldgehalt seiner

vorigen Stelle, und bei dessenWiedereinsetzung in

eine definitive Aktivität den Standes= und Hiensies=
gehalt der neuen Stelle, wenn dieser größer oder
eben so groß als der in seiner vorigen Diensteskate-
gorie bezogenefixe Geldgehalt ist, widrigenfalls aber
seinen vormaligen Aktivitätsgehalt. Hier-
nach gilt als Grundsatz, daß der Quieszent durch
seine Reaktivirung an seinem früher bezogenenfixen
oder Gesammt-Geldgehalte nichts verlieren, sonderm
jedenfalls wenigstens in diesen Bezug wieder ein-
treten soll.“

„Da nun der Gesammt-Geldgehaltoder Stan-
des =und Dienstesgehalt des Klägers in 6000 fl.

bestand2), welchen er auch als Staatsrath im
ordentlichen Dienste ansprechen konnte, so gebührt
ihm dieser ganze Betrag auch in seiner dermaligen
Dienstesstellel «

OAGE.vo1n29.Feb.1856.Nr.1525753.

2) Die weiteren 6000 fl., welche ein Staatsminister
als Funktions-Nebenbezug empfängt, kommen nicht
in Ansatz.
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6.

Sind unter dem Gesammt-Gehalte im Sinne des 8. 23 der
IX. Beil. zur VU. auch Mehrbezüge aus früheren Dienstver-
*ê’- hältnissen begriffen?

«

Diese Frage wurde oberstrichterlich bejaht.
Gründe:

„In konsequenterUebereinstimmungmit Tit. VIII
3, 4, 5 der Vll. und zum Zwecke der verfas-

sungsmäßig gewährten Unparteilichkeit und Unauf-
haltsamkeit der Rechtspflege, so wie der Gleichheit
vor dem Gesetze,ist in dem neunten konstitutionellen
Edikte §. 4 ausgesprochen, daß die ersteAnstellung
und jede Beförderung der Nichteramt5-Funktionen
versehendenStaatsdiener sogleichdefinitiv ist, und
im §. 23, daß die Vorstände und Räthe der Justiz=
kollegien, mit Einschluß der Kreis= und Stadtge-
richte, in ihrer Eigenschaft als Richter in allen

Quieszenzfällen im Bezuge des verliehenen Ge-

sammt-Gehaltes verbleiben. Da nun der dem

Kläger gebührendeGesammtgehalt (Moderfixe Geld-
gehalt, oder Standes= und Dienstes-Gehalt) in
6000 fl. jährlich besteht 1), so hat derselbe in sei-
ner Eigenschaft als Mitvorstand eines Gerichtshofes
diesen Gehalt auch im Falleiner Quieszenz mit

Recht in Anspruch zu nehmen.“ «

Daß unter dem Ausdrucke „verliehenen“ nicht
der im Reaktivirungsdekreteirrthümlich gegen Ge-
setz und Recht bestimmte, sondern der gesetzlich
gebührende Gehalt zu verstehen sei, ergibt sich
aus §. 29 des Ediktes, wornach jede dem Inhalte
desselbenzuwiderlaufende Minderung des Gehaltes
als eine Civilrechtsverletzung zur Klage berechtiget,
und aus §. 27, wornach dem Kläger bei seiner
Reaktivirungseinvoriger Aktivitätsgehalt von 6000 fl.

1) S. oben S. 458
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als ihm rechtmäßig gebührendhätte angewiesenwer-
den sollen “2

„Daß in dem Falle, wenn ein im administra-
tiven Dienste stehender Staatsdiener in ein Justiz-
kollegium eintritt, und ihm nebst der Richteramts-
Besoldung noch ein Mehrbezug aus seinem vorigen
Dienstverhältnisse belassenwird, dieser Mehrbezug
gleichfalls die rechtliche Natur eines durch Quies-

zirungnicht entziehbaren Richteramts= oder Stan-

esgehaltes annimmt, hat der oberste Gerichtshof
bereits in der RechtssacheNr. 396 5° durch Erk.
vom 24. Januar 1840 ausgesprochen. In recht-
licher Beziehung und der rechtlichen Wirkung nach
ist es aber gleichviel, ob dem Richter ein Mehr-
bezug aus früherem Dienstverhältnisse in seinem
Anstellungs= oder Reaktivirungs-Dekrete belassen
oder verliehen, oder durch rchterlichesUrtheil zu-
erkannt wird. In beiden Fällen gebührt ihm der

Mehrbezug rechtmäßig als Gehalt, und auch der

richterlich zuerkannte Mehrbezug beruht ursprüng-
lich auf einer ediktmäßigenVerleihung, 8. 29 a.

3) Die Frage: ob nicht dem Kläger bei seiner Reak-

tivirung der seinen dekretmäßigen Gehalt über-

steigende Mehrbetrag (aus dem früheren Dienstver-
hältnisse) als ein (bei der Quieszirung wegfallen-
der) Dienstesgehalt hätte verliehen werden können? —

lag zwar nicht zur Entscheidung vor; indessen wurde
in den oberstrichterlichen Motiven beiläufig darüber

geäußert: dieselbe würde in der Erwägung, daß
Kläger in eine reine Richteramtsstelle eingetreten
ist, sofort auch seinen Gehalt nur in der Eigenschaft
als Richter beziehen kann, und daß in Rücksicht auf
die Unabhängigkeit der Gerichte zur Sicherung einer

unparteiischen unaufhaltsamen Rechtspflege der Rich-
ter durch seine Quieszirung in seinem verliehenen,
d. h. bis dahin rechtmäßig bezogenen Gehalte nichts
verlieren soll, — wohl zu verneinen sein.
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a. O., und darf daher durch die Quieszirung nicht

ente werden.“
O#G#E. v. 29. Febr. 1856. Nr. 152 5/8.

7.

Verzugszinsen aus zuerkannten Gehalts-Nachzahlungen.
Bayer. R.

Aus oberstrichterlichenMotiven entnehmen wir
das Folgende:

Da Kläger bisher nur den im Dekrete be-
stimmten jährlichen Gehalt von 4000 fl. empfangen
hat, so ist ihm der Gehaltsmehrbetrag von 2000 fl.
pr. Jahr vom .. ... angefangen nachzuzahlen;
und zwar mit fünfprozentigen Verzugszinsen von

jedem zu Anfang des Monats fällig gewordenen
Ratum dieser 2000 fl.; weil die Zahlung nach den

bestehendenFinanzverordnungen in monatlichen Ra-
ten zu Anfang jeden Monats hätte geleistet werden

sollen, aber nicht geschehen,sohin von diesemjedes-
maligenZeitpunkte an auf Seite des Aerars Saum-

sal eingetreten, und der kgl. Fiskus nach dem baye-
rischenLandrechte von der Verbindlichkeit, Verzugs-
zinsenzu zahlen, nicht befreit ist, indem das Gesetz —

Cod. Max. civ. P. IV cap. 18 9 Nr. 1
und P. II cap. 3 S. 21 Nr. 1, 2, 3 u. 5

in dieserBeziehung eine Ausnahme für den k. Fiskus
nicht enthält, wie sie das römischeRecht statuirt;

vgl. P. II cap. 1 S. 5 not. 9 und cap. 3

8. 21 not. 1, 2, 3;
Blätter für Rechtsanwendung Bd. VII
S. 241, 243;

abgesehendavon, daß das verfassungsmässige,durch
das neunte konstitutionelle Edikt geschaffeneRechts-
verhältniß des Staatsdieners nicht als ein rein pri-
vatrechtliches Rechtsverhältnißbeurtheilt werden kann.

OAGE. v. 29. Feb. 1856. Nr. 152 5/86.
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8.

Errungenschafts =Antheil eingeklagt. Einwand: Klaͤgerin
habe keine Unterstützung im Haushalt und im Gewerbsbe-

trieb geleistet. Schweinfurter Stadtrecht.

Vgl. oben S. 61 f.

Dieser Einwand (sagen oberstrichterliche Ent-
scheidungsgründe) vermag die Entbindung von der

Klage nicht zu begründen. Dasjenige, was die

Eheleute durch ihre gemeinschaftliche Thätig-
keit erwerben, bildet allerdings einen Theil der Er-

rungenschaftsgemeinschaft;diese ist aber nicht dar-

auf beschränkt,vielmehr gehört dazu auch Alles,
was ein Gatte durch seinen befonderen Fleiß er-

wirbt, so wie die Nutzung des beiderseits beige-
brachten Vermögens. Daß die Ehefrau durch ein

pflichtwidriges Benehmen, wie es derselben vom

Beklagten vorgeworfen wird, ihres Anspruches auf
die Errungenschaft verlustig werde, läßt sich weder
aus allgemeinen Grundsätzen behaupten, noch, ist

4½ in dem Schweinfurter Stadtrecht 1) ver-
ügngt .

OAGE.v.29.Nov.1854.Nr.93053-54..

9.

Das Dekret über Feststellungder zur Eidesleistung für eine

GenossenschaftbestimmtenSchwurmänner ist zu selbstständi-
ger Berufung dagegen geeignet.

In der aus S. 109 f. ersichtlichenRechtssache
wurden durch Dekret vom 21. Juni 1853 aus den

vorgeschlagenenSchwurmännern Fünf als eidesfähig
und der Zahl nach genügenderklärt. Dagegen
legte Beklagte am 2. Juli Verwahrung ein. Im
September erfolgte die Eidesleistung durch die in

1) Bezugnahme auf Sect. V Tit. 52 S. 11; Sect. VII
Tit. 62 H. 24.
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jenem Dekrete bezeichnetenSchwurmänner, darauf
im Oktober das Enderkenntniß.In der Berufung
gegen dieses wollte nun die durch die erwähnte Ver-

wahrung vorbehaltene Beschwerde geltend gemacht
werden, wurde aber als verspätet erachtet. Die

oberstrichterlichenEntscheidungsgründesagen:
Gemäß §. 52 Nr. 6 der Novelle von 1837

sind Urtheile über die Statthaftigkeit eines Haupt-
eides von den Bestimmungen des §. 51 ausge-
nommen, und was von Urtheilen gilt, muß auch
von deßfallsigenmotivirten Dekreten gelten. Die

Frage der Statthaftigkeit nämlich kann sowohl be-

züglichdesjenigen, was beschworenwerden soll, als
in Ansehung der Person sich ergeben, von welcher
der Eid deferirt wird, oder von welcher er geleistet
werden soll. Letzteres war vorliegend bezüglichdes

Bescheidesvom 21. Juni 1853 in Frage, weßwe-
gen, da von der Beklagten gegen denselbenam 2.
Juli nur Verwahrung eingelegt wurde, die erst in
der Berufung v. 30. Nov. 1853 gegen das Dekret
vom 21. Juni ausgeführte Beschwerde allerdiugs
desert ist. Die revisionsweise vorgebrachte Be-

hauptung, die Beschwerde sei nicht dagegengerichtet,
daß die klägerischenSchwurmänner zum Eid gelas-
sen wurden, sondern gegen die Beweiskraft des von

denselben geleisteten Eides —, verdient kaum
eine Würdigung. Denn die Beweiskraft diesesEl-
des ist die nothwendige Folge des rechtskräftig ge-
wordenen Dekretes v. 21. Juni, durch welches die

vorgeschlagenenSchwurmänner für eidesfähig erklärt
worden waren. Die hiernachfeststehendeEidesfähig-
keit hat von selbst auch die Beweiskraft des von

ihnen geleistetenEides zur Folge. Denn aus einem
anderen Grunde, als weil dieseSchwurmänner als

eidesfähig zum Eid gelassenwurden, konnte die Ei-
desleistungvon der Beklagten nicht angegriffenwerden.

GE. v. 5. März 1855. Nr 3155/88.
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10.

NRechtsgeschäftemit Handlungs-Reisenden.
Preuß. LR. Th. U Tit. 8 K. 551.

Wer mit einem solchen, der ihm als Hand-
lungbreisender eines bestimmten Kaufmannes be-
kannt ist, ein kaufmännisches Geschäft abschließt,
wird dem Prinzipale des Reisenden aus dem mit
Letzterem errichteten Vertrage verhaftet, wenn Letz-
terer auch nicht ausdrücklich im Namen des Prinzi-
pales kontrahirt haben sollte.

Was in dem (überschriftlich angeführten)
§. 551 von Handlungsdienern gesagt ist, die auf
Messen oder Märkte versandt sind, muß dem
Zwecke des Gesetzes gemäß, bei den jetzigen Ver-

kehrsverhältnissenauch auf solcheHandlungsgehülfen
bezogen werden, welche von ihren Prinzipalen be-

auftragt sind, umherreisend für sie Verbindungen
und Einkäufe oder Verkäufe zu besorgen, so wie
mit Andern die darüber abzuschließendenVerträge

einzugehen...... -

rk. desObertribunals zu Berlin v. 24. Nov.
1854. Entsch. des OT. Bd. 29 S. 154 f.

11.

Verzugszinsenbei der condictio indebiti.

Preuß. LM. Th. 1 Tit. 16 S8. 193, 195; Ait. 7 §. 232.

Diie Vorschrift im §. 195 Tit. 16 Th. 1
A. L. R. betrifft auch den Rechtsirrthum.

Erk. des Obertribnnals zu Berlin v. 24. Okt.
1854. Entschl. d.OT. Bd. 29 S. 75.

Gnome. «

In Gegensätzen pflegt dle Schule sich zu zeigen;
Dem Köentn find die Zwischenglleder eigen.

. Seufrt. Verl-: Palm &X Enke (Adolph Enke)*
in —. Druck von Junge 4 Sohn.

#
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wErmächtigung“zur Straf-Herabsetzungwegen gemin-
derter Burechnungsfähigkeit.

