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Ablbsungsgesetz, s.Bodenentlastungsgeset.«
Ablösungskasse: Umfang deren Zinspflicht 168

Absickerung von Kanalwasser: Grundstückbeschädigung
hlerdurch 85

Adhäsion: derenZufammenhangmit derHauptbeschwerde;
Unerheblichkelt einer sormell zulässigen Abhäsions-Be-
schwerde, wenn derselben berelts materiell raes, ist. 216

Adjudikation: deren Vernichtung kann ein Hyp.-Gläu-
biger, dem der Tag der Versteigerung im Exekutions-=
verfahren nicht speziell bekannt gemacht wurde, auch in
dem Falle verlangen, wenn die Steigerungden Schätungs-
werth erreicht hat (Vol. Bd. V S. 315 f.) 285

Unzulässigkeit der Nichtigkeitsklage r* vollzogene-*mnp
judikationen von Immobilien 90

Administratives Provlsorium: über Kirchenbaulast;
dasselbe schließt die Besitzklage ulcht aus 267

Vorbehalt des Cidvilrechtöweges bel einem dergl.Provl-
sorlum; natürlicheGränzen dleser weiteren Verfolgung. 302

Admintstratiosachen,s. Verwaltungssachen.
Administrativ-Verfügung: deren Zusammenstoß mit

(rinemPrivatrechtsverhältnissezwischenDritten 369

dressat: in wiefern steht ihm ein Entschädigungßan-r*nb- wegen Waarenverderbs auf der Eisenbahn zu 172
Advokat: Verfahren, wenn auf dessen definitive Ent-

sebung erkannt wiere 32350
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Attlengefellschaften: deren Vertretung im Civllpro-

Aktienunternehmen: Bethelligung an eines Anderen Eln-
zeichnung zu demselben; Verpflichtung des Mandatars

Aktuar: dessen Unterschrift bel Protokollen in Sachender
fereiwilligen Gerichtsbarkelt
Amortisatlionsgesetze: deren 2 kontouchnenent-

standene r Klöster
(Berlchtigung hlezu. S. 256.) «

Landesherrliche Dispensatlon von denzebisitn:setzen; Voraussetzung ihrer Wirksamkeit
UnastasianIsches Gesetz: Statuten-Kollision
Animus injuriandi: bel anderem Hauptzweckeder

HandlungAnsbacher Necht#-den Verrichtniif:dltetliches* .
in Helrathverträgenbetr.

Anzeige: die Forts. deß Kommentar#zurGd. betr
Deögl. die Blätter für RA. betr. Vellesezu Nr. 15.

S. 8.
Appellatlon, s. Berufung.
Aröltrlum; eineßKontrahenten,ushmosstuen.Armenanwalt: dessenDisziplinarbestrafung

vr st: der versönlicheKredit des Inwetratenuner=
1 u h ti ig un 9; von.Vertragsmkunden

.

Ausgeding: über die Reduktion der bei derSisüber
gabe für dle Eltern bedungenen Ausnahme so dem

Tode des einen derselben. (nach gem. u. preuß. Recht.)
Auslobung. (Ein Stück von Bauern-Uebermuth.)
Auszug: der Eltern; Einfluß des Todes elnes derselben.
Pamberger Recht: elterliche Gutsübergabe betr.e .

Baup Pnvsder Eingepfarrten, beziehungswelse der. -
chengemelude .

Streit über Kirchenbaupflichtder Parochlanen;ist die
Pfarrgemeindeoder sinddle Pfarrgenossen zur Sachelegitimirt!

Vergleichüber Baupflicht;Veriretũusder Pfarrgenossen
durch dle Kirchenverwaltunng

Anspruacha

auf Baukostenersatz gegendie Plarrgemeinde«

enerho

Selte

Sachlegitimatlonin Sreitigkelten.überkirchlicheBauiast...

Kirchengemeinde und politische Gemeinde.Mutter-und
Fillalgemeinde

Baupflicht des FebeuuderenIm Vethäitnisse“zudenEin- .

künften der Pfarrpfrün
Zusammenwirkenvon böhenund HberkommenzurGrũn-

dung einer festen Regel über daß Maß, In welchem
eine Baupfll d# von unbtgraͤnztemũningeau erfal

"

lenlsl.. . .
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Ein administratlves Provisorlum ũber Klrchenbaulast
schlieht die Besitzklage nicht aus 267
Adminlstratloes Provisorium über ine eirchllcheBanlast;

Vorbehalt des Civiliechtsweges; natürliche Gränzen
dieser weiteren Verfolgung 302

Schulbaulast. Umfang derselben bel vermehrtemBedürfnisse.388.
Bayerisches Recht: die spätere Einführung des bayer.

Landrechtes in Pfal#-Neuburg und Sulzbach umfaßte von

selbst auch die bio dahin erschienenen Novellen zu demselben. 367

Hosterdie mit lhrem Manne zu ossenzmKram= und
Laden sitzende Ehefrau nach bayer. R. für dle Gewerb-
schulden solidarisch 378

Erörterung nach bayer. Rechteüber die Hypothekenrang=
auswelchung von Selte elner Ehefrau 273

„Ueber die cura prodigi nach bayer R., Insbesondereob
der Kurand über verweigerte Wiederaushebungder

Kuratel Beschwerde führen könne? 153
Verpflichtung des Wisi 44nPe nachbayer.

Rechte. (Vgl. Vd.XXI S. .) 335

Mn Eldesfocbrt,—1 3ah von khelt oder Unbedliugtheit eines Geschäftes handelt 93
(Berichtigung hiczu S. 448.

.

Beischlaf: Einrede derBeischlafskonkurrenCpreuß. R.) 72.
4 (Chiffre-Zusatz S.

Beruin deren rraft relormalio in pelus. 206
Umfang der Suspensivkrast von Berufundengegen Be-
weisinterlokute

Mündliches Verhör,durchalleStadienin Einer Tag-
fahrt zum Endurtheile geführt; nun erst Berufung ge-
gen das Zwischenerkennkniß auf Eideßleistung

Thatsachen, von welchen dle Berufungszulässigkeit ab-
hängt, von Amtswegen konstatirt

Berufungszulässigkeitgegen Erkenntnisse aufd.Diffessionseld64

Zulässigkeit der Berufung gegen die Verfügung auf die
Klage: Kläger habe vorerst gewisse Legitimationsbe-helfe beizubringen . .. 43

Berufung zur dritten Jnstanz,s.Nevision.
Berufungöfrist: bei Ernenerung der Insinuatio 255

Berufungsfrist, wenn zwar die Post als Insinuations-
mandatar aufgestellt, glelchwohl aber die Zustellung
gegen Rezepisse vom Gerichte veranlaßt wurde

Bernfungöfrist im Erekutionsverfahren; Prüfungder
Förmlichkeiten der Vorinstanz 11

Berufungsinstanz: Inzldentrestltutlonin deiselben is, 414

Berufungösumme: ptereMinderung des Beschwerde-

Fgenstandes.

erufungssumme,wenn dasHbergerichtauf Ihräckwellung
der Berufung wegen Anerkennung*’Urthells erkannt hot ...
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Beschwerdesummebel Berufungen gegen Bewelsauslagenüber Kompensationsposten 337

Beschädigung: an Erunsinberscwöscernvon
Kanalwasser . .. 85

S. auch Entschäbigunig.
Bescholtenheit: der Geschwächten.(preuß. Recht.) 72
Beschwerde: Unerheblichkeit einer formell Fgen ,

wenndersclbcnbctettsmateriellpraiudstust 216
Dritten Betheiligten steht gegen die in Kuratelbestellun-

gen ergangenen Gerichtsverfügungen ein Beschwerde-recht zum Oberrichter nicht zu 254
Ein unter Kuratel gestellterVerschwenderhat keinBe-

schwerderecht gegen die Verwelgerung der von ihm be-

antragten Wiederaufhebungder Kuratel (bayer. Recht.) 133

Besitzklage: ist durch ein administratives Provlsorium
über Kirchenbaulast nicht ausgeschlossen 267

Berrug: Kompetenz zur strafrechtl. Untersuchungwegen
indizirten Betruges hinsichtlich versendeter und als ver-

fälscht befundener Viktnalien . ...«501
Vom Betruge durch Privaturkundenfälschung129, 145, 161
Betrug durch Unterdrückung gültiger Urkunden.. 148

Bewels: des Einwandes der Slmulatioon 17½6

Bewelsauflage über ausländische Gesetze 236
Beweisfrist: deren vollständigeSuspenftondurchdie-

Berufung des Gegners gegen das Bewelsinterlokut 2
UnterlasseneBezugnahme auf die frühere Beweisantre= ·

tung in dem durch weitere Beweisauflagen in 2. u. 3.

Instanz veranlaßten Beweisantretungsnachtrage 303
Bewelskraft: der Handelsbücher; Umfang bezüglich der

verbuchten Geschäfte; Nürnberger Handelsgerichtsordnung 50
Ueber die Beweiskraftder strafgerichtlichen Voruntersu-

chung für einen privatrechtlichenFolgepunkt, der sich
mittelbar daran anknüpft 374

Beweissatz: die ElchnlaheeinesZehentsbetr.
Bodenentlastungsgeketz: Kompetenzfragen, dieses

Gesetz betr. Bedentung der Schlußklaufel von Gesetzen,
welche deren Vollzug bestimmten Ministerlen zuwelst. 113

Gerlchtszuntändigkeit,wenn es sich von der Grundlasten-·

eigenschaft in Bezusauf Verwandlungin Bodenzins

eibenhettnüber ie Frage, ob ein Reichußnach
23 des Bodenentlastungsgesetzes zur Ablösung ge-

elgnetsei, slnd Civilprozeßsachen 122
Ueber den Umfang der Zinspflicht des Staatesbel.der

Uebernahme unständiger Grundgefälle 168
Zur Lehre von usbebungder Frohnen durchbasGeseb

v. 4. r- 1848. 316.
Wrückenbaupflicht: ob der — StreitJän=oder VominsslattnhJueli 369
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Cefsiouar:bessenKlage auf elnen der Cession vorgängl-
gen Zinsenrückstand

Civilgerichte: derenzanuörigtet.in TaSstrektlgkelten
Clvilprozeßfsache, ] Justi
Civilrechtsweg: dessenVorbchalt2 einem administra-

tiven Provilerkum;natürliche Gränzen dieser weiteren

Verfolgung ·-

Code Napolcon: als Gegenstand einer Beweisauflage
über ausländische Gesetze
Nach Art. 215 des CoceNap.bedarfdie Ehefrauauch

zur Fortsetzung eines vor ihrer Verheirathung begon-
" Lenen Prozesses der Zuslimmung hresEhemannes.
Cura prodigi: ayer.Recht.)

S. übr. Kura

Deteratlon#trontnng: gegen Ehemänner elngt·t

— ·

g.
Inwieserne die Einrededer Beischlafskonkurrenzden Ent-

schädigungsanspruch der Geschwächten zerstöre.(preuß.R.)
Devolutivkraft der Verufung; Relorwalio in bejus
Diffessionscid: Verufungszufässigkeitgegen ein Er-

lentuißauf diesen
Dispensation, landesherrrliche:von den Amortisations-=

gesetzen; Voranssetzung ihrer Wirksamkeit
Dis#iplinarssache: Verhängungeiner Geloltrafeüber

ieinen Armenanwalt.

CivilrichterlicheKompelenzim Gegensatzezu jenerderDit-
ziplinargewalt bei Differenzen wischenSchauspielern
und der Theater-Intendantz ..

Domizil des Pächters ...

Dritte: deren Einmischungin Kuratelsachen.....

Wirksamkeit der Berießgefür Dritte .

(BerichtigunghiezuS . 384.)
Editionspflicht: des Kläoers,bezüglich der Verthelli-Zungsbehelfe des Vellagten .

hefrau: Forderung an eine Ehefrau.wolcheein eigenes
Gewerbe treit
Haftet die mit ihrem EhemannezuoffenemKram=und

Laden sitzende Ehefrau hachbayer. Rechte für die Ge-

werbsschuldensolidarischg
Bedarf eine in Frankreich verhelratheteFrauderSustim-

mung des Ehemannes zur Fortsetzung eines vor ihrer
Verheirathung in Bayern begonnenen Rechtsstreites?

Eheverträgc: inwieferne müssen sie wegen des dabel vor-

kommenden Erbrechtsverzichts der Eltern gerichtlich er-

richtet werden ? (Ansbachisches Recht.)..Eid: Eidesleistung durch den Inhaber einer Handlung
Eibesformel, wenn es sich von Bedingtheit odet*dingtheit eines Geästeshandellt

(hertchtigung hiezu S. 446.)

286

125
62

93
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Nestitutlongegen einen E∆r*xfür geleisteterklärt wurde

Eingepfarrte, s. Baupflicht.
Einkindschaft“ ist nachkieibeberge Rechthuässig.

ElnlosnngskechtvomegteöandeuSchuldnekvvn
Seite des Hyp.-Gläubigers, der dasselbe ausgeübt
Vom Regreßrechte des Elnlösers trotz Deckung seiner

Hyp.ss durch Weiterverkaufdes elugelöstenAnw
Einrede: der Beischlafskonkurreng.„(preuß.Recht.)

Einrede der Billigung bezüglicheiner auf Bestellungge-
ferligten Maschine .

. Substanzlrungeiner auf HerkommengestütztenEinrede208,
Elnwand, daß die Erbschaftskläger nichtdiealleinigenInlestaterben seien .

Beweis des Einwandes der Simulatlon .

Einrede der Wahrhelt gegen die Sujurientlaae 3 Voraus
setzung ihrer Erheöuchen-

Wänrleavndekbim ms cimpanversbäteterAbholn
Deägl. Eltand bes Zuͤfalles

Eisenbahn: Entschädigungsaufspruchwegen“Waarenver.
derbs auf derselben, beziehungsweiseauf dem Elsenbahn=hofe, s. unter Entschädigung.

Elter
8 d utsusergabedderselben an Kinder nach Bamber=

ger Re .

Verzicht auf elterlichesEckrecht,
i

bei uuselrathungen.(Ansbacher Recht.)
Entschäbigung: die desfalingeAflichteines Konira-

henten vertragsmäßig durch eine-Verficherungauf Pflicht
und Gewissen“ des Andern beding
Entschädigungsanspruch wegen Vuzdltücköejchckdigung

durch Absickerung von Kanalwasser

Entschädignngsanfpruchwegen Waarenverderbaufber
Elsenbahn ;'wem steht er zu? wiefern auchdem Adressaten?

— auf der Eisenbahn: Versicherung nach
der Bestimmungen über den Gilerpertee=aufden bayer. Eisenbahnen

Waarenverderb im Ellenbahnhofe.Einwand desZufaus
Deösgl. Einwand verlpäteterAbholung

Einfluß der Einrede der Beistelalehntrarrenauf den

Entsschädlaungsanspruchder Geschwächten (preuß. R.)
Der eheliche Stand des Stuprators schließt den Ent-

schädigungsanspruchwegen Defloration,alt aus

Entscheldungsgründe: deren Rechtsk
Erbeinsetzung: aufeine Quantität; “ln fürLegate
Erbrecht: Verzicht der Eltern vietautbei Ausheirathun-

gen. (Ansb. Recht. R
«

Erbschaftsantretung: ist zum* derbeiutert.schen Portlon nicht erforderlich ê*“ ...

4
299

110

230
192
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isches Recht: * Lehre vomNetrakt betr. **Frnssanesdes Retrahenten '& W*

* Seite

Erbschaftsus:Verpflichtung des Känfers, den gesen
den Erben bingelleitetenProzeß zu übernehmen 188

Erbschaftsklage: auf Grund der Intestaterbfolge;Ein-
wand, daß Kläger ulcht die alleinigen Inteslaterben seien. 110

ErbtheklungsSklager Generalklagc. Feststellung der

Regeln für die Auseinanderksetzung. VerweisinodesQuantum zur summarischen Llauidatlon 200

Erfüllungseld: vom „elgenen Wissen“ hlebel. 272

Exrekutionsverfahren: Zeitbestimmung für Frist=und
Nachlaßgesuche im Exekutionsstadiuim 253

Spezielle Bekanntgabe der erbeigerungseisssfahrt.an
dle Hyp.-Gläublaer (Vgl. Bd. 5 f. 286

UeberKoltenworschußund hrren imrntionsstadiid . 283

Vernfungssrunt“im Exekutionsverfahren· -.IU

Expropriation: begrũndet leinen,bmblehntfall 14

Ansverbindlthtenl.des Entelgners 191

Expropriationsgesetz: ist darchurt. XI|besselbendie
Geltung des K. 26 Nr. 1 und des F. 138 des Hyp.-Ge-
setzes ausgeschlossen? 359

EExpropriarsonsverfahren:Nebenschadenspostenerst.
in zwelter Justanz aufgestellt. Richter-resp. Oberrich-
terliches Amt in dergleichen Sachen .. 20

Extinktivverjährung: realer Gewerberechte. ZSS

Extrajavistalbcschwekbesi«qgenvonA ts

wegen angeordneteLusrnerengea nicht statt 342

Fere: kann eine Famllie Rechtssubsekt sein 7 91

austpfand: dessen Verbringung an einen andern Or t. 386

Fldelkommüß: Kompetenz. wenn Bestandtheile eines di ··

deikommisses durch Objekte surrogirt werden sollen, die
außer dem Bezirke des bisherdompetentenAppellations=-

geklchtsllege1. 497

Fiskus: dessen Haftungwegen“Grundstücksbeschädigung
durch Absickerung von Wasser aus dem Ludwigs-Kanal. 65

Verpflichtung des Fiskus zur Zahlung von Verzugszinsen—-

chhuyekgiccht.(mchd.xxsot.Nk-t. 385

Fruoreitico: hledurch veranlaßteKlage. Frage, ob
Justiz- oder Verwaltungssache? 150

Form gerichtlicher Protokollein Sachenber frelwilllgen
erichtsbarkelt 507

Förmlichkelten: PrüfungderFörmlichkeltender Vorinstanz111
Formvorschriften und matertelles Recht 1

Unfrele Wahl des Sachwalters, als Grundmilber An- «

wenbung von Formvorschriften 9
Frag Keln ng in Schurerschsfälen.Zu urt. 17

* tPG v. 10. 1848 305, 321

Testamente nach fränklschem Rechte 393
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Beltbestimmung zu deren Anbrinaung

Frobnen:zur Leie von derenAufhebnngE dasGe.«.
6 v. 4. Jun##nnnunr70roreste: Kompetenzzurgonstatirung

der radizirten Eigenschaft derselben (Vgl. Bd. XXIS. 317)
Gemeinde: alte Real--Gemeinde im Gegensatze der neuen

politischen Gemelnde bei Ansprüchen auf Theilnahuiean.
Gemelndegründen .

Kirchengemeinde und politischeGemeinde .

Gemeindegründe: KompttenzbeiAnspr—uͤchenauf r*n—an denselben . ...

Gemeindesachen: zur Lehrehicvon.

[Gemischtgerichtliche untersuchungen: mur

Gütergem einn scha flt: deren Ausschließungunter Ebe=

. echt.)
Gutszertrümmerung, ““ istigt, r**x

Art. 3 und 5 des Gesetzes v. 1. Juli 18686

Geschäfts-Unbedingtheit: Eldesformel hierüber
Geschwächte; s. Deflorationsvergütung.
Gesetz: Bedemtungder Schlußklausel von n,Gwelche

deren Vollzug bestimmten Ministerlen zuw

Seite
Frik= und Nachlaßgesuche:im. Erelutsonsstadiumi

Beweisauflage über arsländilh=Gesetze.CrdeNapolion."n
Gewerbe, s. Realgemwm
G er17bs 0 ulden: SebsalliigeHastung der Ehefrau,:

.f
Gewerbs e e itl

6
leiten: mangelndeSachlealtmation

«

ber Innun .« .

Realgewerbe, von Aonieslionienbestritten“

Enomen , 80, 128, 160, 176.431.
Grundlast en: compeienitelinhderen

n Umwandlungin Bodenzins
Grun oeer ratasse
Grundstücksbesch bieu n g durchUbsickerungvon127.

nalwasser
leuten. #(preuß. Recht.)

Gutskauf: Voraussetzung der alaseaufdessenVerlaut=
herung(preuß. .

Gutsübergabe: der Eltern an Kinder nachBamberger
R

223
233

133

381

85

32

175
42

Ueber die Reduktion der bel derGutsübergabe7 dle
Eltern bedungenen Ausnahme 83 dem Tode des

einen derselben. (gem. u. preuh. R

Vergehen zu gqualisiziren
Haftung. solidarische der mit dedemEhemannezu offe-

1

nem Kram und Laden—lendenEhesrau für Gewerbs=schulden, nach bayer.
Handelsb bücher:brchpchurtenderleben. Z -

(Note 5.).

r

225
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Beweiskraft der Handelsbücher. Umfang bezüglich der

verbuchten Geschäfte. NürubergerHandelsgerichts=ordnun . . 59

Handelsgeuchth eKla über das Ersobeides urkundlichen Beleges tatenn 193, 200

(Berichtigung, den Namen des Verfasser5betr. S. 256.)
Haudlohnsfall: wird durch Exproprlation nicht be- «

gründet 14

obndenngs-Inhaber: Eldesleistungburchdenselben.. 62

Heirathsverträge, l. Eheverträge.
Herkommen: im obicktiven Sinne. Sabltotrangeiner

darauf gestützten Klage oder Elnrede (R. 645%% 298
Erforderliche Begründung des berkommens(im subirt= .

tiven Sinn), um zu dem angebotenen Beweeiledessel-
ben zugelassen zu werden 299

Zusammenwirkenvon Vertrag und„rriemmezurGrün=
dung einer felten Negel über das Maß, in welchem .

eine Pflicht von unbegränztem Umfange zu erfüllen ist 331

Hypothekenbuch: Kollision zwischen Einträgen in das-

selbe. Gränzender Mirksamkelt der Oeffentlichkeit des
Hyp.-Buchs .

Hypothekengeesees: ist die GErltungdes §. 26 Nr. 1
und des §. 136 deöselben durch Art. XI des 3wangsent=wehrungögesetzes v. 17. Nov. 1837 ausgeschlossen

Hypothekgläublger: Vorrecht älterer Hyp. Esssizer
an später eingetragenen Pertinenzen
Einränmung des Vorrangs an einen nachstehendenHyp.

Gläubiger. Enthält helelbereine Interzession? 2357,
(Verichtigung hiezu S. 320.

Nothwendlgkeit spezieller Tehntgaseder Zwangs-Ver-

svigerungtTagsfahrt an die Hyp.-Gläubl .

Jagdfrevclsachen: Unzulässigkeit von Mcchtigleitäber.
schwerden an den obersten Gerichlshof in diesen Sachen

Immemorialver jährung: bei Realgewerben
Beugen vom Oorensagenzum Beweise der Immemorial=
verjährung

Immobil larvertra a: Deraneeburder T auidessen Verlautbarung. (preuß. Recht.)
Indossament: wechlselrechtlich unwirksames .

Injuric: animus injuriandi bel anderem õdauptiwea-der
Handlung . —.

Angabe der geitbeiInjurienklagen
Einrede der Wahrheit gegen die Jusurienilage.*aussetzung ihrer Erheblichkelt
Verhältnißmäßige Kompensation wechseiseitigerInjurten:

Inn ung: deren mangelnde Sachlegitlmation in Gewerbs-

streitigkeiten
Insin natlonmenbatar:dessenm-m Auf-

stellng ..
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e. SelteInterzession: enthält die Elur3umung des Vorrangs
an einen nachstehenden Hpp.-Gläubiger ein Intetzesslon?“.l. 273

(Berichtigung huezunS. 320.

Intestat-Erbschaftöklage: Einwand, 4er *5 «-

nicht die alleinigen Intestaterben .110
Inzidentrestitution: in der Verufungsinstanz. 79, 414
Judicium fam. ercisc., s. Erotheilungsklage. T«

SusttsachcFka,othtstI-ode1 Vekivnltungssache-x
vorliege beznglccheinesdurch * veranlaßtenStreitfalles 150
Desgl. bezüglichiner Brückenbaupflicht 300
Desgl. bei Ansprüchen auf Mitgenuß an s—*z6den 344

Gicllprozet.=oberDisziplinarfache?desfallsigeFrage.bel
einer Differenz zwischen einer Schauspielerinund der

Theater-Intendannz . 487
Kauf: oder Werkverdingung? EinredederPllligung 44443

Voraussetzung der Klage auf Verlantbarungeines Guts-
kaufes. (preuß. Recht. . 1075

Käufer: dessen Klagerecht wegenenormer*§“i 36068
Kaufmännische Verbuchung ... 1107

Mote 5.
Kanution: Verpflichtung des Retrahenten zu deren Leistung
nach sränk. Rechte . 363
Kindsmutter: deren vor derKuratelbehördebezüglich

der Paterschaft zu ihrem außerehelichen Kinde abgegebene
Erklärung ist für den Paternitätsstreit sonder Einfluß. 303

Kirchenbaupflicht, s. Baupflicht.
Kirchengemeinde. s. ebendaselbst.
Kirchenverwaltung, desgleichen
Klage: über das Erforderniß des urkundllcheneteiner handelsgerschtlichenKlage 193, 209

Substanzirungeiner auf berkommen** 2 oder
298,. 290

Angabe 2 Seit bei Injurlenklagen.. 415

Voraussetzung der Klage auf Verlautbarung eines Guts-
kaufes (preuß. Recht. 175

Klagegrund: muß bei rnenerter
t düngiieA, ireziell angegeben werden 390

WidersprechendeKlagegründe. 398
Klagenhäufung Hubseriloe 3272

(Berichtigung hiezu S. 04.)
Klagenverjährung: scht durch Einre lchungder

Klage bel Gericht unterbrochen 272
Eine bel dem inkompetenten ichterangeirachtealasunterbrlcht die Verjährung nicht 208

Klausel: „oder wie viel wenlger“. 16

Bedeutung der Schlußklausel von GesetzenweicheVollzug bestiminten Ministerien zuweist .. . 2113



AlphabetlscheßNegister.

„al Klausel: „14 Tage vor Verfallacceptabel“
5 ster:. Geltung der ältern s. g. Amortlsakionsgesetze«-

auch bel Erwerbungen von Selte neu entstandener Klöster
Kollision: zwischen Hypothelenuh-ElnträdenStatutenkollisionüber Kontrahirfähigkelt
Kommissionsgeschäft: Befugniß des Derlaufi· Kom·missionärs, die Sache selbst zu kaufen

Lnbensatlon: über den Satz: wompensail,M. inHourc. Kompensaklon im Konkurse
Kompensation wechselseitiger Injuri

4 tenz: deren ftusehhrisang“un-derNidllionẽin
LonhelenzbezüglicheinesBetrugesdurchz“'iieversendeter Viktualien

Fonmmpetenzfragen,das Bodenentiastungsgesebbetr.
..Inöbesondere, wenn es sich von der Giundisheneigenschef.

in Bezug auf Ummandlung in Bodenzins han
* Deögl. bei Streltigkeiten darüber, ob eln Neichktt nach

§. 23 des alleg. Gesetzeszur Ablölung geelgnet sei 5
#Kompetenzfrage bezũglich einer Brückenbanpflicht .

Kompetenz, wenn Bestandtheile eines Fidelkommisses
durch Objekte surrogirt werden sollen, die außer dem

Bezirke des bisher tompetentenAppellationsgerichtslie

enef beniglii.einer durchdiußtorrettionver-
anlaßten Streitsache

Kmwbetenbel.AnsprüchenaufMitgenußan Gemeinde=
ründen

Kompetenz zur. Konsctirungder radizirten“Eigenschaftvon
Tafern= u. Gastwirthschaftsrechten (Vgl. Bd. XX1 S.317)

Kompetenz bei Stempelkontraventionender Milltärpersonen
Unzuständigkeit der Gerichte in Taxstreltigkeiten
Kompetenz bei Differenzen der Theater=Intendan).

Schauspielern.
Kompetenz des adeligenF hssenschafkammisrebesenStellung gegenüber der Verlassenschaftsbehdrd

.. Kompetenz im Betreffe der Bengschaftspüülchtsgket.
Zuständigkelt zur Beschlußfassung über die Folgendes

Ungehorsams der als Zeugen zu milit. Untersu-chungsverhaudlungen vorgeladenen Civilperson .

Ko peten#kon ftike unter Gerlchten:NEnscheidungenhlerübe
Königliche FVamsilen** * e *-derselben. .

Kuttan Kompensatlonim Konkurse.. ..

Kontrahirfähigkelt: Statutenkollision hlerüber ..

Konzessionisten: find nicht befugt, den Inhabern von

Rdalgewerben den Umfang ihres Gewerbes oder dieses
selöst im Rechtswege zu bestreien:

W



xIV Alphabetisches Register.

#2"aen: deren Kompensati
Ueber Kostenvorschuß indVersubderautinsim—2ttonsstediumm- u. Laden- * en: derChefrau:hat . deren
(bayer

Kuratel: über einen Verschwender;Wiederaushebuag.
Der Kurand hat gegen verweigerte Wiederaufhebung der

Kuratel kein Beschwerderccht. (bayer. Recht)
Vermogenskuratel. Dritten Betheiligten steht gegendie

in Kuratelbestellungen ergangenen Gerichtsverfsgungenein Beschwerderecht nicht zu .

Lacsio enormis: besfallsiges KlagerechtdesKausers
Legate: Nichthaftung für bieselbenvon Seite des nur

auf eine bestimmte Quantität eingesetzten Erben
Legit imation: zum Prozesse; ¾l

matlonspunktes ex oll.

Gegen von Amtswegen angeordnete—·
rung findet keine Ertrajudlzialbeschwerde statJZuläsigreitder Berufung gegen die Seescharneaufdie

lage: Kläger habe vorerst gewisse Legitimationsbe-helfe beizubringen

— Sache- . Sachlegitimation.
Le
bildet für die Hauptpartei (den Vasallen) kelnen Grund

unheilbarer Nichtigkeit. (Vagl. Bd. XXI. S. 474. Nr. 3.)
Locatio operis, s. Werkverdin ung.
Ludwigskanal: Grundstücksbeschädigung durchWasser-

b5ükerungaus demselben; desfallsige haftungdes

Fisrstnm.en Senatusconsultum: Statuten-
kollision

Maã 8 er: durchdieselbenabgeschlosseneGeschäfte.(preuß.
nö“ö)73Jt ar: bessenVerpfiichtungveielnem Aktienuntor-—

nehm
Mili ã"rnert cht e Zustaudtgkelt zur Einschreltungwe-

ra

selarishe,* für die Gewerbsschuldenzur Volzei
«

ereinigung des Legitt-

Sete

enherrliche Erinnerung: deren Nichteinholung

294

85

103

80

27

gen Ungehorsams der vor dieselben geladenen, dem Ci-
bilstande angehörigen Zeugen

Mttitäry ersonen: Kompetenz bei Stempelkontraven=
tionen derselben

Mündliches Verhör: weschesdurchalle Stadlen in
Einer Tagfahrt zum Enduttheil geführt wurde; nun

erst Berufung gegen das : wischenerkenminaufEl-

desleistung
Mutter= und Filialsemeind
Nachlaß u. Fristgesuche: *½ezu derenuucbringunsim Exekutionsstadin .. .....-

·502

499

139
385

253



Alphabetischel Noglster.

Albeassbenzkeken wegen Expropriaton,2 in

II. Instanz aufgestellt
Nekrolog: Johann Adam Seuffert. BelllagezuIr. 15.
Neuburg: Gültigkelt der Novellen zum bayer. Landrechte

im vormal. Fürstenth. Pfalz-Neuburg
Nichtigkeit: der Adjudikatlon wegen unterbliebenerspe-

zleller Bekanntgabe des Versteigerungsterminsan dlie

Hyp.-Gläubiger (Vgl. Bd. 315 f.)
Die Nicheluholangder .nhe Erinnerungöllbet

für die Sauptbartel(den Vasallen)kelnen Grund un-

hellbarer Nichtigkeit
Rlchtigkeitöbeschwerde:deren umlässirtegegenvollzogene Abjudikatlonen von Immobili

Unzulässigkeit von Ncchligtensbeschwerdeman den obersten
Gerichtshof in Jagdfrevelsachen

IV

Selte

367

Novellen zum bayer. Landrechte: derenGaliaretin den-«--

Fürstenthümern Pfalz-Neuburg und Sulzbach
Nürnberger Handelsgericht mßs die Be-

weiskraft der Handelsbücher betr.

Oberrichterliches Amt: dessenuUmfang, in anderer
((Weise abzuändern, als gebetenwurde

Oberrichterliches Amt in Verücsichtigungder Nebenent=schädigungöpunkte

bbersichterlichesAmn in ** aufUusrechthaltungeines*
Testa t —

Ort der ProtesterhebungwedenVangelsvahiunsin. *. "183#Pächt er: dessen Domtzil §ç

frobinnnN]Ne“Vertinenzen. ....·

Ptaecnusno deren Restitutiongegen Urtheile

%3 als Infinuatlonsmandatar. ErforderunyeinesRe-
J

Ebige-Beruftungeseistfe sches Recht, Lusceying Beischlafs-voorzul 7 Bescholtenheit. Güterg emein-
aft. Immoblliarvertrag. Mäekler.

241

scha Zinsen
Privaturkundenfälschung: zur Lehre hievon129,1us.161

.I. Für die Beurthellung dieses Verbrechens ist es in

mehrfacher Bezlehung von maßgebendem Einflusse, ob
es in dem Systemc einer Strafgesetzgebung als ein

selbständlges, rein formelles. Delikt hingestellt, oder
unter den Gattungsbegriff des Betruges, als ausge-
zeichnete Art des letztern, eingerelhet 11t
Wichtigkelt dleser Verschledenheit

120



XVI Alphabetischeß Register.

Seite
1) bHunsichtlichder Frage, wann die Vollendung des.

Perbr. der Fälschungvon Prlvaturkunden anzuneh..men sei 130
2) binscchtlichderselbenFragebei demVerbr. der*

richtlichen Verläumdungdurch Minndensil-schung 137
3) hinsichtlich der weitern Frage ob es für den That-

.bestand des Verbrechens wesentlich sel, daß die durch
die Fälschung beabsichtigte Tänschung daßje nige
Recht verhältniß betreffe, für dessen
Beweis die Urkunde von Erheblichkeit
ist, oder ob auch dann der Thatbestand gegeben sel, .-

wenn dle beabsichtlgte Täuschung ihre Rlchtung auf
die Rechte Dritter hat, für welche die belflschte.*

Urkunde ohne direkte Beziehung ist 145

4) bensichtlichder Auffassung des Verbrechensder u n-

erdrückung gültiger Urkunden zumnhehen eines Andern als Betrugs . . 148
II. Ueber den Begriff von Privaturkunden im Sinne des

Verbr. des ausgezeichneten Betrugs durch Privatur-
kundenfälschung 161

III. In wielerenthältdieVerfälschungdes 2 ,-

einer Schuldurlunde eine Urkundenfälschung?“ 166

Prodigus, s. Verschwender. **-'

Protesterhebung: wegen MangelsZahlung;; Ort,
wo sie zu geschehen hat 417 , 188.
Protokolle, gerichtliche: in Sachenderfrelwilligen.Ge-

richtsbarkelt; deren Form. Unterschrift des Aktuars 507

Provisorium, s. Administratives Provisorium.
Provokation: ex lege Dillumari; sie setztnicht Be-

rühmung vor Dritten oder Ausstrenungen.im Publikum
vorans 283

Realgewerbe: Zulässigkeitder Berufungauf unvor -·

denkliche Zelt 279

Extinktioverjährungrealer Gewerbörechte.Unterbrechung
durch Eintrag des Nealrechts in den Gewerbskataster
auf Antrag des Berechtigten 388

Die Konzessionisten sind nicht befugt" den Inhabernvon
Realgewerbenden Umfang ihres Gewerbes oder dleses
selbst im Rechtswege zu bestreiten 238

Kompctenz zur Konstatirung der radizkrtenEigenschaft .

von Tafern= und Gastwirthschaftsrechten 334

Realklsage: Angab-der causa remoln bei derenEr-
neuerung . ... 390

Nealzitatio . 49 05

(Berichtigung hleiuS. 448.)
Rechtskraft der Entscheldungsgründe. ...

340

Rechtssubjekt: kann es eine Famllie sein? ... 97
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#4 töw- 6b%36bessenVorbehaltbeleinemadministratlvenProvisorinefermallein belus .

Restitution: der causac piae gegen Urthele.Lauf der
Frist vom Tage der Einsicht über die Verletzung, wenn

diese erst durchbas lebtrichterlicheDesinlttverkenntlßer-

langt wurde
, Restltution begeneinen Eib, der fürgeleisteter " ri

wurde

Uniet Kuratel gesteilte-Berschwendersindin Aösichtauf
Restitution im Prozesse den Mierjährigen ulcht

gleichgestellt
zes ꝛ 6 ich

Regreß: bel Ausübung des inlssenghrechte“;1s34,157

IXVII

Seite

206

ri

353

3Sibenkeisfitutionin ber Berufungsinstanz.. 70.
Netrakt: aachfeink.Rechte.KautlonspflichtdesRetra-.

heaten .

Revision: derenrnxtk-.hwennin wzweiterInsian
ausgesprochen wurde, deßdle Klageaul.Grund der Eln-

rede der entschiedenen hannicht (vwiein I. In-
stanz geschehen) abzuweisen sel.

Ofutalprafungder iBusändttetin derNevifonsinstanz
Ni s Amt: den Legitlmatlonspunkt betr.r Fchtind½nNebenentschädloungin Expropria-

ttlonsprozessen

Nothenchurt.er necht:Zuläsfigrettder Einkindschafts-
Si

;o le 9 itim atdon: in SireliigleltenüberKirchenbau-
17,

SarzersseSachlegltimatlonelnerInnungin Cewerbs=
streltigleiten

Desgl. der Konzessionistenoegenüberden Inhabernvon
Realgewerben

Schauspieler: derenDifferenzenmit der Theaterinten-
«

dank ob Civilprozeß- oder Dlsziplinarsache?
Schulbaulast: Umfang derlelbenbei venetenBe-

dürfnisse
Seuffe 8 JohannAbam:Nekrolog.BellagezuNr. 15.-

Siegelmäßig keit: berSStandesherren.Anwendungdes Gesetzes v. 28. Mal 1 .

Simulatlon: Bewels Isenflte-Einrede
Staubes herren: deren Urkunden-Fertigung
Standesberrllche B amter über deren :eug=

schaftsverbindlichkelt.
Statuten-Kollislon: bezüglichder TKontrahl=

rungsfählgkeit nach dem S. C. blacedon. und der Ver-

tragswirkung225#der Lex Auasiasianar
Statutar-Erbportlon: 1u!se„** . bearies keiner Eroschafcherebung.

I

363

.
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S

Sten elkontraventionen: der Milltärpersonen;Kom
Skreftrazeßgesetzv. 10.5 1818:überdie*80deutung des Art. 174 desselb
Streitfortsetzung: —* tedardleGiefrandesche-

herruchenKonsenses
Sulzbach: Gültigkeit der Novellen zum bayer.gand-:

rechte in diesem vormaligen Fürstenthume
Tafernrechte: Kompetenz zur gultaliungvederen* *“

Rd. 1zirten Eigenschaft(Vgl.
Taxstreitig keiten: Unzuständigkeitder Gerichte.

TestamentnndbekMunchenckChvlera
««

Testamente nach fränkischem Rechte,ni **mentum jucici oblatum.

Testamentsanfechtung wegen ungestümerZudringlichkeit?
Begründungelnes untergelaufenen Betrugesbel einem

gerichtlichen Testamente
Oberrichterliches Amt in Bezugauf Anfrechthaltung

eines (öriftlichenZestamenteiin der Eigenschaft eines.
mündlichen

Theaterst atute n: DifferenzenzwischenSchauspielern
und der Theaterintendanz hierüber; ob Civilprozeß= oder
Disziplinarsache

uebertek
unßen-Eränzbestimmungenzwischen.5%%*-ertretungen im Allgemeinen 4459, 465, 481gehen und Ue

ungehorsam;: der dem Civilstande angehörigen Beugen
vor Dilitargerichten;desfallsige Kompetenz

Unterbrechung: der Klagenverjährung 208, 272

Unterbrechung# Extinktivverjährungrealer Gewerbs=
rechte durch Eintrag des Realrechtes in den Gewerbskataster 388

Untersuchn F#enntCemischtgerichtliche . 504
Unvordenklichkeit: deren Bewels d. Zeugenv. Horensagen3511

Zulässtgkeit der Verufungauf unvordenkliche Zeit bel
Realgewerben 279

Urheb et Immman durch Bitten intellettiicllec Urheber -...,

web »Es-.
(Bericbtiqiiiig hiezuS. 306¾Urkunden: spezieller Widerspruch der vorgelegten 335
GerichtlicheAusfertigungvon Vertragsurkunden 507
Urkundenfertigung durch Standesherren 16

Urkund enfälschung. s. Prlvaturkunden fälschung.
Urkunden-Unterdrückung,: als Verbrechen des Betrugs 148
Vaterschaft: die Erklärung der Kindömutter vor der *

Kuratelbehörde bezüglich der Vaterschaft ihres außerehe-
lichen Kindes ist für den Paternitätsstreit sonder Einsuß303

Verbuchung, kaufmännische 197 Note 5.

Vergehen: Gränzbestimmungen“zwischenVer ehenund

Ueerkretungenim Allgemelnen. Wlder die Verbehens-
eigenschaft derdgewerbsmäßigenGutszertrümmerung 449, 405, 481



AlbhabetischesRegister.

71T

VerfährunBeweis der zutvorbenklichenburch Beugenn vom Vörensidenagen
Unvordenkliche VersährungbelReatgewerben
Ertinktloveriährungrealer Gewerbsrechte.untersrechung

durch Eintrag des Realrechtes in den Geweröscatasterauf Alntragdes Berechtigten ...

SchKcaqenveriahr
Beklanfskommtsslon Befugnis bes Verkaufs-Kom-msssionärs, dle Sache selbst zu kaufen
Perlassenuschaft: Kompetenz des abellgenVerlassen-wrrenmlsürg,DessenStellundgegenüber der Ver-“ lassenschaftsbehörd-
Verläumdung. zellchilichedurch urkundenfälschung
VLerletzung=enorme: desfallsiges Klagerecht des Käufers
Vermögenskuratel: Elmmischung Drltter
Verschwender: gerlchtlich erklärte und unter Kuratel

gestellte sind in. Absicht auf Restitution gegen Prozeß-
AUnterlassungen den Minderjährigen ulcht gleichgestellte.
“

““ss der Kuratel über elnen Verschwender.
Der Kurand hat gegen deren Verweigerungkeln Be-

schwerderecht. (Bayer. Recht )
Berstelgeru nabtagsfahrt: im Exelutionsberfahten,

muß · den Hyp.-Gläubigern speziell kund gegeben werden.
Vertrag: Wirksamkelt der Verkräge für Dritte

(Berichtigung hiezu S. 384.)
Jusammenwirkenvon Verkrag und Herkommen zur Grün-

dung einer festen Regel über das Maß, in welchem
eine Pflicht von unbegränztem Umfange zu erfüllen ist.

Vertragsaufhebung wegen eines vor der VollziehunsFähgetretenengalhihenHindernisses *

ertrags fählgkelt: Statutenkollision ..

Vertragsurkunben: gerichtliche Ausfertig uͤng
Verwalt#ungssache oder Justizsache?. s. di Justiz-

e.

27 6 eufdas elterliche:Erbrecht.beiAushelrathun-gen. (Ansb. Recht.)
Verzugszinsen, s. 8
Viktualien: baeenGKompetenzzur Un-

tersuchung wegen besfa
Pollmachtspunkt, s. Legikimation zum

r

Vo snk „esuchungederen Beweiskraft für elnen pri-
baitetchenFolgepunkt, der sich mittelbar daran an-

üpft

W“N—J- aufberEijenbahn.s. Entschädl.
mS absickerung:aus dem Ludwigskanal; Haftung

des Flskus wegen dadurch entstandener*schädiguiuinnng .-

Os

-scl

374

85
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W33seurrechtlicheWirkungelnes versahrtentrocenenechsel 28
Wechlerganke„14Tagevor Verfauacceptabel.,. J
Von dem Orte, wo der Protest MangelsZahlungzu er.

heben ist . 47,144,-lss
Wechsel arrest: gegenBeauen. 160

Werkverdingung:; ober Kauf? beeseusteSragebe- J
zngllch eines Geschäftes.Einrede der Bill 443

Widerklacgte: ist sie gegen ein *imn A##köngl.*“-:
Famille in elner von bemselben bei einem untergerlchte.
klagbar verfolgten persönlichen Rechtslache zulässi 7. 2351

Wlbderspruch: spezieller gegen vorgelegte Urkunden 335
Wohnort, s. Domizil. l"“⅜⅞„
Zehent: Fassung des Bewelssatzes,wenn die Eigen-

schaft eines Zehents in Frage. Was ist weltlicher,-,--

Zehent? . 196
ehentherr: bessenSauplicilin#é ¾denEinlanstenederPfarrpfrün 46

Zeitangabe; bei Ialeblen#ta 415
8 e u ge : Kompetenz im Betree der Zeugschaftspsiichttqs

svl
bieBgeuolcaitberoinvllehteiistaubebherriicherDe· 410sigezt zur Beschlußfassungüber die Folgendes ,-

Ungehorsams der als Zeugenvor Militärgerichte vor

deladenen Civllperson 502

Seaenvomr½# beidem Beweiseunvordenklicher
1erj 5

8 #f + be#nnecborehalt,beiZutktungenüberdasKa-
pltal (preuß. R 48

Zinsenrückstand,Wi CessionareingeklagteZiusenulira #
allerum lanten 91

Ueber den Anfang der Sinsyflchtdes.Staat beldeUebernahme unständiger Grundbgefälle .. . 168
Zinsverbindlichkeit des Entelgners= 191
Verpflichtung6 dieiuezur Sg von Verzugẽzinsen.

VDgl. Bb. . 401. Nr. 7. 35
Zufall: nhse 8 Zufalls aren Entschädigungs-.-

forderung wegen Waarenverderbs im Eisenbahnhose 192



Gystematisches· Register. ZX

SystematischesMegister.

I. Civilprozeß.

A. Gerichtsordnungund Priorktätsordnung.
Erstes Kapitel. §. 3. Domizil des Pächters. 105.—

&. 9. Kompetenz dei Surroglrung von Fldeikommißbestandthellen
durch Objekte außer dem Bezirke des bisher kompetenten App.-Ge-
richts. 407. — §. 11. Kompetenz des abeligen Verlassenschafts-
kommissärs. Dessen Stellung gegenüber der Verlassenschaftsbe-
hörde. 269. — 13. a) Kompetenzfragen, das Bodenentia-
stungsgesetz betr. 113. Insbesondere a#) wenn es sich von der

Fpsorpertgetm Bezug auf Umwandlung in Bodenzins
hande esgl. bei Strektigkeiten, ob ein Relchniß zur—r7½Ei l 122. b) Justiz= oder Verwaltungssache.
Zusammensloß einer adminlstr. Verfügung mit einem Privatrechts-
verhältnisse zwischen Dritten. Hier Brückenbaupflicht betr. 368.
e) Frage, ob Justiz= oder erwaltungssache, bezüglich elner durch
Flußkorrektion veranlaßten treitigkeit. 150. d) Kompetenz bei

sprüchen auf Mitgenuß an emeindegründen. 344. o) Kom-
petenz zur Konstatirung der radizirten Eigenschaften von Tafern-
und Gastwirthschaftörechten. 334. H Kompetenz bei Stempel-
kontraventionen der Milltärpersonen. 499. g) Unzuständigkelt
der erichte in Taxstreitigkelten.232. h) Civilrichterliche Kom-
petenz im Gegensatz zu jener der edistiplinargewalt.bei DiffepenzenzwischenSchesasielenund der Theater-Intendanz. 487. i

KelelsraleesProvisorlum über Kirchenbaulast schließt die
sitzlage nicht aus. 267. k) Adm. Provisorium über Kir

bäulest,Verbehultdes Cloilrechtswegs; natürliche Gränzen büser
weitern Verfolgung. 302.

Zweites Kapitel. §. 3. Form gerichtlicher Protvkolle

n Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Unterschrift des Aktu-

507. i' a) Ueber daß paclom de qucia Uus. 241.
5 Diszipllnarsafe-gegen elnen Armenanwalt. 240. c) Per-
fahren bei Entsetzung elnes W aten. 0.

Drittes Kapitel. K. 6. o) Vertretung der Aktiengesell-

scheftenalmCivilprozesse. 47. b) Zur Lehre von Gemeindesa-
chen. 412. e) EheherrlicherKonsens zur Fortsetzung elnes Neches-Kiiestder Frau. 8. ap. II. F. 5. b.
Verpflichtung des “ den gegen den Erbene-*
lelteten Prozeß zu Pberehme158.

Viertes Kapitel. rl13. 1 rech der Klagenver-
fährung. 208, 272. — é. ö. Provocalio ex lege ###



AXI SystematischesRegister.

Berühmung. 283. — 8. 7. a) Begründung elner auf Herkommen
gestützten Klage. 2968. 200. b)) Voraussetzung der Klage auf
Verlautbarung elnes Eutskaufsnach preuß. Recht. 175. c) An-
gabe der Zeit hei Injurienklagen. 415. d) Angabe des spezlellenAngrunbes bel erneuerter dinglicher Klage. 390. e) Wldber-
sprechendeAnoegrünee.398. 1) Grundstenerkataster, alt Mittel
lur Ersetzung des KlagegrundeS. 381. 8) SachiegitimattoninEkeligselecgüber kirchlicheBaulast. 17. 385. h) Mangelnde
Sachlegitimation einer Innung in Gewerbsstreitiqkeiten.223.
i) Desgl. der Konzessionisten gegenüber den Inhabern von Real-
gewerben. 238. k) Erbthellungsklage, als Generalklage. 200.
D Alchterliches Amt, die Nebenschäden betr. 207. —

rn LurLehre von der sublektivenKlagenhäufung. 32. — 8. 12. ber
das Erforderniß des urkundlichen elegeõ einer —

lage. als, 09.
es Kapitel. K. 2. Ueber die Nealzitation. 40, 65. —

#. B.—3 ri27 eines Insinnatlonsmandatars. 400;
Sechstes Kapitel. S§.5. Eluwand gegen die Intestat-

Erbschaftsklage,* die Aöcernicht*x7alleinigen Intestaterben
seien, ist exc. de jurc tertül. 110. ½5)5Begründung einerauf LerkommengellütztenElnrede. 298

Siebentes Kapitel. 8. 1. wohndes Legitlma-
tionspunktes cx ossicio. 223, 342. — g. 10. Unfreie Wahl des

Stchwaltersals Grund milder Anwendung von Formvorschril-en. 9.

. Achtes Kapitel. K. 1. Milderklage Hegen-Mitglleder
der kgl.Familie. 251. — 8. 6. Persönlicher Kredit des Nrrest-tunelctenunerheblich.

Neuntes Kapitel. 1.. Bewels des Einwandet der
Simusatlon. 76. — K–.3. ewelsauflageüber ausländischeGe-
sete. Code Napolcon. 236. — EK. a)Zur Lehre von der
Bewelsfrist. Unterlassene 5—5 1 die frühere Beweißan-

tretung. 303. b) Suspension der Beweisfrist. durch Berufun
des Gegners. 2. — F. 14. a) Bewelssatz, dle Eigenschafteine
Zehents betr. 78. b.) Klausel „oder wie viel weniger" im Be-

welsinterloute.Zehn itel. K. 8. a) Kompetenz im Betreffe der
gengbe te,6"-e# 391. L UebttB—standesherrlicher Beamten. 410 eugen vom Hören-
sagen über unvorbenkli e in 511.

Eilftes Kapitel. 8. 2. a) Beweiskraftder Vorunter-
suchung für einen wivatrechtlichenFolgepunkt, der sich mittelbar
daran anknüpft. 374. b) Gerichtliche Ausfertigung von Ver-

tragsurkunden. 507. c) Wvunbenfertlhungdurch Sahehe=16. — .q) Beweloͤlraft der Handelsbücher. b) Unter-

schiedlicheArten derselben. 197, Note 5. — F. 6. ——ln
des Klägers, bezüglich der Ventbelbihn#ecgsbeheele.des Beklagten.
75. —K. 7. Spezieller eerspruchvergelegterUrkunden. 335.

Zwölftes Kapitel. §. 1. Die von der Kindsmutter vor

der Kuratelbehörde über dieVaterschaft.ihresaußerehelichenKindes
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azebeheneErklärung ist für den Paternltätsstrelt sonder Eln-
u

Drei Kapttel.! Pebeelengburßhden

. B pit
lehenherrlichenErinnerungKlldetjusdie kaolhuei(den Vas.
sallen) kelnen Grund unheilbarer Nichtigkei-.294. — K. 11.

Rechtetrgstder Entsche#ngsarunde.Fünfzehntes Kapttrel. §. 2. a) Beschwerden Dritker
in Küratelsachen.254. b) Wegent Kuratelaufhebung
hat der W Wrodiguskeln Beschwerderecht. (ba t. Recht.) 153. —

ð. 3.
-
a) Thatsachen, von welchen dihiifne der Berufung

göhängta.von. Amtöwegen konstattrt. b) Berufungssumme;
spätere Minderung des ZeuhhebdenM e 33. c) Beru-
sungösumme, wenn das Obergerlcht auf Zurückwelsung der Beru-

ß wegen Anerkennung des beschwerenden Urtheils erkannt hat.
Beschwerdesumme bel Berusungengegen Bereisanftagen

—-

uber Kompensationsposten. 337. — K. 5. a) Geg machts-
verbesserungs-Anordnung findet kelne guashnannKatt.

* b) Bubdentressitutienin der Berufungsinstanz.70, 414.—.
. G. n) Berufungsfrist, bel Erneuerung der Insinuation. 258.

5 Berufungöfrist. Die Post als Mandatar. Erkorderung elnes

*mepisse. 358. c) Umfang der Suspensiokraft von Berufungen
gegen Beweisinterlokute. 2. d) Berusungsfrist im Exekutions-
verfahren.ralt.

— 8. 9. 3) Berufungs-Devolutlokrast.RNelor
malio in 206. b) Aohäsion; deren Zusammenhang mit
der Fangtcschwerde.Unerheblichkelt elner sormell gulässigen Be-

schwerde, wenn derselben berelts materlell präfudizirt ist. 210.

e) Umfang des oberrichterlichen 1mnts„ n anderer Weise abzuän-
dern, als gebeten worden. 7. d) Nebenschadenspostenwegen

Exproprlatlon erst in II. Instanz m]Ise Oberrlchterlsches
Amt in dergl. Sachen. 207. c) Oberrichterliches Amt in Bezug
auf Mufrechshaltung.— schriftlichen Testaments in der Elgen-
schaft elnes mündlichen. 58. — §. 11. Prüfung ber Förmilch-
kelten der Vorinstanz. 111.— 8. 13 Offlzialprüsung der Zu-

Sändigeeltin der Revlsionölnstanz.
zehntes Kapttel. 13. Unter Kuratel gestellte.u sind in #blicheauf ResiltutiongegenLozewunter-lassungen den Mlinderjährlgennlcht gleichgestelt. 88. b) Resti-

tutlon der causac pide gegen Urthelle. 81. — K. Nichtig-

teltbtlagegegen vollzogene Adjudikatlon von Immobllien. 00.
Slebenzehntes Kapltel. KF.4. a) Von der Kosten-

kompensatlon.490. b) Ueber Kostenvorschuß und Vorschußver-
gütung im Erekutlonsstablum.283.
· chtzelntes Kapitel. K§.1. Verweisung des Quankums

Uur summar. W atlon bekd er Erbthellungsklage. 200.— 8. 7.
Nchigreltbeschwerdedegen — go. -.-
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Neunzehntes Kapitel. §. 18. Kompensation im Kon-
kurse. 401.

B. Prozeßnovelle v. 17. Nov. 1837.

K. 19. Spezleller Widerspruch vorgelegter Urkunden. 335.—

. 31. Beltbestimmung#für Frist= und Neßlabgscheim sVensverfahren.253. 39. S. oben GO. Ka
2. a) inx.d— gegen die iani

auf it Klage:Kläger habe vorerst gewisse Legitlmationsbehelfe
belzubringen. 143. b) Derufungszulagigkettgegen Erkenntnisse

Fl ben Disfeghongel.64. 53. Revisiontunzulässigkelt.
— 70. . 8. 31. — #6. 90. Folge nicht spezlellerShc- desVerstether#ngöterminsan Hyp +Wroger.285. —

#5##108. Berufungsfrist lm Eutlongversahren.111

C. Wechsel= und Merkantilrecht und Prozeß.

1) Wechselklausel „14 Tage vor Verfall acceptabel.“ 177.
2) Von dem Orte, wo der Protest Mangels Zahlung zu erheben

64 4) RechtlicheWirkungeines verjährten trockenen Wechsels.
224 60)
forderniß des urkundlichenBeleges einer handelßgerlchtlichen
Klage. 193, 209. 7) Kaufmännische Verbuchung. 197 Note 5.

8) Bewelskraft der Handelsbücher. Umfang bekusslichderverbuch-
ten Geschäfte. Nũrnberger Handelsgerichtsordnung. 5

II. Civilrecht.

Allgemelne Lehren. 5) Bedeulung der Schluß-Llausttvon Gesetzen,welche deren Vollzug bestimmten Ministerlen
zuweist. 113. b) Gültigkelt der Novellen zum bayer. Landrechte
in den vormal. Fürstenthümern Pfalz-Neuburg und Sulzbach, 367.

c) Beweisauflage über ausländische Gesetze. Code Napoléon. 236.

d) Geltung der ältern s. g. Anmortisatzkonegesetezuchbel Erwer-

bungen von Selte neu entstandener Klöster. 431. c) Landes-=

herrliche Dispensation von den Amortisatlonsgeseen.Voraus-

setung ihrer Wlrksamkelt. 440. H Statutenkollision bezüglich
der ntrohlrfählgkeltnach dem S. C. Macedon. und der Vertrags=
wirkung nach der lex Anasiosiana. 103. 6) Herkommen im obj.
Sinne. Suöstanzlrungelner daraus gestũtztenKlage oder Einrede.

298. ) Herkommen im subj. Siune ; bthatsächlicheBegründung
behufs der Zulassung zum Bewelle. 299. i) Zusammenwirken
von Vertrag und Herkommen zur Gründung elner festen Regel
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Üüber das Maß., in wichemeine Pflichevon unbegränztem Um-
farige z erfüllen ist. k) Kann eine Famllie 3„öteh’sersein 797. 1) *— durch Standesherren. 16.

Lehre von Gemeindesachen. 412. n) Unvordenkliche Wern)emr
Zeugen vom Hörensagen. 511.

B. Dingliche und denselben verwandte Rechte.
1) Eigenthum. Alte Realgemeinde im Gegensatze der neuen

politischen Gemelnde bei Ansprüchen auf Thellnahme an Ge-
melndegrünben. 105. 2) Gewerbbrechte. a) Zulässigkett

vVerBerufung auf zuwordenklicheZeit. 279. b) Mangelnde
Sachlegltlmafkion einer Innung in Gewerbllreitigkeiten. 223.
e) Konzesslonlsten sind nicht befugt, den Inhabern von Realge-
werben den Umfang ihreS Gewerbes oder dieseß selbst im Rechts-

" e zu bestreiten. 238. d) Ertinktivversährungrealer Gewerbs-
te. Unterbrechung durch Eintrag in den Gewerbskataster aufV# des Berechtigten. 388. c) Kompctenz zur Konstatirung

der radizirten Elgenschaft von Tafern= und Gastwirthschaftsrech-
ten. 334. — 3) Retrakt. Kautionspflicht des Retrahenten
nach fränk. Rechte. 303. — 4) Reallasten. a) Das Grund-

tuertetaterals Mittel zur Ersetzung des Kla W½ 381.
Welche edeutung ist dem Nichteintrage ehrner Reallast im— beizumessen? 382. c) Die Expropriation

begründet kelnen Handlohnsfall. 14. d) Beweissatzüber die

Eigenschaft eines Zehents. Was ist weltlicher Zehent!78., e) Aus-
geding der Eltern bei Gutsübergaben; über dessen Reduktion nachdem Tode des elnen derselben. 225. 1) Baulast. a) Sachleg
timation in Streitigkelten überkirchllche Baulast. 17, 3 .
"r Baupflicht des Zehentherrn im Verhältniß zu den Einkünften

er Pfarrpfründe. 46. )) Zulammenwlrken von Vertrag und

Herkommen zur Bestimmung des Maßes der Baupflicht. 331.

sorlum. Natürliche Grenzen dleser weitern Verfolgung.302.

26Schulbaulast. Umfang derselben bei vermehrtem Bedürfnisse.
. g) Von —E —ber Frehuendurch das Gesetz v. 4. Juni883. 316. 5) Hypothekrecht. a) Ist die Eeltungbes
. 26 Nr. 1 u. des 8. 136 des *i. Gesezesdurch Art. XI des

wangsentwehrunsgesetheßv. 17. Nov. 1837 r 359.
b) Kollision wischedHyp.-Buchs-Einträgen. Gränzen der Wirk-

samkelt der Oeffentlichkeit des Hyp.-Buchs. 210. o) Vorrecht
älterer Hyp.-Gläubiger an später elingetragenen Pertinenzen. 186.

d) Folgen unterlassener spezieller Kundgebung des Zwangsverstel-
gerungstermins an den Hyp.-Gläublger. 265. e) Jur Lehre
vom Einlehmyrecht.154.

6. Ob Agattonenrecht.1) Allgemeine Gegen-
stän )) Ueb en Saßz: compensatio fli ipso jure. 401.
b) des —# ber Simulation. 56.c5 Ansen-Dor-behalt bel utttungeniber,dasFantal.(pr. R d) gin-

#aulira allerum to Zinspflicht do•hPas168. 1) ielate# n Wiher 191. 8) Verpflich-
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lung des Fislus zur Zahlung von Verzugszinsen.(bayer. R.)
335. — 2) Verträge und vertragsähnliche Verhält=
nisse. A. Allgemelnes. ) Wlrksamkelr der Verträge für-

ritte. 320. b) Statutenkollision; Kontrahirungsfähigkeit;Ver-
tragswirkungen. 103. c) Zusammemolrlenvon Vertragund“
Herkommen zur Gründung einer festen egel über das Maß, in

wreichemeine Pflicht von unbegränztemUmfange zu erfüllen ist.
331. ntschädigungspflicht elnes Kontrahenten vertragsmäßigdurcheine „Versicherung auf Pflicht und Gewissen“ des andern.
bedingt. 35. e) Vertragsanfhebung wegen eines vor der Voll-
ziehung eingetretenen gesetzlichenHindernisses. 509. 1) Veicheliche Ausfertigung von Vertragsurkunden. 507.
zielles. a) Aktiengeschäft. ce)berkunder uttlele-klellschaften im Civilprozesse.47. #6) Betheillooan eines An-
dern Einzeichnung zu einem Aktienunternehmen. 27. — b) Aus.
lobung. 11. — c) Cession. Zinsrückstand, vom Cessionar-ehngerle#.91. — d) Faustpfand; dessen erbringung an

einen andern Ort. 336. — o) Interce'siön, ist sie in der
knräumung des Vorrangs an einen nachstehendenHyp.-Gläublger

enthalten: 257, 273. — 1) Kauf. a) Klagrecht des Käufers
wegen enormer Läsion. 368. 5) Voraussetzung der.Klage auf
Verlautbarung eines Gutskaufeßb. (pr. Recht) 175. y) Kauf
oder Werkverdingung? Einwand der Billigung. 443. — 6) Kom-
misston. Befugulß des Verkaufskommissionärs, die Scaeselbst.
zu kaufen. 208. — h) Mäckler. Durch sie abgeschlosseneGe-
schäfte. (pr. Recht.) 60. — i) Mandat. Verbindlichkeltdes
Mandatars bei einem Suoskriptlonsauftrage zu einem Aktlenunter-
nehmen. 27. — k) Pactum de quota litis. 241. —

1) Werkverbingung oder Kauf? 445.— 3) Obligationen
aus Rechtsverletzungen. a) Entschädigung. a) Ent-

schädlgungsanspruch wegen Waarenverderbs auf der Eisenbahn;
wem steht er zu? wiefern auch dem Adressaten? 172. 8) Waa-
renverderb auf der Eisenbahn; Vorsicherung nach §. 31 der Be-

stimmungen über den Güterverkehr auf den bayer. Eisenbahnen.
205. y) Waarenverderb im Eisenbahnhof; Einwand deß Zufalls.
102. J) Desgl. Einwand verspäteter Abholung. 239. c) Grund-

stücksbeschädigung durch Absickerung von Kanalwasser. 8 ·

b) Injurien. a) Animus icjuriandi bei anderem Hauptzwecke
der,Handlung. 176. 686)Angabe der Zelt bei Insurienklagen.

5. 7) Einrede der Wahrheit.203. J) Kompensatlon wech-4 Insurien.374. c) Außereheliche Geschlechts-

geme#nschaft. c) Einrede.der Beischlafskonkurrenz. (pr. Recht).
2. ) DestorationsvergtungdacherEhemänner eingeklagt. 350.

amllienrecht. Eheherrlicher Konsens zur Fork-
sebung eines Rechtsstreits derVchleherr286. b) Forderungcn
an elne Ehefrau, welche ein elgenes Gewerbe treibt. 95. c) So-

lidarische Haftung der mit dem Mannc zu offenem Kram u. Laekitzenden Ehefrau für die Gewerbeschulden.baper,Necht.2

d) Ausschliehung der Gütergemeinsch aft. (pr. Recht.) 32. c) 2#
kindschaft im Kothenbmelsshene46. M Die Wm ““½m



Spstematisches Registerz XIVII

der Mutter des agußberehelichenKindes vor der Kuratelbehörde ist
für den Paternitätsstrelt sonder Einslub. 303. 8g) Vermögens-
kuratel. Dritte Betheiligte haben gegen die in Kurakelbestellungen
ergangenen Verfügungen kein Beschwerderecht. 254. 11) Wieder-

aufhebung der. Kuratel über cinen Verschwender. Wegen deren

Verwelgerung hat der Kurand kein Beschwerderccht. (bayer. Recht.)
153.

E. Erbrecht. a) Kompetenz des adeligen Verlassenschafts-
kommissärs. Dessen tellung gegennber der Verlassenschaftsbe-

rde. 289. b) Erwerb der statutarischen Portion. 16. c) In-
testaterbschaftskllage. Einwand, Kläger seien nicht die allcinigen
Intestaterben. 110. d) Erbschaftskauf. Verpflichtung des Käu-
kers, den gegen den Erben eingeleiteten Prozeß zu übernehmen.
158. c) Erbtheilungsklage. 200. s) Verzlicht auf elterliches
Erbrecht bei Ausheirathungen. (Ansb. Recht.) 125. g) Guts-
übergabe der Eltern an die Kinder nach Bamberger Recht. 42.
li) Erbeinsetzung auf eine Quantität. Nichthaftung für Legate.

i) Testamente nach fränk. Recht, insbesondere leslomenlum

juckici oblatum. 303. k) Ein Testament aus der Münchener
Cholerazeit. 13. 1) Testamentsanfechtung wegen ungestümer Zu-
driuglichkeit. 56. m) Begründung eines untergelaufenen Betrugs
bei einem gerichtl. Testamente. 308. n) Oberrichterlichetz Amt in

Bezug auf Aufrechthaltung eineß schrlftlichen Testaments in der

Elgenschaft eines mündlichen. 58. o) Surroglrung von Fibel-
kommißbestandtheilen. Kompetenzfrage. 497.

III. Strafrecht und Strafprozeß.

A. Strafrecht. Th. I des StGB. Art. 2. Gränzbestim-
mungen zwischen Vergehen und Uebertretungen im Allgemeinen.
449, 465, 481. — Art. 46. Kann man durch Bitten intellekluel-
ler Urheber werden? 433. — Art. 266. Zur Lehre von der Pri-
vaturkunden= äls ung. 120, 145, 161. — Art. 267. Unter-

drückung gültiger Urkunden. 148. — Art. 293. Gerichtliche Ver-
läumdung durch Urkundenfälschung. 138.

B. Strafprozeß. Th. II ds St G. Art. D. Ueber dle
Beweiskraft der Voruntersuchung für einen privatrechtlichen Folge-
punkt, der sich mittelbar daran anknüpft. 374. — Art. 22. Kom-

petenz zur Untersuchung wegen indizirten Betruges hinsichtlich
versendeter und als verfälscht befundener Viktualien. 501. —

Art. 27. a) Zu Art. 3 und 5 des Gesetzes v. 1. Juli 1856, die

gemischtgerichtlichen Untersuchungen betr. 504. b) Ungehorsam
der Zeugen aus dem Ciollstande vor Militärgerlchten; Kompetenz
zu deren Bestrafung. 502.

C. Strafprozeßgesetz vom 10. Nov. 1848.
Art. 174. Die tellung vom Zusatzfragen betr. 3085, 321.
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D. Gesetz v. 28. Mai 1852, die gewerbsmäßigen Guts-
zerkrummerungen betr. — Nochmals wider die Vergehens--

eigenschestder hewerbsmäßigenGutszertrümmerung. 440, 465, 481.

#W6#v. 25. Juli 1850, die Bestrafung der Jagd-
frevel 5. Art. 9. Unzulä Higkeit“einer Nichtigkeltsbeschwerde.
an den oberstenGerichtshof in Jagdfrevelsachen. 383.



Samstagden 3. Jannar 1857. 22. Jahrgang. N 1.

Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inbalt: umsang der Sulvenlivlrast von Berufungen gegen Bewelsinterkokute.
Dbergerichtebelugniß, In anderer Weise abjuändern, als gebelen wor-

en. unsreie Mahl des Sachwalters, als Grund milder AUnwendung
e

. e

Expropriation begründet keinen Handlohnosall. — urkunden.Ferllguug
dur andesherrn. — ause! „oder wie viel weniger.“ — E##
werb der Katlutarischen Portion. —

AUmfang der Suspensiokraft von Verufungen gegen
Verweieinterlokute. Obergerichtebefugniß, in anderer

Weise abzuändern, als gebeten worden. Unfreie
Wahl des Sachwalters, als Grund milder Anwen-

dung von Formvorschriften.
sünwahr ein Desseres ausgetragen,

um und Hechte todtzuschlagen.

Im ersten Dezennium der Bl. f. RA. erga-

ben sich öftere Anlässe, gegen die Vorliebe der

Praxis für Prozeßerledigung durch Anwendung for-
meller Vorschriften Opposition zu machen. Die
neuere Zeit hat sich in dieser Beziehung als eine

bessere gezeigt. Zahlreiche Entscheidungen über

zweifelhafteFormfragen bekunden die Anerkennung
der vorwiegenden Rücksicht, welche dem materiellen
Rechte gebührt. Der Dämon „Nummernerledi-
gungs-Fanatismus,“ dessenWalten früher häufig
zu beklagenwar, scheint der Macht eines guten
Genius die Oberhand einräumen zu müssen. Um

so mehr läßt sich hoffen, daß einige Bedenken,
Neue Folge II. Band.



2. Formvorschriftenund matertelles Recht.

durch neuere Urthelle über Suspensiv= und Devolu-
tivkraft der Appellation angeregt, willige Beherzigung
finden werden.

1) Umfang der Suspensivkraft von

Berufungen gegen Beweißinterlokute.
(Komment. ü. d. GO. Aufl. II, Bd. IV S. 95 f.
Note 27). Wenn der Beweissatz mehrere Glieder
enthält, die Berufung gegen das Interlokut aber
nur eines oder das andere derselben betrifft, so
fragt es sich, ob die Beweisfrist durch die Beru-
fung für den ganzen Inhalt des Interlokutes sus-
pendirt sei, oder ob der Berufung ungeachtet in

Ansehung der nicht angegriffenen Theile des Be-

weissatzes innerhalb der durch das Interlokut vor-

gestracttenFrist die Beweisantretung bei Vermeidung
es Ausschlusseseingereicht oder doch Fristerstreckung

gesuchtwerden müsse? — Der oberste Griichtsho
zu Dresden hat am 9. Januar 1855 entschie-
den: So lange der Umfang des Beweisthema's
noch nicht vollständig feststeht, beginnt die Beweis-
frist noch nicht zu laufen, ist vielmehr auch in Be-

treff derjenigen Punkte für suspendirt zu achten,
wegen welcher, daß Beweis zu führen, bereits

rechtskräftig erkannt ist, und zwar ohne Rücksicht
darauf, ob zwischen letzteren und denjenigen that-
säcchlichenMomenten, rücksichtlichderen die Beweis-

frage noch streitig geblieben, ein Zusammenhang
stattfindet 1). Eine gegen den Umfang des Be-
veisthema aufgestellte Appellationsbeschwerde,heißt
es in den Motiven einer früher von demselben Ge-

richtshofe bestätigten Entscheidung2), ist allemal

jugleichals ein gegen das Beweisinterlokut
Ganzen gerichtetes und den Eintritt der Wirk-

samkeit desselben, oder, mit anderen Worten, den

Anfang der Beweisfrist suspendirendesRechtsmittel
1) Seuffert's Archlv Bd. IX Nr. 341.
25 Ebd. BVd. IV Nr. 165.
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anzusehen. .. .. Es würde eine doppelteBeweis-
K veranlaßt werden, wenn in einem Falle,
wo der Umfang des Beweisthema selbst noch unter
den Parteien streitig ist, des gegen das Interlokut
eingewendetenRechtsmittels ungeachtet, eine theil-
weise Rechtskraft mit dem Erfolge, daß die Be-

weisfrist theilweise sofort zu laufen beginne, an-

genommen werden sollte. Hiebei kommt darauf,
ob diejenigenTheile der Klage, wegen welcher daß
auf Beweisführung gerichtete Erkenntniß nicht an-

gefochtenwurde, die Hauptsache bilden, etwas
nicht au, indem auch in diesem Falle — zur Ver-
meidung einer doppelten Beweisführung — die Be-
weisfrist suspendirt bleibt. Ohnehin steht, so lange
über die den Umfang des zu führenden Beweises
betreffende Appellation noch nicht erkannt worden,
dem Beweisführer der freie Gebrauch der Akten

nichtoffen; derselbe würde in Benützung dessen,
was ihm behufs der Beweisführung gestattet blei-
ben muß, beeinträchtigt werden, wenn ihm, der

Appellation ungeachtet,die Beweisfrist sofort laufen
ollte. ·

Zu gleichemResultate führt die einschlagende
Vorschrift unserer bayerischenGerichtsordnung. In
Kap. XV §. 6 Nr. 6 ist verordnet:

„Soll auch die Appellation gegen aufer-
legten Beweis innerhalb 30 Tagen sub

poena deserlionis eingereicht, und das

nämliche fatale durch alle weiteren Instan-
zen, sowohl ein= als andererseits dabei beo-

bachtet, und endlich sollen nach erfolgter und
in rem judicatam erwachsenerconkirmatoria.
die Beweisartikel innerhalb des vorhin prä-
figirten undpendente appellatione us-
pendirt gewesenen Termine 8 ), wel-

Desertion und Mangel der Summe hindern die Sus-
pensivkraft nicht. Bl. f. RA. Bd. XIV. S. 381.

*
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cher auch a die publicationis ullimae sen-
tentiae confirmatoriae allezeit ohne weite-
ren Auftrag zu laufen anfängt, sub poena

raeclusi bei dem Richter erster Instanz
Überreicht werden.

Nach dieser Gesetzstelle wird durch „Appella-
tion gegen auferlegtenBeweis“ die vorhin präfigirte
Beweisfrist für die Zeit des Schwebens der Appel-
lation suspendirt, ohne daß eine Beschränkung die-
ser Suspension auf die Glieder des Beweissatzes,
deren Aenderung oder Beseitigung Appellant ver-

langt, mit einer Silbe angedeutet wäre. Der Ge-

setzgeberhat, indem er die Suspension der Beweis-

frist überhaupt verfügte, zwischen den Fällen der
gänzlichen oder nur theilweisen Anfechtung des In-
terlokutes nicht unterschieden, also steht auch dem
Richter dieseUnterscheidung nicht zu; es läge darin
eine nach den Regeln der Auslegung unstatthafte
Verkürzung der gesetzlichenSuspensivkraft der Ap-
pellation. Man hat sich zwar zur Begründung der
gegentheiligen Ansicht auf GO. XV §. 9 Nr. 1
und 2 berufen, nach denen die Streitsache nach
dem Maaße der eingewandten speziellen
Beschwerden, sammt allem dem, was davon

abhängt, an den höheren Richter devolvirt; dem
unteren hingegen in dem nämlichen Maaße
die Hand dergestalt gebunden ist, daß er hierin
weiter nichts mehr thun kann 2). Allein diese Ge-

2) Vgl. die Motive zu dem OAGE. v. 6. Aug. 1853
in Nr. 14365⅝ 2Der in diesem Erk. zur An-

wendung gebrachte Satz wurde aus dem oberstrich-
terlichen s. g. Präjudizienbuche in der Zeitschrift für
Gesetzgebung und Rechtspflege Bd. 1 S. 572 mit-

getheilt. Er war schon in den Motiven des Ple-
narbeschlusses v. 16. April 1848 nebenbei eingeflos-
sen. Aber nur die Dispositlivworte der Plenarbe-
schlüssehaben für spätere OAGEntscheidungen ver-

bindliche Kraft.
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setzesvorschrift verhält sich zu der anderen (S. 6
Nr. 6) wie das genus zur Species; erstere han-
delt von der Devolutiv= undSuspensivkraft bei
Appellationen im Allgemeinen, letztere betrifft die
Suspensivkrafk der Appellationen gegen Beweis-
interlokute, insbesondere deren aufschiebendeWir-
kung in Ansehung der Beweisfrist. In toto jure

enneri per speciem derogatur 7). Daß die
Vorschrift des §. 6 Nr. 6 von Sistirung des Lau-
fes der Beweisfrist überhaupt, nicht bloß hinsicht-
lich der nach dem Inhalte der Berufung angefoch-
tenen Glieder des Beweissatzes, zu verstehen sei,
läßt sich um so weniger bezweifeln, als ja das

Prinzip der Gleichzeitigkeit der Beweisantretun
und der spynchronistischenDurchführung, beziglich
aller Bestandtheile der Beweisauflage und ohne
Unterschied von Beweis und Gegenbeweis, schon
von der Gerichtsordnung anerkannt war 5), und in
den neueren Gesetzennur bekräftigt wurde 5). Dem-

zufolge besteht keine Verbindlichkeit, den Beweis
vor der Hand nur über einen Theil des Beweis-

satzes anzutreten, während der Antretung in Betreff
des anderen ein gesetzlichesHinderniß im Wege
steht. Die auf einen Theil beschränkteAntretung
würde nur bis auf Weiteres ungemitzt in den Akten

liegen, und eine Folgeihr nicht gegebenwerden
können. Da der Aufschubdes Beweisverfahrens
in. Folge der Appellation sich von selbst versteht,
so wäre es eine ganz bedeutungsloseFormalität,
wenn es zur Abwendung der Präklusion, so viel
die nicht angefochtenenGlieder des Beweissatzes

4) Fr. 80 de reg. juris. ,

C)Vgl.GO..Kap.les.11,12;JHWXIH 5
Nr. 2, 3, 4.

* ) Nov. v. 1819 K. 12; Nov. v. 1837 JF.41, 44.
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betrifft, der Stellung eines Gesuchs um Erstreckung
der Beweisfrist bedrfte. Das Dasein von Form-
vorschriften, von deren Einhaltung die Prüfung des

materiellen Rechts abhängt, läßt sich im Zweifel
ewiß nicht annehmen, wenn sichein Zweck dersel-#ennicht angeben läßt. Formvorschriften sind nö-

thig, um chikanösenVerschleppungen den Weg zu
verlegen und den Fortgang des Prozesseszu regeln;
aber für die hier in Frage befindliche Formworschrift
ließe sich kein anderer Zweck ermitteln, als der:
dem materiellen Rechte einen Fallstrick zu legen
und dem Richter die Führung und Prüfung eines
Beweisverfahrens zu ersparen. Nulla juris ratio,
aut aequitatis benignitas palitur, ut quae salu-
briter pro utilitate hominum introduchuntur, en

nos. duriore interpretatione contra ipsorum
Ccommodumproqucamusad severitatem 7).
Wäre eine chikanöseFörmlichkeit solcher Art aus-

drücklichund bestimmt vorgeschrieben,so müßte man

4 freilich gelten lassen; außerdem geht es nicht an,
em Gesetzgeber die Schuld eines so groben Miß-

griffes aufzubürden.
Noch kommt in Betracht, daß die Beweisfüh-

rung über die einzelnen Glieder des Beweissatzes
häufig zusammenhängenund die Modalität der Be-

weisantretung über das Eine eine verschiedene wird,
je nachdem das andere Glied diese oder jeneFas-
sung erhält; so daß es ganz verkehrt wäre, eine
Beweisantretung über das Erstere zu verlangen,
bevor die Fassung des Letzteren festgestellt ist.

Ob die Vorschrift des §. 6 Nr. 6 auch den

Fallumfasse, wenn die verschiedenenGlieder der

eweisauflage verschiedene selbstständige
Klagpostem betreffen, unterliegt allerdings erheb-

1) Fr. 25 de legibus (1, 3).
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licherenZweifeln. Allein auch in diesem Falle wird
die, durch Appellation über den einen Klagposten
veranlaßte Einsendung der gemeinschaftlichenAkten
an den Oberrichter die Sistirung des Beweisver-
fahrens hinsichtlich der anderen Klagposten zur fakti-
schenFolge haben.

2) Umfang des oberrichterlichen Am-
tes, in anderer Weise abzuändern, als ge-
beten worde u. (Komment. ü. d. GO. Aufl. II
Bd. IV S. 113—4 Note ge). Zu dem Nummern-
erledigungsapparate einer früheren Zeit gehörte unter
anderem der Satz: durch Stellung einer auf defini-
tive Entscheidung zu Gunsten des Appellanten ge-
richteten Berufungsbitte sei faktisch auf vortheilhafte
Aenderungen der unterrichterlichen Beweisauflage
Verzicht geleistet, und es habe daher der

Oberrichter, wenn in diesem Betreffe keine eventu-
ellen Bitten gestellt worden und der Antrag auf
definitive Entscheidung für unstatthaft zu erachten
ist, einfach ein bestätigendesErkenntniß zu erlassen.
Von dieser allerdings die Berufungsprüfung abkür-

zenden Auffassung ist man in neuerer Zeit zurück-
gekommen. Es wurde anerkannt, daß dieselbe ge-
gen die Gesetzesvorschriftenverstoße, welche die
Devolution auf alles von den speziellen Beschwer-
den Abhängende erstrecken und dem Oberrichter
„dem rechtlichen Befund nach“ zu erkennen aufge-
ben; daß in dem Antrage auf Zuerkennung des

gröherenVortheils der eventuelle Antrag auf Ge-

währung des geringeren überall tacite und virtua-
liter enthalten sei, und daß die Annahme, in der
Bitte um ein „Mehr“ sei der Wille des Verzichtes
auf das „Minder“ ausgedrückt,alle Erfahrung und

Logik gegen sich habe, indem die Vermuthung viel-

mehr afi- streite, daß eventuell demjenigen, wel-

chem nicht die sofortige ErreichungdesZieles ver-

gönnt wird, jede zu erlangende Erleichterungund
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Abkürzung seines Strebens willkommen sei. Aus.
einer Reihe in diesem.Sinne ergangener Entschei-
dungen läht sich entnehmen, daß die hierüber im
Kommentar ü. d. GO. Kap. XV §. 9, I Nr. 2

lit. a aufgestellten Grundsätze nunmehr eine feste
Praxis für sich haben 6). Diese Praxis erscheint
um so fester, als man bei einzelnen Rückfällen in
die abgewürdigteVerzichtsfiktion die Rechtfertigung
in den besonderenUmständen des einzelnen Falles
sucht. Wenn in der Berufung zur zweiten Instanz
zunächstum Entbindung von der Klage, eventuell
um eine bestimmte Modifikation der Beweisauflage
gebeten war, so soll in der Beifügung dieser even-

tuellen speziellen Bitte der Ausdruck des Verzichtes
auf jede andere dem Appellanten vortheilhafte Aen-

derung der Beweisauflage gefunden werden, also

1
B. auf eine dem Beklagten günstigere Fassung

er ihm gemachtenBeweisauflage, wenn derselbe
die eventuelle Berufungsbitte nicht darauf, sondern
auf Uebertragung der Beweislast an den Gegner

erichtet hat ). Aber in der That ist hier die
mnahme eines Verzichtes nicht im geringsten besser

motivirt, als in dem Falle, wenn nur eine Be-

rufungsbitte, auf sofortige definitive Entscheidung
zu. Gunsten des Appellanten, oder nur auf eine

bestimmte Modifikation der Beweisanflage gerichtet
war. Hier wie dort erklärt sich die Beschränkung
auf eine resp. auf zwei Bitten ganz natürlich aus
der Zuversicht des Appellanten, eine Abänderung,
wie siegebeten worden, wirklich zu erlangen, aus
der Voraussetzung, daß weitere Kautelen unnöthig,

„*) Bl. f. RU. Vdl. XS. 28, Bd. XII S. 183, Bd. XV

S. 127, Bd. XVI S. 29°, Bd. XVII S. 234,
Bd. XX S. 30, 269.

?) Val. OAGE. v. 26. Mai 1855 Nr. 6255 /84=
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aus dem Mangel an Einsicht von der Ersprießlich-
keit der nichtgestelltenEventnalbitte. Zuverlässig ist
noch nie bei Appellanten die Erwägung vorgekom-
men: „außer den erbetenen Abänderungenkönnte mir
wohl, wenn jene nicht bewilligt werden, noch eine
andere Modifikation der vorinstanzlichen Beweis-

auflage zum Vortheile gereichen; aber ich will die-
sen Vortheil verschmähen, und entweder das Erbe-
tene oder nichts erreichen.“ Von Niemand läßt
sich vermuthen, daß er auf rechtliche Vortheile
zwecklos verzichte. Obgleich daher die eventuelle
Berufungsbitte nur auf Aenderung der Beweislast
gerichtet war, liegt es doch im oberrichterlichen
Amte, statt dessen auf eine günstige Modifikation
der dem Appellanten gemachten Beweisauflage zu
erkennen 10). Erfolgte etwa in II. Justanz ein be-

stätigendes Urtheill, so ist der Appellant nicht ge-
hindert, in der Beschwerdeführungan den obersten
Gerichtshof subeventuell oder schonin erster oder
zweiter Linie diejenige Modifikation zu beantragen,
deren Vornahme, obwohl sie in II. Instanz nicht
erbeten war, doch vom Appellationsgerichte hätte
beschlossenwerden können und sollen. Denn auch
darin kann eine Beschwerde liegen, daß von dem

oberrichterlichen Amte nicht in dem durch die De-

volutivkraft des Rechtsmittels bestimmten Umfangeder zuchSachlage erforderliche Gebrauch gemacht
wurde.

Oben wurde bemerkt, daß die Nichtstellun
angemessenerEventualbitten wohl öfter ihren Grun
in mangelhafter Einsicht der Schriftenverfasser habe.
Daran mag sich noch eine allgemeinereBetrachtung
knüpfen. Nach unseren Einrichtungen ist die Zahl
der Personen, aus welchen die Parteien ihre Rechts-

10) Wgl. Bl. f. RA. Bb. XVI. S. 29°, Bd. XXS. 30.
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beistände wählen können, zumal für die melsten
Landleute, eine sehr beschränkte. Will der recht-
suchendeLandbewohner nicht eine großeKostenver-
mehrung übernehmen, so muß er sich an einen der

zwei oder drei Advokaten wenden, welche in dem
Landgerichtsbezirkeseines Wohnortes oder in den
benachbarten ihren Sitz haben, und selbst unter die-
sen hat ihm vielleicht der Gegner den Vertrauens-
mann vorweggenommen. Zumal bei minder wohl-
habenden Parteien geht die Ernennung des Sach-
walters nicht aus ihrer freien Wahl, sondern aus
der Bestimmung derStaatsregierung hervor. Dem-

ungeachtet wird nach unseren Prozeßgesetzenalles

Vorbringen und Nichtvorbringen des Sachwalters
auf die Rechnung der Partei mit einer Strenge
esetzt, welcher andere Gesetzgebungennicht gleich-

ommen 11), und das Prädikat „ungerecht“ um

so mehr beigemessenwerden kann, als auch die Re-
stitution wegen Versehen des Anwaltes mehr er-

schwert ist, als anderswo 12). Im Hinblicke auf
das Mißverhältniß zwischen der unfreien Wahl
des Rechtsfreundes und der strengen Haftung der

Partei für die Mißgriffe ihres Advokaten erscheint

11) Von der gemeinrechtlichen Befugniß der Parteien,
ein irriges faktisches Vorbringen der Advokaten
intra tricuum zu verbessern — vgl. Bayer Vorträge
8. 98 S. 304 der Aufl. VIII. »

Insbesondere als nach gemeinemRechte. Vgl. Bayer
a. a. In dem dubium camerale v. 19. Mai
1786 (Emminghaus Corpus juris germanici
S. 586) ist ausdrücklich bemerkt: der Einwand, die

Partei habe sich den Nachtheil durch das einem Un-
geschicktenoder Nachlässigen geschenkteVertrauen selbst
zugezogen, falle weg bei den öffentlich angestellten
Anwälten, auf welche die Wahl beschränktsei, und

für deren Fleiß und Fähigkeit alle rechtliche Vermu-

thung streite.
«

12



Auslobung. (Ein Stück von Bauetn- Uebermuth).11

es als ein Postulat der Gerechtigkeit, die letzteren
unter den von ersterem begangenenFehlern so we-
nig als möglich leiden, und in Handhabung der

Formvorschriften überall, wo Zweifel bestehen, die
mildere Ansicht walten zu lassen. Möge jenes Miß-
verhältniß, möge überhaupt die Schusßlosigkeitdes

rechtsunkundigenKlienten u Bezug auf Mißgriffe
und Versäumnisse des vom Staate empfohlenen
Rechtsfreundes jedesmal zur Beherzigung kommen,
wenn dem Richter die Versuchung nahe tritt, durch
Adoptirung der strengeren Ansicht über eine Form-
frage, durch sylbenstechendeAuffassung gestellter
Bitten, oder durch eine Verzichtsfiktion obiger Art

sich die Prüfung der Materialien zu ersparen oder

zu erleichtern, und ein gutes Recht mit einer Pro-
zeßwaffetodtzuschlagen!

Mittheilungenaus der Praris.

1.

Auslobung. (Ein Stück von Bauern-Uebermuth).

Der noch unverheiratheteBesitzer eines großen,
nahezu schuldenfreienBauernhofes im Landgerichte
Straubing, forderte in einem Wirthshause die

Anwesenden mit den Worten auf: „Er zahleJedem
1000 fl,, der ihn hinhack'le (d. h. den halb einge-

bogenenMittelsinger mit eben diesem Finger auf-
ziehe).“

Ein anwesenderWirth aus der Gegend nahm
diese Aufforderung an, und zog des Bauern Mit-

telsfinger nach den bei diesem Kraftspiele gewöhn-
lichen Regeln auf. Der Bauer, mit dieser Nieder-

lage nicht zufrleden,trug dem Wirthe nochmal das
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„Hackeln“ an, in der Art, daß entweder der Wirth
die bereits gewonnenen 1000 fl. wieder verlieren,
oder er demselben 2000 fl. zu zahlen habe.

Dem Wirthe wurde wiederholt der Sieg zu
Theil und er betrat, da der Bauer mit der Zah-
lung zögerte, den Weg Rechtens, indem er 2000 fl.
forderte.

Die Einwendungen des Beklagten gegen die
Klagbarkeit und Rechtsverbindlichkeit des Rechtsge-
schäftes, sowie die Einrede des Scherzes blieben
erfolglos und nur die Einrede der Trunkenheit (für
deren Nachweis die Aktenlage wenig Aussicht bot)
wurde dem Beklagten zum Beweise nachgelassen.

Der oberste Gerichtshof, an welchen dieses
Kuriosum gelangte, sprach sich am 28. Dez. 1855
C(Rr. 432 5/26) über das Rechtsverhältniß in Fol-
gendem aus:

Die vom Kläger behauptete Erklärung des

Beklagten in einem Wirthshause, vor einer Ver-
sammlung von Gästen: er zahle Jedem 1000 fl.,
der ihn hinhackele, d. h. den halb eingezogenen
Mittelfinger mit seinem Mittelfinger aufziehe, ent-

hält eine sogenannte Auslobung, welche von

Jedem, welcher es unternimmt, die fragliche Lei-
stung zu vollbringen schon faktisch akzeptirt wird
und wenn von ihm der Aufforderung wirklich ent-

sprochen wird, eine wirksame Verbindlichkeit zur
Entrichtung der versprochenenSumme für den Aus-
lobenden erzeugt, weil hierin alle Elemente eines

pactum, nämlich eines akzeptirten Versprechens
liegen und demselben hinsichtlich des Gegenstandes
kein Prohibitivgesetz entgegensteht, zumal hier le-
diglich der Sieg durch Körperstärke und Gewandt-

heit, welcher unbezweifelt als Gegenstand der Aus-

lobung wie auch der Wette erscheinen kann, in

Frage kommt. Was gegen die Auffassungals eines

rechtsverbindlichenPaktums vom Beklagten und
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epidemische Krankheit (welche wenige Tage nach
dem 18. Aug. 1854 nach späteren amtlichen Erhe-
bungen ihren Höhepunkt erreichte) zur Zeit der
Testamentifikation im Sinne der Anmerkungen zum
bayer. LR. Th. III Kap. 4 8. 6 Nr. 4 Ht. 8.
„schon so weit in München grassiret und um sich

geguifenhatte, daß man sich davor zu scheuen
anfing.“

OA#E. v. 16. Mai 1856. Nr. 663 5 /86.
. M.

3.

Die Expropriation begründet keinen Handlohnofall.

Diesem in Bezug auf eine im Jahr 18412
bewirkte Entelgnung ergangenen Ausspruche waren
im oberstrichterlichenErkenntnissenachstehendeMotive
unterstellt.

Das Gesetz vom 17. November 1837 enthält
keine Bestimmung, daß der Staat, wenn er ein
grundbares Objekt expropriirt, ein Bestehhandlohn
zu zahlen habe, falls dasselbe handlohnbar ist.
Das Laudemium, sei es Kaufhandlohn oder einer
anderen Gattung von Handlöhnen angehörig, ist
elne Abgabe, die der neue Grundholde dem Grund-
herrn dafür entrichtet, daß dem neuen Erwerber
das handlohnbare Gut zum Nutzeigenthume, oder

zur fruktifizirlichen, naturgemäßenlandwirthschaftli-
chen Ausbeute verliehen wird. Das Handlohn setzt
somit voraus, daß der bisherige Grundholde im

Wege des freien Vertrages das grundbare Objekt
an einen Dritten veräußert, oder daß im Wege
gerichtlichenZwangsverfahrens dasselbe an einen
neuen Gutsmaier übergeht. Diese Rücksichten be-

stehen bei einer Expropriation nicht. Das enteig-
nete Gut ist dem Verkehre für immer entzogen, es
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findet keine weitere normale Bewirthschaftung des-
selben mehr statt, sondern nur eine Verwendung
zum Expropriationszwecke, daher sich auch die Ex-
propriation mit einer Veräußerung an die todte
Hand, welche die Bewirthschafkung fortsetzt, in
keiner Weise identificirt. Der Staat tritt kraft des

Gesetzesan die Stelle des bisherigen Grundholden,
der, als er erwarb, bereits Handlohn zahlte, und
der durch die Abtretung kein fakultatives Recht übte,
sondern einer gesetzlichenZwangspflicht gehorchte.
Der Staat hat zwar den Grundherrn, weil kein
Handlohnsfall je mehr Statt finden kann, für die-

ses unständige Gefäll zu entschädigen,neben diesem
Entschädigungskapitale aber, das vollständig die

Berechtigung des Grundherrn surrogirt, in keinem

Falle ein Bestehhandlohn zu zahlen, weil zur Ex-
propriation und Abtretung an den Exproprianten
kein Konsens der Grundherrschaft erforderlich ist,
den das Enteignungsgesetzausschließt. Denn selbst
bei gerichtlichenZwangsverkäufen kann die Grund-
herrschaft gegen die Adjudikation an den Meistbie-
tenden Einspruch erheben, während ihr ein solcher
bei der zwangs weisen Enteignung nicht zusteht.

Wird mit dem Momente der Expropriation
dem Nutzeigenkthümerund dem bisherigen Grund-
herrn alle und jede Influenz auf die Substanz des

bisher im getheilten Eigenthume befindlichen Ob-

jekts entzogen, so kann der Grundherr auch zum
Bestehhandlohn gegen den exproprürenden Staat

nicht berechtigetsein, da dieser nicht Grundhold der

bisherigen Gutsherrschaft wird, sondern mit der

Enteignung der Laudemialverbande gegen Entschä-
digung, somit ohne daß ein Fall des Bestehhand=
lohns eintritt, kraft des Gesetzessich zu lösen hat.
Daraus folgt aber auch, daß im Jahre 1842 ein

Handlohn gar nicht angefallen ist, und der ent-
sprechendeBetrag desselben bei Feststellung der
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Handlohnsablösungssumme in die Berechnung nicht
eingehen darf, und der gleichwohl darauf gestützte
Kalkul der Klägerin unrichtig ist. ç

OAGE. v. 16. Juli 1856 in S. Tetzel'sche
Stiftung zu Nürnberg w. k. Fiskus.

«

4.

Urkunden-Fertigung durch Standesherrn.
Bei Ausstellung von Urkunden, welche die

im S. 2 der Beilage VIII zur Vll. den Urkunden

Siegelmäßiger beigelegteKraft habensollen, sind auch
die Standesherru an die Vorschriften des Gesetzesvom
28. Mai 1852, die Siegelmäßigkeit betr., gebunden.

OAGE. v. 14. Febr. und 5. Mai 1856. Nr.
506 und 46353/86.

5.

lausel „oder wie viel weniger.“
Vol. Komment. 1. d. OO. (Aufl. II) Bb. III zuKap. IXS. 1 ote 11.

In oberstrichterlichen Entscheidungsgründen
kommt hierüber vor:

Selbstverständlich steht dem Kläger auch frei,
einen geringeren Werth als den in der Klage ange-
gebenenzu beweisen, wonach der Beisatz „oder wie
viel weniger“ als unnöthig erscheint.

OAGE. v. 17. April 1855. Nr. 421 56e=
6.

Erwerb der statutarischen Portion.

Dazu bedarf es keiner Erbschaftsantretung, da
die statutarischePortion dem überlebenden Gatten
kraft des Gesetzeszufällt. «

Erk.desOAG.zuCaffel(1834).Henfer
Annalen IV S. 17.

eb J. Seufferr. Verl.: Palm Enke (Adolpt Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Blätter
für

Nechtsanwendung
zunächst in Bayern.

, gegen

hoben — Vetheiligung an eines Andern imiob zu einem Aktleu-

unte ehmen, Verpflichtungen des andatars. — Auoschliehung der

Gätergemelnschast. — Zur Lehrevon der fubjektiven Klagenbäufung. —
Verlchtlgung. —

Baupflicht der Eingepfarrten, beziehungsweiseder
Kirchengemeinde.

Nach dem Beschlusseder Kirchenversammlung
von Trient (sess. XXI cap. 7) sollen, wenn die

nöthigen Baukosten weder zunächstvon der Kirchen-
fabrik, noch von denen, qui fructus aliquos ex

dictis ecclesiis provenientes percipiunt, aufzu-
bringen sind, parochiani (die Eingepfarrten)

mit allen dienlichenMitteln dazu angehaltenwerden.
Die bayerische geistlicheRaths-Verordnung

vom 6. Aug. 1779 Ziff. 28 Nr. 6 bestimmt: Kon-
kurrenten zum Kirchenbau oder Zugehör sind der

Patronus, Decimatores, der Pfarrer salva con-

grua, und in subsidium die Pfarrge-
meinde und Filialisten mit Geld und Schar-
werk praevia causae cognitione. Unter der

Pfarrgemeinde,äußert Kreittmayr (Anmerk.
zum LR. Th. I Kap. 7 §F.42 Nr. 7) in Bezug
auf Kirchenbaulast, ist hierinnfalls Alles verstan-
den, was der Kirchequaestionis eingepfarrt ist,
Neue Folge lI. Band.
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und annebens wirklich alldort mit Taufen, Kopu-
liren und sonst spiritualiter verpflegt wird.

Das preußische LR. Th. II Tit. XI §. 731
verordnet in Bezug auf Bau und Besserung der
Kirchengebäude: Der Geldbeitrag wird bei Land-
kirchen, zwischen dem Patrone und der Kirch en-
gemeinde dergestaltvertheilt, daß der Patron zwei
Drittel, die Eingepfarrten aber ein Drittel
entrichten.

Bei dieser Baupflicht fragt es sich, ob die
Ausdrücke „Kirchengemeinde, Pfarrgemeinde“ hier nur

die Gesammtheit der einzelnen Eingepfärr-
ten oder eine besonderevon der p olitischenGe-
meinde verschiedene juristische Person bezei-
chnen, ob diesejuristischePerson das Subjekt der frag-
lichenVerbindlichkeit, oder ob es die einzelnen Ein-
gepfarrten in Gemeinschaft (commnunio incidens)
seien? — Eine weitere Zweifelsfrage besteht dar-

über, durch welches Dga in diesem Verhältnisse
von der „Kirchengemeinde“ gehandelt werde, ob

insbesondere die durch das revidirte Gemeindeedikt
von 1834 geschaffenen„Kirchenverwaltungen“ zu
dieser Vertretung geeignet seien? Ueber diese Fra-
gen sind in neuester Zeit mehrere Erkenntnissedes

oberstenGerichtshofes ergangen, welche keineswegs
miteinander übereinstimmen. Indem wir davon

drei mittheilen, begleiten wir das zweite mit Re-
daktionsnoten.

1.

Streit über Kirchenbaupflicht der Parochlanen. Ist die Pfarr-
gemeinde oder find die Pfarrgenossen zur Sache legitimirt?

Vol. unten S. 21.

Aus bberstrichterlichenEntscheidungsgründen
entnehmenwir, was folgt:
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Den öffentlich aufgenommenen Kirchengesell-
schaftend. h. den drei christlichenKonfessionstheilen1)
sind allerdings die Rechte öffentlicher Korporationen
eingeräumt, und sie erscheinendaher in ihren pri-
vatrechtlichen Verhältnissen zweifellos als juristische
Personen. Dasselbe gilt von den individuellen Kir-
chengemeindendieser Religionstheile, indem auch
bei den einzelnen Pfarrgütern die Gesammtheit der
Parochianen als Inhaber des Kirchenvermögensbe-
betrachtet wird.

Beil. II zur Verf.-Urk S. 28 f.; Gemeinde-
gesetzvom 1. Juli 1834.

Handelt es sichdaher um das Letztere, so wird
jedesmal die Kirchengemeinded. i. die Gesammtheit
der zu einer bestimmten Kirche hingewiesenenGlau-

bensgenossenals juristische Person betheiligt er-

scheinen. Allein die vorliegendeKlage hat mit dem

Vermögen der Pfarrei A. nichts zu schaffen,sondern
hier ist lediglich die Verbindlichkeit der Parochianen
zur theilweisen Uebernahme der für die Kultusge-
bäude nothwendigenBau= und Unterhaltungskosten
in Frage gestellt. Die Kläger wollen disseLast
dem Staate als dem Patrone ausschließendüber-
bürdet wissen, und selbst zur Leistung der Spann-
frohnen nur gegen deren Bezahlungverpflichtet sein,
und dieKlage ist dahin gerichtet, daßder k. Fiskus
die Freiheit der KirchengemeindeA. von jeder Bau-

last bezüglichder Kultusgebäude und von unentgelt-
licher Leistungder Spanndienste anerkenne. Allein

1) Ob das Gesetz vom 1. Juli 1834 der grlechischen
Kirche die Korporationsrechte einer öffentlichen Re-

liglonsgesellschaft, oder nur ihren Angehörigen
die bürgerlichen und politischen Rechte der Bekenner
der in der Verfassungsurkunde erwähnten drei christ-
lichen Kirchengesellschafteneinräumt, ist Kreitig. Val.
Pözl Verfassungsrecht Ausg. 2 §. 89 Note 6.
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die Verbindlichkeit, im Falle der Unzureichenheit
des Kirchenvermögens zur Bestreitung der Kirchen-
baulast beizutragen und Hand= und Spanndienste
unentgeltlich zu leisten, ruht nicht auf der Kirchen-
gemeinde als Korporation, sondern ist eine jedem
einzelnen Eingepfarrten obliegende Last,

Preuß. LR. Th. 1I Tit. XI SS. 720 f. 2)
und es bleibt Sachejedes Einzelnen, der dazu kon-
tribuiren soll, ob er seineVerpflichtung erfüllen oder
bestreiten will.

Preuß. LR. a. a. O. 8. 760.
Glauben daher die in der Vollmacht vom

7. Nov. 1855 unterzeichnetenParochianen der Pfarr-
kirche A. die behauptete Freiheit von der Kirchen-
baulast mit Grund ansprechen zu können, so stand
es ihnen wohl zu, wegen der gemeinschaftlichen
Rechtssacheund der Einheit des Klagegrundes in
eine Streitgenossenschaft zu treten und ihre Rechte
in einer gemeinschaftlichenKlage zu verfolgen; aber
eben deßhalb ohne alles Präjudiz für diejenigen,
welche dem Litiskonsortium nicht beigetreten sind.
Von einer Namens der Kirchengemeinde A. als

juristischer Person gestellten Klage läßt sich daher
nicht sprechen, und wenn Advokat G. dennoch er-

klärte, daß er nur Namens der Kirchengemeinde als

solcher die Klage erhoben habe, so kann darin nur

eine irrige Auffassung des obwaltenden Rechtsver-
hältnisses erkannt werden. Fehlt es aber dem zu
beginnenden Rechtsstreite an einem die Parochianen
der Pfarrei A. in ihrer Gesammtheit berührenden
Rechtsverhältnisse,und haudelt es sichvielmehr um

2) Ueber das gemeineRecht: „parochianos ad prac-
dicla cogant!“ vgl. Condil. Tridenünum sess. XXI

eap. 7 de reformalione. Vgl. OAPlenarbeschluß
vom 12. Nov. 1855 (Regbl. Nr. 58);Seuffert##s
Archiv Bd. X Nr. 196.
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das individuelle Interesse der einzelnenParochianen,
so stellt sich die Auforderungder Vorlage eines Ge-
meindeschlussesund Streitkonsenses der Kuratelbe-
hörde als ungerechtfertigt dar.

OAGE. v. 20. Sept. 1856 55/86.

2.

Baupflicht. Vergleich darüber. Vertretung der Pfarrge-
nossendurch die Kirchenverwaltung.

Vol. oben S. 18.

Aus Veranlassung des Umbaues der Kantors-
scheune im (vormals baireutischen) Markte Zell
wurde dem kgl. Aerar auf Grund des angeblich dem
Staate zustehendenPatronakes über die protestan-
tische Kirche zu Zell die Baupflicht angesonnen.
Das k. Fiskalat von Oberfranken, machte nun „der
Kirchengemeinde“ daselbstunter dem 13. Jannar 1840
einen Abkommensvorschlag1). Am 13. Sept. 1842
kam es zur unbedingten Akzepkation des gemachten
Vorschlages, welche bei dem k. LandgerichteMünch-
berg von Seite der Gemeinde Zell durch den Ge-
meindevorsteher Leupold und dem Gemeindebevoll-
mächtigten Küffner, von Seiten der Kirchenverwal-
tung durch Pfarrvikar Pöhlmann und zwei Mit-

glieder der Kirchenverwaltung zu Protokoll erklärt
wurde, auch die Genehmigung der Kuratel= und
Oberkuratelbehörde erhielt. Im IJ. 1853 wurde

diese Uebereinkunft von der Kirchengemeinde Zell
klagend angefochten, weil die Erklärung vom

1) Gerichtet auf Anerkennung des Patronates S. Meaf.
des Königs, so wie der eventuellen Bauverbindlich-
keit des Staates nach den Bestimmungen des preußi-
schen Landrechtes, zu 2 Drittel des Geldbetrages
für Kirche, Thurm, Pfarrhaus und Nebengebäude,
dann zu 1 Drittel für Kantors = und Kirchner-
wohnung.
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13. Sept. 1842 (gemäß welcher ein resp. 2 Drittel
der Baukosten zu Lasten der Eingepfarrten blieben)
ohne Vorlissen, Ermächtigung und nachfolgende
Erklärung der Kirchengemeinde abgegeben worden,
und die aufgetretenenPersonen hiezu nicht berechtigt
gewesen.

Der oberste Gerichtshof erkannte: der könig-
liche Fiskus sei von der Klage der Kirchengemeinde
Zell zu entbinden. In den Entscheidungögründen
kommt unter anderen vor:

Das revidirte Gemeindeedikt vom 1. Juli 1834

bestimmte als Organ der Kirchengemeinde zur Wahr-
nehmung und Ordnung der Interessen der Kirche
in Absicht auf deren Vermögen die Kirchenverwal-
tung aus Gemeindemitgliedern der betreffendenCon-
fession2).

2) Es sei zu bemerken vergönnt: im revidirten Gemein-
deedikte von 1834 ist von einer „Kirchenge-
meinde“ überhaupt nicht die Rede, daher auch
nicht von Bestellung eines „Organes der Kir-

chengemeinde." Es wird nur in den 88 59
und 94 von der Regel, nach welcher die Verwaltung
des gesammten Kommunal= und des lokalen Stif-
tungsvermögens zum Wirkungskreise des Magistrates
bezw. des Gemeindeausschusses gehört, eine Aus-

nahme für das Kirchenvermögen jeder Con-

fession und Parochie gemacht, indem dieses be-

sonderen Kirchenverwaltungen anvertraut werden

soll. In der Vollzugsverordnung vom 31. Okt.
1837 HPx..136 ff. (Staatsbürger Bd. I1 S. 149 f.)
wird allerdings von Kirchengemein den (den
politischen Gemeinden gegenüber) in einem Zu-
sammenhangegesprochen, daß sich annehmen läßt,
das zu verwaltende Kirchengut sel dabei (wie in

Tit. IV §. 9 Abs. 4 der V.-Urkunde und in 8. 44, 46

der U. Beilage zu derselben) als ein Art Vermögen
der Kirchengemeinde gedachtworden. Als Auf-
gabe der „KRirchenverwaltungen“erscheint auch hier
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Zu diesem Kirchenvermögengehören die zu
kirchlichenZweckendienenden Gebäude, und der Ob-
sorge der Kirchenverwaltung kommt zweifelsohne
die Erhaltung und Wiederherstellung dieser Kultusge-
bäude zu, so daß es ein Theil ihres Wirkungsrpeigs
sein muß, die Ansprüche auf bauliche Unterhaltung
oder Wiederherstellung der Kultusgebäude gegen die-

jenigen Personen zu verfolgen, welchen bei Unverms-

genheit des Kirchenvermögens hiezu gemäßVertrags,
rechtskräftigen Erkenntnisses, ununterbrochener Ge-
wohnheit, Provinzial= und allgemeiner Gesetze die
Baupflicht obliegt. Ergeben sich über die Anwend-
barkeit eines oder des anderen dieser Gründe für
die Kirchenbaulast zwischendenBetheiligten Irrungen,
so ist es folgeveisenicht nur Pflicht der Kirchenverwal-
tung, deßhalb die richterliche Eutscheidungzu ver-

anlassen, sondern auchRecht derselben, sich deßhalb
zu vergleichen.

Die Kirchenverwaltung Zell bedurfte daher zur
Vertretung der KirchengemeindeZell bei den über
die Baupflicht bei den dortigen Kultusgebäuden zwi-
schendieser und dem k. Aerar entstandenenDifferenz
keiner besonderenErmächtigung der Ersteren, sondern
handelte in Folge ihrer Befugnisse aus dem Gesetze,
und das Protokoll des k. LG. Münchberg vom

13. Sept. 1842 läßt genügend entnehmen, daß die

Kirchenverwaltung Zell in der erforderlichen Zahl
ihrer Mitglieder sich für die Annahme der fiskalischen
Vergleichsangeboteerklärte, indem Pfarrvikar Pöhl-
mann, zwei Mitglieder der Kirchenverwaltung

lediglich die Verwaltung des Kirchenvermögens (nicht
einbegriffen das an kirchliche Aemter geknüpfte
Pfründe-Vermögen); von einer Befugniß der Kir-

chenverwaltungen, die Mitglieder der Kirchengemeinde
bezüglich der ihnen angesonnenen Baukosten =Kon-
kurrenz zu vertreten, kommt nichts vor. — S.
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Zell, zudem auch noch GemeindevorsteherLeupold

undGemeindepfleger Küffner diese Erklärung ga-
en r“ r r r* · · ** r— r"i ·#

Dieser konpetenzmätigenErklärung der Kir-
chenverwaltung P) wurde die erforderliche Geneh-

2) Es waren drei verschiedene Interessenten, welche
sich bei Eingehung des fraglichen Abkommens gegen-
überstanden; erstens die das Rechtssublekt des

Kirchengutes vorstellende Kirchengemeinde als Bau-

kosten-Gläubiger, vertreten durch die Kirchenverwal-
tung; zweitens der k. Fiskus, als Baukosten-
Schuldner in Anspruch genommen; drittens die

Eingepfarrten (parochiani), nicht als eires sondern
als membra ecelesiac (vgl. Permaneder die kirch-
liche BaulastII. Ausg. §. 24 Note 2) gleichfalls als

theilweise konkurrenzpflichtig in Frage. Da nun die

Kirchenverwaltung kompetenzmäßig in Vertretung des

Baukosten-Gläubigers handelte, so darf man

wohl einen bescheidenen Zweifel darüber äußern, ob
es in ihrer kompetenzmäßigen Aufgabe liegen konnte,
zugleich für einen Theil der Gegenbetheiligten,
für die als Baukosten-Mitschuldner in Frage befind-
lichen Eingepfarrken zu handeln, und eine Baupflicht,
als denselben obliegend anzuerkennen — Für Rechts-
verhältnisse dieser Kategorie ist die Kirchengemeinde
nicht organisirt, die Vertretung der Eingepfarrten
in Sachen der Konkurrenzpflicht liegt weder in der.
eigenen Kompetenz der Kirchenverwaltung, noch ist
dieses Organ befugt, eine Gemeindeversammlung
aus solchem wie aus irgend einem Anlasse zu berufen.
Es handelt sich vielmehr lediglich von einer Ange-
legenheit der Einzelnen, und ist daher der Ausdruck
„Kirchengemeinde“, in solchem Bezuge gebraucht,
nicht als Bezeichnung einer juristischen Person auf-
zufassen. — Steht indessen im gegebenenFalle eine

Baupflicht der „Gemeinde“ fest, so können allerdings
zur Erfüllung derselben „Gemeinde-Umlagen“ erho-
ben werden. In der elnschlagendenGesetzstelle(Ges.
v. 22. Juli 1819, die Umlagen für Gemeindebe-

dürfnisse betr., Art. 1 lit. b Nr. 9) ist aber die Ver-

schaffung der Mittel zur Erfüllung der Baupflicht
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migung der gemeindlichenKuratel= und Oberkuratel
u Theil, so daß, da die gesetzlicheVermuthung
ür die Legalität der Handlungen der Behäörden

spricht, jeder Zweifel an der Legitimation der ge-
nannten Personen in ihrer angegebenenEigenschaft
schwindenmußte, und der Vergleich den gesetzlichen

als ein Bedürfniß der politischen Gemeinde er-

wähnt, nur mit dem Vorbehalt (Art. V), daß, ab-

gesehen von gemeinschaftlichem Genusse oder beson-
deren Rechtsverhältnissen, kein Staatsbürger verbun-
den sei, zur Vefriedigung der Bedürfnisse von Kir-
chen und Schulen einer Religionspartei, zu
welcher er nicht gehört, mittelst Umlagen beizutra-
gen. — Wohl mag es, zumal bei konfessionell un-

gemischten Gemeinden, in häusiger Uebung sein, die

Baupflicht der „Eingepfarrten“ als Baupflicht der

„Gemeinde“ aufzufassen und zu behandeln. Aber
auch unter dieser Voraussetzung würde die Vertre-

tung der Konkurrenzpflichtigen nicht der Kirchenver-
waltung, sondern vielmehr den Organen der poli-
tischen Gemeinde zukommen. — Wenn übrigens
Permaneder (F§. 89) die Meinung äußert, die

Anordnung und Regulirung von Lokal-Umlagen
„zum Neubau und zur Reparation von Kirchen,
Pfarr= und Mehbner-Häusern", so wie die Erholung
einer Erklärung der Gemeinde darülber gehöre nach
dem revid. Gemeinde-Edikt von 1834 zur Kompetenz-
Sphäre der Kirchen verwaltung, so ist dagegen
zu bemerken, daß keine Stelle des angezogenen Ge-

setzes zur Begründung dieser Meinung dienlich sei.
Von dem diesem Organe anvertrauten Verwal-
tungs-Amte läßt sich gewiß nicht sagen, daß es

die Befugniß, zur Verschaffung nöthiger Zuflüsse Ge-
meinde-Steuern anzuordnen und zur Erklärung
darüber eine Gemeindeversammlung zu berufen, still-
schweigend in sich begreife. Die Erhebung von

Kirchenbau-Umlagen, deren Anordnung und Regu-
lirung durch die Organe der politischen Gemeinde
bereits feststeht, mag der Kirchenverwaltung aller-

dings zukommen. — S.
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Voraussetzungen eines solchen für die moralische
Person riner Kirchengemeindeentspricht.

Endlich ergibt die Aktenlage, daß die fragliche
Uebereinkunft sogar von beiden Theilen erfällt
wurdde

OAGE. v. 14. Nov. 1856. Nr. 322 58.

Anspruch auf Bankostenersatz, gegen die Pfarrgemeinde
erhoben.

Aus bberstrichterlichen Entscheidungsgründen
entnehmen wir was folgt:

Die Pfarrgemeinden der im Staate aufge-
nommenen Kirchengesellschaftensind zwar nach §. 28
der II. Beil. zur Vli. öffentliche Korporationen:
allein als juristische Person könnte eine Pfarrge-
meinde jedenfalls nur in so ferne in Betracht kom-
men, sohin nur in so ferne als Klägerin auf-
treten, oder als Beklagte belangt werden, als sie
selbst Subjekt von Privatrechten oder privatrecht-
lichen Verbindlichkeiten wäre, als ein der Korpora-
tion als solcher gehöriges Vermögen, oder eine der

Pfarrgemeinde als Korporation zustehendeoder ob-

liegende Leistung in Frage stünde. «

In dem vorliegenden Falle handelt es sich
aber nicht von einer Leistung, welche der Pfarrge-
meinde als Korporation obläge, ja nicht einmal um

eine Verbindlichkeit der Gesammtheit der Pa-
rochianen, zu welcher nicht bloß die Gutsbesitzer, die

wirklichen Gemeindeglieder im Sinne des Gemeinde-
ediktes, sondern alle im Pfarrsprengel wohnenden
Angehörigen der betreffendenKirche gehören, sondern
es wird die klagbar geltendgemachteLeistung ledig-
lich von den im Pfarrbezirke befindlichen Gutsbe-

sitzern und zwar von den BesitzernzehentbarerGrund-

stücke in Anspruch genommen, indem die Baulast
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von der „Pfarrgemeinde“ aus Anlaß und in Frage
der Fixirung der Zehenten übernommen worden sein
soll; — ees ist daher hier lediglich eine Verpflichtung
einzelner Parochianen in Frage, und kann

demzufolge die Klage nur gegen die angeblich pflich-
tigen Pfarrgenossen als Litiskonsorten gestellt
werden; welche zu vertreten die Pfarrgemeinde als

Korporation jedenfalls nicht verpflichtet, und wie
eine Voreinrede der Beklagten beweist, auch nicht
gewillt ist 1)

OAGE. v. 11. Okt. 1856. Nr. 7675⅛8.

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Betheiligung an eines Andern Einzeichnung zu einem

tienunternehmen, Verpflichtung des Mandatars.

Bei Gründung der k. b. Hypotheken=und Wech-
selbank zu München im Jahre 1835 hatte das

klagend auftretende Banquierhaus zu F., N. et

Comp., dem Beklagten H. zu W. auf dessenEinla-

dung zur Betheiligung bei dem Unternehmen, bei
welchem H. selbst für 200000 fl. zu subskribiren
beabsichtige,den Auftrag gegeben,für sie eine be-

stimmte Summe zu subskribiren.
Beklagter soll den Auftrag übernommen haben,

hat jedoch (was klägerischerseitsauch nicht bestimmt
aufgetragen war) den Namen des Banquierhauses
bei der Subskription nicht angegeben, so daß der

1) Vagl. Bl. f. RA. Bd. XVII S. 10 f.
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Bank gegenüberH. selbst allein als Subskribent er-

scheint. — Unbestritten hatte das klagendeHaus im

Jahre 1835 vom Beklagten für den Betrag der

zu subskribirendenSumme von 75000 fl Aktien zu
diesen Betrage al pari gegen Provision erhalten.

Als im Jahre 1846 die Bank den Fond um

10 Mill. vermehrte, wurde das im §. 8 der Bank-

statuten (v. 1835 S. 585) den „Subskribenten“
zugesicherteVorzugörecht auf die neu zu emittiren-
den Aktien, durch Vergleich mit den Aktionären, auf
3 ihres Subskriptionsbetrages festgestellt, und un-

geachtet der Aufforderung und Bereiterklärung zur
Beschaffung der Einzahlungssumme von Seite des

klagendenHauses, nahm der Beklagte im Jahre 1846
auch den für den Subskriptionsbetrag der Klägerin

zu
75000 fl. treffenden Betrag der neuen Aktien,

a er gegenüberder Bank als alleiniger Subskribent
erschien, in Empfang. — Auf Herausgabe dieses
treffenden Aktienbetrages (56 St. à 500 fl.) sammt
Coupons Talon und erhobenen Dividenden, gegen
Entrichtung der Einzahlungssumme, wurde daher die

Klage gerichtet.
Die Vertheidigung des Beklagten wurde dar-

auf gestützt, daß lediglich ein Vertrag aufLieferung
von Aktien für 75000 fl., nicht aber ein Mandats-

vertrag zur Subskription geschlossenworden sei, die

Klägerin hätte in keiner Weise, auch nicht dem

Beklagten gegenüber, die Rechte eines Subskribenten
erlangen können, weshalb ihm Beklagten allein als

Subskribenten der bezeichneteVortheil bei Kreirung
neuer Aktien hätte zu Theil werden müssen.

Ueber dieses Vertrags-Verhältniß enthält das

oberstrichterliche Erkenntniß vom 31. Okt. 1855
RNr. 14635 3/84 folgende, mit einemErkenntnisse des
OAG. zu Lübek vom 27. Februar 1850 (abgedruckt
in Seuffert's Archiv v. 1856 Bd. 10 HeftI

Nr. 45) im Resultate zusammentreffendeWürdigung.
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Es ist diePerfektion des Mandatsvertrages
zunächst in ein Uebereinkommen gesetzt, vermöge
dessenBeklagter auf sich nahm, gegen Provision
für den Kläger 75,000 fl. für die zu gründende
Bank zu subskribiren, d. h. für Rechnung des
Klägers gegenüber der Baukkonstituirungsbehörde
die Verbindlichkeit zur Einzahlung der bezeichneten
Summe zum Bankfonde zu übernehmen. Dieser
Mandatsvertrag, welcher den Kläger zwar nicht in
ein unmittelbares Vertrags -Verhältniß zur Bank-
konstituirungsbehörde versetzte, da der Beklagte bei
der Subskription nicht erwähnte, daß er für 75,000 fl.
Namens des Klägers zeichne, hatte zur Folge, daß
Kläger als Mandant von dem Beklagten als Man-
datar die Cessiondes Anspruches gegen den Dritten
(hier die Bankbehörde) verlangen, dagegen der Be-

klagte vom Kläger die Abnahme der gegen die Bank
übernommenen Verbindlichkeit (hier Einzahlung des

gezeichnetenBetrages) begehrenkonnte. Es ändert
aher der Umstand, daß von Seite des Beklagten

die Subskription der Bankkonstituirungsbehördegegen-
über für 75000 fl. nicht als Namens des Klägers

gelchehenerklärt wurde, an der Verbindlichkeit des

eklagten dem Kläger gegenübernichts, insoferne
diese Verbindlichkeit bekannten Rechtens darin
besteht, dem Mandauten Alles herauszugeben,

waser durch die Geschäftsführungin selne Hände
ekam.

Der Umstand allein, daß Beklagter die Ein-
zeichnung der Bankkonstituirungsbehördegegenüber
nicht Namens des Klägers vollzog, ist daher in
keiner Weise geeignet, einen Vertrag auf Lieferung
von den nach der Gründung der Bank emittir-
ten Aktien von Seite des Beklagten als Sub-
skribenten anzunehmen, vielmehr hatte der Be-

klagte die Verbindlichkeit, jene Aktien, welche ihm
in Folge der aus des Klägers Auftrag für den Be-
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trag von 75000 fl. vollzogenenSubfkription, gegen
Beschaffung des Einzahlungsfondesdurch den Klä-
ger zukamen, an diesen in Folge dessen Sub-
skription, abzuliefern.

Der Auffassung, daß hier nur von einer Ab-
nahme von Aktien von Seite des Klägers aus
der vom Beklagten zu subskribirendenSumme von
200000 fl. die Rede sei, steht namentlich entgegen,
daß Beklagter in Folge der ihm von dem Hause
N. N. zu Frankfurt und jenem zu A. gewordenen
Aufträge, an beide für 250000 fl. Aktien, also
mehr als die von ihm selbst beabsichtigteSubskrip=
tionssumme abgegebenhat.

Hat nun aber Kläger vermöge des behaupteten
Mandatsvertrages einerseits dem Beklagten
gegenüber das in Folge der aufgetragenen Sub-
skription erwachsendeRisiko auf sich genommen,
so daß Kläger die von der Bankkonstituirungs=
behörde an den Beklagten gemachten Ansprüche
vollständig zu vertreten hatte, andererseits
aber alle Rechte erworben, welche durch den
Beklagten als Mandatar, den Subskribenten
egenüber der Bankbehörde erwuchsen, so ist die
lage vollständigbegründet, welche bezielt, daß

der Beklagte jene Aktien gegen Baarzahlung
ihres Nennwerthes sammt erhobenen Dividenden,

herausgebe:welche ihm, in Folge der für Rechnung
es Klägers vollzogenen Subskription zu 75000 fl.,

im Jahre 1846 bei Vermehrung des Bankfondes
durch die Bankbehördezugetheilt wurden, weil wenn

auch diese Aktien von Seite der Bankadministration
dem Beklagten zwar nicht für den Kläger aus-

gehändigt wurden, er dieselben doch nur in Folge
des Mandates zur Subfkription vonSeite
des Klägers erwarb.

Davon, daß die im F. 5 derBankstatuten
bezeichnetenkünftigen Vortheile der Subskribenten
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lediglich den Beklagten von Seite der Bankbehörde
zugewendet zu erachten seien, kann in keiner Weise
mit Rücksicht auf die Gesetze(Arg. frag. 10, 8. 13,
fr. 12 pr. mandati 17 1) die Rede sein, weil
nur dasjenige, was von dem Dritten dem Man-
datar in der Art zugewendetwird, daß es zu seinem
eigenen Gewinn gereichensollte, von der Restitution
an den Mandanten auzgeschlossenist, hier also
vorausgesetztwird, daß der Dritte (hier die Bank-
administration) von dem Verhältnisse des Mandates
Kenntniß habe, und daher der Per son des Man-
datars allein, abgesehenvom Mandate, eine Zu-
wendung mache.

Hier aber, wo der Bankadministration das
Mandat, welches der Beklagte hatte, gar nicht be-
kannt war, konnte derselbe infolge des mit dem
Kläger abgeschlossenenMandatsvertrages von dem
Dritten gar nichts für seine Person, sondern nur

für seinen Mandanten erwerben.
Daraus, daß nicht behauptet wurde, daß Be-

klagter in Folge des Auftrages den Namen des

Klägers bei der Subskription anzugeben habe, und
daß dies auch nicht geschehen,läßt sich keineswegs,
wie Beklagter glaubt, die Folgerung ableiten, daß
Kläger in keiner Weise die Rechte eines Sub-

stribenten nach Art. 5 der Bankstatuten für sich er-

worben habe.
Es ist hier das lediglich zwischen der Bank-

konstituirungsbehördeund dem Beklagten bestehende
Rechtsverhältniß, welches begreiflicherweiselediglich
den Beklagten als Subskribenten darstellt, von dem

Mandatsvertragsverhältnisse zwischen dem Kläger
und Beklagten zu trennen. Dieses war darauf
gerichtet, daß Beklagter für des Klägers Rechnung
seine beabsichtigteSubskription der Bankbehörde ge-

genüberauf 75000 fl. erstrecke, woraus (ohne
as Rechtsverhältniß zu dem Dritten zu berühren)
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die Haftung des Beklagten folgt, Alles, was er

für Rechnung des Mandanten von dein Dritten
erhielt, demselbenherauszugeben.

C.. 4.
2.

Ausschließung der Gütergemeinschaft.
Pr. LR. Th. 11 Tit. 1 S§. 350, 352, 420; Anhang S. 7

Wenn Eheleute, welche die allgemeine Güter-
gemeinschaft durch einen vor Eingehung der Ehe
abgeschlossenenVertrag ausgeschlossenhaben, mit Auf-
hebung des nach vollzogener Heirath genommenen
Wohnsitzes an einen Ort ziehen, wo allgemeineGü-
tergemeinschaftstattfindet, so ist, damit die vertrags-
mäßig erfolgte Ausschließung der Gütergemeinschaft
gegen dritte Personen Wirkung äußere, die Bekannt-

machung des ausschließendenVertrages an dem Orte
des neuen Wohnsitzes selbst dann nothwendig, wenn

auch die Bekanntmachung an diesemOrte nach vollzo-
gener Heirath erfolgt sein sollte.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 16. März
1855. Entsch. d.OT. Bd. 30 S. 132.

3.

Zur Lehre von der subjektiven Klagenhäufung.

In einer Rechtssache waren vom Kläger als

Cessionardrei Forderungen zusammenangeklagt, deren

jede ursprünglich für einen anderen Gläubiger ent-

standen war. Der wegen dieses verschiedenenUr-

sprunges opponirte Einwand subjektiverKlagenhäufung
wurde für unerheblich erachtet.

OAGE. v. 10. Januar 1854. Nr. 148951/12.
Berichtigung. In Bd. XX S. 309 8. 7 stakt„Beweis-

thume“ lies „Bewelsthema“.

X. N. Seuffert. Verl. Palm & Enke (Abolph Enke)deb. J
in HußerDruck von Junge # Sohn.



Samstag ben 31. Januar 1857. 22. Jahrgang. M 3.

Blätter
für

Mechtsanwendung
zunächstin Bayern.

Enischädlgungspfticht elneo Kontrahenten vertragsmählg durch eine
„Dersicherung aus T#ticht undGewissen": des audern bedinet. —

r Lebre von der Gutsübergabe der Eltern an Kinder nach
berger Recht. — aupflicht des Zebentberrn im Verbältmiß zu

den Einkänkten der Tlarrpflründe. — Abiiengelellschasten. Deren
VPertretung im Clollprozesse. — Ilnsen- Vorbehaltbel Qulmungen

er das Kanyital. — Terfönlicher Kredit des Arrestimpetraten uner-

beblich. — ##nkindschast. Rotbenburger Recht. —

2 2

Mittheilungen aus der Prarie.

1.

Berufungssumme. Spätere Minderung des Beschwerdege-
genstandes.

Val. Pd. 1 S. 229; Bo. VIII S. 270; Bd. XV S. 240.

In der Streitsache Brenner gegen Feistle we-

gen Entschädigung war der Beklagte durch gleichför-
mige Erkenntnisse der Vorinstanzen verurtheilt wor-

den, der Klägerin
a) für Kurkosten 98 fl. 6 kr.

b) für Krankenwarte 25 fl. 12 kr.

() für entgangenenArbeitsverdienst 37 fl. 48 kr.

d) derselben seit 17. Juli 1852 für die Zu-
kunft eine in vierteljährigen Raten zu
entrichtende Entschädigung von täglich 3

Kreuzern zu leisten. Z„

Gegen das zweitrichterlicheErkenntniß ergriff
nun der Beklagte unterm 8. Mai 1854 das Rechts-

mittel der Revision.
Da man damals nicht wissenkonnte, wie lange

die Klägerln leben würde, wie lange also der Be-

Neue Folge II. Band.
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klagte ihr die Entschädigungvon täglich 3 Kreuzern
zu verabreichen haben würde, so mochte damals nach
§. 63 der Prozgeßnovellevom 17. November 1837
die Revision als formell zulässig erscheinen. Nun
starb aber die Klägerin noch vor Erlassungdes oberst-
richterlichen Erkenntnisses, nämlich am 11. Jannar
1856. Jetzt ließ sich genau berechnen, wie viel der

Beklagte im Ganzen an die Klägerin zu bezahlen
habe, und diese Summe entzifferte sich auf nur

224 fl. 45 kr. Der klägerischeAnwalt zeigte nun

den Todesfall der Klägerin dem obersten Gerichts-
hofe an, und bat, die Revisordes Beklagten, weil

jetzt die Revisionssumme nicht mehr gegeben sei,
abzuweisen.

Diesem Antrage wurde auch durch oberstrichter-
liches Erkenntniß vom 15. Juli 1856 stattgegeben,
und dem Beklagten mit seiner Nevision unter Ver-
urtheilung desselben in die Kosten der III. Instanz
die Abweisung bedeutet.

Die Entscheidungsgründebesagenhierüber:
„Wenn auch die bei Vorlage gleichlantender

Erkenntnisse der Vorinstanzen 600 fl. betragende
Revisionssumme mit Rücksicht auf §. 63 des Pro-
zeßgesetzesvom 17. Nov. 1837 zur Zeit der Ein-
führung der Revision als gegebenerachtet, ree von

solcher abgesehenwerden konnte, indem damals zu
den der Klägerin zuerkannten Entschädigungsposten
im Gesammtbetragevon 161 fl. 6 kr. auch noch die
weitere Entschädigung derselben für ihre Lebenszeit
3 Kreuzer täglich, also von 18 fl. 15 kr. jähr-
lich, kam, hinsichtlich welcher bei der Ungewißheit
der Zeitdauer ihrer Verabreichung das pecuniäre
Interesse des revidirenden Beklagten sich nicht in

bestimmten Anschlag bringen ließ, so hat sich doch
der Stand der Sache durch den am 11. Jannar
1856 erfolgten Tod der Klägerin in der Art alte-

rirt, daß nunmehr der Beklagte im ungünstigsten
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Fallenur noch zur Leistung der bemerkten fixen
ntschädigungskostenvon 161 fl. 6 kr., und der

sich vom 17. Juli 1852 bis 11. Januar 1856 auf
63 fl. 39 kr. berechnendentäglichen Entschädigung
von 3 Kreuzern, in Summa also 221 fl. 45 kr.,
gehalten bleibt, sein Interesse also die Revisions-
summe bei weitem nicht mehr erreicht, woraus sich
von selbst ergibt, daß sich der oberste Gerichtshof
wegen Mangels der seine Kompetenz bedingenden
Beschwerdesumme mit der materiellen Erledigung der
Revision nicht weiter befassenkann, sondern diese
vielmehr unter Verfällung des Revidenten in die

Kosten gegenwärtiger Instanz als formell unzulässig
zurückzuweisenist.“

·

-. l.

Nachschrift des Herausgebers. Nach
Vorschrift der GO. Kap. XV g. 9 Nr. 1 geschieht
die Devolution an den höheren Richter durch die

Appellation; woraus sichdie Regel ergibt, daß
über das Dasein der Berufungsvoraussetzungen,ins-
besondere der Berufungssumme, nachLage der Sache
zur Zeit der Berufungsschrifteinreichung zu urtheilen
sei. Ein besondererGrund zu einer Ausnahme von

dieser Regel scheint in obigemFalle nichtobgewaltet
u haben. Aber auch angenommen, daß sich die

R.,oons)urlickweisingrechtfertigen lasse, war doch
gewiß Anlaß vorhanden, die Kosten der Revisions=
instanz zu vergleichen.

