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AlphabetischesRegister
zum

vrei undzwanzigsten Bande der Blätter
für Rechtsanwendung.

Neue Folge Ul- Band.
«

Ablösungögcsetz sBodencntlastnngägcsey
ct10.I’ list-InstderenBcgru11dung, Angabe des

allgem.Klagegrundesnicht genüugend
Adhälion in Enteignungssachen
Advokaten-Disziplinarv orschriften:sindaufFls=

kale nicht anwendbar.
dvokaten. ge bühren: Kompetenzzu beren.VBeitreibung.
wenn es in der Hauptsache nicht zum Prozeßverfahren
kam und die Deservitenforderung beoen

die Erben des-
Mandanten verfolgt wird

Kompetenz zu deren Beitretbimo,in einerMeerkantilsache.
Aequipollens, s. Be
Affinität: ist zur r—-e de Art. 207 Thl. I des

St G. bezüglich der Sticfeltern-ehelicheAffinitãtbin-reichend?
(Berichtigungenhiezu.S. 36 ). .

Alimentationsklagen: unbedingte GeltungderNaii-vitätstermine bei denselben, nach Preuß. Nechte

Anerkennung: interpretative Kraft derselben
Anerkennung von Servitutrechten Dritter an ärarlolischem.
Boden burch die als Abgeordncte des Staates bei der

Steuer-Liquibationb-Kommission erschienenen Beamten
. UnwirksamerVorbehalt der Anerkennung von Urkunden.

5i

337

252
237“

305
195
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» Selte

Ansbacher ’ie s. Eheverträge. — Voraus-.

regulirun
·

Anwalt: Inbücknahmeeines Rechtsmittels durch deufel-

heueAusnahme von dem Erforderniß einer Spegialvoll.208
44N#Feige:die banwtredntndieserzeitschriftbetr.

Appellation, s. Berufung.
anasen ern s. Meneschtagedefraudationecn. Lokalmehlaufsch
Anktor: ist für aufgehobenesJagdrechtcht a. vortlch 94

(Berichtigung hiezu. S. 424.)
Auswanderung: Necreßelagewegenbiezu erthellterEr-

laubniß 220

Ausweisung 3b e schluß, polizeilicher:bewirit vor der
Vollzlehung keine Domizilsveränderung 93

Bamberger Recht: s. Bürgschaft. — Erbvertrag.
Bauern: deren Buürgschaft; Erforderniß obrigkeitlicher

Verbriefung oder Protokollirung nach bayer. Rechte 247.
Baulast, kirchliche: zu deren Begründung ist 30. und

bezw. 40-jährige Ersitzungkein tanglicher Titel 155
Bayerisches Recht, s. Bürgschaft. — Cheherrli=

cher Streitkonsens. — Einstandsrecht.
Beamte: für deren Verlehenin vvpotheiensachenhastetder Fiskus nur subsidiär 174

Regreßklage des Glänbigers.ceinesAuswanderersnden

tes welcherdie A
theilt h 220

MWchcheEinwandbessutspensi-bedluoten.Vertra-ges; Beweis 16.

Bergordn 'd icveriiche:derenGeltungim Wärzöur-*“
gischen 175

Berufung: über berenDevolutiveffektin Bezugoufdie -·.

-FeststellnngvonBeweisanflagen. 33

Devolutiveffekt der Berufung; Erkenntnißultra petiium.172,245
Unzulässigkeit der Berufung gegen Zwischenbeschelde,

welche den Eid einer verstorbenen Partei für geleistet
erklären .. 137

.Befugniß des Intervenlenten,wenndie von ihm unter=
stützte Partei die Verufungetgriffenund * nachhetverglichen hat . 133.

Berufung zur. britenInstanz=". Neoi sio . «

Berufungsformalien: bei cihenmniset“in der Sirnit-
dationsinstanz 275

Berufungsfrist: derenAnfangiin Mellenfsihlesabesa1

dationssachen 168

Berufungssumme:derenBerechnungbei kumulirten-
Klagen und verschledenen Klagepunkten 138
Kombinirte Berufungssumme im Konkursprozesse 240se
Berechnung der Berufungslummebel Streltigkelten*die Priorltät im Konkurssfsfes .4147
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1½ -

BemfungssummeinSchwanqerungspkozessen....-1
Deren Berechnung in. Zollstrafsachen

Beuge bel zweiseltigenVerträgen.½#.urt. 259.Abl.i
des EtGB.) 2as,

Seite
44

225
Beweis: zur Lehrevonderprobaliopernequipollen:42.107, 373
. Beweis der unvordenklichen Verjährung durch Urkunden.

I (Berlchtigung hiezu. S. 80.)
eeweibauftagen: über den Devolutiveffekt der Appel-
lation in Bezug auf die Feststellung von Beweisauflagen.

Beweisinterlokut: dessenRechtskraft; unschädliche Ab-
weichung des geführten Beweises in außerwesentlichen
Punkten

r- überdenAnfall einerErbschaftnachPreuß.
echt

Begeltt bel demEinwandedes ssepeninebinteert ...

Bewelsmsttel deren Gemeinschaftlichkeit*--s „

Verspätetes, nicht sofort präkludirtes Bewelzmittel.

Druckschrift,als Bewelsmittel

1. 17

33

3
241

54
l eweissatz; unschädliche Abweichungen vondemselben.2.ion.373

Baebung,volständige:im Sinne des Hyp.-Ges. 8. 6

Bsgerichte. überdas ungehorsamsverfahrenbel
denselben in Strafsachen 365,

Vodenentlastnngsgesetz: mit welcherBefitzãnderung
wird das für das Obereigenthum und das Recht der

hebung einer Beshnderungabgabeolestgesebie Aequlva-

lent fällig (Zu Art. 15 Abs. 3 und )

Dle Feststellung einer an lichunstreitlgen Neichnißals
einer auf dem Zehenten einer Markung haftenden dau-
ernden Last gehört auf den Rechtsweg. (Zu Art. 34).

-Bucheid: das Erbleten zum Erfüllungseide schlieht auch
das Erbleten zum Bucheide in sich

Bürgschaft: der Bauern; Erfordernißobrigkeitlicher
Verbriefung oder Protokollirungnach bayerischem Landrechte
Verlsprechen eines Ehemannes, mit seiner Ehefrau Bürg-

schaft leisten zu wollen. (Bamberger Necht)...Cnus1kemota,fKlagegrund
Darlehen: späterer Zinsvertrag ..

Deklaration vom 19. März 1807, die derk.Souverainl-
taãt unterworfenen Fürsten, Grafenund Herren betr.:

Begriff der darin unter Lit. I. 5 erwähnten Steuer

Deponirung: Befugniß, die Deponirungeiner Sache
zu verlangen ....

Deserviten, s. Advokatengebühren.
Devolutiveffekt, s. Berufung.
Dingliche Klagen, s. Realklagen
Domizil: eine Veränderung desselben ird durch einen po-

lizellichen Buswelsingsbeschlußvor dessenBolluthunsnicht bewirkt ....

401

139, 321
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— aschrift. als Beweismittel

(Ehefrauen: Vormundschaftüberbtiurn*n * “3
lisio

eclamotio uxorin bed fränk.Rechtesgegenvergleiche
Si egatten; deren Bürgschaft. (Bamberger Necht.)

Ueber das Erbrecht der bürgerlichenEhegatten l München.
*

eroelhschender Ehegattenin IngolstadtEhegelöbniß, s. Verlöb.mniß
Eheherrlicher mlsl- dessen* *7

nach.bayer.Rechte .

E—hescheidungsklagen: gegen.Mtgliederchemaliger
Sfreier Gemeinden; Gerichtöstand

EfevertrSngeüber das Verhältnißdes Ansbachlschen-
Provinzialrechtes zu dem Preuß. Landrechte beiüglichderForm der Sponsalien= und Eheverträse

Eide unzulässige Eideszuschiebung über längst vergangene
Dinge, mit der Zumuthung, die wahre. Bewandniheausalten Akten und Urkunden zu ergründen .

ElbeszuschccbungnbcrHerkommenunb Verjährung
gerung ohnevorgäneigeAudrohung-deöselben im Wech-

selprozeHberkuchlerlichesAmt,wenninder Voriustanzaufnichwir
dersprechende Eide erkannt worden ist.

Wie zu erkennen, wenn nach Zuerkennungeeinescibes E

die Eidesunfähigkeit des Schwörenden eintritt.
Einreden: Begrindung derienigen,welchesichit eindingliches Nechtstüßen

Exceptio de jure tertii

Einwand deß fuspensiv bedingten.Vertrages7Beweisiaß-
6“

Einrebe der Kompensation gegenüber von Nin ins.besondere bei mittelbaren

Substanzirung der Einrede der. Trunkenheit .

Desgl. der Einrede der „Vergütung“
-

Einrede derasehrerenZuhältergegen bieVaterlhaliilage(Gem. Recht)
Einspruch: gegen Lontumazialetkeritnissedersrichte in Strafsachen
Einstandsrecht: nach bayerischemLandrechte"

Zur Scltendmachungeines Verkaufsrechtes* !neralvollmacht .

Eintragung, s. Hy.
Einzer: anhenchenin den auf —*übergegangenen Sachen

Spolienklagen gehören nicht vor dasEinzelrichteramt.
nkel: unter welchen Voraussetzungen sie wegen Forder-
ungen an ihre Großeltern das Vorzusrechtd

der IV. Klasse1
geniehen
(Berlchtigunghiezu.S. 112.) !½ *m'e

Enteignung, K.Exproprlation.

Verwirklichungdes Präjudizes der fingirten Eidesverwei-.-
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elner neuen Klage in demselben Betreffe
S. auch Berufungsfrist. — Revisionsfri 1½
Früstengesuch:lind alle Hypothekgläubiger gleich befreite

Gläubiger im Stune des 8. 70 der. lr mixi* v.

Seiteeerstummndder Frist zur Abgabe der Replik; Stellung!*2*êm

. . a76

17. November 18377 70

Gemeinschaftlichkeit: ber Veweismitter 30608

Lenlchtbeiich tuther-Untersuchmngen..s.. 105
Generalvollmachrt, s. V acht.

·

Gerichtsstand: für die— gegen ein Mit-
glied einer ehemaligen.freien Gemeinde, welchesleinen

Rücktritt zur protest. Kirche zwar erklärt hat, in dieselbe
aber von der kirchlichen Behördenochnicht förmlich aufge-

nommen wirde 129
Gt. für Klagen auf Eintragungeinervorgemerttenov.pothek gegen den drliten Besitzer. 366

GSt. für Löschungsklagen 266
Est. des k. Militärfislus bei dinaühen% 3687

ESt. auswärtiger Standesherren 69
GSt. des Zusammenhanges. 192

Geständniß, gerichtliches: Tragweltedesselben 123
Gewährleistung: über die Verjährungsfristzinemän"

wegen erlittener Entwährung nach Pren kl. 289
Aufgehobeneß Jagdrecht; keine. enebilicheendesAur- *ê2:

tors hiefüft. 94
. Gewerbörcchte: Erlöschungrealer durchMichigesrauch7mm—

Salvirung durch theilweise Ausübing 400
Gewohnheitrecht, lokales: gegenüber einemallgemel «

nen Prohibitivgesetze 55
Gläubiger: Klagerecht der aus.derMassenichtbefriedig- *§ii·

ten gegen den Steigerer auf Ersatz des Mindererlöses 126
Gleichsörmigkeik: der Erkenntnieder zwei Vorinstanzen301
Grundbtheilung: nach fränk. e 157, 317
Gütergemeinschaft,e sän n Ingoistad 113

Gutsübergabe: Uebernahme der Schulden90%% 26

Haondlohnbarkeit: mit welcher Besitzveränderungwird
das für daß.- Obereigenthum und das Recht der Erhebun s.

seiner Bessnndenuth Abgabe festgesetzteAequivalent fällig1##84Art. 15 Abs. 3 u. 4 des Bodenentlastung-Gesetzes! 139, 321
Handverbrechung: im Sinne der kaiserl. Landgerlchts-

ordnung des Herzogthums Franken .·157
Heimstener: kann von minderlährigen Hauskindern,welsche.*

sich gegen den Willen ihrer Eltern verheirathen,nichtan
gesprochen werden. (Fränk. Recht.) 140

Herkommen: Eideszuschiebung hlerüber . 23

Hypothek: Bewilllgung der VormerkungelnerHypothei.

von Seite des Schuldners; wie ferne kann der Gläubiger
den wirklichen Hypothekeintrag verlangen 383

Zuständigkeitdes Gerichtes der gelegenen.Sachebel.Ata--..
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gen aufEintragung einer vorgeemerktenHopothel*den dritten Besitzer . . . .

Gerichtsstand für Loschungöklagen.

Hypothekengcsctz „vollständigeBezahlungim. Sinne
61 Abs. 3 des HG.de en s des zerigehrstelimit demExekutions=

verfohren nach §. 52
Der §. 84 deb HG. zos5. bei- theilweiseerloschenen

Hypotheken Anwendung; Einräumung des Nanges einer
7 rrloschenenother bei gleichzcitiger Löschung detselbenHy

6%%oteken heu-für Versehender Beamtenin 6.
baftet der Fiskus nur subsidiarisch

Hypothekgläubiger:sind alle HGl. befreiteGläubiger
" im Sinne des F. 70 der Prozeßnov. v. 17. Novbr. 18377

Jagdrechteraufgehobenes: keineVerantwortlicheltdes

Anktorshlefür. .

(BrichtigundhiezuE. 425.
Immmemorialverjährung, s. Verjähru
Immobiliarvertr räge: zu deren Galeigreslist nach

fränk. Nechtamtliche Infinuatlonnichterforderuich;klageauf gerichtl. Verlautbarung
Ing olstadt: eherliche Gütergemeinschaftdaseloͤst
Inju rien: Einrede der Kompensation gegenuͤbervon In.

jurien, insbesondere bei mittelbaren ..···.
Verjährung bei der Injurienklage .

Insinuation: an Sonn= und kirchlichenFeiertugen,.

Intervenient: dessenBefugniß zu verlangen, daß in sel-
nem Interesse über eine von der durch ihn unterstützten

Partei eingereichte Berufung, wenn sich dieselbe auch in-

zwischen verglichen hat, erkannt werde

Intestateröfolge: Bemerlungenüber dieselber Nürn-
berger Necht ..

Jus sepurationis, s. E eyarattonsrecht.
Kauf: der arglistlose Verkäufereiner fehlerhaftenSache ist

für die burchsie verursachten Schäden nicht haftbarVerkauf einer fremden Sache
AufgehobeneS Jagdrecht; kelne Verantworlitchreides
Auktors hicfür „ .

(BerichtigunghiezuS. 14 à
neberstrafrechtlichenBetrusin der Sphäre des Kaufoer=

**

rages

7*vaußereheriche:deren Vamilienstandnachfäntt ·

Kirchenbanlast, s Bank st.
Klage: bie Folge der “ # der Replikfrist kann

durch Stellung einer neuen Klage in bemselbenBetreffe
nicht beseitigt werden

Dingliche Klagen, s. Klagegrund.—— NRealklagen.

380
267
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140ebitten:beren. Werlchtigungin: demlrtheile,von·Amtöwegen. 185
Klagegwnd.)muß, wenn berBeweieshhölos aufdas .’

Dasein des klagemeise verfolgtendinglichen Rechtes ge
richtet ist, im. Beweisverfahrenein spezieller-Enttehungs-E

grund dargethan werden?. 372
*7„Angabe des allgemeinen atnoegiundesist beidernorioPubliciana nicht genügend 65
Klagerechtt: der aus der Massenicht.befrledigienGläu=

biger gegen den Steigererauf Ersatz bes MWildererlöses.126

Klagverbesserung: zulässigein der Neplik- 185

Kommis: Nechtöverch#rdes in einem offenen„vmiischen Geschäfte angestelltei . 272
Kompensation: bei Injurien . 135

(Rompetenz: zur Beitreibung der Destroiten „ 33
Insbesondere in Merkantilsachen 86

Kompetenz für die Ehescheidungsklage gegeneeinMitgliett
einer ehemaligen freien Gemeinde, welches seinen Rück-
tritt zur prot. Kirche erklärt hat, aber von der kirchl.
Behörde noch nicht förmlichwieder aufgeitommenwurde. 129

. Kompetenz zli Klagen auf Eintragung.einervoerkte »",««-
Hoypothek . .,-,«360
Desgl. süeLöschungsklagen..-.., ". ..».« 266

Deögl. für die Spolienklage
Deögl. zur Fortführung der Obervormundschaftüberein

aubereheliches Kind, dessenMutter sich anderwärts ver
ehelicht und bis

iu ihrem Tode dasselbenicht zu lich **-
genommen hat 81

Die Kompetenz in Verlassenschaftssachenbestimmtsich *#.

nach dem Domizil, nicht nach der Heimath bes Erb-
; lassers 03

Umfang der Zuständigkeitder Verlassenschaftsbchorbe269
Kompetenz der Gerichte über die Feststellungeiner an sich

unstreitigen Rcichniß als ciner auf dem Zehent einer *
Markung haftenden dauernden Last 208

Kompetenz bezüglich eines neuen Reates nachrechtskräf-r7
tiger Aburtheilungdes noch nicht abgebũßtenälteren

—S14#

ate

KompetenzzurBehchiudlalsunoüber eine Vorunter= .

suchung. 99

Insbesonderewennsiemehrereinverschiodene#Gorichts-
bezirken verübte Neate umfaßt, und theilweise Einstel-
lung stattsaibb 1065

Kompetenszkonflikte: „gemeinsames Obergericht i

Sinne des Art. 14 des Gesetzes v. 28. Mai 1850 177

OberstrichterlicheEntscheidungenüber Kompetenzkonssikte«

mitechi·ichteii. 81, 97. 429, 177

Fall, in welchem einKompetenzkonstiktnichtals vorhan-
den angenommen wurde 1224

Konkursprozeß: komblnirte Berufungssumme 200
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221

—mm lder Beschwerbensummebei Strelligleiten über-:-

«-"--?dcePrtorltatnnKonkurs
Kostenpunkt: wenn wegen angeschuldigter-:zucisdie5fraudation eine Freisprechung erfolgte 7.

Kurator: für ein zu errichtendes r——– *v(cIftc.Laesio enormis, f. Verletzung über bie Hä.

Liquidationsklage: derenErstreckunglauf im Haupt-prozesse nicht Mitverklagteauibetüvnsinkng-Derusuigẽfornalienbei Ertennt-
nissen in derselben

Loökal-Mechlau fschla-ag: uebertreiungbeefeusigerKon- ·

egetrolvorschrlften; nulla poena bine

Löschung:(Einräumung des Nanges einer erioschenenHy.
pothek bei bleichzeitigerboschungberselbenim bupothen

E

kenbuche
Löschung ötlar # Gerichtsstandfür bieselben.
Pkülzaufschlag Defraudatxonäsachen Anfang«

«

derBeutfungöfust .

Mehlaufschlag,s. LokalONehlaufschlag
Mertantilsachen: Kompetenz zur i*i-i derAn

kwaltsgebühren in diesen Sachen
Miethe! Verbindlichkeit des irmiethersvon Räumich-—-

keiten dem Miethsmanne gegenüber, insbesondere beim
Vorhandensein eines Nebenmiethers

Militärfiskus: dessenGerlchtostandbeidinglichen.lagen.

Minderertös:beöfallsige#lage:der aub.der Massenicht
befriedigten ·Gläubiger gegen den Steigerer

«

Mihörauchrechtlicher Privakgewalt durch ussihrn» znr Unzucht; ist zur Anwendung deb Art. 207 Thl.
"4 3 StGB. bezüglich der StiefelternanchellcheimsiaRarestenw:.. .

BerichtigungenhiezuE. 363. ) E

Mu uchen: überdas Erbrecht.ber dasigenborgerlihenEhe.

Hgatten
-N# chtwei- e: deren Verbot;gegendasselbetann ein ·

lokales Gewohnheikßrecht nicht'in Bezug genommen werden:
. «- 58

nativitätsterminc: deren unbedligteGelbuntkbel.*)sEbensowenigImmemortalverjährung

Klagen auf aubereheliche:Vaterschaft und Findenahrungnach Preuß. Nechte * .

Nichtigkeit: wegen Mangelsder personavetandiin
judlicio; Erforderniß des cheherrlichenStreitkonsensesnach
Bayer. Rechte

Nichtigkeitsbe sch e r d e unzulässigeKumulationzweier
Nullitätsquerelen, an denselben und denhöherenNichter
zuglelch gerichter
othfristen: Schwierigkeiterzuetlangender**stellunggegen deren Versäumniß. .-

(Nachtrag zu einer Note hiezuS. o40.)
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-. « Seite
Notorien: deren Benützung bei ber Entscheiungin höhe

rer Instanz .170
Novation: wird dadurchnichtbewirkt.wennberGläubi=
ger eines Gutsübergebers seine Forderung gegen den

Gutsübernehmer, welcher deren Berichtigung übernommen
hat, geltend macht 26

Stillschweigende NovationdurchZurücknahmedes alten sk-

·-undAmmhmeeinesnenenSchuldschcmeömitgeandcv,--
iemJnhaltc. 30

Nürnberger Rech *—BemerkungenüberdieIntestaterb-
folge nachdemselben . 353

Obereigenthum: mit welcher Besitzveränderungwird
das für dasselbe und das Recht der Erhebung einer Be-

sitzänderungsabgabe festgesetzteAequivalent fällig? 139, 321
Obergericht, gemeinsameS: im Sinne des Art. 14 des

Ges. über Kompetenzkonflikte . 177

DberrichterlichesAmt: wenn in ber Porlistansauifich widersprechendeEide erkannt wordenist. 243

Desgl. in Benützung von Notorien 170

Deögl. zur Erlassung eines Hesiniekertennenssses,wo,um
ein Beweieinterlokut gebeten war ., 172

Obervormundschaft: Zulländigkeit zu derenFortfüh- E

rung über ein außereheliches Kind, dessenMutter sich an.
derwärtö verehelicht hat und, ohnedasselbe zu sichge-
nommen haben, gestorben ist . ..-81

Pacrumclcnonhcccnndo dessen Wirksamkeit .-..206

(Nachtrag zur Ueberschrift S. 256
Pnctum de non dividundo: dessen Unwirsamteit. 302
borsona standi in juckicia: Nichtigkeitwegen deöfall.

sigen Mangels; Erfotderusßdes eheherrlichen Streitkon

senses nach bayer.Nechte 369
Pferdekrankheit: ob die fürstbischöf.würzburgische

Verordnung vom 15. November 1796, die seuchartige
Krankheit der Pferbe betr., in den kreffdeGebietsthei-len noch Geltung habe 203

Prävention: wird durch eine nachArt. 46 besStiᷣG.
v. 10. Noveniber 1848 gepslogeneVernehmung nicht be-

wir 97

DurchHaftversügungwird einerspãterenSerhaftuigprä- —

venirt. 98

Preuhischesnecht-s. Eheverträge.— Ent:
währung. — bschaftoanfall. — Nativi-
tätsterminc. — 4s- öbniß. .

Priorität: Berechnung der bechveeifenmebei Strei-

tigkeiten über die Priorität im Konkurse . 47
Probatio per nequipollens a2, 107,373

Prohibitivgesetz: gegen dasselbe kann eineLotalge-wohnhelt nicht geltend gemacht werden 55

Ebensowenig Immemorialverjährug 58.

Provocatio exlege Diffamari.. 409
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Ralgewerbe,s. Gewerbe.

Nealklagen: GerichtäßtdbesMiltrfetnebeibingl-
chen Klagen

Muß, wenn der Beweisatzblos auf bas Daseindes
klageweiseverfolgten binglichen Nechtes gerichtet ist,

im Beweieverfahren ein spezieller Entstehungsgrund.

dargethan werden? ..-

Reallasten: erlöschende Versährungbei denselben·.

Rechtskraft: des Beweisinterlokutes; unschädlicheAbwei-
chung in außerwesentlichen Punkten

Rechtsmittel: dessenZurücknahmedurch den Anwaͤlt;
Ausnahmevon dem Erfordernisse einer Spezialvollmacht.

Reclamatio uxoria: gegen Vergleiche, nach fränk. Rechte
Negreßklage: des Gläubigers eines Auswanderers gegen

den Beamten, welcher die Erlaubniß zur Auswanderung
ertheilt hat

Neinigungs elb: Eintritt der Eidesunfähigkeitnach
dessenZuerkennung

Neligionsedikt:. Beil II zurVerf-Urk.g.5, 60,7u. 10.
Neplik: Versäumungder Frist zu deren Abgabe;Stellung

einer neuen Klage in demselben Betreffe
Nestitution: Schwierigkeit zu erlangender Wberhersel-

«

lung gegen versäumte Nothfristen.
achtrag zu einer TotehiezuS. 240. ).

Revision: unstatthafte; nach§. 51,52 Nr. 2 und 8. 53
r. 2 er Prozeßnov.v. 17. 1. 1837, weni sich

die Entscheidung der Vorinstanzen blos auf einfache dilg-
torische Einreden beschränkte
Die Bestimmung des C. 54 Nr. 2 ib. findetauchin bem

Falle Anwendung, wenn auf eidliche Manifestation des

Betrages der geforderten Früchte erkannt wurde

UnstakthafteRevision nach §. 55 1. c. wegen unteröliebe=
er vorgängigerRemonstration

Verwerfungeiner Nevision wegen Mangelsder gesebli-
— chen Revisionssumme bei angenommener Gleichförmig=

keit der Erkenntnisseder beiden Vorinstanzen

Revision#frist: in Streitsachen, welche nach demGes.
1. Juli 1856 auf den Einzelrichter übergegangen sind.RchtenchesAutt bezüglichder Berichtigung der

Klagbitte
S achverständige: wer bieselbenbei einerAbschãtzun

nach Art. 19 des Expropriationsgesetzes zu wählen s4u7w
(Berichtigung hlezu S. 192.

Schaden: der arglistlose Verkäufer einer fehlerhaften
Saache hat für die durch sie verursachtenSchäden nicht

zu haften. .....

Schätzleute, s. Sacherstänoige.
Snuengerelage:deren Verlährung..
Schwängerungsprozesse: BerufungssummeB9 14344
Separationsrecht: 4%Erbschaftsgläubtger 269, 349

312
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g Scite

Serv.ituten: Anerkennung-von Servitutrechten Dritter .
an argleuischenBoben.ang die als.Abgeordnetedesl
Staates bei d ss erschie-nenen- Hebeit der. ......... »·.--.3.05

Spcztacvollmacht s Vollmacht. .·.«

Spolienklage: Kompetenz für dieselbe ti½"ç
Sponsalien: über das Verhältnih des.Ansbachischen##
Provinzialrechteszu, dem Preuß. Landrechte beziglichder. ½

Jorm der Sponsalien= und Eheverträge ½ 41

Staatöpapierc: Umtauschder zu cinem Fibeikommisse1ç

gehörlgen
G

sung · gegen aus·3ländische Staatöpapiere :. 26
Stanbesherren,tnuswärtide:derenGerichtsstano.in 1

Bayerr *r

Starnteurotlisionr.bezüglichberVorinuidlhaitd“Ehefrauen .. ...-«1..95
Bezüglich der Bürgschafe.der Vanersleute.. ;-.247!

Steigerer Klagcrecht der aus der Masse nichtbeiriedlge-+“½

*# Gläubigergegen benselbenauf Ersatz.besMinderer-*-1*-“
lö— berenBedrifnach.der l.Detlarationv. io.März.