(Art. 3 des Gesetzes vom 20. Aug. 1848, die Abänderung elniger
Bestimmungen d. St. GB. v. J. 1813 Th. 1 betr.)

Von ProfessorDr. Walther.

Wenn sich aus der Hauptverhandlung vor den

GeschwornenAnhaltspunkte dafür ergeben, daß der

Angeklagte sich zur Zeit der rechtswidrigen That
im Zustande geminderter Zurechnungs-
fähigkeit befunden, so wird darüber an die

Geschwornen eine besondere Frage (Nebenfrage)

gestelt.Dies ist feststehendeund unseres Wissens
isher von keiner Seite bestiittenePraxis, die ohne

Zweifel zunächst dadurch herbeigesthrtwurde,

paes in Art. 3 cit. heißt: „— bei der Ent-

! eidung der Thatfrage die Zurechnungs-
ähigkeit als gemindert erklärt wird.“ Es darf wohl

auch ohne Weiteres angenommen werden, daß der

Gesetzgebermit den Worten bei der „Entscheidung
der Thatfrage“ andenten wollte, daß die Frage der

Neue Folge I. Band.
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gemindertenZurechnungsfähigkeitnicht vom Schwur-
gerichtshofe, sondern von den Geschwornen zu be-
antworten sei. Die Motive zu dem Entwurfe eines
St GB. f. d. K. B. v. J. 1854 Art. 83 sagen dies
ausdrücklich, und die Fasngder Motive zu Art. 3
cit. läßt darüber auch keinen gegründeten Zweifel,
indem diese letzteren geradezu auf die Jury Bezug
nehmen und in deren Einführung einen besonderen
Anlaß zu der fraglichen Bestimmung erblicken.

Andererseiks aber kommt es vor, daß der

Schwurgerichtshof auch dann, wenn die Geschwor-
nen die auf geminderte Zurechnungsfähigkeit lau-
tende Frage bejaht haben, nicht auf eine geringere,
als die gesetzlicheStrafe erkennt.

Dies letztere scheint mir nicht richtig und mit
der obigen Praxis in Ansehung der Fragestellung
unvereinbar zu sein. Eine nähere Prüfung dieser
Procedur dürfte auch aus dem Grunde geboten er-

scheinen, weil die Motive zu Art. 83 u. 84 des
Entwurfes v. 1854 derselben förmlich den Stempel
der Gesetzlichkeit und Korrektheit aufdrücken. „An-
belangend das Maß der außerordentlichenStrafe“ —
helßt es daselbst — „welches der Artikel festsetzt,
so wird durch dasselbe— zumal im Hinblicke dar-

auf, daß die ganze Fassung der beiden Artikel nur
eine fakultattve, keine imperative ist, — dem

Richter derjenige freie Raum für die Straf-
ausmessung gewährt, welcher bei der großen
Verschiedenheitder hier in Frage kommenden Fälle
unumgänglich nothwendig zu sein scheint.“

Was mun die Fassungdes Art. 3 des Ges.
v. 29. Aug. 1848 betrifft, so spricht dieselbe
allerdings für die in Uebung stehende Aus-
legung des angef. Art. 3; denn eö heißt hier nicht:
der Richter soll auf eine geringereStrafe, als die

gesetzlicheerkennen, wie im Art. 99 Thl. I des

St. GB. v. 1813, sondern es heißt: „die Gerichte
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sind ermächtiget.“ Der Wortlaut des Gesetzes
(der gewöhnliche Sprachgebrauch) steht also frei-
lich dieser Praxis zur Seite.

Aber gewichtige innere Gründe lassendieselbe
als unrichtig und verwerflich erscheinen.

Es giebt nur 2 Arten von Gründen, wodurch
die rt im konkreten Falle herabgedrlicktwird:
Strafmilderungs = und Strafminderungs-

ründe. Jene sind solche, wegen deren unter
ie gesetzlicheStrafe und zwar bei relativ unbestimm-

ten Strafgesetzenunter das Minimum; diese, wegen
deren auf oder nahe an das Minimum der rela-
tiv bestimmten Strafe herabgegangen wird. Bgl.

. I des St GB. Art. 97— 105 und Ark. 95.
Ein drittes gibt es nicht.

Zu diesem materiell strafrechtlichenUnterschiede
zwischenden Strafmilderungs= und Strafminderungs-
gründen kommt mun seit der Herrschaft des StPG.
vom 10. Nov. 1848 der weitere strafprozehrecht-
liche, daß über Strafmilderungs gründean die
Geschworenen eine (besondere Neben-) Frage 8stellt wird, über Strafminderungs gründe da-

gegennicht. Vgl. Ges. v. 10. Nov. 1848 Art. 178
und 176.

Es entsteht also die Frage, ob die geminderte
Zurechnungsfähigkeit ein Strafmild erungs= oder
ein bloßer Strafminderungsgrund sei. Sehen
wir auf die in Rede stehendeProzedur, so finden wir
darin beide Fragen bejaht. Demn darin, daß auf
geminderte Zurechnungsfähigkeit eine Frage an die

Geschworenengestellt wird, liegt doch asenoorder

Ausspruch, daß dieser Umstand ein Strafmil-
derungsgrund sei, indem nach Art. 176 des Ges.
v. 10. Nov. 1848, wie oben bemerkt, auf einen

Strafminderungsgrund an die Geschworenenkeine

rage gestellt werden darf. Andererseits aber läßt
ich das Nichtherabgehenunter dad Strafminimun
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mit Rücksicht auf die gesetzlichenBestimmungen nicht
anders auslegen, als daß die Praxis in der gemin-
derten Zurechnungsfähigkeit keinen Strafmilde-
rungs-, sondern bloß einen Strafminderungs-=
grund erblicke. Es liegt also in dieser Praxis ein

Widerspruch: entweder darf an die Geschwo-
renen auf geminderte Zurechnungsfähigkeit keine

Frage gestellt werden und es hat die Feststellung
dieses Thatumstandes, wie ja auch bei anderen
Thatumständen z. B. dem Leumund des Angeklagten.
geschieht, durch den Gerichtshof zu geschehen,—
oder aber der Gerichtshof muß, wenn eine Frage.
darauf gestellt und dieselbe von den Geschwornen
bejaht wurde, die gesetzliche Strafe ändern
* unter das Minimum herabgehen. Es ist
absolut unzuläßig, den fraglichen Thatumstand zu-
vor als Strafmil derung sgrund zu behandeln und
ihn dann hinterher doch wieder zu einem Straf-
minderungsgrund zu degradiren; es ist absolut
unzuläßig, einem formell und materiell korrekten
Bestandtheile des Wahrspruches in der Weise die
rechtliche Wirksamkeit zu entziehen, wie dies durch
die fragliche Praxis geschieht. Der Geseßgeber
theile von Anfang an die Aufgabe des Urtheilens
zwischenJury und Gerichtshof, wie er es für zweck-
mäßig hält; ist aber diese Theilung einmal festge-
stellt, dann muß es auch dabei verbleiben. Wenn
an dem Wahrspruche der Geschworenen weder in

formeller noch materieller Beziehung Etwas auszu-
setzenist, somuß er auch in allen seinen Thei-
len volle, unverkümmerte Wirksamkeit
haben. Dies leuchtet wohl Jedem von selbst ein,
der davon ausgeht, was Organisation überhaupt
mit sich bringt. Diesen in der Natur der Sache
liegenden inneren Gründen gegenüber kann wohl
der Ausdruck „ermächtiget“ nicht genügen, um

die Ignorirung des fraglichen Wahrspruchbestand-
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theiles seitens des Schwurgerichtshofes zu rechtfer-
tigen; diese Gründe sind vielmehr so gewichtig, daß
sie zur Auslegung des Art. 3 des Ges. v. 29. Aug.
1848 in dem Sinne nöthigen, daß die geminderke
Zurechnungsfähigkeit des Thäters als wahrer
Strafmilderungsgrund zu betrachten und zu
behandeln ist. Denn wenn der Gesetzgeberüber-
haupt zwischen Strafmilderungs= und Straf-
minderung sgründenunterscheidet,und sichschühigmachen mut, ob er die g. Z. zu jenen oder

zu diesen zählen wolle, — so dürfte seine Wahl
in der That nicht sehr schwierig sein. Die Zu-
rechnungsfähigkeit des Handelnden ist das erste
und wesentlichste Erforderniß seiner Strafbarkeit;
auf dem Mangel der vollen kriminalistischen

Zurechmungefähigeit beruht auch der allenthal-
en anerkannte Strafmilderung sgrund der

Jugend des Handelnden; insoferne der Ausdruck

„geminderte Zurechnungsfähigkeit“ überhaupt ge-
billigt werden kann, dürfte man die Jugend sogar
ohne Weiteres unter ihn subsumiren. Dle Gründe,
wegen deren man g. Z. annimmt, z. B. Trunken=

heit, haben auch mit der Jugend in strafrechtlicher
Beziehung die größte Aehnlichkeit. Bei ihnen i
eine mildernde Aenderung der gesetzlichenStrafe

resp. ein Heruntergehen unter das Strafminimum
ebensoindicirt, wie bei der Jugend.

Wenn also der Gesetzgebervorschreibt, daß auf
Strafmilderungsgründe an die Geschworenen
besondereFragenzu stellen seien, und daß der Ge-
richtshof im Falle ihrer Bejahung die ordentliche
Strafe ändern resp. unter das Minimum herab-
ehen müsse,so muß dies auchvon der gemindertenPrrechnungefähtgkeigelten; und wenn, was

wohl auch nicht anders sein kann, der Gesetzgeber
dem Verurtheilten für den Fall das Rechtsmittel
der Nichtigkeitsbeschwerde gibt, wenn der
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Gerichtshof die ordentliche Strafe des im Wahr-
spruche festgestelltenStrafmilderungs#grundes un-

geachtetnichrgemildert hat, so kann dies Rechtsmit-
tel dem zu der ordentlichen Strafe — sei es auch
zu dem Minimum — Verurtheilten nicht versagt
werden, falls die Geschwornen die an sie auf g. Z.
gerichteteFrage bejaht haben. Versagt man ihm
dasselbe, wenn das Strafurtheil auf das Minimum
lautet, so muß man es ihm konsequent auch dann

versagen, wenn das Urtheil auf das Magimum
lautet. Denn in dem Versagen des Rechtsmittels
für den Fall des Strafminimum liegt der Aus-

spruch, daß die g. Z. bloß ein Strafminderungs-
grund sei, und „aus der Ausmessung der Strafe
innerhalb der gesetzlichenSchranken (wozu auch das

Maximum gehäört) kann kein Nichtigkeitsgrund ent-

- werden“, Ges. v. 10. Nov. 1848 Art. 232

Auch Frichtfür unsere Auslegung des angef.
Art. 3 noch der Umstand, daß dieser Art. an die
Stelle des aufgehobenen Art. 106 Thl. I des
StGB. v. 1813, welchen die Praxis bekanntlich
in den Fällen der geminderten Zurechnungsfähigkeit
in Anwendung brachte, getreten ist, und daß es
in diesem Art. 106 hieß: „Dann soll . . . eine

geringere Strafe als die gesetzlichein Anwendung
gebracht werden.“ Ebensospricht dafür die ausdrück-
liche Hinweisung in Art. 3 auf den Art. 99 Thl. I. des
St GB.; und wie wenig man bei der Aufstellung des
Art 3 die g. Z. strenger behandeln wollte, als die

Jugend, ergibt sich auch daraus, daß die in jener
Hinweisung enthaltene Beschränkungder Strafmilde-
rung von mehreren Mitgliedern der ständischenGe-

setzgebungsausschüsse,aus deren Berathungendas Ges.
v. 29. Aug. 1848 hervorgegangen, gestrichenwerden
wollte, indem der bei g. Z. Handelnde, wie man

sagte, häufig weniger strafbar sei, als ein jugend-
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licher Verbrecher. Nach allen diesenGründen braucht
endlich wohl nur noch an die Rechtsregel erinnert
zu nerden: in eriminalibus causis semper be-
nignius interpretandum est, um jeden etwa noch
übrigenZweifel zu heben, ob hier die logischeoder die
grammatischeInterpretation den Vorzug verdiene. 1)

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Querela non numeratae pecunise durch Protestation zum
#n

Aus oberstrichterlichen Entscheidungsgründen
entnehmen wir, was folgt:

’

Es kann sich nur mehr fragen, ob eine vor
dem Hypothekenamte zu Protokoll gegebenePro=
testation genüge, um die Wirkung des damals noch
nicht zwei Jahre alten Schuldbekenntnisseszu para-

G#lrrenund den Inhaber desselben zu nöthigen, den
rund seines Anspruches auf andere Weise gehörig

zu erproben.
Diese Frage muß gegen die in dem angefoch-tenen ErkenntafsteniedergelegteAnsicht der Vorin-

stanz bejaht werden.

Nach der Intention der betreffendengesetzlichen
Bestimmungen ist nämlich die bestimmte Form, in

welcher der Aussteller des Schuld-Scheines seine
Protestation dagegenvorzubringen hat, von unter-

1) Vgl. OAGE. v. 30. Dez. 1852 (Sitzungsberichte
1852 Bd. IV S. 453): „ber Schwurgerichtshof
war doch nicht berechtigt, den fraglichen Beisatz
(„iedoch bei geminderter Zurechnungsfähigkeit") als

gar nicht vorhanden zu betrachten . “. Bgl. ebd.
Bd. V. S. 129 in der Note.
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eordneter Bedeutung, wenn nur der Einspruchnerofr,die Erklärung, daß das Geld, nicht wie
der Schein besage,ausbezahlt worden sei, innerhalb
der gesetzlichen Frist zweifellos erfolgt, und der
Inhaber des Scheines zur sonstigenWahrung seines
Interesses und Benitzung anderweitiger Beweis-

gehesfedavon gehörig in Kenntniß gesetzt wor-
en ist.