2.

Entschädigungspflichteines Kontrahenten vertragsmäßig durch
eine „Versicherung auf Pflicht und Gewissen“ des andern be-

«

dingt.

Im Subjahr 183 ½/ erkaufte der Bierbrauer
L. vom Hopfenhändler A. eine Partie Hopfens, für
dessenAechtheit und unverfärschthertA. garantirt
haben soll. L. will jedoch,entdeckthaben, daß der
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Hopfen geschwefelt war und schöpfte hieraus die

Besorgniß, das mit 1070 Pfund des verdächtigen
neuen Hopfens eingesottene Bier (1284 Eimer La-

gerbier) werde verderben. Er theilte dem A. seine
Besorgnisse mit und nach einigen Verhandlungen
kam bei einem persönlichen Zusammentritt zwischen
L. und A., am 20. Februar 1852, ein vor Zeugen
schriftlich abgefaßter Vertrag zu Stande.

Nach demselben hatte L. dem A. den von

Letztem erkauften, noch nicht verwendeten alten und
neuen Hopfen zurückzugebenund wurde weiter be-

stimmt:
„Dagegen verzichtet A. auf alle und jede Bezahlung

für den an L. abgelieferten Hopfen und macht sich aus-

drücklich verbindlich, wenn das hiervon eingesottene
Lagerbier nicht aushielt, dem L. allen und jeden hieraus
entstehenden Schaden baar zu ersetzen."“

„L. bestätigt in diesem Falle auf Pflicht und Ge-
wissen, daß zu dessenBier, wegen dessen Schadenersatz
verlangt wird, ein von A. gelieferter neuer Hopfen
versotten wurde und hat ebenso die Schadensumme auf
Pflicht und Gewissen anzugeben und A. hat dieser Ver-

sicherung auf Pflicht und Gewissen, ohne einen andern
Beweis zu verlangen, mit Verzicht auf alle und jede
Einrede vollen Glauben zu schenken und darnach die

verlangte Entschädigung zu leisten.

L. versprach übrigens Stillschweigen über das

getroffene Abkommen, und verzichtete auf weiteren
Schadenersatz als für das Lagerbier.

Aus diesem Vertrage im J. 1853 auf Ent-

schädigungbelangt, erklärte A. denselben für unver-

bindlich, weil er ein pactum leoninum sei, das
allen Vortheil dem L., allen Nachtheil dem A. zu-
wende, allen Beweis in die sogar unbeschworene
Aussage des L. lege u. dgl.

Aus der oberstrichterlichenBeurtheilung dieses
Einwandes entnehmen wir, was folgt:

„Revident hält den Vertrag vom 20. Febr.
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1852 oder doch die betreffende Bestimmung des-
selben für ungiltig, weil die blose Behauptung des
Klägers über den Umfang und die Größe des Scha-
dens den Richter zur Zuerkennung der geforderten
Summe zwingen solle; also jene Stipulation eine
Convention über den Prozeß enthalte. Allein es

ist hier den fraglichen Vertragsbestimmungen eine
ganz falsche Auslegung und Richtung gegeben.

„In dem ganzen Vertrage vom 20. Februar
1852 ist nichts für den Fall eines künftigen Pro-
zessesbestimmt; es ist ein solcher gar nicht voraus-

gesehen, vielmehr der Zweck des ganzen Vertrages
eben die Abschneidungund Vermeidung eines Rechts-
streites. Auch die Bestimmung, daß L. die Ver-

wendung des von A. erkauften Hopfens zu dem etwa
verderbenden Biere und die Größe des hiedurch ent-

stehendenSchadens auf Pflicht und Gewissen an-

zugebenhabe, enthält keine Vorschrift für den

ichter, wie er im Prozesseverfahren, durch welche
Beweismittel er seine richterliche Ueberzeugungbin-
den lassensolle, sondern sie enthält blos Bestim-
mungen über die Rechte und Verbindlichkeiten der

Kontrahenten unter sich, sie normirt die Voraus-
setzungenfür eine spezielleVerpflichtung des A., sie
stellt die Bedingungen fest, bei deren Eintritt A.

Geldentschädigungleisten soll.
„Im Nachsatz der betreffenden Bestimmung

steht zwar: A. habe der Versicherung vollen Glau-
ben zu schenkenund nach derselben Zahlung zu lei-

sten, ohne einen anderen Beweis zu verlangen;
allein dieß kann auf eine prozessualischeBeweisfüh=
rung nicht bezogen werden, da ja im Prozesseder
Beweis nicht der Gegenpartei, sondern dem Richter

eführt wird. Jener Nachsatzenthält vielmehr nichts
nderes, als das Versprechen des A., die ge-

forderte Entschädigung zu zahlen, wenn L. die

Bestätigung auf Pflicht und Gewissen übernimmt,
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die Acceptation der Bedingung, durch deren. Eintritt
die spezielle obligatio des A. entstehensoll.

„Hieran knüpft sich nur das Bedenken, ob

dann, wenn jene Bestimmung als Bedingung auf-
zufassenist, die Klage de5 L. schon geboren sei, da
die Bedingung (die fragliche Versicherung auf Pflicht
und Gewissen) von ihm noch nicht erfüllt, sondern
nur deren Erfüllung angeboten ist. Allein bei po-
testativen Bedingungen ist derjenigeKontrahent, von

dessenThätigkeit der Eintritt der Bedingung ab-

hängt, in ganz gleicher Lage mit einem Kontrahen-
ten, dessenForderung durch eine Gegenleistung be-

dingt ist. Im konkreten Falle, wo L. mit der Er-
füllung der von ihm abhängenden Bediugung an

keine bestimmte Zeit gebunden ist, wird das bloße
Erbieten zur Erfüllung in der Klagschrift eben so
zulässigsein, wie in den analogen Fällen einer ver-

sprochenenGegenleistung.
Ueber die Qualisizirung des mehrgedachten

Vertrages als „Pactum leoninum“ wurde bemerkt:
der Grundsatz: ein Gesellschaftsvertrag,nach welchem
dem einen Gesellschafter alle Nutzungen, dem an-

deren alle Lasten zugewiesen sind, könne nicht als

Gesellschaftsvertragbestehen, — läßt sichauf Ver-

träge im Allgemeinen nicht anwenden. Es sprechen
auch die Schriftsteller, auf welche sichRevident be-

zieht, nur von der Societas leonina, nicht von

Pactis leoninis; sie konnten von solchen um so
weniger sprechen, als es viele von den Gesetzen
ausdrücklich gebilligte Verträge gibt, die lediglich
zum Vortheile des Einen der Kontrahenten geschlossen
werden, ohne daß dabei an eine Schenkung zu den-
ken wäre, wie z. B. das unverzinsliche Darlehen,
das Commodat.

„Nur in so ferne der Vertrag vom 20. Febr.
1852 die Natur eines Vergleiches hat, wäre der

von A. gemachteEinwand von Bedeutung, weil der
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Vergleich ein datum et retentum erfordert. Allein
der von L. ausgesprocheneVerzicht auf jede andere

Entschädigung, als gerade für das eingesotteneLa-
gerbier und sein Versprechen des größten Still-
schweigens bilden auf Seite des A. allerdings re-

tenta.
„Von einer Bereicherungdes L. mit dem Scha-

den de5 A. kann ohnehin keine Rede sein, da ja
die von A. versprocheneLeistung nur die Ausglei-

chungeines von ihm dem L. zugefügten Schadens
ildet.

„Der Umstand endlich, daß dem Beschädigten

Feoidie Bestimmung der Entschädigungnach Um-

ang und Geldbetrag überlassen, daß die Verpflich-
tung des Einen Kontrahenten abhängiggemacht
wurde von einer Bedingung, welche für den an-

deren eine rein potestative, macht den Vertrag nicht
ungiltig. — Es liegt zwar in der Natur der Sache,da ein Vertrag da überall gar nicht existirt, wo

es der freien Willkühr dessen, der etwas leisten
soll, anheimgestellt ist, ob oder was er leisten will.

„Fr. 17, 46, S. 3, fr. 108, S. 1 de V. O.
(45, 1.); fr. 7 pr. 35, S. 1 de contrah. emt.

4½1); C. 13. eod. (41, 38); Cod. Max. civ.
ICap. I §. 8, Nr. 2; §. 16, Nr. 2.

„Dagegen widerspricht es weder der Natur
des obligatorischen Vertrages, noch steht das posi-
tive Recht entgegen, daß die Verbindlichkeit abhängig
gemacht werde von einer Potestativbedingung, die
vom Berechtigten zu erfüllen ist, daß seiner
Bestimmung das Vertragsobject anheimgegebenwird.

„Fr. 48 de V. O. (45, 1); fr. 30, pr. de

cper. libert. (38, 1). Cod. Max. civ. lõc. cit.
„Nicht entgegen stehendie oben citirten Stellen

aus den Titeln de contrah. emt. und Cod. Max.
civ. P. Cap. III §S.7, Nr. 3; denn beim

Kaufe stehensich Waare und Preis so unzertrenn-
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lich gegenüber, daß der zum Preisempfang Berech-
tigte nothwendiger Weise auch zur Waarenhingabe
verpflichtet ist und umgekehrt. Wenn also das Ge-
schäft in die Willkühr des Verkäufers gestellt ist,
so hinge es auch von ihm ab, ob er verpflichtet
sein will; es wäre die Regel verletzt: nulla pro-
missio potest consistere, quae ex voluntate

romittentis stalum capit. Daher dürfen die

estimmungen für den Kaasnicht auf andere Rechts-
geschäfteausgedehnt werden.

„Uebrigens ist es nicht die reine Willkühr des
L., welcher die quantitative Bestimmung der Lei-

stung des A. überlassen ist. L. hat vielmehr auf
Pflicht und Gewissen die zur Bestimmung der

Schadensgröße nöthigen Angaben zu machen, es ist
dieß seinem arbjtrium, als dem eines boni viri

überlassen, daher es ihm denn auch keineswegs,
wie A. anführt, freistund, statt des geforderten Be-
trags eine Million zu verlangen. Denn dergleichen
arbitria, welche dem Creditor überlassensind, unter-

liegen der billigen Emmahigungdes Richters;
„fr. 30, pr. de op. libert. (38, 1), so zwar,

daß die reductio ad arbitrium boni viri und da-
mit nothwendig auch die richterlicheErmäßigung —

„fr. 78, 79 pro socio (17, 2) — selbst da

angenommen wird, wo es unbestimmt gelassenist,
ob der Creditor nach freier Willkühr oder nach billi-

gem Ermessenzu arbitriren habe.
„Fr. 22, §. 1 de R. J.; fr. 24, pr. loc.

cond. (19, 2); fr. 6 pro socio; kr. 77 vergl.
mit fr. 76 eod. Cod. Max. civ. P. IV Cap. VI

. 1 in not. Nr. 2, lit. d.; Cap. VIII 6
r. 5et in not. Nr. 2, i.f.; Cap. IX S. 6 Fr. 1

et in not. lit. d.
„Es liegt daher nirgends ein Grund vor, den

Vertrag vom 20. Febr. 1852 oder einzelne Bestim-
mungen desselben für ungiltig zu erklären.
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Nach dem Vertrage vom 20. Febr. 1852 hat
es auf einen Beweis, daß das unbrauchbar ge-
wordene Lagerbier von A.'schem neuen Hopfen ge-
sotten, daß dieser geschwefeltwar und nur hiedurch
das Verderben des Bieres bewirkt wurde, daß end-
lich hiedurch dem L. ein Schaden von der angege-
benen Größe zuging — nicht mehr anzukommen;
denn nicht von einer solchenBeweisführung des L.,
sondern von

* speziellen pflichtmäßigen Angaben
desselben ist die Verbindlichkeit des A. im Vertrage
abhängig gemacht.

„„Es könnte sichdaher höchstens fragen, ob nicht
dem A. zu gestatten sei, einen Beweiß darüber zu
liefern, daß die Angaben, zu denen sich L. erboten,
unrichtig oder überspannt seien. Denn wo, wie nach
Obigem, im konkreten Falle dem Richter ein Er-
mäßigungSrechtzusteht, da müßte auch demjenigen,
der dasselbe auruft, gestattet sein, das Material zu
einer solchen Reduktion beizuschaffen. Das pro-
zessualeMittel hiezu kann offenbar kein anderes
sein, als die exceptio doli, das Vorbringen, der

Gegner habe bei der ihm überlassenenBestimmung
unwahre und unredliche Angaben gemacht.

„Eine solche Einrede aber hat der Beklagte in
keiner Weise substanziirt. In Bezug auf den Geld-
betrag des Schadens genügt es zur Begrinndung
jener Einrede offenbar nicht, daß der Beklagte nur

einfach widersprach, der Schaden betrage5 fl. per
Eimer. Der Kläger hat hier seinen Ansatz durch
Berufung auf den betreffenden legalen Bierpreis,
welcher sogar beträchtlich höher, als 5 fl. per Eimer
stehe, begrünndetund hienach hätte der Beklagte
offenbar zeigen müssen, warum jener Preis nicht als

Maasstab des Schadens anzunehmen sei, welche
andere Berechnung desselben etwa einzutreten habe
und aus welchen Ansätzen sich dann ein geringerer
Schaden ergebe. Es kann daher der Beklagte auch
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abgesehendavon, ob die exceptio doli nicht mit
unter den ausgesprochenenVerzicht auf alle Ein-
reden falle, zu einem Beweise nicht zugelassen
werden.“

OAGE. (1856) in Nr. 13975//66.

3.

Zur Lehre von der Gutsübergabe der Eltern an die Kinder
nach Bamberger Recht.

Die Wittwe H., welche mit ihrem verstorbe-
nen Ehemanne in Gütergemeinschaftnach Bamber=
ger Recht gelebt hatte, übergab ihr gesammtes
Immobiliarvermögen um einen bestimmten Anschlags-
preis ihrem Sohne Georg H., welchem die vorhan-
denen Hypothekschulden nebst einer Kurrentschuld
von 300 fl. bei Kaspar B. zur Berichtigung über-
wiesen wurden und wobei sich die Gutsübergeberin
lebenslänglich eine Freiwohnung im Hause, so wie
den Bezug der Zinsen aus dem gegen Hypothek
ausstehend gebliebenen Rest der Uebergabssumme
vorbehielt, wovon aber sofort bei der Gutsabtretung
den Kindern und resp. Enkeln der Gutsübergeberin
gleiche Antheile mit der Bestimmung als Eigenthum
Überwiesen wurden, daß diese nach ihrem Tode von

dem Gutsübernehmer an dieselben hinausgezahlt
werden sollten.

Gegen den Gutsübernehmer wurde alsbald auf
Antrag eines Hyp.-Gläubigers das Exekutionsver-
fahren eingeleitet und aus dem Erlöse der dem

Zwangsverkaufe unterworfenen Immobilien trafen
bei der Massevertheilung noch einige hundert Gul-
den auf den ausstehendgebliebenenRest der Ueber-

gabssumme. !ê;ê3.

Inzwischen hatte auch der Kurrentgläubiger
B., welcher von der Schuldüberweisung an den
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Gutsübernehmer weder benachrichtigetworden war,
noch denselben als seinen Schuldner angenommen
hatte, seine Forderung gegen die Wittwe H. einge-
klagt und da die von ihm erwirkte Auspfändung
nicht zu seiner volsstäindigenBefriedigung führte,
so brachte er jeneMassegelder, welche noch bei dem
betr. Gericht deponirt waren, als weitere5 Exeku-
tionsobjekt in Vorschlag, wogegen jedoch von Seite
der Kinder und Enkel der Wittwe H. protestirt und

hiedurch ein neuer Rechtsstreit veranlaßt wurde,
wobei die Frage zu entscheidenwar, ob die Beklag-
ten schuldig seien, die Befriedigung des B. aus den

fraglichen Massegelderngeschehenzu lassen.
Diese Frage wurde gegen die Ansicht des

Appellationsgerichts, welches als erste Instanz in
der Sache zu erkennen hatte, oberstrichterlich aus

nachstehendenGründen bejahend entschieden:
Dab zur Anwendung kommende Bamb. Land-

recht handelt im zweiten Anhange zum erstenTheil
(S. 67) von Erbnehm= und Theilunges
überhaupt, und dann speziell im Tit. 1 von de

elterlichen Gutsübergabe bei lebendigen Leib un

im Tit. 2 von den übrigen Erbnehm= und Theilungen.
Eine Gutsübergabekann auf viererlei Art ge-

schehen,jenachdem die Eltern entweder
1) nur einen, den ganzen Pflichttheil nicht

erreichendenTheil ihrer Güter, oder
2) den ganzen, nach dem elterlichen Güter-

stande zu bestimmendenPflichttheil, oder

3) ihr ganzes Vermögen, unter Vorbehalt
eines Auszugs, den Kindern übergeben, oder endlich

4) die Güterübergabe in Art einer Grundthei-
lung bewerkstelligen.

Bamb. Landr. a. a. O. §. 2 und 8.
Weber Grunds. des Bamb. Rechts. Bd. 1

Abth. 1, S. 154 S. 140.
Aus der Rubrizirung und systematischenEin-
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theilung des alleg. Abschnittes ergibt sich unverkenn-
bar, daß die elterliche Gutsübergabe bei lebendigem
Leibe in dem Bamb. Landrecht als eine Erbnehmung
und Erbtheilung bei Lebzeiten der Eltern oder eines

derselben angesehenund somit dasjenige, was die
Kinder zufolge derselben empfangen, als anticipirte
Erbschaft betrachtet wird. ·

Hieran vermag der Umstand nichts zu ändern,
daß die Eltern nach §. 8 1. c. im Falle der ersten
und zweiten Art der Gutsübergabe von dem übrig
behaltenen, und im Falle der dritten Art der Guts-
übergabe von dem ihnen nachher anderwärts zuge-
fallenen Vermögen ihren Kindern den Pflichttheil
überlassenmüssen, denn der Grund hievon beruht,
wie die Kommentatoren des Bamb. Landrechts aus-

drücklich bemerken, darin, weil die anticipirte Erb-
schaft keine stillschweigendeEutsagungauf künftige
Erbansprüche enthält, weßhalb auch von einem dop-
pelten Erb= oder Pflichttheile nicht gesprochenwerden
kann, sondern immer uur ein und derselbe Kinds-
theil vorliegt, der zum Theile bei Lebzeiten und
um Theile nach dem Tode der Eltern erhobenwird.

Hanauer Komment. zu §. 8 Il. c. S. 45
Weber a. a. O. S. 156.

Was noch insonderheit die oben sub 3 erwähnte
Uebergabe des ganzen Vermögens gegen Auszug
anbelangt, so fallen die Auszugsobjekte nach S. 7

1. c. den Kindern nach dem Tode der Eltern sofort
ipso gure zu, weil letztere, als bloße Inhaber,
hierüber nicht mehr eigenmächtigverfügen dürfen,
da sie solche den Kindern rücksichtlichder Substanz
und des Eigenthums bereits in der That übergeben
haben.

Hanauer zu F. 7 S. 45.
Weber 8g. 157.

Aus den oben erwähnten faktischenVerhält-
nissenergibt sich, daß der Fall einer Gutsübergabe
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dritter Art vorliegt, indem die Wittwe H. nicht
blos einen Theil ihrer Güter, sondern ihr sämmt-
liches Aktiv= und Passiv-Vermögen bei lebendigen
Leib an ihre Kinder und Enkel abgerreten und sich
blos den bemerkten Auszug vorbehalten hat.

Die Gesammtheit des hinterlassenen (hier des
bei lebendigemLeib abgetretenen) Aktiv= und Passiv-
vermögens einer Person wird juristisch als univer
sitas juris betrachtet. Die den Kindern und En-
keln aus der als TheilungsmassebezeichnetenSumme
von 7200 fl. berechnetenund überwiesenenErbtheile
bilden einen intellektuellen Theil dieser universitas

juris, und nach den angeführten Grundsätzen des
Bamb. Landr. sind diese, obwohl erst nach dem Tode
der Wittwe H. zahlbaren Erbtheile rücksichtlich der
Substanz sofort in Folge des Uebergabsvertrages
Eigenthum ihrer Erben geworden.

Es hat sonach eine antizipirte Beerbung in
Wirklichkeit stattgefunden und die Beklagten sind
demnach in Ansehung der auf sie übergegangenen,
titulo lucrativo erworbenen Erbtheile nicht als Sin-
gular= sondernals Universal-Sccessoren zu betrachten.

Seuffert PR. 8. 62 und 516 3. Ausg.
Als Universalsuccessorensind aber die Beklagten

in alle mit der antizipirten Erbschaft verbundenen

Rechtsverhältnissesowohl in aktiver als passiverHin-
sicht eingetreten und siehaben daher auch jedenfalls
mit ihren Erbtheilen für die Schuld bei dem Klä-

er B., welche zur Zeit der Güterübergabe auf dem

ermögen der Wittwe H. haftete, insoweit sie unbe-
richtigt geblieben ist, einzustehen.

Auch die im F. 14 des Bamb. Landr. enthal-
tene Bestimmung stehtden Beklagten nicht zur Seite.
Nach dem Uebergabsvertrage hatte zwar der Guts-
übernehmer Georg H. die fraglicheSchuld zu über-

nehmen, der Gläubiger wurde aber zu dem Vertrage
nicht beigezogenund die Beklagten vermochten auch



46 Baupflicht des Zehentherrn. Congrus.

nichts zu behaupten, daß er den Gutsübernehmer zu
seinem Schuldner angenommen habe. Das, was zwi-
schen der Wittwe H. und ihren Erbsinteressenten
wegen Uebernahme der erwähnten Schuld ausge-
macht wurde, konnte dem Gläubigernicht präjudi-
ziren. Er war gesetzlichbefugt sich wegen der Zah-
lung an die Wittwe H. selöstzu halten und hat
dieses auch durch die gegen sie erhobeneKlage gethan.

Kläger ist demnach berechtiget, die Bezahlung
seiner Restforderung aus den gerichtlich deponirten
Geldern zu fordern und die Beklagten haben um

so weniger Grund, ihm dieseBefugniß zu bestreiten,
als sie sich ausserdemoffenbar zum Nachtheile des
Klägers bereichern würden.

OAGE. v. 1. April 1856. RN. 1500 /
4.

Baupflicht des Zehentherrn im Verhältniß zu den Einkünften
der Pfarrpfründe.

In einer Rechtssache,betr. die Baupflicht von

Zehentherrn, beantragten diese Freisprechung von
der gedachtenLast, weil die Konkurrenz der Dezl-
matoren nur subsidiär, im Falle der Insuffizienz
des Kirchenvermögens eintrete, welche Voraussetzung
aber nicht vorliege, da die Einkünfte der fraglichen
Pfarrpfründe notorisch 783 fl. mehr als die con-

grua betrügen. Hiegegen bemerken die Motive der

oberstrichterlichenEntscheidung:
Nach gemeinem katholischen Kirchenrechte1),

welches hier zur Anwendung zu kommen hat, da es

sich um die auf dem Zehenten eines katholischen
Pfarrsprengels und auf katholischenKultusstiftungen

1) Mit welchem übrigens (fügen die ausgezogenen Mo-
tive bei) die Grundsätze des gemeinenprotestanttschen
Kirchenrechts in Ansehung der vorwürsigen Frage
Übereinstimmen.
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haftende Baulast in Ansehung katholischer Kultus-
gebäude handelt, — gelten in Ansehung der großen
Baufälle an Pfarrgebäuden (von solchen war die
Rede) die nämlichen Grundsätze, welche in Ause-
hung der baulichen Unterhaltung der Kirchen in den

Beschlüssendes concil. trident. sess. 21 cap. 7
de reform. anfgestellt sind; nämlich es haften für
die dießfallsigen Kosten primär das Kirchenvermögen,
erst subsidiär diejenigen, welche sich im Nutzgenuße
von Bestandtheilen des Kirchenvermögensbefinden,
zweitsubsidiär die Parochianen.

Zu dem primär baupflichtigen Kirchenvermögen
sind aber die Renten der Pfarrpfründe keines-

wegs zu rechnen; zu dem Kirchenvermögen,der s. g.
Kirchenfabrik gehört nur jenes Vermögen, dessen
Renten der Kirche selbst zufließen (fructus et pro-
ventus ad ecclesias pertinentes), während
die Einkünfte der Pfarrpfründe, welche von der Kirche
abstammen, gleich allen andern kructibus ex eccle-
lesüäs provenientibus mu in zweiter Linie

baupflichtig sind.
Da nicht behauptet wurde, daß die Einkünfte

der Pfarrkirche H. zur Uebernahme der in Frage
stehendenBaulast hinreichen, ist sonach ein Fall,
in welchem die subsidiär baupflichtigen Dezimatoren
zur Konkurrenz gezogen werden können, hier aller-

dings gegeben, und als subsidiär baupflichtiger De-

zimator ist aktenmäßigauch die Pfarrpfründe nach
dem Verhältuisse des im Pfarrsprengel bezogenen
Großzehnten zur Konkurrenz gezogen worden.

OGCe. v. 4. Nov. 1853. Nr. 798°1/.
5.

Aktiengesellschaften. Deren Vertretung im Civilprozesse.
Aktiengesellschaftensind zwar nicht als juristi-

schePersonen im Sinne des römischen Rechts, wohl
aber als eigenthümlichedeutschrechtlicheGenossenschaf-



48 Perfönlicher Kredit des Arrestimpetraten unerheblich.

ten zu betrachten. Bel Prozessen, welche Aktienge-
sellschaftenführen, ist in Ermangelung anderer sta-
tutemmäßigerVorschriften der Vorstand als aktiv und

passtozur Prozeßführung legitimirt anzusehen.
des OAG. zu Jena v. 29. Sept. 1855 in*

der HittensteinacherEisenwerksgesellschaft
# Nürnberg) wider den Hammerwerksbesitzer
B. zu H. Blätter für Rechtspflege in Thü-umnainund Anhalt Bd. III S. 352.

6.

Zinsen-Vorbehalt bei Quittungen über das Kapital.
Preuß. LR. Th. I Tit. 11 88. 843 ff.

Die gesetzlicheVermuthung: daß die vorbedun-
genen Zinsen eines Kapitals für bezahlt oder erlassen
zu achten seien, wenn über das Kapital ohne Vor-
behalt quittirt worden, wird durch jeden, auch bloß
mündlichen Vorbehalt dieser Zinsen gehoben.

Plenarbeschlußdes Obertribunals zu Berlin v.
4. Dez. 1854. Entsch. des OT. Bd. 29 S. 13.

7.

Persönlicher Kredit des Arrestimpetraten unerheblich.
Dem im Inlande mit Grundbesitz nicht ange-

sessenenAusländer, kommt zu Abwendung einer Ar-

restverhingung nicht zu Gute, daß er etwa perfön=
lichen Kredit in der Handelswelt genießt; indem
merkantilische Konjunkturen oft den redlichstenBe-

strchungengergegenüberAusolbensherbeifühhren.
8.

Einkindschaft. Rothenburger Recht.

Gegen Bd. V S. 97 wurde entschieden, daß im Ge-
blet der vormaligen Reichsstadt Nothenburg,Einkind=

scheltsvertrögegütggeschlossenwerden können.
GE. v. 5. Aprll 1850. Nr. 14101/

Reb.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm ### Enke,a Enit)
in Erlangen. Druck von Junge J S
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rusunazulässigkelt.— Wechselrechtlich unwlrkfames Indossamen. —

Lleber die Mealzitation.
In Bd. XXI Nr. 19 dieser Blätter ist unter

der Ueberschrift.
·

„Ueber die Realzitation im Verfahren des
mündlichen Verhöres“

«

die gesetzlicheBerechtigung dieserZitation des „be-
ständig ungehorsamen Beklagten“ im mündlichen
Verhörs-Verfahren nachzuweisen, versucht worden:
Bei der für die persönliche Integrität der Staats-

angehörigen zumal so hohenWichtigkeit dieserFrage
mag es erlaubt sein, die wichtigsten gegen jede
Realzitation von Parteien im Zivilprozesse sprechen-
den Gründe und Bedenken aus dem Stand-
punkte diesesProzessesüberhaupt und der Maxime
unserer vaterländischenProzeßgesetzgebunginsbeson-
dere des Näheren zu erörtern.

S. 1.

Der Zivilprozeß hat bekanntlich die urtheils-
mäßige Ausgleichung strittiger Privatrechtsverhält-
nissezum Zweck und Gegenstand. Wie diese Aus-

gleichung ende, ob dadurch Kläger oder Beklagter
zum Siege komme, ist dem Staate und kann ihm

Neue Folge II. Band.
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gleichgiltig sein. Sein Interesse reduzirt sich auf
die eseitigung der, die öffentliche Ordnung
störenden Selbsthilfe, und diesem öffentlichen Int-
errssewird genugt,wenn nur den Differenzen der
Theile im Wege eines allgemein vorgeschriebenen
Verfahrens ein Ende gemacht wird, gleichviel ob
im einzelnen Falle materielle oder nur formelle
Wahrheit zu Tage gefördert wird 1). Nur das

verlangt die Gerechtigkeit, daß jedem Theil das

gleicheRecht und die gleicheMöglichkeit, sein An-

liegen und seine Vertheidigung vorzubringen und

nachzuweisen,gestattet werde; daß und in wie weit
von dieser Fretheitund Gleichheit Gebrauch gemacht
werde, darüber liegt den Theilen ausschließlich die
Vigilanz ob. Dem Wesen des Zivilprozesses ent-

Rrichtdaher zunächst die sogenannteVerhandlungs-
axime, welche denn auch die Grundlage unserer

Gerichts-Ordnung v. J. 1756 und der neuesten
Prozeß-Novellen v. J. 1819 und 1837 bildet 2).

S. 2.

Mit dem Wesen des Zivilprozesses und der
Maxime seiner Behandlung hängt dann auch inner-
lich zusammen die Auffassung des Ungehorsams von
Parteien und die Bestimmung der an diesen Un-
gehorsam sich knüpfenden Rechtsfolgen.

Denn

a) der Richter in einem nach der Ver-
handlungs-Maxime zu leitenden Civilprozesseübt den

1) Daß es dem Staate auch um den Sieg des ma-

teriellen Recht zu thun ist, erhellt unter an-

derem aus der Einrichtung der Kollegialgerichte und
der mehreren Instanzen. — S.

2) Vgl. jedoch z. B. GO. IV §. 17, VI 8. 9, X 8. 15
Nr. 7, XI S. 5 Nr. 6, XII S. 3 Nr. 2, 5. Nov.
v. 1819 §. 3; Nov. v. 1837 §. 9, 8. 7 Nr. 3
Il. b. — S.
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hoheitlichen Zwang nur in so ferne aus, als er
zur Vollzlehung rechtskräftiger Erkenntnisse oder
ihr gleichgestellter Akte nothwendig ist; ledig-
lich in dieser Beziehung erscheint er als Repräsen=
tant desRegenten7). Und gerade diese Exekutlon
ist ein dem Richteramte unwesentliches, ausserhalb
seinem eigentlichen Wirkungskreise gelegenes Attri-
but, eine aus Gründen der Zwecknäßigkelt und
nicht der inneren Nothwendigkeit ihm angepaßte
Beigabe! Das Wesen des Richteramtes macht
eigentlich nur die Leitung und Entscheidung des
Prozesses aus. In diesen beiden Richtungen tritt
aber vom Gesichtspunkte der Verhandlungs-
Magime die öffentliche Autorität des Richters,
die Rücksicht einer Staats= und Regenken-Reprä-
sentation in den Hintergrund; der Richter erläßt
hier seine prozeßleitenden Verfügungen und seine
Urtheile nicht in unmittelbarer Folge seines Amtes,
sondern erst auf Anrufen einer Partei; seine Ver-

fügungen sind immer im Interesse einer der beiden

Parteien erlassenund es kann ihn als Beamten
nicht entfernt interessiren, ob der zum Handeln oder

Erscheinen Behufs Vornahme einer Handlung Auf-
eforderée innerhalb der fürgesetztenFrist antwortet,

Handel,erscheint oder nicht.
Je nachdem das Eine oder Andere geschieht,

je nachdem die andere Partel aus dem Verhalten
ihres Gegners einen Nutzen ziehenwill und hierauf
anträgt, schreitet der Richter in der ihm ge-
schaffenenAktenwelt nach dem Richtmaaß der Ge-

setzevorwärts! Seine Verfügungen sind sohin nicht
Befehle; es kann daher die Partei, wenn sie den

Verfügungen nicht folgt und von der ihr darin ge-

2) In 8. 1 Tit. Vlll der VU. heißt es: die Gerichts-
barkeit geht vom König aus. — S.

*
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önnten Audienz keinen Gebrauch macht, eine Wie

bersehlichkeit,eine strafwürdige Verachtung des

obrigkeitlichenAnsehens gar nicht begehen. .

Der Ungehorsam einer Partei erscheint viel-
mehr nur als eine Verletzung der dem anderen
Theile an sich schuldigen Verpflichtung, vor dem
Richter Rede und Antwort zu geben und das an-

geregteStreitverhältniß daselbst förmlich vorzutragen.
Von selbst ergibt es sich daher, daß diese

Verletzung des gegnerischenRechtes nur dadurch
paralysirt werden kann, daß der Ungehorsamegleich-
falls an seinem Rechte, und zwar an dem im
Streit verwickelten Rechte oder in Bezug auf das-
selbe Etwas einbüße, daß er also je nach dem
Zwecke der nicht vorgenommenen Handlung —
entweder als hierauf verzichtend erachtet und damit
ausgeschlossengelte, oder daß eine ihm sonst nach-
theilige sachlicheFiktion angenommen werde.

Zu gleichem Ergebniß führt
b) auch die Rücksicht auf die Beschaffenheit des

strittigen Verhältnisses. Dieses Verhältniß ist ein

privatrechtliches, seinen Inhalt bilden sohin Rechte
und Verbindlichkeiten, von welchen die ersteren frei
aufgegeben,die letzteren beliebig auf sichgenommen.
werden können. Wenn nun eine Partei einer an

sie ergangenen Aufforderung nicht Folge leistet, so
liegt es doch wahrlich am Nächsten anzunehmen,
die ungehorsame Partei wolle entweder dem Ande-
ren ein angesprochenesRecht einräumen oder eine
Verbindlichkeit anerkennen, oder erst auf sich neh-
men, so daß sich die Fiktion des Verzichtes oder
eine sonst dem ungehorsamen Theile nachtheilige
Folge allein rechtfertigen läßt.

Eine Partei zwingen, sich ausdrücklich zu er-

klären, sei's in schriftlichen Eingaben oder mündlich
vor dem Richter, würde einen nicht zu rechtfer-
tigenden Eingriff in das Vermögensrecht, eine Be-
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schränkungder freien Disposition über das „Mein
und Dein“ enthalten, welche allen Grundsätzen des
Privatrechtes widerspricht.

Endlich
c) verlangtauch der Zweck des Civil-Prozesses

keinen persönlichenZwang, wie den der Realzita=
tion, indem er durch Aufstellung von Fiktionen
zum Nachtheil des Vermögens des Ungehorsamenauf
kürzestem Wege seinem Endziel, formelle Wahrheit
zu schaffen, entgegen zu steuern im Stande ist.

S. 3.

Konform mit diesen Grundsätzen stellt auch
unsere Gerichts-Ordnung die Verzichts= und resp.
Fiktions-Theorie zur Bestrafung des Ungehorsams
der Parteien auf, die erstere in den Fällen,
da es sich ausschließlich um des UngehorsamenVor-
theil handelt, die letztere in den Fällen, da auch
das Interesse des Gegners dabei betheiligt ist.
Diie Fiktion des Verzichtes ") findet sich in

der Präklusion der Exzeption, Replik und Duplik.
(GO. Kap. 6 S. 2, §S. 16 Nr. 4; Kap. 5 F§.10
Nr. 8); in der Desertion des Beweises (Kap. 9

l 6 Nr. 1); in der Desertion der Appellation und

evision (Kap. 15 S. 6 Nr. 1).
Die Fiktion eines anderen Rechtsnachtheiles

des ungehorsamen Theiles findet sich z. B. in
GO. Kap. IV 8. 5 Nr. 4 und §. 6; — Kap. XI
§. 7 Nr. 2, Kap. XIII §. 2 Nr. 1 u. Annot.
lIit. c.

4) In keiner der angeführten Stellen ist von Verzicht
die Rede, sondern von Präklusion ipso saelo, poena

Praecklusi, poenn deserlionis, von erschulden
der Partel oder des Anwaltes und von Entschul-
digungs ursachen. Verzichts-Annahme und Be-

strafung vassen nicht zusammen. Wie läßt sich zu-
dem Verzicht annehmen, wenn die wirklich eingereichte
Prozeßschrift wegen Verspätung präkludirt wird?
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Abweichend hievon ist freilich die Strafe des
mit der Klagbeantwortungungehorsamen Beklagten
bestimmt, indem sie mit Ausnahme des Falles, da
die Klage auf briefliche Urkunden sich stützt, eine

negative Streiteinlassung annimmt, sohin, indem

sie den Kläger ad probandum zuläßt, dem Be-
klagten einen Rechtsnachtheil nicht aufbürdet.

GO. Kap. V g. 10 Nr. 1 bis 5.
Und doch ist auch hier immer nur eine in der

Sache gelegene Folge als Wirkung des Ungehor-
sams aufgestellt.

Die so eben aufgezählten Ungehorsamsfolgen
gelten allgemein und s jede Art des Prozesses,
wie sie im Kap. 3 8. 1 der GO. aufgefuͤhrt sind,
sohin also auch für das im §. 3 eod. behandelte
Summariissimum und Verfahren in via commis-
sionali, aus welchem unser Verfahren des münd-
lichen Verhöres entsprungen ist, und mit wel-
chem dieses namentlich darin übereinkömmt, daß
dem Richter insbesondere zur Pflicht gemacht war,
den Streit durch ein mündliches Verhör oder eine
Kommission in Güte zu heben, oder der Billigkeit
nach zu entscheiden5).

Hier wäre also offenbar Veranlassung gegeben
gewesen, die Realzitation als Mittel der Prozeß-
abschneidunganzuempfehlen, — gleichwohl geschah
es nicht, zum deutlichen Beweis dafür, daß man

sie überhaupt nicht als Ungehorsamsstrafeder Par-
teien einführen wollte.

Uebereinstimmend mit der GO. führten die
Novellen vom Jahre 1819 und 1837 nur sachliche
Ungehorsamsstrafenein, wie dieß insbesondere die

§# 6 und 12 der Novelle von 1819, dann die

8. 8 lit. a. §. 7 Nr. 2 u. 18, dann die S§. 20,

5) Vgl. in diesem Punkte Komment. Bd. II. S. 35

(der II. Auflage); Bl. f. RA. Bo. IV S. 207f.— S.
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22, 23 und 41 der jüngsten Prozeßnovelle von

1837 entnehmen lasscn.osten Prozeß

Namentlich ist im §. 6 der Novelle von 1819
und §. 18 d. N. v. 18.37 der Ungehorsam des
zum ersten Verhandlungstermine vorgeladenen Be-
klagten bestimmt und ex professo regulirt. Es
würde daher gegen alle Interpretation verstoßen,
wollte man die dort nicht bedachte Folge der Real-
zitation, als gesetzlichgebilligt, einführen und an-

wenden.
Die Wichtigkeit dieser Ungehorsamsfolgeeiner-

und der innerliche Kontrast anderer Seits, in wel-

chem dieselbe mit dem in unserer Prozeß-Gesetzge-
bung sonst befolgten System, den Ungehorsam am

Vermögen desUngehorsamen zu bestrafen, stehen
würde, hätten den Gesetzgeber, wollte er sie über-
haupt einführen oder als anwendbar erklären, noth-
wendig veranlassen müssen, sie ausdrücklich als eine

parteiische Ungehorsamsfolgezu benennen.
Es lassen aber die Motive zu F. 8 der Pro-

zeß-Novelle von 1837 gerade das Gegentheil ent-

nehmen, indem daselbst ausgesprochenist, daß die

Realladung nicht wohl angehe, da im Civil-Prozesse
der Ungehorsam der Parteien nur Nachtheil am

Vermögen zur Folge haben dürfe, und daher
nichts übrig bleibe, als die prozessuale Folge
des Ungeborsams des 8. 18 anzudrohen.

Moritz Realkommentar, pag. 163.
Es wurde hiernach bei der Rlirungder Un-

gehorsamsstrafender Parteien wohl an die Real-

ladung gedacht, siewurde aber als ungehörigeFolge
betrachtet und deßwegen ausgeschlossen.Es geschah
dieß zwar nur bezüglich des Ungehorsams des Be-

klagten mit seiner Klagbeantwortung im Verfahren
de5 mündlichen Verhöres; allein einmal der Grund
der Verwerfung jenes Mittels und dann der Um-
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stand, daß diese Verwerfung selbst für's mündliche
Verhörs-Verfahren ausgesprochenist, lassen anneh-
men, daß die Realladung überhaupt nicht zur Un-

gehorsamsstrafefür Parteien und noch viel weniger
für die übrigen Verfahrungsarten als passend be-
funden werden kann.

(Schluß folgt.)

MWittheilungenaus der Prarie.

1.

Testamentsanfechtungwegen ungestümer Zudringlichkeit.

Ein Testament wurde angefochten, weil die Te-
statrig durch „importune Sollizitationen“ zur Testa-
mentserrichtung gezwungenworden sei, da sie selbstge-
äußert habe „man habe sie wegen eines Te-
stamentes arg geplagt“. — Dieser Anfechtungs-
grund wurde verworfen, weil aus dieser Aeußerung
der Testatrig, wenn solchebewiesen werden würde, ein
Schluß auf die Entstehung des letzten Willens „in-
folge steter, auhaltender, mit Importunität verknüpf-
ter Sollizitationen"“ (im Sinne des bayer. LR
Th. III Kap. 2 §S. 7 Annott. lit. d.) in keiner

Weise gerechtfertiget werden könne. Diese Aeuße-
rung sei der zunächst liegendenDeutung nach nur
als eine Klage über die erlittene physischeund geistige
Anstrengung der Kranken durch ein seiner Natur

nach unangenehmes, ängstigendesGeschäft (Testa-
mentßerrichtung) aufzufassen. Aber auch unter der

Auffassungdes Wortes: „plagen“ für „bitten, solli-
zitiren“, gehe es in keiner Weise an, bei der viel-
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fach verschiedenen, oft sogar hyperbolischenAnwen-
dung dieses Ausdruckes in der Umgangssprache,
hierunter sofort (d. h. ohne weitere bestimmte
Thatsachen) Importunitäten in dem bezeichneten

gesetzlichenSinne, welche ihren Mitteln und Wir-

ungen nach, auf gleicherLinie mit wirklichen Droh-
ungen im psychologischenSinne stehen müssen, zu
verstehen. ,

OAGE.v.16.Mai1856.Nr.66353-,,z.
es 2

2.

Erbeinsetzung auf eine Quantität. Nichthaftung für
Legate.

In boberstrichterlichen Entscheidungögründen
wurde geäußert:

Die Klage ist mit Recht nur gegen die Brü-
der Karl und Friedrich N. auf Entrichtung des be-

treffenden Legates gerichtet; denn dieselbe stützt
sich auf das Testament v. 18. August 1854, nach
welchem Ludwig N., neben seinen Brüdern Karl
und Friedrich, nur für die Summe von 7000 fl.

um Erben eingesetzt ist. Dieß ist eine Erbein-

süudauf eine bestimmte Quantität, welche
er Institution auf eine spezielleSache vollkommen

FeichstehlIn beiden Fällen besteht nach der
ekannten in den Anotat. z. bayer. LR. Th. III

Kap. 3 §. 9 Nr. 7 angeführtenEntscheidungJusti-
nian's in Const. 13 de hered. instituendis
(6, 24) kein Zweifel, daß ein in dieser Art ein-

gesetzterErbe für die Passiven und Legate der Erb-

schaft nicht hafte, und nicht belangt werden

könne, weil er in dieser Richtung selbst einem

Legataregleichgeachtetwird. Vgl. Vangerow Leitf.
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§. 449 Anmerk. 2; Mühlenbruch in der Fort-
setzung v. Glücks Komment. B. 40 S. 169—177.

OAGE. v. 16. Mai 1856. Nr. 663 55/86.
0. 4.

3.

Oberrichterliches Amt, in Bezug auf Aufrechthaltung eines
schriftlichenTestamentes in der Eigenschaft eines mündlichen.

Auf eine wegen Nichtigkeit eines schriftlichen
Testamentes gegen den Testamentserben gestellte
Klage, hatte dieser in der Vernehmlassung die

Giltigkeit des Testamentes als eines mündlichen
(test. nuncupalivum in scripturam redactum)
nicht eingewendet, sondern nur obenhin in der
Duplik von der Giltigkeit als mündliches Testament

##srochen.Die erste Instanz prüfte in keiner
Weise das fragliche Testament in dieser Richtung,
und die Berufung des Beklagten gab auch der
2. Instanz zur Würdigung als mündliches Testa-
ment keinen Anlaß, so daß von Seite der beiden
Vorinstanzen eine Prüfung des Testamentes als
eines mündlichen gar nicht vorlag. — Demunge-

achtet trat diese Würdigung in 3. Instanz ein.

Die Motive äußern hierüber: In Folge der umfassen-
den Revision des Beklagten bezüglich der ihm ge-
machten Beweisauflage über die Erfordernisse eines

giltigen Testamentes, wonach mehrere Momente bei
der Auffassung als mümdliches Testament eventuell

wegfallen würden, war kraft des allgemeinen Grund-

satzes, daß eine letztwillige Verfügung auf jede ge-
setzliche Weise möglichst aufrecht erhalten werden

solle (was namentlich hier nach bayer. L Th. 1II
Kap. 6 8. 11 gllt), auch jetzt noch oberstrichterlich
zu prilfen, ob die faktischen Erfordernisse eines

mündlichen Testamentes wirklich eventuell vom Be-

klagten behauptet, sonachallenfalls von ihm zu be-
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weisen seien, wobei es unerheblich ist, daß der Be-
klagte in der Vernehmlassungsich auf die Rechts-
sätze bezüglich des mündlichen Testamentes gar
nicht berufen hat, sondern hierauf erst in der Du-
plik Bezug nahm.

OAGE. v. 7. Juli 1855. Nr. 1629 52/
*

4.

Beweiskraft der Handelsbücher. Umfang bezüglich der ver-
buchtenGeschäfte. Nürnberger Handels-Gerichts-Ordnung.

In einem am 24. Juni 18.. an die Handlung
J. P. zu N. gerichteten Briefe offerirte Kauf-
mann H aus F. dieser Handlung 1000 fl. an

österreichischenBanknoten, die sie am 13. desselben
Monats zum Kurse von 110 fl. bei ihm bestellt,
mit dem Beifügen, daß er sie, weil sie bereits am

vorhergehenden Tage mündlich den Abschluß des

Lieferungsgeschäftesgeleugnet, und sich der An-
nahme der Banknoten geweigert hätte, an demsel-
ben Tage für die Valuta von 1100 fl. belastet
habe. Als nun in dem deßfalls entstandenenPro-
zesse Kläger H. den Abschluß des Lieferungsge-
schäftes durch den entsprechendenBuchs-Eintrag
nachzuweisenversuchte und zu diesem Zwecke ledig-
lich das Konto Korrent-Buch vorlegte, versagte das

Gericht I. Instanz demselben die ihm sonst gesetzlich
zukommendeBeweiekraft, weil Kläger H., ein israe-
litischer Kaufmann, nur zum Mamrfaktur-Waaren=
Handel konzessionirtsei, daher für das vorliegende
lediglich dem Geldhandel angehörigeGeschäft das

Privilegium der kaufmännischenHandelsbücher keine

Anwendung finde. Vom Obergerichtewurde zwar
das Erkenntniß an sichbestätiget, in Bezug auf vor-

stehendenEntscheidungsgrundjedochbemerkt:
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Nach §. 13 der Nürnberger Handelsgerichts-
Ordnung unterwirft sichjeder, der bei dem HLandolls=
gerichte der Stadt Nürnberg Rechtshülfe sucht, un-

mittelbar dadurch den Bestimmungen dieser Gerichts-
Ordnung, wenn auch einige Bestimmungen dersel-
ben von dem gemeinen Rechte abweichen sollten.
Da nun in S. 33 derselben Handelsgerichts-Ord-
nung umständliche Vorschriften über die Beweis-
kraft der Handelsbücher enthalten sind, so kommen
nur diese, und zwar mit Ausschluß jener des ge-
meinen Prozesses oder der bayerischenGO. und
aller durch die Theorie oder oberstgerichtlichePraxis
daraus abgeleitetenKonsequenzen, im vorliegenden

* zur Anwendung. Die Nürnberger HGO.
agt nun aber allerdings nicht danach, ob ein

Kaufmann die Gränzen seiner Gewerbskonzession
in jenen Fällen überschritten hat, welche er durch
seine Handelsbücher zu beweisen versucht, denn sie
wollte, (wie aus §. 33 S. 4 und 7 ersichtlich ist)
die Beweisführung in Handelssachen nicht durch
vexatorische, der Chikane weiten Raum eröffnende
Beschränkungen nutzlos erschweren, und eben so
wenig dem Handelsrichter die Funktionen eines

Polizeibeamten übertragen. — Sie fragt vielmehr
(§. 33 Nr. 1—3 10) lediglich danach, ob die in

Betracht kommenden Handelsbücher nach kaufmänni-
scher Art und Weise ordnungsgemäßeingerichtet
und geführt sind, von der richtigen Ausicht aus-

gehend, daß in nichts Anderem, als in der Eigen-
thümlichkeit einer solchen Buchführung, verbunden
mit den dem Kaufmanne an sich, und ohne Rück-

sicht auf das besondere Geschäft, das er betreibk,
obliegendenVerpflichtungen, die Gewähr für ihre
Glaubwürdigkeit und ihre Beweiskraft liege; gerade
an dieser wesentlichen Vorbedingung fehlt es jedoch
im vorliegenden Falle. Wie nämlich Kläger selbst
nicht anders behauptet, hätten die betreffenden
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Oesterreichischen Banknoten gegen den kursmäßi-
en Betrag sogleich in Empfang genommen werden

Folen.Es handelte sichlediglich um ein Geschäft
Zug um Zug, welches auf laufende Rechnung m

der Regel nicht verbucht, sondern kurzweg per Cassa
abgemacht zu werden pflegt. Kläger “ daher
jene Verbuchung von vorneherein unterlassen; durfte
sie dann aber auch nicht mehr nachholen, nachdem
die Annahme der Banknoten vom Beklagten verwei-

gert, also erst das Geschäft ein streitiges geworden
war. Die Belastung des Beklagten auf laufende
Rechnung erfolgte hier nicht mehr kraft kaufmänni-
scher,ordnungsgemäßerBuch= und Geschäftsführung,
sondern um sich eigemmächtigund nachträglich durch
eigene Skriptur Beweismittel über ein Rechtsver-
hältniß zu verschaffen, welches nicht mehr rein und

klar, sondern in seinen thatsächlichen Grundlagen
vom Gegentheile bestritten und angefochten war.

Durch ein solchesVerfahren, welches offenbar einen

Mißbrauch des Privilegiums der Handelsbücher ent-

hält, kann für das Bestehen des fraglichen Liefe-
rungsgeschäftesnicht bewiesen werden.

Da übrigens dieses Letztere nach Klägers Be-

hauptung bereits am 15. Juni abgeschlossenwurde,
so mußte er, wenn er dessenordnungsmäßigeVer-

buchung beabsichtigte, und ordentliche kaufmännische
Buchführung hielt, dieses vorgeblicheGeschäft schon
am 15. Juni in irgend einem zur ersten Vormer-

kung laufender Geschäfte bestimmten Buche, aus-

welchem dann der Uebertrag in daß Hauptbuch

r erfolgen hatte, notirt haben. Dieß geschahje-
och nicht, wenigstens ist ein solchesBuch gegen

die Vorschrift des §. 33 Nr. 3 der Nürnberger
HGO. nicht vorgelegt worden. Es besteht daher
erheblicherZweifel darüber, ob Klägers Buchführung
überhaupt nur eine ordentliche kaufmännischezu nen-

nen sei, und konnte deßhalb um so weniger dem
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vorgelegten Hauptbuche die in Anspruch genommene
Beweiskraft beigelegt werden. ç 4

Erk. des Handels urpbellationsgerichtszu Nürn-
berg vom 28. März 1850 Nr. 26.

*
5.

Eldesleistungdurch den Inhaber einer Handlung.
Vol. Bd. Am, 398.

In der aus vorstehender Mittheilung ersichtli-
chen Sache war durch das vorstehend allegirte Er-
kenntniß dem Inhaber der beklagten Handlung der
Reinigungs-Eid über den Nicht-Abschluß des frag-
lichen Lieferungsgeschäftesaufgetragen worden. Vor
der Eidesleistung ergab sich jedoch, daß drei Inha-
ber der beklagtenHandlung vorhanden seien.1). Un-

geachtetihrer Weigerung wurden sämmtliche Inha-
er zur Eidesleistung angehalten, aus folgenden

Gründen:
1) Der Ausdruck „der Inhaber“ in der ein-

fachen Zahl bezeichnethier nicht sowohl eine einzelne
bestimmte Person, in welchem Falle man den Na-
men derselben beizufügen nicht unterlassen haben
würde, sondern einen Kollektivbegriff, der sich auch
auf mehrere Personen bezieht, foserurihnen die Ei-

genschaftzukömmt, welche jener Begriff voraussetzt
und feststellt. Es unterliegt dieß um so weniger
einem Zweifel, als schon die Firma der beklagten
Handlung auf mehrere Inhaber deutet, auch schon
in den Entscheidungs-Gründen des Vorerkenntnisses
von „deu Beklagten“ in der vielfachen Zahl
die Rede ist, und aus denselbenklar hervorgeht, daß
nicht eine bestimmte einzelne Person, sondern über-

1) Die Prozeßvollmacht war von dem Prokuraführer
Namens der Handlung ausgestellt worden.
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haupt der Inhaber der Viemaim Gegensatzezu
dem Geschäftsführer, den die Beklagten vorzuschie-
ben beabsichtigten, zur Eidesleistung berufen werden
wollte. Da es nun allseitig anerkannt ist, daß der

Inhaber jener Firma eine Gesellschaft sei, welche
aus drei Personen besteht, so muß schon in Kraft
des rechtskräftigen Vorbescheides der Reinigungseid
von jedem Gesellschafter geleistetwerden.

2) Vergebens rufen die Beklagten die Bestim-
mungen des kr. 28 S. 3 de jurejur. (12, 1) zu
ihren Gunsten an. Denn dort ist nur von solida-
risch Verpflichteten überhaupt die Rede, und zunächst
der Fel unterstellt, da von mehreren Correis de-
bencli zuerst der eine oder der andere belangt wird,
und den ihm zugeschobenenoder aufgetragenen Eid

eleistet hat. Hier aber handelt es sich um mehrere
orrei, welche zu gleicher Zeit als Repräsentanten

desselbenRechtssubjekts, der beklagtenHandlung, in

Anspruch genommen, und zugleich zur Eidesleistung
berufen worden sind; dort hat die Einrede des ge-
leisteten Schwures die Eigenschaftder exceptio rei
judicalae, hier aber soll das Judikat erst durch den

Schwur des beklagten Theiles, d. i. sämmtlicher
Handlungs-Inhaber herbeigeführt werden.

3) Eben so wenig relevirt der Einwand, daß
nicht alle Handlungs-Inhaber an den Geschäften
Theil genommen, sondern solcheden übrigen über-
lassenhaben. Dem hierin liegt noch nichk die Be-

hauptung, daß sie zu denselben in das Verhältniß
eines praeponens zum institor getreten seien.
Außerdem aber sind die Handlungen eines Handels-
gesellschaftersfür die übrigen keine lacta aliena in
dem Sinne, daß sie davon eigene gute Wissenschaft
gar nicht haben könnten. Es stehen ihnen vielmehr,
wenn sie die hier vorauszusetzendeSorgfalt und

Fleißanwendung nicht unterlassen haben, stets ".viele Mittel zur Erlangung genauer Sachkenntn
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(Schluß.)

S. 4.

Mit diesem Ergebnisse scheint nun auf den

aastenMbblickdie Vorschrift der Gerichts-Ordnung
Kap. V. §. 2. n. 3, daß die Realzitation dann ein-

trete, wenn der Geladenebeständig ungehorsamsey,
nicht vereinbarlich zu sein. Allerdings könnte hier-
nach jede Partei sowohl als jeder eines Prozesses
halber vorzuladendeDritte in allen Stadien eines

Prozesses realiter zitirt werden, wenn er „bestän-
dig“ ungehorsamausbliebe; allein gerade die Allge-
meinheit und Unbeschränktheitdieser Vorschrift führt
nothwendig wieder zu einer Restriktion derselben.
Wir haben nämlich gesehen, daß nach unserer Pro=
zeßgesetzgebungder parteiliche Ungehorsamnur mit

sachlichen Strafen bedroht ist, daß gerade dieses
System der Ungehorsamsfolge zu dem Wesendes

Civil-Prozesses und zu der unseremProzesseeigenen
Verhandlungs-Maximeallein paßt, ja daß sogar
die Androhung einer Realladung als prozessuale
Neue Folge II. Band.
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Folge des Ungehorsams einer Partei für den Fall
der Klagsbeantwortung im mündlichen Verhör von

unserer Gesetzgebung nicht beliebt wurde, — läßt
sich darnach auch nur mit Wahrscheinlichkeit anneh-
men, daß dies Alles durch jene Vorschrift beseitiget
und aufgehoben werden sollte Und doch müßte
dieß angenommen werden, wenn man es der Will-

kühr der Partei überließe, auf Androhung der Real-

ladung anzutragen. Es wäre #wahrlich nicht abzu-
sehen, wozu genaue Spezial-Vorschriften gegen den

Ungehorsam der Parteien aufgestellt worden wären,
wenn man sie durch das Mittel der Realladung
wieder umgehen könnte! Im Gegentheil müssen jene
Spezialfolgen des parteilichen Ungehorsams der

General-Regel über Realladung einer richtigen
und verständigen Interpretation zusolgeimmer vor-

gehen und eben durch Einführung der ersteren muß
diese letztere als ausgeschlossenund unanwendbar
erachtet werden. Der Ungehorsam der Parteien ist
aber durchgängig mit sachlichenRechtsfolgen bedroht,
so daß sich von selbst ergiebt, daß für die Realla-
dung von Parteien ein Platzüberhaupt nicht mehr
vorhanden ist.

S. 5.

Gegen die Anwendung der fraglichen Vorschrift
der Gerichts -Ordnung auf den parteilichen Unge-
horsam spricht ferner das Prinzip der Gleichheit der

Parteistellung und das der freien Stellvertretung
im Zivil-Prozesse.

«

Wenn
a) eine Partei klagend auftritt und ihren An-

spruch nicht sofort durch Vorlage von äusserlichfeh-
lerfreien Urkunden wahrscheinlich zu machen weiß,
so hat der Richter noch gar keine Veranlassung, dem

Vortrag des Klägers irgend einen Glauben zu schen-
ken, er kann ebensoleicht wahr als unwahr sein!
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Wenn man trotzdem dem Kläger die Befugniß
einräumen wollte, den von ihm Verklagten persön-
lich vorführen zu lassen, damit er sich über seinen
Anspruch erkläre oder allenfalls in Güte sich mit
ihm verstehe, so würde man sich damit offenbar auf
Seite des Klägers gegen den Beklagten schlagen
ohne daß gegen diesen das Mindeste vor-

läge! Hält es unsere Gesetzgebungschon für eine

ungerechtfertigte Härte, den Ungehorsam des also
ausbleibenden Verklagten mittelst Fiktion des Ge-
ständnisseszu strafen, stellt sie vielmehr nur die
negative Einlassung als die allein angemesseneRechts-
folgehiefür auf, so würde man mit dieser weisen
Mäßigung des Gesetzes offenbar in Kollision kom-

men, würde man die Annahme dieser negativen

Streitbefestigung durch das Mittel der Realladung
umgehen und paralysiren können. ·

bJuderGO.Kap.Vll.§.3.n.1.istJedeIn
gestattet, einen Andern für sich zu bevollmächtigen,
um für ihn bei Gericht zu erscheinenoder sonstige

erichtliche Handlungen vorzunehmen; im §. 9.

bs. 1. insbesondere ist beiden Theilen auch erlaubt,
durch Anwälte zu erscheinen,— und doch sollte
die ausbleibende Partei realiter zitirt werden kön-
nen 5)2

§. 6.

Im Kap. XVII. S. 1. n. 1 u. 2 der Gerichts-
Ordnung ist zwar den Parteien gerathen, sich in
Güte zu vertragen, es ist auch dem Richter die

Vergleichsstiftung ans Herz gelegt; alleln nirgends

8) Das „durch einen Anwalt erscheinen können“
dürfte die Realzitation kaum bedenklich machen, so
fern nicht das Können in wirkliches Erscheinen
Übergeht. — S
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ist gesetzlichverordnet, daß der Richter die Parteien,
wenn sie nicht zum Vergleichstermine erscheinen,
dazu vorführen, realiler zitiren lassendürfe. Solche
gewaltsameEinschreitung ist total unvereinbarlich mit
der gesetzlichenVorschrift sub n. 3. eod., wornach
es dem Richter zur Pflicht gemacht ist, mit Beschei-
denheit zu Werke zu gehen, damit die Parteien sich
über Zwang und Drohung nicht zu beklagenhätten, —

sie ist ferner unvereinbarlich mit den Vorschriften
über die Strafe des Ungehorsams des zur Klags-
beantwortung geladenenBeklagten; denn, da bekannt-
lich mit dieser Ladung auch zugleich die zum Süh-
neversuch verbunden ist und dieß dem Gesetzgeber
wohl bekannt sein mußte, so hätte er offenbar,
als er die Folgen des Ungehorsams des Verklagten
bezüglich der Klagsbeantwortung regulirte, der Real-
ladung namenklich Erwähnung thun müssen, wenn

er sie als eine besondereFolge des Ungehorsams
rücksichtlichdes Sühne-Versuchs neben den Rechts-
nachtheilen des Ungehorsams rücksichtlichder Klags-
beantwortung einführen wollte! Es geschahdies
aber nicht nur nicht, sondern die Realladung einer
Partei ist sogar ohne Unterscheidung als eine für
den Cwoillprozeh,ungehörige Ungehorsamsstrafe ver-

worfen worden. Wenn dagegen in den Annot.
lit. c. loc. cit. dem Richter die Befugniß einge-
räumet ist, die Partelen anzuhalten, bei der ad

transigendum angeordneten Kommisson zu erschei-
nen, so ist zu bedenken, daß den Annott. eine ge-
setzlicheKraft nicht innewohnt, daß sie die Realla-

dung als Mittel, die Parteien zum Erscheinen
anzuhalten, nicht benennen, ja daß sie sogaran diese
gar nicht dachten, weil sie sonst nicht sich auf Mo-

ser, sondern weit besser auf die gesetzliche Vor-

schrift der G. O. c. V. §S.2. n. 3. beziehen konnten
und mußten. Daß dieseBezugnahme nicht geschehen
ist, beweistsohin, daß jene Vorschrift selbstnicht
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einmal auf diesen Fall der Vergleichsstiftung An-
wendung leiden dürfe!

Es wire auch wahrlich nicht wohl zu begreifen,
warum man den Vergleich so hoch stellen sollte, daß
man sogar eine persönliche Lieferung für gerecht
hielte, sohin eine viel härtere Strafe, als sonst für
parteilichen Ungehorsam gesetzt und angeordnet ist!
Daß man in der That den Vergleich nicht so hoch
stellen wollte, bestätiget aufs Neue unsere Prozeß-
Novelle von 1837 in §F.49., worin der Vergleichs-
versuch vor der wirklichen Eidesleistungnur für den
Fall angeordnet ist, wenn die Gegenpartei anwe-

send ist, — ein Zwang zum Erscheinen der letzteren
ist darin stillschweigendverworfen. Und doch wäre
gerade in diesem Prozeßstadium, wo die gegenseiti-
gen Ansprüche weit vollständiger aufgeklärt vorliegen,
als beim Beginn des Prozesses, und wo es ferner

gi Eide zu vermeiden, ein persönlichesErscheinen
es Gegners von ganz besonderemInteresse.

S. 7.

Es kann hiegegennicht eingewendetwerden, daß
die oftgedachteVorschrift des cap. V. §. 2. u. 3.

durch eine solcheEinschränkung gegenstandloswürde;
denn einmal behält sie ihre Anwendung auf den

Ungehorsam solcher Personen, welche zu dem Pro-
zessein keinem rechtlichenVerhältnisse stehend, zu
demselben nur im parteilichen Interesse vorgeladen
werden, aber beständignicht erscheinen, wie z. B.

Zeugen und Experten;
GO. Kap. 10. 8. 8;

als dann aber auch auf den Ungehorsamder Par-
teien selbst, — in solchenProzessen, deren Gegen-
stand aus Rücksicht der öffentlichen Ordnung der

freien Disposition der Streittheile nicht vollständig
anvertraut ist, wie dieß z. B. in Ehescheidungs-
Prozessender Fall ist.
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S. 8.

Vom Standpunkte der Zweckmässigkeltendlich
ist die Realladung als Ungehorsamsstrafeder Par-
telen gleichfalls nicht zu befürworten. Vor Allem

ist zu bemerken, daß im Civilprozesse die Anwendung
einer solchen Folge, wie überhaupt die Anordnung
von Rechtsnachtheilen nicht dem Ermessendes Rich-
ters überlassen werden darf, daß sie vielmehr auf
Anrufen einer Partei ohne Unterschied der Verhält-
nisse und gegen jede Person eintreten muß. Anderen

alls wäre in einem so wichtigen Punkte der
illkür ein zu großer Spielraum eröffnet, die Un-

abhängigkeitder Person zu rücksichtslos dem Ermes-
sen des Richters, der eben auch den merschlichen
Leidenschaften unterworfen ist, bloßgestellt. Muß
man sie also allgemein zulassen, so giebt man hin-
wieder die Freiheit undEhre der Staatsangehörigen
der Leidenschaft oder Böswilligkeit beliebiger Perso-
nen in die Hand, indem man ihnen die Möglichkeit
beläßt, den Gegner, eines vielleicht gänzlich unbe-

KündetenAnspruchs halber, bloß deßhalb, weil er
el Gericht angebracht ist, vorführen zu lassen,wenn

auch nur in der Absicht, der Leidenschaftlichkeit einen
Triumph zu verschaffen! Es ist eine durchaus un-

begründeteAnsicht, den Kläger sich als den wahrhaft
Hilfsbedürftigen, den Beklagten dagegen als den

Chikaneur zu denken, es kommt vielmehr das Ge-
gentheil ebenso häufig vor und man läuft mit der

Zulassung der Realladung eben so oft Gefahr, einem

unrechtmäßig Verklagten die Schande der Vorfüh-
rung zu bereiten, als umgekehrt dadurch dem wahr-
haft Hilfsbedürftigen sein wirklicher Schuldner ge-
genübergestellt werden wird! Man kann auch nicht
einwenden, daß die geladene Partei eben ihres Un-

gehorsams wegen die Vorladung verschuldet habe;
denn der Ungehorsam ist nur eine Nichtbeachtung
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der der geladenen Partei vom Richter eröffneten
Audienz, keineswegsaber eine Nichtbeachtungeines
obrigkeitlichen Befehls und einer Verhöhnung des
obrigkeitlichen Ansehens, da der Richter im Civil-
prozesseden Parteien gegenüber nicht von Amtswe-

gen und im öffentlichenInteresse, sondern nur im

Interesse der anrufenden Partei handelt, sohin das
richterliche Amt gegen das Parteiverhältniß total

zurücktritt. Objektiv aufgefaßt liegt in dem Unge-
horsam einer Partei nur eine Verletzung dieses Ver-
hältnisses — und dieser im Wesen des Civilprozes-
ses begründete Gesichtspunkt kann auch durch eine
andere Anschauung einer einzelnen Partei nicht im

Mindesten verrückt werden! In der Regel wird
übrigens der Spott des chikanirenden Beklagten nicht
den Richter, an den man hiebei gar nicht denkt,
sondern die implorirende Partei, den drängenden
Gläubiger allein treffen. Auch der praktische Erfolg
einer wirklichen Lieferung rechtfertiget diese als ein

prozessualesUngehorsamsmittel nicht im Mindesten.
Die Partei nämlich, welche einer mehrmaligen La-

dung keine Folge leistet, glaubt entweder dem Klä-
er nicht zu schulden, oder schuldet ihm in Wirklich-
eit nichts oder will nicht bezahlen, was sie wirklich

schuldet. In den beiden ersten Fällen ist ein Ver-

gleich überhaupt nicht zu erzielen, im letzten Falle
beweiset eben die hartnäckige Obstinanz, daß ein

Vergleich so wenig eingegangen als ein Anerkennt-

niß gemacht werden will. Reizt man trotzdem durch
persönlicheVorführung den unrecht Verklagten oder
den hartnäckig ausbleibenden Schuldner, so begeht
man im ersten Fall ein Unrecht, ohne jemals einen

günstigen Erfolg erzielen zu können, im letzterem
Fall macht man den Schuldner nur noch hartnäcki-

er und erboster, und veranlaßt ihn zuletzt gar,
barchallerlel Einwendungen die Sachlage noch ver-
wickelter zu machen, als sie an sich gebliebenwäre,
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und während in seinerAbwesenheit Kläger sich nur

zum Beweise seinesKlagefundaments zu rüsten
brauchte, hat er jetzt auch noch den Eingelenkendes
Gegners zu begegnen, die nur die Leidenschaft oder
Chikane ausgeheckthat. Endlich darf nicht unbeach-
tet bleiben, daßman bei solchen Vorführungen nicht
in der zartesten Form zu verfahren pflegt, und daß
eben deßhalb und zumal bei der Gereiztheit des
Vorzuladenden allzuviel Anlaß zu Widersetzlichkeiten
gegeben wird, welchewegen einer Bagatellsache oft
brave Familien ins Unglück zu stürgen geeignet
sein können! X.

Mittheilungen aus der Prarie.

1.

Einrede der Beischlafskonkurrenz.
Preuß. Recht.

Vgl. Bd. II S. 277 f.

In einer Rechtssachehandelte es sich ·

1) von der Frage: ob auch die Konkumbenz
mit andern Mannspersonen, welche vor dem ersten
dem Beklagten gestatteten Beischlafe stattgefunden,
als ein den persönlichen Entschädigungsanspruchder
Klägerin zerstörendesMoment anzusehensei? Die
oberstrichterlichenMotive sagen:

Das preuß. LR., welches abweichend vom ge-
meinen Recht, den persönlichen Entschädigungsan-
spruch der außerehelichbeschlafenenWeibsperson von

der Thatsache der Schwäng erung abhängig macht
(§. 1044 Th. II Tit. I), spricht dieselbe nur be-

scholtenen Weibspersonen ab. Was jedoch unter

Bescholtenheit zu verstehen sei, ergibt sich aus der

Stellung des §. 1044 a. a. O. („Wer aber eine

unbescholteneledigeWeibsperson ...schwängert. ")
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zu den vorhergehenden88. 1041 —1043, welche
jene Personen bezeichnen, die sich mit der gewöhn-
lichen Entschädigung für Kosten u. s. w. begnügen
müssen. Unter den dort aufgeführten Merkmalen
der Bescholtenheit ist der frühere geschlechtlicheUm-

gang der Geschwängertenmit andern Personenallein,
wenn er weder mit der Folge der Schwängerung
(S. 1011) noch mit jener, daß die Weibsperson we-

gen vielfachen geschlechtlichenUmgangs „berüchtiget"“
im Publikum wurde (§S. 1043, 2. Satz), verknüpft
ist, nicht aufgenommen. Von keiner der beiden Fol-
gen des vorher Andern gestattetenBeischlafs ist im
gegenwärtigenFalle die Rede, und es bedarf schließ-Schkeiner Ausführung, daß der in 88. 1113 und
1114 bei den Beweisvermuthungen aufgeführte „Ver-
dacht einer schlechtenAufführung“ einer Weibsper-
son, die eines vorhin mit Andern gepflogenenBei-
schlafs überführt ist, nicht identifizirt werden könne
mit dem in 8. 1043 a. E. angeführten Berüch-
tigtsein wegen unzüchtigen Lebenswandels. Aus

diesen Gründen wurde obige Frage verneint,
woran sich noch im Hinblick auf S. 1089 a. a. O.
die Entscheidungknüpft, daß, so wie Beischlafsge-
stattungen an den Beklagten vor dem gesetzlichläng-
sten Zeitraume von der erfolgten Niederkunft zurück-
gerechnetfür die Begründung der Klage als

unerheblich erscheinen,so auch der Beklagte aus ei-
nem der gesetzlichenKonkumbenzperiodevorhergehen-
den geschlechtlichenUmgange der Klägerin mit An-
dern keinen Einwand ableiten könne. — In der-

selbenSache war

2) darüber zu entscheiden, ob ein nach der
kritischen Periode, beiwenach Mittheilung der

Klage gepflogenerBeischlaf mit einer andern Manns-

person die Entschädigungsforderungzerstöre. Hier-
über wurde in den oberstrichterlichenMotiven ge-
äußert:
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Die §S§. 1091 und 1092 des pr. LR. a. a.
O., welche gleich anwendbar sind auf Fälle, in wel-

chenein Eheversprechenstattgefundenhat oder nicht 1),
beruhen auf demselben geseßzgeberischenMotive.
Es wird die unbescholtene Weibspersonder ihr we-

gen der Schwängerung gebührenden Entschädigung
verlustig, wenn sie nach dem geschlechtlichenUm-

gange mit dem Beklagten auch mit Andern sich
außerehelichvergeht oder eine Ehe eingeht. In bei-
den Fällen werden durch die Klägerin Thatsachen
hervorgerufen, welcheunverträglich sind mit der Ver-

folgung eines Anspruches gegen den Beklagten,
welcher darauf gerichtet ist, daß er sie für die durch
seine Handlung entzogene Hoffnung auf eheliche
Versorgung entschädige. Indem nun das Gesetz im

§. 1092 die Nichteingehung einer Ehe von
Seite der Klägerin für die Verfolgung ihrer An-

sprüche auf Ausstattung nur bis zur Zeit der

Klagstellung als Bedingungaufstellt, so daß eine
nach erhobener (eigentlich mitgetheilter) Klage von

ihr eingegangeneEhe ihr Klagerecht nicht mehr auf-
hebt, hat es auch im Allgemeinen den Grund-

satz au-gesprochen,daß nur bis zur Klagemittheilung,
also nur so lange, als der Beklagte freiwillig seiner
gesetzlichenVerbindlichkeit durch Ehelichung oder Ab-

Aintunggenügelelstenkann, das Benehmen der Klä-
erin in geschlechtlicherBeziehung in keinen thatsäch-
ichen Widerspruch mit ihrem gesetzlichenAnspruch
auf Ausstattung oder Abfindung treten dürfe. Hat
die Klägerin bis dahin die Bedingungder Ver-

folgbarkeit ihrer Absindungsansprücheerfüllt, so ist

1) „Weil das im 8. 1091 gebrauchte Wort Ausstat-
tung gleichbedeutend ist mit dem anderwärts.ge-
brauchten Ausdrucke Abfindung, Entschädigung —

Vgl. Bl. f. RA. Bd. U S. 349.
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ihr erwachsenes Recht nicht weiter mehr von der
Erfüllung jener Bedingungen abhängiig.

OAGE. v. 25. Aug. 1856. Nr. 551 5/6

2.

Editionspflicht des Klägers, bezüglichder Vertheidigungs-
behelfe des Beklagten.

In der aus Bd. XXl. S. 412 f. und Bd. XX.
S. 92 des Erg. Bl. ersichtlichenRechtssachehatte
eventuell die verklagte Pfarrpfründe St. zu beweisen:

daß die klagendenStifkungen zu den Kirchen-
und Pfarrhof-Bauten in St. bisher (observanz-
mäßig) beigetragenhaben,
Zur Führung dieses Beweises verlangte die

Verklagte von den klagendenStiftungen die Edition
von gewissenRathsschlüssenund Duttungensich
hiebei auf die Vorschrift der GO. Kap. Xl. §. 6
Nr. 1 über die Editionspflicht des Klägers stützend.
Von Seite der Klägerinnen wurde hiegegengeltend
gemacht, es sei der in erwähnter Stelle vorgesehene
Ausnahmzfall:

wenn die dadurch zu beweisendeExzeption auch
klagweisevorgebracht werden könnte, und mehr
eine Rekonvention, als Kompensation in sich
hieltet

hier gegeben. Die Entscheidung fiel hahin aus, der
Ausnahmöfall liege nicht vor, da von der Beklagten
eine Widerklage 1) nicht bloß nicht gestellt worden

1) Hiemit hat sich das OAG. gegen Stürzers Auf-
fassung der angeführten Gesetzstelle erklärt. Vergl.
Komment. u. d. GO. Bd. Ul. S. 163 (Aufl. U.

S. 202.)
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ist, sondern auch auf das zum Beweise ausgesetzte
Vorbringen derselben:

daß die klagenden Stiftungen zu den Kirchen-
und Pfarrhofbauten in St. bisher observanz-
mäßig beigetragen haben —

eine Rekonvention, ein.Gegenanspruch gegen die
Klägerinnen überhaupt nicht gegründet werden
konnte, indem gedachtes Vorbringen bloß zur
Widerlegung des Klaggrundes:

daß der Zehent der klagenden Stiftungen mit
der Konkurrenzpflicht nicht belastet sei —

dienen soll.“ „Darauf (heißt es in den Motiven
weiter), ob sich die Pfarrpfründe, wenn ihr der
Beweis der fraglichen Einrede gelingensollte, bei
künftigen Baufällen auf die Rechtskraft des in ge-

genwärtiger Streitsache zu erlassendenErkemhniffes
zur Begründung eines Anspruchs gegen die klagen-
den Stistungen wird berufen können, hat es hier
nicht anzukommen, weil, wenn dieß auch der Fall
ist, hieraus nicht gefolgert werden kann, daß diese
Einrede als Widerklage zu betrachten sei, oder
die Natur einer solchenhabe.“

OAG. v. 24. April 1855. Nr. 84158.

3.

Beweisdes Einwandes der Simulation.

In oberstrichterlichenEntscheidungsgründenkommt
hierüber vor:

Diie Einrede der Simulation, welche in vorwür-

siger Sache obmovirt und zum Beweis ausgesetzt
wurde, ist im Grunde keine wahre Einrede, sondern
ein Ableugnen des Klaggrundes, da zu solchemje-
des wesentlicheErforderniß des klagbar gemachten
Rechtsgeschäftes, mithin auch der ernstliche Wille
der Kontrahenten gehört, daß das fragliche Rechts-
verhältniß so, wie es geltendgemachtwurde, ins
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Leben treten solle 1). Es kann jedoch dem Kläger
nicht zugemuthet werden, nicht nur den Abschluß
des Rechtsgeschäftesnach seiner äußerenErscheinung,
sondern auch die Ernstlichkeit des von den Bethel-
ligten manifestirten Willens im Falle eines Wider-
spruches darzuthun, vielmehr muß präsumirt wer-

den, daß dasjenige, was vor Zeugen oder urkund-
lich deklarirt wurde, auch die ernstliche Willensmei-

nung der Betheiligten gewesensei. Ohne diesePrä-
sumtion würde der Klagbeweis höchst schwierig und
oft unmöglich sein, weil die dem Kläger zu Gebote

stehemden.Zeugen und Urkunden nur den Abschluß
es Rechtsgeschäfts nach seiner äußerenErscheinung,

nicht den nicht hervortretenden wahren Willen der

Betheiligten in der Regel darthun können, ein simu-
lirtes Rechtsgeschäftaber nach seiner äußeren Erschei-
nung, der Tendenzder simulirendenBetheiligten gemäß,
Dritte über ihre wahre Willensmeinung zu täuschen,
von einem ernstlich gemeintennicht zu unterscheiden
sein soll. Deshalb wird in der Praxis, abweichend
von streng theoretischenAnsichten, die Einrede der
Simulation in der Regel als wahre Einrede behan-
delt und der desfallsige Beweis als Einredebe-
weis auferlegt, wie im vorliegenden Falle gesche-

en ist."6 In einem solchenFalle muß er aber auch die-
sen Charakter behaupten und sich auf solchen be-

schränken, darf nicht in direkten Gegenbeweis, oder
in Anfechtung der Beweismittel für den Klagegrund
ausarten, nicht zugleich in dieser Eigenschaft und
als Beweis einer Einrede benmitztwerden. Denn
elne Einrede und deren Beweis soll etwas ganz
selbstständiges, den Klagegrund zwar rechtlich un-

wirksam machendes, jedoch nicht in einer Negation
desselbenund Schwächung seiner Beweismittel be-

1) Bezugnahmeauf Borst über die Bewelslast §. 65,
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stehendessein. Es muß deshalb überall da, wo
ie Einrede der Simulation zum Beweise eventuell

ausgesetzt ist, die klägerischeBeweispflicht als er-
füllt betrachtet werden, wenn das Entstehen des der
Klage zu Grunde gelegten und zum Beweise aus-

gesetztenRechtsgeschäftes nach seiner äußeren
Erscheinung dargethan ist; der Klage= und der
Simulationseinrede-Beweis müssen besonders und
getrennt geprüft und beurtheilt werden, und bezüg-
lich des ersten darf nichts in Anschlagkommen, was
über jene äußereErscheinung hinausgeht, und dar-
auf gerichtet ist, daß dieser ungeachtet der Wille
der Betheiligten ein anderer, als der hervorgetre-
tene gewesensei; vielmehr kann dies nur bei Prü-
fung des Simulationseinrede-Beweises in Anschlag
gebracht werden. — (Im gegebenen Falle war

von einer Vorinstanz, in Berücksichtigung des für
den Beweis der Simulationseinrede Beigebrachten,
über den Beweis des Klagegrundes auf den Rei-

nigungseid erkannt worden.)
DAGE. vom 15. Juli 1856. Nr. 7285 3/86.
Val. indessen Komment. 1. d. GO. Aufl. II Bd. I1 S. 79

Note 2 S. 199 — S.

4.

Fassung des Beweissatzes, wenn die Eigenschaft eines Ze-
bents in Frage. Woas ist weltlicher Zehent?

In der aus S. 75 f. ersichtlichen Rechtssache
beantragte die Beklagte, die Merkmale des Begriffs
„Laienzehent“ im dispositiven Theile des Er-

kenntnisses näher zu bezeichnen. Hierüber äußern
die Motive der oberstrichterlichenEntscheidung:

Zu einer Modifikation des Beweissatzeswar kein
Ankaß gegeben, da auch nach der erstrichterlichen

Fassungder Beweißauflage:
aß das den Klägerinnen in der PfarrflurH.

zustehendeZehentrechtein weltliches (Laien-
zehent)sei —
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kein Zweifel darüber obwalten kann, daß den Klä-
gerinnen der Beweis obliege, entweder daß der
in Frage stehende Zehent weltlichen Ursprungs
sei, oder daß derselbe die ursprünglich kirchliche
Eigenschaft in der Foigeverloren habe. Die Ent-
scheidungdarüber, ob, wenn der Beweis der letzteren
Alternative versucht werden sollte, durch die erprob-
ten Thatsachen der Nachweis einer deductio in
statum saecularem geliefert sei, muß dem dereinsti-
gen Endurtheile vorbehalten bleiben, und es genügt
hier zu bemerken, daß ursprünglich kirchliche Zehn-
ten durch dieThatsacheallein, daß sie von der
Kirche abgetrennk werden und in Laienhände kom-
men, die durch ihren Ursprung begründete Eigen-
schaft kirchlicher Zehnten noch nicht verlieren und
eben so wenig von der ihnen anklebendeu kirchlichen
Baulast befreit werden, und daß eine lolcheBefrei-
ung — eine deductio in statum saccularem —

nur durch besondereUmstände, unter welchen ur-

sprünglicheZehnten von Laien erworben oder beses-
sen werden, begründet werden könne 1).

OAGE. v. 4. Nov. 1853. Nr. 79851/83
5.

Inzidentrestitution in der Berufungsinstanz.
Vgl. Bd. XIX S. 111, 395; Bb. XX S. 48, 206.

Oberstrichterliche Entscheidungsgründeäußern
hierüber: "„

Wenn sich die neuen Rechtsbehelfe,welche im

Wege der Restitution eingeführt und geltend gemacht
werden sollen, während der Instanz des gegen das

vorausgegangene Erkenntniß ergriffenen Rechtsmit-
tels (Abvellation)ergeben, so gestattet die GO.

1) Vgl. Kreittmayr zum bayer. L###Th. 1 Kap. 10
5. 6, 7.
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Kap. XV §. 5 Nr. 8 und §. 7 Nr. 9 die Inzie
dentrestitution, indem nach diesenBestimmungen
die neuen Behelfe nicht bei dem Richter I. Instanz,

sendernin der Berufungsinstanz bei dem höhern
ichter geltend zu machen sind, an welchen die

Sache im Wege der Berufung gegen ein nach der

bisherigen Sachlage gesprochenesUrtheil gelangt ist,
daher auch die Restitution bei dem höhern Richter
(incidenter) gesucht werden muß. Gerade durch
den Umstand, daß diese Nachsuchungder Restitution
bei dem höheren Richter gestattet ist und geschieht,
und daß damit die Abänderung eines noch nicht
rechtskräftigen Urtheils bezweckt werden soll,
unterscheidet sich diese Art der Inzidentrestitution
von der Nestitution gegen bereits rechtskräftig ge-
wordene Sentenzen, gegen welche das Restitutions-

geluchnach GO. Kap. XVI F§. 1 Nr. 4 bei dem
ichter I. Instanz anzubringen ist.
OAGE. v. 11. April 1856. Nr. 13415⅛8.

6.

Durch Mäakler abgeschlosseneGeschäfte.
Preuß. LR. Th. II. Tlt. 8. §. 1359.

Zur Gültigkelt eines durch einen Mäckler ab-

geschlossenenGeschäfts genügt es nicht, wenn der
Mäkler dasselbenur in Gegenwart des einen Kon-
trahenten in sein Taschenbuch eingetragen und diesen
Vormerk demnächst dem andern Theile bloß mitge-
theilt oder auch vorgelesenhat.

Erk. d. Obertribunals zu Berlin v. 7. Nov.
1854. Entsch. d.OT. Bd. 29 S. 159.

Gnome.
Der Richter forscht: was ist der wahre Sachverhalt'
Nach dem Befunde übt er selnes Amts Gewalt.

K#ll. AN. Seufeert. Verl. Palm & Enke (AMdolphEnke)3
in SeußeDruck von Junge & Sehn.
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Mittheilungen aus der Praris.
1.

Restitution der pinc causae gegen Urtheile. Lauf der Frist
vom Tage der Einsicht über die Verletzung, wenn diese erst
durch das leßtrichterliche Definitiverkenntniß erlangt wurde 1).

Eine Kirchengemeindein Oberschwaben klagte
gegen eine milde Stiftung, welche sich seit dem

Jahre 1383 im Besitze des Zehents auf der Flur
der Kirchengemeindebefunden hat, auf Leistung der

Baupflicht wegen einer nothwendigen Erweiterung
der Kirche. »

Die beklagteSpitalstiftung behauptend,den Zehent
aus Laienhänden erworben zu haben und auchwährend
der langen Zeit ihres Besitzes noch nie zu Erfüllung
der Baupflicht aufgefordert worden zu sein, wider-

sprach die Kirchlichkeit des Zehents, und der Klägerin
wurde deshalb der Beweis der Kirchlichkeit des

Zehents durch oberstrichterlichesUrtheil auferlegt.

1) Vgl. Komm. u. d. GO. Kap. XVI s. 1 Note 44.

Neue Folge II. Band.
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Im Laufe deSBeweisverfahrens lieferte die
Klägerin ihren Beweis durchVorlageeiner Inkor=
porationsurkunde, während die Stiftung darüber Ge-
genbeweisführte, beh#1a1)9)die Kirche schon im 16., 17. und 18. Jahr-
hundert Bauten geführt habe,

daß die Renten zur Zeit der Bauten unzu-
reichendgewesenseien,

9 das verklagteSpital aber nie gebaut habe.
Nach durchgeführtemBeweise wurde das Spi-

tal auf den Grund der erwiesenenKirchlichkeit des
Zehents zur Leistung der Baupflicht in drei Instan-
zen verurtheilt und dabei in den Gründen zu dem

oberstrichterlichenErkenntnisse vom 20. April ins.
19. Mai 1854 bemerkt:

es sei zwar als erwiesenanzunehmen, daß
die Kirche in den vorigen Jahrhunderten Bau-
ten geführt und die milde Stiftung dazu Geld
dargeliehen, nie aber selbstdie Kosten be-

stritten habe; es könne jedoch auf die hieraus
etwa zu entnehmendeEinrede der Klagenerlö-
schungdarum keine Rücksichtgenommen wer-
den, weil die Einrede nicht vorgebracht
und deshalb auch nicht zum Beweise ausge-
setztworden sei.

’ "

Am 16. Oktober 1854 reichte die Stiftung,
well ihr Vertreter die Einrede der Klagenverjährung
früher vorzubringen versäumt habe, ein Restitutions=

geluchein. Nach gepflogenerInstruktion ertheilte
ie erste Instanz die Restitution und entband die

Stiftung von der Klage. Auf Berufung der Klä-

gerin hat die 2. Instanz das Restitutionsgesuchals
versäumt verworfen, weil dasselbenach Cod.jud.
cap. 16 8. 1 Nr. 6 schonnach dem Beweisinter-
lokute, nicht erst nach dem Endurtheile hätte ange-
bracht werden sollen. Auf Berufung der Stiftung
belies es der obersteGerichtshof bei dem Erkennt-
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nisseerster Instanz. In den Gründen wurde rück-
sichtlichder Restitutionsfrist folgendes angeführt:

Die Bestimmung des Cod. Jud. cap. 16 8. 1
Nr. 6 darf nicht in dem Sinne der Vorinstanz aus-
gelegt werden. Das Gesetz wollte offenbar die

Causa pia vor den Felgender Nachlässigkeitihres
Vertreters schützenund hat deshalb der Anstalt ge-
stattet, innerhalb vier Monaten nach jenem Urtheile,
durch welches sie auf die Nachlässigkeitihres Vertre-
ters aufmerksam gemacht worden ist, Restitution
nachzusuchen. Das Gesetz läßt nämlich für das Re-
stitutionsfatale zwei Anfangspunkte zu. Entweder
den Tag der Urtheilsverkündung oder jenen, an dem
sich die Läsion nach der Hand äußert. Der erstere
Tag ist bei versäumten.Einreden allerdings in der
Regel der Tag der Verkündung des Beweisinter-
lokutes, da es an demselben zu Tag zu kommen

pflegt, daß die Einrede nicht beachtet werden kounte,
weil sie nicht vorgeschütztworden war; der Gesetz-
geber hat sich aber den Fall gedacht, daß bei dem

Interlokute das Versäumniß noch nicht klar gewor-
den sein könne, daß der Vertreter, welcher zur rech-
ten Zeit an die Einrede nicht gedacht, auch durch
das Interlokut noch nicht darauf geführt worden sei,
und er hat deshalb gestattet, die Restitution auch
erst von dem Zeitpunkte an nachzusuchen,wo sich
der Schaden geäußert hat, und sollte dieses auch
erst im Endurtheile erkennbar geworden sein. Die
Worte des Gesetzes so wenig als die Anmerkungen
Kreittmayrs sprechengegen dieseAuslegung, viel-

mehr liegt der ganzen Bestimmungdie Absicht zu
Grunde, die pia causa möglichst vor den Folgen
elnes Uebersehensihrer Vertreter zu schützen. Die-
ser Schutz gegen die Nachlässigkeitoder Vergeßlich-
keit würde aber vereitelt, wenn die Restitution schon

8 einer Zeit nachgesuchtwerden müßte, wo dem

ertreter sein Versäumnißnoch nicht durch die Ak-
*
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ten vor Augen geführt. worden ist. Wirderwogen,
daß nach den Bestimmungen, des gemeinen Rechtes
den Minderjährigen eine Frist von vier Jahren ge-
gönnt war, die Gerichtsordnung aber diese Frist
um das zwölffache verkürzt hatte, so erfordert eß
die bei der Restitution Norm gebendeBilligkeit,
daß das Gesetz im Zweifel nach Billigkeit ausge-
legt werde. .

In dem vorliegenden Falle hielt sich.die Stif-
tung durch den eingelegten Widerspruch der Kirch-
lichkeit des Zehents und die nicht widersprochene
Thatsache geschützt,daß sie seit der im Jahre 1383

erfolgten Erwerbung des Zehents aus Laienhänden
niemals gebaut habe und beruhigte sich daher bei
dem günstigenAusspruche, daß die Kirche erst die
Kirchlichkeit des Zehent zu beweisenhabe. Im Ver-
laufe des Beweisverfahrens zeigte das Spital nicht
nur, daß die Kirche gebaut, sondern auch daß die-

selbe kein hinreichendes Vermögen gehabt habe. Es
wurde ihm jedoch in den Gründen des die verur-

theilenden Erkenntnisseder Vorinstanzen bestätigenden
oberstrichterlichenUrtheils eröffnet, daß dieser darin
liegende Einwand der Erlöschung des Rechts durch
Klagenverjährung nicht beachtet werden könne, weil
die Einrede nicht vorgebracht und deshalb
auch nicht zum Beweise ausßgesetztworden sei.
Dadurch erst hat sich das Versäumniß und der

durch sie veranlaßte Schade kund gegebenund da-
rum konnte auch erst von da an, aus den angege-
benen Gründen, das Restitutionsfatale laufen, wel-
ches von dem Spital auch eingehalten worden ist.

OAGE. v. 22. Nov. 1856. NMr. 135%..rt.

Rechtskraft zu Unrechts Gunst verursacht bittern Schmerz
Dem Richter, welchem Gott verlieh ein warmes Herz.
Er wird mit Freudigkeit ein neues Urtheil sprechen,
Wenn guter Grund sich zeigt, des alten Kraft zu brechen.
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2.

Grundstücksbeschädigung.durchAbsickerungvon Kanalwasser.
Eine EntschäbigungsolchenBetreffs, gegen den

kgl. Fiskus als Rechtsnachfolgerder Ludwigs-Kanal-
Aktiengesellschafterhoben, wurde für begründet er-
achtet. Aus den Motiven entnehmen wir was
folgt:

1) Der kgl. Fiskus stellt in Abrede, daß eine
rechtswidrige Beschädigung im konkreten Falle
vorliege, weil die Aktiengesellschaft, deren Rechte
aktiv wie passiv auf den Staat übergingen, durch
Erbauung des Kanals auf den ihr eigenthümlichen
Grundflächen nur das ihr zustehendefreie Eigen-
thums= und Dispositionsrecht ausgeübt, eben deß-
wegen aber keine zur Schadensvergütungverpflich-
tende Handlung vorgenommen habe.

Diese Argumentationist nicht richtig, weil der
Fiskus nicht innerhalb der Gränzen seiner Eigen-
thumssphäre sich hielt, vielmehr seineVerpflichtung,
Schadensersatz zu leisten, gerade sich daraus ablei-
tet, daß er in eine fremde Eigenthumssphäre unge-
bührlich übergegriffen hat. Aus fr. 8 S. 5, 6, 7
de servitut. (8, 1) leitet sich die praktischeFolge
ab, daß zwar jeder auf seinem Eigenthume vorneh-
men darf, was er will, so lange er nicht ihm ge-
hörige Eigenthumstheile dem Adjazenten, ohne spe-
zielle Berechtigung immittirt,

Spangenberg im Archiv für civil. Praxis,
Bd. IX p. ,

es leitet sich aber daraus nicht die Folge her, daß
das Eigenthumsrecht ein Titel sei, jede mögliche

spelchädigungdem Nachbarn ohne Vergütung zuzu-
ügen.

Der k. Fiskus mochte auf seinem Grund und
Boden den Kanal bauen, er ist aber nicht befugt,
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das Wasser, welches den Kanal speiset, den nach-
barlichen Grundstücken zu. immittiren, es mag diese
Immission eine absichtliche, oder in Folge der Art,
wie der Kanal gebaut ward, aus der Bauführung
sich ableitende Thatsache sein. Eine accidentelle

Folge ist die Absickerungvon Wasser nicht, sie ist
eine sichwiederholende, eine stätig fortdauernde Er-
scheinung. Zu einer solchen Beschädigung ist der
Staat ohne zur Entschädigungverpflichtet zu wer-

den, nicht befugt.
Seuffert Pand. 8. 123 Note 6. Hage-

mann Erört. VIII p. 74.
Das Gesetz vom 1. Juli 1834 sanktionirte

zwar jene Erbauung, enthält aber keine positiveBe-

stimmung, daß aus dem Vollzug jener Bauten sich
ergebende Beschädigungen nicht vertreten werden
müssen. Die Adjazenten des Kanals sind nicht
servitutpflichtige Nachbarn, die die Folgen der
Wasserleitung, wenn sie dadurch Nachtheile haben,
unter ungeschmälerterAufrechthaltung ihrer Verpflich-
tlgung zur Entrichtung ihrer Grundsteuer, unbedingt
sich gefallen lassenmüssen (bayer. LR. II, 8 8. 12);
sie haben vielmehr den Schutz der Gesetzein ihrer
Eigenthumssphäre in gleichem Maaße zu beanspru-
chen, wie der Staat auf seinem Eigenthumsgebiete.

2) Wenn der k. Fiskus besonders hervorhebt,
daß ihm bei Ausführung des Kanals keine culpa
zur Last liege, da die gesammte Bauführung eine

vollständig regelmäßige, den Grundsätzen der Tech-
nik, der Wissenschaft und Hydraulik entsprechende
gewesensei, so mag dem k. Fifskushierin in letzte-
rer Hinsicht Recht gegebenwerden. Daraus aber,
daß die Bauführung zur Erreichung der Zwecke
vollkommen entsprechendwar, folgt nicht, daß die
Wahl der Mittel zur Erreichung des Zweckes keine

kulpose gewesensei. Daß dieses der Faulgewesen
ist, zeigt der Erfolg. Die Benützbarkeitdes Ka-
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nals identifizirt sich nicht mit einer Nichtvertretbar-
keit der dadurch den Nachbarn erwachsendenBeschä-
digungen. Bezüglich dieserKulposität bedarf es kei-
ner Beweisführung, weil ihr Vorliegen aus den
gegebenenThatsachen bereits konstatirt ist. Das
was bereits erwiesen vorliegt, bedarf keines Bewei-
ses. Es war bei Erbauung der hier fraglichen
Wasserstraße von selbst geboten, sie so zu bauen,
daß dadurch das Eigenthum der Adjazenten in der
Substanz intakt blieb, weil auf deren Alterirung
dem k. Fiskus kein Rechtstitel zustand oder zusteht.
Techniker und Nichttechniker mußten in gleichem
Maaße einsehen, daß, wenn den Wandungen des
Kanals nicht eine solche Konsistenzgegebenward,
daß eine stäte Ausschwitzung und Absickerungdes
Kanalwassers, und dadurch die stäte Versumpfung
der anliegenden Feldstückevermieden wurde, diese
letzteren in ungebührlicherWeise beschädigtwerden
würden. Die Unterlassung, die Bauführung in
dieser Weise zu bethätigen, war demnach eine kul-

ose.

3) Die fiskalischeAufstellung, daß wegen letz-
terer Rücksichtder Kläger zur faktischenBegründugder aquilischenKlage erst erweisen müsse,daß durch
Schutzbauten die eingetretenen Nachtheile hätten
vermieden werden können, indem sich hieraus erst
ergebe, daß eine die Entschädigungspflichterzeu-
gende Culpa wirklich gegebensei, ist eine durchaus
irrige.8

Für den Kläger bildet die ohne Rechtsgrund
eingetreteneBeschäbigungdie faktischeund rechtliche
Veranlassung, mit RechtEntschädigung zu fordern.
Das Klagerecht kann nicht davon abhängen, daß
Kläger auch noch, wie der Filtusverlangt, nach-
weise, die Beschädigunghätte durchSchutzbantenver-

mieden werden können. Daß dieses, wenn auch
mit Aufwand bedeutender Kosten, möglich gewesen
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wäre, kann nicht fraglich sein, da an der ganzen
Länge, welche der gesammteKanal inne hat, gar

viele Grundstücke liegen, welche nicht in gleicher
Weise benachtheiligt sind, wie die des Klägers,
ohngeachtetder künstlichenstreckenweisenHöherlegung
des Kanals über das Nivean der Grundstücke. Hat
man bei der Erbauung des Kanals für angemessen
erachtet, zur Bildung der Dammböschungen und
Ufer mit geringeren Kosten die zunächstbefindlichen
Erdschichten zu verwenden, obwohl ihre durchgängig
sandige Beschaffenheitin keiner Weise eine Gewähr
gab, daß sie wasserhaltig seien, so folgt daraus von

selbst, daß wenn mit Aufwendung weiterer Kosten
zur Bildung der Ufer ein tauglicheres Material
verwendet worden wäre, das Eigenthum des Klägers
ebenso wenig durch Ausschwitzungendes Kanals zu
leiden gehabt hätte, als dieß bei anderen Grund-

gecen,anderer mannigfachenAdjazenten wirklich der
all ist.n v. 21. Okt. 1856. Nr. 12105 3/86.

3.

Unter Kuratel gestellte, gerichtlich erklärte Verschwender find
in Absicht auf Restitutlon gegen Prozeß-Unterlassungen nach

der bayer. GO. den Minderjährlgen nicht gleichgestellt.

Hierüber sagt ein oberstrichterlichesErkenntniß
v. 19. Nov. 1855 R.Nr. 8595.

Der Text des GesetzesKap. 16 8. 1 Nr. 2

dritter Satz, Nr. 6 und die Anmerk. litt, c und 8
enthalten für die Gleichstellung der Prodigi mit

Minderjährigen keinerlei Anhaltspunkt und es fehlen
für diese Annahme auch alle gesetzgeberischen
Motive, weil der Zustand der Minderjährigkeit ein

natlirlicher, ein un verschuldeter ist, weshalb
die Gesetzedemselben eine ganz ausnahmsweise Be-

günstigung und zwar soweit zuwendeten, daß sie
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auch gegen nachtheiligeHandlungen des Vormundes
Restitutlon gewährten; wogegen Verschwendung ein
verschuldeter Zustand ist, welchem die Gesetze
durch öffentliche Deklaration und Kuratelbestellung
im Interesse des Schuldigen und des Publikums
lediglich steuern wollen, wobei sie dem Prodigus
wegen Handlungen vor der gerichtlichenDeklaration
die Restitution geradezu versagen.

Vgl. Annot. z. B. LR. Thl. I Kap. 7 F. 37
Nr. 6 und Glück Komm. Bd 33 S. 184
Note 30.

So kennt denn auch das gemeine Civilrecht
bei der Restitution gegen Extrajudizialakte einRes
stitutionsprivilegium des durch gerichtlich bestellten
Kurator vertretenen Prodigus wegen nachtheiliger
Handlungen des Kurators nicht.

Vgll. Glück Bd. 6 8. 465; Savigny
S. d. h. R.R. Bd. 7 S. 160—61.

Hätte der Gesetzgeberphysische Personen,
deren Kuratel möglicherweisebei ihren Lebzeitennicht
endiget, bei der Restitution im Auge gehabt, so
hätte er in GO. Kap. 16 S. 1 Nr. 6 #genmüs-
sen, daß bei dieser jene Bestimmungen über den
Lauf des 4 monatlichen Termines bei Prozeßver-
nachlässigungen,welche dort für moralische Per-
sonen ausschließendgegebensind, Anwendung finden.
Eine analoge Anwendung dieser Bestimmungen
läßt sich, da der Beisatz „und dergleichen“ bei
§. 1 Nr. 6 Kap. XVI der GO. („Kirchen, Ge-
meinden, piae causae“) nach den Anmerk. zum
bayer. Landrechte Thl. 1 Kap. 7 §. 36 Nr. 8

„„jure minorum gaudiren . . in summa all' an-

dere approbirte Kommunitäten, corpor#a vel collegia“
nur auf moralische Personen bezogen werden
kann, äußerstenFalls bezüglichphysischer Perso-
nen nur auf unter gerichtliche Kuratel gestellte
Wahn= und Blädsinnige rechtfertigen, weil deren
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Zustand gleichfalls ein unverschuldeterist. Lediglich
aus diesem Grunde ward auch die civllrecht-
liche Restitution dieser Personen in der Praxis
vielfach eingeräumt. 1).

Vgl. Glück Komm. a. a. O.

·. K.

4.

unzulässigkeitder Nichtigkeitsklage gefenvollzogene Adjudi-
kationen von Immo ilien.

Hierüber sagt ein oberstrichterlichesErkenntniß
vom 23. März 1855 R.Nr. 2545/88.

Nach GO. Kap. 18 8. 7 Nr. 11 findet ge-
gen Adjudikationen unbeweglicherGüter im Exeku-
tionsverfahren weder restitutio in integrum noch
Rescindirung oder Annullirung des Gantkaufes unter

irgend einem Vorwande statt, wenn der paktirte
Gantschilling in Richtigkeit, d. h. bezahlt ist. Nach
GO. Kap. 19 8. 16 Nr. 4 und 5 ist die Nichtig-
keitsbeschwerdebei vollzogener Vertheilung des Gant-
kaufschillings an die Gläubiger schlechthin ausge-

schlossenund wird in den Anm. hiezu lit. b auf die

obige Stelle der G. in Kap. 18 hingewiesen.—

Der Grund beider Bestimmungen liegt in der

Nothwendigkeit der Aufrechterhaltung von, unter

öffentl. Autorität vorgenommenen Versteigerungenund
in der Thatsache, daß nicht mehr res integra

egeben, und ohne Nachtheil für in der Haupt-

* sibetheillgtDritte auchnicht mehr herbeizufüh-
ren ist.

"

1) Eine gegentheilige Entscheidung (jedoch ohne An-

führung von Gründen) ist abgedruckt in Seuf-
ferts Archiv Bd. 3 Nr. 190. (Erkenntniß des

OAG. zu Darmstadt.) — Die preuß. GO. Tit.

16 K. 85macht keinen Unterschied hinsichtlichdes
Grunds der WVormundöbestellung.
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Deinnach ist jedes Rechtsmittel, auch die
sonst nach GO. Kap. 16 §F. 2 zulässige, nur an

die Frist von 30 Jahren gebundene,Nichtigkeits-
klage, ausgeschlossen,daher schon aus diesem
Grunde die Abweisung dieser Klage vollständig ge-
rechtfertiget erscheint, ohne daß es auf eine Unter-
suchungder Nichtigkeits-Gründe anzukommenhat.

·0. M ·.
5.

Zinsenrückstand, vom Cessionar eingeklagt. Zinsen ulira
allerum tantum.

Vol. Bb. Vill S. 128 Nr. 0; Bd. IX S. 271; Bb. X S. 191;«

Bd.xts.1s.;Bv.xvs-S.144.

Von einem Cessionar wurde ein der Cession
vorgängiger 25jähriger Zinsenrückstand eingeklagt.
Die Eefsiongurtindesprach nur allgemein vom

Empfange der Valuta. Vom Verklagten wurde
lex Anastasiana geltend gemacht. In Beurthei-
lung diesesStreitpnnktes sagendie oberstrichterlichen
Entscheidungsgründe:

Nach gemeinem Rechte befreit zwar eine for-
mell vom Beklagten (debitor cessus) anerkannte
ordnungsmäßige Quittung des Cedenten über
den vom Cessionar bezahlten ganzen Betrag der
cedirten Forderung den Kläger von dem ihm bel der
except. leg. Anast. treffendenBeweise.

Dieß ist aber hier nicht der Fall, denn es ist
die Cessionsurkundev. 18. März 1845 von den

Beklagten nicht förmlich anerkannt, obwohl im All-

gemeinen die Cessionzugegebenist; es spricht ferner
die fragliche Urkunde nur vom „Empfang der Va-
luta“, worunter zunächstnur der unter den Kon-
trahenten festgesetzteWerth (Kaufpreis) der cedir-
ten Forderung verstanden wird, so daß es also un-

bestimmt bleibt, ob dieseValuta gleich sei dem For-
derungsbetrage.
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Was const. 22 mandati (4. 35) überZin-
sen enthält, welche der Cessionar ansprechenkann,
bezieht sich offenbar nur auf die landesüblichen Zin-
sen des wirklich bezahlten Preises der Forderung:
„usque ad ipsam tantummodo solutarum pe-
cuniarum quantitatem et usurarum ejus ac-

tiones exercere permittatur.“ —
"„

Diese Gesetzesstellehat daher den Fall, daß
verfallene rückständigeZinsenmit dem Kapitale cedirt
werden, wie hier die seit 19. Juli 1820 verfallenen
tandesüblichenSaumsalszinsen, gar nicht im Auge,
indem nach derselben der Cessionar,falls er auchden
Betrag der vor der Cessionbereits verfallenen Zinsen
neben dem Kapitale an den Cedenten bezahlt hat,
von dieser Zinsen-Valuta doch keine Zinsen gegen
den debitor cessus geltend machen könnte. «

Da jedoch vor der Cession verfallene Zinsen
ein Bestandtheil der cedirten Forderung sind, und

die Klage des Cessionars auf ein Weiteres nicht
geht, als er selbst für die Forderung gegeben:

(Constit. 23 eod. „nihil amplius accipiat, quam
ipse vero contractu’re ipsa persolvit“)

so muß der Cessionar auch beweisen, daß er den
vollen Betrag der verfallenen Zinsen oder wieviel
weniger bezahlt habe. — Diese Zinsen, weimn sie
gleich in der Klage über den Betrag des Kapitals,
nämlich über 20 Jahre zu 5% v. 19. Juli 1820
an gefordert werden, sind jedoch vermöge der klaren

Bestimmungen des hier entscheidenden gemeinen
Rechts (kr. 26 S. 1 de condict. indeb. (12, 6)
fr. 4 S. 3 de naut. foen. (22, 2); Const. 10
und 27 §. 1 de usuris (4, 32.) auf den Kapi-
talsbetrag beschränkt und es hat daher der Kläger
nur die Bezahlung des Preises für 20 jährige Zin-
sen v. 19. Juli 1820 an zu beweisen.

OAGE. v. 23. Okt. 1855. Nr. 13435 /84.
r**-e
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6.

Eldesformel, wenn es sich von Bedingtheitoder Unbedi
heit eines Geschäftes handelt.

«

Bekanntlich besteht Meinungs-Verschiedenheit
darüber, ob in dem Falle, wenn der Beklagte in
seiner Antwort auf die Frage sich damit vertheidiget,
daß das den Streitgegenstand bildende Rechtsgeschäft
unter einer Bedingung abgeschlossenworden sei, das
Wort „unbedingt“ in das Beweisthema aufgenom-
men werden soll oder nicht.

Bl. f. RA. Bd. III S. 361.
Die neuere Jurisprudenz neigt sich der vernei-

nenden Ansicht hin, weil da, wo ein Rechtsgeschäft
ohne alle Beschränkung zu erweisen ist, das Wort

„unbedingt“ schon stillschweigend in dem Beweissatze
liege. Aber hiemit sind noch nicht alle Bedenken

beseitigt, falls es nach dem Ergebnissedes Beweis-

verfahrens auf die Ableistung des eventuell deferirten
Haupteides ankommt.

In einem speziellenFalle hatte das Unterge-
gericht das Wort „unbedingt“ aus dem Beweis-

thema weggelassen,aber dasselbe spätereingeschaltet,
als dem Probaten der Haupteid über die Negation
des Beweisthemas auferlegt wurde.

Auf die deßhalberhobene Berufung sprachsich
das oberrichterliche Erkenntniß in folgender Art hie-
rüber aus:

Unbegründet erscheint die Beschwerdedes Appel-
lanten, welche darauf abzielt, daß aus der Eldes-
formel das Wort „unbedingt“ gestrichen werde.

Der Kläger stützte seinen Forderungsanspruch
elnfach auf die Behauptung, daß ihm der Beklagte
für Ausmittlung eines Anwesenskäufers eine Be-

lohnung von 100 fl. versprochenhabe, während Be-
klagter im Allgemeinen das Versprechen einer solchen
Belohnung zugestand,jedoch beisetzte,es selenobige

*
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100 fl. blos für den Fall zugesichertworden, daß
aus seinem Anwesen 4000 5 erlöst werden. In
Folge dieses qualifizirten Geständnissesberuht der
eigentliche Streitpunkt darauf, ob das fragliche
Versprechen bedingt oder unbedingt gemacht worden
sel. Es versteht sich nun von selbst, daß derjenige,
welcher ein Rechtsgeschäftohneobigenbeschränkenden
Beisatz behauptet, eben hiedurch die unbedingte und
deftnitive Eingehung desselbenasserirt, und daß es
eben deßhalb auch nicht nothwendig war, in den
erstrichterlich normirten Beweissatz das Wort „unbe-
dingt“ einzuschalten, indem die Behauptung oder der
Sinn des unbedingtenVersprechens schon stillschwei-
gend in demselben enthalten ist.·

Anders gestaltet sich aber die Sache, wenn der

nämliche Beweissatz in seiner Negation aufgefaßt
wird. Hiebei tritt der Unterschied zwischenbedingten
und unbedingten Versprechen ausgeprägter hervor.
Nach den Merkmalen des konkreten Falles hat diese
Negation eine doppelte Bedentung, einmal, daß das
Versprechen überhaupt nicht gemacht, und dann,
daß es nicht unbedingt eingegangenwurde. Wollte
man dem Beklagten auferlegen, den Beweissatz in
selner allgemeinen Negation sogleich in dieser dop-
pelten Richtung zu beschwören, so würde man ihm
offenbar zuviel zumuthen, da er in erstererBeziehung
bereits ein Geständniß über die Affirmative abgelegt
hat, und daher auch nur in letzterer Beziehung ge-
halten sein kann, über das Gegentheil den Eid ab-

zulelsten. Wenn ek ferner richtig- ist, daß hier die

Streitfrage blos darauf beruhe, ob das Versprechen
bedingt oder unbedingt gemacht wurde, und daß der

Kläger blos auf ein unbedingtes Versprechen
seinKlagerecht stützt; so kann derselbe auchvom Be-

klagten nicht mehr verlangen, als daß dieser blos

das Gegentheil von dem unbedingten Versprechen
beschwbre. Wollte man aber dem Beklagten den
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Haupteiddahin auflegen, daß er eine, Belohnung'von
100 fl. nichtversprochenhabe, so müßtederselbeim
dieser Allgemeinheit wieder Doppeltes beschwören
nämlich daß er die Belohnung weder bedingt noch
unbediugt versprochenhabe, weil sich unter jene Ei-
desformel in ihrer Allgemeinheit beide Fälle subsu-
miren lassen.

·

Da nun der Richter eben so berechtiget als
verpflichtet ist, von Amtswegen dafür zu sorgen, daß
die Eidesformel klar und bestimmt sey, und keinen
Spielramm für Mentalreservationen darbiete, so
hat die vorige Instanz mit Recht in die Eidesfor-
mel das Wort „unbedingt“ eingestellt, und dieselbe
dem konkreten Rechtsverhältniße auf eine Art ange-
paßt, daß einerseits dem Beklagten bei Ablegung
des Haupteides nichts Ungebührliches zugemuthet,
und andererseits Mißdentungen und Mentalreserva=
tionen vorgebeugt wird.

«

Erk.desAG.fiirSchwaben-1mbNenburgvom
6. Sept. 1856 ad Nr, 7994. *

7.

Forderungen an eine GEhefrau“welche ein eigenes Oewerbe
!*1 treibt.

Vol. Seuffert's Archlo Dd. 11 Nr. 290.

Wenn die Ehefrau mit Zustimmung des Man-
nes ein eigenesGewerbe auf ihre Rechnung betreibt,
so gehören (nach gemeinemRechte) die aus solchem
Gewerbsbetriebe gewonnenen Ersparnisseim Zwelfel
nicht dem Ehemanne, sondern der Ehefrau.

Dieser Reinertrag ist jedoch nicht ohneWeiteres
als Receptitiengut zu betrachten, vielmehr wird der
Ehemann, dafern nicht auch hierüber Abweichendes
verabredet worden, verlangen können, daß ihm die
Ehefrau den Reingewinn inferire und zu der ehe-
männlichen Nutzuiehungüberlasse. Dagegen ertheilt
derselbeauch andererseits in der Verwilligung des
Gewerbsbetriebes im Voraus ein= für allemal seine
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khemännlicheZustimmung zu allen denjenigenver-
pflichtenden Rechtsgeschäften,welche die Ehefrau zu
dem Zwecke eingeht, um das ihr gestatteteGewerbe
ausüben zu können, und es wird daherdurch der-
artige Rechtsgeschäftenicht blos das etwaige Re-
ceptitienvermögen der Ehefrau, wenn sie solches
besitzt, sondern ihr gesammte5Vermögen verpflichtet,
mit Einschlussedesjenigen, an welchem dem Ehe-
manne Verwaltung und Nutznießung gebührt. Denn
in der Beredung: „die Ehefrau solle den fraglichen
Verdienstzweig auf elgene Gefahr und Rechnung
treiben“, liegt im Zweifel ein Mehreres nicht, als
ein zweifachesAbkommen, eimnal das Einverständ-
niß, daß die Ehefrau befugt sein solle, bei Betrei-

bung des Geschäfts und in Bezug auf dasselbedritten
Personen gegenüberselbstständigzu handeln, das
heißt, ohne für jeden einzelnenVerpflichtungsakt die
spezielle Genehmigung des Ehemannes einholen zu
müssen,und sodann die Uebereinkunft, daß für den
Aufwand und die Ausgaben des Geschäfts nicht das

Vermögen des Ehemannes, sondern lediglich das

Vermögen der Ehefrau haften solle. Dritte Per-
sonen, mit denen die Ehefrau in Bezug auf dasihr
gestatteteGewerbe kontrahirt, haben somit — dafern
nicht die letztere bei dem Abschlussedes Geschäfts
ausdrücklich erklärt, daß sie nur mit ihrem etwai-

gen Receptitiengute hafte — ein Recht darauf, daß
ihnen wegen der von der Ehefrau dabei übernomme-
nen Verbindlichkeiten Befriedigung aus dem gesamm-
ten eheweiblichenVermögen gewährt werde, weil sie
unter den angegebenenVerhältnissen den Verpflich-
tungsakt der Ehefrau als einen von dem Ehemanne
im Voraus genehmigtenbezeichnendürfen.

Erk. des A. zu Leipzig, v. 21. April 1856.

Wochenblatt für merkw. Rechtsfälle. 1856

Nr. 47 S. 373 f.
Ned.: J. 21. S Derl. Pafm X Enke (Wolph Enfe)

:
eb. 3

in SeusertDut 2 JungeSohn.



Samstag den 28. März 1857. 22. Jahrgang. M. 7.

Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Kaun elne Familie Rechtesubiekt seln 7— Statuten. Kollision.Kon-
trablrungesäbiglelt. Vertragswirlungen. Lex Auselselans. — Do-
mizqil lers. — Alte Real. Gemelude im Gegensatze der neuen

vollillchen Gemelnde bes Ansprüchen aus Tdellnahme an Gemelndegrün-
den. — Intestat. Erbschastsklage. Einwand, Kläger seien nicht die
allelnigen Intestaterben. — erufungsseist im Geenucomokeführene
Prüfung der Förmlichkelten der Voriuslanz. —

Kann eine Familie Mechtesubzektsein?

Hr. Prof. Dr. Pözl hat in der Zeitschrift für
deutsches Recht (16. Bd. Z. Hft. S. 353) Mit-

theilung von einem Rechtsgutachtender Juristenfa-
kultät zu München gemacht, auf welches man die

Leser der Bl. f. RA. aufmerksam machen und damit

zum Nachdenken über den durch obigeFrage bezeich-
neten Gegenstand anregen möchte. Es handelt sich
hier von einem neuen Rechtsbegriff einer an sich
uralten Sache, welche aber bis jetzt auf Seiten der

Wissenschaftsoviel als unbeachtet gebliebenist, daher
von Jedem, ebensowie vom Schreiber dieser Zeilen
mit Interesse betrachtet werden wird. Ob wir den

Sinn der höchstverehrlichenFetultätin allen Punk-
ten getrosfenhaben, mögen deren gelehrteMitglieder
wie alle Leserprüfen.

Unsere Wissenschaftlehrt uns, daß es zweierlei
Personen gäbe, natürliche und künstliche, jene die

einzelnen von Gott nach seinenNaturgesetzengeschaf-
Neue Folge II. Band.
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fenen Menschen, diese die aus menschlicherWillkür

hervorgegangenen, durch bloßeFiktion angenommenen
s. g. juristischen Personen. Nun gibt es aber noch
eine dritte Klasse, die sich der erstenanschließt, indem

sie ebenso wie diese auf physischer Grundlage ruht
und nicht dem menschlichenWillen oder einer bloßen
Fiktion ihr Daseyn verdankt, doch aber nicht zu
den einzelnen Menschen gehört. — Diese ist in
der Pragis faktisch wie rechtlich vollkommen aner-
kannt, obwohl sich noch kaum ein praktischerJurist
getraut, den Rechtsbegriff einer solchenanzuerkennen,
soweit die Wissenschafthievon noch keine Notiz ge-
nommen, oder das Römische Recht keine Bestim-
mung darüber getroffen hat.

Auf dem Gebiete der Geschichtehaben wir uns
daran gewöhnt, Nationen uns als Individuen zu
denken, die wie der einzelne Mensch in der Zeit
ihr Entstehen, ihre Jugendperiode, das kräftige
Mannes-, das Greisenalter durchleben und endlich
dem Tode verfallen, und Niemand wird anstehen,
sie als Rechtssubjektegelten zu lassen, die im Ver-
kehr mit andern Nationen in gegenseitigerAnerken-

nung dieser ihrer Eigenschaft Rechte erwerben, be-
haupten und gezwungen oder freiwillig verlieren.

Im Völkerrecht wie im Staatsrecht hat man Na-
tionen, in ihrer zu selbstbewußterEinheit als Staat

zusammengefaßtenGestalt auch Personen genannt,
da ihnen alle Momente der Persönlichkeiteigen sind,
und wenn uns dieser Ausdruck im gewöhnlichenLe-
ben nicht so geläufig ist, so hat das lediglich den
au sich ganz äußerlichen Grund, daß die Rechte,
deren sie gegenübervon andern Nationen in der Re-

# theilhaftig werden können, dem Gebiete derjenigen
echte, die wir Privatrechte nennen, entrückt sind;

denn wo es sich von solchenhandelt, hat man kein
Bedenken gefunden, dem Fiskus die Eigenschafteiner

juristischenPerson zuzuschreiben,und damit anzuer-
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kennen, daß es Personen gibt, welche der vorbezeich-
neten Klasse angehören, die nämlich keine einzelnen
physischenPersonen sind, doch aber nicht menschlicher
Willkür ihr Daseyn verdanken. Denn huldigt man

nicht dem Prinzipe des contrat social, so ist man

genöthigt anzuerkennen, daß die Persönlichkeit des
Fiskus so wenig als der Staat ein willkürlich ge-
schaffenesRechtsinstitut, noch auch eine juristische
Fiktion ist.

Zwischen der Nationalindividualität oder dem
Staat und dem einzelnen Menschen befinden sich
nun noch zwei Species, welchen wir ebensowenig
als dem FistusRechtsfähigkeit, also Persönlichkeit
versagen können und welche gleicher Weise mensch-
licher Willkür oder juristischer Fiktion nicht ihr Da-
seyn verdanken, die Gemeinde und die Familie.
Unter Familie ist hier nicht die aus der Ehe her-
vorgegangene, sittliche und natürliche Gemeinschaft
verstanden, sondern die durch Generationen hindurch-
gehende selbstbewußteEinheit aller männlichen Des-
cendenten eines gemeinsamen Stammvaters. Wer

sich auf einem Standpunkt befindet, von dem aus
er die Geschichte vieler adeliger Familien zu über-
blicken vermag, wird wohl auch erkannt haben, daß
die Familien ebenso wie die Nationen ihren indivi-
duellen Lebenslauf auf gleicheWeise zurücklegenund
es möchte der hauptsächlichsteUnterschied zwischen
dieser und dem Fiskus in dieser Beziehung nur da-
rin bestehen,daß das Röm. Recht, weil es die Fa-
milien in solchem deutschrechtlichenSinne nicht
kannte, derselben keine Erwähnung thun konnte.

Demungeachtet besteht die Eigenschaft der Familie
als Rechtssubjekt und ist, wie Pözl S. 363 im
Sinne des erwähnten Münchener Fakultätsgutach=
tens vollkommen richtig sagt, nicht wie eine
andere juristischePerson von einer Staatsgeneh-
migung abhängig, da sie abgesehenvon allen Staats-
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akten rechtmäßig aus der ehelichen Verbindung er-

wächst und auf dieser beruht, darum der Staat
ebensowenig als er eine Familie schaffenkann, den

Bestand einer vorhandenen hindern könnte. Es
läßt sich auch kaum, wenn' man nicht das eben er-

wähnte Stillschweigen des Röm. Rechts dafür an-

nehmen will, ein Grund denken, aus welchem man

einer Familiengenossenschaftdie Rechtmäßigkeit ihres
Bestehens ohne einen besondern Staatsakt, sonach
die ihr an und für sich anklebende Eigenschafteines

Rechtssubjekts d. h. einer Person bestreiten
könnte.

Setzen wir das Wesen einer Person in die
Vereinigung der Momente: Leben, Selbstbewußtseyn
und Selbstbestimmung, so ist eine Familie, welche
diese drei Momente in sich hat, wirklich eine Person
und hat gerade so wie der einzelne Mensch, der
eben auch nur durch dieselben Person ist, einen

wohlbegründeten, ihr nicht zu versagendenAnspruch
auf Anerkennung ihrer Rechtsfähigkeit. Allerdings
hat nicht jede Familie, und keine Familie an und
für sich, diese Eigenschaft, sie hat sie aber in dem
Augenblick, da ihre lebenden Glieder sich ihrer ge-
nossenschaftlichenEinheit bewußk, zu Manifestirung
derselben durch einen Rechtsakt bestimmen, z. B.

durch Ergreifung oder Innehaben eines Vermögens
cum animo sibi habendi, und zwar nicht sie als

Einzelne, sondern als Glieder einer höhern korpora-
tiven Einheit, welche sämmtliche mämliche Descen-
denten des gemeinsamen Stammvaters durch alle
Generationen, also auch die zukünftigen umfaßt.

Diese Einheit in der in sich zusammengeschlos-
senen selbstbewußtenund selbstbestimmendenPersön=
lichkeit ist, wie Pözl zeigt, der einzige Grund der
Autonomie des Adels. Ein jeder autonomische
Akt ist eine Aeußerung der Selbstbestimmung dieser
Familienpersönlichkeit,welcher eben darum eo ipso



Kann eine Familie Rechtssubjelt sein? 101

alle Familienglieder, auch die nachfolgenden,künftig
erst geborenwerdenden als Glieder dieser höhern.
Einheit unterworfen sind, so lange nicht der normal-
mäßig beschlosseneAkt durch einen andern ebenso
gefaßten aufgehobenoder abgeändertwird.

Pözl macht außerdem noch darauf aufmerk-
sam, wie sich Familien oder Geschlechter auch im
Leben als Gesammtheiten, ausgestattet mit einem
eigenthümlich äußerlich erkennbaren Familientypus,
erfüllt mit einem eigenthümlichenFamiliengeiste dar-
stellen, wie dem deutschen, auf Familienleben und
Familienverbindung großen Werth legenden Volke
schon früher der Gedanke, daß die Familie Person
sein könne, als natürlich erscheinenmußte und man des-
halb von Familienhaupt, von Familiengliedern, von

Familiengeist, Familiensitte und Ehre spreche, —

wie in der deutschenRechtsgeschichtedie beschrän-
kenden Wirkungen, welche die Familien= und Ge-

schlechtsgenossenschaftvon Alters her auf das Grund-

eigenthum der einzelnenFamilienglieder äußerte, die
damit in Verbindung stehende feste Ordnung des

Erbrechts und der Vormundschaft, die Eideshülfe,
die Geschlechtsnamen und Geschlechtswappenerken-
nen lassen, daß man selbstverständlichkein Bedenken

efunden habe, überall, wo das Bedürfniß es er-

zescht,die Familie als Person zu behandeln, —

wie sich auch in der Darstellung der Sippschaft im

Sachsenspiegeldie Vorstellung kund gibt, daß man

die Familie als ein einheitlich Wesen, ähnlich dem

Menschen auffaßte und in der Blutrache, sowie im

Recht auf das Wergeld die Familie als Subjekt
von Rechten erscheint, — wie auch während des
Mittelalters und noch in der Gegenwart wahre Fa-
miliengüter vorkommen, die nicht irgend einem ein-

zelnenFemiliengliede,sondern dem Geschlechteeigen-
thümlich gehören, z. B. gewisseFamilienheiligthü-
mer, Familienarchive,Familienstiftungen.



102 Kann eine Familie Rechtssubjselt sein?

Wir fügen dem allen noch bei, wie das ein-

fache gesunde Rechtsbewußtseyn, welches sich nicht
den Blick durch eine noch nicht zum Abschluß gekom-
mene wissenschaftlicheBehandlung und durch einsei-
tige Beschränkung auf Bestimmungen des Röm.
Rechts irre leiten ließ, auch in gegenwärtigenTa-

gen auf dem Gebiete der Praxis Familien wirklich
als Rechtssubjekteanerkennt, indem eine große An-

zahl adeliger Familien B. in Franken, welche
(bei nun ausfgelöstem Lehenverband) ihre Güter
ohne immatrikulirte Fideikommisseals Stammgüter,
Condominate, Familienstiftungen2c. mit Ausschluß
der gemeinrechtlichenUniversalsuccessionbesitzen,dem-

umgeachtet aktive wie passive vor den Gerichten in
Akten der freiwilligen und streitigen Gerichtsbarkeit
und vor den Verwaltungsstellen aller Instanzen
in staatsrechtlichen Beziehungen ohne alle Bean-
standung handeln und Rechte ausüben, die ihnen
nicht als Einzelnen zustehen. .

Und doch kann es, weil Theorie und Röm.
Recht nichts von einer Familie als Rechtssubjekt
wissen, jeden Augenblick geschehen, daß der ganze
Besitzstand wohlbegüterter Adelsfamilien mit einem
Zuge in Frage gestellt wird.

Es wäre in der That sehr zu wünschen, auch
wohl hohe Zeit, daß der Begeiffeines in unserm
deutschen Vaterlande uralten RechtbSinstitutsendlich
einmal zur klaren bestimmten und unbestrittenen
Anschauung gebracht würde, damit auch die neue

Gesetzgebungdavon geeignet Akt nähme.
Denn unsere Gesetze enthalten zur Zeit keine

Bestimmung darüber, unter welchen Bedingungen
oder Voraussetzungen eine Famille, außer dem Ein-

trag in die Fideikommißmatrikel, als Rechtssubjekt
anerkannt werden könne. Tausende von Familien
sind es nicht, viele sind es, manche können es wer-

den. Es scheint uns aber ein Postulat für die
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ad a) Es kann keinemZweifel unterliegen,
daß hierüberlediglichdie „statuta personalia“
d. h. jene Gesetze maßgebend seien, denen der

Schuldner vermöge seines Domizils, unterworfen
ist, nach welchen über das Verhältniß der väterlichem
Gewalt, sowie über dessenFolgenauf Verträge des

Haussohns zu entscheidenist.

Vgl. Seuffert, Komm. z. GO. 2. Ausg.
1 S. 317 Nr. 2 und S. 321 Nr. 1 a.

Savigny S. d. R. R. Bd. VIII, S.
149 Nr. 2.

Daß jedoch der Vater des Schuldners, wenn

dieser im Jahre 1819 noch unter väterlicherGewalt

stand, zu M. S. (wo das preuß. LR. gilt) sein
Domizil hatte, ist als eine gerichtsnotorischeThat-
sachekonstatirt, so daß kein Zweifel besteht, daß be-

züglich dieser Rechtsverhältnissedas preuß. Landrecht
entscheidendsei.

ad b) Die Einrede der lex Anast. und die

Frage über die Zinsen betreffen die Wirkungen
des Vertrages, welche nach GO. Kap. 14 §S.7
Nr. 8 und der Ver. v. 11. Juni 1816, die in Ci-
vilsachen gegen Militärpersonen anzuwendenden Ci-
vilgesetzebetr. (R. B. Stück 21 (1 Nr. 2), welche
Verordnung nach den Jahrb. f. G. G. u. R. Pf.
Bd. III S. 38 als authentische Erläuterung der
GO. a. a. O gilt) nach den Gesetzenjenes Orts,
wo der Vertrag seine Vollkommenheit erlangt
hat, oder wo er zu erfüllen ist, zu beurthellen
sind. Demnach ist hier zunächstdas zu Schwarzen=
berg (wo der Darlehensvertrag zur Perfektion ge-
langte) geltende Recht, hiernach aber jenes Recht
entscheidend,welches an dem Orte gilt, an welchem
die Cession — als jener Vertrag, aus welchem die

exceplio legis Anastas, allein abgeleitet wird —

abgeschlossenwurde (hier Bamberg).
Nach beiden Rücksichtenist das an beiden Or-
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ten geltende gemeineRecht also bezüglich obiger
Fragen maßgebend.

"

Vgl. Seuffert, Komment. z. GO. 2. Ausg.
S. 322, 331. “*

2.

Domizle des Pächters.
Val. Bd. XIX S. 101.

Hierüber äußernoberstrichterlicheEntscheidungs-
gründe:

Der Aufenthalt des Pächters an dem Pacht-
orte begründet allein, ohne eine ausdrückliche Erklä-
rung oder unzweideutige Handlungen bezüglichder

Absicht, an dem Pachtorte seinen bleibenden Auf-
enthalt zu nehmen, — das Domizll nicht.

OAGE. v. 23. Okt. 1855. Nr. 134355/84.
·. M.

3.
Alte Real-Gemeinde im Gegensatzeder neuen politi-
schen Gemeinde bei Ansprüchen auf Theilnahme an Ge-

·

meindegründen 1).
In dem Orte Sch. bestandenvon 1803 — 1833

bäuerliche Anwesen, welche eine Wald= und Weide-
fläche als Gemeindeeigenthum benützten. Das in

Sch. bestandeneKloster besaß niemals Gemeinde-
rechte, allein auf den Besitzungendes Klosters sie-
delten sich nachder Säkularisation mehrereneue Ge-

meindeglieder an, welche mit den alten Anwesensbe-
sitzerndie politische Gemeinde Sch. bildeten und in
der neuestenZeit auch die Theilnahme an jener Wald-
und Weidefläche hinsichtlich der Nutzung und Verthei-
lung als eines Gemeindeeigenthumes kraft ihrer Ei-
genschaft als Gemeindeglieder in Anspruch nahmen.

Das otberstrichterlicheErkenntniß v. 19. Jan.
1856 RNr. 8695 1/8)erklärte diesen Anspruch als

unbegründet,im Wesentlichenaus folgendenGründen:

1) Vgl. Reyscher in der Zeitschrift für deutschesRecht
RBd. XVI S. 133.
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*Das von Klägern zügegebenefaktische Ver-

hältniß:
„daß vor 1803 der Gemeinde Sch. mit ihrer

Flurmarkung und gemeinsamen Wald= und Weide-
gründen, ein nicht im. Gemeinde-Verbande stehender
Grundstückkomplex— jener des Klosters — gegen-
über — stand, welcher jedenfalls zum Theil
auf Besitzer überging, die nicht zugleich Grundbe-
sitzer inder alten Markung waren —“

»

stellt die alte Realgemeinde im Gegensatze
zu der neuen politisch und geographischerweiterten
Gemeinde dar, in welchemPal-der Anspruch der
jetzigen Gemeindeglieder auf die Nutzungder Ge-
meindeweide und des Gemeindeholzes (die das b.
LR. Th. II Kap. 1 §. 6 Nr. 1 litt. b (Annotat.)
als res universitatis in specie bezeichnet), und

welche lediglichim korporativen Eigenthume der al-
ten Gemeinde waren, von dem Umstande abhängt,
ob die Mitglieder der erweiterten neuen Gemeinde
zugleich in den Realbesitz der Mitglieder der alten
Gemeinde getreten sind.