1807 . 1156
Stiefeltern: ist.bezüglichderselben.nucheliche.Affinität.:

zur Anwendungdes Art. 207.Tht1 desStG. hln-reichend?. „ 337:

(Berichtigungen.hiezuS. ) -«.-.s

Streitko nsens, eheherrlicher: 6 7 — 1%1

bayer. Rechte . . 369

Toresetvom J. 18528. 23 *„„ :. 00

Theilung: Necht der wiinzeinenMitcigenthümer,Theilung
der gemeinschaftlichenSache zu verlangen; Unwirfsaum
keit einer auf MusschlüßdesselbengerichtetenVerab- ½

5redung 302
Tranmission: dbes.Erbrechtes.aus.einemSCbvertragenach Vamberger Recht 59

Trunkenheit:Subũanziringder hieraufechühtenEin- «.-.-

re .. #1093

unhednnmss erfah.ren: bei 5zirgerichtein
*“

Strafsacher aoi1),ui veedee h, s Fideikoni i .

Untersuchungen., gemischtgerichtliche: lebertasinge“*

strafrechtlicher##mttesuchang'von der Militärbehörde an#
bie Civilgerichte bei Konkurrenz von Civil= unb Militär=personen, nach dem Ges. v. 1. Juli 1866 . . . 105

Unzucht, s. Stiefeltern. - s *

i1
·

o) sl n«l »seien«;.S 423 Z 23
«--- o 3erfan „Fari, .



Alphabrtisches: Register: XV.

Seitei*m ndem: Beweis:= unvordenklicher. Verlährung,burchUr
kunden ... . ·.1I, 17

Berichtigung.hiezuS. so ) -
-·.«

Unwlrksamer Vorbehalt der anestn.dg.von Urkunden,
aus welchen der Produkt selbst Ansprüche gegen den.

-

stdnzcntcnnblcttct .195

Vaterschaftöklagen: unbedingteGeltungder Nattvi- 7

tätsterminc bei Klagen auf aberehelicheVaterschaft und
Kindesnahrung nach Preuß. Rechte ! 252

Einrededer mehreren Zuhälter gegendieUiuerchfte.«kla (Gem. N.) ..313
Uenedniui die erseweigimodesNamens beszube1 „

sohelichen Vaterö bet . 282
Verf#lngsbelae 1. s. Neligkonsedikt. ·-

Vergleich: vor dem gemeindlichen“ BermielungöamteErfordernsßschriftlicherAbsassung : 3786“
Reclamatio uxorin des fränk. Rechtesgegen.eraleiche.254
S. auch Intervenient. »

Pergutn nq Substanzunng dchcnrcbcber Vergũtung.300.
Verhcirathung: minderjähriger Hauskinder wider den
Willen der. Eltern, schließt den Anspruchauf Heimsteuierr

aus. (Fränk. Recht.). .. 1340#
Verjährung: Eideszuschiebunghierüber'.. 23

Dreißig= u. bezw. vierzigjährige Ersihzung:ist tein zurBe- *•4.

gpHründung der kirchlichen Baulast tauglicher Titel 165

Zur Lehre von der unvordenklichen Verfährung;Beweis.*
derselben durch Urkunden I1I, 17

(Berichligung hiezu S. 50.) .·-·

Immemorialverjährung gegen ein - 58
:. Erlöschendc Verjährung bei Reallasten ..--. 79

Verjährung bei der. Injurienklage. eiinioheD 80.
erjährung der Schmerzengeldklage 312

Ueber die Verjährungäöfrist bei A#lprachen**“ erlitte-
ner Enwaͤhrnugnach Preuß. Rechte 289

Verkauf, s. Ka

Virasnsche'strachen:Kompetenz“ 93
— Umfang der Zuständigkeitder ermrsealcheebeharden.„ 20.

Verletzung über die vätfte: Beitrag.zu bieser
Lehre 257

Verl öbni r Umfangder-ntschädigungspflichtim Falle ..

grundloscuNucktutteövon demselben (Preuß.Necht.) 11
Vermiether, s. Miethe ·

Vermittlungsamt, s. B
Versehen: der Beamten * (61. ceensachenbiesir,:

haftet der Fiskus blos subsidiarisch 174.
Verträge: rechtliche Wirksamkeit. ines Vertrages,durch

welchen elne beistungzu Gunsteneines Oritten stipulirt
wir 268

Die alrt der Erfüllung elnes zweiseitigenVertrages
unter den Kontrahenten ist der beste Interpretations-
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behelfzur Ergründungdes wahren Sinnes einer dun-
-

öselben 5keln Stelle de
Zur Gültigkeit der Immoöbiliniberirägeist nachfränk.

Rechte amtliche Insinnation nicht erkorderlich; Klage.

zihesegerichtlicheVerlautbarung; Art. 23 des Targe=etzes
Einsonh'bels’* bedinatenVertrages;Beweisiast.

Vom strafrechtlichen Betruge in Ansehung wweiseitigerVerträge. (Art. 259 Th. I des StGB. 209,nN]ß B1773des Namens des außerehelichenVa-·

terß Uebel-einkauft hicrüber
Vollmwacht: zur Geltendmachungeines Vorkauförechtes

ist Generalvollmachtzulänglich
Ausnahme von dem Erfordernisse einerSpczialvollmacht

bei Zurücknahme eines Rechtomittels durch den Anwalt.

Vorgusregulirung: nach Ansbacher Necht; Minderuung
des Vermögenö in der Zeit zwischen dem Tode des
verstorbenen Ehegakten und der VoranöregulirungVorkaufrecht, s. Einstanbérecht.

Vormerk'#ung: einer Hypothek; Bewilligung derselben.
Vormundschaft: über Ehefrauen;Statutenkollision
Voruntersuch ung:. Kompetenz zur Beschlußfassung über

dieselbe
Vorzuhrecht:unter weichenVorauosebungengenießen

Enkel wegen Forderungenan ihre Großelternbas Vor-zugörecht der-IV. Klasse?# . ..

(Berichtigung hiezu S. 112.)
Wechselprozeß: Verwirklichung des Präjubizes der fin-

girten EidesverweigerungohnevorgaͤngigeMndrohungdebselben. .

Wiederherst elln ug: gegenzverstuniers——m;Schwierigkeiten deren Erlangung . .

Wohnort s. Domizil.
«

Würzburg: Gaiung,der bayer. Bergorbuungim rrburgischen
WürzburgerNecht.s fränkisches Re ch—. ·

Zahlun 6%voalskändigeBehahlung“im Simebes 5)p.
Ges. ð. 64 Abs. 3

Zehent: die Festkellungeineran sichunsireitigenNeich-
niß als einer auf dem Zehenteneiner Markung haften-

den dauernden Last gehört auf den Rechtsweg
Zinsvertrag: nachworherigemDarlehhn. .

Zollstrafsachen: Berechnung der Terusingosiem.

Zuhälter: Einrede der mehreren Zuhälter
Zusammenhang: Gerichtssland nach der * v.

9. August 1102 *

8

383.
95

99, 106

71

143

un



SystematischesKegister.
I. Civilprozeß.

Gerichtsordnung und Prloritätsordnung.

Erstes Kapitel. 8. 3. a) Ein polizeilicher, noch nicht
vollzogenerAnsweisungsbeschlußbewlrkt noch keine Domizilsver-
änderung; die Kompetenz in erlahenschatesuchenbestimmt sich
nach dem Domizile, nicht nach der- Helmath des Erblasserö. 93.

b) Umfang der Zuständigkeit der Heieth#rof errolaller.269.
c) Zuständigkeit zur Fortführung der Obervormundschaft über das
am Wohnort der anderwärts verehelichten und verstorb. Mutter
verbliebene außcreheliche Kind. 81. . D. k) Gerichtsstanddes Militärfiskus bei dinglichen Klagen.87. 5) GSt. für Kla-

itgen auf Eintragung vorgemertterHypothek. 366. c) GSt.
Löschungsklagen. 266. 8. 10. a) Gerichtsstand des Zu-
sammenhanges. 102. byKompetenzzur Beitreibung der De-
serviten. 83. D) Insbesondere in Merkantilsachen. 86.—
§. 11. Gerichtsstand auswärtiger Standesherren. 89. — 8. 13.

a) crichtsstand für die Ehescheidungsklage gegen ein Mitolied
einer ehemaligen freien Gemeinde, welches seinen Rücktritt zur
prot. Kirche zwar erklärt hat, in dieselbe aber von der kirchl. Behörde
noch nicht förmli wieder aufgenommen wurde. 129. b) Kom-

petenz der Geri te über die Feltstellungeiner an sich untreitigenRelchniß als einer auf dem Zehent einer Markung, haften en dau-
ernden Last. 296. c) „Gemeinsamch Obergericht" im Sinne des
Art. 14 des Ges. über Kompetenzkonflikte. 177. 1) I#e#—xvon Lompetenzkonstiktenunter Gerichten. 174. — 5. 1
* 57 ites Kapitel. §. 5. Die Advokaten-Disziplinarvor-

törc.*Bauf Fisralen.nicht anwendbar. 273.
tes Kapitel §. 6. Nichtigkeit wegen Mangels der

personeüen in judicio; Erforderniß des cheherrlichen Streit-

konsensesnach bayer. N. 360.
Viertes vaptel. §. 3. a) Verjährung bei der Inju-

rienklager80. b) Verjährung der Schmerzengeldklage. 312.

c) ..dx*.23 belAsprichenwegen erlittener Entwährung
nach Preuß. R. 289. §. 5. Zur Lehre von der Provocalio
ex lege Diflomari 400.%— S. 7. a) Begrändung der actio
Publiciana. 65. 5) Berichtigung der Klagbiktevon Amtswegen.
185. — §S.0O.. Erstreckung der Liquidationsklage auf im Haupt-
prozesse nicht Mitverklagte. 209. — 8. 13. o) Alaoverbesseruns
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in der Repllk. 185. b) Verlähmungder Replikfrist; Stellung
neuer Laageeindemselben Betreffe. 375

8 Kapitel. S. 6. Insinuatlonan Sonn= und

krsucenPeertachk.16.
Sechstes Kapite l. 5. 5. Exceptio de jure tertii.

280. — §. 8. a) Begründung der auf ein dingliches Recht ge-
stützten Einreden. 68. b)) Substanzirung der Elnrede der Tüun=kenheit. 193. c) Del. der Einrede der Vergütung. 300

S. 16 S. Kap. 4 KC.1
Siebentes K. 15,. §. 9. a) Zurücknahme eines Rechts-mittels durch den Anwalt; Ausnahme von dem Erfordernisse einer

Spezlalvollmacht. 208. 5 Zur Geltendmachung eines Vorkaufs=
echtesgeuägt.Generglvollmacht..

chtes Kapitel. S. 4. Der Intervenient kann verlan-

gen, daß in selnomIchereßeüber eine von der durch ihn unter-

stützten Partei elngereichte Verufung, wenn sich dieselbe auch in-

zwischen verglichen *# erlauntwerde. 133.
Neuntes Ka S. 1. a) Beweislast bei dem Elunwande

beb luspensiobehbt 5.5%% 16. b) Beweislast über den

Anfall einer Erbschaft nach Preuß. Recht. 78. — 8. 14. a) Muß,
wenn der Bewelssatz blos auf das Dasein des klageweiseverfolgten
dinglichen Rechtes gerichtet ist, im Veweisverfahren ein spezieller
Entstehungsgrund dargethan werden? 372. b) Proballo per
nequipollens. 42, 107, 373.

Eilftes Kapitel. 8. 1. a) Druckschrift als Beweis-
ntel. 54. b) Beweiß unvordenklicher Verjährung durch Urkun-
den. 1, 17 (Berichtigung hiezu 80.) — 5. 3. Das Erbieten
zum Ellszasngheiteschließt auch das Erbieten zum Bucheide in

— §. 5. Gemeinschaftlichkeit der Beweismiitel. 368.—

8. v. UnwirksamerVorbehalt der Anerkennung von Urkunden. 195.

wölftes Kapitel. J. 1. Tragwelte des gerlchtlichen Ge-

händnsstegl123. §. 3. Wer hat die Sachverständigen zur
Abschätzung im retienbrerfebozu wählen ? 145 (Be-
richtigung hlezu S. 192). 5. Benützung der Notorlen bei
der Entscheidung in höherer

2

7* 170.
6

Dreizehntes Kapitel. 5. 1. EintrittberEideSunfählg-
lelt nach Zuerkennungeines Eides. 44. — §. 2. a), Eideszu-
schiebung über Herkommen und Verjährung. 23. 1) Unzulässige
Eldeszuschiebung über längst vergangenen Dinge, mit der Zu-

muthung, die wahre Bewandniß au5 alten Akten und Urkunden
zu ergründen. 53. c) Verwirklichung des nicht angedrohten Prä-

bidie der abingirtenEidebverweigerungim Wechselprozesse. 143.—

Vie * e h n te S K apitel. S. 7. Nichterliche Perichtigung
der Klagblitte. 185. #S. (1. Rechtskraft des Beweisinterloku-

tes; unschädliche h erl des geführten Beweises in außerwe-
sentlichen Punkten. 107. "

Fiinfzehiiteassapitclss-i)Koinbinlrte Verufungs=
summe im Konkursprozesse. 240. b) Berechnungder Berufungs-
summe in Follstrafsachen. 350. — 8. 6. fono der Berufunzze.frist in M. lz fschl gsd fr M##

N ch 108. – 9. a) 5
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volutlveffelt der Berufung in Bezug auf die Feststellung von Beweis-
auflagen. 33. b) Devolutiveffekt derBerufung; Erkenntniß ulira poti-
tum. 245. c) Oberrichterliches Amt, wenn die Vorinstanz auf sich wi-
dersprechende Eide erkannt hat. 243. d) Benützung der Notorien
bei der Enticheidung in höherer Instanz. 170. e) Oberrichterli-
ches Amt; Destattiverzennnif.wo um eln Bewelsinterlokut gebe-
ten wurde. 172. s) A hasionin Enteignungssachen. 276. —

8. "1nS. Kap. VIlI §.
Sechzehntes WWien§. 2. Unzulässige Kumulation zweier

Nichtigkeitsbeschwerden. 191. — § 3. Negreßklage wegen Erthel-
lung der Auswanderungsertaubniß.220.

Siebenzehntes Kapitel. 5. 1. a) Erfordernib# schrift-

licherAbkfassung der Vergleiche vor dem Vermittlungsamte. 376.

)à)Reclamatio uxoria des fränk. Rechtesgegen Wergleiche. 254—
. 4. Kostenpunkt bei Frcisprechung in Aufschlagsdefraudationssa-—8

Achzehntes Kapit 8. 7. Zusammentreffen des Ewig-gelbprohoesausdem EMWi’idimnnnach §. 52 des Hyp.=
Gesetzes. 161.

Prioritätsordnung vom 1. Juni 1822.
§. 23. Nr. 1. Unter welchen Woraussetzungen genleßen En-

kel wegen Forderungen an ihre Großeltern das Vorzugsrecht der
IV. Klasse? 71. (Berichtlgung hiezu. 112.)

B. Prozeßnovelle vom 17. November 1837.

s 29. Verspätetes, nicht sofort präklublrtes Bewelsmittel
241. §. 31. Die erste peremtorische Frist zur Klagbeantwor-
tung l leine verlängerte. 223. —§. 38. Schwierigkeit zu er-

langender Wiederherstellungegen versäumte Nothfristen. 117

(Nachtrag zu einer Note hiezu S. 240.). — 8. 51. Unzulässige
Berufung gegen einen Zwischenbescheid, wodurchder Eid einer ver-

storbenen Partei für geleislet erklärt wurde. 137. — F. 54, 52
Nr. 2, §. 58 Nr. 2. Unstatthafte Oberberufung, wenn sich“die

vorinstanzlichen Entscheidungen blos auf einfache dilatorische Einre-
den beschränken. 199. — 8. 54. n) die Bestimmung Ziff. 2 und 8

findet bei Erkenntnissen in der Ligquidationsinstanz keine An-

wendung. 275. b) Die Bestimmung von Ziff. 2 gilt auch
für den Fall, wenn auf eidliche Manisestation des Betrages der

Früchte erkannt wurde. 176. c) Gleichförmigkeit der vorinstanz-
lichen Erkenntnisse. 301. §. 55. Unstatthafte Revifion Bweeunterlassener vorgänglaer Nemonstration.377. — § 58. Berech-
nung der Beschwerdesumme bei Prloritätsstreitigkeiten. 47. —

S. 62. a) Berechnung der Berufungssumme bei kumulirten Klagen
und verschiedenen Klagepunkten. 138. b) Kombinirke Berufungs-
summe im Konkursprozesse. 240. — 8. 63. Berufungssumme in

·#
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Schwängerungsprozessen. 144. — 8. 70. Sind im Etedeses.alle Hypothekgläubiger gleich besreite Gläubiger? . 105.

Magerecht der aus der Masse nicht befriedigten * gegen
den StelgererwegenErsatzes des Mindererlöses. 12

C. Gesectz-vom1. Juli 1856, einige Bestimmungen.
über die Gerichisgerfeffnngund das gericht-

liche Verfahren betr.

Art. 3 Nr. 14. Spolienklagengehören nicht vor die Einzeln-
richter. 347. — Art. 12. Vergleich vor dem Vermittlungsamt;
Erforderniß schriftlicher Abfassung. 378. — Arl. 13 und 29. Re-

visionsfrist in den an die Vinketgichterübergegangenen Sachen. 80.

II. Civilrecht.

Allgemeine Lehren: a) Lokales Gewohnheitsrecht
gegenübereinem Wm S33Prohibitivgesetze. 55. b) Imme-
morlalverjährung gegen ein Hrahibtzekrt.58. c) Steturenkel-lision bezüglich der Bürgschaft der Bauern. 247. ) Desgl.be-

züglich der Vormundschaftüber Ehefrauen. 95. c) Geltung der

bayer. Bergordnung im Würzburgischen. 175. I) Ob die fürst-
bischöfl. Würzburgische Verordnung vom 15. Nov. 1796, bie seuch-
artige Krankheit der Pferde betr., in den treffenden Gebietstheilen
noch Geltung habe? 203. 2) Targesetz von 1853. Art. 23.

(Vorschrift über Verbriefung der Immobiliarverträge betr.) 200.

h) Zur Lehre von der unvordenklichen Verjährung; Beweis der-

selben durch Urkunden. 1. 17. (Berichtigunghiczu. 80.) 1) Re-

lilongebitt:Bell. II zur Vll. 8. 129.
B. Dingliche und denselb#enverwandte Rechte.

1) Elgentom.Begründung der aclio Publicinno, 65. 2) Ser-
vituten. ay Anerkennung von Seroltutrechten Dritter an ära-

rlalischemBodendurchdie als Abgeordnete des Staates bei der

erschienenenBeamten. 305. b) Ver-
bot der Nachtweibe; hiegegenkann ein lokales Gewohnheitsrecht
nicht geltend gemacht werden. 55. Ebensowenig Immemorital-
verjährung. 58. — 3) Gewerbsrechte. Erlöschung realer

Gewerbsrechte; durch Ausübung eines Theiles der Gewerbsbefug-
rl wird das Recht in seiner Gesammtheit salolrt.

Einstandsrecht. 2) Einstandsrecht nach bayer. Landrechte. 280.83Zulänglichkelt elner Generalvollmacht zur Geltendmachung eines

Vorkaufsrechtes. 49. — Reallasten. a) Erlöschende Ver-

jährung bei denuselben. b) Begriff der „Steuer“ nach der
k. Deklaratlon vom 19. Män1807. 159. c) Mit welcher Besitz-
veränderungwird das für das Obercigenthum und das Recht der

Erhebung einer BesitzänderungsabgabefestgesetzteAequivalent fäl.
lig? 139, 321. d) Zur Begründung der kirchlichen Baulast r30.-4bezw.40 jährige Ersitzung kein tauglicher Titel. 155. —
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d) Hypothekrecht. a) Bewllligung der Vormerkung einer
Hypothek von Seite des Schuldners; wle serne kann der

Gläubiger den wirklichen Hypothekenelntragverlangen? 363.

h) Zusammentreffen des Ewiggeldprogesses mit dem Exekutions-
verfahren nach G. 52 des Hyp.-Gesetzes. 161. c) „Vollständige
Bezahlung“ im Sinne deß 8. 64 Abs. 3 des Hyp.-Gesetzes. 61.

d) Der §. 84 des Hyp.-Gesetzes sindet auch bei thellweise erlosch=
enen Hypotheken Anwendung; Einräumung des Ranges einer

LiieschenenHypothek bel glelchzeitlger Löschung derselben im Hyp.-
uche. 327.

Obligationenrecht.1) Allgemeine Gegen-
stände.a) Befugniß, die Deponlrung elner Sachezu verlangen.
208. b) Ueber . Verjährungsfrist bei Ansprüchen wegen

erlik-
tener Entwährung nach Preuß. Rechte. 289. c) Aufgehobenes
Jagdrecht; kelne Verantwortlichfeit des Auktors hiefür. 94. (Be-

richtigung hiezu. 424.) d) Zur Lehre von der Verletzung über
die Hälfte 257. e) Dadurch, daß der Gläublger eines Guts-
übergebers gegen den Gutsübernehmer dle Forderung, deren Be-

richtigung von diesemübernommen worden, geltend macht, wird
noch keine Novation bewirkt. 26. f) Stillschwesgende Novation
durch Zurückgabe bes alten und Annahme eines neuen Schuloschel-
nes mit geändertem Inhalte. 30. 3) Einrede der „Vergü-
tung“; Substanzirmgverselden300. 2) Verträge und

vertragsähnliche Verhältulsse. 2) Allgemeines.
a) Rechtliche Wirksamkeit eines Vertrages, durch welchen eine Lei-

stung zu Gunsten eines Drliten stipulirt wird. 268. b) Jur
Gültigkeit der Immobtliarverträge ist nach fränk. Rechte amtliche
Infinuation nicht erforderlich; Klage auf gerichtl. Verlautbarung;
Art. 23 des Taxgesetzes v. 1852. 200. c) Einwand des suspenfiv
bedingten Vertrages; Bewelslast. 16. d) Die Art derErfüllung
eines zwelseitigen Vertragesunter den Kontrahenten der beste In-
terpretatlonsbehelf zur Ergründung des wahren Sinnes einer dunkeln
Stelle desselben. 237. — B) Spezielles. a) Bürgschaft.
aVersprechen eines Ehemannesl, mit seiner Ehefrau Bürgschaft
leistenzu wollen. (BambergerRecht).284. 8) Bürgschaft der

(Bayer. Recht) 247. b) Da rlehen; Kiterers-352. —c) Kauf. a) Verkaufeiner fremdenSache.2 8) Keine
Haftpflicht des grgsleVerkäufers einer Spnchenon.Sache für
die durch sie verursachten Schäden. 380.— d) Mandat. Rechts-
verhältniß des Kommis. 272.— e)Miethe. Verblndlichkelt
des Vermiethers von Räumlichkelten dem Miethsmann gegenüber,
insbesondere beim Vorhandenseln eines Nebenmiethers. 382. —

I) Penctum de non dividundo. 302. — g) Paclum de non

licitando. 206. (Vgll. Bd. V S. 270). — 3) Obligatio-
nen aus Rechtsverletzungen. a) Entschädigung.
a)Regreßklage wegen Ertheilung der AuswanderungSerlaubu. 220.

) Der Fiskus haftet für Versehen der Beamten in Hypotheken-
achen nur subsidiarisch. 174. y) Klagerecht gegen den Steigerer

wegen des Minbererlöses. 126. — b) Inturilen. a) Elnrede
der Kompensation, insbesondere bei mlttelbaren Injurlen. 15.
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686)Verjährung bel der Injurienklage. 80. —ic) Schmerzen-
geld. Verjährung deöfallsiger Klage. 312. — J) Außer-
ehellche Geschlechtsgemelnschaft. a) Uebereinkunft, dle
Verschweigung des Namens des außerehelichen Vaters betr. 282.

8) Elurede der mehreren Zuhälter. 313.
. Famillenrecht. a) Ueber daß Verhältniß des Ansba-

cher Provinzialrechtes zu dem Preuß. Landrechte bezüglich der

Form der Sponsalien= und Eheverträge; Umfang der Entschä-
dlgungöpflicht im Fallegrundlosen Nücktrittes vom Verlöbnisse
nach Preuß. Rechte 11. b) Minderjährige Hauskinder, welche
fich gegen den Willen n Aeltern verheirathen, können kelne Heim-
steuer verlangen (Fränk. Recht). 140. c) Handverbrechung.
(Fränk. Recht) 157. d) Reclamalio uxorin gegen Vergleiche.
(Fränk. Recht) 254. e) Eheherrlicher treitlonsens; dessenErfor-
derniß nach baver. Recht. 369. 1) Eheliche Gütergemeinschaftin

Ingolstadt. 113. g) Ehescheldungsklage gegen cinen ehemaligen.
Freigemeindler, der den Rücktritt zur prot. Kirche erklärt hat, aber
von der kirchl.-Behörde noch nicht förmlich wieder ausgenommen
wurde; Gerichtsstand. 120. ) Familienstand #uberehelicher Kin-
der nach fränk. Rechte. 282. i) Unbedingte Geltung der Nativi-
tätstermine bei Klagen auf außereheliche Vaterschaft und Kindes-
nahrung nach Preuß. Rechte. 252. k) Vormundschaft über Ehe-
frauen; Statutenkollision. 95. 1) Obervormundschaft über ein
von der verehelichtenund verstorbenen Mutter getrennt gebliebenes

aberehelicheind. 81.

brecht. a) Ueber Intestaterbsolge nach Nürnberger
Recht.no b) Erbrecht bürgerlicher Ehegatten in München. 331.
c) Vorausregulirung nach AnsbacherNecht. 74. d)) Grundthel-
lung nach fränk. Rechte. 157, 317. e) Tranmission des Erbrech-
tetz aus elnem Erbvertrage. (Bamberger Recht) 59. I) Bewels-
last über den Anfall einer Erbschaft nach Preuß. Nechte 78.

6) Separationsrecht der Erbschaftegläubölger. 269, 349. h) Be-

dingtes Universalfideikommiß; Spezifikation des Nachlasses. 48.
i) Streitige Verhältnisse können kein Bestandtheil eines Familien-
fideikommisses sein. 200. k) Aufstellung eines Kurators für ein

erst zu errichtendes Ramiltenstvekommi.189. 1) Umtausch der

zu einem Fideikommisse gehörlgen
G

blösungsschuldbrlese
gegen ausländische tf—N“i278. m) Kompetenz in VWer-

lassenschaftssachen. 93, 269.

III. Strafrecht und Strafprozeß.
A. Strafrecht. Thl. I1des StG. Art. 207. Ist zur

Anwendung dieses Art. behüglichder Stieseltern uneheliche Afflui-
tät hinreichend? 337. (Berichtigungen hiezu. 360.) — Art. 259.

neber-den.etrughbezügllch hwesgeitigerVerträge. 200, 225.

afprozeß. Thl. 6 Ste# . rt. 22. n) Elne

blos 5 1— 46 des Sin. kd 10.e 1848 gepflogene
Vernehmung bewirkt keine Präventlon. b) Durch Haftver-
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fügung wird einer späteren Verhaflung prävenirt. 99. c) Kom-
petenz bezüglich eines neuen Neates nach Aburtheilung eines
älteren. 100. — Art. 27. Die Uceberlassung strafrechtlicher Un-

tersuchung von der Milltärbehörde an die Civilgerichte bei Kon-
kurrenz von Cloll= und Mil.-Personen. (Ges. vom 1. Juli
1856.) 105.