Die Kläger haben von jener gerichtlichenPro-
testation, die ohnehin auch in's Hypothekenbuchein-

getragen worden, sofort Kenntniß erlangt, so daß
sie nicht gehindert waren, sich nunmehr um ander-
weitige Beweise für ihre Forderung umzusehen, und

diese geeignet zur Geltung zu bringen.
Unter sobewandten Umständen erscheintdie An-

nahme, daß die beklagteWittwe W. sich die ihr vom

Gesetzeeingeräumte exceptio non numeratae pe-
cupiae gehörig gewahrt habe, die Kläger daher
verpflichet seien, die von ihnen behauptete Numera-
tion durch andere genügendeBeweismittel zu erpro-
ben, vollkommen gerechtfertigt.

«

E. v. 19. Mai 1855 in Sachen der Löb-
Landauer'schenRelikten g. Eheleute Sernsener.

2.

Immobiliarvertrãgenach vorderösterreichischem Rechte.

Es war auf Erfüllung eines Kaufvertrages über
Immobilien, in einem vormals vorderösterreichi-
schenGebietstheile gelegen,geklagtworden. Die Ver-

klagten wurden oberstrichterlich von der Klage ent-
bunden. Gründe:

Wo die gerichtlicheProtokollirung eines Ver-
trages gesetzlichzu den wesentlichen Erfordernissen
seines Nechtsbenchwesgehört, da kann selbstver-
ständlich von einer vollkommenen d. h. klagbaren
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Obligation in so lange nicht die Rede sein, als
nicht jene Formalität erfüllt ist.

Nun hat das nach dem Anerkenntnissebeider
Streitstheile hier seineGeltung findende — vorder-

österreichischeRecht, oder das k. Hof-Dekret vom

13. Dezbr. 1790 verordnet. «

„Volljährige Unterthanen sollen zwar ihre auf
„das Eigenthum des Grund und Bobens,
„und die darauf zu radizirendenPfand-Rechte
„sich beziehenden Kontrakte, wenn sie davon

„die volle Rechtskraft genießen wollen, in
„das Gerichtsprotokoll eintragen lassen, alle

„übrigen Kontrakte aber sollen davon befreit
„sein, und der Willkür der Kontrahenten, so
„weit sie die unbeschränkteVerwaltung ihres
„Vermögens haben, vorbehalten bleiben.“

Nach diefersehr deutlichen positiven Gesetzes-
vorschrift leidet es durchaus keinen Zweifel, daß
jeder Vertrag über liegende Gründe seine rechtlich
verbindende Kraft erst mit der vollendeten Thatsache
der gerichtlichenProtokolllrung erlange, woraus sich
denn von selbst ergibt, daß aus einem solchenVer-
trage, bevor er dem gerichtlichen Protokolle einver-
leibt ist, den Kontrahentenschlechterdingskein Klage-
recht erwachsen könne. Daß der hier in Frage

ehendeKaufvertrag, die in der Klage benannten
ealitäten 8 niemals gerichtlich protokollirt

worden sei, konnte Kläger nicht in Abrede stellen.
Derselbe ist indessender Melnung —und die beiden
Vorinstanzen pflichten dem bei, — daß der Mangel
der gerichtlichenVerbriefung den Vertrag nicht un-

giltig mache, weil es das Gesetz nicht ausspreche,
und daß daher die Klage auf Ergänzung jenes
Mangels nicht ausgeschlossensei. Diese Ansicht
widerstrebt dem klaren Gesetze. Jedes Rechtöge-
schäft ist ungiltig, wenn es demselben an einem
wesentlichenErfordernisseseiner Entstehung gebricht.
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Dieser Satz bedarf keines Beweises. Hat das Ge-
setz, und dieses ist hier der Fall, den Rechtsbestand
eines Vertrages von der Erfüllung einer gewissen
Formalität, hier der Eintragung in das Gerichts-
protokoll, mit abhängig gemacht, so ist der Vertrag,
wenn die vorgeschriebeneForm nicht beobachtet
wurde, eben so nichtig, als er es im Falle der

mangelndenEinwilligung oder der fehlenden persön-
lichen Befähigung zu einem Rechtsgeschäfteist.

C. 5 de leg. et const. (1, 14) C. 17 de
side instrum. (4, 21). Savigny System
Bd. IV S. 549.

Die Nichtigkeit des Vertrages braucht nicht
erst vom Gesetzeausgesprochenzu werden, sie ist
die sich von selbstverstehende Folge des Mangels
irgend einer zur Existenz desselben nothwendigen
Bedingung. "1

Es ist demnach widersinnig, die Nothwendig-
keit der gerichtlichen Vertrags-Protokollirung als
eines Essentialeder Vertragsgültigkeit anzuerkennen,
und dennoch die Klage auf derenVerwirklichung für
zulässig anzunehmen. So lange der Vertrag über
ein Immobile nicht gerichtlichbeurkundet ist, hat
er seine Perfektion ut erlangt, und gibt demzu-
folge auch kein Klagerecht.

OAGE. v. 6. Sept. 1855 in S. Simon und

Heinrich Steiner w. Erasmus Schuier
3.

Communicatlo ad cameram; ihr Unterbleiben eine heilbare
Nulltät.

Der Besitzer eines lehenbarenRitterguteshatte
im März 1848 mit seinen Grundholden einen Ver-

trag abgeschlossen,den er später wieder mit einer

Reszissionsklageals abgedrungen durch Furcht und
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Zwang anfocht. Diese Klage wurde nach gepflo-
gener Verhandlung in I. Instanz abßewissen,ohne
nach Vorschrift der GO. Kap. XIV 8. 1, die

Finanzkammer wegen Betheiligung des Lehenherrn
mit ihrer Erinnerung vernommen zu haben. Als
auf ergriffeneBerufung des Gutsherrn das k. Appell.
Gericht die Nachholung jener Erinnerung verordnete
und deßhalb die Akten ““ Kreisregierung zur Ein-
sicht mittheilte, erhob der k. Fiskus eine Nullitäts-
klage gegen das Urtheil der I. Instanz wegen Ver-

letzung wesentlicherFörmlichkeiten, dieselbe wurde

jedoch in zwei Instanzen abgewiesen. Der oberste
Gerichtshof bemerkte hiezu in seinen Gründen:

Die in der GO. K. XIV. S. 4 angedrohte
Nullität auf den Fall, wenn die vorschriftsmäßige
Mittheilung an die Finanzstelleunterblieb, wird mit

Recht von einer gleichförmigenJurisprudenz als
eine heilbare und durch Nachholungder Beseitigung
fähige betrachtet, weil die landesfürstlicheKammer,
anstatt dadurch als Hauptpartei berufen zu sein,
dem Vasallen nur Beistand leistenund das landes-

herrlicheInteressedurch ihre Erinnerung wahren soll,
ihre eigenen Rechtein einem solchen Prozessezwi-
schenDritten ohne ihr Gehör ohnedies nicht benach-
theiligt werden, und weil der Adcitat und

accessorischeIntervenient nach G. K. VIII 8. 4
Nr. 3 u. 5 die Sache jederzeit in dem Stande

annehmen müssen, in welchen sie sich bereits vor-

gerückt befindet; weil nach Nr. 7 u. 8 derselben
Stelle, wenn hierin Etwas ausserAcht gelassenist,
dem Dritten die Anstellung einer besonderenKlage
noch immer unbenommen bleibt, alle unterstützenden
Behelfe des k. Fiskus auch in II. Instanz noch
gleich guk ihre Würdigung finden konnten und muß-
ten, und die ihm dadurch entgangene erste Instanz
wieder reichlichdadurch ersetztist, daß dessenRe-
vision zur dritten Instanz diesseits angenommen
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wurde, während doch nach dem Schlußsatzedes au-

geführten S. 4 K. XIV d. GO. in Revisorio eine
neue Communicatio ad Cameram nicht vonnsthen
ist, mithin das damit beabsichtigteGehör immerhin
in einem engeren Umkreise eingeschlossensein sollte.

OAGE. v. 18. März 1856 Nr. 41953/84.
snmiee

4.

Revisionszulässigkeit. Exekutionsverfahren. Streit zwischen
dem Adjudikatar und einem Kaufschillings-Assignatar.

In der Klagsache A. wider B. kam es zur
Zwangsversteigerung. Das vergantete Gut wurde
dem C. adjudizirt, und D., ein anderer Gläubiger des
B., auf einen Theil des Kaufschillings angewiesen.
Wegen Nichtbezahlung der angewiesenen Summe

beautragte nun D. gegen C. nochmalige Verstei-
gerung zufolge §. 105 der Novelle von 1837. Das

Untergericht erließ eine dem gestellten Antrage ent-

serechendeVerfügung, und inhärirte darauf gegen
ie Remonstration des C. Auf Appellation desselben

bestätigtedas Wergeiicht.Nun der Revision sich be-
dienend, suchteC. die Zulässigkeitdes Rechtsmittels
durch den Umstaud zu rechtfertigen, daß gegenwärtige
zwischen ihm und D. gepflogeneVerhandlung als

Bestandtheil des in der Sache A. wider B. einge-
leiteten Exekutionsverfahrens nicht betrachtet
werden könne. Diese Deduktion hatte keinen Er-

folg. Gründe:

Erst durch die gänzlicheBereinigung des Kauf-
preises erhält die eingeleiteteHülfsvollstreckung ihre
Erledigung; bis dahin bleibt die Sache in der Exe-
kutionsinstanz. Die erstrichterlichen Verfügungen
waren auf Eintreibung des (in der SacheA. wider

B.) noch ausstehendenKaufpreises gerichtet, und

sinddaher im Stadium der Exekutionerlassenworden.
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Demzrfolge findet die Vorschrift, nach welcher im

Exekutionsverfahren bei gleichförmigen Erkenntnissen
der I. und II. Instanz keine Berufung an die III.

Instanz stattsindet, hier allerdingsAnwendung.
OAGE. v. 7. Juni 1853. Nr. 817512.

5.

Freiwillige Unterwerfung unter cura prodigi.

Es kommt vor, daß schlechteWirthschafter sich
freiwillig, d. h. ohne Einleitung des Interdiktions-
verfahrens und Dazvischenkunskeines die Prodi-
galität konstatirenden richterlichen Dekretes, durch
Erklärung bei Gericht unter die Kuratel eines An-
deren begeben„, und hierüber auch ein öffentliches
Ausschreibenerlassen wird. Wenn nun später über
Handlungen des Privatkurators Differenzen mit dem
Kuranden entstehen, so kann dieser nicht beantragen,
daß zur Aufrechthaltung der Geschäftsgränzendes
Kurators von Seite der Obervormundschafts-
behörde (extra viam et ordinem processus)
eingeschrittenwerde, indem ein Fall obervor-
mundschaftlicher Obhut nicht gegeben ist.
Vielmehr erscheintdas Verhältniß zwischenKurator
und Kurand lediglich als ein vertragsmäßiges, und
das Gericht, als solches, ist zur Schlichtung der

entstandenenDifferenzen Anzugeten„, wobei die Art
des einzuleitendenVerfahrens von den Umständen
des einzelnen Falles abhängt. Im Sinne dieser
Sätze r der oberste Gerichtshof in der (nach
preuß. R. zu beurtheilenden) Sache Nr. 536 5/84
am 31. März 1854 erkannt.
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6.

Gemeinde-Eigenthum,Plolgeder Vdng. vom 13. Februar
1805 1) behauptet.

In einer Streitsache zwischenden Kleingütlern
und den Großbegüterten zu Reding handelte es sich
davon, ob die dortigen Inn-Auen Gemeinde-
Eigenthum, oder Prioakeigentyunder beklagten
Großbegüterten seien. Die klagenden Kleingütler
beriefen sich für die Annahme des Gemeinde-Eigen-
thums unter Anderem auf die Verordnung vom 13.

Feb. 18051). Hierüber sagen die Motive der oberst-
richterlichen Entscheidung.

Die Bezugnahme auf die Vdg. v. 13. Feb.
1805 ist unbehelflich; denn in derselben ist keines-
wegs der Grundsatz in unbeschränkterAllgemeinheit
ausgesprochen, daß in allen Fällen die gesetzliche
Vermuthung für das Dasein eines Gemeinde-Eigen-
thums in so lange Platz greife, bis von einem
Dritten ein spezieller Titel des Eigenthums-Erwer-
bes dargethan sei. Es ist vielmehr daselbst die
Voraussetzung unterstellt, daß die einzelnen Be-

sitzer an den unvertheilten Gründen wirklich Ge-
nußrechte haben und ausüben. Daß die

Kläger und ihre Vorfahren Genußrechte (an den.
fraglichen Inn-Auen) ausgeübt haben, ist nicht zu-

gestandenund nicht dargethan; die Absicht, welche
er Klagestellung zu Grunde liegt, ist vielmehr

darauf gerichtet, die Auen erst für Gemeinde-Eigen-
thum erkennen zu lassen, damit sodann an derselben
Gennßrechte, welche sie noch nicht haben, geltend
gemachtwerden können.

OAGE. v. 19. Nov. 1855. Nr. 12115 3/84.

1) ChurbaterischesReg. Bl. 1805 S. 27.
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7.

Beweis über die Gemeindemitglieds-Eigenschaft.
Vgl. Bd. 8 S. 236.