Der rechtlicheZustand, vermöge dessendie Be-
sitzer von bäuerlichen Anwesen, welche zusammen
eine Gemeinde mit bestimmter Markung bildeten,
kraft ihres korporativen Eigenthums an der Wald-
und Wetideflächedieselbebenützten, begründet gegen-
über den Mitgliedern der erweiterten neuen Ge-
meinde, die in keiner Weise in den Besitz jener
Grundstücke getreten sind, welcheinnerhalb der Mar-

kung der alten Gemeinde lagen, ein Recht des Aus-
schlusses von der Nutzung der fraglichen gemein-
heitlichen Wald= und Weidefläche,

ek. Mittermaier d. PR. 7. Ausg. Bd. J
g. 129 a. E. S. 372; Bluntschli d. PR.
Bd. I S. 125, 1209, 277, "

well nämlich die erworbenen separatenKorporations=
privatrechte der alten Gemeinde nicht übergehen
auf die Mitglieder der neuen politisch erweiterten
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Gemeinde, innerhalb welcher vielmehr jene alte Real-
gemeinde mit ihrem gesondertenkorporativen Eigen-
thume fortbesteht.

In dem im gegenwärtigenFalle maßgebenden
bayer. Landrechte T5 II Kap. I §S.6 u. Annot.,
dann Th. V letztes Kapitcl findet sich keine Bestim-
mung über einen Fall der gegebenenArt, wo eine

bäuerliche Korporation mit bestimmter Markung und

gewissem korporativen Eigenthume, ohne einen
Willensakt ihrerseits eine Erweiterung ihres
geographischenUmfanges (Markung) und ihrer Mit-

glieder erhält, und von den innerhalb der erweiter-
ten Markung ansäßigenneuen Gemeindegliedern ein
Anspruch auf Mitbemitzung des korporativen Eigen-
thums der alten beschränktenGemeinde erhobenwird.

Dieses durch die staatliche Neublldung der Ge-
meinden erst hervorgerufeneVerhältniß ist dem b.
LR. fremd.
An dem obigem im gemeinendeutschenPrivat-
rechte begründeten Satze hat weder das Gemeinde-
edikt v. 1818 noch jenes vom 1. Juli 1834 eine

Aenderung bewirkt, vielmehr ist dieses Rechtsver-
hältniß klar im F. 6 beider Edikte anerkannt. Wenn

ferner der Anspruch auf unvertheilte Gemeindegründe
im §. 18 des GE. von 1818 nur geknüpft wird
an die Eigenschaft eines wirklichen Gemeindegliedes
(welche Eigenschaft in den §. 11 u. 12 beiderEdikte
definirt ist), so setzt dies immerhin eine Identität
der jetzigen politischen Gemeinde mit der alten —

Realgemeinde voraus. Der F. 26 des GE. von

1818, auf welchen der §. 18 des rev. GE. von
1834 verweist, verfügt ferner, daß die Benützung
unvertheilter Gemeindegründesich nach den bestehen-
den Verordnungen und dem rechtmäßigenHerkom-
men richte; ferner bestimmt der §. 19 Nr. 3 des
revid. GE. von 1834, daß vermuthet werde,
daß jedes Gemeindeglied von der Zeit seines
Eintrittes gleicheGemeinderechtebesitzeund auch
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gleicheGemeindelasten zu tragen habe, wenn nicht
esondereVerträge oder partikuläre Ortörechte

ein Anderes bestimmen.
Durch alle dieseBestimmungen erscheinenwie-

der die korporativen Privakrechte der innerhalb der
neuen Gemeinde bestehenden alten Gemeinde, näm-
lich ihre separatenVenosenschafterechtebezüglich ih-
rer Gemeindegründe gesetzlichgewahrt und aufrecht
erhalten.

Es bildet zwar hiernach die Theilnahmsberech-
tigung aller Gemeindeglieder an unverkheilten Ge-
meindegründen (insoferne sie nur die im S. 11 be-
zeichnetenEigenschaftenhaben) die Regel und es

streitet hiefür die gesetzlicheVermuthung, allein die-
selbe muß partikulären Ortsrechten und sonstigen
durch die gesetzlichenTitel des Vertrages, des Herkom-
mens, der Verjährung entstandenenseparaten Rechts-
Verhältnissen weichen, welche festzustellenSache der

Civilgerichte ist. — In diesem Sinne sprichtsich
auch eine Minist.-Entschl. v. 18. Febr. 1848, abge-
druckt in Frh. v. Strauß's Forts. der Döllin-

ger'schen Verordn.-Samml. Bd. 26 resp. 6S. 25

S. 1457 aus.

Steht nun aber in der gegenwärtigen Sache
fest, daß das Kloster zu Sch. mit seinen Grundbe-
sitzungenGemeinderechte in der alten Gemeinde nicht
hatte, konnten ferner die Kläger einen Mitgenuß an

der fraglichen Weide= und Waldfläche nach 1803,
somit eine Acquisitivverjährungnicht behaupten, so
bildete diese gemeinheitlicheWald= und Weidefläche,
insoferne sie vor und im Jahre 1803 schon bestand,
ein separates Korporationseigenthum der alten

Gemeinde, welches durch die Erstreckungdes poli-
tischen und geographischenVerbandes auf die Be-

sitzer der früheren Klosterrealitäten und andere Grund-
besitzer in keiner Weise unterging.

Es kann daher ein Anspruch auf die in FagestehendenGemeindegründe (insoferne sie im Jahre
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1803 als solche bestanden) nicht begründet werden
durch die Eigenschafteines Gemeindegliedesder jetzi-
gen Gemeinde von Sch. im Allgemeinen —; soferne
die Kläger sich allein hierauf stützen wollten, wäre
selbst die Kompetenz der Gerichte nicht begründet,
weil hier lediglich die vom öffentlichen Rechte be-

sämmteEigenschaft als Gemeindeglied in Frage
äme.

(ckl. Seuffert's Komm. Bd. I (ed. IH)
S. 172 Note 88. Frh. v. Strauß a. a. O.
Bd. 26 resp. 6 S. 24 u. 27.

In der jetzigen Klage haben nun zwar die
Kläger behauptet, sie seien Mitglieder der Orts-
gemeinde N. und besäßen in derselben be-

steuerte Gründe, beziehungsweiseGewerbe, und es

hat auch, unter Bezug auf §. 11 des GE. v. 1818
und 1834 die vorige Instanz von diesem Beweise
den Anspruch auf Mitnutzung der fraglichen Ge-
meindegründe abhängig gemacht.Aleindiese Begründung der Klage und die

hienach formulirte Beweisauflage ist gleichwohlnoch
zu unbestimmt und daher ungenügend.

Es mag wohl die Ortsgemeinde Sch. später
auch jene ehemaligen Klosterrealitäten (welche auf
verschiedeneBesitzer und hierunter auf die Kläger
übergingen), in ihren Markungsverband auf-
genommen haben, ohne daß hierdurch das Verhält-
niß alterirt wurde, welches vor dem Jahre 1803
bei der alten Gemeinde N. hinsichtlichder fragli-
chen Gemeindegründe bestand.

Diese Aufnahme war — (wemnnhiemit eine
ausdrückliche Aufnahme in die bestehendeMarkge-
nossenschaft z. B. durch Einkauf 2c. nicht ver-
bunden war, was, da eine Mitbenützung der Klä-
ger seit 1803 geständigermassennicht stattfand, je-
denfalls nicht der Fall gewesenzu sein scheint) —

immerhin nur wieder politischer und geographischer
Natur und konnte ein Recht der Thellnahme an
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den Nutzungen des separaten Gemeindeeigenthumes
der alten Gemeinde auf Seite der neuen Gemeinde-

gliedernicht begründen. — Demnach gehört außer
er im §. 11 des GE. bezeichnetenGemeindeglieds-

Eigenschaft, hier noch besonders die Thatsache zur
Klagbegründung, daß die Kläger Grundstücke inner-
halb des Markungsumfanges der Gemeinde Sch.,

de er vor dem Jahre 1803 bestand, be-
itzen

Die Kläger mußten entweder
1) das Objekt der angesprochenenMitbenützung

als Eigenthum der erweiterten Ortsgemeinde be-

zeichnen, somit darlegendaß die fraglichen Wald-
und Weidegründe nicht identisch seien mit denen,
welche vor 1803 im Eigenthume der alten Gemeinde
Sch. waren;

oder 2) siemußten ihre Betheiligung mit Grund-
besitz in der alten Realgemeinde nach dem Be-

stande v. 1803 darlegen, d. h. sie mußten behaup-
ten, daß sie auch durch Grundbesitz innerhalb
der alten Gemeindemarkung Mitglieder der
alten Realgemeindegeworden seien. *

4.

Intestat-Erbschaftsklage. Einwand, Kläger seien nicht die

alleinigen Intestaterben.

In einer Sache solchenBetreffs hatte der Be-

klagte die Legitimation der Kläger in ihrer Eigen-
schaft als Intestaterben bestritten, weil außer ihnen
noch andere mit ihnen dem Grade nach gleichinte-
staterbberechtigteVerwandte des Testators angezeigt
seien, deren Tod nicht nachgewiesensei. Dieser
Einwand wurde aus folgendemGrunde verworfen.

Wäre auch eine allenfallsige rechtmäßigeDes-

zendenzdes N N. — als im 4. Grade zu dem

Erblasser gleich den beiden Klägern verwandt —

mit diesen gleichberechtiget,so liegt doch, da der

Beklagte kein Blutsverwandter des Erblassers ist,
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schlüsseim Exekutionsverfahren die Berufung oder
Beschwerde, insofern siezulässig, innerhalb der Noth-
frist von 14 Tagen bei dem Gerichte erster Instanz
angebracht werden.

Das Geseß unterscheidet hiebei nicht, ob die
Erkenntnisseund Beschlüsse der begehrten Exekution
stattgeben, oder dieselbe abweisen, es begreift daher,
wie auch das Wort „alle"“ außer Zweifel läßt,
auch die abweisendenBeschlüsseunter sich.

Die 14tägige Nothfrist wurde aber zur zweiten
Instanz nicht eingehalten, indem Kläger die Beru-

fung gegen das unzweifelhaft appellable Abweisungs-
dekret nicht sofort innerhalb 14 Tagen adato desen
Zustellung, sondern erst nachdem auf seine Remon=
stration eine Inhäsivverfügung ergangen war, die
Berufung übergebenhat, bei Inhäsivbescheiden aber
die Fatalien nicht von diesen, sondern von der er-

stenSentenz zu rechnen sind. GO. XV g. 6 Nr. 7.

Nach GO. XV §. 11 Nr. 1 hat der Oberrich-
ter auch die Förmlichkeiten der vorigen Instanz von

Amtswegen zu prüfen, und wenn sich hiebei ein of-
fenbarer Mangel zeigk, die Sache sofort für desert
oder nicht devolvirt zu erkennen. Diese Vorschrift
findet im vorliegendenFalle, obschongegen das Er-

kenntniß zweiter Instanz nicht die Revision nachge-
sucht, sondern wegen Mangels der Jurisdiktion be-

ziehungsweiseKompetenz des Gerichtes II. Instanz
eine Nichtigkeitsbeschwerdeerhoben wurde, um so
mehr Anwendung, weil der geltend gemachteNich-
tigkeitsgrund zu jener auf die Kompetenzfrage Ein-

fluß habenden Prüfung nothwendig Veranlassung
gibt. Da nun aber die Berufung zur zweiten In-
stanz desert war und daher aus diesem Grunde hätte
zurückgewiesenwerden sollen, so war das AG. zu
einer materiellen Entscheidung über dieselbe nicht
kompetent. 35.

P: . A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Eake)e
in Seuffert.Veuckn Junge & Sohn.
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edeutung der Schlußklausel von Gesetzen,welche
deren Vollzug bestimmten Ministerien zuweist.

Revolutionäre Zeiten sind fruchtbar an Ge-

setzen, nicht aber an guten. Mit der Hast des

Entwerfens und der Berathung sind Umsicht und

Reife nicht vereinbar. An Gebrechen jeder Art
leidet insbesondere das Bodenentlastungsgesetzvom

4. Juni 1848. Es ist die Mangelhaftigkeit seiner
Kompetenzbesti ngen, welcher wir heute eine

kurze Betrachtung widmen. Der erste Abschnitt
(Aufhebung der standes= und gutsherrlichen Ge-
richtsbarkeit betr.) ermangelt einer solchen. Indem
der zweite (Aufhebung und Regulirung der persön-
lichen und der auf dem Boden haftenden Lasten
und Abgaben betr.) in dieserBeziehung nichts wei-
ter bestimmt, als daß bei Ablösungen von Weide-
rechten (Art. 5) die Schätzung von den Kultursbe-
hörden ermittelt und festgesetztwerde, scheint sich
die Annahme zu rechtfertigen, daß die Anwendung
Neue Folge II. Band.



114 Kompetenzfragen, das Bodenentlastungsgesetzbetr.

der übrigen Vorschriften dieses Abschnittes, ihrem
Inhalte gemäß, zur Kategorie der Civilprozeßsachen
gehöre. Der Abschnitt III handelt von Fixirung

unständigerGrundlasten. Hierüber bestimmt
t. 19:

6

«

„Die Fixirungder Grundlasten wird von
den Distriktspolizeibehörden in Ge-
meinschaft mit den k. Rentämtern von Amts-

wegen in summarischemVerfahren vollzogen.“
Im Art. 20 ist beigefügt:

„Ist das Recht oder der Umfang der zu

firirendenReichnissebestritten, so bleibt der
echtsweg vorbehalten.“

Der Abschnitt IV enthält Vorschriften über
die Ablösung aller Grundlasten, ohne eine den

ganzen Abschnitt umfassendeKompetenzbestimmung.
Die Zuständigkeit für Anwendung der einzelnen Ge-
setzstellenrichtet sich also nach der Beschaffenheit
des Inhalts. Stellt sich der Streit über einen
aus dem Abschnitt IV abgeleiteten Anspruch seinem
Gegenstande nach zufolge der allgemeinen Grund=
sätzeals Civilprozeßsache dar, so gehört seine
Verhandlung und Entscheidung an die Gerichte.
Die Zuweisung an die Verwaltungsbehörden wäre
eine Abweichung von den Grundregeln des Staats-

organismus, welche ohne besonderedarauf gehende
Vorschrift nicht angenommen werden kann, indem
bekanntlich die analoge Anwendung nicht dazu die-
nen kann, für eine Streitsache, welche ihrer Natur
nach den Civilprozeßsachen angehört, die Verwal-

tungöbehörden zuständig zu machen 1). Quod
contra rationem juris introductum est, non est

producendum ad consequentias?). Es wird gegen

1) Vgl. Komment. 1. d.GO.Bb.I Aufl. N.S. 166—169.

25 Fr. 14 de legibus; sr. 162 de reg. juris.
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diesenleitenden Grundsätzverstoßen, wenn man die
auf den III. Abschnitt beschränkte Vorschrift des
Art. 19 auch für Streitsachen aus dem Gebiete
des Abschnitts IV gelten lassen will. Man hatte
auch bei Abfassungdes Abschnitts IV nichts weni-

er im Sinne, als Streitigkeiten über die Anwen-
ung der privatrechtlichen Vorschriften, welche die

Aufhebung des privatrechtlichen Grundlastenverhält-
nisses durch Ablösung, die Voraussetzungen und
Modalitäten der Ablösungsbefugnißdes Pflichtigen
betceffen, den Gerichten zu entziehen. Dies erhellt
aus Art. 26, welcher die Dazwischenkunft der Di-

striktspolizeibehörde bezüglich eines Inzidentpunktes
als Singularität betont. Wozu hier die besondere
Mitwirkung der Distriktspolizeibehörde hervorheben,
wenn es in derAbsicht lag, den Art. 19 auch für
die Streitfälle des vierten Abschnitts gelten zu las-
en? 3) In der That ist nichts natürlicher und
er Auslegungstheorie entsprechender, als die nur

im dritten Abschnitte vorkommende und nur für die-

sen gegebene Vorschrift, betreffend die Zustän-
digkeit der Distriktspolizeibehörden für die Fixi-
rung unständiger Grundlasten, auch in

ihrer Wirksamkeit auf diesen Abschnitt zu beschrän-
ken und anzunehmen, der Gesetzgeberwürde, wenn

2) Der Gebrauch eines ähnlichen Arguments, wie er

in dem Kompetenzkonfliktserkenntnissevom 4. März
1856 (Reg.-Bl. Nr. 9) in Bezug auf Art. 20 ge-
macht wurde, erscheint als verfehlt. Denn durch

die Eingangsbestimmung des Art. 19 war der Art. 20

allerdings nöthig geworden. Uebrigens liegt es gar
nicht in der Aufgabe, eine das ganze Gesetz umfas-
sendeZuständigkeitsregel zu finden; außer dem Be-

reiche der besonderen Kompetenzbestimmungen richtet
ssichdieZuständigkeit für Anwendung jeder Vorschrift
nach der Beschaffenheit des Inhaltes.

*
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er gleiche Intention für den Inhalt der übrigen
Abschnitte gehabt hätte, diese Intention in einer
allgemeinenBestimmung am Eingange oder Schlusse
des ganzen Gesetzes, oder in besonderen Verfügun-

gen zu jedem Abschnitte ausgeprägt haben. Da
solches nicht geschehen, wird die Beziehung des
Art. 19 auf die Abschnitte I, II und IV durch das
argumentum a contrario ausgeschlossen.

«

Unerheblich ist die Hinweisung auf Art. 41
Abs. 2 des Gesetzes, in welchem es heißt: «

„Unsere Staatsminister des Innern und
der Finanzen sind mit dessenVollzuge be-
auftragt.“

Diese häufig (keineswegs in allen Gesetzen)
vorkommende Schlußklausel, wodurch der Vollzug
des Gesetzes an bestimmte Ministerien gewiesen
wird, ist für die Zuständigkeitsfrage in Anwendung
der einzelnen Gesetzesvorschriftenvöllig bedeutungs-
los. Den Beweis liefert der Zwillingsbruder des

Bodenentlastungsgesetzes,nämlich das Gesetz, die
Ablösung des Lehenverbandes betreffend. Dieses
Gesetz, aus 7 Artikeln bestehend, enthält in Art.
1—6 keine Vorschrift, deren Anwendung nicht in
Civilprozeßsachenvorkommen und Aufgabe der Ge-

aichtewerdenkönnte 4); gleichwohl heißt es im.
rt. 7:

„Unsere Staatsminister des Königlichen
Hauses und des Aeußeren, dann der

Finanzen sind mit dem Vollzuge dieses
Gesetzesbeauftragt.“

Aus der fraglichen Schlußklausel ein Argu-
ment für die Ausschließungder gerichtlichenKom-

a) Val. Bl. f. RA.Bd. XV S. 257; Bd. Xvn

S. 408) Bb. XX S. 364. S. auch ebd. Bd. XVI

S. 65°, 353.
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petenzzu entnehmen,geht um so weniger an,
als ja bei zahlreichen GesetzengemischtenInhalts"),
obwohl für manche ihrer Bestimmungen die Zu-
ständigkeit der Gerichte unbestritten ist, gleichwohl
eine konkurrirende Hinweisung an das Justizmini-
sterium, bezw. an die Gerichte 6) nicht vorkommt,
und viele Instihesebeder Klausel überhaupt erman-

geln. Sie fehlt z. B. bei dem Prozeßgesetzevon
1819 wie beim DHypothekengesetzevon 1822; wo-

egen es am Schlusse des Prozeßgesetzesvon 1837
getht.„Unser Staatsministerium der Justiz ist
mit dem Vollzuge desselbenbeauftragt.“ Die dem
Geschäftsstyl angehörige bedeutungslose Formel
wurde beigefügt oder weggelassen, je nachdem die-

ser oder jener Geschäftsmann oder Hülfsarbeiter die

Feder führte, und das Beifügen wurde ebensowe-
nig als das Weglassen von einem die Sache prak-
tisch betreffendenGedanken bestimmt. In neuester
Zeit scheint man zu dem Bewußtsein gelangt zu
sein, daß die Beifügung zu schädlichenMißgriffen
Anlaß geben könne. Schon in den Gesetzenvon

1852, die Siegelmäßigkeit, die Brandversicherung,
die Benützung des Wassers, die Be= und Cainch-
serungsunternehmungen, den Uferschutz und den

Schutz gegen Ueberschwemmungen, die Ausübung
und ziunsahdes Weiderechts, die auf dem Zehent-
recht lastende kirchliche Baupflicht betreffend, —

8) Z. B. Gewerbsgesetz von 1825, Grundsteuergesetz
von 1828, Brandversicherungsordnungvon 1834.

*6#)Aus dem Jahre 1822 liegt eine Verweisung des

Vollzugs an die Gerichte vor. Vgl. Art. VI des

Gesetzes, die Staatsschuld betreffend vom 1. Juni
1822: „Unsere Staatsministerlen der Justiz und der

Finanzen, Unsere Gerichte, so wie Unsere
Staatsschuldentilgungskommisston sind mit der Voll-

ziehung des gegenwärtigen Gesetzesbeauftragt.“
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kommt die Zuweisungsklausel nicht mehr vor. Auch
in den sämmtlichen Gesetzendes Jahres 1856 wird.
sie vergebens gesucht. In diesem Aufgeben des.
Gebrauchs liegt eine offenbare Anerkennung seiner
Unerheblichkeit. Aber diese Anerkennung wird in-
konsequent genug auch von Denjenigen nicht ver-
sagt, welche im Hinblick auf Art. 41 Abs. des
Bodenentlastungsgesetzesdie Geltung des Art. 19.

auch für den Abschnitt IV behaupten, denn sie las-
sen sich ja durch Art. 41 nicht abhalten, die Zu-
ständigkeit der Gerichte für Anwendung der Ab-
schnitte I und II des Gesetzeseinzuräumen.

Vorstehende Bemerkungensind nicht etwa durch
Kompetenzübergriffe von Seite der Verwaltungsbe=
hörden hervorgerufen worden; im Gegentheil hat
das k. Staatsministerium des Innern in einem

Ausschreiben vom 23. Mai 1853 sich dahin ausge-
sprochen: daß für die unker den Abschnitt ,

IV des Ablösungsgesetzesvon 1848 zu sub-
sumirenden Fälledie für alle Peivatrechts-verhältnisse begründeteZuständigkeit der Ge-
richte aufrecht zu erhalten sei, daß sonach
Differenzen wegen Umwandlung figer Ge-
treidereichnissein Bodenzins zur Verweisung
an die Gerichte sich eignen 7). .

Vielmehr ist die Verweisung dieser Art reiner
Justizsachen an die Verwaltung von einem Gerichts-
hofe ausgegangen, nämlich von dem seit 1850 für
Entscheidung ber Kompetenzkonflikte zwischen Ge-

richtenund Verwaltungsstellenbestehenden5). Der

Grundgedanke bei Einrichtung dieses Gerichtshofs
war, dem Gebiete der Justiz eine bessereSchutz-
wehr gegen Uebergriffe der Verwaltung zu verschaf-

7) Reg.--Bl. von 1856 S. 178.
85 Val. Reg.-Bl. von 1853 S. 617—623; von 1855

S. 1/8—1164; von 1856 S. 177—187; von 1857
S. 1 f.
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fen, als die frühere Einrichtung gewährte; aber,

agtSeneca,fati maligna in omnibus rebus
ex est.

Die von uns erörterte Frage ist, aus Anlaß
gerichtsablehnenderEinreden, auch in ungemischten
Senaten des OAG. vorgekommen.Wir theilen
im Folgenden zwei ungleichförmige Entscheidun-
gen mit. Möge bei der nächsten Gelegenheit die
Verweisung an die Plenarversammlung eintreten.
Keine Bestimmung des Kompetenzkonflikt-Gesetzes
entbindet den nach Art. 1 gebildetenSenat von Be-

achtungderPlenarbeschlüsse. Freilich ist zu besorgen,
daß man nach Art. 4 versuchen wird, der Plenar-
berathung in den Weg zu treten.

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Gerichtszuständigkeit, wenn es sich von der Grundlastenei-
genschaft in Bezug auf Verwandlung in Bodenzius handelt.

In einer Rechtssacheüberschriftlicherwähnten
Betreffs wurde von den klagenden Einwohnern
von &X. eingeräumt, daß sie verpflichtet seien, an

die Mädchenschule zu T. beziehungsweiseden In-
haber der Schulstelle jährlich die in der Klagschrift
bezeichnetenKornreichnissezuverabreichen.Den Streit-

gegenstandbildete vielmehr ausschließenddie Frage,ob diese Reichniß, deren Umwandlung in Boden-

zins Kläger nach den Bestimmungen des Boden-

entlastungsgesetzesvom 4. Juni 1848 verlangten,
die (beklagterseits in Abrede gestellte) Eigenschaft
einer auf Grund und Boden ruhenden Last habe,
oder vielmehr aus dem Gemeinde= resp. Kirchen-
verbande fließe.

Vom oberstenGerichtshofe wurde angenommen,
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die EntscheldungdieserFrageressortirenicht zu den-
Gerichten. Gründe:

Der Vollzug des Grundentlastungsßgesetzesvom
4. Juni 1848, dessenAnwendbarkeit auf das in der
Klage bezeichnete Gefäll in Frage ist, wurde, wie
aus Artikel.19 desselben klar hervorgeht, lediglich
den Adminlstrativbehörden und Stellen zugewiesen,
und den Gerichten nur die Entscheidungeinzelner
genau bestimmter Streitpunkte, welche wegen ihrer
exzeptinonellenNatur strengstens zu interpretiren
sind, anheimgegeben. In Artikel 20 des angeführ-
ten Gesetzesist nun zwar bestimmt, daß der Rechts-
weg vorbehalten bleibe, wenn das Recht oder der
Umfang der zu fixirenden Reichnissebestritten sind.
Allein von der Anwendbarkeit dieser Vorschrift auf
den vorliegenden Fall kann nicht die Rede sein.
Weder das Recht, noch der Umfang der fraglichen
Reichniß wird von den Klägern beanstandet, sondern
lediglich über die Eigenschaft des Gefälles, ob es
eine Grundlast oder nicht, hesteht zwischen den
Interessenten Differenz. Die Entscheidunghierüber
hängt aber mit der Lösung der Frage zusammen,
ob die zur Umwandlung beantragte Mächmunter
die Bestimmungen der Artikel 21 und 23 des Ab-

Iösungsgesetzes9) zu subsumiren sei. Diese Subsum-
) Art. 21; Alle fixen Grundgefälle des Staates der

Privaten, der Stiftungen und Kommunen sind un-

ter den nachstehenden Bestimmungen ablösbar.
Art. 22. Alle Bodenzinse, für welche ein bestimm-
tes Kapital rechtsgültig festgesetztist, sind durch
Baarerlage dieses Kapitals ablösbar. Dieselben
werden jedoch von der Ablösungskasse nicht über-
nommen. Art. 23. Alle übrigen, bereits ihrer Na-
tur nach ständigen, oder nach den Bestimmungen des

gegenwärtigen Gesetzes fixirten jährlichen Grundab-

gaben kann der Pflichtige ganz oder theilweise durch
baare Erlegung des Achtzehnfachen ihres jährlichen
Betrages jederzeit ablösen. Mit dleserZahlunghört
jeder weitere Anspruch des Berechtigten auf; der
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tion durch Ermittelung der Eigenschaft des Gefäl-
les vorzunehmen, ist jedoch lediglich Aufgabe der
mit dem Vollzuge des Gesetzes beauftragten Ad-
ministrativbehörde. — Hiebei ist auch nicht von

Einfluß, daß die Verbindlichkeit zur Ablösung des
Gefälles beklagterseits bestritten wird, weil das

Ablösungsgesetzkeineswegs alle, bei dessenVollzug
entstehendenStreitfragen zur eivilrichterlichen Ent-
scheidung verwiesen, sondern nur die in Art. 20

speziell bezeichnetenFälle, worunter der vorliegende,
wie oben erwähnt, nicht gehört, der Judikatur der

Gerichte vorbehalten hat.
OAGE. v. 14. Dez. 1855. Nr. 14035/8.

Nachschrift des Herausgeberb. Die
Art. 19 und 20 des Bodenentlastungsgesetzes,auf
welche vorstehende Entscheidung sich stützt, finden
sich im Abschnitt III des Gesetzes„Fixirung un-

ständiger Grundlasten,“ und sind auch dem

Inhalte nach nur für Fixirungs fälle gemünzt-
In obiger Rechtssachehandelte es sich aber von

Anwendung einer dem Abschnitt IV „Ablösung
aller Grundlasten“ angehörigen Gesetzstelle,
nämlich des Art. 29, welcher dem Pflichtigen das

Recht ertheilt, statt der Fortentrichtung der jährli-
chen fixen Renten ein zu 4 pct. verzinsliches von

seiner Seite kündbares Bodenzinskapital auf das

Achtzehnfacheihres jährlichen Betrages zu bestellen.
Daß für Streitigkeiten dieser Kategorie, oder über-

haupt in Betreff der Geltendmachung der im Ab-

schnitt IV ertheilten Rechte, die Bandigretder

Gerichte ausgeschlossenund eine der Natur der Sache
widerstreitende Gerichtsbarkeit der Administrativbe-
hörden begründet sel, erhellt aus keinem der den
Abschnitt IV bildenden Artikel.

Pflichtige übernimmk zugleich die Grundsteuer von

der abgelöstenDominikal-Rente.
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2.

Streitigkeiten über die Frage, ob eine Reichniß nach 8. 23
des Bodenentlastungsgesetzeszur Ablösung geeignet sei,

sind Civilprozeßsachen.
Vol. S. 113 f., S. 119.

Von einem geistlichen Stift zu A. war im
Jahre 1802 dem Spitalverwalter C. zu W. für ihn,
dessenzukünftige Ehefrau und mit derselben zu er-

sielendeehelicheKinder und Erbnehmer in absteigen-
er Linie männlichen und weiblichen Geschlechtesdie

Ueberfahrt über den Main zu O. mit dem Fahr-
hause und vier Grundstücken auf beiden Ufern gegen
Entrichtung eines jährlichen Kanons von einem Gul-
den und eines Huhns (im herkömmlichenAnschlag
von 12 kr.) — zu einer rechten Erbleihe mit dem
Vorbehalt der Wiedereinlösung in Veräußerungsfällen
verliehen worden. In neuester Zeit wollten die ge-
genwärtigen Besitzer der Erbleihe den gedachten
Erbzins nach §. 23 des Beodenentlastungsgesetzes
mit dem 18 fachenBetrage (21 fl. 36 kr.) ablösen;
von Seite des Stifts wurde aber die Ablösbarkeit
bestritten, weil hier keine Grundrente vorliege.
Diese Streitsache wurde (gegen die Ansicht der
II. Instanz) vom OAG. als Civilprozeßsacheaner-

kannt. Aus den Motiven entnehmen wir, wasfolgt:
Die rechtliche Eigenschaft irgend eines Gefälles,

und vor Allem eines aus dem Lehenverbande ab-

stammenden, ist, sofern rechtliche Folgen davon ab-

hängen, nach bekannten und nie beanstandetenGrund-
sätzeneine Frage des Privatrechtes: sie betrifft das

Recht selbst, selne rechtlicheNatur und seinen inten-
siven und konsekutivenUmfang, und gehört demnach
nach Analogie des Art 20 des Bodenentlastungsge-
setzesauf den Rechtsweg.

Eben so verhält es sich mit der sichhier weiter
darbietenden Streitfrage, ob sich nicht jene Fähre
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(resp. die als örtlich fixirtes Privilegium zum aus-

schließlichen Betriebe eines Gewerbes erscheinende
Ueberfahrgerechtsame)wegen des Zusammenhanges
mit dem Flusse selbst und den beiden Ufern, von
denen sie nicht getrennt werden kann, als eine un-

beweglicheSache im Sinne der Gesetze,welche das

Sachemecht und die Eintheilung der Sachenregeln,
in Betracht ziehen läßt. Auch diese Frage ist nur

aus den Quellen des Privatrechts zu entscheiden
Das OAG. hat bereits in einem Erkenntnissevom
7. August 1854 (Nr. 14395 5/883.)als Erwägungs-
grund aufgestellt, daß, wenn ein lehenbares Realge-
werbe nach dem dermaligen Stande der Gesetzge-
bung einer Liegenschaft in seinen rechtlichen Be-

ziehungen gleichgestelltist, veräußert und verpfändet
werden kann, auch die von demselben für die Ver-

leihung zu entrichtende ständige Abgabe als eine

Grundreichniß oder in den Wirkungen derselbengleich
kommend gelten und in den rechtlichenFolgen behan-
delt werden müsse.

Auch der gesetzlicheGrund (ratio legis) für
die Vertheilung der Kompetenzverhältnisse,wie solche
daß Ablösungsgesetzvornahm, spricht hier zu Gunsten
der richterlichen Zuständigkeit. Die Rechtspflegemit

ihren konservativen Bestrebungen, an expropriatorische
Richtungen wenig gewöhnt, und ihrer Natur nach
sich immer dahin neigend, einen alten Besitzstandzu
schützen, sollte nicht als Hemmniß für den Vollzug
eines Gesetzesinzwischen treten dürfen, welches da-
rauf abzielte, die alten Feudallastenaufzuhebenund
den Lehensverband von Grund und Boden und
Allem, was dahin zu zählen ist, völlig abzustreifen.
Kommt es aber hiebei darauf an, eine Last im
Rechtspunkte erst zu konstatiren und vom rechtlichen
Standpunkte aus genau zu bezeichnen, um daraus

olgerungen für den Fortgang des Ablösungsge-Echtes-abzuleiten,so fällt aller Grund hinweg, um
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solcheVorfragen der ordentlichen Kompetenz der Ge-
richte zu entrücken. ... .. Wenn ein Streit da-
rüber entstände, ob ein grundbares Gut erb= oder
leibrechtsweise verliehen sei, wovon nach Art. 15 das.
Aequivalent für das Obereigenthum abhängt, so
können diesen Punkt gewiß auch nur die Gerichte
entscheiden, obgleich weder das Recht der Lehenbar-
keit noch der Umfang der schuldigenLeistungen, son-
dern nur die Natur und rechtliche Beschaffenheit
des ersteren in Frage steht.

Das im Reg.-Blatte v. 1853 S. 619 veräf-
fentlichte Erkenntniß des oberstrichterlichen Senates
für Kompetenzkonflikte (v. 26. April 1853) kann

hiegegen nicht in Bezug genommen werden, weil

jener Fall wesentlich verschiedenwar, die Eigenschaft
einer Grundabgabe dort als bereits feststehendange-
nommen wurde, und darin ausdrücklich der Satz

ufgestellt ist, die richterliche Kompetenz sei bezüglich
olcher Streitfragen nicht beschränkt, von deren Ent-
cheidung es abhänge, ob die Thätigkeit der Admi-
nistrativbehörden zum Vollzuge des Gesetzeseinzu-
treten habe. Gerade in die Klassesolcher Präjudi-
zialfragen gehört aber diejenige, um welche sich im
vorliegenden Falle der ganze eingetretene Zwiespalt
der Ansichten dreht.

Die bisherige Rechtssprechungdes obersten
Gerichtshofes ist vielmehr mit dieser Ansicht völlig
im Einklange. Insbesondere wurden bereits in zahl-
reichen Fällen ohne den geringstenAnstand Erkennt-

nissedarüber erlassen,ob eine Abgabe rein persönlich
sei, oder ob sie auf Grund und Boden hafte, obwohl
der Art. 6 des Ablösungsgesetzes,welcher die rein
persönlichen aufhob, gleichfalls nur aus staatswirth-
schaftlichen Rücksichten hervortrat, und das Gesetz
kein Organ besonders bezeichnete,welches an jenem
Scheidewege den Ausschlag geben sollte. In alb

diesen Fällen konnte weder das ältere Recht selbst
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ihnen zustehendegesetzlicheErbrecht in das Verms-
gen ihres Sohnes für den (wirklich eingetretenen)

Fau-kinderlosen Absterbens zu Gunsten der überle-
enden Ehefrau enthalten ist, für ungültig erklärt,

weil dieser Verzicht gegen die Bestimmung der Mark-
gräflich Ansbach'schenVerordnung v. 4. Aug. 1690
nicht gerichtlich ad protocollum sondern lediglich
vor einem Notar (Adv. Macco zu Uffenheim) er-

klärt worden sei, und es wurde demzufolge die
Wittwe S. verurtheilt, die Hälfte der Verlassenschaft
ihres Mannes an die Kläger herauszugeben.

Die dagegen von der Verklagten gesuchteRe-

vision mußte für begründet erachtet werden. Denn
der hier in Streit gezogene Fall kann nicht wohl
unter die Vorschrift der oben angezogenen Verord-
nung subsumirt worden. Es heißt in derselben aus-
drücklich 1): „wofern aber die Eltern in Ausheira-
thung ihrer Kinder kein gewissesHeirathgut bedinget
und Ehepakten aufgerschtet,sondern in das gesammte
Gut und Blut verheirathen, oder daß auf den
bei Lebzeitender Eltern sich begebendenTodesfall der
überlebende Ehegatte den verstorbenen Ehegatten
erben soll, mithin alles Anspruches zu ihrer
ausgehelrathetenKinder künftigen Erbschaft und Ver-

lassenschaftsich begebenwollten . .. sosollen
die Eltern in letztgedachten Rennntiationsfällen

w 7“
u. s. w.

In dieser mehrgedachtenVerordnung ist also
von einer völligen Entsagung der Eltern be-

züglich des ihnen zustehendenIntestaterbrechtes, von

einer Begebung alles Anspruches die Rede, und
eine solchekann in dem Ehevertrage v. 15. März
1839 nicht gefunden werden. Im §. 3 desselben
ist für den Fall kinderlosenAbsterbeus des einen

1) Val. Arnold Beiträhe 1S. 38f.
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oder andern Ehetheils den nächstenVerwandten des-
selben ein Rückfall von 1200 fl. bestimmt wor-

den, und im 8. 4 der Verzicht der beiderseitigen
Eltern auf ihr gesetzlichesErbrecht nach vorgängiger
Belehrung über solchesmit dem Anhange enthalten,
„daß sie sichmit dem bedungenenRückfalle begnü-
gen wollen.“.

Damit war jener Rückfall nicht bloß den
Seitenverwandten, sondern auch den Eltern bestimmt,
und es erscheint solcher in Ansehung der letzteren
als die vertragsmäßig auf diese fixe Summe be-
schränkte Intestaterbportion derselben, oder, was

gleichviel ist, als Abfindung der Eltern mit ihren
Ansprüchen auf eine künftige Verlassenschaft ihrer
Kinder im Falle eines kinderlosenfrüheren Absterbens
der letzteren.

Es ist ohne Belang, daß die so abgefundenen
Eltern nicht mehr auf den Grund des ihnen zuge-
standenen Intestaterbrechtes, sondern ex titulo sin-

gulari diese Abfindungssummedereinst fordern kön-

nen; das wesentliche und allein entscheidendeMo-
ment liegt in der Thatsache, daß der Verzicht der
Eltern im Vertrage v. 15. März 1839 gegen eine

bestimmte Entschädigung stattgefunden hat. Der
Grund der Verordnung v. 4. Aug. 1690 war zwei-
fellos nur die Erfahrung, daß Eltern, die bei und

für Ausheirathung ihrer Kinder das Möglichste zu
leisten pflegen und nicht selten in der Aussteuer der-
selben ihre eigenenVermögenskräfteüberbieten, leicht-
sinnig ihrem Intestaterbrechte auf der Kinder Erb-
schaft entsagtenund dann im Fall eines kinderlosen
Todes der letzteren in der Ehe, ihr Vermögenin

fremde Hände übergehen sehen mußten, während
sie selbst in Dürftigkeit lebten. Dem sollte vor-

gebeugt werden; darum das Gebot, daß Eltern,
welche10 alles Anspruches an derKinder Erb-
schaft begebenwollen, solches nur gerichtlichund
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nach vorgängiger Belehrung und. unter Handgelübde
an Eidesstatt zu thun befugt seien. Zwischen dem

völligen Aufgeben eines Erbschaftsrechtes und der ver-

tragsmäßigen Abfindung in Ansehung eines solchenliegt
eln dem Begriffe und den Wirkungen nach sowesent-
licher Unterschied, daß beide unmöglich gleichgestellt
werden können, und es muß die Subsumtion des

substraten Falles unter die Verordnung v. 4. Aug.
4690 um so mehr Bedenken erregen, als nach der
Bestimmung des A. P. LR. Thl. I Einleit. S. 46
der Richtereinem Gesetze nur den Sinn beilegen
soll, der aus den Worten und ihrem Zusammenhange
oder aus dem nächstenunzweifelhaften Grund des

Gesetzes hervorgeht.
·

·,
DaßilbkigeusdieElterttdeö.G.L.S.be-

fugt waren, sich mit ihrem Sohne über ihr Intestat-
erbrecht zu vertragen, darüber kann kein Zweifel be-

stehen, und ein solchesUebereinkommen liegt hier
und zwar zwischen Jedem der belden Verlobten
einer= und dessenAscendentenandrerseits vor. Die-
ser Vertrag erscheint demnach als ein integrirender
Theil der zwischen den Verlobten selbst über ihre
Vermögensverhältutsse getroffenen Verabredungen,
deren Aufnahme, da sie vor vollzogener Ehestatt-
gefunden hatten, sowohl vor Gericht als vor einem
öffentlichen Notare rechtsgültig geschehenkonnte.
A GO. Thl.II * §. 10 Nr. 5

J

##e#. v. 23. Sept. 1856. Nr. 8505¾6.

Gnome.
Aus klelnen Zügen nimmt der kluge Rlchter wahr,
Wo Elgennutz der Sporn, wo guter Glaube war.

Berlchtigungen. Im Komment. ũ. d. G. Anfl. II Bb. ##
S. 183 Note 132 B. 1 statt 1841 lies 1851. — Im Komment.
a. a. O. S. 184 Note 133 und in den Bl. f. RA. Bb. IX S. 298

8. 9 st. „(85591/88.)“ I. „in S. des k. Flökus gegen dle Kirchen-
stlftung zu Alesheim.“
Red.: J. A. Seufert. Verl.: Palm &+# Enke (AdolphEnke)

« J
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn. »i-
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Pur Lehre von der Privaturkundenfälschung1).
Von Hofrath und Professor Dr. Dollmann.

1

Für die Beurtheilung des Verbrechens der

Fälschung von Privaturkunden ist es in mehr als
einer Beziehung von maßgebendemEinfluß, ob dieß
Delikt in dem Systeme einer Strafgesehhgebungals
ein selbständiges, rein formelles hingestellt ist, wie
im römischen und französischenRechte, so auch jeht
wieder im preußischen Strafgesetzbuche, oder ob

da5selbe seine Stelle unter dem Gattungsbegriffe
des Betrugs, als eine ausgezeichneteArt des letz-
teren gefunden hat, wie dieß in dem bayerischen
Strafrecht der Fall ist (St GB. 1, Art. 166. 2).

In den nachfolgendenBemerkungen sollen einige
Punkte hervorgehobenwerden, für deren Würdigung

1) Lesefrüchte aus Goltdammers Arcchiv f. d. Preuß.
Strafrecht.

2) So auch im k. sächs. St G. v. J. 1855, Art. 285.

Deleichenim bayer. Entw. v. 1854, Art. 307,
r. 9.

eue Folge II. Banb.
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die angeregte Verschiedenheit eine durchschlagende
Bedeutung hat.

1.
Es ist dieß zuvörderst der Faulhinsichtlich der

Beurtheilung der Frage, wann die Vollendung
des Verbrechens der Fälschung von Privatur-
kunden anzunehmen ist.

Ist zu der Vollendung der Gebrauch der ge-
fälschten Skriptur erforderlich?

Ist dieselbe schon mit dem materiellen Akte
der Fälschung— den entsprechendendolus des

Fälschers vorausgesetzt— anzunehmen?
Das gemeine Recht nach der in der Doktrin

überwiegenden Ansicht 2), und eben so der Code

benel.(Art. 147) statuiren die Vollendung des
erbrechens der Urkundenfälschungschlechthin mit

der Vornahme der Fälschung im materiellen Sinne
des Worts, indem sie darin jenen frevelhaften An-
griff auf öffentliche Treue und Glauben finden, in
welchem das Wesen der Urkundenfälschungals selb-
ständigen Verbrechens enthaltenist 4).

Auch auf dem Gebietedes bayerischenStraf-

2) Feuerb. +. 414 und dazu die Note bei Mitter-
maler; — unter Berufung auf L. 8 C. ad 1. Corn.
de falsis (9, 22): si falsos codicillos ab his, contra

duos supplicas, sactos esse conlendis, non ideo
accusalionem evodere possunt, quod se illis negenl
uli: nam illis prodesl instrumenü usu abslinere, qdui
non ipsi falsi machinalores esse dicantur el quos
periculo solus usus adsirinxerit. Qui aulem com-

Posilis per scclus codicillis in severilalem legis Cor-
neliae inciderunt: non possunt defensiones ejus re-

cusando, crimen reckusarc.

Das Preuß. St #B. Art. 247 fordert trotzdem es
die Urkundenfälschung vom Betrug losgetrennt hat
und als besondres selbständiges Verbrechen behandelt,
schlechthineinen Gebrauch der verfälschten oder fälsch-
lich angefertigten Urkunde zum Zwecke der Taüschung.

4 m
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rechtes scheint es eine sententia recepta zu sein,
daß das Verbrechen der Privaturkundenfälschung schon
mit der Vornahme der Fälschung als solcher (die
subjektiven Erfordernissedes Delikts immer vorauß-

esetzt) vollendet sei, und daß der Gebrauch der Ur-
unde nur Einfluß auf die Strafzumessunghabe ?).—

Bei einem genauern Eingehen in Wort und

Geist unsres Strafgesetzbuchsmöchte sichdiese An-

sicht nicht als stichhaltig erweisen.
Nach dem bayerischen Strafgesetzbuch ist die

Privaturkundenfälschung ein Fall des ausgezeichneten
Betrugs, und es missen somit selbstverständlich
auf das Verbrechen des ausgezeichnetenBetrugs
durch Fälschung von Privaturkunden die allgemeinen
Bestimmungen über den Betrug in soweit Anwen-

dung finden, als nicht ausdrücklich etwas andres

festgesetztist.
Nach dem mit großer Kunst gefaßten General-

artikel über den Betrug 5) gehört es schlechthin
und nothwendig zur Vollendung dieses Delikts, daß
vorsätzlichund LasentichfalscheThatsachenfür wahr
ausgegeben oder dargestellt werden; hiezu
muß in den Fällen des einfachenBetrugs oder des

*) S. Arnold in den Bl. f. RA. Bd. XIII, S. 198,
Not. 67; dann Bd. XII. S. 252 und 253.

e) StG. I. Art. 256 „Wer, um einen andern in

Schaden zu bringen, oder sich selbst einen unerlaubten
Vortheil zu verschaffen, wissentlichund vorsätzlich
falsche Thatsachen für wahr ausgibt oder darstellt,
wahre Thatsachen unerlaubter Weise vorenthält oder

unterdrückt, oder auch von fremdem Betruge, sich
selbst zum Wortheile oder einem dritten zum Nach-
theile, wissentlich Gebrauch macht, wird wegen vol-

lendeten Betruges bestraft, wenn hieraus entweder
ein wirklicher Schade entstanden oder wenn die be-

trügliche Handlung mit den in den Art. 265, 266,
26), 70, 271, r* 280—294 bemerkten beschwe-
renden Eigenschaften begangen worden ist.“

2
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ausgezeichnetenBetrugs ersten Grades noch eine

wirkliche Beschädigung des Getäuschten kommen,
während in den. Fällendes ausgezeichnetenBetrugs

weiten Grades, also namentlich auch bei dem durch
ie Fälschung von Privaturkunden verübten Betruge

das Erforderniß der Beschädigung hinwegfällt und

gleichsam durch das gualifizirende Moment ersetzt
wird. Demnach beruht also auch bei dem ausge-
zeichnetenBetruge durch Urkundenfälschungdie Vol-
lendung darauf, daß das Falsche für wahr
ausgegeben oder dargestellt wurde. Dazu

ehört aber nothwendig eine solche Thätigkeit des

Betrügers,durch welche derselbe auf das Erkennt-
nißvermögen eines andern einwirkt, und somit ist
die Vollendung auch des ausgezeichnetenBetruges
durch Urkundenfälschungbedingt durch eine täu-
schende Einwirkung auf das sinnlicheund geistige
Wahrnehmungsvermögen der andern Person, indem
nur dadurch das falsche für ächt und wahr ausge-
geben und dargestellt wird. Nichts anderes als diese
taüschendeEinwirkung kann auch nach dem ganzen
Zusammenhange des Art. 256 unter der betrüglichen.
Handlung verstanden werden, welche die Vollendung
des Delikts enthalten soll, wenn sie mit einer der
bezeichnetenerschwerendenEigenschaftenbegangenist. —

Eine solche täuschendeEinwirkung und damit
die Vollendung des Verbrechens liegt nun Zweifels-
ohne immer dann vor, wenn von der gefälschten
Skriptur ein wissentlicher Gebrauch zum Zwecke
der Täuschung gemacht wird 7).

Ist sie aber auch schon in dem materiellen

7) Die Benutzung einer falschen Urkunde durch Ueber-

gabe derselben an eine dritte Person zu dem Zwecke,
damit sie von dieser dem zu Täuschenden vorgelegt
werde, muß dem eigenen Gebrauche gleich stehen.
S. Goltdammers Archiv f. preuß. Strafrecht,
Bd. IV, S. 212.
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Akte der Fälschung, also in der Nachahmungoder
Veränderung als solcher enthalten?

Diese Frage läßt sich weder im allgemeinen
bejahen noch verneinen, indem hiebei alles auf die
Umstände ankömmt.

Sehen wir einstweilen noch ab von dem Falle,
wenn die Fälschung für den Gebrauch eines andern
vorgenommen wird, und nehmen wir an, daß die
Person des Fälschersund desjenigen, welcher da-
durch eine täuschendeEinwirkung auf Andere beab-
sichtigt, identischsei, — so kann in der Vornahme
der Fälschung als solcher nur dann das für die

Annahme der Vollendung des Verbrechens entschei-
dende Merkmal, nämlich die täuschende Einwirkung

efunden werden, wenn es nach Maßgabe der Um-

#ündekeiner weiteren Thätigkeit des Fälschers mehr
bedarf, um das Falsum zur Kenntniß desjenigen
zu bringen, welcher dadurch getäuschtwerden soll. —
wenn das Falsum gleichsamvon selbst fortwirkt und
ohne das weitere Zuthun des Fälschersdie beabsichtigte
Täuschung hervorbringt.Pie ist aber sooft der Fall — als Jemand eine

älschung an einer im fremden Besibe befind-
lichen Urkunde vollzieht, da deren Benützung und.

Geltendmachung von keiner weiteren Thätigkeit des

Fälschers bedingt ist. —Wer aus dem Portefeuille
eines Bankiers einen Wechselherausnimmt, verfälscht
und wieder hineinlegt; wer in ein fremdes Handels-
buch falsche Einträge macht; wer ein fremdesPri-
vattestament öffnet und fälscht — der hat damit
unmittelbar schon etwas Falschesals ächt und wahr
dargestellt und ausgegeben, weil er dadurch ohne
daß von seiner Seite noch eine weitere vermittelnde

Thätigkeit hinzuzukommenbraucht, eine täuschende
Einwirkung auf andre ausübt.

Wenn dagegenJemand eine falsche Urkunde
macht, um sie selbst zu gebrauchen,oder wenn Je-
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mand eine ihm selbst gehörige Urkunde verfälscht,
so ist in dieser Handlung als solcher überall eine
täuschende Einwirkung auf andere nicht enthalten,
und es kann daher auch hierin eine Vollendung der
Privaturkundenfälschung ) nicht gefunden werden.

Diese Einwirkung tritt erst ein mit der wirklichen
Geltendmachung der falschen Skriptur, also dann,
wenn dieselbe der fremden Wahrnehmung zu dem
Zwecke unterbreitet wird, um dadurch auf das fremde
Erkenntnißvermögen einzuwirken. So lange der Fäl-
scher von der falschen Skriptur keinen Gebrauch
macht, befindet er schin dem Stadium des Ver-
suches, und zwar des entfernten Versuchs: er hat
sich das Mittel zur Täuschung anderer verschafft,
erst mit dessenAnwendung beschreiteter die Stufe
des vollendeten Verbrechens. —

Mit dieser aus dem Verhältniß der Privatur-
kundenfälschungzum Verbrechen des Betruges und
aus den allgemeinen Merkmalen des letzteren ge-
schöpftenAnsicht steht die spezielle Bestimmung des

Gesetzbuches über die Privaturkundenfälschung in
keinem Widerspruche. Der Gesetzgeber sagt im
Art. 266 ?) mit keinem Worte, daß schlechthin in
der Vollziehung der Fälschungals solcher die Vol-
lendung des Verbrechens enthalten sei. Es wäre
namentlich ganz willkürlich, die Schlußworte des

8) Anders verhält es sich auch nach bayer. R. mit der
Fälschung öffentlicher Urkunden. Diese bildet aber

auch ein selbständigesformelles Verbrechen, Art. 337.
*) „Auf gleiche Weise ist zu strafen V., wer Privatur-

kunden, als da sind: Testamente, Kontrakte, Schuld-
scheine, Wechsel, Quittungen, Handelsbücher und

dergleichen fälschlich auf fremden Namen ausstellt,
oder verfertigt, in einer dergleichen gültigen Urkunde

betrüglich etwas verändert, zusetzt, auslöscht, oder

auch von einer falschen Urkunde wissentlichGebrauch
macht.“
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Art. 266. „der auch von einer falschen Urkunde
wissentlich Gebrauch macht“ auf den Gebrauch der
durch einen andern gefälschtenUrkunde zu beschrän-
ken, und damit die weitere Annahme zu verknüpfen,
daß die vorausgehendeZeichnungder verbrecherischen
Handlung, u. d. W. „Wer — — auslöscht" —

auf jene Fälle gemünzt sei, wo der Fälscherdie
eigene Benutzung des Falsum beabsichtigt. Der
Art. 266 sagt weiter nichts, als daß die Urkunden-
fälschung alternative durch die Fälschung im mate-
riellen Sinne des Wortes oder auch durch den wis-
sentlichen Gebrauch des Falschen verschuldet werde,
und überläßt somit die Beurtheilung der Frage,
wann das eine oder das andere zur Pollendungge-
nüge, beziehungsweiseerforderlich sei, dem durch
anderweitige Erwägungen geleiteten richterlichen Er-
messen. dir diese Erwägung muß aber der Zusam-
menhang der Ptnrkuntdenhlschunmit dem Gat-

tungsbegriffdes Betruges und den allgemeinen ge-
setzlichenBestimmungen über die Vollendung des

letzteren überhaupt ohne Zweifel den Hauptanhalt-
punkt geben.

In ähnlicher Weise verfährt der Gesetzgeber
auch im Art. 265. Hier werden unter den ausge-
zeichnetenBetrügern zweiten Grades u. a. auch her-
vorgehoben: „Kaufleute u. s. w., welche die bei

ihnen käuflichenNahrungsmittel durch schädlicheDinge
verfälschen.“ — Es wird schwerlich Jemanden
einfallen, dieseBestimmung buchstäblichin dem Sinne
zu nehmen, daß der Gesetzgeberdamit den materiel-
len Akt der Waarenverfälschung als Vollendung des
Delikts bezeichnen wollte. Zu denjenigen, deren

„Betrug mit einer Gefahr für Gesundheit oder Le-
ben Anderer verbunden ist“, was der Art. 265 unter
Nr. I als Prinzip voranstellt — gehören die Kauf-
leute sicher erst dann, wenn sie das Gefälschte als
ächt verkaufen und an den Mann zu bringensuchen.
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Einen scheinbarenAnhaltspunkt für die Mei-
nung, welche die Vollendung des Verbrechens des

ausgezeichnetenBetrugs durch Privaturkundenfäl-
schungschlechthinschonin den materiellen Fälschungs-
akt verlegen will, bleten noch die Ani. Bd. 2,
S. 168, Nr. 5. „Das Verbrechen ist durch eine
solcheFälschung vollendet, und dem Art. 256 gemäß
die Vollendung vom Erfolg unabhängig.“ — Allein

gerade aus dem Nachsatz geht zur Genüge hervor,
daß die Anmerk. hinsichtlich der Beurtheilung der
Vollendung des Verbrechens nur ein Moment her-
vorheben wollen, nämlich jenes, daß zu derselben
ein Erfolg nicht nothwendig sei. Daß aber durch
jenen kurzen Satz keine Erörterung der Frage nach
der Vollendung des Verbrechens überhaupt beab-
sichtigt sei, erhellt daraus, daß vom Gebrauch der
Urkunde keine Rede ist, während derselbe doch in

Betreff desjenigen, welcher die Fälschung nicht selbst
vorgenommen hat, jedenfalls eine besondere und
selbständigeForm der Vollendung des Verbrechens
bildet. Die Anmerk. a. a. O. stellen in der That
nichts anderes dar als einen unvollständigen Aus-

zug aus dem Gesetze(Art. 266); sie geben keine

Erläuterung des Gesetzes und sind daher für
die Entscheidung der angeregtenFrage um so weni-

ger von Belang, als sie sich an einer andern Stelle
(Bd. II, S. 262 zu Art. 265) ganz anders über
die Sache aussprechen. Hier wird vom außsgezeich-
neten Betruge überhaupt gesagt, daß es genügt,
„wenn die betrügerischeHandlung an und für sich
vollständig geendigt ist, z. B. bei Fälschungen,
wenn von der verfälschten Sache oder Urkunde

wirklicher Gebrauch gemacht worden

(Art. 266).“" —

In der Konsequenzder bisherigen Ausführung
wird man auch in der Handlung desjenigen, welcher
im Interesse eines Andern die Fälschung (materiell)
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vollbringt, keineswegs in allen Fällen das vollen-
dete Verbrechen der Privaturkundenfälschungerblicken
dürfen. Die Frage ist in seiner Person nicht an-

ders zu beurtheilen als in der Person desjenigen,
welcher für sich selbst die Fälschung vornimmt.

Ist nach den Umständen noch eine auf die
Geltendmachungder Urkunde gerichtete anderweitige
Thätigkeit nothwendig, so stellt seine Handlung an

und für sich nur die wesentliche Beihilfe zu einem
entfernten Versuch des ausgezeichnetenBetrugs durch
Urkundenfälschungdar. — Muß in der Fälschung
schon als solcher die täuschendeEinwirkung gefunden
werden, so qualifizirt sich seine Schuld als die we-

sentlicheBeihilfe zu dem vollendeten Verbrechen der
bezeichnetenArt 15).

2.
Mit denselben Ausdrücken, mit welchenArt. 266

des bayer. StGB. das Verbrechen des ausgezeich-
10). Aus der obigen Darstellung folgt zugleich, daß es

nach einer andern Seite hin keine Billigung ver-

dient, wenn einzelne neuere Gesetzbücherschlechthin
den Gebrauch zur Vollendung der Privaturkunden-
fälschung fordern; so das Preuß. St G. Art. 247,
das neue kgl. Sächsische Art. 285. — Die richtigste
Fassung scheint das Hannoverische CrGB. Art. 310

gewählt zu haben: „Der Betrug ist — als vollen-
det anzusehen, sobald die in betrüglicher Absicht vor-

genommene täuschendeHandlung beendigt ist. —Ob
aber zur Beendigung der täuschenden Handlung die

wirklich erfolgte Täuschung des Andern erforderlich
sei, dies ist nach der Natur jener Handlung zu be-

urtheilen. Ist insbesondere bei Fälschung einer
Urkunde oder anderen Sache die dadurch bezweckte
Täuschung erst noch von einer welteren Thätigkeit
des Betrügers abhängig, so wird der Betrug erst bie-
durch, z. B. durch den von der verfälschten Sache
gemachten Gebrauch, vollendet.“ Art. 317, welcher
vom Betrug durch Privaturkundenfälschung handelt,
entspricht im wesentlichen ganz wörtlich dem Art. 266
des bayer. StSB. —
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neten Betrugs durch Privaturkundenfälschung kenn-

geichret,wird im Art. 293 die Thathandlung bei
em Verbrechen der gerichtlichen Verläumdung

durch Urkundenfälschungcharakterisirt11).
Auch hier kann die Vollendung nur dann an-

genommen werden, wenn eine täuschende Ein-
wirkung auf das Gericht vorliegt, also wenn die
falsche Urkunde dem Gerichte zur Benützung über-

geben wird oder, nach Umständen, wenn die bereits
in Gerichtshäuden befindlichen Aktenstückeverfälscht
werden.

Dieß geht theils aus dem allgemeinen Gat-
tungsbegriffe des Betrugs hervor, unter welchen
das StG#B. die Verläumdung stellt, theils aus dem

Artbegriff der Verläumdung insbesondere. Die Ver-
läumdung wird im Allgemeinen in Art. 284 definirt
als wissentliche und fälschliche Andicht ung einer
Handlung, welche in dem StGB. für ein Verbre-
chen oder Vergehen erklärt ist. In Art. 285 wird
sie identifizirt mit „unwahrer Ausstreuung.“
Als Fälle der gerichtlichen Verlälmdungwerden
der gerichtlichen Verläumdung durch Urkundenfäl-
schung vorangestellt: die gerichtliche Verläumdung
durch falsche Denunciation, die durch falsches unbe-
schworenes,dann die durch falscheseidliches Zeugniß
zum Nachtheil des Beschuldigten(Art. 288 —291).—
Die Anm. (II, S. 318) beginnen ihre Erklärung
des Art. 293 mit dem Satze, daß die Urkunden

leblose Zeugnisse sind: mehr als genug Beweis
dafür, daß im Sinne des Gesetzgeberserst dann
die Vollendung des Verbrechens anzunehmen ist,
wenn eine Witigkeitvorliegt, durch welche die

11) „Wer in einer Untersuchungssache sich einer Fäl-
schung von Urkunden oder des Gebrauchs wis-
sentlich falscher Urkunden schuldig macht, ist nach
den Verordnungen wider den Meineid in Strafsa-
chen — zu beurtheilen.“
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falsche Urkunde auf die eine oder andere Weise zur
Erkenntniß des Gerichts gebracht werden soll 12).

(Fortsetzung folgt.)

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Mündliches Verhör, durch alle Stadien in Einer Tagfahrt
zum Endurthell geführt. Nun erst Berufung gegen das
Zwischenerkenntniß auf Eidesleistung. — Berufungs-
summe, wenn das Obergericht auf Zurückweisung wegen An-

erkennung des beschwerenden Urtheils erkannt hat. That-
sachen, von welchen die Berufungszulässigkeit abhängt, von

Amtswegen konstattrt.

In einer die Summe von. 100 fl. betreffeuden
Rechtssache erschienennach angemeldeterKlage beide

Parteien in der bestimmten Tagfahrt, und ihre
Sache wurde im mündlichen Verhöre ohne Beisein
eines Rechtsanwalts verhandelt. Unmittelbar nach
beendigter Verhandlung erkannte der Verhörsrichter
auf Beweis des Klagegrundes, die Klägerin trat

diesen Beweis auf der Stelle durch Urkunden, Er-
bieten zum Erfüllungseide und eventuelle Zuschiebung
des Entscheidungseidesan, der Beklagte erkannte
die Urkunden zwar als ächt an, bestritt aber, daß
ihr Inhalt beweisend sei und daß die Klägerin zum
Erfüllungseide zugelassenwerden könne, und accep-
tirte den ihm angetragenenEntscheidungseid. Der

Verhörörichter erkannte unmittelbar darauf der Klä-

13) Auch Arnold, Bl. f. RA. Bd. 14, S. 250, nimmt
hier die Vollendung an erst bei „direkter oder indi-
rekter Ueberreichung der Urkunde vor Gericht.“ —

Das Hannöv. Er GB. Art. 216 fordert „den wis-
sentlichen Gebrauch der falschenUrkunde.“
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gerln den Erfällungseid zu, und verkündete dieses
Eikenntniß, worliber daß Protokoll sagt: „Br. m.

eröffnet.“ Nach Unterzeichnung desselben von bei-
den Parteien fährt das Protokoll fort: „Man hat
hierauf abermals die Sühne, jedoch vergebensver-

sucht, und der Klägerin den Eid abgenommen wie
folgt.“ Unmittelbar darauf fällte der Verhörsrichter
das den Beklagten verurtheilende Erkenntniß, so daß
Verhandlung, Beweisinterlokut, Erkenntniß auf Er-
füllungseid und Endurtheil an einem Tage und
in ununterbrochener Reihe sich folgten. Der Be-

klagte legte sofort durch einen Rechtsanwalt rechtzei-
tig die Berufung ein, welche ausführte, daß das

Zwischenerkenntniß auf Zulassung der Klägerin zum
Erfüllungseide unbegründet sei, die Rechtskraft noch
nicht beschritten habe, von dem Beklagtenalsrechts-
kräftig nicht anerkannt worden sei, daß mithin die
Abnahme des Erfüllungseides, sowie das Definitiv=
zerkenntniß als voreilig sich darstelle. In der Be-
rufungsnebenverantwortung wurde von dem Anwalte#
der Klägerin die Behauptung aufgestellt, der Beklagte
habe sich bei dem Erkenntnisseauf Leistung des Er-
füllungseides durch die Klägerin beruhigt, und zum
Beweise derselben auf daß Zeugniß des Verhörsrich-
ters und seines Protokollführers sich bezogen.

Ohne die streitenden Theile benachrichtigen
oder vorladen zu lassen, verfügte das kgl. Appella-
tionsgericht die Vernehmung dieser beiden Zeugen,
und erließ nach Einlauf des Vernehmungsprotokolles
ein dahin formulirtes Erkenntniß: „es werde das

Endurtheil der mündlichen Verhörskommissiondeskgl.
Landgerichts N. vom 25. Juli 1855 bestätigt.“
Motiv: der Beklagte habe das Zwischenerkenntnißauf
den Erfüllungseid als rechtskräftig auerkannt.

Gegen dieses zweitrichterliche Erkenntniß legte
der Beklagte die Berufungan den oberstenGerichts-
hof ein, und bezog sich dabei zu deren formellenBe-
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gründung, da es sich nur von blos 100 fl. handelte,
darauf, daß die 2. Instanz die Berufung nur aus
formellen Gründen zurückgewiesenhabe, nun aber da,
wo die Berufung aus formellen Gründen verworfen
worden, die Berufung an den obersten Gerichtshof
in Gemäßheit des Plenarbeschlussesdesselbenvom
13. Dezbr. 1889 (R. B. v. 1839. S. 7 u. f.)
und des in Band 4, S. 238 dieser Blätter mit-
getheiltenoberstrichterlichenErkenntnisses dann zuläs-
sig sei, wenn die Berufungssumme wenigstens 100 fl.
betrage. In materieller Beziehung suchtedie Berufung
Unrichtigkeit der Ansicht der zweiten Instanz, daß der
Beklagte dem Erkenntnisseauf Zulassung der Klä-
gerin zum Erfüllungseide submittirt habe, und die
Unstatthaftigkeit der Vernehmung des Richters und
des Protokollführers, jedenfalls in der Weise in
welcher sie statt gehabt, darzuthun.

Das k. Oberappellationsgericht erließ hierauf
unterm 27. Mai 1856 ein Erkenntniß, dahin lau-
tend: „Das k. Appellationsgerichtvon. werde
unter Aufhebung dessenErkenntnissesvom 22. Dzör.
1855 angewiesen, auf die Berufung des Beklagten

egen das Interlokut erster Instanzmaterielle Ent-

Kaldungzu erlassen“, und baute diesesErkenntniß
auf folgende Gründe:

Nach der Protokollarverhandlung des Landge-
richts N. vom 25. Juli 1855 wurde der der Klä-

gerin auferlegte Erfüllungseid vor Ablauf der Beru-

fungsfrist abgenommen. Das Erkenntniß des k.

Appellationsgerichts von .. .. vom 22. Dezbr. 1855,
wodurch der Definitivausspruch der ersten Instanz
bestätigt wurde, setztdie Rechtskraft des Erkenntnis-
ses auf Erfüllungöeid vor Abnahme des Eides vor-

aus, und zwar nach Inhalt der Entscheidungsgründe
deßhalb, weil nach übereinstimmenderErklärung des

Instruktionsrichters und des Altuars (deren Verneh-
mung in II. Instanz angeordnetwurde) derBeklagte
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nach Verkündung des Bescheides auf Erfüllungseid,
auf Ableistung dieses Eides bestanden, demnach
dieses Interlokut anerkannt habe. Diese Annahme
beruht jedoch zum Theil auf irriger Auffassung
der betreffendenDepositionen, zum Theil auf unrich-
tiger Schlußfolgerung hieraus. Die Aussage des
Instruktionsrichters geht nämlich dahin, der Beklagte
habe nach Publikation des Interlokuts auf den Er-
füllungseid allerdings auf dessenAbleistung bestan-
den, nur habe er erklärt, auch schwören zu wollen.
In dieserErklärung liegt keineswegs ein Einverständ-
niß mit dem gefällten Spruche, sie enthält vielmehr
eine entgegenstehendeRestriktion, da der Beklagte
hiemit aussprach, daß ihm die Ableistung des Er-
füllungseides durch die Klägerin nur dann recht sei,
wenn auch er zum Schwure zugelassenwerde. De-
ponent fügt in Betreff dieses Vorbehaltes zwar bei:
„was übrigens nach Lage der Akten, nicht stattfin-
den konnte;" allein ob der Antrag des Beklagten
rechtlich begründet war, ist ohne Einfluß auf die

Frage, ob der Bescheid, so wie er erlassen, von

ihm anerkannt wurde, und dieß ist nach dem Sinne
seiner Erklärung, wie gezeigt, nicht der Fall.

Der zweite Zeuge beschränkt sich auf das An-
führen, der Beklagte habe gesagt, er wolle es da-
rauf ankommen lassen,ob siesich zu schwörengetraue;
allein der Umstand, daß dieser Zeuge von dem wei-
tern Beisatze nichts erwähnt, ist unerheblich, weil er

denselbennicht negirt, während selbst, wenn er dieß.
thäte und angenommen werden wollte, daß durch
diese Deposition die des andern Zeugen aufgehoben
würde, die Folge hievon doch immer nur wäre, daß
ein Verzicht auf die Berufung als aus den Akten
nicht konstatirt, nicht dargethan ist. Ein solcherVer-
zicht kann zwar durch Worte und Werke erklärt

werden, ein stillschweigenderVerzicht liegt aber auch

nicht darln, daß der Beklagte gegen die Eidesab-
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nahme nicht förmlich protestirt hat, da bei der Stel-
lung der Parteien gegenüber dein Instruktionsrichter,
besonders bei Gegenständendes mündlichen Verhörs,
die Kenntnis, und Beobachtung einer solchen Förm-
lichkeit nicht gefordert werden kann und eine genll-
gende Protestation darin liegt, daß die Unzufrieden-
heit mit dem seinem Antrage auf Zulassung zum
Eide auch seinerseits nicht entsprechendenAusspruche
im Allgemeinen zu erkennen gegeben wurde; diesem
nach hätte der Richter zweiter Instanz auf die Be-

rufung gegen das erstrichterliche Interlokut materi-
elle Entscheidungerlassensollen, und da er dieß nicht
gethan hat, so war dessenErkenntniß als zu voreilig
erlassen aufzuheben und derselbe anzuweisen, diese
Entscheidung sofort zu erlassen.“

GE. vom 27. Mai 1856 Nr. 887235/56.
(Sing. v. Hohenberger).
Der oberste Gerichtshof hat hier die Frage

über die Zulässigkeitder Berufung an denselbenda-

hin beantwortet, daß eine Beschwerdesummevon 100 fl.
genüge, wenn das Obergericht das gegen denAus-

pruch des Untergerichts ergriffene Rechtsmittelauf
Grund angenommener Anerkennung diesesAusspruchs
zurückgewiesenhat, indem dieseZurückweisungals ein

vom Obergericht in erster Instanz ergangener
Spruch aufgefaßt wurde. Die Statthaftigkeitamt-

licher Konstatirungen der Art, wie hier vom Oberge-
richt angeordnetworden, ist in vorliegendemOAGE.

faktischanerkannt. W. L. H.
2.

Zulässigkeit der Berufung gegen die Verfügung auf die
Klage: Kläger habe vorerst gewisseLegitimationsbehelfe bei-

zubringen.
Val. Kom. ü. d. GO. B. IV Aufl. II zu GO. XV §. 3 Noten 13, 31.

In einer Rechtssache, Kirchenbaulast betr.,
wurde in einem Dekrete auf die Klage die Welsung
ertheilt, vorerst, ehe auf die Klage verfügt werden
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könne, einen Gemeindebeschlußund den Streitkonsens
der Kuratelbehörde beizubringen. Die Beschwerde-
führung hiegegen wurde als Judizialberufung
zugelassen. Diese Zulassung fußte auf folgenden
Erwägungen: Die vorliegende Beschwerde läßt sich
nicht als Extrajudizialbeschwerde ansehen. Advokat
G. hat Namens der in der Vollmacht vom 7. Nov.
1855 unterschriebenenParochianen Klage wider den

kgl. Fiskus gestellt, also den Prozeßweg bereits ein-
schlagen, und wenn nun das zuständigeProzeßge-
richt von den Klägern fordert, daß sie vorerst noch
einen Gemeindebeschluß und den Streitkonsens der
Kuratelbehörde beizubringen hätten, ehe auf ihre
Klage verfügt werden könne, so liegt darin gewiß
eine in via et ordine processus ergangene Ver-
fügung, weil ja den Klägern dadurch die selbststän-
dige Befugniß zur Klagestellung abgesprochenist.
Der appellationsgerichtlicheBescheid vom 25. April
1856 steht einer Abweisung der Klage angebrachter-
maßen oder zur Zeit ganz gleich, und die Be-
schwerdedagegen subsumirt sich ganz zweifellos un-

ter die gesetzlicheBestimmung §. 52 Nr. 1 des.

Prozeßgesetzesv. 17. Nov. 1837. Daher ist die an-

her gebrachteBeschwerde als eine wirkliche Appella-
tion anzusehenund deren Zulässigkeit um so weniger
zu beanstanden, als eine Verwahrung wider das

gravirüicheDekret nach Maßgabe des S§.51 Abs. 2
es erwähnten Gesetzes hier selbstverständlich den

Klägern völlig nutzlos wäre.
OAGAkten Nr. 11375 3/86.

3

Ort der Protesterhebung.
Das kgl. Wechsel= und Merkantil-Appell.-Gericht zu

Freysing ist in einer neueren Eutscheidung v. 2. März l. J.
von seiner früheren Ansicht zurückgekommen, und hat nun

die im heurigen Erg.-Bl. Nr. 1 ausgeführte adoptirt. Nähe-
wird folgen.
Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)*7* J

in heussert.Druck von Junge & Sohn.
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Bur Fehre von der Privaturkundenfälschung.
Von Hofrath und Professor Dr. Dollmann.

(Fortseung.)

-*

Ebenfalls durch die Stellung der Privatur-
kundenfälschungim Systeme der Delikte ist die Be-

antwortung der weiteren Frage bedingt, ob es für
den Thatbestand des Verbrechens wesentlichsei, daß
die durch die FälschungbeabsichtigteTäuschung das-

jenige Rechtsverhältniß betreffe, für des-
sen Beweisdie Urkunde von Erheblichkeit
ist, oder ob auch dann der Thatbestand gegebensei,
wenn die beabsichtigteTäuschung ihre deichtungauf
die Rechte Dritter hat, für welche die gefälschte
Urkunde ohne direkte Beziehung ist.

Wird die Privaturkundenfälschung als selbst-
ständiges Verbrechen gefaßt, so kann die Fälschung
nur in Bezug auf dasßjenigeRechtsverhältniß ver-

standenwerden, für dessenBeweis sie erheblich ist;
das Verbrechen ist nur vorhanden, wenn die Fäl-

schungeinen Einfluß auf das in der Urkunde nieder-

Neue Folge II. Band.
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gelegte Rechtsverhältniß bezweckt,, aber nicht, wenn
der Verfertigung oder Benützung der falschen Ur-
kunde nur die Absicht zu Grunde liegt, dadurch auf
ein außerhalb des Bereichs der Urkunde selbst lie-

gendes Verhältniß einzuwirken.
Denn der Aufstellung der Privaturkundenfäl-

schung als einesselbstständigen Delikts liegt keine
andere ratio legis zu Grunde, als die Gewähr der

Unantastbarkeit eines wichtigen,manchmal einzigenBe-
welsmittels, als die Sicherung des Privatrechtsver-
kehres wie des gerichtlichen Beweisverfahrens gegen
betrügerische,rechtsgefährdendeEinwirkungen auf die
Urkunden und den Beweis, den dieselben bewirken.
Von diesem Standpunkte aus kann das Strafgesetz
eine Urkundenfälschung nur dann annehmen, wenn

durch die Fälschungauf. das in der Urkunde ent-

haltene Rechtsverhältniß selbst eingewirkt werden
will; der Gesetzgeberbezwecktzunächstund vorzugs-
weiseden Schutz deßjenigenBetheiligten, dessenRechte
oder Verpflichtungen durch die Urkunde bewiesenwer-

den sollen 12).
Im entgegengesetztenSinne ist die augeresteIin e da zu entscheiden, wo die Privaturkunden=

älschungim Gesetzbuchnur als Erschwerungsgrund
des Betrugs hervorgehobenist. — Hier ist der Be-

trug, d. h. die auf Benachtheiligung eines anderen

abzielende Täuschung das primäre, die Urkunden-
fälschung ist das sekundäre Moment; die Fälschung
kommt dierlediglich in Betracht als das Mittel des

Betrugs, welches wegen seinerpräsumtiven stärkeren
Einwirkung auf das Erkenntnißvermögen des Ge-

täuschtenbesondersgefährlich ist und daher eine er-

13) So hat das Obertribunal zu Berlin in mehreren
Fällen entschieden; auf dem Boden des preuß. Straf-
rechts ohne Zweifel richtig. Goltdammer Ar-

chiv IV, S. 524.



Zur Lehre von der Privaturkundenfaͤlschung. 147

höhte Strafbarkeit des Betrugs begründet. Ob die
durch die Fälschung der Urkunde beabsichtigteTäu-
schung sich auf das in der Urkunde vorgetragene
Rechtsverhältniß selbst bezieht oder nicht, muß hie-
bei glelchgültig sein, da auch in dem letzteren Falle
die falsche Skriptur der beabsichtigten Täuschung
Vorschub leisten soll.

Der Thatbestanddes Verbrechens des ausgezeich-
neten Betrugs durch Urkundenfälschunghat zwei Ele-
mente: täuschende Einwirkung, um einen Ande-
ren in Schaden zu bringen oder sichselbst einen uner-

laubten Vorkheil zu verschaffen;dann Fälschung einer
Privaturkunde oder Gebrauch einer gefälschtenPrivat-
urkunde, in der Absicht den Betrug dadurch herbei-
uführen (Art. 256, 266). Auch hienach kann es

und,wie die Anm. II S. 268 richtig bemerken,
nicht darauf ankommen, ob eben der andere, dessen
Name mißbrauchtoder dessenUrkunde verfälscht wird,
oder ob ein Dritter beschädigtwerden soll und useroberster Gerichtshof hat bereits in mehreren Fällen
diese richtige Ansicht zur Geltung gebracht14).

Als ein Korollarium mag noch hervorgehoben
werden, daß nach unserem St GB. eine strafbare
Urkundenfälschung ohneZweifel auch dann vorhanden
ist, wenn die falscheUrkunde auf den Namen einer

gar nicht existirendenPerson ausgestellt wurde, weil

14) Entschieden, daß die Vorlage einer falschen Schätz-
ungsurkunde zum Behufe der Eintragung einer Hy-
pothek als Privaturkundenfälschung nach Art. 266

strafbar sel. — Eben so, daß der Thatbestand des

Verbrechens der Privaturkundenfälschung dann gege-
ben sei, wenn falsche Schuldscheine zu dem Zwecke

ebraucht werden, um dadurch das in betrügerischer- gemachte falsche Vorgeben über Vermögens-
besitz, über ein näheres Verhältniß zu dem Aussteller
des Schuldscheins#lubwürdigzu machen. Zeitschr.
f. —*“e u. Jipsl. d. K K. Bayern II, 295;
M,r



148 Zur Lehre von der Privaturkundenfälschung.

auch solcheUrkunden zur Ermöglichung oder Unter-
stützung falscher Vorspiegelungen gebraucht werden
können 15). Nach preuß. R. ist hier eine Urkunden-
fälschung eben so entschiedennicht anzunehmen, weil
die nothwendige Voraussetzung des Thatbestandes
des Delikts, Beziehung der Täuschung auf das durch
die Urkunde bekundete bechtsverhältnipbei der Nicht-
existenzder unterschriebenenPerson nicht gegeben ist.

*5

Auch für den Thatbestand des im Art. 257

unseresStGB. unter dem GattungsSbegriffe der Be-
einträchtigung fremder Rechte durch Betrug aufge-
stellten Delikts der Unterdrückung gültiger
Urkunden zum Nachtheil eines Andeben.
muß die genauere Nögränzungaus den allgemeinen
Merkmalen des Betrugs geschöpftwerden.

Demnach ist die Unterdrückunggiltiger Urkun-
den, worunter nach dem vom Art. 267 in Bezug
genommenen Art. 257 des St G. insbesondere die

Verheimlichung, Vernichtung und Unbrauchbarma-
chung von Dokumenten zum Nachtheile der Rechte.
eines anderen verstanden ist, nur dann als Betrug
aufzufassen, wenn der Zweck der Unterdrückungeine

rechtswidrige Täuschung war, wenn dem anderen
dadurch rechtswidrig ein Beweismittel vorenthalten
oder entzogen werden soll, mu auf diese Weise auf
den Beweis eines Rechtsverhältnisses einzuwirken.
Ob der Thäter durch diese Unterdrückung ein gegen
ihn selbstzu gebrauchendesBeweismittel beseitigen
will, oder ob er einem Dritten ein auf dessenRechte
bezüglichesBeweismittel zu entziehenbezweckt,wel-
ches gar keinen Gebrauch gegenüber dem Thäter
selbst gestattet, ist hiebei eben so gleichg'#lltig, als

15) So entschleden Zeitschr. II, 299. Vgl. auch Ar-
nold in Pl. f. RN. 1, S. 75; AIl. S. 196.
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der Umstand, ob die unterdrückte Urkunde dem Thä-
ter selbst oder einem anderen zugehört. — Wer eine
ihn verpflichtende Schuldurkunde des A vernichtet
oder unterdrückt, um seine Schuld mit Erfolg be-
streiten zu können, fällt eben so unter Art. 267 als
wer die Urkunde beseitiget, worauf der Besitzer seine
Ansprüche gegen den C gründet. — Eben so fällt
nicht nur derjenige unter den Artikel, welcher das
Adelsdiplom seines Feindes, dessenAdel in Zweifel
gezogen wird, vernichtet, weil zwischen ihm und
diesemanderen das Recht auf den Genuß einer Prä-
bende streitig ist und die EntscheidungdiesesStreits
davon abhängt, ob der andere seinen Adel beweisen
kann, sondern gerade so, wer aus Haß jenes Adels-
diplom vernichtet, um seinem Feind en Beweis
seines Adels überhaupt abzuschnelden15).

Liegt der Unterdrückungeiner fremden Urkunde
irgend eine andere als die oben bezeichneterechts-
widrige Absicht zu Grunde, so kann je nach der Be-

schaffenheitder letzterender Reat der Entwendung, der

Amtsuntreue, der Eizenehumsbeschädigun
— in kei-

nem Falle aber der des Art. 267 begründet sein. —
» achdenAmn.lI,S.269Nr.4scheintauch

die Unterdrückung von Urkunden, welche sich auf den
Beweis von Personenrechten beziehen, unter den
Art. 269 subsumirt werden zu sollen. Allein da es
in solchen Fällen auf den Erfolg eines Schadens
nicht anzukommen hat, die Strafe des gemeinenBe-

trugs sich aber nach der Größe der Vermögensbe-
schädigungrichtet, so ist jene Subsumtion unmög-
lich, und daher der Art. 267 auf solcheUrkunden

#ubeziehen, durch deren Unterdrückung eine Beschä-
igung am Vermögen beabsichtigtist 1).

16) Goltdammer I. 648.
17) Vgl. auch Bl. XI. S. 235, XII. S. 354.

'« (Schluß folgt.)
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Mittheilungen aus der Praris.
1

Justiz= oder Verwaltungssache. Fluß-Korrektlon.

Auf Anordnung der Kreisregierung wurde in
der Nähe von Nürnberg zur Regulirung des Pegnitz-
flusses ein Durchstich vorgenommen, wozu die Ko-
sten theils von den betheiligten Eigenthümern meh-
rerer Wasserwerke, theils von der Stadtgemeinde,
theils durch freiwillige Subskription aufgebrachtwur-

den. Auch das Staatsärar sagte einen Beitrag zu.
Ueber die Erwerbung des erforderlichenAreals wurde
in einer vor dem Stadtmagistrate gepflogenenVer-
handlung mit den betreffenden Grundeigenthümern
ein gütliches Abkommen getroffen, wobei die über
die Ausführung des Werkes gefertigten Plane und

Kostenanschlägezu Grunde gelegt wurden. Einer
dieser Grundeigenthümer behauptet nun, daß der
Durchstich nicht in der gehörigen Art ausgeführt,
insbesondere die Dämme nicht tüchtig hergestellt
worden seien; er erhob deshalb gegen den Stadt-

magistratund die Werkbesitzer, auf den Grund des
mit denselben abgeschlossenenVertrages, Klage auf
dauerhafte Herstellung der Ufer des Durchstiches,
so weit sie sein Elgenthum berühren. Die beiden
unteren Instanzen erkannten auf Abweisung dieser
Klage, weil es sich hier lediglich um den mangel-
haften Vollzug einer Anordnung der Verwaltungs=
behörde handle, die angerufenenVerhandlungen über-
dies keine Zusage der Beklagten an den Kläger und
die übrigen betheiligten Grundeigenthümer in Betreff
der Herstellung der Dämme und Uferbauten enthiel-
ten, und der Durchstich nicht als ein Unternehmen
einzelner Privaten, namentlich der Beklagten, zu
betrachten, sondern im öffentlichenInteresse von der

Regierung angeregt und von derselben in der durch
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die Beiträge, welche von verschiedenenSeiten zu-
sammen gebracht worden, ermöglichten Ausführung
überwacht worden sei, wonach sich die Sache zur
Entscheidungder Verwaltungsbehörden eigne. Der
obersteGerichtshof erachtete die angeführten Verhält-
nissenicht für genügend, um dem Kläger den Zutritt
zum Rechtswegezu verschließen. Diese Entscheidung
ist in folgender Weise motivirt.

Bei der Beurtheilung der Natur eines klagbar
geltend gemachtenAnspruches und der durch dieselbe
bedingten Zuständigkeit der Gerichte kommt es vor
Allem auf den Standpunkt an, von welchem der
Kläger zur Begründung des Anspruches ausgeht.
Legt er diesem ein civilrechtliches Verhältniß zu
Grunde, so ist eine Justizsache gegeben, wenn gleich
jene Grundlage die daraus abgeleiteten Schlußfolge-
rungen und Anträge entweder im Allgemeinen oder
dem in Anspruch genommenen Beklagten gegemlber
nicht rechtfertigen sollte. Die vorliegende Klage
wird auf ein, nach der Behauptung des Klägers
durch die vom Magistrate zu N. am 19. April,
3. Mai und 1. Juli 1818 gepflogenenVerhand-
lungen zwischen dem Kläger und anderen Grundbe-
sitzern einerseits und der durch den Magistrat ver-

tretenen Stadtgemeinde Nürnberg und den beklagten
Werkbesitzern andererseits abgeschlossenesRechtsge-
schäft gegründet, aus welchem der Kläger die Ver-

pflichtung der Beklagten ableitet, den — nach jenen
Verhandlungen projektirten Pegnitzdurchstich,zu wel-

chem er einen Theil seiner Wiesen käuflich abgetre-
ten hat, vollständig in's Werk zu setzen, und die
Ufer, so weit der Durchstich seinEigenthum berührt,
in dauerhafter Weise auf ihre Kosten herzustellen.
Dieser Ausspruch ist rein civilrechtlicher Natur. Es
wird bei der Prüfung desselben allerdings zu unter-

suchensein,ob jene Verhandlungen das behauptete
obligatorischeVerhältniß begründen, ob insbesondere
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der Anspruch auf die fraglicheUferbefestigung daraus
hergeleitet werden kann, namentlich im Betreff der

behaupteten vertragsmäßigenVerpflichtung der Stadt-

gemeindeund der Werksbesitzer, ob die Klage nicht
auf das k. Aerar als mitverpflichtet ausgedehntwer-
den müsse2c. Diese Gesichtspunkte, sie mögen zu
Gunsten oder zum Nachtheil des Klägers entschieden
werden können, dürfen aber nicht, wie in dem Er-

kenntnisse der vorigen Instanz geschehenist, zum
Ausgangspunkte bei der Beurtheilung der Kompetenz-
frage genommen werden, die Gerichte können viel-
mernur nach Verwerfung der forideklinatorischen
Einrede auf die Prüfung und Entscheidungderselben
eingehen.

Diese Auffassung der Sache ist durch den Um-
stand nicht ausgeschlossen,daß der fraglichePegnitz=
durchstichals ein nicht nur im Interesse der unmit-
telbar dabei Betheiligten, sondern selbst durch Rück-
sichten höherer Ordnung gebotenesUnternehmen von
der k. Kreisregierung angeordnet und geleitet wurde.
Der Kläger ist zur Theilnahme an dem Unterneh-
men selbstnicht beigezogenworden, und ist daher
allen Beziehungenund Verpflichtungen fremd, welche
in 8 e dieser administrativen Behandlung des Ge-
genstandes in das Bereich der Entscheidungder Ver-

waltungsbehörden fallen mögen; er steht dem Unter-

nehmen lediglich als Verkäufer, in einem civilrecht-
lichen Verhältnisse gegenüber.

Solche Verhältnisse sind ihrer Natur nach von

der Entscheidung jener Behörden ausgeschlossen,wie
denn auch die neue Gesetzgebungüber das Wasser-
recht, so eingreifendeBefugnissesieden Verwaltungs-=
behörden einräumt, doch überall die Gränzlinieder

Civilrechtsverhältnisse festgehaltenund den Gerichten
die Entscheidung der dahin gehörigen Streitigkeiten
zugewiesenhat.

Gesetz über die Benützung des Wassers vom
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28. Mai 1852: Art. 7, 13, 15, 18, 33,
47, 50, 53, 59, 60, 68, 69, 72, 76.

Gesetzüber den Uferschutzvon demselbenTage:
Art. 1, 2, 7, 10, 22.

Vgl. Seuffert Komment. zur GO. Bd. I.
S. 223

OAGẽ. vom 16. Januar 1857. Nr. ri
2.

Wiederaufhebungder Kuratel über einen Verschwender.
Beschwerderechtdes Kuranden.

(Bayer. Landr.)

Einem wegen Verschwendung Irnterdizirten
wurde die Befugniß abgesprochen, gegen die Ver-
weigerung der von ihm beantragten Wiederaufhe-
bung der bestellten Kuratel selbstständigBeschwerde
zu erheben. Der obersteGerichtshof spricht sichhier-
über folgendermassenaus:

Nach der Bestimmung des bayerischenLand-
rechtes Th. 1 Kap.VII 8. 37 Nr. 2 soll die über
einen Verschwender verhängte Kuratel nur so lauge
kontinuirt werden, bis wahrscheinlicheHoffnung zur
Besserungdesselben vorhanden ist. Von wem der

Anstoß zur Wiederaufhebung der Kuratel zu geben
sel, sagt das Gesetznicht.

Es ist kein Zweifel, daß das Gerecht,
so wie bei der Anordnung der Kuratel, auch
hier von Amtswegen einzuschreiten befugt sei;
ebenso steht es dem aufgestellten Kurator und den
Verwandten des Kuranden zu, das Gericht von der

Aenderung der Sachlage in Kenntniß zu setzen. Die
Befugniß, auf den Nachweis seiner Besserung die

Aufhebung der Kuratel zu verlangen, kann aber

auch dem Kuranden selbst nicht versagt werden, so-
wie das Recht der Beschwerdeführungan die höhere
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Kuratelbehörde, wenn seinen Anträgen nicht entspro-
chen wird.

Allerdings verliert der Verschwender durch die
Stellung unter Kuratel im Allgemeinen das Recht,
sichselbst vor Gericht zu vertreten, er tritt nach der
angeführten Bestimmung, Nr. 1, in die Stellung
eines Minderjährigen, und seine ohne die Zustimmung
des Kurators vorgenommenen Rechtshandlungensind
nichtig.

Vgl. Anmerk. ad I. cit. Nr. 3.
Das Auftreten de5 Kuranden hat aber hier

kein Rechtsgeschäft zum Gegenstande, welches in
das Gebiet der Verwaltung des aufgestellten Kura-
tors fiele, es richtet sich vielmehr gegen die Grund=

lage des Kuratelverhältnisses selbstund es liegt kein
Grund vor, dem Kuranden unmittelbares Gehör,
so wohl vor dem ersten, als vor dem höherenRich-
ter zu verschließen,wenn er behauptet, dieVoraus-

setzung seiner Interdiktion sei jetzt hinweggefallen
und er müsse deshalb in den Vollgenuß seiner per-
sönlichen Rechte wieder eingesetztwerden. In Be-

treff solcher rein persönlichenVerhältnisse hatte schon
das gemeine Recht dem Kuranden die Befugniß zu-
estanden, selbstständigzu handeln, ohne an die

Jusmmandes Kurators gebunden zu sein.
Vgl. Glück, Erläut. der Pand. B. 30 S. 222.

OAGE. vom 4. Nov. 1856. Reg.-Nr. 1673 %
3.

Zur Lehre vom Einlssungsrecht.

a) Vom Regreß an den Schuldner von

Seite des Hypothekgläubigers, der das

Einlösungsrecht auögeübt.
Unter dieser Ueberschrift ist in den Bl. f. RA.

B. 18 S. 72 u. folg. eine mit einer Nachschriftbe-

gleitetecersteschterkceEntscheldungmitgetheilt, in-
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haltlich welcher durch die Ausübung des Einlösungs-=
rechtes seitens des Hypothekgläubigersdessen7

e-

rung (so weit ihr Betrag das Meistgebot übersteigt)
nicht als getilgt erscheint.

Es liegen nun zwei weitere oberstrichterlicheUr-
theile vor uns (das Eine vom 8. April 1856,
Reg.-Nr. 8395 3/84das Andere vom 25. Nov. dess.
Is. Reg.-Nr. 2275 5/86)welche sich über die Frage
ganz in gleichem Sinne aussprechen. Aus den

otiven des letzteren entnehmen wir, was folgt:
Werden die F. 49, 63, 69 des Entwurfes des

Hypoth.-Ges. vom Jahre 1819, die S. 60, 64, 65
de5 Entwurfes des Hyp.-Ges. und §. 20 des Ent-
wurfes der Priorit.-Ordn. von 1822, die Stände-

verhandlungen hierüber und §. 50, 64, 65 des

Hyp.-Ges. und 8. 20 der Pr.-Ordn. vom 1. Juni
1822 mit einander verglichen, so geht daraus klar

hervor, daß der daß Einlösungsrecht ausübende Hy-
pothekgläubigerlediglich das Meistgebot zu entrichten
hat, und ihm, so ferne er hieraus nicht oder nur

theilweise bezahlt werden kann, seine Rechte gegen
den vorbehalten bleiben, welcher als persönlicher
Schuldner oder aus anderem Rechtstitel zu haften
hat.

Nach den ausdrücklichenWorten des §. 63 des
Entwurfes v. J. 1819 wurde die Vorschrift beab-
sichtigt: der das Einlösungsrechtausübende Gläubi-
ger sollte das versteigerteGut an Zahlungsstatt
zu erwerben haben.

Dieses wurde in den §S.64 des neuen Ent-
wurfes vom Jahre 1822 nicht wieder aufgenommen,
sondern an deren Stelle gesetzt: Jeder Hypothek-
glänbiger, welcher dadurch (den Hinschlag um's
Meistgebot) seine Forderung ganz oder theilweise
verlieren würde, kann verlangen, daß ihm das ver-

steigerte Gut um das gescheheneMeistgebothinge-
schlagenwerde.
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Der k. Staatsrath und ständischeRegierungs-
kommissärv. Gönner zeigte in seiner Rede die
Nothwendigkeit zweckmäßiger Bestimmungen über
den Hinschlag der Güter bei Zwangöversteige-
rungen, — — — und hob hervor, daß nun das
Jus delendi nur noch in den seltenenFällen eintre-
ten werde, in welchen sich kein Käufer meldet.

In diesem Sinne billigten die Stände den
Entwurf und in diesem Sinne sind die einschlägi-
gen Normen geltendes Recht. Ein Anderes ist auch
in v. Gönner's Kommentar Bd. 1 S. 531 S. III
u. f. nicht erörtert.

Demgemäß ist aus S. 64 Abs. 2 des Gesetzes
nicht zu entnehmen, daß die von Ausübung des
Einlösungsrechtes zu hoffenden Vortheile als Ersatz
des dem Elnlöser drohendenVerlustes gelten sollten.
— — — Freilich kommt dieser Gedanke auch S. 536
des Kommentars vor, und es ist dessenRichtigkeit
nicht zu bezweifeln, wenn der einlösende, unvollstän-
dig befrledigte Gläubiger eine Zahlung beim per-
sönlichen Schuldner nicht erlangen kann; allein
der Annahme, daß sich der Gläubiger unter allen
Umständen durch das erlangte Gut für befriedigt
anzusehenhabe, stehen das Gesetz und die übrigen
Erörterungen des Kommentars entgegen.

Zu läugnen ist nicht, daß das Einlösungsrecht
— — — — das schuldnerischeInteresse aus mehr-
fachen Gründen gefährdet, es ist jedoch die Folge-
rung nicht zu billigen, daß dem Schuldner für diese
Gefährdung eine Ausgleichung dadurch zu Theil
werden sollte, daß sich der einlösendeGläubiger als
bezahlt ansehen müsse. Das Einlösungsrecht ist
überhaupt nicht zum Vortheile des Schuldnersein-

geführt, ihn vorzüglich treffen die es begleitenden-
Gefährdungen, es können aber auch die Gläubiger
empfindlichstdavon betroffen werden. Bei Gestat-
tung des Einlösungsrechtesmußten dem Gesetzgeber
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die daraus möglichenNachtheile vorschweben. Da er

sie nicht beachtete, ist esnicht Sache des Richters
hieran zu ändern.

b) Vom Regreßrecht des Einlösers
trotz Deckung seiner Hypothekforderung
durch Weiterverkauf des eingelösten An-
wesens.

Auch dieseFroeunterwirft das erwähnte Er-
kenntniß vom 26. Nov. 1856 einer genauen Wür-

Aung.Zur Bezeichnung des Standpunktes im
Allgemeinen auf die vorstehenden Entscheidungs-
gründe verweisend, fährt dasselbe— der zu entschei-
denden Frage näher tretend — im Wesentlichenfort:

Der einlösende Hypothekgläubigerkann verlan-
gen, daß ihm das ersteigerteGut um das Meist-

feöotzugeschlagenwerde. Er ist mit Ausnahme der
hm in 8. 64 Abs. 5 gemachten weiteren Auflage

nur schuldig, das Meistgebot zu erlegen, und er-

langt dafür weder die Aktivvermögensmassedeß
Schuldners noch übernimmt er dessenSchulden.Das

Meistgebot ausschließlicherscheintdaher als der Preis
für das versteigerte Gut für den einlösendenGläu-
biger wie für alle Betheiligte. —— — Der ein-
lösende Gläubiger tritt an die Stelle des Meistbie-
tenden, kauft daher das versteigerte Gut und sein
Kauf ist ein Geschäft auf Wag und Gefahr. Er
hat allen Vortheil wie Nachtheil auf sich zu nehmen,
und ist nicht verbunden, am errungenen Vorthell
Jemanden Antheil nehmen zu lassen, so wie er er-

littenen Nachtheil nur sich beimessenund sich wegen

desselbenan Niemanden halten kann. Ist ein Hy-

pothekgläubigerder Meistbietende und wird das Ein-
lösungsrecht nicht ausgeübt, so bleiben diesem seine
Rechtewider den persönlichenSchuldner vorbehalten,
wenn er mit seiner Forderung aus dem Meistebot.nicht bezahlt wird; weshalb dieser Gläubiger besser
als der Einlösendebedachtseinsollte, läßt sichnicht
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absehen. Das Gesetz wollte nicht verordnen, daß
der Einlöser den Schuldner an einem Gewinne An-

theil nehmen lasse, und hat daher darüber geschwie-
en. Nach seiner Tendenz sollte durch jeden Hin-

67#— — — die Exekution, so weit sie durch
ie öffentliche Versteigerung des Hypothekenobjektes

zu geschehenhat, geendet und aller Streit darüber
ein für allemal abgeschnitten sein, welcher über die

Folgen davon entstehenkönnte, wenn der Einlöser
späterhin einen höheren Preis erzielen würde.

Eine Unbilligkeit wäre es allerdings, wenn das
Gut ohne Verbesserung alsobald um einen höheren
Preis verkauft würde, der Gläubiger aber um das
aus dem Melstgebot nicht Erlangte den Schuldner
weiter belangen wollte; es ist jedoch deshalb das

Haset.nicht anders anzuwenden als wie es gege-
en ist. .

Der dem Beklagten auferlegte Beweis, daß
Kläger das eingelöste Anwesen um 1800 fl. ver-

kaufte, ist demnach nicht statthaft, sondern gleich
für Kläger zu erkennen. 7*

.

Erbschaftskauf. Verpflichtung des Käufers, den gegen den
Erben eingeleiteten Prozeß zu übernehmen.

Der Gläubiger einer Erbschaftsmassehatte ge-

gen
den Erben Klage auf Zahlung einer Schuldfor-

erung erhoben. Im Laufe des Prozesses brachte
er in Erfahrung, daß der Beklagte gestorben sei,
und daß derselbe längst die Erbschaft an einen Drit-
ten verkauft habe. Gegen diesen erhob nun der

Gläubiger den Anspruch auf Uebernahme des einge-
leiteten Prozesses. Der obersteGerlchtshof erachtete
diesen Anspruch aus folgenden Motiven für unbe-

gründet:
Während das remischeRecht dem Erbschafts-

gläubiger kein Klagerecht gegen den Käufer der Erb-
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schaft einräumt, soferne sich dieser nicht freiwillig
auf die Klage einläßt: — excipere actiones he-
reditarias imvitus cogi non potest;

C. 2 de heredit. vendita (4, 39) C. 2 de
actis (2, 3); vgl. Glück, Erläuterg. der

Pand.B. 16, S. 376; Seuffert Pand.-Recht
B. 3 §S.584; Kreittmayr, Anmerk. zum
bayr. LR. Thl. IV, c. 4 S. 7 lit. k —

stellt allerdings das bayr. Landrecht
I. IV, c. 4 S. 7Nr. ↄ

(übereinstimmend mit dem preuß. Landrechte Thl. 1
lit. 11 8. 463 u. f.) den Erbschaftsgläubigernfrei,
ob sie den Käufer oder den Verkäufer der Erbschaft
um ihre Forderungen belangen wollen. Allein die-
ses gesetzlicheWahlrecht hat keineswegs die Folge,
daß, wenn der Gläubiger seine Befriedigung von
dem Erbschaftsverkäufer verlangt hat, der Prozeß-
verhandlung gegen diesen letzteren eine Geltung ge-
genüber dem Käufer der Erbschaft zugeschrieben
werden könnte. Die Annahme einer Vertretung des
Einen durch den Anderen ermangelt vielmehr alles

rechtlichen Anhaltes; jeder von Beiden steht selbst-
ständig dem Gläubiger gegenüberund kann in sei-
ner Rechtsvertheidigung am wenigstendurch die pro-
zessualenVortheile, welche, wie im vorllegenden

Falle, dem Kläger durch eine mangelhafte Rechts-
vertheidigung des anderen Verpflichteten erwachsen
seln mögen, benachtheiligetwerden 1).

1) Anders würde sich die Sache gestalten, wenn die Be-
lastung der Erbschaftsmasse mit der Forderung des

Klägers schon vor dem Verkaufe gegen den Erben
rechtskräftig festgestelltworden wäre. Nach dem Grund-
satze: nemo plusjuris in allerum translerre polest quam
ipse habel, erhielt der Käufer das Vermögen nur mit
den darauf haftenden Lasten. Bis zur Uebertragung
an den Käufer war der Erbe Eigenthümer und legi-
timer Vertheidiger des Vermögens; die Ansprüche
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Will daher Revident seine Ansprüche an die
verstorbene M. gegen den Käufer der Erbschaft seiner
Schuldnerin geltend machen, so kann dieses nur im

Wege einer selbstständigenKlage gegen denselben
und nicht durch die Zumuthung geschehen, daß er

den gegen den Erben begonnenen Prozeß übernehme.
Der eingetretene Tod des Beklagten ist hiebei

ohne allen Belang, da L. diesen nicht beerbt hat,
noch auf andere Weise sein universeller Rechtsnach-
folger geworden ist. —

DOl##

Erk. vom 27. Dezbr. 1856 Nr. 540

5.

Wechselarrestgegen Frauen.

Nach Art. 2 der A. D. WO. ist der Wechsel-
arrest nicht zulässiggegen Frauen, wenn sie nicht
Handel oder ein anderes Gewerbe treiben. Bei die-

ser Ausnahme ist vorausgesetzt, daß ein Zusammen-
hang zwischen dem von der Frau betriebenen Ge-

schästsund der vom Gläubiger geltend gemachten
Forderung stattfinde. Liegt im einzelnen Falle als

weifellos vor, daß bezüglich der ausgeklagtenWech-selsmbermgein solcherZusammenhang nichtobwalte,
so kann die Ausnahme keine Anwendung finden.

Vgl. Erk. des AG. zu Dresden, v. 9. Jän-
ner 1856 im Wochenblatt für merkw. Rechts-
fälle, Jahrgang 1856 Nr. 55 S. 439.

Dritter an dasselbe,welche mit ihm ausgefochten wur-

den, muß daher auch der Käufer gelten lassen.

Gnome.

Gesetze gebend denkt man wohl: was kann gescheh'n?
Allein nur Gott vermag für Alles vorzuseh'n.

Red.: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)ed. 3
in erusstert.Druck von Junge & Sohn.
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(Schluß.)

II.

Es kann in der bayerischenPraxis als eine
durch eine Reihe von Erkenntnissendes oberstenGe-

richtshofes auf Grund des Art. 266 und des allerh.
Reskr. v. 26. Novbr. 1816 festgestellteUsualinter-
pretation angesehenwerden, daß unter Privaturkun-
den im Sinne des Verbrechens deß ausgezeichneten
Betruges durch Privaturkundenfälschung nicht blos

jene Skripturen zu verstehensind, welche unter der

Voraussetzung ihrer Aechtheit geeignet sind, für sich
allein vollen Beweis des in der Urkunde niederge-
legten Rechtsverhältnisses zu machen, sondern daß
der Charakter einer Prlvaturkunde auch solchenSkrip-
turen zukömmt, welche nur in Verbindung mit an-

deren Beweisbehelfen vollen Beweis zu begründen
oder die Auflegung des Eides herbeizuführen dienen,
daß es also genügt, wenn die Urkunde nur eini-

Neue Folge II. Band.
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gen Beweis für den Produzenten zu erbringen ge-
eignet war 1).

Auch die Praxis des Berliner Obertribunals
hat den §S.247 des Preuß. St GB., welcher die

Privaturkunde als „jede Schrift“ definirt, „welche
zum Beweis von Rechten oder Rechtsverhältnissen
von Erheblichkeit ist,“ in einer großen Anzahl
von Entscheidungen überwiegend dahin ausgelegt,
daß es zum Begriffe der Erheblichkeit einer Schrift
als Urkunde nicht erfordert werde, daß die Schrift
direkt, allein und unmittelbar die Eiistenzeines

Rechtsverhältnissesin formeller und materieller Gül-
tigkeit begründe und beweise, sondern daß es ge-
nügt, wenn sie indirekt in Verbindung mit anderen
Umständen mittelbar dazu dienen kann und nach
der Absicht des Thäters dazu dienen doh „ das Da-
sein eines Rechtsverhältnissesmit zu bescheinigen2).

1) Zeitschrift Bd. 2, S. 213; Bd. 3, S. 351.— Demge-
mäß ist namentlich vom obersten GH. anerkanntworden,
daß eine Quittung, in welcher der Name des Zahlers
nicht erwähnt ist, nach Umständen als eine beweisbe-
belfliche Urkunde anzuerkennen ist, weil der Besitz
einer solchen Qutttung in der That einigen Beweis
für die Wahrheit der Zahlungseinrede erbringen
würde, wenn sie wirklich ächt gewesen wäre. —

Val. auch Arnold in diesen Blättern XIII, 194.
Goltdammer Archiv Bd. 2, S. 260 f. In der

Anwendung dieses Grundsatzes auf die einzelnen
Vorkommnisse ist indeß ein Schwanken zwischenelner
milderen und strengeren Auffassung nicht zu verken-

nen, und zwar scheint die erstere in der neueren

Zeit zu überwiegen. So hat das Obertribunal u. a.

ausgesprochen, daß als Urkunde anzusehen ist ein
Vormerk auf einem Briefe, daß so und so viel durch
Postvorschuß erhoben ist, weil dieser Vormerk die
Stelle der Quittung vertritt und den Beweis der

Befreiung gewährt, sobald vom Empfänger gezahlt
ist und das Couvert sich in dessenHänden bekindet;
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*] Hiebei darf nun aber nicht übersehenwerden,
daß die ausdehnendeAuslegung des Begriffes der

desgleichen eine Schrift des Inhalts: „Sie können
meinem Gehilfen die Hosen verabfolgen. Erb.“ —

weil dieselbe, wenn ächt, die Stelle einer Vollmacht
von Seite des Erb für den Angeklagten vertrat,
mindestens zum Beweis einer solchen Behauptung
dienen konnte; ferner ein Schein, durch welchen Je-
mand zum Entnehmen von Waaren bei einem an-
dern beauftragt wird. — Eben so ein nur vom

Pächter unterschriebener Pachtkontrakt, wenn der

Pächter das verpachtete Grundstück übergeben erhalten
hat, da er nach dem Allgem. Preuß. LN#zum Be-
weise des Avischendem Pächter und Verpächter statt-
habenden Rechtsverhältnißes von Erheblichkelt ist; eben
so Bestellbriefe und Bestellzettel, weil sie den Zweck
haben, die Absicht desjenigen, in dessen Namen sie
geschrieben sind, zu beurkunden, daß er die bestellten
Waaren zu kaufen Willens sei. — Ein Brief oder

Zettel, in welchem um ein Darlehen gebeten wird,
well der Brlef beim Vorhandensein andrer Be-
weismittel sehr füglich mit dazu dienen kann, den

Produzenten über die erfolgte Gewährung des Dar-

lehens zum Erfüllungseid zuzulassen.
Dagegen wurde für keine Urkunde anerkannt ein

nicht unterschriebenes oder ohne sonstige Beglaubi-
ung ausgefülltes Formular eines Postauslieferungs-

E eine Rechnung über eine gelieferte Arbeit;
die falsifzirte Bürgschaft einer Frauensperson, weil
die Gültigkelt einer solchen ürgschaft ohne die vor-

geschriebenegerichtliche Verwarnung nicht vorhanden
ist, also die Fälschung einer ganz werthlosen Skrip-
tur vorliegt. Eine dem Schuldner zugestellte Rech-
nung über 14 Rthlr., welche nur in der Ueberschrift

den Namen des Gläubigers als Ausstellers enthält,
wenn ein vom Gläubiger ohne seinen Namen darun-

ter gesetzter theilweiser Zahlungsvormerk gefälscht
wurde, „weil ein Zahlungsvormerk, der ohne Unter-

schrift geblieben ist, ohne Erheblichkeit ist, um die

Quittung des Empfängers, d. h. die Befrelung des

Schuldners von seiner Verbindllchkeit in Betreff des
r



164 Zur Lehre von der Privaturkundenfälschung.

Urkunde ihre natürliche Schranke findet an dem, was
als das unveräußerliche Wesen der Urkunde über-

haupt anzusehenist. Dieser substanzielleKern der
Urkunde, — dieselbe mag nun den unmittelbaren

Vollzug eines Rechtsgeschäftesselbstenthalten (dis-
positive Urkunde) oder nur ein Zeugniß über einen

historischen, juristisch relevanten Vorgang bezwecken
(historischeUrkunde 3), beruht aber darin, daß durch
die Skriptur dem Gericht das fragliche Rechtsge-
schäft, bezüglich dessensie nach der Absicht des Fäl-
schers einen Beweis bilden soll, beurkundet d. h.
zur Kenntniß und Einsicht gebracht wird, und zwar
nach den wesentlichen Bestandtheilen dieses Ge-
schäfts. Die Skriptur muß so beschaffensein, daß
das Gericht daraus die Subjekte sowie den wesent-
lichen Hauptinhalt des Geschäfts zu erkennen im
Stande ist, und wenn es dem auch keinen Eintrag
thut, daß in Beziehung auf das eine oder das an-

dere Moment eine anderweitige Beweisergänzung
nothwendig erscheint, so ist doch andrerseits eben so
klar, daß jener Skriptur nicht die Bedeutung einer
Urkunde zuerkannt werden kann, welche weder über
das Rechtsgeschäft noch über die dabei nothwendi-
gen Rechtssubjekteirgend einen klaren, gemeinver-

ändlichen Aufschlußgibt, welche also dem Gerichte
n der That nichts bekundet. —

In Fabriken und andern Gewerbsbetrieben
kömmt die Einrichtung vor, daß Arbeiter oder Liefe-
ranten an Zahlungsstatt für die gelleferte Arbeit

ezahlten Betrages zu erweisen.“ — Desgleichen ein

ieifteiesDarlehens gesuchunter falschem Namen,
„weil es nicht genügt, daß eine Schrift von Erheb-
lichkeit sein kann, sondern weil es nöthig ist, daß
sie von Erheblichkeit ist." —

2) Vgl. Seufferts Kom. z. GO. Bd. Ul S. 139.—
v. Bayer S. 833. Wepells System S. 137.
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oder Stoffe von dem GeschäftsführerZettel erhalten,
welchenach Uebereinkunftder Betheiligten eine nur

diesen erkennbare, in ein paar Worte und Zahlen
eingekleidete Zahlungsanweisung an die Kassa des
Geschäfts enthalten, von dieser auf Vorzeigen
honorirt werden und der Kasseselbst gegenüber dem
Geschäft als Zahlungsbelegedienen ").

Wenn solche Zettel gefälscht werden, ist das
Verbrechen des ausgezeichnetenBetrugs durch Ur-
kundenfälschung oder ist nur ein einfacherBetrug
verschuldet? .

Das preuß. Obertribunal hat bereits die Frage
im letztern Sinne entschieden,und dieseEntscheldung
ist auch nach unserem bayer. Strafrecht wohl be-

ründet. Auch nach dem letzteren ist der Grund
urchschlagend,daß Aufzeichnungen, welche bloß ein-

zelne Zahlen, einzelneWorte, einzelne Buchstaben
oder andere Zeichen enthalten, die in keinem rechten

Zulammenhangezu einander stehen, folglich auch
einen allgemein verständlichenSinn haben, sondern

nur demjenigen klar sind, dem auf anderem Wege
als durch die Aufzeichnung selbst das Vertrags-=

*) In einer Fabrik bestand die Einrichtung, daß der
Arbeiter gegen Ablieferung der fertigen Arbeit im

Fabrikgebäude einen Zettel erhält, welcher die lau-

fende Nummer, den Zunamen des Arbeiters, den

Betrag des Arbeitslohns in Worten, dann die Ane
fangsbuchstaben des Vor= und Zunamens des Ge-

schäftsführers und endlich nochmals den Geldbetrag
in Zahlen enthält (35 — Cajus — fünf fl. —

J. H. —fl. 5). — In einer herrschaftlichen Mühle,
welche Getraide zum Vermahlen ankaufte, erhielt der

Verkäufer über die von ihm gelieferte Quantität
Getraide einen Zettel, z. B. „3 Metzen Korn mittel,“
welchen er sodann bei dem Mühlenrendanten behufs
der Foblunsproduzirte. Goltdammer Archio II,
S. 711.
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oder Rechtsverhältniß, worauf sich dieselbebezieht,
oder Überhaupt der Zweck und die Bestimmung der-

selben bekannt geworden ist, nicht als gerichtliches
Beweismittel in Betracht kommen und somit auch
keinen Gegenstand der Privaturkundenfälschungbilden
können ?). — Allerdings ist durch Uebereinkunft
der Betheiligten solchen Zetteln einmal als Legiti-
mation bei der Kassa, dann als Rechnungsbelegen
für die Kassa gegenüber dem Geschäft eine bewei-
sende Kraft beigelegt. Allein für das Gericht kön-
nen dadurch solche Zettel eben so wenig den Cha-
rakter von Urkunden gewinnen als bcheMarken,
mit welchenz. B. in Gasthäusern die Kellner ihre
Verrechnung für Das bewirken, was ihnen Küche
und Keller abgeliefert haben; —der Besisß solcher
Zettel oder auch Marken (jetons) ist allerdings in
Verbindung mit andern Umständen wohl geeignet,
eine Präsumtion in der fraglichen Beziehung zu
begründen. Aber die Zettel können in Folgejener
Uebereinkunft eben so wenig als die Marken den
Charakter von Urkunden gewinnen, da sie nun ein-
mal dem Gericht gar keine Einsicht in das fragliche
Rechtsgeschäftund Rechtsverhältniß gewähren, da
weder die Beschaffenheit des Anspruchs als solchen,
noch der Grund desselben,noch der Name des Aus-

stellers resp. nicht einmal der Name des Berechtig-
ten daraus hervorgeht.

III.

Es kömmt die Behauptung vor, daß die Ver-
fälschung des Datums einer Schuldurkunde keine

Urkundenfälschungenthalte, weil eine solcheFälschung
lediglich denjenigen Theil einer Schrift berühre,

s) Goltdammers Archiv. a. a. O. S. 740.
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welche zum Beweis von Rechten und Verbindlich-
keiten an sich von keiner Erheblichkeit sei #).

Die letztere Unterstellung und der daraus ab-
geleitete allgemeine Satz sind unrichtig 7).

Es bedarf keines weitläufigen Beweises, daß
dem Datum je nach der Beschaffenheit der Urkunde
und des durch dieselbe festgestelltenRechtsverhält-
nisses allerdings ein erheblicher Einfluß auf die Be-
urkheilung des Rechtsverhältnisseszukomme. Das
Datum einer Schuldurkunde kann maßgebend sein
für die Zinsverbindlichkeit, für den Eintritt der
mora solvendi und accipiendi, für den Ablauf
der Verjährung, für die Rechtsbeständigkeitder Ur-
kunde überhaupt, soferne es sich darum handelt, ob

sie vor oder nach erreichter Großjährigkeit, vor oder
nach erklärter Insolvenz ausgestellt ist u. s. w.

Eine entscheidendeWichtigkeit kann dem Da-
tum eben so bei andern Dokumenten zukommen, so
bei letzten Willen, wenn mehrere dergleichenvorlie-

gen u. s. w.

So oft aber je nach der Beschaffenheitund
dem Inhalte der Urkunde das Datum in irgend
einer Beziehung von juristischer Erheblichkeit ist, ist
in der Fälschung desselbendas Verbrechen der Pri-
vaturkundenfälschungresp.des ausgezeichnetenBetrugs
durch leßtere allerdings enthalten.

·

Erk. eines Anklagesenats bel Goltdammer W,
S. 525 f.

1) S. auch Goltdammer a. a. O.
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Ueber den Anfang der Zinspflicht des Staates bei der
Uebernahme unständiger Grundgefälle.

Von einem Gutöbesitzerwurden zu Ende 1818.
die unständigen Gefälle von mehreren Gütern an

die Ablösungskasseüberwiesen. Dieselben waren

schon zuvor fixirt worden, die Fisationerwies sich
aber in Folge dagegen erhobener Reklamationen als

unrichtig, und eß wurden desfalls neuerliche Ver-
handlungen mit den Debenten gepflogen, welche
erst im Jahre 1854 die definitive Fixation zur
Folge hatten. Es erhob sich nun ein Streit über
den Zeitpunkt, von welchem an die Verpflichtung
der Ablösungskassezur Verzinsung der Uebernahms-
beträge eingetreten sei, welchen der Kläger auf den
1. Januar 1849, die Ablösungskasseauf die defi-
nitive Fixation festgesetztwissen will. Der Kläger
machte dabei den Umstand geltend, daß das Rent-
amt mehrere dieser Gefälle, welche in der Zwischen-
zeit giebig geworden waren, für den Staat erhoben
hatte. Er behauptete ferner, daß, wenn die Figation
von 1848 wegen der Fehler der damit betrauten
Beamten habe vernichtet werden müssen,der Staat
jedenfalls für den dem Kläger dadurch zugegangenen
Schaden, hier den Zinsenverlust, einzustehen ver-

pflichtet sei. Das den Anspruch des Klägers ver-

werfende oberstrichterlicheErkenntniß erklärt sich hie-
rüber in folgender Weise.

6

Das Gesetz vom 4. Juni 1848 Art. 7 ge-
stattet den Inhabern von Grundgefällen, die Ueber-
nahme derselben auf die Ablösungskassedes Staates

zu verlangen, welchedem Berechtigten, nach Art. 25,
vierprozentige Schuldbriefe vom zwanzigfachenBe-

trage der fixen Rente auszustellen hat.
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Aus dieser Bestimmung gehthervor, daß ein
perfektes Rechtsgeschäftüber die Uebertragung,,an

den Staat nothwendigvoraussetzt, daß das zu
übertragende Grundgefäll entweder schon an sich in
bestimmten jährlichen Leistungen bestehe, oder daß
dasselbe vor der Uebertragung fixirt d. h. in eine
jährliche unveränderliche Abgabe umgewandelt sei,
(Art. 8) oder, bei Laudemien, daß das Aequivalent
nach den Vorschriften des Art. 15 festgestelltsei.

Vor dieserUmwandlung und Festsetzungkönnen
bei unständigen Gefällen keine Ablösungsschuldbriefe
ausgestellt, keine Ziunsen vom Staate übernommen

werden; das ganze Rechtsgeschäftermangelt der er-

forderlichen festen Grundlage.
Wenn daher der 3. Absatz des Art. 25 be-

stimmt, daß die Verzinsung des Staates von dem
Tage der Ueberweisungder Rente beginne, so kann

dieses, im Zusammenhangemit Absatz 1, hinsichtlich
der unständigen Gefälle nur so verstandenwerden,
daß der Ueberweisungdie Umwandlung in eine fixe
Rente oder die Festsetzungdes Handlohn-Aequiva-
lents vorangegangen sei.

Damit stimmt auch der Art. 26, Absatz2

überein, wornach die Feststellungdes Aequivalents
mit der Ueberweisung der Gutsrenten erfolgt.

Ist daher die Rente noch nicht festgestellt,und
kann deshalb auch das Aegquivalent nicht ausge-
mittelt werden, so ist auch die Ueberweisung un-

statthaft.
In diesem Sinne wurde das Gesetz in den

landständischenVerhandlungen aufgefaßt. Freiherr
v. Rotenhahn bemerkte bei der Diskussion des
Art. 8 (nun 7) als selbstverständlich: daß die

Fixation vorausgehen müsse,ehedie Uebernahmevon
Seiten des Staates erfolgt.

GerstnersystematischeEutwicklung Bd. 1,
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Derselbe Grundsatz wurde in den zum Voll-
uge des Gesetzes erlassenen Instruktionen festge-* ten. So sagt das Finanz-Minist. Reskript vom

17. Juni 1818 8. 1:
"

„Ausgenommen von der Uebernahme sind:
1) die zur Zeit derselben noch nicht gemäß

Art. 8 des Gesetzes firirten Zehnten und Gefälle,
welche erst nach vorgängiger Fixirung Überwiesen
werden können.“

Gerstner Bd. II S. 422. Vgl. ferner
S. 428, 438..

In gleichem Sinne hat sich die Doktrin aus-

gesprochen. »

S. Pözl, das bayer. Grundlastenablösungs-
ge e

bei Dollmann, Gesetzgebungdes Königreichs
Bayern, Bd. 1 S. 230, 235.

Der Kläger behauptet nun zwar, daß die frag-
lichen unständigen Grundgefälle schon im Laufe des

Jahres 1848 fixirt, in ständige umgewandelt und
die geschlossenenFixationsverhandlungen der k. Re-

ierung behufs der Feststellung der an den KlägerFlefürzu leistenden Entschädigungssumme in Vor-
lage gebracht worden seien; er gibt aber zu, daß
jene Fixation als mangelhaft aufgehoben und zu
elner neuen geschritten worden sel, welche erst im

Juni 1854 vollendet wurde, und er verlangt
(Fol. 7), daß die nunmehr festgesetzteEntschädi-
gungssumme als Maßstab seines Zinsguthabens zu
Grunde gelegt werde. Nach diesen faktischenPrä-
missen stellt sich sein Anspruch auf den Zinsbezug
vom 1. Januar 1849 an als unbegründet dar.

Die mehrere Jahre vor der Vollendung einer
rechtsbeständigenFixation gescheheneUeberweisung
hat den Uebergang der Grundgefälle auf den Staat
und die dadurch bedingte Zinspflicht desselbennicht
zu begründen vermocht. Diese Zinspflicht des
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Staates konnte auch ihre Entstehungnicht dadurch
erhalten, daß das Reütamt M. einen in der Zwi-
schenzeit giebig gewordenen Betrag von 366 fl.
26 kr. 5 hl. erhoben hat, weil die rechtliche Vor-

aussetzung, aus welcher diese Erhebung für den
Staat zu geschehenhat, — das Bestehen einer

rechtsgültigen Uebertragung der Gefälle, — nicht
vorhanden war. Diese Erhebung konnte daher für
den Kläger lediglich den Anspruch auf Ersatz der

ungebührlich erhobenen Gelder sammt Zinsen be-

Kündenwelcher auch von der kgl. Regierung von

iederbayern durch die der Klage beigelegteVer-
fügung vom 11. Okt. 1854 angeordnet worden ist.
Der Kläger will seine Ansprüche eventuell auf die

Verpflichtung des Staates gründen, für den Scha-
den zu haften, der dem Kläger durch die Fehler der
mit dem Fixationsgeschäftebetrauten Beamten hin-
sichtlich der Verzögerung der Rentenübernahme er-

wachsen sei. Zur Begründung dieses Anspruches
wäre es vor Allem nothwendig gewesen, daß der

Kläger die Verschuldung der betreffendenBeamten

genau und umständlich artikulirt hätte; er hätte zu-
gleich darlegen müssen, daß er selbst das Fisations-geschäftbetrieben habe; denn, wemn gleich der Art. 7

es GesetzesFebietet,daßdie Figirung der Grund-

gefälle sogleich in Vollzug zu setzensei, so bleibt
es doch Sache derjenigen Betheiligten, welchen an

der schnellen Beendigung des Geschäftes gelegen ist,
deshalb die geeigneten Schritte zu thun.

Vgl. Pözl, Anmerkg.2 zu Art. 8, S. 108.—
Ebenso unzureichend ist das Verhältniß ent-

wickelt, in welchem die angeblicheBeschädigungdes

Klägers zu der Verschuldung jener Beamten stehen
soll. Wäre aber hier auch eine Entschädigungsfor-
derung für den Kläger begründet, so würde sie im-
merhin nicht der Klage auf Verurtheilung der kgl.
Ablösungskassezur Verzinsung des Uebernahms-
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preißes der klägerischenGrundgefälle, sonderneiner
davon ganz verschiedenen Nechtsverfolgung zur
Grundlage dienen müssen.

6
12.

2.

Entschädigungsanspruchwegen Waarenverderbs auf der Ei-
senbahn. Wem steht er zu? Wiefern auch dem Adressaten?

Eine EntschädigungsklagedieserArt, vom Adres-
saten erhoben, war vom Appellationsgericht (I. In-
stanz), weil der Kontrakt der Eisenbahnverwaltung
nur mit dem Aussteller des Eisenbahnfrachtbriefes
bestehe, angebrachtermassenabgewiesenworden. Der
obersteGerichtshof reformirte. Gründe:

Die Transportbestimmungen von 1851 1), de-
nen sich jeder unterwirft, der mit dem Staate durch
Benützung der Eisenbahn in Berührung tritt, ent-
halten das nicht, was verklagterseits denselben un-

terstellt wird. In §. 9 Nr. 5 ist bestimmt, daß,
wenn der Eisenbahn zu übergebendeGüter mit Ori-
ginalfrachtscheinenbei der Aufgabsstation ankommen,
diesefrüheren Frachtbriefe das Rechtsverhältniß zur
Eisenbahn nicht regeln, sondern ohne Rücksicht auf
frühere Frachtbriefe, Geleitscheine und Deklarationen
nur die Behandlung der Güter bei der Aufgabs-
station, also der bei der Aufgabsstation zu lösende
neue Frachtbrief die exklusiveQuelle sei, aus dessen
Inhalt der Umfang des gegenseitigen rechtlichen
Verhältnisses sich beweist. Wenn dortselbst ange-
führt wurde, daß die Eisenbahnverwaltung
nur mit dem Aussteller des Frachtbriefes

1) Handbibliothek des bhyer.Staatsbürgers, Supplement-
HBand M S. öä.

—-
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in Kontrakt trete2), so wollte damit nur die
Ausschließung der Rücksichtnahmeauf frühere Trans-
porturkunden motivlrt und die Thatsache, daß der
Abschluß des Verfrachtungsvertrages für die baye-
rische Eisenbahn von der Ausstellung der Frachtkarte
und deren Inhalt bei der bayerischen Psrachrar-
tion exklusiv abhängig gemacht sei, in prägnanter
Weise ausgedrücktwerden; nicht aber wollte dadurch
bestimmt werden, daß im Falle einer Beschädigung
nur der Aussteller des Frachtbriefes eine

Entschädigung zu fordern berechtigt sei. Daß dieß
nicht in der Absicht des Eisenbahnärars lag, geht
aus §. 11 der Transportbestimmungen v. 1851,
dann aus §. 25—33 derselben3) hervor, wo aus-
drücklich nicht allein dem Aufgeber, der verschie-
den von dem Aussteller der Frachtkarte sein kann,
wenn letztere statt des Prinzipals dessen Diener
auf seinen eigenen Namen unterzeichnet, sondern
auch dem Empfänger Reklamationsbefugnisseein-

geräumt sind, die nicht bestehenkönnten, wenn der

Aussteller der Frachtkarte allein befugt wäre, zu

reklamiren. Die Annahme des Gegentheils würde
dem Verkehr, den der Staathaben will, die drückend-
sten Fesselnanlegen, da der Aufgeber und Aussteller
de5 Frachtbriefes, sollte dieß ein ausländischer

uhrmann sein, wenn er die auf der Achse zuge-
ührten Waaren unversehrt an der Eisenbahn zur

Weiterverfrachtung abgeliefert hat und für die von

ihm bewerkstelligte Fracht durch Spesennachnahme
honorirt ist, daran, ob den verfrachteten Waaren
auf dem weiteren Transporte weitere Nachtheile zu-

2) Diese Aeußerung ist in den neuesten Bestimmungen
über die Güterbeförderung auf den kgl. Eisenbahnen
vom Dezbr. 1856 (Verordnungsblatt für die kgl.
bayer. Verkehrsanstalten Nr. 63 K. 5 Abs. 5) weg-
geblieben.

2) Bgl. F. 6, 13, 14 der Bestimmungen von 1856.



174 Waarenverderb auf der Eisenbahn.

gehen, häufig und regelmäßig nicht das mindeste
Interesse hat, das nur bei dem inländischen Em-
pfänger der Waare und dem Eigenthümer derselben
besteht. So wie die Waare für die darauf basirten
Spesen haftet, der Empfänger sie bezahlen muß,
wenn der Aufgeber nicht frankirte, so muß auch
der Empfänger für während des Transports der
Waare zugegangenen Schaden Ersatz zu fordern
berechtigt sein, obwohl er den Frachtbrief nicht un-

terfertigte; da bei einem Bilateralkontrakte der Be-

rechtigung des Staates, die Zahlung der tarifmäßt-

#enGebühren zu verlangen, als Korrelat dessen
erpflichtung gegenüberstehr, verschuldete Beschädi-

ungen zu fühnen, und zwar nicht blos dem Aus-

Heliedes Frachtbriefes sondern dem Eigenthümer
des beschädigten Gutes gegeniber, in dessen
Interesse der Aussteller der Frachtkarte stillschwei-
gend mit der Eisenbahn kontrahirt.
In dem gegebenenFalle wurde dem Kläger
(außer der behaupteten Beschädigung) zu beweisen
aufgelegt: daß er Eigenthümer der in Markt
Schorgast der bayerischen Eisenbahn zur Verfrach=
tung nach Schweinfurt übergebenen22 Hopfenballen
gewesensei ).

OAGE. v. 18. Juni 1856. Nr. 5735 35/56;
vom 6. Okt. 1856. Nr. 12225 5/86.

4) Ohne Zweifel soll dieser Beweisauflage, nach der
dabel obwaltenden Intention, auch durch Nachwei-
sung des s. g. dominium „sieluin, pracsumium vel

pulalirum“ (auch als quasi dominium bezelchnet),
d. h des rechtmähigen Erwerbes, der concilio usu-

caupiendi, der Voraussetzung der aclio Publiciana — ge-
nügt werden können. Vgl. Kretttmayr Anmerk.

zum bayer. LR. Th. U Kap. U. S. 2 lit. e. Zur
Beseitigung jeden Zweifels wäre es vielleichtange-

messener, in dergleichen Fällen den Beweissatz dahin
zu fassen: daß N. den fraglichen Gegenstand zu der

bestimmtenZeit bereits rechtmäßig erworben hatte —
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3.

Voraussetzungder Klage auf Verlautbarung eines Gutskaufes.
Preuß. R

In einer vorgekommenenRechtssachehandelte
es sich von der Frage, ob die Klage des Verkäufers
auf Verlautbarung eines Gutskaufs dadurch bedingt
sei, daß ihm (dem Verkäufer) das verkaufte Anwe-
sen bereits zugeschrieben,und der Besitztitel für ihn
im Hypothekenbucheberichtiget ist. Die Frage wurde
verneint. Gründe:

Nach den hier maßgebendenBestimmungendes

allgemeinen preuß. LR. Th. I Tit. XAl §. 19 wird zur

Schließung eines gültigen Kaufes allerdings ersr
dert, daß der Verkäufer über das Eigenthum der
verkauften Sache zu verfügen berechtiget sei; allein
dieseBercchtigungist unzweifelhaft vorhanden, wenn

er Eigenthümer der Sache ist, und das Eigenthum
einer von ihm selbstgekauftenSache erwirbt er durch
die an ihn gescheheneUebergabeder Sache von Seite
des vorigen Eigenthümers, LR. Th. 1 Tit. X §. 1
und Tit. VII S. 58. Waren daher die Kläger zur
Zeit, als sie gegen den Revidenten Klage auf ge-
richtliche Verlautbarung des mit letzterem geschlosse-
nen weiteren Verkaufes jenes Anwesens erhoben,
die Eigenthümer desselben,so kann ihre Berechtigung
zu dieser Klage schlechterdingsnicht in Frage ge-
stellt werden. Wohl mußte ihr Eigenthumerecht=bevor die Ueberschreibungauf den Verklagtenals
den Käufer erfolgen konnte, in dem Hypothekenbuche
selbst vorgemerkt werden. Pr. LR. Th. I Tit. X
§ 6. Allein solches war nicht Bedingung des Ei-
genthumserwerbes sondern nur eine im Interessedes
Eigenthümers selbst angeordnete Maßregel, hervor-
gerufen durch den Umstand daß das preuß. Hypo-
thekenbuchzugleichGrundbuch war, was das Hypo-
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thekenbuch nach bayerischen Gesetzennicht ist. Es
ist daher für die Rechte der Kläger aus dem Ver-

trage vom 11. Dez. 18541) ganz unpräjudizirlich,
wenn deren Besitztitel bezüglich des vorher Stumpf-
maier'schen Anwesens zur Zeit der Klagestellung in
das Hypothekenbuchnicht eingetragen war; es konnte
darum Verklagter die gerichtlicheVerlautbarungdes
von ihm anerkannten schriftlichenVertrages von

11 Dez. 1854 nicht verweigern, und darauf eine
Voreinrede nicht gründen, sondern nur fordern, daß
dieses (die Eintragung des klägerischenBesitztitels)
bis zu dem Verlautbarungstermine noch bereinigt
wervdes Auf Grund des Um-

standes,daß die Bereinigung erst im Laufedes ge-
enwärtigen Prozessesgeschehen,könnte eine Abwei-

Hunder Klagezur Zeit nicht ausgesprochen wer-
—22 2 2 2222

OAGE. v. 20. Sept. 1856 Nr. 5315 3/86.
4.