C. Strafprozeßgesetßz vom 10. Nov. 1848. Art. 47.
a) Kompetenz zur Fahnhfastenngüber die Voruntersuchung. 99.
b) Insbesondere beim Zusammenflusse mehrerer Reate und theilwel-
ser Einstellung. 106. — Art. 340 ff. Ueber das bezirkögerlcht-
liche ungsersemgversahren385, 401.

D) An defraudationen. a) Anfang der Be-

rufungkfrist. res.65)Lokalaufschlag: Uebertretung der Kontrol-

vorschriften;nulla poena sinc lege; Kostenpunkt bei Freisprech-
nng. 18
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Inbas#tt: Zur Lehre von der unvordenklichen Verjährum. Beweis derselben
durch Urkunden. — Ueber da rbälmißt
Kalrechtes zu dem prcubischen Lanrrechtr bezüglich der Form de
Sronlalien, und öbeverträge. Umsang der Eutschädigungepflicht im
Falle urundlolen Nücktrittes vom Verlöbulsie nach preub. N. — Ein-

omnensation gegenüber von Injurlen, inobesondere bei mit.
telbaren. — Insinnation an Sunn: und lirchlichen Felerlagen. — ##
wand des suspensiv bedlugten Vertrags. Beweielast.

Bur Lehre von der unvordenklichen Verjährung. Be-
weis derselben durch Urkunden.

Vergl. Bd. VII S. 339ä ff.

Der Begriff der Unvordenklichkeit gleichwie die
Elemente der unvordenklichen Verjährung sind bei

ihrem Hervortreten in das Rechtsleben noch immer

beträchtlichen Schwankungen ausgesetzt. Da dieses
Rechtsinstitut in den positiven Gesetzennur dürftige
Stützpunkte zu finden vermag, so ist leicht erklärbar,
wie es kommen kann und wirklich kommt, daß die

Erzeugnisse der Rechtsprechung auf diesem Punkte
ziemlich ungleichförmig ausfallen. Jeder Beitrag
dürfte daher willkommen sein, der sich dazu eignet,
die betreffende Lehre ihrem Abschlusseentgegenzufüh-
ren oder auch nur einen Schritt näher zu bringen.

Das k. Oberappellationsgericht inMünchen
hat erst in neuester Zeit einen hieher einschlägigen
Fall entschieden, der schon darum merkwürdig istweil er mit demjenigen, den sich das Cap. 1 de

praescript. in VlIo. (2, 13) — eine Hauptstelle
n die Lehre von der unvordenklichenVerjährung —

zum Vorwurfe nahm, fast genau übereinstimmt.
Es handelte sichnämlich hier wie dort darum, daß

Neue Folge III. Bo.
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ein Bischof in den Gränzen eines fremden bischöfli-
chenSprengels Gerechtsamein Anspruch nahm, welche
eine Ausnahme von der ordentlichen Kirchenverfas-
sung — jus commune — enthalten würden 1).
Eine Besonderheit dieses jünngstenFalles lag jedoch
darin, daß das streitige Recht, hier ein Patronats-
recht, nicht wider den ordentlichen Bischof des Ortes

verfolgt wurde, auch der unvordenkliche Besitz dabei
nicht als ein Mittel des Erwerbes oder des Ueber-

ganges von einer in die andere Hand, sondern als
ein Kriterium, als eine Art Probestein in Betracht.
kam, an welche von zwei in einer moralischen Per-
son, namentlich einem Fürstbischofe, zusammentreffen-
den Eigenschaftensich eine an sich unbestreitbare Be-

fugniß angeknüpft und welcher Persönlichkeit sie zu-
gestandenhabe, ob dem Fürsten oder dem Bischofe,
indem der letztere natürlich in einer fremden Diöcese
die Vermuthung nicht für sich haben konnte 2).
In dieser von dem gewöhnlichen Vorkommnisseab-

weichenden Verrichtung eines unvordenklichen Besitz-
standes lag indessen die Spitze dieses Falles nicht,
sondern in zwei anderen Punkten, welche sich darum
drehten, wie ein Beweis des unvordenklichen Besitzes
durch Urkunden zu führen und zu beurtheilen sei, und

überdieß noch, was bei dem Zusammenstoßeeines

vorhergehenden Erwerbes mit einer nachfolgenden.
Erlöschung durch unvordenklicheAusübung oder Un-

1) v. Savigny, System des h. Röm: Rechtes, Bd. 4
S. 506.

2) Wenn der oberste Gerichtshof in seinem Beweisinter-
lokute dem klagenden Bischofe den Beweis des un-

vordenklichen Quafiesitzes auferlegte, so geschahsol-
ches nach Inhalt der Entscheidungsgründe nicht so-
wohl im Hinblicke auf jene Stelle des kanon. Rechtes,
weil sein Begehren dem jus communc zuwiderlaufe,
als vielmehr deßhalb, weil er solchen ausdrücklich be-

hauptet hatte.
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terlassungRechtens sei. Das Interesse,welches die
Entscheidungdieser Fragen darbietet, erhöht sichnoch
dadurch,daß erst um ein Jahr früher das Oberap-
pellationsgerichtinJena ein sehr einläßlich moti-
virtes Urtheil über denselbenGegenstanderließ, wel-
ches aber zum Theile abweichenden Grundsätzen
folgte 3).

Ihrer ursprünglichenNatur nach scheint zur
Erprobung der unvordenklichenVerjährung nur der

Zeugenbeweis zu passen, weil dieselbe gerade ihr
wichtigstes Erforderniß von der Tragweite des Ge-
dichtnisses der in der Gegenwart lebenden Menschen
entlehnt. Alte Leute sollen bestätigen, daß ein ge-

wisserRechtszustand von jeher, soweit sie sich zu er-

innern vermögen, in gleicher Weise vorhanden war,
und daß sie auch von ihren Vorfahren nicht gehört,
die Sache sei zu ihrer Zeit anders gewesen oder
anders gehalten worden; hierin besteht der positive
und der negative Bestandtheil des Beweises, welche
man zur Feststellungeiner unvordenklichen Verjährung
gewöhnlich erschöpft verlangt 1). Alle hieher bezüg-
lichen Gesetzesstellenerwähnen der vermittelunden Da-

zwischenkunft des menschlichenGedächtnisses.— nec

memoriam erstare, qduando facta est. —

ex antiqua consuetudine, cujus non erstat

memoria — tanti temporis Pracscriptio, cu-

jus contraria memoria non existit ); —

cum omnium haec est opinio, nec audisse,
nec vidisse, cum id opus lieret, neque ex üs

?) Seuffert's Archiv Bd. 11 Nr. 12. S. auch eben-
das. Nr. 113.s

4) Unsere Zeitschrift Bd. 7 S. 241 Nr. 2; Pfeif-
fer's prakt. Ausführ. Bd. 2 S. 35 u. 38; Bd. 7
S. 198 u. 201.

5) Fr. 2 §. 1 de aqua el ad. pluv. (39, 3); cap. 26
de V. S. (5, 40); cap. 1 de pracscripl. in Vllo.

(2, 13). Pfeiffer, a. a. O. S. 21
«

«
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audisse, qui vidissent aut audissent 7). Eine
Urkunde dagegenist leblos, hat kein Gedächtulßund
keine Länge ihres Erinnerungsbermögens;sie ist in
Dem, was sieanführt, immer völlig aögeschlossen,
läßt sich nicht ausfragen und kann nichts von ihren
Vorfahren vernommen haben; sie scheint daher nicht
geeignet, den Maßstab zu vertragen, auf dessenAn-
lage die Idee aller Unvordenklichkeit eines Besitz-
standes berechnet ist.

Dessenunerachtet sind die meistenRechtsgelehr-
ten darüber einig, auch den Urkundenbeweis bei der

unvordenklichen Verjährung zuzulassen, obwohl nicht
ohne ihre Bedenken beizufügenund auch zum Theile-
nicht ohne Einschränkungen ?'), v. Saviguy, einer
der vorzüglichsten Schriftsteller über diese Materie,
läßt die Urkunden zur Ergänzungeines unvollständig-
gebliebenen Zeugenbeweises häufig und leicht ge-
brauchen; seltener würden sie als selbstständigesBe-
welsmittel tauglich sein, was nur dann vorkommen
könne, wenn durch sieein gleichförmiger Besitzstand
für die Zeit von zwei Menschenaltern bachebiesen
sei. Der Konsequenzwegen, fügt derselbe noch bei,
dürfte man hiefür einen Zeitraum von 80 Jahren
annehmen s). Diese Konsequenz soll offenbar darin
bestehen, daß, weil man die beobachtungsfähige Le-
bensdauer eines gewöhnlichenMenschen auf die sei-
ner Mündigkeit nächstfolgenden40 Jahre anschlägt"),
und der obenerwähnte positive und negative Beweiß
zwei Menschenalter umfaßt, die jüngsten 40 Jahre

8) Fr. 28 de probat. (22, 3
7) Sufftertrsrsst 18 118; feifer a.

S. 219; Bl. f. RA. We 342;

***-“ " WchtHd.7 Nr.

S) A. S. 523; Pfeiffer a. a. O. Bd. 7
SG. R

Bayer. Landrecht.Th. U. Kap. 4 K. 9.
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die bestimmten Behauptungen der Zeugen und die
älteren 40Jahre den Umstand vertreten sollen, daß
sie nie von ihren Vorältern einen anderen Zustand
erzählen gehört haben. Auch die übrigen oben ange-
führten Schriftsteller erklären sich in Uebereinstimmung
hiemit für die Annahme dieser 80 Jahre. Dieser
wohl nur schüchtern hervortretenden Ansicht gegenüber
bemerkt Mühlenbruch 10), über die Zeitdauer
lasse sich bei der Immemorialverjährung nach be-

stimmtenJahren nichts festsetzen,womit auch Gö-
schen und Friedländer übereinstimmten 11).
Schelling gelangte in seiner Monographie von

der unvordenklichen Verjährung nach einer ausführ-
lichen Erörterung dieses Streitpunktes zu demselben
Ergebnisse,nämlich dahin (S. 115), man bleibe am

sicherstenhinsichtlich der Beantwortung der Frage,
wann man von einem Zustande sagen könne, er

sei ein unvordenklicher, bei den (allgemeinen) Be-

stimmungen des römischen Rechtes stehen, nach wel-

chen eine von Alters her bestehendevetustas . . ..
dazu gehöre; alles Weitere überlasse man

der Beweistheorie und dem konkreten

Falle.
Das obenbemerkte Urtheil des OAG. in Jena

von 1856 hat sich zur Ansicht v. Savigny's
hingeneigt; das unten nachfolgendeErkenntniß des

obersten Gerichtshofes in München der ungebun-
denen Auffassung der zuletzt erwähnten Schriftsteller
gehuldigt, indem dasselbe wohl den Urkundenbeweis
zuließ, von dem Erfordernisse oder Genügen eines

achtzigjährigen Besitzstandes aber völlig absah. Es

dürfte einer rationellen Kritik nicht schwer fallen,

10) Lehrbuch des Pand.-Rechtes F. 269.

11) Pfeiffer a. a. O. Bd. 7 S. 193.
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sich in ihrer Wahl für diese letztere Seite zu entschei-
den. Was ist auch in letzter Ordnung der Grund=

gedankeund das leitende Prinzip aller unvordenk-

lichen Verjährung? Dasselbe ist sehr bündig und
mit treffenden Zügen in den Worten des sr. 1.

n123 de aqdua et a. pl. a. (39, 3) ausgeprägt:
i tamen lekx agri non inveniatur, vetustatem

vicem legis lenere. Ist der Anfang eines Rechts-
zustandes— lex agri — bekannt, so muß folge-
weise alle unvordenkliche Verjährung als ohnmächtig
zurücktreten; was aber von Alters her bestand, ve-
tustas oder vetus forma ist ein faktischer Begriff,
der sich nicht in positive Gränzen einzwängen und
als eine leicht erfaßliche Regel für alle zum Vor-

scheinekommenden Fälle gleichförmig aufstellen läßt.
Sobald ein Cyklus von Urkunden über ein altes
Rechtsverhältniß vorliegt, schwingt sich dasjenige,
was man in eine analoge Beziehung zu einer me-

moria exstans bringen kann, meilstens zu riesenhaf-
ten Proportionen empor, wie wir auch wirklich in

jenem sächsischenvom OAG. zu Jena entschiedenen
Falle eine Ausübung von zwei Jahrhunderten, in
dem unten folgenden aus Bayern eine solche von

länger als 150 Jahren bekundet finden. Was sollte
also im Wege stehen, mit Abwerfung alles lästigen
Zwanges den Zustand in's Auge zu fassen, soweit
immer die Beweismittel reichen und dem Ueberblicke
Anhaltspunkte zu einer gründlichen Beurtheilung des

wahren Rechtszustandes zur Ermittelung seines prä-
sumtiven Ursprunges, der lex agri, darbieten? So
weit Urkunden vorliegen, reicht auch gleichsameine
memoria in documentis conservata; mithin müs-
sen auch alle in den erweiterten Gesichtskreis Eintritt
erlangen, soweit auch immer das Licht, was sie auf
eine Sache werfen, in die Vergangenheit zurückfallen
mag. Daß die const. 2 Cod. Theod. de longi
temporis praescript. (4 13) die velustas auf
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40 Jahre setzt12), ist noch kein Grund, um eine

offene quaestio facti in den engen Rahmeneiner
starrenRechtsregel zu bannen. Für den Streit über
eine kirchliche Baulast hat die unscheinbare Klausel
„von jeher “ wie in die Augen fällt, eine ganz
andere Längenbedentung, als für die jährliche Reich-
niß eines Frohngeldes oder einer Korngilt. Auf
diesem Punkte fällt vielmehr die unvordenkliche Ver-
jährung mit dem Herkommen als Quelle und Stütz-
punkt eines individuellen oder konkreten Rechtes124)
in Eins zusammen; von dem Herkommen ist es aber
eine bekannte Sache,daß die Frage, ob der Zeit-
raum, in welchen die nachgewiesenenThatsachenfal-
len, zur Annahme desselbenhinreichen, der Richter
nach Erwägung aller Umstände des Falles zu beur-
theilen hat 13). Wenn das bayer. Landrecht Th. 1
Kap. 2 §S. 15 Nr. 3 zu einem rechtskräftigen Her-
kommen einen Zeitraum von wenigstens 30 Jah-
ren erfordert, so ist hiemit nur ein Minimum für
seine Heranbildung ausgesprochen, aber eben damit
dem Richter offen gelassen,den Punkt, bis auf wel-
chen höchstens seine Einsicht vordringen dürfe,
nach eigenem Ermessen selbst aufzusuchen.In dem
unten nachfolgendenRechtsfalle kam die unvordenk-
liche Ausübung offenbar ohne sonderlicheSichtung
blos dadurch in das Beweisthema, daß die Klage
des Bischofes sich darauf gestützthatte. Angenom-
men, die leßtere hätte mittels einer Veränderung von

wenig Worten einfach vorgetragen, seine Vorgänger
auf dem bischöflichenStuhle hätten in Kraft eines
uralten Herkommens die Pfarrei zu R. von jeher
vergeben, so wäre ohne Zweifel nur dieser Umstand

1:) Pfeiffer a. a. O. Bd. 2 S. 22.

120 Bgl. Bd. 7 S. 33 f., S. 42.

13) Seuffert's Pandekten-Recht §. 11.
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zum Beweise auferlegt worden; wer hätte aber als-
dann nach einem Zeitraume von zwei Menschen-
altern, nach Urkunden, welche sich über 40 oder
80 Jahre verbreiten, und welche nach 80 Jahren
eines gleichförmigen Quasibesitzes den Rechtszustand
völlig abschlossen, nur eine Frage erhoben? Die
Verschmelzung der ganzen Zeit, soweit die Urkunden
reichen, zu einem vereinigten Bilde ist das einzige
natürliche, und somit auch den Anforderungen des
Rechtes am besten entsprechende Auskunftsmittel,
um sich aus dem bunten Gewirre in ihrer Aufein-
anderfolge sich widersprechender Akte der Ausübung
herauszuhelfen und den wahrhaft vorwaltenden Rechts-
zustandabzuklären. Wir lassenzur nachdrücklichenDar-

legung dieser wichtigen Gründe den oberstenGerichtshof
in seinen unten folgendenErwägungen selbst sprechen.

Die bisherigen Betrachtungen führen die Auf-
merksamkeit beinahe von selbst auf den nothwendigen
Schlußpunkt des Besitzes für die unvordenkliche Ver-

jährung hin. Derselbe muß in der Gegenwart oder
doch im Bereiche der neuestenZeit gelegen sein. Man
kann bei einer wahrnehmbaren Wechselfolge von Ak-
ten der Bethätigung und Zeiträumen der Ruhe einer

Rechtsausübung zweierlei Systeme befolgen, um ihre
Würdigung unter einen rechtlichen Gesichtspunkt zu
bringen: das strenge, formalistische und das natürliche
oder rationelle. Das erste hält den Erwerb und die

Erlöschung eines Rechtes als zweierlei ganz ver-

schiedeneOperationen auf dem Rechtsgebiete in einer

strengen Absonderung und läßt sie nur stufenförmig
auf einander nachfolgen. Eine zuwiderlaufende Hand-
lung von älterem Datum könnte hienach wohl als

Unterbrechung der Verjährung in Anschlag kommen;
ist aber die letztere durch einen unvordenklichen Zeit-
ablauf einmal glücklich vollendct, so steht das erwor-

bene Recht gegen jeden Zweifel fest, in so lange nicht
ne nachfolgende erlöschende Verjährung oder irgend
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ein anderer Erlöschungsgrund dasselbe auf's neue

überwältigt. Wenn man nach der Ansicht v. Sa#=

vigny's die unvordenkliche Verjährung in eine Art
von praescriptio 80 annorum umwandelt, und de-
ren Beweis durch Urkunden zuläßt, so könnte es auf
solche Weise kommen, daß im Verlaufe einigerJahr-
hunderte zwei Erwerbe und ebensoviele Verluste eines
Rechtes durch unvordenklichen Gebrauch oder Still-
stand in einer staffelförmigenAlternation hintereinan-
der hergingen. Diese Ansicht vertheidigte Pfeifferrt)
durch die Bemerkung, wenn der Verjährende beweist,
daß sein Besitz bereits damals, als dessenAusübung
aufhörte, ein unvordenklicher gewesensei, so schade
ihm diesesAufhören in der letzterenZeit nicht, worauf
das OAG. in Cassel bereits in drei Fällen erkannt.
haben soll. Denselben Satz adoptirte auch das O#G.
in Jena in dem oben bemerkten Urtheile von 185615).
Wenn jedoch die Gründe desselben weiter verlangen,
manmüssefür die neuere Verjährung, welcheeinen älteren,
unvordenklichen Erwerb überwältigen soll, selbst wie-
der die gewöhnlichen Erfordernisse der Unvordenklich-
keit verlangen, besonders also einen Besitz, cujus
contraria memoria non exstat oder cujos orlgo
memoriam excedit, so läßt sich wohl mit Gründ
dagegen bemerken, daß der Erwerb durch unvordenk-
liche Verjährung ein Recht nicht zu einer höheren
Potenz seines Bestandes und seiner Geltung in den

Augen des Gesetzeserhebt, daß sichdaher auch nicht
absehen läßt, warum nicht eine jüngere Verjährung
der gewöhnlichenZeit dasselbe wieder zur Erlöschung
oder in die alte Hand zurück bringen sollte.

Dem Allem jedochentgegen hielt das OAG. in

München an dem Satze fest, der unvordenkliche Be-

v11) A. a. O. Bd. 2. S. 23.
165 Seuffert's Archiv Bd. 11 Nr. 12.
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sitz müsse, auch wenn derselbe für 80 und noch mehr
Jahredurch Urkunden erweislich ist, bis auf die
jüngste Zeit herabreichen, um zu dem glücklichen Er-
folge eines kräftigen Rechtserwerbes die Bahn zu
brechen. Es scheint diesesErforderniß schon eine na-

türlicheKonsequenzder oben aufgestelltenAnsicht zu
sein, daß, sobald einmal das eigentliche Wesen der

Unvordenklichkeitdurch den Abgang vom Zeugenbe-
weise verlassen, der natürliche Maßstab durch den
Uebergangzum Urkundenbeweise verrückt und eine er-
weiterte Nachbildung im uneigentlichen Sinne zuge-
lassen ist, auch alle Urkunden und Umstände des Fal-
les gleich berechtigt sind, inden Umkreis des Nach-
denkens der Richter einzutreten, und ihren Einfluß
auf die Befestigung einer gewissenhaftenUeberzeugung
mit geltend zu machen. Die unvordenkliche Verjäh-
rung ist kein Prinzip einerselbstständigen Rechtsbil-
dung, sondernnichts weiter, als eine Schlußfolgerung
aus gegebenenErscheinungen auf eine dahinter ver-

borgen liegende Quelle; sie kann sichdaher auch der

Gegenwirkung aller übrigen dabei mit eintreffenden
Umstände des Falles nicht verschließen. Der wich-
tigste dieser Umstände besteht aber darin, daß der
vermeintliche Rechtszustand zuletzt selbst wieder in's
Stocken gerieth, nicht mehr festgehalten wurde, aus
dem Gedächtnisse erlosch oder doch bei der ihm be-

harrlich versagten Achtung der Erlöschung nahe kam.
Der direkte Gegenbeweis, daß der umgekehrteZu-
stand innerhalb der Gränzen menschlicher Erinnerung
oder innerhalb Menschengedenken— versteht sich als
ein nicht streitiger — liege, ist zu wesentlichzerstörend
für den Bestand jener VerjährungSart, als daß der-

selbe bei dem Beweise durch Urkunden einer Modi-

fikation oder gelinderen Auffassung fähig wäre 15).

6) Pfeiffer a. a. O. Bd. U S. 67; Seuffert's Pand.=
Recht F. 118) Bl. f. Ral. Bd. 7 S. 344.
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Auch ist es bekannt, daß eine Unterbrechung dieser
Verjährung alsdann vor sich geht, sobald der frag-
liche Zustand, auf welchen man sich zu ihrer Begrün-
dung stützt, innerhalb Menschengedenkeneinmal auf-
gehört hat 1½); warum sollte aber ein solches Vor-
kommniß, wenn es gewiß ist, dadurch unschädlichwer-

den, daß der alte Zustand, statt blos unterbrochen
zu werden, gar nie wieder zurückkehrte? Hiemit er-

klärt sich auch Pfeiffer einverstanden, indem der-
selbe bemerkt 158), um dem Urkundenbeweisemit Da-
below den überwiegendenVorzug über alle Zeugen-
aussagen beilegen zu können, müsse man als still-
schweigendverstandenannehmen, daß zugleich der
bis auf die gegenwärtige Zeit fortgesetzte
Besitz auf andere Art dargethan werde.

Hierwegen bezieht er sich (Note n) auf Schmid's
opuscula de praescriptione S. 69, welcher ein al-
tes schriftliches Zeugniß darüber, daß das streitige
Recht stets ausgeübt worden sei, deßhalb verwarf,
quia non evincit continuationem ejusdem status
ad Praesens tempus usque.

(Schluß solgt.)

Wittheilungen ans der Praris.
1.

Ueber das Verhältniß des Ausbachischen Provinzlalrechles
zu dem preußischen Landrechte bezüglich der Form der

Sponsalien= und Eheverträge. Umfang der Entschädigungs-
pflicht im Falle grundlosen Rücktrittes vom Verlöbnisse

nach preuß. LR.

Vgl. Bd. X S. 358, Bd. XX S. 357.

Aus den Motliven einer oberstrichterlichenEnt-

scheidungentnehmen wir folgende Sätze:
„Das allgemeine pronhisch-Landrecht Thl. II

17) Seuffert's Archiv Bd. 9 S. 252.

12) Bd. 2 S. 57.
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Tit. 3 anerkennt den Rechtssatz, daß aus einem
gültig geschlossenenEhegelöbnissewider Denjenigen,
der ohne rechtlichen Grund dessenErfüllung ver-

weigert, auf Entschädigung geklagt werden könne.
Ob nun im unterstellten Falle ein gültiges Ehege-
löbniß zu Stande gekommen sei, ist im Hinblicke
auf die unbestrittenermassenhier obwaltenden örtli=
chen Verhältnisse nicht nach dem preuß. LR., son-
dern in Gemäßheit des Publikationspatentes vom-
20. November 1795 nach den dermalen noch in'
Kraft bestehenden s. g. Ansbacher Eheartikeln vom.

21. Februar 1743 zu beurtheilen, wie dieses nach-
dem vorliegenden Plenarbeschlussedes oberstenGe-
richtshofes vom 7. Mai 1840 bereits präjudiziell
entschieden ist. *

Das Ehegelöbniß in Frage entspricht aber —

sobald die Aechtheit der vorgelegten von der Ver-

klagten indessenzur Zeit nicht anerkannten Urkunde
vom 9. April 1854 festgestellt ist — vollkommen den

Anforderungen des Eheartikels Nr. 7, indem es
unter Beiziehung der Aeltern der Verklagten und
vor Zeugen abgeschlossenund sogar schriftlich aufge-
nommen wurde. Seine Gültigkeit steht sonach über

jeden Zweifel erhaben, und eß kann sofort die Be-

rechtigung des Klägers, bei unterlassenerFestsetzung
einer Konventionalstrafe für den Fall eines einfeitigen
Rücktrittes die im S. 114 Thl. II Tit. 1 des LR.
vorgesehene Entschädigung anzusprechen, mit Grunde
nicht angefochten werden Die Behauptung, daß
diese Entschädigung nur unter der Voraussetzung
eines nach den Vorschriften der §§. 82 und 83 des
LR. a. a. O. eingegangenenEheverlöbnisses begehrt
werden könne, schlägt ganz unzweifelhaft da an,
wo das preuß. LR. das allein herrschendeist; wo

dagegen provinzielle oder örtliche Rechte noch in

Kraft bestehen, welche für Ehegelöbnisseeine andere

Form bestimmen, da sind letztere für die Frage, ob
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ein gültiges Ehegelöbniß vorhanden sei, allein maß-
gebend, und die Bestimmung des mehrbesagten
§. 114 des preuß. LR. findet auf ein solches eben-
so gut Anwendung, als wie auf ein nach der Vor-
schrift des preuß. LR. errichtetes Ehegelöbuiß.

Deer Ansicht des Appellationsgerichtes,daß der
mit dem Eheverlöbnisse verbundene Ehevertrag we-

nigstens hätte gerichtlich oder vor einem Notar auf-
genommen werden müssen, und daß der Kläger we-

gen dieser nicht beobachteten Formenauch daraus
keine Ansprüche zu begründen vermöge, kann eben-
falls nicht beigepflichtet werden.