In bolberstrichterlichenEntscheidungsgründen
kommt vor:

Das k. Aericht hat den Klägern den Beweis
aufgetragen, daß sie wirkliche Mitglieder der Orts-

gemeindeN. seien. Mit Recht beschwertensich die
evidenten über diese Beweisauflage; denn in der

an die zweite Instanz gebrachten Berufung haben
die Beklagten zugegeben: daß die Kläger zu KR.
ansäßig und verheirathet sind, daß sie daselbst ihren
ständigen Wohnsitz haben, häusliche Anwesen und
besteuerte Gründe besitzen. Hiedurch ist die Eigen-
schaft der Kläger als wirkliche Gemeindegliederthat-
sächlichanerkannt; es ist daher eine Beweisführung
hierüber nicht mehr nöthig.

OAGE. v. 19. Nov. 1855. Nr. 12115¾/66.

8.

Einrede des Verzichtes. Nöthige Begründung.

Hierüber äußern sich oberstrichterlicheEntschei-
dungsgründe, wie folgt:

Das k. Aericht hat die Beklagtenzu der

Beweisführung zugelassen,daß die Kläger auf An-

theilnahme an irgend welchen Rechten an den strei-
tigen Gründen bereits ausdrücklich oder stillschwei-

end verzichtet haben. Diese Beweisauflage ist in
einer Weise zu rechtfertigen. War der Verzicht ein

ausdrücklicher d. i. durch eine bestimmteAeuße-
rung kundgegebener,so war nicht nur die Angabe
der Person, welche den Verzicht erklärt haben soll,
sondern auch die Angabe des besonderenRechteö,
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welches durch die Verzichtserklärung aufgegebenwor-
den sein soll, nothwendig; denn ohne diese An-

gabe läßt sich der Umfang und die rechtliche Wirk-
samkeit einer Verzichtleistung nicht beurtheilen.
Eine stillschweigende Verzichtleistung aber kann
nur aus konkludenten Thatsachen gefolgert werden,
faktische Verzichte wie überhaupt sttillschweigende
Willenserklärungen, durch welche begründeten Rech-
ten präjudizirt werden soll, können nur aus solchen
Handlungen geschlossenwerden, welche gar keine
andere Deutungen zulassen. Diese Thatsachen müs-
sen aber schon in den ersten Verhandlungen ange-

gebenwerden, nicht nur damit dem Gegentheile
eranlassung verschafft wird, sich gegen die aus

jenen Thatsachen gezogenen Schlugfolgerungenzu
vertheidigen, sondern auch damit der Richter in

den Stand gesetztwird, die Bündigkeit der Schluß-
folgerung zu prüfen, und die relevanten That-achenzum Beweise auszusetzen; denn es wider-

spricht den Regeln der Beweistheorie, einen bloßen

Rechtsbegriff, für welchen ein stillschweigender Ver-

zicht zu halten ist, zum Beweise aufzutragen, und
erst in dem Beweis-Verfahren die Verhandlun-
gen über die Relevanz jener Thatsachen, aus wel-
chen die Verklagten einen Verzicht folgern zu
können glauben, zu eröffnen und zuzulassen

OAGE. v. 19. Nov. 1855. Nr. 12115 3/864.
Anzeige.

3) über „vollständige Bezahlung“ in 8. 64 Abs. 3 des Hyp.
Ges., 4) über die Hypothekenzinsklage gegen den dritten Besitzer —
sind zum Abdrucke im heurigen Jahrgang bestimmt.

Berichtigung. S. 112 8. 17 statt „1701“ lies „1794“.

Red. J. A. Seufferk. Verl.; Palm & Enke (Mdolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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lonsen

Busammentreffenvon Strafmilderungsgründen. In-
gend und geminderte Zurechnungsfähigkeit.

(Nachtrag zu Nr. 12 S. 177 (.)

Eine Grörterungdes überschriftlichbezeichneten
Gegenstandes, aus der Feder des Hrn. Oberstaats-
anwaltes (nunmehrigen Appellationsgerichts-Direk-
tors) Dr. Barth findet sich in der Zeitschrift für
Gesetzgebungund Rechtspflege des Köntigreichs
Bayern Bd. II S. 121 f. Dieselbe ist unter der

Ueberschrift „Beiträge zur Fragestellung in Brand-

stiftungsfällen“ mitgetheilt, und blieb in Folge die-

ses Umstandes bei Abfassungdes Artikels in Nr. 12

außer Beachtung. Zur Aufrechthaltung der in die-

sem bekannten Ansicht sei uns vergönnt, der Aus-

führung in der „Zeitschrift“ folgendeErwägungen
gegenüberzustellen.

1) Der Art. 3 des Gesetzes vom 29. Aug.
1848 bestimmtkeineswegs, die Strafminderung we-

gen geminderter Zurechnungsfähigkeitdürfe nie das
im Art. 99 Th. 1 des St G. bestimmteniedrigste

Neue Folge I. Band.
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Strafmaß überschreiten. Vielmehr ist die Zulässig-
keit der Herabsetzung unter das im ebenerwähnten
Art. 99 bestimmte niedrigste Strafmaß nicht mit
dem nachdrucksvollen ausschließenden„Nie“, son-
dern nur mit dem einfachen „Nicht“ verneint, und

zwar lediglich unter der Voraussetzung, daß Trü-

bung des Bewußtseins der Strafbarkeit aus einer
der in Art. 3 vorbezeichnetenUrsachen festgestellt
sei; indem der Art. 3 die verschiedenen Ursachen
disjunktiv (mit „oder“) anführt. Den Fall des

Zusammentreffens mehrerer dieser Ursachen hat der

Gesetzgebernicht vorgesehen, und sich darüber, ob

auch im Falle solchen Zusammentreffens die frag-
liche Gränze der Herabsetzung gelten solle, gar
nicht ausgesprochen. Weder eine genaue Analyse
des Buchstabens, noch die Benützung der Hilfs-
mittel der logischenAuslegung rechtfertigt die An-

nahme, daß eine Willensäußerung des Gesetzgebers
für die Bejahung dieser Frage vorliege. Somit
wird der Satz:

„das Zusammentreffen mehrerer Gründe der
geminderten Zurechnungsfähigkeit bildet einen
Thatumstand, welcher bloß auf Ausmessung
der Strafe innerhalb des höchsten und nie-

drigsten Strafmaßes Einfluß hat“
durch den Inhalt des Art. 3 nicht begründet. —

Müßte man aber auch diesen Sat für das Zu-
sammentreffen mehrerer der in Art. 3 bezeichneten
Ursachengelten lassen; sowürde daraus nicht das Ge-

ringste für das Zusammentreffeneiner dieserUrsachen
mit der Minderung der Zurechnungsfähigkeitdurch
jugendliches Alter zu folgern sein. Eben indem
der Gesetzgeberdiesen besonderenFall, obwohl er

ihm zufolge der Hinweisung auf Art. 99 vorschwebte,
den im Art. 3 bezeichneten nicht beifügte, gab er

einen Haltpunkt für die gesonderteBehandlung
desselben,für die Annahme eines dem Strafermäßi=
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ungsgrundejugendlichenAlters zukommendenselbst-FbcgenEinflusses.
2) Der Strafrahmen des Art. 99 ist nur für

den Einfluß des jugendlichen Alters, nicht auch für
den konkurrirenden Einfluß auderer Straf-Herab-

sehngsgrümegezogen. Wenn es im Art. 100
eißt:

„Bei Ausmessung der Art. 98 Nr. II und
Art. 99 bestimmten Strafen ist besonders
Rücksicht zu nehmen auf die Beschaffenheit

der Uebertretung selbst, und auf das mehr
oder weniger vorgerückte Alter des Ueber-
treters, so wie auf dessenGemüthsbeschaffen-
heit, den Grad seiner Bildung und der von

ihm geäußertengefährlichen Neigungen“,
so sind hier nur solche Umstände zur Beachtung
vorgezeichnet,welche die Eigenschafteiner Ursache
geminderter Zurechnungsfähigkeit nicht
an sich tragen. Das Wort „besonders“ deutet nur

an, daß auf die zunächsterwähnte „Beschaffenheit
der Uebertretung“ vorzugsweiseRücksichtzu nehmen
sei. Könnte man aber auch darin den Vorbehalt
der Rücksichtnahme auf andere nicht erwähnte Um-

stände finden, so müßten es gleichartigesein, d. h.
solche, welche nicht eine andere besondereUrsache
geminderter Zurechnungsfähigkeitenthalten.

Die betreffenden Anmerkungen z. StGB.

sagen in Bd. 1 S. 242 Nr. 4:

„die Strafe wird innerhalb der gesetlichen
Grade nachdem mehr oder minder vorgerückten
Alter des Uebertreters, nach seiner Bildung
u. s. w. (Art. 100) abgemessen“.

Das „u. s. w.“ ist nur als Hinweisung
auf alle die im Art. 100 aufgeführtenUmstände,
nicht aber auf andere (d. h. vom jugendlichenAlter

verschiedene)Ursachen geminderter Zurech-
nungsfähigkeit eufzususen.— Wie lautet wohl

*
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die Auslegungsregel, nach welcher es statthaft sein
soll, solchen unbestimmten Worten (besonders,
u. s. w.) eine dem Zusammenhang nicht ent-, son-
dern widersprechende, die Lage des Schuldigen
verschlimmernde Tragweite beizumessen?

3) Vor dem 29. Ang. 1848 konnte einem

jungen Menschen, welcher das 12. aber noch nicht
das 16. Lebensjahr zurückgelegt hatte, wenn mit
dem jugendlichen Alter noch andere Gründe für die

Minderung der Juchmmngefehzortgegebenwaren,
im Hinblicke auf die Anmerkungen Bd. I S. 300
und Art. 106 allerdings eine unter das Maaß des
Art. 99 herabgehendeStrafe zuerkannt werden. Die
Art. 152 und 185, auf welche (und den Art. 106)
die Anmerkungen a. a. O. Bezug nehmen, gestat-
ten das Herabgehen von zeitlich unbestimmter auf
das Minimum zeitlich bestimmter Zuchthausstrafe,
beziehungsweiseHerabgehen auf die Hälfte des Mi-
nimums der ordentlichen Strafe, und damit gro-
ßentheils ein Herabsteigenin eine niedrigere Straf-
gattung. Wenn nun z. B. wegen urverschuldeten

ausches dieses Herabsteigen in eine niedrigere
Strafgattung gerechtfertigt war, und nebstdemder

Strafmilderungsgrund jugendlichenAlters obwaltete,
so war auch nach dem älteren Rechte doppelte Her-
absetzungallerdings statthaft.

Wittheilungen aus der Praris.
1.

Ueber den Einfluß strafrichterlicher Urtheile auf den Ciwvil-
prozef, bezüglich der privatrechtlichen Folgen.

Die Frage: · »

„welche Wirkung die Civilgerichterechtskräf-
tigen Urtheilen der Strafgerichte auf die Ent-
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„scheidung der daraus abgeleitet werdenden
„privatrechtlichen Ansprüche auf Entschädigung
„oder auf Befreiung davon nach dem heuti-

* Standpunkte der bayerischenGesetzge-
„bung einzuräumen haben?

hat neuster Zeit in diesen Blättern mit Rücksicht
auf hierher bezüglicheErkenntnissedes obersten Ge-
richtshofes sehr verschiedeneBeurtheilung und Be-
antwortung erfahren.

Es wird nämlich den strafrichterlichenUrthei-
len bald

1) auf dem Grunde des nicht aufgehobenen
Art. 9 Th. II des St GB. vom Jahre 1813 und
unter Ergänzung desselben mit dem Schlußsatzedes

aufgehobenenArt. 8 eine durch die Art der Be-
weismittel bedingteBerücksichtigungverstattet 1);
bald

2) in Folge der durch Art. 205 des StPr.
Ges. vom 10. Nov. 1848 eingetretenenAufhebung
der früher bestandenenZuständigkeit der Kriminal-

gerichte für den Civilpunkt und wegen der deshalb
wegfallenden Konnexität des Gerichtsstandes gar
kein Einfluß mehr beigemessen2); bald

3) nach dem Ergebniß tiefen Eindringens in
den Geist und Zusammenhang der bestehendenGe-

setze und im Anubetrachteder mit der vorstehenden
gegentheiligenAnsicht sich verbindenden Uebelstände
unbedingteGeltung zu vindiziren versucht3).

In einem unterm 23. Febr. 1856 vom ober-

senGerichtshofe erlassenen Erkenntnisse „OAG.
eg. Nr. 8955384“ wurde, diesen divergirenden

Ansichten gegenüber,angenommen, daß sich zur Be-

antwortung obiger Frage kein durchgreifenderGrund-

1) Bl. f. RA. Bd. XVII S. 183.
25 Cbd. Bd. XIX S. 363.
5) Ebd. Bd. XX S. 113 f. Ugl. Bd. XXI S. 74.
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satz aufstellen lasse, daß vielmehr für jeden einzel-
neu Fall dessenbesondere EigenthümlichkeitenMaaß
zu geben habe; es wurde demzufolge einem straf-
richterlichen Urtheile auf Freisprechung in einem dar-

auffolgenden Civilprozesse gar keine Wirkung bei-

gelegt.
Nach Verweisung einer Untersuchung wegenKörperverletzung durch einen Schuß, welchen W.,

hinter seiner Scheunenthüre stehend, auf den ihn
bedrohenden und verfolgenden B. in dem Momente,
als sich dieser, um Steine zur Fortsetzung des An-

griffes zu sammeln, auf 8 bis 10 Schritte zurück
gLezogenhatte, abfeuerte und wodurch B. von rilck-
wärts so schwer verletzt wurde, daß er sich nicht
nur einer Kur von vielen Monaten unterwerfen
mußte, sondern auch in Verrichtung seiner Berufs-
arbeiten auf Lebenszeit beschränkt wurde, war der
Beschuldigte W. vom Kriminalgerichte I. Instanz
— der vorgeschütztenNothwehr ohngeachtet— we-

gen Verbrechens der Körperverletzung II. Grades —
verübt ohne Ueberlegung und Vorbedacht in auf-
wallender Hitze des Zornes — zur Strafe des
Arbeitshauses auf drei Jahre verurtheilt, auf da-

T ergriffeneBerufung aber vom Kriminalgerichte
. Instanz wetenNothwehr von der Strafe aus

folgenden Gründen freigesprochenworden.