Animus injorlandi bei anderem Hauptzweckeder Handlung.
Der animus injariandi ist nicht bloß dann

vorhanden, wenn mit einer Handlung gar keine
andere Absicht, als die der Ehrenkrinhnverbun-
den war, sondernauch dann, wenn der Hauptzweck
der Handlung ein anderer war, jedoch zur Erreich-
ung desselben ein Mittel chewänewurde, welches
eine Eitenkrinkung2in54 schlieft.Fr. 21 §. 7
de furtis (47 fr. 9, 10 de ionjurüs
(4, 10).

OAGE. v. 3. Mai 1856. Reg.-Nr. 4555 /68.
1) Ueber den weikeren Verkauf an den Bellagten.

Gnome.

Eesbthabertldle nie bekennt, geirrt zu haben,
Gibt sich eln Zeugniß von beschränkten Geistesgaben.

b.: 3 Seuffert. Verl.: Palm Enke,H#abolhEnke)—**
n Erlangen. Druckvon Junge S
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Wechsel-Klausel „14 Tage vor Verfalacceptabel1).7
Vor Einführung der A. D. Wechselordnung

hatte in Augsburg die Regel gegolten, daß dem

Bezogenen daselbst eine Erklärung über Acceptation
nicht früher als 14 Tage vor Verfall angesonnen
werden konnte, wenn auch der Wechsel mehrere Wo-

chen oder Monate vor Verfall ausgestellt und in

Verkehr gesetzt worden war; man naunnte diese Ei-

genthümlichkeitdas „Augsburger Accept.“

Dagegenist nach der A. D. WO. Art. 18

Abs. 1 der Inhaber eines Wechsels berechtigt, den

Wechsel dem Bezogenen sofort zur Annahme zu
präsentiren, und in Ermangelung der Annahme Pro-
test erheben zu lassen.

Denjenigen Handelsleuten, welche ihre Zahlung
durch Wechsel auf Augsburg, mehrere Monate mch
der Ausstellung zahlbar, zu leisten gewohnt waren,
scheint die Beseitigung jenes Augsburger Accepts,
vermöge dessen sie nicht früher, als 14

Tage vor der Verfallzeit, für Deckung zu

1) Auszug aus Sarwey'•s Monatschrist-fionzieJu-

stiz-Pflege in Württemberg, Bd.

eue Folge II. Bund.
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sorgen gehabt hätten, sehr ungelegengekommen
zu sein. Man versuchte nun die Frist, welche frü-
her das Angsburger Accept gewährt hatte, für ein-

zelne Fälle durch Klauseln bei Ausstellung der Wech-
sel möglich zu machen. Es wurden Wechsel auf
Augsburg etwa in der Form ausgestellt.

Drei Monate nach dato — 14 Tage vor

Verfall acceptabel —zahlen Sie u. s. w.

oder:

Gegen diesen 14 Tage vor Verfall ac-

ceptablen Wechsel zahlen Sie 3 Monate
nach dato u. s. w.

Darüber, ob eine solche Klausel Fuläsiund

wirksam sei oder nicht? und, wenn nicht, ob ein
diese Klausel enthaltender Wechsel im Uebrigen gül-
tig, oder aller Wechselkraft verlustig sei? — gibt
es verschiedene Ansichten. ,

Die Zulässigkrit uud Wirksamkeit dieser Klau-
sel ist von Heß im Archiv für Wechselrecht 1S. 100

angefochten worden, weil der 8. 18 eine gebietende
Vorschrift enthalte, welche die Privatwillkür aus-

schließe, und weil in der Konferenz der Antrag auf
einen diese schützendenZusatz: „in Ermangelung ge-
gentheiliger im Wechsel ausgedrücktenVerabredung“—
ausdrücklich verworfen worden sei. Nach der Ansicht
des Württembergischen Abgeordneten zur Leipziger
Konferenz (v. Hofacker) ist die fragliche Klausel
nicht nur unwirksam, sondern ihre Beifügung bewirkt
Verlust der Wechselkraft für den ganzen Wechsel.
Der Wechsel solle ein kaufmännisches Zirkulations-
mittel sein und einer Wechsel-Erklärung nur solche,
die gesetzlichenBestimmungen und Folgen abändernde

Klauseln beigefügt werden dürfen, welche das Gesetz
ausdrücklich erlaubt. Der Beisatz: „nicht acceptabel“
oder: „nur einige Zeit vor dem Verfall acceptabel“
habe einen wechselreiterischenBeigeschmack,und wi-

derstreite den Bestimmungen der O. WO.; eine
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solche Verwahrung des Ausstellers gegen die gesetz-liche Eigenschaft der unbeschränkten Acceptabilität
entziehe dem Papier die Eigenschaft eines gesetzlich
anerkannten Zirkulationsmittels 2).

Dagegen hat sich Bluntschli (die A. D.
O. — in Dollmann'S Gesetzgebung des Kö-

nigreichs Bayern seit Maximilian II, Th. 1S. 53)
für die Zulässigkeit und Wirksamkeit der mehrge-
dachten Klausel ausgesprochen. Aus derVerwerfung
des auf Billigung einer solchen Klausel gerichteten
Antrages lasse sich — abgesehen davon, daß sie
nur als Interpretationsmittel in Betracht komme
und nicht als solcheGesetzesautorität habe, — nicht
der Schluß ziehen, daß jene Klausel unwirksam sei;
es könnten nämlich manche Mitglieder z. B. auch
aus dem Grunde gegen die Aufnahme des beantrag-
ten Zusatzes gestimmt haben, daß ihnen die weite

Fassung und die Betonung solcher bloß an einzelnen
Orten geübten Ausnahme in einem allgemeinenGe-

setzebedenklich schien. Die Klausel selbst aber ver-

stoßenicht gegen die sonstige Natur der Strenge
es Wechselrechtes, und wer den Wechsel mit solcher

Klausel erworben, könne sich nicht beschweren,wenn

der Vormann sich darauf berufe. Dürfe dieser ja
durch die Klausel „ohne Gewähr“ den ganzen Re-

reß wegbedingen, so dürfe er um so eher durch eine

Klauseldie Anwendung des Sicherheitsregressesauf-
schieben. Auch der Referent über das Wechselgesetz
im Ausschusseder Reichsräthe, Präsident von Ar-

nold, habe diese Klausel (Verhandl. S. 205) für
zulässig erklärt.

Bluntschli's Ansicht und deren Motivirung
wurden in einem Erkenntnissedes Wechsel-Appella-

2) Schwäb. Merkur v. 1853 E. 1081.
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zonsgerichtes2
Aschaffenburg vom 12. April 1853

adopti *")."deeiner bei einem württembergischen Oberge-
richte vorgekommenenWechselsache handelte es sich
zunächstvon der Frage, ob der AnsichtHofacker's,
die Beifügung der Klausel entziehe dem ganzen Wech-
sel die Weasferkaast,beizutreten sei 2 Diese Frage
wurde verneint. Der Mittheilung dieses Ausspru-
ches in Sarwey's Monatschriftist vom Einsender,
Oberjustizrath Frik in Ellwangen, eine Ausführung
mit dem Bemerken vorangeschickt, daß solche die
Gründe des urtheilenden Obergerichtesim Wesentli-
chen enthalte. Die Wichtigkeltdes Gegenstandes
für den Wechselverkehr in Bayern veranlaßt uns,
die Leser der Bl. f. RA. mit dieser grindlichenAusführung bekannt zu machen.

Der Art. 4 der allgemeinen deutschen Wechsel-
ordnungrt. die wesentlichenErfordernisse eines

gezogenenWechsels. Um einer Urkunde, welcher
eines dieser wesentlichen Erfordernisse fehlt, die

Wechselkraft ganz absprechen zu können, müßten
gan zneifehastGründe vorliegen. Nach dem

. des den Verhandlungen der Leipziger Wechsel-Folprdeeim Jahre 1847 zum Grund gelegten
Preußischen Entwirfes sollte der Inhaber eines ge-
zogenen Wechsels den Wechsel dem Bezogenen zur
Annahme zu präsentiren und in Ermangelungder
Annahme Protest erhebenzu lassen berechtigt sein,
sobald der Bezogene einen Avisbrief erhalten haben
könne; bei Platzwechselusogleich, und nur bei Meß-
wechselnerst von der in der Meß-Ordnung bestimm-
ten oisentationszeitan.

Bei der Berathung hierüber sprachsich zu-
nächst dafür, daß der Inhaber zwar ein Recht, aber

2) Zeltschrift für Gesetzgebung und ctepslegedes

Königreichs Bayern, Bd. NnS.
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in- der Regel keine Pflicht habe, den Wechsel zur
Annahmezu präsentiren, eine überwiegendeMajo-
rität aus.

·

Protokoll der LeipzigerKonferenz,Mannheimer
Ausgabe, S. 16 Sp. 2.

Im Uebergang auf die Frage, von welcher
Zeit an der Inhaber für berechtigt erklärt werden.

solle, den Wechsel zur Annahme zu präsentiren,
kam — wie es im Protokollheißt—

„der Gegensatz der im (Preußischen) Entwurf [8. 181
vorgeschlagenen prompten Annahme zu der in Bayern
bestehendenAcceptations-Art der Augsburger Wechsel-
Ordnung zur Sprache;“

Puotokoll S. 16 Sp. 2;
ünd hiebei erklärte der Bayerische Abgeordnete, daß
r# zwar gegen die vorgeschlageneprompte Accepta-
tions-Art als Regel nichts einzuwenden habe; daß
sich aber hinsichtlich der — aus eigenthümlichenVer-

hältnissenhervorgegangenenAcceptations-Art der Augs-
burger Wechsel-Ordnung die Frage erhebe:ob die-

selbe nicht neben der allgemeinen Regel mittels ei-
ner exceptionellenVorschrift aufrecht zu erhalten sei,
und namentlich ob nicht beigefügt werden könne:

„in Ermangelung gegentheiliger, im Wechsel aus-

gedrückterVerabredung 24 —. Es wurde jedoch be-

schlossen,daß der von dem Bayerischen Abgeordne-
ten vorgeschlageneVorbehalt nicht aufzunehmensei;
daß die Zeit, wann der Inhaber den Wechsel zur
Annahme zu präsentiren und zu protestiren berech-
tigt sei,im Entwurf nicht festgesetzt,und daß Fdie von einem andern Mitglied vorgeschlageneFrl
von 24 Stunden zu Erhebung eines Protests Man-

gels Anmnahme dem Bezogenen nicht zugestanden
werden soll. 6

Prot. S. 17 Sp. 2.
Das aus der Vechandlunder Konferenzhier

Angeführte kam vor in der VIII. Sitzung am 29.
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Oktober 18417. — In der folgendenSitzung vom
30. Oktober, wo es sich von der Präsentations-
Zeit für Meßwechsel haudelte, wurde aus diesem
Anlaß unter Anderm beantragt:

„Zuvörderst darüber zu beschließen, ob überhaupt Wech-
sel ohne das Recht des Inhabers zu sofortiger Einfor-
derung der Acceptation zugelassen werden sollten
Man glaube sich für die Verneinung der Frage ausspre-
chen zu müssen, indem man nur dann mit dem System
in Uebereinstimmung bleibe, welches die Conferenz bis-
her befolgt habe, und welches dahin gerichtet sei, die
Solidität des Wechsels-Verkehrs durch Beseitigung
unacceptabler oder nicht sofort acceptab-
ler Wechsel zu fördern und die möglichste Gleich-
förmigkeit der — an den Wechsel zu knüpfenden —

Rechte und Pflichten zu erzielen. In diesem Geist
seien alle blsherigen Beschlüsse der Conferenz ergangen,
was namentlich auch von demjenigen derletzten Sitzung
gelte, in welcher man sichnicht nur gegen die in Augs-
burg übliche Aussetzung der Acceptation
bis 14 Tage vor Verfall, sondernauchgegen
eine im Wege der Privat-Uebereinkunft zwi-
schen dem Trassanten und Remittenten zu
vereinbarende Hinausschiebung der Accepta-
tions-Pflicht erklärt habe,“ u. s. w.

Prot. S. 18. Sp. 2.
Es wurde jedoch für Meßwechseleine Aus-

nahme dieffalls beschlossen.
«

Prot. S. 19 Sp. 2.
Bei Gelegenheit der Berathung über §. 25 des

PreußischenEntwurfs, Domizil-Wechselbetreffend,
in der XII. Sitzung am 4. November 1847 wurde
aus Anlaß eines Vorschlags, wonach der erste Neh-
mer eines Domizil-Wechsels dazu, den Wechsel dem

Bezogenen zur Angabe einer Zahlungs-Adressevor-
zulegen, verpflichtet sein sollte, wenn der Aus=

steller dieß im Wechsel vorgeschrieben habe, zu-
nächst über die (allgemeinere) Frage abgestimmt:

„Sol gesetzlichbestimmt werden, daß es dem Aussteller
erlaubt sei, über die Präsentations-Pflicht und Präsen-
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tations-Frist auf dem Wechsel Bestimmungenzu treffen,
welche für den unmittelbaren Nehmer und dessenRechts-

Nachfolger bindend sind?“

Prot. S. 27. S. 2.

Diese Frage wurde zwar bei der erstenAbstim-
mung durch Stimmen-Mehrheit bejaht. Es kam
aber bei weiterer Besprechung an den Tag, daß
2 Abgeordnete (der Oesterreichischeund der Badi-
sche) bei ihrem bejahendenVotum von der Voraus-
setzungausgegangen waren, daß die Parteien über-
haupt als berechtigt anzunehmen seien, bei Ausstel-
lung des Wechsels demselbenbesondere, die allge-
meinen Bestimmungen des Gesetzesabändernde Klau-
seln einzuverleiben, —

„pwährend,“ — wie es im Protokollheißt — „alle
Andern entgegengesetzter, nämlich der Ansicht wa-

ren, daß Klauseln dieser Art als nicht ge-
schrieben betrachtet werden müßten, wenn

nicht eine große Unbestimmtheit in den ganzen Wechsel-
Verkehr gebracht werden solle. Hievon sei man bisher
ausgegangen, und in Gemäßheit dieses Grund-

satzes sei auch über den vermittelnden Antrag
des Bayerischen Abgeordneten bezüglich
des Augsburgischen Uso abgestimmt worden,
was zwecklos gewesen sein würde, wenn man der Mei-

nung gewesen wäre, daß den Vorschriften des

Gesetzes durch Prlvat-Willkühr derogirt werden.

-dürfe. Man kam überein, an diesem Satze
auch fernerhin festzuhalten“ u. s. w.

Protokoll S. 27. Sp. 2. (Lelpziger Aus-
gabe S. 26.)

Nach dieser Verständigung wurde die erwähnte
(allgemeine) Frage wiederholt zur Abstimmung ge-
bracht, und nunmehr verneinend entschieden.

Protokoll S. 27 Sp. 2.

Bloß für Domizil-Wechsel wurde in der
XXXI. Sitzung am 1. Dezember beschlossen,daß
es dem Aussteller erlaubt sei, über die Präsentations-
Pflicht und Frist auf dem Wechsel Bestinumungen
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zu treffen, welche für den unmittelbaren Nehmer
und dessenNachfolger bindend sein sollen; bei wel-

cherGelegenheit der Badische Abgeordnete als Grund
dafür, daß er auf jene (allgemeinere) Frage in der
XII. Sitzung das zweite Mal mit Nein gestimmt
habe, namentlich anführte, daß die Versammlung da-
mals beinahe einstimmig das Prinzip aufgestellthabe,
daß alle nicht ausdrücklich erlaubten Klauseln unstatt-
haft seien. ½

Pourot. S. 106 Sp. 1—2 (Leipziger Ausg
S. 244)0.

«

· «:«3

Hiemit war aber keineswegs gesagt, die

angezogene fast einstimmige Vereinbarung in der
XII. Sitzung sei dahin gegangen, daß eine solche-
Klausel dem Wechsel, in welchem sie sich befinde, in
allen übrigen Beziehungen die Wechselkraft benehme,
sondern bloß, daß die Klausel unstatthaft, oder, wie
in dem Protokoll über die XlI. Sitzung, auf welche
der Badische Abgeordnetehinwies, ausgedrücktwar,
daß Klauseln dieser Art als nicht geschrieben be-

trachtet werden müssen.
Daß der Badische Abgeordnete (Geh. Rath

Brauer) den Beschluß der XII. Sitzung in dem
obenbemerkten Sinn aufgefaßt habe, ergibt sichaus
den von demselben in das

Archiv für das WechselrechtBd. II S. 171

* 5 und S. 316 ff.
eingerücktenAufsätzen über die Auslegung der Wech-
selordnung und über die Augsburger Acceptations=

rist.Su
Nach allem Diesen scheint nicht anders angenom-

men werden zu können, als daß der Sinn der all-

gemeinenDeutschen Wechsel-Ordnung in der frag-
lichen Beziehung dahin gehe:

Die einem gezogenen Wechsel von dem Aus-
steller einverleibte Klausel, wodurch das im
Art. 18 der allgem nen deutschenWechsel-
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Ordnung dem Inhaber eingeräumte Recht zu
sofortiger Präsentation zur Annahme auf
die letzten 14 Tage vor der Verfallzeit
beschränktwerden will, ist unstatthaft und
daher als nicht geschrieben zu betrachten;
jedoch wird dadurch der Wechsel im Uebrigen
seiner Wechselkraftnicht verlustig.

Wird die — durch die fragliche Klausel ver-

suchte Bedingung oder Verwahrung des Ausstellers
gegen die gesetzlicheEigenschaft der unbeschränkten
Acceptabilität des Wechsels als nicht vorhanden an-

gLesehenund behaudelt, so kann auch nicht gesagt
werden, daß die Klausel dem Papier die Eigenschaft.
eines gesetzlich anerkannten kaufmännischenZirkula-
tions-Mittels entziehe; noch auch, daß eine mit einer
solchen Klausel etwa versuchte Wechselreiterei begün-
stigt werde ").

« « )

.l . .

"«)EinRechtsmittelgegcnwechselgerichtlicheVerfügun-
genistnachwükttembktgifchenGesctzeunichtzulässigj
die auf Grund der Behauptung, es mangle hier an

einem wechselkräftigen Papiere und daher an der
Zuständigkeit des Wechselgerichts, unter-

nommene Beschwerdeführung wurde vom obersten
Gerichtshofe als unstatthaft verworfen, indem die

Beurtheilung, ob ein Wechsel die zur Einleitung
eines wechselgerichtlichen Verfahrens erforderlichen.
Eigenschaftenhabe, dem Wechselgerichtezukomme.
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Spätere, Hypothekeinträgen folgendeEintragung beweglicher
Pertinenzen, mit gleichzeitiger Bestimmung, daß diese Per-
tünenzen einem jeßz#terst eingetragenen Gläubiger als erste
Hypothek haften sollen. Vorrecht der älteren Hypothekaldu=

biger auch in Ansehung der Pertinenzen.

Aus bolerstrichterlichen Entscheidungsgründen
entnehmen wir, was folgt1):

·

«

Nach §. 3 des Hypothekengesetzesvom 1:

Juni 1822 kann nur auf unbeweglichenSachen,
oder auf den von den Gesetzen den Immobllien
glelchgeachtetendinglichen Rechten eine Hypothek be-

stellt werden, auf beweglicheSarhen aber kann die

Hypothek sich nur dann erstrecken,wenn sie Zugehö-
rungen einer unbeweglichenSache sind. Diesemnach
können beweglicheSachen für sich allein nie Gegen-
stand einer Hypothek sein, und es ist unstatthaft,
für beweglicheSachen im Hypothekenbuch ein eigenes
Folium anzulegen und auf demselben in fortlaufen-
der Reihenfolge Hypotheken, wie auf einem Immo-
bile zu bestellen und einzutragen. Sobald beweg-
liche Sachen durch Privatwillen für Zugehörungen
elnes bereits verhypothezirten unbeweglichen
Gutes erklärt werden, hören sie auf, ein veräußerli-
chesgesondertesObjekt zu bilden, sie sind unzertreun-
liche Theile des Hauptgutes geworden; sie machen
mit diesem ein Ganzes aus, und vermöge des Grund-

1) In dem vorgekommenen Falle war die Eintragung
der Pertinenzen sowohl auf dem Folium des

Hauptgutes, als auf einem besonderen für die Per-
linenzen angelegten Folium bewirkt worden. In der

dritten Rubrik des letzteren war die Eintragung der neu

(auf die Pertinenzen) bestellten Hypothek, als erster,
geschehen.
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satzes, daß die Hypothek ein untheilbares Recht
ist, werden nun auch die einem Hauptgute einver-
leibten beweglichenZugehörungen von dem Hypothek-
Verbande, in welchem sich das Hauptgut bereits be-
findet, in der Art umschlungen, daß das Hypothe-
kenrecht der, wenn gleich früher eingetragenenHypo-
theken, auch auf die später dem Hauptgnte beigege-
benen Pertinenzen, insofern diesenämlich aus beweg-
lichen Sachen bestehen, sich erstreckt. Diese durch
Privatwillen erklärten beweglichenZugehörungen
werden sofort dem Hypothekenrechte der bereits ein-

geschriebenenGläubiger in dem Maße unterworfen,
wie es die geseßlichen Pertinenzen gleich ur-
sprünglich mit dem Eintrage des Hauptgutes, zu
dem dieselben gehören, gewordensind.

Von der Bestimmung des §. 36 des Hyp. Ges.,
welcher von unbeweglichen Pertinenzstückenhan-
delt, kann auf bewegliche Gutszugehörungenkeine
analoge Anwendung gemacht werden, weil die letz-
teren nie ein selbstständigesHyp. Obiekt auf einem
eigenen Folimm im Hyp.-Buche sein können
.-........... -......... Gerade da-
durch wurde den gesetzlichenBestimmungenentgegen-
gehandelt, daß das Inventar von dem Hauptgute
getrennt, daß für die bewegliche Gutszugehörung
ein besonderes Folium angelegt wurde, als wenn

diese Appertinenz als ein für sich bestehendesHyp.=
Objekt mit einer gesondertenReihenfolge von Hy-
potheken-Einträgen existiren könnte.

konnte daher der Revisionsbitte, den Erlös
aus den Mobilien ausschließend zur Befrledigung
der auf dem besonderen Folium (für die Pertinen=
zen) eingetragenenGläubiger zu verwenden, keine
Folge gegeben werden. ,

«-OAGE.vom28.April1855.M.312"X34)·"I.J
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4.
Von dem Orte, wo ProtestMangelsZahlungzuerchebenln

Vol. unten S. 417 f.
Eine Entscheidungobigen Betreffes, ergangen

von dem Wechsel= und Merkantil-Gericht zweiter In-
stanz zu Freising, wurde im ersten der heurigen
Ergänzungsblätter mitgetheilt und bekämpft. —

Der genannte Gerichtshof hatte sich seitdem mit der-
selben Frage wiederholt zu befassenund adoptirte
nun, von seinem früheren Erachten zurückkommend,
die in dem erwähnten Erg. Bl. ausgeführteAusicht.
Wir eignen uns an, was bei gütiger Mittheilung
des neueren Ausspruches Hr. Advokat Dr. Buch-
ner treffend bemerkt hat: ,

„„Dieses Erkenntniß erscheint nicht blos um

deswillen wichtig, weil die richtige Ansicht endlich
Geltung erhalten hat, sondern es gereicht auch dem

genannten Gerichtshofe unbestreitbar aus dem Grunde
zur Ehre, weil es ein anerkennenswerthes Zeugniß
von dem Pflichtgefühle der Richter gibt. Es kann
nach meinem Dafürhalten das Ansehen jenes Ge-
richtshofes und das Vertrauen zu demselben nur
erhöht und vermehrt werden, wenn man zu beobach-
ten Gelegenheit hat, daß der Sinn für Wahrheit
und Recht stärker ist als die Furcht, inkonsequent
zu erscheinen.“ *

Aus den Motiven der Entschei ung v. 2. März
1857 entnehmen wir, was folgt:

Der Art. 97 der allgemeinendeutschenWechsel-
Ordnung spricht für eigene (trockene oder Sola-).
Wechsel aus:

Der Ort der Ausstellung gilt für den eigenen
Wechsel, insoferne nicht ein besonderer Zahlungsort
angegeben ist, als Zahlungsort und zugleich als

Wohnort des Ausstellers. ç

Der hier eingeklagte Wechsel zu 5300 fl. ist



Von .d.Orte, wo Protest Mangels Zahl. zuzerhebenist. 189

von Anton Bayer, bürgl. Bierbrauer von Dachau,
in München am 27. Juli 1855 mit dem Versprechen
der Zahlung am 10. Septbr. 1856 — Sola auf
sich selbst zahlbar in München und aller Orten an

die Ordre des Oekonomen Franz Schmid von

Pöllheim ausgestellt und wurde noch am Tage der

Ausstellung von dem genannten Franz Schmid an

die Ordre des Tobias Bauer, Kaufmanns in But-

tenwiesen, den gegenwärtigenKläger und von diesem
an. Moritz Feuchtwanger in München, von diesem
weiter an Anselm Friedlein und zuletzt von diesem
an Isidor Neustätter in München girirt.

Der befragliche Wechsel ist daher nachArt. 96

loc. cit. ein mit allen wesentlichenErfordernissenver-

sehenereigener (trockener, Sola-) Wechsel,auf wel-

chen der erwähnte Art. 97 loc. cit. seine volle

Anwendung findet, indem darin ein besondererZah-
lungsort nicht angegeben,vielmehrder Ausstellungs-
ort München selbstausdrücklich als Zahlungsort be-

zeichnet ist.
Zmwar ist den Worten:

„zahlbar in München“
auch beigesetzt
««·" „und aller Orten“ —

allein dieser Beisatz verdient gar kelne Beachtung,
nachdem einmal der Ausstellungsort „München“
zum Ueberflusse ausdrücklich als Zahlungsort be-

stimmt angegeben ist, und weil, wenn ein vom

Orte der Ausstellung verschiedenerZahlungsort be-

stimmt werden will, dieses auf eine Art geschehen
muß, welche keinen Zweifel zuläßt, was hier offen-
bar nicht der Fall ist.

Ebensowenig kann aus der Unterschrift des
Wechselausstellers:

„Anton Bayer von Dachau“
entnommen werden, daß derselbe einen besonderen
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Wr angeben wollte, oder wirklich angege-
ben hat. , . .

Der Aussteller des Wechselhat durch die Worte:
„Bierbrauer von Dachau“

nur seine Persönlichkeit näher bekannt gegeben, und
nicht entfernt ausgesprochen, daß er den Wechsel,
wovon er gewußt hat, daß er ihn in München
ausstelle, nicht in München, sondern in Dachau
bezahlen wolle, oder daß Dachau ausnahmsweise
der Zahlungsort sein soll, was hätte geschehenmüs-
sen, da nach Art. 97 nicht der Wohnort des Aus-
stellers, sondern der Ort, wo der Wechsel ausge-
stellt wird, maaßgebend ist.

8 bleibt daher bei der im Gesetzeaufgestell-
ten Regel, daß der Ausstellungsort auch zugleich
der Zahlungsort für den in Frage stehendenWechsel
sei. Ist aber der Ort der Ausstellung des bemel-
deten Wechsels vom 25. Juli 1855, nämlich Mün-
chen, der Zahlungsort desselben,so war dieser Wech-
sel auch in München zur Zahlung zu präsentiren
und weil diese nicht erfolgte, auch der Protest Man-

gels Zahlung in München zu erheben, um dem
Wechselinhaber die Ausübung des Regressesgegen
seineVormänner, hier seinen Giranten Franz Schmid
zu sichern; Art. 41 und 98 Nr. 6 a. a. O. —

Demn nach der Natur der Sache muß jeder Wechsel
dort, wo er bezahlt werden soll, zur Zahlung prä-
sentirt und, wenn diese unterbleibt, die dem Wech-
selrechteentsprechende, die Regreßnahme bedingende
öffentliche Urkunde (Protest) darüber errichtet wer-

den, daß die Zahlung ungeachtet der richtigenPrä-
sentation des Wechsels nicht erfolgt sei.

Auch diesen Erfordernissen hat der Wechselin-
haber, nämlich der Banquier Isidor Neustätter in

München, an welchen der Wechsel durch Giro des
Anselm Friedlein gelangt war, vollkommen genügt.
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Dem daßder bemeldete Wechsel am10.September
v. Js. am Zahlungstage in München rechtzeitig
zur Zahlung präsentirt und als diese nicht zu er-

wirken war, der Protest Mangels Zahlung erhoben
wurde, ist nach Art. 41 Abs. 2 durch die mit dem
Wechsel an den Kläger zurückgegangeneund vorge-
legte Original-Protest-Urkunde, welche beide als
anerkannt zu betrachten sind, außer Zweifel.

Die Protesterhebung mußte aber um so ge-
wisser in Münchengeschehen,als bei eigenenWech-
seln der Ort, wo sie ausgestellt werden, nicht blos
als Zahlungsort, sondern auch als Wohnort des
Ausstellers selbst dann zu gelten hat, wenn dieser
thatsächlichwo anders domizilirt.
Selbst dann, wenn der befraglicheWechsel als

ein in München domizilirter Wechsel, wie nicht,
nach Art. 99 zu betrachten wäre, wäre die in
München geschehenePräsentation und Protestation
für richtig zu erachten, weil der Wechsel in Mün-

chen hätte bezahlt werden sollen, folglich auch die
beiden erwähnten Akte in München vorgenommen
werden mußten. »

Es stehen auch die Bestimmungen des Art. 91
loc. cit. nicht entgegen, weil sie sich nur mit dem

Verhalten, welches der Wechsellnhaber an dem Orte,
wo der Wechsel bezahlt und zur Zahlung präsentirt
werden soll, zu beobachtenhat, befassen.

Aus Allem diesem folgt, daß der Kläger Tobias

Bauer zur wechselrechtlichenRegreßnahmegegen den
Giranten Franz Schmid vollkommen berechtigt sei.

3.

Expropriation. Zinsverbindlichkeit des Enteigners.
Vel. Bd. 21 S. 85; Seuffert's Archiv Bd. 10 Nr. 143.

In einem Enteignungsverfahren hatte der Fis-
kus einen Entschädigungsbetragvon 800 fl. zu zahlen
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anerboten. Später würden dem Expropriaten
834 fl. 31 kr. zuerkannt, und der Anspruch dessel-
ben auf Zinsen zu 5 Pct. vom Tag der Grund-
stücks=Extradition in III. Instanz für begründeter-

achtet. Gründe: DieEnteignung ging durch Er-

werbung vor der Grunderwerbungskommission vor

sich, da die Frage, ob und wieviel abzutreken sel,
nicht strittig war. Es hätte daher an M. P. bereits
am 1. Juni 1853 (Exgtraditionstag) die Summe
von 834 fl. 31 kr. entrichtet werden sollen, und
das id quod ionterest, auf das der Richter in

diesem Nebenpunkte zur Ermittelung einer vollstän-
digen Entschädigung von Amtswegen zu sehenhat,
umfaßt somit auch jene Nutzungen, die dem Expro-
priaten dadurch entgingen, daß ihm das Kapital
nicht zu jener Zeit bereits zu Handen kam. Daß
M. P. die offerirten 800 fl. nicht annahm, entzieht
ihm nicht die Befugniß, fragliche Zinsen zu bean-

spruchen, weil jenes Offert keine Abschlagszahlung,
sondern eine Abfindung sein sollte, die hinter der
Summe zurückblieb, auf welche nun richterlich er-

kannt ist, daher jene Abfindung mit Recht zurück-
gewiesen wurde, ohne daß dem Expropriaten eine
mora accipiendi vorgeworfen werden kun

OAGE. v. 28. Okt. 1854 Nr. 2857/6.
4.

Waarenverderb im Eisenbahnhofe. Einwand des Zufalls.
Eine Ladung Hopfen blieb nachder Ankunft unbe-

decktim Bahnhofe stehen,und wurde (nachder Behaup-
tung des Klägers) beregnet und dadurch schadhaft.
Der Einwand des verklagten k. Fiskus, daß damals
die Güterhallen in Nürnberg bei ihrer Ueberladung

ur Unterbringung der fraglichen Collis nicht genugsreienRaum geboten, wurde für unerheblich erachtet.
OAGE. v. 6. Okt. 1856. Nr. 12225 3/s8.
*: J. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)Red *7 in — Druck von Junge &Sohn.
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Inhalt: Ueber das Ersorderult des urkundlichen Seleges elner handelsgericht-
1 lage. — Klage au

i

Meber das Erforderniß des urkundlichen Belegeseiner

handelsgerichtlichen Klage.
(In dem Gebiete der bayer. Wechsel= und Merkantil-Gerl

Ordnung)

J.

Nach einer feststehendenGerichtsübung gilt für
das Gebiet der bayer. Wechsel- und Merkantilge-
richts-Ordnung von 1785 die Vorschrift des ur-

kundlichen Beleges einer handelbögerichtlichenKlage.
Diese Vorschrift hängt wohl einigermassenmit dem

Institut der Handelsbücher zusammen; sie stützt sich
aber auch auf gesetzlicheBestimmungen und steht
im Einklange mit einem den summarischenProzeß-
arten gemeinsamenGrundsatze.

1) Die Geschäftsbücher der Handeltreibenden
bilden gewissermassenden Abdruck ihres gesammten
merkantilischen Rechtsverkehres. Vor Allem halten
sich daher die Kaufleute gegenseitigan ihre Handels-
bücher, wenn ein handelßrechtlicherAnspruch in Frage
steht. „Die Bücher müssenAufschluß darüber geben.“

Neue Folge II. Band.
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Dieser im kaufmännischenVerkehre den Büchern
zukommendenBedeutung soll auch im gerichtlichenStreitverfahren Rechnung getragen werden. Auch
vor Gericht soll der klagende Kaufmann seinen An-

spruch auf das Handelsbuch stützen; auch vor Ge-
richt darf der in Anspruch Genommene von seinem
Gegner einen Ausweis aus den Büchern erwarten,
und auch der Richter soll von der Quelle, aus

welcher der Klagvortrag in der Regel geschöpftist,
Kenntniß erhalten.

2) Diese Vorschrift hat auch ihre gesetzlichen
Stützen.

Soweit die Bestimmungen der Gerichtsordnung
von 1753 mit der summarischenNatur des handels-
gerichtlichenVerfahrens in Uebereinstimmung stehen,
gilt dieselbe unbeanstandet als Aushülfsgesetz. Im
§. 5 Kap. XI Nr. 1 bestimmt nun dieselbe: Ur-
kunden, worauf man sich in der Klage bezieht,
sollen allzeit gleich abschriftlichmit beigelegtwerden.

Die bayer. Wechsel= und Merkantilgerichtsord-
nung, deren Fassung mit Vorzug nur Wechselklagen
berücksichtigt,welche aber gleichwohl analoge An-

wendung für das Handelsgerichtsverfahren findet,
schreibt im S. 3 Kap. IV über die Klagerforder-
nissevor: Der Kläger wüsseallezeit den Wechsel-
brief, wie die übrigen allenfalls nöthigen Beilagen
mit vorlegen. Aus der analogen Anwendung dieser
Vorschrift auf Handelsgerichtsklagenergibt sich auch
für diese das Erforderniß des Urkundenbeleges1).

Läßt sich aus der angeführten Stelle der Ge-

richtsordnung von 1753 auch nur ein bedingtes,

1) Die Mürnb. Hand.-GO. v. 1804 (Art. 16 Ziff. 2)
fordert eine vollständige Anzeige der Beweismit-
tel und zwar sollen Urkunden sogleich in den Ur-

schriften oder beglaubigten Abschriften der Klage bei-

gelegt werden.
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d. i. von elner Bezugnahme auf die Urkunde ab-
hängiges Erforderniß der Urkundenbeilage folgern,
so erscheint dasselbe im weitern Hinblick auf die er-

wähnte Vorschrift der Wechsel= und Merkantilge-
richtsordnung als ein unbedingtes. ,

Während Urkunden über gewöhnlicheRechtsan-
sprüche im Allgemeinen etwas Zufälliges sind, und

deßhalb eine Urkundenbellage nur gefordert werden
kann, wenn die Klage von einer Urkunde Erwäh-
nung thut, so ist es bei handelsrechtlichen Ansprü-
chen gerade Regel, daß Urkunden hierüber bestehen,
und bedarf es daher nicht erst einer Bezugnahme
für den Richter.

«

3) Das handelsgerichtlicheVerfahren zeichnet
sich nicht nur durch die Einrichtung besonderer Ge-
richte, sondern auch durch seine summarische Natur
aus 2). Die verschiedenenArten des summarischen
Verfahrens haben (von dem mündlichen Verhör ab-

gesehen) das Erforderniß einer Bescheinigung des

Klaganspruches gemein. Hiemit steht nun die Ge-

richtsübung, welche — mit Rücksicht auf die übliche
Beurkundung der Handelsgeschäfte— einen Ur-

kundenbeleg für Handelsgerichtsklagenfordert, in
vollkommener Uebereinstimmung. —

"“

In der Rücksichtauf die Bescheinigung?)

2) Dasselbe bewegt sich in einer abgekürzten Form des

gewöhnlichen Verfahrens oder in der Form des be-

dingten Mandatsprozesses. Die Ansicht, welche für
das handelsgerichtliche Verfahren das Princip des

Executivprozesses maaßgebend hält, und damit das

Erforderniß des Urkundenbeleges begründet, steht im

Widerspruche mit der Praxis. Nur für den Wech-
selprozeß allein gilt dies.

Auch die einfache Abschrift einer Urkunde bildet
im handelsgerlchtlichen Verfahren ein Bescheinigungs-
mittel. Der Gesichtspunkt von Treu und Glauben
im Handel, welcher gerade beim Beweis entschleden

*
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eines summarisch zu verhandelnden Anspruches liegt
nun auch im Allgemeinen der Sinn der Vorschrht
(ralio legis). Es soll der allgemeinen Rechtsan-
forderung, wonach regelmäßig nur ein bescheinigtes
Recht auf summarischeVerhandlung Anspruch hat,
genügt werden. Anderseits soll durch die Beschei-
nigung das in der Form beschleunigteVerfahren
selbst wieder mittelbar beschleunigtwerden, indem
durch die Kenntniß des Beweismittels, durch die
sichereAussicht auf die Büchervorlage und die Lei-
stung des Bucheides auf gegnerischerSeite die
Streitlust gemindert, und in der Regel der Streit,
wenn nicht ganz abgeschnitten, doch auf einzelne
Posten zurückgezogenwird 1). Ein weiterer Grund
der Vorschrift liegt darin, daß in vielen Fällen die
Urkunden eine weit klarere Anschauung von dem
Rechtsgeschäfte gewähren, als die ausführlichste
Darstellung in der Klage, und daß durch die urkund-
lichen Aufschlüssemancher Differenzpunkt unter den
Streitstheilen gelöst wird.

II.

An diese Erörterungsollen nun folgende prak-
tische Bemerkungen geknüpft werden:

1) Nicht jeder aus dem Handelsrechtefließende

Geltung hat, weist den Gedanken an eine erdichtete
oder falsche Abschrift zurück.

*4) Die in der Klage mitgetheilten Bescheinigungemittel
mögen ein Hauptgrund sein, daß die bedingten Zah-
lungsaufträge, welche an die nicht am Gerichtssitze
wohnenden Beklagten (meistens Krämer und Klein-

Gewerbtreibende) erlassenwerden, in der Mehrzahl
erinnerungslos bleiben. Für diese Beklagten bildet
nicht selten erst die mitgetheilte Urkunde ein Mittel

zur Ueberzeugung von der Richtigkeit des klägerischen
Anspruches.



Urkundliche Belegevon Merkantilklagen. 197

Anspruch kann mit einer Urkunde belegt werden.
Nach §. 2 Kap. I der Wechsel= und Merkantilge-
richtsordnung und gemäß der Verordnung vom #1.
Jannar 1806 gehören aber alle wirklichenMer-
kantilstreitsachen ohne Unterschied vor das Merkan-
tilgericht. Daraus folgt, daß das Erforderniß des
Urkundenbelegesnicht ein absoluteß für jede han-
delsgerichtlicheKlage sei. Vielmehr bilden die, wenn

auch seltenen Fälle, in welchen Urkundenbeweismit-
tel über den Klaganspruch nicht bestehen,eine selbst-
verständliche Ausnahme; dennsonst würden, im
Widerspruche mit dem Gesetze,solche Ansprüchevor

dem Merkantilgerichte klaglos erscheinen.
Nun weiß in allen Fällen zunächst nur der

Kläger selbst von der Existenz einer Urkunde; wenn

daher in der Klage hievon keine Erwähnung ge-
schieht, so entsteht für den Richter einige Schwie-
rigkeit. Hiebei kommt ihm jedochdie kaufmännische
Uebung zur Hilfe. Nach derselben gilt die Beur-

kundung aller merkautilischen Rechtsge-
schäfte als eine durchgreifendeRegel beim Groß-
handel. Diese Regel 2) gilt auch für den Handel

5) Die umfassendste Art der üblichen Beurkundung bil-
det die kaufmännische Verbuchung.

I. Sämmtliche Geschäftsvorfälle werden zuerstTag
für Tag, wie dieselben vorkommen, (chronologisch)
verbucht in dem Gedenkbuche oder Memo-

riale, — auch brimanola, Sirazza genannt. — Es

werden indessen mehrere Memorialbücher, wovon

jedem ein bestimmter Gegenstand angewlesen ist, ge-
halten. So besteht n

a) durchgehends für die Kasseposten, d. i. die

baaren Einnahmen und Ausgaben (Tagsgeschäfte
auf baar! ein Cassabuch,

b) gewöhnlich für einzelne Geschäftsarten je ein

besonderes Memorialbuch, so für Einkauf und Ver-

kauf ein Einkaufs= und Verkaufsbuch, auch
Factura-, Versendungsbuch genannt, — so für Spe-
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im Kleinen, doch mit einer Beschränkung.Bei den

handeltreibendenGewerbsleuten, Krämern und

ditlonegeschäfte,wenn solche häufiger vorkommen,
ein Speditionsbuch u. s. w.,

e) zuweilenauch für Geschäfte,welche erst in
einer spätrern Zeit zur Ausfübrung kommen sollen,
(Lleferungs-, Prämien -, Differenz-Geschäfte) ein

Verfallzeitbuch.
d) Für Vorfälle, wofür in einer Handlung be-

sondere Bücher nicht geführt werden, besteht eben-
falls ein (gemeinsames) Memoriale oder Vor-
merkungsbuch.

II. Einszweite Verbuchung findet statt in dem
Journale, in welches der Inhalt der sämmtlichen
Memorialbücher übergetragen wird. (Die zu I, c. er-

wähnten Geschäfte werden aber erst eingetragen, wenn

sie effektuirt sind.) Häufig besteht das Journal in
einer Reinschrift der Memorialbücher, vielfach aber
in einer Zusammenstellung der Geschäfte einer Art
für einen gewissen Zeitabschnitt (Monat). Nur im
ersten Falle ist es ein Tagebuch; letzternfalls bildet
es ein Monatsbuch und sind dann die Memorialbü-
cher als Tagebücher zu betrachten.

II. Eine dritte Verbuchung enthält das Haupt-
buch, welches von des Kaufmanns gesammtemBe-

fitzstande, von den Besitzesveränderungen und dem

gesammten Forderungs=und Schuldverhältnisse zu
den Geschäftsfreunden eine Uebersicht gibt. In dem-
selben werden Rechnungen für den Besitz im Gan-
zen (Capitalconto), dessen Bestandtheile (Cassaconto,
Waarenconto), sowie für die Handelsfreunde (per-
sönliche Conten) gehalten und aus dem Journale
die (monatlichen) Veränderungenin die betreffenden
Rechnungen summarisch eingetragen(doppelte Buch-
baltung genannt, da jeder Conto im Soll und Ha-
ben, somit doppelt vorkommt). Die einfache Buch-
haltung hat (regelmäßig) nur ein Hauptbuch mit
persön lichen Conten, daher ganz die Gestalt
eines Contocorrentbuches. Gewöhnlich wird in der

einfachen (bisweilen auch in der doppelten) Buch-
baltung ein Journal nicht geführt; der Inhalt des

Hauptbuches wird dann aus den Memorialbüchern
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Händlern läßt sich nämlich eine regelmäßige Auf-
zeichnung nur für den gewöhnlichstenFall, den Ta-
geskauf, behaupten").

Die Regel ist nun aaßgebend.In Fällen,
wo der Richter nach derselben dieExistenz einer re-

levirenden Urkunde anzunehmen berechtigt ist, fordert
er deren Beilage mit der Klage. Sollte einmal
ausnahmsweise in einem solchenFalle eine Urkunde
nicht bestehen, so ist auf Anzeige dieses Umstandes
die Klage') dennoch vor dem Merkantilrichter zu
verhandeln. Dagegen muß es in Fällen, wo eine
regelmäßige Beurkundung überhaupt 5), oder doch

gezogen. (Ueber die kaufmännische Buchbaltung ver-

gleiche man Leuchs Contorwissenschaft I. Bd.,
Bleibtreu's Lebrbuch der Handelswissenschaft
# . 402 ff.) Auch Hilfspersonen des Handels führen
Bücher, so der Spediteur- ein Spedltions buch,
der Commissionär ein Einkaufs= oder Ver-

kaufs-Commissionsbuch, der Mäkler (Sensal)
außer seinem Notizbuche ein Mäklerlournal
(B. W. v. 1785 KF.20).

Hierüber wird Buch gehalten, freilich oft nur

mangelhaft in s. g. Aufschreibbüchern. — Die beim

Kauf auf Lieferung übliche Ausstellung kaufmänni-
scher Noten ist bel den fraglichen merkanttlfäbigen
Klassen keine regelmäßige Erscheinung. — Von
den gewöhnlichen Ladengeschäften gegen Baarzah=
lung ist hier natürlich nicht die Rede.

7) Z. B. die Klage eines Kaufmannes aus einem Lie-

ferungskaufe, worüber weder ein Buchseintrag ge-
macht, noch eine Schlußnotke gefertigt worden.

* ) Dies gilt von Vorfällen, welche ihren Grund nicht
in einer Willensübereinstimmung der Betheiligten
haben. Vorsichtshalber kommen jedoch auch
hierüber Beurkundungen vor; es läßt z. B. der

Spediteur den schadhaften Zustand der übernomme-
nen Waaren vom Gerlchte oder einem Notar consta-
tiren. — Doch gilt die Regel der Beurkundung
für den Stand der Course-



200 Judiclum’ familiae erciscundee.

bei gewissenKlassen von Merkantilfähigen. ) nicht
üblich ist, dem Kläger überlassenwerden, eine etwa

existirendeUrkunde vorzulegen; nur wenn auf eine
solche in der Klage Bezug genommen wäre, müßte
deren Vorlage gefordert werden.

«

(Schluß folst.)

Wittheilungen aus der Praris.

1.

Klage auf Erbtheilung; Generalklage. — Feststellung der
Regeln für die Auseinandersetzung. Verweisung des Quan-

tum zur summarischen Liqutdatlon.
Zu Bb. XXI S. 33 ff. S. 40 ff.

Dieinvorbemerktem Aussatzeentwickelten Grundsätze
wurden vom obersten Gerichtshofe nochmals in einem
neueren Falle in Anwendung gebracht. Walburga B.
hatte aus erster Ehe drei Söhne, aus einer zweiten
wieder drei Kinder geboren; jene ersten wurden bei

ihrer Verheirathung nur kärglich, die letzteren dage-
gen bis zum vier= und fünffachen Belaufe reichlich
ausgestattet. Nach ihrem Tode wollte ihr Wittwer,
der mit ihr in Gütergemeinschaft gelebt hatte, den

ganzen Rücklaß in Händen behalten; zwei von den

Söhnen erster Ehe erhoben jedoch eine Klage auf
Erbtheilung, worin sie mehrere Matertalien für die

Bildung der mütterlichen Erbschaft lieferten, für die

Vertheilung aber eine zeichtigeBerechnung aufstell-
ten. Die Vorinstanz entband die Beklagten von

") 8. B. wenn ein, den — Note 6 — erwähnten
Klassen angehöriger Kläger einmal aus einem Spe-
ditionsgeschäfte, oder aus einer Kaufs= oder Ver-

kaufs.Commission einen Anspruch geltend zu machen
ätte.
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der erhobenen Klage; der obersteGerichtshof dage-
gen erkannte zu Recht:

1) Der Hauptbeklagte Wittwer sei verbunden,
über die Erbschaft seiner verlebten Ehegattin.
ein eidlich zu erhärtendes Inventar zu stellen;

2) sämmtliche Beklagten seien schuldig, von

dem sich nach Richtigstellung dieses Inventars erge-
benden reinen Erbbestandeden Klägern zwei Sieben-
theile herauszugeben;

3) die Ermittelung der treffendenBeträge wird
jedoch zur summarischenLiquidation im gesonderten
Verfahren verwiesen.

In den Gründen kömmt hierüber vor: Nach-
dem die zweite Appellationsbeschwerde gerechtfertiget
war, so fand sichder oberste Gerichtshof durch dieselbe
mit allem, was davon abhängt, nach GO. Kap. XV,

. 9 Nr. 2 damit befaßt, die entsprechendenRe-

geln für die Auseinandersetzungjener Erbschaftssache
vorzuzeichnen und hiemit das Begehren der Kläger
auf das rechte Maaß zurückzuführen, wogegen es
der ersten Instanz zu überlassenwar, durch eine

Sammlung und Verarbeitung des dazu gehörigen
stofflichenTheiles in dem hiefür am besten geeigne-
ten Wege die wirkliche Erbtheilung erst zu vollfüh-
ren und den Klägern den ihnen gebührendenAntheil
in einem bestimmten Betrage zuzuscheiden.

Weiter unten fahren die Gründe fort: Nach
Feststellung dieser Grundlagen kömmt nur noch in

Frage, auf welche Weise die sich von mehreren
Seiten her durchkreuzendenthatsächlichenGrundla-
gen zu bewahrheiten seien, aus denen sich der Erb-
theil, welcher den Klägern gebührt, auch dem Be-
trage nach ermitteln läßt. Zur Entwirrung eines
so verwickelten Sachverhaltes, wobei zweczelhofte
Aktiven, illiquide Passiven, bestrittene Conferend-
posten von mehr als zwei Seiten her zusammen-
treffen, zeigte sich die Beweisauflage nicht als das
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förderliche Auskunftsmittel; es war vielmehr der
Weg einer summarischenLiquidation, wie solche
die Anmerkungen zur GO. Kap. XVIII §. 1 litt. f.
für Generalaktionen ausdrücklich bezeichnetund an-

empfohlen haben, als der weit einfachere vorzu-
ziehen, wobei jeder Theil die Belege mit seiner
Aufstellung sogleich zu verbinden hat, und erst nach
dem Ergebnisse aller Ab= und Aufrechnungen sich
ein Schluß ziehen läßt, wie groß die ganze zu
vertheilende Masse sei und wie viel hievon auf den
einzelnen Erben treffe. Hiefür spricht noch insbe-
sondere die Erwägung, daß die actio fam. ercisc.
ein judicium duplex ist; wobei jeder der Bethei-
ligten als Kläger und Beklagter zugleich erscheint
C(kr. 2 §. 3 h. t. 10, 2), sowie die weitere, daß,
insolange ein besonderes Notariat für dergleichen
Fälle nicht eingefilhttist, es den ordentlichen Ge-

richtenobliegt, dieVerrichtungen jenes arbiter fam.
ercisc. judicio datus, den das römische Recht
mit jener Auseinandersetzung betraute (C. 5, 15,
21 h. t. 3, 36) in der Verwaltung ihres eigenen
Amtes zu vereinigen. Wenn demnach der Haupt-
beklagte Wittwer das ihm aufgetrageneInventar
mit allen zu seiner Unterstützung dienenden Behelfen
wird vorgelegt und eidlich erhärtet haben, sind auch
die Kläger mit ihren Einwendungen, Ergänzungen.
und Berichtigungen desselbenzu hören, denen wieder

obliegt, ihre Beweise mit vorzulegen, worauf nach
summarischerVerhandlung das Gericht ersterInstanz
sich in den Stand gesetzt finden wird .. . „ein alle

streitigen Punkte erschöpfendesEndurtheil zu er-

assen.
OAGE. v. 4. April 1857. Reg.-Nr. 229 /.
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2.

Einrede der Wahrheit gegen die Injurienklage. Voraus-

setzung ihrer Erheblichkeit 1).

In einer Injuriensache war dem Kläger in
II. Instanz (abgesehenvon einem zweiten hier un-

erheblichen Gliede des Beweissatzes) zu beweisen
aufgelegt worden:

daßBeklagter schon öfter in Gegenwartseiner
Gäste sich geäußert habe: Kläger habe ihn
betrogen.

Eventuell war Beklagter zu dem Einredebe-
weise zugelassen:

daß die von dem Kläger ihm Beklagten er-

öffnete Cession seiner Schuld zu 2500 fl. an

das Handlungshaus K. und Sohn in Augs-
burg und die Erhöhung des Zinsfußes durch
den Letzteren auf 6 /25% bloß fingirt gewe-
sen sei.

Auf Revision des Klägers wurde diese even-

tuelle Beweisauflage vom obersten Gerichtshofe ge-
strichen. Gründe:

Wie in der Klage behauptet wird, hat der

Beklagte öfter in seinemGastzimmer gegen die dort
versammelten Gäste geäußert, der Kläger habe ihn
betrogen. Das Motiv, durch welches er zu dieser
Aeußerung veranlaßt war, d. i. die spezielle That-
sache, aus welcher derselbedie betrüglicheHandlung
des Klägers ableiten zu müssen glaubte, hat er

dabei nicht angegeben, und ist demnach solcheden
Gästen, gegen welche die beregte Aeußerung ge-
schehensein soll, unbekannt geblieben.

Diesem gemäß hat Beklagter, indem er den

äger auf erwähnte Art überhaupt als ein einer

betrüglichenHandlungsweise fähiges Subjekt be-
zeichnete,im Allgemeinen über dessenCharakter ab-

1) Eingesandt von Hrn. Dr. Reder.
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gesprochen, dessensittlichen Werth herabgewürdigt,
und denselben hiedurch als einen strafrechtlich ver-

pönter Handlungen fähigen Mann der Verachtung

seinerMitbürger preisgegeben. Ein solches Urtheil
ber den ganzen sittlichen Werth eines Menschen

mit solchen Folgen liegt aber immer außer den
Grenzen der Redefreiheit,und bleibt immerhin in-
juriös.
|! Anders würde sich die Sache verhalten, wenn

Beklagter das Motiv, durch welches er zu besagter
Aeußerung über den Kläger gekommen,nämlich die

fragliche (Cessions-) Fiktion den Gästen gegenüber
angegebenhätte. In diesem Falle hätte der Be-
klagte lediglich seine Meinung, sein Urtheil über
eine Thatsache, über eine Handlung des Klägers
ausgesprochen, und dieses Urtheil wäre entwe-
der begründet und der Wahrheit gemäß, oder
nicht, somit unrichtig, und lediglich eine unlogische
Folgerung des Beklagten gewesen. Im erstenFalle
wäre ohnehin eine Injurie nicht vorhanden, aber
auch im letzteren Falle würde solche ausgeschlossen
sein, weil für eine bloß unrichtigeDenkweise, welche
nicht in der Willkür des Menschen liegt, Niemand
verantwortlich sein kann, und daher der Richter —

wie Weber in selnem Werke über Injurien sich
ausdrückt —nicht berufen ist, dem Logiker ins Amt

zu fallen.
Weber a. a. O. III Nr. 19, 20.

Allein ein Fall der Art liegt hier nicht vor,
und da nach dem Obigen dem vom Beklagten über
den sittlichen Werth des Klägers im Allgemeinen
ausgesprochenenUrtheile durch die vorgebrachteEin-

rede, wenn solche auch vollkommen erwiesen würde,
der injuriöse Charakter nicht entzogen zu werden

vermöchte, so war der dem Beklagten frei gelassene
Einredebeweis zu streichen.

OAGE. v. 14. Januar 1856. Nr. 1132 3½8
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3.

Waarenverderbauf der Eisenbahn. Versicherungnach8. 31
der Bestimmungen über den Güterverkehr auf den bayerischen«

Eisenbahnen 1).

Wegen Verderbs von trausportirtem Hopfen
wurde der kgl. Fiskus (der Verkehrsanstalten) auf
Entschädigung belangt. Zur Vertheidigung brachte
der Verklagte unter anderem vor:

1) Jede erarialische Haftung zessirehier aus
dem Grunde, weil die Verladung (in ganzen Wa-

enladungen) nicht durch die Bahnbediensteten, son-
ern durch das Personal des Aufgebers vor sich

gegangen sei;
2) die Betriebsbeamten hätten aus Mangel

an Deckelwägen die sofortige Abspedirung für un-

thunlich erklärt, und dieß erst alsdann effektulrt,
als der Aufgeber dieses ausdrücklich verlangte und

jedes dießfallsige Risico auf sich nahm;
3) zur Begründungder erhobenenEntschädi-

ungsklage sei Nachweisungeines speziellenVer-

jur von Seite der Bahnbediensteten erfor-
erlich;

49 jedenfalls müsse dem kgl. Fistkus der Ge-
enbeweis über die Behauptung vorbehalten werden,

gagdie mit der zweiten Sendung verfrachtetenBal-
len vor ihrer Verladung in Hof bereits durchnäßt
gewesen. .

Alle diese Einwendungen und Vertheidigungs-
momente wurden aber vom obersten Gerichtshofe

1) Diese Bestimmungen wurden im Januar 1851 erlas-
sen und sind abgedruckt in der „Handbibliothek des

bayerischen Staatsbürgers“ Supplementband II, S.
547 f. — Vol. die neuesten Bestimmungen vom

Dez. 1856 (s. oben S. 173 Note 2) §. 13 Nr. 8.
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im Hinblick auf den Umstand, daß die transportirte
Waare nach §. 31 der Bestimmungen über den
Güterverkehr auf den bayerischen Eisenbahnen vom

Jannar 1851 versichert worden — für unerheblich
erachtet. In Betreff von Nr. 2 wurde noch be-
merkt, daß die Berücksichtigungmündlicher Neben-
abreden der Feststellung des Vertragsverhältnisses
durch den Eisenbahnfrachtbrief gegenüber für unstatt-
haft zu erachten sei.

«

OAGE.v.6.Okt.1856Nr.122255-zz,
4.

Berufungs- Devolutivkraft. Relormalio in pejus.

Eine Entschädigungsklage, wegen Waarenver-
derbs auf der Eisenbahn von dem Adressaten
gegen den kgl. Fiskus erhoben, wurde in I. Instanz
angebrachtermassen abgewiesen, weil die Ei-

senbahnverwaltung nur mit dem Aussteller der
Eisenbahnfrachtbriefe in Kontraktsêverhältnissen
stehe. In II. Instanz erfolgte der oberstrichterliche
Ausspruch: 1) der kgl. Fiskus sei sich einzulassen

schubdigund desseneventuelle Einlassung für unbe-

ingt anzunehmen; 2) der Fiskus werde bezüglich
eines Betrags von 240 fl. 4¼ kr. von der Klage
(deftnitiv) entbunden. Im Uebrigen wurde

3) dem Kläger Beweis aufgelegt. In Betreff von

Nr. 2 des Ausspruchs sagen die Motive:
Eine reformatio in pejus liegt hierin nicht,

well in Folge des Drvolutbeffee.sder oberste Ge-
richtshof über das gesammteProzeßmakerial in dem
vollen Umfang zu erkennen hat, der der erstenIn-
stanz zugestandenwäre, wenn sie den Fiskus zur
Einlassung verurtheilt hätte.

AGE. v. 18. Juni 1856 Nr. 573 53/86.
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5.

Expropriationsverfahren. Nebenschadensposten erst in II. In-
stanz aufgestellt. Richter= resp. Oberrichterliches Amt in

dergleichen Sachen.

In einer Expropriationssachehatte der Expro-
priat einige Nebenschadenspostenerst in zweiter
Instanz aufgestellt, und auf deren Verwerfung die
in dritter Instanz erhobene Beschwerde durch Be-

zugnahme auf den Art. 19 des Zwangsabtretungs=
Gesetzes („den wahren Werto des ganzen
hiebei obwaltenden Interesse u ermitteln“) und
Anmerk. zu GO. XIV S. 7 lit. b. (drittens) zu
begründen gesucht. Diese Beschwerde hatte keinen
Erfolg. Die Motive sagen:

Die erste Instanz hat als Nebenentschädigung
für jene Titel, bezüglichwelcher M. P. im ersten
Verfahren Nebenentschädigungverlangt hat, die
Summe von 110 fl. 36 kr. zuerkannt. Ob Expro-
priat auch aus andern Gründen noch eine weitere

Nebenentschädigung beanspruchenkönne, hatte das

Prozeßgericht nicht von Amtswegen zu untersuchen,
und dem Expropriaten auch keine Entschädigung für
angebliche Schäden zuzuerkennen, deren Existenz
M. P. nicht behauptet, und gegen deren Vorliegen
der kgl. Fiskus sich zu vertheidigen keine rechtliche
Möglichkeit hatte. Das Prozeßgerichthat nur die

Pflicht gehabt, zu untersuchen, ob das Interesse
des Expropriaten in der Richtung gefährdet sei, in

welcher er durch die Enteignung beeinträchtigt sein
wollte, nicht aber die Pflicht, strittige Ansprüche
durch amtliches Einschreiten zu schaffen, wenn Ex-
propriat in dieser Richtung beschwert zu sein im
ersten Verfahren selbst nicht behauptete. Da M. P.
von weiteren Nebenschädenkeine Erwähnung machte,
so ist die Bezugnahmeauf GO. XIV F§.7 völlig
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unbehelflich. Es ist somit die Beschwerde, welche
eventuell für die zweite Instanz die Pflicht vindi-
irte, auf jene Nebenschädenzu reflektiren, als voll-

bäntenunbegründet zu verwerfen. .

OAGE. v. 28. Okt. 1854 Nr. 285½8.

6.

Vefugnißdes Verkaufs-Commissionärs,die Sache selbst zu«

kaufen.

Nach dem deutschenHandelößgebrauchekann der
Commissionär die ihm zum Verkaufe committirte
Waare selbst kaufen. Jedoch darf er nicht eigen-

mächtigvon der gegebenenVorschrift abweichen und
unter dem Limitum verkaufen; thut er es, so kann.
der Committent das Geschäft für ungültig erklären
und die verkaufte Waare zwar nicht bei Dritten
vindiziren, wohl aber von dem Commissionär, wenn

Veerselbst sie gekauft zu haben behauptet, zurück-
ordern.

Wochenblatt f. merkw. Rechtsfälle 1856, Nr. 54
S. 428.

7.

Klagenverjährung. Unterbrechung.

Eine bei dem incompetenten Richter ange-
brachte Klage unterbricht die Verjährung nicht.
Unterholzuer's Verjährungslehre Bd. I §F. 124
S. 412.

Erk. des OAG. zu Dresden vom 13. Juni
1856. Wochenblatt für merkwürdige Rechts-
fälle. 1856 S. 445.

: J. A. Seufkert. Verl.: Palm & Enke (AdolphEnke)3v J
in Seent,Druck6 Junge # ——.W« s·
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Ueber das Erforderniß des urkundlichen Peleges einer

handelegerichtlichenKlage.
(In dem Gebiete derbayer. ee

und Merkantll-Gerichts-Drb-"
nung).

(Schluß.)

2) Ueber Handelsgeschäftebestehenin der Re-
el mehrere Urkunden, was schondie übliche Buch-haltungmit sich bringt. Ausser der Verbuchung ist

bei manchenGeschäftendie Errichtung besonderer
kaufmännischerUrkunden in Uebung, und zuweilen
kommen ausserden Buchseinträgen noch gewöhnliche
Schuldscheinevor. Wenn mun nicht die sämmtlichen
über einen und denselbenAnspruch bestehendenUr-
kunden vorgelegt werden wollen, so fragt es sich,

vesche,Urkunde für den Beleg des Anspruches sich
eigne 7

a) Gewöhnliche Schuldscheine(im kaufmänni-
schenVerkehre überhaupt nicht üblich) gewährensel-
ten eine so klare Einsicht in das zu beurtheilende
Neue Folge II. Band.
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Geschäft, wie Handelsurkunden. In den meisten
Fällen wird ihr Inhalt hinsichrlich des Schubrmnedes zu allgemein sein. Mit Grund erachtet daher
die Praxis solcheUrkunden für sich allein nicht ge-
eignet zum Beleg einer Merkantilklage 105). .-

b) Anbelangend die Handelsurkunden, sol ist
nicht gerade nur ein Handelsbuchsauszug ein geeig-
neter Beleg 11). Es gibt Geschäfte, bei deren Ab-

schluß besondereUrkunden gefertigt zu werden pPfle-
gen; so beim einfachen Lieferungskauf Bestellungs-,
und Lieferungsnoten, bei Prämien-, und Differenz-
geschäften Schluß=oder Engagementsbriefe(Verträge
in Briefform ½2). Solche Urkunden sind entsprechen-
der als Auszüge aus dem Verfallzeit= oder Vor-
merkungsbuche. Dasselbe gilt auch von Frachtbrie-
fen, Flußconossementen,Creditbriefen, Verträgen
über kaufmännischeAssekuranzen,Gesellschaftsverkrä-
gen. u. s. w. 12).

c) Die mehrfachen Einträge in verschiedene
Bücher über einen und denselben Auspruch zeigen
einen erheblichen Unterschied darin, daß in einem
Buche das Geschäft im Einzelnen (specifice), in

10) Vgl. das oberricht. Erk. v. 20. Jän. 1840 (Posset's
Samml. S. 412). Die Bedeutung solcherUrkunden
für die Liquidität eines Anspruches soll hiemit
nicht abgesprochen werden.
Es besteht keine Vorschrift, daß gerade ein. Buchs-
auszug vorzulegen sel. — Mangels förmlicher Han-
delsbücher sind auch Auszüge aus s. g. Aufschreib-
büchern zulässig (oberricht. Erk. v. 11. Jänner 1847
Bl. f. RA. XVIII S. 338).
Wird unter Beiziehung eines Mäcklers geschlossen,
so stellt dieser Schlußzettel aus. (Ueber deren

Bewelskraft vergl. man das oberricht. Erk. v. 13/1021
in Posset's Sammlung S. 458). Vgl. Nobacck,
spst. Lehrbuch der Handelswissenschaft §. 193.
Weitere Beispiele liefert das Seefrachtwesen (Con-
nossement, Cerleparlie, Bodmereibrief 2c.) Vgl. No-
back 8. 206 ff. F. 204.

11

12

12 i
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einem andern Buche nur im Allgemeinen (in folle)
verzeichnetwird. Letzteres ist der Fall bei den
Hauptbuchs-, zuweilen auch bei Journal-Einträgen.
Ein Auszug aus einem Buche mit allgemeinen
Einträgen kann für sich allein als ein entspre-
chenderBeleg nicht erachtet werden. Denn

1) solche Einträge gewährenhauptsächlichnur

über das numerische Moment einer Forderung
Aufschluß, geben aber keine genügendeDarstellung
der rechtlich erheblichen Momente des Geschäftes.
(Vgl. oben 1 am Ende.) Sie sind

2) summarischeUeberträge aus einem andern,
die Einzeluheiten des Geschäftes enthaltenden Buche;
sind gewissermassennur eine Schlußfolgerung, deren
Prämissen in dem andern Handelsbuche sich vor-

finden: Als referentia ohne die relata habensie
keine Beweiskraft; Auszüge der fraglichen Art bil-
den daher allein kein entsprechendesBescheinigungs-

mittel 14); der Hauptgrund der Vorschrift ist aber

gerade in der Bescheinigung des Ansprucheszu su-
chen. (Vgl. oben I, 3.)

3) Eine Klage, die sich lediglich auf einen

Buchsauszug mit allgemeinenEinträgen stützt, trägt
nicht die gesetzlichenErfordernisse einer Klagschrift
in sich. Man betrachte die Fälle von Klagen aus ei-
nem Verkaufe, in denen lediglich auf den vorgeleg-
ten Hauptbuchsauszug mit allgemeinen Vorträgen:

14) Val. d. Nürnb. Hand. G. O. 33 Ziff. 3. Dieselbe
stellt indessen Ziff. 4 eine Ausnahme auf in der un-

richtigen Voraussetzung, als beständen bei der einfa-
chen Buchhaltung keine Relaten. Auch bei dieser
enthält das Hauptbuch eine summarischeUebertragung
der in der Sirazza (Prima nota, Memoriale), dem ei-

gentlichen Tagebuche dieser Buchhaltung, speeißee
verzeichneten Geschäfte. G. O. Kap. XI J. 3 Ziff. 2,

ausserdem 8. 5. Ziff. 1 „besonders wenn fie so be-

schaffensind, daß der Streit dadurch allein und ohne
einen andern Beweis gehobenwerden kann.“

*
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Z. B. (Soll) .
«

„An A. N. in B. ..

1854,0ct.10Antaren..300.fl..
··,,Dez.15 ditto ... ... 150 fl.“

u. s. w.

Bezug genommen und die Summe der sämmtlichen
Posten nach Abzug des empfangenenGegenwerths
gefordert wird. .

Einer solchenKlage mangelt augenscheinlichdie
Angabe des Kaufsgegenstandes15), die Angabe des

gekauften Quantums 1½), die Angabe der festgesetz-
ten Preise 17). Um die Unzulässigkeit einer derar-

bigenKlage darzuthun, ist nicht nöthig, auf die für
jedes gerichtlicheStreitverfahren geltende Vorschrift
der G. O. Kap. IV S. 7 Ziff. 2 zurückzugreifen;
es genügt, auf die Bestimmung der W. u. MG#.
Kap. IV §. 1 Ziff. 2 hinzuweisen; denn von einer
„Geschichte,“ welche über 3 wesentliche Rechtsmo-
mente nicht bloß dunkel sich verhält, sondern gänz-
lich schweigt, kann sicher nicht behauptet werden,
daß sie „deutlich angeführt“ sei 18).
Diiesen Rechtsgründen gegenüberwerden indes-

sen in der Praxis Gegengründe geltend gemacht,
welche erstens auf eine kaufmännischeGewohnheit,
zweltens auf die übliche Buchhaltung und drittens
auf eine Begünstigung der kaufmännischen Rechts-
verfolgung sich stützen.

18) „Waare“ bezeichnet Alles was Gegenstanddes Han-
dels sein kann, 4

B. auch Creditpapiere, ist somit
ein bloßer Rechtsbegriff.

1°) Die Quantitätsbezelchnung ist bei dem Verkaufe
nach Maaß, Zahl, Gewicht — dem regelmäßigen
Falle im Handel — ein wesentliches Vertragsmo-
ment.

17) Die Klage führt ein Rechnungsprodukt (300 fl.,
150 fl.) ohne die Factoren an.

18) Vergl, d. Nürnb. Hand. Ger. Ord. 16, Biff. 1.
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Um die Stärke dieser Gegengründe einsehen
zu können, müssendie Grundlagen derselben näher
untersucht werden.

a) Es ist durchgehendsRegel, daß der Ver-
käufer dem Käufer eine s. g. Factura (Rechnung,
Einkaufsverzeichniß) zustellt, welche eine genaue
Verzeichnung der einzelnen verkauften Waaren nach
Gattung, Ouantität und Preisen 2r. enthält. Hie-
durch, sagt man nun, # der Beklagte regelmäßig
in die Lage versetzt, sich gehörig auf die Klage zu
vertheidigen. Allein offenbar wird hlebel eine Haupt-
person im Streitverfahren — der Richter — ganz
übersehen, welcher doch ebenfalls eine vollständige
Kenntniß von den wesentlichenUmständen des in
den Streit gezogenen Rechtsgeschäftesbesitzenmuß,
wenn er ein rechtliches Urtheil darüber geben soll.
Ja, in den fraglichen Fällen ist dem Richter eine

FIhtigeBeweisauflage geradezuunmöglich 19).
)Wenn mehrere Waarensendungeneinerseits,

und mehrere Zahlungen, überhaupt Gutmachungen

andeetsin Frage stehen, sowird ganz zweckgemäß
ein Contokorrent, — eine übersichtlicheZusammen-
stellung des Gegebenen und Empfangenen mit der

Klage vorgelegt. Wenn nun die Klage lediglich
auf einen Contokorrent mit allgemeinenVorträgen
estützt ist, so führt man für die Zulässigkeiteiner

Fuchelage an: nach der üblichen Buchhaltung
werde der Contocorrent immer aus dem Hauptbuche,

10) In sich unwahr sind jene Interlokute, welche in sol-
chen Fällen dem Kläger die Lieferung der „in der

Klagbeilage nach Preisen und Lleferungszeit verzeich-
neten Waaren“ zum Beweise auflegen. Die Waa-
ren sind in der Beilage eben nicht verzeichnet, auch
nicht die Preise. Dem Kläger wäre zum Beweis

aufzulegen, daß er dem Beklagten am 10. Oct. 1854
Waaren um den Gesammt-Kaufpreis von 300 fl.,
u. s. w. geliefert habe. (1)

·
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welches nur in summarischen Vorträgen eine
Uebersicht des gesammten Forderungs= und Schuld-
verhältnisses des Kaufmannes zu FeinenGeschäfts-
freunden enthält, gzogen.Dieser Grund hat kaum den Schein eines sol-
chen. Der Umstand, daß der Contokorrent nur aus
einem summarisch, und nicht aus einem specilice
geführten Buche gezogen wird, kann eine an sich

mangechafteKlage doch nicht zu einer rechtlich be-
gründeten machen. Durch einen Contokorrent wird
ein uszu aus den specilice geführten Büchern,
aus den Relaten, keineswegs entbehrlich.

c) Endlich wird geltend gemachtes würde
eine bedeutende Erschwerun er kaufmännischen
Rechtsverfolgungsein, in "i en eines mehrere Jahre
bestandenenGeschäftsverkehres die Spezifikation der

sämmtlichen Waarenlieferungen mittels Vorlage von

Auszügen aus den betreffendenBüchern zu fordern.
Hiegegen ist zu erinnern:
Die Schwierigkeit der Verfolgung eines, aus

komplizirten Rechtsverhältnissen entspringenden An-
spruches rechtfertigt einen Bruch mit einem gesetzli-
chen, für ein geordnetes gerichtlichesStreitverfahren
unerläßlichen Grundsatze zu Gunsten einer Berufs-
klassekeinespegs. Wenn aber je die Erschwerung
der Rechtsverfolgungdie Umgehung der beschweren-
den Gesetzesvorschriftrechtfertigen könnte, so müßte
die Vorschrift doch alsdann Anwendung finden,
wenn in einem Falle eine solcheErschwerung nicht
gegeben ist. Wie ist hiebei nun die richtige Gränze
zu finden 20)2 Selbst bei einfachen Nechtsverhäle

20) Wie viele Jahre soll die Geschäftsverbindung ge-
dauert haben, oder wie viele Waarenlieferungen müs-
sen Gegenstand der Klage, oder in wie vielen Bü-
chern müssen die einzelnen Einträge zerstreut sein,
damit die Klage auf jene Begünstigung Anspruch habe?



Urkundliche Belege von Merkantilklagen. 215

nissen wird elue Klage, welchealle wesentlichen Um-
ständeanführt, beschwerlicherund elentlichesein,
als eine Klage in Bausch und Bogen. — Indes-
sen kann die behauptete Erschwerungnicht einmal
zugegebenwerden. Während einer längerenGeschäfts-
verbindung werden manche Posten gut gemacht; will
sich nun der Kläger seineSache nicht selbsterschwe-
ren, so wird er jene Posten, die durch den empfan-
genen Gegenwerth ausgeglichen sind, nicht zum Ge-
genstandeder Klage machen. Dadurch mindert sich
die scheinbareSchwierigkeit, die ohnehin nur dar-
in bestände, daß ein Abschreiber einige Stunden
mehr mit der Anfertigung der Auszügeaus den
specilice geführten Büchern beschäftigt werden
müßte 21).

Dies sind die merkantilen Gegengründe! Die-
selben übten auf manche handelsgerichtlichenUrtheile
einen entscheidendenEinfluß aus, und die nunmehrige
Praxis ist ziemlich geneigt, auf Hauptbuchsauszüge
gestützteKlagen zuzulassen22).

3) Schließlich soll noch die Frage berührt wer-

den, ob sich wegen Mangels eines (entsprechenden)
Beleges die Zurückweisung der Klage in allen Fäl-
len rechtfertige, wo die Möglichkeit des Belege5 nach
der kaufmännischenUebung angenommen werden darf.

Man muß wohl unterscheiden:
a) Ist die Klage ausser dem Mangel des

Urkundenbelegesoder des entsprechenden Urkun-

13) Diese Mühe könnte auch trotz aller Begünstigung
wider Willen des Beklagten nicht einmal erspart
werden. Ein einfacher Widerspruch Seitens desselben
macht im Beweisverfahren die Vorlage aller je-
ner beschwerlichen Auszüge nothwendig.

33) Val. d. oberricht. Erk. v. 10. März 1843 (Posset's
Samml. S. 470); dagegen O. E. v. 3. Oct. 1842
(a. a. O. S. 416). — Eine feststehende Pra-
xio duͤrfte auch h. z. T. nicht anzunehmen sein.
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deubelegesihrer Geschichtenach nicht gehörig begrün-
det, so ist dieselbe zurückzuweisen25).

b) Ist dagegen die Klage ihrem thatsächlichen
Inhalte nach vollkommenen begründet, mangelt aber
ein Urkundenbelegüberhaupt, oder doch der entspre-
chende, so ist es zweckmäßiger, dem Kläger die Ur-
kunden-Vorlage aufzuerlegen, statt die Klage von der

Gerichtsschwelle abzuweisen2"). Dies rechtfertigt
sich dadurch, daß die kaufmännischeUebung der Be-

urkundung aller Handelsgeschäftenoch nicht gleich-
mäßig in alle Klassen, denen die Merkantilfähigkeit
nach den Verordnungen vom 5. März 1804 und
31. Jänner 1806 zukommt, gedrungenist 25).

Lorenz Hanser.

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Adhäsion; deren Zusammenhangmit der Hauptbeschwerde
Unerheblichkeit einer formell zulässigen Beschwerde, wenn

derselben bereits materiell prätjudizirt ist.

Von der streitigenForderung eines zehnjährigen
Miethzinses stand zugleich in Frage, von wann an
die miteingeklagten Verzugszinsen zu laufen hätten.

22) g. B. eine Klage aus einem Kontokorrent mit all-
gemeinen Vorträgen.

24) . wenn aus einem Kaufe auf Lieferung von

einem Kaufmanne geklagt wird, ohne daß eine Be-

stellungs-, oder Schlußnote vorgelegt wird.

26) Durch die angeführte Rücksichtsnahme werden in der

Praxis Klagabweisungen vermieden, welche auf die
Anzeige des Klägers, daß bei ihm die Geschäfte der

fraglichen Art nicht verbucht werden, daß auch eine

besondere Urkunde nicht gefertigt wurde, wieder zu-
rückgenommen werden mußten.
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Drei Zeitpunkte standen sich in dieser Beziehung ge-
genüber. Der Kläger verlangte dieselbenvon 1822—
31, wo die Miethe statt fand, und zwar von dem
Verfalltage nach Ablauf eines jedenMiethjahres an,
nach dem Grundsatze: dies interpellat pro homine.
Derselbe hatte seine Forderung berelts im J. 1833
bei einem Gerichte eingeklagt, welches im J. 1847

oberstrichterlich für inkompetent erklärt und daher.
das ganze Verfahren als nichtig aufgehobenwurde.
Der Beklagte wollte Verzugszinsen nur von 1819
und namentlich von dem Tage an zugestehen,wo-

die erneuerte und dermalen zur Entscheidung kom-
mende jüngste Klage ihm zugestellt wurde. Die-
erste Instanz ließ hier den Grundsatz: dies inter-

ellat pro homine nicht zu, verurtheilte aber den

eklagten in Verzugszinsen von 1833 an, weil er

hier durch die Mittheilung der ersten obwohl bei
einem unzuständigenRichter eingereichtenKlage im-

merhin in bösen Glauben versetztworden sei.
Hiegegen appellirte der Beklagte, indem er den

gewöhnlichen Zinsenlauf nur von seiner Laduug
auf die jüngste Klage also von 1849 an zuge-
ben wollte. Der Kläger adhärirte wegen der ihm
aberkannten Zinsen von 1822 bis 1833. Das k.

Appellationsgericht bestätigteden Ausspruch der ersten
Instanz, welcher den Mittelweg eingeschlagenhatte,
wies aber die Adhäsion des Klägers wegen fehlender
Konnexion zurück, weil bezüglichder hier auch ver-

langten Zinsen von 1822—33 eine Appellation nicht
erhoben sei.

Auch gegen dieses Urtheil suchte der Beklagte
die Revision aus dem früher geltend gemachten
Grunde nach; der Kläger adhärirte nochmals in III.
Instanz, weil es seiner Adhäsionsbeschwerde,womit
er die zweite Instanz befassenwollte, nicht an dem
nöthigen Zusammenhange gefehlthabe.

Der obersteGerichtshoffand die Revisionsbe-
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schwerdedes Beklagten gegründet und verurtheilte
denselben also nur in die gewöhnlichen Verzugszin-
sen von 1849 an. Die gerade entgegengesetzteAd-
häsionsbeschwerdedes Klägers wurde zwar an sich
gegründet befunden, aber dennoch als materiell un-

erheblich zurückgewiesen.In den Entscheidungsgrün-
den zum betreffendenErkenntnissekömmt hierüber vor:
Am meisten Grund zur Beschwerde hatte noch der
Kläger deshalb, weil das k. Appellationsgericht seine
Adhäsion bezüglichder Perzugsziusenaus den Jah-
ren 1822 —33 wegen fehlender Connexität als un-

zulässig zurückwies. Zwar umfaßte die Appellation
des beklagtenTheiles diesenZinsabschnitt begreiflicher
Weise nicht, weil das Urtheil der ersten Instanz
denselbenhievon loszählte; allein durch die Beschwerde
des Beklagten war der Gerichtshof einmal mit
der Frage befaßt, von welchem Zeitpunkte an dem

Kläger Verzugszinsen gebührten, und hiemit stand
die Adhäsionsbeschwerdein direktem Zusammenhange.
Denn die GO. K. XV g. 9 Nr. 3 verlangt für
die Adhäsion, um sie zulässig zu machen, nur so-
viel, daß sie einen Punkt betreffe, welcher mit der
Beschwerde des Appellanten Konnexion habe oder
aus einer Quelle fließe, aber nicht, daß sie auch
denselbenTheil des Streitobjektes berühren müsse.
Nachdem indessen der unterfertigte Gerichtshof der-
malen selbst durch die Beschwerde des Beklagten mit
der Frage befaßt war, von welchem Zeitpunkte an

jene Zinsen laufen, und sich hierin noch ungünstiger
für den Kläger aussprach, als die II. Instanz ge-
than hatte, so bot sich natürlich kein Anlaß dar,
einer bereits präjudizirten Beschwerde einen weiteren

ortgang zu eröffnen, weshalb auch jene letzteBe-

chwerdedes Klägers als nicht weiter erheblichauf
sich beruhen mußte.

1

«

OAG. Erk. v. 7. April 1857. Nr. 1034,4
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2.

Kolliston zwischen Hypothekenbuchs=Einträgen, von welchen
der eine früher angemeldet, der andere früher zur Einzeich-
nung gelangt war. Gränzen der Wirksamkeit der Oeffent-
„ lichkeit des Hypothekenbuches.

Am 14. Oktober 1846 war von Maria Bin-
der beim Hypothekenamte beantragt, es möge die
an sie (am 4. Oktober) gemachte Cessioneiner Hy-
pothekenforderung ihres Ehemanns Melchior Binder
an Mathias Gebele auf dem betreffenden Hypothe-
kenbuchs-Foliumeingetragen werden. Da diesem
Antrage nicht stattgegeben wurde, rekurrirte Maria
Binder an das AG. zu Neuburg, und erwirkte eine
Entschließung desselben vom 18. Dezember 1846

dahin, daß die Cession vorzumerken und
um Zwecke des förmlichen Eintrages das weitere

Verfehrennach den Bestimmungen der Ss. 110—112
des Hyp.-Ges. einzuleiten sei. Mittlerweile (am 5.

Nov.) hatte aber Martin Hintermair zur Deckung einer

rechtskräftig zuerkanntenForderung an Melchior Bin-
der die Vormerkung einer Protestation gegen Verfügun-
gen über die fragliche Hypothekforderung des letz-
teren an Gebele erwirkt. Als nun in Gemähheit
der appellationsgerichtlichenEntschließung die Cession
an die Binderische Ehefrau zur Vormerkung gelangte,
wurde nebstdem für diese eine Protestation gegen
obige Protestation des Hintermair eingeschrieben.
Bei diesem Stande der Hypothekenbuchseinträge
kam es im Konkurse des Gebele zu einem Priori-
tätsstreite zwischen Hintermair und Maria Binder,
indem Ersterer geltend machte, die Letztere habe mit
ihrem Ansprucheaus der spätereingezeichnetenCession
seinem durch die frühere Protestechtoerworbenen
Rechte auf Befriedigung aus der fraglichen Hypo-
thekforderungauszuweichen. Vom oberstenGerichts-
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hofe wurde erkannt: die Forderung der Marta
Binder habe für die des Hintermair als Arrest-
Object nicht zu haften.

Gründe: Der für M. Hintermair am 5. Nov.
1846 eingetragenen Protestation kann die rechtliche
Folge nicht beigemessenwerden, daß die Forderung
der Maria Binder für die dem M. Hintermair im

Prozesse gegen Melchior Binder zuerkannte Forde-
rung zu haften habe; denn

1) die Beschlagnahmeeiner Forderung ist nur

elne einseitigeHandlung des Arrestsuchers, durch welche
dem Schuldner 1) der mit Beschlag belegten
Forderung von seinen Rechten nichts entzogen
werden kann; der Schuldner ist bei der Arrest-
verfügung noch nicht gehört worden, es muß
daher demselben gestattet sein, darzuthun, daß die

Aktivforderung, welche der Gläubiger als Exeku-
tionsmittel zu seiner künftigen Befriedigung bezeich-
net hat, zum angreifbaren Arrestobjekte nicht die-
nen könne. Dieses ist der Fall, wenn die mit Ar-

rest belegteAktivforderung nicht Eigenthum des
Impetraten ist; denn nur eine dem Schuldner
des Arrestsuchers eigenthümlich zustehendeAktivfor-
derung kann mit Beschlag belegt werden, weil der

Gläubiger seine Befriedigung nur aus dem Ver-

mögen seines Schuldners verlangen und
erwirken kann. Maria Binder behauptete aber und
die Akten bewahrheiten, daß sie schon vor dem

provisorisch verfügten Arreste und vor der geschehe-
nen Protestationsvormerkung die beim Gemein-

schuldner Gebele ausstehende Hypothekforderung

1) Schuldner?:" Soll wohl heißen „Gläubiger.“ Schuld=
ner der mit Beschlag belegten Forderung
war im gegebenenFalle der bei der Kollision zwischen
Hintermaier und Maria Binder nicht interessirte Ge-

meinschuldner Gebele.
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durch lästigen Titel im Wege der Cession
erworben, und daß auch sie zur Wahrung ihrer
Rechte die nöthige Anmeldung beim Sypotheken-
amte, und zwar noch vor Einzeichnungder Hinter-
mair'schen Protestation gemachthabe 2)
Dieselbe hat daher nicht nur nichts authun unter-

lassen, was zur Sicherung ihres Rechtes dienen
konnte, sondern es kömmt ihr sogar die Priorität
der Anmeldung vor jener des Hintermair zu.

Jede Protestation hat nur den Zweck und die

Wirkung, Rechte zu wahren; ihr kommt nur die
Wirkung eines Provisoriums zu, durch sie wird das

verwahrte Recht selbst nochnicht als peremtorischbe-

stehend, sondern stets als etwas bedingtes angese-
hen, dessenExistenz noch von anderen Ereignissen
oder Voraussetzungen abhängt und vor dem zu-
ständigen Richter durch alle zulässigenEinreden
angefochten werden kann ). Diesem nach konnte

Hintermair durch seine Protestat ion ein Recht,
welches ihm nicht bereits zustand, nicht erst er-

werben; und ein nicht bereits erworbenes Recht
konnte durch Protestation nicht gewahrt werden, denn
der Erfolg einer Protestation hängt von der Wirklich-
keit und Beschaffenheit des verwahrten Rechtes ab ).

Bereits am 4. Oktober 1846 hatte Maria
Binder die fraglicheHypothekforderungauf rechts-
ültige Weise im Wege der Cession ervworben.

DiesenCessionsaktzu bestreiten, ist Hintermair gar
nicht befugt, weil Melchior Binder nach Ausweis
des Hyp.-Buches rechtmäßiger Eigenthümer dieser
auf dem Anwesen des Gemeinschuldners Gebele

2) Sier ist von dem (oben dargestellten) weiteren Ver-

6)
laufeS begeben.à 6Bezugnahme auf Gönner Komment. z. Hyp. Ges-
ZBd. 1 S. 313

*

4) Ebd.E. 315.
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eingetragenenForderusig war, weil zur. Zeit der ge-
schehenenCessiondem Cedenten ein Veräußerungs-=
verbot nicht entgegenstand,und weil.er deßhalb über
sein Eigenthum nach Belieben zu Gunsten eines
Andern verfügen konnte. Der Umstand, daß die

Cession im Hyp.-Buche nicht eingetragen ist,
ist von keinem erheblichen Einflusse, denn zur Gül-
tigkeit einen Cessionist die Einwilligung des Schuld-
ners nicht erforderlich; die Eintragung einer. Ces-
sion kann bei vorliegender Zustimmung des Ceden-
ten auf den Antrag des Cessionarb5selbst dann,
wenn der Schuldner bereits in Konkurs gerathen
sein sollte, noch vorgenommen werden, weil durch
die Eröffnung des Konkurses nur der Schuld-=
ner seine Dispositionsfähigkeit über die zu seiner
Konkursmasse gehörigen Immobilien, nicht aber
die Hyp.-Gläubiger ihre Dispositionsbefugnisseüber
die auf diesen Immobilien schon eingetragenenund
erworbenen Hypothekenrechte verlieren; da bei diesen

Handlungendas Recht des Schuldners nicht berührt
wird..

OAGE. v. 28. Januar 1856. Nr. 526 "/5.
Nachschrift des Herausgebers: Aller-

dings war zur Zeit der Einzeichnung von Hinter-
mairs Protestation aus dem Hypothekenbuchenicht

u ersehen,daß die Hypothekenforderung, deren Be-

schtagvahmedamit erwirkt werden sollte, bereits
früher durch Cession an Maria Binder übergegangen
war. Aber auf diesen Umstand konnte sich Hinter-
mair zufolge §. 25 des Hyp.-Ges. deßwegen nicht
mit Erfolg berufen, weil sich von seiner Protesta-
tionseinzeichnungnicht sagen läßt, es seidamit eine
im Vertrauen auf das Hypothekenbuch
vorgenommene Handlung beurkundet worden.
Er hat nicht erst im Vertrauen auf das Hypothe=
kenbuchKredit oder Nachsichtgewährt, sondern nur

den einseltigen Versuch gemacht,durch Beschlag-
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nahme einer vermeintlichen Hypothekforderungseines
Schuldners Deckung für ein rechtskräftig zuerkann-
tes Guthaben zu erlangen. Auf Gewährleistung des
Erfolges von Einzeichnungen solcher Beschaffenheit
erstrecktsich die Wirkung der Oeffentlichkeit des Hy-
pothekenbuchesnicht.

«

3.

Mangelnde Sachlegitimationeiner Innung in Gewerbs-
Streitigkeiten. — Bereinigung des Legitimalions-Punktes

cx ollicio.

In einer Gewerbsstreitigkeiterhob ein Gewerbs-
prätendent gegen die betreffende Innung, welche
die Existenz seines Gewerbes aus dem Gesichtspunkte
der Verjährung bestritt, Klage mit der Bitte: die

Innung für schuldig zu erkennen, seine Gerechtsame
anzuerkennen.

Die beklagte Innung bestritt ihre Sachlegitlma-
tion nicht, und die beiden Vorinstanzen erachteten
die von den Innungsführern ausgestellteVollmacht
als genügend, weil die Innung hier als Korporation
mit bestimmter Organisation erscheine, wonach sie
deren Vorsteher vertreten können.

Der obersteGerichtshof ordnete jedoch (in Folge
der dem Richter zustehendenOffizialprüfung) durch
Entschließ. v. 10. Febr. 1857 (Reg.-Nr. 17

185 /65) an, daß sämmtliche zur Innung gehörende
Gewerbsgenossen ein Litiskonsortium zu bilden,
und dem beklagtischenAnwalte Ratifikatorium und

Vollmacht zu ertheilen haben, weil die Gewerbsge-
nossen durch die Innungsvorsteher nicht repräsentirt
werden. Diesem Ausspruche liegen folgende Erwäg-
ungen zu Grunde:

Das Gew. Ges. v. J. 1825 bestimmt in Art. 7
ganz genau die Zwecke der als Gewerbvereine fort-
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bestehendenInnungen, und zwar unter ausdrücklicher
Aufhebungaller andern Befugnisse. Unter jenen
Zweckensindet sich nun der auf ebengedachteVertre-
tung der Innungsmitglieder gerichtete nicht mit auf-
geführt, wie auch in den die Olbliegenheiten der
Vereinsvorsteher detaillirt aufzählenden Vollzugsvor=
schriften von 28. Dezemb. 1325 und 17. Dez. 1853

hierüber nichts enthalten ist. — Eben um dieser
exklusiven, einer prohibitiven gleichkommendenBestim-
miung willen, wäre es auch durchaus unstatthaft,
etwa die Analogie von Gemeindesachenhieher zu be-

ziehen. —— Da senach die in fraglicher Sache
ausschließendbetheiligten Gewerbsgenossendurch die
Innung nicht repräsentirt und vertreten werden kön-
nen, so ist die von den Innungsführern ausgestellte
Prozeßvollmachtganz unbehelflich, und muß viel-
mehr dieselbe von den einzelnen Gewerbsgenossen,

(velhedie eigentlichen Beklagten sind), ertheilt
werden. —— —

·

e.

4.

Rechtliche Wirkung einesverfährtentrockenen Wechsels.
A. D. W. Art. 83, 08 Nr. 10, Art. 100.

Wenn eln eigener (trockener) Wechsel zugleich
den gesetzlichenErfordernissen eines Schuldscheines
entspricht, so darf, wenn auch durch Verjährung
oder Präjudiz seine Wechselkraft erloschen ist, bei

Verfolgung der clvilrechtlichen Ansprüchedes Inha-
ber5 auf seinen Inhalt zurückgegangenwerden.

Erk. des Obertribunals zu Berlin v. 31. Okt.
1854. Entsch. d. OT. Bd. 29 S. 192.

.: J. A. S rt. Verl.: Palm &##Enke (Abolph Enle)Bied.: 3
in —— Dr r Junge & Sohn.
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Die KonMesitonfhen.nd nicht befunk, Inbadern voneolcewreben.
den umang ibres Oewerbes oder beretselbst im echtewege zu b

stre — MWaarenv ubttt auf dem Eisenbahnhof Einwänd ver-KckltarAbholung. — D lplssksache Verhängung einer Gesdstrase
über elnen Armenauw

Ueber die Neduktion der bei der Guteübergabefür
die Eltern bedungenen Ausnahme nach dem Tode des

einen derselben.
Nach gemein. und preuß. Recht.

Die Frage: welche Folgen der Tod des Einen

Ausnahmeberechtigtenbei dem Stillschweigen des
Pertrages im Betreffe des Umfanges der dem Ueber-
lebenden zukommendenReichnissenach sich ziehe, ist
im preußischenLandrechte ebensowenig,als un gemei-
nen Rechte durch positive Bestimmungen entschieden.
Ihre Lösungmuß daher aus allgemeinen Rechts-

Lundsähenund aus der eigenthümlichenNatur des

ertrages geschöpftwerden. In der ersten Bezie-
hung stellt sichals Anhaltspunkt

1) zunächst der Satz dar: daß der Vertragim.
Zweifel zu Gunsten des Verpflichteten und in dem
demselben am ernigstenlästigenSimeAuszuleen Kta.Preuß. LR. Thl. 1 Tit. Kr.2
de reb. dub. (34, 5); fr. # # * et a
(44, 7); kfr. 38 l 18, fr. 99 de verb. obl.
(45, 1); fr. 34 de reg. jur. (50, 47).
NeueFolge U. Band.
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2) Das preußischeLandrecht nimmt bei einem
Vertrage, durch welchen mehrere Personen zugleich
sich einem Dritten verpflichtet haben, die Korrea-
lität als Regel an, wenn das Gegentheil nicht aus-
drücklich verabredet worden ist.

r 1 Tit. 5 9§. 424, 425.

Im Betreffe des Falles aber, wenn jemand
in einem Vertrage mehreren Personen zu einer und

derselben Sache oder Leistung sich verpflichtet hat,
enthält das Landrecht keine ausdrückliche Bestimmung;
die Anwendung des obigen allgemeinen Grundsatzes
und die Bestimmungender §S§.450, 452 a. a. O., —

- ornemann, systei. Darstellung Bd. II,
654 —-

führen aber zu der Annahme, daß das Landrecht
hierin von dem gemeinen Rechte nicht abzugehen
beabsichtige,nach welchem eine active Korrealität
nur alsdann Platz greift, wenn ausdrücklicheVer-
trags= oder letzte Willensbestimmungen, oder die Un-
theilbarkeit des Gegenstandes oder das Gesetz ein
Solches mit sich bringen.

Fr. 11 S. 1 de duob. reis (45; 2).
Aus diesen Grundsätzen ist von vielen Rechts-

lehrern die Ansicht abgeleitet worden, daß bei dem

Stillschweigen des Vertrages, durch welchen zwei
Ehegatten eine gemeinschaftlicheAusnahme (Auszug,
Leibzucht, Altentheil rc.) zugesagtwurde, jeder Ein-
zelne nur die Hälfte für sich in Anspruch nehmen
könne, und daß nach dem Tode des Einen der An-

theil desselben dem Ueberlebenden nicht zuwachse,
wobei jedochgewöhnlich die ihrer Natur nach untheil-
baren Leistungenausgenommen werden.

Mocller: disserl. de adsignalione bonorum pa-
rentali S 43: Biener: opusc. academ. Ccap. 24;
Runde: Ziechtslehre von der Leibzucht §. 80; Mit-
termaier: deutsches Privatr. Thl. li §. 291 S. 61,
Holzschuher: Theoric und Kasuistik Bd. U Abth. 1

S. 307 zu 27a u. Bd. Ul S. 332; Pfeiffer: prakt.
Ausführung. Bd. WV. S. 136, Bd. Vili S. 323;
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Pänsel: Lehre von dem Auszuge K. 19 Note 13

S. 184; Puchta: über die rechtliche Natur der bäuer-
lichen Gutsabtretung . 6 S. 36; Koch: Lehrbuch des
preußischen Privatrechtes Bd. II g. 688, S. 489.

In diesem Sinne haben auch das OAG. zu
Cassel (Pfeiffer, a. a. O. Bd. 8 S. 327),
dasOAG. zu Dresden (Emminghaus, corp.
jur. germ. Bd. 1 S. 903), das AG. des Rezat-
kreises (Bl. f. RA. Bd. 1 S. 292) und das ge-
heime Obertribunal zu Berlin am 4. Sept. 1847.
und 24. Juni 1852 (Rechtsfälle, Bd. 2 S. 144;
Striethorst, Archiv für Rechtsfälle des OT.
Bd. 7. S. 36) entschieden. .-

Faßt man jedoch die eigenthümliche Natur des
Ausnahmevertrages und die demselben in der Regel
zu Grunde liegenden Verhältnisse näher in's Auge,
so erheben sich gegen dieseAnwendung der oben auf-
gestellten Rechtsgrundsätze auf diesen Vertrag sehr
großeBedenken. Die von den Eltern bei der Guts-

übergabe ausbedungenen Leistungen des Guts-

übernehmers, welche nach dem Umfange des Gutes
in reichlicherem oder beschränkterem Maße, in der

Regel vorwiegend in Naturalien, bedungen werden,
sollen den Berechtigten die Mittel zum Lebensunter-

halte sichern. Sie sind auf das Zusammenleben der
überlebenden Ehegatten berechnet. Nun ist es aber

ganz unrichtig, wenn man davon ausgeht, daß die-

ses Bedürfniß sich durch den Tod des einen Gatten
für den Ueberlebenden auf die Hälfte reduzire. Im
Allgemeinen brauchen zwei in häuslicher Gemeinschaft
lebende Personen in vielen Beziehungen zum Leben

keineswegs das Doppelte von Dem, was Eine für
sich allein bedarf.

Die Stube, worin die Gatten leben, Heizung,
Beleuchtung ic. sind für den Einen gerade so Be-

dürfniß, wie sie es für zwei gewesen. Die zugege-
bene Fortdauer der untheilbaren Leistungenreicht

—
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hier nicht aus. Wenn, wie im vorliegenden Falle,
statt der Wohnung eine Geldsumme zu zahlen ist,
so liegt darin eine theilbare Leistung, ebenso läßt
sich das ausbedungeneHolzquantum 2c. theilen. Daß
aber hierin die Hälfte für das fortbestehendeBedürf-
niß des Ueberlebenden nicht hinreichen könne, ist klar.
Aber auch im Betreffe des Unterhaltes und der Le-
bensmittel im engeren Sinne tritt in der Regel
keineswegs eine Reduktion des Bedürfnisses auf die
Hälfte ein.

Um nur eines der in dieserBeziehung am häu-
figsten vorkommenden Verhältnisse hervorzuheben: von

zwei betagten Ehegatten hat die Frau den Haus-
halt, die Küche r2c. besorgt, ohne daß hierzu eine.
fremde Hilfe erforderlich war. Diese stellt sich mit

ihrem Tode für den zurückgebliebenenGreis als un-

abweisliches Bedürfniß ein, und der Lebensbedarf
st eher gestiegen, als vermindert.

Ein Verhältniß ähnlicher Art ist in dem Er-
kenntnissedes OAG. zu Darmstadt vom 3. Sep-
tember 1812 in folgender Weise bezeichnet:

„. . . in der Regel müssen die Auszugsleute
einen großen Theil ihres Bedarfes durch eigene Ar-
beit herbeischaffen. Stirbt nun einer derselben, so
vermindert sich freilich die Summe des Bedarfes,
aber auch zugleich die Summe des Verdienstes, und
selten wird der Ueberlebende durch den alleinigen
Genuß des ganzen Leibgedinges in eine wirklich bes-
sere Lage gesetzt.“

S. Beck und Lauteren: das Landrecht rc.

der Grafschaft Erbach S. 401.

Im Gefühle der Nothwendigkeit,diesenVerhält-
nissenRechnungzu tragen, hat man, bei der Fest-
haltung an dem oben entwickelten Systeme, mitun-
ter sich zu weiteren Konzessionenverstanden. So

entschied das OG. zu Dresden in dem ange-
führten Urthelle vom 2. Oktober 1839,
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Emminghaus, S. 903:
daß der überlebendeEhegatte, außer den untheilba-
ren Gegenständen,auch das Ganze der an sich theil-
baren zu behalten habe, wenn dieselbenzur Erhal-
tung oder Benützungder demselben ganz verbleiben-
den (untheilbaren) Sache bestimmt sind, z. B. das
Futter für eine Auszugskuh, das für Heizung der
Auszugsstube ausgemachte Holz.

Auch der augeführtenRechtsprechungdes OAG.
zu Cassel wird die Beschränkung beigefügt: daß
die Zubilligung eines größerenTheiles als die Hälfte
für den überlebenden Ehegatten einzutreten habe, wo
mit Rücksichtauf die Kräfte des Hofes die Leibzucht
so gering bestimmt worden war, daß sie das wirk-
liche Bedürfniß der Auszüger nicht ausfüllte.

S. Pfeiffer Bd. VIII S. 327.
Solche partielle, mit der Strenge des Systemes

nicht wohl vereinbare Zugeständnissebeweisen aber
nur, daß dieses überhaupt für das vorliegendeVer-
hältniß nicht zum Ausgangßpunktegenommen werden
kann, und daß zur Entscheidung der Kontroverse
eine der Eigenthümlichkeit des Gegenstandesentspre-
chende Regel aufgefunden werden muß. Diese kann
keine andere sein, als daß bei’ m Stillschweigen des

Vertrages, und in Ermangelung von Anhaltspunkten
für eine entgegengesetzteAuslegung, anzunehmen ist,
daß die Ausnahme auch nach dem Tode des einen

Ehegatten für den Ueberlebenden ungeschmälert fort
zu dauern habe.

Diese Regel entspricht bei näherer Betrachtung
den strengstenRechtsgrundsätzen. Nach der obigen
Ausführung muß als feststehendangenommen werden,
daß unter den gewöhnlich vorwaltenden Umständen
eine Reduktion auf die Hälfte der Ausnahme für
den Ueberlebenden nicht in der Absicht der Kontra-
henten liegen konnte.

Sollte nun in dem als dem gewöhnlichenvoraus-
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zusetzendenFalle, daß eln Gatte den andern eine

Zeit lang überlebt, eine Reduktion eintreten, so wa-
ren. die Kontrahenten aufgefordert, über das Maß.
und die Gegenstände, für welche sie einzutreten habe,
bestimmte Verabredung zu treffen.

Haben sie dieses unterlassen, so kann mit über-

wiegender Wahrscheinlichkeitangenommen werden,
daß sie keine Reduktion statuiren wollten.

Diese Auffassung des Vertrages muß daher
festgehaltenwerden, nach dem allgemeinen Grund-
satze,daß bei der Interpretation der Rechtsgeschäfte.
auf den Grund zu sehenist, warum das Geschäft
geschlossen,auf die nach Maßgabe der Verhältnisse
anzunehmendeAbsicht der Kontrahenten, nach der

Deutung, wodurch das Geschäft den seiner Natur.
nach am meisten entsprechendenErfolg hat. Fr. 3 de
reb. cred. (12, 1);: Interpretatio facienda est se-

cundum naturam actus. Fr. 11 8. 1 de act.-
eemti vend. (19, 1): 8Si nibil convenit, tunc.
ea praeslabuntur, quae naturaliter insunt hu-

jus judicü potestate. «

Iunsbesondere kann gegen den Belasteten die
Bestimmung des preußischen Landrechtes Thl. 1
Tit. 5 §S.267, wonach die Auslegung gegen den

zu machen ist, welcher ungewöhnlicheBosthelebe-

gehrt, die in Verträgen dieser Art nicht eingeräumt
zu werden pflegen, — geltend gemacht werden.

Naachdem feststeht, daß die Reduktion der Aus-

nahme auf die Hälfte der Natur des Geschäftes nicht
entspricht und nicht in der Intention der Kontrahen-
ten gelegen haben kann, so war es an ihm, dafür
zu sorgen, daß die Beschränkungen, welche nach dem.
Tode des einen Berechtigten eintreten sollten, in den

Vertrag aufgenommen würden.
Ihn trifft der Vorwurf, daß er auf eine deut-

lichereJasiahätte bedacht sein sollen.
UVgl. fr. 39 de pactis (2. 14).
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„Von dem Leibrentenvertrage, durch welchen
sich jemand, gegen Empfang einer Summe Geldes,
zur Entrichtung einer bestimmten Abgabe auf die
Lebenszeit eines Menschen verpflichtet,

Preuß. Landr. Thl. 1, Tit. 11 8. 606,
ist der Auszug (§S. 602 ebendaselbst)dem Begriffe
und der Wesenheit nach verschieden, und es fallen
bei jenem die eigenthümlichen Rücksichten größten-
theils hinweg, welche, wie oben dargestellt worden,
bei dem Auszuge so schwer in's Gewicht fallen.

Wenn baherdie 8§. 615, 616 bestimmen,
daß, wenn Mehrere gemeinschaftlicheine Leibrente
gekauft haben, in Ermangelung besonderer Verabre-
dung angenommen werde, daß jeder Käufer nur

seinen Antheill, nach Zahl der Köpfe, zu fordern
habe, und daß also mit dem Abgange eines jeden
derselben sein Antheil zu Gunsten des Verkäufer
erlösche; so darf diese letzte Bestimmung nicht
(in Anwendung des §. 49 der Einleitung zum all-

gemeinenLandr.) auf den Auszug ausgedehnt wer-

den, wie das Obertribnnal zur Begründung der
oben angeführten Entscheidungen angenommen hat.
Die Unzulässigkeit dieser analogen Ausdehnung der

Bestimmung des §. 610 zeigt sichnoch augenfälliger,wenn man einen Blick auf die Anordnung des Tit. XI,
Thl. 1 des Landrechtes wirft. Hier werden zuerst
(§. 527 bis 545) die allgemeinen Grundsätze über

gewagte Geschäfte aufgestellt, es folgen sodann in
10 Unterabtheilungen die speziellenVorschriften über
die einzelnen Arten der hieher gehörigen Geschäfte.
Die achte Abtheilung (§. 602 bis 605) handelt
vom Altentheil (Auszug), die neunte (§. 606
bis 650) von den Leibrenten. Hätte nun der Ge-
setzgebergewollt, daß die Regel des. 8. 616 auch
auf den Auszug angewendetwerde, so wäre dieselbe
nicht in die besonderenVorschriften für dieLeibrenten

aufgenommen, sondern für beide Abtheilungen ge-
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meinschaftlich aufgestellt worden, und es muß der

Logik des Gesetzgeberszugetraut werden, daß diese
Fassungkeine zufällige, sondern daß sie aus der

Würdigung der Verschiedenheit belder Rechtsge-
schäftehervorgegangensei.

Als Antoritäten für die oben entwickelte Auf-
fassung (nach gemeinemRechte) siudazuführenZachariae, Ib. quaest. qu. 21 8
zu Darmstadt in dem bereits srssr Urtheile
von 1812 und in einem neueren von 1838 (Zeit-
schrift für deutschesRecht von Reyscher und
Wilda Bd. 5 S. 399); das Obertribunal zu
Stuttgart nieinemUrtheilevom 11. Juni 1835

Euf. el, Mittheilungen, neue Folge, Heft 1

.), wobei jedoch der besondereUmstanduariiel daß die überlebende Gattin im Falle
war, das Haushalten mit mehrerenKindern fort-
setzenzu müssen, und sich auf eine örtliche Gewohn-
heit gründen konnte. Endlich hat der bayerische
oberste Gerichtshof dieser Ausicht (namentlichin

Betreff der Anwendbarkeit des §. 267 Tit. 5 Thl. 1
des preußischenLandrechtes) in der Sache Eichbauer
gegen Bösenecker Nr. 18452% beigepflichtet.

Erk. vom 8. Juni 1827.
In einem neuerlichenErkenntnissevom 9. März

1857 Nr. 43855/, wurde in gleicherWeise, unter
Zugrundlegung der obigen Entwickelung, entschieden.

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Unz3uständigkeit der Civilgerichte in Tagstreitigkeiten.

In einer Verlassenschaftssachemußte der Erbe
neben der Erbschaftstaxe für die Besitzumschreibung
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und Eigenthumskonstatirungin den Steuerkatastern be-
züglichder ererbten Grundstückedie (in concreto über
2100 fl. betragende) Vertragstaxe entrichten. Da
die deßfallsigeBeschwerde und Bitte um Befreiung
von dieserweiteren Tazzahlung sowohl von der kgl.
Regierung K. d. F. als auch von dem kgl.Staats-Mi-
nisteriumder Finanzen abschlägigverbeschiedenwurde,
stellte der Erbe gegen den k. Fiskus beim einschlägigen
Appellationsgerichte eine Klage auf Rückvergütung
der indebite geleistetenTaxe. Diese Klage wurde
jedoch sofort auf Grund des Taxregulativs vom

28. Mai 1852 Art. 46 wegen Mangels der Kom-
petenz der Civilgerichte abgewiesen, und dieseAb-

weisung unter'm 16. Febr. 1857 (R. Nr. 5525%)
oberstrichterlichbestätigt.

Dieser Artikel 45 — heißt es in den Moti-
ven — enthält nicht eine bloße Verwaltungsmaß-=
regel zur Sicherung und Beschleunigungder Taxer-
hebung mit allenfallsigemVorbehalte einer näheren Un-

tersuchungoder weiteren Entscheidungüber das strei-
tig gewordene Taxgefäll durch eine höhere Stelle
oder durch die Gerichte, sondern eine kategorischeKom-

petenzbestimmungdarüber, daß die Finanzstellenin

erster und zweiter Instanz zu entscheidenhaben, ob

diese oder jene der im Taxregulative bezeichneten
Taxen und in welchem Betrage sie zu erheben
sei. Durch den Wortklaut dieses Gesetzes ist klar

ausgesprochen, daß die Finanzbehörden den über

Taxpflichtigkeit und Taxgröße entstehendenStreit
entscheiden, und hiebei mit richteramtlicher Gewalt
handeln, daß sohin ihr Ausspruch als materielles
Recht gilt. Die hiedurchfestgestellteTaxschuldkann

dahernicht mehr als eine Nichtschuld im privatrecht-

lichenSinne vor dem Cibvilrichter angefochtenwer-

en

Soohllte die Entscheidung der Finanzstellen nur

als eine nach S. 9 der Proz-Nov. vom 22. Juli
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1819 zur Betretung des Rechtsweges erforderliche
Administrativ-Entschließung betrachtet werden, so
wäre es unnöthig gewesen, auch eine Entscheidung
des Staatsministeriums der Finanzen für nothwen-
dig darzustellen, weil zu jenem Zwecke schondie ab-
weisende Entschließung der kgl. Regierung in Ver-
bindung mit der die Taxzahlung verlangenden Ver-
fügung des perzipirendenTaxamtes genügt hätte;
noch weniger wäre es mit jener Eigenschaft der ad-
ministrativen Thätigkeit vereinbar, der Regierungs-=
Finanzkammer das Recht zur förmlichen Entschei-
dung der obwaltenden Streitfrage einzuräumen, und
dem Verurtheilten das Rechtömittel der Berufung
im Laufe einer bestimmtenNothfrist, jedoch ohneSus-

pensivkraft, zu gestatten, wenn doch nur die Civilge-
richte zur endgiltigen Entscheidungdes Streitpunktes
kompetent sein sollen.

Die Verbindlichkeit des Unterthans zur Tagx-
wie zur Steuerzahlung beruht nicht auf einem pri-
vatrechtlichen Verhältnissedesselbenzum Staate, folg-
lich findet auch die — vom Appellanten in Bezug
genommene — Bestimmung der Verfass.-Urkunde
Tit. VIII. &#5, daß der kgl. Fiskus in allen strei-
tigen Privatrechtsverhälnissen bei den Gerichtshö-
fen Recht nehmen werde, auf Differenzen zwischen
dem Taxamte und dem Unterthan über des Letteren
Taxschuldigkeitkeine Anwendung. —

Nachschrift des Einsenders. Mochte
auch die unbedingte Ueberweisungjeder Entscheidung
in Taxangelegenheiten an die Finanzbehörden de

lege ferenda einiges, nicht ganz ungegründetes,Be-
denken erwecken, so lassendoch die Motive des frag-
lichen Gesetzentwurfes, das Gutachten des Ausschuß-
referenten, die Kammerverhandlung und dergl.
wohl keinen billigen Zweifel, daß durch Artikel 45.

des Taxregulativs die Kognition in Tarfragenansschließenden Finanzstellen unterbreitet werden
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wollte, und auch wirklich wurde. — Die. Motive
des in diesem Punkte zum Gesetzeerhobenen Ent-
wurfes sprechen die Kompetenz über Beurtheilung
der Taxpflicht und Tarhöhe kategorischden Verwal-
tungsbehörden mit den klaren Worten zu: „Da die

Frage, ob und wie viel Tage zu erheben sei, eine-
reine Steuerfrage ist, so mußte die Zuständigkeit zu
deren Entscheidungden Fina nzstellen gewahrt wer-

den“ (Verhandl. der Kammer der Abgeordneten
1851 Beil. Band 3. p. 207 zu Art. 46 und 47);
und der Ausschußreferent(AbgeordneteSchelhorn)
bemerkt hierüber in seinemVortrage: „Am geeignetsten
wäre wohl die Ueberweisung der Beschwerdenin Tax-
sachenan die Gerichte, im Falle dieBetheiligten sich
mit der Entscheidung der Finanzstellen nicht beruhi--
gen zu können glauben. Da aber diese Kompeteng-
übertragung auch ein der Sache entsprechendesVer-

fahren voraussetzte,wofür zur Zeit keine Prozeßvor=
schrift besteht2c.,“sohabeer gegen die getroffeneZustän-
digkeitsbestimmungnichts zu erinnern (Verhandl.
der K. d. Abgeordn. 1852. Beil. Band 4 S. 43
u. flgg., insonderheit S. 55). In der Ausschußbe-
rathung v. 22. März 1852 (a. a. O. S. 58) wurde.

bezüglichdieser Frage in Uebereinstimmung mit dem

Referenten dem Regierungsentwurfe beigestimmt.—

Bei der Verhandlungüber das Taxregulativ
in der II. Kammer (in der Reichsrathskammerwurde
die kontrovertirte Frazeeiner näheren Erörterung
nicht unterstellt) trat Dr. Arnheim dem im Ar-
tikel 45ausgesprochenenPrinzipe entgegen, und bean-

tragte die Modifikation: „In den vom gegenwärti-
gen GesetzeberührtenGegenständen, für welche die
Gerichte zuständig sind, gebührtdie Entscheidungüber
die Taxpflicht den Gerichten;“ und hob zu deren
Begründung im Wesentlichen hervor: die Tazpflicht
in streitiger wie nicht streitiger Gerichtsbarkeitsei
Justizsache,den Administrativbehörden komme nur
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die Entscheidung über die Größe zu, nach dem Re-
ierungsentwurfe sei die Finanzbehörde Richter und

Porthelzugleich; worauf der damalige Justizmini-
ster von Kleinschrod entgegnete: „Taxen sind
Staatsabgaben, die Frage, welche Abgaben zu ent-

richten und in welchem Maße, berührt nicht die Ju-
stiz -, sondern die Finanzbehörde.“ Bei der nach
kurzer Debatte stattgefundenenAbstimmung wurde
der Art. 46 des Regierungsentwurfes mit einer die

vorliegendeFrage nicht berührendenModifikation als
Art. 45 zum Gesetzeerhoben (Verhandl. d. Kammer
der Abgeordn. 1852; Stenogr.-Ber. Bd. IV. p 337
u. ff.) und hienach den von der Staatsregierung
ausgesprochenenPrinzipien beigestimmt. Vergl.
auch Seuffert's Komment. Aufl. 2. Bd. I. S.
194 und 206. — e.

2.

Beweisauflageüber ausländischeGesetze.Code Napolcon.

In einer Forderungssachewurde in II##. dem

Kläger unter Anderem Beweisauch darüber aufge-
tragen: „daß zwischen den Partheien eine nach
den zu Mainz bestehenden Gesetzen gültige
— — Uebereinkunft zu Stande gekommensei 2c."“

Kläger bat in der Revision um Streichung der
Worte „nach den zu Mainz bestehendenGesetzen,“
well in Mainz der Code Npoieongelte, welcher
auch in der bayerischenPfalz Anwendung finde, so-
hin für den bayerischenRichter ein „offenbar kun-

diges Recht“ sei, worüber demselben nach GO. c.

"7“§. 3 Nr. 2 u. Anm. hiezu, kein Beweis zu lie-
ern sei. —

Der obersteGerichtshof verwarf dieseBeschwerde.
Gründe: Der Umstand der Geltung des Code Na-

oléon in der bayerischenRgeinpanist ganz un-

ehelflich und trrelevant; denn derselbewurde in ver-
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schiedenenLändern Deutschlands unter Modifikationen
eingeführt und auch nach der Einführung modifizirt.
Es ist demnach unrichtig, daß die zu Mainz beste-
henden Gesetze, wie sie sowohl zur Zeit des Ab-
schlussesdes fraglichen Uebereinkommens gegolten,
als auch gegenwärtig gelten, ein für den bayerischen
Richter „offenbar kundiges Recht“ seien.

Die in Mainz bestehendenGesetzesind Gesetze
des Auslandes, in Ansehungwelcher von der Parthei,
die Anspruchdarauf gründet, Beweis gefordert wer-
den kann. (Seuffert Komm. z. GO. Bd. I S. 235
N. 9 u. Note 16; Aufl. II Bd. 1 S. 306—7).

OAGE. v. 3. Okt. 1856. RNr. 1093 528/88.0
e.

3.

Zur Lehre überdie Revisionszulaässigkeit.— +. 53 Ar. 2
der Proz.-Novelle v. 1837.

Siehe Bl. f. RA. B. Ul. S. 59 u. folg.

In einer Streitsache wurde Kläger auf Grund
der Einrede der entschiedenen Sache erstrichter-
lich abgewiesen;in zweiterInstanz jedoch ausgespro-
chen, daß Kläger deßfalls nicht abzuweisen sei.
Die hiegegenergriffene Revision wurde als unstatt-
haft erkannt, weil „das Erkenntniß: daß Kläger
nicht abzuweisen sei, nur als ein einfaches Dekret
erscheine, welches die zweite Instanz an die Stelle
des Urtheiles I##setzte,“ wogegen eine selbststän-
dige Beschwerde nicht Platz greift. — 8. 51 u.

53 Nr. 2 der Proz.-Nov. v. 1837.
OAGE. v. 10. Febr. 1857, Reg.-Nr. 61058.
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4.

DleKonzessionistensind nicht befugt, denInhabern vonReal-
gewerben den Umfang ihres Gewerbes oder dieses selbst,

im Rechtswege zu bestreiten.

Gewmäß Art. 10 Nr. 1 u. 2 des Geiw.-Ges.v.
41. Sept. 1825 sind die aus personellen Kon#
zessionensich ableitenden Ansprüche ein nur der Kog-
nition der Polizeibehörden unterstellter Gegenstand.
Die Konzessionistenerlangen Schutz gegen die Prä-
tension der Realberechtigten dadurch, daß mittesst.
ihrer Intervention der Prätendent des Realrechtes
genöthigt wird, dem Gerichte zu dessenoder seines
Umfanges Konstatirung die Nachweise vorzulegen.
In diesem Verfahren wird die Polizeibehörde mit

ihren Erinnerungen vernommen, und hat Veranlas-
sung, durchBeibringung der ihr zu Gebote stehenden
oder. von den Gewerbsgenossenerhaltenen Beweismit-
tel das Gericht vom Ungrunde des angesprochenen
Realrechtes zu überzeugen. Hilenach ist das Interesse
der personellen Gewerbe in solchenFällen durch die

Gerwerbspolizeibehördezu vertreten, und die Be-

hauptung, die Konzessionistenbefänden sichangeblich
Realberechtigtengegenüberin hilfloser Lage, grundlos.

Nur der Besitz eines Realgewerbes begrün-
det den privatrechtlichen Titel, das Verbietungsrecht
gegen Dritte auszuüben, weil dinglicheGewerbsrechte
die Natur von Privilegien haben, die Kläger also
selbstim Besitze eines solchen sein müssen,um wider
die Konkurrenz Anderer mit demselbenPrivilegium
auftreten zu können.

Da nun das Gew.-Gesetzvon 1825 nach In-
tention und klarem Wortlaute die blos auf admini-

strativen Erwägungen beruhende personelleKonzession
einen Privatrechstitel nicht begründen läßt, so können

solcheKonzessionisten(Personalisten) auch das ver-

möge der Bestimmungen des bürgerlichen Rechtes
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einem Prtvilegieninhabergegebene, zur Civilklage
berechtigendejus prohibendi nicht geltend machen.,

Nachdiesen Prinzipien hat der obersteGerichts-

* in einer Reihe von Fällen gesprochen.
OAGE. v. 28. Febr. 1846 R. N. 118¼

„ „ 9. Mai 1846 473%%¼
7 „% 21. Mai 1849 147556 47..

„24. Nov. 1856 1285 /86.
endlichvomgleichenDatum 129 5.

e.

5.

Waarenverderbauf dem Eisenbahnhof.Einwandverspäteter
Abholung.

Die Bestimmungen über den Güterverkehrauf
den bayerischenEisenbahnenvom Jannar 1851.
(Handbibliothekdes bayer. Staatsbürgers,Supphementband II S. 547 f.) verordnen in §. 211):.
„Das Abholen der angekommenenGüter S##espäte-
stens 24 Stunden nach erfolgter Anzeigeder An-

kunft derselben bewirkt werden.“ Hierüber sagen.
oberstrichterlicheEntscheidungsgründe:

Die fiskalische Annahme, die 24 Stunden, in-

nerhalb welcher, unter bis dahin fortdauernder Haf-
tung der Transportanstalt, der Adressat über die Gü-
ter zu disponiren hat, begännen von dem Zeitpunkte
an, wo die GüterexpeditionNüruberg die Frachtbriefe
der Güterbestättereizur dienstlichenBehandlung mit-
theilte, ist eine unrichtige. Die Güterbestättersind
nicht bloß die Mandatare des Kaufmansstandes,
sondern vereinigen damit die Attribnte von Manda-
taren der Eisenbahnverwaltung?). Eben deßwegenkann

1) Vgl. die neuesten Vesiimmungenvom Dez. 1856 (s.
oben S. 173 Note 2) 11, 12.

2) Bezugnahme auf diätlrtn vom
21. Mai 1851, 8. 2, 9, 17.
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Ueber das packum de qnota lltis.

Gemäß §. 8 Abs. 2 der Disziplinarvorschriften
für die Advokaten de5 Königreichs Bayern v.

23. März 1813 (Reg.-Bl. 1813 S. 425) ist das

pactum de quota litis bei Strafe der Amotion
verboten. Was unter diesem pactum zu verstehen,
in welchen Fällen dasselbe als gegebenanzunehmen
sei, und welche civilrechtliche Folgen es nach sich
ziehe, wird in jenen Disziplinarvorschriften nicht
näher erläutert, und muß nach anderen Quellen be-

messenwerden.
Diese Fragen fanden ihre Lösung im nachstehen-

den Rechtsfalle.
Es handelte sich um den bedeutenden Nachlaß

einer Kaufmannsfrau, als deren Erben sich mehrere
entfernte Verwandte meldeten. Da einige dersel-
ben vermögenslos waren, und schondas Weitaus-

sehende der Verlassenschaft sie außer Stand setzte,
die voraussichtlichhohenAnwaltskosten aufzubringen,
so kamen sie mit einem Advokaten dahin überein,
Neue Folge II. Band.
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daß dieser ihre Rechte vertreten und alle Gerichts-
kostenund baaren Auslagen für sie bestreiten, dage-
gen aber seiner Zeit für seine Mühewaltung und

bestrittenen Auslagen ein Honorar von fünf, be-

iehungsweise zehn Prozenten des ihnen dereinst zu-selenenErbtheils erhalten solle. Die Verlassen-
schaft schien anfangs den gewöhnlichen Gang zu
nehmen, einige Jahre später ergaben sich jedoch ver-

schiedene Anstände; es mußten voresstEdiktalladun-
gen und das Verschollenheitsverfahren eingeleitet
werden, worüber mehr als 20 Jahre vergingen.
Als sich hierauf über 200 Erbprätendenten gemel-
det hatten, fand das Verlassenschaftsgerichtfür an-

gemessen, in analoger Anwendung des Konkursver-
sahrenseinen Impugnationstermin anzuberaumen,
und immittirte nach durchgeführten Verhandlungen
mehrere Prätendenten in den Besitz der Erbmassa,
während die übrigen zum Rechtswege verwiesen
wurden.

Dieses Verfahren wurde später auf ergriffene
Nichtigkeitsbeschwerde vom einschlägigen Appella-
tionsgerichte, als die Befugnisse einer Verlassen-
schaftsbehördeüberschreitend,4 nichtig erklärt, von

dem obersten Gerichtshofe aber, als dem interdictum

qduorum bonorum entsprechend,aufrecht erhalten 1).
Nachdem die Immission der als nächste Ver-

wandte legitlmirten Prätendenten in die Erbmasse
rechtskräftig ausgesprochen war, machte der Anwalt
nunmehr seine Rechte gegen die immittirten Klien-
ten geltend, und forderte die Auszahlung der ihm
zugesichertenfünf resp. zehn Prozente der betreffen-
den Erbgquoten.

Das deshalb angegangene Untergericht glaubte
in jenem Uebereinkommen ein pactum de quota
litis erblicken zu müssen,und legte nach §. 12 Abs. 3

1) Vergl. hiemit Bl. f. RA. Bd. XIX S. 102—110.
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der Disziplinarvorschriften die Akten dem Oberge-
richte zum sachgemäßenEinschreiten vor.

Bei der hiedurch veranlaßten ober= und oberst-
richterlichen Würdigung der Sache machten sich fol-
gende Auffassungengeltend:

I. Die erste Ansicht — und darauf stützte
sich auch die Vertheidigung des beschuldigtenAn-
walts — hielt an dem von den Gemeinrechtslehrern
aufgestelltenBegriffe des pactum de quota litis
fest, wornach ein solchesP#ctumnur dann als vor-

handen angenommen werden könne, wenn ein Theil
desjenigen, was man im Prozeßwegezu erlangen
hofft, für den Fall eines obsieglichenUrtheils dem
Anwalte statt seiner Gebühren zugesichertwird.
Pactum de quota litis, guando cliens in casum

Victoriae advocato dimidiam, tertiam aliamve

partem ejus promittit, quod per sententiam
se consecuturum sperat.

Ludovici, doctrina pand. tit. I de
ostulando, pag. 71; Struben, rechtl.HbdeeneThl. I Bd. 101; Glück, Pand.

Thl. V Abthl. I §. 370; v. Stürzer,
Civ.-Gerichtsverf. S. 255; Reichsdeput.
Abschiedvon 1557 8. 50; Kreittmayr, Ab-
not. zum cod. jud. cap. 2 8. 5 Note 1;
Seuffert, Pand.-R. §S.334 Nr. 3.

Es werde also hiebei vorausgesetzt, daß der
abgetreteneTheil (die quota) bereits im Streite

befangen sei, und den Gegenstandeines Prozesses
(duota litis) bilde. Als dem Anwalte die 10 Pro-=
zente statt des Honorares zur Disposition gestellt
wurden, sei ein eigentlicherProzeß über die Nach-
laßmassenoch nicht im Gange, sondern die Thätig-
keit der Verlassenschaftsbehördeblos auf Akte der

freiwilligen Gerichtsbarkeit beschränkt gewesen, was
auch das Appellationsgericht in seinem auf die Nul-

litätsquerel erlassenenErkenntnisseangenommen habe,
rP
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und was erst durch das später erfolgte oberstrichter-
liche Urtheil dahin berichtigt worden sei, daß sich
das Untergericht seit dem eingeleitetenImpugnations-=
verfahren auf dem Gebiete der streitigen Gerichts-
barkeit bewegt habe.

Die Rechtsgeschäfteseien nach dem Augenblicke
der Eingehung zu beurtheilen (fr. 78 pr. de V.
O. 45, 1); daher könne auch der Vertrag, woraus
das Dasein eines pactum de quota litis abgelei-
tet werden wolle, nur nach jenem Standpunkte ge-
würdigt werden, auf welchem die Verlassenschaft
zur Zeit, wo das fragliche Uebereinkommen getrof-
fen wurde, sich befunden habe. Damals sei aber
ein eigentlicher Prozeß noch nicht im Gange gewe-
sen, und es lasse sich sohin mit Grund nicht be-

haupten, daß der Anwalt sich von einem Streit-
objekte zehn Prozente als Honorar ausbedungen,
und ein unerlaubtes pactum de quota litis einge-
gangen habe.

Abgesehen hievon enthalte das fragliche Ueber-
einkommen nichts Anderes, als einen Glückskauf oder
einen Vertrag, vermöge dessen ein Streit um

eine bestimmte Summe übernommen worden sei,
und das Uebereinkommen bleibe wenigstens von die-
sem Standpunkte aus aufrecht stehen. Seuffert
Pand.-R. §. 324.

Aus diesen Erwägungen wurde abzuleiten ge-
sucht, daß weder ein strafbares noch ein ungiltiges
Pactum vorliege.

II. Die zweite Ansicht — und dieser pflich-
tete das Appellationsgericht bei — sprach sich in

nachstehenderArt aus:
ç

Die Frageworin ein pactum de quota litis
besteheund mit welchen na theiligenFolgen es be-

droht sei, darf zunächstnicht nach den gemeinrecht-
lichen Bestimmungen, sondern muß vorzugswesse
nach den Disziplinarvorschriften v. 23. März 1813,
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als dem neueren speziellenGesetze, gewürdigt und
beantwortet werden.

"

Gemäß §. 8 Abs. 2 dieser Vorschriften ist das

bectumde quota litis bei Strafe der Amotion
urchaus verboten, gleichviel unter welcher Gestalt

dasselbeeingegangenwurde. Solchem nachdrücklichen
Prohibitivgesetze gegenüber beruft man sich verge-
bens darauf, daß es sich blos um den Kauf von

Erbschaftsrechtenhandle; denn erwähntermaßenkommt
es auf die Form, in welcher der Vertrag eingegan-
gen wird, nicht an; es genügt, daß dem Anwalte
in der Absicht, damit er die Verlassenschafteinem

gedeihlichenEnde zuführe, eine bestimmte Quote
auß der Erbmassezugesichertwurde.

Würde man solcheVerträge für zulässig er-

klären, so könnte das gegen die pacta de quota
litis bestehendeVerbot leicht umgangen und illuso-
risch gemachtwerden, was die Disziplinarvorschrif-
ten bei ihrem dezidirten Ausspruche offenbar vermie-
den wissen wollen.

Richtig ist es zwar, daß das Verbot des pac-

tum de quota litis nur gegen Advokaten und Pret
kuratoren gerichtet ist, und dritte Personen, welche
nicht in solcher Eigenschaft handeln, auch nicht be-

rühren kann,
Bl. f. RA. Bd. II S. 218.

Allein die Akten geben genügend zu entnehmen,
daß der Advokat bei gegenwärtiger Verlassenschafts-
sache nicht als bloßer Cessionar,sondern in der Ei-

genschaftals Anwalt thätig gewesensei.
Der weitere Einwand, es gehöre zum Begriffe

des pactum de quota litis, daß der abgetretene
Theil bereits im Streite befangen und Gegenstand
eines Prozesses sei, daß folglich dieses pactum
immer einen schon begonnenen Streit voraussetze,
und bei einem Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit
gar nicht vorkommen könne, widerlegt sich von selbst
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bei der Erwägung, daß hier nicht die gemeinrechtlichen
Gesetzesbestimmungen,sondern zunächst die Diszi-
plinarvorschriften vom Jahre 1813 maaßgebender-

scheinen, daß aber letztere einen solchen Unterschied
nicht anerkennen, vielmehr dieselben nach ihrer gan-
zen, aus §S.7 und §. 8 ersichtlichen Tendenz und
insbesondere dadurch ausgeschlossenhaben, daß in
der späteren, mit Gesetzeskraft versehenenVerord-

nung v. 24. März 1816 (Reg.-Bl. 1816 S. 153)
die in den 88. 1, 2, 4— 11 der Disziplinarvor-=
schriften v. 23. März 1813 für die Advokaten im
Justizfache festgestelltenSatzungen auch auf die Dis-

ziplinarübertretungen derselben in Administrativsachen
ausgedehnt und als anwendbar erklärt worden sind,
woraus unbezweifelt gefolgert werden muß, daß
das pactum de quota litis gleichmäßigverboten.
sei, es mag nun dasselbeüber streitige oder über
nicht streitige Gegenständeeingegangen werden.

Selbst die bayerische Gerichtsordnung macht
in cap. 2 §. 5 bei Aufzählung der Obliegenheiten
der Advokaten keinen Unterschied zwischen eigentlichen
Prozeßsachen und bloßen nicht streitigen Gegenstän-
den, sondern legt den Anwälten ohne eine solche
Ausscheidung die Pflicht auf, in allen Sachen,
worin sie Redner sind, ihre Klienten mit übermäßi-
ger Belohnung nicht zu beschweren. Wo aber daß
Gesetz nicht unterscheidet, darf nach einer bekannten

echisregelhauch der Richter keine Ausscheidung
treffen.