Ganz abgesehen davon, daß der Ehevertrag
zunächst mit den Aeltern der Verklagten und nicht
mit dieser selbst geschlossenwurde, und daß die erste-
ren denselben nicht anstreiten, vielmehr solchenerfül-
len zu wollen in dem gegenwärtigen Rechtsstreite
sich bereit erklärt haben, so fordert die mehrerwähnte
Ansbach'sche Verordnung vom 21. Februar 1743
nur. in 3 Fällen eine gerichtliche Aufnahme des

Sponsalienvertrages, nämlich a) wenn Güterge-
meinschaft eingegangen werden soll, b) wenn die
Aeltern auf das Intestaterbrecht in das Vermögen
ihrer sich verheirathenden Kinder zusverzichten ge-
denken, oder c) wenn schonKindervorhandensind.
Diese Ausnahmsfälle berühren selbstredendnicht den
reinen Sponsalienvertrag, sondern haben nur die da-
mit in unmittelbarer Verbindung stehendenVermö-
gensverhältnisseder Brautleute im Auge, und es ist.
damit per indirectum ausgesprochen,daß außer
jenen 3 Fällen die auf die künftigen Verms-

gensverhältnissedesselben zutreffendenBestimmungen
auch in dem Sponsalienvertrage, soferne er nur

den Vorschriften des Eheartikels 7 gemäß errichtet
wird, ihre Regulirung finden können. Es hat da-

her die vom Revidenten geltend gemachteAnsicht,
daß die §§. 82 und 83 des preuß. LR. a. a. O.
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im Betreffe der Form der Ehegelöbnisse, wenn sich
solche auch auf den Vertrag über das einzubringende
Vermögen der Brautleute erstrecken, auf die unter
der Herrschaft der Ansbacher Eheartikel geschlossenen
Ehegelöbnissekeine Anwendung leiden, die gesetzliche
Begründung um so zweifelloser zur Seite, als auch
das preuß. LR. in dem mehrbesagtenS. 114 Thl. II
Tit. 1 es ganz gleichstellt, ob die Mitgabe in einem

Ehegelöbnisse oder in einem besonderenEhevertrage
bestellt wurdiei «

Kläger hatte noch Beschwerde darüber geführt,
daß nicht auch die der Verklagten versprocheneAus-

stattung in dem ortöherkömmlichen Anschlage von

300 fl. zur Entschädigung gerechnet und zum Be-

weise ausgesetzt worden sei. Dieser Beschwerde
wurde jedoch aus folgenden Gründen eine rechtliche
Folge nicht gegeben: ·

„Das preußischeLandrecht a. a. O. S. 114 sagt
bestimmt, daß von der in dem Ehegelöbnisseoder in dem

Ehevertrage ausgesetztenMitgabe der unschuldigeTheil
ein Viertel als Abfindung ansprechenkönne, und es leidet
im Hinblicke auf den §. 115 und S. 118 a. a. O.
keinen Zweifel, daß hierunter nur eine in einer be-

stimmten Summe bestehende oder zu einer solchen.
angeschlageneMitgabe zu verstehen sei. Ist nun,
wie im konkreten Falle neben der ausgesetztenMit-

gabe noch eine besondereAusstattung der Tochter
zugesichert worden, so beschränkt sich diese nach.
§. 233 Thl. II Tit. 2 des LR. auf Dasjenige,
was zur Hochzeit und ersten Einrichtung des Haus-
wesens erforderlich ist, und es ist lediglich dem Er-

messen der Aeltern anheimgegeben, was und wie
viel sie dazu hergeben wollen (S. 257 a. a. O.).

Es kann daher die Ausstattung nach der Natur
und dem Zweckederselben nicht mit in Anrechnung
gebrachtwerden, wenn es sichum die Ermittelung
der Entschädigungnach dem §S.114 Thl. 1 Tit. 2
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dungmuß er sich auch eben so unausgeschiedendie-
Einrede der Kompensationgefallen lassen.

OAGE. vom 4. Dezember 1857. RNr. 615.36.
*“ie

3.

Insinuation an Sonn= und kirchlichen Felertagen.
al. Bd. IV S. 51, 111. Bd. VII S. 330 Rote 1,Bd. IX S. ol.

Der obersteGerichtshof hat in einem Erk. vom

4. Juli 1854 (Reg. Nr. 16083/82) neuerdings.
ausgesprochen,daß, nachdem eine gesetzlicheBestim-
mung darüber nicht bestehe, daß die Zustellung rich-
terlicher Dekrete an einem Sonntage nicht geschehen
dürfe, dergleichenZustellungen — insbesondere, wenn

sie ohne allen Vorbehalt angenommen worden —

auch als rite geschehenzu betrachten seien.

4.

Einwand des suspensivbedingtenVertrags. Beweislast.
Vgl. Bd. XIV S. 88; Vd. XIX S. 350. S. auchBd. XXII S. 93.

Im Kommentar über die bayer. GO. Aufl. 2
Bd. III S. 52 Note 2 ist bemerkt, daß das OAG.
zu München in einem Eksenntufssvom 19. Okto-
ber 1855 (Reg. Nr. 3255/95) sich für die Beweis-

pflicht des den Einwand der Bedingtheit Vorbringen-
den ausgesprochen habe. Derselben Rechtsansicht
folgte der obersteGerichtshof in einem Erk. vom 19.

Juni 1857 (Reg. Nr. 204125%). Die Motive dieser
Entscheidung nehmen Bezug auf Puchta, Pandek-
ten §. 97 nud Vorles. Bd. 1 S. 207 (Aufl. 4 S.
223—224), Savigny, System desheut. röm. R.
Bd. V S. 154, sowie auf ein in Seuffert's Ar-

chiv Bd. 1 Nr. 370 mitgetheiltes Erkenntniß des
OAG. zu Jena.

Med#: E. A. Seuffert. Verl.: Polm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen, Druck von Junge & Sohn.

-
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Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Zur Lehre von der unvordenklichen Verjährung. Bewels derselben
durch urkunden. — Eideszuschtebung über Herkommen und Verfäbrung.
— Der Gläubluer eines Gutsübergebers, welcher gegen den Y
übernebmer die Forderung, deren Verichtl zng.

von dlesem übernomt
» 6 bledurch nicht selnes In-

pruches gegen den urlprünglichen Schuldner. — Novallo tuelta
durch Huruchgabedes alten und Annahme elues neuen Schuldbschelnes
mit geändertem Inhalte. —

Bur Lehre von der unvordenklichenVerjährung. Be-
weis derselbendurch Urkunden.

(Schluß.)

* Nach allem dem bleibt nur noch übrig, die
Entscheidung des obersten Gerichtshofes in München
selbst zugeben. Der Lal um den es sich drehte,
hatte sich in folgender Weisegestaltet:

Die Fürstbischöfevon R. waren, durch einen

besonderenTauschvertrag hiezu ermächtigt, seit Ende
des 13. Jahrhunderts in den Besitz des Patronats-
rechtes über die Pfarrei Rohrdorf gekommen,welche
im Pfleggerichte Rosenheim, sohin im Herzogthume
Bayern und im Erzbisthume Salzburg lag. Sie

hatten auch seit jener Zeit in allen vorgekommenen
Vakaturfällen die Pfarrer auf jene geistlichePfründe
dem Erzbischofevon Salzburg präsentirt, und dieser
dieselben, „weil das Patronatsrecht dem Bischofe
von R. zustehe“, förmlich investirt. Jene Präsen-
tationsbriefe selböstwurden das 10. und 17. Jahr--
hundert hindurch von der geistlichen, in den fünf

Neue Folge III. Bb.
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jüngsten Fällen dagegen,welche das 18. Jahrhundert
ausfüllten und noch in das erste Jahrzehnt des

neunzehnten hinüberreichten, von der weltlichen Re-

gierung des Fürstbischofes ausgefertigt, weil jenes
Patronatsrecht mit der Grundherrlichkeit über das
betreffendeDorf für das Hochstift R. erworben war,
und nach natürlichen Begriffen als eine Pertinenz
desselben betrachtet wurde. Im J. 1810 fiel das

Hochstift R. an die Krone Bayern, welche von nun

an auch jenes Präsentationsrecht ausübte. Allein
sich auf den Art. XI Abs. 6 des Konkordates von

1817 berufend, glaubte später der H. Bischof von

R., weil seine Amtsvorgänger solches ausgeübt,
dasselbe für sich wider den k. Fiskus vindiziren zu
können, obwohl jene Pfarrei weit außerhalb seines
neu gebildeten Sprengels lag und auch nie in den

seiner Vorgänger auf dem bischöflichen Stuhle ge-
hört hatte. Nach verhandelter Sache wurde dem
H. Bischofe, der Behauptung seiner Klage entspre-
chend, vom obersten Gerichtshofe der Beweis auf-
erlegt, daß der jeweilige Bischof von R. als sol-
cher, d. i. abgesehenvon seiner früheren Eigenschaft
als Landesherr über die Pfarrei Rohrdorf seit un-

vordenklicher Zeit bis zur Säkularisation
des Fürstenthumes R. das Patronatsrecht aus-

geubt habe. Die Ergebnissedes geführten Beweises
und Gegenbeweisesstellten im Wesentlichen die vor-

bemerkten geschichtlichenUmstände heraus; seit dem
2 lag der Hergang aller Pfarrbesetzungen

urkundlich belegt vor Augen. Das k. Appellations=
gericht erkannte hierauf dem H. Bischofe das be-

anspruchte Patronatsrecht wirklich zu, weil der vor-

malige Fürstbischof von R. dasselbe anderthalb Jahr-
hunderte hindurch mit Beziehung auf seineEigenschaft
als Bischof durch seine geistlichen Behörden aus-

gelibt habe, und die vier oder fünf Fälle der späteren
Zeit aus dem 18. und 19. Jahrhundert, wo der

weltliche Hofrath damit betraut wurde, nicht mehr-
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im Stande seien, zum Nachtheile einer einmal er-

strebten Verjährung der ältesten und unvordenklichen
Zeit wieder eine Aenderung zu bewirken. Der
oberste Gerichtshof entband dagegen durch Erk. vom

17. November 1857 (R.Nr. 1041 5559) den k.
Fiskus auf dessenBerufung von der angestellten
Klage, wodurch also der Anspruch desH. Bischofs
als ungegründet zurlckgewiesen wurde. Aus den
Gründen des oberstrichterlichen Erkenntnisses ent-

heben wir: .

Die in Frage stehendeAusübung soll nach dem
Beweisthema seit unvordenklicher Zeit bis zur Sä-
kularisation des Fürstenthumes R. statt gefunden
haben. Der Beweis der unvordenklichenVerjährung
in Bezug auf einen Rechtszustand, welcher den Sitz
seiner Bekundung vorzugsweise in Urkunden findet,
führt zu eigenthümlichenSchwierigkeiten. Der Rück-

griff auf ein oder zwei Menschenalter, das Begnügen
mit Zeugen, welche 54 Jahre alt sind und auf ihre
wahrnehmungsfähige Lebenszeit, d. i. auf 40 Jahre
rückwärts den Bestand des streitigen Rechtes be-

stätigen, wird hier völlig bedeutungslos, wenn eine

Reihenfolge schriftlicher Nachweise die ganze Ge-
schichteder Entstehung und Fortbildung eines Rechts-
verhältnisses offen vor Augen legen. Der Versuch,
die gewöhnlicheDauer der als ein Minimum an-

genommenen Verjährungszeit hier zu verdoppeln und

achtzig statt der sonst erklecklichenvierzig Jahre zu
erfordern, muß als ziemlich willkürlich erscheinen.
Es bleibt daher nichts übrig als der Beurtheilung
die weitest mögliche Spannkraft zu verleihen und

den forschenden Blick über den ganzen Zeitraum
hinwegschweifen zu lassen, für welchen die vorge-
legten Behelfe Licht und Einsicht in die wahre Ver-

kettung der Umstände erlauben, um hieraus im Wege
der Abstraktion auf ein sicheres Ergebniß zu gelan-

en. Die unvordenklicheVerjährung beruht auf einer

echtsvermuthung, daß ein Rechtszustand, der so
:k
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lange Zeit über fortwährte, daß die ganze lebende
Generation sich eines anderen als seines Bestehens
nicht besinnen kann, auch auf einem kräftigen Rechts-
titel beruht habe und dieser nur im Laufe der. Er-

eignissein Vergessenheitgerathen, verloren gegangen
oder sonst verkommen sei. Führt nun jene Forschung
in den vorliegenden Urkunden zu der grundhaltigen
Ueberzeugung hin, daß ein Recht eine so lange Reihe
von Jahren und Jahrzehnten hindurch, wofür der

hundertjährige Zeitraum nicht gerade entscheidendist,
unnnterbrochen und in dem Grade konsequent bis
auf die neueste Zeit in Ausübung kam, daß sich
hieraus ein bündiger Schluß auf seine ursprüngliche
Gründung oder sein allseitiges Anerkenntuiß ziehen,daß
eine Art stillschweigenden Quasikontraktes das Ein-
verständniß aller an der Sache Betheiligten nicht
mehr bezweifeln läßt 12), so steht kein Bedenken

entgegen, dasselbeim Wege der unvordenklichen Ver-
jährung für bereift und vollkommen befestigt zu
halten. Diese Frage ist daher ebenso, wie bei dem
Herkommen, mehr faktischer als rechtlicher Natur.
Allein eine unerläßliche Voraussetzung hiezu bildet
immer der Umstand, daß ein solcher Rechtszustand
bis auf die Zeit des begonnenen Streites oder auf
sonst einen im Bereiche der Gegenwart gelegenen
Zeitpunkt herabreiche. Die unvordenklicheBljähenng.
hat das Besondere, daß sie unabgemessenihre Herr-

19) Der Bezug auf einen Quasikontrakt scheint hier in
einem ziemlich unelgentlichen Sinne genommen zu
sein, indem der Gerichtshof ein Rechtsverhältniß damit
andeuten wollte, welches die Natur eines Vertrages
insoferne nachahmt, als das Gesetz selbst vermöge
einer Fiktion den Besipstand, welcher unter den übrigen
Voraussetzungen eine gewisseZeit über fortdauerte,
mit dem nämlichen Ansehen umgab, als sei die durch
sein ruhiges Verhalten bekundete Zustimmung —

consensus — des jebigen Widerfachers hinzugetreten
und habe ihn unwiderruflich gemacht.
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schaft an die Erinnerung der jetzt lebenden Generation
anknüpft; was über deren Gedächtnißvermögenin
den Hintergrund zurückfällt, daß entschwindet ihrer
Bewältigung, weil alsdann ein jüngerer, nach Um-
ständen selbst wieder unvordenklicher Zustand für die
Negation des streitigen Rechtes besteht, welcher ein

Feichesund noch größeres Ansehen wie der seiner
ehauptung günstige der längst vergangenen Zeit

verdient. Eine Unterbrechung der Verjährung wird
bekanntlich durch jedes Ereigniß herbeigeführt, wel-
ches im Laufe des betreffenden Zeitraumes die Aus-

übung des streitigen Rechtes verhindert und sich
ihr widersetzt. Wenn nun diese Unterbrechung am

Ende liegt, wenn ein die längste Zeit über aus-

gelibtes Recht eine gleich lange oder noch längere Zeit
über wieder ruhte oder auf einen radical verschie-
denen Fuß versetzt wurde, so ist nicht abzusehen,
warum dasselbe nicht auf dem gleichenWege wieder
in Abfall gekommen sein sollte. Eine so konsequente
Aufeinanderfolge von Fällen der veränderten Auf-
fassung und Bethätigung muß gewiß dem Bestande
einer unvordenklichen Verjährung noch hinderlicher
fallen, als wenn dieselben die vorangegangenen der
älteren Zeit in einem beständigen Abwechsel durch-
kreuzt hätten, eine Voraussetzung, an der jede Ver-

jährung hätte scheitern müssen. Die unvordenkliche
Verjährung faßt deshalb immer die jüngste Periode
der Umbildung eines Rechtes von wandelbarem

Bestande in's Auge; nur ein Herabsteigen der Aus-

übung bis auf die Gegenwart läßt sich als die

Kundgabe eines so beharrlichen Rechtsbewußtseins
über den streitigen Punkt erfassen, daß dieselbe die.
Stelle eines gültigen Titels zu vertreten vermag.
Es ist ein radikaler Irrthum, zu glauben, ein Recht,
welches an dem Leitfaden der Verjährung einmal

gegründetoder erstrebt wurde, sei hiedurch gegen
as nämliche Element gleichsam feuerfest geworden,

so daß es auf demselbenWege nicht wieder ver-
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schwinden oder auf Nichts zurückgeführt werden
könne. Jene Rechtsvermuthung, welche in der.
Vorstellung die Grundlage aller unvordenklichen Ver-
jährung bildet, daß ein Einverständniß unter den
Betheiligten die Ausübung oder den Uebergang eines
Rechtes vermittelt habe, wendet sich vielmehr auf
gleiche Weise der umgekehrten Lage der Umstände.
zu, wenn dasselbe Recht später in eine solchePhase-
seinerAusübung trat, daß seine ursprüngliche Natur.
oder sein Zusammenhang mit anderen Zuständig--
keiten dadurch eine jüngere Veränderung erfuhren.
Auch hat der oberste Gerichtshof diesem Erfordernisse.
der Fortdauer bis auf die Neuzeit herab in seinem
Bewelsthema einen bestimmten Ausdruck ver-

liehen, indem der auferlegte Beweis den Zeitraum
umfassen sollte: „seit unvordenklicher Zeit
bis zur Säkularisation des Fürstenthu-
mes R.“, welche bekanntlich erst im Jahre 1810

erfolgte.
Am Schlusse faßten jene Entscheidungsgründe.

ihr Hauptargument nochmals darin zusammen:
Die bisherige Erörterung kann das Schicksal.

des verfolgten Anspruches nicht mehr zweifelhaft
lassen. Aus allen Urkunden und Umständen des

Falles ergiebt sich mit Evidenz, daß das Patronats-
recht über die Kirche Rohrdorf dem Fürstbischofe
von R. weder in seiner Eigenschaft als Landesherr
noch als Bischof unmittelbar, sondern als Lehn-
und Grundherr jenes Dorfes zustand, daß aber diese.
Grundherrlichkeit einen Theil der Dotation des

bischöflichen Stuhles zu R., gleichwie das ganze
Fürstenthum selbstbildete. Als daher die Ausstellung
der Präsentationsbriefe zu Anfang des vorigen Jahr-
hunderts von dem bischöflichen Konsistorium in die
Hände der Regierung für weltliche Sachen über-

ging, war es nicht sowohl eine Art capitis demi-
mutio, die über jenes Patronatsrecht erging, als

vielmehr die einfache Folge einer konsequenterenAn-
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ordnung der Ressortverhältnissefür den Dienst und
die Behörden jenes geistlichen Hochstiftes. Der
Bischof von R. konnte und wollte bei allem dem
nichts gegen den Fürsten von R. verjähren, durch
Ersitzung an sichbringen oder wieder verlieren; die
unvordenkliche Zeit wurde in dem Beweisthema nur.

als ein festesKriterium aufgestellt, um auf die wahre
Quelle der streitigen Zuständigkeit einen verlässigen
Schluß ziehen zu können; ebendeshalb muß aber
dieser Schluß dem Gegendrucke aller Zwischenfälle
von jüngerem Datum weichen. Da nun das

Fürstenthumals die weltliche Ausstattung der geist-
lichen Würde an Bayern überging und von der
Grundherrlichkeit, zu welcher das Patronatsrecht eine

Zugehörung war, nichts im Besitze des neuen Bis-
thumes zurückblieb, so ergibt sich hieraus von selbst
die Folge,daß der Auspruch der bischöflichenKirche
zu R. und ihres Oberhauptes auf jenes Pfarrbe-
setzungsrechtungegründet sei. Selbst im engen An-

schlusean die Rechtskraft des Beweisthema muß
der H. Kläger als beweisfällig erscheinen, weil
von dem nicht müßigen Zusatze: „bis zur Sä—
kularisation des Fürstenthums R.“ das.

gerade Widerspiel erwiesen vorliegt.
W#s

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Eideszuschiebungüber Herkommenund Verkährung.

Vol. Bd. XIII S. 400.

Eine Gemeinde hatte den k. Fiskus auf Tragun
der Baulast an ihrem Schulhause belangt und sic
hlefür auf einen alten Vertrag gestützt, sodaßdem be-
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klagten Theile nur der Beweis seiner beiden Ein-
reden des Herkommens und der Verjährung in alter-
nativer Fassung zum Beweise ausgesetzt waren. Der
k. Fiskus sollte nämlich nach Auleitung des preuß.
Landrechtes Thl. J, Tit. 9 SS. 632, 639 u. 649,
daun Thl. II, Tit. 11 S. 710 beweisen: entwes-
der, daß der Kirchenpatron von N. von der Bau-

last bezüglich des dortigen Schulhauses gemäßun-
unterbrochener Gewohnheit befreit war, oder daß
innerhalb 44 Jahren wenigstens bei drei Baufällen.
am fraglichen Schulhause, wo dem Kirchenpatron
daselbst die subsidiäre Baupflicht oblag, die Baulast
aus anderen Mitteln als jenen des Kirchenpatrons
bestritten wurde. Dieser mit zahlreichen Urkunden
angetretene Bewels mißlang indessen nach seinen
beiden Gliedern vollständig; aushülfswelse war der
Gemeinde der Haupteid über die beiden Sätze des

Beweisthemas zugeschoben. Als nun die erste In-
stanz dieses Beweismittel als unzulässig verwarf
und vielmehr das k. Aerar nach den Bitten der

Klage verurtheilte, ergriff das Fiskalat die Berufung,
indem es sich über die Beseitigung des von ihm
zur Aushülfe zugeschobenenHaupteides beschwerte,
und die Auflage desselben bezüglich der Verjährung
sogar in der seltsamen Formel beantragte, „daß die
Vertreter der Gemeinde weder wissen noch glauben,
daß in den bezeichneten Zeitraum (der letzten
75 Jahre) unnnterbrochen sich nachfolgende vier-

undvierzig Jahre fallen, in welchen irgend drei

Baufälle an dem fraglichen Schulhause, und
zwar jeder erste von denselben am Anfang der
44 jährigen Periode vorkamen, welche bei Un-

vermögenheit der Kirchenstiftung aus anderen Mitteln
als denen des Kirchenpatrons bestritten worden seien.“
Der oberste Gerichtshof bestätigte den Ausspruch
der I. Instanz. Aus den Gründen des Erkennt-

nissesentheben wir:
An letzter Stelle glaubt der k. Fiskus noch
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beantragen zu können; die Gemeinde habe im

schlimmstenFalle denHaupteld über das Bewels-
thema zu leisten. Auch dieses Begehren war unge-
griindet. Ueber den Bestand einer Gewohnheit findet
eine Eideszuschiebung nicht statt, wie bereits das
k. Appellationsgericht gründlich nachwies; ein Glei-
ches gilt auch aus gleichenGründen von der Vollen-
dung der Verjährung 7½).

Elrhielte die Gemeinde den Eid nach der fibka-
lischenFormulirung aufgetragen, so bliebe ihrer eld-
lichen Manifestation die Beurtheilung überlassen,
ob die drei übereinstimmenden Fälle, von denen sie
sich hinwegschwören sollte, wenn ihrer Vorstellung
etiva einige hieher einschlägigeUmstände vorschwebten,
auch gehörig beschaffen seien, um zur Grundlage-
einer solchen Verjährung zu dienen, und ob insbe-
sondere damals dem Kirchenpatron die Baupflicht
auch obgelegen wäre, was jedoch die entschiedensten
Gränzen der Zulässigkeit eines Eides der Parteien
überschreitet. Ueber eine so oberflächlich hingewor-
fene Kette von hatungstäuden,für welche gar keine

bestimmten Anhaltspunkte aufgestellt und der über-
dies rechtliche Elemente mit einverwebt sind, läßt
sich keiner Partei zumuthen, ihr Gewissen mit einem
Eide zu beschweren. Dieser Eid ist auch für die

aufgeworfene Streitfrage kein solches Beweismittel,
in welchem die richterliche Ueberzeugung nur den

geringsten Zuwachs von Licht und Einsicht in die

wahre Bewandniß der Sache zu schöpfen vermöchte.
Diese letztere ist überdies bereits in dem Grade auf-
geklärt, daß aus den gepflogenenErhebungen das

gerade Widerspiel der fiskalischen Aufstellung be-

stimmt erhellt, das Fehlen jeder Gewohnheit näm-

lich und aller Erfordernissezu elner rechtsbeständigen

1) Vgl. Kommentar über die bayer. GO.ed. U Bd. In
S. 372 Note 9.
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Verjährung; jede eidliche Erhärtung über diesen:
Punkt erscheinthiedurch von vorne herein als erübrigt.

OAG. Erk. v. 9.Okt. 1857, Nr. 773 2.1
r*

2.
Der Gläubiger eines Gutsübergebers, welchergegen den-
Gutsübernehmer die Forderung, deren Berichtigung von die-

sem Üübernommen worden, geltendmacht,begiebt sich hiedurch
nicht seines Anspruches gegen den ursprünglichen Schuldner.

Der Gutsbesitzer Johann F. hatte durch Ver-
trag vom 7. Oktober 1847 seine Realitäten mit Mo-

biliarschaft, so wie seineAktivforderungenseinemSohne
Ludwig F. gegen einen Uebernahms-Preis von 185,000

. und Uebernahme seiner sämmtlichen Passiva ei-

genthümlich abgetreten.
Die Mehrzahl der Gläubiger des Johann F.,

welche von diesem Uebergabs-Vertrage Kenntniß er-

hielten, richteten ihre Anforderungen anfänglich ledig-
lich an den llebernehmer, rechneten mit diesem ab,
nahmen von demselbenZinsen in Empfang, kündeten
ihm Kapitalien u. dgl.; als jedochLudwig F. später
in Vermögensverfall kam, und im Jahre 1853 in
Konkurs gerieth, klagten sie ihre Forderungen gegen
die Erbent) des inzwischenverstorbenenJohann F. ein,
wobei jedoch einigederselben ihre Forderungen gleich-
zeitig in der Gant des Ludwig F. liquidirten.

Die Beklagten setztenden Klagen unter ande-
rem die Einrede der Novation entgegen, zu deren

Begründung sie geltend machten, daß die Kläger
dadurch, daß sie nicht nur gegen die Schuldüber-
nahme von Seite des Ludwig F. und gegen die

Vertheilung des Uebergabsschillingsunter die Erben

1) Ludwig F. hatte im Uebergabsvertrageauf seine Erb-
ansprüche auf den dereinstigen väterlichen Nachlaß
Verzicht geleistet. "“
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des Johaun F. nicht protestirt, sondern auch ihre
Anforderungen lediglich an= LudwigF. gerichtet, mit

demselben abgerechnet, sogar ihreForderungen in
der Gant des Ludwig F. liquidirt, diesen als
ihren Schuldner anerkannt hätten.

Die in solcher Art begründete Einrede wurde
jedoch in drei Instanzen verworfen. Die Gründe
des in einer der mehreren Rechtssachenergangenen
OAGErk. vom 7. Jänner 1857 (N. Nr. 365 5% )
enthalten Nachstehendes: ·

Aus der const. ult. de nov. et deleg. (8, 42)
läßt sich zwar bei richtiger, die Veranlassung und
den. Zweck dieses Gesetzesgocignet berücksichtigender
Auslegung

vogl. Puchta, Pand. #&.291 Note h. Vorlesungen
Red. I. S. 141

die Nothwendigkeit eines mit Worten erklärten
ahimus novandi nicht entnehmen; das Gesetzwollte

vielmehr nur aussprechen, daß der animus novandi
nicht präsumirt werden dürfe, sondern wirklich vor-

handen, und klar und bestimmtausgedrücktseinmüsse,
ohne die Zulässigkeit einer stillschweigenden Wil-

lenserklärung auszuschließen; allein jedenfalls wird

zu einer stillschweigendenErklärung des animus no-

vandi eine Handlung erfordert, aus welcher auf den
Willen des Handelnden, die alte Obligation auf-
zuheben und eine neue an deren Stelle zu
setzen, mit Nothwendigkeit geschlossenwerden
muß, mit welcher sichdie Absicht, daß die bisherige
Obligation neben der neuen fortbestehen solle,
vernünftigerweise nicht vereinbaren läßt.