„Feste Ueberzeugung liegt vor, daß W. am

13. Sept. 1848 bei dem Abfeuern emes Gewehres
auf B. im Zustande der Nothwehr sich befunden
habe. Hiefür spricht schon, daß bei der Augen-
scheinseinnahme an dem Stadelthürchen drei Merk-
male von Würfen oder Schlägen durch Steine,
auch Spuren von Stößen mit einem eisernenIn-
strumente sich zeigten, und daß das Stadelthürchen
zur Hälfte auseinandergesprengtgetroffen wurde.
Ob B. als der Schuß fiel, dem Stadelthürchen
zu= oder abgewendet war, ist von besondererEr-
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heblichkeit deshalb nicht, weil derselbe, als der
Schuß ihn traf, nur einige Schritte davon entfernt
war, somit W. die Gefahr noch nicht als ganz be-
seitigt erachten konnte. W. wird nach den Aus-

sagen von Zeugen durch Angst und Schrecken im
Gebraucheseiner Gelsteskräfte beschränkt,selbst ver-
wirrt. Es ergibt sich somit aus der Persönlichkeit
des Beschuldigten — um so mehr als bereits
früher von der Familie des B. vielmals gefährliche
Angriffe egen ihn stattfanden — daß er nur aus

Ueberraschung, übermäßigerFurcht, in gestörterBe-

sonnenheit das Maaß erlaubter Vertheidigung über-
schritten hat. Diese unverschuldete Unbedachtsam-
keit darf ihm zu keiner Strafe gereichen, es muß
daher Freisprechungwegen Nothwehr erfolgen“.

Nachdem dieses Urtheil die Rechtskraft be-

schritten hatte, bekrat Beschädigter den Rechtsweg
und ließ auf eine sehr bedeutende Summe von Kur-
und Verpflegskosten, Schmerzengeld und Entschä-
digung für VerdienstentgangKlage erheben. Der

Beklagte berief sich vor Allem auf seineFreisprechungim Strafprozesse., beanspruchtevolle rechtlicheWirk-

samkeit dieses Ausspruches auch vor dem Civilge-
richte, verweigerte wegen vorliegender res judicata
die Einlassungund erneuerte eventuell auch hier die
Einrede der Nothwehr mit der Bitte um Klags-
entbindung.

In beiden Vorinstanzen wurde — unter Ver-

werfung der Einreden auf Einlassung erkannt und

Kläger zum Beweise der Größe der eingeklagten
Kosten und Schäden gelassen. Diese Erienntuhßeerlangten auf Revision des Beklagten oberstrichterliche
Bestätigung, deren Gründe, so weit sie sichauf
obige Frage beziehen, dahin lauten:

„Wenn gleich — einer Seits der Art. 9 Th. I
d. StGB. vom Jahre 1813 durch den Art. 368
d. St PrG. vom 10. Nov. 1848 nicht aufgehoben,
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anderer Seits durch Art. 205 des letztern Gesetzes
der Entschädigungs-Anspruchdes Beschädigten der
Entscheidung des zuständigen Civilrichters vorbehal-
ten wurde, so folgt doch weder aus dem Fortbe=
stehen der gesetzlichenKraft des Art. 9, daß die

Civilgerichte an die Aussprüche der Strafgerichte
unbedingt gebunden seien, noch aus der Bestim-
mung des Art. 205, daß Letztere von den Erstern
gar nicht zu beachten sein sollen. Bei der Fassung
des Art. 205 erscheint die Absicht desGesetzgebers
darauf beschränkt, die früher zulässiggeweseneEr-

streckung strafrechtlicher Untersuchung und Entschei-
dung auf privatrechtliche Ansprüche abzustellen. Es
wollte jedoch die Befugniß des Civilrichters bei der
ihm zugewiesenenEntscheidung strafrichterliche Er-
kenntnisse zu berücksichtigenund denselbenauch im

Civilverfahren Beweiskraft beizulegen, nicht ausge-

schtosenwerden. Der — eben deshalb nicht auf-
gehobene— jedoch an und für sich unvollständige
und unverständliche Art. 9 kann dagegen nur durch
angemesseneErgänzung aus dem seinem Eingange
korrespondirendenSchlußsatze des Art. 8 wirksam,
daher nur unter der Voraussetzung anwendbar er-

achtet werden, daß das strafrichterlicheErkenntniß,
dessenPräjudizialität für den Civilpunkt er verordnet,
auf solcheBeweise gegründet ist, welche auch im

Civilprozessezulässigsind. Diese Beschränkunghatte
schonfrüher in jedem einzelnen Falleeine Prüfung
der dem Strafurtheile unterstellten Gründe von

Seite des Civilgerichtes erforderlich gemacht, und
es wurde solche seit dem Erscheinen des Gesetzes
vom 10. Nov. 1848, wem überhaupt noch mög-
lich, um so unerläßlicher, als dieses jede Beweis-

theorie im Strafverfahren aufgehobenund die Spruch-
fällung der subjektiven 1eeberzengung

des Straf-
richters anheimgegebenhat, so daßnur mehr in

seltenen Fällen zur Gewißheit darüber gelangt wer-
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den kann, welche Beweismittel der strafrichterlichen
Entscheidungdas Uebergewichtverschafft haben.

Der vorliegendeFall gehört zu einer solchen
Ausnahme nicht. Wohl konnte die Kombination
der in den Motiven des vorliegenden strafrichter-
lichen Erkenntnisses angeführten Beweismittel in

Verbindung mit den persönlichen Eindrücken der

öffentlichenVerhandlung zu der subjektiven Ueber-

zeugung führen, daß die Unbedachtsamkeit,mit wel-
cher vom Beschuldigten das Maaß erlaubter Ver-
theidigung überschritten worden, das zur Verhän-
gung einer Kriminalstrafe erforderlicheVerschulden
ausschließe. Abgesehenjedoch davon, daß fragliche
Beweismittel nicht unter Beobachtung der im Civil-
verfahren erforderlichen Förmlichkeitenerhoben wur-

den, läßt sich weder ermitteln, welche derselben bei
der strafrichterlichen Berathung und Schlußfassung
den Ausschlag gegebenhaben, noch erscheinendie-

selben in den Motiven des Strafurtheiles so voll-

ständig vorgetragen, um den Mangel irgend eines
Grades von Verschulden des Beklagten auch unter
dem Gesichtspunktedes zur Anwendung kommenden

gemeinenCivilrechtes zu erkennen und sofort als hin-
reichend konstatirt anzunehmen.

Hiernach geht es nicht an, die Tragweite des

vorliegenden Strafurtheiles den privatrechtlichenAn-

sprüchen des Beschädigkengegenüber, der Beurthei-
lung des Civilgerichtes zu entziehen. Es muß ihm
vielmehr, bei einem freisprechendenstrafrichterlichen
Urtheile noch im weiteren Umfange als bei einem
verurtheilenden — die freie Prüfung gewahrt blei-
ben, und kann daher keine Rede davon sein, die

Klage schondeshalb abzuweisen,weil Beklagter von
der Strafe freigesprochenworden ist“.

rd

NS. Val. oben S. 74 und das Prajudiziengesetz v.
1837. S.

6 lnzeset
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2.

Bezugnahmeauf Ortsrechte. Nöthige Begründung.

Oberstrichterliche Entscheidungsgründe sagen
hierüber:

Wenn die Beklagten ihr vermeintliches Recht,
die Kläger von der Benützung des Gemeinde-Eigen-
thums auszuschließen,auf ein bestehendespartikulares
Ortsrecht gründen zu können glauben, so mußten
dieselben sowohl in Beziehung auf die Existenz
als auf den Inhalt eines solchenOrksrechtes
wenigstens so viel angeben, daß der Richter in den
Stand gesetztwerde, zu beurtheilen, ob eine solche
Rechesnormvorhanden sei, welcheals gültige Rechts-
quelle zur Entscheidung das zwischenden Kleinbe-=

üterten und den Großbegüterten (s. oben S. 478)freinggewordenenRechtsverhältnisses benützt und

angewendet werden könne. Daß von einer gesetz-
ebenden Gewalt ein Statut erlassenworden

8 welches die betreffenden gesetzlichenBestimmun-
gen enthalte, wurde nicht behauptet; eben so wenig
wurde angeführt, welches die gesetzlichenVor-
schriften seien, durch welche, abweichend von dem
im §S. 19 Nr. 3 des Gemeinde-Ediktes ausgestellten
Grundsatze, daß jedes Gemeindegliedvon der Zeit
seines Eintritkes gleiche Gemeinderechte besitzesta-
tuirt worden sei, daß die Mitbenützung der unver-

theilten Gemeindegründe von Seite einzelner Ge-

meindeglieder von dem Besitze besonders aus-

geschiedenerbäuerlicher Anwesen abhängig ge-
macht sei. Die Kläger haben aber auch unterlassen,
anzugeben, ob eine gültige Rechtsnorm für die Ent-
scheidung der vorliegenden Streitfrage sich auf eine

andere Weise, durch Gewohnheit oder Her-
kommen, gebildet habe. Nach der Bestimmung
der GO. Kap. IX §. 3 Nr. 2 müssen Partiku-
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larstatuten d. i. statutarischeGesetzevon Stadt-
und Landgemeinden, von Korporationen und Ge-
nossenschaften,so wie Gewohnheiten, wenn sie
nicht öffentlich kundbar sind, dargethan werden.
Wird sich also von einer Partei auf das Dasein
eines partikularen Ortsrechtes berufen, so ist die-
selbe verbunden, wie in anderen Fillendes ihr
obliegenden Beweises von Thatsachen, diejenigen
Momente anzuführen, aus welchen der Richter die
Relevanz des Statuts oder Herkommens für die
ihm zur Prüfung und Entscheidung vorliegende
Rechtssachebeurtheilen kann. Eine allgemeineBe-

zugnahme auf bestehendepartikulare Ortsrechte ohneschernAngabe der Ark und Weise, durch welche
eine Rechtsnorm, die zur Anwendung kommen soll,
Geltung und verbindliche Kraft erlangt habe, kann
nicht berücksichtigtwerden.

OAGE. v. 19. Nov. 1855 Nr. 12115 /84.
3.

Herkommen als Uebung eines Rechtes (im subjektiven Sinne.)

Vgl. Bd. VII S. 33 f., 142.

Der KirchengemeindeF. war der Beweis eines
Orts-Herkommens auferlegt, vermöge dessenden

Markgrafen von B. als damaligen Landes-
herrn von F. die Baufälle an Kirche und
Schule dortselbst zu wenden obgelegen. Dem ver-

suchtenBeweisantritte, welcher sich auf eine Reihe
von Fällen der Bethätigung stützte, setzteder be-

klagte Fiskus den Einwand entgegen, ein Herkom-
men müsse immer eine ganze Klasse von Rechts-
subjektenoder Objekten, einen gewissenBezirk um-

fassen und könne sich nicht an das einzelne Recht
anknüpfen; der Beweisantritt sei daher schon in
der Anlage verfehlt und könne in keinem Falle einen
Erfolg herbeiführen.
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Dieser Einwurf wurde nach durchgeführtem
Beweise von dem obersten Gerichtshof als unge-
gründet zurückgewiesenund in den Gründen hiezu
bemerkt:

Das Herkommen im Sinne des rechtskräftigen
Beweisinterlokutes hat nicht die Bedeutung eines
wahren Gewohnheitsrechtes, welches sich in der

Ausübung eines abstrakten Rechtssatzes offenbart,
sondern vielmehr die eines ihm nachgebildetenma-

teriellen oder attributiven Herkommens, welches
ausnahmsweise die individuelle nur auf gleichem
Wege einer oftmaligen Wiederkehr ermittelte Regel
für die Zuständigkeik eines vereinzelten Rechtes in

mehreren aufeinander folgendenFällen oder die Be-

freiung von demselben vorstellet und befestigt. In
diesem Sinne verordnet auch das preuß. LR. II,
11 S. 710, wo in Ansehung der Kosten zum Baue
und zur Unterhaltung eines Kirchengebäudes durch
Verträge, rechtskräftigeErkenntnisseoder ununter-
brochene Gewohnheiten eine gewisse Regel
bestimmt sei, da habe es auch ferner dabei sein
Bewenden. In gleichem Sinne gab schon früher
das bayr. LR. IV, 7 §. 11 Nr. 5 u. 9 die Vor-

schrift, man gebe für den Todes= und Alimenta-

tionsfall kein doppeltes, sondern nur ein einfaches
Handlohn, ausser wo von unfürdenklichen
Zeiten ein Anderes bei dem Gute herge-
bracht sei. Die Quelle für diese Art des un-

eigentlichenund ausgearteten Herkommens, welches
sich nur an ein konkretes Recht oder Rechtsverhält-
niß anknüpft, bildet gewissermassendas fr. 1 §. 23
de aqua et a. pluv. arc. (39, 3), wo es heißt:
„Si tamen lex agri non inveniatur, vetusta-
tem vicem legis tenere; sane enim im

servitutibus hoc idem sequimur, ut, ubi ser-

vitus non invenitur imposita, qui diu usus est

servitute, babuisse longa consuetu-
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dine vel ex jure impositam servitutem
videatur". Der Sinn dieser Stelle läuft offen-
bar darauf hinaus, wo man eine Urkunde über den
Bestand der dinglichenRechkean einem Grundstücke,
wie Kauf= und Lehenbriefe, Sal= und Lagerbücher,
Steuerkataster und Hypothekenbüchernicht vorfinde,
da solle der uralte und hergebrachte Besitzstand
deren Stelle vertreten, in Kraft einer Rechtsver-
muthung, daß, so wie die Sache von jeher gehal-
ten wurde, hiefür ein ursprünglichernur in Vergessen-
heit gekommenerRechtötitel bestanden habe, mit
der Folge, daß es auch für alle Zukunft dabei sein
Verbleiben haben solle. — Der Einwirf des k.
ziskus, daß schon der Antritt des Beweises ver-

ehlt sei, weil derselbe nicht auf eine unter der

Herrschaft derselben Regel stehende ganze Klasse
von Kirchen gerichtet sei, wovon die zu Faulenberg
nur ein Individuum bilde, kann daher keine Berück-

sichtigung finden.
OAGE. v. 15. März 1856 in S. Faulenberg

g. Fiskus. — Nr. 240 5/6# W##s

4.