Wollte man indessensogar auf die gemeinrecht-
lichen Bestimmungen zurückgehen, und der Ansicht
huldigen, daß das pactum de quota litis einen
bereits begonnenenoder bevorstehendenStreit voraus-

setze, so kann bezüglich des gegebenenFalles nicht
unbeachtet bleiben, daß sich schon im Beginne der

Verlassenschaftsverhandlungenvoraussehen ließ, diese
weitwendige und verwickelte Nachlaßsachekönne ohne
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Streit nicht beendet werden, wie denn dieselbe auch
nachher wirklich in einen Streit übergegangenist.
Hiiernach wurde vom Obergerichte ein pactum
de dugta.litis als gegeben angenommen.

II. Auf ergriffene Beschwerde bestätigte der
oberste Gerichtshof den appellationsgerichtlichenAus-
spruch, und ging bei seiner Entscheidung, soweit es

sich um prinzipielle Fragen handelt, von folgendem
Gesichtspunkteaus:

Quota litis im Sinne des gesetzlichenVerbo-
tes kann vernünftiger Weise nicht5 Anderes heißen,
als ein nach einein gewissenZahlenverhältnissebe-

messenerAntheil an der Ausbente, welche die Ver-
tretung einer Partei als die Frucht ihres Sieges
oder Durchdringens mit dem aufgestellten Begehren
einbringt. Ob eine Justiz= oder Administrativsache,
ob ein Gegenstand der streitigen oder freiwilligen
Gerichtsbarkeit dabei in Frage stand, ist glelchgiltig,
weil alles Gewicht auf das Verhältniß des Anwalts

ur Partei fällt, welches unter allen Umständen das-

selbebleibt.
Hiefür spricht schondie Const. 5 de postul.

(2. 6) 2), aus welcher das ganze Verbot der

duota litis offenbar geslossenist, mit den Worten:
eex ipsis negotis, qduae tuenda susceperint.

Der Grund des Gesetzes,welches das pactum
de duota litis unter so schwerenFolgen verbietet,
bestehtaugenscheinlichnur darin, daß sich dasselbe

2) Si qui advocalorum existimalioni suse immensa al-

due illicils compendia practulisse sub nomine ho-
norariorum ex ipsis negoliis, quae luenda susce-

perint, emolumenia sibi ceriae partis cum gravi
damno liligaloris el depracdalione poscenles luerint

invenli: placuil ul omnes, dui in hujusmodi saevi-
lale permanserint, ab hac prolessione penilus ar-

ceanlur.
·
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als ein präsumtiv fraudulenter Kunstgriff bezeichnet,
mittels dessender Anwalt mit seiner genauen Kennt-
niß der Sache und der Rechte die Epventualitäten
einer gerichtlichen Verhandlung weit besser zu be-

urtheilen und in einen Voranschlag zu bringen im
Stande ist, als die mit ihrem Vertrauen auf ihn
hingewiesenePartei, welcher derselbe eine sehr ge-
ringschätzigeVorstellung von ihren Rechten, eine sehr
hohe von seinen Verdiensten beibringen kann, und
welche in die Begierde, am siegreichenZiele anzu-
langen, verrannt, sich leicht Verpflichtungen unter-

wirst,deren Tragweite und Verhältniß zu den Be-
mühungen des Anwaltes, als dessenGegenleistung,
sie gar nicht kennt oder zu bemessensich nicht in

der Lage befindet.
Dieses ergibt sich klar nicht blos aus der Na-

tur der Sache, sondern auch aus der angeführten
Stelle des römischen Rechtes, wo es heißt: Si qui
eemolumenta sibi certae partis cum gravi
damno litigatoris et depraedatione
poscentes fuerint inventi.

Dieser Grund des Gesetzes umfaßt aber die

Verhandlungen der streitigen, wie der freiwilligen
Gerichtsbarkeit in gleicherWeise, mithin muß auch
das Verbot mit seinen Folgen auf beide bezogen
werden.

Wenn im vorliegenden Faieder Advokat mit

seinen Klienten in Bezug auf die Geltendmachung
ihrer Erbrechte in eine förmliche Gesellschaft trat,
so lag darin nur eine Verkleidung des pactum de

nota litis, welches verboten ist, in welcher Ge-

gabes auch immer eingegangenwerden mag.
Wenn der Anwalt ferner alle Sorgfalt aufbot,

in den abgeschlossenenVerträgen sich nur als Theil-
haber an den Erbrechten voranzustellen, während
eine andere Betheiligung, außer in der Eigenschaft
als Socius, gar nicht dargelegt ist, so beweist sol-



Ueber das paclum de quola--ilis. 249

ches nur, daß er gleich von vornehereindurchschaute,
auf welch' unlauterem Boden sich seine ganze Be-
theiligung bewege. Fr. 29 de leg. (1. 3): in
frandem (legis facit), qui salvis verbis legis
sententiam ejus circumducit.

Da der Wortlaut des Gesetzes bestimmt ist,
und seine Absicht, sich auf den vorliegenden Fall
mit zu erstrecken,klar am Tage liegt, so wärees

nutzlos, über den wahren Sinn einer quota litis
sich noch in zweideutig findenden Auslegungen zu
ergehen. Die dem Anwalte hier zur Seite stehen-
den, mildernden Umstände geben dem Gerechtekeine
Ermächtigung, eine gelindere Auffassung in unbeug-

same Begriffe zu übertragen, welche unmittelbar die

Folge haben müßte, die Meinung zu verbreiten,
das pactum de quota litis sel in Gegenstän-

dender freiwilligen Gerichtsbarkeit für erlaubt zu
alten."

Aus diesen Gründen zeigte sich das Erkenntniß
des kal. Appellationsgerichts in allen Theilen ge-
rechtfertigt.

OAGE. v. 19. April 1856 Nr. 744 53/86.
IV. Das verurtheilende Erkenntniß hatte zur

rechtlichen Folge, daß der betreffendeAdvokat nach
§. 8 Abs. 2 der Disziplinarvorschriften v. J. 1813
mit der Amotion von seiner Advokatenpraxis, als

durch Eingehung eines pactum de quota litis einer

Disziplinarübertretung schuldig, bestraft, und daßgleichzeitigder abgeschlosseneVertrag für nichtig un

rechtsunwirksaim erklärt wurde.
Letzteres folgt nothwendig aus dem Wesen

eines Prehibitivoesetzeswelches der Privatwillkür
der Kontrahenten Schranken setzt, und ein bestimm-
tes Verbot enthält, dessen Außerachtlassungdie

Nichtigkeit der bezüglichen Handlung von selbst
nach sich zieht, was in gleichem Maße auch von

dem Falle zu gelten hat, wenn zur Umgehung des
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Prohibitivgesetzes irgend eine Handlung unternom-
men wird.

Fr. 29. 30 de leg. (1. 3).
V. Hinsichtlichdes Verfahrensbei Einschrei-

tung gegen einen Advokaten ist in §. 12 Abs.3
in rine der Disziplinarvorschriften v. 2.). März 1813
verordnet, daß, wenn das Erkenntniß des Ober-

gerichtsauf definitive Entsetzung eines Advokaten
von seinem Amte geht, hierüber an das k. Justiz-
ministerium berichtliches Gutachten zu erstatten und
die allerhöchste Genehmigungeinzuholen sei.

Diese Bestimmung kann selbstverständlicheine

unbedingte Anwendung nur auf den Fall finden,
wenn der Anwalt sich bei dem verurtheilenden Aus-

sprucheberuhigt,und das

—— ohne eingeleg-
ten Rekurs in Rechtskraft überge

Wird aber hiegegen der gestan den ober-
sten Gerichtshof ergriffen, was bei einem so präju-
diziellen Ausspruche nach §. 12 Abs. 6 der Dis-

cllinarvorschriftenstatthaft erscheint, so hat die Vor-
lage des die Amotion des Anwaltes verhängenden
Urtheils erst vom obersten Gerichtshofe aus an das

kgl. Justizministeriumzu erfolgen, was auch im
gegebenenFalle in der Art geschah,daß das appel-
lationsgerichtlicheErkenntniß dem Advokaten publi-
zirt, und auf dessenBeschwerde und auf sofort er-

folgte Bestätigung sodann vom kgl. Oberappella=
tionsgerichte das Urtheil sammt Akten dem kgl. Ju-
stizministerium vorgelegt worden ist.

Dr. Mr. M.
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Wittheilungen aus der Praris.

1.

Ist eine Widerklage gegen ein Mitglied der kgl. Familie
in einer von demselben bei einem Untergerichte klagbar ver-
«

folgten persönlichen Rechtssache zulässig?

Im vorjährigen Bande der Bl. f. R.
S. 353 —364 ist unter dieser Aufschrift ein um-

fassend motivirtes Erkenntniß zweiter Instanz mit-
etheilt, welches die aufgeworfeneFrage bejaht.8 Folge Revision beider Streitestheile gelangte

die Sache an den obersten Gerichtshof, welcher un-

ter anderen Beschwerden auch jene wegen Verurthei-
lung zur Einlassung in reconventione zu verbe-

scheidenhatte.
Die deßfallsigeRevisionsbeschwerdewurde aus

nachstehendenErwägungen verworfen:
Durch das Erkenntniß in reconventione

findet sich der widerbellagteTheil beschwertwegen
Verwerfung der Einrede der Inkompetenz des kgl.
Kreis= und Stadtgerichtes. . Diese Beschwerde
ist nicht gerechtfertigt. Denn

a) zu den administrativ-kontentiösen Sachen
gehören im Allgemeinen nur solche, deren Beurthei-
lung nicht lediglich auf den bürgerlichenGesetzen,
sondern zugleich oder auch ausschließendauf admi-

nistrativen Verordnungen oder von den Admini-
strativbehörden in der Grenze ihrer Kompetenz ge-
troffenen Verfügungen beruht, und welche aus
diesen Motiven in gesetzlicherWeise der Kompetenz
der Civilgerichte entzogen sind. In die Kategorie
dieser Sachen können aber die persönlichenRechts-
sachen der Mitglieder des regierendenHauses nicht
eingereiht werden, und die desfallsigenAusführun=
gen des Vertreters des rekonvenirten Theiles sind
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ganz grundlos: davon also, daß hier ein privile-

gium causae obwalte, kann keine Rede sein. —

b) Durch die Ausnahmsstellung der Mitglie-
der des kgl. Hauses den Landesgerichten gegenüber

sie dieselben nur als höhere und durch die ummit-
elbare Unterstellung unter die Gerichtsbarkeit des

Monarchen in ihren persönlichen Rechtssachen als
die höchste Klasse der Unterthanen außgezeichnet.
Keine Stelle des Familiengesetzesspricht aber da-

für, daß diese Außnahmsstellung sich auch auf die

Landesßgesetzebeziehe. Vielmehr
I) bestimmtTit. X §. 8 des Familiengesetzes,

daß der Familienrath als oberster Gerichtshofnach
den rechtlichen Verhältnissen des Falles vorbe-
haltlich der Bestätigung des Königezu entscheiden
habe. Ueberdieß geht aus Tit. VIII S. 4 u. 5

hervor, daß die Glieder des kgl. Hauses bei Dis-
positionen über ihr Privatvermögen an die bürger-
lichen Gesetze gebunden sind, wie auch Tit. IX
§. 9 abermals zu erkennen gibt, daß bei Verwal-
tung des Vermögens der Minderjährigen die Vor-
münder die Vorschriften der bürgerlichen Gesetzezu
beobachten haben. —

Diesem zu Folge kann die Zuständigkeit des

kgl. Kreis= und Stadtgerichtes für die Widerklage
mit Hinsicht auf GO. c. VIII §S. 1 Nr. 1 nicht

bestritten werden, und zwar um so weniger, weil
das FamiliengesetTit. X §. 2 Abs. 2 der be-

stehendenGerichtsordnung als des anzuwendenden
Gesetzes selbst auch erwähnt.

Erk. vom 13. März 1857. RNr. 1536 5/66
e.
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2.

Das im Exekuͤtionsstadium gestellte allgemeine Frist= (oder
Nachlaß-) Gesuchmuß innerhalb 14 Tagen nach Einleitung

des Exekutionsverfahrens angebracht werden.

Die Motive eines jüngstergangenen oberstrich-
terlichen Erkenntnisses (vom 10. Dez. 1856
RNr. 595/22) sprechen sich hierüber in rechtlicher
Beziehung im Wesentlichen, wie folgt, aus:

Wenn der Schuldner nach eingeleitetem Exe-
kutionsverfahren zur Vermeidung der Exekution auf
Eintheilung seiner Schuld in Fristen antragen will,
so muß er diesen Antrag innerhalb einer unerstreck-
lichen Frist von 14 Tagen von Insinuation des
Zahlungsbefehles bei Verlust desselbenanbringen.
Proz.-Nov. v. 22. Juli 1819 §. 31. Dieh gilt
auch von dem Falle, wenn der Schuldner zum Zwecke
der Sistirung der auf Aurufen eines Gläubigers
bereits eingeleiteten Exekution ein seine sämmtlichen
Gläubiger umfassendesallgemeines Fristenge-
such anbringen will, weil das Gesetzzwischenbei-
den Fällen nicht unterscheidet, und im letzterenFalle
des Gesetzes Zweck — Beschleunigung der Exgeku-
tion — zum Nachtheil des Gläubigers noch mehr
vereitelt würde, wenn dem Schuldner eine längere
oder unbestimmtere Frist zu einem solchenAntrage
gegönnt wäre. Hienach ist ein nach Ablauf jener
14tägigen Frist eingebrachtesFrist= (oder Nachlaß-)
Gesuch dem Exekutionsgläubigergegenüberund hin-
sichtlich des Exekutionsvollzuges verspätet,
ipso facto präkludirt, und der Gläubigernicht schul-
dig, auf dasselbesich einzulassen; weil er nicht ge-
zwungen werden kann, auf sein durch den fruchtlo-
sen Ablauf jener Frist wohlerworbenes Recht auf
die ungehinderte Realisirung der rechtskräftig er-

kannten Exekution zu verzichten; vielmehr ist ein
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solcher Verzicht auf Seite des Schuldners an-

zunehmen.
Diesen Grundsätzen ist nicht entgegen das

Proz.-Ges. v. 17. Nov. 1837, welches in S. 70
mur Bestimmungen über die Erfordernisse, richter-
liche Prüfung und Genehmigung allgemeiner Frist-
und Nachlaßgesuche, aber nichts über die Zeit ihrer
Geltendmachung enthält; — und ebensowenig der
oberstrichterliche Plenarbeschluß v. 29. Okt. 1815,
welcher nur daß Fatale für Berufungen gegen Er-
kenntuisseüber allgemeine Frist= und Nachlaßgesuche
und die Appellabilität dieser Erkenntnisse bestimmt
— — — Seuffert's Komment. Bd. IV S. 286

§. 8 Nr. 1; S. 291 Nr. 2; S. 321, 322 Nr. 10;
S. 323 Abft. 131.

Da die von einem Hypothekengläubiger behaup-
tete Verspätung des Fristgesuchessich als eine prä-
judizielle Voreinrede gegen die Zulassung
desselbenzur Verhandlung darstellt, so kann die Ein-

willigung (in daß Gesuch) von Seite der Mehrheit
der Gläubiger, welche sich dieser Einrede nicht an-

geschlosenhaben, Jenem nicht präjudiziren, weil
iese ihm die gebachteEinrede mit ihrer rechtlichen

Wirkung und das hiedurch wohl erworbene Recht
auf Exekutionsvollziehung nicht entziehen konnten.
.. .. e.

3.

Vermögenskuratel. Dritten Betheiligten steht gegen die in

Kuratelbestellungen ergangenen Gerichtsverfügungen ein Be-
schwerderecht zum Oberrichter nicht zu.

Val. Bl. f RA. V. VIII S. 20 u. IX S. 329.

Hierüber sagen oberstrichterlicheEntscheidungs-
gründe: ·

Die Bestellung einer Kuratel über einen Wahn-
sinnigenoder Verschwender,sowie die Ueberwachung
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der Verwaltung des aufgestellten Kurator5 gehören
zum obervormundschaftlichenWirkungskreise der Ge-
richte. —— Das Irnteresse dritter Betheiligter
kann von der Obervormundschaftsbehörde bei ihren
Anordnungen in gebührendeErwägung gezogen wer-

den, eine selbstständigeStellung solcher Betheiligten
findet aber in dieserMaterie nichtrstatt; der Richter
handelt von Amtswegen. Diesen Grundsätzen ent-

sprechendhat das b. . den Einfluß der Verwand-
ten auf die Erstattung einer Anzeige an das Gericht
beschränkt (Thl. I c. 7 S. J7 Nr. 1).

Ist aber jenen Betheiligten die Stellung als

Partei versagt, so steht ihnen auch keine Befug-
niß zu, gegen eine bezüglich der Kuratelbestellung
erlassenerichterliche Eutscheidung und Anordnung Be-

schwerdebei dem höherenRichter zu führen. All’ dieß
findet auch Anwendung auf die Ehefrau: Sie mag
allerdings durch Verschwendung und schlechteHaus-
haltung des Ehemannes in ihrem eigenenVermögen
gefährdet sein. Als Partei gegen diesen kann sie
aber nur auftreten, indem sie die Aufhebung der

ehelichenVermögensgemeinschaft, Sonderung ihres
Einbringens, Sicherstellung u. dgl. im Civilrechts-
wege verlangt. Die Aufstellung eines Kurators für
den Ehemann ist dagegen auch für sie kein durch
selbstständigeKlage oder Beschwerdeführungverfolg-
bares Recht .. .. ...

OAGE. v. 30. Sept. 1856. RNr. 14065 3/86.
e.

4.

Berufungsfrist, Erneuerung der Insinuation.

In einem Rechtsstreite wurdedas erstrichter-
liche Erkenntniß der vom beklagtischenAnwalt als

Insinuationsmandatar aufgestelltenkgl. Post gegen
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Taxnachnahme zugestellt. Da jedoch gedachter An-
walt von seiner Partei mit einem Vorschussenicht
versehenwar, ließ er jenes Dekret uneröffnet sofort
an das kgl. Landgericht zurückgehen, welches die

Rücksendungannahm, und nach Löschung der auf
der Adresse vorgemerkten Nachnahme das Paket
neuerdings der Post übergab zur Beförderung an

den Anwalt des Beklagten.
Dieser ergriff wider das erstinstanzielleErkennt-

niß Berufung, welche jedoch in IId#a als desert
urückgewiesenwurde, weil sie am 31. Tage von

er ersten Zustellung gerechnet, einkam. Der

oberste Gerichtshof sprach dagegen auf eingelegte
Berufungaus, daß die Appellation nicht abzuweisensei.

Gründe: Es ist zwar unzweifelhaft dargethan,
daß das landgerichtlicheErkenntniß der als Insinua-
tionsmandatar bestellten Postanstalt (am 19. No-
vember) richtig übergebenwurde; allein diese Insi-
nuation ist durch die oben mitgetheilten Vorgänge
wirkungslos geworden. —— Durch dieselben hat
das Untergericht die Wirkung der früheren In-

sinnationselbst wieder beseitigt, daher nunmehr nur

ie neuerliche (am 23. Nov. erfolgte) Uebergabe
des Dekretes an die Post für maaßgebenderachtet
werden kann. Ist aber dieß — wie Heerwirklich —

der Fall, so ist die Berufungsbeschwerdedes Be-

klagten allerdings rechtzeitig eingelaufen, und somit
der Desertionsausspruch der vorigen Instanz nicht
begründet. —

ODAGE. v. 18. Nov. 1856 RNr. 1056 55/86.
e.

Berichtigungen: S.- 75 nach 8. 3 v. o. füge bei: „o. E.“
S. 216 8. 4 v. o. statt „vollkommenen“ lies: „vollkommen.“
S. 216 8. 14 v. o. statt „Hanser“" l. „Hauler." S. 432 8. 22

v. o. statt „Auf die“ l. „Auf der.“

Ned.: E. A. Seufferk. Verl.: Palm Enkeubel Enke)
ohn.in Erlangen. DruckvonJunge &



Samstag den 15. August 1857. 22. Jahrgang. N 17.

Blätter
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echtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inbalt: Einrumung des Vortangs an elnen nachstehenden Hrotbetgltubiger.Cntbält dleselbe eine In#cihen.on: — Klochenbaulast. N###minsstraflve
Prootforlum. Dasselbe schtletzt dle Besitzklage ulcht aus. — Zur eehtvom Erfällungseld. Vom „eigenen Wissen“ blebel nach C. K. XI
§. 3 Nr. 3. — Unterbrechung der Klagenverjabrung.

Einräumung des Vorrangs an einen nachstehenden
Hypothekglänbiger. Enthält dieselbeeine

Interzession?

Der §. 62 des Hyp.-Ges. vom 1. Juni 1822

bestimmt:
Ein Hypothekgläubiger kann unbeschadetseines
Hypothekrechtesden durch frühere Eintragung
erworbenen Vorzug einem späteren Gläubiger
abtreten, jedoch wird dadurch den andern Gläu-

bigern an dem bereits erlangten Vorzuge nichts
entzogen.

Eine solche Rangabtretung kommt im Rechtsleben
nicht selten vor. Insbesondere geschiehtes häufig,
daß die Ehefrau mit ihrer auf dem Anwesen des

Ehemannes hypothekarischversicherten Heirathguts-
forderung einem andern Gläubiger 1)desselben aus-

1) Ob auch einem Gläubiger, der keine Hypothek hat,
der Vorrang von einem Hypothekgläubiger abgetreten
werden könne, ist streitig. Lehner (Lehrb. des

Hyp.-R. Bd. 1 §. 113 Nr. 1) verneint die Frage,
während Gönner (Komm. zum Hyp.-Ges. Bd. 1

Neue Folge II. Band.
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weicht, oder wohl auch die Tochter in Ansehung ihrer
Muttergutsforderung. Hier wirft sich nun die Frage
auf, ob der Fall einer Interzession gegeben, ob also
die Wirksamkeit einer solchen Rangausweichung von

vorher giltig erfolgter Verzichtleistung auf die den
interzedirenden Frauen zukommenden Rechtswohltha-
ten, bez.Beobachtungder gesetzlichenFormvorschriften
bedingt sei.

Die Beantwortung dieser Frage, und zwar
zunächstnach gemeinemCivilrecht, soll in nachstehen-
der Ausführung versucht werden.

Die Annahme einer Interzession setzt voraus,
daß Jemand mit Rücksicht auf eine fremde Schuld
durch Geschäft mit dem Gläubiger eine Obligation
auf sich genommen, oder doch eine solche auf seine
Sache übernommen, d. h. letztere verpfändet habe.

Darnach ist es keine Interzession, wenn Je-
mand die Schuld eines Andern dem Gläubiger baar

bezahlt?), oder wenn er seine Sache an Zahlungs-

saatthingibt, oder seinen Schuldner dem Gläubiger
es Andern delegirt s).

Eben so wenig interzedirt aber derjenige, wel-
cher, wenn gleich mit Rücksicht auf eine fremde
Schuld, auf ein ihm zustehendesRecht einfach Ver-
zicht leistet, z. B. ein ihm zustehendesPfandrecht
aufgibt.

Dieser Satz ist im römischen Rechte bestimmt
anerkannt. Ulpian sagt im kr. 8 pr. ad S0.
Vellej. (16, 1):Zusmspignoris datio intercessionem fa-

S. 285) wohl mit Recht sich für die belahende Mei-

nung ausspricht. Doch wird hier der gewöhnliche
Fall vorausgesetzt werden, baß die Rangausweichung
zu Gunsten eines späteren Hypothekgläubigers vor

sich geht.
2) Consl. 1, 4, 9 ad S. Vell. (4, 29).3—Fr. 5 ad SC. Vell. (16, 1.)
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ciat, tamen Julianus lib. 12 Digestorum
scribit, redditionem pignoris, si creditrix
mulier rem, duam pignori acceperat, de-

bilori liberaverit, non esse interces-
sionem ").

Ist nun gleiches zu egeng
wenn ein Hypothek-

Hläubigerden durch Kaere Eintragung erworbenen
orzug einem späteren Gläubiger abtritt?2

Dafür, daß auch in diesem Falle keine Inter-
essionvorliege, scheint angeführt werden zu können,
er ausweichende Gläubiger übernehme so wenig als

der völlig verzichtende eine Obligation. Der Unter-
schied beider Fälle sei nur der, daß in dem einen
Falle der Gläubiger völlig sein Recht aufgebe, in
dem andern Falle nur auf eine Qualität desselben
zu Gunsten eines andern Gläubigers Verzicht leiste.
Stehe fest, daß der völlige Verzicht auf das Recht
eine Interzession nicht enthalte, so könne noch weniger
im bloßen Verzicht auf die Priorität eine solcheer-

blickt werden.
Gleichwohl dürfte der gegentheiligenAnnahme

der Vorzug zu geben sein, wornach das (. g.
pactum de postponendo in der That eine Inter-
zessioninvolvirt.

Was vorerst den letzterwähnten Zwelfelsgrund
anlangt, so ist dagegen zu erinnern, daß das argu-
mentum a majorl ad minus gerade dann, wenn

es sich frägt, ob eine Interzession vorliegt, nicht am

Platze ist. Die Frau, welche sofort dem fremden
Gläubiger baar bezahlt, interzedirt nicht, wohl aber die-

jenige, welche die Zahlung zunächstnur verspricht.

* ) Vgl. noch Consl. 11, 21 eod. (4, 29). Erstere Stelle,
obwohl im Titel ad 80. Vell. stehend, bezieht sich
zunächst auf das Verbot der Schenkungen unter

Ehegatten. S.Savigny System Bd. 4 S. 56
Note b.
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Im Uebrigen kömmt zu bemerken, was folgt.
Wer dem Verpfänder oder dritten Pfandbesitzer

gegenüberauf sein Pfandrecht mit Rücksicht auf einen

nachstehendenGläubiger Verzicht leistet, übernimmt

gegen den letzteren, mit welchem er gar nicht kon-

trahirt, keinerlei Verpflichtung. Die einzige Rechts-
folge des Geschäftes ist die, daß das Pfandrecht
des Verzicht leistenden Gläubigers aufhört.

Anders verhält es sich im Falle eines pactum
de postponendo. Dasselbe enthält nicht etwa eine

gegenseitigeCessionder Forderungen, soweit sie sich
dem Betrage nach decken 5); vielmehr behält jeder der
Kontrahenten seine Forderung, und zwar Dritten

gegenübermit dem Range, welcher derselben mit

Ucksichtauf die Zeit der Eintragung im Hypotheken-
buche zukommt5). Aber es verpflichtet sichder aus-

weichendeHypothekgläubiger demjenigen, welchem er

den Vorzug abtritt, gegenüber, ihm zu eigener Be-

friedigung das zu überlassen, was für ihn — den

ausweichenden — seiner Zeit aus dem Erlöse des
Hypothekobjektesnach Maßgabe des seinerForderung

ukommenden Ranges werde flüssig werden 7). Er
bernimmt hiernach in Wirklichkeit eine Haftung für

die fremde Schuld, zwar nicht in der Weise, daß
er sich obligirt, für dieselbe persönlich einzustehen,

S) Gönner a. a. O. Bd. 1 S. 502 ff.
*) Wenn daher die Forderung, zu Gunsten welcher zu-

rückgetreten wurde, nachher aus irgend einem Grunde
gelöscht wird, so verliert auch die angabtretung
ihre Wirksamkeit; die in Mitte stehenden Gläubiger
können nicht etwa daraus ein Vorzugsrecht für sich
in Anspruch nehmen., Vgll. Gönner g. a. O. S.
506. A. A. Lehner a. a. O. S. 114.

7) Ingleichen im Kollisionsfalle die Vorkheile der Im-
mission in den Besitz und Genuß des Hypothek-
objektes.
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wohl aber dadurch, daß er den ihn dereinst treffen-
den Antheil am Erlös des Hypothekobjektes dem
fremden Gläubiger zu dessenSicherheit verhaftet.

Ist aber dem so, so liegt in der Abtretung des
Vorrangs von Seiten eines Gläubiger5 eine Inter-
zession. Der ausweichende Gläubiger interzedirt nicht
minder als derjenige, welcher für eine fremde Schuld
seine Sache verpfändet. Nur ist das Objekt der

Verpfändung nicht eine körperliche Sache, sondern
der ausweichende Gläubiger verpfändet die Außübung
der Rechte,welche (nach §. 61 des Hyp.-Ges.) ihm
als besseren Pfandgläubiger zustehen2).

Kommt es dazu, daß der nachstehendePfand-
gläubiger in Folge des mit einem vorgehendenab-

beschlcsfenenPactum de postponendo an der Stelle
deß letzteren befriedigt wird, so kann dafür der aus-

weichende Gläubiger das Pfandrecht des also be-

friedigten Gläubigers ausüben, d. h. Bezahlung aus

dem Erlöse des Hypothekobjektes,soweit er zureichend

8) Eine eigentliche Verpfändung der Forderung ist
damit nicht verknüpft. Auch wenn die Rangaus-
weichung dem Schuldner bekannt gegeben oder im

Hypothekenbuche eingetragen ist, kann an den aus-

weichenden Pfandgläubiger giltig Zahlung geleistet
und in Folge dessenLöschung seiner Forderung im

Hypothekenbuche beansprucht werden; letzteres jedoch
unbeschadet des dem andern Pfandgläubiger erwor-

benen Rechtes, wornach diesem vorher der Rang des

befriedigten Gläubigers einzuräumen ist, der Schuld-
ner also nur an der Stelle, die durch dieses Vor-
rücken frei wird, von der ihm nach §. 84 Abs. 1 des

Hyp.-Ges. zukommendentl Gebrauch machen
kann. In diesem Sinne ist wohl auch die Bemerkung
Gönner's (a. a. O. Bd. 2 S. 273) zu verstehen,
die Eintragung der Rangabtretung sei nothwendig
gegen den Besltzer der Sache, damit er die Forderung,
deren Vorzug einem andern Gläubiger abgetreten
wurde, nicht ohne dessenEinwilligung tilgen könne.
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ist, an der Stelle verlangen, welche die Forderung
des Gläubigers, deni der Vorzug abgetreten wurde,
im Hypothekenbucheeinnimmt. Darin liegt nicht ein

Entgelt für die Interzession, sondern es stellt sich
nur, in soweit auf diesem Wege dem ausweichen-
den Gläubiger Befriedigung zu Theil wird, die Rang-
abtretung im Erfolge als bedeutungslos, die Inter-
zessionals materiell nicht vorhanden heraus?).

") Nach kr. 19 qui poliores (20, 4) ist der redliche
Besitzer des Pfandobjektes — natürlich, soferne er

nicht selbst der Schuldner ist — befugt, vom klagen-
den Pfandgläubiger gegen dessen Befriedigung die

Abtretung der Pfandforderung zu verlangen. Darnach
und nach Analogie dessen, was bei der Bürgschaft
Rechtens ist, dürfte die Annahme sich rechtfertigen,
daß der ausweichende Gläubiger, wenn er nach Maaß-
gabe des aus dem Hypothekobjekte erzielten Erlöses
dem Gläubiger, welchem der Rang abgetreten wurde,
mehr überlassen muß, als er von ihm erhält, von

demselben bezüglich des Differenzbetrages die vorhe-
rige Abtretung der nach §. 50 des Hyp.-Ges. dem
nicht befriedigten Gläubiger vorbehaltenen Klagerechte
beanspruchen könne. Man setzefolgenden Fall: Auf
einem Grundstücke sind drei Hypotheken eingetragen.
A. hat an erster Stelle 3000, B. nach ihm 10,000,
endlich C. 3000 zu fordern. A. tritt dem C. den

orrang ab; darauf kommt es zum gerichtlichen Ver-
kauf des Hypothekobjektes, und werden 15,000 er-

löst. Hlernach gelangt C. an sich mit einem Betrage
von 1000 nicht zur Befriedlgung und behält inso-
weit seine Klagerechte nach §. 50 des Hyp.-Ges. Da-

gegen werden A. und B. voll befriedigt, es erlöschen
also auch ihre Klagerechte. Daran ändert der Um-

stand nichts, daß A. zufolge besonderen Vertrages
mit dem C. diesem seine 3000 überlassen, und sich
mit den 2000 des letzteren begnügen muß. Aber er

kann von C. vorherige Abtretung seiner Klagerechte
in Ansehung der fraglichen 1000 verlangen, insbe-

sondere der Klage gegen den, welcher dem C. persön-
lich für seine Forderung haftet.
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Daß in der Abtretung des Vorzuges von Seiten
eines Gläubigers an einen nachstehenden eine Inter-
zessionliege, wird auch von den gemeinrechtlichen.
Schriftstellern, welche sich über unsere Frage aus-
sprechen, meist angenommen 10); so von Vangerow
(Lehrb. der Pand. Bd. 3, §S.577, Anm. 1 Nr. 1),
Deurer (krchiv f. civil. Praxis Bd. 38, S. 413ff.),
Windscheid (diss. de valida mulierum inter-
cessione, Bonnae 1838, p. 33—34) 11). Die-
selben nehmen hiebei insbesondere auch auf eine Pan-
dektenstelle Bezug, nämlich fr. 17, 8. 1 ad SC.
Vell. (16, 1). Allein wenn auch dieses Fragment
noch am ehestenvom Standpunkte der Annahme, daß
in dem Verzichte auf die Priorität eine Interzession
liege, sich erklären läßt, so ist doch dasselbeso dunkel
gehalten, insbesondere das Thatsächliche des darin
von Afrikan entschiedenenRechtsfalles so kärglich mit-

getheilt, daß wir nicht in der Lage sein dürften,
darauf entscheidendesGewicht zu legen12).

10) * A. ist Gesterding Nachforschungen Bd. 7 S.
6.

"

«)Ouaepignokcce«äil,nullomoåokestilulionomqjus
Spotakepoleslzucquciilukpslkimoniumeuumåis
minuit,qusmquaesolvit,necmqgis,qusmca,s
scnaluadjuvokidebähOuaenutcmpkimumlocum
in pignore concedit alli, debilorem pecuniam, propler
duam res ilcrum obligals esl, solutorum el sic se

in primum locom reslilotum iri confidil; nihilo

igilur ab es differt, qduse bignori dat rem

suam confidens, se cam, solvente debi-

dtore, non amissuram.

12) Vgl. über diese Stelle Cujacius, ad Africanum

Traclal. IV (Francol. 1623 Tom. 2 pag. 413—14);
Glück, Komment. Bd. 15 S. 4—6; Deurer und

Windscheid a. a. O.; anderseits Sintenis,
Handbuch des gem. Pfandrechts S. 680 ff. — Die

Stelle dürste etwa von folgendem Falle verstanden
werden: Eine Frau hatte, als der ihr wegen zweier



264 Rangausweichungeines Hyp.-Gläubigers. Interzession.

Anlangend die Praxis, so findet sich im Archiv
für oberstrichterlicheEntscheidungen (Bd. 3, Nr. 54)
ein Erk. des OG. zu Jena im Sinne der gegen-
theiligen Ansicht mitgetheilt. Dasselbe hat jedoch
zum einzigen Stützpunkt das, wie oben gezeigt wurde,
nicht zulässige argumentum a majori ad minus
aus kr. 8 pr. ad SC. Vell. eit.

Für die nach unserm Dafürhalten richtige Ansicht
hat sich dagegen in neuester Zeit der bayer. oberste
Gerichtshof in folgendem Falle ausgesprochen.

Die Ehefrau sowie die ersteheliche Tochter eines
Kaufmanns hatten einem Hypothekgläubiger des letz-
teren, M., bezüglich seiner Forderung den Vorrang
vor ihrer hypothekarischversichertenIllaten= und Mut-

tergutsforderung gerichtlich eingeräumt. Der Kauf-
mann gerieth in Konkurs, und das Gantgericht erster
Instanz lozirte auf Grund jener Ausweichung die

V#orderungM.'s vor jeneder Ehefrau und der Tochter.
a die von letzteren eingelegte Berufung erfolglos

Forderungen verpfändete Gegenstand nochmals an

einen Dritten verpfändet werden sollte, hiegegen Ein-
sprache erhoben, jedoch nur unter Berufung auf
eine ihrer Pfandforderungen. Nachdem der Dritte

ihre Befriedigung rücksichtlich dieser Forderung be-
wirkt hatte, willigte sie in die Pfandbestellung und

Ausantwortung der Sache an den Dritten. Nachher
trat sie aber mit der Pfandklage gegen denselben auf,
wogegen dieser sich auf ihre Einwilligung in die Ver-

pfändung berief. Afrikan sagt nun, die Frau werde

sich der replien SCli Vell. mit Erfolg nur bedienen

können, wenn der Beklagte von der anderen Pfand-
forderung der Klägerin Kenntniß gehabt habe. Er

erachtet also die replica SC. Vell. nicht für überhaupt
unanwendbar, sondern nur für entkräftbar nach Um-

ständen durch Guplien doli. Diese Entscheidung hat
nun wohl zur Grundlage die Annahme, daß es sich
hier um den Einwand des stillschwelgendenVerzichtes
auf die Priorität (vgl. kr. 12 S. 4 qui pot. 20, 4)
bandle, ein solcher aber eine Interzession enthalte.
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blieb, wandten sie sichmit ihrer Beschwerde an den

oberstenGerichtshof, welcher derselben auch stattgab.
In den Motiven des Erkenntnisses wird bemerkt:
„Die Abtretung des Hypotheken-Vorranges (F. 62
des Hyp.-Ges.) bewirkt jedenfalls eine accessorische
Haftungsverpflichtungdes den Vorrang abtretenden

Hypothekgläubigers für die Forderung, zu deren
Gunsten die Abtretung geschehenist, in dem Falle,
wenn die letztere Forderung nur unter der Voraus-
setzungzur Bezahlung gelangen kann, daß sie an

der Stelle der Hypothek getilgt wird, deren Vor-
rang ihr abgetreten worden ist. Die Abtretung deß

Vorrangesschließtden Vertrag stillschweigend in sich,
daß der den Vorrang abtretende Gläubiger zu ge-
statten sich verpflichtet, daß die Forderung, der er

den Vorzug einräumt, an der Stelle seiner Hypothek
getilgt werde, ohne Rücksicht, ob er zu demjenigen
noch gelangen werde, was auf solche Weise von

seiner Forderung verwendet wird. Sind auf dem-
selben Objekte z. B. 2000 fl. in erster, 3000 fl. in

zweiter und 2000 fl. in dritter Hypothek eingetragen,
und hat der Gläubiger zur ersten Hypothek seinen
Vorrang dem Gläubiger zur dritten abgetreten, so
wird im Falle der Erlös für das Hypothekobjektzur
vollen Befriedigung aller drei Gläubiger nicht hin-
reicht, die dritte Hypothek an der Stelle der ersten
vollständig bezahlt, der erste Hypothekgläubigermag
nach dieser Bezahlung und nach Tilgung der zweiten
Post zu 3000 fl. noch eine Zahlung erlangen oder
nicht. —— — In dieserWeise wird die Abtretung
des SHypothekvorranges in Vollzug gesetzt, so oft
es bei der Unzulänglichkeitdes Hypothekobjektesdar-
auf anzukommen hat. Haben die Revidentinnen der
von M. llquidirten Forderung, zu welcher der
Gantirer der Schuldner ist, den Hypothekenvorrang
vor ihren Illaten und beziehungsweiseihrem Mutter-
gute eingeräumt, so haben sie, indem sie über die



266 Rangausweichung eines Hyp.Oläubigers. Interzession.

Rangabtretung mit M. kontrahirten, einer acces-
sorischen Intercession zu Gunsten der Forde-
rung eines Dritten für den Fall sich unterzogen,
daß Gläubiger M. die Bezahlung seiner Forderung
an der Hypothekenstelle nicht erlangen würde, welche
ihm, abgesehenvon der Rangabtretung, gebührt.
Hiegegen kann auf fr. 8 pr. ad SC. Vell. (16, 1)
und Const. 11 und 21 eod. (4, 29) nicht Bezug
genommen werden, da diese Stellen von Fällen
handeln, in welchen eine Frauensperson, ohne
eine Haftung für die Schuld eines Dritten
auf sich zu nehmen, ihre bestellten Pfänder und

Hypotheken aufgibt, und die Stelle des bayer. LR.
Thl. 1 Kap. 6 §. 34 Nr. 3: „uUnd endlich ob sie
sich beider Freiheiten oder nur einer allein begeben
wolle“ ist deßhalb nicht lediglich um Sinne der citirten
emeinrechtlichen Bestimmungen zur Anwendung zu
ringen, weil nach dem Eingange jenes §S.34 aus-

drücklich eine Interzession vorausgesetzt wird 18).
Die Beschwerdeführerinnen #r nun weder bei

Eingehung des Vertrages über die Hypotheken-Vor-
rangs-Abtretung, noch irgend wann später bezüglich
ihrer weiblichen Freiheiten belehrt worden; daher ihre
Interzessionennach der Authentica si dua mulier
und nach dem Senatusconsultum Vellejanum un-

giltig und sie nicht schuldig sind, der Hypothek-
forderung M.'8 mit dem ihnen gesetzlichgebührenden
Hypothekenvorrange auszuweichen.“

Erk. vom 6. März 1857. R.N. 3445%1.
(Schluß folgt.)

12) WPgel.unten S. 273 ff. insbesondere Note 18.

–– *#
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Mittheilungen aus der Prarie.

1.

Kirchenbaulast. Administratives Provisorium: Dasselbe
schließt die Besitzklage nicht aus 7).

Aus den Motiven eines OAGE. obigen Be-

treffes entnehmen wir, was folgt:
Der k. Fiskus hat eine possessorischeKlage an-

gestellt und mit derselben eventuell das petitorium
verbunden. Eine solcheKumulirung ist nach G. III,
4 Ziff. 1 u. 13 zulässigund ein Grund, warum in
den vorwürfigen Falle eine possessorischeKlage nicht
sollte erhoben werden können, liegt weder

a) in der Beschaffenheitdes Streitverhältnisses,
no

b) in dem von der Administrativstelleverfügten
provisorium.

Zu a. Es handelt sich hier um den Streit
über den quasi--Besitzeines ewigen Rechtes, welcher
sowohl nach dem gemeinen Rechte, als nach dem

preußischenLR. I, 7 S. 126 u. fg. zulässig ist, in-
dem es einerseits denkbar ist, daß die Stiftung in
dem Besitze des Rechtes sei, von dem k. Fiskus die

Ausführung der nöthigen Kirchen= oder Pfarrbauten
zu verlangen, anderer Seits aber auch der Fiskus
sich im Besitze der Freiheit von der Baulast be-

find enkann. In der Beschaffenheit des konkre=
ten Rechtsverhältnisses liegt daher kein Grund,
warum ein Streit über den Besitstand nicht zulässig
sein sollte.

Zu b. Durch die Verordnung vom 17. Juni
1808 ist zwar die Entscheidung der Streitigkelten

1) Ein kurzer Auszug aus dem bier vorliegenden OAGE.
wurde bereits in Bd. IX S. 298 mitgetheilt. Die
dort angegebeneReg.Nr. (88557/26) irifft nicht zu.
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über Pfarr= und Kirchengebäude den Generalkreis=
kommissariaten übertragen, diese Verordnung aber
durch eine k. Entschließungvom 16. Dezember 1810
dahin erläutert worden, daß dabei keines Weges die
Absicht zu Grunde gelegen sei, den Generalkommis-
sariaten die Indikatur über streitige Privatrechtssa-
chen zu übertragen, sondern daß vielmehr ihre Kom-
petenz nur auf die Erledigung der hinsichtlich des
Kirchen= und Pfarrbauwesens vorkommenden admini-
strativen Irrungen und Differenzen sich zu erstrecken
habe. In demselben Sinne ist bei der im Jahre
1817 erfolgten Formation der Kreisregierungen den-
selben die Handhabung der Verordnungen über die
Konkurrenz bei Bauten der Stiftungen zugewiesen
worden (Verordnungen vom 27. März 1817 F. 44
und 17. Dezember 1825 8. 73, die Kompetenz der

Kreisregierungen betreffend). Da in dergleichenFäl-
len häufig das k. Aerar als konkurrenzpflichtigange-
sprochen wird, so wurde die deßfallsigeStellung der

Finanzkammern zu den Kammern des Innern durch
ein Ministerialreskript vom 25. Januar 1822 be-

stimmt, so wie die Kompetenz der letzteren überhaupt
hinsichtlich der provisorischenErledigung der Kirchen-
und Pfarrhofbau-Differenzen durch spätere Vorschrif-
ten näher regulirt wurde (vgl. k. Reskript vom 1.
Oktober 1830; Landtagsabschiedvom 29. Dezemb.
1831 Nr. 46; Ministerialreskript vom 23. Juli
1833). Nach diesen Vorschriften hat in allen den-

jenigen Fällen, in welchen darüber Streit entsteht,
ob der zur Konkurrenz bei einem Kirchen= oder Pfarr-
hosbau in Anspruch genommenen physischenoder mo-

ralischen Person eine Verbindlichkeit zur Tragung
der Baulast obliege, die einschlägige Regierung,
Kammer des Innern, auf dem Grunde der anzuord-
neneden vollständigen Instruktion vor Allem die Frage

u prüfen, ob die Baupflicht in dem gegebenenFalle
burchpositive Gesetze,unbestrittenesAnerkenntniß der
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Betheiligten, richterliches Urtheil u. s. w. unzweifel-
haft fest stehe. Bei bejahender Beantwortung dieser
Vorfrage erläßt die Regierung eine Provisionalver=
fügung, deren Vollzug dadurch, daß der Behheiligte
den Rechtsweg betritt, nicht aufgehaltenwerden kann.
Wenn nun hienach auch die Justizstellen das von

der Regierung verfügte provisorium nicht ihrer Be-
urtheilung unterstellen können, so folgt doch daraus
keines Weges, daß ein solches provisorium den
Ausspruch über den Besitzstand vertrete und daß
daher der Rechtsweg nicht mehr in possessorio,
sondern nur in petitorio betreten werden könne, wie
die Vorinstanzen in vorwürfiger Sache angenommen
haben. Die Veranlassung zu der Ansicht der Vor-
instanzen scheint darin zu liegen, daß in den er-

wähnten Ministerialreskripten inBezug auf das im
Administrativwege erlassene provisorium den In-
teressentender Rechtsweg in petitorio vorbehalten
wurde, was vermäge eineß Schlusses a contrario
zu der Meinung führte, das Ministerium habe an-

deuten wollen, daß das possessorium in Streitig-
keiten über die Baulast bei Kirchen= und Pfarrge-
bäuden mit der den Administrativstellen zustehenden
Provisionalverfügung koinzidirt und daher den Ge-
richten blos die Entscheidungüber das petitorium
belassensei. Allein:

1) Der Begriff eines provisorium ist von

jenemdes possessorium wesentlichverschieden.Wenn
auch mittelst eines possessorischenProzesses gewisser
Maßen nur ein provisorischesRechtsverhältnißerzielt
wird, so hat doch das in bossessoricerfolgende
Erkenntniß keines Weges die Eigenschafteiner bloßen
Provisionalverfügung(Gönner Haudbuchdes Proz.
Bd. IV S. 298), und Provisorienkönnen selbstwäh-
rend der Dauer eines possessorischenRechtsstreites
erlassenwerden. Wenn daher schonzwischeneinem
von dem Cidilrichter erlassenenprovisorium und dem
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Possessoriumeine bedeutende Differenz obwaltet und
ie Verfolgung des letzteren durch das Vorhanden-

sein des ersten nicht ausgeschlossenwird, so liegt
nicht der mindeste Grund vor, warum ein von der

Administrativstelle getroffenes provisorium der Zu-
lassung eines possessorischenRechtsmittels vor dem

Civilrichter entgegen stehen sollte.
2) Nicht blos die Natur der Sache, sondern

auch die positiven Gesetzesprechenfür dieseZulassung
des possessorium, denn in der oben allegirten k.

Entschließungvom 16. Dezember 1818 ist ausdrück-
lich erklärt, daß man den Generalkommissariateneine
Judikatur über streitige Privatrechtssachen bezüglich
der Kirchen= und Pfarrhausbauten nicht habe über-

tragen wollen, was aber doch der Fall sein würde,
wenn ihren Provisionalverfügungen die Wirkung eines

richterlichen Erkenntnisses über den Besitzstand zu-
käme; ferner heißt es darin, daß den Generalkommis-
sariaten blos die frühere schon von dem geistlichen
Rathe und nach ihm von dem Kirchenadministrations-
rathe ausgeübten Zuständigkeiteneingeräumt worden.
seien, welche aber nach den älteren Gesetzen(wie sich
insbesondere im Zusammenhalte der geistlichenRaths-
ordnung mit der Hofrathsordnung ergibt) nicht in
einer eigentlichen Richteramtsfunktion, sondern mehr
in einer administrativen Einwirkung bestanden. Noch
deutlicher sprechensich darüber die k. Verordnung v.

1. Oktober 1830 und der Landtagsabschiedvom 29.
Dezember 1831 aus. Nach jener soll die Entschei-
dung von Streitigkeiten über die Konkurrenz bei
Kirchen und Pfarrhausbauten sowohl in possessorio
als in pelitorio den zuständigenCivilgerichten über-

lassenbleiben: und in diesem wird erklärt, die Ver-

ordnung vom 1. Oktober 1830 spreche mit voller

Deutlichkeit aus, daß die Verhandlung und Entschei-
dung der über solcheVerbindlichkeiten entstehenden
privatrechtlichenStreitigkeiten dem verfassungsmäwi-
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7“ Wirkungskreise der ordentlichen Gerichte unter
einem Vorwande entzogen werden solle.

3) Hienach unterliegt es, wie auch in den Land-
tagsverhandlungenim Jahre 1831 von Seiten des k.

Regierungskommissärsin den bestimmtesten Aus-
drücken anerkannt worden ist, keinem Zweifel, daß
der Gesetzgeberdie rein eivilrechtliche Frage, ob

irgend einer physischenoder moralischen Person bei
einer Kirche oder einem Pfarrhause die Baulast ob-

liege, keineswegs der Kognition der Gerichte ent-

ziehen, sondern sie nach allen ihren Beziehungen in
der ihr schondem Begriffe nach zugewiesenenSphäre
des Richteramtes belassen wollte und den Admini-

stratiustellen blos aus Rücksicht auf das bei einer
Vernachlässigung solcherBauten betheiligte öffentliche
Interesse die Befugniß zur Erlassung einer Provisi-
onalverfügung einräumte, welche jedochnach der von

dem Ministerium gegebenenErläuterung zur Ver-

meidung jedes Eingriffes in das Richteramt nur in
dem Falle einer unzweifelhaftfeststehendenBaupflicht
Platz greifen soll.

Die richterliche Gewalt erstrecktsich aber eben

sowohl auf Streitigkeiten über den Besitzstand als
über das Recht selbst, und in manchenFällen kann
der Kläger sogar aus Abgang der zur petitorischen
Klage erforderlichen Behelfe nur in dem possessorischen
Streite seinen Zweck erreichen, so daß, wenn er das

ossessorium wegen der von der Reglerung erlas-
enen provisorischenVerfügung nicht ergreifen dürfte,

ihm der Rechtsweg faktisch abgeschnittenwäre.

4) Da an dieser klaren gesetzlichenNorm durch
Ministerialreskripte Nichts geändert und daher auch
denselben die Absicht einer Aenderung nicht unterstellt
werden kann, so erscheint der aus der Redaktion

jener Reskripte abgeleiteteZweifel gegen die Zuläs-
sigkeit des possessorium in dem vorwürfigen Falle
als gänzlich ungegründet, und das k. Fiskalat hat
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sich mit Recht über die Abweisungseinerpossessorischen
Klage beschwert.

Ou# E. v. 28. Juni 1842 in der Streitsache des
k. Fisrusgegen die Kirchenstiftung zu Alesheim

RNr. 8753 ½/6.
2.

Zur Lehre vom Erfüllungseid. — Vom „eigenen Wissen“
hiebel nachG. c. XIII. S.3 Nr. 3.

Siehe Seuffert's Komment. Aufl. 2 Bd. III S. 401 —403u.

Note 13 daselbst.

Das von der GO. als Vorbedingung des Er-

füllungseides verlangte „eigene Wissen“ darf nicht
aus Urkunden oder Zeugenaussagen geschöpft sein,
welche im Prozesse schon als Beweismittel benützt
wurden, weil sonst diese Probemittel in zweierlei
Richtung eine Wirkung äußerten, — einerseits halbe
Probe zu liefern, andererseits dem Beweisführer die

zum Erfüllungseide nothwendigeQualität zu geben, —
was durchaus unthunlich erscheint. Die gelieferte
halbe Probe kann unmöglich dadurch zur Ganzen

esteigert werden, daß der Inhalt der Zeugenaus-agen— die von den Zeugen gemachtenWahrneh-
mungen, — vom Probanten gleichfalls eidlich wie-
derholt werden. —

OAGE. v. 14. Febr. 1857 RNr. 3295⅝
e.

3.

Unterbrechung der Klagenverjährung.
Vgl. Bd. XIX S. 273 f.

Die Klagenverjährung wird nach den Bestim-
mungen der GO. durch Anstellung der Klage, d. i.

Einreichung derselbenbei Gericht unterbrochen.
(G. K. IV S. 3.)

OAGE. v. 10. Lei 1857 RNr. 813 %
Red.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm # ½⅞ — Enle)

in Erlangen. Druckvon Junge & Sohn.
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Einräumung des Vorrangs an einen nachstehenden
Hypothekgläubiger. Enthält dieselbeeine

Interzession?
(Schluß).

Das bayerische Landrecht beruht auch in
der Lehre von der Interzession wesentlich auf römisch-
rechtlicher Grundlage. Der Gattungsbegriff der

Interzesston ist in demselben kein anderer, als nach
römischem Rechte; dort wie hier liegt seine Bedeu-

tung in den den Frauen in allen Interzessionsfällen
zukommendenRechtswohlthaten.

Thl. IV Kap. 10 §. 23 ff. und An-

merkungen hiezu Nr. 4 und 5.

Hiernach scheint auch vom Standpunkte des

bayerischenLandrechtes behauptet werden zu müssen,
daß in der Abtretung des Vorzugsrechtes eine In-
terzessionliege, also im FallederRangausweichung
Seitens einer Frau die weiblichen Rechtswohlthaten
in Frage kommen.

Neue Folge ll. Band.
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Alein zu einem anderen Resultate gelangen
wir, wenn wir Thl. I Kap. 6 S. 34 in's Auge
fassen. Nach dieser Stelle

„kommt der Ehefrau, welche sichmit oder

ohne Verpfändung ihrer Güter für ihren Ehe-
wirth bürgschaftsweiseoder neben ihm als Selbst-
schuldnerin verschreibt, eine doppelte Freiheit
zu, nämlich daß erstlich eine solche Verschrei-
bung obverstandenermaßennicht gültig ist, zwei-
tens derselben ihrer heirathlichenSprüche halber
nach mehrerem Ausweise des Codicis judi-
ciarii 14) der Vorgang in concursu credito-
rum gebührt“.

Will sie auf ihre Freiheiten verzichten, so soll
sie zuvor über dieselben förmlich belehrt, und dabei

insbesondereauch gefragt werden,
„ob sie sich beider Freiheiten oder nur einer
allein begebenwolle“.

·

Das Gesetz anerkennt also die Möglichkeit
eines wirksamen Verzichtes auf eine der zwei Frei-
heiten allein. Nun ist es zwar möglich, daß eine
Ehefrau, ohne persönlicheHaftung übernehmen zu
wollen, bloß auf ihren Vorgang in concursu cre-

ditorum einem bestimmten Gläubiger des Ehemannes
gegenüber verzichtet; dagegen wird sich wohl eine
Ehefrau, welche in Folge rechtsgültigen Verzichtes
auf die Freiheit der Auth. si qua mulier 15)
persönliche Haftung als Bürgin oder Selbstschuld-
nerin überkommen hat, gegen den betreffendenGläu-
biger ihres Vorzugsrechtes, auch wenn sie sich des-

14) Kap. 20 §. 6. Nach jetzigem Rechte find die Be-

5. 208der Prioritätsordnung v 1. Juni 1822
. 16, 23 Nr. 3) maßgebend.

15) Eines besonderen Verzichtes auf die enceplio SC.

Vellejani bedarf es nicht. Vgl. S. 34 cil. a. E.
und Anm.hiezu; dann Thl. IV Kap. 10 8. 26
Nr. 7.

¾l“
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selben nicht besondersbegebenKat16), nicht mehr
mit Erfolg bedienen können, in em ihrem Anspruche
mit Rücksichtauf ihre persönlicheHaftung exceptio
doli entgegenstehendürfte. Dolo facit, qui petit,
quod redditurus est 17). Von diesenErwägungen

165) Die Vorschrift, wornach die Ehefrau jedenfalls auch

17)

über ihr Pfandvorzugsrecht belehrt werden soll —,

vgl. Anmerk. zu §. 34 —, erscheint als eine wohl
bemessene, soferne damit der Gesetzgeber bezweckte,
der Richter solle die Ehefrau über die Tragweite
ihres Verzichtes auf die Rechtswohlthat der Authen-
licau in der Richtung aufklären, daß sie in Folge
der wirksamen Uebernahme einer persönlichen Haftung
dem betreffenden Gläubiger gegenüber auch ihres
Pfandvorzugsrechtes verlustig werde. Der Ehefrau,
welche unter Verzichtleistung auf die Freiheit der
Aulhenlica für ihren Mann persönlicheHaftung über-
nehmen will, wird die Bedeutung eines solchen
Rechtsaktes dadurch am Anschaulichsten gemacht wer-

den können, daß man ihr vorstellt, sie könne in

Folge dessenmöglicherweise ihre Illaten einbüßen.
Fr. 153 de R. J. (50, 17); cap. 59 de R. J. in Gio.
(5,13).— Würde eine Ehefrau sichneben ihrem Manne

einfach als Mitschuldnerin, nicht auch als Korrealschuld-
nerin verschrieben haben, — in welchem Falle nach
B. LR. gleichwohl ein Verzicht auf die Freihelt der
Aulhenlica nothwendig ist, vgl. Anm. zu Thl. 1
Kap. 6 g. 33 Nr. 2 —; so würde sie freilich dem

Gläubiger, soweit er seine Befriedigung
lediglich vom Manne verlangen kann, mit

ihrer Illatenforderung nicht auszuweichen haben, wenn

sie nicht auf ihren Vorgang besonderen Verzicht ge-
leistet hat; sondern nur bis zum Betrage des von

ihr zu zahlenden Schuldanthelles.Eine solcheUnter-

scheidung findet sichangedeutet in den Motiven eines

(in Baron du Prel's Präjudiziensammlung, Bd. 5
S. 38 ff. mitgetheilten) O### vom 9. Juni 1823
— A#. 29, 1811 —, ohne daß jedoch derselben
entsprechendeFolge gegebenwäre; vielmehr heißt es

schlüßlich einfach: „Da von einem Verzichte auf
##
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ausgehend, gelangenwir zu der Annahme, daß der

Gesetzgeberunter jener einen Freiheit die zweite
verstanden, folgeweise, daß er in der Nangaus-=
weichung einen Interzessionsfall nicht erblickt habe,
da sie von Seiten einer Ehefrau wirksam sein soll,
auch wenn dieselbe nicht sich gleichzeitig der Rechts-
wohlthat der Auth. si qua mulier begebenhat.

Hiegegen läßt sich nun freilich einwenden, im

Eingange des §. 34 cit., wie in der in Bezug ge-
nommenen Stelle des Cod. jud. (a. a. O. Nr. 4),
sei eine Ehefrau vorausgesetzt, welche sich für ihren
Mann verbürge oder als Selbstschuldnerinverschreibe:
darnach sei nicht anzunehmen, daß der Gesetzgeber
im §. 34 cit. an den Fall einer bloßen Rangaus-

weichungüberhaupt nur gedachthabe; vielmehr müsse
unter „der einen Freiheit allein“ gleichwohl die erste,
und nicht die zwelte verstanden werden.

Vom Standpunkte des bloßenGesetzestexteser-

scheint dieser Einwand in der That als erheblich;
allein er widerlegt sich, wenn wir auf das ältere

Landrecht und dessen Erläuterung durch Baron
Schmid zurückgehen.

Die Bestimmung des §. 31 cit. ist aus dem
Landrechte von 1616 (Tit. 1 Art. 13) herüberge-
nommen. Der fragliche Passus lautet hier folgen-
dermaßen:

„ob sie sich allein der Freiheit, daß sie sich
für ihren Ehewirth kräftig nicht verschreiben
möge, oder auch des Vorganges mit den

heirathlichen Sprüchen, oder hergegen allein

dieser Freiheit des Vorganges und nicht auch

die Vorrechte im Konkurse in diesen beiden Schuld-
urkunden keine besondere Meldung geschieht, so
mußte wegen dieser beiden Forderungen abändernd
dahin erkannt werden, daß ihnen die Erben der W.

Freifrau von B. nicht auszuweichen haben.“ S.

auch Gäßler, Frauenrecht S. 497—499.
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der ersten, oder deren beider verzeihen wolle,
sintemal viel daran gelegen, ob eine Frau sich
beider oder allein der einen Freiheit verzeihe“.

· Diese Stelle wird nun von Baron Schmid
in seinem Kommentar (zu Tit. 1 Art. 14 F. 23
und 24) dahin erläutert, der Verzicht auf die erste
Freiheit habe für sich allein zur Folge, daß die
Ehefrau dem betreffenden Gläubiger gegenüber ihr
Vorzugsrecht nicht mehr geltend machen könne, in-
dem dem letzteren exceptio doli zur Seite stehe;
dagegen ein bloßer Verzicht auf das Vorzugsrecht
sei allerdings möglich, d. h. gültig, auch wenn nicht
damit ein Verzicht auf die erste Freiheit verbunden
worden sei. In letzterer Beziehung wird ausdrück-

lich die Frage aufgeworfen, ob in der Rangaus-
weichung nicht eine Interzession liege, dieselbe aber

schlüßlichverneinend beantwortet, wobei freilich Baron

Schmid glaubt, auf das römische Recht (lr. 8,
Const. 11, 21 citt.) Bezug nehmen zu können.

An einer anderen Stelle (ad Edict. Proc.
Tit. 2 Art. 11 §. 9) bemerkt er unter einfacher
Hinweisung auf LR. Tit 1 Art. 13, nach bayeri-
schem Rechte sei es gewiß, daß der Grundsatz der

Ungültigkeit einer eheweiblichen Interzession der Wirk-

samkeit des Verzichtes auf das Vorzugbrecht nicht
im Wege steht. »

Sicherächmüssen wir nun den mehrerwähnten
§. 34 im Sinne des älteren Landrechtes und bez.
der Ausführungen von Baron Schmid auslegen,
darnach aber auch bei dem Satze stehenbleiben,
daß nach bayerischemLandrechte die Gültigkeit der
Rangausweichung Seitens einer Frau von vorheriger
Verzichtleistung auf die Rechtswohlthatder Auth.
si dua mulier bez. die exceptio SC. Vellejani
nicht bedingt sei 15).

15) Anders ist in. dem in r. 17 mitgetheiltenO#.
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Ist aber nicht wenigstens Certioration und
(der Regel nach) gerichtlicheProtokollirung 15) des
Rangausweichungsvertragesnöthig Baron Schmid
(Komm. z. LR. 1 14 §. 25) bejaht diese Frage;
zumal für den Fall, wenn eine Ehefrau dem Gläu--
biger ihres Mannes den Vorrang abtreten will;
jedochmit der schlüßlichenBemerkung: Sed, duia
in praedictis tribus articulis (12 —14) haec

guaestio non est decisa, cuique relinquimus
liberum suum judicium. Wie wir dafür halten,
dürfte sich nach dem Wortlaute des S. 34 cit. die

bejahende Antwort für den Fall der Rangaus-
weichung einer Ehefrau zu Gunsten eines Gläubi-
gers des Mannes allerdings rechtfertigen 20); da-

gegen zu einer Ausdehnung des Erfordernisses der
Certioration etc. auf alle Fälle der Rangaus-
weichung Seitens einer Frau, nachdem einmal nach

entschieden; s. Text zu Note 13. Richtig ist es

allerdings, daß im Eingange des K. 34 Interzessions-
fälle vorausgesetzt sind, wie denn auf solche sich die
Stelle cx professo bezieht. Allein diesem Umstande
dürfte wohl nach dem Gesagtennichtbentscheidendes
Gewicht beizulegen sein. — S. übrigens noch B.
Schmid (ad Sial. Bav. Til. 1 Ari. 9 §. 14):
Unam insigocm et nolabilem excepliopem DD. com-

muniter faciunl, quod renunlialio, sive remissio

Pignoris ab uxorc facla non fcneal, quando fll per
modum inlercessionis pro maritio, nam, cum ipsa
intorcessio languem acius principalis non subsislal,
neque renuncialio, eive remissio pignoris lanqusm
accessorium subsislere polosl-

15) Von der gerichtlichen Protokollirung des Rangab-
tretungsvertrages als Vorbedingung eines darauf
gerichteten Eintrages im Hypothekenbuche (F. 151
des Hyp.-Ges.) ist hier nicht die Rede. Vgl. Gönner
a. a. O. u. S. 272—3.

20) S. auch B. Schmid 1. Cc. I. 14 K. 27.
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bayer. R. ein Interzessionsfall nicht anzunehmen ist,
ein genügenderGrund nicht erfindlich sein.

·

Im preußischen Landrechte ist für den
Fall, daß eine Frau auf ihr PfandvorzugSrechtzu
Gunsten eines Anderen verzichten will, vorgängige
gerichtliche Verwarnung 21) ausdrücklich vorge-förieben,während anerkannt ist, daß, wenn eine

rau auf ein ihr zustehendesRecht überhaupt gänz-
lichen Verzicht leistet, ein solches Geschäft nach den
Regeln von Bürgschaften nicht zu beurtheilen sei.

Thl. 1 Tit. 14 S. 229—231.

Mitltheilungen aus der Prarie.

1.

Zulässigkeit der Berufung auf unvordenkliche
Zeit.

Val. Bd. 10 S. 65 ff., Bb. 11 S. 95, Bd. 17 S. 205.

Hierüber spricht sich ein in neuester Zeit er-

gangenes oberstrichterlichesErkenntniß wie folgt aus:
Die Verordnung vom 1. Dezember 1804, die

Handwerksbefugnissebetreffend (Reg.-Bl. v. J. 1805
S. 43), mißbilligt schon im Eingange die Ent-

stehung veräußerlicherGewerbsrechte durch Herkom-

31) Nach preußischem LRK.bedarf es zur Gültigkeit der

Interzession elner Frau Überall nur vorgängiger ge-
richtlicher Verwarnung, nicht auch einer Verzicht-
leistung. Vgl. Bornemann, syst. Darstellung
des preuß. Civ. R. Bd. 3 S. 516; Daniels,
Lehrb. des gem. preuß. Pr. RK.Bd. 1 S. 296 Nr. 2;
Girtanner, die Bürgschaft, S. 553.
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men, und erklärt wenigstens für die. Zukunft diesem
Schranken setzen zu wollen. Hierin liegt das Ver-
bot der erwerbenden Verjährung, weil das Wort

„Herkommen“ in Verhältnissen, in welchen es sich
vom Erwerbe eines Rechtes zwischen bestimmten
Rechtssubjekten handelt, offenbar die 30jährige Ver-
jährung bezeichnet. .,

.DerArt.1deöGewerbsgesetzesv.J.1825,(de.t
bestimmt), daß durch Verjährung von nun an keine

Gewerbsbefugniß mehr erworben werden könne, läßt
einen Schluß darauf, daß bis dahin eine solchestatt-
haft gewesen sei, nicht zu, denn diese Worte finden
ihre Erklärung in dem Umstande, daß die Verordnung
vom 1. Dez. 1804 nicht in allen Gebietstheilen publi-
zirt war, und wollen nicht mehr ausdrücken, als

daß dasjenige, was durch die angeführteVerordnung
bisher für die älteren Gebietstheile schon bestimmt
war, von nun an allgemein, also auch da Gel-
tung haben solle, wo die Verordnung vom 1. Dez.
1804 nicht in Wirksamkeit bestand.

Diesem zufolge könnte von der erwerbenden

Verjährung im vorliegenden Falle nur dann die
Rede sein, wenn nachgewiesenwäre, daß von den

Gewerbsvorfahren des Beschwerdeführers schon 30

Jahre lang, vom Erscheinen der Verordnung vom
1. Dez. 1804 rückwärts gerechnet, demnach schon
vom Jahre 1775 an, die Gerechtsamein dem Um-

fange ausgeübt worden, wie er jetzt zu konstatiren
beantragt wird. Daß dieses der Fall, wird vom

Beschwerdeführer selbst nirgends behauptet und ist
noch weniger durch irgend einen Beweis-Behelf an-

gedeutet.
Wenn Beschwerdeführer der Meinung ist, daß

die Verordnung vom 1. Dezbr. 1804, somedas
Gew.-Ges. v. J. 1825 nur bezüglich des Erwerbes
von Gewerbsrechten die Verjährung aufgehoben, in

Bezug auf die Verjährung einzelner Befugnisse der
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Gewerbs-Inhaber aber keine hindernde Vorschrift er-

lassenhabe, so widerlegt sich dieses durch den Um-
stand, daß es dem in der Verordnung vom 1. Dez.
1804 ausgesprochenenZweckegegenüber,die Gewerbe
auf den ursprünglichen Zustand der Unveräußerlich=
keit zurückzuführen, vollkommen gleich ist, ob die

Entstehung einer Gewerbsgerechtigkeitüberhaupt oder
nur deren Umfang in Frage ist. Wenn durch Ver-
jährung ein größeresMaaß von Befugnissen begrün-
det werden soll, als in dem durch gewerbspolizeiliche
Vorschriften bestimmten Umfange des Gewerbes liegt,
so tritt ganz der nämliche Grund des Prohibitiv=
gesetzesein, welcher dem Erwerbe von Gewerbs-
rechten durch Verjährung überhaupt entgegensteht.

Von Konstatirung der angesprochenenBefug=
nisse auf dem Grund der erwerbenden Verjährung
kann demnach keine Rede sein. Was dagegen die

s. g. unvordenkliche Verjährung anbelangt, so wurde

dieselbe weder durch die Verordnung vom 1. Dez.
1803, noch durch das Gewerbsgesetzvom Jahre
1825 — auzgeschlossen.

Der Grund hiervon liegt darin, daß die Im-
memorial-Präskription nur uneigentlich Verjährung
genannt wird. Sie begründet nämlich nicht erst den

Erwerb, sondern verschafft nur der Vermuthung, daßein über Menschengedenkenhinausreichender Zustan
seinen Ursprung durch einen Rechtstitel erhalten ha-
ben müsse, rechtliche Geltung, wie denn auch der

Nachweis derselben nicht die Regquisiteder Verjäh-
rung zum Gegenstandehat, sondern nur die Dauer
des Zustandes über Menschengedenkenumfaßt. Des-
halb führen auch die Anmerkungen zum bayer. LR.
Thl. II K. 4 §. 9 Nr. 4 drittens, ausdrücklich an,
daß die praescriptio immemorialis unter dem Ge-
neralverbote der Verjährung niemals verstanden sei,
sondern allezeit tacite pro excepto gehalten werde,
soferne nicht in dem Gesetze ausdrücklicheMeldung
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von dieser Präskription in specie geschieht. Spe-
ziell wurde sie aber in der Verordnung vom 1. Dez.
1804 nicht erwähnt. Vielmehr wurde durch die Ver-
ordnung vom 10. Juni 1805 (Reg.-Bl. S. 733)
bezüglich der Wirthschaftsrechte die unvordenkliche
Verjährung speziell ausgeschlossen, was wohl nicht
geschehenwäre, wenn sie schon durch die Verord-
nung vom 1. Dez. 1804 bei den Gewerben über-

haupt als unzulässigerachtet worden wäre; daß die-
ses nicht der Fall war, ergibt sich ferner aus der
Entschließung vom 13. Dez. 1817 (JIsarkreis —

Int.--Bl. Nr. 53), da dortselbst ausdrücklich erklärt
ist, daß der von den Wirthschaftsrechten geltende
Ausschluß der unvordenklichen Verjährung auf an-

dere Gewerbsrechte nicht anwendbar sein solle. Daß
Art. 1 des Gewerbsgesetzesv. J. 1825 an diesem
Verhältnisseetwas geändert, dafür liegt kein An-

haltspunkt vor. Es geschiehtim ganzen Gesetzeder
unvordenklichen Verjährung keine Erwähnung, und
muß demnach die Auslegung der fraglichenStelle
nach den oben angeführten civilrechtlichen Grund-
sätzengeschehen, welchen zufolge sie speziell hätte
ausgeschlossenwerden müssen. Demzufolge ist bei
der Immemorialverjährung, soferne es sich nicht um

Wirthschaftsrechtehandelt, die Einrechnung der Zeit
auch nach der Publikation der Verordnung vom
1. Dez. 1804 sowohl, als des Gew.-Ges. vom

11. Septbr. 1825 keineswegesaußgeschlossen,und
kommt im vorliegenden Falle als Zeitpunkt, an

welchem sie vollendet sein mußte, der 27. Dezbr.
1848 festzusetzen,an welchem Tage dem Gesuch-
steller in FocheeingegangenerBeschwerden der üb-

rigen Handelsleute von Buchbach der Auftrag zu-
ging, sich der Verleitgabe anderer als Holzwaaren
bei Vermeidung einer Strafe von 20 Reichsthalern
zu enthalten.

OAGErk. vom 24. März 1857. RN. 13205 5/86. Fr.
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2.

Provocalio ex lege Dissamari. Dieselbe setzt nicht Beruͤh-
mung vor Dritten oder Ausstreuungen im Publikum voraus.

. In den Motiven einer oberstrichterlichenEnt-
scheidungwird bemerkt:

Eine Beschränkung der Provokationsklage auf
älle des Berühmens vor dritten Personen und

öffentliche Ausstreuungen ergibt sich aus den
Bestimmungen der Gerichtsordnung(Kap. 4 §. 5)
nicht. Derselben liegt vielmehr die gemeinrechtliche
Praxis zum Grunde, nachwelcheres hinreicht,wenn

sichJemand auch nur unter vier Augen oder brieflich
ein Recht oder eine Forderung ammaßt.

Glück, Erläuterung der Pand. Bd. 6 SF.533a

r—Ni; Bayer, Theorie der summ.Prozesse

Das Entscheidendeauch nach den Worten des

Judiziarkodeg liegt bloß darin, daß die Berühmung
überhaupt einen Angriff auf Güter oder Rechte des

Diffamaten enthält, im Gegensatzebloßer Vertheidi-
gungsgründe wider erhobeneAnsprüche.

OAGE. vom 14. Februar 1857. RN. 5225 1.
e.

3.

Ueber Kostenvorschußund Vorschußvergütung im Exekutions-
·

stadium.
'

Vgc.Bd.2oS.asa.

Wenn im Pfändungsstadium eine Masse noch
nicht besteht, und die Kosten nicht sogleich vom

Schuldner erhoben werden können, hat der auf Exe-
kution dringende Gläubiger zwar nicht die eigent-
lichen Gerichtskosten, nämlich Taxen und Stempel,
wohl aber die erforderlichenBaarauslagen für Dlä-
ten der Gerichtskommission,dann für Schätzungs=
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und Insertionsgebühren vorzuschießen, und bezieh-
ungsweisedie vom Aerare gemachtenVorschüssezu
vergüten.

Dem Staate kann nicht zugemuthet werden,
neben dem allenfallsigenVerluste der Bezüge auch
noch baare Auslagen zu machen, damit es bei Un-

vermögenheit des zu diesen Auslagen gesetzlichver-
bundenen Streitstheiles den Gerichten möglich werde,
nach den Exekutionsanträgendes anderen Theiles zu
verfahren. In einem FalledieserArt bringt es die
Natur der Sache mit sich, daß jene Partei, welche
um Vornahme der Exekution anruft, die zür
Gewährung des implorirten Einschreitensnöthigen
Mittel vorbehaltlich des Regresses an den Gegen-
theil beischaffe, oder wenn in ihrem Interesse die

Beischaffung durch nicht verpflichtete Dritte gesche-
hen, diesen dafür Ersatz leiste.

Die über inexigible Taxausstände — nur für
die Finanzbehörden — gegebenen Vorschriften be-

ziehen sich auf Gefälle, welche der Staat als Ju-
risdiktionsfrüchte zu beziehen hat, nicht aber auf
baare Auslagen, welche die Justizadministrirung ne-

benbei fordert. Beide — Tagausstände und Baar-
auslagen — dürfen, als auf wesentlich verschiede-
nen Grundlagen beruhend, mit einander nicht kon-

fundirt werden.
Nach diesen Prinzipien entschied der oberste

Gerichtshofin den Erkenntnissenvom 11. Juni 1851,
RN. 552 5/1; 9. August 1851, RVN. 1137 5%;
22. März 1852,RN. 466·5/823; 18. Mai 1852,
RN. 717 51/82 und 7. Jan. 16237,RN. 109 ⅝

DerselbeGrundsatzist festgehaltenselbstbei
Zulassung des Imploranten zum Armenrechte im

Erkenntnisse vom 19. Jan. 1852, RN. 2027½
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4.

Ist der Hypothekgläubiger, welchem der Tag der Verstei-
gerung im Exekutionsverfahren nicht persönlich kund gemacht
worden, berechtigt, dieVernichtung des Zuschlagesund noch-
malige Versteigerung zu verlangen, auch wenn die Steige-

rung den Schätungswerth erreicht hat?

Deroberste Gerichtshof hat diese Frage aus fol-
genden Gründen bejaht:

Das ÖSypothekengesetzvom 1. Juni 1822 hat
bei der Anordnung, daß der Versteigerungstagden
Hypothek-Gläubigern besonders bekannt gemacht wer-
den müsse, — §. 64 Absatz 2 —, zunächstdas in
demselben Absatze jenen Gläubigern zugesicherteEin-
standsrecht im Auge.

l. v. Gönner Kommentar über das Hy-
potheken-GesetzBd. I S. 529.

Von einem weiteren Gesichtspunkte geht das

Prozeßgesetzvom 17. November 1837 8. 90 Abs. 2

aus, indem es die Bekanntmachung an alle bekann-
ten Gläubiger befiehlt. Abgesehenvon jenemRechte —,
welches nach dem Plenarbeschlussedes oberstenGe-
richtshofes vom 19. Mai 1847 nur auf den Fall
zu beziehen ist, wenn die Versteigerung den Schä-
bungspreis nicht erreicht, — kann es häufig dem

Interesse eines Gläubigers entsprechen, sich bei der

Versteigerung selbst zu betheiligen, um den Steige-
rungspreis hinaufzutreiben, oder durch Ersteigerung
des Objektes den drohenden Verlust abzuwenden.

Wegen dieser verschiedenartigen Interessen der

Gläubiger, hat der Gesetzgeberfür nothwendig er-

achtet, daß die der Versteigerung im Allgemeinen
gegebene Publicität, ihnen gegenüber,nicht als ge-
nügend betrachtet werden, sondern eine persönliche
Kundmachung stattfinden müsse. Die Vollziehung
dieser gesetzlichenFürsorge kann von der Willkür oder

Unachtsamkeitdes Gerichtes nicht abhängen, viel-
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mehr steht dem Gläubiger, gegen welchen die Vor-
schrift des Gesetzesverletzt worden ist, das Recht zu,
gegen die Versteigerung und Adjudikation Einspruch
zu erheben, und eine neuerliche Versteigerung zu ver-

langen, weil nur auf diesem Wege die geschehene
Verletzung seines gesetzlichenAnspruches wieder gut
gemacht werden kann.

Es

bedurfte daher keiner besonderenAndrohung
der Nichtigkeit für den Fall der Unterlassung der

angeordnetenFörmlichkeit, und ebensowenigkann die-
serFall unter die Bestimmung der Gerichtsordnung
Kap. 8 8. 4 Nr. 5 subsumirt werden, welche es
den Gerichten im Allgemeinen zur Pflicht macht, bei

jeder Prozeßsacheauf das etwa obwaltende Recht
und Interesse elnes Dritten von Amtswegen fleißige
Acht zu haben.

Ob die fragliche Unterlassung eine unheilbare
Nichtigkeit nach sich ziehe, welche gemäß Kap. 16
#. 2 das außerordentliche Rechtsmittel begründet,
oder nur eine heilbare, an die ordentlichen Rechts-
mittel gebundene, ist hier nicht nothwendig zu un-

tersuchen, da S.. seine Beschwerde innerhalb
der 14AtägigenBerufungsfrist an den höheren Rich-
ter gebrachthat.

OAGE. v. 6. Juni 1857. Rr. 1092/
5.

Bedarf eine in Frankreich verheirathete Frau der Zustim-
mung des Ehemannes zur Fortsetzung eines vor ihrer Ver-

heirathung in Bayern begonnenen Rechtsstreites?

Gegenstandder Klage war der Entschädigungs-
anspruch an den früheren Verlobten der Klägerin,
wegen Bruches des Eheverlöbnisses. Das Appellg-
tionsgericht hatte die obige Frage verneint, der oberste
Gerichtshof bejahte dieselbeaus folgendenGründen:

Der Rechtsstand einer Person, ihre Selbst-
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ständigkeit und Handlungsfähigkeit richten sich nach
der an ihrem Wohnorte geltenden Gesetzgebung.

Cer.-Ord. Kap. 14 g. 7 in fine. Vergl. Wächter,
die Kollision der Privatrechts-Gesetze im Archiv für
eivllistischePraxis. Bd. 25 S. 161, 177; Savigny,
System des RömischenRechtes Bd. 8 §. 362 S. 134;
Seuffert, Komm. zur Ger.-Ord. Bd. 1 S. 307.

Da die Klägerin zu Paris verheirathet ist, so
ist demzufolgedie Bestimmung des französischenCi-
vilgesetzbuchesArt. 215 maßgebend, wornach der

verheiratheten Frau das selbstständigeAuftreten vor

Gericht, ohne die Autorisation des Ehemannes,
schlechthinuntersagt ist.
Eine Unterscheidung,wie sie dem Erkenntnisse

des k. Appellationsgerichtes zu Grunde gelegt ist,
ob nämlich die Frau schon vor ihrer Verheirathung
den Prozeß begonnen hat oder erst später, läuft der

allgemeinen Fassung des angeführten Gesetzes ent-

gegen, welches nicht blos von der Erhebung eines

Rechtsstreites spricht, sondern von dem Handelsn
vor den Gerichten überhaupt.

Sobald durch den Eintritt der eheherrlichen
Gewalt die Selbstständigkeit der Frau augehobenist, tritt auch für den bereits begonnenen Rechts-
streit die absolute Nothwendigkeit des Konsenses ein.
Hierüber besteht in der französischenDoktrin und

Rechtsprechungkein Zwelfel.
Grolmann, Handbuch des Code Nopoléon, Bd. U

S. 486; Toullier, cours de droil civil, Bd. 1.
N. 620 S. 203; Duranton, cours de droil fran-

çais, Bd. I. N. 457 S. 339; Siren, jurisprudence
de la cour de cassalion, XV 1. S. 346 (urthell des
Kassationshofes vom 7. August 1815).
Zu demselben Resultate gelangt man, wenn

man die Frage nach den Grundsätzen des bayeri-

schenProzeßrechtesbeurtheilt. Von dem selbsistäueigen Handeln vor Gerichte sind nach den Anmer-
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kungenzur GO. Kap. 3 8. 6 lit. a Nr. 5 die Ehe-
frauen ausgeschlossen,soferne es sich nicht von den
der Administration des Ehemannes entzogenen Re-

zeptizgütern der Frau handelt. Auch hier, sowie im

Texte des angeführten Paragraphen der Gerichts-
ordnung, ist diese Unfähigkeit nicht auf die Erhe-
bung eines Prozesses beschränkt, sondern sie erstreckt
sich auf jedes Handeln vor Gericht, und die obige
Betrachtung findet auch hier volle Anwendung. »

Die Klägerin glaubt, daß sie des eheherrlichen
Konsenses zur Einklagung der in dgagstehenden
Forderung um deswillen nicht bedürfe, weil dieselbe
wegen ihrer besonderenNatur von dem Verwaltungs-
und Nutzungsrechte des Ehemannes ausgeschlossen
sei. Wäre diese letzte Behauptung richtig, so würde
darum die Wirksamkeit des eheherrlichen Mundiums
immerhin nicht ausgeschlossensein, da die angeführte
Bestimmung des französischenGesetzbuchesdasselbe
ohne alle Rücksicht auf den Gegenstand der gericht-
lichen Verhandlung statuirt. Die Behauptung ist
aber außerdem völlig unrichtig, denn die Güterge-
meinschaft, welche, nach Art. 1393 des erwähnten
Gesetzbuches, in Ermangelung eines derogirenden
Ehevertrages die Vermögensverhältnissezwischen den
Eheleuten bestimmt, umfaßt das ganze Mobiliarver=
mögen der Ehegatten, Art. 1401, wozu nach Art. 529
alle Geldforderungen gehören. Auf das Fundament
einer solchenForderung kommt es daher nicht weiter
an. Daß aber für die Ehe der Klägerin ein ande-
res durch Ehevertrag festgesetztworden sei, hat die

Klägerin nicht behauptet.
Ou GE. v. 20. Juni 1857 Nr. w9Io

Red.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)«
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.

#
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Freih. v. B. mit einer Extrajudizialbeschwerdean

den obersten Gerichtshof, welcher unter'n 27. April
1857 (RN. 786 5/82) erkannte:

„Freih. v. B. sei als adeliger Verlassenschafts-
kommissär nicht schuldig, die Akten über seineVer-
lassenschafts-Verhandlungbei dem k. Kreis= u.

Stadtgerichte R. in Vorlage zu bringen; jedoch habe
derselbe diesem Gerichte eine von sämmtlichenErben
als richtig bestätigte, in siegelmäßigerForm aus-

gefertigte Anzeige darüber zu erstatten, daß und
wann er diesen die Erbschaft ausgeliefert habe, und

zugleich auf legale Art nachzuweisen, daß die nach
gesetzlicherVorschrift zu erhebenden Taxen und

Stempelgebühren berichtiget, bez. die zu den Urkun-
den erforderlichenStempel verwendet worden seien.“

Gründe: .. . 1) Unbestritten ist im vor-

liegenden Falle das Kreis= und Stadtgericht die

uständige, ordentliche Verlassenschaftsbehörde;das-

seltehat auch als solche die Obsignation des Nach-
lassesprovisorio modo vorgenommen, und die Be-
rechtigung des Freih. v. B. als adeligenVerwandten
zur Uebernahme von Verlassenschaftsverhandlung

geprüftund anerkannt, sofort demselbendie Sperre,
ie Beschreibung und die gänzliche Behandlung der

Verlassenschaftüberlassen. Diese Funktionhat Freih.
v. B. nicht als ein Mitglied oder Kommissär des
Gerichtes, oder in der Eigenschaft einer öffentlichen
Behörde, sondern nur vermöge des Vertrauens der
Erben und in Krafk gesetzlicherVollmacht als ein
spezielles Notariatsgeschäft mit der Verbindlichkeit
übernommen, dasselbe unter eigener Haftung und
Verantwortlichkeit nach den bestehendenGesetzen
und Verordnungen zu vollziehen. — Nach §F.8
Edikt. VIII zur Verfass.-Urk. Tit. V S. 4. 5 und

gemäß cod. civ. P. III c. 1. S. 17 N. 5 et
im not. n. 6 und §. 18 N. 1 und 2 steht
nämlich bei Verlassenschaftender Adeligen, der
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wirklichen Kollegialräthe und der Siegelmäßlgen
überhaupt den nicht betheiligten siegelmäßigenVer-
wandten das Recht zur Verlassenschafts-Verhandlung,
so lange diese als ein unstreitiges Rechtsgeschäftzu
betrachtenist, als ein ob Superabundantiam bonae
lidei verliehenes Privileg zu, und diesesRecht um-

faßt die ganze Verlassenschaftsauseinandersetzung,
von der Nachlaßsperrebis zu dessenVertheilung
und Ausantwortung an die Erben nach vorausge-

LangenerBerichtigung allenfallsiger Passiven und
egate. In Folge dieser Kompetenz des Freih. v.

B. als adeligen Verlassenschaftskommissärshat das
k. Kreis= und Stadtgericht R. weder eine Ver-
anlassung noch Befugniß, sich in dessenVerlassen=
schaftsauseinandersetzungeinzumischen,die gepfloge-
nen Verhandlungen einzusehen, und zu prüfen, oder
deren Berichtigung und Ergänzung anzuordnen;
dasselbe hat daher keinen Grund, die Vorlage der

Verlassenschaftsaktenzu verlangen, zumal da dssvon keiner öffentlichenBehörde aufgenommen, nicht

Eigenthum des Staates sind, sohin auch deren Auf-

bewahrungin der Amtsregistratur oder in öffent-
lichen Archiven nicht verlangt werden kann.

2) Da jedoch die öffentlichen Gerichte als

Verlassenschafts-Behördenzu dem Zweck aufgestellt
sind, daß die Verlassenschaftender in ihrem Ge-

richtsbezirke Gestorbenen in den Besitz der dazu be-

rechtigten Personen gelangen, und über diese ihre
Amtsthätigkeit der vorgesetzten Stelle Rechenschaft
ablegen müssen, — Verordn. v. 13. Juni 1815

g. 30 u. ff. —; und da Freih. v. B. in seiner
Eigenschaft als Verlassenschafts-Kommissäran die
Stelle des Gerichtes als der ordentlichenVerlassen-
schaftsbehördegetreten ist; so hat er ebenfalls über

seine Funktionsvollziehung der vorgesetzten
Stelle als Oberaufsichtsbehörde in der

vorgeschriebenenWeise Rechenschaftzu geben; der-
#



292 Abeliger Verlaff.-Kommissär. Verhältniß z. d. Behörden.

selbe ist daher nach Beendigung seiner Funktion
verbunden, dem Kreis= und Stadtgerichte zum
Zwecke der weiteren Vorlage gemeinschaft-
lich mit den Erben in siegelmäßiger Form anzuzei-
gen, daß und wann er ihnen die Erbschaft aus-

geliefert habe (F. 31 der allegirten Verordn.); in-
dem er durch dieselegale Anzeige nur eine im öffent-

lichen Interesse der RechtspflegevorgeschriebeneVer-
bindlichkeit gleich den übrigen ordentlichen Verlassen-
schaftsbehörden vollzieht, welche seiner Selbststän-
digkeit in Erledigung des ihm anvertrauten Rechts-gsshäftesnicht im Geringsten präjudizirt. .

3) Daß Freih. v. B., soweit die Verlassen-
schaftsverhandlung gesetzlichen Tax= und Stempel-
gebühren unterliegt, für deren Entrichtung zu sor-
gen gleich jeder Verlassenschaftsbehördeverbunden ist,

sehtnach seinemeigenenAnerkenntnisseaußer Zweifel;
erselbe hat daher auch die wirkliche Entrichtung der

treffenden Gebühren als einer indirekten Staatsauf-
lage in legaler Art nachzuweisen, da dieselbe mit
seiner Funktion in untrennbarer Verbindung steht;
wobel es ihm unbenommen bleibt, diesen Wim
durch ein Zeugniß des Taxamtes zu liefern.

Mittelst dieses zweifachen Nachweises (ad
2 u. 3) kann sichdaher der adellgeVerlassenschafts-
kommissärauch ohne Actenvorlage über den Vollzug
des ihm anvertrauten materiellen Rechtsgeschäftesge-
hörig legitimiren.

4) Das betreffendeKreis= und Stadtgericht hat
nur dafür zu sorgen, daß die Verlassenschaftsver-
handlung ihre Erledigung finde, und die Erben in
den Besitz des Nachlassesund der ihnen gebühren-
den Erbtheile gelangen, dasselbe hat aber keine Kog-
nition davon zu nehmen, worin der Nachlaß be-

stand, und ob dessenErhebung, Auseinandersetzung,
Vertheilung richtig geschehenu. dergl. Die-

ser Pflicht wird Genüge geleistet, wenn der Verlas-
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senschaftskommissärund die Erben gemeinschaftlich
in siegelmäßigerFerndem Gerichte anzeigen, daß
ihnen der Nachlaß mit dem einem Jeden gebühren-
den Erbtheile ausgeliefert worden sei; denn nach die-
ser vollkommen beweisenden Anzeige muß angenom-
men werden, daß die Verlassenschaftsauseinander
setzungrichtig und vollständig geschehenist. Wollte
man dem Gerichte eine weiter gehende Kognition
oder Kontrole einräumen, so würde dadurch das den

adeligen und legeimäzigenPersonen zustehendever-

fassungsmäßige Rechtgeradezu aufgehoben, und der

siegelmäßigeVerlassenschaftskommissärseinerKompetenz
nach einem Testaments-Exekutor gleichgestellt. In-
soferne aber das Kreis= und Stadtgericht als Ver-
lassenschaftsbehördekompetenzmäßigbetheiligt ist, be-
darf es nach obiger Anzeige der Vorlage und Einsicht
der Verlassenschaftsaktennicht.

Eben dieses gilt auch hinsichtlichder Taxen,
so weit diesenach dem Gesetzevom 15. August 1828

§ 6. und vom 28. Mai 1852, so wie nach dem

höchstenReskripte vom 28. März 1834 (sarkreis-
Intelligenzblatt S. 6467 zu erheben sind *); dann
der gesetzlichenStempelgebühren; denn die Ue-

berwachung dieses finanziellen Staatsinteresses liegt
zunächst dem Taxamte des Kreis= und Stadtge-
richtes ob; demselben ist daher auch die zur Er-

füllung dieser Obliegenheit erforderlicheEinschreitung
zu überlassen,nachdem es von der vorliegendenVer-

lassenschaftsverhandlungbereits Kenntuiß erlangt hat.

*) In einem Finanzministerialreskripte vom 29.
Orktober 1856 (Nr. 13925), ergangen auf die Be-

schwerde mehrerer Erbschaftsinteressentenwider eine

Entschließung der k. Regierung von Oberbayern, K.
d. F., ist ausgesprochen, daß bei adeligen Verlassen-
schaften das vom Verlassenschaftskommissärerrlchtete
Inventar mit der prozentablen Inventurstaxe nicht



294 Bu EO. Kap. XIV K. 4.

5) Endlich rechtfertigt eine Verbindlichkeit zur
Aktenvorlage auch der Umstand nicht, daß die Mit-
erbin — — minderjährig ist, weil sie von ihrem
Vater — — vermöge der ihm zustehendenväterli-
chen Gewalt gesetzlichvertreten wird, und das kgl.
Kreis= und Stadtgericht L., als Vormundschaftsbe-
hörde, erklärt hat, daß es sich nicht veranlaßt finde,
an der VerlassenschaftsauseinandersetzungTheil zu
nehmen, sondern ihm nur das (gehörig konstatirte)
Ergebniß derselben für die minderjährige Miterbin

von ihrem Vater in legaler Form vorzulegen
ei — —

2.

Die Nichteinholung der lehenherrlichen Erinnerung(GO.
Kap. 14 8. 4) bildet für die Hauptpartei (den Vasallen)

keinen Grund unheilbarer Nichtigkeit.
Val. Bd. 3 S. 90; Seuffert's Komm. über die GO. Aufl. 2"

Bd. 3 S. 442 Note 16.

Hierüber sprechensich die Gründe eines oberst-
richterlichen Erkenntnissesvom 24. Juli 1857 (RN.
11785 %20 in Folgendem aus:

zu belegen sei. — „Das fragliche Inventar — heißt
es in demselben, — kann nämlich als ein gerichtli-
ches nicht angesehen werden, da es nicht von einer

Gerichtskommission, sondern von der adeligen Ver-

lassenschaftskommissionausgenommen worden ist. Die-
ses Inventar kann auch nicht als eine solche Urkunde

betrachtet werden, auf die Artikel 1 des Ges. v. 28.
Mai 1852 über die Siegelmäßigkeit Anwendung fin-
det. Es ist lediglich ein außergerlchtliches Inventar,
das wohl dem Gradationsstempel, nicht aber der

prozentablen Taxe, unterliegt. — Es sind daher die

für das Inventar erhobenen Taxen den Erben wie-
der zurückzuvergüten ..“. Anmerkung d. Eins.
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Die von dem Grafen F. gegen das auf seine
BerufungergangeneoberstrichterlicheBeweisinterlokut
gerichteteNichtigkeitsbeschwerdestützt sichdarauf, daß
die mit der fragl. jährlichen Holzreichniß an die
Pfarrei H. belasteten standesherrlichenWaldungen
Bestandtheiledes k. Thronlehens K. seien, daß diese
Lehenseigenschaftbeklagterseits in den Verhandlungen
der ersten Instanz ausdrücklich, unter Hinweisung
auf die im Regierungsblatte enthaltene öffentliche
Ausschreibungdes FamilienfideikommissesK., angezeigt,
demungeachtetaber weder vor Erlassung des.
erstrichterlichen, noch auch des auf die Be-
rufung des Beklagten ergangenen *richterlichen Beweisinterlokutes die Erin-
nerung des Lehenherrn eingeholt worden sei. Die
von dem Grafen F. erhobene Beschwerde wegen un-

heilbarer Nichtigkeit bezielt die Aufhebung der ergan-
genen Erkenntnisseerster und zweiter, zugleich letzter
Instanz, als nichtig und die Aktenmittheilung an das
k. Staatsminist. des k. Hauses und des Aeußeren,
als des oberstenLehenhofes, zur Erinnerungsabgabe,
wonach von der erstenInstanz,— dem k. AG. zu N.—
salva appellatione auf's Neue zu erkennen wäre.—

Diese Nichtigkeitsbeschwerdeist jedoch nicht begrün-
det, daher sofort abzuweisen.

Die besondereBestimmung der GO. Kap. 14

§. 4, welche die Einholung der lehenherrlichenErinne-
rung bei dem Rechtsstreitedes Vasallen mit Dritten
vor der Urtheilsfällung sub poena nullitatis sen-

tentiae gebietet, ist nur eine Feleder allgemei-
nen Bestimmung der GO. in Kap.8 S. 4 Nr. 5 ff.
wonach der Richter die Interessen Dritter im Rechts-
streite durch deren Benachrichtigungvon Amtswegen
zu wahren hat. Die Vorschrift in Kap. 14 F. 4

erscheintlediglich als ein Privilegium des Fiskus,
welches im Gegensatzezu and eren bei einem Rechts-
streite interessirtenDritten sich dadurch kund gibt,
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daß dem. Fiskus statt der, an deren dritten Inte-
ressentennach Kap. 8 8. 4 Nr. 7 zuständigen, die
Exekution des Rechtsstreites nicht hemmenden In-
terventionsklage,die Nichtigkeitsbeschwerde mit
dem gegentheiligen Erfolge (GO. Kap. 16 8. 2
Nr. 2) gegen das ohne Einholung seiner Erinnerung
ergangene Urtheil eingeräumt wurde. — Diese Auf-
fassung der Vorschrift in Kap. 14 F. 4, als eine

lediglich auf einem Privilegium des Fißkus beruhende
Modifikation der Bestimmung in Kap. 8 8. 4 Nrö,
bewährt die Novelle zur G. v. 23. August1788
(Nov. Samml. Bd. J S. 262), wo diejenigen bei
einem Rechtsstreite interessirtenDritten, welchen das
Privilegium des Fiskus nicht zukommt, (z. B. aus-

wärtige Lehenherrn), lediglich auf die Bestimmung
in Kap. 8 §S.4 Nr. 5 hinsichtlich der Art der Gel-
tendmachung ihrer Interessen in dem Rechtsstreite
hingewiesen werden. — Es bezieht sich somit die
Androhung der Nichtigkeit der ohne erholte lehen-
herrlicheGeinnerungergangenen Sentenz in Kap. 14

S. 4 nur auf das dem Fiskus in Folge seinesPrivi-
legiums speziell eingeräumte Rechtsmittel der Nich-
tigkeitsbeschwerde, im Gegensatzezu der an-

deren nicht privilegirten Dritten allein zuständigen
Interventionsklage, (welche beiden Rechtsmittel
in ihrer Wirkung auf den Rechtsstreit bezüglichder
Exekutionwesentlichverschiedensind); kelneswegskann
aber aus Kap. 14 8. 4 die Aufstellung eines abso-
luten Nichtigkeitsgrundes auch für die Haupt-
parteien des ohne Erinnerung des Flskus als
dritten Interessenten entschiedenenRechtsstreites ent-
nommen werden.

»

Das Gegentheil spricht nämlich die GO. in

Kap. 8 8. 4 Nr.. 7 u. 8 ganz bestimmt aus, und

geradediese Bestimmung erscheint, wie gezeigt, als
die allgemeine, welche die Folge, die aus der

Unterlassungder Beizlehung eines dritten Interessen=
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ten im Rechtsstreiteentsteht, im Prinzipe durch
Nr. 7 ausspricht, wogegen die Vorschrift in Kap. 14
§. 4 nur als eine kraft des fiskalischenPrivilegiums
entstandeneModifikation sich darstellt, welche nur

die Art der Geltendmachungder amtlich nicht wahr-
genommenen Interessen eines Dritten — kraft des-
sen Privilegiums — besonders regelt, ohne die all-
gemeine Folge der amtlichen Unterlassung für die

Hauptparteien, wie solchein Kap. 8 §. 4 Nr. 7
erklärt ist, zu berühren. Daß die GO. in Kap. 8

§. 4 Nr. 5 u. in Kap. 14 8. 4 nicht eine Ver-
schiedenheitdes rechtlichen Interesses eines Dritten
bei einem Rechtsstreite, sondern nur eine Verschie-
denheit der Person des dritten Interessenten, näm-
lich, ob derselbe eine Privatperson oder der Staat,
z. B. als. Lehen= oder Grundherr, ist, im Auge ge-
habt habe, zeigt das bei Kap. 8 8. 4 am Ende
der Annot. li. g angeführte Beispiell, wo der Fall
angeführt ist, wenn der Grundhold, ohne Vorwissen
des Grundherrn, einen. Prozeß über eine Servitut
auf das grundbare Gut durchgeführt hat, und der

Grundherr nach Verurtheilung des Grundholden,
mittels der Interventionsklage einen neuen Rechts-
streit beginnt und in diesem obsiegt.

Die rechtlicheStellung dieses in dem Beispiele
angeführten Privatgrundherrn zu den Hauptpar-
teien des Rechtsstreites bezüglichseines Interesses
ist identischmit jenem des Fiskus, als Grund= oder

Lehenherrn.
Dem Allen zufolge kann der Beklagte in seiner

Eigenschaftals Vasall kraft seinerStellungalsHaupt-
partei in dem Rechtsstreite, aus dem Mangel
der Einholung der lehenherrlichen Erinnerung vor

der Urtheilsfällung, einen Nichtigkeitsgrund der er-

gangenen Urtheile für sich jetzt nicht mehr ableiten,
zumal er, insoferne in dem fraglichen Mangel eine
vom „Richter begangeneUnförmlichkeit,“ eine s. g.
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eilbare Nichtigkeit, erblickt werden kann, unterlas-
en hat, Leiseibein der Berufung gegen das

Urtheil der I. Instanz geltend zu machen.
el. Annot. zur G. Kap. 8 §. 4 lit. g.

#. 14.

3.

Herkommen im oobjektiven Sinne. Substanzirung einer dar-
auf gestützten Klage oder Einrede.

Vgl. Bd. XVII S. 63. Bd. XXI S. 490.

In einer Streitsache wegen Kirchenbaulast hat
der beklagte k. Fistussich auf ein Herkommen
berufen, wornach die klagende Pfarrgemeinde bei

Kirchenbauten die nöthigen Hand=und Spanndienste,
auch wenn die Baukosten aus dem Kirchenvermögen
selbst oder von dritten Personen zu bestreiten sind,
unentgeltlichzu leisten gehalten sei1), und wurde über

dleses Herkommen zum Bevweise gelassen.
Hiegegen beschwertesich die Klägerin, weil die

zum Beweise ausgesetzteBehauptung des Herkom-
mens nicht gehörigsubstanzirt sei.

Der obersteGerichtshof beließ es bei obiger
Beweißauflage.

Gründe:
Wer sich zu Begriündung einer Klage oder

Einrede auf ein Herkommen beruft, braucht in der

Klage oder Klagsbeantwortung blos den Inhalt
des Rechtssatzes, in welchem das Herkommen
besteht, zu bezeichnen; die Anführung der speziellen
Thatsachen, in welchen sich das behaupteteHerkom-
men kund gegeben hat, gehört, auch abgesehenvon

der Frage, ob der Nachweis solch' speziellerThat-

1) Vgl. hiemit Plenarbeschluß v. 12. Novbr. 1855

Rigsbl. 1855. G. 1270.
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sachen zum Nachweiseeines Herkommen überhaupt
erforderlich sei, und ob die Eistenzeines solchen
nicht auch direkt durch mündliche oder urkundliche
Zeugnissenachgewiesenwerden könne, jedenfalls in
das Beweisverfahren, und es kann daher die Be-

zugnahme des k. Fiskalates auf die zum Beweise
ausgesetzteObservanz nicht für mangelhaft substan-
zirt erachtet werden.

'

GE.v.20.Ju11i1857.Nr.2289.
Pod-

4.

Erforderliche Begründung des Herkommens (im subjektiven
Sinne), um zu dem angebotenen Beweise desselbenzuge-

lassen zu werden.
«

"Vgt.Bd.vuS.ssf.S.142;Bv."xxIS.-491.

Die gerichtlichePraxis ist noch ziemlichschwan-
kend darüber, was dazu gehöre, eine Klage oder
Einrede auf ein Herkommen zu gründen, um einen

Anspruch darauf zu erlangen, dasselbe auch be-

weisen zu dürfen. Einige führen an, das Herkom-
men sei ein Titel, den sichmeistens dinglicheKlagen
zum Stützpunkte nehmen, es müssedaher nach be-
kannten Grundsätzenschon die Anführung des näch-
sten Klagegrundes genügen; und wer sich auf ein
Herkommen in dieserRichtung hin berufe, der müsse
auchzum Beweise desselbenzugelassenwerden. Andere

gebenumgekehrt davon aus, der Begriff des Her-
ommens sei nur eine juristische Abstraktion aus

einer gewissen Reihenfolgevon Thatsachen; diese
müßten daher immer gleich in der Klage angeführt
werden, um den Richter in den Stand zu setzen,
schon in diesem Stadium zu beurtheilen, ob auch
alle Erfordernisse seines Rechtsbestandessich ver-

einiget finden, weil die GO. K. IV 8g. 7 Nr. 2
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verordne, in der Klage sei dieGeschichte rein, deut-
lich und kurz, jedoch mit Anführung aller erforder-
lichen Umstände, vorzutragen.

Ein oberstrichterlichesErkenntniß schlug zwischen
diesen beiden Extremen gewissermaßeneinen Mittel-
weg ein. Der k. Fiskus hatte widerklagsweise von
einer Gemeinde verlangt, sie sei verbunden, ihr
Schulhaus ganz aus eigenenMitteln ohne alle Mit-
wirkung des Kirchenpatrons zu bauen und zu unter-

halten; als Grund hiefür war sich auf eine alte
Observanz berufen, für deren Unterstellung mehrere
urkundliche Belege mit beigebracht wurden. Auf
den Widerspruch der Gemeinde wies die erste In-
stanz diese Klage nach gepflogener Verhandlung
wegen mangelhafter Substanzirung ab; der oberste
Gerichtshof ließ dagegen den k. Fisiusauf dessen
Berufung zum Beweise jenes Herkommens zu, und
bemerkte hiezu in den Gründen: -

1) Das k. Appellationsgericht glaubte diese
Klage aus dem Grunde engebrochtermosenabweisen
zu sollen, weil die thatsächlichenAnhaltspunkte für
die Unterstellung eines solchen Herkommens oder
einer unnnterbrochenen Gewohnheit im Sinne des

preuß. Landrechtes (II, 11 8. 710) in der Klage
nicht hinlänglich entwickelt seien. Allein die erhobene
Klage ist eine dingliche, für welche schon die An-

führung des nächstenKlagegrundes genügt, und das

Herkommen ein ganz allgemeinerRechtstitel, welcher,
um sich vor den Gerichten Gehör zu verschaffen,
noch nicht alle einzelnen Thatumstände aufzustellen
braucht, aus denen sich die Haltbarkelt der davon

abgeleitetenFolgerungen für seinedurchgreifendeBe-
schaffenheitgleich von vorne herein beurtheilen ließe.

2) Allerdings genügt der ganz nackt und ver-

einzelt stehende Vorschub eines solchen Herkommens
noch nicht, um dasselbe einer Berücksichtigungzu
empfehlen, weil die GO. K. IV §S.7 Nr. 2 einer
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Klage auch die Anführung aller erforderlichen Um-

stände zur Pflicht machte, und nach S. 17 ebendas.
der Ungrund einer Klage nicht aus des Klägers
eigenemVorbringen erscheinendarf; allein eine solche
nähere Begründung ist an dieser Stelle nur inso-
weit von wesentlichem Belange, um daraus ab-
nehmen zu können, daß ein Rechtsbehelf nicht über-

haupt leichtfertigerweiseund auf Gerathewohl auf-
gestellt sei, in der unlauteren Absicht, das Gericht
mit erdichteten Vorgaben zu behelligen, und den

Gegentheil mit nutzlosen Umtrieben zu beunruhigen
oder aufzuhalten.

3) Diesem Erfordernisse hat aber die vorlie-
gende Widerklage Genüge geleistet. Dieselbe hat
urkundlich zu zeigen versucht, daß nach dem Vor-
trage einer alten Konsistorialbeschreibungvon 1680
die Gemeinde ihr Schulhaus zu bauen habe, gleich-
wie auch, daß die letztere als ausschließendeBe-

sitzerin dieses Hauses im Stenerkataster vorgetragen
sel. In den Heiligenrechnungenvon 1777 bis 1798,
deren kaum bezweifelbare Aechtheit vorausgesetzt,
kommt vor, das Schulhaus müssenach uralter Ob-

lervanzdie Gemeinde in baulichem Wesen unterhal-
en; in den Gemeinderechnungen selbst finden sich

von 1806 an bis auf die jüngste Zeit Ausgaben
fülr Ausbesserungenam Schulhause bis zum Belaufe
von 57, 65 und 67 fl. verrechnet. In zwei gericht-
lichen Protokollen v. 1834 und 1839 hat
die Gemeinde erklärt, daß das k. Aerar noch nie zu
einer Reparatur ihres Schulhauses beigetragen, die
sämmtlichen Schulgebäude vielmehr aus der Ge-
meindekassa in baulichem Stande unterhalten wur-
den. Die näheren Erhebungen durch Zeugenaussa-
gen und weikere Urkund enkönnen sehr füglich dem
Beweisverfahren überlassen bleiben. Wenn hiebel
die angeführte Stelle des Landrechteseine unnnter-
brocheneGewohnheit verlangt, so versteht sich von
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selbst, daß etwaige Unterbrechungen nur von dem
Gegentheile bewiesen werden müßten. .«

OAGE. v. 15. Juni 1857. — Nr. 1237½%
5.

Administratives Provisorium über eine kirchliche Baulast.
Vorbehalt des Civilrechtsweges. Natürliche Gränzen dieser

weiteren Verfolgung.
Eine Gemeinde hatte sich bei der Instruirung

des administrativen Provisoriums über die Verthei-
lung der Kosten, welche der Neubau ihres Schul-
hauses erforderlich machte, gutwillig dazu herbeige-
lassen, ein Dritttheil jener Kosten auf sich zu neh-
men; die übrigen zwei Dritttheile waren nach dem
Antrage der Gemeinde in dem Provisionalerkenntnisseder
k. Kreisregierung der Staatskassa zugewiesenworden,
wie gewöhnlich, mit Vorbehalt des ordentlichen
Rechtsweges. Als nun jener Zuschuß der Gemeinde
geleistet und der Bau schon längst geführt war,
trat die erstere mit einer Klage gegen den k. Fiskus
auf, worin dieselbe jenes beigetrageneDritttheil der
Kosten wieder zurückersetztverlangte, weil sie nun-

mehr erst die ganze Tragweite der den Gemeinden
so günstigen Ansbacher Konsistorialordnung v. 1594

begriffen haben wollte. Diese Klage wurde abge-
wiesen. In den Gründen des oberstrichterlichen
Erkenntnisses kommt vor:

Daß das Erkenntniß der Kammer des Innern,
übereinstimmendmit den Normativen, worauf sich
diese außerordentliche Kompetenz der Verwaltungs-
stellen gründet, allen Betheiligten den Rechtsweg
vorbehielt, kann gegen die verbindende Kraft jener
ganz bestimmten Elärung(der Gemeinde) nicht
angeführt werden, weil sich dieser Vorbehalt nur

für solchePunkte versteht, welche gegen den An-
trag einer bel der Verhandlung betheiligten Partei
ausgesprochenwurden, was jedoch hier in Ansehung
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der klagenden Gemeinde, welche alle ihre Anträge
zuerkannt erhielt, nicht der Fall war.

OAGE. v. 15. Juni 1857. Nr. 123756.
#F’-

6.

Zur Lehre von der WBeweisfrist. Unterlassene Bezugnahme
auf die frühere Beweisantretung.

Ein rechtzeitig eingekommener Beweisantritt
wird dadurch nicht unwirksam,daß der Probant, —

dem in 2. u. 3. Instanz noch weitere (das erst-
richterliche Probethema nicht modifizirende) Be-

weisauflagen gemachtworden, — innerhalb der von

Zustellungdes letzten Erkenntnisses laufenden neuen

Beweisfrist auf die frühere Beweisantretung keinen

Bezug nimmt; da aus jener Unterlassungein Ver-
zicht auf fragliche Handlung nicht hergeleitet wer-
den kann. .

OAGE.v.21.Febr1-ar1857.RN.63337».
e.

7.

Die von der Kindemutter vor der Kuratelbehörde bezüglich
der Vaterschaft ihres außerehelichen Kindes abgegebene Er-

klärung ist für den Paternitätsstreit sonder Einfluß.

In einem gegebenenFalle erklärte die Mutter
eines unehelich geborenenKindes vor der Kuratel-

behörde: der Vater ihrer außerehelichenTochter sei
ein Dienstknecht aus dem Badischen, dessenFami-
lienname sie nicht wisse. — Nach einiger Zeit starb
die Kindömutter, und die Vormundschaft erhob Na-
mens des Kindes wider einen Dritten Unterhalts-Va-
terschafts= und Deflorationsklage.

Dieser bezog sich zu seiner Vertheidigung auf
jene kuratelamtliche Erklärung, — welche ein zweie
felloses Geständniß der Berechtigten, jedenfalls einen
Verzicht ihrer Ansprüchegegen ihn enthalte, —und
bat demnachum Klagentbindung.
Der bobersteGerichtshof sprach sich in seinem

diese Einwände verwerfenden Erkennknisseüber
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die controvertirte Frage, wie folgt, aus: Fragliche
Erklärung ist nicht im vorwürfigen Prozesseabgege-
ben, nicht vor dem kompetenten, ja überhaupt nicht
vor einem Richter, sondern nur vor der Oberkuratel
des Kindes. — Von einem gerichtlichen Ge-
ständnisse kann daher keine Sprache sein, ebenso
wenig aber von einem außer gerichtlichen;denn
der Begriff des Geständnisses involvirt die Absicht,
die Wahrheit einer Thatsache einzuräumen, die dem
Einräumenden nachtheilig ist, für einen Anderen ein
Recht begründen oder eine Verbindlichkeit desselben
beseitigenkann, und es muß deßhalb die Erklärung,
welche ein Geständniß enthalten soll, auf eine Art
abgegebenwerden, daß jener Andere mittelbar oder
unmittelbar als jener erscheint, dem die Erklärung
gilt. Was vor einem Dritten erklärt wird, der
nicht berufen ist, den Anderen zu vertreten, ist bloß
als eine gewöhnlicheAeußerungzu betrachten, aus

welcher höchstens eine praesumtio hominis abge-
leitet werden könnte.

Hat demnach die Verlebte ihren Eltern, dem
Vormunde ihres Kindes und selbst der Kuratelbe-
hörde einen Anderen, als den Beklagten, als Schwän-
gerer bezeichnet;so kann hierin ein Geständniß zum
Vortheile des Beklagten nicht gefunden werden.

Noch weniger läßt sichin fraglicher Erklärung ein

Verzicht auf ihre Rechtegegenüberdem Beklagten
finden. Ein solcher kann nur dem Verpflichteten
gegenübergeleistet, und die zum Begriffe eines Ver-

zichtes gehörende, ausdrückliche Willenserklärung,
ein Recht aufzugeben, unmöglich in einer einfachen
Aeußerungvor einem Dritten gefundenwerden. Es

ist recht wohl erklärlich, daß gedachteNeußerung,
um den Beklagten nicht zu kompromittiren, im Ein-

verständnissemit demselben abgegebenwurde. . ...

OAGE. v. 20. Oktober 1855. RNr. 9661. e.

: E. A. S t. Verl.: Palm & Enke (Abolph Eme)Red. E 2—5 Vil von Junge & Sohn.
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zunächst in Bayern.

Inhalt. Dle Bedeutung des Art. 174 der Strasprozeßnovelle vom 10. Rovem-
ber 1848. — Zur Lehre ven der Aushebung der Frohnen durch das
Cesetz vom 4. Junl 1848.— WMilrkfamkelt der Verträge für Driite. —

Die Bedentung des Art. 174 der Strafprozeßnovelle
vom 10. Uovember 1848.

Von Herrn Advokaten Hänle in Feuchtwangen.

In Bd. XX S. 1 ff. S. 17 ff. dieser Blät-
ter findet sich eine Erörterung über die Befugniß
des Schwurgerichtspräsidenten, bez. des Schwur-
gerichtshofes, die Stellung von Zusatzfragenbetref-sed.In derselben ist die Ansicht geltend gemacht,
daß dann, wenn eine der in Art. 174, 175 und
178 der St PN. vom 10. Nov. 1848 bezeichneten
Modalitäten der Verschuldung von dem Angeklagten
in seinenAeußerungen während der öffentlichenVer-

handlung oder von seinem Rechtsbeistande im Vor-

trage der Vertheidigung bereits geltendgemacht war,
die Stellung einer darauf gerichteten Zusatzfrage
nicht von einer vorläufigen Würdigung der in dieser
Beziehung vorliegendenBeweise abhängig gemacht,
und nicht in das Ermessen des Präsidenten, bez.
des Schwurgerichtshofes gestellt, sondern die Stel-

lung der Zusatzfrage in allen solchenFällen gesetz-
lich geboten, ein rechtlich nothwendiger
Akt des Verfahrens sei. 1)

1) In gleichem Sinne hatte ich mich bereits früher im

Gerichtssaale (Jahrg. 1854 Bd. 2 S. 52 ff.), und

hat sich später von Arnold (ebendas.Jahrg. 1855

eue Folge II. Band.
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Aus dem 3. Bande der Zeitschrift für Gesetz-
gebungund Rechtspflegedes K R. Bayern S. 444 ff.
istdagegenersichtlich, daß in der Praxis obigeRechts-
ansicht keinen Beifall gefunden hat. Der Schwur-

gerichtshofin Würzburg hak neuerdings wiederum
ei mehreren Verhandlungen, die Gründe seines

Staatsanwalteßs gutheißend, ausgesprochen, daß es
dem Ermessen des Präsidenten und des Gerichts-
hofes lediglich anheimgegebensei, ob eine beantragte
Unterfrage zu stellen sei oder nicht. Diese Gründe
werden denn auch in der Zeitschrift mitgetheilt.
6 Indem ich es versuche, denselben in nachste-
hender Ausführung entgegenzutreten,glaube ich eine
nochmalige Erörterung dieser Streitfrage als durch
die prinzipielle Wichtigkeit derselben gerechtfertigt
erachten zu dürfen.

Gegnerischerseitswird vorerst auf den Text des

GesetzesGewicht gelegt:
Aus dem wiederholten Gebrauche gleichbedeutender
Worte in der ganzen Lehre von der Fragestellung
(Art. 174 ff. der StN.) — onach Lage der Sache“,
" durch das Hinwegfallen einzelner gesetzlicher Merk-
male“, „ergeben sich bei der Verhandlung Umstände" —
sei mit aller Verlässigkeit zu entnehmen, daß die Ab-
sicht des Gesetzgebers,welche ihren authentischen Aus-
druck am allermeisten im Texte des Gesetzes finde,
dahin gegangen sei, die Fragestellung stets von einer

Würdigung des thatsächlichen Ergebnisses der Ver-

handlung abhängig zu machen. Gerade diese mehrfache
Wiederholung von Ausdrücken gleichenSinnes gewähre
eine Bürgschaßdafür, daß in denselben nicht eine unge-
naue Redaktion, sondern absichtliche Wahl zur richtigen
Bezeichnung des gesetzgeberischenWillens zuerblicken sei.

Daß die Worte „nach Lage der Sache“ auf
verschiedeneWeise aufgefaßt werden können,darüber

wird, nachdem sie in der That so verschiedengedeu-
det worden sind, kein Zweifel bestehen.

Bd. 1 S. 222ff.) ausgesprochen. Vgl. auch Mit-

termaier ebendas. Jahrg. 1852 Bd. 2 S. 36 ff.
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Aus dem Texte deß Gesetzesallein wird dem-
nach die Bedentung dieser Worte um so weniger
entnommen werden können, als die Worte, auf
welche zur Erklärung hingewiesen wird, ihrerseits
auch wieder Zweifel über Das, was mit deuselben
gesagtwerden will, meiner Ansicht nach zulassen,zu-
dem auch nicht als gleichbedeutendmit dem Aus-
drucke „nach Lage der Sache“ erscheinen. Die
Stelle des Art. 174 Abs. 2 „durch das Hinweg-
fallen einzelner gesetzlicherMerkmale“ gibt in ganz
bestimmter Fassung eine Eventualität an, bei wel-
cher die Stellung von Unterfragen stattfinden soll,
während der Ausdruck „nach L. der Sache“ weit

allgemeinergefaßt ist. Die Worte. „hervorgeht“
und „ergeben sich“ sind allerdings ähnlichenSinnes,
wie „nach Lage der Sache“; allein da sie dieselben
verschiedenenErklärungen gestatten, wie „nach Lage
der Sache“, so kommt man durch sieüber die Schwie-
rigkeit der Interpretation nicht hinweg; man muß
also, um die Bedeutung des Ausdruckes im gegebenen
Falle zu ergründen, zur Geschichtedes Gesetzesselbst
zurückgehen. (S. unten VI.)

II.

Als ein weiterer Grund für die Richtigkeitder
bisherigen Praxis wird geltend gemacht:

Die Auffassung der bisherlgen Praxis stehe im Ein-

klange mit dem Prinzipe und ersten Zwecke des straf-
gerichtlichen Verfahrens, Erforschung der materiellen

Wahrheit, Feststellung von Garantieen für die Sicher-
heit dieser Wahrheitserforschung durch ermöglichte Un-

abhängigkeit des Ermessens des Präsldenten und des

Schwurgerichtshofes von Parteianträgen, bez.Superl-
orttät über dieselben.
Gewiß ist nun die Unabhängigkeitdes Präsi-

denten und des Gerichtshofes, die Superiorität der-

selben über die Parteianträge ein wesentlichesEr-

'



308 Art. 174 der StPN. vom 10. Nov. 1848.

forderniß unseres Strafverfahrens. Allein hier han-
delt es sich nicht sowohl darum, ob einem Partei-
antrage nachgegeben,sondern vielmehr ob den Rich-
tern der That eine Entscheidung über etwas rein
Thatsächliches entzogen werden soll, obgleich als

oberstesPrinzip jedes Schwurgerichtsverfahrens doch
wohl der Satz gelten muß, daß lediglich die Ge-
schworenen Richter der That seien. Namentlich
aunsere bayerische Gesetzgebungwar bemüht, den
Wahrspruch der Geschworenen möglichst hoch zu
stellen; dieß hat jüngst wieder der Verfasser des

Entwurfes der Strafprozeßnovelle selbst ausgespro-
chen 2); es hat aber auch unser oberster Gerichtshof
in einem Plenarbeschlussevor Kurzem darauf hinge-
wiesen *), daß das Strafprozeßgesetzdarauf gerichtet
war, den Wahrspruch der Geschworenen, als den
Ausdruck einer gegründetenWahrheit, mit „Ansehen
zu umgeben.“

Meines Dafürhaltens läßt sich nun aber mit
einer solchen Auffassungsweise von der Intelligenz
der Geschworenen,von der Unfehlbarkeit ihres Aus-

spruches nimmermehr in Einklang bringen, daß der

Präsident, bez. der Gerichtshof, ehe den Geschwo-
renen die Fragen vorgelegt werden, prüfen könne,
ob das eine oder andere thatsächlicheMoment, welches
in der Verhandlung vorgekommen,der eine oder an-

dere Entlastungsgrund, auf den sich der Beklagte be-

rufen hat, auchglaubhaft genug sei, um den

Geschworenen zur Beantwortung vorge-
legt zu werd en. Die Geschworenenbedürfen da-

rüber, was sie zu glaubenhaben, nicht erst des Aus-

spruches desPräsidenten und des Gerichtshofes ).

2) Verh. des Gesetzgeb.-Ausschusses der K. d. R. für
1850/2 Beil. Bd. I. S. 212.

3) Reg. Bl. für 1857 S. 708.
4) Arnold nennt eine solche Verfahrungsweise eine

„Bevormundung“ der Geschworenen.
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. Zwar wird hervorgehoben, die Auffassung der
bisherigen Praxis greife dem Ermessender Geschwo-
renen nicht vor, weil —— — 5) dieselben, wenn

sie die Ueberzeugunghegen, daß einer der in den
gestellten Fragen ausgedrücktenGrade der Verschul-
dung nicht anzunehmensei, befugt seien, eben diese
Fragen zu verneinen. Allein, wenn hierauf die
Geschworenen beschränkt werden, so liegt darin in
der Thateine Gewissensbeängstigungfür dieselben ").
Sie werden in die bedenklicheAlternative versetzt,
entweder Jemanden gegen Ueberzeugung eine5
schwerenVerbrechens für schuldig zu erachten, oder

gleichfallsgegen Ueberzeugungein Nichtschuldig aus-

zusprechen,well auf den Grad der Schuld, die nach
ihrer Ueberzeugung auf dem Angeklagtenlastet,
keine Frage gestellt wurde 7).

5) Als erster Grund wird bezeichnet: „well, wenn die Ge-
schworenen konkrete Gründe für eifügung einer Zusatz-
frage als gegeben annehmen, ihnen freistehe, dieses
in dem durch Art. 179 eingeräumtenRechteder Erin-

nerung gegen die Fragestellung geltend zu machen“.
Dieser Grund kann schon darum nicht für zutreffend
erachtet werden, weil gegnerischerseitsnicht einmal

so viel zugegebenwird, daß gegenübereinem von den

Geschworenen oder einem derselben ausgehenden
Antrage auf Stellung einer Zusatzfrage der Schwurge-
richtshof nicht die Befugniß habe, zu prüfen, ob

sich für den betreffenden Thatumstand aus der Ver-

handlung entsprechendeWahrscheinlichkeit ergebenhabe.
Aber auch abgesehenhievon kommt in Betracht, daß
baͤufig den Geschworenen erst im Berathungszimmer
das Bedürfniß einer Zusatzfrage klar wird, wo es

dann zu spät ist, eine solche zu beantragen.
Vgl. Bd. 19 S. 1 ff.

Wozu die Anwendung der gegentheiligenTheorie nach
Umständen führen könne, ersehen wir aus einem Bei-

spiele, welches Dr. Völk im Protokolle des Ges.-Ge-
bungs-Ausschusses der K. d. A. für 185 /82 S. 69

berichtet: In einem Brandstiftungsfalle hatte die Ver-

theidigung, ohne besonders hervortretende Anhalts-

—
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Daß es aber ein geringeres Uebel sei, wenn
ein Schuldiger zu leicht, als wenn er gar nicht
bestraft wird, wird Niemand in Abredestellen.

III.

Ein ferneres Argument wird gegnerischerseits
aus Art. 179 der StPN. entnommen. Hiernach
steht dem Schwurgerichtshofe die Entscheidung zu,
wenn von irgend welcher Seite, insbesondereauch,
wenn vom Angeklagtenoder seinemVertheidiger gegen
die Fragestellung Erinnerungen erhoben worden sind.

Es wird nun bemerkt:
Der Vorbehalt der Entscheidung durch den Schwur-
gerichtshof wäre umsonst beigefügt, wenn es ein
Gebot gesetzlicher Nothwendigkeit wäre, die Frage-
stellung ohnehin schon in Konformität mit jeder be-

züglichen Behauptung des Beschuldigten oder seines
Vertheidigers zu bringen. Sei aber dem Schwur-
gerichtshof die Entscheidung anheimgegeben, so stehe
ihm sowohl die Stattgebung als die Verwerfung
der vorgebrachten Erinnerungen zu, und sei also
hierin ein sicherer Beleg zu finden, daß der Gesetz-
geber den Präsidenten und den Schwurgerichts-
hof hinsichtlich der Konstruktion des Systemes der Fra-
gestellung nicht von den Behauptungen des Beschul-
digten oderdessenVertheidigers abhängig machen wollte.

Allerdings wird nicht behauptet werden können,
daß jede von den Geschworenenoder vom Angeklagten,
bez. seinemVertheidiger, beantragteFrage vom Prä-
sidenten und Schwurgerichtshofe ohne weiteres zuge-

punkte, von geminderter Zurechnung gesprochen; der

Gerichtshof hatte eine Frage bierauf nicht gestellt;
die Geschworenen kamen aber dennoch mit dem Ver-
dikte zurück: Ja, aber mit geminderter Zurechnungs-
fähigkeit. Das Urtheil wurde kassirt; aber der

Staatsanwalt veranlaßte in der späteren Verhandlung
selbst eine Frage auf geminderte Zurechnungsfähig-
keit, weil er verzweifelte, daß die Geschworenen sonst
Ja sagen würden. — Ein anderes Beisplel s. in

diesen Blättern Bd. 19. S. 9.
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lassenwerden müsse. Allein die Unterscheidungzwi-
schenThatsacheund Rechtspunkt, die sich durch
unser ganzes schwurgerichtlichesVerfahren zieht, ist
wohl auch hier zu machen. Ueber die Thatsache sind
nur die GeschworenenRichter, über den Rechtspunkt
hat der Schwurgerichtshof das Recht der Prüfung
(wenigstens Nachprüfung — Art. 196, 202) und der

Entscheidung.Hiernach kommt zwar dem Schwurge-
richtshofe die Befugniß zu, zu entscheiden,ob die vom

Angeklagten oder dessenVertheidiger im Laufe der

Verhandlung vorgebrachte thatsächlicheBehauptung,
ihre Wahrheit vorausgesetzt, rechtlich erheblich
sei; 8) nicht aber stehtes ihm zu, die beantragteFrage
dahin zu prüfen, ob für deren Bejahung nach
Maßgabe der Verhandlung Wahrscheinlichkeitbestehe
oder nicht.

IVV.
Ein weiterer gegnerischerGrund lautet:

Die im Art. 179 der Entschließung des Schwur-
gerichtshofes vindizirte Unabhängigkeit entspreche über-
dies der Stellung des Schwurgerichtshofes, welche
dieser nicht zur Rolle einer bloßen Urkundsperson,

8) Vgl. Bl. f. RA. Bd. 20 S. 22; Gerichtssaal 1854
Bd. 2 S. 56 (statt Thüringischen Gesetzbuches l.

Großherz.HessischenG.), 1855 Bd. 1 S. 225 ff.

Nach Art. 176 der St PN. find Thatumstände, welche
bloß auf Ausmessungder Strafe innerhalb des höchsten
und niedrigsten Strafmaßes Einfluß haben, bei der

Fragestellung nicht besonders bervorzyheben.Vgl.
auch Art. 1. Abs. 2 des Ges. vom 29 Aug. 1848.
Hierin liegt eine Ausnahme von der Regel, daß über
das Thatsächliche nur die Geschworenen zu entscheiden
haben. Bl. f. R. A. a. a. O. S. 5 Note 4. Würde
nun etwa von der Vertheidigung eine Frage über
einen bloßen Strafminderungsgrund beantragt wor-

den sein, so wäre der Schwurgerichtshof zweifelsohne
berechtigt wie verpflichtet, einen solchen Antrag zu-

rückzuweisen.
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sondern zum wesentlichen Eingreifen in die worita
causac berufene Faktor unseres strafgerichtlichen Ver-

fabrens einnehme, und wobei lediglich verwiesen werde

auf die Bestimmungen der Art. 139, 141 letzt. Abs.,
Art. 158, 160, 163, 168, 184, 186, 187, 188
196, 202, 212 213 der StPN.
Durch diese Artikel ist allerdings dem Schwur=

gerichtshofeeine Reihe von Befugnissen eingeräumt;
jedoch nurein einziger derselbenermächtigt ihn, in
die merita causae, in das Thatsächlicheeinzugreifen.
Es ist dieß Art. 212: der Schwurgerichtshofsoll, wenn

nachVerkündung des Wahrspruches der Geschworenen,
wodurch der Angeklagtefür schuldigerklärt worden ist,
sämmtlicheRichter sich überzeugtfinden, daß die Ge-
schworenenin der Hauptsache sichgeirrt haben, die Ur-

theilsfällung aussetzenund die Sache, insoweit der Ange-
klagte für schuldig erklärt wurde, an die nächste or-

dentliche Sitzung verweisen. Allein selbst diese, zu
Gunsten des Angeklagten getroffene Ausnahmsbe-
stimmung läßt ersehen, wie behutsam der Gesetzgeber
bei Ertheilung der Befugniß, über Thatsächliches zu
entscheiden, zu Werke ging. Der Schwurgerichts-
hof kann in dem Falle des Art. 212 cit. das Ver-
dikt der Geschworenen nicht reformiren, sondern nur

unter Aussebung der Urtheilsfällung ein neues Ver-
dikt anderer Geschworenenveranlassen, welches, so-
ferne es mit dem früheren übereinstimmt, nunmehr
unbedingt dem Urtheile des Schwurgerichtshofes zu
Grunde gelegtwerden muß.Deßeine solche Superiorität des Präsidenten
und bez. Gerichtshofes, wie sie gegnerischerseitssta-
tuirt wird, in dem Gesetzenicht begründet sei, läßt
sich noch anderweitig aus dem Geiste des Gesetzes
und aus einzelnenBestimmungendesselben nachweisen.
Der Assisenpräsidenthat, wie die Motive sich aus-
drücken 7), die Aufgabe, die ganze Verhandlung so

r) Zum Art. 29 und 30 des Entwurfes, das Verfahren
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zu leiten, daß jeder für die Entscheidungder Sache
irgend erhebliche Umstand in das gehörigeLicht
gestellt, und den Geschworenen und den Richtern
ein möglichst klares Bild über die That mit allen
ihren Beziehungen, über den Thäter und den Grad
seiner Verschuldung,verschafft werde. Es soll ihm
ein pouvoir discrétionnaire in dem Maße zustehen,
als es nothwendig ist, wenn der Präsident die Di-
rektion der Verhandlung zweckmäßigsoll führen
können10). Aber ein Mehreres außer dieser Pro-
eßleitungsgewalt 11) ist ihm nicht beigelegt. Be-
senderswichtig ist in dieser Beziehungdie Aeußerung
des Entwurfes über den Grund der Weglassungdes
résumé. Es geschahdieß,

„um die Befürchtung zu beseikigen, daß der Präfident
vielleicht unwillkürlich seine eigene Mel-

mung über die Sache aussprechen, und so
durch seine Darstellung dem Ausspruche der

Heschworenen die gewünschte Richtung ge-
ben werde."“

AngesichtsdieserStelle kann wohl kein Zweifel
darüber bestehen, daß es nicht in der Absicht des

Gesetzgebers lag, dem Präsidenten und bez. Ge-
richtshofe die Macht beizulegen, eine Frage aus
Gründen zu verhindern, die aub der Sache selbst
— nicht aus dem Rechtspunkte — genommen sind;
denn dadurch würde ja eine Meinung über die Sache

gesagtden Geschworenen eine bestimmte Richtung
ezüglich ihrer Urtheilsfällung gegeben.