Die Beklagten haben in der Vernehmlassung
auf die Klage nicht behauptet, daß der Kläger den

Ludwig F. als seinen nunmehr alleinigen Schuld-
ner ausdrücklich anerkannt habe; ebenso wenig
aber sind von den Beklagten Thatsachen behauptet
worden, welche die Annahme eines durch konklu-
dente Handlungen erklärt enanimus no-
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Vandei rechtfertigen könnten, und es kann nament-
lich aus solchen Handlungen des Klägers, aus wel-
chen zu entnehmen ist, daß er den Ludwig F.
als seinen Schuldner betrachtete, keineswegS,
wie die Revidenten glauben, sofort gefolgert werden,
daß er, beitretend der Absicht, welche Joh. u. Ludw.
F. beim Abschlusse des Vertrages am 7. Oktober
1847 allerdings unverkennbar hatten, den Ludw. F.
anstatt des ursprünglichen Schuldners und der Er-
ben desselben als seinen Schuldner angenommen,
daß er die letzteren aus dem Obligations-Verbande
entlassenhabe.

Ludwig F. war durch den Uebergabs-Vertrag
vom 7. Oktober 1847, gemäß welchem er die Schul-
den seines Vaters übernommen hatte, neben die-
sem Schuldner der Gläubiger seines Va-
ters geworden.

Vgl. Mittermaier, deutsch. Prlv. Recht 7. Aufl.
II, §.290, S. 67; Pfeiffer'se prakt. Ausführ. Bd. IV.
S. 152, Bd. VIII S. 337—39: Delbrück, die

Uebernahme fremder Schulden, S. 80 u. ff., insbes,
S. 104—6; §F.56 des Hyp. Ges. und von Gön=
ner's Kommenkar I S. 454—57.

Die Gläubiger des Joh. F. konnten in Folge des

Uebergabs-Vertrags vom 7. Oktober 1847 nach
freier Wahl von dem Uebernehmer oder von dem

ursprünglichenSchuldner, beziehungsweiseden Erben
desselben ihre Befriedigung zu erlangen suchen, ohne
dadurch, daß sie den einen der beiden Schuldner in-

Anspruch nahmen, die ihnen gegen den anderen zu-
stehenden Rechte aufzugeben. Nur durch Befrie-
digung der Gläubiger würde die Verbindlichkeit bei-
der getilgt worden sein, und wenn daher Kläger
seit der Vermögens-Abtretung des Joh. F. an seinen
Sohn L. seine Anforderungen bezüglichder einge-
klagten Schuld früher lediglich an Ludw. F. gerich-
tet, mit diesem dießfalls abgerechnet,demselbendas

Kapital aufgekündet, wenn er ferner die fragliche
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Forderungin der Gant des Ludw. F. ohne allen
orbehalt liquldirt hat, so läßt dieß wohl entnehmen,

daß Kläger von der Uebernahme der väterlichenSchul-
den durch L. F. Kenntniß erhalten hatte, und zu-
nächst von diesem Befriedigung zu erlangen beab-
sichtigte, keineswegs aber kann hieraus auch nur

mit Wahrscheinlichkeit, vielweniger mit Bestimmtheit
gefolgert werden, daß derselbe auf die ihm gegen den
ursprünglichen Schuldner und dessenErben zustehen-
den Rechte zu verzichten, daß er diese ihrer Ver-
bindlichkeit zu entheben gemeint gewesen sei.

Insbesondere erscheint die Liquidation der

fraglichen Forderung in der Gant des L. F. ledig-
lich als ein Versuch, von einem der beiden dem
Gläubiger haftenden Schuldner Befriedigung zu er-

langen, aus welchem auf die Absicht des Klägers,
die Erben seines ursprünglichen Schuldners ihrer
Haftung zu entbinden, um sominder geschlossenwer-
den kann, als bei der Insufficienz des Vermögens
des Ludwig F. zur Befriedigung seiner sämmtlichen
Gläubiger schon von vornehereinzweifelhaft war, ob

von diesem Schuldner Befriedigung zu erlangen
sein werde.

Dabei versteht sich von selbst, daß Kläger nicht
aus der Gantmasse des Ludwig F. und von den
Erben des ursprünglichen Schuldners Zahlung ver-

langen kann, und daß diese, wenn sie rechtskräftig
zur Zahlung verurtheilt werden sollten, dasjenige,
was Kläger bis dahin aus der Gantmasse erhalten
haben sollte, gleich einer von ihnen selbst während
des ProgessesgeleistetenZahlung an der zu bezah-
lenden Summe abrechnen, oder von dem Kläger die

Abtretung seiner Ansprüche an die Cantmaßt=ver-

langen können.
Die Beklagten konnten daher weder von der

Klage entbunden, noch zu dem Beweise, daßKläger
den Ludwig F. als seinenSchuldner anerkannt habe,
zugelassenwerden, da aus dieserThatsacheauf die
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Befrelung der Erben des ursprünglichen Schuldners
von. ihrer Verbindlichkeit durchaus nicht#lessenwerden kann *).

3.
Novalic lacita durch Zurückgabe des alten und Annahme; el-

nes neuen Schuldscheinesmit geändertemInhalte,
Vergl. die vorige Nr.

Unter den Glänbigerndes JohannF., welche
ihre Forderungen gegen dessenErben einklagten, be-
fand sich auch Cypriqn E., dessenBruder Engelbert,
welcher von Cyprian E. beerbtworden war, dem Jo-
haun F. drei theils zu 4% , theils zu 3½% ver-

zinslicheDarlehenvon 2000 fl., 16000 fl. und 400 fl.
gegeben hatte.

Auch diesem Gläubiger wurde die Einrede der
Novation entgegengesetztund auf die Behauptung
gegründet, daß Ludwig F., nachdem er das Anwe-
senseines Vaters, und mit diesem dessenPassiven
übernommen, dem Kläger auf dessenAnsuchen einen
auf ein dem Ludwig F. von Cyprian E. gege-
benes, zu 4% verzinsliches Darlehen von 4000 fl.
lautendenSchuldschein ddto. 16. Juni 1852 ausge-
stellt, und Kläger dem Ludwig F. die alten Schuld-
scheinedes Johann F. über obigedrei Darlehen zu-
rlickgegebenhabe.

Der oberste Gerichtshof erachtete diese Einrede
für begründet, und die Gründe des oberstrichterlichen
Erkenntnisses vom 7. Jänner 1857 (R. Nr. 805 55/86)
äußern sich, wie folgt:

Der animus novandi kann auch stillschweigend
durch solcheHandlungen erklärt werden, aus welchen
auf den Willen des Handelnden,die alteObligation
auf zuheben und eine neue an deren Stelle

:) Vergl. Bl. f. RA. Bd. 18 S. 32. S. jedoch au“e S. i# f. edeqh auch
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zu setzen, nothwendig geschlossenwerden muß, mit
welchen die Annahme der Absicht, daß die alte Ob-
ligation neben der neuen fortbestehen solle, ver-

nünftigerweise nicht vereinbar ist 1), und aus den
Worten der const. ult. de novat. (8, 42): nisi spe-
cialiter remiserint priorem obligationem, et
hoc expresserint, quod secundam magis pro

anterioribus elegerint — läßt sichdie Nothwendig-
keit eines in Worten ausgedrückten animus
novandi deßhalb nicht ableiten, weil diese Konstitu-
tion, wie namentlich aus deren Eingang ersichtlichist,
durch die Kontroversen veranlaßt wurde, welchedarüber
bestanden, in welchen Fällen eine Novation präsu-
mirt werden und dahereine Untersuchung des ani-
mus novandi nicht nothwendig seln solle, und der

Gesetzgeberlediglich diese Kontroverse durch die Vor-
schrift, daß der animus novandi immer zweifellos
vorhanden sein müsse (non lege, sed volun-

tate solum esse novandum), beseitigen wollte,
ohne ausnahmsweise bei der Novation die Wirksam-
keit einer stillschweigenden Willenserklärung aus-

zuschließen.(Vergl. Puchka Pandekten §. 291, Note
h. VorlesungenBd. I. S. 141.) Eine stillschwei-
gende, aus konkludentenHandlungen zu folgerndeEr-

klärung des animus novandi liegt hier vor. —

Durch die Ausstellung und Annahme des neuen

Schuldscheins hat nicht Ludwig F. lediglich seine
durch den Uebergabs-Vertrag vom 7. Oktober 1847

begründeteVerbindlichkeit, die seinem Vater gegebe-
nen drei Darlehen zurückzubezahlen,dem Gläubiger ge-
genüber anerkannt, woraus allerdings nicht nothwen-
dig zu folgern wäre, daß der Gläubiger die Erben
des ursprünglichen Schuldners ihrer Verbindlichkeit
habeenthebenwollen, sondernes ist durchdiesesRechts-

1) Ugl. Bl. f. R. A.B.. 6 E. 157——.
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geschäft, abgesehenvon der Vereinigung dreier, zu ver-
schiedenenZeiten gegebenerDarlehen in ein Darlehen
mit gleicherZinszeit, abgesehenferner von dem theilweise
veränderten Zinsfuße auch eine Novation in Ansehung
der causa debendi bewirkt worden, indem Ludwig
F. jene 4000 fl., welche er für die dem Johann
F. von Engelbert E. gegebenendrei Darlehen in
Folge des Uebergabs-Vertrags vom 7.
Oktober 1847 zu bezahlen verpflichtet war, nun-

mehr als ein ihm von Cyprian E. gegebenes
Darlehen zu bezahlen sichverpflichtete. Hiemit
läßt sich aber die Absicht des Gläubigers, daß die

bisherige Obligation neben der durch die Ausstellung
und Annahme des neuen Schuldscheins begründeten
fortbestehen solle, schlechterdingsnicht vereinigen.
Cyprian E. konnte offenbar nicht berechtigt sein, und

daher vernünftigerweise auch nicht beabsichtigen,eine
und dieselbe Summe von den Erben des Joh.
F. für die Darlehen, welche Joh. F. erhalten hatte,
von Ludwig F. aber für ein diesem gegebenesDar-
lehen zu fordern, und da Cyprian E, überdieß bei
Empfangnahme des neuen Schuldscheins dem Lud-
wig F. die drei alten Schuldscheine zurückgegeben
haben soll, wodurch gleichfalls eine Präsumtion für
den Erlaß der in diesen Schuldscheinenbescheinigten
Schuld begründet wird (const. 14. 15. de Ssolut.

(8, 43); fr. 2 8. 1. de pactis (2, 14); fr. ,24.
de probat. (22, 3), — so läßt die in Frage stehende
Handlung des Cyprian E. keine andere Auslegung
zu, als daß er den Ludwig F. anstatt des ursprüng-
lichen Schuldners, vielmehr der Erben desselben,als
Schuldner angenommen, daß er diese aus dem Ob-

ligations-Verbande entlassenhabe. *V

KedE. A. Seuffert. Verl.: Walm 4 Enke (WolphEnle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn,
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ig von Beweisauflagen. — Unschädliche Abwelchungen von dem Be-
weissatse (Probatlo per sequlpollens). — Wie 1

Veber den Devolutiveffekt der Appellation in Bezug
auf die Feststellung von Beweieauflagen.

Val. Bd. II S. 109; Bd. 1V S. 401; Bd. XXU S. 7 Nr.
Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. IV S. 114 Note 10.

Die Gerichtsordnung Kap. XV §. 9 Nr. 1

hat verordnet, „durch die Appellation werde die

Streitsache nach Maß der eingewendetenSpezial-
Gravaminum sammt allem, was davon ab-

hängt, an den höheren Richter devolvirt.“ Was
von einer besonderenBeschwerde abhänge, ist in je-
dem Falle ein sehr elastischerBegriff; derselbe darf
nicht zu weit ausgedehnt, aber auch nicht in zu
enge Grenzen eingezwängtwerden. Des Ausdruckes

Spezialgravamina scheint sich die Ger.-Ord. blos

deßhalb bedient zu haben, um dem Irrthume vorzu-
beugen, wenn eine Partei einmal über was immer

für einen Punkt eines Urtheiles die Berufung er-

griffen, so werde der Oberrichter hiedurch Herr, sich
der ganzen Sache zu bemeistern und ein neues Ur-

theil zu erlassen, Janz ebenso, als wenn das der
unteren Instanz gar nicht in Mitte läge. Allein

Neue Folge III. Bo.

2;
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ein anderer Punkt ist wohl ebenso gewiß; die Fas-
sung „nach Maß der eingewendeten Spezialgrava=
mina“ ist nicht gleichbedeutend mit den Worten:
nach Maßgabe der in der Berufung gestellten Bit-
ten. Wo die Gerichtsordnung eine Bitte nicht über-
schritten oder davon abgewichensehen will, hat sie
dieses besonders angeführt, z. B. in Kap. VI 8 9,
wo sie von der richterlichen Amtsgewalt in Suppli-
rung unterlassener Exzeptionen handelt1).

Die allgemeineVorschrift, ne judex eat ultra
petita partium, ist in der GO. Kap. XIV S. 7

(„wie die Sentenz gefaßt werden soll“) Nr. 2

wiedergegeben und dort ausdrücklich auf den engen
Umkreis beschränkt, soviel das objectum litis
in der Hauptsache selbst betrifft. Das

argumentum a contrario führt hiebei offenbar da-

hin, daß der Richter in Bezug auf Justruktions-
und Prozeßfragen freie Hand haben müsse,den An-

trägen der Theile skatt zu geben, sieabzuweisenoder

auch ganz zu verlassen, nach eigener Ansicht zu ur-

theilen und zu handeln. Zu den Prozeßfragen ge-
hört aber offenbar auch der Punkt, wieviel von dem

erheblichen Vorbringen der Theile bereits liquid und
was noch eines Beweises bedürftig, was daher wei-
ter zu erheben erforderlich sei, um die gewissenhafte
Ueberzeugungdes Richters genau aufzuklären. So-

wohl die Feststellung eines Beweisthemas als auch
die Vorfrage, ob es überhaupt des Beweises noch
bedürfe, ist daher ein Folgepunkt, welcher ganz von

dem Gegenstande einer Beschwerde abhängt, sobald
diese einmal daß Richteramt anrief und dadurch in
die Lage brachte, sich über den rechtlichen Gehalt
des Faktums, welches den Gegenstand des Beweises
bildet, seine Schlußbündigkeit, seine Grundhaltigkeit,
um ein darauf gestütztesBegehrenzurechtfertigen,selbst

1) Vergl. Bl. f. R.N. Bd. 3 S. 132.
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auszusprechen. Ist die Statthaftigkeit eines Klage-
rundes oder einer Einrede in Folge einer geführten
eschwerdeder oberrichterlichen Prüfung unterbrei-

tet, so muß dieser höhere Richter auch ganz in sei-
ner Macht haben, sich über die weiteren Vorberei-
tungen und die noch erforderlicheProbe auszuspre-
chen, um ihnen den bezielten Erfolg zu sichern. Ein
Irrthum des Unterrichters und ein Uebersehender

Partei, diesen Irrthum mit in den Umkreis ihrer
Beschwerde zu ziehen, kann dem ersteren unmöglich
die Hände binden und ihn hindern, in seinemUrtheile
jenen freien Aufschwungzu der Gerechtigkeitzu nehmen,
welchen daß Bedürfniß der Sache erheischt2).Auch ist
es ein Irrthum, ein Spezialgravamen im Sinne jener
Stelle blos auf den vereinzelten Punkt des Urthei-
les zu beziehen, an welchen sichdasselbe gerade an-

knüpft. Angenommen, es steht die Erheblichkeit ei-
nes Beweises in Frage, so kann das eine von zwei
angefochtenenUrtheilen etwa so gefaßt sein, Kläger
habe zu beweisen, daß er a) an einem bestimmten
Tage mit demBeklagten einen Vertrag des Inhaltes
.... algeschlossenund b) denselbenauch von seiner
Seite bereits dadurch erfüllt habe, daß er ... u. s. w.,
während das andere Urtheil vielleicht diese beiden

3) Zwei ältere Fälle, welche durch ihren Gegensatzbe-

sonders dazu beitragen, den Umfang und die Gren-

zen des Devolutiveffektes der Appellation auf diesem
Punkte genau zu bezeichnen, finden sich nebeneinan-
der gestellt: Bd. 20 S. 269—271. Ferner sind hie-
mit noch folgende Fälle zu vergleichen, worin der

Oberrichter, ungebunden durch das Verlangen einer

Beweisauflage, sogleich definitiv erkannte: Bd. 10

S. 28; — RNd. 12 S. 183; — Bd. 17 S. 234.

Vergl. auch noch den in Bd. 6 S. 47 mitgetheilten
Fall, wo der Beklagte auf die Berufung des Klä-

gers wider eine überflüssige Beweisauflage von dem

größeren Theile der Forderung definitiv entbunden
wurde.

rl“o
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Sätzeohne Abtheilung durch a und b unmittelbar
aneinanderhängt. Wenn sich nun der Kläger in bei-
den Sachen z. B. darüber beschwert, auch den Ab-

schluß desVertrages noch bewelsen zu müssen, den

doch sein Gegner zugestanden, so würde man mit
Unrecht sagen: Vom zweiten Urtheile ist das ganze
Beweisthema devolvirt, weil es nur einen Satz bil-
det, vom ersten aber blos das erste Glied, weil das-

selbe in zwei Theile gespalten ist, und der zweite
einen besonderen Punkt bildet; denn der Gliederbau
des Beweisthemas ist etwas Zufälliges, das Wesent-
liche besteht in beiden Fällen auf gleiche Weise da-
rin, daß der Vollzug eines Vertrages mit seinem
Abschlusseund Bestande auf das innigste zusammen-
und wesentlich davon abhängt, weßhalb auch der
zweite Sat in beiden Fällen der Prüfung des Ober-

richters mit zu unterziehen sein wird. Mit dem Er-

fordernisse des Erfüllungs= oder des Reinigungseides
nach durchgeführtem Beweise hat es ganz dieselbe
Bewandtniß; beide sind nicht wahre Beweismittel,
sondern dem Nichter offen gestellte Nothbehelfe, um-

Dasjenige, was zur regelrechten Würdigung einer

Probe noch erforderlich ist, für das Endurtheil vorzube-
reiten; auch bezüglich ihrer muß sich daher die Er-
wägung des Oberrichters frei bewegenkönnen, nicht
blos sie aufzuerlegen, wo sie nöthig, sondern auch
ohne besonderen Antrag zu beseitigen, wo sie sber-
flüssig sind 3).

Ein wirklich vorgekommener Fall wird dazu
dienen, diese Sätze zu erläutern und züt zeigen, wie

wenig sich die Obergerichte durch Beschwerden,

2) Val. Bd. 8 S. 139; Bd. 17 S. 175. Im letzte-
ren Falle wurde der Beklagte, welcher darüber ap-

pellirt hatte, daß dem Kläger der Erfüllungseid auf-
erlegt wurde, sogleich definitiv verurtheilt. Auch das
Obertribunal in Stuttgart pflegt überflüssig be-

fundene Eide von Amtswegen zu beseitigen. Seuf-
fert's Archiv, Bd. 2 Nr. 239
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welche den Abstrich oder die Aufrechthaltung einer
Beweisauflage berühren, in ihren Urtheilen von ei-
ner freien Erwägung und Bekräftigung Dessen, was
die Lage der Sache mit sich bringt, sollten abhal-
ten lassen.

Eine Gutsherrschaft klagte gegen einen ihrer
Grundholden eine Grundrente ein, welchebereits des-
sen Großvater durch ausdrücklichen Vertrag als eine
Frohndreluition auf sein Haus übernommen hatte,
und zu deren Bezahlung später sein Vater im JI.
1838 rechtskräftig verurtheilt worden war. Der

Beklagte, oder vielmehr seinAnwalt, widersprach, wle

gewöhnlich, in der Antwort auf die Klage jenen Ver-
ktrag, sowie die bestehendeRechtskraft, überdieß aber
auch noch den weiteren Punkt, daß er sich im

Besitze seines väterlichenAnwesens oder Gutes be-

finde. Allein aus einem später eingereichten Exzep-
tionsnachtrage ging klar hervor, daß dieser Wider-

spruch sich nur auf den vollen Inbegriff der von sei-
nem Vater besessenenGründe beziehe; denn er führte
hier ausdrücklich an, sein Vater habe außer dem

uun von ihm besessenen Wohnhause nebst
Hof, Garten und einem Acker auch noch andere
Gründe besessen,auf welche die eingeklagteReichniß
Dro rata vertheilt werden müsse. Die ersteInstanz
nahm hierauf den Klagegrund vermöge der in Mitte

liegenden Rechtskraft als liquid an, übersah jedoch
das in jenem Erzeptionsnachtrage ziemlichverborgen
liegende Zugeständniß, und legte daher dem klagen-
den Gutsherrn nur den Beweis der passiven Le-

gitimation zur Sache auf, daß der Beklagte das

Haus Nr. 5 nebst Hof und Garten in H. besitze.
Nur der Beklagte appellirte hiegegen, weil die

ganze Klage nicht gehörig substanzirt sei, und er-

wirkte in der That hiedurch ein abänderndes Er-

kenntniß der zweiten Instanz, welches ihn von der
Klage in der angebrachten Art entband. Nun kam
die Reiheder Rechtsmittel an den Kläger; in sei-
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nem Revisionsgesuchestellte er den Antrag, das Ur-
theil des Landgerichtes in allen Theilen zu bestätigen,
eventuell die dortige Beweisauflage nach den ge-
pflogenen Verhandlungen weiter zu modifi-

ziren. Der oberste Gerichtshof fand die Beschwerde
der Hauptsache nach gegründet und den Titel einer
in Mitte liegenden Rechtskraft, wonach die Rente
auf dem Hause haftete, ganz liquid. Was sollte
aber derselbe nun aussprechen? Es bei dem Ur-
theile der ersten Instanz belassen und dadurch die

Überflüssige Beweisau flage über den Uebergangdes
Hauses von Vater auf Sohn wieder herstellen, hätte
offenbar geheißen, sich dem Irrthume oder Mißgriffe
des Landgerichtes beigesellen und ihn ex prolesso
mit dem Ansehen einer oberstrichterlichenEntscheidung
besiegeln,was gewiß für einen obersten Gerichtshof
eine zu starke Zumuthung wäre. Es handelte sich
nicht darum, einen ungerechten Ausspruch der unte-
ren Instanz unberührt stehen zu lassen, wozu ein

Obergericht so oft in den Fall kommt, sondern den-

selben von neuem zur Geltung zu bringen, in das
Räderwerk, über welchem die Sache ihren Ablauf
nehmen und ihrem Ende zueilen sollte, erst wieder

elnzufügen; es handelte sichdarum, etwas ganz Ueber-

flüssiges und somit Bedeutungsloses zum Beweise
nochmals aufzuerlegen. Hätte der Kläger in seiner
Replik gebeten, ihm jenen Beweis der Besitzveräu-
derung aufzutragen, so hätte sich ein Unterrichter,
dem das vorliegende Geständniß nicht entgangen war,
gewiß nicht für daran gebunden erachtet, sondern den

Beklagten sogleichnach der Klagsbitte verurtheilt;
warum sollte aber eine formelle Schranke, welche für
die erste Instanz nicht bestand, der dritten als Rie-

el vorgeschobensein? Wäre das Urtheil der er-

HienInstanz wieder hergestellt worden, so konnte

Kläger den ihm auferlegten Beweis durch eine Be-

zugnahme auf jene Stelle des Exzeptionsnachtrages
antreten und liefern; warum sollte also diesesAkten-
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stückdem obersten Gerichtshofe nichtischondermalen
gemeinschaftlichsein und eine Grundlage seiner Ent-
scheidung bilden? Der oberste Gerichtshof war ein-
mal bei statthaft und gegründet befundener Klage
mit der ganzen Frage nebst dem innig darein ver-
webten Folgepunkte befaßt, was zum Durchdringen
des Klägers mit seinem Begehren noch erforderlich
sei; derselbe griff auch nach der Frage in dieserAus-
dehnung und beantwortete sie ganz unabhängig da-
hin, daß hiezu nichts mehr vonnöthen sei. Deßhalb
wurde der Beklagte in dritter Instanz sogleich defi-
nitiv nach den Bitten der Klage zur Fortentrichtung
der streitigen Rente verurtheilt. —Die Gründe des
oberstrichterlichenErkenntnissesbemerken hierüber:
« Es steht aber auch nicht minder fest, daß sich
der Beklagte in Folge eines Uebergabsvertragesvom

14. Febr. . .. im Besitzejeneß Hauses befinde. Aller-

dings hatte sein Anwalt dieses in dem Einredevor-
trage vom .. widersprochen, in dem Exzeptions-
nachtrage v. hat er jedoch solches wieder aus-

drücklich zugestanden, nur mit dem Zusatze, sein Va-
ter habe außer dem von ihm besessenen
Wohnhause mit Hof, Garten und einem Acker
noch weitere Grundstücke besessen,ohne diese nur zu
bezeichnen,ein Umstand, der ganz irrelevant ist, nach-
dem rechtskräftig das Haus nebstZugehörungen mit

jenen Lasten für behaftet erklärt wurde. Zwar ging
das k. Landgericht O. durch seine Beweisauflage
über jenes Zugeständniß hinweg, und auch die Bitte
des klägerischenRevisionslibelles geht nur dahin, daß

Erkenntniß jenesLandgerichtes in all' seinen Theilen
zu bestätigen. Allein, nachdem das Geständniß
der GO. Kap. XII §. 1 im Eing. zu Folge die

stärksteund vollkommenste Probe bildet, dergestalt,
daß es gegen den Geständigen gar keines Erkennt-

nisses mehr bedürfen soll, — nachdem der Grund=

satz probatio fit judici den Punkt dem richterlichen
Ermessen überstellt, wie viel noch an Bewelsßerhebun-
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gen zur Vorbereitung des Endurtheiles erforderlich
sei und keine Partei dem Richter einen überflüssigen
Beweis aufzudringen vermag, auch der Grundsatz
ne ultra pelita parlium hiedurch nicht verletzt wird,
der sich nach GO. Kap. XIV. S. 7 Nr. 2 nur

von den Bitten, „soviel das Objectum litis
in der Hauptsache betrifft,“ versteht, — nach-
dem ferner die eingewendete Beschwerde den obersten
Gerichtshof nach GO. Kap. XV §. 9 Nr. 1 mit
der vorliegenden Sache mit Allem, was davon ab-
hängt, befaßte und die Klagsbitte, obwohl stillschwei-

end, in dem Revisionslibelle immerhin fortlebt, —

b! stund kein erhebliches Bedenken im Wege, um

den vollen Klagegrund, selbst mit Einschluß der

passiven Legitimation des Beklagten zur Sache,
schon dermalen für liquid erklären und den geeigne-
ten Ausspruch darauf stützen zu können.