Erbeinsetzung des N. „respektive der Familie desselben“.

X. hatte mit Umgehung seines Bruders den
„N. resp. dessen Familie“ zu Universalerben
eingesetzt. Der Bruder als Intestaterbe griff das

Testament aus mehreren Gründen als nichtig an,
worunter auch der vorkam, es fehle an einer ver-

ständlichenErbeinsetzung, die vorkommende sei per-
plex, weil sie im Unklaren lasse, wer die Familie
sei, ob N. und seine Familie als Milterben einge-
setzt, oder letztere vulgär oder fideikommissarischsub-
stituirt sei. Der oberste Gerichtshof wies mit den
beiden Vorinstanzen diesen Nichtigkeitsgrund zurück,
weil ein Zweifel über die Art der Verbindung meh-
rerer eingesetzterErben, wenn er überhaupt bestehe,
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nur diesen selbst Anlaß geben könne, sich darüber
außeinander zu setzen, von dem Dritten dagegen
(nach Analogie dessen, was für die exceplio de

jure tertii Rechtens) nicht zum Vorwande genom-
men werden könne, um die Rechte beider zu ver-

leugnen oder umzustürzen.
GE. v. 29. März 1856. — Nr. 18315/8.

5.

Verzicht auf Adhäsion durch ein nach Mittheilung der geg-neulichenBerufung eingereichtes Gesuch um Verlängerung
der Beweisfrist.

Aus oberstrichterlichen Entscheidungsgründen
entnehmen wir, was folgt:

Die Adhäsion des Klägers ist materiell nicht
zu würdigen, weil ihr dessenVerzicht auf dieselbe
entgegensteht,indem er, nachdem ihm die Revision
des Beklagten am 23. Febr. 1855 zugestellt wor-

den, am 10. März um Suspendirung der Beweis-

frist gebeten, und dadurch, da er seine Bitte ohne
Vorbehalt und Protestation stellte, faktisch erklärt
hat, gegen die ihm gemachteBeweisauflage nicht
revidiren zu wollen, seine Adhäsion aber anstam

24. März einkam. GO. XV 8. 10 in not. lit.
b; Seuffert's Komment. Bd. IV S. 109, 110.

OAGE. v. 18. Mai 1855. Nr. 9915 /=
6.

Prozeßführende Klöster. Kuratelkonsens.

Die in einer Rechtssachevorgeschütztedilatori-

scheEinwendung, dem verklagtenKloster mangle der
Kuratelkonsens zum Streite, wurde für unerheblich
erachtet, indem die Annahme, daß es hier eines

Krratelkonsenses bedürfe, durch keine gesetzlicheBe-
stimmung und eben so wenig durch die Gerichtspraxis
in Bayern unterstützt werde.

Vgl. OAGott. Nr. 1755 5/. 4.
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7.

Ein Kloster eidespflichtig. Wer hat zu schwören?

Das Zentralkloster der armen Schulschwestern
hatte in der Parteirolle des Beklagten einen Eid

# schwören. Die Gegner verlangten Ableistung
urch den Beichtvater und den ganzen Korvent.

Oberstrichterlich wurde bestimmt: es haben die
Oberin des Klosters und der Beichtvater zu schws-
ren; indem umöthigeVervielfältigung von Eld-
schwürenrichteramtlich nicht gestattet, vielmehr ex

oflicio abgeschnittenwerden solle.
OAGE. v. 15. Mai 1855. Nr. 1755 55/64.

8.

Aclio negatoria. Beweislast, wenn Erlöschung einer früher
bestandenenServitut in Frage ist.

Vgl. Bd. XX S. 180.

In einem Vorprozessehatte der Besiter des

SeielriederHofes negatorisch gegen die Gemeinde
angenreichen auf Aberkennung des von der Ver-

klagten auf seine Grundbesitzungenin Anspruch ge-
nommenen Weiderechts geklagt. Die Klage hatte
keinen Erfolg, indem als Resultat der Verhand-
lungen angenommen wurde: rechtsverjährte Zeit
hindurch sei das Vieh der Gemeinde und des Zei-
selrieder Hofes zu einer Heerde vereinigt gewesen,
und damit gemeinschaftlich, wie auf den Feldern
der Gemeindemarkung, so auf den Grundstücken
des genaunten Hofes, ungestört geweidet worden.

Später trat die Gemeinde mit der Negatorien=
klage gegen die jetzige Besitzerin des ZeiselriederHasesauf, um das Vieh des Hofes von der
Weide auf den anderen Feldernder Gemeinde aus-

zuschließen. Ueber die in den neueren Verhand-
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lungen angeregte Beweislast-Frage äusserndie Mo-
tive der oberstrichterlichenEntscheidung: -

Die Gemeinde muß, als jetzige Klägerin, den
bezeichnetenrechtsverjährten Zustand, welcher ihr
in dem Vorprozesse den Sieg verschaffte, gegen
sich anerkennen, und zwar ungetheilt d. h. auch
hinsichtlich der Weide des Zeiselrieder Hofbesitzers
auf der Flurmarkung von Langemeichen. Daher
kann ihre Negation des rechtlichen Charakters
dieses Zustandes nur als die Behauptung der Er-

löschung der Berechkigung aufgefaßt werden.
In einem Falle der gegenwärtigen Art liegt aber,
auch nach der Meinung derjenigen Rechtslehrer,
welche, gegen die von dem obersten Gerichtshofe
konstant adoptirte Entscheidung der hier in Frage
stehendengemeinrechtlichenKontroverse über die Be-

weislast bei der actio negatoria, dem ordentlichen
Besitzstande des Negatorkenbeklagten die Wirkung
nicht beilegen, daß den Negatorienklägerdie Beweis-

last derNichtberechtigung treffe, — der Beweis der

Aufhebung des feststehendenRechtszustandesob.

Vgl. Vangerom Leitf. f. Pand. Vorl. ed. 3
Bd. 1 S. 711 (ed. 6 S. 883).

Es liegt daher für die klagendeGemeinde in
der Beweisauflage, daß den Beklagten ein Welde-
recht nicht zustehe, jedenfalls keine Be-

schwerde
OAGE. v. 4. Januar 1856. Nr. 6615//8.

Zur Nottz.
Nach elnem Schrelben an die Verlägshandlung wurde die auf

den Schluß der regelmäßigen Folge fortzählende Paglnirung der

heurigen Ergänzungsblätter als Druckversehen aufgefaßt. Diese
Aenderung geschah aber absichtlichzur Vereinfachung der Alleglrung.

Berichtigung. S. 405 a. E. der Inhaltsübersicht statt
„Gnome“ lies „Anzeige“.

NRed.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (AdolphEnke)«
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Eintritt der Eidesnnfähigkeitnach der Buerkennung
eines jaramenkum necessarium.

In diesen Blättern und zwar im heurigen
Jahrgange Nr. 6 ist eine oberstrichterlicheEntschei-
dung mitgetheilt, welche ausspricht, daß auf An-

trag einer Partei über die Folge eingetretenerEides-

unfähigkeit, resp. die Frage, ob der aufgetrageneEid

für verweigert zu erachten sei, das Untergericht
auchdann zu erkennen habe, wenn der in Rede stehende
Eid oberrichterlich aufgetragen war. Die Frage
der Kompetenz ist hiemit erlediget, offen belassen
aber ist die Frage, wie erkannt werden müsse.
Der Hr. Herausgeber dieser Zeitschrift hat in einer

Schlußbemerkung angedeutet, in welchem Sinne er

die Entscheidungangemessenerachte, indem er an-

führte: „Der sich durch zufälligen Verlust eines

Beweismittels ergebendeNachtheil trifft den Be-

weisführer.“ Dieser Satz, allgemein hingestellt,
ohne Mcksihtauf den an allegirtem Orte berich-
teten Fall, muß als richtig anerkannt werden; allein

handelt es sichdenn in dem vorliegendenFalle um

den Verlust eines Beweismittels im gewöhnlichen
Sinne oder handelt es sich um ein Beweismittel
des Beweisführers ? Diese Fragen müssenentschie-
den verneint werden. Die nothwendigen Eide sind

Neue Folge l. Band.
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nicht Beweismittel in dem gewöhnlichen Sinne —

vgl. statt aller andern Anführungen v. Bayer Vor-

träge VIII Aufl. S. 910 — sie sind Nothbehelfe
für den Richter !). Gehen diese daher zu Verlust,
so gehen nicht Beweismittel der Partei, sondern
nothwendige Behelfe des Richters verloren. Der-

jenige, welcher etwas verloren hat, muß aber sich
ein Surrogat schaffen-und die Verschaffung dieses
Surrogates liegt also hier dem Richter, nicht dem

Beweisführer ob. Es ist ja gemeinrechtlichnicht
einmal erforderlich, daß sich die Partei zum Er-

füllungseide erbiete und bekannten Rechtens braucht
nach bayerischem Prozeßrechte ein Erbieten zum
Reinigungseid nicht einzutreten, somit ist auch hier
das purgatorium als ein Expediens zur Vermei-

dung des non liquet, als Nothbehelf für den Rich-
ter klar anerkannt. Ob die eidespflichtige Partei
sich bereit erklärt habe, den Reinigungseid zu leisten
oder nicht, dürfte somit als ein superlloum ganz
außer Betracht bleiben; keinesfalls aber darf dieses

zumNachtheile der Gegenpartei ausgebeutet und
ie Sache um so weniger dadurch von ihrem Stand-

punkte verrückt werden, als die GO. unter sehr
bestimmten und engen, hier nicht vorliegenden Be-

dingungen auf diese Bereiterklärung Werth legt

.1) Dieser Nothbehelfe hat sich der Richter nach Maß-
gabe gesetzlicher Vorschriften zu bedienen. Wenn

eine Partei auf Grund der gesepßlichenVorschriften
diesen oder jenen Gebrauch der fraglichen Nothbe-
helfe, zum Zwecke der Erbringung eines ihr oblie-

genden Beweises, beantragt, so erscheint bei diesem
Antrage auch der nothwendige Eid in der Stellung
eines Mittels zum Zwecke der Beweisführung.
Kann nun dem Antrage in Folge eines zufälligen
Ereignisses nicht entsprochen werden, so ist es eine

praktisch richtige Bemerkung, wenn man sagt: es ist
für den Beweisführer der Verlust eines Beweismittels
eingetreten. S.
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(vgl. GO. cap. XIII §S. 2 Nr. 7). Den ange-
deuteten Gesichtspunkten zufolge ergiebt sich aber,
daß hier ein Fall vorliege, auf welchen keines der
Auskunftsmittel angewandt werden kann, die bei
dem Haupteide zulässig sind. Weder kann der Eid
Pro praestito, noch pro recusato gehalten, noch
elne Beweisnachholungdurch die Partei gestaktet
werden 2). Gleichwohl dürfte aber ein Expediens
sich finden, sobald man auf die Bestimmung der
GO. in cap. XVI S. 1 Nr. 2 und in cap. XV
§. 5 Nr. 8 Rücksicht nimmt. Hienach ergeben sich
folgende Auskunftsmittel: Ist die Rechtssache in

erster Instanz anhängig,so kann die beweispflich-
tige Partei den Richter um Restitution gegen die

Sentenz auf den nothwendigen Eid angehen. Die-
ser hat nun

zuerwägen, ob nach Eintritt der Ei-
desunfähigkeit des zum purgatorium Gelassenen
es sich noch rechtfertige, bei der Auflage des pur-
gatorium zu beharren, da in dieserBeziehung eben

nach GO. cap. XIII §. 3 Nr. 8 das richterliche
arbitrium durch die veränderte soziale Stellung
des Eldespflichtigen und dessenEhrenminderung ein
anderes geworden und ihm nun die Auflage des

suppletorium passendererscheinendürfte. Versirt
die Rkechtesachein appellatorio, so ergiebt sich
aus GO. cap. XV. §. 5 Nr. 8 gleichfalls die

Zulässigkeitder Restitutionsbitte und des entsprechen-
den Urtheils. Wie aber, frägt sich zuletzt, wenn

das richterlchearbitrium troß der eingetretenen
Eidesunfähigkeit nicht genug bewiesen findet, um

dem suppletorium des Gegentheils Statt zu ge-
ben? Hier scheint man unvermeidlich einem non

liquet entgegengehenzu müssen. Allein hier darf
doch der Nachthell keine andere Person treffen, als
die, welche den Richter in dieses Dilemma durch

.2) Vgl. indessenKomment. u. d. CO. Bd. In Aufl. 11
S. 50. — S. "
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ihr Verschulden, gleichviel mittel= oder unmittelba-
res, gebracht hat und es dürfte hier sicher im Geiste
des Gesetzgeberssein, auch bei nicht genau halber
Probe auf das suppletlorium zu erkennen. Hiefür
sprechen seine eigenen Worte in den Anmerkungen
zu cap. XIII 8. 3 Nr. 8: „In zweifelhaften
Fällen und da man anstehet, ob einem Theil das

purgatorium, oder dem andern Theil das supple-
iorium aufzutragen sei, ist die erste Regel, daß
man requisita von beiden Juramenten wobl be-

trachtenPoue,denn wo es hierin bei einem erman-

gelt, da fällt man alsdann ganz natürlich
auf das andere Jurament ?).“ Auch das
OAG. zu Dresden scheint in dem in Seuffert's
Archiv Bd. VII S. 155 mitgetheilten Erkenntnisse
dieseAnsicht zu theilen, indem es dort heißt: „Da
dem Kläger durch Beklagtens Schuld das wichtigste
Beweismittel verloren gegangen, so hat sowohl in
Ansehungder Beschaffenheitder Beweismittel, als
des Erfolges der durch sie zu begründendenBe-
weisführung ein besonderes billiges Ermes-
sen.4) einzutreten. Dr. Rau.