Dazu kommt, daß, wenn der Gerichtshof den

Antrag zurückweist, über einen vom Angeklagten gel-
tend gemachtenUmstand eine Frage zu stellen, daraus

auch im Uebrigen ein bedeutsamesPräjudiz zum

vor den Schwurgerichten betr. (Art. 141 und 142
der St PM.)

10) Votum des H. Reichsrathes von Arnold.
11) Diesen Ausdruck gebraucht der Referent des Ge-

setzg.-Aussch.d. K. d. Abg., H. Dr. Kolb.
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Nachtheile des Angeklagten erwächst; denn der Ge-
richtshof spricht mit dieser Zurückveisung aus, nach
seinemDafürhalten habe der Angeklagte in dem be-

treffenden Punkte die Unwahrheit gespro-
chen 12).

Noch mag Folgendes bemerkt werden:
.Deer Art. 191 Abs. 2 verleiht den Geschworenen
das Recht, eine einzelneFrage nur theilweise zu be-

jahen oder zu verneinen. Darnach sind dieselben —
wie dieß auch in der Praxis des Kassationshofes
auerkannt ist —z. B. befugt, bei einer Anklage auf
Mord das Vorhandensein der verbrecherischenAbsicht
oder des Vorbedachtes und der Ueberlegung zu ver-

neinen, und dadurch zu bewirken, daß der Ange-
kluagte nur wegen fahrlässiger Tödtung 18) oder

12) Nach Art. 186 Abs. 2der St PN. kann der Schwurge-
richtshof die Einleitung einer Untersuchung gegen einen
des Meineids verdächtigen Zeugen erst nach Abgabe
des Wahrspruches anordnen. Dieß ist darum so be-

stimmt, damit dem Urtheile der Geschworenen über
die Glaubwürdigkeit des fraglichen Zeugen nicht vor-

gegriffen werde. Vgl. Sitz.-Ber. Bd.1 S. 108—109.
Ist es aber nicht ein noch weit wirksameres
Eingreifen in die Verhandlung, wenn demAngeklagten,
obglelch er sich auf einen juristisch relevanten That-
umstand berufen hat, eine darauf gerichtete Frage
an die Geschworenen verweigert wird?

12) Der Kassationshof verwarf in einem Giftmordfalle
die wegen Verweigerung einer Unterfrage auf Fahr-
lässigkeit erhobene P#ichtiggeitsbeschwerd(Zeitschrift
Bd. 1 S. 94—96, Bd.

3
S. 434, 444); dagegen

sprach er sich in einem anderen einen Kindesmord be-

treffenden Falle (ebendas. Bd. 3 S. 190) wie folgt
aus: „Haben nun die Geschworenen die Frage, mit

Ausnahme der Ablicht zu tödten, bejaht, so ha-
ben sie ein zum Begriffe des Kindesmordes absolut
gehöriges Merkmal verneint, dagegen die zur An-

nahme einer fahrlässigen Tödtung erforderlichen That-
sachen bejaht, und auf diese Grundlage hätte der

Schwurgerichtshof das Erkenntniß fällen sollen.“ —
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Todschlages 14) verurthellt werden kann. Inglei-
chen können sie bei einer Anklage auf Diebstahl die
Verbrechenssumme oder die Auszeichnungverneinen,
wornach der Reat zu einem bloßen Diebstahlsver-
gehen oder dochwenigstens zu einem einfachenDieb-
stahlsverbrechenherabsinkt 15).

Es steht also in einer Reihe von Fällen die
Berechtigung der Geschworenenfest, unabhängi
von der Stellung einer Unterfrage dur

theilweise Verneinung der gestellten Frage den Er-
folg der Anklage auf das ihrer Ueberzeugungent-
sprechendeMaß zurückzuführen. Sollte es nun die
Absicht des Gesetzgebersgewesensein, in anderen Fäl-
len der Ueberzeugungder Geschworenenweniger freien
Ausdruckzu gewähren? Sicherlich nicht. Wir müssen
vielmehr als Korollar des Rechtes theilweiser Vernei-

nung hiuerhuagedie Befugniß erachten, die Stellung
einer Unterfrage zu verlangen, damit auf diesem
Wege, da wo der Weg theilweiser Verneinung einer

Frage nicht eingeschlagenwerden kann 16), es den Ge-

Die Annahme absichtlicherKörperverletzung mit nach-
gefolgtem Tode war hier nach den Umständen nicht
veranlaßt. Aber in anderen Fällen einer Anklage auf
Mord wird, wenn die Geschworenen einfach die Absicht
zu tödten verneinen, nicht eine fahrlässige Tödtung
angenommen werden können, sondern es wird der
Art. 5 des Ges. vom 29. Aug. 1848, die Abände-

rung einiger Bestimmungen des I. Thl. des StGB.
betr., zur Anwendung kommen müssen,wobei dann frei-
lich die Schwierigkelt entsteht, daß kein Entscheid der

Geschworenen darüber vorliegt, ob der Tod als wahr-
scheinlich vorausgesehen werden konnte.

*

Siors für Gesegebung und RechtspflegeBd. 3

16) Zeltschriftfür G. u. R. Bd. 3 E. 32. Sit.-Ber.
Ud. 4 S. 131.

10 So, nach der Ansicht unseres obersten Gerichtshofes,
wenn es sich um Milderungsgründe handelt. Sitz-
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schworenenermöglicht werde, einen ihrer Ueberzeu-
gung voll entsprechendenWahrspruch zu ertheilen.
Daß der Schwurgerichtshof es nicht in der Hand hat,
die theilweise Verneinung einer Frage auszuschließen,
ist zweifellos 17); aber eben so wenig werden wir ihn
für befugt halten können, die Stellung einer Unter-

frage aus dem Grunde zu verweigern, weil nach
seinemDafürhalten die Verhandlung nicht genug An-

haltspunkte für die Bejahung derselben ergebenhabe.
(Schluß folgt.)

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Zur Lehre von der Aufhebung der Frohnen durch das Ge-
setz vom 4. Juni 1838.

Bgl. Bb. XIX S. 367.

Ueber die Anwendungdes Gesetzesauf Dienst-
leistungen, welche die Glieder einer Pfarrgemeinde
bisher an den jeweiligen Pfarrer zu verrichten ver-

pflichtet waren, spricht sich ein oberstrichterlichesEr-
kenntniß folgendermaßenaus: .

Nach dem Gesetzevom 4. Juni 1848, die

Ber. Bd. 4 S. 450, Bd. 5 S. 126 ff. S. jedoch
Bl. f. RA. Bd. 19 S. 1 f. Ingleichen, wenn ein

Herabgehen auf bloßen Versuch oder bloße Beihülfe,
(abgesehen von einer Anklage auf Urheberschaft nach
Art. 45 Nr. I Thl. 1 d. St GB.) oder Begünstigung
in Frage steht. S. Bl. f. RA. a. a. O. S. 12—13.

Vgl. noch Bd. 20 S. 8—9.

I7) Daß in Folge der Verneinung des einen oder

anderen in der Frage enthaltenen. thatsächlichenMo-

mentes das in der Frage, welche im Uebrigen be-

jaht wurde, bezeichneteVerbrechen ausgeschlossener-
scheint, macht den Wahrspruch noch nicht zu einem „in

sich widersprechenden“ im Sinne des Art. 196 der

St . Zeitschrift f. G. und K. Bd. 3 S. 190.
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Aufhebung, Firkeungund Ablösung der Grundlasten
betr., § 2 sind alle Naturalfrohndienste ohne Entschä-
digung der Berechtigten aufgehoben. Daß aber die-

jenigen Dienstleistungen, welche hier gegen die Pa-
rochianen in Anspruch genommen werden, in die Ka-
tegorie der Naturalfrohnen gehören, darüber kann
wohl kein Zweifel bestehen,und es fragt sich daher
nur, ob die Gründe, aus welchen seitens des Revi-
denten für die befraglichen Frohnen eine Ausnahme
von jener gesetzlichenBestimmungbeansprucht wer-

den will, sich als stichhaltig bewähren, was indessen
zu verneinen ist.

Es wird vordersamst geltendgemacht, daß das

angeführte Gesetznur jene Frohnen und Lasten be-

treffe, die aus dem gerichts-grund -oder zehentherr-
lichen Verbande oder einem ehemaligen Hörigkeits-
verhältnisse abstammten, und sichzum Beweise da-
rauf berufen, daß das Gesetzüberhaupt nur die auf
Grund und Boden ruhenden Lasten und Abgaben
im Auge gehabt habe.

Allein ganz abgesehendavon, daß im §. 6 des

mehrgedachtenGesetzes auch von rein persönlichen
Abgaben die Rede ist, und diesegleichfall6 für auf-
gehoben erklärt worden sind, so wird zugegebenwer-

den müssen,daß die hier fraglichenDienstleistungen,
wenn sie auch den Verklagten nicht als Besitzern ge-
wisser Grundstücke in der Eigenschaft einer Reallast
obliegen, nicht weniger Frohnen seien, weil sie auf
der Person der Verklagten als Parochianen haften.
Das Gesetz erklärt alle Naturalfrohnen d. h. alle
persönlichenDienstleistungenzu Gunsten eines Dritten
ohneUnterscheidungvon Real= und Personalfrohnen
für aufgehoben, und nur jene fallen nicht unter
das Gesetz, welche aus einer publizistischenEinwir-
kung auf das Privatrecht herrühren, sohin ihre Ent-

stehungund Begründung in Rücksichtenauf das all-
gemeine Wohl gefunden haben. Dahin gehörendie
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persönlichenDienste, welche der Unterthan als solcher
dem Staate, das Gemeindeglied der Gemeinde, der

Pariochanezum Baue oder zur Reparatur der Kirche,
welcher er zugehört, zu leisten hat. Diese Dienste
haben keinen privatrechtlichen, sondern einen staats-
rechtlichenUrsprung und Charakter, und konnten und
wollten nicht unter den aufgehobenenFrohnen ver-

standen werden.
Es will zwar für die hier streitigenFrohnen

auch der staatsrechtliche Charakter vindizirt werden,
weil solche zur bessernDotation der Pfarrei dienten.
Es kann zugegebenwerden, daß der jeweilige Pfarrer
von NW. . . g in seinem Einkommen sich besser
gestellt finde, wenn ihm seine Pfarrkinder gewisse
häusliche und ökonomischeDienste umsonst oder

gegen eine zuverhältnihmäßiggeringeVergütung ver-

Achtenmüssen; es läßt sichaber nicht behaupten, und
noch weniger nachweisen, daß dieseDienste zum Fun-
dations= oder Dotations-Vermögen der Pfarrei
selbst je gerechnetwerden und zu rechnen seien.

Steht es doch in der Willkür des jeweiligen
Pfarrers, woher er seinBier beziehenwill, und ob er

die zur Pfarrei gehörigen Grundstücke selbst bebauen
oder verpachten will. Wenn die Mitglieder einer
Kirchengemeinde gehalten sind, zur baulichen Unter-

haltung von Kirchen und Pfarrhöfen Hand= und

Spanndienste zu leisten, — wenn die Mitglieder
einer Gemeinde für bestimmte GemeindezweckeFrohnen
zu leistenverpflichtetLio,so liegt der staatsrechtliche
Ursprung und Charakter dieser Dienstleistungen offen
vor Augen. Es wird aber Niemand behaupten
wollen, daß Frohnen der Art, wie sie hier in Frage
stehen,darum jenen staatsrechtlichbegründetenDienst-
leistungen gleich zu achten seien, weil dadurch der

jeweilige Pfarrer Ausgaben erspart, die er außerdem
nothwendig selbst zu bestreitenhätte. Der Verlust
an dem reinen fasstonsmäßigenEinkommen des Pfar-



Zur Lehre von der Aufhebung der Frohnen. 319

rers durch das Aufhören jener Frohnen kann dem
klaren Gesetzegegenüber,welches alle Naturalfrohnen
ohne Entschädigungfür aufgehobenerklärt, nicht den
mindesten Einfluß äußern. Es ist dies ein Nach-
theil, der nur seine Person und nicht einmal den
Dotationsfond betrifft.

Endlich wird zur Begründung der Revisions=
beschwerde auf ein oberstrichterlichesErkenntniß, alle-
girt in den Bl. f. R. A. Bd. 19 S. 367, und ein
weiteres vom 3. März 1855 inSachen derPfarrei N.

gegen die dortige Marktgemeinde, das Fahren von

Besoldungsholz betr., Bezug genommen; indessenwe-

der aus dem einen noch aus dem anderen ergibt sich
ein für dieIntention des Revidenten günstigerErfolg.

Dort (in dem ersterenRechtsstreite) handelte es
sich um eine mit dem Gemeindeverbande in Verbin-

dung stehendeAbgabe und deren Subsumtion unter
den Artikel 6 des Ablösungsgesetzes;hier sindFrohn-
dienste in Frage, für welche der Artikel 2 des Ge-
setzesmaßgebendist. Jenes Allegat paßt demnach
gar nicht hieher.

In dem zuletztangerufenenRechtsstreite galt es

allerdings der Frage, ob die Ansprüche des derzeitigen
Pfarrers von N. auf unentgeltlichesHauen und Heim-
fahren seinesBestallungsholzes durchVerklagte ange-
sichts des mehrbesagtenArtikels 2 noch rechtlich be-

gründet seien oder nicht. Allein das Sach= und Streit-
verhältniß war mit dem des konkreten Falles nichts
weniger als identisch. Dort waren nicht die ein-

zelnen Parochianen auf persönlicheDienstleistungen
zum Vortheile des Pfarrers verklagt, sondern die
politische Gemeinde N. war der verklagte Theil;
von ihr war gefordert worden, das Besoldungshol
des jeweiligen Pfarrershauen und in den PlrhorD
unentgeltlich führen zu lassen, und zwar auf den
Grund einer von der MarktgemeindeN. im Jahre
1744 vergleichsmäßigübernommenen Verbindlichkeit.
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Es fehlen daher die wesentlichen Merkmale einer
rohne; es hatte Niemand persönliche Dienste zuFeoheund Niemand zu leisten. Die Verbindlich-

keit, dem Pfarrer das Besoldungsholz hauen und
fahren zu lassen, war — die Existenz jenes Ver-
gleiches vorausgesetzt — eine Gemeindelast gewor-
den, und es war und blieb Sache der Gemeinde-

verwaltung, wie sie diese kontraktliche Verpflichtung
erfüllen wollte.

Es ist daher in den Gründen zu dem befraglichen
oberstrichterlichenErkenntnissebesondershervorgehoben,
daß in der vom Kläger gefordertenLeistung — der

verklagten Gemeinde gegenüber— der Begriff einer

Foheganz hinwegfalle, während in dem gegen-
tändigen Rechtsstreite die geforderten Dienste nur

unter dem Gesichtspunkte von Personalfrohnen auf-
gefaßt und beurtheilt werden können, in dieser Ei-
genschaft aber unter die Bestimmung des Art. 2

hhlebesvom 4. Juni 1848 subsumirt werden
müssen.

OAGErk. vom 7. April 1857 R. Nr. 112.

2.
Wirksamkelt der Verträge für Dritte.

Die Bd. XV S. 150 mitgethellte Ansicht des
OAG. zu Cassel über diesenGegenstandwurde von

dem bayer. obersten Gerichtshofe auf einen Vertrag
wischen zwei gemeinschaftlichenPächtern angewen-
et, wornach der Eine den ganzen Pacht überneh-

men sollte. Es wurde erkannt, daß dem Verpäch-
ter ein Klagerecht aus diesem Vertrage erwachsensel.

OAGE. v. 27. Jan. 1857 Nr. 1180%12•7

Berlchtigung: S. 262 8. 10 und 20 r. unten schalte nach
„tS. 50% eln: „und §. 65“.

d.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm &+ Enke (Adolph Enke)Re
in —53 DruckvonJunge & Sohn.
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(Schluß.)

V.

Wir lesen ferner in der Zeitschrift:
Keineswegs im Widerspruch, sondern im Einklang
mit der lchwurgerichtlichenPraxis stehe das System
der Art. 337—330 des Code d’instruclion crimineile.

Denn auch bier lassen die unter sich im Zusammen-
hange stehenden Ausdrücke: „la duéslion résullant

de Tacie d’uccusation“ — „S'’il resulte des debals

une ou plusieurs circonslances oggravantes“ —

„Lorsquc Taccusé aura proposé pour excuse un fall

admis comme lel par la loi.“ — „S' U Taccusé a

moins de seize uns“ — die Auffassung sehr wohl
zu, daß die Fragestellungdurch kongruente thatsäch-
gdeAnhaltspunkte in der Verhondlung bedingt sei;
und daß dieses Verständniß der erwähnten Stellen
des Code nicht einer willkürlichen, sondern berechtig-
ten Auffassung entspringe, ergebe sich aus den Mo-
tiven zu dem Gesetzentwurfe: das Verfahren vor den

Schwurgerichten betr. (Verhandlungen des ständischen

Gesetzgebungsgueschussesd. K. d. A. I Beil. B.

1 ff.), woselbst, S. 233, namentlich über

Art.rWt* des Cocke gesagt werde,daß daselbst
annähernd der allgemeinen nach der Anklageakte

Neue Folge II. Band.



322 Art. 174 der StPN. vom 10. Nov. 1848.

bemessenenFragestellung des englischen Rechtes für
die wichtigsten Nebenbeziehungen, insbesondere für
solche, welche sich erst während der Verhandlung er-

geben haben, eigene Fragen zu stellen vorgeschrieben
worden sei, woselbst weiters, S. 235 Nr. 2, gesagt
sei, umt Stellung einer einzigen Frage werde man

vielfach nicht auszureichen vermögen, wenn nicht be-

fürchtet werden solle, daß die Jury ein unvollstän-
diges nicht befriedigendes Verdikt abgebe; namentlich
sel dieß dann der Fall, wenn der Gang der Verhand-
lung die Wahrscheinlichkeit gewähre, daß die GCe-
schworenen zwar den Angeklagten für schuldig fünden,
die Schuld aber nicht in dem ganzen Umfange anneh-
men werden, wie die Anklage solche behauptet.
Der französische Kriminalprozeß unterscheidet

bei der Fragenstellung dreifach:
Wenn es sich um daß Hinwegfallen eines

Merkmales des Verbrechens handelt, auf welches
die aus dem Anklageakt hervorgehende Frage ge-
stellt ist, so bedarf es hiezu einer eigenen Frage
nicht, sondern die Geschworenen verneinen den be-

treffendenPassusin der Hauptfrage.
Code Tinstr. crim. art. 337 und 335.

Dasselbe ist der Fall, wenn die Geschworenen
die verbrecherischeAbsicht verneinen wollen.

Dieß bestätigt der Verfasser unserer Strafpro-
ehnovelle selbst mit folgendenWorten 18): In derPflnwerden über die Fahrlässigkeitkeine eigenen

Fragen gestellt, sondern die Jury antwortet: er ist
schuldig, jedochhat er nicht absichtlich oder freiwillig,
sondern aus Fahrlässigkeitgehandelt.

2) Wenn aber auf Versuch oder Gehülfenschaft
heruntergegangenwerden soll, so kann zwar der

Präsident eine Frage stellen; allein ungefragt kön-
nen die Geschworenennicht einen auf Versuch oder

12) Prot. des Gesetzgeb.-Aussch.der K. d. K. Nr. 23

S. 388. Vgl. Lippert's Anwelsung zum münd-

lichen Straf#erfahren S. 313.
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Gehülfenschaftlautenden Wahrspruch abgeben, und
die Stellung einer deßfalsigenUnterfrage, wenn sie
beantragt wurde, ist nicht bei Strafe der Nichtig-
keit vorgeschrieben19).

3) In Bezug auf die vom Code pénal als solche
anerkannten Entschuldigungsgründe(excuses) 20)
war es nach dem Code Ai#strucuencriminelle
von 1808, art. 337, kontrovers, ob eine Frage,
wenn der Angeklagte oder der Vertheidiger einen
solchen Entschuldigungsgrundgeltendgemacht hatte,

estellt werden müsse, oder ob sieabgelehnt werden
önne. Allein nach dem geltenden Code (d. h.

mit den Novellen) ist es nicht mehr zwelfelhaft, da
durch die Novelle vom 18. April 1832 die Stel-

lung einer solchenFrage bei Strafe der Nichtigkeit
vorgeschriebenist 21).

Aus dem Gesagten ergibt sich, daß nach fran-

kölischemRechte die Geschworenenin der Mehrzahl
er Fälle in der Lage sind, durch theilweise Ver-

neinung der Hauptfrage, unabhängig von der Stel-

lung einer besonderer Frage, ihrer Ueberzeugung
vollständigen Ausdruck zu geben; und daß in an-

deren Fällen (bei den excuses) eine Zusatzfrage
gestellt werden muß, sobald sie beantragt ist.

Nur Unterfragen auf Versuch oder Gehülfen-

et können verweigert werden. Beachten wir

edoch, daß nach dem Code péval der Gehilfe
im Allgemeinen wie der Urheber, der Versuch wie
das vollendete Verbrechen bestraft wird, so leuchtet
ein, daß der Stellung einer Unterfrage auf Ver-

such oder Gehülfenschaftnach franz. R. bei weitem

: Vel. Rogron, Code d'insir. crim. p. 601.
205 Arl. 135, 321, 322, 324, 325. Davon verschieden

find die „circonslances alléa#anles“.
)

kogron p. 629.
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nicht die Bedeutung zukomme, wie nach bayerischem
Rechte. Gerade mit Rücksicht auf den an Unter-

abtheilungen so reichen ersten Theil des bayerischen
St GB. von 1813 sah sich der Gesetzgeberveran-

laßt, gegenüber dem Code, genauereBestimmun-
gen über die Fragestellung in das Strafprozeßgesesz
von 1848 aufzunehmen. Daß aber dabei der Ge-
setzgeber an eine Einschränkungnicht gedachthat,
vielmehr dem Fortschritte des französischenRechtes
überall eine wohlerwogene Berücksichtigung ange-
deihen ließ, wird aus der Geschichte des Gesetzes,
wie ich sie unter VI darstellen werde, hervorgehen;
es ergibt sich schon aus Dem, was bisher über die

Entstehung des Gesetzesbemerkt wurde. Der Ge-

setzgeber,der das résumé ausgestrichen, der überall
die Hochhaltung der Geschworenen im Auge hatte,
sollte gerade in diesem wichtigen Punkte — ent-

gegen dem französischenRechte, insbesondere seit
1832 — eine Einschränkung der Geschwore-

nen im Auge gehabt haben? Er sollte dieß beab-
sichtiget haben, ohne daß er es auch nur der Mühe
werth gehalten hätte, über eine so weitgehendeAb-

änderung in den Motiven sich auszusprechen? Ich
kann das nimmermehr glauben.

VI.

In Begründung der gegnerischenAnsicht heißt
es weiter:

Die Bez zuahmeauf die ebenerwähnten Motive, wo-

selbst S. 235,236 als zweckmäßig empfohlen werde
in Fällen, wo die Verhandlung irgend
einen Zweifel über den eigentlichen Grad
der Verschuldung darbietet, neben der Haupt-
frage auch eventuelle Fragen zu stellen, könne nur

im Zusammenhange mit dem unmittelbar vorher-
gehenden Satze geschehen, welcher Unterfragen dann

als angezeigt erkläre, „wenn der Gang der Verhand-
lung Wahrscheinlichkeit gewährt, daß die Schuld
nicht im ganzen Umfange der Anklage angenommen
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werde“. Wenn hier von einem „Zweifel“ gesprochen
sei, den die Verhandlung über den Grad der Ver-
schuldung darbiete, so müsse dieser Zweifel bei dem
Präsidenten oder Schwurgerichtshof bestehen; ihnen
müsse er sich aus der Verhandlung dargeboten haben,
und dränge sich ihnen wirklich ein solcher Zweifel
über den Grad der Schuld auf, so werden sie ohne-
hin die betreffende Unterfrage stellen, bez. zugeben.

Ich komme nunmehr zur Entwickelung des Aus-
druckes „nach Lage der Sache“ aus der Geschichte
des Gesetzesselbst.

Es ist hier zu unterscheiden der Entwurf und
die Veränderung desselben durch die parlamentarische
Debatte.

In dem Entwurfe handeln die Art. 59— 65
incl. über die Fragestellung. Unter diesen sind es

namentlich die Artikel 60, 61 und 61, welche für
den Zweck dieses Aufsatzes von Belang sind.

Der Art. 60 des Entwurfes lautete:
War bei einem Verbrechen, von welchem das Straf-
gesetzverschiedene Abstufungen aufstellt, die Anklage
auf den höheren Grad gerichtet, so sind der Haupt-
frage für den Fall, daß der Angeklagte von den Ge-

schworenen des höheren Grades nicht für schuldig er-

klärt werden sollte, weitere Fragen bezüglich der ge-
ringeren Grade beizufügen.
Es ist also in jenem Artikel des Entwurfes,

der dem Art. 174 des Gesetzesentspricht, der Bei-

satz „nach Lage der Sache“ noch gar nichtvor-
handen, vielmehr ganz kategorischvorgeschrieben,
daß weitere Feagenzu stellen seien.

Ebenso sagte Art. 61:
In gleicher Weise ist zu verfahren, wenn aus der

Verhandlung hervorgeht, daß ein des vollendeten

Verbrechens Angeschuldigter vielleicht nur des Ver-

suches oder ein als Urheber Angeklagter nur der

Beihülfe oder Begünstigung schuldig befunden wer-

den könne 22).

22) Der. Passusbezüglich der Fahrlässigkeit, welcher im
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Der Axrt.64 des Entwurfes hatte dieselbeFasesung, wie der Art. 178 unseres Gesetzes; nur daß
in einem Zwischensatzedie Milderungsgrüme exem-
plifizirt sind.
Deer Art. 178 lautet:

Ergeben sich bei der Verhandlung Umstände, welche
das Gesetz als Strafmilderungsgründe anerkennt, so
sind auch darauf besondere Fragen zu richten.

Die Worte „ergeben sich“ werden nun in un-

serer Praxis in der Art interpretirt, daß man aus
Art. 171 den Passus „nach Lage der Sache“ her-
einzieht, als ob es heißen würde: „ergeben sich
nach Lage der Sache“. Der Entwurf konnte eine
solcheInterpretatton schon aus dem Grunde nicht
bezweckt haben, weil in demselben, wie erwähnt,
die Worte „nach Lage der Sache“ gänzlich fehlen.
Vielmehr sagen die Motive zum Ent usein dieser
Beziehung (S. 226):

Hier wird die Stellung besonderer Fragen neben der

Hauptfrage erforderlich, weil, wenn einmal das

Gesetzdurch Zulassung einer der Quantität oder Qua-
lität nach so ganz verschledenen Strafe auf eine so
bedeutende Verschiedenbeit im Grade der Verschuldung
hinweist, der Ausspruch darüber wie über die Haupt-
frage selbst nur dem Schwurgerichte Überlassen wer-

den kann.

Nach den Motiven kann also den Worten
VSergebensich“ elne beschränkendeAuslegung nicht
gegeben werden. Geht man aber auf das franzö-

LicheVorbild zurück, so ist bemerkenswerth, daß
er einschlägigeArt. 339 des Code dinstruction

crim. nicht den Ausdruck „résulte“ hat, sondern
daß es in demselben heißt:

Lorsque Taccusé aura proposé pour
excuse.

«

entsprechenden Artikel (175) des Gesetzes vorkommt,
fehlt im Entwurfe. S. unten Note 24.
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Eine Frage soll gestellt werden, sobald sich
der Angeklagte auf einen vom Gesetzeanerkannten
Milderungsgrund berufen hat, und zwar, nach
der Novelle von 1832, bei Strafe der Nichtigkeit.
Die Vergleichung des französischenRechtes unter-

stützt,alsoin erheblichem Maße die Annahme, daß
der Gesetzgeberbei den Worten „rgeben sich“ eine

Prüfungdes Thatsächlichen von Seiten des Präsi-
denten, bez. des Gerichtshofes nicht im Auge ge-
habt habe 21).

Es ist nun gegnerischerseitsauf eine Stelle
in den Motiven (S. 235, 236) sich berufen wor-

den; allein schon die Fassung dieser Stelle deutet,
wie in Bd. 20 S. 20 bereits ausgeführt ist, dar-
auf hin, daß dieselbe keineswegs dem Präsidenten
die Macht einräumen will, seine Entscheidung dar-
nach zu richten, ob subjektiv ein Zweifel für ihn
vorhanden ist, sondern darnach, ob objektiv ein

Zweifel gegebenist.
Dem entspricht auch der ganze Zusammenhang

der bemerkten Stelle mit dem übrigen Theile
der auf die Fragenstellung bezüglichen Motive,
sowie mit dem Texte des Gesetzentwurfes. Als

Aufgabe des Präsidenten bezüglichder Fragenstellung
wird in den Motiven angegeben: „aus dem Mate-

rial, welches das Verweisungserkenntniß, die An-

klageschrift und das Ergebnißder mündlichen Ver-

handlung bilden, diejenigen Punkte auszusuchen,
welche die einzig relevanten für die Entscheidung
der Frage sind, ob und inwieweit der Ange-
klagte des Verbrechens als schuldig erachtet werden
könne“. Es soll unter Berücksichtigungder Anklage,
Vertheidigung und Verhandlung vom Präsidenten
„das vorhandene — also das ganze — Ma-

22) Pgl. Bd. 20 S. 19—20.
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terial in einer den intellektuellen Fähigkeitender

Geschworenen entsprechenden Zubereitung vorgelegt
werden“. Nachdem die Motive diesen allgemeinen
Grundsatz weiter entwickelt haben, stellen sie dann
unter vier Ziffern vier verschiedene Gesichtspunkte
auf, durch welche die treffenden Bestimmungen des

Entwurfes erläutert werden. So spricht Ziffer 1
von der Regel, wenn nur eine Frage nothwendig
ist, und korrespondirt mit dem Art. 59 des Ent-
wurfes. Ziffer 2 spricht von den Fällen, wo die

Geschworenen die Schuld nicht in ihrem ganzen
Umfange annehmen, dagegen auf einen geringeren
Grad des Verbrechens oder statt des vollendeten

Verbrechens nur auf Versuch, statt der Urheberschaft
nur auf Beihülfe erkennen könnten. Unter dieser
Ziff. 2 findet sich nun die Stelle, auf welche geg-
nerischerseitsGewicht gelegt wird, indem man näm-
lich sie dahin verstehtt, der „Zweifel“ von welchem
die Rede sei, müsse bei dem Präsidenten oder

Schwurgerichtshofe bestehen. Wäre Dem aber so,
so hätte der Gesetzgeberden fraglichen Satz nicht
unter eine der 4 Ziffern der Unterabtheilungen ge-
stellt, sondern von dem „Zweifel“ an einer auchauf
die anderen Unterabtheilungen zu beziehendenStelle
esprochen. Zudem würde sicherlich, wenn der Ge-

Sehgeberdie ihm unterstellte Intention wirklich ge-
habt hätte, dieselbe auch im Gesetzestextedes Ent-
wurfes entsprechenden Ausdruck erhalten haben,
während dieß nicht der Fall ist. »

Das Ergebniß der bisherigen Betrachtung ist
vielmehr folgendes:

Der Entwurf hatte den Beisatz „nach Lage
der Sache“ noch gar nicht; er verordnete ganz be-

stimmt, daß Fragen auf dengeringeren Grad des

Verbrechens, auf Beihülfe und Versuch, ebenso
daß Fragen auf Strafmilderungsgründe zu stellen
seien, wenn sich Umstände hiefür ergeben, weil,
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wie hier die Motive sagen, der Ausspruch hierüber
nur dem Schwurgerichteüberlassenwerden kann.

Erst während der Verhandlung des Gesetzent-
wurfes in den ständischenGesetzgebungsausschüssen
erfolgte die Aufnahme der Worte „nach Lage der

Sache“ 21)., Aus der deßfallsigen Debatte ergibt
sich aber nicht bloß kein Anhaltspunkt dafür, daß
dleß zu dem Zwecke geschehen, um im Gegensatze
zum Entwurfe die Stellung einer Unterfrage von
dem Ergebnisse der Würdigung der im Laufe der
Verhandlung für Bejahung derselbenvorgekommenen
Beweismomente von Seiten des Präsidenten bez.
des Gerichtshofes abhängig zu machen; sondern das

(in Bd. 20 S. 20—21 referirte) ohne Gegen-
erinnerung gebliebeneVotum des damaligen Staats-

24) Schon vorher war auf Antrag des H. Reichsrathes
B. v. Freyberg — ungeachket der vom Justiz-
minister hiegegen abgegebenenErinnerung, s. oben

zu Note 18 — in den Art. 61 des Entwurfes
(nun Art. 175 des Gesetzes) der Passus einge-
schaltet worden: „oder ein des vorsätzlichen Ver-

brechens Angeklagter nur der Verübung aus Fahr-
lässigkeit". Daß aber B. v. Freyberg, als er

diese Modifikation einbrachte, nicht daran dachte,
der Würdigung des Präsidenten bez. des Gerichts-
hofes es zu überlassen, ob die Frage auf Fahrlässig-
keit zu stellen sei oder nicht, wird schon darum an-

genommen werden müssen, weil damals die Worte

„nach Lage der Sache“ noch gar nicht sich im
Art. 60 des Entwurfes befanden; es geht dieß auch
aus einer anderen, in derselben Ausschußsitzungge-
machten Aeußerung des genannten H. Reichsrathes
bervor. Derselbe bemerkt nämlich, in der Frage-
stellung werde mit dem Verbrechen, wie es in der

Anklage bezeichnet sei, angefangen; „dann wird“,
fährt er fort, „,übergegangen zu denjenigen
Thatumständen, welche einen minderen Grad des

Verbrechens bilden“". Prot. des Gesetzgeb.-Uussch.
der K. d. R. Nr. 22 S. 384.
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ministers der Justiz läßt im Gegentheileauf das
Unzweidentigsteersehen, daß als sich von selbst ver-

ehend vorausgesetzt wurde, eine Zusatzfrage sei
überall da zu stellen, wo ein geringerer Grad der

Verschuldung im Laufe der Verhandlung verthei-
digungsweise behauptet worden ist. Die Worte
„nach Lage der Sache“ werden gegenüber der kate-
gorischenVorschrift des Entwurfes nur darum für
nothwendig erklärt, weil ohne diesen Beisatz auch
in solchen Fällen besondereFragen gestellt werden

müßten, in welchen ein minderes Verbrechen gar
nicht zur Sprache gebracht worden ist.

Wenn nun schon im Allgemeinen es Inter-
pretationsregel ist, bei neueren, mit Kammern oder
deren Ausschüssenberathenen Gesetzen auf die be-
treffenden Verhandlungen Rücksicht zu nehmen, so
muß dieß um so mehr bei dem Strafprozeßgesetze
vom 10. Nov. 1848 geschehen, als mehrmalige
Aussprüche in den Verhandlungen darauf hinweisen,
daß das Gesetzaus den Verhandlungen interpretirt
werden soll 25).

VII.

Schlüßlich wird gegnerischerseitsvergleichungs-
weise darauf hingewießn,daß auch der bloßen Be-

hauptung des Angeklagten über die Betheiligung
eines Zeugen an derden Gegenstand der Anklage
bildenden That kein solcher Einfluß zukomme, um

dadurch zu bewirken, daß der Zeuge unbeeidigt ver-

nommen werden müßte 25).
Hierauf möchte zu entgegnen sein, daß durch

die Gewalt des Präsidenten, den Zeugen zu beei-

26) Prot. des Gesezgeb.-Aussch. der K. d. K. Nr. 25

S 4, Nr. Hegy237; Nr. 35. S. 252—253.

36) Sitz.-Ber. Bd. 4 S. 131.
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digen, kein entscheidenderEinfluß auf die Urtheilssphäre
der Geschworenen geübt wird, indem es ja immer
in dem Ermessender Geschworenenliegt, ob siedem
Zeugen glaubenwollen oder nicht.

WMittheilungen.aus der Prarie.

1.

Zusammenwirken von. Vertrag und Herkommen zur Grün-
dung einer festen Regel über das Maß, in welchem eine

Pflicht von unbegränztem Umfange zu erfüllen ist.

In der Flurmarkungder Gemeinde B. stund
das Zehentrecht von den ältestenZeiten her zwei be-
nachbartenKlöstern (H. und K.) zu beiläufig gleichen
Theilen zu; der Ortspfarrer und die Pforrkücheeiner
nahe gelegenenStadt hattendasselbenur auf einzelnen
Grundstücken auszuüben. Im J. 1757, wo es

nöthig wurde, das Schul= und Mehnerhaus zu B.
neu aufzubauen, kam ein Uebereinkommen zu
Stande, wodurch sich die beiden zehentberechtigten
Klöster verpflichteten, fünf Achttheile der sämmt-
lichen Baukosten zu gleichen Theilen zu tragen.
Obschon nun diese Verhandlung bloß den damals

eingetretenenBaufall zum Gegenstandehatte, so
wurde dennoch in der Folgezeit bei mehreren An-

lässen das dort zu Grund gelegte Konkurrenzver-
hältniß als eine festeRegelnsgewnt,und bei jeder
sich neu ergebendenGelegenheit selbst gegen den
Widerspruch einzelner Betheiligter festgehalten. Im
J. 1803 fielen die Besitzungen des einen jener
Klöster (H.) einer Standesherrschaft zu und diesever-

weigerte erst im J. 1845 jene Konkurrenz,die sie
selbst vorher einigeMale bethätiget hatte, nach dem
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herkömmlichen Fuße fortzusetzen. Als daher die
Gemeinde eine hierauf gerichtete actio confessoria
utilis erhob, wurde ihr zum Beweise auferlegt,
„daß das bemerkteKloster, und nach ihm dasfürst-
liche Haus N., als sein Nachfolger, von jeher oder
durch Herkommen, oder durch Uebereinkunft mit dem

Kloster K., zur Hälfke von fünf Achttheilen deß
jedesmaligen Bauschillinges für das Schul= und
Meßnerhaus zu B. beigetragen haben.“

Nach Durchführung dieses Beweises wurde
die beklagteStandesherrschaft nach den Bitten der
erhobenen Klageverurtheilt, und dieser Aubspruch
auf erhobene Berufungauch von dem O#merichte
bestätlget. Aus den Gründen des oberstrichterlichen
Erkenntnissesentheben wir:

Die Uebereinkunft v. 1757 war ursprünglich
ihrer ganzen Fassung nach allerdings nur bestimmt,
auf den zu jener Zeit, also vor bereits hundert
Jahren, eingetretenen Fall in Anwendung zu kom-
men, und sie ist in dieser Beziehung um so wichtiger,
als es sich damals um den neuen Aufbau des
Schul= und Meßnerhauses handelte, also die am

weitesten greifende Spannkraft der Baupflicht dabei
in Frage stand. Allein das ganze sich daran an-

tmüpfendeBenehmen aller Betheiligten während der

nächsten achtzig Jahre bewährt hinlänglich, daß
man sich später allmählig der Ansicht hingab, und
selbst die Willensmeinung bekundete, es sei dadurch
eine feste Regel der Baukonkurrenz auch für alle

Folgezeit gegründet worden. Dieses geht insbe-
sonderehervor a) aus dem ferneren Uebereinkommen
v. 1794, wo alle Anwesenden die Verhandlung
v. 1757 als ein Regulativ bezeichneten, von wel-

chem damals nur aus einem besonderen Grunde

zu Gunsten der Gemeinde abgegangen wurde, und
b) aus der genehmigendenEntschließung des Justiz-
senates zu M. v. 2. August 1794, so daß also
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hierauf der Grundsatz in Anwendung kommt: ex-

ceptio Urmat regulam. c) In den Entschließungen
der Landesdirektion zu N. v. 29. Juli 1803 und
18. April 1804 wird das Protokoll v. 1757 als
ein verglichener Repartitionsfuß in Anwendung ge-
bracht. d) Das Erkenntniß der k. Kreisregierung
v. 1839 und die bestätigende Entschließung des

Staatsministeriums des Innern v. 1840, wodurch
ein administratives Provisorium zum Zwecke eines
neu zu erbauenden Schulhauses getroffen wurde,
huldigten demselbenGrundsatze; der zuletzt erwähnte
Erlaß nennt den Vertrag v. 1757 einen ausdrück-

lichen Vergleich der Baukonkurrenten über Regu-
lirung ihrer Beiträge. Gleichwohl beruhigte sich
das fürstliche Haus hiebei. e) Auch die kundge-

ebene Ansicht der Vertreter des letzteren findet sichRiemitim Einklange. Hofrath L. stimmte selbstin
der Verhandlung v. 1803 dafür, die übereinge-
kommene und erst nach 1791 angenommene Norm
von 1757 festzuhalten, wodurch er wesentlichdazu
beitrug, den hienacherfolgten Administrativ-Beschluß
in dieser Sache zu erwirken. Später bemerkte die

fürstliche Domänen-Kanzlei in ihrer Erklärung v.

3. Mai 1832 auädrücklich, der Konkurrenzmaßstab
sei jener von 1757.

Durch diese so übereinstimmendwiederkehrende
Auffassung aller Interessenten, in drei Fällen aus
den Jahren 1794, 180.) und 1839 klar bekundet,
erhielt also ein Vertrag, welcher über die Erfüllung
einer fortlaufenden Pflicht für einen einzelnen Fall
unter den Theilnehmern daran abgeschlossenwurde,
mittels einer verlängerten Uebung.der darin ange-
nommenen Regel allmähllg eine Tragweite, welche
über sein ursprüngliches Ziel und seinen Wortlaut
hinausgriff und ihm die Kraft einer bleibenden
Satzung verlieh. Nichts steht im Wege, den Sinn

und die praktischeBestimmung einer Uebereinkunft
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durch die Vermittlung eines sich daran anknüpfen-
den Herkommens zu erweitern; alle Elemente des

stillschweigendenKonsenses, als der präsumtiven
Grundlage jeder Rechtsgewohnheit, finden sich in
einer solchen fortgesetzten Bethätigung vereiniget,

umal ihnen das beigedrückte Siegel der Oberbe-

zördennoch ein besonderesAnsehen sicherte. Diese
innige Verschmelzungvon Vertrag und Herkommen,
von einer selbstgeschaffenenRegel und einer frei-
willigen Beobachtung derselben war also ganz ge-
eignet, einen jener Rechtstitel fest zu begründen,
welche das Beweisthema mit seinen alternativen
Sätzen hier im Ange führte.

OAGErk. v. 25. April 1857 Nr. 338½1# ###.

2.

Kompetenz zur Konstatirung der radizirten Eigenschaft von

Tafern =und Gastwirthschafts-Rechten.
In einem in diesen Blättern — Bd. 1X

S. 228 ff. — enthaltenen Aufsatze ist ausgeführt,
„daß Et dem Abschlusseder Gewerbskataster durch
die Administrativbehörden und Uebergabe derselben
an die Civilgerichte die Untersuchungund Entschei-

dungdarüber, ob eine bei Verkündung des Ge-
werbsgesetzesbereits bestandeneTafern= und Gast-
wirthschaftsbefugnißdie Eigenschaft eines radizirten
Gewerbsrechtes habe, lediglich Sache der Civil-
gerichte sei“.

Diese Ansicht hat die Billigung des obersten
Gerichtshofes nicht erfahren; vielmehr hat derselbe
in voller Uebereinstimmung mit einem Kompetenz-
konfliktserkenntnissevom 18. Januar 1853 (RB. 1853
S. 155 u. folg., bes. S. 167) ausgesprochen:
die Frage, ob bei einer Wirthschaft zur Zeit der

Publikation des Gewerbsgesetzesvon 1825 die Er-

fordernissegegebenwaren, um nach dessenArtikel 4

N. 5 als radizirt erklärt werden zu können, ressor-
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tire nicht zu den Gerichtenz; sie sei nirgends
der richterlichen Kognition unterbreitet, vielmehr
in den älteren Vollzugs-Instruktionen zum Gewerbs-

gesetzeden Gewerbspolizeibehördenausdrücklich über-
wiesen worden.

O# GE. v. 19. Januar 1857 RN. 1288 55056.

3.

Werpflichtung des Fiskus zur Zahlung von Verzugszinsen
nach bayer. Rechte.

Die in diesen Blättern Bd. 7 S. 243 unter

Verweisung auf Bd. 6 S. 31 theoretisch begrün-
dete Ansicht, daß das aus fr. 17 S. 5 de usuris
(22, 1) abgeleitete und durch den Plenarbeschluß
des obersten Gerichtshofes vom 5. Juni 1844 für
das gemeine Recht näher begränztePrivilegium
des Fiskus diesem nach bayerischem Rechte
nicht zustehe, ist auch vom oberstenGerichtshofe
schonmehrfach zur Anwendung gebrachtworden.

Erk. vom 16. August 1822 RNr. 621—1814;
vom 28. September 1830 RNr. 7632%/;
vom 21. Jannar 1850 RNr. 860//9; vom

5. Dezember 1856 RNr. 374 586 * t.

4.

Spezieller Widerspruch vorgelegter Urkunden.

Der Beklagte hatte auf mehrere vom Gegner
vorgelegte Vertragsurkunden erklärt, daß er solche
speziell widerspreche, und glaubte hiedurch vor

einem Zugeständnissedes Inhaltes dieser Urkunden

1) Bezugnahme auf Bayer. LR. Thl. II Kap. 3 . 21
Nr. 1—3 vgl. mit Anmerk. zu Kap. 1 K. 5, Nr. 9
lit. a und b.
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schgenügend verwahrt zu haben. Allein sein Wi-
erspruchblieb ohne den beabsichtigtenErfolg, und

das oberstrichterliche Erkenntniß spricht sich hierüber
in folgender Art aus: ,

DerUmstand,daßBeklagtererinnerte,,eö
werde von ihm der Inhalt der abschriftlich vorgeleg-
ten Verträge speziell widersprochen, relevirt Nichts;
denn nicht darauf, wie Beklagter seinen Wider-
spruch zu benennen beliebte, kommt es an, sondern
was dieser Widerspruch seinem Umfange und In-
halte nach in Wirklichkeit ist. Sonst könnte die Be-
stimmung des §. 19 der Prozeßnovelle vom 17. Nov.
1837 leicht umgangen werden.

Wesentlich erscheint hier aber noch, daß Be-
klagter auf die angeblich widersprochenenVertrags-
bestimmungenvielfach und nachdrücklichBezugnimmt
und sich sofort auf den Grundsatz: „qul excipit,
non fatetur“ nicht berufen kann (weil er seon
Rechte aus den Verträgen für sich ableitet, diese
also auch gegen sich gelten lassenmuß).

OAGE. v. 19. Juli 1855. Reg.-Nr. 900 5/6.
#.#

5.

Verbringung des Faustpfandes an einen anderenOrt.

Verbringung des Faustpfandes an einen anderen
Ort in Folge Wohnortsveränderung des Pfand-
gläubigers muß sich der Schuldner gefallen lassen.

Erk. des OAG. zu Lübeck vom 25. September
1856. FranksitterSammlung von Rämer
(Boselli) Bd. 3 S. 281.

Ked.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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eine Widerklage auf den angeblichenMehrbetrag des

Schadens über den Betrag der eingeklagtenFor-
derung hinaus aber nicht angestellt, und nicht ein-
mal die spätereEinklagung diesesMehrbetrages vor-

behalten.
Die erste Instanz legte dem Kläger und even-

tuell auch dem Beklagten Beweise auf, jedoch keinen
über die ebenerwähnte Kompensationseinrede, welche
vielmehr in den Entscheidungsgründen als unsub-
stanziirt dargestellt wurde. Auf Berufung des Be-

klagten und Adhäsion des Klägers hiegegen erkannte
die zweite Instanz theils abändernd theils bestäti-
gend, und ließ insbesondere den Beklagten zum
eventuellen Beweise seiner Kompensationseinrede, und
subeventuell den Klägerzum Beweise einiger da-
gegen vorgebrachten Repliken zu. Der betreffende
Beweissatz de5 Beklagten lautet: „Daß fragliche
Waaren in beschädigtemZustande abgeliefert wurden
und hiedurcheine Werthsminderung von 537 fl. 20 kr.
o. w. v. w. erlitten haben.“ «

Gegen dieses Erkenntniß ergriff der Kläger die

Revision, stellte als Beschwerde die Aussetzungder

Kompensationseinredezum Beweise auf, bat den
oben angegebenenBeweissatz und die dazu gehörigen
Eventnalsätzezu streichen, und suchtedas Vorhan-
densein der Revisionssumme dadurch darzuthun, daß
er den zum Beweise ausgesetztenBetrag des Scha-
dens von 537 fl. 20 kr. als den Gegenstand der Be-
schwerde annahm. Der bobersteGerichtshof ließ
jedoch wegen Mangels der Revisionssumme dem Re-
videnten die Abweisung bedeuten. Aus den Grün-
den führen wir Folgendes an:

„Als Gegenstand der Beschwerde des Revi-
denten kann nur der Betrag der WingellagtenFor-derung zu 166 fl. 20 kr. gelten. Denn ein Mehr
als diese 166 fl. 20 kr. ist unter den Parteien über-

haupt gar nicht streitig, es kann daher auchdie vom
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Revidenten erhobeneBeschwerde einen größeren Ge-
genstand als den Streitgegenstand selbst nicht haben.

Daß in dem Beweissatze, welcher dem Be-
klagten von der Vorinstanz normirt wurde, und
den er durch seine Beschwerde beseitigen will,
eine höhere als die Streitsumme benannt wird,
ist von keinem Belange. Dem es kommt häufig
vor, daß die Beweisauflage auf eine größere
Summe gerichtet werden muß, als die, welche zwi-
schenden Parteien streitig ist, z.B. wenn ein Rest
einer znspringihgrößeren, aber schon vor dem Be-

ginne des Rechtsstreites theilweise getilgten For-
derung eingeklagt und der Entstehungsgrundder gan-
zen Forderung geläugnet wird. Es bemißt sich
jedoch die Berufungssumme sowohl bei definitiven
als bei selbständigappellablen interlokutorischen Er-
kenntnissennach der deutlichen Vorschrift des S§.58
der Prozeßnovelle von 1837 nur nach dem, was

zwischenden Parteien in der Hauptsache streltig ist.
Daß die Streit= beziehungsweiseBeschwerde-

summe nicht in 537fl. 20 kr., sondern nur in 166 fl.
20 kr. besteht, folgt auch aus der Betrachtung, wel-

ches Definitiverkenntniß auf die vom Kläger ange-
fochtene Beweisauflage erfolgen kann — und hiebei
ergibt sich, daß das dereinstige Definitiverkenntniß
in der Hauptsache nur die Verurtheilung des Be-

klagten zur Zahlung der eingeklagten166 fl. 20 kr.,
oder die Entbindung desselben von der Klage auf
eben diese 166 fl. 20 kr. aussprechen kann. Denn

mehr als diese Summe hat Kläger nicht gefordert,
auf mehr kann also keine Verurtheilung erfolgen.
Es kann aber auch der Beklagte von keiner größeren
Forderung entbunden werden, weil keine größere im
Streite befangen, in judicjum deduzirt ist. Dieser
Inhalt des dereinstigen Definitivurtheiles kann auch
darum, weil in dem nunmehr rechtskräftig werden-
den Interlokute dem Beklagten der Beweis einer

„
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größeren Beschädigung als von 166 fl. 20 kr. nach-
elassenist, kein anderer werden. Denn der Be-

lagte hat ja die Gegenforderung trotz ihres angeb-
lich weit höheren Betrages nur dazu benützt, die

eingeklagten 166 fl. 20 kr. zu kompensiren, und die
Kompensation tritt immer nur bis zu dem Betrage
ein, in welchem Forderung und Gegenforderung sich
gleich stehen (hier bis zu dem Betrage von 166fl.
20 kr.),

C. 4 de compens. (1, 31); Cod. Max.
civ. P. IV. Cap. XV. S. 1 Nr. 8;

und eine Verurtheilung zu dem Mehrbetrage über
166 fl. 20 kr., auch wenn Beklagter die volle Scha-
densgröße von 537 fl. 20 kr. oder eine noch viel

höhere beweisen sollte, kann nicht erfolgen, weil Be-

klagter keine Widerklage darauf angestellt hat, ohne
solcheaber eine Verurtheilung des Klägers niemals
Statt findet.

Der Revident ist also durch das angefochtene
Erkenntniß zweiter Instanz um nicht mehr beschwert,
als um den Betrag, den er eingeklagt hat, und der
300 fl. nicht erreicht1).“ .

OAG.Erk.v.3.J1-"li1857,R.N. släSTHE-.
2.

Rechtskraft der Entscheidungsgründe.

Am 25. Juli 1849 hatte der Bauer N. B.
eine Urkunde unterzeichnet, worin er bekannte, an

diesem Tage von M. K. ein baares Darlehen von

300 fl. empfangen zu haben, und versprach, dafür
Hypothek auf seinem, des N. B., Anwesen errichten
zu lassen.

1) — omment.über die GO. Aufl. 2 Bd. 4 S. 42
r. 6.
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Schon am 4. Sept. 1819 klagte M. K. gegen
N. B. auf Bestellung der versprochenenHypothek,
der Beklagte aber längnete den Empfang des Dar-
lehens unter dem Vorbringen, daß dieses Rechtsge-
schäft simulirt worden sei 2c. Oberstrichterlichwurde
dem Kläger der Beweis auferlegt: „daß er am

„25. Jull 1819 dem Beklagten die Summe von
„300 fl. vorgeliehen und dieser sich verbindlich ge-
„macht habe hiefür .. Hypothek zu bestellen.“

Nach durchgeführtemBeweisverfahren wurde Be-
klagterdurch rechtskräftiges Erkenntniß der 2. Instanz
vom 31. Oktober 1854 von der Klage entbunden, und

ist in den Entscheidungsgründen dleses Erkennt-
nisses ausgeführt, daß dem Kläger der Beweis, dem
Kläger ein Darlehen von 300 fl. gegebenzu haben,
gänzlich mißlungen sei, daher es auf die übrigen
Beweissätzenicht ankomme.

Am 20. Juni 1855 klagte M. K. wieder ge-
gen die Wittwe und Erbin des N. B. auf Rück-
zahlung des angeblich am 25. Juli 1819 empfan-
genen Darlehens; Beklagter machte neben anderen
eventuellen Einreden die exc. rei judicatae aus
dem Erkenntnissevom 31. Oktober 1854 geltend. Die

erste Instanz verwarf dieselbe, die Zweite gab ihr
Statt und sprach in den Entscheidungsgründenaus:

„Die neue Klage beruht auf derselben that-
sächlichenPrämisse, wie die frühere Klage, nämlich
auf der Hingabe des behaupteten Darlehens. Die

gerichtlicheVerhandlung derselben müßte sahin auf
dieselbe Streitfrage zurückführen, ob Kläger dem

Ehemanne der Beklagten die Summe von 300 fl.
vorgeliehen habe, welche bereits im vorigen Prozesse
durch rechtskräftiges Urtheil verneinend entschieden
worden ist.

Daß dieseEntscheidungnicht im Tenor, sondern
in den Entscheidungsgründendes lossprechendenUr-

theils sichfindet, hindert ihre Rechtskraft nicht, da jeder
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richterliche Ausspruch, wodurch ein im vorausgehen-
den Verfahren bestrittener Hauptpunkt entschieden
wird, unabhängig von seinerzufälligen, äußeren Stel-
lung im Erkenntnisseder Rechtskraft fähig ist.

Da nnn in Folge des Erkenntnissesv. 3 1. Oktober
1854 rechtskräftig feststeht, daß Kläger dem Ehe-
manne der Beklagten die Summe von 300 fl. nicht
vorgeliehen habe, die gegenwärtige Darlehensklage
aber gerade auf diese Thatsache basirt ist, so steht
ihr die Einrede der rechtêkräftig abgeurtheiltenSache
entgegen.

GO. Kap. 14 S. 11. Fr. 3, 7 de cxcept.
rei jad. (44, 2).

Oberstrichterlich wurde dieses Erkenntniß aus
den demselbennachgesetztenEntscheidungögründenbe-

stätigt. ·

OAG.Erk.v.10.Aug.1857.R.«N.11,0635-».
St.

3.

Vollmachtsverbesserung,von Amtswegen angeordnet. Sie-
gegen findet kelne Extrajudizlalbeschwerde statt.

Bei der zur Verhandlung über eine Klage an-

beraumten Tagfahrt erschien die klagende Partei
mit einem Anwalt und jene erklärte: „daß sie diesem
Vollmacht nach GO. Kap. 7 F. 9 ertheile 1).“

1) Diase Vollmacht war allerdings rücksichtlich des Um-
fanges sehr unbestlmmt. Denn §F.O eil. handelt
sowohl von der Spezialvollmacht zu einzelnen Pro-
zehbandlungen, als von dei Generalvollmacht zur
Durchführung des ganzen Prozesses, so daß nun bel
der oben ausgehobenen Fassung des Protokolles un-

klar blieb, ob die Partel den Anwalt nur zu ihrer
Vertretung an der betreffenden Tagfahrt, oder gene-
rell für den ganzen Prozeß bevollmächtigenwollte.

*§r““
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Gegen das auf die Verhandlung von der ersten
Instanz erlasseneErkenntniß ergriff dieser Anwalt
für den Kläger Berufung, und das Appellationsge-
richt ordnete an, daß vor Verkündung seines Er-
kenntnisses„für die Berichtigung des Vollmachts-
punktes für den klägerischenAnwalt Sorge zu tra-
gen sei.“

Hiegegen remonstrirte der Anwalt, dem die
erste Instanz den jener oberrichterlichenAnordnung
entsprechendenAuftrag zugehenließ, das Appellations-
gericht inhärirte aber seiner Verfügung.

Nun erhob der Anwalt im eigenenNamen und
in dem seiner Partei eine Extrajudizialbeschwerdean

den obersten Gerichtshof. Dieser ließ aber den Be-
schwerdeführerndie Abweisung bedeuten, und sprach
in den Gründen hiezu u. A. auß:

„Indem der Richter, sei es auf speziellenAn-

trag einer Partei, oder ohne solchen, kraft der ihm
durch die GO. Kap.7 8. 1 auferlegtenAmtspflicht die
Bevollmächtigung eines im Streite aufgetretenenAn-
waltes oder dessenbessereBevollmächtigunganordnet,
verfährt er vollkommen in via et ordine proccessus,
indem er ja gerade dafür sorgt, daß der Prozeß#
unter Vermeidung einer unheilbaren Nichtigkeit auf
dem Wege und in der Ordnung, welche das Pro-
zeßgesetzvorschreibt, seinenFortgang nehme. Es kann

daher hier so wenig, als in anderen ilen,wo der
Richter ohne speziellen Antrag einer Partei haudelt,
z. B. in den Fällen der GO. Kap. 4 S. 17 oder

Kap. 10 S. 12 Nr. 1 eine Extrajudizialappellati
als zulässig angesehenwerden.

Wenn sich die Beschwerdeführer hiegegen auf
Seuffert's Kommentar zur GO. Kap. 15 F. 5
Nr. II sub 3 u. 6 berufen, so kommt zu erwägen,
daß dort die Extrajudizialappellation zulässig erklärt
wurde in Fällen, wo der Richter zur Handhabung
der Disziplin gegen die Advokaten des Königreiches

PPrnRUR
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eingeschrittenwar, und wo er über die öffentlichrecht-
liche Befugniß, ohne Anwalt Schriften einzureichen,
entschied. Solche Fälle liegen aber hier nicht vor,
indem weder der Kläger die letztgenannte Befugniß
ansprach, noch sich mit dem für ihn aufgetretenen
Anwalte in einer Differenz befand, die nach den Dis-
ziplinarvorschriftenzu schlichtenwar. Vielmehr hau-
delt es sich hier ohne Rücksicht auf die Advokaten-

disziplin nur davon, den Prozeß nach den Vor-

schriften der Gerichtsordnung zu instruiren.
Da mun auch die Beschwerde schon wegen der

Vorschriften des Prozeßgesetzesv. J. 1837 S. 51
nicht als Judizialappellation angesehenwerden kounte,
so war, wie geschehen,zu erkennen.“ ·

OAG. Erk. v. 18. Juli 1857, R. N. 131%t.
4.

Justig =oder Verwaltungssachebel Ansprüchen auf Mitgenuß"
an Gemeindegründen.

Die Kleinbegüterten zu H. stützten ihren Klags--
anspruchauf gleichheitlichenMitgenuß von Gemeinde-
gründen (einer Wiese — s. g. Stierwiese — und.
zweier Weiher) gegen die Großbegüterten lediglich
auf ihre Eigenschaft als Mitglieder der Gemeinde, und
belegtendurch den Auszug aus dem Grundsteuerkataster
die Qualität dieser Objekte als Gemeindegründe.—

Die beklagten Großbegüterten widersprachen die.
Eigenschaft jener Objekte als Gemeinde-Eigenthum
und stellten weiter auf, ihnen allein stehedas par-
tikuläre Eigenthum dieser Immobilien zu, da sie
seit unvordenklicherZeit, eventuell seit rechtsverjährter
Zeit überhaupt, dieseGründe ausschließendbenützten,
wodurch sie weiter eventuell auch ein ausschließendes
Servitutrecht erworben hätten. Hiebei war nicht
angegeben,zu welcher Zeit die Ansiedelungder Klein-
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beglterten begonnenhabe, noch wie lange überhaupt
zu H. jene kleineren Anwesen bestehen. Bel diesem
wesentlichenStande der Sache wurde eine Justiz-
sache als gegeben nicht angenommen. —

Der oberstrichterlichenEntscheidungliegen folgendeEr-

wägungen zu Grunde:
Die Klage der Kleinbegüterten zu H. auf An-

erkennung eines gleichenBenützungsrechtes mit den

ÜbrigengroßbegütertenGemeindegliedern an den bei-
den Gemeindeweihern und an der bezeichnetenGe-
meindewiese stützt sich auf der Kläger Eigenschaft
als Gemeindeglieder. Dieser Titel ihres An-

spruches erscheint unbezweifelt nicht als ein privat-
rechtlicher, sondern er beruht autschließend auf der

staatsrechtlichen Qualität der Kläger als Gemeinde=
glieder und insbesondere auf dem §. 19 Absatz 3
des Gemeindeedikts von 1818 und bez. 1834, wel-
cher verordnet, daß, wenn nicht Verträge oder par-
tikuläre Ortsrechte ein Anderes bestimmen,die Ver-

muthung gelte, daß jedes Gemeindeglied von der

Zeit seines Eintrittes an gleicheGemeinderechtebe-

sitze. Die Benützung der unvertheilten Gemeinde-
gründe richtet sich ferner gemäß §. 26 des Gem.=
Edikts „nach den bestehendenVerordnungen und

nach dem rechtmäßigenHerkommen“, welche „Ver-
ordnungen“ auf Regierungöaktenoder Gemeinde-
ordnungen beruhen können, sowieauch in dem Orts-

herkommen bezüglichdes staatsrechtlichenVerhält-
nissesder Benützungstheilnahmean Gemeindegründen,
ein ausschließend civilrechtlicher Titel
nicht gefunden werden kann!#).

1) Vgl. Seuffert's Komment. über die G. Aufl. 2
Bd. 1 S. 172 Note 88; Urtheil des oberstrichter-
lichen Komp. Konfl. Senates vom 29. Dez. 1856
(R. Bl. 1857, S. 97 ff.). — Gegen diese für den

Anspruch der Kläger sich ergebende Oualiftkation
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An dieser also begründetenKompetenz der Ver-
waltungsstelle für die Ansprüche der Kläger ändert

—.

als Verwaltungssachekann auch nicht die Verordnung
vom 22. Februar 1808 (Reg. Bl. S. 854) und

beziehungweise die Instruktlon für die General-Kom-
missariate vom 17. Juli 1808 F. 29 lil, o (R. Bl.
S. 1661) geltend gemacht werden.

Erstere Verordnung (eigentlich eine Entschließung
an das Hofgericht zu Straubing in einem speziellen
Falle) spricht mehr nicht aus, als daß, wenn sich
bei einer Kultursache dle Präjudizialfrage „über
die Qualität der Mitgemeinschaft“ („ob dieser oder leuer
jura conmmunilalis gandire" R. V. a. a. O. 55,)
bezüglich der mehreren Betheiligten ergibt, diese
gleichwohl auch mit von der Kultur-(Verwaltungs-)
Behörde zu entscheiden sei. — Aus dem §. 29
V, lilc der Instruktion für die Gen.-Kommissariate
mag nun gleichwohl per argumenlum a conlrario

gefolgert werden, daß die Entscheidung über streitige
Gemeinderechte, außer der Verbindung dieser Frage
mit einer Kultursache, nicht zu den Verwaltungs-
siellen, folglich zu den Gerichten kompetire; allein
aus dieser abstrahirten Regel folgt noch nicht, daß
in jedem Falle eine Untersuchung darüber überflüssig
sei, auf welchem Titel der Anspruch auf das Ge-
meinde-Recht oder auf den Nutzungsantheil an den

Gemeindegründen beruhe. .

Dieser Titel kann aber, wie im gegebenenFalle,
ein lediglich aus dem öffentlichen Rechte (hier §. 19

Abs. 3 des Gem.-Edikts) abgeleiteter, allein auch
ein wirklich privatrechtlicher sein, nämlich wenn das

emeinderecht (Gemeinde= Gründe-Benützungorecht)
ein Pertinenzstück, ein Realrecht einzelner Grund-

besitzer bezüglich ihrer Häuser, Hofraithen, ist, welches
mit dem Hauptgute auf jeden Beitzer übergeht.

Von dem Gegebenseindieses privatrechtlichen Titels
der einzelnen Grundbesitzer gegenüber der Gemeinde
als Korporation, geht auch die Entschließung
vom 5. Dezember 1826 der Staatsministerien der

Justiz und desInnern (Döllinger Bd.11. S. 267)
aus, in den Schlußworten: „streitige Gemeinderechte,
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aber auch die Vertheidigung der Beklag-
ten auf die Klage nichts.

Dieselbe enthält vorerst einen Widerspruch
der von den Klägern behaupteten, bereits durch den

Grundsteuerkataster belegten, Eigenschaftder frag-
lichen beiden Weiher und der Wiese als Eigenthum
der Gemeinde H., ferner die Behauptung,
daß die Beklagten, mit Ausschluß der übrigen Ge-

meindeglieder, durch Verjährung (zunächstunvordenk-
liche) das partikuläre Eigenthum an den frag-
lichen Grundstücken und zwar kraft ihrer geson-
derten Benützung rechtsverjährte Zeit
hindurch erworben hätten.

Vorerst kann der Widerspruch der Eigenschaft
als Gemeindeeigenthum alleln eine Neuderung be-

züglich der Kompetenz nicht bewirken, weil unbe-

zweifelt die Verwaltungsbehörde bei einmal be-

gründeter Kompetenz gleichfalls berufen er-

welche gewöhnlich als Realrechte eines Hauses oder
Gutes angesprochen werden.“

Im gegenwärtigen Falle stützt sich jedoch der An-

spruch auf gleicheMitbenutzung nicht auf die dingliche
Eigenschaft eines mit den Gütern der Kläger ver-

knüpften Rechtes — auf kein Realrecht, auf keine
Gutspertinenz, sondern lediglich auf der Fläger
Eigenschaft als Gemeindeglieder nach F. 19 Abs. 3
des Gem.-Ediktes.

6

Gleiche Grundsätze über die Kompetenz sprechen,
ungeachtet (wie angeführt) der §. 26 des Gem.=
Ediktes auchdes Herkommens als eines Titels für
den Nutzungsanspruch an Gemeindegründen erwähnt,
die oberstrichterlichenErkenntnisse vom 9. März 1855
Reg. Nr. 635½8 u. Reg. Nr. 16225 3/81 (Bl. f. RA.
Bd. 20 S. 327) und das im Eingange der Note er-

wähnte Urtheil des Komp. Konfl. Senates, endlich die in
Frhrnu. v. Strauß Fortsetungder Döllinger'schen
Sammlung Bd. 26 S. 24 u. 27 abgedrucklen Mi-

nisterialentscheldungenaus. — Wgl. auch Bl. f. RA.
Bd. 19 S. 1067 ff. Bd. 20 S. 17 ff.
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scheint,Fragen mit zu entscheiden,welcheihren Aus-
spruch vermitteln, wenn dieseauch an sichRechts-
verhältnisse, hier das widersprocheneEigenthum der
Gemeinde im Gegensatzezu einem Privateigenthume
Einzelner (condomini), betreffen. Diesen Grund-
satz spricht die Verordnung vom 22. Februar 1808

(R. B. S. 854) ganz prägnant aus, und derselbe
hat oberstrichterliche Anerkennung gefunden in den
Erkenntnissen vom 4. Febr. 1834 du Prel's Samm=

lung Bd. III S. 128) u. 27. Juli 1835 (Arends,
Sammlung III. S. 2).

Die von den Beklagten aber speziell behaup-
tete seit unvordenklicherZeit ausgeübteausschließende.
Benützung der fraglichen drei Grundstücke, aus

welcher sie ihr partikuläres Eigenthum allein ab-
leiten, ist gleichfalls nicht geeignet, die Kompetenz
der Gerichte nach der gegen wärtigen Sachlage
für den Anspruch der Kgerzu begründen.

Dieser faktische Zustand der ausschließenden
Benützung kann (zumal nicht angegebenist, wann

sich die Anwesen der Kläger als Kleinbegüterter in
der Gemeinde gebildet haben) auch seineEntstehung
in Gemeindebeschlüssen haben, vermöge wel-
cher die Beklagten (vielleicht weil sie damals allein
bei der Sache betheiligt und im Besitze der Mittel
waren, jene Grundstücke auszubenten, z. B. den
Stier für die Gemeinde zu halten r2c.) zum alleini-

gen Genussedieses Theiles des Gemeindeelgenthums
gelassenwurden.

Diese Entstehungdes Zustandes der Be-

nützung würde aber, wenn diese auch die Verjäh-
rungszeit über so bestand, offenbar keinen Privat-
rechtstitel begründen; die Frage über den Fort-
bestanddieses faktischenZustandes der Benützung

u untersuchen, kompetirt jedenfalls, bei der Wan-
geloarkeitsolcher Gemeindeordnungen in Folge ver-

änderter Interessen, nur zu den Verwaltungsstellen.
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Es. läßt demnachder für das Partikulareigen=
thum der Beklagten angeführte Titel der Verjährung,
wie er vorgetragen ist, nicht erkennen, ob
der Zustand der Benützung der Beklagten ein Aus-

fluß des VerfügungsSrechtes der Gemeinde
in ihrem früheren Bestande, oder das Ergebniß der
Besitzhandlungen der Vorbesitzer der Beklagten auf
den großenGütern als Einzelner gegenüber den
Klägern als Besitzern der kleinen Güter war. Nur
im letzteren Falle könnte von einem privatrechtlichen
Titel der Ersitzung die Rede sein, während im er-

steren Falle durch den Hinzutritt neuer Gemeinde-=

glieder, bei sonst unverändertem Realumfange der
Gemeinde, es den Verwaltungsstellen auheim fiele,
den FortbestanddieserBenützung bei veränderten
Verhältnissen zu untersuchen. —

Aber auch die Natur des von den Beklagten
angedeuteten Beweisgrundes, der unvordenklichen
Verjährung nämlich, begründet für sich die Kompe=
tenz der Civilgerichte nicht, weil dieselbe, sowie auch
das Herkommen, gleiche Wirkung auch auf Gegen-
ständedes öffentlichen Rechtes äußert.
·

Vgl. v. Faxisn, Syst. des R. R. B. 4
S. 480 ff.; oberstrichterliches Erkenntniß

* 20Dezember 1856 (R. Bl. v. 1857
9. 98).

Faßt man dagegen die Behauptung der Be-
klagten in ihrer eventuellen Richtung als Begrün-
dung eines Servitut-Rechtes, nämlich der
Nutznießungder Einzelnen gegenüberder Gemeinde
als Korporation am Korporationseigenthume, somit
als die Aufstellung eines wirklichen Realrechtes auf,
welches Realrecht die Wirkung hätte, daß dieses
Nutzungsrecht als Gutspertinenz auf jeden Be-
sitzerdes Guts überginge, so würde allerdings dieses
Verhältniß civilrechtlicher Natur sein, und gieKom-

pekenzder Gerichte zu selnerBeurtheilung erheischen.
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Allein hiedurch wird nicht sofort für die auf dem

öffentlichenRechte beruhendenAnsprücheder Kläger
die Kompetenz des Civilgerichtes begründet, vielmehr
bleibt es den Beklagten überlassen, nach Entscheidung
der Ansprüche der Kläger durch die Verwaltungsstelle,
diesen civilrechtlichen Hinderungsgrund der An-

wendungder im öffentlichen Rechte begründeten
Grundsätze, gegenüber der Gemeinde als Korpo-
ration, nicht aber gegen die Kläger, geltend zu ma-

chen. Es beruht daher dieseEinwendung auf einem
Rechte gegen einen Dritten, hier die Gemeinde.
In keinem Falle kann diese bloße Möglichkeit
einer civilrechtlichen Rechtsverfolgung gegen einen
Dritten die jetzt vollständig begründeteKompetenz
der Verwaltungsstelle für den Anspruch der Kläger
in ihrer sofortigen Wirksamkeit aufhalten.

OAGE. vom 3. August 1857. R. Nr. 333 5/
2*)

5.

Schließt nach gemelnemRechte der ehellcheStand des Stu-
prators, welchen die geschwächteWeibsperson kannte, ihren

Anspruch auf Entschädigung wegen Defloration aus?

Dlese Frage wurde in einem oberstrichterlichen
Erk. v. 9. Juni 1857 R. N. 79155/82 verneint
aus folgenden Gründen:

Es handelt sich hier um Entscheidungeiner auf
dem Boden des hier maßgebendengemeinen Rechts
längst bestandenenKontroverse, wie diesesunständlich
aus Glück's P. Kom. B. 28. S. 166 —170 zu

entnehmen ist. UeberwiegendeGründe sprechenda-

für, dem ehelichenStande des Verführers, wenn

solcher auch der Geschwächtenbekannt war, eine

zerstörendeWirkung bezüglich des Anspruchesauf
Entschädigungwegen Defloration nicht einzuräumen.

Der Grund des Entschädigungsansprucheswe-
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gen Defloration beruht in der begangenenVerfüh=
rung einer unbescholtenenWeibsperson. Wem auch
die konstante Uebung der betreffenden Gesetzedem
Verführer zur Beseitigung der Entschädigungdurch
Dotation die Ehelichung der Geschwächtenalternativ
gestattet, somit hiebei und zunächst seinerseits den

ledigen Stand voraussetzt, so liegt doch schon in
dem Akte der Verführung auf Seite eines Eheman=
nes der thatsächliche Verzicht auf jenes gesetzliche
Wahlrecht, und tritt sofort die andere alternative
Verbindlichkeit zur Dotation gegen ihn in Wirksam-
keit. Die beiden alternativen Verpflichtungen stehen
ferner augenscheinlichin keinem untrennbaren Wechsel-
verhältnisse, sonst könnte der Stuprator durch eine
anderweitige Verehelichung auf unzulässigeWeise sich
aller Verpflichtung beliebig entledigen. Auch ist die

Entschädigung für Desloration kein Surrogat
der Ehelichung im rechtlichen Sinne, sondern ein

Ersatz für die der Geschwächtenentzogene oder doch
erschwerte Gelegenheit, eine nach ihren Umständen
vortheilhafte Heirath einzugehen. Es ist ferner kein

gesetzgeberischerGrund zu ermitteln, aus welchem
nur der Ledige die Verpflichtung gegen die Ge-
schwächteauf sich habe, indem bel dem Ehemanne
nur das gesetzlicheWahlrecht der Ehelichung weg-
fällt, welcher Fall auch bei dem Ledigen eintritt,
wenn ein Ehehinderniß der Geschwächtengegenüber
vorliegt. Schließt gleichwohl die Gestattung des Bei-
schlafes an einen Ehemann für die Geschwächteden
Anspruch auf Ehelichung aus, so kann hieraus doch
nicht ein Verzicht auf jene Entschädigunggefolgert
werden, welche, wie angeführt, kein rechtlichesSur-
rogat der Ehe mit dem Stuprator ist. Es finden
daher auf die Handlung der Geschwächten einem
Ehemanne als Stuprator gegenüberdie Rechtssätze:
„surrogatum sapit naturam surrogandi,“ und
„Volenli non sit insuria,“ keine Anwendung. Ihrem
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Entschädigungsanspruchein dem obigen Sinne und
zu dem dort bezeichnetenZwecke steht endlich auch
nicht ihr nur unmoralisches, nicht aber bei ihr mit
Strafe belegtes, Verhältniß, in welches sie mit dem
Ehebrecher tritt, zerstörend entgegen. — Gleichwohl
mag der Umstand, daß die Geschwächteeinem Ehe-
manne den Beischlaf gestattethat, bei Ausmessung
ihrer Entschädigung vom Richter in Betracht ge-
zogen werden.
In obigem Sinne ist die Streitfrage auch von

der in Bayern, außerhalb des gemeinen Rechtes,
geltenden Hauptpartikulargesetzgebungentschieden,
welche wesentlich auf dem gemeinen Rechte beruht,
nämlich im bayer. L. R. Thl. 4 Kap. 16 F. 6
Nr. 6 Annotat. hiezu Nr. 8, wo auf Leyser’'s
Med. 583 hingewiesen ist, welcher in 88. 8 und 9
I. c. die Frage wie oben beantwortet. In dem

HleichenSinne sind auch mehrere Entscheidungen
er oberstenGerichtshöfe Bayerns und Deutschlands

ergangen).
O· ¶ ·

1) Vgl. Seuffert's Archiv Bd. 1 Nr. 230 (Erk.
des OAG. zu München vom 5. Dezember 1825

— Bauerw. Mederer, R. Nr. 10182 1038,
— und Erk. d.

O##. zu Celle); Bd. 6 Nr. 200 (Erk. des OAG.
u Kiel). Dagegen ein Erk. des OAG. zu Lü-
eck (Bl. f. vidi. Bd. 19 S. 32).

Anzeigecc.
Herr OberappellationsgerichtsrathDr. Lauk hat die Güte ge-

abt, die Bearbeitung des noch rückständigen Theiles der zweiten
lusgabe des Kommentars Über die bayerischeGerichtsordnung zu

übernehmen. Die zwelte Lieferung des 4. Bandes wird bis zu Ende

dieses Jahres erscheinen.

.: E. A. S t. Verl.: Palm & Enke (Adolph EnleBed.: E
in afert Junge & Sohn. irb
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DerusungoselleDie Post als Insinnaltlons-Manatar. Erforderung
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·

des bagertligenLandrechtes lu Pial, —ie und Sulzb
von selbst auch die bie dahln erschtenenen Novellen zu demselben. —

Klagerecht des Käufers wegen cuormer Läsion.

MWittheilungenaus der Praris.

1.

Restitution gegen einen Eid, der für geleistet erklärt
wurde.

Die GO. Kap. XIII §. 2. Nr. 7 enischeldet
die Frage, ob der Tod die Stelle des Eides ver-

trete, dahin, daß unter den dortselbst angegebenen
Voraussetzungen der Tod allerdings statt des Jura-
mentes gelte, mithin letzteres pro praestito gehal-
ten, und es im richterlichen Ermessenstehe, ob man

die Erben des Verstorbenen annebens zumjuramen-
tum credulitatis anhalten wolle, oder nicht.

Vertritt hiernach der Tod die wirkliche Eides-

leistung, und wird sofort der Eid in einem solchen
Falle fiktive für geleistet erachtet, so folgt hieraus
nothwendig, daßdieser fingirte Eid, soferne des-

halb nicht besondere Ausnahmen bestehen, oder die
Natur der Sache es anders fordert, mit dem wirk-

lich geleistetenEide ganz, oder doch, soweit es die
Natur der Sache zuläßt, gleich behandelt werde,
und dieselbenFolgen nach sich ziehe, als dieser.

Neue Folge II. Bd.
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Der pro praeslilo erachtete.Eid hat also vor
Allem die dem wirklichen Eide in GO. Kap. XIII
§. 2. Nr. 10 beigelegte Wirkung, daß für den
Schwörenden, also hier den christlich Verstorbenen,
erkannt werde.

Aber auch in Beziehung auf die weltere in der

allegirten Gesetzesstelleangeführte Folge des wirk-

lich geleisteten Eides, daß nämlich der Restitution
gegen denselben nur dann statt gegeben werden
könne, wenn durch neu aufgefundene Beweismittel

vollständig erwiesenwird, daß ein Meineid geschwo-
ren worden sei, muß der pro praestito erachtete
Eid, nach dem obigen Grundsatze, wenn nicht die
Natur der Sache es anders fordert, oder desfalls
eine Ausnahme nachgewiesenwerden kann, mit dem
wirklich geleisteten Eide ganz, oder so weit es die
Natur der Sache zuläßt, gleich behandelt werden.

Richtig ist zwar, daß man von Demjenigen,
der einen Eid nicht wirklich geleistet hat, eigentlich
nicht sagen kann, er habe einen Melneid begangen;
allein dießbhindert dennoch nicht, die erwähnte Be-

stimmung auf den Fall des für geleistet erachteten
Eldes in der Art anzuwenden, daß derjenige, wel-
cher auf den Grund des Inhaltes des fiktive ge-
schworenenEides Restitution nachsucht, vollständige
Probe über diese Unwahrheit erbringen und über-
dies nachweisenmuß, daß dieselbe dem Gegner be-
kannt war.
. Diese Behandlungsweise ist der Natur der
Sache nicht entgegen, sie entspricht ihr vielmehr voll-
kommen.

Durch den Eid soll der Streit seine definitive
Beendigung für immer finden (vgl. Anmerk. z. GO.
a. a. O. Ut. 1), und hierin liegt der Grund, aus wel-

chem es nach dem Gesetzeauch nicht mehr angehen
soll, selbst durch den vollständigsten Beweis der
Unrchtigkeit des Beschworenenauf denselbenStreit
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get werden könne. Nur hiedurch wird die Präsum-
tion, auf welcher die Rechtsfiktion der Eidesleistung
beruht, beseitiget; nämlich dargethan, daß unge-
achtet des Vorhandenseins der in der GO. angeführten
Voraussetzungen im konkreten Falle dennoch eine
durch das Gesetz präsumtive ausgeschlosseneUnred-

lichkeit untergelaufen, sichnämlich, ohne daß eine Zu-
rücknahme des betreffenden Erbietens vor dem Tode
erfolgte, zu einem Eide erboten worden sei, den der

sich Erbietende nicht mit gutem Gewissen zu schwö-
ten vermochte — eine Unredlichkeit,, welche, weil der
Eid für geleistet erachtet worden, mit dem Mein-
eide beim wirklich geleisteten Eide auf gleicher
Linie steht.

Aber auch eine gesetzlicheBestimmung darüber,
daß der in G. cap. XlII §S.2 Nr. 7 enthaltene
oben erörterte Grundsatz ausnahmsweise auf den

Fall des pro praestito erachteten Eides keine An-

wendung bubelsoll, läßt sich nicht auffinden.
Die allegirte Gesetzesstellespricht zwar zunächst

nur von dem wirklich geleisteten Eide und dessen
Wirkungen; allein daraus folgt nicht, daß bezüg-
lich des Eides, welchen das Gesetzfür geleisteterachtet,
welchendasselbealsodem wirklich geleistetenEide gleich-
stellt und mit demselben gleich behandelt wissen will,
etwas Anderes gelten müsse.

Zur Begründung eines solchen Argumentes
a contrario wären ganz andere Voraussetzungen,
aus welchen sichergebenmüßte, warum nachdem Gesetze
im Falle der Rechtsfiktion etwas Anderes zu gelten
hätte, erforderlich.

Wollte man dem Worte „wirklich“ in der be-

treffendenStelle die von der Nevidentin behaupteteBe-

deutung geben, so würde man nach Ansicht dieser
Stelle zu dem widersinnigen Resultate gelangen,
daß der pro praeslilo erachtete Eid nicht die Wirk-
kung habe, danfür den Schwörenden zu erkennen sei.
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Eben so wenig relevirt der Umstand, daß das

allegirte Gesetzdem überwiesenenMeineidigen neben
der Restitution des Gegners auch die gebührende
Strafe androht; denn das Gesetz spricht hier, wie
bereits bemerkt, allerdings nur von dem Falle der
wirklichen Eidesleistung, und läßt keineswegs die

Folgerung zu, daß da, wo die Skrafe des Meinei-
des nicht eintreten kann (was auch im Falle des

wirklichen Meineides möglich ist), die obige gesetz-
liche Bestimmungnicht Platz greife.

Ebenso wenig endlich relevirt, was Revidentin
von der Kompetenz der Kriminal= und Civilgerichte
angeführt hat. Dem über die Frage, ob der Re-

stitution gegen einen von einem Verstorbenen für
geleistet erachteten Eid statt gegeben werden solle
oder nicht, sind begreiflich die Kriminalgerichte nicht
kompetent.

Revidentin glaubt aber auch endlich in der
GO. Kap. XIII §S. 2 Nr. 7 eine Bestimmung
gefunden zu haben, aus welcher sich ergeben soll,
daß zur Restitution gegen einen für geleisteterach-
teten Eid nicht voller Beweis der Unwahrheit erfor-
derlich sei.

Nun ist zwar soviel richtig, daß Restitution
gegen einen solchenEid auch auf einem anderen

Wege als dem bisher bezeichnetengesuchtwerden
könne, allein dieß erscheintfür die Revidentin nicht
behelflich.

Das Gesetz knüpft nämlich die Annahme des
Eldes pro praestito an gewisse subjektive Vor-

bedingungen, zu denen unter anderen gehört, daß
der christlich Verstorbene seines geführten Lebens-
wandels wegen, oder sonst ein erheblichesBeden-
ken nicht gegen sich gehabt.

Was unter den Worten „oder sonst“ zu ver-

stehen sei, ergibt sich aus den Anmerk. zu dieser
Stelle lit. h zur Genüge; der Verstorbene soll näm-
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lich auch „sonst seiner Person halber“ kein Beden-
ken gegen sich haben.

Kann nun durch nova nachgewiesen werden,
daß diese subjektiven Voraussetzungen, deren Vor-
handenseinangenommen worden sein muß, wenn der
Eid für geleisteterachtet worden ist, wirklich nicht vorhan-
den waren, oder daß es an einem oder anderen die-

ser Erfordernisse gemangelt habe, so kann allerdings
auf diesen Grund hin Restitution gesuchtwerden.
Allein diesen Weg hat Beklagter im Restitutionsge-
suchenicht eingeschlagen.

Nicht wegen Mangels der subjektiven Vorbe-

dingungen, wie sic in der allegirten Gesetzesstelle
angegebensind, sondern auf den Grund der angeblich
objektiv veränderten Sachlage verlangt beklagter
Theil Wiedereinsetzungin den vorigen Stand. In
dieserBeziehung kommen aber lediglich die oben er-

örterten Bestimmungen in Anwendung.
OAGE. vom 17. Juni 1854. R. Nr. 122052/93.

B. 22.

2.

Berufungsfrist. Die Post als Insinuations-Mandatarin.
Erforderung eines Rezepisse.

In einer Streitsache wurde dem klägerischen
Anwalte, obwohl er sofort die k. Post als Zustel-
lungsbevollmächtigte bezeichnethatte, das erstrich-
terliche Erkenntniß gegen Rezepisse zugestellt.
GegendiesesErkembußlegte Kläger, bezieh. dessen
Anwalt, am 30. Tage nach der Rezepisse-Unter-
schrift Berufung ein, welche die 2. Instanz, von

der Postaufgabe zu zählen beginnend, als desert
zurückwies.

Auf ergriffene Beschwerde an die dritte In-
stanz sprachsich jedoch dieselbe dahin aus: daß die
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klägerischeBerufungnicht desert sei; den Motiven
entnehmen wir im Wesentlichen Folgerdes:

— — Es ist richtig, daß bei Benennungder
Post als Insinnations-Mandatarin, nicht der Tag,
an dem die Post dem Adressatenzustellt, sondern
jener, an welchem die Uebergabean die Post er-

folgte, als Insinnationstag erscheint; allein die

faktischenUmstände dieses Falles sind der Art, daß
sie eine Ausnahme von der Regel gebieten. ... ...

Die vom Gerichte bewirkte Anlage eines Rezepisse
mußte dem Empfängernothwendig die Vorstellung
erwecken, daß es in der Absicht des Gerichtes liege,
die Insinuatlon und deren Zeit gerade durch dieses
Rezepissezu den Akten nachzuweisen.

Ueberdieß ist durch die Formullrung des zur
Ausfüllung überschickten Rezepisse ogar
ausdrücklich gesagt, daß erst die durch denAnwalt
(„heute an Verkündungsstatt“) gescheheneEm-

pfangnahme an die Stelle der Verkündung treten solle.
Bei diesen Verhältnissen kann die Eröffnung

des Berufungs-Fatale nur nach dem ausgestellten
Rezepisse bemessen, und — da von hier ab inner-

halb 30 Tagen die Appellation einkam, — dieselbe
nicht als desert erkannt werreid

OAGE. v. 13. Dezember 1856 R. Nr. 1392 53/56.
e.

3.

Schließt das Zwangsentwehrungsgesetzvom 17. Nov. 1837
Art. XI die Geltung des §. 26 Nr. 1 und des 8. 138 des

Hypothekengesetzesaus?

Bei dem Baue der Bundesfestung Ulm erwarb
die Festungsbaudirektion2, auf dem linken Donau-

Ufer, gelegeneSugestick.undes erfolgtenach
einem, dem Art. XI hrungsge-
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setzes v. 17. Nov. 1837 analogen Verfahren die

Auszahlungder ganzen Abtretungssumme an den

Besitzer, da von Seite des Landgerichtes als No-

tariatsbehörde und Hypothekenamts erklärt wurde:

„daß hinsichtlich der Hypotheken kein Anstand be-

stehe.“ Für diese Grundstücke bestand jedoch ein

Hypotheken-Folium und da weder von Seiten der Fe-
stungsbaudirektion ein Antrag auf Eintrag des Be-

sitztitels nach S. 138 des Hyp.-Ges. gestellt, noch
auch der Eintrag der Besitzveränderung gemäß
§. 139 a. a. O. durch das Hypothekenamt von

Amtswegen bewirkt wurde, so war es dem früheren
Besitzer möglich, dieselben 2 Grundstücke, mit meh-
reren anderen zusammen, weiter mit Hypotheken bei

ungetheilter Summe zu belasten. In Folge eines

späteren Exekutions-Verkaufes zeigte sich dann die

längst gescheheneAbtretung jener beiden Grund-
stückean die Festungsbaudirektion, und nun erhob ein

hiebei nicht völlig befriedigter Hypothekgläubiger
wegen seines Verlustes gegen das Aerar des deut-

schen Bundes 1) als dritten Besitzer der hypothe-
zirten Sache nach §. 28 Nr. 1 des Hyp.-Ges. die-

Hypothekenklage, nach §. 54 a. a. O. mit dem

Antrage, entweder die unbefriedigte Hypothekfor-
derung zu bezahlen oder die hypothezirten Grund-
stücke dem Kläger abzutreten. — Die Einwen-

dungen hiegegen, es schließe der Art. XI des

Zwangsentwehrungsgesetzes v. 1837 die Anwen-

dung der betreffendenhypothekenrechtlichenBestimmun-
gen aus, jedenfalls könne aber nur der Hypothe=
kenbeamte, welcher den Eintrag des Besitztitels nach
§. 139 des Hyp.-Ges. unterließ, belangt werden,
wurden in einem oberstrichterlichenErk. v. 27. Juli

1) Vor dem als Kompromißgericht ernannten Appel-
lationsgerichte von Schwaben und Neuburg.
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1857 R. Nr. 40155/8, verworfen aus folgenden
Gründen:

Hat auch bei der käuflichen Erwerbung der
beiden in Frage stehendenGrundstücke von Seite
der Festungsbaudirektion im Jahre 1845 ein dem
Artikel XI des Zwangsentwehrungsgesetzes vom

17. Nov. 1837 analoges Verfahren in der Art
stattgefunden, daß die Ausbezahlung des Kauffrei-
ses erst nach der amtlichen Bestätigung, daß keine
Hypotheken auf den Grundstücken haften, an die
Verkäufer erfolgte, und sollten hienach auch diese
Grundstücke hypothekenfrei au die Festungsbaudirek-
tion übergehen, so ist doch hiedurch die Geltung
und Wirksamkeit der §§. 25 und 26 des Hyp.-Ges.
nicht ausgeschlossen.Dafür nämlich, daß diese
speziellengesetzlichenBestimmungen hinsichtlich jener

Immobilien, welche dem Gesetze vom 17. Nov.

1837 unterworfen werden, aufgehoben sein soll-
ten, fehlt es vorerst an jedem Anhaltspunkte im

Gesetze.
Es erstreckt vielmehr der Artikel XI des

Zwangsentwehrungsgesetzeslediglich die im §S.71
Nr. 6 des Hyp.-Ges. ausgesprocheneErlöschun
der Hypotheken bei dem Zwangsverkaufe au

auf den Fall der Zwangsentwehrung nach
dem Gesetzevom 17. Nov. 1837, und es tritt hin-
sichtlich der Entschädigungssummeein ganz analo-

ges Verfahren wie bei dem Zwangsverkaufspreise
nach §. 81 insb. Abs. 2 des Hyp.-Ges. ein.

Daß aber neben der Bestimmung des S§. 71
Nr. 6 auch jene der §§. 26 Nr. 1 und 138 des

Hyp.-Ges. zur Anwendungauf jene Fällezu kom-
men haben, in welchen bei dem Nichteintrageder

durch einen Zwangsverkauf bewirkten Besitzverän-
derung im Hyp.-Buche der vorige noch in diesem
vorgetragene Besitzer Hypotheken auf dem Objekte
bestellte (selbstverständlichaußer dem Falle des
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Vorliegens eines Eintrages der Konkurseröffnung2)
gegen den vorigen Besitzer nach §. 136 Nr. 4 des
Hyp.-Ges.), kann nicht beanstandet werden, und ein

gleichesgittauch bei der Zwangsentwehrung.
Auch ist ferner die Geltung dieser gesetzlichen

Bestimmungendes Hyp.-Ges. mit den Expropriations-
bestimmungen und Zwecken nicht unvereinbar-
lich, wie die Berufung geltend zu machen sucht.
Vorerst kann sich selbstverständlich der Erwerber
jedes Immobile gegen jene Folgen (§. 26 des
Hyp.-Ges.) durch den Eintrag seines Besitztitels
in die öffentlichen Bücher sicher stellen; treten aber
in Folge seinerUnterlassungjene Nachtheilein Wirk-
samkeit, nämlich die hypothekenrechtlicheHaftung
als dritter Besitzer nach S. 54 des Hyp.-Ges., so
ist das Unternehmen (zu dessenGunsten expropriirt
wurde) selbst in seinem Bestande nicht gefährdet,
wenn der Besitzer des Grundstückes und der Herr
des Unternehmens von der ihm freistehenden
Wahl, die Hypothekschuld zu bezahlen, Ge-
brauch macht.

Von einem Exekutionsverkaufe und von einer

Abtrennung des Grundstückes aus dem Komplexe
des ganzen Unternehmens könnte nur dann die
Rede sein, wenn der dritte Besitzer und Herr des

Unternehmens selbst die Abtretung des Objektes
an den ###pothekgläubigergemäß §. 54 des Hyp.
Ges. wählen würde.

Unzweifelhaft lag es dem k. Landgerichteals
Hypothekenamt, bei welchem der fragliche Kauf im

Jahre 1845 verlautbart wurde, von Amtswegen,
ohne Antrag nach §. 138 des Hyp.-Ges., ob, die

:) Val. Lehner, Lehrb. des H. R. Bd. 2 8. 139

A#bl.2; Komm. über die GO. ed. 1 Bd. 4 S. 272

Nr. 23. S. auch Expropr.-Ges. Art. XVI.
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bezüglich der fraglichen Grundstücke, welche bereits
im Hyppothekenbucheeingetragen waren, vor sich ge-
gangene Besitzveränderung im Hypothekenbucheein-

zutragen und zwar bei Selbsthaftung. Allein diese
Haftung begründet für den beklagten Theil lediglich
eine Regreßklagefür den Fall, daß er inFolge der

Wirkung des §. 26 des Hyp.-Ges. mit der Hypo-
thekenklage nach §. 54 des Hyp.-Ges. belangt und
verurtheilt wird. —

Dieser Charakter des eivilrechtlichen Regres-
ses für den Benachtheiligten, welcher sich in allen

Fällender hypothekenamtlichen Haftung in den

S##. 98, 99, 100 und 139 (vgl. auch Gönner's
Komm. Bd. II S. 37—47, 243, 244) ausprägt,
schließt die Aufstellung des Beklagten und Appel-
lanten aus: als trete das Hypothekenamt, resp. der

Hypothekenbeamte,sofort als der primär Verpflich-
tete an die Stelle derjenigen Parthei, welche
nach den hypothekengesetzlichenBestimmungen (hier-
#§. 25 und 26) mit der Hypothekenklage,gleichwohl
auch in Folge einer mit Haftungzu vertretenden Un-

terlassungdes Beamten, zu belangen ist. Erst dann,
wenn der nach §. 26 des Hyp.-Ges. haftende dritte

Besitzer der gegen ihn angestellten Hypothekenklage
nach §. 54 unterliegt, ist für ihn der Fall des

Regreßanspruches nach §. 139 gegeben, er kann
daher dem nach §. 20 dinglich berechtigtenHypo-
thekgläubiger gegenüber, seine prlmäre dingliche
Haftung hiemit nicht ablehnen. —

0 · 44.
4.

Zur Lehre vom Retrakte nach Würzburger Rechte. Kau-
tlonspflicht des Rekrahenten.

Die fürstlich WürzburgischeVerordnung vom

30. Juli 1750 (Sammlung der Landesverordnun-
gen Thl. 2 Nr. 397) bestimmt im §. 8:
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„Soll derjenige, welcher sich des ihm zu-

ehenden Auslösungsrechtes gebrauchen wiu
innerhalb .. 6 Wochen von der Zeit an,
da er von dem beschehenenVerkauf die
Nachricht erhalten hat, gerechnet, dem Käu-
fer nicht allein, daß er in sothanen Kauf ein-
stehen wolle, die Bedeutung thun, und den
baaren Kaufschilling, wann der Käufer sol-
chen wirklich bezahlet hat, ihm wieder zu er-

setzensich erbieten, sondern auch, wann mehr-
ermeldter Käufer nicht freiwillig abstehen
wollte, ihm sowohl wegen der Kaussummn,
als auch wegen der durch das gesuchetwer-

dende Einstandrecht verursachenden Kösten
und Schaden hinlängliche Sicherung stellen;
in dessen Unterlassung aber keine Befugnig
oder Recht zu dem suchenden Einstand
haben.“

Da die Verordnung zunächst das dem Be-
sitzer eines Hubgutes zustehendeEinstandsrecht zum
Gegenstande hat, wornach derselbebefugt ist, „die
aus seiner Hub ehedessengezogenen Stücke, wann

selbige wiederum feil werden, an sich zu lösen“
(retractus ex jure congrui); so wurde die An-
wendbarkeit der angeführten Bestimmung in einer

Sache, in welcher es sich von einer durch Ortsge-
brauch begründetenErblosung und Marklosung han-
delte, in Zweifel gezogen, jedoch ohne Erfolg.
Der obersteGerichtshof sprachsich hierüber in fol-
gender Weise aus:

„Nach der Fassung der fürstbischöflich Würz-
burgischen Verordnung vom 30. Juli 1750 und
dem — im Eingange bezeichnetenZwecke derselben,
die wegen des Einstandsrechteshäufig entstandenen
Schwierigkeiten und Prozesse zu beseitigen, — un-

terliegt es keinem Zweifel, daß die in der Verord-

nung ertheilten allgemeinen Vorschriften auf alle
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Arten von Retrakt, soweit sie im Lande allgemein
oder in einzelnenTheilen desselben bestehen ms-

gen,
— Anwendung finden sollen, und nicht, wie

er Kläger behauptet, ausschließlich auf das Recht,
welches dem Besitzer eines Hubgutes auf Einlö-
sung der feilwerdenden, aus der Hub chedelsengezogenen Stücke zugesprochenwird. Dieser
tractus ex jure congrui ist zwar vorzugsweise
durch die 88. 1— 4 der Verordnung einer näheren
Regulirung unterworfen worden, — wozu der Ge-
setzgeber sich augenscheinlichdurch das nationalöko-
nomische Interesse der Zusammenhaltung größerer
Güter bewogen fand —; allein schonhierbei ist auch
der Retractus gentilitius in das Bereich der ge-
troffenen Anordnungen gezogen worden (§. 3 u. 4),
freilich nur insoweit, als derselbemit dem Retrac-
tus ex jure congrui kollidirt und ohne in die
Regulirung jener Art von Einstandsrechten weiter

einzugehen. Es geht hieraus klar hervor, daß die

Verordnung keine vollständige Zusammenstellung
der ganzen Materie des Retraktrechtes beabsich-
tigte, sondern, daß ihre Bestimmung darauf be-

schrütrtwar, unter Belassung des bestehenden
Rechtes im Allgemeinen, nur einzelne Vorschriften
zu ertheilen, welche theils den Retractus ex jure
congrui insbesondere, theils alle Arten des Re-
traktes zum Gegenstandehaben.

Demnach kommen die Bestimmungen des
§#. 8 im vorliegenden Falle zur Anwendung, der
Anspruch des Klägers mag auf die angeführte Ver-

ordnung selbst, wie in der Klage geschehenist, oder
auf die angeblich im Orte H. herkömmlichen be-

sonderenRetraktsarten begründet werden wollen.“ —

Die Klagsparthei hatte zudem die Geltung des
bemerkten §. 8 der VO. vom 30. Juli 1750, so-
weit derselbe dem Retrahenten die Leistung einer
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Kaution zur Pflicht macht, unter Bezugnahme auf
§. 8 des Prozeßgesetzesvom 22. Juli 1819 bean-

standet, wornach bei Streitigkeiten der Landesunter-
thanen in der Regel keine Kaution gefordert wer-

den könne, und nur der Beklagte, welcher mit
Vorbehalt der Nachklage verurtheilt wurde, vor dem
Vollzuge des Urtheiles Sicherstellung wegen der
Nachklage zu verlangen befugt sei. In Bezug auf
diesen Einwand wird in den oberstrichterlichenMo-
tiven bemerkt:

„Durch die Retraktklage wird das vom Be-
klagten erworbene Eigenthumsrecht in Frage ge-
stellt, und von dem Ausgange eines öfters schwie-
rigen und langwierigen Prozesses abhängig ge-
macht, — wie denn auch im vorliegenden Falle
ein, wahrscheinlichweitläufiges Beweisverfahren in
Aussicht steht. Der Beklagte kann dadurch hin-
sichtlich seines ganzen Haushaltes in eine höchst
nachtheilige ungewisseLage versetzt werden. Es ist
daher nichts billiger, als daß bei der Geltendma-
chung jenes ohnehin exorbitanten Rechtes sogleich
volle Sicherheit dafür gegeben werde, daß auf den

Fall der definitiven gerichtlichen Anerkennungdes-
selben, der vom Retrahenten zu entrichtende Kauf-
schillungparat liege, und daß nicht in Ermangelung
desselbenzuletzt die ganze Verhandlung gegenstands-
los werde.

Vergebens beruft sich der Kläger hiergegen
auf die Bestimmungen des Prozeßgesetzes vom

22. Juli 1819 S.8. Dieselben haben le-

diglich den Zweck, an die Stelle der höchstsegen Grundsätze der Gerichtsordnung Kap. VIII
8. 6 zweckmäßigereRegeln aufzustellen. Auf die

mit dem materiellen Rechte innig zusammenhängen-
den Bestimmungen eines so eigenthümlichenInsti-
tutes wie das Retraktrecht,, sollte aber diesen all-
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gemeinen Grundsätzen sicherlich keine derogirende
Wirksamkeit verliehen werden.“

OAGErk. vom 30. Mai 1857 R. Nr. 193 5
M r“

5.—
Die spätereEinführung deshayerischen Landrechtes in Pfalz-
Neuburg und Sulzbach umfaßte von selbst auch die bis da-

hin erschienenen Novellen zu demselben.

Das bayer. Landrecht Th. II K. 10 F. 18
Nr. 8 und die Anmerk. dazu Th. 1 K. 7 FS.42
Nr. 7 viertens, enthielten nur sehr allgemeine Be-

stimmungen über die Konkurrenzpflicht der Zehnt-
herren zu kirchlichen Bauten; erst ein späteresMan-
dat v. 4. Okt. 1770 (Gen. Samml. v. 1771
S. 493) ertheilte hierüber umständlichereVorschriften.
Da nun das bayer. Landrecht in den Fürstenthümern
Pfalz-Neuburg und Sulzbach erst mittels Patentes
v. 2. Dez. 1778 vom 1. Juni des folgendenJahres
an eingeführt wurde (Mayr. Gen. Saml. Bd. 1
S. 135); so ergabsich die Streitfrage, ob jenes
Normativ über die kirchliche Baulast auch in diesen
erst später erworbenen Gebletstheilen mit gesetz-
licher Kraft versehen sei. Der oberste Gerlchtshof
bejahte diese Frage, und bemerkte hierüber in den
betreffenden Gründen:

Das bayer. Mandat v. 4. Okt. 1770, die Kon-
kurrenzzu den Kirchen= und Pfarrhofbauten betreffend,
knüpfte sichunmittelbar an das Landrecht von 1756

an, von dem es eine Bestimmung und Hinweisung
auf das Konzil von Trient zum Theile ergänzte
und näher entwickelte, zum Theile authentisch er-

läuterte. Die Publikation der bayer. Gesetzbücher
für das Herzogthum Neuburg, welche durch das

atent v. 2. Dez. 1778 vorgenommen wurde,
äußerte daher die Wirkung, auch jenen ergänzenden
Zusatznebstanderen jüngerenVorschriften von ähn-
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licher Bestimmung mit derselben Gesetzeskraft zu
versehen, in den Umkreis der neuausgesprochenen
Geltung mit herabzuziehen, und den Stempel seines
Ansehens nur jener verjüngten Gestaltung des Land-
rechtes aufzudrücken,welche dasselbe seit seinem Er-
scheinen bis dahin in dem Mutterlande selbst an-

genommen hatte. Dieses ergibt sich schon aus
der Absicht,, welche der Gesetzgeberim Eingange
jenes Patentes kund gab, die neuerworbenen Lande
mit den altbayerischenund oberpfälzischenin den all-

gemeinen Landesgesetzenund Ordnungen, soweit es

möglich sei, in eine Gleichheit zu setzen;ein Zweck,
der offenbar im erstenAugenblicke wäre verfehlt wor-

den, wenn die Novellen zum Landrechte von jener
Einführung wären unberührt geblieben.

OAG. Erkenntniß v. 20. Juni 1857. — R. Nr.
1411, 5. ###

6.

Klagerecht des Käufers wegen enormer Läsion.
Der oberste Gerichtshof hat in einem gegebe-

nen Falle unter Berufung auf die Ansicht der über-

wiegenden Zahl der Rechtslehrer 1) und die von

Alters her bestandene gleichmäßige Rechtsanwen-
dung 7) angenommen, daß die Bestimmungen be-

züglich enormer Läsion in Const. 2 de rescind.
vend. (4, 44) nicht bloß dem Verkäufer, sondern
auch dem benachtheiligten Käufer statten kommen.

Erk. vom 31. Dezember 1855 R. Nr. 1283 5/9.
e.

1) Thibaut System §. 500 (ed. 8), Mühlenbruch,
Pand. §. 406, Seuffert, Pand. §. 272 Nr. 2

und Aud.

2) Glück, Komment. Bd. 17 S. 32 Note 76; Van-

gerow, Lehrb. d. Pand. Bd. 3 §. 611 Anm. 1.

.:: E. A. Seuffert. Verl.; Palm & Enke (Adolph Eanle)
vrid in Seter, Druck von Junge & r#
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administrativenVerfügung mit einem Vrivairechtever-hältnissezwischenDritten.

Ein wahres Privatrechtsverhältniß,ibenn · es
sich als solchesdurch die kundgegebenenWechselbe-
zlehungender streitenden Thelle oder ihres Grund=
besitzesgenügend bezeichnet, wird in dieser Eigen--
schaft dadurchnicht verrückt, daß eine administrative
Verfügung einen störendenEinslutauf dasselbeaus-
übt. Die Natur einer Justizsache ist daher immer
nach den inneren Grundbedingnissendes in Frage
stehendenRechtes selbst, wie solches aus einer Ver-
gleichung des Vorbringens beider Theile und aus.
den vorgelegtenUrkunden hervortritt, zu beurtheilen,
aber nicht nach dem Ausgangspunkte, von welchem
der Anstoß für den Kläger gegebenwurde, sich für

beschwertzu halten, und die Hülfe der Gerichte an-

zurufen
Zur Erläuterung der vorstehenden.Sätze diene

folgenderjüngst zur EntscheidunggekommenerFall:
Eine Gutherrschaft hatte seit den ältestenZel-

Neue Folge II. Bd.
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ten eine Brücke über einen kleinen Fluß unterhalten,
welche den Gemeinden und Bewohnern der beider-

seitigen Ufer zur unentbehrlichen Verbindung ihres
Verkehres diente, und hiefür auch ein kleines Brücken-
geld bezogen.Im Jahre 1816 wurde der Weg, auf
welchem jene Brücke lag, zu einer s. g. Diistrikts-
straße erhoben, ohnedaß durch die Klassifikation eine

merkliche Veränderung in ihrem Gebrauche herbei-
geführt worden zu sein schien; wenigstens fuhr der

Gutsherr seit jener Zeit fort, seine Baupflicht ohne
Widerrede zu bethätigen. Erst in jüngster Zeit fiel
aber jene Brücke auf die Zufahrt zu einer Eisenbahn-
station, wodurch der Verkehr mit schweremFuhr-
werke an jener Stelle in dem Maaße zunahm, daß
der Gutsherr bei dem fortgesetzten Bezuge des

BrückengeldesseinenVortheil nicht mehr wahrnahm,
und daher gegen die ganze Distriktsgemeinde
wegen veränderter Verhältnisse auf Abnahme jener
Baulast gegen gleichzeitigeUeberlassungdes Brücken-
geldes mit einer gerichtlichen Klage auftrat. Die
beklagteDistriktsgemeinde bestritt die Kompetenz der
ordentlichen Gerichte in dieser Sache, weil die an-
geblicheBeschwerung des Klägers von der Staats-

verwaltung ausgegangensei; eventuell widersetzte sie,
sich der zugemutheten Abnahme der streitigen Bau-
last. Die erste Instanz glaubte sich allen Schwie-
rigkeiten dadurch entwinden zu können, daß sie dem
Gutsherrn den Beweis darüber auferlegte, daß er

von jener Baulast frei sei. Auf die Beschwerden
beider Theile hob das k. Appellationsgericht dagegen
das erstrichterliche Urtheil als nichtig auf, weil hier
keine Justiz= sondern eine Administrativsachevorliege.
Auf die Revisionsbeschwerdedes Klägers sprach in-

dessender oberste Gerichtshof unter dem 2. Okto-
ber 1857 (R. Nr. 11275%22) aus, daß hier eine

Justizsachegegebensei, und daher das k.Appella-
tlonsgericht materiell über die beiderseitigen Be-
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rufungsbeschwerden zu erkennen habe. Der oberste
Gerichtshof ging bei dieser,Entscheidungim Wesent-
lichen von nachstehendenBetrachtungen aus:

1) Eine Brücke ist ein Kommunikationsmittel,
und steht als solches mit Straßen, Wegen,Kand=
len u. dgl. auf gleicherLinie. Die Pflicht der Vore.
sorge für ein solches Mittel, den Verkehr möglich:
zu machen und zuerleichtern, kann auf einem zwei-
fachen Titel beruhen. Präsumtiver Weise ist der—
selbe administrativer Natur, weil alle Straßen und.
Brücken, Wege und Stege Anstalten im Interesse
des öffentlichenWohles und für den Gebrauch einer,
unbestimmten und nicht bestimmbaren Menge der

Bevölkerung eines Landes berechnetsind. Als Aus-
nahme kann es jedoch vorkommen, und kommt auch
nicht selten vor, daß sich jene Pflicht zur Herstellung
und Unterhaltung an einen Privatrechtstitel anknüpft,
gleichwie auch die Last, Kirchen, Pfarrhöfe und

Schulen zu bauen und in brauchbarem Zustande zu
erhalten, häufig einer Privatperson oder Körperschaft,
dem k. Aerar oder einem Kloster, einem Gutsherrn
oder Kirchenpatron obliegt. Die Gesetze v. 1819

und 1825 über die Gemeinde= und Distriktsumlagen.
erkennen dieseUnterscheidung ausdrücklich an, indem

sie Umlagen zu den gedachtenZwecken für unstatt-
haft erklären, insoweit eine solcheBaulast bereits
durch einen Privatrechkstitel, insbesondere Verträge
oder Herkommen, geordnet und in ihren Erheischun-
gen hinlänglich gedecktist. «

,

2)JndemgegebenenFalle«charakteristrtsich
die Beziehung, welche zwischenden streitendenThei-
len in Bezug auf das streitige Recht vorwaltet, un-

zweideutig als ein Titel des Privatrechtes. Ein

Gutsherr hatte herkömmlicher Weise eine Brücke

zu bauen und zu unterhalten, welche einer ganzen
Landschaft als unentbehrliches Verbindungsmittel
diente, und er bezogdafür ein Brückengeld als Ver-

rl
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geltung und Zuwendung des entsprechendenFondes-
um jene Baupflicht zu tragen. Ein Verpflichtungs-
grund des öffentlichen Rechtes wird hier überall.

vermißt. Das Herkommen ist zwar in den beiden

Zweigen des ganzen Rechtsgebletes gemeinschaft-
licher Titel; wenn aber nach fr. 35 de leg. (1, 3).
jeder Gewohnheit ein Einverständniß der Betheilig
ten — tacita civium conventio — zu Gründe,
liegt, so ist nichts natürlicher, als von jenem Vor-
kommnissezu der Unterstellung zu gelangen, in einer!

früheren Zeit sei eine nur in ihrer Bekundung ver-

loren gegangene Verständigung zwischender betref-
fenden Gutöherrschaft und den nächstgelegenenGe-
meinden zu Stande gekommen, in Fogederen sich
die erstere verpflichtete, gegen Entrichtung des üb-

lichen Brückengeldes die Vorsorge für den Bau und.
die Unterhaltung der Brücke für alle Zukunft auf!
sich zu nehmen. Ein solcher Vertrag würde aber-

Ha unstreitig in die Grenzen des Privatrechtes
allen. 6

3) Es ist zwar richtig, daßsowohl die Erhe-
bung jenes Weges,auf welchem die streitigeBrücke
liegt, zur Distriktsstraße, als auch ihre Benutzung
als Zufahrt zu einer Eisenbahnstation auf Verfü-

ungen der Staatsverwaltung beruhen; allein diesernstandreicht bei weltem nicht aus, um der ver-
änderten Rückwirkung, welche von dieser Seite her-
auf ein Privatrechtsverhältniß geäußert wurde, die

oczebeizulegen, alle daraus hervorgehendenAn-
tände und Schwierigkeiten selbst auf den Admini-

trativweg hinüberzuspielen. Der Anstoß, von wel-

chem der angeblich störendeEingriff in ein Privat-
recht ausging, kann nicht maßgebenddafür werden,
die Beurtheilung seiner Rechtmäßigkeit und der

etwaigen Folge, die sich daran anknüpft, auf das
eld jenes Dienstzweigeshinüberzuweisen, wo der-

elbe seinenUrsprung fand. Die Erhebung jenes
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Weges zur Distriktsstraße, bereits vor vierzig Jahren
eschehenund bisher vom Kläger ohne Ruͤge geblie-
en, konnte, nebenbei bemerkt, die Frequenzderselben

nicht wohl vermehren, und ist blos eine Verände-
rung dem Namen nach, zumal gerade für die Be-
zirksstrassendie Verpflichtungen, welcheauf Titeln
des Privatrechtes beruhen, aufrecht erhalten werden.
Wäre in der Nähe jener Brücke eine große, gewerb-

liche Anstalt von einem Privatbesitzer errichtet wor-

den, so könnte nicht das geringste Bedenken vor-

walten, daß die dermalen erhobene Klage auf Ab-
nahme jener Baulast wegen veränderter Verhältnisse,

die bei Uebernahme derselben nicht in der Voraus-
sicht lagen, vor die ordentlichen Gerichte gehörte;
gleichwieauch das k. Appellationsgericht selbst zu-

Fgab,daß, wenn der Distrikt auf Erfüllung der Bau-

Ppflichtklagen wollte, eine wahre Civilstreitsache ge-
geben wäre. Die öffentlichen Verkehrsanstalten
stehen aber in den Verhältnissen ihres Besitzes und

Geschäftsverkehresmit den Privatpersonen auf einer

Linie; ihre Handlungen treten für die rechtliche
Würdigung aus dem Umkreise des Privatrechtes
nicht heraus.

4) Nachdem auf solcheWeise die ganze Streit-

frage sich darin zusammendrängte,ob ein altes Prl-
vatrechtsverhältniß dadurch eine Veränderung erlit-
ten habe, und namentlich der Auflösung durch Wi-
derruf unterliege, daß in Folge administrativer An-
ordnungen die Umstände, worauf dasselbein seiner
Anlage berechnetschien, verrückt wurden, nicht mehr
dieselben blieben; so konnte es keinem gegründeten
Zweifel unterliegen, daß hier eine wahre Civilstreit-
sache gegebenvorliege, zu deren Verhandlung und

Entscheidungnur die ordentlichen Gerichte zuständig
sein können.

1#35
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Mittheilungenaus der Praris.

1.

Ueber die Beweiskraft der strafgerichtlichen Voruntersuchung
für einen privatrechtlichen Folgepunkt, der sich mittelbar

daran anknüpft. Verhältnißmäßige Kompensation wechsel-
seitiger Injurien.

Die Beweiskraft des neueren Strafurtheiles
für die Erledigung der privatrechtlichen Folgepunkte
ist nunmehr durch den oberstrichterlichen Plenarbe=
schluß v. 19. Mai l. J. (Reg. Bl. 1857, S. 701)
festgestellt; in dem letzten Grunde zu diesem Be-

schlusse wird aber noch bemerkt, welches Gewicht
den Akten einer Voruntersuchung in dem nachfol-
gendenCivilprozesse zukomme, hänge von derBeur-

theilung in jedem einzelnenFalle ab. Hiedurch ge-
winnt also die Frage ein neues Interesse, in wie

ferne auch solche Punkte, welche gar nicht den Ge-

genstand einer strafrechtlichenVerfolgung bildeten,
sondern im Laufe derselben wegen Zusammenhanges
nur mit einflossen, durch die betreffenden Erhebun-
gen bewährt und mittelbar zur Gewißheit gebracht
werden können. Der obersteGerichtshof sprach sich
in einem bald nach jenem Plenarbeschlussevorgekom-

menen Falle dafür aus, daß jenen Erforschungen
über Thatumstände, welche mit dem Gegenstande,
worauf siezunächst gerichtetwaren, innig zusammen-
hängen, ein in dem Grade nachdrucksamerEinfluß
zukomme, daß es eines weiteren Beweisverfahrens
im Civilprozesse, soweit dort die nöthige Gewißheit
bereits ermittelt ist, nicht mehr bedürfe. Dieser
Fall ergab sich in folgender Weise.

Zwei Weibspersonen, eine Bauerntochter und

ihre Magd waren auf einen unbedentenden Anlaß
in Streit gerathen; nach einigen gewechseltenSchimpf-
worten ging die Tochter auf die Magd mit einem
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schweren, eisernenWerkzeuge los und versetzte ihr
damit einige Streiche auf den Kopf, wodurch sie
dieselbeernstlichverwundete, und auf zwölf bis vier-
zehn Tage arbeitsunfähig machte. Nach der Aus-
sageeiner Zeugin hatte die Beschädigte, wie sie auch
gar nicht läugnete, als sie ihre Gegnerin bewaffnet
auf sich zukommensah, einen Besen ergriffen, vor-

gehalten und selbst damit zugestoßen, überdies im

Handgemengedie Haare derselben erfaßt und zurück-
gezogen. Die Bauerntochter wurde nun dezhalb
vor Gericht gestellt und wegen Vergehens der Kör-

perverletzung in eine Gefängnißstrafe verurtheilt;
in den Gründen dieses Urtheiles kam vor, dieselbe
sei zu dleser That durch Streit, Schimpfen und
Hinstoßen mit einem Besen gereizt worden.

Als nun die verwundete und wiedergenesene
Magd wider ihre Gegnerin nachüberstandenerStrafe
eine Klage auf Genugthuung wegen erlittener Real-
injurien erhob, begegnete ihr diese mit einer Wi-
derklage, auf dieselbe Satisfaktionssumme gerichtet,
weil sie mit dem Besen auf sie zugestoßenund sie
auch bel den Haaren geschüttelt habe. Die Vor-
klage war natürlich durch das rechtskräftige Straf-
urtheil vollkommen erwiesen; die Anführungen der

Widerklage dagegen setzten beide Vorinstanzen zum
Beweise aus. Der oberste Gerichtshof entband die

widerbeklagteDienstmagauf deren Revisionsgesuch
von der Widerklage und bemerkte hiezu in den Grün-
den:

1) Es ist zwar gewiß, daß der Widerklage
durch das strafgerichtlicheUrtheil noch nicht unmit-
telbar präjudizirt ist, weil dasselbenirgends feststellte.
die Monika A. habe, als sie auf ihre Gegnerin mit
dem Besen hinstieß, sich bereits in dem Zustande
rechtmäßiger Nothwehr befunden. Die beiderseiti-

en Thätlichkeiten, welche den Anlaß zur Klage und

iderklagebilden, trafen zwar untrennbar in einem
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und demselbenVorfalle zusammen, allein an sichiist
es nicht widersprechend, daß Derjenige, der zuerst
eine vorsätzlicheRealinjurie zufügte, unmittelbar da-
rauf durch eine viel heftigere Erwiderung eine Ver-
letzung erlitten haben kann, welche eine strafrecht-
liche Eigenschaft annimmt, ohne daß einer von bei-

den sich blos vertheidigte.
2) Allein dessenunerachtetbieten die Erhebun-

gen der Voruntersuchung und das Sitzungsprotokoll
über die öffentliche Verhandlung der Sache in Ver-

bindung mit dem Urtheile selbst bereits hinlängliche
„Anhaltspunkte dar, um mit Sichetheit amemen

zu können, daß Monika A. damals, ohne einen
feindseligenAngriff zubeabsichtigenoder zu verüben,
vielmehr nur darauf bedacht war, die an ihr began-

geneGewaltthätigkeit von sich abzuwenden. Denn
ie einzige bei dem Vorfalle anwesende Zeugin

Therese M. bestätigt ihre eigeneAngabe, daß sie
den Besen erst dann vorhielt, auch etwa damit zu-
stieß, als A.M. V. schon mit dem eisernenBlas-
rohre bewaffnet auf sie zukam; auch gewahrte diese
Zeugin, daß jene die letztere bei den Haaren faßte,
erst dann, als Beide schonso nahe an einander waren,
daß die M. A.mit dem Besen nicht zuschlagenkonnte.

3) Das Vorhalten des Besens und selbst das

Zustoßen damit, gleichwie ein Schütteln bei den
Haaren ist aber gegenüber einem so gewaltthätigen

und lebensgefährlichen Angriffe, wie solches durch
Zuschlagen mit einem schweren, eisernen Körper be-

gangen wurde, eine verhältnißmäßig so unbedeutende
Ab= und Gegenwehr, und das Bedürfniß einer

solchen Vertheidigung in dem Grade einleuchtend,
daß in dieser Handlungsweisenichts mehr übrig
bleibt, was demselben die Eigenschafteines böswil-

ligen und beleidigendenAngriffes verleihen könnte,
welche doch zu dem Thatbestande der Realinjurie
wesentlichgehört.
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4) Wäre selbst die Eröffnung der Thätlich-
keiten durch das erste Hervortreten mit emporgeho-
benem Besen von der Monika A. ausgegangen, — so
wenig hiefür ein Beweis und bei deruntergeordne-
tei Stellung einer Magd zu der Haustochtereine
Wahrscheinlichkeit vorliegt, — so würde zwarder Wi-
derbeklagten nicht der Gesichtspunkt der Retorsion
als entlastendzu statten kommen, weil das bayer. L. R.
Tl. IV Kap. 17 §S. 18 Nr. 4 diese für Realin=

zjurien aus leicht begreiflichen Gründen nicht zuge-
lassen hat. Allein dessenunerachtetmüßte den Ge-
richten schon nach allgemeinen Grundsätzen zustehen,
eine verhältnißmäßige Kompensation der beiderseiti-
gen Unbilden nach der Größe und Beschaffenheit
einer jeden derselben zuzulassen, zumal ihnen nach
dem vorhergehenden§. 17 sogar unbenommen ist,
da, wo das Faktum so zweifelhaft ist, daß man

den Anfänger nicht recht ergründen oder sonttkein

sicheresUrtheil in der Sache fällen kann, beide ge-
geneinander aufzuheben. Nun ist aber klar, daß die

Verletzung, welche A.M. V. damals ihrer Dienst-
magd zufügte und dadurch selbstdie Repressiondes

Strafgesetzes auf sich herabzog, die vorhergegangene
Anreitzung in dem Grade überstieg, daß 9 Seite
der ersteren noch ein volles Uebermaaßder privat-
rechtlichen Verantwortlichkeit für die angethane
Kränkung zurückbleibt.

5) Alle Wirkung, welche der bereits im Straf-
urtheile bekundeten Anreizung zu jenem gewaltsamen
Anfalle zukommt, muß sich also darauf beschränken,
in dem Zuerkennen der verwirkten Genugthuungs-
summe als Grund für eine entsprechendeErmäßi-
gung in Betracht zu kommen, weshalb ein rechts-
begründeterAnlaß gegebenwar, die Widerbeklagteschon
dermalen von der erhobenenWiderklage zu entbinden.

OAGErk. v. 22.Juni 1857. — R. Nr. 10565¾.
N###
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2.

Hastet die mit ihrem Manne zu offenem Kram und Laden
fitende Ehefrau nach bayerischem Rechte für die Gewerbs-«

schulden folidarisch?
J

Bgl. Bd. 8 S. 318.

Der oberste Gerichtshof hat diese Frage be-
jahend entschiedenaus folgenden Gründen:

·

DasbayerifcheLandrechtnimmtzwischen
Eheleuten, welche zu offenem Kram und Markt

sitzen, offene Haftung oder gemeines Gewerbeund

Handthierung treiben, ein Sozietätsverhältniß für
Gewinn und Verlust, und zwar in der Regel zu
gleichen Thellen an. “ «-·

Thl. I Kap. 6 §. 32 Nr. 4—6.
Hinsichtlich der Haftung den Gläubigern gegenüber

wird im 8. 33 Nr. 3 bestimmt, daß ein Ehegatte für den
anderen um die in Ansehung des gemeinschaftlichen
Vermögens gemachtenSchulden nichtweiter als à Pro-
portionñ seinesbedungenenoder statutenmäßigenAnthei-
les haftet. In den — der appellationsgerichtlichen
Entscheidung zu Grunde gelegten — Anmerkungen
zu diesem Ken, Nr. 2, wird die solidarischeHaf-
tung der Ehefrau angenommen für den Fall, daß
der Mann nicht mehr solvendo ist. Dieses be-

zieht sich aber auf die Voraussetzung einer Inter-
zessionoder einer durch Vertrag eingegangenensoli-
darischen Prinzipal-Koobligation, was, obschondie
Stelle nicht ganz klar gefaßt ist, aus der Bezug-
nahme auf Bar. Schmid quaest. for. semicent.
1 controvers. 23 Nr. 9 außer Zweifel gestellt
wird, welche (Stelle) folgendermassenlautet:

Immo si ambo conjuges aperte soli-
dum promittant, et sic correos de-

bendi se constituant, licet ipso jure te-

neantur in solidum, tamen habent bene-
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licium divisionis ut in solidum con-

veniri non possint, nisi in casu, quo
alter Conjugum non eistit solvendo.
Es möchte daher scheinen, als ob nach dem

Landrechte die gestellte Frage zu verneinen sei, um

so mehr, als damit auch das gemeine Recht über-

einstimmt, wie dieses von dem obersten Gerichts-
hofe auerkannt worden ist.

. Erk. vom 11. September 1840 R. Nr.

117037/186 (Bl. f. RA. Bd. 6 S. 285,
Seuffert's Archiv Bd. 4 Nr. 60). Bgl.
Mittermaier, deutsches PR.Thl. II S. 407
S. 409 1).

Dagegen spricht aber folgende Betrachtung:
Durch das ältere Landrechtwar in Betreff

der Personen, welche zu offenem Markt und Kram

sitzen, der offenen Gastgeber und der Handwerker,
bei. welchen „dle Nahrungvielmehr durch
Kaufen und Verkaufen, dann durch das
Handwerk gesucht wird,“ die besondere Ver-

fügung getroffen,
Tilit. 1 Art. 10 und 11, .

daß hinsichtlich der wegen der gemeinen Handthie-
rung gemachtenSchulden „jedes für die ganze
Schuld als für eine Person zu bezahlen
verpflichtet sein soll,“ soferne nicht eine un-

gleicheTheilnahme am Gewinne zwischenden Ehe-
gatten stipulirt worden.

Der leitende Gesichtspunkt war hiebei, wie
Baron Schmid zu der angeführtenStelle (Art. 10)
§. 4 bemerkt: die Billigkeit erfordere es, daß die

zwischen den Ehegatten hinstouhsolcher Schulden
bestehendeSozietät in der Art aufgefaßt werde,
daß die Ehegatten für dieselben mit ihrer Person
und ihren Gütern solidarischverpflichtet werden.

1) Ed. VII S. 439.
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In den Anmerkungen ad. Edict. Proc. tit. 2

reart. 11 Nr. 21 bemerkt derselbeweiteri

Ejusmodi enimmulieribus tamquam cor-

reis; ne bona lide cum ipsis contrahen-
tes inique decipiantur, ex communi con-
suetudine Germaniae et maxime patriae
nostrae contra creditores commmunis ne-

gotiationis privilegia dotis denegantur,
Cum enim lucrum et augmentum rei fa-

miliaris aeque ad uxorem dquam mari-
tum perveniat, uxor aeque ac maritus
obligatur etc. .«.

Wäre bei der Erlassung des Landrechtes von
1756 beabsichtigtworden, eine in den Verkehr so

tief eingreifende Bestimmung des bestehendenRech-
tes zu ändern, so würde dieses in eine ausdrückliche
.Bestimmung des Textes aufgenommenoder jeden-
falls in den Kreittmayr'schen. Anmerkungen erörtert
worden sein. Diese nehmen aber im Gegentheile in
der ganzen Materie auf das ältere Landrecht Be-

zug; namentlich wird der angeführte Artikel 10 in
der Note zu §. 33 Nr. 3 als noch geltendesRecht
allegirt. . · ·

Der anscheinendeWiderspruch löst sicheinfach
dadurch, daß es wohl für überflüssigerachtet wor-

den sein mag, die fragliche Bestimmung als Be-

schränkung des im S. 33 Nr. 3 aufgestelltenGrund-
satzes in das Landrecht aufzunehmen, nachdem sie
implicite bereits in die Gerichtsordnung von 1753

Kap. 20 F. 6 Nr. 4 übergegangen war, wornach
keine Ehefrau sich der gesetzlichenVor= und Unter-

pfandsrechte gegen die Gläubiger bedienen kann,
wenn sie zu offenem Kram und Markt sitzt, offene
Wirthschaft hält oder sonst ein solches Handwerk
treibt, welches meistentheilgsim Kaufen und Ver-

kaufen, mithin in gemeinsamemGewerbe besteht.
Diese Bestimmung ist nur in der Voraussetzung



Grundsteuerkataster. 381

der solidarischen:Haftbarkeitder Ehefrau für jene
Klasse von Schulden erklärbar; denn wäre sie nur

für die Hälfte der Schuld tenent, und wäre dile
andere. Hälfteihr fremd, so hätte sie nur im Be-

treffe jenerHälfte dem Gläubiger auszuweichen.
MuP aber hiernach diese solidarischeHaftung

für den Fall des Konkurses angenommen werden,
so kann es keinem Zweifel unterliegen, daß sie auch
außerhalb des Konkurses bestehe; denn der Aus-

bruchdes Konkurses kann die bestehendeneivilrecht-
lichen Verhältnisse nicht verändern.

In der That zeigt die Anmerkung zu der au-

geführten Stelle der Gerichtsordnung lit. d, daß
dieselbe lediglich aus den oben allegirten Artikeln
10 und 11 Tit. I des älteren Landrechtes ge-
schbpft ist. Es wird dabei die oben ausgehobene
Bemerkung B. Schmid's zum Gantprozeß Art. 11
Nr. 21 in Bezug genommen, in welcher das Aus-

weichen der Ehefrau in der Gant des Ehemannes.
für solche Fälle als Korollar der angeführten land-,

rechtlichen Bestimmung angeführt ist.
OAGE. vom 7. Juli 1857 R. Nr. 755 9.

M. und u#..).

" Grundsteuerkataster.
Wie aus Bd. XIV S. 224 und Bd XIX.

S. 143—144 ersichtlich ist, hat der oberste Ge-

richtshof in einer Reihe von Fällen angenommen,
daß das Grundsteuerkataster wohl als Mittel zum
Beweise des Klagegrundes,nicht aber als Mittel

r Ersetzung des Klagegrundeß gebrauchtwerden
önne.

Eine andere Ansicht findet sich in einem
unter dem 14. April 1856 erlassenenErkenntnisse
(R. Nr. 116 39/56)vertreten. Hier heißt es nämlich:

„Der gesetzlicheEntstehungsgrund der vollen
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Beweikraft des Steunerkatasters, nämlich „die drei-
jährige Acquieszenz, aus welcherdierechtliche Präz,
sumtion der Anerkennung des eingetragene#
Rechtes und der. Unterwerfung unter die fraglichen,
Ansprüche abgeleitet wird, begründet allerdings,
schon an sich einen neuen, den alten überflüssig
machenden.Rechtstitel 1).“

In einem neuerlichen Falle war umgekehrt:
der obersteGerichtshof mit Entscheidungder Frage
befaßt, welche Bedeutung dem Nichteintrage-
einer Reallast im Grundsteuerkataster beizumesensei. Hierüber äußern sich die oberstrichterlichenMo-
tive in nachstehenderWeise: . -

»Waöd«ieunterlasseneAmneldmcgzinn·Steu"er·--
katasteranbelangt, so kann dem §. 95 des Grund-
steuergesetzes,vom 15. August 1828 nicht der Sinn-
untergelegt werden, daß alle während der Reklama-
tionsfentnicht angemeldetenRechte auf die steuer-
baren Objekteerloschen sein sollen, sondern nur:

die Tendenz, daß solche vom Eintrage in das
Steuerkataster ausgeschlossen, und dadurch,
der Wohlthat, das Stenerkataster als Beweiömittel
für sich zu haben, verlustig sein sollen. Das Gesetz
beabsichtigt, die Möglichkeit eines definitiven Ab-

schlussesdes Katasters in einer gemessenenZeit her-
beizuführen; es hat als Steuergesetz keine civilrecht-
liche, sondern einc finanzielle Aufgabe, und beabsich-
tigt, für den Staat als Steuerherrn einen defini-
tiven Zustand in Bezug auf die Frage zu schaffen,
in welchem Maße die Grundobjekte, ob und welche
nutzbaren Rechte zu bestenern seien. Nach Umfluß-
der Reklamationsfrist soll das Kataster als Saal-
und Lagerbuch mit Beweiskraft gelten; der-

1) Dgl. Olto Bähr, die Anerkennung als Verpflich-
4% fungsgrund. E. 194, *l
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sachen#Nichtigkeitsbeschwerdenzum kgl. Staatsmini-
sterium des Innern zugelassen und von Oberauf-
sichtswegen gewürdigt werden — vgl. Min.-Re-
skript v. 6. November 1832, Döllinger, Verord.“
Samml. Bd. XIII S. 1500 —; so läßtsich hieraus
die Zulässigkeitsolcher Beschwerden gegen die wegen-
polizeilich strafbarer Jagdfrevel von den Gerichten
zweiter Instanz erlassenen Erkenntnisse schon aus
dem Grunde nicht abletten, weil in Artikel 9 des
Ges. v. 25. Juli 1850 zwar im Allgemeinen auf
die für die Behändlung der Polizeistrafsachengege-
benen Vorschriften hingewiesen, bezüglich der zuläs-
sigen Rechtsmittel aber eine spezielle Bestimmung
enthalten ist, welche diesfalls allein Maaß zu geben
hat.—
Abgesehen hievon ist. der Beschwerde ein

Nichtigkeits-Grund im Sinne der G. O. Kap. 16

§. 2 oder des Strafprozeß-Ges. v. 10 Nov. 1848

gar nicht geltend gemacht, dieselbe stellt sich viel-

mehr lediglich als eine Berufung zur dritten In-
stanz dar, und eine solcheist in Polizeistrafsachen:
überhaupt in der Regel unzulässig(Minist.-Restk.
vom 30. November 1823; 7. September 1824;
6. November 1832 in Döllinger, Verord.-Samml.
a. a. O. S. 1495, 1500.)