OAGE. v. 12. Dez. 1857 in Sachen Zobel
g. Beck, — Nr. 87 5 2/86.

4*

Nachschrift der Redaktion.

Es wirft sich die Frage auf, ob im gegebenen
Falle bereits das Appellationsgericht die Verurthei-
lung des Beklagten hätte aussprechen können. Für
Bejahung derselben dürfte Folgendes sich anführen
lassen. Der Bekllagte hatte gegen das erstrichterliche,
dem Kläger Beweis auferlegende Erkenntniß Bern-
fung ergriffen, weil die Klage nicht gehörig substan-
zirt sei, und daher eine Entbindung von der Klage,
wie sie angebracht war, hätte erfolgen sollen. Hier-
nach war der Oberrichter mit der Prüfung des ge-
sammten klägerischenVorbringens befaßt, und konnte

er, wenn er fand, daß das Vorbringen des Klägers
nicht bloß zur Begründung der Klage hinreichend,
sondern auch durch rechtskräftiges Urtheil und ge-
richtliches Geständniß völlig liquid sei, der in den
Akten vorliegenden klägerischenHauptbitte entspre-
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chend, ein derurtheilendes Erkenntniß erlassen,ohne
die Devolutionsgrenze zu überschreiten. Hiegegen
läßt sich nun freilich einwenden, daß eine relorma-
tio in pejus unstatthaft sei. Allein die Unzulässig-
keit der reformatio in pejus ist nur eine Folgerung
aus dem Grundsatze, nt eine Abänderung Dessen,
was bereits rechtskräftig feststeht, nicht geschehen
dürfe "), — und fragt es sich daher nur, ob ge-
sagt werden könne, in Folge der Beruhigung des

Klägers bei dem erstrichterlichen Bewelserkenntnisse
stehe rechtskräftig fest, daß der Beweis der passiven
Sachlegitimation nach dem dermaligen Inhalte der
Akten noch nicht erbracht, vielmehr erst noch zu er-

bringen sei, und zwar auf andere Weise, als durch ein-
fache Bezugnahme auf die Akten und das in ihnen
vorliegende (von dem Nichter bis jetzt nicht berück-

sichtigte) gerichtlicheGeständniß des Beklagten. Ver-
neint man mit dem oberstenGerichtshofe dieseFrage,
so muß man auch amnehmen,daß schondas Appel-
lationsgericht befugt war, die Verurtheilung des Be-

klagten auszusprechen5). Denn es mußdemOberrich-
ter zustehen,innerhalb der Devolutionsgrenze von Amts-

wegen eine Verhandlung abzuschneiden, von welcher er

überzeugt ist, daß siedie Sache nicht weiter aufklären,
noch etwas Wesentliches an dem Stande derselben
verändern werde 5). — In dem in Note 2 in Bezug
genommenen, in Bd. 20 S. 270 —1 mitgetheil-
ten Falle hatte der Beklagte gegen das dem Kläger
Beweis auferlegende Erkenntniß des vorigen Rich-
ters darum Berufung ergriffen, weil ex auf Grund
einer Einrede von der Klage entbunden sein wollte.
Ein den Beklagten sofort verurtheilendes Erkenntniß
des höheren Richters konnte nicht erfolgen, weil die

Spezialbeschwerde des Beklagten es nur mit der

1) Bgl. Bl. f. RA. Bd. 8 S. 55.
2) S. übrigens Seuffert's Archiv Bd. 3 Nr. 111, 208.
*) Vgl. Kommentar über die GO. Aufl. 2Bd. 1 S. 391.
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Einrede zu thun hatte, daher die selbstständigeWür-
digung des klägerischenVorbringens nicht an den
höheren Richter devolvirt war 7). — Vgl. noch
Mlttermaier im Archiv für civil. Praxis Bd. VII
S. 104—5Nr. 7; Arnold ebendas. Bd. XXVIII
S. 1041—7; Seuffert's Archiv Bd. V Nr. 317.

Mittheilungenaus der Praris.
1.

Unschädliche Abweichungen von dem Beweissatze (probalio
'

per aequipollens).

Bgi.Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. III. S.440, S.
Note 10 b. 6 «

Als Beitrag zu der Lehre von der s. g. pro-
batio per aequipollens, und insbesonderezu dem
Satze, daß ein Beweisantritt, durch welchen das

rechtskräftig festgestellteBeweisthema modifizirt wird,
zulässig ist, wenn die hervortretende Differenz nur

die Modalität betrifft, die Identität der erheblichen
Thatsachen selbst aber nicht zwetlfelhaft macht, ent-

nehmenwir einem oberstrichterlichenErkenntnisseFol-
gendes:

Das Gericht erster Instanz hat, ohne den an-

getretenen Beweis zu erheben, die Beklagten von

der Klage entbunden, weil Kläger, welcher nach dem

rechtskräftigen Interlokute beweisen sollte, daß sein
Cedent Joh. Christoph O. dem Georg B., laut

Handscheines vom 23. März 1835, 177 fl. vorge-
liehen habe, in seiner Beweisantretung selbst ange-
geben hat, daß dieses Kapital nicht von seinem Ce-
denten dem Georg B. vorgeliehen worden, sondern
dieser es schon dem Vater des Joh. Christoph O.

5) Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. 4 S. 114—5
Note 11.

·«·'
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als erhaltenes Darlehen schuldig gewesensei, und

daß B. den Schuldschein vom 23. März 1835 dem

Sohne O. nur deßwegen ausgestellt habe, weil er

durch Ueberweisung der Forderung von dem Vater an

den Sohn der Schuldner des letzteren geworden sei.
Diese über die Entstehung der Schuld des B.

an Joh. Christoph O., Sohn, und des hierüber aus-

gestellten Schuldscheines vom Kläger in der Be-

weisantretung vorgeführten Umstände können aber

nicht, wie in dem erstrichterlichenErkenntnisse ge-
schehen ist, als ein dem Kläger nachtheiliges Ge-
ständniß des Gegentheiles des zum Beweise ausge-
stellten Klagegrundes angenommen werden, und nicht
ohne weiteres schon jetzt die Entbindung von der

Klage rechtfertigen.
·

,

Klagegrund ist die Hingabe eines Darlehens von

177 fl. an Georg B. Ob letzterer dieses Darlehen
von Joh. Christoph O., Sohn, unmittelbar oder
von dessenVater empfangen habe, ist völlig gleich-,
gültig, wenn er hierüber den Schuldschein vom

23. März 1835 ausgestellt und hierin als Schuld-
ner des Sohnes O. sich bekannt hat; denn er hat
hiedurch letzteren als seinen Gläubiger anerkaunt,
und muß diesemgegenüber die in dem Schuldscheine
eingegangenenVerpflichtungen erfüllen, ohne sich da-

gegen mit Einwendungen schützenzu können, welche
er etwa dem Vater O. hätte entgegensetzenkönnen.

Allg. Preuß. LR. Thl. I Tit. 11 S. 4121).
Das rechtskräftige Interlokut vom 1. August ver-

langt den Beweis einer Darlehensschuld von 177 fl.,
entstanden aus demjenigen Rechtsgeschäfte, Über

welches der Handschein vom 23. März 1835 aus-

gestellt worden ist. Diesen Beweis ist aber der

Haudschein auch dann zu liefern im Stande, wenn

er sich auf ein zwar nicht unmittelbar von dem dn-

1)) Vergl. Otto Bähr, die Anerkennung als Verpflich-
tungsgrund S. 178—180. S. auch Seuffert's
Archiv Bd. 4 Nr. 106.
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rin als Gläubiger anerkannten Joh. Christoph. O.,
sondern von dessenVater dargeliehenes, aber von
diesem an jenen überwiesenes Kapital begieht.

Mit Recht hat sich daher der Kläger gegen
das erstrichterliche Erkenntniß beschwert.

OAGE. vom 12, Dezember 1857. RNr. 13195 /17.
6. c.

2.

Wie ist zu erkennen, wenn nach Zuerkennung des Rel-
nigungseides die Eidesunfähigkeit des Schwörenden eintritt?

Der aus Bd. XXI S. 90 ff. dieser Blätter
ersichtlicheRechts-Fall ist nun auch in materieller
Hinsicht oberstrichterlich entschiedenworden. E—

Nachdem die erste und zweite Justanz, den
Grundsatz adoptirend, daß der Eid für die Klags-
partei als zu Verlust gegangen zu erachten sei,
auf Entbindung des Beklagten von der Klage er-

kannt hatte, änderte auf eingewendeteRevision der
obersteGerichtshof diesen Ausspruchdahin ab:

„Daß der Beklagte nach demKlagspetitum
zu verurtheilen sei.“ , .

Die oberstrichterlichenEntscheidungsgründelauten
hierüber folgender Art:

«

«

Rechtskräftig steht fest, daß der Beklagte über
das fragliche Streitmoment den Reinigungseid ab-
zuleistenhabe.

Dieser Eid wurde nicht abgeleistet und kann

auchnicht mehr abgeleistetwerden, weil der Beklagte,
noch ehe es zum Schwörungstermine kam, wegen
Raubes zur Kettenstrafe verurtheilt wurde, diese
Strafe gesetzlicherBestimmung zufolge lebensläng-
lich andauerk, und der Sträfling während der Dauer
der Strafzeit unfähig ist, einen Eid abzuleisten.

Es kann aber auch dieser Eid nicht pro prae-
stito erachtet werden, weil die nach cod. jod.
cap. 13 §. 2 Nr. 7 hiezu gehörigenVoraussetzungen
in keiner Weise gegebensind.
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Gleichwohl ist der Ausspruch, welchen die Vor-

instanzen erlassenhaben, für den Beklagten so gün-
stig lautend erfolgt, wie er, wenn der Beklagte seiner
Verbindlichkeit nachgekommenwäre, d. h. wenn er

den ihm auferlegten Eid abgeleistet hätte, zu er-

lassengewesen wäre, wobei zur Rechtfertigungdieses
Ausspruches vorgebracht wird, daß die poena recu-

sati hier nicht Platz greife, weil die Eidesabnahme
nicht in Folge einer Weigerung des Beklagten, den
Eid abzuleisten, oder eines Ungehorsams des Be-

klagten, sondern wegen der durch dessenVerurthei-
lung zur Kettenstrafe herbeigeführten Eidesunfähig-
keit unterblieben sei, der Verlust dieses Beweismit-
tels aber auch nicht dem Beklagten zum Nachtheile
gereichen könne, sondern den Beweisführer, hier so-
nach die Klagspartei treffe, welche den ihr aufer-
legten Beweis nur soweit zu erbringen vermocht, daß
auf den fraglichen Reinigungseid zu erkennen war,
und welche nun, da eine Abnahme dieses Eides
nicht stattfinden könne, als probefällig erscheine,weß-
halb sie mit ihren als nicht begründet sich darstellen-
den Klagsansprüchenabgewiesenund beziehungsweise
der Beklagte von der Klage entbunden werden müsse.

Allein von einem der Klagspartei zu Verlust
gegangenen Beweismittel könnte etwa dann die Sprache
sein, wenn es sichvon einem, von derKlagspartei dem
Beklagten zugeschobenen Haupteidt) handeln würde.

Hier handelt es sich aber von einem von dem
Beklagten zufolge richterlicher Auflage abzuschwören-
den Reinigungseide, sohin von einem Eide, wel-
cher unter die dem beweisführenden Streitstheile zu
Gebote gestandenenBeweismittel nicht gezählt wer-
den kann 2).

1) Bezüglich des Bewelsmittels des Haupteides wurde

sonach die in Bd. 21 S. 92 vertheldigte Ansicht
gebilligt.
2) Vgl. jedoch Bd. 21 S. 498 Note 1 — S.
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Es läßt sich aber auch eine Probefälligkeit der
Klagspartei hier nicht anmehmen; denn diese hat den
ihr auferlegten Beweis jedenfalls soweit erbracht,
daß derBeklagte für. verbindlich erklärt werden mußte,
den Reinigungßeid abzuschwören. Nur wenn dieser
Eid abgeleistet oder für abgeleistet zu erachten wäre
und somit beklagter Seits geschehen sein würde,
was zur Erfüllung der dem Beklagten auferlegten
Verbindlichkeiten als genügenderachtet werden konnte,
würde das klägerischeBeweisergebniß als beseitigt
erachtet werden können, und der Beklagteauf Ent-

biingvon der Klage rechtlichenAnspruch zu machen
haben.

Ist nun auch die Sachlage hier nicht ganz so
gestaltet, daß Dasjenige, was die Gerichtsordnung
bezüglich der Eidesverweigerung und der poena re-

cusati bestimmt, genau zutrifft, indem bei der ein-
getretenen Eidesunfähigkeit des Beklagten es auf
dessenBereitwilligkeit, den Eid zu schwören oder
nicht zu schwören, gar nicht mehr anzukommenhatte,
daher auch eine Aufforderung zur Eidesableistung
an ihn nicht mehr erlassen werden konnte, so han-
delt es sich dochunverkennbar von einem ganz ana-

logen Verhältnisse.
Dierechtskräftig auferlegteEidesleistungist unter-

blieben, und kann auch nie mehr statt finden, und

dieß nicht etwa eines blos zufälligen, dem Beklag-
ten nicht in Anrechnung zu bringenden Umstandes
wegen, sondern wegen eines durch ihn herbeigeführ-
ten Ereignisses, sohin aus seinem Verschulden, in-
dem er verbrecherischeHandlungen verübte, und hie-
durch selbst das nummehr seinerEidesableistungent-
gegenstehendeHinderniß herbeiführte. Die recht-
liche Folge dieses Verschuldens des Schwörungs-
pflichtigen kann nur dieselbe sein, welche gesetzlichen
Bestimmungen zufolge bei stattgehabterEidesver-
weigerung einzutreten hat, weil hier, wie dort, ledig-
lich seinemVerhalten, seiner Handlungsweise es zu-
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zuschreibenist, daß der auferlegteEid nicht abgenom-
men werden konnte.

Der Ausspruch der Vorinstanzen (dahin gehend,
daß der Beklagte von der Klage zu entbinden sei)
erscheint hiernach nicht gerechtfertigt, sondern der
klägerischeAntrag auf Verurtheilung des Beklagten
hinlänglich begründet ). ,-

OAGE.v-.22.Dez.1857.RNUWSPSJM
sc·s·-

3.

Berechnung der Beschwerdesummebel Streitigkeiten über die
Priorität im Konkurse.

·

In Seuffert-Kommentar über die bayerische
GO. Aufl. 1 Bd. IV S. 405 Note 8 ist gesagt,daß das
in S. 58 der Nov. vom 17. Nov. 1837 ausgespro-
chene Verbot, in die BeschwerdesummeZinsen ein-
zurechnen, welche dem Appellanten zu-oder ab-
#erkannt sind, nicht auf den Fall passe, in welchem
es sich davon handelt, ob der Appellat mit Ka-
pital und Zinsen aus der Gantmasse vor dem

Appellanten befriedigt werden soll. — Es ergab
sichdie andere Frage, ob bei dem Streite über die Pri-
orität liqguideund anerkannte Zinsforderungen in die

Beschwerdesumme,welche der Appellant oder Revi-
dent nachzuweisenhat, eingerechnetwerden dürfen.
Diese Frage wurde auf den Grund nachstehender
Betrachtung bejaht:

2) In Bd. 21 S. 497 ff. wurde die Ansicht vertheidigt,
daß in einem Falle, wie der vorwürkige ist, die be-

weispflichtige Partei im Wege der Restitution die

Umwandlung des rechtskräftig dem Gegnerauferleg-
ten juramenlum purgatorium in das von ihr selbst
zu schwörende juramenlum supplelorium begehren
könne. Nach dem Inhalte der oberstrichterlichen
Entscheidungsgründe hatte im obigen Falle die Klags-
partei ein Restitutlonsgesuch nicht gestellt, und war

ein solches vom Standpunkte der dem OA##. zu

Grunde liegendenAnscht auchgar nicht veranlaßt. —
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Das angezogene Gesetzverbietet die Einrechnung
der Zinsen nur, wenn die Zuerkennung oder Aber-
kennung einer Hauptsache und zugleich der Zinsen da-
von an sich zwischen Gläubiger und Schuldner, —

zwischenpetitor und possessor —, streitig ist,
wogegen die Frage, ob zuerkannte und unbestrittene
Zinsen vor den Forderungen anderer Gläubiger aus
der Gantmasse befriedigt werden sollen, eine ganz
andere ist und die Realisirung einer vom Rich-
ter bereits anerkannten Zinsenforderung betrifft. Eine

Ausdehnung der erwähnten gesetzlichenBestimmung
auf diesenFall ist um soweniger gerechtfertigt,als das
Verbot, Zinsen als Nebensachezu= oder aberkannt
in die Appellationssumme einzurechnen, denn dochnur
als eine Ausnahme von dem aus der Natur der
Sache oder allgemeinen Rechtsgrundsätzenabzuleiten-
den Saße bildet, daß unter der Summe der Be-

schwerdediejenige zu verstehen sei, in Ansehung
welcher der appellirende Theil sich durch das ange-
fochtene Erkenntniß für beschwert hält.

Pfeiffer, prakt. Rechtsausführ. Bd. VI S. 403 ff.

Vgl. OAGAlten 1423 5%y.

.

4.

Bedingtes Universalfideikommiß. Speziflkation des Nachlasses.
(gem R.)

Vol. Bd. XI S. 14.

Der Fideikommissar kann noch vor dem Ein-
tritt der Bedingung von dem Fiduziar die Anfertig-
ung einer (eidlich zu bestätigenden) Spezifikation
des auf letzteren übergegangenenerbschaftlichenVer-

mögens verlangen.
OAGE. vom 7. April 1857. RNr. 1436 55/56.

Red.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge # Sohn.
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Mittheilungen aus der Praris.
1.

General= oder Spezialvollmacht. Zulänglichkeit der ersteren zur
Geltendmachung eines Vorkaufsrechtes.

Den 17. Juni 1844 hatte Z. dem Advokaten
M. eine gerichtliche Untversalvollmacht ausgestellt,
worin er ihm Vollmacht und Auftrag ertheilte, ihn
in allen gerichtlichen und außergerichtlichenRechts-
angelegenheiten, welche er sowohl bel dem Landge-
richte seines Wohnortes als bei anderen benachbar-
ten bayerischenGerichten anhängig machen werde,
oder in welchen er auf was immer für eine Weise
betheiligt sei, anwaltschaftlich zu vertreten und dem-

gemäß Alles für ihn zu unternehmen, was einem
General= und Sbezialbevollmächtigten.nach den Be-

limmngen
der GO. Kap. VII §. 9 zukomme.

nsbesondere räumte er ihm noch die Befugniß ein,
sich zu vergleichen, Gelder einzunehmen u. s. w.

Im Jahre 1851 verkaufte Z. ein Grundstück an B.
um den Preis von 6000 fl., jedoch unter Vorbe-

Neue Folge III. Bo.
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halt des Vorkaufsrechtes für den Fall einer weite-
ren Veräußerung; der Kauf wurde in dieser Weise
den 3. Juli desselben Jahres beim Landgerichte pro-
tokollirt, wobei beideTheile persönlich zugegen waren

und der Anwalt M. keine Art erkennbarer Mitwir-
kung zu diesemGutsverkaufe leistete. Als aber der
Käufer B. zwei Jahre später, d. i. im Jahre 1853

dasselbe Gut weiter an O. verkaufte, übten die

Mitglieder der Gemeinde K. ex jure incolatus et
vicinitatis das Einstandsrecht aus, erhielten dasselbe
auch auf den Widerstand des O. in drei Instanzen

zugesprochen.Nunmehr erst trat Advokat M. für
en ersten Verkäufer Z. auf, sich auf jene Univer=

salvollmacht von 1844 stützend, und erklärte mittels
einer Vorstellung bei Gericht, das sich im Jahre 1851

vorbehaltene Vorkaufsrecht auszuüben, wehßhalb er

bat, die Gemeindeglieder aufzufordern, sich zu er-

klären, ob sie dieses vertragsmäßige Vorkaufsrecht
anerkennen und sich demselben fügen wollen oder

nicht, widrigenfalls er mit förmlicher Klage auftre-
ten würde. Das Landgericht gab indessen diesem
Antrage keine Folge, sondern trug dem Anwalte

vorerst auf, eine Spezialvollmacht zur Ausübung
des Vorkaufsrechtes beizubringen. Das k. Appella-
tionsgericht wies die hiegegen geführte Beschwerde
urück, weil es sich hier um eine käufliche Erwer-
ung handle, was aus dem Wortlaute wie aus dem

Begriffe des Vorkaufsrechtes folge; es erscheineda-

7 eine Spezialvollmacht nothwendig, indem aus
er Prüfung der bisher allein vorliegenden Voll=

machtsurkunde von 1844 hervorgehe, daß der Fall
der Ausübung eines Vorkaufsrechtes darin nicht vor-

gesehensei. Für die Richtigkeit diesesAusspruches
scheinen folgende Erwägungen zu sprechen.

Die G. verordnete Kap. VII §. 9 Nr. 4
nur soviel: „Was von gar großem Präjudiz
zu sein scheint, z. B. sich vergleichen, dem Streit
oder Appellation gänzlich renunziren, kompromittiren,
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substituiren, in der Exekution Gelder empfangen, oder
bezahlen, und dergleichen ist der Anwalt in
Kraft seiner aufhabenden Generalvollmacht
ohne Spezialausdrückung niemal befugt“. Hiemit
ist also gar keine festeGränze vorgezeichnet, sondern
das Erforderniß einer Spezialvollmacht nach den
Umständen des Falles dem richterlichen Ermessen
überlassen;die ganze Frage ist nach jener Vorschrift
der GO. mehr faktischer als rechtlicher Natur. Nun
handelt es sich aber im gegebenenFalle gewiß um

eine Sache von großemPräjudize, weil der Gewalt-
geber ein bedeutendes Gut, was er selbst veräußerte,
welches mithin aus seinem Besitze zu bringen er

seineAbsicht kund gab, wieder erwerben soll. Das Wi-
derstreben des beschwerdeführenden Anwaltes, die
ihm abverlangte Spezialvollmacht beizubringen, und
die Leichtigkeit, mit der es ihm möglich wäre, ohne
beachtenswerthe Kosten dem Verlangen des Gerich-
tes nachzukommen,ist um so mehr geeignet, Zweifel
darüber hervorzurufen, ob seineErklärung, das Vor-
kaufsrecht ausüben zu wollen, sich wirklich innerhalb
der Gränzen seines Mandates bewege. Welche
Schwierigkeiten würden sich auf der anderen Seite
in dem Falle ergeben, wenn der Prinzipal selbst
nach errungenem Eintritte in die Bedingnisse des
neuen Kaufes diesen nicht anerkennen und das Ver-
fahren seines Anwaltes mipbilligenwürde! Eine
Vollmacht, einem öffentlichenRechtsanwalte ertheilt,
scheint überhaupt im Zweifel nur dahin ausgelegt
werden zu dürfen, daß sie Gewalt gebe, Rechte zu
verfolgen und zu vertreten, aber nicht erst neue zu
erwerben. Handelte es sich um die Ausübung eines

bestimmten, bereits zustehendenRechtes, z. B. um

die Geltendmachung einer Resolutiovbedingnißdes

Verkaufes, eines bedungenenRückfalles für eine

gewisseEventualität, so könnte man dem Anwalt un-

bedenklichgestatten, auf dem Grunde seiner General=
vollmachtHhutretenund einen Prozeß hierüber an-

8
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hängig zu machen. Allein ein ausbedungenes Vor-

kaufsrecht hatdas Eigenthümliche, daß es blos einen

Vorbehalt darstellt, für einen gewissenFall ein ab-

getretenesGut wieder käuflich zu übernehmen, einen-
neuen Vertrag einzugehen, sich ganz neuen zum
Voraus noch nicht bekannten Bedingnissen zu unter-

werfen, daß es den Scheideweg einer Alternative

eröffnet, wobei erst die vermittelnde Dazwischenkunft
einer Wahl nöthig wird, um das in Aussicht stehende
Recht zur Reife zu bringen. Einen festenEntschluß
hierüber zu fassen, dürfte daher für eine Sache von

größtem Präjudize gelten und dem Hauptbetheilig=
ten selbst nicht nur zustehen, sondern auch obliegen,
solchen dem Gerichte auf eine grundhaltige Weise
kund zu geben, ehe der Anwalt mit Einleitungen
vorschreitet, welche blos eine Folgeund ein Aus-

fluß jenes neuen Willensaktes sind.
Der obersteGerichtshof, an welchen sich der ge-

nannte Anwalt des Z. im Wege einer — weil
ein förmlicher Rechtsstreit noch nicht eröffnet war,

als zulässig angenommenen — Esxtrajudizialbe-
schwerde !) gewandt hatte, war indessenhierin an-

derer Ansicht, indem er, abändernd den Ausspruch
der zweiten Instanz, die beschwerendenVerfügun-

en der ersten außer Wirkung setzte. In den Ent-

scheidunoKgränden wird hiezu bemerkt: „Die GO
erwähnt zwar der Universalvollmacht, d. h. der Voll-
macht des Anwaltes für alle Rechtsstreitigkeiten des
Gewaltgebers nicht ausdrücklich, allein die Zulässig-
keit solcher Universalvollmachten ist nach gemeinem
Prozeßrechte außer Frage und von der Gerichts-
praxis unbedingt anerkannt. Daß aber die von dem
Adv. M. zu den Akten gegebeneUniversalvollmacht
von 1844 alle Erfordernisse einer Vollmacht über-

haupt an sich trage, geht sichtbar aus deren Inhalte
herreor Adv. M. will für den Guts-

1) Vgl. Bd. XXII S. 342 ff.
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besitzer ZJ.mit Niemand ein Rechtögeschäft ab-
schließen, weder diesen noch Dritte privatrechtlich
verpflichten, sondern er nimmt die seinem Mandanten
in dem Vertrage vom . . ... vorbehaltenen Rechte
auf den Vorkauf der fraglichen Grundstücke namens
desselben vor Gericht in Anspruch und begehrt rich-
terlichen Schutz. Dazu, sowie zur Stelhmgjeder
anderen, nach seiner Ansicht zweckdienlichen Klage
legitimirt ihn ausreichend die in Abschrift vorgelegte
Universalvollmacht, nachdem er kraft derselben in
allen künftigen Rechtsstreitigkeiten des Z. und vor
allen bayerischenGerichten mit dessenanwaltschaft-
licher Vertretung betraut worden war. Die Auf-
lage an den besagten Anwalt, eine spezielle Voll-
macht für den vorwürfigen Rechtsstreit beizubringen,
ist demnach durchaus nicht zu rechtfertigen und waren

die betreffenden Beschlüsse, wie geschehen, außer
Wirksamkeit zu setzen“.

OAGE. v. 1. Sept. 1857. Ryr. 1399*i*i-
2.