8) Natürlich unter der Voraussetzung, daß es an Er-
fordernissen des andern Juramentes nicht auch
fehlt, und der Fall wirklich ein in der Art zwei-
felbafter war, daß die Waage schon vorneherein
zwischen Erfüllungs= und Reinigungseid schwankte.
Wo das vom Beweisführer Erbrachte einem halben
Beweilse sich nicht einmal annäherte, sondern nur

einigen Verdacht zu erwecken geeignet war, kann

Zuerkennung des Erfüllungseides auch dann nicht
stattfinden, wenn die Ableistung des dem Gegner
zuerkannten Reinigungseides durch Eintritt der Ei-
desunfähigkeit vereitelt wurde. S.

14) Zwischen einem solchen bllligen Ermessen und gänz-
lichem Absehen von Ermangelung gesetzlicherErfor-
derniß ist ein wesentlicher Unterschied. S.
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

EbelicheGütergemeinschaft und Intestaterbfolge des mit
Kindern konkurrirenden Ehegatten nach bayreuther Recht.

Bei der Erötheiluungund Aueinandersetzung
zwischendem Wittwer und seinenStiefkindern über
die Verlassenschaftderen Mutter, mit welcher erste-
rer in Gütergemeinschaft nach dem bayreuther Pro-
vinzialrecht gelebt hatte, wurde von demselben das

alleinige Eigenthum der vorhandenen Immobilien
beansprucht und nebstdem geltend gemacht, daß ihm
auch die Errungenschaft ausschließlichgebühre.

Diese Ansprüche wurden jedoch in allen drei
Instanzen zurückgewiesenund die Entscheidung5gründe
des oberstrichterlichen Erkenntnisses vom 28. April
1856., Reg.-Nr. 14335/85, enthalten hierüber fol-
gende Ausführung:

Nach Tit. VII §. 1 der bayreuther Landeskon-
stitution vom 16. Sept. 1722 bildet die allg. Gü-
tergemeinschaftden gesetzlichenVermögensstandzwi-
schenden Eheleuten, sofern nicht durch Ehepakten
hierüber andere Bestimmungen getroffen wurden.

Dieser im F. 3 ausdrücklich benannten communio
bonorum universalis ist inhaltlich desselbendas

beiderseitige Vermögen der Eheleute, es mag wirk-

lich ein= und zugebrachtsein oder nicht, jedoch mit

Ausnahme der Ritteroder anderen Mannlehen,
sowie der Fideikommißgüter, unterworfen und zwar,
wie sich das Gesetz wörtlich ausdrückt, dergestalt,
daß dasselbeein vermischt und vermengt Gut sein soll.

Hierin besteht nun gerade das Wesen dieser
allgemeinen und zwar materiellen oder inneren Gü-
tergemeinschaft, weil das beiderseitige, dem (jedoch
im Falle des Mißbrauchs beschränkbaren)Mundium
des Mannes unterstellteVermögen sich zu einer ge-
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meinschaftlichen Masse vereinigt, in welcher das
vorher jedem Ehegatten allein zugehöriggewesene
Vermögen aufgeht und an dessenStelle ein intellek-
tueller Theil jedes der Chegattenan der Gesammt-=
masse tritt, während bei der blos formellen oder

äußeren Gütergemeinschaft die Güter dem Rechte
nach getreunt bleiben und nur der Ausübung nach
in der Hand des Mannes vereinigt werden.

Runde deutsches ehel. Güterrecht 8. 33
S. 74 Nr. 3.

Arnold Beitr. zum deutsch.Privatrecht Bd 1
S. 174 Note 2.

Insbesondere bezeichnetder bayreuther Rechts-

gelehrteHeinrich Arnold Lange in der Lehre von
er ehel. GütergemeinschaftS. 52 als charakteri-

stischeKennzeichen der bayreuther ehelichenGüter-

gemeinschaft,sowie als Wirkungen des vermöge
erselben bestehendenCondowinü pro indiviso,

daß die Franfür die Schulden des Mannes haf-
tet, und daßder überlebende Ehegatte den verstor-
benen Ehegatten mit Ausschluß aller Seitenver-
wandten als heres ex asse beerbt.

Im S. 6 I. c. der Landeskonstitution wird
auch mit ausdrücklichen Worten gesagt, daß, wenn

weder Deszendenten noch Aszendenten vorhanden
sind, der überlebende Ehegatte „wegen obange-
führter Kommunion“ Intestaterbe ex asse,
mit Ausschluß der Geschwisterund übrigen Seiten-
verwandten des verstorbenen Ehegatten sein soll.

Die Ansicht, daß hier der Ausdruck „Erbe“
uneigentlich gebraucht sei, weil die Gütergemein-=
schaft bereits einen solidarischen Besitz beider Ehe-
gatten involvire und durch den Tod des einen Gat-
ten der andere das alleinige Eigenthum durch Kon-

solidation erwerbe, beruht auf der sonst verbreiteten
Idee eines s. g. Gesammteigenthums(dominium
plurium in solidum.)

Diese Ansicht ist jedoch in der neueren und
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jebt herrschendenDoktrin aus überzeugendenGrün-
den für unrichtig erklärt und derjenigender Vorzug
gegebenworden, daß der Ueberlebende, auf welchen
in dem bemerkten Falle das ganze Vermögen über-
geht, bezüglichdes idealen Theiles des verstorbenen
Ehegatten als Erbe des letzteren zu betrachten sei.

Maurenbrecher Lehrb. des deutsch. Pri-
vatrechts §. 549 und 552, vergl. mit
§. 211 und 541 2. Ausg.

Mittermaier Grunds. des deutsch.Privat-
rechts §. 403 6. Ausg.

Runde a. a. O. g. 63, 65 und 104.
Aus den Bestimmungen des bayreuther Pro-

vinzialrechts kann aber um so weniger gefalgert
werden, daß durch die Gütergemeinschaftein Ge-
sammteigenthum (dominium in solidum) begrün-
det werde, in Folge dessenmit dem Tode des einen

Ehegatten das Vermögen in der Person des über-
lebenden konsolidirt wird, weil nicht das Prinzip
der Kontinnität, d. i. der Nichtauflösung der

Vermögensgesammtheitim Falle des Todes eines

Ehegatten, sondern das Prinzip der Abschichtung
oder Gütertrennung für den Fall, wenn der ver-

storbeneEhegatte nebst dem überlebenden auch Des-

zendentenoder Aszendenten hinterläßt, angenommen
wurde. .

Gengler Lehrb. des deutsch. Privatrechts
g. 182 S. 978 und 1004.

Konsequent nach diesem Prinzipe spricht daher
die Landeskonstitution von einer „Successlon der

Eheleute und des AbgestorbenenVermögen“ und er-

klärt den überlebenden Ehegatten als „Erben“ des

verstorbenen, und zwar in der Art, daß er beim

Nichtvorhandensein von Des= und Aszendenten als
Erbe ab intestato ex asse, und bei der

Konkurrenz von Erben in ab= oder aufsteigender
Linie als Miterbe in den ihm gesetzlichbestimmten
Erbtheil berufen wird.
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Landeskonstitution 1. c. S. 6, 7, 8 und 9.
Eine weitere Folgejenes Prinzipes besteht

darin, daß zwischen dem überlebenden Ehegatten
und den hinterlassenen Kindern keine Fortsetzungder

Gütergemeinschafkstattfindet.
Arnold a. a. O. S. 177 Note 1.

Bayerlein v. d. Fesebl.Erbfolge zw. Eltern
und Kindern nach bayreuther Recht 1856

g. 5.

Gegenüber den Gläubigern ist die Gütergemein-
schaft nach bayreuther Rechte allerdings eine ganz
vollständige, indem die vereinigte Vermögensmasse
beider Ehegatten für alle nicht nur während der

Ehe, gleichviel ob mit oder ohne Zustimmung der
Ehefrau kontrahirten, sondern auch für die vorehe-
lichen Schulden des einen oder anderen Theils
haftet, und die Ehefrau sich nur gegen künftige
Gläubiger unter den gesetzlichbestimmten Voraus-
setzungendurch Warnung oder Andringen auf Ver-
mögensseparationschützenkann.

Landeskonst. a. a. O. g. 5. 6

Arnold a. a. O. S. 166 — 170. Note 4
S. 174 Note 2.

Unter den Eheleuten selbst ist aber die Ver-

mischungdes Vermögens nicht von der Wirkung,
daß bei einer Aufhebung der Gemeinschaft, sowie
namentlich bei der im Falle des Todes eines Ehe-

atten eintretenden Gütertrennung, die gesammte
ermögensmasseund beziehungsweisedie- vorhande-

nen Schulden quotiell oder nach Verhältniß des

Eingebrachtengethellt werden, sondern es wird, nach
AbzugderPassiva, von der beim Ableben des einen
Ehegatten vorhandenen Gesammtmassedas Vermö-

gen, welches der überlebende Ehegatte in die Ehe
gebrachthat, gleichfalls ausgeschiedenund voraus

weggenommen, und das, was alsdann nochvon
dem bisher gemeinschaftllchewesenen.Vermögen
übrig bleibt, bildet den zu verthetlenden reinen Nach-



EhelicheGütergemeinschaftund Intestaterbfolge. 505

laß, ohne Rücksicht,ob dieser Rest in irgend einem
Verhältnisse zu der Größe des ursprünglichenVer-
mögenstheiles steht.

Arnold S. 177 Note 1. Bayerlein
.

5 Z

S. 4 S. 5.

Dieses ist insonderheit für den Fall vorgeschrie-
ben, wenn mit dem überlebenden Ehegatten Kinder
aus derselbenoder aus einer früheren Ehe des ver-

storbenenEhegatten konkurriren, und in diesem Falle
erhält der überlebende Ehegatte aus der reinen Thei-
lungsmasse einen gleichen Kindstheil als Erbportion.

Landeskonstitution a. a. O. §. 7 und 8.
Aus der gesetzlichvorgeschriebenenrangwei-

sen Vermögensausscheidung, wodurch sich das Ver-
hältniß zwischenden Gläubigern, dem überlebenden
Ehegatten und den Erben des verstorbenen zur Ge-
sammtmasse in der vorherbemerkten Art dahin fest-
stellt, daß

1) vor Allem und gleichsamin erster Klassedie
sämmtlichen Gläubiger zum Zuge kommen,
sodann

2) das eingebrachteVermögen des überlebenden

Ehegatten in zweiter Reihe vorweg berichtigt
wird, und

3) der nach diesen beiderlei Abzügen übrig blei-
bende Rest des biöher gemeinschaftlichge-
wesenen Vermögens den zu theilenden Nach-
laß des verstorbenenEhegatten bildet,

folgt von selbst, daß aller dem Vermögen während
der Gemeinschaft zugekommeneGewinn nicht dem

auszuscheidendenVermögenstheile, sondern nur dem

residuirenden zuwächst, so wie dagegen auch aller

Verlust zunächst nur diesen letzteren trifft, und daß
daher von einer Berechnung und Theilung der Er-

rungenschaft oder der Einbuße bei der erb-
schaftlichenVermögenstheilung keine Rede sein kann,
indem dieses blos bei dem System der Errungen-
schaftsgemeinschaftvorkommt, welches dem bayreuth.
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Rechte völlig fremd ist. Bayerlein S. 6. Arnold
S. 177 Note 1.

Der Aufstellung des Revidenten, daß die Er-

ungenschaftnicht zum Nachlasseder Frau, sondern
zu dem Vermögen des Mannes gehöre, steht der
von ihm in Bezug genommene §. 7 der Landes-

konst. geradezu entgegen. Da nämlich nach der

Bestimmung der S§. 7 u. 8, wenn nebst dem über-
lebenden Ehegatten Kinder aus der Ehe desselben
mit dem verstorbenen Ehegatten, oder aus einer

vorigen Ehe des letzteren vorhanden sind, der über-
lebende Ehegatte, es sei Vater oder Mutter,
nach getilgten Passiven und nach Vorwegnahme
seines Eingebrachten, wozu bezüglich des Mannes

auch das gerechnetwird, was er von dem seinigen
in das Haushalten erweislich verwendet hat, einen

gleichenKindestheil alles hinterlassenen Ver-
mögens erben und bekommen soll, so ergibt sich
hieraus von selbst, daß in dem residuirendend. i. als

hinterlassen bezeichnetenVermögen des verstor-
benen Ehegatten, es mag dies der Mann oder die

Ehefrau sein, aus welchem der überlebende Ehegatte
einen gleichenKindestheil zu empfangen hat, auch
die Errungenschaft begriffen ist.