OAGE. v. 3. Juni 1857 R. Nr. 114955/64.
e.“

Berichtigung: S. 320 in Nr. 2 I. „S. 152“ statt.
S. 150“. Nachträgc: S. 294 zu Nr, 2 vgl. Bd. XXI
S. 474 Nr. 3; S. 335 zu Nr. 3 vgl. Bb. XXI S. 461 Nr. 7.

Red.: E. A. Seuffert. Verl.; Palm #eEnke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Mittheilungen aus der Praris.
1.

Kirchengemeinde und politische Gemeinde. Mutter- und

Filialgemeinde. Legitimation zur Sache in Streitigkelten
über die kirchliche Baulast.

Vgl. Bb. 14 S. 303 f.; — Bb. 22 S. 17ff.
In diesemBetreffefindet sich in diesemBande

weiter oben S. 25 Note 3 die Bemerkung mit
eingeflochten:

„Wohl mag es, zumal bei konfessionell ungemischten
Gemeinden in häufiger Uebung sein, die Baupflicht
der „Eingepfarrten“" als Baupflicht der „Gemeinde“
aufzufassen und zu behandeln. Aber auch unter dieser
Voraussetzung würde die Vertretung der Konkurrenz-
pflichtigen nicht der Kirchenverwaltung, sondern viel-

mehr,den Organen der polltischen Gemeinde zufom
Der ohorsteGerichtshof hat seit jener Zeit
einen Ausspruch erlassen, welcher sich dieser Ansicht

auschloß-Der Fall kam unter folgendenUmstän-
en vor:

Neue Folge II.
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Die Dörfer S. und R. waren selbstständige
politischeGemeinden, die letztere dagegendemPfarr-
verbande der ersteren als Filiale einverleibt. Als
nun der Neuaufbau des Pfarrhauses nothwendig,
und die Konkurrenz bezüglich der erforderlichenKosten
durch ein administratives Provisorium geregelt war,
welches beiden Gemeinden den dritten Theil der-
selben zur Tragung überwies, unterwarf sich zwar
die Muttergemeinde S. demselben, die Filialgemeinde
R. dagegen erhob für sich allein eine Klage gegen
den k. Fiskus auf Abnahme jener Last; die poli-
tische Gemeinde R. faßte zu diesemEnde einen Ge-
meindebeschluß, der auch den Streitkonsens der
Regierung erhielt; der Gemeindeausschußbevoll-

mächtigte einen Anwalt. Diese Art, den Legitima-
tionspunkt zu berichtigen, wurde von dem k. Fiskus
als ungenügend bestritten, weil es eine selbstständige
KirchengemeindeR. nicht gebe, die Filialgemeinde
R. ohne Beitritt ihrer Mutterkirche nicht klagbar
auftreten könne, und die politische Gemeinde R. an

einer Sache, welche blos den Kultus und den kirch-
lichen Zweck berühre, gar nicht betheiligt sei.

Diese Voreinrede wurde in beiden Instanzen.
als ungegründet zurückgewiesen. In den Gründen
des oberstrichterlichenErkenntnisseskommt hierüber vor:

Es ist richtig, daß eine eigene Kirchengemeinde
R. nicht besteht, daher eine solche auch nicht klag-
bar auftreten konnte, weil R. nach der jüngsten Ein-
theilung der Pfarrsprengel nur eine Filiale der Kir-

chengemeindeS. bildet und die Behauptung, es sei
nur eine zweite unirte Mutterkirche, allen notorischen
Verhältnissenwiderstreitet. Es ist aber ebenso ge-
wiß und auch im Vorstreite 1) durch das Stillschwei-

1) Es war nämlich dieselbe Klage schon früher von der

politischen Gemeinde R. gegen den k. Fiskus aus
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en des k. Fiskus sowie das Anerkenntniß der er-
ennenden Gerichte festgestellt, daß dessenunerachtet

die Gemeinde R. und ihre Bewohner ermächtigt
seien, ihre Befreiung von der streitigen Kirchenbau-
last selbstständigund unabhängig von der Beruhi-
gung der Muttergemeinde S. zu verfolgen, weil
sie ein abgesondertesInteresse hat und eine von der
letzteren verschiedeneStellung einnahm. Die wahre
Klägerin in dieser Sache ist daher die politischeGe-
meinde R., weil es sichfür sie um die Abwendung
einer solchenLast handelt, welche jedem Bewohner
jenes Dorfes schon vermöge seiner Eigenschaft als

Gemeindemitglied obliegen würde, wenn nicht die

Freiheitdavon im Rechtswege dargelegt werden
kann 2). Der Zusammenhang der streitigen Last
mit den Erheischungendes Kultus ändert hieran
nichts, da der Gegenstand des Streites nicht einen

Gegenstand der kirchlichen Ordnung, sondern eine

ganz materielle Erfüllung betrifft, welcher selbst ein
Dritter außer der Kirchengemeindeunterworfen sein
könnte. . .. Nun hat aber die Gemeinde R.
nach der Beilage ihrer Klage nicht nur einen ein-

stimmigen Gemeinde-Beschluß auf Fortsetzung des

gegenwärtigenRechtsstreites gefaßt, sondern auch
der Gemeindeausschußdem Adv. N. Vollmacht er-

theilt; der Streitkonsens der k. Kreisregierung be-

ruht ohnedies bereits auf der Unterstellung einer

wahren Gemeindesache.Mithin ist auch die aktive

einem anderen Rechtsgrunde erhoben, wegen Unstatt-
haftigkeit des letzteren aber angebrachtermaßenabge-
wiesen worden. Dort wurde die Legitimation der

politischen Gemeinde vom Fiskus nicht beanstandet.
2) Val. Bd. 4 S. 2 li. c.

——
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Ermächtigungzum Streite auf Seite der klagenden
Gemeinde über jedes Bedenken erhoben).

OAGErk. v. 20. April 1857 — Nr. 764
2.

Schulbaulast.Umfansderselben bei vermehrtemBedürfnisse.
Bgl. Bd. 18 S. 352; SeutsertesArchtSd.5 Nr. 52, Bo.

Nr. 84,Bd. o

Vgl. auch Buchka und ** —n- des Großhert.
Mecklenb. OAG. zu Nosock,Bd. 264 ff.

Derjenige, dem die Baupflicht bezüglich eines
Schulhauses obliegt, hat die Kosten für den
Ankauf eines neuen Bauplatzes zu tragen, wenn
derselbe erforderlich wird. Denn der Umfang jener
Pflicht erstreckt sich im präsumtiven Sinne des be-

treffenden Titels, worauf dieselbe beruht, offenbar
darauf, das ganze Gebäude mit Allem, was davon

abhängt, als eine Erheischung zur Erreichung des

Schulzweckes herzustellen und in Bereisschaftzu
setzen,ist also nicht darauf beschränkt, im Anschlusse
an den Wortlaut einer Baupflichtblos das erforder-
liche Gebäude aufzuführen und in ordentlichem Zu-
stande zu erhalten.

OdG Erk. v. 9. Okt. 1857 — Nr. 773%*# *

3.

Extinktivverjährung realer Gewerbsrechte nach gemelnem
Rechte. Unterbrechung durch Eintrag des Realrechtes in

den Gewerbskataster auf Antrag des Berechtigten.
Val. Bd. 5 S. 188 Nr. 23Bd.113a.11—143;Bb. 10 S. 172;

Aus den Motiven eineruroberstrichterlichenEnt-

scheidungheben wir hervor:

2) Pgl. Bd. 4 G. 7 Nr. 2.
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Das Gewerbögesetzvom 11. September 1825

enthält über die Erlöschung der realen Gewerbsrechte
durch non usus keine Bestimmungen; denn der
Art. 6 Nr. 3 bezieht sich nur auf personelle Kon-

zessionen. Nach Art. 4 Nr. 1 und 2 sind die realen
Gewerbe vielmehr nach den jeden Orts bestehenden
bürgerlichen Gesetzenund Verordnungen zu beurthei-
len. Es kommt also auch, was die Frage der Er-
löschungderselben durch non usus betrifft, das am

Orte ihres Bestehens geltende Recht zur Anwendung,
sohin im vorliegenden Falle das gemeine Recht.
Nach diesem, und zwar nach cap. 6 X de privileg.
(5, 33) ist der Grund, auf welchem die Erlöschung
des Privilegs durch 30 jährigen Nichtgebrauch be-

ruht, die Annahme der Entsagung, des Verzichtes 1)
auf das Privileg. Dieses Prinzip ist sowohl auf
negative, als auf affirmative Privilegien anwendbar,
zu welch' letzterer Klasse die realen Gewerbsrechte
gehören. Es folgt aber aus jener gesetzlichenBe-

stimmung weiter, daß durch eine jede in die Ver-

jährungsperiode fallende Handlung, welche der An-

nahme des Verzichtes entgegensteht, die Erlöschung
des Privilegs ausgeschlossenwird. Eine Handlung
dieser Art nun ist es, wenn der Berechtigte den

Eintrag seines Gewerbsrechtes in den Kataster für.
Realgewerbe veranlaßt hat. . . Der Beklagte
könnte sich dagegen auf den Eintrag im Gewerbs-
kataster nicht berufen, wenn derselbe lediglich von

Amtswegen durch die Polizeibehördebei Anlegung
des Katasters vorgenommen worden wäre. Um

1) Vgl. Steppes in der Giebener Zeitschrift Bd. 14
126 ff. A. M. Vangerow,LehrbuchBd.# 1

8. 116, Anmerk.
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die Verzichtsannahmeauszuschließen, muß diesem
Eintrage die Anmeldung von Seiten des Berech-
tigten zu Grunde liegen.
OAGE.vom 30. Januar 1857R. Nr. r—-*

4.

Bei erneuerterdinglicherKlage genügt die Angabedes all-

gemeinen Klagegrundes nicht.

Eine Klage, mittelst welcher Kläger das Recht.
zum Viehtriebe über die Grundstlcke des Beklagten
auf Grund der 10 resp. 20 jährigen Ersitzung und
des angeblichen Bedürfens eines Nothweges bean-

sprucht hatte, wurde wegen Mangels der erforder=
lichen Vollständigkeit des Klagvorbringens in fakti-
scherHinsichtangebrachtermaßenabgewiesen.

In einer erneuerten Klage behauptete Kläger
blos im Allgemeinen, daß ihm das fraglicheVieh--
triebsrecht zustehe. Da er aber in einem Klaginhnach-tragenoch vorbrachte, daß ihm dasselbe auch ver-

möge unvordenklicher Verjährung zukomme,so.
wurde ihm der Beweis dieses letzteren, vom Be-

klagten widersprochenenKlagegrundesauferlegt. Hie-
gegen beschwertesich Kläger, weil ihm der Beweis
seines behaupteten Rechtes blos im Allgemeinen
hätte auferlegt werden sollen, und diese Beschwerde
verfolgte er auch gegen das bestätigendezweitrichter-

5*“Erkenntniß zur dritten Instanz, jedoch ohne.
erfolg.

Die bberstiichterlichenEntscheidungsgründeent-

halten hierüber Folgendes
„Wein auch Kläger feineerneuerteKlage ganz

allgemein gehalten und nur im Klagenachtrag des
Titels der unvordenklichenVerjährung mit dem Ver-

bindungsworte „auch“ noch nebenbeierwähnt hat,
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und wenn auch nach dem bayer. Prozeßrechte ge-
stattet ist, bei dinglichenKlagen nur die causa proxrima
zur Begründung der Klage zu erwähnen, so kann
doch in dem Falle, wenn in einer Klage causae

remotae et speciales erwähnt waren und diese
nur zum Theil in faktischer Hinsicht nicht genugsam
erörtert erschienenund deshalb die Klage in ange-
brachter Art abgewiesenwurde, die erneuerte Klage.
nicht mehr ganz allgemein auf das Recht gestellt
werden, sondern der Kläger hat in der neuen Klage
das faktischMangelhafte zu ergänzen, weil sieaußer-
dem nur als die erneuerte frügzernerschiene. In der
neuen Klage hat aber Kläger keinen anderen Klage-

rund vorgebracht, als den der unvordenklichenVer-
Jjährung, es ist ihm daher mit Recht auch nur dieser
zum Beweise ausgesetztworden.“
OAGE. v. 4. Oktober 1856 R. Nr. 15537.* 77°

5.

Kompetenz im Betreffe der Zeugschaftspflichtigkeit.

Irn Konformität mit den Vorinstanzen wurde
oberstrichterlichausgesprochen,daß die Entscheidung
über die beanstandetePflichtigkeit zur Zeugschafts-
leistung in einer Civilprozeßsache nicht dem Ge-

richte, vor welchem der betreffendeZeuge seinen
ordentlichen Gerichtsstand hat, sondern dem Ge-
richte, vor welchem der Hauptprozeß anhängig ist,
zustehe1). Die oberstrichterlichenEntscheidungs-
gründe enthalten hierüber folgendeAusßführung:

1) Die gegentheilige Ansicht wurde in einem Erk. des
OAG. zu Jena v. 31. Aug. 1820 aufgestellt.
S. Seuffert, Archiv Bd. V Nr. 318 S. 450.
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Wenn auch der aufgestellte Satz zuzugeben-
ist, daß die Verpflichtung, Zeugniß vor Gericht
abzulegen, zunächst ihren Grund in der gesetzlich
anerkannten Schuldigkelt des Unterthanen hat, so
vielan ihm ist, zur Beförderung des Staatszweckes
und Gemeinwohles beizutragen, mithin in dem Ver-
hältnisse des einzelnen Mitgliedes zum gesammten.
bürgerlichen Gesellschaftsvereine, so stellt sich eben
aus diesem Grunde die Befreiung von der allge-
melnen Pflicht zur Zeugschaftsleistung als eine

Ausnahme von der Regel dar, welche Ausnahme
nur aus Rücksichten auf ein besonderesVerhältniß
des Zeugen entweder zu einem der Streitstheile.
oder zur Sache selbst, beziehentlich zum Gegenstande
der beabsichtigtenVernehmung, gerechtfertigt werden.
kann, und hiernach erscheint auch die aus jener
Prämisse gezogene Schlußfolgerung unrlchtig, daß
die Entscheidung über die in Zweifel gezogene
Verbindlichkeit, sich in einem Rechtsstreite zwischen
anderen Parteien als Zeuge vernehmen zu lassen,
deshalb an dessenordentlichen Gerichtstand verwiesen
werden müsse, well solchenfalls das Rechtsverhält-
niß des Zeugen von den Wirkungen desjenigen
Rechtsstreites unabhängig sei, worin er Zeugschaft
geben soll.

Wenn auch ein anderer Richter als der, vor

welchem der Hauptrechtsstreit anhängig, in den
Stand gesetztsein kann, das persönlicheVerhält-
niß des Zeugen zu den Streitstheilen im Allgemei-
nen zu beurtheilen, so kann doch nur allein dem

Richter des Hauptstreites ein Urtheil darüber zu-
stehen, ob und in wie weit eine solcheWeigerung
im Hinblicke auf den Gegenstandder Vernehmung
gegründet ist oder nicht, und wird hier als Bei-
spiel nur der Fall angeführt, daß auch selbst die

nächsten Verwandten zur Zeugschaftsleistungver-
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pflichtet sind, wenn die Wahrheit auf andere Weise
nicht zu erheben ist (GO. Kap. X §. 11 Nr. 1);
und da dies nothwendig die Beurtheilung zur Sache
selbst voraussetzt, so kann auch nur dembetreffen-
den Prozeßrichter und nicht dem ordentlichen Richter-
des Zeugen, wenn nicht beide Eigenschaften koin-
zidiren, ein Urtheil hierüber zustehen. Die An-
nahme des Gegentheiles würde geradezu gegen die
dem forum connexitatis causae zu Grunde lie=
gende Maxime verstoßen, daß Sachen, welche zu-
sammen gehören, nicht leicht von einander getrennt,
sondern vor einer Obrigkeit allein verhandelt wer-

den sollen, damit nicht, wie auch in den Anmerkun-

gen zur GO. Kap. I §. 10 lit. a ausdrücklich be-
merkt ist, die Streitigkeiten unnöthig vermehrt und.
verlängert und einander widersprechendeEntscheidun-
gen herbeigeführt werden. Entsteht im Verlaufe
eines ProzessesStreit über eine Frage, deren Be-

antwortung von Einfluß auf den Prozeßgang und-
die Entscheidungder Hauptsache ist, so bildet dies
eine Inzibenksache,welche von jener nicht getrennt
werden darf,

Seuffert, Kommentar zur G. Bd. I. S. 75
lit. c. (S. 97 der 2. Aufl.) —

und daß in dieseKategorie die Entscheidungdarlüber
gehört, ob und in wie weit ein Beweisbehelf nach
derAktenlage als zulässigerscheint, kann wohl keinem

gegründetenZweifel unterliegen.
OAGE. v. 6. November 1857 R. Nr. 1418 !8

7.
6.

Testamentenach fränkischem Provinzlalrechte, insbesondere
leslamenlum judici oblalum.

Hierüber entnehmen wir aus einer oberstrichter-
lichen Entscheidungfolgende Sätze:
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Nach der ausdrücklichen, allgemeinen Be-
stimmung der keaiserl.Hndgerichtordnungfür das,
Herzogthum Franken Th. III, Tit. 37 S. 1 und)
Tit. 40 F§. 1 ist es unbedingt freigestellt, der Form-
nach, entweder „nach Verordnung (Anweisung) der.
„gemeinen geschriebenenRechte nuncupative oder-
in scriptis“ oder nach den Bestimmungen der. k.
L. G. O. zu testiren, welche k. L. G. O. in Tit. 40,
§. 2—12 lediglich „etliche“ (3) bisher in „Frau-
ken gewöhnlicheFormen zu testiren anzeigt".

Der Umstand, daß die in der k. L. G. O.
Tit. 40 §. 2—12 aufgeführten 3 „Fälle“ (Arten)
der Testamentserrichtung lediglich die Form der-
öffentlichen Testamente betreffen und daß im
Tit 41 §. 1—7 bezüglich des gemeinen Rechtes
lediglich die zur Zeugschaftbei Privattestamen=
ten tauglichen und untauglichen Personen bezeichnet
werden, berechtigtnicht zu dem Schlusse, daß die,
Gestattung, nach den Formen des gemeinen Rechtes.
oder nach den Bestimmungen der k. L. G. O. zu
testiren, welche Gestattung im Tit. 37, S. 1 und-
Tit. 40 8. 1 ganz allgemein erklärt ist, auf-
Privattestamente beschränkthabewerden wollen,
folglich bei öffentlichen Testamenten die Formen
der k. L. G. O. in Tit. 40 S. 2—12 eingehalten
werden müßten. Es ergibt sich vielmehr aus der.

Stellung der Bestimmungen in Tit. 37 F. 1 und.
Tit. 40 §. 1 zu dem Tit. 41, daß der Gesetzgeber,
es im Allgemeinen bei den Bestimmungen des

gemeinen Rechtes bei jeder Form der Testa-
mentserrichtung habe bewenden lassen wollen,
indem er nur hinsichtlich der Testamentszeugen einige
Bestimmungen traf. Daß die k. L. G.O. die Ge-
stattung, nach gemeinem Rechte zu testiren, nicht
auf Privattestamente habe beschränkenwollen, be-
zeugt auch Schneidt, Thes. jur. franc. Opusc.
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XXXVI. 5. 17. p. 2371 Nr. I, S. 18 p. 2372.

(verb: „juxta formam juris Romani conse-

qduenter et ertrajudicialiter condere
testamenta)“.

Da nnn Testamente soweit möglich von Amts-

wegen als rechtsbestehendaufrecht erhalten werden
müssen, (somit eine Erforschung, ob der Testator nach
diesem oder jenem Rechte habe testiren wollen,
nicht geboten ist), so ist überall die für die Auf-
rechterhaltung günstigere Form in Betracht zu ziehen.

Daß nun aber nach gemeinem Rechte bei dem
testamentum judici oblatum (wie das vorliegende)
der Testator nicht an seinordentlichesGericht (so-
rum domicilli) gebunden sei, ist unbestrittenen
Rechtens (vgl. Seuffert's Pand.-R. F. 532.
Nr. 2, Note 3).

Allein abgesehenhievon kann auch die Mei-

nung, als schreibedas fränk. Prov.-Recht für die
im §. 40 §. 2—12 aufgeführten 3 Formen des

öffentl. Testamentes die Errichtung bei des Erblassers
ordentlichem Gerichte vor, ferner, als sei hie-
durch, bezüglich des öffentlichen Testamentes, das

sonst in Geltung erhaltene gemeine Recht abgeän-
dert, als richtig nicht erachtet werden.

Die erste Behauptung stellt Schneidt im
Thes. I. c. S. 20 p. 2376 auf, und sie ist ohne
weitere Begründung in die Werke von Schellhaß
Vater (Beitr. z. Ges. G. §. 110) und Schell-
haß Sohn, (Darstellung des Würzb. LR. 1856,
§. 88 Note 2 und §. 89) übergegangen. Die

zweite Behauptung, als sei hiedurch auch das ge-
meine Recht in diesem Punkte in Franken abgeän-
dert, stellt von Weber (Darstellung der Würzb.
Prov.-Rechte §. 276 Nr. 6 S. 242) auf.

Die „etlichen“ von der k. L. G. O. als die

bisher üblichen bezeichnetenFormen der Testaments-
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errichtung beziehen sich (wie schon angeführt) auf
öffentliche Testamente, nämlich auf vor Gericht
vollständig erklärte oder dem Gerichte, dessen
Kommissarien oder, in Ermanglung eines Gerichtes
am Konfektionsorte, anderen Personen an der
Stelle der Gerichtskommissarien übergebene, bes-
reits in. Schrift gebrachte Testamente.

Bei diesen Formen öffentlicher Testamente ist
im Tit. 40 §. 2 das Prinzip aufgestellt: die

Errichtung könne vor jedes Orts-, Stadt= oder
Dorfgericht 1) geschehen.

Dieser zunächstbei dem vollständig bei Gericht.
erklärten resp. konfizirten Testamente ausgesprochene
Grundsatz ist im §S.7 eod. tit. bei dem testamen-
tum jadici oblatum in keiner Weise geändert und

ebensowenigim §. 9 ib., wo von dem Testamente
speziell gehandelt wird, welches, wenn der Testator
gehindert ist, selbst zu Gericht zu gehen, Gerichts-
Kommissarienaufzunehmen haben. Im 8. 10 nun,
wo der gleiche Fall, allein mit der Modifkkation,
daß der Testator einen schriftlichen Testamentsauf-
satz schon gefertigt hat, behandelt wird, ist gesagt,
daß, wenn in dem Orte — Dorfe — kein eigenes
Gericht sei, andere ehrliche Männer (an der Stelle
der Gerichtskommissarien) das Testament zu über-

nehmen haben, welche („die außer Gerichts“) das

Testament „an das Gericht, unter welches der Te-

„stator sonsten gehörig, bringen sollen“.
Aus dieser Vorschrift (auf welcher die ganze

Argumentation Schneidt's beruht) kann aber sicher
nicht gefolgert werden, daß der ausgesprocheneGrund-,

satzbei öffentlichenTestamenten, wonach sie vor dem

Gerichte jedes Orts giltig errichtet werden können,
völlig verrückt und hiefür das ordentliche Domizlls-

10 Vgl. Pd. AX E. 205.
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gericht des Testators substituirt werden wollte. Viel-
mehr ist klar, daß lediglich angeordnetwurde, daß
jene Privatpersonen, Wil•heim Nothfalle, bei Er-
manglung eines Gerichtes in loco, ein schriftliches
Testament übernehmen,dasselbe sofort dem ordent-
lichen Gerichte des Testators behufs der Verwahrung
und seinerzeitigerVerkündung Übergebensollen, statt,
auf einem Umwege, vorerst dem Gerichte, in dessen
Sprengel jener Testamentserrichtungsort ohne Ge-
richtssitzliegt, welches Gericht das Testament doch wie-
der seinerzeit an das ordentlicheGericht des Testators
behufs der Publikation abgebenmüßte. Es erscheint
daher die Bestimmung im §. 10 des Tit. 40 als
eine völlig singuläre, durch die Besonderheit des

speziell behandelten Falles hervorgerufene, welche
in keiner Weise geeignet ist, an dem klar ausge-
sprochenen Grundsatze bei öffentlichenTestamenten
im 8. 2 etwas zu ändern.

Die Annahme Weber's a. a. O. S. 243,
die Worte „jedes Orts= Stadt= oder Dorfgericht“
seien so zu verstehen, daß die Errichtung nicht ge-
rade vor dem ehemaligen kaiserlichenLandgerichte,
als Gericht in Erbschaft5sachen,geschehenmüsse, ist,
wenn das Argument Schneidt'’s aus §. 10 Tit. 40

nicht stichhaltig ist, völlig bedeutungslos. —

Schneidt hat übrigens seineMeinung, als enthal-
ten die im Tit. 40, S. 2—12 aufgeführten 3 For-
men öffentlicher Testamente die Beschränkung auf
das ordentlicheGericht des Testators, offenbar später
wieder nicht festgehalten, sonsthätte er I. c. S. 28

7 2388 Difl. 1, als eine Hauptdifferenz zwischen
em gemeinen und dem fränkischenRechte aufführen

müssen, daß öffentliche Testamente in Franken an

die Errichtung vor des Testators ordentlichem
Gerichte gebundenseien. — Schon oben wurde er-

örtert, daß durch die beispielsweiseAufführung der
3 in Franken bisher gewöhnlichenArten öffentlicher
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Testamente im Tit. 40 der k. L. G. O., keinerlei
Aenderung an denausdrücklich erhaltenen Bestim-
mungen des gemeinenRechtes, auch bezüglich öffenk-
licher Testamente, beabsichtigt sein konnte, deßhalb
entbehrt auchWebervs Annahme in dieserRichtung
jeder Begründung.

OAE. v. 28. August 1857. R. Nr. 1175 53/1
K#. K

7.

Widersprechende Klagegründe. Begründung eines untergelaufe-
nen Betruges bei einem gerichtlichen Testamente.
Hierüber entnehmen wir aus einem oberstrich-

terlichen ErkenntnisseFolgendes:
Die Gerichtsordnung Kap. 4 8. O gestattet

vermöge der Eventual-Maxime nicht die alternative
oder subsidiäre Kumulirung sich schlechthin wider-

sprechenderKlagegründe. Es zeigen dies klar die

Beispiele in den Annotat. hiezu, litt. k. und der

§. 11 I. c., welcher alle „kontradiktorischen Anfüh=
rungen“ in dem weiland gestattetenartikulirten Klag-
libelle verwirft.

Ein Testament kann wegen des Mangels, daß
der Testator nicht bei Verstand war, als nichtig,
und wenn dieß nicht erwiesen wird, wegen ungesetz-
licher Exheredation oder Präterition als inoffiziös
angefochtenwerden. In diesemFalle bleibt den bei-
den Klagegründen doch immer als die gemeinsame
thatsächlicheUnterlage: das Bestehendes Testamentes
als äußerlicherWillensakt des Testators; es ist da-

her kein innerer, das logischeGebiet der Thatsachen
verletzender Widerspruch vorhanden. Anders aber
bei der Aufstellung einer Unterschiebung einer anderen

Person statt der Testatrix bei dem Testamentsakte
mit der Behauptung, die Testatrix sei von Perso-
nen, die auf sie psychischen Zwang ausgeübt
hätten, zu Gericht gebrachtworden, sie sei bei diesem
MAke nicht bei Verstand gewesen.



Widersprechende Klagegründe. 399

Hier ist eine Vereinigung beider Klagegründe
auf dem Gebiete der Thatsachen unmöglich. Man
kann nicht sagen, der Kläger werde durch die Ver-

werfung solcher widersprechenderAnfechtungsgründe
in seinenRechtenverletzt, er könne ja für jeden der-
selben, wenn auch keine Gewißheit (die in fremden
Angelegenheiten nicht erreichbar sei), so doch Anzei-
gen, Indizien in Händen haben, die ihn zur sub-
sidiären und alternativen Geltendmachung beider
Gründe berechtigten.

Sind nämlich dem Kläger wirklich (d. h. die

Ernstlichkeit beider Anfechtungsgründe vorausgesetzt)
Anzeigen für die beiden widersprechendenThatsachen
geboten, so ist es seine Pflicht, vor Anstellung der

Klage über den wahren Sachverhalt in's Klare zu
kommen und hierauf seine Klage zu gründen; nim-

mermehr kann es aber angehen, Verhandlungen über

zwei Thatsachen zu gestatten, von welchen der Kläger
selbst die eine für nicht geschehenerkennen muß.
Nicht vage Anzeigungen, Gerüchte, Vermuthungen
sondern bestimmte Ueberzeugung begründendeAnhalt-
punkte allein können die Parteien zur Betretung des

Rechtswegesberechtigen— wennnicht ein unwürdiges
Spiel vor dem Richter gestattet werden will.

Aber auch aus einem anderen Grunde kann
dem fraglichen Test tSanfechtungsgrunde eine

Folge nicht gegebenwerden.“
Gegenüber der in dem gerichtlichenProtokolle

vom 28. Juli 1852 durch den vor Gericht erschiene-
nen Kaufmann B. bekundeten Identität der Person der
Anna Maria V. kann zur Begründung eines gespiel-
ten Betruges, der fälschlichenUnterschiebung einer
anderen Person statt der Testatrix, die einfacheAuf-
stellung, es sei eine andere Person bei Gericht er-

schienen, offenbar nicht genügen. Die Wahrheit
dieser Thatsache wäre nur unter der Unterstellung
möglich, entweder Kaufmann B. habe sich an dem



400 Insinuationsmandatar.

Betruge, dessenAutoren gleichfalls nicht bestimmt
bezeichnet sind, selbst betheiligloder es sei ihm
selbst jene unterschobene Person fälschlich als die
A. M. V. vorgestellt worden, und er habe, im Ver-
trauen auf die ihm gemachten Angaben, die Iden-
tität bei Gericht dahin bestätigt, als sei ihm die
A. M. V. schon vorher bekannt gewesen. Ohne
die nähere Anführung der Thatsachen, welche im ge-
gebenenFalle einen angeblichgespieltenBetrug noth-
wendig vermitteln mußten, ist weder der Beklagten
eine erschöpfendeVertheidigung möglich, noch ist dem
Richter ein gesetzlicherAnlaß zu einer Beweisauflage
gegeben, welche immerhin eine umständliche Darle-

gung im ersten Verfahren voraussetzt, wenn es sich
wie hier, um einen Betrug bei einem gerichtlichen
Akte handelt. —

OAGE. v. 28. August 1857. R. Nr. 1175 5%
*dßM.

8.

Ausdrückliche Aufstellung eines Insinnationsmandatars.

Aus den Motiven einer oberstrichterlichenEnt-

scheidungentnehmen wir:
Die Thatsache, daß die vorausgegangenenrich-

terlichen Verfügungen dem (als Insinuationsmanda=
tar nicht aufgestellten) Boten P., und durch ihn
dem bligersschenAdvokaten W. zugestellt, und von

diesem auch angenommen wurden, ist noch
keineswegs einer wirklichen Aufstellung des P. als

Insinnationsmandatar gleichzuachten,da diese vom

Advokaten W. selbst und ausdrücklich hätte erklärt
werden müssen. Cod. zjud. Kap. 5 §. 8 Nr. 9.

OAGE. v. 11. November 1854 R. Nr. 12 3½8.
e.

E. A. Seuffert. Verl.; Palm & Enke *— Enkse)*e
in ttt Druck von Junge # *m
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Blätter
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Ueber den Satz: compensatio fit ipso jare.
Kompensationim Konkurse.

Ueber den Satz: compensatio lit ipso jure
findet sich in diesen Blättern (Bd. 15 S. 81—91)
eine Abhandlung von Hru. Prof. Dr. Brinz. Die-
selbe bekämpft die bereits von dem GlossatorMar-
tinus ausgesprochene und bis in den Anfang des

gegenwärtigenJahrhunderts herrschend geweseneAn-

icht, wornach der in den Quellen mehrfach sich
findende Ausdruck: ipso jure compensari den
Sinn haben soll, daß Kompensation ohne.Berufung
der Partei ganz von selbst eintrete, d. h. daß zwei

orderungen, sobald sie sich als kompensablegegen-
über stehen, von selbst, sine facto hominis in dem

sich deckenden Betrage aufgehobenwerden.

In der That ist diese Ansicht, so sehr sie sich
auf den ersten Anblick empfehlen mag, unvereinbar
mit den allgemeinen Grundsätzen des Obligationen=
rechtes, und steht dieselbe im entschledenenWider-

spruchemit dem Entwickelungsgange der Kompensa-
tion im römischenRechte, sowie mit einer Reihe

Neue Folge II. Bd.
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einzelner Entscheidungen der römischen Rechtsquel-
len 1)

Dieses ist denn auch heutzutage in der Doktrin
ziemlich allgemein anerkannt: es steht im Prinzißpe
fest, daß die Kompensation nur eintrete, wenn sich
darauf von der einen oder anderen Seite berufen
wird. „Ehe sich einer der beiden Gegengläubiger
auf Kompensation beruft, bleiben beide sich gegenüber=
stehende Forderungen in ihrer vollen Integrität; es
bleiben also auch Pfandrechte, Bürgschaftsbestellun=
gen u. dgl. vollkommen giltig, und wenn etwa eine
der beiden Forderungen in anderer Weise erlischt,
ehe es zur Durchsetzungder Kompensation kommt,
so ist bei der übrigbleibenden Alles ganz so, wie
wenn niemals eine kompensable Gegenforderung ihr
gegenübergestanden hätte“ 2).

Folgt nun daraus auch, daß, wenn über das
Vermögen des einen Gläubigers Konkurs ausgebro-=
chen ist, bevor der andere die Kompensation geltend
gemacht hat, nunmehr der letztere sich gegenüberder
— Bestandtheil der Konkursmasse gewordenen —

Forderung des Gemeinschuldner5nicht mehr auf Kom-
pensation berufen könne; vielmehr darauf angewiesen
sei, seine eigene Befriedigung aus dem Vermögen

des Gemeinschuldners in Gemeinschaft mit den an-
deren Gläubigern nach den Regeln des Konkurses
zu suchen?

Diese Frage wurde von Brinz a. a. O. und
in der Nachschrift des Herausgebers S. 97 ff. be-

jaht; wenigstens für solche Fälle, in welchen sich
Forderung und Gegenforderung ohne besonderen, in
dem speziellen Rechtsverhältnisse gegründeten Zu-
sammenhangegegenüber stehen.

1) Puchta, Vorlesungen g. 290; Dernburg, die7

Kompensation (Heidelberg 1854) S. 291 f.
2) Vangerow, Lehrbuch der Pand. 6. Aufl. Bd. 3

K. 618 S. 383.



Kompensation im Konkurse. 403

Einer anderen Ansicht folgte in jüngster Zeit
der obersteGerichtshof. Die Matoedel* 0. No-

vember 1857 ergangenen Erkenntnisses (R. Nr.
1521 5⅝) lauten wie folgt: .

„1) Der in den Gesetzen— sr. 4, fr. 10 pr.,
fr. 21 de compens. (16, 2), const. 4 eod. (4,
31), 8. 30 Inst. de act. (4, 6) — enthaltene
Ausdruck, ipso jure compensari, von der älteren
und der neueren Doktrin verschieden ausgelegt, hat
zwar früher die Deutung gefunden, daß sich die
gegenseitigenForderungen unmittelbar von Rechts-
wegen, und ohne daß einer der beiden Theile com-

pensiren zu wollen erklärt, im Augenblickeder Koexi-
stenzaufheben; allein die neuere Doktrin bekennt sich,
wie sehr auchnoch die Meinungen über den Sinn
jenes Ausdruckes auseinander gehen, ziemlich allge-
mein zu der Ansicht, daß die Kompensation mit den

durch das Gesetzihr beigelegten Wirkungen nur in
soferne eintrete, als der Wille des Schuldners sich
kund gibt, von seinemRechte der Kompensation wirk-
lichen Gebrauch zu machen und die Kompensation in
Anspruch zu nehmen. Der Umstand indessen,daß die

Kompensation nur dann eintritt, wenn der Schuld-
ner seine Gegenforderunggelten machen will und die
Einrede der Kompensationwirklich entgegensetzt,hin-
dert nichtt, daß die Sache so betrachtet werde, als

sei der Kläger durch die kompensableGegenforderung
bereits befriedigt, soweit diese reicht, und daß die
Wlrkung gänzlicher oder theilweiserTilgung der einen

Forderung durch die andere auf den Zeitpunkt zu-
rückbezogenwerde, wo eine kompensableForderung
der anderen sich entgegen stellte.

Const 4 de compens. (4 31), sr. 11, 12 cod. (16, 2);
Arndts, Pandekten 8. 265; Vangero,Lehrbuch
der Pandekten 6. Aufl. Bd. 3. S. 383.

2) Ob nun gleich auch die zweite Instanz zu
dieserAnsicht sich bekannt hat, so will sie das Recht

i
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der Kompensation dochdem Schuldner des Kridars,
— dem Massekurator oder den Konkursgläubigern,
oder ihrem Cessionar gegenüber, — versagen, wenn

der Schuldner unterlassen hat, seine vor der Kon-

kurseröffnuung erworbene Gegenforderung im Kon-

kurse rechtzeitig, wie ein Konkursgläubiger, anzu-
melden und zu liquidiren. Allein der dem Schuld-
ner des Kridars das Kompensationsrecht nach der

Eröffnung des Konkurses und zwar nicht blos unter
der eben vorgetragenen Voraussetzung, sondern un-

bedingt abschneidenden Rechtsansicht (Seuffert,
Bl. f. RA. Bd. XV S. 97 u. ff.) ist Folgendes
entgegen zu setzen.

3) Müssen auch die gegenseitigenForderungen,
bis vom KompensationsrechteGebrauch gemachtwird,
als fortbestehendbetrachtet werden, und scheint es

daher, als gehöre die Forderung des Kridars, mit
welcher nicht vor Eröffnung des Konkurses kompen=
sirt worden ist, einerseits zur Gantmasse, und als

müsseandersetsder Schuldner des Kridars im Kon-
kurse mit den Gläubigern die Befriedigung seiner
Gegenforderung nach den Gesetzen über Konkursli=
quidation und Priorität suchen; so kann doch die

Forderung des Kridars nur in dem Maaße, als sie
zugleich der rilckwirkenden Kraft des Kompensations-
rechtes unterworfen ist, und durch dieselbeaufgehoben
werden mag, zur Konkursmassegerechnet, und es
kann der Schuldner des Kridars, der für seine Ge-
genforderung nicht Befriedigung aus der Konkurs-
massesucht, sondern sie mit einer bestimmten For-
derung des Kridars kompensiren will, und zwar
mittelst der Einrede der Kompensation, durch die
in der Eröffnung des Konkurses und in der Aus-

schreibung der Ediktstage liegende Aufforderung, zu
klagen, des rechtlichen Schutzmittels jener Einrede

nicht verlustig werden.
Bayer, Konkursprozeß 4. Aufl. S. 92; Dern-
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burg, Kompensation S. 395; v. Scheurl, Bei-
träge zur Bearbeitung des römischen Rechts 1 S. 172

4) Beruft man sich ferner darauf, daß nach
Cod. jud. Kap. XIX S. 5 alle und jede Gläubiger
bei Verlust ihrer Forderungen an dem erstenEdikks-
tage sich melden miissen,und daß zu Gunsten des
Schuldners des Kridars, welcher eine Gegenforde-
rung hat, keine Ausnahme gemacht ist, so ist zu
entgegnen, daß der Schuldner, in soweit er seine
Gegenforderung mit seiner Schuld kompensirenkann
und will, rücischiuchder GegenforderungGläubiger
zu sein aufhört, und in soweit von der Ediktalladung
nicht betroffen wird.

Dem da der Gebrauch des Kompensationsrechtes
schlechthin wie eine auf den Zeitpunkt der Entstehung
der Gegenforderung zurückbezogeneZahlung wirkt, so
ist nicht abzusehen,wie die Eröffnung des Konkurses

Dem Schuldner des Kridars die rechtliche Möglich-
keit, mit einer Gegenforderungzu kompensiren, die
lediglich in seinen Willen gelegte oder durch einen
Akt seines Willens bedingte und von Rechtswegen
zurückzuziehendeZahlung vereiteln könnte.

Fr. 4 qui poliores in pignorc (20, 4): nec enim
inleresse solverit an pensaveril —; fr. 15 de reb.
dub. (34, 5): Quaedam suntk, in qduibus res dubia
est, scd ex posllacto relroducilur ci ap-
parel, quid actum esl.

5) Hiernach ist der Beklagte mit der Kompen-
sation der Gegenforderungen, welche er excipiendo

geltend gemacht hat, darum nicht auszuschließen,
weil schonvorher der Konkurs gegen seinen Schuld-
ner resp. dessenVerlassenschafteröffnet worden ist;
oder weil er unterlassenhat, seineGegenforderungen
im Konkurse zu liquidiren, von welcher Liquidation
doch nur die Befriedigung in Konkurrenz mit den

übrigen Gläubigern aus der Gantmasse nach der

Lokationsordnung die Folge hätte sein können
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Deeruburg tritt in der in Note 1 bemerkten

Abhandlung sämmtlichen bisherigen Auffassungendes
Ausdruckes: ipso jure compensari entgegen. Ins-
besondere bekämpft er auch — wie dieses schon vor

ihm von Brinz (die Lehre von der Kompensation,
Leipzig 1849), wenn gleich zum Theile aus ande-
ren Gründen geschehenist — die bereits von Azo
aufgestellte, in der neueren Doktrin gangbare Be-

griffsbestimmung, wornach ipso jure den Sinn
haben soll, daß dann, wenn einer der beiden Ge-

gengliubigervon seinemEinrederechteGebrauch macht,
ieses dieselbe Wirkung haben soll, wie wenn die

beiden gegenüberstehendenForderungen sich gleich
im Augenblicke ihres Gegenübertretens ipso jure,
d. h. von selbst, ohne Zuthun eines Menschen ver-

nichtet hätten, daß also der vorgeschütztenund durch-
geführten Einrede der Kompensation die Wirksamkeit
eines ipso jure wirkenden Erlöschungêgrundesbei-
gelegt worden sei. »

—

Deruburg (S. 301) erinnert dagegen, der
Satz, daß die Kompensation, falls eine Berufung
elngetreten, rückwärts hin auf die Forderungenvon

Einfluß sei, indem numnehr die beiden Forderungen
vom Augenblicke ihrer Lorkistenan als unwirksam
betrachtet werden 3), sei mit allen Konsequenzennur

eine Folgedavon, daß man angenommen habe, es

erwachse dem Beflagtendurch die Existenz einer

Gegenforderung ein Recht auf Kompensation, eine

Kompensationseinrede. Jede peremtorischeEinrede
mache die Forderung, der sie gegenübertrete, von

diesem Augenblickean unwirksam, falls sich der Ein-
redeberechtigteihrer später bediene "). Die Forde-

2) Vgl. z. B. consl. 4 de compens. (4, 31): ex co
lempore, ex duc ab ulraque parle debelur.

*) BVal. fr. 66 de reg. jur. (50, 17): debilor esso

desinit, qui oanclus ost exceplionemjuslam —;

sr. 20 5S.3 de lib. causa (40, 12).
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rung werde von jenem Momente an indebitum 5),
derZinsenlauf höre auf, von einer Mora könne nicht
mehr die Rede sein 6). So verhalt es sichbei der

Verjährungseinrede,der Einrede der Selbsthülfe, und
dieselben Grundsätze habe man auf die Kompensa-
tionseinredekonsequentangewendet7). Es sei nicht
anzunehmen, daß die Römer einen konsequenten
Rechtssatz aus der unrichtigen Prämisse, aus der
Fiktion hergeleitet hätten, daß Kompensation
„ohne Zuthun derParteien“ eintrete, wodurch der-
selbe nicht habe deutlicher und erklärlicher werden
können8).
Dernuburg nimmt seinerseits an, daß durch
den Ausdruck: ipso jure compensari nichts Anderes
auögesprochenwerde, „als der Gedanke, daß Kom-

pensation nun (nach neuerem röm. Rechte) ein all-

gemein feststehendesRecht der Parteien gewordensei,
nach den Grundsätzen des Rechtes selbst ein-

zutreten habe, wenn sichGegenforderungengegenüber
treten. Als Gegensatzstehe im Hintergrunde, daß es

nicht mehr von besonderenVerkehrsverhältnissender
Parteien, nicht mehr vom freien Ermessendes Richters
abhänge, ob sie stattfinden solle“ ?). Diese Ansicht,
wornach also das ipso jure überall nicht auf die

Wirkung oder die Art und Weise der Geltend-

5) Fr. 26 8. 3 de cond. indeb. (12, 6).
2) Fr. 40 de reb. cred. (12, 1).

:) Vgl. sr. 10 §S.1 de compens. (16, 2) — Bl. f.
R . Bd. 15 S. 90 Nr. 5; consl. 4, 5 fr. 11 eod.

consl. 7 de solul (8, 43) — abpvelchend Bl. f.
RA. a. a. O. S. 88 —9 Nr. 3 (in Note 14 lies

"114“ statt „10). ç

Daß eine durchgeführte Kompensation ma-

teriell die Wirkung einer Zahlung habe, anerkennt

Dernburg a. a. O. S. 373.

Vgl. fr. 36 de adm. luf (26, 7): acquilas, duse

merum jus compensalionis iodveil.

—
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machung,sondernauf die objektiveGrundlage der Kom-

pensationzu beziehen ist, begründet nunDernburg
in umfassender Entwickelung, indem er darlegt, daß
ch die allgemeine Geltung der Kompensationsein=

rede erst allmählig in der Kuasssschen.Zeit herausge-
bildet habe, und deshalb es den späteren Juristen,
die eine allgemeine Kompensation noch bei ihren Vor-

ängern aus der Zeit Hadrian's nicht anerkannt
sanben,besonders nahe gelegen sei, auf die neu er-

rungene objektive Geltung der Kompensationseinrede
Gewicht zu legen; indem er fernerzu zeigen sucht,
daß seine Erklärung nicht nur im Allgemeinendem

SprachgebraucheunsererQuellen entspreche,in denen
sehr oft und in den mannichfaltigstenVerhältnissen
das ipso jure in jenem Sinne vorkomme (S.315 ff.),

laern.auch mit den Stellen, in denen speziell das
ipso jure compensari“ erwähnt werde, in vollem

Einklange.stehe (S. 320
Der Ansicht Deruburg's sind *“ 7gerow (Lehrb. der Pand. 6. Aufl. Bd.

S. 385— 6), Rudorff (in Puchta's*7* i
4. Anfl. Bd. 2 S. 151 A. 2 10). Gegen die-

seieebatsgich erllärtBrinz (Lehrb. der Peelden
Abthl. 149 S. 641 ff.; Whrbuchdes ge-28 besälsnRechts Bd. I S. 24 ff.). Er

10) Vgl. auchArndts Lehrb. d. Pand. 2. Aufl. (1855)
K. 265: „DieseWirkung gänzlicher oder thellweiser
Tilgung der einen Forderung durch die andere wird

sogar zurückbezogen auf den Zeipunkt, da zuerst
beide als kompensable Forderungen einander gegen-
über standen; von diesem Zeitpunkte an ist

das Recht der Kompensation, also die da-

raus hervorgehende, den G#egenauspruch
tilgende oder mindernde Einrede begrün-

r-
“ (Die unterstrichenen Worte sind Zusatz der

2. Auflage und ist Bezug genommen auf die oben

in Note 4 allegirten Stellen.)
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machtesder Dernburg'schen Interpretation deb
„ipso jure“ insbesonderezum Vorwurfe, daß letz-
teres aus ihr um das „ipso“ verkürzt hervorgehe,
und versucht e, eine neue Deutung des Ausdruckes
„iso jure compensari“ zu geben. Während er

früher 11) mit dem „ipso jure“ die rein formelle

Bedeutungverband, daß damit lediglich das Kom-
pensiren durch förmliche exceptio negirt werde,
annehmend, daß es nicht bloß bei judicia bonae
fidei einer solchen exceptio nicht bedurft habe,
sondern auch nicht bei judicia stricti juris, da
bei letzteren das agere cum compensatione
stattgefundenhabe (vgl. gegen dieseMeinung Van-
gerow a. a. O. S. 382— 3, Dernburg a. a. O.
S. 30 1 ff.); versteht er nunmehr das „ipso
jure compensari“ zunächstdahin, daß die Kompen=
sation allerdings mit dem Dasein der Gegenforde-
rung kraft Rechtens, sine facto hominis, ein-
trete, wie dieß schonMartinus angenommen
habe. Aber Kompensation ist ihm jetzt nicht Til-

gung
der beiden Forderungen, sondern Befreiun

er Schuldner, die ihren Grund darin habe, daß
Forderung und Forderung gegeneinanderbestehen,
gleichsam eine „Abwägung“ der sich deckenden

Forderungsgrößen, zufolge welcher beiderseits ein

Zurückbehaltungsrechtstattfirded. h. bis zur ge-
genseitigen Deckung der Forderungen Keiner zu
zahlen schuldig sei 12), woraus Zinsensistirung und

Kondiktionsrecht von selbst folgen. Die wirkliche
Aufhebung der sichdeckenden Forderungsgrößen,

11) Die Lehre von der Kompensation S. 4 ff.; Bl. f.
A. Bd. 15 S. 87

12) Bezugnahme auf fr. 4, fkr. 10 pr. vgl. mit fr. 3
b. i. — „Was wir einst das „„Recht der Gegen-
forderung““ im Gegensatzezur Kompensation nann-

ten und Dernburg und Vangerow noch so,
oder, in ähnlicher Weise (Kompensabilität) nennen,

ist selbstKompensation“.
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ja gewöhnlichnoch überdiest eine neue formale Kon-
stituirung des Schuldrestes geschehedurch das Kom-

pensationsgeschäft, das außergerichtlicheoder das
richterliche, welches letztere übrigens die Kraft der

Aufhebung wie der Konstituirung nicht in sich selbst
trage, sondern aus dem Urtheile entlehne 18).

Indem Brinz in solcher Weise den Ausdruck

„ipso jure compensari“ erklärt 15#), kommt er

gleichwohl auf seine frühere Interpretation des

„ipso jure“ zurück, und sucht in derselben gewif-
sermaßen einen Stützpunkt für die neue Deutung.
Er bemerkt nämlich (Lehrbuch S. 641), daß ge-
genüberder Geltendmachung der Kompensation durch
Exzeption zwar immerhin von einer „von selbst“
elntretenden Kompensation die Rede sein könnte,
der Römer dagegen hier schwerlich von einem ipso
jure compensari gesprochenhaben möchte.

— —

Wittheilungen ans der Praris.

1.

Ueber die Zeugschaftsverbindlichkelt standesherrlicher Beamten.

Ein standesherrschaftlicherRentbeamte, welcher
in einer Prozeßsache seiner Standesherrschaft von
der Gegenpartei als Zeuge in Vorschlag gebracht
wurde, verweigerte wegen seines Dienstverhältulsses
die Zeugschaft. Seine gegen die Verwerfung dieses
Weigerungsgrundes erhobene Beschwerdewurdeso-
wohl in zweiter als dritter Instanz ungegründetbe-

13) Lehre von der Kompensation §. 49. ** Dern-

vbunrg a. a. O. S. 373. S. 483 f. 194 ff.
:4) Bol. auch v. Scheurl, Beiträge 1 S. 169.
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funden, und zwar in letzterer aus nachfolgenden
Gründen:

Es wird von dem Beschwerdeführer nicht in
Abrede gestellt, daß die Verpflichtung zur Zeugschafts-
leistung eine allgemeine ist und die Regel bildet,

er glaubt aber wegen seines der Standesherrschaft
geleistetenDiensteides ausnahmsweisedieser Verbind-
lichkeit nicht unterworfen zu sein, und führt hiefür
insbesondere als Grund an, daß das gesetzlicheBe-

freiungsmotiv in der besonderen Pflicht liege, wo-

mit der Zeuge dem betreffenden Streitstheile verbun-
den ist, und daß die in dieser Hinsicht in den ein-

schlägigenAnmerkungen zur GO. angeführten Per-
sonen nur exemplifikativ angeführt seien; allein wenn

auch Letzteres richtig, so ergibt sich doch hieraus
für die Intention des Beschwerdeführers keine er-

sprießliche Schlußfolgerung, weil gerade aus dem
Gesetzeselbst und den desfallsigen Anmerkungen un-

weideutigzu entnehmen ist, daßnicht jede beson-
ere Pflicht des Zeugen zu dem betreffendenStreits-

theile eine Weigerung der Zeugschaftsleistungdes

ersteren rechtlich zu begründen vermag, da außerdem
die Entbindung ad aclum specialem in S§.16
Kap. X der GO. nicht vorgeschriebensein könnte,
während die Anm. zu §. 11 lit. g unter solchen
Personen namentlich auchdiejenigenanführen, welche
der betreffendenPartei mit Unterthaus= und Lehens-
pflicht zugethan sind, wogegen bezüglich der im vor-

ausgegangenen §. 8 allerdings auch nur exempli-
fikativ aufgeführtenPersonen, insbesondereKuratoren,
ausdrücklich bemerkt ist, daß die Bestimmung hin-
sichtlich deren Pflichtentbindung resp. Vernehmlas-
sungszulässigkeitunter dieserModalität, deshalb keine
Anwendung finde, weil dieselben als in causa pro-

ria versirend anzusehen sind, was in Bezug auf
as Dienstverhältniß des Beschwerdeführers zur

Klagspartei in diesemRechtsstreiteoffenbarnicht paßt.
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Was endlich die besondere Bestimmung hin-
sichtlichder Staatsdiener betrifft, so sind hier wegen
Wahrung des AmtsgeheimnissesRücksichten auf das

Staatsinteresse obwaltend, welche nach dem bekann-
ten Rechtsgrundsatze, daß Ausnahmen nicht aus-

dehnend ausgelegt werden dürfen, auf Nichtstaats-
diener nicht analog angewendet werden können.

OAGE. v. 6. November 1857. R. Nr. 1418 33/
*..

2.

Zur Lehre von Gemeindesachen.

Kläger hatte in seiner gegen die Gemeinde M.
gerichtetenKlage geltend gemacht, daß ihm als El-

genthümer des Hofgutes zu M. auf dem ganzen
Umfange der Gemeindemarkung allda eine aus-

schließendeSchäfereigerechtigkeit,also ihm allein die

Befugniß, eine Schafheerde zu unterhalten, zustehe,
und daß die Gemeindeglieder daselbst nicht berechtigt
seien, unter einem eigenen Hirten eine gesonderte
Schafheerde zu halten, und auf die Weide zu trel-
ben, sondern daß sie verbunden seien, vom 1. Mai
bis 28. Oktober eines jeden Jahres ihre Schafe
zur Heerde des Hofgutes zur Mithut zu treiben,
und in den Pferch einzustellen.

Die Gemeinde M. machte geltend, daß sie
nicht die rechte Beklagte sei, indem eine Gemeinde=
sache nicht vorliege, jedenfalls sie nicht die Ver-

pflichtung habe, den Streit in Vertretung der

Gemeindeglieder auf sich zu nehmen. Hierüber
äußern sich die Motive der oberstrichterlichenEnt-

scheidung, wie folgt:
Die Gemeinde M. hat mit Unrecht Beschwerde

darüber geführt, daß sie für den rechten beklagten
Theil erkannt worden sei. Der Kläger hat das

Recht der GemelndegliederSchafe zu halten, und
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sie zu seiner Heerde auf dem Hofgute zu M. zu
treiben, nicht beanstandet,und auch die beklagteGe-
meinde hat gegen das Schafhalten als eine jedem
Gemeindegliede zukommendeBefugniß nichts
eingewendet; sie hat insbesondere nicht behauptet,
daß dasselbe nur eine durch besonderenPrivatrechts-
titel erworbene Berechtigung einzelner Ge-

meindeglieder sei, welche sich im Besitze sol-
cher Güter befänden, mit welchen das besondere
Recht, Schafe zu halten und auf der Markung
zu weiden, verbunden sei. Es kann sonachnicht
weifelhaft sein, daß dieses Recht, als eine aus
eem Gemein deverbande hergeleitete, jedem
egenwärtigen und zukünftigen Gemeindegliedezu-ReehendeOrtsgerechtsame erklärt und anerkaunt

wurde, und daß der Streitgegenstand nicht das
Recht einzelnerOrtsbewohner, sondern das Interesse
und die Gerechtsameder Gesammtheit der Gemeinde-

glieder für alle Zukunft betrifft. Der Umstand,
daß etwa nicht alle Mitglieder der Gemeinde wirk-

lich Schafe halten, ist unerheblich, weil, wenn das

Recht hiezu nicht bestritten ist, dem Berechtigten
freisteht, ob, wann und wie er von seinem Rechte
Gebrauch machen wolle; thut er dieses, so kann die
Mithut, wenn der Klägerim Rechtsstreite obsiegt,
nur in der beschränkten Art ausgeübt werden,
daß die Schafe der zum Hofgute gehörigenSchaf-
heerde beigegeben werden. Die Streitsache und
deren Entscheldung präjudizirt also nicht den Rechten
eines einzelnen Gutsbesitzers,sondernden Gerecht-
samen aller Gemeindeglieder. In einem solchen
Falle steht es nicht in der Willkür der Gemeinde,
dee Vertheidigung der Rechte der Gesammtheit von

sichabzulehnen, und solcheden Einzelnen zu überlassen.
Das von der Revidentin angeführte oberstrich-

terliche=Erkenntnißvom 25. Oktober 18511) ist
1) Mitgetheilt in Bd. XVII S. 10 f. — Vol. auch

Bd. XXII S. 21.
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für die gegenwärtigeStreitsache nicht maßgebend,
weil eß sich dort nicht um eine die ganze Markung
umfassendeVerpflichtung, sondern um ein ganz spe-
zlelles Zehentrecht auf einem kleinen Distrikte der-
selben, welcher urbar gemacht worden war, und um
die Rechte der einzelnen Besitzer der zu diesem be-
gränzten Distrikte gehörigen Grundstücke handelte,
welche allein im Unterliegensfalle zur Verabreichung
des Zehents und zur Leistung einer Entschädigung
verbunden sein konnten, ohne daß durch die Ent-
scheidungjener Sache den übrigen Gemeindegliedern
eine Verbindlichkeit auferlegt wurde. Die Gemeinde
erscheint sonach als derrechte beklagte Theil.

OAGE. v. 4. April 1857. R. Nr. 112053/664
3.

Inzidentrestitution in der Berufungsinstanz.
Pgl. Komment. über die GO. ed. I Bd. 4 S. 87.

In einem Rechtsstreite wegen Verbalinjurken
wurde der Beklagte durch erstrichterlichesEnderkennt-
nuißverurthellt. Mit der hiegegenam 28. Tage von

Zustellung des Erkenntnisses an eingereichtenBern-
fung verband der Beklagte ein Restitutionsgesuch,
gestützt auf die Behauptung, Kläger habe ihmsieben.
Tage vor der Erkemtuhhstellingmehrere Schimpf=

namen gegeben,daher ihm nun dieEinrede der Re-

torsion und Kompensation gegeben sei, die er als.
novum in appellatorio geltend mache. Das Ap-
pellationsgerichtverwarf das Gesuch als verspätet;
der obersteGerichtshof sprach hingegenaus, daß das-

selbe nicht abzuweisen, sondern Seitens des Ap-
pellationsgerichtesdarüber weiter zu verfügen oder

zu erkennen sei. Gründe: Es handelt sich hler
um eine Inzidentrestitution auf dem Grunde einer

neuen Thatsache, welche dem Beklagten die Einrede

der Kompensation und Retorsion begründensollte.
Diese neue Thatsachehat, wie Restitutionssucheran-
führt, siebenTage vor Zustellung des Erkenntnisses
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sich ereignet; so daß die gesetzliche14 tägige Resti-
tutionsfrist noch zur Hälfte in die zur Berufung
gegen jenes Erkenntniß laufende 30 tägige Nothfrist
hineinfällt (§. 38 Abs. 2 des Proz.-Ges. v. 17. No-
vember 1837) und daher das Novum ebensozu be-
trachten ist, als sei es nach dem erstinstanzlichen
Urtheile zur Entstehung gelangt. Wenn daher Ver-
klagter nach GO. Kap. XV §. 5 Nr. 8 mit seiner
Appellation wider das erstrichterlicheErkenntniß das

Restitutionsgesuch wegen des erst kurz vor der Er-
kenntnißpublikation vorgegangenen Faktums verband,
so war die für das letztere laufende kürzere Frist in
der dem Beklagten zustehendenNothfrist für die Be-

rufung aufgegangen, und mit dem rechtzeitigen
Einkommen der Appellation auch die Frist für das

Restitutionsgesuchgewahrt. Plen.-Beschl. v. 14. Dez.
184./ (Reg.-Bl. 1844 S. 42—43).

Die vorinstanzielle Abweisung desselben wegen

verspätetenAnbringens läßt sich daher nicht rechtser
tigen. Dieses vorausgesetztist es aber nicht Sache
des oberstenGerichtshofes, über das Mestibutionsgeesuch materiell zu entscheiden; dieses steht vielmehr
dem Appellationsgerichte zu, an welches unter Auf-
hebung seines Definitiverkenntnisses die Sache zu-
rückzuweisen war. GO. Kap. XV §. 9 Nr. 1.

Seuffert's Komment. ed. 11 Bd. 4 S. 101.
OAEErk. vom 26. Februar 1857 R. N. 5745/ 2

e.

4.

Angabe der Zeit bei Inlurienklagen.
Vol. Bd. XI1 S. 31.

Hierüber entnehmen wir den Gründen eines
oberstrichterlichenErkenntnissesFolgendes:

Indem die GO. Kap. 4 S. 7 vorschreibt, daß
die Geschichteder Klage mit Anführung aller erfor-
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derlichen Umstände vorzutragen sei, läßt sich fürSd allerdings als Regel aufstellen,daß
sie die Angabe der Zeit der verübtenInjurie ent-
halten müssen; es bestehtaber im Hinblicke auf jene
Vorschrift kein ausreichender Grund, aus welchem
die Regel mit solcherStrenge aufzufassenwäre, daß
die Zeitangabe unter allen Verhältnissen nach Tag
und Stunde erfolgen müßte.

Einer solchen Auffassung steht fr. 3 pr. de
accusat. (48, 2) geradezu entgegen, wo für Kla-

gen, welche auf ertlcheStrafe gerichtet sind,
und zu welchen die persekutorischeInjurienklage we-

nigstens in solcher Analogie steht, daß für dieselbe
elne genauere Geschichtserzählung sicher nicht in
Anspruch genommen werden kann, nur die Angabe
des Monats gefordert, die Angabe des Tages und der
Stunde aber ausdrücklich erlassenist.

Zwar mögen die besonderenUmstände eines
einzelnenFalles eine Ausnahme von dieser allge-
meinen Vorschrift begründen und eine genauere Zeit-
angabe nothwendig machen; solcheUmstände sind
aber im vorliegenden Falle vom Beklagten weder
angedeutet, noch aus der Sachlage überhaupt zu
ersehen, vielmehr erscheint die Individualität des
Faktums nicht nur durch die Zeitangabe, sowie sie

Helchehen,sondern auch durch die genaue Bezeichnung
es Ortes und der anwesenden Personen in der Art

festgestellt, daß sich Beklagter über eine Beschrän-
kung seines Vertheidigungsrechtesmit Grund nicht
beschwerenkann.

OAGE. v. 8. Nov. 1856 R. Nr. 1218%.Fl.

Ned.: E. A. Seuffert. Verl: Palm & Enke. (AbolphEnke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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81.

Am 27. Juli 1855 wurde zu München wört-

lich folgender Sola-Wechsel ausgestellt:
„München, am 27. Juli 1855. Am 10. Dezemb. 1855

Eileich gegen diesen meinen Sola-Wechsel an die
rdre des Herrn Oekonomen Franz Schneid von

Pellham die Summe von 5070 Gulden im 24 fl.
Fuße. Sola auf mich selbst.

«

Zahlbar in München und Anton Bager.
aller Orten Bierbrauer in Dachau.

Dieser Sola-Wechsel wurde noch am näm-

lichen Tage von Franz Schneid an Joseph Bur-

ger, Kaufmann von Buttenweiler, und am 7. De-

zember 1855 von diesem letzteren an den Banquier
Martin Neuhofer girirt. Da der Wechselschuldner
Anton Bager am Zahltage zu München nicht zu
treffen war, so wurde auf Requisition des damaligen

1) Eingesandt von dem kgl. Advokaten Hrn. Dr. Buch-
ner zu. München.

Neue Folge II. Band.
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Wechsel-Inhabers Martin Neuhofer eine Protest-
urkunde errichtet, in welcher der requtrirte Notar
wörtlich bestätiget:

„Im Jahre 1855 am Dienstag den 11. Dezember zu
München auf Regqutlsition des Herrn Martin Neu-
hofer, Vanquiers in München, habe ich dem Herrn
Anton Bager, bürgerlichen Bierbrauer von Dachau,
nachfolgenden am Ende dieser Urkunde wörtlich einge-
tragenen Sola-Wechsel über 5070 fl. in 24 fl. Fuße
zur Zahlung präsentiren wollen; da derselbe aber eine
bekannte Wohnung dahier nicht hat, so begab ich mich
zur königlichen Polizei DirektionMünchen, welche we-

der im Bureau der Civil-Konskriplion, noch in jenem
der Fremden und Päße einen Vortrag fand, der die

ständige oder dermalige Anwesenheit des Anton Bager
in München enthält. Ich habe daher im Namen und

zur Wahrung aller Rechte des Herrn Regquirenten
und der Betheiligten 2c.“

Der so protestirte Sola-Wechsel ging vom Ban-
quier Martin Neuhofer an Joseph Burger wieder zu-
rück, welcher seinemVormanne Franz Schneid recht-
zeitig Notifikation von der Nichteinlösung des Wech-
sels ertheilte.

Da Letzterer zur Schadloshaltung nicht ver-

mocht werden konnte, so erhob Burger die geeignete
Regreßklagewider den Indossanten Schneid. Von
Seite des Beklagten wurde die Abweisung dieser
Klage aus dem Grunde beantragt, weil die Präsen-
tation und Protestation des Wechsels nicht nach
Vorschrift des S. 91 Abs. 2 der allg. d.WO. in
dem Geschäftslokale oder in der Wohnung des Wech-
selausstellers Bierbrauers Anton Bager, sondern
dahier zu München vorgenommen wurde.

Die erste Instanz verwarf diesen Einwand und

verurtheilte den Indossanten Schneid zur Zahlung.
Auf dessenergriffene Berufung ward aber der-

selbevon der Klage entbunden.
"

In den Entscheidungsgründender zweitenund

letzten Instanz heißt es nun unter Hinweisung auf
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Art. 91 und 98 Nr. 10 der allgemeinenWechsel-
ordnung wörtlich:

Diese Wechselordnung schreibt nämlich ausdrücklich
vor: „die Präsentation zur Annahme oder Zahlung
oder Protesterhebung, die Abforderung eines Wechsel-
Duplikates, sowie alle sonstigen bei einer bestimmten
Person vorzunehmenden Akte müssen in dem Geschäfts-
lokale und in Ermangelung eines solchen in deren

Wohnung vorgenommen werden. An einem anderen
Orte z. B. der Börse kann dieses nur mit beider-
seitigem Einverständnisse geschehen. Daß das Ge-
schäftslokal oder die Wohnung nicht zu ermitteln sei,
ist erst alsdann als festgestellt anzunehmen, wenn

auch eine dieserhalb bei der Polizeibehörde des Ortes

gescheheneNachfrage des Notars oder Gerichtsbeamten
fruchtlos geblieben ist, welches im Protest bemerkt
werden muß.“

Dieser gesetzlichen Vorschrift entspricht der am

11. Dezember 1855 erhobene Protest nicht. Aller-

dings ist der befragliche Solawechsel v. 27. Juli 1855
vom Wechselaussteller Anton Bager von Dachau zahl-
bar in München und aller Orten auf ihn selbst in
München ausgestellt worden, allein daraus folgt nicht, daß
die in München gescheheneProtestation rechtsförmlich ge-
scheben sei. Es ist nämlich durch die Worte „zahlbar
in München und aller Orten“ kein bestimmter Zah-
lungsort des Wechselausstellers und Schuldners, an

welchem die Präsentation geschehensollte oder könnte,
angegeben, sondern nur bestätigt, daß der Wechsel-
aussteller Anton Bager Bierbrauer von Dachau ist.
Es hätte daher an diesen Präsentation zur Zahlung
in seiner Wohnung in Dachau geschehenund dort
der Protest erhoben werden sollen, was nicht ge-
schehenist.

S. 2.

Werden vorstehendeGründe mit den Bestim-
mungen der allgemeinen deutschen Wechselordnung
verglichen, so erscheinen dieselben durchweg als

unhaltbar und zwar aus folgenden Erwägungen:
1) Die Gewißheit des Zahlungbortes ist
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nach den Bestimmungen der allgemeinen deutschen
Wechselordnung ein wesentliches Erforderniß eines

jeden Wechsels.
Deßhalb ist es bei den gezogenen Wechseln

unumgänglich nothwendig, daß der Ort, wo die

Zahlung geschehensoll, angegebenwerde.
Art. 4. Nr. 8

Bei eigenen Wechseln ist zwar eine ausdrück-
liche Bezeichnung des Zahlungsortes nicht nothwen-
dig; allein dadurch, daß die Angabe des Ortes
der Ausstellung auch unter den wesentlichen Erfor-
dernisseneines eigenen Wechsels aufgezählt und der
Ort der Ausstellung zugleich als Zahlungsort anzu-
sehen ist, insoferne nicht ein besondererSahlungört
angegebenwird,

Art. 96 und 97,
ist unzweidentig zu erkennen gegeben, daß die Ge-

wißheit des Zahlungsortes auch bei eigenen Wech-
seln ein wesentliches Erforderniß ihrer Giltigkeit ist.

2) Mit der gesetzlichenAnforderung, daß der

Zahlungsort aus dem Wechsel klar ersichtlichsei, ist
es unverträglich, allgemeiner Bezeichnungen sich zu
bedienen, wie da sind: „zahlbar aller Orten, wo

ich anzutreffen bin.“
Wenigstens kann, wenn sie bei einem eigenen

Wechsel vorkommen, nicht gesagt werden, banein
besondererZahlungsort bestimmt sei, und daß folge-
weise nicht der Ort der Ausstellung als Zahlungs-
ort zu gelten habe.

Art. 97; Seuffert's Alchiv oberstrichter-
licher Entscheidungenin den deutschenStaa-
ten Bd. V S. 283 Nr. 222. —

Will ein vom Orte der Ausstellung verschiede-
ner Zahlungsort bestimmt werden, so muß dieß auf
zweifelloseArt geschehen.

Seuffert a. a. O. Band VII S. 115

Nr. 94. —
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Da nun obige Worte: „Jahlbar aller Orten“
eine solche zweifellose Bezeichnungeines vom Orte
der Ausstellung verschiedenenZahlungsortes nicht
enthalten, so hat es derselben ungeachtet bei der

Regel sein Bewenden, daß der Ansstellungsort als
Zahlungsort zu gelten habe.

3) Der vorwürfige Wechsel, welcher am
27. Juli 1855 zu München aubgestellt ward,
enthält dle Worte:

„Sola auf mich selbst, zahlbar in Mün-
chen und aller Orten.“

Wird bei diesem eigenen Wechsel zunächstin's

Auge gefaßt, wo er ausgestellt worden, so bezeigt
sich München als Ort der Ausstellung. Die-

ser Ort hat nach Maßgabe des Art. 97 der allge-
meinen deutschenWechselordnungauchals Zahlungs-
ort zu gelten, woferne nicht gesagt werden kann,
daß ein anderer Ort als besonderer Zahlungsort
bezeichnetsei. Dieses ist aber rein unmöglich, denn
die Worte: „und aller Orten“ enthalten dem
oben Gesagten zufolge nichts weniger als die Be-

zeichnung eines solchen besonderen Zahlungsortes,
während die Worte: „zahlbar in München“
den Ort der Ausstellung sogar noch ausdrücklich als

Zahlungsort bezeichnen.
4) Der Umstand, daß der Aussteller des hier

in Frage stehendenSola-Wechsels seiner Unterschrift
die Worte: „Bierbrauer von Dachau“ bei-

setzte, ist für die Beurtheilung des Zahlungsorteß
ohne allen Belang. Denn nach Art. 97 ist für
diese Beurtheilung nicht der Wohnort des Aus-

stellers, sondern der Ort, wo der Wechsel
ausgestellt wird, maßgebend.

Dieser letztere hat zugleich als Zahlungsort zu
gelten, keineswegs jener.

Es kann mithin daran, daß München als

Zahlungsort zu betrachten sei, um so minder ge-
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zweifelt werden, als gerade die Worte: Bierbrauer
von Dachau“ recht deutlich erkennen lassen, daß der
Aussteller des Wechsels sich allerdings bewußt war,
daß er den Wechsel an einem anderen Orte als an

seinem Wohnorte ausstelle, und daß er durch die
Ausstellung des Wechsels an einem anderen Orte,
nämlich München, diesen anderen Ort stillschweigend
zum Zahlungsorte bestimme.

5) Ist aber der bisherigen Erörterung zufolge
München als Zahlungsort zu betrachten, so war er

auch hier zur Zahlung zu präsentiren, und da diese
nicht erfolgte, nicht minder der Protest Mangels
Zahlung hier zu erheben, um dem Wechsel-Inhaber
den Regreß gegen seine Vormänner zu erhalten.

Art. 41 und 98 Nr. 6.

. Denn nach der Natur der Sache muß jeder
Wechsel dort, wo er bezahlt werden soll, zur Zah-
lung präsentirt und, wenn dieseunterbleibt, die dem
Wechselrechte entsprechende, die Regreßnahme bedin-
gende öffentliche Urkunde darüber errichtet werden,
daß die Zahlung ungeachtet richtiger Präsentation
des Wechsels nicht erfolgt ist.

Seuffert's Archiv Bd. IX Seite 82 Nr. 64,
S. 432 Nr. 329, S. 433 Nr. 330.

65) Daran, daß der vorwürfige Wechsel am

Verfalltage in München zur Zahlung präsentirt,
und, als diese nicht zu erwirken war, daselbst der

Protest Mangelzahlung erhoben wurde, ist um so

gewisserRecht geschehen, als bei eigenen Wechseln
er Ort, wo sie ausgestellt werden, nicht

blos als Zahlungsort, sondern auch als Wohnort
des Ausstellers, selbst dann zu gelten hat, wenn

er thatsächlichwo anders domizilirt. ç

Art. 97 vergl. mit Art. 4Nr. 4; Bluntschli
in Dollmanns Gesetzgebungdes Königreichs
Bayern selt Maximilian II Bd. I S. 138
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vergl. mit S. 30 Nr. 18; Brauers allg.
d. WO. S. 37 Nr. 8.

Vermöge dieser gesetzlichenBestimmung, welche
unverkennbar die wohlthätige Absicht hat, jeden
Streit über den Wohnort des Wechselschuldnersun-

möglich zu machen, kann es nicht dem geringsten
Zweifel unterliegen, daß, indem der vorwürfige
Wechsel in München präsentirt und protestirt ward,
Präsentation und Protesterhebung am wechselmäßi-

en Wohnorte des Ausstellers stattfand. Es istFnalichgerade das geschehen, was in den oben

allegirten Entscheidungsgründen als Merkmal giltiger
Präsentation und Protesterhebung betrachtet wird,
daß nämlich dieseHandlungen am Wohnorte des
Wechselschuldners vorgenommen wurden.

7) Selbst dann übrigens, wenn der vorwürfige
Wechsel als ein domizilirter, das ist als ein solcher
anzusehenwäre, der an einem vom Ausstellungsorte
verschiedenenOrte zahlbar gewesenist,

Art. 99
würde die in München geschehenePräsentation und

Protesterhebung für richtig vorgenommen zu erachten
sein, weil ja der Wechsel in München hätte be-

zahlt werden sollen, folglich auch Präsentation und

Protesterhebung an keinem anderen Orte mit Gil-

tigkeit hätte stattfinden können.
Seuffert's Archiv Bd. VI S. 356. Nr. 250;

Bd. X S. 411 Nr. 282; Bl. f. RAnw.
Bd. XIX S. 287.

«

8) Der bisherigenErörterung stehendie Be-

stimmungen des Art. 91 nicht entgegen; denn die-

selben befassensich nicht, wie die Art. 4, 43, 97
und 99 mit dem Orte, wo ein Wechsel zube-
zahlen und zu diesem Behufe zu präsentiren ist, son-
dern nur mit dem Verhalten, welches der Wech-
selinhaber an dem Orte zu beobachtenhat, wo der

Wechselbezahltund zur Zahlung präsentirtwerden soll.
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Die Bestimmungen des Art. 91 kommen erst
dann in Betracht, wenn vorerst beurtheilt ist
und feststeht, wo der Wechsel zu bezahlen und zu
präsentiren ist.

Der Art. 91 überläßt es nämlich nicht der
Willkühr des Wechselinhabers, sein Verfahren
am Zahlungsorte beliebig einzurichten, son-
dern schreibt demselben vielmehr die Beobachtungge-
wisser Regeln vor.

Der Art. 91 gestattet namentlich nicht, den
Wechselschuldner am Zahlungsorte und beziehungs-
weise innerhalb der geographischenGrenzen desselben
beliebig an jedem Platz um die Honorirung des
Wechsels anzugehen.

Es ist ausdrücklich für unstatthaft erklärt, den

Wechsel auf der Straße, im Kaffeehause, im

Theater oder auch an der Börse zur Zahlung
zu präsentiren, es sei denn, daß der Wechselschuld-
ner selbst dieses im Wechsel ausdrücklich geneh-
migt hätte.

Vielmehr kann die Präsentation zur Zahlung
sowie die Protesterhebungnur im Geschäftslokale
des Wechselschuldnersund in Ermangelung eines
solchen nur in dessen Wohnung vorgenommen
werden.

Indem aber dieses vom Art. 91 vorgeschrieben
wird, setzt er nach der Natur der Sache stillschwei-
gend voraus, daß die Präsentation und Protester-
hebung an dem Orte vorgenommen werden will,
wo der Wechsel zahlbar ist. Mag auch der

Wechselaussteller an einem anderen Orte wohnhaft
sein als dort, wo der Wechsel zahlbar ist, so kommt
nichts darauf an, sondern der Wechsel kann ein für
alle Mal nur an diesem letzteren Orte zur Zahlung.
präsentirt, und wenn diese nicht erfolgt, protestirt
werden.
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Art. 41, 43 und 99
Es kann folglich auch nichts darauf ankommen,

ob der Wechselschuldneran einem anderen Orte
als am Zahlungsorte sein Geschäftslokaloder
seine Wohnung hat, sondern es ist nur darauf zu
sehen, ob er am Zahlungsorte ein Geschäftslokal
oder eine Wohnung hat.

Der Zahlungsort ist, wie der Art. 4, Nr. 8
und Art. 97 besagen, zugleich als Wohnort des
Wechselschuldnersanzusehen, weshalb denn auch der

Wechselinhaber nur an diesem Orte und an kei-
nem anderen zu ermitteln hat, ob der Wechsel-
schuld ner hier ein Geschäftslokal oder eine

Wohnung hat.
Auch bei domizilirten Wechseln

Art. 13 und 99
kömmt nichts darauf an, wo der Wechsel-Schuldner
wohnhaft ist, sondern der Wechsel ist dort, wohin
er domizilirt ist, zur Zahlung zu präsentiren, und
wenn dieseZahlung unterbleibt, dort zu protestiren.

Es muß also das Geschäftslokal und die

Wohnung desselben an diesem letzteren Orte und

nicht an seinem auswärtigen Wohnorte aufgesucht
werden.

Wird also
9) erwogen, daß der vorwürsige Wechsel in

München hätte bezahlt werden sollen, so kann es

nicht dem geringstenZweifel unterliegen, daß der-
selbe daselbst zur Zahlung zu präsentiren und nachr
dem diese nicht erfolgte, daselbstder Protest zu er-
heben war. . ç

Ebensowenig kann zweifelhaft sein, daß bei
diesen Handlungen nicht darauf zu sehen war, ob
der Wechselaussteller in Dachau wohnhaft war, ob
er daselbst ein Geschäftslokal oder eine Wohnung
hatte, sondern der Wechselinhaber hatte lediglich nur

zu ermitteln, ob der Wechselschuldner am Zah-
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lungsorte, das ist in München, ein Ge-
schäftslokal oder eine Wohnung hatte.

Die vorliegende Protesturkunde enthält die Be-
stätigung, daß der Wechselschuldneram Zahlungs-
tage in München nicht zu treffen war, und daß er

daselbst kein Geschäftlokal und keine Wohnung hatte.
Es kann mithin auch nicht im Geringsten zwei-

felhaft sein, daß die Protesturkunde anf eine den ge-
setzlichen Anforderungen vollkommen entsprechende
Weise errichtet worden ist.

„Instruktion des kgl. bayer.Staatsministeriums
der Justiz für Gerichtsbeamte über die Auf-
nahme der Proteste vom 3. Juli 1856 8. S, 9
und 10. Seuffert's Archiv Bd. VII
S. 276 Nr. 238 und Bd. 10 S. 408 Nr..

10) War aber der vorwürfige Wechsel in Mün-
chen zahlbar, sohin daselbst zur Zahlung zu präsen-
tiren, und nachdem eine Zahlung nicht erfolgt war,
der Protest hierwegen daselbst zu erheben, so hat
der Wechselinhaber unverkennbar Recht daran gethan,
daß er den Wechsel in München präsentiren und
protestiren ließ.

Ebensogewiß ist aber auch daran recht geschehen,
daß sein Vormann Joseph Burger den Wechselin-
haber gegen Aushändigung des Wechsels vollständig
befriedigte, und daß Joseph Burger seinen Regreß
hinwieder bei dem Indossanten F Schneid,
Oekonomen von Pellham, suchte, während das Wech-
selgericht II. Instanz Unrecht daran that, die dieß-
fallsige Regreßklage abzuweisen.

Das Gremium des Augsburger Handelsstandes
wurde in vorwürfiger Rechtssache um ein Gutachten
ersucht, und ertheilte dieses am 10. Jan.l. J. dahin:

der fragliche Sola-Wechsel ist zuMünchen
am rechten Orte zur Zablungpräsentirt und

beziehungsweiserite daselbst angels Zahlung
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protestirt worden. Aus den Motiven ent-

nehmen wir, was folzteDer Beisatz„zahlbar in Münchenund aller Orten“
ist in seinen ersten drei Worten eine ausdrückliche
wenn gleich ganz überflüssigeVerstärkungder ohne-
hin aus dem Ausstellungsorte folgendengesetzlichen
Amnahme eines hier auf den Zahlungsort München
festgestelltenVersprechens; die letzten drei Worte „und

aller Orten“ sind eine dem alten Schlendrian ent-

liehene Formel ohne alle Relevanz, der man nie
einen anderen Sinn als den zu geben sich einfallen
ließ, daß der Aussteller sich bel Nothleiden des

Wechselsnicht allein am Zahlungsorte, sondernüberall,
wo man ihn ansonst antreffen werde, der Wechsel-
strenge wegen dieser Wechselschuld unterziehe, ein

Beisatz, dessenprozessnalenWerth oder Unwerth hier
zu prüfen ganz unnütz wäre, der aber bei Sachkun-
digen irgend einen Zweifel darüber werizstensnicht
anzuregen vermag, ob nicht etwa gerade dadurchder

Zahlungsort selbst wieder ein ungewissergeworden
sei; auf den Zahlungsort hat dieser Beisatz wie

sagt, keinen Bezug, auch konnte er änßerstenFalles
nicht als Bestimmung eines anderen und gar
eines, von dem, zu allem Ueberflussenoch mit aus-

drücklichen Worten als Zahlungsort angegebenen,
Ausstellungorte verschiedenen Zahlungsortes gel-
ten, wonach immer wieder die Regeldes Art. 97 auf-
recht bliebe; als ein mit dem Bindungsworte „und“
beigefügter perplexer Saß betrachtet wäre dieser
Beisatz am Ende mindestens unschädlich, weil er

dann als gar nicht beigefügt gelten müßte, indem
er dem wesentlichen Erfordernisse der Zahlungsorts-
bestimmung unbeschadetrecht wohl daneben stehen
kann, und weder der Natur des Wechsels noch den

gesetzlichenPostulaten seines gebotenenInhaltes da-
durchwiedersprochenoder Abbruchgethan ist; man kann
daher mit Rechtdarüber sagensuperflua non nocent.
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Bei der Unterschrift des Ausstellers findet
sich nebst dessenVor= und Zunamen noch der indi-
vidnalisirende Beisatz: „Bierbrauer von Dachau.“
Auch dieser Umstand ist nichts weniger als ein be-
sonders auffallender oder bedeutungsvoller; es hat
dieß auf die Beurtheilung des ansonst in formeller
Ordnung und Vollständigkeit abgefaßten Wechsels
keinerlei Einfluß; die nach dem Gesetze entschei-
dende und an ihrem üblichen Platze am Kopfe des

Wechsels befindliche Datirung aus München läßt
keinen Zweifel über den Zahlungsort, sie ist ver-

stärkt durch die links am Fupßedesselbenbefindliche
ausdrückliche Benennung des Zahlungsortes Mün-
chen, es kann also nicht einmal ein Zweifel darüber
obwalten, was der Aussteller mit jenem Beisatze
„Bierbrauer von Dachau“ bei seiner Namensunter-
schrift gemeint, kein Zweifel, daß er gar nichts be-

sonderes damit beabsichtigt habe; vielmehr ist hier,
wie in hundert ähnlichen Fällen, wo ein Wechsel
an einem vom politischen Domizil verschiedenen
Orte ansgestellt wird, sehr natürlich und dem Ge-
brauche völlig entsprechendgewesen, daß der Aus-

steller neben seinem bloßen Namen noch besonders
beifügte, wer er denn eigentlich sei und wo er her
sei, um so mehr, als er auch nicht zu den bekannten
und ohne weiters gleich nach dem Namen allein

auffindbaren Persönlichkeiten oder Handelsfirmen
zählt und ohne diesen seine Person näher bezeich-
nenden Beisatz im Falle eines Rückgriffes auf ihn
die Ausforschung seiner Person und die Konstatirungder Identität mit dem Aussteller sowohl an sich
eine erschwerte, als auch gerade wegen des von

seiner Heimath verschiedenen Ausstellungs=und

Zahlungsortes durch Nichtbeifügung jenes Beisatzes
eventuell eine vermehrte Belästigung und Ungewiß-
heit für den s. z. Wechselinhaberveranlaßt gewesen
wäre.

6
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Soolche Beisätze zur besserenIndividualisirung
der Person und zur Kundgabe des politischenWohn-
ortes im Gegensatzedes bloßen Wechseldomizils
sind in Fällen dieser Art allgemein gebräuchlich
und es wird Niemanden, der den Wechselverkehr
kennt, einfallen, daraus etwas Weiteres folgern zu
wollen. —

Nach einer in der Anfrage gemachtenAndeutung
wäre es nicht unmöglich,daß in mißverstandenerAuffas-
sung des Abs. 1 des Art. 91 und unter allgemeiner
Bezugnahme auf diesen Artikel, als auch für eigene
Wechselgeltend, wie auf Ark. 98 Nr. 10 die Behaup-
tung ausgestellt werden möchte, als hätte hier die
Präsentation zur Zahlung und die Protesterhebung
gleichwohl am Wohnorte des Ausstellers in
Dachau geschehensollen, weil Aussteller daselbst
sein Wrüußausund seine gewöhnliche Wohnung
habe. Es ist aber nicht wohl glaublich, daß ein

ur Beurtheilung von Wechselrechtsfällen Berufener
in der Auffassung jener Stelle zu einer solchenAr-

gumentation gelangen könnte. Man darf nämlich
gar nicht voraussetzen, daß Jemand den in der

Ueberschrist und Abs. 1 des Art. 91 im engeren
Sinne von „Lokalität“ „Oertlichkeit“„Platz“ ge-

brauchten Ausdruck: „Ort“ mit dem weiteren Be-

griffe „Ortschaft“ (Stadt, Marktflecken und reverwechselnwerde, um hieraus eine die Natur des

Wechselverkehrs gänzlich umkehrende und nur so
en passant eingeschobenedispositive Bestimmung
des Gesetzgeberszu folgern, wonach der Zah-
lungsort von der gewöhnlichen Wohnung des
Ausstellers oder Acceptanten regiert würde. — Auf
diesem Wege käme man allerdings zu der offenbar
verwerflichen Folgerung, daß z. B. ein auf der
Durchreise in Münchenvon einem BangquierT. aus

New-Vork auf sich selbst zahlbar in Leipzig ausge-
stellter Wechsel, wobei X. seine obige Eigenschaft
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und Herkunft neben seiner Unterschrift kundgäbe,
weshalb auch innerhalb 2 Tagen nach Verfall in

New-Vork zur Zahlung präsentirt und M. Z.
protestirt werden müßte, am angegebenenZahlungs-
orte Leipzig aber Beides zu unterbleiben hätte.

Die Auffassung des Wortes „Ort“ in der
richtigen Bedeutung ist hier schon durch die spe-
zielle Gesetzesvorschriftdes Art. 97 gesichert, wo-

nach vorliegenden Falles der „Zahlungöort“
zugleich als „Wohnort“ des Ausstellers „gilt“,
woraus folgt, daß die in Art. 91 erwähnte Woh-
nung eben an diesem Wohnorte im Sinne
der WO., nämlich am Zahlungsorte, und nicht am

sonstigen gemeinen Wohnorte des Ausstellers zu
suchen, somit auch Präsentation und Protest nur

an jenem wechselrechtlichenWohnorte, nämlich am

Zahlungsorte zu geschehenhaben, wie dieß seit
Jahrhunderten allgemein so gehalten
worden ist.

Zum Schlusse läßt sich die Bemerkung nicht
unterdrücken, daß es im vorliegenden Falle weit-
aus schwieriger ist, Zweifelsgründe aufzubringen,
als die unfehlbaren und handgreiflichen Entschei-
dungsgründe zu finden, und wäre es wahrhaftig
sehr zu bedauern, wenn die hier einschlägigenFugen in praxi noch ein Gegenstand ernstlicher Mei-

nungsverschiedenheitsein sollten.
Vorstehendem Gutachten sind mit Erklärungen

vom 21. bzw. 23. Jannar l. J. der Verwaltungs-
ausschußdes Handlungsgremiums München, sodam
Dirigent und Konsulent der Hypotheken= und Wech-
selbankdaselbstbeigetreten, letzteremit der Aeußerung,
es habe ihres Wissens vor dem Bekanntwerden des
in Frage stehendenappellationsgerichtlichenErkenntnis-
ses Niemand — in Theorie und Praxis — an die

Möglichkeit einer kontroversenAuffassungder einschla-
gendenBestimmungen der Wechselordnung gedacht.
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Nachschrift des Herausgebers. Zur
Bekräftigung obiger Ausführungen dient, was über
die Bedeutung der Wochselklausfel„aller Orken“ in
der Altenburgischen WechselordnungKap. 1
§. 5. gesagt war: „Wenn in dem Wechsel die
Clausula: „aller Orten“ befindlich, oder solche
cumulative dem in specie benannten
loco solutionis beigefügt worden, kann der
Wechseldebitor auch allenthalben verfolget werden.“

Dg..auch Scherer Handbuch des Wechselrechts
Bd. III. S. 280; Bender Grundsätze des Wech-
selrechts Bd. I S. 175; Thöl das Handelsrecht
Bd. II §. 174. Der Beisatz „und aller Orten“
ist zum Vortheil des Wechselgläubigers einge-
führt; im FreisingerErkenntnisse wurde er aher
sumNachtheil des Wechselinhabers angewendet,
ndem man darin ein Motiv fand, dem Wcchselinhaber

die Befugniß abzusprechen,am gesetzlichenund nebst-
dem ausdrücklich bestimmten Zahlungsort Protest
erheben zu lassen. Abermals 2) eine für das gute
Recht des Klägers verhängnißvolle Nichtachtung
des in fr. 25 de legibus (1, 3) ausgesprochenen.
Grundsatzes:

Zum Schaden brauchen, was zum Besten elngeführt,
Ist eine Art Gebrauch, die nimmer sich gebührt.

Mittheilungen aue der Praris.
1.

Geltung der älteren sogenanntenAmortifationsgesetzeauch
bei Erwerbungen von Seite neu entstandener Klöster.

Hierüber sagen oberstrichterlicheEntscheidungs-
gründe:

Die Anwendbarkeit der s. g. Amortisationsgesetze
auf die nach der Säkularisatlon und nach dem Kon-

2) Val. oben S. 6.
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kordate Bayerns mit dem päbstlichen Stuhle, in
Bayern entstandenen Klöster kann nicht bezweifelt
werden. — Der Satz, daß die faktischeaushebung
von Instituten, Koxporationen, auch die Aufhebung
der sie betreffendenGesetze eo ipso in sich fasse,ist
ein durchaus irriger, vielmehr kann das thatsächliche
Wiederauftreten solcherInstitute, ohne einen beson-
dern gesetzgeberischenAkt, immer nur wieder unter
der Geltung der sie betreffenden Gesetze erfolgen,
welche Gesetzenur aus dem Grunde zeitweise außer
Anwendung blieben, weil die thatsächlichenBedin-

gungen hiezu mangelten. — Die Richtigkeit dieser
rechtlichen Auffassung erkennen für den gegebenen

2 speziell die Verordnungen v. 17. Nov. 1803
é!. Moritz Nov. z. bayer. LR. S. 321, s. Nr. 8,

und v. 30. Nov. 1803 (ebd. S. 158) an, in wel-
cher letzteren landesherrl. Entscheidung insbesondere
die Nichtaufhebung der Amortisationsgesetze,ab-

gesehenvon dem Fortbestehen einzelner denselben
unterworfenen Institute auch noch nach der Sekula-
risation: „auch aus andern Gründen“ geradezu
ausgesprochen ist. — Auf die Unterstellung dieser
Rechtsansicht,nämlich die Anwendbarkeit der Amor-
tisationsgesetzeauf die seit dem Konkordate entstan-
denen Klöster, beruht auch die allerhöchste Ent-

chließung v. 16. Juni 1836 in ihrem zweiten Ab-

atze, wo die in der früheren Entschließung v. 15.
Nov. 1835 ausgesprochenegegentheilige Anschauung
auf dem Gebiete der Praxis verlassen wird: „um
die bindende Kraft der Scheukiunenꝛe. Über jeden
Zweifel zu erheben.“ (Vgl. Döllinger's Samm-

lung Bd. 11 S. 1287; Handbibliothek des bayer.
Staatsbürgers Bd. 1 S. 67 Note 10).

OAGE. v. 15. Sept. 1856 Nr. 92255/6.
0. M.

: J. A. Derl.: Palm & Enke (Adolph Enkesieb.: n ditct. e O4Junge & s- 7
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Kann man durch Billen intellektueller Urbeber werden! — Bo das
Posselsorium, da das Vetliorium. — Osftstalprüsung der Zuständig.
keit in der Meostomeinnang.

—

##esterrlcheDlapensaiion von
den Amortlsatlonsgesezen. oraussetzung ibre irksamlelt. — Kauf.
oder Werkverdingung. Einrede der Biulgung. "“

Kann man durch Bitten intellektueller Arheber
werden?

(Zu Ark. 46 Th. 1 des SiGB.)
Es ist Verstandes Art,nach Konsequeng zu slreben!
Gesetze zwingen ost, das Streben auszugeben.

An die Spitze des bayer. Strafgesetzbuches
vom Jahre 1813 ist der Grundsatz gestellt,daß
nur dasjenige strafbar ist, was in elnem Gesetze
unter Strafe verboten wird.

Mt.2 1 d. StGB. AnmerkungenBd. J

Der Art. 46 Th. 1 gibt nun an, wer als
intellektueller Urheber straffällig wird 1). Das

1) Nachdem in Art. 45 unter IUl bestimmt war, daß
valle diejenigen, welche mit rechtswidriger
Absicht Andere zur Begehung und Aus-
führung des Verbrechens bewogen haben,

rr Uhberdesselbenbestraft werden,“ — verordnet
rt. :

„Unter den zuletzt benannten Urhebern (Art 45
Nr. Ul) ist begriffen: wer durch ausbrückliche

Neue Folge II. Band.
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Gesetz gedenkt hiebei des Falles nicht, wo Jemand
durch Bitten wirksam wird.

Ist auch wegen der Mannigfaltigkeit der mensch-
lichen Lebensverhältnisseund der großenVerschieden-
heit der Willensrichtungen des Einzelnen es nicht
thunlich, in einem Strafgesetzbuche allen mög-
lichen eintretenden Fällen sofort durch klare wört-
liche Bestimmungen vorzusehen; macht selbst die

präziseste Diktion von Gesetzen die beispielsweise
Aufzählung von Handlungen zur größeren Verdeut-
lichung nicht ganz überflüssig; so dürfte doch so viel

fellsteszen,daßq„, wenn das GesetzHandlungen grup-
pirk, wie z. B. in Art. 46 Rathertheilung, Auftrag
u. s. w. diese generelle gruppenweiseAbfassungnicht
gestattet anzunehmen, daß der Gesetzgebernur eine

exemplisficatio, nicht vielmehr eine enumeratio
beabsichtigte2). .

So lange also nicht thatsächlichbegründet ist,
daß Jemand, der den Andern bittweise zu einer

gesetzwidrigen That bestimmte, nicht mehr allein
bittend auftrat, sondern etwa durch ausdrückliche
Rathertheilung, Auftrag oder Befehl einwirkte, oder
durch eindringliches und anhaltendes Bestürmen den

Zeugen, der sein jüngerer Verwandter ist, zur Ab-

Rathertheilung, durch Auftrag, durch Ver-

sprechen oder Geben eines Lohnes, durch
Gewalt, Drohung oder Befehl, oder end-

lich durch absichtliche Erregung, oder Be-

nützung eines IFrrthumes den Vollbringer der

That zur Ausführung derselben bestimmt hat“.
Ein Analogon: Wenn Einer durch körperliche Miß-
bandlungen des Gehörs beraubt wird, so ist der

Thatbestand des Art. 181 Th. 1 d. StoB nicht
gegeben, indem das Gesetz mit dem Verlust desGe-
höres nicht die Straffolgen verbindet, wie bei Be-

rauhung des Gebrauches der Sprache, des Oefichtes
u. s. w.

—
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lezungeines falschenZeugnissesveranlaßte, — in-
solange erscheintder blos Bittende als solcher nicht
als intellektueller Urheber, sondern ist höchstensnach
den Gesetzenüber Fahrlässigkeit strafbar 3).

UnsererAuffassung steht weder Art. 45 Ziff. II
Th. 1 d. StGB. noch Bd. I S. 157 der Anmer-

kungen entgegen, da einfache Bitten weder die

rechtswidrige Absicht, den Andern zur Begehung
eines Verbrechens zu bewegen, in gleichem Maße
wie in den gesetzlich bezeichnetenFällen bekunden,
noch in ihnen jene nioralische Wirkung hervortritt,
welche an und für sich den Vollbringer zur That
bestimmen konnte.

Dagegen fallen für unsereAnsicht die Gesetzes-
worte „oder endlich“ entscheidend ins Gelvicht.
Das Wort pendlich“ drückt es nzweigeutipaus,
daß nur die letzten der unter Art. 45, III be-

griffenen Fälle bezeichnet, und damit alle sonstigen,
materiell verwandten, aber nicht genannten Fälle
ausgeschlossenwerden sollen. I

Nachschrift des Herausgebers. Die
Meinung des Verfassers, der Inhalt des Art. 46

Abs. 1 sei nicht als Exemplifikation, sondern als

Aufzählung aller einschlagendenFälle aufzufassen,
hat guten Grund. Sie entspricht nicht nur dem

allgemeinen Sprachgebrauche, zufolge dessenzur

2) Vgl. den angef. Art. 46 Abs. 2: „Wer aber durch
Reden oder Handlungen, unabsichtlich eines Andern

gesetzwidrigen Entschluß veranlaßt, soll nach den

Gesetzen über Fahrlässigkeit bestraft werden." —

(Paßt das Merkmal „unabsichtlicher Veran-

lassung“ auf den Fall der Veranlassung durch Bitten7)
— Die welter beigefügte Bedrohung mit der Skrafe
der Gehülfen setzt eine Bestärkung des schon gefaßten
Entschlusses durch eine der im Abs. 1 bezeichneten
Arten der Einwirkung voraus. — S.

*
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Bethätigung der Exemplifikations-Absicht vor „be-
griffen“ das Wort „jinsbesondere“ stehen müßte,
sondern auch dem besonderendes Gesetzgebers. Wie
den besonderenBestimmungen des Art. 46 im Art. 45

(III) ein allgemeiner Satzvorangeht, so ist dies auchim

Verhältnisse der Art. 119 und 120 (mit 121) der

Fall. Da aber die besonderenBestimmungen des
Art. 120 nur in der Eigenschaft von Beispielen,
von Hauptfällen gedachtwaren, so lautet der Ein-

gang dieses Artikels: „Es sind daher insbeson-
dere u. s. w.““ Andere Nachweise darüber, daß
und wie der Gesetzgeberdie Absicht bloßer Exem-

Rlistkation=wenn er sie hegt, zu betonen pflegt,
finden sich in Th. I Art. 287 („wie, wenn), Th. I
Art. 312, 313, („als da sind“), Art. 317 („sind
insbesondere“).

«

JudenAmnerk.Vd.IS.157isteöallerdingsals
Prinzip ausgesprochen, daß diejenige Person, in
deren Handlungen die hinreichende Ursache der

Entstehung des Verbrechens enthalten ist als

Urheber betrachtet werden müsse. Aber das

Prinzip strafrechtlicherBestimmungen ist von diesen
selbst, von den praktischen Vorschriften, wohl zu
unterscheiden. Aus diesen erhellt der Umfang, in

welchem der Gesetzgeberden allgemeinen Satz, das

Prinzip, bethätlgen wollte. Diesen also begränzten
Umfang durch ausdehnende Auslegung oder analoge
Anwendung zu erweitern, ist bei Strafbestimmungen
unstatthaft.

Man könnte etwa im Hinblicke auf fr. 1 §. 2

mandati (27, 1) dafür halten, in dem gesetzlichen
Falle der Veranlassung durch Auftrag sei der

einer Veranlassungdurch Bitten einbegriffen.
Allerdings wird in der Bitte, ein Geschäftfür
den Bittenden zu besorgen, Niemand die Merkmale
des Auftrages verkennen; aber eben so würde es

Niemand als richtige Bezelchnung gelten lassen,



Wo das Possessortum,da das Petitorlum. 437

wenn man die Bitte um Ablegung eines falschen
Zeugnisseszu Gunsten des Bittenden als einen von

demselben ertheilten Auftrag gqualifizirenwollte.
Wohl ist das hier gezogene Resultat kein sach-

emäßes, es geht wie man zu sagen pflegt, wider
en Mann;z aber die Richter sind nur ministri nicht

arbitri juris.

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Wo das Possessorlum, da das Petltorlum.

In einem im Forum des Fiskus verhandelten,
possessorischenRechtsstreite war Letztererverurtheilt
worden und erhob nun vor demselbenGerichte die
petitorischeKlage. Das Appellationsgericht erachtete
sich für inkompetent. Der obersteGerichtshof er-

klärte sich über diese Frage in folgender Weise:
Sowohl im römischen als im kanonischenRechte

ist vorgeschrieben,daß das possessorium und pe-
titorium bei demselbenGerichte verhandelt und ent-

schiedenwerden soll.
S. Bayer, gem. Civilprozeß 7. Auflage

S. 136; (8. Mift§. 69 Nr. 5); Glück,
Kommentar Bd. XI pag. 310; Seuffert,
Archiv Bd. III Nr. 372.

Dieser gemeinrechtlichenBestimmung steht auch
die bayerische Civilprozeßordnung nicht entgegen,
indem daselbst Kap. I §. 10 der Grundsatz adoptirt
ist, daß Sachen, welche zusammen gehören, nicht
leicht von einander getrennt werden, sondern von

einer Obrigkeit allein verhandelt werden sollen, und
auch die Anmerkungenhiezu, lit a, den Grundsatz
der Verhandlung des possessorium und petitorium



438 Offizialprüfung der Zuständigk. in der Revifionsinstanz.

vor dem nämlichen Richter nicht verwerfen, sondern
nur bemerken, daß dieses in der Praxis gar viel-
fach seinen Absatz leidet.

Eine nähere Bestimmung darüber, welche Sachen
als zusammengehörig zu betrachten sind, enthält
weder der Text der Gerichtsordnung selbst, noch
die Annotationen, weshalb man den gemeirrechtli-
chen Begriff der materiellen Konnexität zu Hülfe
nehmen muß, wornach der Satz gilt, daß der Rich-
ter, welcher das Possessoriumentschiedenhat, der

Regel nach auch über das Petitorium zu erkennen
hat, womit auch Seuffert im Kommentar zur
Gerichtsordnung Band 1 S. 75 übereinstimmt.

OAGErk. vom 5. Jan. 1857 Nr. 17/%%12-

2.

Offlzialprüfung der Zuständigkeit in der Revisionsinstanz!).

Vergl. Bl. f. RA. Bb. XI S. 310, 329 Bd. XIX S. 191 f.;
Bbd. XX S. 74°; Komment. 1. d. G. Aufl. II Bb. 1 S. 234

Note 281, S. 396 Note 60; Bd. IV S. 133 Note 25.

Ein Theil der Bewohner von Kleinrheinfeld
LG. Gerolzhofen erhob wider einen anderen Theil
derselbenbei genanntem Gerichte, als Civilbehörde,
Klage auf Minderung des Weideviehes bis auf 6
Stücke Schafe Seitens jedes Berechtigten. Die

Beklagten verweigerten die Einlassung wegen Unzu-
ständigkeit der Gerichte, indem hier eine Iusthsahe
nicht gegebensei.

1) Wie lange wird es noch währen, bis in Ansehung
dieser wichtigen, zur Verweisung an die Plenarver=

sammlung längstgereistenStreitfrage der Vorschrift
des Präjudiziengesetzes genügt wird?
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Die erste Instanz verurtheilte jedoch die Be-
klagten unter Verwerfung dieser forideklinatorischen
Einrede — zur Einlassung, wobei sich dieselben
auch beruhigten, und der klägerischenAppellation
nur bezüglich der Beweisnormirung adhärirten. Die
zweite Instanz änderte die Fassung des unterrich-
terlichen Beweisthemas. Als nun in Folge der

beiderseitig ergriffenen Revisionen, welche die
materialia causae zum Gegenstandhatten, die Akten
an den oberstenGerichtshof gelangten, frug es sich:
Ob der Streitgegenstand, wenn er oberstrichterlich
als Justizsache nicht erkannt werde — jetzt noch
ex officio vom Civilgericht weggewiesen werden
könne?

DieseFragefand im Erkenntuissev. 3. Jan.
1856 (Reg. Nr.476 5/669)eine bejahende Lösung.

„Zwar haben sich die Beklagten, heißt es in
den Motiven, über die erstrichterliche Verwerfung
der von ihnen opponirten Einrede der mangelnden

Eigenscheiteiner Justizsache nichtbeschwert,„solches
bildet aber für den obersten Gerichtshof kein recht-
liches Hinderniß, die angestellteKlage wegen In-
kompetenz der Gerichte abzuweisen. Denn derselbe
hat seine eigeneKompetenz in der an ihn gelangten
Hauptsacheselbstständig,daher unabhängig von

vorausgegangenen Entscheidungen zuprü-
fen, und nach den bestehendenGesetzenim Interesse
öffentlicher Ordnung von Amtswegen sich darüber

auszusprechen, ob er sich zur Entscheidung der

Hauptsache für kompetent hält oder auf solche

wegenUnzuständigkeit der Gerichte nicht eingehen
ann.

Aus diesen Gründen war die angestellteKlage
abzuweisen“.
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3.

Landesherrliche Dispensation von den Amortisationsgesetzen.
Voraussetzung ihrer Wirksamkeit.

Im gegebenenFalle handelte es sich von der

Frage, ob eine letztwillige Zuwendung zur todten
Hand, welche das in der VO. vom 13. Okt. 1764
(Moritz Novellen zum LR. S. 167) bestimmte
Maximum von 2000 fl. überstieg, auch inAnsehung
des Mehrbetrages in Kraft landesherrlicher
Dispensation für wirksam zu achten sei. Die
oberstrichterlichenMotive sagen hierüber:

Die VO. vom 13. Okt. 1764 enthält in der
Wesenheit nichts Anderes als eine Ausdehnung
der VO. vom 1. August 1701 (Moritz a. a. O.
S. 141), welche nur Immobilien betraf, auch auf
mobiles Vermögen, mit der Beschränkung der in

ersterVerordnung statuirten totalen Ungiltigkeit eines
Erwerbes durch eine manus mortua, auf mehr als
eine Werthsumme von 2000 fl.. Die völlige Iden-
tität der gesetzgeberischenGründe beider Verordnungen
in Absicht auf die Frage der Erwerbsunfähig-
keit einer manus mortua, der Ungiltigkeit der den
Erwerb betreffenden Rechtsobjekte prägt sich ganz
deutlich in den Nummern 12 und 13 der VO. vom

13. Okt. 1764 aus. Da nun aber diese Verord-

nung über die landesherrliche Dispensation von der

gesetzlichenUngiltigkeit aller solcherRechtsakte nichts
enthält, so ist auf jene von 1701 zurückzugehen,
welche aber an sich schon — ohne die Annotat. des
B. von Kreittmayr z. b. LR. in diesem Betreffe
in Betracht zu ziehen — keinen Zweifel darüber zu-
läßt, daß diese Dispensation bei letztwilligen
Zuwendungen, an eine manus mortua erfolgt, vor

dem Ableben des Testators erwirkt sein müsse.

In Nr. 1 der Verordnung sind nämlich die

möglich denkbaren Arten der Eigenthumsübertragung,
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unter diesen auch die letztwillige Verfügung
(verbis „vertestirt, vermacht“) aufgezählt und hier-

an der Ausspruch geknüpft: „eß sei ohne landesfürst-
lichen vorläufigen Konsens die beschehene Ver-
äußerung null und nichtig.“

Bei dieserFassung des Gesetzes ist die An-
nahme:

daß, weil bei letztwilligen Verfügungen die
wirkliche Veräußerung erst mit dem Tode
des Testators eintrete, die Dispens wenn

auch erst in diesem Zeitpunkte erwirkt, doch
von Wirksamkeit sei — ."

nicht gerechtfertigt. Jede letztwillige Verfügung ent-
hält nämlich eine durch ihre Fortdauer und bis zum
Tode des Testators bedingte Veräußerung.

Mit dem Eintritte ihrer äußeren Rechtswirk-
samkeit, nach des Testators Tod, ist kein neuer

Willensakt verknüpft, ihre Rechtswirksamkeit beruht
vielmehr auf dem letztwilligen Akte des TestatorS
selbst. Es kann daher die Zeit der Erfüllung
einer Vorbedingung für die Giltigkeit elner letzt-
willigen Veräußerung, nicht auf den nur änßeren
Eintritt der Rechtswirksamkeit (d. h. nach des Te-
stators Tod), sondern nur auf den eigentlichenEnt-

stehungsakt, auf die Konfektion des letzten Willens

bezogenwerden. Auf dieserRechtsansichtberuht of-
senbar die in den Annotat. z. b. LR. Th. II Kap. 2
8. 4 Nr. 11 lit. a bestimmt ausgesprocheneMeinung
Frhrn. v. Kreittmayr'#s. Wenn gleich der Kom-
mentator hier blos die VO. v. 1701 mit deren Er-

läuterungen bis 16. Jänner 1760, also vor 1764,
im Auge hat, so hat derselbe doch im 5. Theile der
Annotat. z. b. LR. Kap. 19 §. 39 Nr. 11 die VO.
v. 1764 sammt Erläuterung von 1765, ohne irgend
einen Beisatz über die von ihm früher gegebeneEr-

klärung bezüglichder landesßfürstlichenDispensation,
abgedruckt,welchesStillschweigen des Kommentators
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darin seinen Grund hat, daß, wie erwähnt, über die
landesherrliche Dibpensation lediglich die Verord-
nung von 1701 entscheidet, welche bereits im
2. Theile der Annot. kommentirt wurde.

Ferner begründet die VO. v. 1764 bezüglich
der passiven Testabilität einer wmanus mortuas

für den Mehrbetrag von 2000 fl. eine relative

Inkapazität (incapax secundum quid im Ge-
ensatzezu simpliciter nach den Annot. z. b. LR.

*5 III Kap. 3 §F. 11 Note 4 und §. 13 lit. a),
und gemäß der Bestimmung des LR. Th. III Kap. 3

§. 12 muß (unter Einschaltung der Worte: „und
des Testators Tod“ nach den Worten: „zur Zeit
der Verfertigung des Testaments“ zufolge der Anno-
tat. hiezu lit. b) die Kapazität (passive Testabili-
tät 1) in den dreiZeitpunkten der Testamentifaktion,
des Todes des Erblassers und des Erbschaftsantrittes
vorhanden sein, wonach hier sowohl zur Zeit der
Testamentifaktion als des Todes des ErblassersIn-
kapazität auf Seite des Klosters als Erben sec.

duid. vorgelegen wäre.
Wenn weiter Freiherr von Kreittmayr in

den Annot. z. b. LR. Th. II Kap. 2 F. 4
Nr. 11 bei Erläuterung der VO. v. 1701 da-
von spricht, daß eine nach des Erblassers Tod er-

folgte landesherrliche Dispensation nur dann Wirk-
samkeit haben könne, wenn sie „im Einverständ-
nisse“ mit den Erben erfolgt sei, und er hier eines
in diesem Sinne entschiedenenFalles erwähnt, so ist

1) Im römischen Rechte bestand zwischen dem „losla-
menii faclionem cum teslalore habere“ (s. g. passive
Testamentifaktion) und der capacilas (jus capiendi)
ein wesentlicher Unterschled. Davon handelt ausführ-
lich Mühlenbruch im §. 1437 von Glück's

Kommentar Bd. XXXIX. Aber Kreittmayr hat

diesen Unterschied nicht gekannt. S.
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diese Anführung leicht erklärlich und selbstverständ-
lich, weil dleses Einverständniß nichts anderes ist,
als eine freiwillige Anerkennung einer letztwilligen
Verfügung zu Gunsten einer manus mortua, für
welche keine vor des Erblassers Tod erfolgte landes-
herrliche Dispens vorliegt, und eine solche freiwil-
lige Anerkennung eines anfechtbaren Testamentes
im Gegensatzezu einem schlechthinnichtigen nach
bekannten Gesetzen,insbesondere nach dem bayr. LR.,
keinem Bedenken unterliegt.

OAGE. v. 15. Sept. 1856. Nr. 922 55/868.
*

4.

Kauf oder Werkverdingung? Einrede der Billigung.
Der Kläger, als Besitzer einer Braunkohlen-

grube hatte am 19. Juni 1849 einen Vertrag mit den
Beklagten, als damaligen Inhabern einer Maschinen-
fabrik abgeschlossen,inhalts dessendie Beklagten sich
verbindlich gemacht hatten, dem Kläger für dessen
Kohlenwerke

eine Hochdruck-Dampfmaschine von 25 Pferde-
kräften und Doppel-Pumpenwerk für eine Was-
sersäule von 60 Fuß, so daß dadurch eine

Wassermengevon 100 Cubikfuß in der Minute

zu Tage gefördert werden könne,
herzustellen, käuflich zu fertigen, auf die Grube zu
liefern und daselbst die Aufstellung durch einen von

ihnen dahin zu sendenden Monteur besorgen zu
lassen. Als Kaufs= und Accordssumme für die

Lieferung der Maschine und deren Aufstellung an

Ort und Stelle sollte der Kläger 5900 Thaler, und zwar
a) 1500 Thaler sofort,
b) 2000 Thaler zu Ostern 1850,
c) 2400 Thaler zu Michael 1850,

nach Wechselrechtan die Beklagten bezahlen.
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DieBezahlung dleserSummen hat der Kläger,
bezlehentlich in Folge der von den Beklagten wider
ihn angestellten Wechselklagen, vollständig bewirkt.
Dle Beklagten haben die Maschine geliefert, am

17. September 1850 deren Aufstellung beendigt und
solchein Gang gesetzt.

In einer am 28. August 1852 überreichten
Klage beschwerte sich der Kläger darüber, daß die
Maschine der vertragsmäßigen Zusage hinsichtlich
ihrer Leistungsfähigkeit nicht enspreche, indem

sie nicht 25, sondern nur höchstens 12 Pferdekraft
ausüben und in einer Minute nicht 100, sondern
höchstens 60 Cubikfuß Wasserkraft zu Tage fördern
könnte, was jedoch von den Beklagten in Abrede

gestellt wird. Der Kläger verlangte nicht die Wie-

deraufhebungdes Vertrages und die Verurtheilung
der Beklagten in die Zurücknahme der Maschine ge-
gen Zurücknahme des dafür bezahlten Preises, son-
dern er stellte sein Gesuch zunächst

auf nachträgliche Erfüllung des Vertra-
ges durch von den Beklagten auf ihre Kosten
zu bewirkende Herstellung der Maschine
in den bedungenenleistungsfähigenZustand und

auf Vergütung der ihm durch die bisherige
Nichterfüllung des Vertrages von den Beklag-
ten verursachten erweislichen Schäden,

eventuell aber, für den Fall, wenn diese Her-
stellung von dem Beklagten nicht geleistet würde
oder nicht geleistet werden könnte,

auf Ersatz des ihm dadurch erwachsenden,
nach der Differenz zwischen dem durch
Sachverständige zu erimittelnde Werthe der

Maschine und der von ihm, dem Kläger, mit

5900 Thalern gezahlten Accordsumme zu
bemessendenSchadens.
In Beurtheilung dieser Rechtssachekam es

zunächstin Frage, ob der im J. 1849 geschlossene
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Vertrag als Werkverdingung (loc. cond. operis)
oder als Kauf anzusehensei. In den Motiven der

botcheichterlienEntscheidung wurde hierüber ge-
äußert:

Diie zweite Instanz betrachtet den Vertrag vom

19. Juni 1819 als eine locatio conductio operis
und hält die Klage als actio locati für begründet.
Von einer anderen Ansicht scheinen die Contrahenten
ausgegangen zu sein. Mehrere Stellen in der Ver-
tragsurkunde, z. B. S. 1. Bl. —, käuflich zu
fertigen"“ — §S. 6. Bl. —, „als Kaufs= und
Accordsumme“ — „diese Kaufsumme“ — worin

sich die Beklagten bis zur Bezahlung der leßten Ter-
minrate von der Accordsumme das Eigenthums-
recht an der gelieferten Maschine vorbehalten, wei-

sen auf die Verabredung und den Abschluß eines

Kaufsvertrages hin. Diese Meinung der Con-
trahenten stellt sich auch als richtig dar, wenn man

die hier einschlagendenAussprüche der römischenJu-
risten vergleicht. Der Vertrag, vermittelst dessen
der Eine der Paciscenten die Verfertigung eines
Werkes für den Anderen gegen eine Geldvergütung
übernimmt, ist, wenn der Verfertiger des Werke5
den Stoff dazu hergiebt, in der Regel als ein Kauf,
nicht als ein Verdingungsvertrag zu betrachten.

Fr. 20. de contrah. emt. (18, 1.1:
„hec posse ullam locationem esse, ubi

corpus ipsum non detur ab eo, cui
id fieret.“

Val. fr. 65. eod.; fr. 2. S. 1. fr. 22. S. 2.
oc. (19, 2.); 8. 4. Inst. de loc. cond.
3, 2510.)

Eine Ausnahme leidet dieser Satz dann, wenn daß
Werk ein Bauwerk ist, welches der Besteller auf
seinem Grund und Boden aufführen läßt, wenn

leich der Accordnehmer auf seine Kosten zugleichfürdie Baumaterialien sorgt; hier wird der Vertrag
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als locatio conductio, bei welcher der artifer

roperam suam i. e. faciendi necessitatem locat,
(Fr. 22. 8. 2 19, 21.)

darum angesehen, weil der Grund und Boden, den
der Bauherr zu dem Werke hergiebt, als Eines
mit diesem und als die Substanz gilt, von welcher
das corpus herrührt.

fr. 20 de contr. emt. (18, 1) „quoniam tunc
ex mea substantia proliciscitur.“ ,

Nur der Aufrichtung eines Gebändes — (insula
aedisicanda) — wird diesfalls in den allegirten
Gesetzen gedacht. Zwar hat die Praxis ein gleichesVerhültuißangenommen, wo der Besitzer einer Mühle
in solcher von einem Mühlenbauarbeiter gegen eine
auch auf das Material mit bemesseneAccordsumme
neue Gänge aulegen ließ. Indessen kann eine in
der Maschinenfabrik des Accordnehmers mit dessen
Material vollständig gefertigte und präsumtiv nicht
blos für den Besteller und dessenGrundstück brauch-
bare Dampfmaschine blos um deswillen, weil der

Verfertiger sich gegen die bedungeneAversionalsumme
zugleich anheischiggemacht hat, bei Ablieferung der

Maschine einen seiner Arbeiter mitzusenden, und buch
solchendie Maschine auf dem Grundstücke des Be-
stellers aufstellen und in Gang bringen zu lassen,
nicht als ein solches aufzurichtendesGebände be-

aachtetwerden, welches in den angezogenen Gesetzes-
ellens

fr. 20 cit.; fr. 22 S. 2 loc. cond.

vorausgesetztwird. Von gleicher Ansicht ist das

Oberappellationsgericht auch in einem ähnlichenFalle,
wo es sich um ein Walzwerk handelte, welches der

Besteller sich aus der Fabrik des Accordnehmers
erholt und in einem ermietheten Locale aufgestellt
hatte, ausgegangen.

Nach Begründung dieser Auffassungfahren die

oherstrichterlichenMotive fort:
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Daraus, daß der dem llbellirten Anspruche un-

terliegende Vertrag nicht, wie die vorige Instanz
annimmt, als Verdingungsvertrag, sondern als Kauf
anzusehenist, folgt kein Anlaß, die Klage für un-

statthaft zu halten. Auch als actio emti erscheint
sie begrindet. Der Kläger fordert mittelst derselben
die Erfüllung der ihm im Vertrage von den Ver-
käufern geleistetenZusage, ihm eine Maschine mit
elner gewissen Leistungsfähigkeit zu liefern. Dazu
ist er, dafern die ihm geleistete Maschinedie verab-
redete Leistungsfähigkeit nicht hat, vollkommen be-

trechtigt.
Fr. 11 8. 1 de act. emt. vend. [19, 11.

„sciendum est, in hoc judicio id deduci,
duod praestari, convenit; cum enim sit
bonae fidei judicium, nibil magis bonae
lidei Ccongruit, quam id praestari, quod
inter contrahentes actum eest.“

Dadurch, daß die Maschine dem Kläger über-

geben, von ihm über= und in Gebrauch genommen,
auch das Kaufgeld dafür vollständig bezahlt worden

ist, hat der Kläger das ihm zuständigeRecht, auf
nachträgliche Erfüllung dessen, was die Beklagten
von ihren vertragsmäßigen Zusagen noch nicht er-

füllt haben, nicht verloren. Dies würde blos dann

anzunehmensein, wenn die Umstände im vorliegen-
den Falle so beschaffenwären, daß in der Ueber-

nahme des Gegenstandes, der Verfügung darüber
und in Bezahlung des Kaufgeldes ein thatsächlich
erklärtes Einverständnißdes Klägers mit der von Seiten
der Beklagten vollständig geschehenenVertragserfül-
lung gefunden werden müßte.

Die Leistungsfähigkeit, die wirkende Kraft einer

Maschine, wie sie hier in Frage, ist eine innere

Eigenschaft derselben, über welche der Käufer eine

aichereund erschöpfendeKenntniß nicht sofort durch
ie Ansicht bei der Uebernahme, sondernerst dann,
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wenn sie in Gang gesetzt und in Gebrauch genom-
men worden ist, und mittelst Untersuchung durch.
Sachverständigeerlangen konnte. Dadurch also, daß
der Käufer die ihm vom Verkäufer übergebeneMa-
schine an= und in Gebrauch nimmt, ohne sich eine
Prüfung, ob dieselbe die zugesagteLeistungsfähigkeit
habe, dabei ausdrücklich vorzubehalten, hat er noch
keineswegs seineZufriedenheit mit derselben und sein
Einverständniß damit erklärt, daß der Verkäufer.
seinen vertragsmäßigen Obliegenheiten entsprochen

habe1). Ebenso ist auf die Bezahlung des Kaufgeldes
hier ein eutscheidenderEinfluß schon darum nicht zu
setzen, weil dieselbe, unabhängig von der Ablie-

ferung die Maschine, an im Voraus festbestimmten
Tagen, von denen der letzte (Michaelis 1850) als-
bald nach Aufstellung der Maschine (17. September
1850) eintrat, und zwar durch Wechsel geleistet
werden sollte, und auf von den Beklagten erhobene
Wechselklagegeleistet werden mußte.

Erk. des OAG. zu Dresden v. 6. März 1855.
Wochenblatt für merkwürdigeRechtsfälle. Jahr-
gang 1856 Nr. 20.

1) Der Kläger hatte schon vor Ablauf eines halben
Jahres von Aufstellung der Maschine (mittelst Brle-
fes vom 15. Febr. 1851) den Mangel an der ver-

tragsmäßleen Leistungsfähigkeit in Anregung gebrachk.
Im Hinblick auf diesen Umstand und auf die hier-
nächst von dem Beklagten mit dem Kläger gepfloge-
nen gütlichen Verhandlungen wurde angenommen,
daß sich der Kläger an der Obliegenheit des Käu-

fers, das ihm gelieferte Werk ohne Verzögerung zu
prüfen und etwaige Ausstellungen dem Verkäufer
alsbald zu eröffnen, nicht versäumt habe.

Erraia. Oben S. 55 3. 19 statt „parteiische" lles „partel-
liche. — S. 94 B. 24 st. „sogleich“ 1. „„folglich"“.

: J. A. Senuffert. Verl. Palm & Enke (Adolph Enke— 7 — Druc t Junge # Sohn.



Ergänzungsblatt A. 3. 22. Jahrgang.

Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Nochmals wider die Vergehenselgenschaft der gewerbemätlgen Gutser-

ümmerung4. Gränzbestimmungen zwlschen Vergehen und Uebertrekungen
Allgemeinen.

Nochmals wider die Vergehenseigenschaftder gewerbs-
mäßigen Gutezertrümmerung. Eränzbestimmungen
zwischenVergehen und Uebertretungen im Allgemeinen.

Von Franz Samhaber.
In Nr. 8 und 9 des vorigen Jahrgangs dieser

Blätter 1) ist — entgegen zwei Erkenntnissen des ober-

sten Gerichtshofs :) — nachzuweisen versucht worden,
die gewerbömäßige Gutözertrümmerung sei lediglich „Po-
lizeiübertretung.“

Dic damals geäußerte Hoffnung, daß die Vergebens-
jualität des genannten Neates in der bayerischen Recht-

sprechung noch nicht unwandelbar feststehen möge, ward
seitdem wenigstens theilweise verwirklicht: das kgl. Appel-

lationsgericht von Niederbayern hat neuerlich in Sache
des Franz Liebhart von Adelhausen und in zwei weiteren

Fällen die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung als „Po-
lizeiübertretung“ erklärt. Auf erhobene Nichtigkeits-
beschwerde kassirte jedoch der oberste Gerichtshof unterm

31. October 1856 jene zweitinstanzlichen Urtheile, indem

derselbe die Vergehenhetgenschaßtabermals, und zwar
großentheils mit neuen Gründen, vertrat 2).

1) Neue Folge I. Band S. 113 flg. und S. 129 flg.
2) Zeitschriftß Gesetzg. u. Rechtspfl. des K. Bayern,

II.
5

Bd. S. 445 flg.
22) Ebendaselbst Bd. III S. 469 f.

Reue Folge II. Band.
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Die Thatsache, daß die oberstrichterliche Doctrin un-

gefähr innerhalb eines Jahres von drei verschiedenen
Appellationsgerichten 3) in fünf Erkenntnissen bekämpft
wurde; die vielseitige Zustimmung, welche dieser wissen-
schaftliche Kampf bei gewiegten Rechtskennern fand; endlich
der Inhalt der jüngsten Entscheidungsgründe des höchsten
Gerichtshofes selbst wie deren Verhältniß zu dessenfrüheren
Motiven?) geben mir den Muth, die Aufrechthaltung der
früher entwickelten Anslcht wiederholt zu unternehmen, zu-
mal da jenc oberstrichterlichen Aussprüche durch die Art
ihrer Begründung über das beschränkte Gebiet der gewerbs-
mäßigen Gutszertrümmerung weit hinausgreifen und die

Auslegung einces großen Theiles unserer va-

terländischen Strafgesetze tief berühren. Im
Nachstehenden soll übrigens selbstverständlich nicht mehr
die ganze Streitfrage erschöpft, sondern nur eine Wie-
derlegung der neuen Gegengründe versucht werden.

'

I..

Die beiden älteren, im November 1855 ergangenen
Erkenntnisse des obersten Gerichtshofes hatten vornehm-
lich das System des Strafgesetzbuches vom Jahre
1813 als maßgebend erachtet und den Gebrauch des
Ausdrucks „Gefängniß“" in dem Gesctze, die gew.
Gutsz. betr., v. 28. Mai 1852 besonders hervorgehoben.
Die Entscheidung vom 31. October 1856 ist bemüht, diesen
Standpunkt, wenn auch nicht im vollen Umfange und.
mit der früheren Bestimmtheit, doch bis zu einem ge-
wissen Grade festzuhalten.

1) „Schon das StGB. von 1813“ — heißt es da-
selbst, — „wenn es auch doctrinell den Unterschied zwi-
schen Vergehen und Polizeiübertretungen in die Begriffcebestimmung von rechtsverletzenden und blos gefährlichen
Handlungen gelegt hat, ist häufig davon abgegangen
und hat vorsugsweisedie angedrohte Strafgattung als

Kennzeichen festgestellt, und zwar für die Vergehen als

Freiheitsentziehung das Gefängniß, wie sich solches
insbesondere aus den Anmerkungen zum St GB. Bd. 1

S. 27 und 28, dann S. 69 und 80 ergibt.“ —

2) Agl. melnen früheren Aufsatz S. 113 a. a. O.

4) Siehe oben Note 2.
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Das im Eingang enthaltene Zugeständnisi über den

Unterschiedvon Vergehen und Polizelübertretung, welche
freilich im Hinblick auf Art. 2 * 3 und 4 Th. I des
StGB. und Anmerkungen Bd. 1 S. 23—23 nicht ver-

sagt werden konnte, ist dadurch etwas geschmälert, daß
jene Unterscheidung als eine „doctrinelle“ bezeichnet
ward, jedoch gewiß mit Unrecht; denn Begriffsbestimmun-
gen, die ein Gesetzbuch aufstellt, sind jederzeit, be-
sonders aber, wenn dies an vorragender Stelle und in
so wohlerwogener Fassung geschieht, wie im gegebenen
Falle, nicht bloß doctrinelle, sondern legale Definitionen,
d. h. wahre Gesetze.

6

Die Behauptung, das StGB. sei von den gewählten
Begriffen „.häufig abgegangen“, ist nicht genau, zu-
dem hler unerheblich. Zwar sind manche geringere Rechts-
verletzungen den Pollzelübertretungen beigezählt; allein
diese Modiflkation wurde bereits in der Begriffsbestim-
mung des Art. 2 vorgesechenund berührt kelnesfalls dle

gegenwärtige Streitfrage. Entscheidend bleibt die That-
sache, daß unter allen Vergehen, die das StGB. kennt,
nur Rechtsverletzungen, keine einzige Rechtsgefähr-
dung sich findet, vielmehr sämmtliche Handlungen der

letzteren Art dem aufgestellten Prinzip getreu polizellicher
Ahndung überlassen wurden; nach dieser Seite hin sind
die Begriffe des Art. 2 ausnahmslos mit Strenge
durchgeführt. Die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung
muß deßhalb vom Standpunkte des St GB. aus als

Polizeiübertretung erklärt werden, wobei die in anderer

Richtung (bel den Rechtsverletzungen) bellebte Beschrän-
kung des Grundsatzes einen glelchgültigen Umstand bildet.

Zu allgemein erscheint der weitere Satz, „das StGB.
habe „vorzugsweise die angedrohte Strafgattung als
Kennzeichen festgestellt.“ — Fur die Grenzscheide zwi-
schenVerbrechen und Vergehen verhält sich dieß Merk-
mal vollständig (nicht bloß „vorzugsweise") in Richtig-
keit;z dagegen der Unterschied zwischen Vergehen und

Polizeiübertretung ist nach dem klaren Inhalte des
Art. 2 Thl. I des St GB. und der Anmerkungen Bd. I
S. 23—25 nicht durch die Strafarten bestimmt; die-

senigen Stellen, worin die Strafen als Maßstab genannt
werden, handeln, wie der Augenschein lehrt, allein von

der Unterscheidung der Verbrechen und Vergehen.
Dieß gilt namentlich von den Anmerk. Bd. I S. 26—29
und S. 69— 0.



452 Gewerbsmäßige Gutszerträmmerung.

So ist denn auch nur im Gegensatze zu den Ver-
brechens-, nicht zu den Polizeistrafen das „Gefängniß=
als eln Attribut der Vergeben erklärt, was sowohl aus
dem Zusammenhange, in dem die Verbindung dieser bei-
den Begriffe vorkommt, wie auch daraus erhellt, daß
bloß die mit Gefängniß bedrohten Rechtsverletzungen,
nicht alle dieser Strafe unterworfenen Handlungen,
in Art. 2 als Vergehen bezeichnet werden 2).

2) Die Gleichstellung der Ausdrücke „Gefängulß“
und „Arrest“ in Art. 35 Thl. 1 des St GB. soll darum
nichts beweisen, weil damit nur die „Vermeidung einer
Tautologic“ bezielt worden. Allein die etwaige Wie-
derholung des Wortes „Gefängnißstrafe“ an der genann-
ten Stelle würde keineswegs unter den stylistischen Be-
griff von „Tautologie" fallen, übrigens immerhin dem

WohtttangeEintrag thun. Wenn nun, um Dirsem zu
entgehen, mit den Bezeichnungen „Gefängnißkrafe“ und

„Arrest“ gewechselt wurde, so liegt darin unläugbar eine
Ausnahme von der strengen Scheidung beider Worte;
Kunstausdrücke, die für verschiedene Gegenstände bestimmt
sind, dürfen nie um eines bloß sprachlichen Zweckes willen

vermengt werden; sobald man promiscue redet, einerlei,

urswelchem Grunde, ist der technische Gegensatz aufge-
oben.

In den Art. 206 und 398 Th. II des StGB., wo-

selbst das „Gefängniß" als Strafmittel vorkommt, sind
allerdings „vom Richter zu verhängende Disziplinar=
strafen“ angcordnet; disziplinäre Uebertretungen stehen
aber den poligellichen sehr nahe, und jedenfalls folgt aus

diesen Gesetzesstellensoviel, daß man die Gefängnißstrafe
nicht auf den Kreis der Vergehen beschränkt hato).

3) Richtig ist, daß in den dem Zeitalter des St GB.
sich annähernden Spezialverordnungen häufig der

Ausdruck „Arrest“ zur Bezeichnung polizeilicher Frei-
jeitsstrafe gewählt ward. Die zwei Beispiele, welche das

jüngste OQGE. den Jahren 1808 und 1818 entnahm,
ließen sich ohne Mühe vermehren; ein fester, ausnahms-
loser Sprachgebrauch bestand indessen niemals.