Unzuläffige Eideszuschlebung über längst vergangene Dinge,
mit der Zumuthung, die wahre Bewandtniß aus alten Akten

und Urkunden zu ergründen.
Ein Grundholde hatte bereits im J. 1821 nach

dem Tode seines Vaters das Mortuarium an seinen
Ständesherrn freiwillig bezahlt, verlangte dasselbe
jedoch erst im J. 1849 als eine Nichtschuld zurück
und erhielt sich hierüber den Beweis auferlegt, daß
jenes Hauptrecht aus der persönlichenoder gemischten
Leibeigenschaft herrühre. Er suchte diesen Beweis

durch unerheblicheUrkunden, aushilfsweise aber auch
durch die Zuschlebungdes Haupteides an seinenStan-

desherrn zu führen. Dieses Beweismittel wurde
aber in erster Instanz als unzulässig verworfen und
dieser Ausspruch auchvon dem oberstenGerichtshofe
bestätigt. In den Gründen hiezu kommt vor:
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Die Zuschiebungdes Haupteides zeigt sich hier
als ein völlig unzulässigesBeweismittel, weil es

darauf ankommt, den Ursprung des streitigen Haupt-
rechtes zu ergründen, dieses nach dem Gegenbeweise
der beklagten Standesherrschaft bereits seit länger als
150 Jahren erhoben wurde, und daher Niemand von

der jetzt lebenden Generation über den streitigen That-
umstand aus eigenem Wissen die geringste Kenntniß
besitzenkann. Der befingerzeigteAusweg, der Stan-

desherr oder seine Beamten könnten sich vielleicht in
alten Urkunden und Akten über die streitigeBewandt-
niß Aufklärung verschaffen, widerstrebt der Natur des
Eides, als eines Mittels, seine persönliche Wahr-
nehmung über eine Sache zu offenbaren, begreift die

unbillige Zumuthung eines Urtheiles in eigener Sache
in sich und läuft auf eine nutzloseBelästigung ängst-
licher Gewissen mit der feierlichen Betheuerung über

Dinge hinaus, welcheder Geschichteder Vorzeit und
dem Reiche wandelbarer Vermuthungen angehören,
so daß die richterliche Uebergeugunghieraus kein neues

Licht zu schöpfen vermöchte 1).
O##E. v. 22. Dezember 1857. RNr. 4

3.

UnzukssiigeBenützung einer Druckschrift als Urkunde, um

einen Beweis über das darin Enthaltene anzutreten.
In dem vorbemerkten Falle suchteder klagende

Grundholde seinen Beweis unter anderen auch durch
eine Stelle aus Lang's Materialien zur Oettingen'-
schen Geschichteanzutreten, worin sichüber die Natur
der bäuerlichen Lasten in jener Landschaft verbreitet
war, indem er einen Auszug daraus vorlegte und

sich hiedurch von selbst zur Produktion eines Ori-
ginales erbot. Dieses Beweismittel wurde in erster

1) Vgl. Bd. 4 S. 144, 154—5; BDd. 5 S. 31 Nr. 2;
Bd. 14 S. 188—90. — S.

'
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Instanz verworfen und dieser Ausspruch auf geführte
Beschwerde auch spätervom obersten Gerichtshofe

aufrechterhalten. In den Gründen dazu wurde be-
merkt:

«

Ein literarisches Erzeugniß, welches als Druck-
schrift in den Buchhandel überging und hiedurch in
den Bereich der Oeffentlichkeit eingetreten ist, fällt
unter den Begriff des Notoriums, eignet sich aber
nicht dazu, als Beweismittel und insbesondere als
Urkunde zur Erprobung ganz positiver Umstände zu
dienen; einem solchenAbdrucke, welcher ohnedieß als
das Privatzeugniß eines Gelehrten erscheint, würde
kein Original entsprechen. Als Nebenbehelf zur Be-
kundung eines geschichtlichenFaktums läßt sich eine
solcheStelle allerdings mit in ernstliche Erwägung
ziehen, solches könnte und müßte aber selbst dann

geschehen,wenn sieblos angeführt und darauf hin-
verwiesen, aber nicht in den Formen des Urkunden-
beweises zum Vorscheine gebracht wäre. Ueberdieß
ist hier der Inhalt der bezeichnetenStelle aus den

#n angeführten Gründen ganz unerheblich
u. s. w.

Vgl. das am Schlusse der vorigen Nummer an-

geführte OAGE.
« »Y-

4.
Das Verbot der Nachtweide. Lokales Gewohnheitsrecht ge-

genüber einem allgemeinen Prohibitivgesetze.

J. S. und Konsorten klagten gegen den kgl.
Fiskus auf Anerkennung des Rechtes, in einigen

Staatswaldungen ihr Vieh zur Nachtzeit und ohne
Hirten weiden zu lassen, und behaupteten, es habe
in den altbayerischenProvinzen niemals ein allge-
meines Verbot der Nacht= und hirtenlosen Welde

bestanden; neben den über die Nachtweide ergange-
nen, nicht allgemein verbietenden Verordnungen habe
also das Herkommen der Nachtweide sich bilden oder
bestehenkönnen; im kritischenFalle sprecheein solches
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für das mit der actio confessoria verfolgte Nacht-
weiderecht, und dieses Herkommen gehöre zu den

Rechtsverhältnissen und Ordnungen, welche der Ab-
satz 2Art. 44 des Forstgesetzesvom 28. März 1852
fortbestehen lasse. *

Ein Erkenntniß des OAG. vom 9. Juni 1857

(Reg.-Nr. 8515 5%1,) verwarf dieseBehauptungen.
aus folgenden Gründen:

Das Mandat vom 3. Juni 1762 (Generalien=
Sammlung v. J. 1771 S. 458 u. ff.) verbietet
die Weide zur Nachtzeit und ohne Hut als einen
landschädlichen,groben Mißbrauch und Exzeß, und
nimmt hievon nur die Weide auf Almen im Gebirge
aus. Dieses Verbot traf gleicherweisedie bezeichnete
Art der Weideausübung, mochte nun die Weide vom

Eigenthümer auf eigenem Grund und Boden oder
von Gemeinden auf Gemeindegründen, oder von Ser-

bitutberechtigten auf fremdem Grunde und Boden aus-

geübt werden. Es stellt sichals ein Land= und Forst-
Polizeigesetz dar. ,

Zwar gestattete das bald darauf erfolgte Man-
dat vom 12. November 1762 (a. a. O. S. 462)
die Nachtweide wieder an geschlossenenOrten oder
solchen Orten, wo das Vieh weder den Feldfrüchten
noch dem jungen Holzanfluge an Heuschlägen und

sonst Schaden thun könne, so wie überhaupt unter

Voraussetzungdes gutwilligen Einverständnissessämmt-
licher Nachbaren, welchen dadurch Schaden drohe.
Ferner hat die Staatsregierung in besonderenFällen,
z. B. durch die Entschließungenvom 18. Oktober
1785, vom 10. Juni 1819 und vom 19. August 1821

(Döllinger, Verord. Sammlung RPd. XIV
§#§#.384, 389, 390), die Nachtweide ausdrücklich
nachgesehen, wobei als Kriterium der Gestattung
der Satz aufgestellt wurde, daß die Schädlichkeit
der Nachttveide nicht größer sein dürfe, als der

Entgang des Nutzens, der sich an ihre Unter-

lassung knüpfe (Döllinger a. a. O. §. 383).
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Allein diese Konzessionenwaren nichts Anderes, als
polizeilicheMaßnahmen und Vergünstigungen, welche
jeden Augenblick, wenn sich die Kulturzwecke damit
nicht länger vertrugen, zurückgenommenwerden konn-
ten, da das allgemeine Verbot der Nachtweide neben-
her stets für ein geltendes Gesetz erklärt und zu
wiederholten Malen eingeschärftworden ist.

Döllinger a. a. O. §8. 382, 385, 388, 389.
Verordnungen vom 11. Juli 1803 und vom 10. De-

zember 1801. Sopplem. ad cod. civ. p. 11 c. 8.
§. 13. ur. 1 S. 12 ff. in der Oktavausgabe.

Insbesondere ist noch durch die Verordnung vom

15. März 1808 (Regbl. S. 677 ff.) ausgesprochen
worden, daß auch in den Privatwaldungen schäd-
liche Weiden ohne Unterschied des Titels und ohne
Entschädigung weichen müssen.

Dem mit Ausnahme der Alpenweiden allgemei-
nen und unbedingten, weil im Sinne der Staats-

regierung von der Landeskultur geforderten, Verbote
der Nachtweide gegenüber hat also im Laufe der Zeit
ein lokales Gewohnheitsrecht oder Herkommen zu Gun-
sten der Nachtweide sich nicht bilden können.

Savigny, System Bd. 1 S. 421 und 422.

Noch neuerdings aber ist unter den forstpoli-
zeilichen Bestimmungen im Forstgesetzevom 28.

März 1852 Art. 43 vorgeschriebenworden, daß die
Weide in den Waldungen nur unter der Aufsicht
eines Hirten oder Hüters ausgeübt werden dürfe,
und daß die Weide nach Sonnenuntergang und vor

Sonnenaufgang (Nachtweide) verboten sei. Diese
Verbote würden auf's Neue alle entgegenstehenden
Lokalgewohnheitsrechte oder herkömmlichen Rechte,
wenn deren möglich gewesenwären, vernichtet haben.

Der Art. 44 des Forstgesetzesmacht freilich im
Abs. 1 eine Ausnahme von diesen Verboten rücksicht-
lich der Alpenweide, welche sich nach den bestehenden.
Rechtsverhältnissenund Alpenordnungen richten soll,
und hiemit ist lediglich die Ausnahme wiederholt,
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welche schon das Mandat vom 3. Juni 1762 ent-
hielt. Der Absatz 2. a. a. O. läßt ferner auch
Glelches von der Weide in jenen Waldungen gelten,
wo derartige Rechtsverhältnisseund Ordnungen, wie
für die Alpenweiden, bestehen. 2·....

DieschusatzfindetfeincErläuteruughinneh-
stehendenWorten des Berichtes des Ausschussesder
zweiten Kammer über den Forstgesetzentwurf(S. 67):

„Wir haben in Bayern und vorzugsweise im bayerl-
schen Wald auch mehrere sogenannte Gebirgswal-
dungen, in welchen zwar keine Alpenwirthschaft ge-
trieben, aber die Weide in der nämlichen Art, wie
in dem eigentlichen Alpengebirge ausgeübt wird und.

durch Verträge und rechtmäßiges Herkommen
geregelt ist; ja es gibt sogar Gegenden, in welchen
auch im Flachlande, an den Nlederungen der Flüsse und
in den sogenannten Anen, die Waldweide nach gleichen
Rechtsverhältnissen angesprochen wird und bisher un-

widersprochen ausgeübt worden ist. Auch diese Rechte
müssen, wie die Alpenweide in den Hochgebirgen, ge-
schützt werden.“

«

Schon ihrer Lage nach können die Waldungen,
an welchen die Kläger das Recht der Nachtweide
ansprechen, nicht zu denjenigengezählt werden, derer
der Abs. 2 des Art. 44 gedenkt. Da sie nun auch nir-
gends behauptet haben, daß ihre angesprocheneNacht-
weide den Bestandtheil einer Alpenwelde bilde, so
kann ihr Klagrecht auf den gesetzlichenGrund des
Krt. 44 oder auf ein gesetzlichgebilligtes Herkommen
nicht zurückgeführt werden.

O# Erk.vom 9. Juni 1857. Reg.-Nr. 3 5%4 6.
5.

Gleichen Betreffes. Immemorialverjährung gegen ein Pro-
bibitivgesetz.

In der aus der vorigen Nummer ersichtlichen
Rechtssachehatten die Kläger ihre Klage nicht blos

auf ein Gewohnheitsrecht, sondern auch auf die un-

vordenkliche Verjährung zu stützengesucht.Dagegen
bemerkte das oberstrichterlicheErkenntniß weiter:



Transmission des vertragsmäß. Erbrechtes. Bamb. Ri. 59

Zwar lassendie Anmerkungenad cod. civ. p. 1
c. 4 F. 3 nr. 4 und c. 2 F. 4 hr. 12 die Im-
memnor#alverjährungauch in den, in den siatum

bublicum vel jura primcipis einschlagendenundob

utilitatem publicamverbotenen Sachen, einigen
älteren Rechtslehrern folgend, zu. Allein die Be-

stimmung eines positiven Gesetzeskann hiefürnicht
angeführt werden, und da jene älteren Rechtslehrer
der Immemorialverjährung die Kraft eines von dem
verbietenden Gesetze befreienden Privilegs
von vorneherein beilegten (ZBöhmer, evercit. ad
Pandect. nr. 83 §S§.16, 17), der cod. civ. aber
die Unvordenklichkeitals eine wahre, erwerbende Ver-

jährung behandelt, da ferner der Staatszweck in dem

Bewußtsein der Gegenwart so durchgreifendist, daß
die Uebertretungeines von demselben diktirten Ver-
botes als ein die öffentliche Wohlfahrt gefährdender
Mißbrauch, als mit der Gewalt des Gesetzgebers
streitend und als irrationabel und schlechthinunerlaubt
sich darstellen würde, so kann ohne weitere Unter-

scheidungder in den Anmerkungenaußgesprochenen
älteren Doktrin nicht beigepflichtetund demnach auch
nicht zugegebenwerden, daß gegen verbietende Forst-

botheeigeseteRechte, welche sich auf die Unvor-

denklichkeit stützenwollen, geschütztseien, gleichwie
diesesauch in einer Verordnung vom 16. März 1793

(Döllinger l. c. §. 298) mit den Worten au-

erkannt ist, daß gegen die Forstpolizeigesetzekeine

VerjährungPlatz greife. Pfeiffer, prakt. Rechts-msflhrungenBd. 2 S. 109, Bd. 7 S. 252.
Seuffer t's Archiv Bd. 7 Nr. 146, Bd. 10 Nr. 131.

6
.

Transmission des Erbrechtes aus einem Erbvertrage nach
Bamberger Recht.

Es entstand die Frage, ob die Erbschaft, welche
einem Ehegatten während kinderloser zweiter Ehe
von dem anderen durchErbvertrag zugesichertwurde,
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auch in dem Falle, wenn der Anwärter vor dem

Erbgeber verstorben ist, auf die erstehelichen Kinder.
des Anwärters entweder nach Bamberger Provinzial=
recht oder nach gemeinemdeutschenPrivatrechte trans-
mititrt werde.

Die beiden ersten Instanzen haben, die treffen-
den Bestimmungen des Bamberger Landrechtes nicht
für anwendbar haltend, die Frage in der letzteren
Richtung verneint.

Der oberste Gerichtshof dagegenhielt das Bam-
bergerLandrecht für anwendbar und in demselbendie
Transmission vertragsgemäßer Erbschaft für begründet-
Die Motive lauten: ,

Die Klage ist zunächsta) thatsächlich auf den

Vertrag vom 16. Januar 1820, inhalts dessender
Vater der Kläger von seiner zweiten kinderlosen.Frau
zwar unter einem Vorbehalte, von dem jedoch kein
Gebrauch gemacht wurde, zum Erben ihres Nach-
lasses ernannt worden, b) rechtlich auf die Bestim-
mungen des Bamberger Provinzialrechtes, nach wel-
chen der Vertragserbe auch in dem Fallewenn er

vor der Erbgeberin verstirbt, sein Erbrecht auf seine
Kinder transmittirt, gestützt worden.

Die zweite Instanz hat zwar, abweichend von
der ersten, welche in dem Akte vom 16. Jannar 1840
eine Verordnung von Todeswegen fand, ein Geschäft
unter Lebenden — Ppactumsuccessorium — da-
raus entnommen; beide haben jedoch übereinstimmend
die speciell inBezug genommene Stelle des Bam-
berger Landrechtes, S. XI Tit. 9 Kap. 2 Th. I, auf
vorliegenden Fall nicht für anwendbar gehalten.

Gerechtfertigt erscheint nun die Annahme der

Vorinstanz, a) daß bei dem ansdrücklichenAusschlusse
der Gütergemeinschaftund bei dem Mangel der Ge-

genseitigkeitder Erbseinsetzung, wenigstens bezüglich
des gemäß §. VII des Vertrages vom 12. April
1837 vorbehaltenen Vermögens der Frau nur der

Güterstand des gemeinen Rechtes vorgewaltet
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habe, b) daß dieser Güterstand die Berechtigung
der kinderlosen Frau, ihr vorbehaltenes Vermögen
dem Ehemanne im Erbgange mit Umgehung ihrer
Seitenverwandten zuzuwenden, nicht auszuschließen
vermochte; c) daß die dieseZuwendung bezweckende
Verhandlung vom 16. Januar 1840 sowohl ihrer
Form als ihrem wesentlichen Inhalte nach als eine
Erbeinsetzung durch zweiseitigen Vertrag unter Le-
benden aufzufassensei; d) daß endlich der darin
vorkommende Vorbehalt anderweiter Verfügung zu
Gunsten Dritter — die Widerruflichkeit — nachdem
solche in der That nicht eingetreten ist, die ursprüng-
licheVertragsnatur nicht zu ändern oder aufzuheben
vermöge.

Nur kommt zu bemerken, daßder fragliche Vor-
behalt irrig als Suspensivbedingung bezeichnetwurde,
während er doch nur eine Resolntiobediugungist.
Dagegen kann die erst= und zweitrichterliche Moti-

virung wider die Anwenobarkeit des Bamberger
Landrechtes für haltbar nicht erachtet werden.

Abgesehendavon, daß dasselbe auf die Rechte
und Pflichten der Ehelente, welche nach gemeinem
Rechte leben, näher eingeht, und daß sich hier die

Kontrahenten im §. 8 des Vertrages vom J. 1837

ausdrücklich darauf (auf das Bamberger Land-

recht) berufen haben, ist dessenAnwendung im All-
emeinen schon dadurch bedingt, daß die Ehe unter

FnerHerrschaft geschlossen,fortgesetztund beendigt
wurde.

Daß der hier in Bezug genommene 8. XI mit
der Rubrik: „ob und wie der Anwärter sein Erb-

recht weiter vererbe“ unter Titel 9, wo „von be-

sonderem Pakt und Vereinigung der Eheleute, wer

nach ihrem beiderseitigen Ableben Erbe sein soll“ ge-
handelt wird, steht, und daß dieser Titel dem Ka-

pitel 2 untergeordnet ist, dessenUeberschrift lautet:

„Von Eheleuten, so in Bambergischer Güter-

gemeinschaftleben“ — hindert die Subsumtion des



62 Tranemisston des vertragsmäß. Erbrechtes.Bamb. R.

konkreten Falles unter die darin enthaltenen Be-
stimmungen nicht. =

Denn wenn gleich zwischendiesem und den im
fraglichen S. XI aufgestelltenFällen eine thatsächliche
Verschiedenheit besteht, weil die Eheleute weder in

Gütergemeinschaftgelebt, noch einen Erbvertrag zu
Gunsten eine5 Dritten gemeinschaftlichabgeschlossen
hatten, so kommt es doch «

1) überhaupt schon nicht darauf an, an welcher
Stelle oder aus welch' besondererVeranlassung oder
für welch' einzelnen Fall eine gesetzlicheVorschrift
erlassen worden ist, sondern darauf, daß sie ein
Prinzip aufstellt, welches — der ralio legis ge-
mäß — auch für andere passend ist und wirksam
sein kann. Dieses aber auch ·

2) hier anzunehmen, unterliegt aus folgenden
Rücksichtenkeinem Bedenken:

a) Die älteren Gesetzgebungendesvorigen Jahr-
hunderts, zu welchen die fürstlich Bambergischege-
hört, entbehren häufig systematischerOrdnung und
Erschöpfung.

b) Da dort die Gütergemeinschaft die Regel
bildet und unter dieser nur wechselseitigeErbverträge
zu Gunsten Dritter stattfinden können, so ist es wohl
erklärlich, daß die allgemeine Lehre über Trans-
missionen gelegenheitlichim allegirten Kap. 2 Tit. 9

mitbehandelt wurde.
c) Das Publikationspatent vom Jahre 1769

drückt die Absicht des Gesetzgebersaus, ein sicheres
durchgehendes— also möglichst für alle Fälle aus-

reichendes — Landrecht zu schaffen und vorläufig
durch dessen ersten Theil eine gleichförmige Rechts-
pflege im Fürstenthume herbeizuführen.

4) Die Erklärung im Kommentare Hanauer's.
welchem nach demselben Patente gesetzlicheKraft
der Auslegung und Erläuterung des Landrechtes bei-

gelegt ist, führt zu dem kritischen S. XI ganz allge-
mein als ratio legis auf „den Subtilitäten des
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römischen Rechtes entgegenzutreten und der Natür-
lichkeit und Einfachheit des deutschenVertragswesens
Eingang zu verschaffen.“

e) Jusbesondere wird dort als Grund der auf
die eheleiblichenNachkommen des Anwärters beschränk-
ten Vererbung vertragsmäßiger Erbfolge angegeben,

daß Aeltern und Kinder gleichsam einen Körper aus-
machen, was auch auf Transmissionsfälle anderer
Art passend erscheint.

1) Es läßt sich nicht absehen, weßhalb der Ge-
setzgeberdie Nachkommen eines von Eheleuten ge-
meinschaftlich ernannten dritten Vertragserben anders
und günstiger habe stellen wollen, als die vorehe-
lichen Kinder eines Ehegatten, welchem, wie hier,
die Erbfolge durch Vertrag nur von dem anderen
Erbtheile eingeräumt worden ist, da doch der Ehe-
gatte dem Erbgeber näher als ein Dritter steht.8,))

Der Einwand, daß der §S. XVIII Tit. 2

cap. 1 Th. I unter dem rubro: „von Eheleuten,
die in wechselweiserErbfolge leben“ der Ausdehnung
des S. XI entgegenstehe, weil es dort heiße: „da
der überlebende Ehetheil über das von dem Ver-

storbenen ererbte Vermögen nach Inhalt gemeiner
Rechten schalten und walten könne“ — bleibt unbe-

helflich, weil hier ein gegenseitigerErbvertrag nicht
vorliegt, der fragliche §. XVIII, wie der vorher-
gehende §. XVII entnehmen läßt, — zunächstden

Fall in's Auge faßt, wenn aus der Ehe eigeneKin-
der vorhanden waren, und weil überhaupt der Zweck
gegenseitiger Erbeinsetzung das Transmissionsrecht
ausschließt, da die Vererbung auf die Nachkommen
des Zuerstverstorbenen den Uebergang der Erbschaft
auf die Nachkommen des Zuletztversterbenden ver-

eiteln würde. Hiezu kommt endlich noch
n), daß zur Zeit der Verabfassung und Er-

lassung des Landrechtes die opinio communior
der Rechtslehrer für die Transmission vertragsge-
mäßer Erbschaft sichentschiedenhatte, wie die An-
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merkungen zum bayer. Landrechte zu §S.II bis VIII
Kap. 1 Th. III Nr. 14 bekunden, und auch die

älteren Lehrbücher des gemeinen deutschen Privat-=
rechtes bestätigen, daß diese Ansicht offenbar auch
in die Bambergische Gesetzgebungübergegangen ist.

Ist hieraus die Folgerung gerechtfertigt, daß
der kritische S. XI auf vorliegenden Fall angewen-
det werden müsse, so kann kein Zweifel mehr darüber
bestehen, daß der dort aufgeführte Abs.3, lautend:

„Wann der Anwärter, dem die Erbfölge nur

„widerruflicher Weise zugestanden, vor dem
„Erbgeber das Zeitliche verlasset, sovererbt
„er solcheauch, jedochnur widerruflicher Weise,
„auf seine eheleiblichen Nachkömmlinge“ —

die Entscheidungsnorm an die Hand zu geben
hat, und daß somit den Klägern das ihnen bestrit-
tene Transmissionsrecht, nachdem ein Wider-
ruf nicht erfolgt ist, unter der Voraussetzung, daß
sie, wozu sie sich selbst erboten haben, die wider-
sprocheneExistenz des behaupteten Erbvertrages er-

weisen, zuerkannt werden muß, ohne daß es darauf
anzukommen hat, wie die strittige Rechtsfrage nach
dem heutigen Stande der Doktrin des gemeinen
deutschenPrivatrechtes beanwortet wird.

OAGE. v. 9. Juni 1855. RNr. 1091 5¾/4.
6. z.

7.

„VollständigeBezahlung“ im Sinne des Hyp.-G. F. 64 Abs. 3
Vgl. Bd. XXI S. 507 ff.

Daß Hypothekgläubiger gegen den Meistbieten-
den das Einlösungsrecht wegen Verlustes der nach
§. 42 und 43 deb Hyp.-G. nicht privilegirten Zins-
rückstände, Verzugszinsen und Progeßkosten nicht
geltendmachen können, ist neuerdingsausgesprochenin
einem OAGE. vom 6. Dezember 1856. RNr. 96 56 1

Red.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm # Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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1.

Begründung der aclio in rem Publiciana. Angabe des allge-
meinen Klagegrundes nicht genügend 1).

A. E. in M. verlangte von seiner Ehefrau, von

welcher er zu Tisch und Bett geschiedenwar, die

Herausgabe eines goldenen Siegelringes und meh-
rerer alter Goldmünzen, indem diese Gegenstände
sein Eigenthum seien, und ihm jedenfalls ein besseres
Recht zu deren Besitz zustehe, als seiner Ehefrau.
Vom Gerichte erster Instanz wurde dem Kläger der
Beweis aufgelegt, daß der bezeichneteSiegelring
und die alten Goldmünzen ihm eigenthümlichgehören,
und in den Gründen war bemerkt, daß der kläge-
rischeAnspruch als actio Publiciana durch die blose
Behauptung, „es stehe ihm jedenfalls ein besseres
Recht zu, als der Beklagten“, nicht gehörig sub-
stanzirt sei.

Kläger führte hiegegen Beschwerde und bean-

tragte, die Beweisauflage dahin zu fassen:

1) Vgll. Delbrück, die dingliche Klage des deutschen
Rechtes (Leipzig, 1857), insbes. S. 3, 34, 43, 66.

Neue Folge III. Bd.
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daß der Siegelringund die Goldmünzen dem

Kläger eigenthümlich, oder doch mit besserem
Rechte, als der Beklagten, gehören.

Miein auch das Gericht zweiter Instanz war der An-

sicht, daß Kläger den Titel, durch welchen sein bes-
setes Recht begründet sein soll, näher hätte angeben
sollen, und bestätigte die erstrichterlicheBeweisauflage.
Kläger verfolgte seineBeschwerde zur dritten Instanz,
jedoch ohne Erfolg.— Die Gründe des oberstrichter-
lichen Urtheils vom 15. April 1856 (Reg. Nr. 166

185½) sagen:
Die actio Publiciana, welche durch die zweite

Alternative der beantragten Beweisauflage begründet
sein soll, ist zwar ebenfalls eine Eigenthumsklage,
und auf den nämlichen Zweck, wie die Vindikation,
gerichtet, sie unterscheidet sich aber von dieser nicht
blos durch den erleichterten Beweis, sondern auch
durch den Grund der Klage. Der Grund der Vin-
dikation ist das Eigenthum, der Grund der Publi-
cianischenKlage dagegen ist nicht das Eigenthum,
sondernder Usukapionsbesitz, d. i. die Thatsache, daß
Kläger die Sache auf dem Grunde eines zur Eigen-
thumsübertragung tauglichen Titels in gutem Glau-
ben besessenhat, oder, wie v. Kreittmayr zum
L.-R. Thl. II Kap. 2 F. 9 Ziff. 1 bemerkt, das prä-
sumtive Eigenthum des Klägers, weil derjeuige,
welcher eine Sache einmal bona lide et justo li-
tulo innegehabt, so lange praesumtionem dominü
für sich habe, bis ein Anderer ein gleiches oder bes-
seres Recht hierauf darzuthun vermöge.