Etwas Gegentheiliges kann auch aus §. 15
1I. c. nicht gefolgert werden, woselbst für den Fall,
wenn der Mann vor dem Weibe stirbt und das
Weib ihr Eingebrachtesweder durch legale Quittung
noch auf andere nicht mit Weitläuftigkeit verbundene
Art beweisen könnte, behufs der Theilung des vä-

terlichen Nachlasseszwischender Frau und den Kin-
dern (in ordine ad überosbestimmt ist, daß
alsdann der dritte Theil alles vorhandenenVer-

mögens, worunter auch der acquaestus conjugalis
mitbegriffen, für des Weibes Ein= und Zugebrach-
tes, alle übrige Verlassenschaftaber, es sei während
der Ehe errungenes oder anderes, für Väterliches
gehalten und geachtet werden soll.
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Durch diese Bestimmung ist an den in den
SS. 7 u. 8 aufsgestelltenTheilungsgrundsätzennichts
geändert, nach welchen die Errungenschaft zum nach-
gelassenenVermögen des verstorbenenEhegatten8rechnet wird; und daraus, daß dieselbe, wenn der

Ehemann gestorben ist, zu dessenNachlaß gehört,
folgt noch keinesweges, daß sie ihm allein gebuͤhre,
wenn er die Frau überlebt und mit Kindern bei
ihrem Nachlassekonkurrirt.

·

Da, wie bereits bemerkt, das Prinzip der

Gütertrennung beim Ableben eines Ehegatten in
bayreuth. Provinzialrechte angenommen ist, damit
aber das während der Ehe bestandeneCondominium

ro indiviso der beiden Ehegatten aufhört und in

H dessennach den mehrerwähnten gesetzlichen
estimmungen die Errungenschaft einen Bestand-

theil des Nachlasses des verstorbenen Ehegatten
bildet, so findet der Scheingrund, daß der über-
lebende Ehegattemit dem ihm zu Theil werdenden Kin-
destheile dasjenige bekomme, was ihm bereits eigen-
thümlich gehört habe, von selbst seine Widerlegung.

Es zeigt sich sonachder vom Revidenten gel-
tend gemachte ausschließlicheAnspruch auf die Er-

zunenschaftund insonderheit auf die Immobilien,
welche von ihm nicht eingebracht, sondern erst wäh-
rend der Ehe, aber nicht mit seinem eingebrachten
Vermäögen angeschafft wurden, ungegründet. Es

gehörenvielmehr dieselben zur Errungenschaft und
ilden mit dieser einen Bestandtheil des Nachlasses

seiner verstorbenen Ehefrau, welchen er mit den

erstehelichenKindern derselben gleichheitlichzu thei-
len hat. G.

2

„Vollständige Bezahlung“ im Sinne des Hyp.-Ges. F. 64
Absatz 3.

Vgl oben S. 305 f.

In den Motiven einer oberstrichterlichenEnt-
scheidungkommt hierüber vor:
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Die Bestimmung des §. 64 Abs. 3 des Hy-
pothekengesetzesvom 1. Juni 1822, wonach in An-
sehung des Einlösungsrechtes der neuere Hypothek-

läubiger vor dem älteren nur gegen dessenvoll-imts“#Bezahlung den Vorzug hat, ist nach ihrem
Wortlaute und inneren Zusammenhang mit der
unter derselben Rubrik (von den Wirkungen der
Hypotheken) enthaltenenVorschriften in den S§. 42
und 43 nicht so zu verstehen, als ob die Befriedi-
gung, welche dem abzulösenden älteren Sypothek-
gläubiger zu Theil werden soll, alles dasjenige zu
Umfassenhabe, was dieser Gläubiger an Hauptsumme,
rückständigenZinsen und Kosten zu fordern hat, und
wofür ihm das dingliche Recht und die daraus her-
vorgehendedingliche Klage (actio hypothecaria),
so lange der Schuldner die hypothezirte Sache besitzt,
diesem gegenüber zusteht. Diese Befriedigung be-

schränkt sich vielmehr auf vollständige Zahlung

berjeuigenSumme, bezüglich welcher der abzulö-
sendeGläubiger den konkurrirenden ander en

Gläubigern gegenüber nach Maßgabe der Ein-
träge im Hypothekenbuche wirklich als der ältere
und somit bevorzugte Gläubiger erscheint.

In g. 42 a. a. O. ist nämlich bestimmt, daß
die Hypothek sich sowohl gegen den Schuldner als

gegen jeden dritten Besitzer der Sache nebst dem

Kapital auch auf die Zinsen des laufenden und
des unmittelbar vorausgegangenen Jah-
res, wenn dasselbeals ein verzinsliches im Hypo-
thekenbucheeingetragen ist (S. 22 Nr. 8), erstrecke.
In §. 43 ist dann weiter verfügt, daß wegen früherer
Räckstände an bedungenen Zinsen, wegen der Ver-

zugszinsen und wegen der auf Ausklagung und Bei-
treibung einer Hypothekforderung entstandenenStreit-
kosten der Gläubiger das dingliche Recht auf die

hypothezirte Sache zwar gegen seinen Schuldner
habe, 62lange dieser die Sache besitzt, daß er es
aber weder gegen einen dritten Besitzer der
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Sache geltend machen, noch dafür gegen andere
Hypothekgläubiger den Vorzug nach der Ein-

tragung der Hauptschuld oder im Falle eines Kon-

kurses eine Stelle in der zweiten Klasse verlangen
könne. Damit übereinstimmend ist in §. 16 der

Prioritätsordnung gesagt, daß der Vorzug der

Hypothekgläubiger unter sich, den Bestim-
mungen der §§. 49 und 60 des Hypothekengesetzes
gemäß sich nach dem Zeitpunkte richte, wie auf ein
bestimmtes Gut jede Hypothek vor der anderen in
das Hypothekenbucheingetragensei, und daßdieserVor-

ug des Kapitals sich auch auf die bedungenenZin-
en des bei der Konkurseröffnung laufenden und

des unmittelbar vorausgegangenen Jahres, dann
auf die während des Konkurses weiter verfallenden
Zinsen erstrecke,jedoch nur alsdann, wenn das Ka-
pital als ein verzinsliches in das Hypothekenbuch
eingetragenist.

Die Beschränkung in Ansehung dritter Be-

sitzerund anderer Hypothekgläubiger beruht
auf der Absicht des Gesetzgebers, alle Nachtheile,
welche aus einer Unbestimmtheit der Forderung
entstehenkönnten, von ihnen abzuwendenund sienur

den Rechtsfolgenzu unterwerfen, welche sienachden

Einträgen im Hypothekenbuchebemessenkonnten;
vgl. Hyp.-Ges. S. 19, 22 Nr. 8. Gönner

Komment. Bd. 1 S. 204.
Eben deßwegen, und um das Irnteressedes

Gläubigers, der für ältere Zin Srückstände und

sonstige Accessorien noch nicht befriedigt ist,
und im Verhältnisse zum Schuldner auch dinglich
berechtigt erscheint, mit dem der übrigenBetheiligten
in Einklang zu bringen, ist ersterem in S. 12 Nr.
11 a. a. O. ein zureichendesMittel zu seiner Si-

cherstellung geboten. Er kann nämlich wegen der
nicht über zwei Jahre alten rückständigenZinsen
von Hypothekschulden— außer den bedungenen
Zinsen, welche den Rang des Kapitals haben —
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und wegen der durch Ausklagung und Eintreibun
der Hypothelschulden entstandenen Streitkosten au

dem Gute, worauf seine Hypothek eingetragen ist,
eine eigene und neue Hypothek erwerben.
Unterläßt es der Gläubiger, diesen ihm vom Ge-
setzegegebenenTitel zur Erwerbung zu benützenund
den Eintrag jener Accessorienin das Hypothekenbuch
bewerkstelligenzu lassen, so ist dieß eine Nachlässig-
keit, deren Folgen er sich selbst zuzuschreibenhat.

s8 ist ein das ganze Hypothekenrecht durch-
dringendes und im §. 25 des Hyp.-Ges. sehr be-

stimmt ausgeprägtes Prinzip, daß jede im Ver-
trauen auf das ÖSypethekenbuch vorgenommene
Handlung, soweit sie mit dem Hypothekenwesen in

Verbindung steht, in Ansehung desjenigen, der sich
nach den im Hypothekenbuchebefindlichen Einträgen
gerichtet hat und dabei in gutem Glauben war,
auf alle die rechtlichen Wirkungen Anspruch machen
kann, welche der Handlung nach jenen Einträgen
angemessensind. Die Wirkungen der Oeffentlichkeit
de5b Hypothekenbucheserstreckensichdaher ebensowohl
auf dasjenige, was darin wirklich eingetra-
gen ist, als auch das, was darin fehlt, insofern
ein Verhältniß oder Rechtsgeschäft,wenn es einge-
tragen wäre, auf die Gültigkeit oder Wirksamkeit
eine andern RechtsgeschäftsEinfluß hätte.

Gönner a. a. O. S. 276.
Wenn daher einem dritten Besitzer einer

verpfändeten Sache und anderen Hypothek-
gläubigern gegenüber lediglich die Einträge
im Hypothekenbuche maßgebendsind, ein Gläu-

biger aber versäumt hat, für ältere Zinsrückstände
einen bezüglichenEintrag zu erwirken, so kann er
im Verhältnisse zu den genannten Bethei-
ligten und abgesehenvon seinenpersönlichenBe-

iehungen zum Schuldner und seinem dinglichen
echte an der Sache während des Besitzesdurch

diesen — hinsichtlich jener nicht privile-
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girten Accessorien überhaupt gar nicht als
Hypothek-Gläubiger,, und am allerwenigsten als
ein älterer Berechtigter, wenn sich der ingrossirten
Kapitalschuld andere Inskriptionen anreihen, welchen
der Eintrag der Accessoriennachgehen würde, in
Betracht kommen.

Hiernach kann also der Absatz 3 des F. 64,
wie schon oben bemerkt, nur die Bedentung haben,
daß der jün gere Hypothekgläubiger,derdas Ein-
lösungsrechtausüben will, dem sich gleichfalls dar-
um meldenden älteren Hypothekgläubiger
nur das zu vergüten hat, wofür ihm eine wirksame
ältere Hypothek zusteht. Das Wort „vollständig“,
woran sich Revident bei seiner vorzugsweisegram-
matikalischen Interpretation hält, ist augenfällig
nur um deßwillen in die beregte Bestimmung auf-
genommen worden, um damit auszudrücken,daß es

nicht genügt, wenn der einlösende jüngere Hypo-
thekgläubiger bloß das Meistgebot behufs der

Vertheilung unter die konkurrirenden Gläubiger nach
Maßgabe des ihnen zukommendenRanges realisirt,
sondern, daß noch überdieß erfordert wird, falls
der ältere Hypothekgläubigerbei dieserVertheilung
des Preises zu kur z kommen und seine durch
den Eintrag gesicherteHypothekforderung nicht im
vollen Betrage erhalten würde, ihn auch hiefür
d. h. nicht bloß theilweise mittelst des Meist-
gebotes, sondern vollständig durch eine entspre-
chendeZulage zu befriedigen. Wollte man umge-
kehrt im Sinne des Revidenten den jüngeren
Hypothekgläubiger für verpflichtet halten, auch die

nicht in das HypothekenbucheingetragenenZinsrück-
stände der abzulösendenSchuld zu vergütenso
wäre dieß ein auffallender Verstoß gegen das Prin-
zip des §. 25 und zugleich eine Verkennungdes in
S. 64 Abs. 3 selbst ausgedrücktenGrundsatzesder
Priorität.

Unmöglich kann nämlich ein Gläubiger durch
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Unterlassung eines gesetzlichgebotenenEintrags
in das Hypothekenbuch anderen Gläubigern gegen-
über mehr Vortheile erlangen, als wenn er den
Eintrag wirklich vorgenommen hätte. Eine solche
Abnormität könnte aber eintreten, wenn man einen
Gläubiger, der hinsichtlich des Kapitals und der
Zinsen des laufenden und unmittelbar vor-

hergegangenen Jahres bevorzugt ist, auch in

Ansehung der. älteren Zinsrückstände als älteren
oder vorgehenden Gläubiger betrachten wollte,
während er bei einem wirklich erfolgten Eintrag be-
züglich jener Accessoriennur den Rang eines jün-
geren Gläubigers mit allen daraus hervorgehenden
Konsequenzeneinnehmenwürde. .-«

Vergebens beruft sich Revident noch auf den

Zusammenhang des §. 64 mit der Bestimmung
uͤber Ablösung in §. 63, wonach die Befriedigung
des abzulösendenGläubigers in dem ganzen Um-

fange der Hypothekklage, also auch in Ansehung
aller rückständigen Zinsen und Kosten zu geschehen
habe. Denn im Falle des §F. 63 kann der Gläu-
biger, welcher ablösen will, über den Umfang seiner
Leistungen nicht im Zweifel sein, da ja die sämmt-
lichen Ausprüche Gegenstandder gerichtlichenVer-

handlung waren; während bei einer gezwungenen
Veräußerung der einlösende Gläubiger sich zu-
nächst nach dem Inhalte des Hypotheken=
buches richtet, und die anderweitigen Forderun-
gen eines vorangehenden Gläubigers ihm möglicher-
weise erst nach Anmeldung des Einlösungsrechtes
und nach der Adjudikation bekannk werden

OAGE. v. 18. Juli 1856. Nr. 1309 55/86.

Gnome.
Max Joseph's Koder ist nun hundert Jahre alt;
Ihn zu verjüngen, macht viel Müh' und Aufenthalt.
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