5) S. überhaupt die frühere Ausführung S. 131—134
Oa. a. O. 1

6) Hieher gehoͤrt auch Art. 318 Th. 1 des St G. nebst
Anmerk. Bd. ul S. 58 —59.
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Die kgl. Verordnung, den Branntweln-Aufschlag
betr., vom 26. Januar 1808 bedroht in §. 12 Defrau-
dationen, welche nicht „Vergehen“ sind, mit „Gefäng-
nißstrafe" 7).

Zufolge kgl. Verordnung vom 12. Juli 1808, die
Beförderung der Heirathen auf dem Lande betr., krlfft
denjenigen, der verbotswidrig außer Landes eine Ehe
schließt, eine „Gefängnißstrafe“ von 1 Monate );
gleichwohl ist die That nur Polizeiübertretung, wie der

esegzeterselbst erklärt hat 2).
as organische Edrict über die Patrimonialgerichts-

barkelt vom 8. Sept. 1808 gestattet gemäß §. 26 und 27
als Strafe polizeilicher Uebertretungen die Detention im
„Gefängnisse 10).

Die Theilnahme an auswärtigem Lottosplel, unter-

sapt durch kgl. Verordnung vom 14. August 1810, ist
Polizeilübertretung, wie schon aus der Uebertragung der

Judicatur. an die Polizeibehörden hervorgeht; dessenungec-
achtet wird die zu verhängende Freiheitsstrafe ausschließ-
lich und zu wiederholten Malen „Gefängniß“ ge-
nannt 11).

Kürdie polizeilichen Arrestorte findet man äafters
den Namen „Polizeigefängnisse“ ½2).

Wenn behauptet wird, „Arrest“ als Strafe der Po-
lizelübertretungen dürfe in der Regel nur auf kurze
Dauer erkannt werden: so ist zu beachten, daß diese
Schranke häustg ulcht der Strafe selbst, sondern bloß den
unteren Polizeibehörden gezogen, der vorgesetzten
Stelle aber weitergehende Befugnisse vorbehalten wurden,
namentlich in den beiden im OAGE. vom 31. October
v. J. alleglrten Verordnungen 12). Pollzeiliche Frei-

7) Regierungsblatt v. 1808 S. 429.

5S) Regierungsblatt v. 1808 S. 1510 S. 17.

°) K. Verordnung, die Kompetenz der General-, Kreis-
und Lokalkommissariate betr., vom 6. August 1815,
Regierungsblatt S. 692—693.

0) Regierungsblatt v. 1808 S. 2253.

11) Regierungoblatt u. 1810 S. 675’—677.
13) Regierungsblatt v. 1817 S. 253 §. 28; Regierungs-

blakt v. 1825 S. 1067 F. 58.
12) Regierungsblatt v. 1808 S. 2528 8. 91, 92; Ge-

sehblatt v. 1818 S. 609 —610 S. 99.
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heitsstrafen von 1Monate werden mehrfach angedroht
und selbst längerwährende finden sich zuweilen 15).

Da das StGB. nebst Anmerkungen für die Ver-
gehen das Merkmal „Rechtsverletzung“, nicht nur

begriffsmäßig aufgestellt, sondern auch im Einzelnen ohne
Ausnahme durchgeführt, rechtsgefährdende Handlun-
gen aber, wie solche, die blos dem öffentlichen Wohle
zuwiderlaufen, ausschließlich dem Bereiche der Polizei-
übertretungen überwiesen hat; — da die Strafgattung
blos als Kennzeichen, ob eine unerlaubte Handlung Ver-
rechen oder Vergehen, nicht dafür, ob dieselbe Ver-
gehen oder Polizeiübertretung sei, gewählt; — da end-
lich insbesondere der Ausdruck „Gefängniß" öfters auch
mit Polizeiübertretungen verknüpft worden ist:so
kann auf dem Rechtsboden des St GB. von 1813 und
der annäherungsweise gleichzeitigen Spezialverordnungen
die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung, welche lediglich
der allgemeinen Wohlfahrt widerstrebt, nur als Polizei=
übertrekung gelten.

Dem Gefühle, daß die ältere Gesetzgebungfür die
Vergehenseigenschaft der gewerbsmäßigen Gutszertrüm-
merung eine sehr ungünstige Arena bildet, scheint die
jũngste Entscheidung des obersten Gerichtshofes sich nicht
zu verschließen, indem derselbe nunmehr die Lösung der
Streltfrage vorherrschend auf einem ganz neuen Felde
unternimmt, wobei freilich der Umstand, daß hierzu in
den früheren OAGE. nicht einmal die ersten Keime
sichtbar gewesen, den Gedanken erweckt, der Inhalt des
jetzigen Fundes könne keineswegs nahe liegen und deß-
halb nicht mit ganz gläubigem Sinne begrüßt werden.

II.

Die ebenerwähnte neuere Bahn betritt der oberste
Gerichtshof zunächst mit folgender Aufstellung:

„Zur Interpretation des Gesetzes vom 28. Mai 1852,
die gew. Gutsz. betr., sowie aller seit dem J. 1848
entstandenen Strafgesetze genügt nicht mehr das StGB.

14) Z. B. bei Zoll-Straffällen, die offenbar nur einen

polizeilichen Charakter an sich tragen, „Personalarrest"
auf 4 bis 12 Wochen (Reglerungeblatt v. 1808

S. 73 F. 176
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von 1813, sondern es muß vorzugsweise das Ge-
setz vom 4. Juni 1848, die Grundlagen der Gesetz-
gebung u. s. w. betr., mit in Betracht hezogen werden.

Nachdiesem Gesetzesollen alle Polizeiübertretungender

Kognitionder Gerichte unterworfen werden, und zwar
der Einzelurichter in erster und der Bezirksgerichte in
letzter Instanz. Bedenklich schien es nun, Reaͤte, welche
zwar nicht als eigentliche Rechtsverletzungenbetrachtet

werden können, aber wegen Gefahr für rechtliche Ord-
nung und Sicherheit häufig mit höheren Strafen belegt
werdenmüssen, zur Koenition der Einzelurichter zu ver-
weisen und in letzter Instanz einem Colleglum eines
Untergerichtes aus nur 3 Persuven anzuvertrauen. Das
Prinzip des StGB. von 121: paßt zu die-
ser Grundlage nicht mehr.“ —

Sop lange die Gebote des angeführten Geserg vor
4. Juni 1848 zum größeren Theilc ihre Verwichlsavom
erst zu gewärtigen haben, wird es jeder Beweisführung
aus dessenGrundsätzen mehr oder weniger an Zuver-
lässigkeit gebrechen. Abgesehen hievon scheint

1) die Ansicht, durch eine Neucrung in den Kompe-
tenzverhältnissen seien die materiellen Vorschriften des

B. über den nterschied zwischen Vergehen und

Polizeiübertretung unbrauchbar geworden, auf einem
irrigen Grundgedanken zu ruhen. Wenn auch das

Gesetz dem Richter äußere Kennzeichen für die ver-

schiedenen Gattungen ftrafbarer Handlungen benennen
mag, so darf doch niemals der Gesetzgeber selbst
seinen Entschluß, die eine Handlung den Vergehen, die
andere den Polizeiübertretungen beizuzählen, vorzugs-
weise durch die Rücksicht auf Gerichtsverfassung und AuOD
ständigkeit beherrschen lassen. Die rechtliche Eigenschuft
strafbarer Handlungen bemißt sich für den Gesetzgeber
nach ihrer inneren Beschaffenheit und Schwere;
wollte derselbe die Kompetenz als Richtschnur nehmen,
so würde das Wesen der Form, der Zweck dem Mittel
aufgeopfert und die natürliche Ordnung umgekehrt. Eine
Fürsorge überdieß, vermöge deren man Rechtsgefährdun-
gen, die selther unter den Polizeiübertretungen eine basssende Stelle einnahmen, zu Vergehen erheben und mit
den empfindlichen staatsbürgerlichen Fesgenderselbenheim-
suchen wollte, weil die über Vergehen urthellenden Ge-

richtshöfe größereBürgschaft als die Polizeigerlchtebleten,
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müßte dem gerechten Tadel verfallen, daß „Wohlthat
Plage wird.“ · «

2)Dürftemangletchwohldenqcsetzltchethcsnw
mungen über Zuständigkeit irgendwelchen Einfluß auf
die materielle Ogenschuststrafbarer Handlungen im All-

gemeinen einräumen: so bestand dennoch keinerlei Veran-
lassung, um der Neform des Grundlagengesetzeswillen

gewissemit höheren Strafen belegte Rechtsgefährdungen
dem Kreise der Polizeiübertretungen zu entrücken.Denn
die Annahme, als gewährten für derleiFälle die Einzeln-
richter in erster und die Bezirksgerichtein zweiter Instanz
nicht hinreichende Bürgschakten, ist sicher haltlos. Das
SteGB. von 1813 hatte ##n Art. 2Thl. LalleRechtsgefährdun-
gen, auch die sch'rereren, als Polizeiübertretungen erklärt
und vermöge Art. 3 deren Untersuchung und Bestrafung
den Pol'sclbehörden anvertraut. Dieselbe Unabhän=
gigke# und Gründlichkeit inBehandlung von Strafsachen,l sich bei Polizeibehörden voraussetzen läßt, darf aber
in glelchem nicht nur, sondern in erhöhtem Maße von

den Gerichten, an welche die Zuständigkeit über jene
Straffälle übergehen soll und zum Theile bereits über-
gegangen ist, erwartet werden. Einzelnrichter haben den
Vergleich mit den Distriktspolizeibehörden nicht zu scheuen;
und wenn die höheren Polizeistellen den Senaten der

Bezirksgerichte (auf welche indessen der Name „Unterge-
richt“ nicht ganz paßt 15), an Rang vorangehen, so wird

dleser Umstand wiederum durch die Betrachtung überwo-
gen, daß zur Entscheidung von Strafsachen Rich ter

mehr Beruf besitzen als Verwaltungsstellen. Demnach
enthält die Kompetenzänderung des Grundlagengesetzes
einen Fortschritt und sogar eine Verstärkung der bel Be-
handlung der Pollzeiübertretungen nach dem StGB. ge-
gebenen Garantieen, obschon Einzelnrichter in erster und

Richterkollegien von nur 3 Mitgliedern in zweiter Instanz.
urtheilen sollen. Ueberdies ist auch bei Polizeiübertre=
tungen die kassatorischeThätigkeit des obersten Gerichts-
hofes statthaft 16), und hierdurch eine weitere dem alten

15) Gesetz v. 4. Juni 1848, die Grundlagen u. f. w.

betr., Art. rrunde0h.12 — .16) Grundlagengese rt. 12. — . v. 10. Nov.

1848 t. * Abs. 1 und 3, Art. 230, Art. 246,
Art. 320 und 339 vgl. mit Art. 361 bis 363.—
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Polizelverfahren unbekannte Gewähr tüchtiger Rechts-
pflege gewonnen. Wenn daher die mit höherer Strafe
bedrohten Rechtsgefährdungen unter der Herrschaft des
St Polizeiübertretungen sein und von Polizeibehör=
den abgeurtheilt werden konnten: so war am allerwenig-
sten durch die im Grundlagengesetze normirte Neugestal-
tung der Zuständigkeit die Aufnahme solcher Reate unter
die Vergehen geboten. Das vom StGB. gewählte Prin-
ip über den Unterschled zwischen Vergehen und Polizei-

übertretung paßt trefflich zu den Vorschriften des Grund-

lagengesetes.3) Eine andere — in den OAGE. nirgends ange-
regte — Frage ist es, ob etwa unsere neueste positive
Rechtsentwicklung unabhängig von Gerichtsorga-
nisatton auf dem Boden des materiellen Straf-
rechtes den Grundsatz des Gesetzbuchesvon 1813 über-
wunden habe.

Ein kleiner Anfang hierzu schelnt allerdings gemacht:
das Preßstrafgesetz vom 17. März 1850 hat Verge-
hen geschaffen,welche nicht Rechtsverletzungen sind. Die
Artikel 19 und 21, zum Theile auch die Artikel 16 und
20 enthalten derlei Preßvergehen.

Der neueste Entwurf des Gesetzbuchs über Ver-
brechen und Vergehen hat gleichfalls einlge Handlungen,
denen das Merkmal der Rechtsverletzung fehlt, unter die

zergehen ausgenommen. Hlerher gehören insbesondere
e Artlkel 112—116 zum größeren Theile; — Art. 209

theilweise; Art. 210; Art. 212 theilweise; Ark. 217;
Art. 222.

Allein die Regel des StGB. vom Jahre 1813,
daß die Vergehen Rechtsverletzungen sein müssen, ist auch
in dem angeführten Entwurfe beibehalten; nur in we-

nigen Ausnahmsfällen wurde von diesem Erfor-
dernisse abgegangen. Einige Ausnahmen sind blos schein-
bar, indem die Handlung als Verletzung von Hoheits-
rechten, oder als Vorbereltung (Versuch) zu Rechtsver-
letzungen aufgefaßt werden kann; die wirklichen (nament-
lich die oben berührten) Ausnahmsfälle aber enthalten

S#e##

Forstgesetzv. 28. März 1852 Art. 168. — Ges. v.

1. Juli 1856, einigeBestimmungen über die Gerichts-
verf. betr., Art. 22. — Vgl. Code d’Instruclion cri-

minelle Liv. II Tit. III. Cbap. I. H.
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entweder einen Frevel wider die sozialen, slttlichen, rell-
Liösen Grundlagen des Staates 17), oder wenigstens

chwere Gefährdungen des Rechtszustandes 18). Ucber-
tretungen, welche, ohne letztere Merkmale an sich zu tra-

gen, blos sonst dem öffentlichen Wohle, Insonderheit den
nationalwirthschaftlichen Interessen widerstreiten,
sind nirgends als Vergehen erklärt. Auch ist in dem er-

wähnten Entwurfe eines Gesetzbuches über Verbrechen
und Vergehen, dann in dem neuesten Entwurfe eines
Polizeistrafgesetzbuches das Streben sichtbar, eher das
Gebict der Polizeiübertretungen als das der Vergehen
zu erweitern.

Durch die geringfügige Abweichung von dem Ver-
gehensbegriffe des St GB., welche in dem Gesetzezum
Schutze gegen den Mißbrauch der Presse Anerkennung
fand und in dem gedachten Strafgesetzentwurfe durch die

Staatsregierung empfohlen wird, bleibt die gewerös-
mäßige Gutszertrümmerung, die lediglich als Ue-

bertretung gegen die Wirthschaftöpolizei und genau
erwogen nicht einmal als Rechtsgefährdun #lchdar-

stellt, vollkommen unberührt. Die des Merkmals
„Rechtsverletzung" entbehrenden Ausnahmsvergehen der
jüngsten legislativen Entwicklung sind ebenso ihrem We-
sen nach von der gewerbsmäßigen Gutszertrümmerung
grundverschieden, als sie dieselbe an Schwere überra-
gen; denn das der letzteren gedrohte höchste Strafmaaß
(dem gegenüber ohnehin die richterliche Befugniß, ein
beliebiges Minimum der Frociheitsstrafe zu verhängen,
ausgleichend in Betracht kommt) darf nicht zu dem

Schlusse verleiten, als sei die That eine besonders schwere;
jenes Strafmaaß soll hauptsächlich nur gegen den locken-
den Gewinn, den Parzellirungsgeschäfte verheißen, als

heilsame caktion dienen 19) und dem Strafgesetze Er-
folg sichern. Von den Handlungen, welche, ohne Rechte
zu verletzen, neuerdings Vergehen sein sollen, unterschei-

17) Dies gilt z. B. von Art. 16 und 20, soweit diesel-
ben keine Rechtsverletzung voraussetzen, ferner von

Art. 21 des Preßstrafgesetzes.
18) Hierher gehört z. B. Art. 19 des Preßstrafgesetzes.
19) Motive zu dem Entw. eines Gesetzesüber Gutszer-

trümmerungen, Verh. d. K. d. Abg. v. 1852, Bei-

lagenbd. IV S. 285.
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det sich die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung ferner da-
durch, daß jene Vergehen, obgleich mit dieser Eigenschaft
erst jüngst bekleidet, doch zu allen Zeiten als uner-

laubt, und wäre es auch nur als unstlttlich, gegolten
haben, während Gutszertrümmerungen vor wenigen De-
zennien des lebhaften Beifalles der bayerischen Staats-
regierung sich erfreuten, mit allem Nachdruck gepflegt und
als ein Fortschritt gepriesen wurden, der „wie durch
Zauberschlag“ Wohlstand verbreite20). Ein Staat, wel-
cher das ehedem offiziell gerühmte Unternehmen, indem
er solches überdies noch jetzt, selbst bei gewinnsüchtiger
„Absicht, einem Jeden zweimal freigibt, im Falle der drit-
ten Betheiligung sofort zum Vergehen stempeln wollte,
würde sein eigenes Rechtsbewußtsein verläugnen; die An-
nahme einer blos polizcilichen Uebertretung dagegen
rechtfertigt sich allerdings durch den Umschwung volks-
wirthschaftlicher Zustände.

Wesen und mindere Schwere der gewerbsmäßigen
Gutszertrümmerung wie deren Verhältniß zur älteren
und selbst zur dermaligen Gesetzgebungbegründen die An-
sicht, daß der wenn auch in einer kleinen Modiffkation
begriffene Grundsatz des StGB. über den Unterschied
zwischenVergehen und Polizciübertretung auf die gewerbs-
mäßige Gutszertrümmerung vollkommen anwendbar sei,

zuma!da dieselbe in den neuesten Entwurf des Gesetz-

uchshterVerbrechen und Vergehen nicht aufgenommen
war .

«)Chnkbayk.Regierungsblattv.isosStückvlllS
116—118;Stückva.228-230.—Regierungs-
blattv.18056t.XS.359-360.—Regierungsblatt
v. 1806 S. 290. — Regierungsblatt v. 1817 S.
820.— Vgl. die in der vor. Note angef. Motive S. 284.
Der angeführte Entw. ist bestrebt, Vergehen, welche
bereits Gegenstand von Spezialgesetzengeworden, in
die allgemeine Strafgesetzgebung zu verweben. Be-

lege liefern die Prebdelicte, ferner Art. 111 und
Art. 338—340 des Entw. Dem nahe liegenden
Einwande, der Entwurf des Polizeistrafgesetzbuches
schweige eben auch von der gewerbsmäßigen Guts-

zertrümmerung, ist dadurch zu begegnen, daß der letz-
tere Entwurf (Art. 1) das Fortbestehen von Spe-
zialgeseczenüber Polizelübertretungen ausdrücklich vor-

21 “
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III.

Weil das Prinzip des St GB. von 1813 zu der
durch das mehrerwähnte Gesetz v. 4. Junl 1848 geschaf-
fenen Grundlage nicht mehr passe, soll bei Auslegung
unserer neucren Strafgesetze die französisch-p fälzi-
sche Gesetzgebung (Code pénal art. 40. 464. 465), wor-

nach der Unterschied zwischen Vergehen und Polizelüber=
tretung einzig im Strafmgaße liegt, entscheidend in
Betracht kommen. In den seit 1848 entstandenen baye-
rischen Strafgesetzen ist nach der Annahme des obersten
Gerichtshofes „das Maximum der auf Polizeiübertretun=

en angedrohten Freiheltsentziehung auf die Dauer von

öchstens einem Monate gesetzt,und die Scheidungsli-
nle zwischenVergehen und Polizeiübertretungen durch das
normirte Strafmaaß bestimmt, was auch im neuesten Ent-
wurfe eines Polizeistrafgesetzbuches,jedochmit Erhöhung
der Freiheitsentzlehung bis zu 3 Monaten, beivbehalten
wurde“" 216). „Hierdurch" — heißt es dann — „ist also
ausgesprochen, daß alle Uebertretungen, welche mit einer
höheren Strafe als einmonatlichem Gefängnisse belegt
werden können, zu den Vergehen zu zählen seien.“ —

Gegen vorstehende Aueführungerheben sich sogleich
von vorneherein zwei Bedenken. Nachdem die Begriffe
des StGB. von Vergehen und Polizeiübertretung mit
dem Grundlagengesetze,wie oben unter Ziff. II 2. gezeigt,
sehr gut vereinbar sind, ist die wesentliche Voraus-
setzung für das Hereintragen des französtschen Grund-
satzes hinweggenommen und das Bedürfniß, welches
durch dessen Aufnahmebefrledigt werden sollte, gar nicht

aussetzt (vgl. dagegen die Fafsung des Art. 1 des

Entwurfs d. Gesetzb.über Verbrechen und Vergehen).
Siehe auch Motive, Verh. d. K. d. Abg. von 1875/36
Bellagenbd. I1 S. 229 a. E. S. 231 zu Art. 1.

244) Hiezu Bezugnahme auf Gesetz zum Schupgegenden
Mißbrauch der Presse vom 17. März 1850 Art. 35

ff.; Ges. über den Jagdfrevel vom 25. Juli 1850
Art. 4; Forstgesetz vom 28. Mai 1852 Art. 52;
Ges. über Benützung des Wassers vom 28. Mai 1852

Art. 97, 98, 100, 101.
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wvorhanden 32); dazu kommt zweltens, daß in keinem
Gesetze, namentlich nicht in demGesetze,die Grundlagen
u. s. w. betr., v. 4. Juni 1848 der im Pfalzkreise gel-
tende Code pénal als Muster des neu zu schaffenden
materiellen Strafrechts erklärt worden ist.

Im Einzelnen kommt folgendes zu erwägen.
11 Nach dem Systeme des Code pénal (arl. 465)

darf die wegen einer Polizeiübertretung zu verhängende
Freiheitsstrafe fünf Tage nicht überschrelten; dagegen
ist in der Mehrzahl der seit 1848 promulgirten bayerl-
schen Strafgesetze das einer Polizeiübertretung gedrohte
höchsteMaaß des Freiheitsverlustes auf vler Wochen
oder einen Monat festgestellt ?22). Da die französlsche
Gesetzgebung vermöge jenes ungemeln niedrigen Straf-
maaßes der Klasse der Polizeiübertretungen enge Grän-
zen gesteckthat, war man naturgemäß veranlaßt, eine

— — Ò —

22 Eine unbedeutende Abweichung vom Vergehensbe-
griffe des StGB. ward unter II. 3. zugegeben. So-
weit dieselbe in der künftigen allgemeinen Straf-
gesetzgebungins Leben treten soll, werden die nöthig
gewordenen Richtpunkte durch die Aufnahme der ein-

zelnen Handlungen entweder in das Gesetzbuchüber
Verbrechen und Vergehen, oder aber in das Polizei-
strofgesetzbuchgeboten (vgl. Art. 1 beider Entwürfe).
Bei den durch Spezialgesetze vorgesehenenReaten

dagegen wird der Gesetzgeber sich über deren Eigen-
schaft irgendwie — unmittelbar oder mittelbar —

näher aussprechen, wie dies z. B. im Preßstrafgesetze
von 1850 wirklich geschah. Außerdem wäre die Ent-

scheidungnach der Natur der einzelnen Zuwiderhand-
lungen und allenfalls mittelst Analogie zu treffen,
im Zweifel aber dem milderen Ergebnisse der Vorzug
einzuräumen.
Prebstrafgesetzv. 17. März 1850 Art. 41; — Ge-

setz v.21. Mai 1851, die Verleitung von Militär-

personen oder Landwebrmännern zur Untreue oder

zum Ungehorsam betr., Art. 3; — Forstgesetzv. 28.
März 1852 Art. 52; — Gesetz über die Benützung
des Wassers v. 28. Mai 1852 Art. 98. 100; —

Gesetzüber den Uferschutz v. 28.Mai 1852 Art. 26. —

Daß einige Gesetze ein noch höheres polizelliches
Strafmaximum kennen, wird nachher gezeigt werden.

13
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größere Zahl von Rechtsgefährdungen unter die Ver-
gehen (délils) aufzunehmen ? 1). Dies paßt aber nicht
auf die neueren Strafgesetze unseres Vaterlandes, welche.
ein vicl höheres polizeiliches Strafmaximum angeordnet-
haben und deshalb unmöglich die französische Gränzbe-
stimmung zwischen Vergehen und Polizeiübertretung als
ihr Urbild verehren können.

Indem der Code pnal das höchste Maaß der po-
ligeilichen Freiheitsstrase auf die Dauer von fünf
Tagen beschränkte (arl. 465), hat derselbe zugleich (arl.
40) den Zeitraum von sechs Tagen als das regel-
mäßige Minimum des Gefängnisses bel Vergehen
angenommen und hierdurch in Wahrheit die Gränze
zwischen Vergehen und Polizeiübertretungen durch das

Strafmaaß bestimmt. Unrichtig aber ist es, nach den
neuen bayerischen Strafgesetzen in der Strafdauer
ebenfalls eine solche „Scheidungslinie“ erblicken zu
wollen. Denn die im Code penal verwirklichte Voraus-
setzung hierzu, der Grundsatz nämlich, dah die höchste
Polizei= und die niedrigste Vergehensstrafe sich gerade
an den Endpunkten berühren, ohne quantitatlv in einan-
der überzugreifen, und einen gewissen Bezirk der Straf-

röße gemelnsam einzunehmen, fehlt durchaus bei unseren

* 1848 erlassenen Strafgesetzen. Während nach den-
elben das polizeiliche Strafmarimum meistens in el-

ner Freiheitscntzichung von einem Monate besteht, findet
sich daneben bei Vergehen Gefänguiß in der niedrigsten
Dauer von nur vierzehn Tagen 25), acht Tagen 20),
drei Tagen 27), oder endlich ohne irgend eine Minimal-

1) Vgl. z. B. Code pénal arl. 192; 269—278; 283,
287; 291—292, 294; 314; 330; 358; 410—11;
417, 421—422.

25) Gesetz v. 10. Nov. 1848, die Abänd. der Verord.
v. 9. Aug. 1806 über den Wilddiebstahl betr., Art.
5. 6; — Preßstrafgesetz v. 17. März 1850 Art. 16

Abs. 2, Art. 18, Art. 23, Art. 31 Abs. 2; — Ge-

. die Bestrafung der Jagdfrevel betr., v. 25. Juli
1850 Art. 4. 5 «

PreßstrafgesetzArk. 11 Abs. 2, Art. 16 Abs. 1, Art.

18.J21,Mir 2. 26. 27, Art. 31 Abs. 3, Art. 33.

21) Gesetz v. 24. Dez. 1840, den Schutz der Telegra-
phenanstalten betr., Art. 6.

20)
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gränze :8). Demnach bildet das Maaß (die Dauer) der
Strafe keineswegs die „Scheidungslintie“ zwischen
Vergehen und Pollzelübertretungen.

Nicht richkiger ist die Unterstellung, daß diese Grenz-
linte (mit Erhöhung der Freiheitsentziehung) auch im
neuesten Entwurfe elnes Polizelstrafgefetzbuches
„beibehalten“ worden. Ob dieß der Fall sei, läßt sich
nicht aus genanntem Entwurfe allein beurtheilen, son-
dern nur im Zusammenhalte desselben mit dem gleichzei-
tigen Entwurfe des Gesetzbuchesüber Verbrechen und
Vergehen, welcher mit jenem ein höheres Ganze ausmacht.
In Gemähheit des ersteren Entwurfs (Art. 3) beträgt
das regelmäßige Maximum des Polizeiarrestes drei Mo-
nate. Dieser letztere Entwurf dagegen hat als Minimum
des Gefängnisses bei Vergehen mehrfach die Dauer von

einem oder zwel Monaten festgesetztund noch häufiger
von einem gesetzlichenMinimum ganz Umgang genommen.
Schon hiernach liegt in der Strafgröße keine „Schelde-
linie“ zwischen Vergehen und Polizeiübertretungen, in-
dem das Strafmaximum der letzteren höher ist als das
Minimum vieler Vergehen. Dazu kommt welter: wäh-
rend das normale höchsteStrafmaaß für polizelliche Ueber-
tretungen in dreimonatlichem Arreste bestehen soll, kennt
der Entwurf des Gesetzbuchesüber Verbrechen und Ver-
gehen einige Arten von Vergehen, gegen welche als
Maximum Gefängniß von zwei Monaten (Art. 136,
202), oder von sechs Wochen (Art. 189, Abs. 2 ge-
droht ist. Hier wird daher nicht etwa blos eine bel mil-
der Strafzumessung im einzelnen Falle mögliche Verge-
hensstrafe, sondern sogar die in abstracto höchsteFrei-
beitsstrafe gewisser Vergehen von polizeilichen Arreststra-
en an Größe übertroffen. Also noch weniger eine „Schei-

dungslinie“ mittelst der Strafdauer! Um jeden Anschein
eines berechtigten Zweifels auszuschließen, lassensich end-
lich die Motive des Entwurfes eines Gesetzbuches über
Verbrechen und Vergehen zu Art. 18 in folgendem ver-

nehmen 20):
„Die Gefängnißstrafe als die für Vergeben ange-

drohte Freiheitsstrafe schließt sich andie für erbre-
chen bestimmte Zuchthausstrafe unmittelbar an; ihr

—-.—

3#3) Ebendas. Art. 5.
35)) Verh. d. K. d. Abg. v. 188 /86 Beil.-Bd. I1 S. 132.
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Magimum wurde daher auf fünf Jahre, dem Mini-
mum der Zuchthausstrafe entsprechend, festgesetzt20)“.

„Ein Minimum der Gefängnißstrase bestimmt der

Entwurf nicht, weil keine geringere Gattung von Frei-
heitsstrafen mehr vorhanden ist, die sich der Gefäng-
nißstrase als nächst niedere Stufe unmittelbar anreiht
und daher eine nach der Strafdauer scharf
abgeschnittene Begrenzung in der Art noth-
wendig macht, wie dies zwischen der Zuchthaus= und
der Gefängnißstrafe der Fall ist.“

b„(Der polizeiliche Strafarrest kann als

solche unmittelbar sich anschließendeAbstufung nicht
betrachtet werden, weil, wie schon oben in der Ein-

leitung erwähnt wurde, die Bestrafung der sogenann-
ten Pollzeiübertretungen in der Regel überhaupt aus

einem ganz anderen Gesichtspunkte als jene
der Verbrechen und Vergehen aufzufassen ist 71).“

Hiermit ist doch wohl deutlich genug ausgesprochen,
daß nicht die Strafdauer, sondern die lunere Be-
schaffenheit der unerlaubten Handlung das wesentliche
Unterscheidungsmerkmal zwischen Vergehen und Polizei-
übertretungen bilden soll. Die Unhaltbarkeit der Behaup-
tung: der Grundsatz, daß sich „die Scheidelinie zwischen
Vergehen und Polizeiübertretungen durch das Strafmaaß
bestimme", sei „auch im neuesten Entwurfe eines Poli-
deistrafgesetzbuches (mit Erhöhung der Freiheits-
entziehung) beibehalten worden"“, — dürfte bis zur Evl-
denz erwiesen sein.

20) In diesem Punkte bestehtAehnlichkelt mit dem Code

pônal arl. 21, 40.

21) Die erwähnte Stelle der Einleitung erklärt, die Ver-
brechen und Vergehen seien in der Regel aus dem

Gesichtspunkte der Rechtsverletzung, die pollzei-
lichen Uebertretungen aber zum weit größten Theile
aus jenem der Rechtsgefährdung untersagt. (Verh.
d. K. d. Abg. v. 185 /60 Beil. Bd. 11 S. 125,
bes. Nr. Ul Abs. 2).

(Fortsetzung folgt.)

IX. Seuffert. Verl.: Palm &# Enke (Adolph Enke)o J
in —5 Druck von Junge & Sohn.
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Da das höchsteMaaß polizeilichen Freiheitsverlustes
nach dem Cocke bénal fünf Tage, nach den neuen

bayerischen Gesetzen mehrentheils einen Monat be-

trägt; da ferner die Strafdauer nur nach französtscher,
nicht nach unserer Gesetzgebung eine Grenze zwischen
Vergehen und Polizeiübertretungen zicht; da endlich auch
die Folgen der Vergehen, insbesondere deren Einfluß
auf die staatsbürgerlichen Rechte, im Coce peénal
(vgl. bes. Art. 42, 43) anders als in Bayern gerecgelt
sind;scheint die elementare Vorbedingung für Anwendung
fremdländischer Rechtsgedanken: deren Verträgllchkeit mit
den einheimischen gegebenen Zuständen — gänzlich zu
mangeln, und der französtscheGrundsatz über den Unter-

schied von Vergehen und Polizeiübertretung viel wenlger
als die Begriffsbestimmung des StGB. vom Jahre 1813

auf die neuen bayerischen Strafgesetze zu passen22).

22) Sollte die Erklärung dieser Gesetze aus dem Codo

pénal allenfalls statthaft sein, so müßte dleselbeals

Neue Folge II. Band.
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2) Der obersteGerichtshof, von der Annahme aus-

ehend, in den einzelnen seit 1848 entstandenen Gesetzen8 das Maximum der polizeilichen Freiheitsstrafe auf
einen Monat bestimmt, und diese Annahme durch
Citate aus vier Gesetzen unterstützend, gründet darauf
das Dogma, daß alle Uebertretungen, welche mit elner

höheren Strafe als einmonatlichem Gefkängnisse belegt
werden können, zu den Vergehen zu zählen seien. —

Wenn der unterstellte Vordersatz richtig wärc, d. h.
wenn wirklich kein einziges der neueren Gesetze bei Po-
lizeiübertretungen einen mehr als einmonatlichen Frei-
heitsverlust gedroht hätte: so würde dennoch die daraucs

czogene Schlußfolgerung das dem Ausleger von

Fädbscnellengestattete Maaß der Kühnheit übersteigen.
Die thatsächliche Erscheinung, daß in einer gewissenAn-

zahl einzelner Gesetze ein bestimmtes polizeiliches Straf-
maximum beliebt wurde, kann eben so keichin zufälligen,
oder mit dem elgenthümlichen Gegenstande zusammen-
hängenden Umständen wurzeln, als einen allgemeingülti-
gen Grundsatz der Legislation offenbaren. Letztere Deu-
tung gewährt niemals Gewißheit, am wenigsten aber
dann, wenn die einzelnen Gesetze, aus welchen die zwin-
gende Norm abgezogen werden soll, nicht ein geschlosse-
nes, abgerundetes Ganze, sondern, wie gerade hier,

64%Erzeugnisse fra gmentarischer Rechtsblldung dar-
ellen.

Nicht minder als der eben beleuchtete Schluß gewagt
erscheint, ist dessen Prämisse zu beanstanden. Denn
es gibt in der That Polizeinbertretungen, welche durch
neuere Gesetzemit mehr als einmonatlichem Gefängnisse
belegt sind. Darunter gehören namentlich die gewerbs-
mähige Gutszertrümmerung (bezüglich deren die besonde-
ren Gründe für ihre poltzeiliche Eligenschaft nicht durch
eln gesetzlichnirgends ausgesprochenes, sondern erst mit-

telst haltloser Hopetbelegebildetes Prinzip zerstört wer-

den können), ferner, wie unten (IV, 3) nachgewiesen
werden soll, die Uebertretungen des Gesetzes, die Ver-

sammlungenund Vereine betreffend, vom 26. Febr. 1850.

ein „ad similia procedere“ (vgl. sr. 12 de legibus)
gelten können. Allein das aushülfsweiseangerufene

System ist im Gegentheile dem unfrigen sehr un-

ähnlich.
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Hohe Freiheitsstrafen, gedroht gegen Uebertretungen,
welche nicht den schwereren Charakter von Vergehen an

sich tragen, sondern dem Bereiche der Strafpolizel zuye-
hören, waren übrigens — nebenbei gesagt — schon der

Gesetzgebungdes Zeitraums von 1813 bis 1848 kelnes-
wegs fremd. Widerspenstigkeit gegen das Hcerergänzungs-

7*7vom 15. August 1828 kann laut §. 70 nebst Geid-
huße eine Freiheitsstrafe von drei Monaten zur Folge

haben. Nach §. 9 des Gesetzes vom 1. Juli 1834, die

Verletzungen der Zollordnung betreffend, war wegen Zoll-
kontraventionen Arrest (Gefängnißstrafe) bis zu drei Mo-
naten möglich. Noch höhere Freiheitsentziehungen ver-
ordnet mehrfach das Zollstrafgesetz vom 17. Nov. 1837,
ohne daß darum die Eigenschaft einer blosen „Uebertre-
tung“ aufgehoben würde. Die durch das Gesetz, den

Schutz des Eigenthums an Erzeugnissen der Literatur
u. s. w. betreffend, vom 15. April 1840 verpönten poli-
zeilichen Uebertretungen können vermöge Art. VI Abs. 1

dieses Gesetzes,vgl. mit Art. 35Th. I des St GB., drei-
monatlichem Arreste unterllegen.

Auch in eine Neihe von Gesetzentwürfen der Neu-
zeit ist ein die Dauer von 1 Monate überstelgendes Ma-
rimum des Polizeiarrestes übergegangen.

Der im Jahre 1849 vorgeletteEntwurf eines Ge-
setzes, die Abstellung einlger Preßmißbräuche betreffend,
Art 7 Abs. 2, wollte bei Polizelübertretungen (vgl. Art. 5)
Arrest bis zu drei Monaten zulassen ?7). Die gleich-
lautende Vorschrift in Art. 51 Abs. 2 des Entwurfes
eines Gesetzes zum Schutze gegen den Mißbrauch der

Presse war, ooschon ulcht ausschließend, doch zugleich
für Preßpollzeiübertretungen bestimmt 1).

Der Entwurf des Forstgesetzes vom 28. März 1852
nahm in drei Fällen (Art. 92 Ziff. 1 — 3) für polizei-
lich strafbare Forsifrevel eine Arrestdauer von sechsMo-
naten als höchstesMaaß an ?5). »

In dem neuesten Entwurfe eines Pelheistrafgesst=buches ist, wie in den Entwürfen von 1827 und 1831,

22) Verh. d. K. d. Abg. des (ersten) Landtages von
1819 Beil. Bd. Il S. 7—8.

24) S. 12 ebendas.
255 Verh. d. K. d. Abg. im Jahre 1851 Beil.=

S. 612 —613
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das Maximum des Polizeiarrestes auf drei Monate fest-
gesetzt (Art. 3), mit dem Beifügen: „Länger dauernde

Arreststrafen sind nur ausnahmsweise in den gesetzlichbe-

stimmten Fällen zulässig.“ Dieser Beisatz und noch deut-

licher die Fassung der dazu gehörigen Motive 25) in den
Worten: „vorbehaltlich der länger dauernden Arreststra-
fen, welche ausnahmsweise in besonderen Gesetzen vor-

gesehen sind,“ — läßt entnehmen, daß nach Anslcht der

Staatsregierung bereits Gesetze bestehen, wornach Poli-
zeiübertretungen sogar mit mehr als dreimonatlicher Frei-
heitsstrafe geahndet werden können.

ie eben ausgehobenen Bestimmungen über ein

hohes Maaß polizeilicher Freiheitsentziehung, obgleich
nicht Gesetze, sind immerhin bemerkenswerth als Vorla-
gen der Staatsregierung, welche als einflußreichster
Faktor der Gesetzycbung anzusehen sein dürfte, und aus
deren Entwurf die Strafnormen gegen gewerbsmäßhige
Gutszertrümmerung ohne Modiflkation hervorgingen. Das
Dogma, alle mit mehr als einmonatlichem Gefängnisse
bedrohten Uebertretungen seien Vergehen, ruht auf so
schwankender Unterlage, daß selbst die in blosen Gesetz-
entwürfen zur Anschauung gebrachten Rechtsideen mit-
wirken können, dasselbe noch mehr zu erschüttern.

3) Während der positive Einfluß, welchen der oberste
Gerichtshof dem französischen Strafrechte bei Bestimmung
des Unterschieds zwischen Vergehen und Polizeiübertre=
tung einräumte, unbesiegbaren Hemmnissen begegnet, darf
die negative Funktion dieser Wahl eines exotischen
Vorbildes nicht übersehen werden.

ir älteren oberstrichterlichen Erkenntnisse 27) ha-
ben die Frage, ob eine strafbare Handlung Vergehen
oder Polizeiübertretung sei, nicht nach der Dauer (dem
Maaße), sondern nach der Art (dem Namen) der

Strafe, insbesondere mit Rücksicht auf den Gegensab von

Gefängniß= und Arreststrafe, beantwortet und die

gewerbsmäßige Gutszertrümmerung vornehmlich deshalb,
weil sie mit „Gefängniß“ belegt sei, als Vergehen er-

klärt. Nach dem jetzt zum Muster genommenen Cocde

pénal dagegen bildet nicht die durch Verschiedenheitdes

38) Verh. d. K. d. Abg. von 18 53/86 Beil.-Bd. M

. S. 232. Vagl. S. 231 zu Art. 1.

21) Siehe oben Note 2.
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Namens bezeichneteArt der Freiheitsstrafe die Grenz-
scheide, sondern sowohl die Vergehen als die polizeilichen
Uebertretungen sind gleichmäßig mit „Gefängniß=
(emprisonnemenl) bedroht, und der Unterschied ward
lediglich in die Dauer der Strafe gesetzt (Art. 9, 40,
464, 465)0.Der technische Gegensatz zwischen Gefängniß
und Arrest ist dlesem Systeme fremd. Indem die neueste
oberstrichterliche Entscheidung — entgegen der frühe-
ren — dieses französtsche Prinzip auch in den seit 1848
geschaffenenStrafgesetzen Bayerns ausgeprägt findet, so
daß der sonst als Anomalie unbeachtet gebliebene Gebrauch
des Ausdruckes Gefängniß bei Polizelübertretungen 78)
jetzt als vollkommen reyelrecht erscheint, hat der oberste
Gerichtshof selbst das relativ bedeutendste Argument sei-
ner beiden Erkenntnisse aus dem Jahre 1855, die Be-

weisführung aus dem Worte „Gefängniß“ aufgegeben
und den eigenen Bau durch den Umsturz des stärksten
Pfeilers vollends gelockert. Das ist die negative Wirk-
samkeit des neu erkorenen französischenVorbildes. Nun-
mehr kann auch der Eingang der jüngsten Entscheidungs-

ründe, wo der ehemalige Schluß aus dem Worte „Ge-
ängniß" auf die Vergehensqualität wenigstens vom

Standpunkte des Strafgesetztuches aus einigermaßen ge-
wahrt werden soll, für den obersten Gerichtshof bei Aus-

legung der neuen Strafgesetze höchstens geschicht-
lichen Werth haben. Unter diesen Umständen sind die

Gegner der Vergehenselgenschaft der gewerbsmäßigen
Gutszertrümmerung wohl der Pflicht enthoben, den be-
reits gelieferten Beweis, daß die Terminologle („Gefäng-
ulH|" oder „Arrest") nicht entscheide30), weiter zu ver-

stärken10).

28) Vgl. z. B. Ges. v. 10. Nov. 1848, die Abänd. der
Verord. v. 9. Aug. 1806 über den Wilddiebstahl
betr., Art. a; — Ges. v. 25. Juli 1850, die Be-

Lrsfungder Jagdfrevel betr., Art. 3 und Art. 6

Abs. 2.

3°) Siehe den vorlgen Jahrgang S. 134—136 und die

obige Ausführung unter J.

120) Einige Belege ließen sich noch nachtragen; so ge-
braucht z. B. der Entwurf des Ges. über die Be-

nützung des Wassers, Art. 94, in Bezug auf Poli-
zelübertretungen die Bezeichnung „Gefängniß“ (Verb.
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IV.

Aus den gesetzlichenBestimmungen über das Ver-
fahren in Strafsachen entnimmt der oberste Gerlchtshof

nen wesentlichen Erkenntnißgrund für die rechtliche
eigenschaft der einzelnen strafbaren Handlungen. Die
erklärung der Gesetze, daß sich Untersuchung und Abur-

heilung nach den für Polizeistrafsachen bestehenden Vor-
schriften richte, wird als Merkmal der Polizeiübertretun=
gen herausgehoben, während auf der anderen Seite die

gesetzlicheAnordnung des bei Vergehen üblichen Verfah-
rens den untrüglichen Schluß, daß auch materiell ein
Vergehen vorliege, rechtfertigen soll; nur bezüglich der

Preßpolizeiübertretungen ist eine wahre Ausnahme hle-
von eingeräumt.

Niemand wird bestreiten wollen, daß das Zusammen-
treffen der materiellen Vergebenseigenschaft mit dem bei
Vergehen vorgeschriebenen Prozeßgange, deögleichen dle

Verbindung der Begriffe „Polizeiübertretung“ und „poli-
zelliches erfahren" den normalen Zustand bildet.

.Insbesondere kann es nicht Wunder nehmen, wenn in

mehreren Gesetzen bei Polizelübertretungen ausdrücklich
bemerkt ist, daß sich Untersuchung und Aburtheilung nach

den für Polizeistrafsachen bestehendenVorschriftenrichte 41).
Von diesem schutgerrchtenZustande gibt es aber mehrere

so bemerkenswerthe Ansnahmen, daß Folgerungen be-

Kolichder Eigenschaft strafbarer Handlungen aus dem

Verfahren äußerst unsicher werden. Konsequenz ist nicht
überall das höchste Attribut praktischer Staatsweisheit,

—1—

der K. d. Abg. von 1851 Beil.-Bd. I S. 137
a. E. und 138).
Der oberste Gerichtshof aollegirt zwei Gesetze: Ges.,
die Bestrafung der Jagdfrevel betr., Art. 9, und

Ges. über die Benützung des WassersArt. 101.

Beifügen lassen sich noch: Gesetz v. 10. Nov. 1848,
die Abänderung der Verord. v. 9. Aug. 1806 über
den Wilddiebstahl betr., Art. 8S;— Gesetz, die Aus-

übung der Jagd betr., v. 30. März 1850 Art. 23;
— Gesetz, die Einrichtung des die Kunststraßen im

K. Bayern befahrenden Fuhrwerkes betr.; vom 25. Juli
1850 Art. 18; — Gesetz über den Uferschutz vom

28. Mai 1852 Art. 26.

41
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nicht immer dle erste Tugend der Gesetze: das vielgestal-
tige Leben fordert zuweilen, daß man etwas von starrer
Folgerichtigkeit opfere; und wenn die Gesetzgebungallge-
meine Grundlinien vorzeichnet, so ist damit den Modifika-
tionen im Einzelnen keineswegs Lebensfähigkeit abgespro-
chen13). Handelt es sich nun gar um die allmäligen
Reformen einer Uebergangsperiode, wo Altes mit
Neuem elnen zähen Kampf unterhält, und verjüngte
Rechtsbildungen erst halbfertig neben absterbenden Inski-
tutionen sich mühsam zum Dasein herausarbelten: so darf
eine Anschauung, welche mit voller Zuversicht aus Prin-
Fipien beweist und überall nur ganz regelrechte Gestaltun-
gen dulden will, als etwas zu idcal beanstandet werden.

Das dermalen bestehende pelizeiliche Strafverfahren
ist so wenig befriedigend und in Ermangelung genauerer
Normen so vielfach dem subjektiven Ermessenpreiögegeben,
daß ein Abgehen hievon und für bedeutendere or ei-

sbertretungen die gesetzlicheAnordnung des bei Vergehen
stattfindenden Prozesses sich leicht erklärt.

Eine Abweichung von dem gewäöhnlichen Polizeiver=
fahren enthält unter anderen das Forstgesetz vom

28. März 1852, welches für die Behandlung der Forst-
polizeiübertretungen und Forstfrevel ganz eigene Vor-
schriften gibt, dancben aber wenigstens theilweise dle

Prozedur der Vergehensfälle auf diese Polizeistrassachen
überträgt (Art. 179).

Allein sogar das vollständige Verfahren wle
bei Vergehen tritt für mehrere Arten von Polizei-
übertretungen ein.

1) Unbestritten gehören hierher die Preßpolizel-
übertretungen 13). Eine so ganz absonderliche Na-
tur dieser Uebertretungen, daß gerade nur bel ihnen
das in Vergehenssachen stattfindende Verfahren am Platze
wäre, besteht keineswegs. Hat ja doch das Edikt über
die Freiheit der Presse und des Buchhandels vom 4. Juni
1848, obgleich dasselbe in g. 6 (nach dem Vorgange
des Gesetzes vom 12. Mai 1848, einlge Abänderungen

12) Fr. 80 de R. J. (50, 17). „ln lolo juro generi
per speciem derogolur, el illud polissimum habelur

quod ad speciem direclum est.“ Vgl. L 41 de

poenis (48, 19).
12) PreßstrafgesetzArt. 35.
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des St GB. von 1813 betr., Art. 3) die durch Mißbrauch
der Presse verübten Vergehen den Schwurgerichten zu-
wies, in S. 11 Abs. 2 verordnet, die Untersuchung und

Aburtheilung der Preßpolizeiübertretungen solle vorläufig
nach den für Behandlung von Polizeistrafsachen bestehen-
den Bestimmungen durch die gewöhnlichen Untergerichte
erfolgen. Dieser normale und mit dem Grundlagenge-
setzevom 4. Juni 1848 (Art. 8) genau im Einklang be-

findliche Zustand erfuhr eine Abänderung durch Art. 35
des Preßstrafgesetzes von 1850, wornach das bei Ver-
gehen vorgeschricbene Verfahren auf die Preßpolizeiüber=
tretungen ausgedehnt wurde. Die Motive zu Art. 37—38
des Entwurfes 41) bemerken über diese Uebertretungen:

„Obschon dieselben den schwereren Charakter von

Vergehen nicht haben, so erscheint es doch gerathen
sie den Kreis= und Stadtgerichten .

ur Verhandlung und Aburtheilung zuzuweisen, wo

e einer kollegialen Berathung theilhaftig werden, und
wo überhaupt das höher stehende Gericht größere Ga-
rantie der Gründlichkeit und Selbständigkeit darbietet
als die Judikatur eines Einzelrichters."“

„Auch eine einfache Injurie erhält durch die Publi-
zität der Presse eine Wichtigkelt, welche gewiß eine

sorgfältigere gerichtliche Behandlung in Anspruch nimmt,
als eine gewöhnliche, nur wenig bekannt werdende

Beleidigung.“
„Gleichen Anspruch macht die strafrechtliche Hand-

habung der polizeilichen Vorschriften über die Presse,
auf der einen Seite zum Schutze der durch den Miß-
brauch gefährdeten öffentlichen Ordnung, auf der an-

deren zum Schutz der freien Presse selbst gegen Will-
kür und ungerechtfertigte Beschränkung.“

Gründe, welche eln Abgehen von dem pollzelllchen
Prozesse wünschenswerth machen und den Erwägungen
vorstehender Motlve an Stärke gleichkommen, lassen sich
auch bei anderen Polizeiübertretungen denken. Dies
gilt namentlich von der gewerbsmäßigen Gutszertrümme-
rung, welche, um dem Reize des daraus entspringenden
Gewinnes nachdrucksam zu begegnen, mit einem hohen
Strafmaxlmum bedroht wurde, dessenVerhängung durch

*##) Verh. d. K. d. Abg. des zweiten Landtags im J.
Beill.-Bd. 1 6 136— 137.
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Einzelrichter nach summarischem Polizeiverfahren bedenk-
lich schien 15.). Die Annahme, daß einzig Preßpolizet-
übertretungen geeigenschaftet seien, der Vergehensprozedur
unterstellt zuwerden, ist um so willkürlicher, da gerade
diese Uebertretungen von 1848 bis 1850 dem gewöhn-
lichen Polizeiverfahren unterlagen.

2) Die minder schweren Fälle der Verleltung
von Landwehrmännern zum Ungehorsame sollen
nach Art. 3 des Gesetzes vom 21. Mai 1851, die Ver-
leitung von Militärpersonen u. s. w. betr., als Polizei-
übertretungen betrachtet und mit Polizelarrest bis zu vier
Wochen oder mit Geldbuße bis zu hundert Gulden be-
straft werden, die Untersuchung und Aburtheilung aber
in den Krelsen diesseits des Rheins durch die Kreis= und
Stadtgerichte nach den für das Verfahren in Vergebens-
sachen bestehenden Vorschriften geschehen.

Durch diese Bestlmmung hat der Gesetzgeber eine
Ausnahme von dem Prinzip des Grundlagengesetzes wie
überhaupt von dem regelmäßigen Prozeßgange angeord-
net, und zwar in einem Falle, wo hierzu, namentlich
mit Rücksicht auf das keineswegs ungewöhnlich hohe
Strafmaaß, viel weniger Veranlassung gegeben war als
bei der gewerbsmäßigen Gutszertrümmerung — zum
angenscheinlichen Beweise, daß strenge Wahrung allge-
meiner Grundzüge den neueren Gesetzennicht immer ein

unnahbaresHeülothumCeschienenhat.
Der Beisatz, daß jene prozessuale Eigenthümllchkeit

„bis zum Erscheinen eincs Polizeistrafgesetzes“ gelten sollc,
thut dem Gewichte derselben keinen Elntrag. Denn auch
ohne ausdrückliche Erklärung versteht es sich, daß dle
Einführung allgemeiner Gesetzbücher, indem dieselbe un-

befriedigende Uebergangszustände zum Abschlusse bringt
und, wie zu hoffen, ein organisches Rechtsganze heraus-
bildet, auf fragmentarische Spezialgesetzeüberhaupt einige
Rückwirkung äußern wird. Zudem sind provisorische
Ausnahmen eben doch Ausnahmen und liefern die

handgreifliche Probe, daß auch das von gewissenGrund-
lagen Abwelchende sich zuweilen eines Anrechtes auf Exi-
stenz erfreuen kann. Dle Prozeßvorschrift des Art. 3

4“) Motive zu dem Entwurfe eines Ges. über Gutszer--
trümmerungen, Verh. d. K. d. Abg. v. 1852 Beil.=
Bd. IV S. 285.
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Abs. 2 im Gesetze vom 21. Mai 1851 steht den oberst-
richterlichen Anschauungen nicht blos „scheinbar“, sondern
in einer Weisc entgegen, die an Realität gewiß nichts
zu wünschen übrig läßt.

3) Das Gesetz, die Versammlungen und

— betr., vom 26. Febr. 1850 verordnet in
rt. :

„Die Untersuchung und Bestrafung der Uebertre-
tungen des gegenwärtigen Gesetzessteht den ordent-

lichen Strafgerichten zu.“
„Das Verfahren richtet sich nach den für die

Behandlung der Vergehen gegebenen Vorschriften.“
Dessen ungcachtet sind diese strafbaren Handlungen

nur „Uebertretungen" im technischen Sinne neuerer

Gesetzeund Entwürfe, d. i. Polizeiübertretungen.
a) Die Kontraventionen gegen das fragliche Gesetz

find wesentlich blose Rechtsgefährdungen. Ist nun

auch die neueste Gesetzgebung geneigt, hier und da Ge-
fährdungen des Rechtszustandes unter die Vergehen auf-
unehmen, so sind dies doch ganz vereinzelte, auf die

Ihwersten.Fälle beschränkte Ausnahmen. Sochst un-

wahrscheinlich ist, daß alle im Vereinsgesetze vorgesehenen.
Rechtsgefährdungen, wovon die Mehrzahl sich als gering-
fügig darstellt, Vergehen sein sollten. Diese Uebertre-
tungen sind zudem mehr nur formeller Natur, ähnlich
den Zuwiderhandlungen gegen die Preßpolizei (Art. 37
bis 48 des Preßstrafgesetzes), und auch darum viel eher
als Polizeiübertretungen denn als Vergehen zu erklären.

Die Strafwürdigkelt der welt meisten dieser
Reate ist sehr gering. Wenn die hinslchtlich einer Ver-
sammlung oder eines Vereines vorgeschriebene Anzeige
bei der Polizeibehörde nicht genau innerhalb der grsetz-
lichen Frist bewerkstelligt; wenn bei Versammlungen den

Abgesandten der Polizeibehörde keln „angemessener"Platz
eingeräumt wird; wenn eine Frau oder ein Minder-
jähriger der Versammlung elnes politischen Vereines bei-

wohnt u. dgl. (Art. 20), wäre nach der Ansicht des

obersten Gerichtshofes ein Vergehen verschuldet— ge-

wiß gegen die Natur der Sache und den Willen des Ge-

setzgebers. Die Art. 21 und 22 enthalten zwar zum
Theile Uebertretungen, die unter Umständen die

öffentliche Ordnung schwer gefährden können; biermtt
steht auch das hohe Strafmaximum von einem Jahre,
bzw. 6 Monaten Gefängniß im Einklange. Allein die
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nämlichen Artikel umfassen zuglelch Handlungen der nie-
dersten Strafbarkeit 15), und daraus erklärt sich das in
beliebtg geringer Geldbuße bestehende Strafminimum.
Hätte das Oesteine Ausscheidung vorgenommen, so
wäre die Bezeichnung einiger Handlungen als Vergehen
denkbar gewesen; nachdem aber gesetzlicheTrennung un-

terblieb, und der Ausleger nur die Wahl hat, entweder
lauter Vergehen, oder lauter Polizeiübertretungen zu sta-

tuiren, ist nicht anzunehmen, daß die weitaus überwle-
gende Mehrheit unbedeutender Rechtsgefährdungen wegen
der Genossenschaft weniger Reate, die zuwellen,
keineswegs oft, höhere Strafe verdienen, zu Vergehen
gestempelt werden wollte 17). Wesen und Schwere der
fraglichen Uebertretungen im Allgemeinen rechtfertigen
bloß poltzeiliche Ahndung.

e) Das Gesetz vom 26. Februar 1850 meidet den
Ausdruck „Vergehen“" gänzlich und spricht nur von

"„Uebertretungen" (Art. 22) oder „Uebertretun-
gen des gegenwärtigen Gesetzes" (Art. 23 Abs.1,
Art. 24 Abs. 1, Art. 25), oder es gebraucht eine ander-
weite Umschreibung (Art. 20). Die Motive zu dem

Gesetzentwurfe wie die Ausschußberichte beider Kammern
enthalten sich ebenso durchgängig der Bezeichnung „Ver-
gehen“; die Motive insbesondere wählen viermal das

*) Ein Beispiel bietet der in Bd. V S. 440 flg. der

Sitzungsberichte der bayer. Strafgerichte erwähnte
barmlose Maskenzug. Jeder der drei Beschuldigten
ward schließlich in eine Strafe von 1 fl. 30 kr. ge-

nemmen(Erk. des AG. zu Aschaffenburg v. 16. Febr.

21) Fr. 4. 5. de legibus (1, 3). „Ex bis, quae sorte

uno aliqduo casu accidere possunt, jura non con-

sliluuntur. Nam ad ea polius debel aplari jus, quae
et lrequenler el Tacile, duom duse perraro
eveniunl.“" Val. sr. 3. 6. eod. — Gefängnißstrafen
von 6 Monaten oder gar 1 Jahre, wegen Uebertre-

tung des Vereinsgesetzes erkannt, werden wohl stets
zu den seltensten Erscheinungen gehören. Durch das

bochgegriffeneStrafmaximum ist blos für Ausnahms-
sälle Vorsorge getroffen; diese aber dürfen dle Eigen-
schaft der Handlung nicht bestimmen.
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Wort „Uebertretung“ 15). Wenn die Zuwiderhandlungen
gegen das Vereinsgesetz Vergehen sein sollten, wäre es

in der That sehr eigenthümlich, daß man an so zahlreichen
Stellen, wie mit Vorbedacht, das Wort „Vergehen-,
welches jeden Zweifel niederschlagen mußte, geflohen hätte,
um sich in das Helldunkel von anderen obendrein schwer-
fälligeren Ausdrücken zu hüllen. Ueberdies verstehen
neuere Gesetze22), gleich dem jüngsten Entwurfe eines

Polizeistrafgesetzbuches (Art. 1) und dem Code pénal
(ert. 1), unter „Uebertretung“ (contravention) soviel
als Polizeilbertretung.

d) Der Art. 24 des Gesetzes über Versammlungen
und Vereine bestimmt:

„Wenn wegen Uebertretung des gegenwär---
tigen Gesetzes, oder wegen Verbrechen oder

Vergehen, welche aus Veranlassung der Verhand-
lungen eines Vereins verübt oder versucht worden

nd, Untersuchung eingeleitet ist, so kann das zu-
ändige Gericht die vorläufige Schließung des Vereins

anordnen.“
Die Begriffe: „Uebertretung des gegenwärtigen Ge-

setzes“ und „Verbrechen oder Vergehen“ sind durch das

disjunctive Bindewört Oder in Gegensatz gebracht.
Verbrechen sowohl als Vergehen werden als etwas von

der Uebertretung des VereinögesetzesVerschiedenes
dargestellt.

e) Ebensowenig, als der Ausdruck „ Eefängniß'"
in Art. 21 und 22, steht die Vorschrift des bereits aus-

gehobenen Art. 23über Zuständigkelt und Verfah-
ren der Annahme bloßer „Uebertrekungen“" (Polizeiüber=
tretungen) entgegen. Unter Voraussetzung der materiel-
len Vergehenselgenschaft wäre der ganze Art. 23müßig;
selne Fassung, wie die der Motive hierzu 530), läßt —

15) Verh. d. K. d. Abg. des zweiten Landtags im J.
1849 Beil.-Bd. I S. 177—118.

12) 8. B. das Ges. v. 25. Juli 1850, die Einrichtung
des die Kunststraßen im K. Bayern befahrenden Fuhr-
werks betr. Art. 13, 17, 18, 19, 20; — Ges. v.

1. Juli 1856, einige Bestimmungen über die Ge-

richtsverfassung u. s. w. betr., Art. 20 Abs. 1, Art.

22 Abs. 1 und 3, Art. 29 Abs. 3.

80) Verh. d. K. d. Abg. des zweiten Landtags v. 1849

Beil. Bd. 1 S. 1sm.
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abgesehenvon der Prozeßnorm — einen Gegensatz zu
den Vergehen erkennen; auch der Umstand, daß der Be-
richt des verelnigten III. und I. Auslschusses der Abgeord-
netenfammer die Bestimmung des Art. 23 blos „zweck-
mäßig“ fand 51), ist der Annahme von Vergehen nicht
förderlich. Eine befriedigende Erklärung der Vorschrift,
daß die durch das Gesetz v. 26. Febr. 1850 geschaffenen
Straffälle, obwohl nur polizeiliche Uebertretungen, von
den ordentlichen Strafgerichten nach den bei Vergehen

eltenden Prozeßnormen behandelt werden sollen, liegt
ehr nahe. Das Recht der Versammlung und des Verel-

nes hat die unverkennbarste Aehnlichkeit mit dem Rechte
freier Gedankenmittheilung durch die Presse; diese und
die Association slnd verwandte Mächte im Staatsleben.

Höber-Bürgschaften richterlicher Selbsiständigkeit und
ründlichkeit sund bei Bchandlung der Uebertretungen

des Vereins= wie des Preßgesetzessowohl durch die Rück-
sicht für öffentliche Ordnung als durch die Wichtigkeit
der in Frage gestellten Rechte der Bürger dringend ver-

anlaßt. Diejenigen Motive, aus welchen für Prezpoll-
zeiübertretungen das Verfahren der Vergehenssachen an-

geordnet ward 52), dienen zugleich der nämlichen Erschel-
nung bei den Uebertretungen des Vereinsgesetzes als
Erklärung.

Durch alle diese Gründe wird die polizeiliche Elgen-
schaft der letztgenannten Uebertretungen um so mehr er-

wiesen sein, als es sichvon Seite des Interpreten nicht
verantworten läßt, Vergehenmit thren schweren Folgen
aufzustellen, wo es an Gewißheit über den darauf
verichteten Willen des Gesetzesgebricht2).

4) Gemäß Art. 13 des Gesetzesvom 4. Mai 1851,
das Einschreiten der bewaffneten Macht zur Erhaltung

51) Vechd. K. d. Abg. v. 1850 Beil. Bd. UI S. 34

52) Siehe oben unter IV 1.
5) In der Praris scheint die WVergehenseigenschaftder

Zuwiderhandlungen gegen das Vereinsgesetz bis jeht
wenig oder gar nicht Wurzel gefaßt zu haben. Eine
bloße „Uebertretung“ ward z. B. angenommen in
Erk. des Appell.-Ger. von Unterfranken u. Aschaffen-
burg v. 27. Juni 1853, zwei Erk. v. 6. Febr. 1854,
Erk. v. 16. Febr. 1854, Erk. v. 5. Juli 1855.
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der gesetzlichenOrdnung betr., sind Zuschauer, welche
in der Nähe einer Zusammenrottung verwellen und

dadurch die Herstellung der Ordnung erschweren, zu einer
Gefängnißstrafe von 8 Tagen bis zu vier Wochen oder

u einer Geldstrafe von 25 bis zu 100 fl. zu verurthei-
en, wenn sie sich, nachdem die dritte Aufforderung (Art.

3) oder der sofortige Waffengebrauch (Art. 5) erfolgt
ist, glelchwohl nicht entfernten.

Daß dieser in Art. 13 behandelte Reat das Ver-
fahren wider Vergehen theilt, ist kaum zu bezwei-
feln 54) dennoch dürfte derselbe als Polizeinbertre=
tung zu bctrachten sein. Denn die Handlung ist nur

Rechtsgefährdungz; dieselbe ist auch nicht so geartet,
daß ungeachtet dieser auf das strafpolizeiliche Gebiet hlu-
weisenden Eigenschaft ausnahmsweise wegen besonderer
Schwere ein Vergehen vorläge. Die „neugierlgen
Zuschauer“, deren ganzes Verschulden darin ruht, daß
e in der Nähe der Zusammenrottung verweilen und

sich nicht rechtzeitig entfernen, wobei böse Absicht kei-
neöwegs vorausgesetzt wird, stehen auf sehr niedriger
Stufe der Strafbarkeit, wie man denn auch den Vor-
schlag, daß nur überhaupt Strafe eintreten solle, einer

besonderen,ausführlichen Rechtfertigung bedürftig fand *5).
Das geringe Strafmaaß läßt ebenfalls eher eine Po-
lizelübertretung als ein Vergehen annehmen 36). In
dem gleichzeitigen und innerlich verwandten Gesetze vom
21. Mai 1851, die Verleitung von kilitärpersonen oder
von Landwehrmännern zur Untreue oder zum Ungehor-

lamebetr., ist die unterste Kategorieverbotener Hand-
ungen (Art. 3), welche dem Verschuldenneugleriger

Zuschauer bei elner Zusammenrottung an Strafbarkeit
ungefähr gleichsteht, auch nur als Polizeiübertretung er-

klärt. Da endlich der Ausdruck „Gefängnißstrafe“, wo-

58) Vgl. u. a. den Bericht des Ausschußreferentender

Abg-erdnetenkammer,Verhandl. v. 1851 Beil. Bd. 1
89 Nr. 4.

a8) Motive des Gesetzentwurfs, Verh. d. K. d. Abg v.

1851 Beil. Bd. 1 S. 50; — Ausschußbericht eben-

daselbst S. 90 S. 15.

1) Diesen nebenbei immerhin beachtenswerthen Umstand
dürfte der oberste Gerlchtshof sogar als entscheidend
ansehen. gl. oben Ill.
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für ohnehin der an die Abgcordnetenkammer erstattete

Ausschußbericht „Arreststrafe“ surrogirt 57), nicht für die
Vergehenselgenschaft entscheidet, wird die in Art. 13 des

Ges. v. 4. Mai 1851 vorgesehene Uebertretung, welche
nirgendwo als Vergehen bezeichnet worden ist, als poll-
zelllch gelten müssen.—

Nachdem vier verschiedene Arten von Polizelübertre=
tungen dem Vergehensprozesse folgen, kann dieselbe Er-
scheinung in einem fünften Falle: bel der gewerbsmäßi-
gen Gutszertrümmcrung — um so minder befremden, da
der vermelntlichen Untrennbarkeit der Begriffe „Polizei-
übertretung“ und „polizeiliches Verfahren“ auch das Ge-
setz, einige Bestimmungen über die Gerichtsverfassung
u. s. w. betr., v. 1. Juli 1856 entgegentritt, indem das-

selbe in Art. 20 verordnet:

„Die Voruntersuchungen über Verbrechen, Verge-
hen und jene Uebertretungen, welche kraft
besonderer Gesetze gleich den Vergehen zu
behandeln sind, fallen in dle Zuständigkelt der

Bezirksgericht. “

Vergleicht man diese Vorschrift mit der Parallelstelle
des Grundlagengesetzes v. 4. Juni 1848 (Art. 10 -Ziff.
1), so erhellt recht deutlich, daß im Fortgange der Zeit
den allgemeinen Grundzügen dieses präparatorischen Ge-
setzes derogirt wurde. Der Pluralis: „krast besonderer
Gesetze“ — in der ausgehobenen Stelle beweist, daß in
mehreren Gesetzen Polizeiüberkretungen dem Verfahren
der Vergehensfälle unterworfen sind, während der oberste
Gerichtshof diesen Ausnahmszustand nur bei den Preß-
pollzeinbertretungen anerkennt und daneben der weiteren

Ausnahmsbestimmung in Art. 3 des Gesetzesv. 21. Mal
1851, die Verleitung von Milltärpersonen u. s. w. betr.,
höchstenseine prekäre Schelneristenz zugesteht.

V.

1) Die jüngsten Entscheldungsgründe des obersten
Gerlchtshofes haben die Prüfung der rechtlichen Eigen-
schaft der gewerbsmäßigen Gutszertrümmerung auf ein

so weit ausgedehntes Feld versetzt, daß dieser Versuch
einer Entgegnung, über das gebührende Maaß lange

S 7) Siehe das Citat in Note 55.
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hinausgewachsen, nur insofern Nachsicht ansprechen darf,
als derselbe zugleich einen Beitrag zur Auslegung der
neuen bayerischen Strafgesetze überhaupt bietet. Die Be-
handlung der Controverse verliert aber gar sehr an Schwie-
rigkeit, sobald man den näch stliegenden Quellen der In-
terpretation gerecht wird.

Die früher 35) gegebene Erklärung des Art. 7 des

Ges., die gew. Gutsz. betr., v. 28. Mai 1852 scheint
nicht widerlegt zu sein. — Den Bericht des Aus-

chußreferenten der Abgeordnetenkammer 7),
ein sehr erhebliches Auslegungsmittel, hat der oberste
Gerichtshof abermals vollständig ignorirt; — die
Motive der Staatsregierung zu dem gedachten
Art. 7 (Art. 11 des Entwurfs), welche jetzt zum ersten
Male einer Erwähnung werth gehalten wurden, sind in
elner Weise gedeutet, daß gerade darin eine unverwerfliche
Probe der Haltbarkeit des Beweises licgt, welcher gegen
die Vergehenseigenschaft aus den Motiven hervorleuchtet.

Die entscheidende Stelle derselben, anknüpfend an die

Begründung des vorgeschlagenenhohen Strafmaaßes lautet:

„Aus der Beschaffenheit jener Strafbestimmungen
ießt aber auch zugleich die Rechtfertigung der

m Art. 11 aufgestellten Vorschrift 289),da es be-
denklich sein würde, die Verfügung so bedeutender

Strafen in die Hände von Einzelnrichtern zu
legen und an das für gewöhnliche Polizelüber--
tretungen vorgeschriebene summarischeVerfahren

zu knüpfen.“
Ueber den vorstehenden Inhalt der Motive bemerkt

das oberstrichterliche Erkenntniß, er sei der Vergehensqua-
lität nicht entgegen, „wenn man die Aeußerung nicht
einschränkend erkläre, sondern in ihrer allgemei-
nen, gewöhnlichen Bedentung nehme“. — Hiernach

seualso die in dem früheren Aufsatz 51) enthaltene In-
erpretation eine einschränkende sein.

58) Bl. f. RA. Neue Folge I. Bd. S. 118.

5% Siehe hierüber S. 120—121 u. S. 137—138 a. a. O.

*) D. h. der Anordnung des Verfahrens und der Zu-
ständigkeit wie bei Vergehen.

21) S. 119 a. öfters angef. O.
(Schluß folgt.)

—XA. Seuffert. Verl.: Palm # Enke (Adolph Enke)N J
in geustert.Druck von Junge Gr.Sohn.
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Nochmals wider die Vergehenseigenschaftder gewerbs-
mäßigen Gutzzertrümmerung. Gränzbestimmungen
zwischenVergehen und Uebertretungen im Allgemeinen.

Von Franz Samhaber.
(Schluß.)

Auf diese Wegräumung der Motive war wohl Nie-
mand gefaßt; dieser Grund wird aber auch allem Ver-
muthen nach Nlemanden überzeugen. Jede einschränkende
Erklärung setzt einen mangelhaften Zustand der auszule-
genden Rechtsquelle voraus, und zwar einen unrichtigen
Ausdruck, welcher mehr enthält, als der wirkliche Gedanke
des Gesetzes?2). Dlejenige Auslegung der Motive, wor-

nach die gewerbsmäßigeGutszertrümmerung Polizeiüber=
tretung ist, könnte demnach nur dann einschränkend sein,
wenn vermöge derselben der eben bezeichneteMangel
in der Fassung der Motive unterstellt und zugleich dessen

Berichtlgung versucht würde. Allein von einer solchen
Voraussetzungeines krankhaften Zustandes nebst entspre-
chendem Heilverfahren enthält die früher 57) gegebene
Erklärung der Motive nicht den entferntesten Schein.
Oleselbe ist gerade so wenig einschränkendals ausdeh-

22) Savigny System des röm. R. I. Bd. S. 230—231.

Siehe Note 61.

Neue Folge II. Band.
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nend, sondern sie anerkennt einen ganz gesunden Zustand
des auszulegenden Stoffes. Rlchtig ist: in den Motiven
heißt es nicht wortdeutlich: „Die gewerbsmäßige Guts-
zertrümmcrung ist Polizeiübertretung“; allein mittel-
bar — durch Schlußfolgerung, welche volle Gewißheit
gewährt, — geht diese Eigenschaft, wie bereits nachge-
wlesen, daraus hervor, und zwar gerade dann, wenn man
sich hütet, den Worten Zwang anzuthun, dieselben viel-
mehr „in ihrer allgemeinen, gewöhnlichen Bedeutung
nimmt.“ Ein schränkende Auslegung und diejenige,
welche mittelbar ein Ergebni gewinnt, sind grund-
verschieden.

Da der Satz: nur eine einschränkende Deutung
der Motivc sei der Vergehensqualität entgegen — jeder
Erläuterung entbehrt, ohne solche aber dessen Genesis
und eigentlicher Gedanke nicht wohl zu ergründen ist:
so muß einer näher elngehenden Bekämpfung vorerst ent-

sagt werden. Indessen trägt die so einfache als überzeu-
gende Stelle der Regierungsmotlve l(hre siegreicheBe-
weiskraft in sich selbst.

2) Wie wenig der Ausdruck „Vergehen“, dem
die mündliche Diskussion der Abgeordneten-
kammer ein ephemeres Dasein gab, entschelden könne,
ist bereits ausführlich dargethan worden 57). Nachdem
jetzt diesen speziellen Gründen nichts anderes entgegenge-
halten wird, als wiederholt die nackte Thatsache, daß
eben das Wort „Vergehen“ gebrauchtwurde,scheint wei-
tere Erörterung nicht veranlaßt. Gleichwohl sei es ver-

gönnt, dem früher Gesagten Einiges anzureihen.
Daß in mündlicher Darstellung auch tüchtige Kam-

merredner sich zuweilen unrichtig ausdrücken, darüber Bei-
spiele zu häufen, wäre leichte Mühe, alleln weder er-

qulcklich noch ganz geztemend. Die Bezelchnung „Ver-
gehen“ für eine polizeiliche Uebertretung ist aber nicht
einmal unrichtig, sondern nur auf dem Standpunkte der
bayerischen Strafgesetzgebung untechnisch.

Die Umgangssprache des Volkes wie der höher Ge-
blldeten, die deutsche Schriftsprache überhaupt und die
Literatur des deutschen Strafrechts insbesonderegebrau-
chen den Ausdruck „Vergehen“ sehr gewöhnlich als Gat-
tungs wort, welches sowohl die schwersten Straffälle

6% S. 137—141 am ofters angef, O.
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Verbrechen) als die geringsten Uebertrekungen (Polizei-
übertretungen)einschilehtrth gen (Poltz

Dieselbe generische Bedeutung haben häufig die
unserem Worte „Vergehen“ entsprechendenAusdrücke an-

derer Nationen /8).
Der weitere Begriff von. „Vergehen“ liegt sogar

bayerischen Gesetzen und Verordnungen viel-
fach zu Grunde.
«

u) Statt vieler Belege nur ein paar: Feuerbach Lehrb.
des peinl. Rechts 14. Ausg. §. 22. nimmt die Be-

griffe. „Vergehen“ und „Polizeiübertretung als gleich-
geltend und äußert: „Ist das Recht des Staates
auf Gehorsam gegen ein bestimmtes Polizeigesetz
mit Strafen bedroht, so entsteht der Begriff von

Vergehen, Polizel#übertretung."' Vgl. N.
LWdes Herausg. S. 49 („Polizeivergehen“

4

"*“mi

)
u. §. 432 flg. — Köstlin System des deutschen
StrafrechtesGiess)8. 18 S. 19, 20, 21, 24 neunt
die polizeilichen Uebertretungen „Polizeiverge-

en“. — Maregoll deutschesKriminalrecht 3. Ausg.
(1856) S. 139 bemerkt: „Unter dem Namen von

Polizeivergehen oder Polizeiübertretun-
gen werden in manchen neueren Strafgesetzgebungen

ewisse leichtere Vergehen besonders hervorge-hoven.Beispielsweise wird nun das bayer. StGB.
Art. 2 erwähnt. Ueber den schwankenden Begriff
von „Vergehen“ (. noch S. 61. 139. 140. a. a.

O. — Mittermaier deutsches Strafverfahren 4.

Aufl. versteht unter „Vergehen“ nicht selten alle mit

öffentlicher Strafe bedrohten Handlungen, s. z. B. I.

S. 4, 16, 23—25.— Privatrechtliche Delikte heißen
bei den Civilisten oft „Vergehen“.
So bei den Römern „delictum ’, in Frankreich
„ldelits. Ungeachtet der großen Nolle, welche die

Scheidung von crimes, délils und contraven-

lions spielt, haben sich die französischenGesetzbücher
von dem Gebrauche des Wortes délit in einem

weiteren als dem technischenSinne nicht freigehal-
ten. Siehe z. B. Code pénal arl. 11; dann arl. 57,

98, 238, 462, wo in den erläuternden Zusätzen
zu dem Aucsdruck „délit“ das Untechnische liegt.
Belege aus dem Code d’inslruclion cciminelle siehe
bei Mittermaier a. a. O. S. 30 Note 49.

ri
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Obgleich schon vor dem StGB. von 1813 der us-
druck „Pollzeiübertretung“ Bürgerrecht erlangt hatte 57),
findet man doch für diese unterste Gattung von Straf-
sachen um jene Zeit sehr oft die gesetzlicheBezeichnung
„ Poltzeivergehen““) oder schlechthin „Verge-

en « ).v
Das StGB. selbst (Th. I Art. 433 Abs. 2) nennt

e Stempelkont
ti

„Vergehen“; — die Anmer-

kungen (Band Ill S. 342) bedienen sich des nämllchen
Wortes in Bezug auf den wohl nur disziplinär strafba-
ren Beamten, welcher eine an ihm verübte, aber seiner-

seitsglrucgewieseneBestechung rechtzeitig anzuzeigen un-

terläßt.
In Art. 11 des zweiten Theiles des St GB. sind

Polizelübertretungen in doppelter Weise unter den Sehrift„Vergehen“ gestellt: einmal werden von einer Vorschrift
über „Vergehen die „Pollzeifrevel“ ausgenommen, worin

augenscheinlich der Gedanke liegt, daß letztere an und für

a4chdem Kreise der Vergehen angehören; sodann ist die
ede von denjenigen „geringeren Vergehen“, welche „den

Polizeibehörden besonders zugewlesen worden.“
Die k. Verordnung, die Amtsgewalt der Polizeidl-

rektionen betr., v. 22. Okt. 1814, spricht von „polizel-
widrigen Vergehen"“ 10) und die k. Verordnung v.

6. Aug. 1815, die Kompetenz der Genecral-, Kreis= und

Lokalkonmmissarlatebetr., von „Disziplinarverge-
hen “ 71).

Das Gemeindeedikt v. 17. Mai 1818 erwähnt in
g. 78 die nach dem allgemelnen Strafgesetzbuche
verpönten Vergehen". Aus dem Beisatze: „nach dem

allgemeinen Strafgesetzbuche“ folgt, daß es noch andere

Vergehen geben muß. Dies sind aber keinesfalls die in

Spezialgesetzen oder Novellen vorgesehenenwahren Ver-

*7) Vgl. z. B. die Instruktion der Polizeidirektionen v.

24. Sept. 1808.
·

")Neictungsblaitv.18076.520;— RHngLv.

166S. 1656, 1669, 2253, 2424, 2435, 2439,
2440.

89) Reglerungsblatt von 1807 S. 202; — Rggsbl. v.

1808 S. 2440, 2454
"

10) Reglerungsblattv. ibia S. 1674.

115 Reglerungsblatt von 1815 S. 689.
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gebes(denn letztere sind gewiß in der Bestimmung des
78 begriffen), sondern die pollzeillchen Uebertretungen

als eine Art der Vergehen im weiteren Sinne.
·

.:GemäßBerordnungüberdasZollwesenv.22.Juci
1819(§.57—82)gehörendic-,Zollgefährdcn«Juden
geringen Uebertretungen; dessenungeachtetsind dieselben
einmal (8. 67) „Vergehen“ genannt.

Bei der Reviston des Gemeindeediktes ist laut §. 15

des Ges. v. 1. Juli 1834 die oben berührte Vorschrift
über Vergehen genau wiederholt worden.

Bei solchenErscheinungen auf dem Gebiete der vul-
gären Rede, der deutschen Schriftsprache und Rechtster-
minologie, endlich sogar der Ausdrucksweise bayerischer
Gesetzehieße es, dem Klange eines mehrdeutigen Wortes
allzu hingebend vertrauen, wollte man das in mündlicher
Darstellung einiger Abgeordneten hervorgetretene Prädi-
kat „Vergehen“ als Leitstern wählen, nachdem überdies,
was den Berichterstatter der Abgeordnetenkammer anbe-
langt, durch dessenReferat, sobald man vom Dasein
desselben Kenntniß nimmt, über Sinn und Beweiskraft
der mündlichen Bezeichnung „Vergehen“ einige Aufklä-
rung a# erlangen wäre 72).

egierungsmotive und Ausschußvortrag,
wenn gleich nicht begünstigt durch den Zauberton eines

Schlagwortes, enthalten statt dessenkörnige Gedanken;
beide Schriftstücke erschöpfen die Sache. Daß Dem ge-

Fernöbeerein gelegentlich gesprochenes Wort, das
ind des Augenblicks, zudem doppelsinnig, den Wahl-

platz behaupten solle, darf verneint werden, so lange die

Allgewalt der zur rechten Zeit sich einstellenden Worte

noch Zweifler findet 72).
. 3) Was der Anslcht, die gewerbsmäßige Gutszer-
trümmerung sei Vergehen, an Gründen zu mangeln

72) Fr. 96 do R. J. (50, 17). „In ambiguis oraloni-
bus maxime senlenlia speclanda est ejus, qui ens

Prolulisscl.“
79) Fr. 19 ad cxhib. (10, 1) „Respondil,

non oporlerc jus civile calumniari, nequc verba

Ccaptari, sed dun menie quid dicerelur, animad-
verlere convenire.“ — Wgl. st. 17 D. de legib.
(1, 3); fr. 6S. 1 de V. S. (50, 16); r. 219 eod.;
Consl. 3 fin. de liber. praeler. (6, 28).
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scheint, kann durch den ehrfurchtgebietenden Namen eines
oberstrichterlichen Plenarerkenntnisses nimmer-

mehr gedeckt werden. Denn wenn auch in den Entschei-
dungsgründen eines solchen Erkenntnisses vom 25. Jan.
1855 der Ausdruck „Vergehen“ auf die gewerbsmäßige
Gutszertrümmerung angewendet wurde 72), so war doch
dem Plenum des höchsten Gerichtshofes damals in Folge
einer speziell formulirten staatsanwaltschaftlichen Be-
schwerde nicht die rechtliche Eigenschaft dieser Ueber-

tretung, sondern eine ganz andere Frage zur Prüfung
unterbreitet. Aus blosen Entscheidungsgründen erwachsen
aber nur insoweit Präjudizien, als erstere die Ueberzeu-
gung des Gerichtshofes über den jeweiligen besonderenGegenstand der Berathung und Beschlußfassung beurkun-
den. Die Wahl des Ausdruckes wie der Satzbau sind
niemals das Werk des Nichterkolleglums selbst, und im

vorwürfigen Falle gehörte der Name „Vergehen“ nur zur
gelegentlichen sprachlichen Redaktion. Fedenfalls war die

Plenarversammlung nicht veranlaßt, die Gründe für und
wlder die Vergehenseigenschaft vor ihr Forum zu fordern.
Das Ansehen eines oberstrichterlichen Plenarurtheiles steht
aber zu hoch, als daß es statthaft wäre, sein Gewicht.
auf Redaktionszufälligkelten auszudehnen. So wenig zengt.
das Erkenntniß vom 25. Jan. 1855 für die Vergehens-
gqualltät, daß gerade deren Gegner lebhaft wünschen, der

Plenarversammlung möge Gelegenheit werden, der Streit-
frage eine selbstständige Prüfung zu widmen. —

Fänden der Wahlspruch: „In poenalibus causis be-

nignius inlerprelandum est 75)“"— und andere verwandte
Mahnungen einer klassischenVergangenheit, welche neuer-

dings 76) den vaterländischen Strafgerichten mit überzeu-
gender Wärme vorgeführt wurden, gebührende Rücksicht-
nahme: so müßte die gewerbsmäßige Gutszertrümmerung
ohne Verzug als Polizciübertretung anerkannt werden.

Hält aber die Jetztzeit sichfür befugt, jene Auslegungs-
regeln alter Melster in Ruhestandzu setzen,so blelbt hier
das Endergebniß dennoch genau das nämliche, weil die

74) N f. Gesetzg.u. Rpfl. des K. Bayern U. Bo.
S. 18 flg.

15) Fr. 155 S. 2 de R. J. (50, 17).
15) Bl. f. RA. Neue Folge I. Bd. Nr. 1.
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Gründe für dieVergehenselgenschafthinter den Gegen-
gründen an Stärke um ein Bedeutendes zurücktreten. —

Indem vorstehende Erörterungen der Oeffentlichkelt
übergebenwerden, geschiehtes in der Hoffnung, daß
urtheilsfählge Leser darin nicht das Machwerk leichtferti-
ger Polemik erkennenmögen, welche, allerwärts ein Un-
kraut, gegenüberdem höchsten Gertchtshofe doppelt un-

verantwortlich wäre, sondern den Ausdruck einer ernst
erwogenen und vielleicht nicht ganz unberechtigten wissen-
schaftlichenUeberzeugung.

Mittheilungen ans der Praris.
1.

Civilrichterliche Kompetenzim Gegensatze zu jener der

Disziplinargewalt bei Differenzen zwischen Schauspie-
lern und der Theater-Intendanz.

. Bgl. Seuffert's Archiv Bd. IX Nr. 73.

Die HofschauspielerinM. D. hatte am 7. Sept.
1841 mit der kgl. Hoftheaterintendanz zu München
einen Engagementbvertrag auf 10 Jahre abgeschlos-
sen, in dessen§. 2 ihr Rollenfach bezeichnet,jedoch
ihre Verpflichtung auch andere Rollen ausnahms-
weise zu übernehmen, festgehaltenist; im S. 6 un-

terwassich M. D. den gegenwärtigen und künfti-
gen Satzungen des kgl. Hoftheaters in Beziehung
auf ihr dienstlichesVerhältniß, und im §. 11 wurde

bestimmt:
„Sollten sich unter den Kontrahenten auf den

Grund dieses abgeschlossenenVertrages Differenzen
ergeben, welche nicht rein dienstlicher Natur sind,
so übertragen die Kontrahenten deren Entscheldung
dem hiemit als Kompromißgericht gewählten k. b. Kr.=
und St G.München, dessen Ausspruch sie sich auch
unter Verzicht auf eine weitere Appellation unbedingt
unterwerfen.“
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Am 28. August 1847 wurde von Seite der
M. D. mit der kgl. Hoftheater-Intendanz ein Ver-

tragsnachtrag abgeschlossen,in welchem ihr Ge-

halt erhöht, im §. 1 eine theilweise Aenderung
und beziehungsweiseErweiterung des Rollenfaches
stipulirt, insbesondere aber eine „Ausnahme der

chargirten Rollen“ als Befreiung der Verpflich-
tungen der M. D. festgesetztwurde. "»

Aufangs Dezember 1854 wurde der M. D.
in dem „nach einem englischenPlane“ von D. C.
Töpfer für die deutscheBühne bearbeiteten Schau-
spiele: „Gebrüder Foster“ die Rolle der Frau des
Thomas Foster zugetheilt.

Sie bat am 4. Dezember 1854 die k. Hof-
theater-Intendanz um Enthebung von der bezeichne-
ten Rolle, da dieselbe eine „chargirte“ sei. Die
k. Hoftheater-Intendanz theilte in einem motivirten
Erlasse vom 7. Dezember diese Ansicht nicht und
bestand auf Ausführung der Nolle.

Nachdem M. D. am 8. Dezember auf ihrer
Weigerung, unter Festhaltung der bezeichnetenQua-
lifikation der Rolle als einer chargirten, von deren
Uebernahme ihr Kontrakt von 1847 sie befreie,
bestand, und sich weigerte bei der angesetztenProbe
zu. erscheinen,so wurde gemäß§. 51 1) der Theater-

1) &. 51. „Wer die ihm zugetheilte Rolle oder Par-
thle in der festgesetztenZeit nicht einstudirt, de
wird die Hälfte vom täglichen Betrage seines Gehal-
tes, von dem Tage an, auf den die erste Probebe-
stimmt war, bis zu jenen, an welchem er die Rolle
gehörig darstellt, abgezogen.“ Sollte das Mitglied
in der Nichterfüllung seiner Pflicht beharren, so wird

wegen seiner weiteren Bestrafung, die nach Umstän-
den in einer Diszipltnarstrafe bestehen kann,
an Seine Königliche Majestät Bericht erstattet.

Die weiter hler einschlägigen S#. der Theater-
satzungen lauten:
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satzungenvom8. Jänner 1855 an, der Abzugder
Hälfte ihrer Gage, bis sie die fragliche Rolle dar-

§. 37. Der Intendanz steht ausschließlich die
Vertheilung der Rollen zu, wobeisieohne alle wel-

tere Rücksicht nur die möglichsteVollkommenheit der

Darstellungen zum Ziele zu nehmen hat. .

Jedes Mitglied des Theaters, insoferne
nicht der Kontrakt etwas Anderes be-
stimmt, ist schuldig, jede ihm zugetheilte Rolle
anzunehmen.

§. 39. In der Regel haben auch die für be-
stimmte Fächer engagirten Bühnenmitglieder, je nach
dem Bedürfnisse, auf des Intendanten Anordnung,
auch außer ihrem Fache gelegene, selbst kleine

scheinbarunwichtige Rollen zu übernehmen.
'

·DieStkafen,(welchediet.—öoftbeater-
Intendanz verhängt) bestehen

a) in mündlichen und schriftlichen Verweisen,
»b) in Ordnungs= oder Geldstrafen,

e) in Disziplinar= oder Arreststrafen
von 1 bis 8 Tagen, und

4) in Entlassung.
Die Geld= und Ordnungsstrafen können bei Wie-

derholungen der Kontraventionsfälle geschärftwerden.
Die Digziplinarstrafen treten entweder in den

durch die Satzungen ausdrücklich bestimmten Fällen
unmittelbar ein oder erst dann, wenn wiederholte
Ordnungsstrafen fruchtlos geblieben. — Die Folge
solcherDisziplinarstrafen ist, daß dasjenige Mitglied,
welches auch durch die dritte nicht gebessertwird, dle

Entlassung zu gewärtigen hat. Es soll daher bei

jeder Disziplinarstrafe dem Bestrasten bedeutet wer-

den, daß es der erste, zweite oder dritte der zur
Entlaßsung führenden Diszipllnarstrafensei. —

Gegen Ordnungsstrafen findet keine Be-
schwerdestatt, wohl aber gegen Disziplinar-=
strafen ein Rekurs an Seine Majestät den König,
welcher jedoch binnen 8 Tagen bei Vermeldung der

Präklusion zu ergreifen ist. Die Geldstrafen kom-
men dem abeater#husionsperetnezu Oute.
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auf die Inkompetenz des Kompromißgerichtesin sei-
ner Eigenschaft als Civilgericht stützte. Diese Nich-
tigkeitsbeschwerdewurde von dem genannten Ge-
richtshofe als erste Instanz verworfen und, auch
von der k. HoftheaterIntendanzhiegegeneingewen-
dete Berufung, bestätigte der oberste Gerichtshof
am 16. Jänner 1857 (Rr. 3135/ diese Ver-
werfung aus nachfolgendenGründen:

.. Die Berufung, welche die k. Hoftheater-Inten-
danz gegen das Erkenntniß des k. AG. von Ober-
bayern vom 25. Oktober anher eingewendethat, in
welchem Erkenntnisse dleser Gerichtshof die an ihn
gebrachte Nichtigkeitsbeschwerde:) gegen die Aus-
sprüche des k. Kr.= u. St G. München l. J. als

inappellablenKompromißgerichtsverworfen hat, stellt

2) Die GO cep. 17 §. 2 spricht nirgends von dem
Rechtsmittel der Nullitätsbeschwerde gegen
schiedsrichterliche Aussprüche, allein die Zulässigkeit
dieses Rechtsmittels ist durch die Vorschrift in GO.
I. c. annolat. ad Nr. 4 lill. e „daß der Inhalt des

Kompromisses ohne Nullität nicht überschritten
werden dürfe" naturgemäß begründet.

Die Nichtigkeitsbeschwerdeist aber analog mit
der reslilulio in integrum nach GO. cap. 17 §S.2
Nr. 10 und cap. 16 F. 2 Nr. 3 zu behandeln, daher
bei dem ordentlichen Richter in der Sache zu-
nächst anzubringen.

.Als solcher erscheint aber hier hinschtlich der

beklagten Hoftheater-Intendanz das k. AG. von

Oberbayern, weil nach dem Ges. v. 1. Juli 1834
„die permanente Civilliste betr.“ Art. IV Abs. 3 aus

der Civilliste die Ausgaben bei sämmtlichen
Hofstäben und Intendanzen bestritten werden
und es unerheblich erscheint, daß das Gebäude
des k. Hoftbeaters (also die Baulast) nach der Bei-

lage zu Art. V des angef. Gesetzes nicht zur Civil-
liste gehört. Vgl. auch Seuffert's Kommentar z.
GO. Bd. 1 S. 126 Note22 (U. Ausg.)
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sich als unbegründet dar. Es liegt nämlich hier
eine Inkompetenz des Kompromißgerlchtes in seiner
Eigenschaft als Civilgericht, welche Inkompetenz
schon als Einrede vor dem Kompromißgericht geltend
gemacht und von diesem gemäß GO. cap. 17

§. 2 Annot. ad Nr. 4 lilt e mit Recht gewürdigt
wurde, nicht vor. — s

Die Frage, ob die Klägerin M. D. gegen
den von der k. Hoftheater-Intendanz gemäß 8. 51

der Disziplinarsatzungen de5 k. Hof= und National-
theaters zu M. verfügten Abzug der Hälfte ihrer
Gage für die Dauer ihrer Weigerung die fragliche
ihr zugetheilte Rolle zu übernehmen, die Hilfe des
Civilgerichtes (hier das k. Kr.-u. StG. München
l. J. als inappellables Kompromißgericht) in An-
spruch nehmen könne, hängt davon ab, ob — nach
den Worten des hier maßgebendenEngagements-
vertrages vom 7. September 1841 — „eine Dif-
ferenz der Kontrahenten auf dem Grund des abge-
schlossenenVertrages“ oder eine solche „rein dienst-
licher Natur“ vorliege. —

,

Im Allgemeinen kann nicht beanstandet wer-

den, daß Differenzen, welche sich über Erfüllung
übernommener Dienstleistungen eines Theatermitglie-
des gegemiber der k. Hoftheater-Intendanz ergeben,
der Oisziplinarbefugnisder Intendanz a dem
Grund der maßgebendenDisziplinarsatzungen an-

heimfallen, und zwar mit allen Folgen, auch wenn

diese in Geldstrafen mittels Entziehung eines Theiles
der Gage, also mit empfindlichen Vermögensnach-
theilen verknüpft sind. Es ist dieß in der Natur
der Verhältnisse mit Nothwendigkeit begründet, in

welchen eine einheitliche energischeLeitung behufs
vollendeter Darstellung eines Kunstwerkesebenso
entscheidenderscheint, wie dle eigenthümlicheSchwie-
rigkeit, die sich bei den Mitteln der Ausführung,
nämlich den darstellendenPersonen darbietet. Diese
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Regel der disziplinären Kompetenz, welche auch
der Engagementsvertrag vom 7. Sept. 1841 für
Differenzen „rein dienstlicher Natur“ vindizirt, setzt
aber voraus, daß die Erfüllung der fraglichenDienst-
leistung (die Anlaß zu der Geldstrafe gab) entwe-
der im Allgemeinen schon ihrer Natur nach oder

speziell innerhalb der Grenzen der übernomme-
nen Dienstesverpflichtungen stehe. In Absicht auf
Rollenausführung isi der Charakter einer allgemeinen
Verpflichtung des engagirten Darstellers sogar als
der einer ausnahmslosen im 8. 38 und 39 der
Satzungen insoferne bestimmt ausgeprägt, als eine

Verpflichtung des Darstellers auch zur Ansführung
außer seinem Fache gelegenerRollen besteht,
und eben dieseBestimmung hat, dem Sinne nach,
auch in dem Engagementsvertrageder M. D. von

1841 8. 2 eine Stelle gefunden. Allein schondie

Satzungen begründen von dieser unbedingten
Verpflichtung des Darstellers zur Rollenausführung
— deren Nichterfüllung der Einschreitungder Dis-
iplinargewalt mit Strafen unbedenklich allein an-

einfall— eine Ausnahme, indem sie verfügen:
§. 38. „Jedes Mitglied des Theaters, insoferne
der Kontrakt nicht ausdrücklich etwas An-
deres bestimmt, ist schuldig, jede ihm zugetbeilte

Nolle anzunehmen."“ .-

Denmnach besteht jene allgemeine Verpflichtun
des Darstellers, jede Rolle zu übernehmen und
auszuführen bei Vermeidung der angedrohten Stra-
fen, in dem Falle nicht, wenn der Engagements-
vertrag eine ausdrückliche Befreiung des
Darstellers von gewissen Rollen enthält. Diese
Befreiung erscheintals eine Bedingung, unter

welcher sich der Darsteller zur Dienstleistung im
Vertrage verpflichtet, indem er gewisseArten der
Darstellung, als seinemWesen widersprechend,ferne
halten will; dieseVertragsbedingung ist unzwelfel-
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haft auch für den anderen Kontrahenten ver-

pflichtend in der Art, daß ihr entgegen die Dis-

ziplinargewalt, mit welcher derselbe außerdem be-
kleidet ist, nicht in Wirksamkeit treten kann.

Ein solcher Fall ist nun aber hier gegeben, da
der mit M. D. am 28. August 1847 abgeschlossene
Nachtrag zum Engagementskontrakte von 1841 die

Befreiung von der Uebernahme „chargirter Rollen“
ausdrücklich enthält, Klägerin aber die ihr übertra-

gene Rolle, entgegen der k. Hoftheaker-Intendanz,
als eine. „chargirte“ erklärte. Es ist also hier eine

vertragsmäßige Befreiung von einer sonst
ausnahmslosen Verpflichtung des bedienstetenDar-

stellers in Frage.
Hier nun könnte eine Einschreitung der Diszi-

plinargewalt, unter der Aufstellung, es sei ein Fall
jener Befreiung nicht gegeben, offenbar zu einer

Verletzung vertragsmäßig erworbener
Rechte führen, indem an das Bestehen jener
vertragsmäßigen Befreiung der ungeschmälerteBe-

zug der bedungenenGage als ein Vertragsrecht
eknüpft ist, für welche Vertragsverletzungenunleug-
ar die Kompetenz des Civilrichters begründet ist.

Folgeweisegehört denn auch die Beurtheilung, ob
der Fall einer vertragsmäßigen Befreiung von ge-
wissenDienstleistungen gegebensei, mithin die Aus-

legung des Vertrages vor den Civilrichter.
Vor demselben kann die im §. 51 der Theater-

satzungen bestimmte Geldstrafe im gegenwärtigen
Falle threr Wirksamkeit nach nur als Konven-

tionalstrafe in Betracht kommen, weil auf dem

Boden des Vertrages die glelchzeitige Eigenschaft
des anderen Kontrahenten, der k. Hoftheater-Inten=
danz, als Disziplinarbehörde, zur ücktreten muß,

o daß die Anwendung dieser Strafen eine vor#27Civilrichter dargelegte Nichtbegründung
elner vertragsmäßigenBektelundvon der fraglichen
Leistungvoraussetzt. — Die Anwendung dieses
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Prinzips über die Kompetenzvernichtetauch nicht
(wie beklagterseits besorgt wird) die Wirksamkeit
der nothwendigen Disziplinargewalt der k. Hofthea-
ter-Intendanz, weil die civilgerichtliche Kompetenz
auf Fälle beschränkt ist, in welchen sich auf eine im

Vertrage ausdrücklich bedungeneBefreiung von

der sonst nach den. Theatersatzungenau5nahmslosen
Verpflichtung berufen werden kann. Die Mög-
lichkeit einer materiellfrivolenBerufung auf. eine
solcheBefreiung, eine im Rechtsgebieteüberhaupt
unvermeidliche Erscheinung, kann selbstverständlichan

der Geltung des Grundsatzes nichts ändern, daß in

einemVertrage bedungene Rechte,und deren Verletzung
jederzeitunter dem Schutzedes Civilrichters stehen.
Es bedarf ferner keiner Ausführung, daß die

bezeichnetebeschränkteKompetenz des Civilrlchters
ü#cht anwendbar sei auf Fälle, in denen lediglich
Disziplinarstrafen im engeren Sinne angewen-
det sind, nämlich Arreststrafen, welcherSirasentere
schied im §. 30 der Theatersatzungen ausgeprägt
ist. Hier fehlen, unter allen Umständen, die
Voraussetzungeneiner Eivilprozeßsacheund kann Ab=

hilfe nur im Wege des Disziplinarrekurses, welchen
der vorletzte Absatz des §. 30 der Theatersatzungen
eröffnet, erwirkt werden. *

Endlich kann auch die Schwierigkeit, welche
die Entscheidung über die Auslegung solcher kon-

traktlichenBefreiangenvon gewissenkünstlerischen
Leistungen dem Richterdarbietet, da diese Entschei-
dung auf technischenKenntnissen und der Beachtung
von Usancen künstlerischerDarstellung öfters wird

beruhen müssen, einen Zweifelsgrund an der civil—

gerichtlichenKompetenz nicht abgeben, da (wo nicht
spezielle Gesetzeein Anderes verordnet haben) dem

Richter eine Menge von Gegenständen, unter An-
handnahme von Sachverständigen zur Entscheidung
überwiesen sind, welche noch weiter von dem Archeabliegen, in dem sich in der Regel die richterliche
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Anschauung bewegt, als die Frage, in welche Ka-
tegorie die Rolle eines dramatischen Werkes nach
den üblichen technischenBezeichnungenfalle.

Es war daher, wie geschehen, bestätigendzu
erkennen, bei welcher Entscheidung selbstverständlich
der oberste Gerichtshof, so wenig als das AG. von

Oberbayern in die Lage gesetztwar, die von dem

inappellablen Kompromißgerichte als Civilgericht ge-
gebeuematerielle Entscheidung3) der.Sacheirgend-
wie in Betracht zu ziehen. *

2.

Zur Lehre von der Kostenkompensation. *½

Der Umstand, daß die klägerischeUeberforde
derung im Betreff der Früchte moderirt wurde,
kann keinenGrund zur Kostenkompensationabgeben,
weil nur in dem Falle ein Behelf hiezu angenom-
men wird, wenn der Streit mehrere unttesd. h.
mehrere eingeklagtePosten betrifft und der Bescheid
in der Hauptsache theils pro theils contra aus-
fällt, was jedoch auf den Fall keineAnwendung
findet, wenn nur im Nebenpunkte dem Begehren
des Obsiegendennichtvollständigentsprochen wird,
und insonderheitdie Festsetzungdesselbenim richter-
lichen Ermessenlag, nebstdemauch die Zuvielforde-
rung in diesem Betreffe gar keinenEinfluß auf die

Verhandlung hatte und eine Kostenmehrungdadurch
nicht herbeigeführtwurde. „

OAGE. v. 5. Jangar 1855. Reg.-Nr. 1522

14) Hier wird man an das Sprichwort erinnert, welches
der alte Hertius (parocm. German. 15, 1) auf-
führt: „Mach kein Kompromiß, du verllerst
es gewiß.“ (Kreittmayr Annot. ad cod. jud.
cap. 17 S. 2 lill. a).

Berichtigung. Oben S. 435 8. 17 statt „nur" lies anun“.
— eHVeHPalm & Enke (#holp# rsieb.: J. 3 SintenDruchvon Junge & Sohn. ¾ds5
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LXXV.

Kompetenz, wenn Bestandtheile eines Fidelkommisses durch
Objekte surrogirt werden sollen, die außer dem Bezirke des

bisher kompetenten Appellationsgerichtes liegen.
Dem k. Appellationsgerichte von Schwaben

und Neuburg stand bisher die Aufsicht über die

Verwaltung der sämmtlichenzu dem aus dem Nach-
lasse des Grafen v. Waldkirch zu bildenden Fidei-
kommissebestimmten Vermögenstheilezu. Die zu
diesem FK. bestimmten, in verschiedenenUnterge-
richtsbezirken von Schwabenund Neuburg gelegenen
Realikäten wurden in neuester Zeit unter Zustim-
mung sämmtlicherInteressentenverkauftund das

FK. soll nun in Niederbayern im Bezirke deß

LandgerichtsDingolfing errichtet werden. Da eine

Vereinigung der Interessentenhinsichtlich der zu sur-
rogtrenden Objekte nicht erzielt wurde, so fkellte der

Neue Folge II. Bund.
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ersteFideikommißerbeden Antrag: die von den even-

tuell Betheiligten aufgestellten Gründe ihrer Nicht-
ustimmung zu der bezwecktenSurrogirung zu prü-sen,und bei gefundener Unstichhaltigkeit derselben

die richterliche Ratifikation zur Surrogirung zu er-

theilen, sonach die von ihm gemachten Vorschläge
auch ohne solchen Konsens zu genehmigen, bezie-
hungsweise diesen Konsens zu suppliren.

Das AG. von Schwaben und Neuburg war

jedoch der Ansicht, daß dieser Antrag nur von dem
für die Konstituirung des Fideikommisesselbst kom-
petenten Gerichtshofeerlediget werden köme und
übersendetezu diesem Zwecke dem AG. von Nieder-
bayern die Akten. Dieses remittirte aber dieselben,
weil es sich zur Zeit nicht als kompetent erachten
könne, indem sämmtlicheSurrogirungsverhandlungen
zur Kompetenz des AG. von Schwaben und Neu-

burg als Fideikommißgerichtressortiren.
Der obersteGerichtshof entschieddiesenKompe-

tenzkonflikt dahin:
daß das AG. von Schwaben und Neuburg
zur ferneren Behandlung und Beschlußfassung
über den obenerwähnten Antrag zuständigsei,

aus folgendenGründen:
Nach §. 14 des Ediktes über die Familien-

fideikommissesind alle Handlungen, welche sich auf
die Bestätigung des Fideikommissesbeziehen oder

sonst die Genehmigung des Gerichtes erfordern, dem

Appellationsgerichte zugewiesen, in dessenBezirk das

Fideikommißvermögengelegen ist, und nach S. 16
daselbst gehören dahin auch alle Anträge über mit
dem FideikommißvorzunehmendeVeränderungen.

enn es sich also, wie im vorliegenden Falle,
darum handelt, ob die in Vorschlag gebrachte Sur-

rogirung anderer Objekte für genügendzu erachten
sei, so kann die Prüfung hierübernicht von dem

Richter ausgehen, in des-nBezirk die neu zu er-.
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werbenden Objekte liegen, sondern nur von dem
Richter, in dessenBezirk die bisher noch stets als

Objekte des Fideikommisses geltenden Gegenstände
sich befinden, und der beziehungsweisebisher in der
Sache kompetent war, indem dessenJurisdiktion so
lange fortdauert, bis die Surrogirung wirklich in

Vollzug gesetzt, die Anerkennungin's Leben getreten
ist, wo sodann erst die Jurisdiktion des anderen

Richters Platz greifen kann.
Bisher war aber das AG. von Schwaben und

Neuburg in der Sache kompetent und das bloße
Vorhaben der Surrogirung des bisherigen Vermö-

gens durch in einem anderen Bezirkegelegene Ver-
mögenstheile, über deren Rechtmäßigkeit es sich zu-
mal eben handelt, kann hieran nichts ändern. Erst
wenn die Surroglrung — die Aenderung des Objek-
tes — wirklich in's Leben getreten ist, wird in Folge

bievonauch eine Aenderung in der Jurisdiktion sich
ergeben.8

Die jetzt in Frage stehendeHandlung soll diese
Aenderung nur vorbereiten, involvirt diese aber noch
nicht selbst; ehe die Aenderung im Objekte eingetre-
ten ist, kann aber auch eine Aenderung der Juris-
diktion nicht für gegebenerachtet werden.

OAGE. v. 14. Juni 1856. Urth.-Buch Nr. 69.

LXXVI.

Kompetenz bei Stempelkontraventionen von Militärpersonen.

Der affirmative Kompetenzkonflikt zwischen
einem Kreis= und Stadtgerichte und einem Regi-
mentskommando über die beiderseits geltend gemachte
Zuständigkeit im Betreffe einer von einer Militär-

person zu Schulden gebrachtenStempelkontravention
wurde oberstrichterlichdarin entschieden:

daß das Kreitz= u. Stadtgericht in dieser
Stempelkontraventionssachezuständigsei,

und zwar aus folgenden Gründen:
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Bezüglich der angeregtenKompetenzfrageist zu-
nächst auf den Gegenstand — auf die Sache — um

welche es sich handelt, Rücksicht zu nehmen, weil,
wenn der fragliche Gegenstand dem Wirkungskreise
bestimmter Behörden speziell zugewiesen, sohin hie-
für ein forum speciale causarum gesetzlichange-
ordnet ist, die persönlichen Verhältnisse des Beklag-
ten auf die Kompetenzfrage keinen Einfluß auszu-
üben vermögen. Hier handelt es sich aber wirklich
von einem Gegenstande, der, wie die G. I. S. 13

sich ausdrückt, von dem ordentlichen Gerichtszwange
ausgenommen und besonderen speziell benannten Be-
hörden zugewiesen ist, indem die Jundikatur über
Stempelkontraventionen bis zum Jahre 1825 in er-

ster Instanz den Kreissiegelämtern, in zweiter In-
stanz den Finanzdirektionen, nachmalt den Regie-
rungsfinanzkammern, und in dritter Instanz dem
Staatsrathe zugewiesenist. Es wurde zwar durch
das Stempelgesetz vom 11. September 1825 die
Judikatur bei Uebertretungen diesesGesetzesin erster
Instanz jenem unmittelbaren Untergerichte, wo der
Beklagte seinen Wohnsitz hat, in zweiter Instanz
den Appellationsgerichten, und in dritter Instanz,
sofern hiezu die erforderliche Summe gegeben ist,
dem Oberappellationsgerichtezugewiesen,aber auchhie-
bei der Standpunkt des besondernForums der Sache
festgehalten, indem auch hier ohne Rücksicht auf die
persönlichen Verhältnisse des Beklagten nur jene mit
der Civilgerichtsbarkeit bekleidete unmittelbare Be-
hörde, wo der Beklagte seinen Wohnsitzhat, und
die dieser Behörde bezüglich der Civilrechtssachen.
vorgesetztenObergerichte als die zur Judikatur über
Stempelkontravenkionen allein zuständigenBehörden
und Stellen benannt sind. Es hat demnach hier
auf den Umstand, daß die Strafgerichtsbarkeit über

Militärpersonen in erster Instanz den Regiments-
kommando's zusteht, nicht anzukommen, zumal da.
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es sich hier nicht von einem zum Bereiche der Straf-
gerlchtsbarkeitressortirendenAkte, nicht von einer nach
strafprozessualischenGesetzenvorzunehmenden Untersu-
chungund Aburtheilung, sondernvon einer nach beson-
derer Vorschrift im Wege des Civilverfahrens vor-

zunehmendenVerhandlung und Aburtheilung handelt.
4 Ous com16. September 1856. Urtheilsbuch

r. 76.

LXXVII.

ompetenzzur strafrechtlichen Untersuchung wegen indizirten
etruges hinsichtlich versendeter und als verfälscht befunde-

ner Viltualien.

Ein Kaufmann in Hof erhielt von dem Mehl-
händler N. in Nürnberg, bei welchem er 50 Cent-
ner reines Roggenmehl bestellt hatte, diese Quan-
tität unter der Bezeichnung „Roggenmehl“ durch
Uebersendungabgeliefert; dasselbe wurde aber, wie
eine vorläufig polizeilich vorgenommene Untersuchung
seine Beschaffenheit ergab, von widrigem Ge-
schmackeund mit Mehl von Hülsenfrüchten und au-

deren noch nicht genau ermittelten vegetabllischen
Stoffen vermischt befunden, weshalb es nach dem

vorläufig abgegebenenGutachten der Sachverständi-
gen zur Bereitung eines wohl verdaulichen Brodes
und zum Genusse für Menschen ungeeignet erklärt
wurde.

Wegen Führung der hiedurch veranlaßten straf-
rechtlichenUntersuchung entstand zwischendem Land-

gerichteHof und dem Kr.= u. St G.Nürnberg ein

negativer Kompetenzkonflikt, welcher oberstrichterlich
dahin entschiedenwurde:

daß das Landgericht Hof zur Durchführung
der Untersuchung zuständig sel.

Die Gründe enthalten Folgendes:
Wenn auchnach den bisherigen noch unvoll=

kommenen Erhebungennoch nicht mit Bestimmtheit
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ermessenwerden kann, ob ein gesetzlichausgezeich=
neter Betrug II. Grades nach Art. 265 K oder
nur ein gemeiner Betrug nach Art. 256 und 259.
Abs. 2 Thl. I. des St GB. vorliege, so konnte doch
in dem einen wie anderen Falledie That nicht schon.
durch die Fälschung der Waare oder deren Absen-
dung, sondern erst durch deren Abgabe an eine

bestimmte Person zur Vollendung gebracht werden,
weshalb sich die Abgabe der gefälschtenWaare als

nothwendige Voraussetzungzur Vollendung der That
darstellt und die Ablieferung des gefälschtenMehles.
ist auch an den Besteller in Hof erfolgt. Aber selbst
in dem Falle, wenn die That, nach dem einen oder
anderen Gesichtspunkte objektiv aufgefaßt, nicht als
vollendete Uebertretung, sondern nur als Versuch;
betrachtet werden wollte, würde doch immer die
Stadt Hof als der Ort erscheinen, an welchem nicht
nur die Vollendung beabsichtiget, sondern auch die
der Vollendung unmittelbar vorhergehendeVorberei-
tungShandlung, als letzte für den strafrechtlichen:
Charakter der Uebertretung entscheidendeThatsache
sich ergeben hat. «

OZHGGSVMI25. October 1856. Urth.-Buch
. 78.

LXXVIII.

Zuständigkelt zur Beschlußfassung über die Folgen des Un-

gehorsams der als Zeugen zu militärgerichtlichen Unterfu-
chungsverhandlungen vorgeladenen Civilpersonen.

Der Dienstknecht Johann Seitz von Gmünd,
kgl. Landgerichts Stadtamhof, wurde in einer gegen
zwei Soldaten wegen Körperverletzung anhängigen
Untersuchungssachezufolge der auf Regquisition der

Militärbehörde von dem k. Kr.= u. St G. Regens-
burg erlassenenVerfügung behufs seinerVernehmung
als Zeuge zu der bei der größerenKriegskommission
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des betr. k. Infanterie -Regimentes auberaumten
Hauptverhandlungvorgeladen.

Diese Verhandlung wurde durch ungehorsames
Nichterscheinen des richtig vorgeladenen Zeugen
Seitz vereitelt und es handelte sich, da derselbe dem
Civilstande angehört, somit das Militärgericht zur
Beschlußfassungüber die von ihm hiedurch verwirk-
ten Folgen nicht kompetent war, davon, ob hiezu
das k. Kr.= u. St G.Regensburg, welches die La-
dung erlassen hatte, oder das kgl. Kr.= u. StG.
Landshut, zu dessenstrafgerichtlichem Sprengel das

Landgericht Kellheim gehört, in dessenBezirk Seitz
zur Zeit der Ladung seinen Wohnsitz hatte, zur
desfallsigen Beschlußfassung zuständig sei. Der
zwischendiesen beiden Kr.= u. StGer. hlerüber ent-

standene Kompetenzkonfliktwurde oberstrichterlich da-

hin entschieden:
daß das Kr.= u. St G.Regensburg zuständig
sei, gegen den bei der in obenerwähnter Un-

tersuchungssacheanberaumten Hauptverhand-
lung nicht erschienenenZeugen Johann Seitz
Beschluß zu fassen.

Entscheidungsgründe: Da die Strafen, womit
die auf Vorladung nicht erschienenenZeugen — be-

züglich der Voruntersuchung im Art. 206 des St GB.
. II, bezüglichder öffentlich mündlichen Verhand-

lung im Art. 151 und 303 des St PG. vom

19. Nov. 1848 — bedroht sind, so wie die im
Art. 152 Abs. 2 ausgesprocheneVerpflichtung zum
Ersatze der Kosten der vereitelten Sitzung sich als

Folgen des Ungehorsams gegen den ergangenen
richterlichen Auftrag darstellen, so erscheint diesem
zufolge zunächstjenes Gericht, welches den Auftrag
erlassenhat, als zuständig, die durch dessenNicht-
beachtung verwirkten Folgen auszusprechen, und in
den Artikeln 152 u. 153 des alleg. StPG. ist der
Ausspruchhierüber den in der Sache selbst zustän-
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digen Strafgerichten ohneRücksicht darauf, ob von
diesen die Ladung unmittelbar erlassen wurde, nur

auf den Grund des Zusammenhangesder Sache zu-
gewiesen.

Da aber bei den durch die Militärgerichte ab-

zuurtheilenden Strafsachen von diesen bezüglich der.
dem Civilstande angehörigen Zeugen wegen mangelu-
der Jurisdiktion eine Strafverfügung nicht erlassen
werden kann (Art. 3 der VO. v. 14. April 1856,
das militärische Strafverfahren betr.), so sind zur
Beschlußfassung über die von den nicht erschienenen,
dem Civilstande angehörenden Zeugen verwirkten
Strafen jene Civilgerichte zuständig, welche an diese
Zeugen die Ladung erlassen haben. »

DanunZeugcJohannSeitzzu·derbei»der
rößeren Kriegskommission des betr. Infanterie-Recimentesin der fraglichen Untersuchungssachege-

gen die Soldaten N. N. auberaumten Hauptver-
handlung aus Auftrag des Kr.= u. St G. Regens-
burg durch den Gerichtsdiener dieses Gerichtes ge-
laden worden ist, so vermag an dieserThatsache der

Umstand nichts zu ändern, daß Seiß zur Zeit der

Ladung nicht mehr in Regensburg, sondern im Be-
zirke des Landgerichtes Kellheim seinen Wohnsitz
hatte. «

OAGE. v. 26. Januar 1857. Urth.-Buch Nr. 82,

LXXIX.

Zu Art. 3 u. 5 des Gesetzes vom 1. Juli 1856, die ge-
mischt-gerichtlichen Untersuchungen betr.

Wegen Verbrechens der Körperverletzung mit
nachgefolgtemTode war nebst einigen Civilpersonen
auch ein Soldat angeschuldigt, bezüglich dessen die

Militärbehörde, nachdem ihr die Akten über die Vor-

untersuchung mitgetheilt worden waren, die Be-
schlußfassungauf die Voruntersuchung und die wei-
tere Behandlung der Sache, vorbehaltlich der mi-
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tärlschen Gerechtsame,dem bürgerlichenStrafgerichte
überließ. Dieses erkannte hinsichtlich aller in der
Voruntersuchung betheiligten Civilpersonen auf Ein-
stellung des Strafverfahrens und verwies die Sache
zur Beschlußfassungbezüglich des nur noch allein
angeschuldigten Soldaten an die Militärbehörde,
welche sich jedoch in Folge der bereits erfolgten
Ueberlassung derSache an das bürgerliche Straf-

ericht nicht mehr für zuständig erachtete. Der deß-
allsigenegativeKompetenzkonfliktwurde oberstrichter-

lich dahin entschieden: »

daß das betr. Kr.= u. StG. zuständig sei,
auf die geführte Voruntersuchungauchin der
Richtung gegen den Soldaten N. in der
Sache selbst Beschluß zu fassen.

fuh
Die Entscheidungsgründeenthalten folgendeAus-

ührung:
Nach Art. 3 des Gesetzesvom 1. Juli 1856,

die gemischt-gerichtlichenUntersuchungenbetr., kann
in dem Falle, wenn bei demselbenVerbrechen oder
oder Vergehen Civll= und Militärpersonen als Be-

schuldigte zusammentreffen, nach durchgeführterVor-
untersuchungvon der zustehendenMilitärbehörde be-

züglich der mitangeschuldigtenMilitärpersonen die
weitere Behandlung der Sache, vorbehaltlich der-
militärischen Gerechtsame,den bürgerlichen Strafge-
richten überlassenwerden. Wird eine solche Ueber-

lassung erklärt, so erfolgt nach Art. 5 des alleg.
Gesetzesdie Beschlußfassungauf die Voruntersuchung,
dann die weitere Verhandlung, Aburtheilung und

Strafvollstreckung bezüglich der betheiligten Militär-
personen in derselben Art, wie bezüglich der dem-

Civilstande angehörigenBeschuldigten.
.Die Befugniß der zuständigenMilitärbehörden,

bezüglichder mitangeschuldigtenMilitärpersonendie
weitere Behandlung der Sache den biürgerlichen
Strafgerichten zu überlassen,ist jedochnur von der
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Voraussetzungabhängig, daß in der Vorunter-
suchung bei demselben Verbrechen oder Vergehen
Civil- und Militärpersonen als Beschuldigte zusam-
mentreffen, keineswegs aber an die Bedingung ge-
knüpft, daß nach dem Ergebnisseder Beschlußfassung
auf die Voruntersuchung auch für die weitere
Behandlung der Sache ein Zusammentreffen
von Civil= und Militärpersonen gegebensein werde,
vielmehr hat die Ueberlassung der Sache an das

bürgerlicheStrafgericht, wenn sich für dieselbe er-

klärt wird, nach Art. 3 u. 5 des alleg. Gesetzes
umbedingtund unbeschränktzu geschehen.

Die Militärbehörde konnte sonach die vorlie-

gende Untersuchungssache,in welcher wegen eines
und desselben Verbrechens neben dem Soldaten N.

auch mehrere Civilpersonen in Untersuchung gezogen
waren, die Beschlußfassunganf die Voruntersuchung
und die weitere Behandlung der Sache bezüglich des

mitangeschuldigtenSoldaten N., wie auch geschehen,
unbedingt und unbeschränkt dem zuständigenStraf-
gerichteüberlassen, und die in Folge dieser Erklä-
rung gemäß Art. 5 des alleg. Gesetzes durch De-

legation begründete Zuständigkeit des Kr.= u. St G.
K., deren Fortdauer an keine Bedingung geknüpft
wurde und geknüpft werden konnte, ist dadurch, daß
dieses Gericht gegen die in der Voruntersuchung be-

theiligten Civilpersonen auf Einstellung des Straf-
verfahrens erkannte, nicht wieder aufgehobenworden,
vielmehr hat das Kr.= u. St G.K. nach klarer Vor-

schrift des alleg. Art. 5 auch in Ansehung des Sol-
daten N. auf die geführte Voruntersuchung im Sinne
des Art. 49 des StPG. vom 10. Nov. 1848 in

der Sache selbst Beschluß zu fassen.
OAGE. v. 3. Febr. 1857. Urts.-Buch ,9t7*
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Mittheilungen aus der Praris.
1.

Gerlchtliche Ausfertigung: vonVertragsgurkunden.Form ge-
richtlicher Protokolle in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit.«

Unterschrift des Aktuars.

Die Beweiskraft einer gerichtlich ausgefertigten
Schenkungsurkunde wurde aus dem Grunde bestrit-
ten, weil sie von den Kontrahenten und dem Aktuar

nicht unterschrieben, sondern nur von dem Gerichts-
vorstande unterzeichnet sei.

Hiegegen bemerken die oberstrichterlichenEnt-

scheidungsgründeFolgendes:
Die gemachteAusstellung erscheint verwerflich,

denn sie beruht auf der umichtigen Voraussetzung,
daß die bezüglich der gerichtlichen Protokolle gege-
benen Formvorschriften auch bei gerichtlichenVer-

tragßausfertigungen zu beobachtenseien.
Das prod. Dokument ist kein gerichtlichesPro-

tokoll, sondern, wie dessenForm' und Schlußbe-
merkung zu erkennen geben, die gerichtlich ausge-
fertigte Schenkungsurkunde, wodurch bezeugt wird,
daß der Schenkungsvertrag, dessenInhalt in diese
Urkunde aufgenommenist, gerichtlich errichtet und

amtlich genehmigt worden sei.
Die Ausfertigungen gerichtlicherUrkunden über

Geschäfte der freiwilligen Gerichtsbarkeit erfolgen
zwar mit Zugrundlegung des darüber aufgenomme-
nen Protokolles, allein es kann hiebei in der Art
verfahren werden, daß entweder die Urkunde nach
dem Inhalte des Protokolles ausgefertiget, oder

bas.Protokoll der Urkunde wörtlich inserirt
w

Puchta Handb. d. gerichtl. Verfahrens in Sa-
chen der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Th. 1
G 128, S. 355, 2. Ausg.
Die Unterschrift der Perstnuenwelche vor Ge-



508 GerichtlicheAusfertigung von Vertragsurkunden.

richt gehandelt haben, so wie die des Protokollfüh-
rers ist bei der Urkunden-Ausfertigung oder s. g.
Verbriefung, mit Ausnahme der Schuld= und Hy-
pothekbriefe (Instr. z. Hyp.-Ges. §. 36 Nr. 2),
nirgends vorgeschrieben,sondern es genügt zum öf-
fentlichen Glauben des Instruments die Unterschrift

27Umtsporstandesund Beifügung des Gerichts-
iegels. »

Die in solcherWeise ausgefertigteSchenkungs-
urkunde hat demnachvollkommene Belveiskraft, welche.
dadurch nicht geschwächtzu werden vermag, daß
aus diesemDokument nicht besonders zu entnehmen
ist, ob über den Schenkungsakt ein Protokoll auf-
genommen und hiezu ein Aktuar beigezogen, inglei-
chen ob das Protokoll von diesem und den verhan-
deluden Personen unterschrieben wurde, weil ver-

vermöge der gesetzlichenVermuthung, welche Ge-
richtspersonen in ihren Amtzgeschäften hinsichtlich
eines legalen Verfahrens für sich haben, (c. 23
X de electione I, 6) ohnehin und um so mehr
angenommen werden muß, daß über den Schenkungs-
akt ein den gesetzlichenVorschriften entsprechendes
Protokoll bei dem Gerichte aufgenommenworden sei,
da Beklagter, welcher hiebei selbst anwesend war,
eine positive Behauptung des Gegentheils gar nicht
aufzustellenvermocht, geschweigedenn seinenGegen-
beweis hierauf zu richten versucht hat.

Die Vorschrift, daß das Protokoll von den

handelnden Personen unterzeichnetwerden soll, be-

schränktsich übrigens nach der.GO. IV 8. 15 nur

auf Protokolle in streitigen Rechtssachen und gehört
nicht zu den allgemeinen Erfordernissen eines jeden
gerichtlichenProtokolls, namentlich nicht in Gegen-
ständender freiwilligen Gerichtsbarkeit.

G. II §. 3 in Not. lit. f.
Anm. zum bayer. Landr. Th IV Kap. 1 §. 6

„Nr. 3 lit. c. »s-
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Seuffert Kommentar zur GO. Bd. IU.S. 175
Bd. M, S. 121 Note 81).

Blätter f. Rechtsanwendung.Bd. XIX Erg.=
Bl. 1 S. 12.

Aber selbstder Mangel des Erfordernisses,daß
das gerichtliche Protokoll von dem Aktuar selbst
eigenhändiggeschriebenoder wenigstensunterschrieben
sein muß, bewirkt keine unheilbare Nichtigkeit, well
dieser Mangel, wie die Anmerkungen zur G. H
§. 3 lit. f ausdrücklich besagen, auf Begehren
durch den Eid des Aktuars ersetztwerden kann.

OArkenntniß v. 5. Januar 1855. Reg.-Nr.
152252 Gl.2528.

2.

Vertragsaufhebung wegen eines vor der Vollzlehung einge-
tretenen gesetzlichenHindernisses.

AnfangeMai 1847 ließ der bayerischeKauf-
mann B. durcheinen Mäkler eine Quantität Ge-
treide bei dem Oekonom M. im Hessen-Darmstädti-
schenkaufen, welche bedungenermassenbinnen zehn
Tagen von dem Käufer bei dem Verkäufer abgeholt
werden sollte. Inzwischen wurde eine großherzogl.
VO. vom 7. deßselben Monats bekannt gemacht,
nach welcher blos ein auf einem öffentlichenMarkte

gekauftes Getreide ausgeführt werden durfte und
elne desfallsigeZuwiderhandlung mit Geldstrafenebst
Konfiskation der Waare bedrohet wurde. B. zeigte
nun sofort, noch vor Ablauf der bestimmtenAbho-

lungsfrist, dem M. an, daß er unter diesen Um-

ständen das Kaufgeschäftfür aufgelöstbetrachte.
M. erhob aber demnochKlage auf Erfüllung

1) Zweite Ausg. Bd. II S. 221—222. Bd. Il S. 141
Note 8.
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des Kaufvertrages, von welcher sich der Beklagte
durch den Einwand zu befreien suchte,daß der Ver-
trag nicht zur Perfektion gekommen und dessenEr-
füllung durch das ergangene Verbotsgesetz ummög-
lich geworden sei. Das Gericht erster Instanz er-

achtete diese Einrede für unerheblich und erkannte
auf Beweis hinsichtlich der vom Kläger behaupteten
und vom Beklagten widersprochenenQuantität des

verkauften Getreides. Da auf Berufung des Be-
klagten in zweiter Instanz bestätigenderkannt wurde,
so suchte derselbe um Revision nach und er wurde
auch durch oberstrichterlichesErkenntniß vom 19. Ok-
tober 1849 (Reg.-Nr. 51543/9) von der Klage
aus nachstehendenGründen entbunden:

Die auf die allegirte Verordnung gestützteEin-
rede des Beklagten erscheint gegründet. Dergleichen
landespolizeiliche Verordnungen und Verbotsgesetze
haben auch in eivilrechtlicher Hinsicht auf die Gil-

tigkeit und Wirksamkeit eines KaufgeschäftesEinfluß.
Wenn Sachen, wie im vorliegendenFallge-

schehenist, nach dem Maaße verkauft werden, so
bleibt das mit gegenseitigerEinwilligung eingegangene
Geschäftbis zum Vollzuge der Zumessung nur eine
vorbereitende, wenn auch in der Hinsicht vollkommen
verbindliche Uebereinkunft, daß kein Theil willkähr-
lich einseitig davon zurücktretendarf, es erhält aber

seinePerfektion erst durch die erfolgendeZumessung
mit der Wirkung, daß nun erst die Gefahr und

Vorkheile bezüglich des Vertragsgegenstandesauf
den Käufer übergehen.

fr. 35 8. 5 8 conr.entt. wend.(18, 1).
Seuffert Pand. Recht§. .

A Kommentar Bd. XVI §. 981

S. 80 Bd. XVII 8. 1036 S. 168 ff.
Die VO. v. 7. Mai 1847 war jedenfalls in

Wirksamkeitgetreten, ehe der Vertrag durch Zumes-
sung des gekauftenGetreides zur Perfektion ge-
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bracht wurde. In Folge dessentrat ein gesetzliches
Hinderniß ein, welcheß die Vollziehung des Vertra-
ges nicht mehr möglich und daher denselbenunwirk-
sam gemacht hat, denn es durfte das Getreide dem
Beklagten vom Kläger unter den eingetretenenUm-

ständennicht zugemessenundverabfolgt werden, weil
es nicht auf einen öffentlichenMarkt gebrachtund
dort verkauft worden war, und in Ermangelung
dessenkonnte es auch vom Beklagten nicht mehr
ausgeführt werden.

Durfte aber Kläger wegen des erschienenen
Verbotsgesetzesden Verlrag nicht mehr zum Voll-
zug bringen, so hatte er auch kein Recht mehr, die

Erfüllungdes Vertrages vom Beklagten zu ver-

langen, denn diesem konnte die Vornahme einer ge-
setzlichverbotenen Handlung, wodurch er sichder in
der Verordnung angedrohtenStrafe und den übri-

gen damit verbundenen Nachtheilen ausgesetzthaben
würde, nicht zugemuthetwerden. 3/.

3.

Unvordenkliche Verjährung. Zeugen vom SHörensagen.

Bei der Beweisführung über die unvordenk-
liche Verjährung eines Wässerungörechteshatte ein

Zeuge deponirt, „er habe von einem längst begra-
benen Manne gehörtdaß dieser der Legung der

zur Wässerung dienenden Schwelle zugesehenhabe.“
Aus dieserAussagewurde deduzirt, es fehle an dem

Erfordernisse der unvordenklichenVerjährung, nach
Bayer. LR. Th. II Kap. 4 8. 9:

„daß niemand lebe, der die Sache in einem anderen
Stand als sie ist, entweder selbst oder durch andere

erfahren habe,weshalb die beigebrachtenGezeugendeponi-
ren müssen,daß fie ein anderes niemals gehrbund den
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Anfang der strittigen Sacheweder selbst wissen noch an-

derwärts in Erfahrung gebracht haben.“
Der oberste Gerichtshof glaubte auf dieseAus-

sage kein Gewicht legen zu sollen. Es wird hier-
über bemerkt:

Der Zeuge A. ist nur. ein Zeuge vom Hören-
sagen, wenn auch de auditu osickwo,wie die An-
merk. zum LR. I. c. sich ausdrücken, da er über
das vorhergehendeMenschenalter von einem Vor-
fahren die dem dermaligen Zustande entgegengesetzte
Wahrnehmung gehört haben will. s gerade
hierin liegt der Grund, aus welchem dieser Gegen-
zeuge als beweiskräftig gar nicht angesehenwerden
kann. Bei Zeugen de auditu negativo hat es
nicht darauf anzukommen, von welchen Personen sie
das frühere Dasein eines gegentheiligenZustandes
nicht vernommen haben, aber wenn ein solcher
Zeugepositiv aussagt, von älteren Leuten das Ge-
gentheil gehört zu haben, dann ist es zur Bemes-
sung der Glaubwürdigkeit einer solchenAussage un-

bedingt nothwendig, die Personen nach Alter und
Beschaffenheitnäher zu kennen, von denen er jene
Erfahrung gemacht haben will; denn nur in der

Voraussetzung, daß die Quelle, aus welcher der

Zeuge de auditu positivo seine Kenntniß schöpfte,
eine durchaus unverdächtige sei, kann ihm selbst
Glauben geschenktwerden. Nachdem aber der Zeuge
A. sich lediglich auf einen längst verstorbenenMann,
den er weder zu benennen noch auch sonst zu be-

zeichnenvermochte, sohin auf einen namenlosen und

völlig unbekannten Autor berief, so hat seine Aus-

sage auf Glaubwürdigkeit keinen Anspruch zu ma-

en 2c.— vom 22. Dezbr. 1856. Nr. 40%%12•

KXN Seuffert. . Im & Enke (Adolph EnkeNed. J. n. W3 Zi ar Junge & -** rlr