Diesem geschichtlichen Fundamente ent-

sprechend muß die actio Publiciana der Vor-

schrift der GO. Kap. 4 8. 7 gemäßauchsubstan-
zirt werden, und hieraus folgt, daß die Behauptung,

Kläger habe sich im Usukapions= oder recht-
mäßigen Besitze der Sache befunden, oder,
es stehe ihm auf deren Besitz ein besseresRecht,
als dei Beklagten, zu,

zur Begründung dieser Klage nicht genügt, sondern
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daß die Art und Weise, auf welche Kläger den Besitz
der Sache erlangt hat, angegebenwerden muß, da
es einerseits Sache der richterlichen Beurtheilung ist,
ob der verlorene Besitz, auf welchen die Klage sich
gründet, ein rechtmäßiger, welcher zur Usukapion
geführt hätte, sei oder nicht, und ob sonach Kläger
zum Beweise desselben zugelassenwerden könne, —

andererseits aber dem Beklagten die Vertheidigung auf
die Klage, welche sich darauf zu gründen hat, daß
ihm ein besseresoder gleiches Recht, wie dem Klä-
ger, zustehe, nur dann möglich ist, wenn er weiß,
auf velchenTitel sich der frühere Besitz des Klägers
gründe.

Der Grundsatz, daß bei dinglichen Klagen der
entfernte Klagegrund nicht angeführt zu werden brauche,
sondern die Anführung des fundamenti agendi
generalis, d. i. die Behauptung des geltend ge-
machten jus in re genüge,

LR. Thl. U. Kap. 1 §. 10. Anmerk. zur GO. Kap. 4

§. 7 Nro. 3 lilt. c,

findet auf die actio Publiciana bei deren eigenthüm-
licher Natur keine Anwendung, eben weil der Grund
der Publiciana actio, wemnleich dieselbe zu den

dinglichen Klagen gehört, nicht ein jus in re, das

Eigenthum, sondern eine Thatsache ist, welche nur

eine Präsumtion für das Eigenthum begründet, und
dem Anspruche des Klägers in so weit zur Seite

steht, als nicht der Beklagte ein gleichesoder besseres
Recht nachzuweisenvermag, und es bemerkt auch
v. Kreittmayr zum LR. a. a. O. Ziff. 1 in line,
daß es bei der actio Publiciana auf die Benennung
der Klage nicht ankomme, wenn nur die Ge-

schichte im Klaglibelle so vorgetragen
sei, daß man die folgenden Requisita
actionis (nämlich nach Ziff. 2 einen bona lide
und justa causa erlangten, später wieder verlorenen

Besitz) daraus ersehe.

In gleicher Weise hat sichder obersteGerichts-
*
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hof über die Begründung der actio Publiciana in
einem Erkenntnisse vom 7. Februar 1854 ausge-
sprochen. RNr. 328 52/83.

. Yy ...

2.

Begründung von Einreden, welche sich auf ein dingliches
Recht stützen.

Die Pfarrgemeinde D. hatte gegen den k. Fis-
kus, welchem die bauliche Unterhaltung der Pfarr-
gebäude zu D. obliegt, Klage gestellt auf Aner-

kennung der Freiheit der Pfarrgemeinde von der
Verbindlichkeit, bei Bauten an den Pfarrgebäuden
unentgeltlich Hand= und Spanndienste zu leisten, zu
welchen sie bei Gelegenheit eines im Jahre 1846

vorgenommenen Baues durch administratives Pro=
visorium angehalten worden war.

Der k. Fiskus machte in der Vernehmlassung
geltend, daß die klagende Gemeinde zur unentgelt-
lichen Leistung der Hand= und Spanndienste ver-

pflichtet sei, und berief sich zur Begründung dieses
Einwandes lediglich auf ein dießfalls in Deutsch-
land angeblich bestehendesallgemeines Herkommen.
Dieser Einwand wurde jedoch unter Bezugnahme
auf den Plenarbeschluß des obersten Gerichtshofes
vom 12. November 1855 (RB. S. 1269) verworfen,
und definitiv nach der Klagebitte erkamnt. — Be-

üglich der Frage, ob dem k. Fiskus ein Beweis

sealgelapenwerden könne, enthalten die Gründe des

oberstrichterlichenErkenntnissesvom 22. Jannar 1856

(Reg.-Nr. 1462 52⅝85)Nachstehendes:
Der k. Fiskus konnte auch nicht zu dem Be-

weise zugelassenwerden,
daß die Pfarrgemeinde verpflichtet sei, bei
Bauten an den Pfarrgebäuden unentgeltlich
Hand= und Spanndienste zu leisten.

Denn wenn auch der Grundsatz, daß bei dinglichen
Klagen die Angabe des entfernten Klagegrundesnicht
nothwendig sei, und daher lediglich das Dasein des
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in Frage stehenden dinglichen Rechtes Gegenstand
der Beweisauflage sein könne (G. cap. 4 §. 7

Ziff.), Anm. litt. c), bei Einreden, welche auf ein ding-
liches Recht 1) gegründet werden, gleichfalls Anwen-
dung findet ?), so ist doch eine solche allgemeine
Beweisauflage in dem Falle unstatthaft, wenn der
Titel, aus welchem das behauptete dinglicheRecht
abgeleitet wird, speziell angegeben ist.

Cap. 3 de senl. el re jud. in Vlto (2, 14); Seuf-
fert's Kommentar über die GO. Bd. 2 S. 148
(Aufl. 2 S. 186); Bd. 3 S. 6 (Aufl. 2 S. 9).

In einem solchen Falle ist die Beweisauflage
auf den speziell angegebenenTitel zu beschränken,
oder, in so ferne derselbe als rechtlich unhaltbar er-

kannt wird, die Klage oder Einrede zu verwerfen,
und der k. Fiskus kann in dem vorliegenden Falle
nicht zum Beweise einer gar nicht aufgestellten Be-

hauptung, nämlich zum Beweise darüber zugelassen
werden, daß abgesehen von dem vermeintli-
chen allgemeinen Herkommen ein spezieller
Rechtstitel bestehe, kraft dessendie Parochianen
zu Hand= und Spanndiensten verpflichtet seien.

yy

1) Das k. Fiskalat hatte auch geltend gemacht, daß
eine aclio negaloria ulilis in dem vorliegenden Falle
überhaupt als unstatthaft erscheine, weil die in Frage
stehende Verpflichtung der Parochianen keine ding-
liche — auf dem Grundeigenthume ruhende — son-
dern eine aus dem Varochial-Verbande fließende Last
sei. Dieser Einwand wurde jedoch von dem obersten
Gerichtshofe verworfen, da es sich auch hier nicht um

eine durch ein Obligationsverhältniß begründete, durch
Erfüllung erlöschende, sondern um eine der Eigen-
schaft als Gemeindeglied anklebende bleibende Ver-

pflichtung handle, deren Anerkennung oder Besetti-
gung für alle Zukunft herbeizuführen, Rechtsmittel
zu Gebote stehen müssen, und diese Rechtsmittel die
der aclio conlessoria und negaloria nachgebildeten
Klagen seien.

2) Vgl. Bd. 17 S. 48.
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3.
Sind alle Hypothekgläubiger gleich befreite Gläubiger im
Sinne des §F.70 der Prozeßnovelle vom 17. Novbr. 18377
Dgl. Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. 4 S. 372 Note 23.

Ein von seinen Gläubigern gedrängter Schuld-
ner hatte ein Fristengesuchgestellt, welches von der
Mehrheit der Gläubiger, und zwar auch von der

Mehrheit der Hypothekgläubigergenehmigt wurde, nur

zwei Hypothekgläubiger, deren Forderungen an erster
und zweiter Stelle auf den Immobilien desSchuld-
ners versichert waren, traten dem Gesucheentgegen.

Das Fristengesuch wurde abgewiesen,und in den
Gründen des bestätigendenoberstrichterlichenErkennt-
nissesvom 1. April 1854 (NNr. 717 53/4) war

bemerkt, daß der richterlichen Genehmigung dieses
Gesuches schon der Umstand entscheidend entgegen-
stehe, daß die erwähnten zwei Gläubiger die Bewil—

ligung einer Frist verweigert hätten, da diese vor

allen anderen befreiten Gläubiger nach 8. 70

Abs. 2 des Proz.-Ges. vom 17. Novbr. 1837 unter
keinen Umständen zur Gewährung der verlangten Frist
gezwungen werden könnten.

Die Ansicht des Revidenten — sagen diese
Gründe weiter — daß alle Hypothekgläubiger als

gleich befreit im Sinne des F. 70 anzusehenseien,
wornach hier der Umstand entscheide, daß auch die

Majorität der Hypothekgläubiger eine einjährige
Zahlungsnachsicht gewährt habe, ist ungegründet.
Denn in Ansehung der Frage, welche Gläubiger mehr
oder minder befreit seien, kann nur die Reihenfolge,
in welcher die Gläubiger nach der Prioritätsordnung
zu befriedigen sind, entscheiden; diese Reihenfolge
wird aber nicht bloß durch die Prioritätsklasse,
sondern zum Theile auch durch die Stelle bestimmt,
welche die Gläubiger in den verschiedenenPrioritäts-
klasseneinnehmen, und in der zweiten Klasse richtet
sich der Vorrang der Hypothekgläubiger nach dem

Zeitpunkte des Eintrages ihrer Forderungen.
222
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4.

Unter welchenVoraussetzungen genießen Enkel wegen For-
derungen an ihre Großeltern das Vorzugsrecht der IV. Klasse?

Vel Bo.III S. 336, Bd. XV S. 241 ff., Bd. XIX S. 301 ff.

Die erste Ehefrau des später in Konkurs ge-
rathenen F. H. hatte in ihrem Testamente ihrer
Enkelin F. B. 7000 fl. „in guten auf Hypothek an-

gelegten Kapitalien“ mit der Bestimmung vermacht,
daß die Nutzuießung dieser Kapitalien ihrem Ehe-
gatten auf Lebensdauer verbleiben und er dieselben
bei Lebzeiten speziell auszuweisen und zu versichern
nicht verpflichtet sein solle.

Im Konkurse liquidirte F. B. diese 7000 fl.
In ersterInstanwurden dieselben in die V., in zweiter
dagegen in die IV. Klasse 1. Stelle lozirt, und die
von anderen Gläubigern gegen diese Lokation erho-
bene Revisionsbeschwerdewar ohne Erfolg. —

Die Gründe des oberstrichterlichenErkenntnisses
vom 25. Mai 1853 (Reg.-Nr. 1400 1851/82) sagen
hierüber:

«

Die Revidenten glauben, daß der 8. 23 Ziff. 1
der Prioritätsordnung auf die Forderung der F. B.
aus einem zweifachenGrunde keine Anwendung finde,
nämlich weil das Gesetzblos von Kindern spreche,
und daher das Vorzugsrecht der IV. Klasse auf For-
derungender Deszendentenentfernterer Grade überhaupt
nicht ausgedehnt werden könne, dann weil der S. 23

Ziff. 1 nur gewissenForderungen der Kinder das

Vorzugsrecht der IV. Klasseeinräume, und eine For-
derung solcherArt, wie sie das Gesetz im Sinne

habe, hier nicht in Frage stehe.
Was den ersten dieser Gründe betrifft, so hat

das Gericht zweiter Instanz mit Recht angenommen,
daß das im GesetzegebrauchteWort „Kinder“ der

Anwendung des §. 23 Ziff. 1 auf Deszendenten
entfernteren Grades nicht entgegen stehe, da nach dem
Sprachgebrauche der Gesetzesspracheunter diesem
Worte (wie in den Quellen des römischen Rechts
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unter dem Worte „liberi“, fr. 222 de div. reg. jur.
50, 17) in der Regel auch Deszendentenentfern-
teren Grades verstanden werden (vergl. bayer. L.-R.
Thl. 1 Kap. 4 §F. 3 Nr. 4; allg. preuß. L.-R.
Thl. 1 Tit. 1 §. 40), insoferne nicht das Gesetz
die Bedeutung des Wortes „Kinder“ ausdrücklich
beschränkt,oder der Inhalt oder Grund der in Frage
stehendengesetzlichenBestimmung eine Beschränkung
der Bedeutung dieses Wortes auf Deszendenten des

ersten Grades nothwendig mit sich bringt, und letz-
teres bei den Forderungen der „Kinder“, von wel-
chen der §. 23 Ziff. 1 der Prioritäts-Ordnung spricht,
keineswegs der Fall ist.

Auch der zweite Grund, durch welchen die Re-
videnten ihre Beschwerde zu rechtfertigen versucht
haben, stellt sich als unstichhaltig dar.

Die Fassung des 8. 23 Ziff. 1 der Pr.-O.
läßt allerdings entnehmen, daß die Kinder des Kri-
dars nicht für Forderungen jeder Art, welche sie
an ihre Eltern zu machen haben, das Vorzugsrecht
der IV. Klasse anzusprechen haben sollen; allein an-

dererseits ergibt sich auch aus dem im Gesetzege-
machten Beisatze:

„oder als sonst erworbenes Vermögen
zu fordern haben“,

daß dieses Vorzugsrecht nicht auf Forderungen an

Vater= und Muttergut, dann Voraus bei Einkind=

schaftungen beschränkt werden wollte. Unter die-

sem „sonst erworbenen Vermögen“ aber ist jedenfalls
auch jenes Vermögen zu verstehen, welchesden Kin-
dern von einem ihrer Aszendentenauf andere Weise
als durch Vater= und Muttergutsauszeige oder durch
Vorausregulirung zugefallen und nicht unmittelbar
in ihren Besitz gelangt, sondern ohne ihr Zuthun in
die Hände des später in Konkurs verfallenen Asgen-
denten gekommen oder in dessenHänden verblieben

ist, da die ausdrückliche Erwähnung des Vater= und

Muttergutes und des Voraus bei Einkindschaftungen
in §. 23 Ziff. 1 beweist, daß das Gesetz die durch
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die Einräumung des Vorzugsrechtes beabsichtigte
Fürsorge vorzugsweise dem von den Aszendenten
herrührenden Vermögen zugewendet wissen wollte.

Auch die hier in Frage stehendeForderung der
F. B. hat ein von einem Aszendentenerworbenes
Vermögen zum Gegenstande,da die geforderten7000 fl.
derselben von ihrer Großmutter, der ersten Ehefrau
des F. H., legirt worden sind. Dieses von der
Großmutter erworbene Vermögen ist, ohne sofort in
den Besitz der F. B. zu gelangen, mit dem groß-
mütterlichen Gesammt-Rücklassein den Händen des
Großvaters, welcher mit seiner erstenEhefrau in ver-

sammter Ehe gelebt hatte, verblieben; dasselbekonnte
erst nach dessenTode aus der Rücklaß-Massedessel-
ben gefordert werden, und es ist daher eine For-
derung solcher Art, wie sie der §. 23 Ziff. 1 im
Sinne hat, hier allerdings gegeben.

Der Umstand, daß dem Fr. H. keineväterliche
Gewalt über Fr. B. zustand, und daß derselbe nicht
kraft des Gesetzes, sondern in Folge einer Bestim-
mung des großmütterlichenTestamentes während sei-
ner Lebenszeit im Besitze und Genusseder der Fr. B.

legirten7000 fl. geblieben ist, steht der Anwendbar-
keit des S. 23 Ziff. 1 nicht entgegen, da die Fas-
sung des Gesetzes keinen Grund zu der Annahme
darbietet, daß das Vorzugsrecht der IV. Klasse den
Kindern nur unter der Vorausetzunghabe eingeräumt
werden wollen, daß der Kridar vermöge gesetzlicher
Bestimmung im Besitze des aus der Gantmasse ge-
forderten Vermögenswar, und auch das Vater= oder

Muttergut im engeren Sinne dieses Wortes oder
der Voraus nicht immer kraft des Gesetzesim Be-

sitzedes Vaters oder der Mutter zu verbleiben hat,
oder doch zur Zeit der Konkurseröffnung sich noch
im Besitze des Kridars befindet, und dennoch den

dießfallsigen Forderungen der Kinder das Vorzugs-
recht der IV. Klasse unbedingt eingeräumt ist.

Wenn sich endlich darauf berufen wird, daß
M. H. in ihrem Testamente ausdrücklich bestimmt
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habe, daß ihr Ehegatte das der Fr. B. bestimmte
Legat bei Lebzeiten speziellauszuweisen und zu ver-

sichern nicht schuldig sein solle, so kann auch hieraus
eine der Ansicht der Revidenten günstige Folgerung
nicht abgeleitet werden; denn diese Bestimmung be-
weist wohl, daß M. H. ihren Ehegatten durch das
der Fr. B. bestimmte Legat in der freien Verfüg-
ung über sein Vermögen so wenig als möglich be-

engt wissen wollte; allein hieraus folgt noch nicht
daß sie ihrer Enkelin durch diese Bestimmung auch
im Falle eines etwaigen Konkurses das derselben
anderen Gläubigern gegenüber zustehende Vorzugs-
recht habe entziehen wollen.

y

5.

Vorausregulirung nach Ansbacher Recht. Minderung des
Vermögens in der Zeit zwischen dem Tode des verstorbenen«

Ecegatten und der Vorausregulirung.

Den 4 jüngsten Kindern des G. W. war nach
dem schon im Jahre 1837 erfolgten Tode ihrer
Mutter durch Vorausregulirung vom 1 J. April 1953
ein mütterlicher Erbtheil von 3400 fl. ausgezeigt
worden, wovon 1900 fl. hypothekarisch versichert,
1500 fl. durch Cession einer Forderung berichtigt
wurden.

Sechs Tage später erklärte W. seine Insolvenz
und in der hierauf eröffneten Gant wurden dessen
4 Kinder mit 1900 fl. in die II., eventuell IV. Klasse
lozirt.6

Mehrere Gläubiger der V. Klasse fochten diese
Lokation aus dem Grunde an, weil W. zur Zeit
der Vorausregulirung schon insolvent gewesen,sonach
die Auszeigung eines mütterlichen Erbtheilesfür die

Kinder des Kridars und die Bestellung einer Hy-
pothek hiefür in fraudem creditorum geschehen
und die Vorausregulirung ungiltig sei. 6

Diese Anufechtung war jedoch ohne Erfolg. —
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Die Gründe des Erkenntuisses,welches in dieser nach
Ansbacher Provinzial-Recht zu beurtheilenden Sache
von dem obersten Gerichtshofe am 20. Juni 1855

erlassenwurde (Reg.-Nr. 135 51/85), sagenhierüber:
Für die Beantwortung der Frage, ob und wel-

cher mütterliche Voraus den Liquidanten gebühre,
ist nicht, wie die Revidenten glauben, der Vermö-
gens= und Schuldenstand zur Zeit der Vorausregu=
lirung, sondern jener zur Zeit des Todes der
Mutter entscheidend.

Der sog. väterliche und mäütterlicheVoraus nach
Ansbacher Provinzial-Recht ist nichts Anderes, als
der Erbtheil der Kinder, welcher ihnen nach dem
Tode eines ihrer Eltern aus dessen Nachlaß
gebührt.

Val. Gutachten der Gesetz-Kommtssion vom 14. August
1800 in Arnold's Beiträgen, Bd. 1 S. 142.

Durch die Vorausregulirung wird der Anspruch
der Kinder nicht erst begründet, sondern nur ei-

nerseits der Betrag des Erbtheiles berechnet und

festgestellt, und in der festgestelltenGröße von dem
überlebenden Ehegatten anerkannt, andererseits zwi-
schen diesem und den Kindern eine Abtheilung in der
Art gepflogen, daß der überlebende Ehegatte den gan-
zen Nachlaß eigenthümlich erwirbt, und dagegen be-

züglich des für die Kinder festgesetztenErbtheiles
deren Schuldner wird.

Nach Thl. I Tit. IX §. 367 u. 368 des allg.
preuß. L.-R. fällt die Erbschaft, sobald der
Erblasser gestorben ist, an denjenigen, welchen
rechtsgiltige Willenserklärungen oder in deren Er-

mangelung die Vorschriften der Gesetzedazuberufen,
und erlangt der Erbe das Eigenthum der Erbschaft
nebstallen damit verbundenen Rechten und Pflichten,
ohne daß es weiter einer Besitzergreifung bedarf.
Den Liquidanten ist daher schon mit dem Tode ihrer
Mutter der sie treffende ideale Antheil an der Erb-
schaft, d. i. an dem Inbegriffe der von derselben
hinterlassenen Sachen, Rechte und Pflichten (8.
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350 a. a. O.) zugefallen, und wenn der Betrag
dieses Antheils auch erst später berechnet wurde, so
konnte doch hiebei nur der Bestand des Nachlasses,
d. i. der Inbegriff der zur Zeit des Todes der Mut-
ter denselben bildenden Sachen und Rechte, und der
auf dem Nachlasse haftenden Schulden zum
Grunde gelegt werden.

Aus der — nur bei Betheiligung Minderjäh-
riger zur Anwendung kommenden — Vorschrift des
Tutelar-Edikts, daß die Vorausregulirung binnen
4 Wochen nach dem Tode des verstorbenen Ehe-
gatten gepflogen werden solle, kann nicht gefolgert
werden, daß, wenn der Voraus erst später regulirt
wird, und in der Zwischenzeit der Betrag des im
Besitze des überlebenden Ehegatten verbliebenen Ge-
sammtvermögens verringert, der Schuldenstand
von dem überlebenden Ehegatten vermehrt
worden ist, dieser veränderte Vermögensstand
bei Berechnung des Nachlasses und der aus

diesem den Kindern gebührenden Erbtheile in
Betracht zu kommen habe, und auch sonst liegt hie-
für ein rechtlicher Grund nicht vor.

Die Revidenten behaupten zwar, daß die Kin-
der mit dem Vater die Errungenschafts-Ge-
meinschaft bis zur Vorausregulirung fortgesetzt
hätten. Allein aus den Bestimmungen des IV. Ab-
schnittes des Tutelar-Edikts geht hervor, daß die

Errungenschafts-Gemeinschaft mit den eigenthüm-
lichen, unter Umständen auch die Substanz desEin-

ebrachten berührenden Wirkungen des Ansbacher
Prooenzialrechtsdurch den Tod des einen Ehegatten
aufgehoben wird, und darauf, ob nach Maßgabe
der S§. 653, 65 1, 656, 661 des a. preuß. L.-R.

Thl. II Tit. I die zur Zeit des Todes der Mutter
der Liquidanten allenfalls vorhanden geweseneEr-

rungenschaft durch später bis zur wirklichen Ab-
theilung (Vorausregulirung) eingetretene Vermö-
gensminderung oder Schuldenmehrungverringert
oder absorbirt worden sei, hat es hier deßhalb nicht
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anzukommen, weil ein Anspruch auf eine zur Zeit
des Todes der Mutter der Liquidanten vorhanden
geweseneeheliche Errungenschaft gar nicht in
Frage steht, sondern das eingebrachte Verms-
gen der Mutter der Liquidanten zur Zeit ihres
Todes noch vorhanden gewesen sein soll, und die
Liquidanten machen mit Recht geltend, daß die
ihnen an diesem Theile des mütterlichen Nach-
lasses angefallenen Antheile weder durch später ein-

etretene Veräußerungen noch durch später kontra-
hrreSchulden haben verringert oder belastet wer-

den können.

Hat der überlebende Ehegatte, welchem nach
Abschn. IV des Tutelar-Edikts und Thl. II Tit. H

§. 156, 168 des a. pr. L.-R. die Verwaltung und
der Nießbrauch der den Liquidanten an dem müt-
terlichen Nachlasseangefallenen Antheile zustand, das
mütterliche Vermögen derselben veräußert oder ver-

braucht, so haftet er denselben für den Werth
dieses von der Mutter ererbten, nicht mehr in na-

tura vorhandenen Vermögens (Ausbacher Konkurs-

Ordnung von 1731 S. XXIV II. Klasse Ziff. 1),
weßhalb der von den Revidenten hervorgehobene
Umstand, daß von dem Nachlasse der Mutter der

Liqnidanten zur Zeit der Vorausregulirung nichts
mehr vorhanden war, völlig unerheblich ist. Anderer-

seits aber besteht durchaus kein Rechtstitel, aus

welchem die Kinder oder der aus dem Eingebrachten
der Mutter bestehende Nachlaß derselben für die
von dem Kridar erst nach der Mutter Tode kon-

trahirten Schulden als haftbar erklärt werden könn-
ten, da in Thl. 1 Tit. XVII §. 127 des L.-R. und

Abschn.IV des Tutelar-Edikts nur von den Erb-

schafts-Passiven, zu welchen diese Schulden un-

zweifelhaft nicht gehören, die Rede ist.
Aktenmäßig sind sämmtliche im Konkurse liqui-

dirte Forderungen, mit Ausnahme der vom 5. Juli
1835 datirenden M.'schen Forderung zu 1000 fl.,
erst nach dem in das Jahr 1837 fallenden Tode
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der Mutter kontrahirt worden, und es ist daher, da
nur der Vermögens= und Schuldenstand vom Jahre
1837 entscheidet, die Behauptung der Revidenten,
daß bereits feststehe, daß die Liquidanten wegen in
Mitte liegender Ueberschuldung einen mütterlichen
Voraus nicht in Anspruch zu nehmen haben, unge-
gründet.

Vorstehenden Erörterungen zufolge hat es so-
nach, wie auch der Richter zweiter Instanz ange-
nommen hat, darauf anzukommen, ob der Nachlaß
der Mutter der Liquidanten bei deren Tode nach
Abzug der auf dem Nachlasse gehaftet habenden
Schulden so viel betragenhabe, daß die Liquidanten
den liquidirten Voraus in Anspruch zu nehmen
hatten. ... V...

6.

Beweislast über den Anfall einer Erbschaft nach preußischem
Landrecht.

Nach preuß. L.-R. kann Derjenige, welcher zu
einer Erbschaft berufen ist, uud weder in der gesetz-
lichen Ueberlegungsfrist über die Annahme oder Aus-

schlagungdieser Erbschaft sich erklärt, noch recht-
zeitig ein vorschriftsmäßiges Inventar eingereicht
oder dessengerichtliche Aufnahme beantragt hat, sich
gegen den Rechtsnachtheil, daß er für einen Erben,
welcher ohne Vorbehalt angetreten, zu achten sei,
durch das Vorbringen schützen, der Verstorbene
habe gar kein Aktiv-Vermögen hinterlassen.

Plenarbeschluß des obersten Gerichtshofes vom 4. De-

zember 1844 (Reg.-Bl. S. 1205 ff.).
Daß solchenfalls den Gegner, welcher das

Vorhandensein eines Aktivvermögens behauptet, die

Beweislast treffe, ist, wie aus Bd. X S. 206 —7

dieser Blätter ersichtlich, schon früher vom obersten
Gerichtshofe durchgängig angenommen worden. Auch
in neuerer Zeit entschied sich der obersteGerichtshof
für dieseAnsicht, und zwar aus den Gründen, welche
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für dieselbe inBd. W S. 345 — 6 dieser Zeitschrift
geltend gemacht worden sind.

OAGE. vom 6. Mai 1856. Reg.-Nr. 220 5e.
6. x.

*

J.
Erlöschende Verjährung bei Reallasten.

In dem Rechtsstreite einer Gemeinde gegen
den Zehentherrn über die Verbindlichkeit des letzteren
zur Haltung eines Faselochsenwar die Einrede der
Verjährung entgegengesetzt,und von der Vorinstanz
der Beweis darüber dahin normirt worden,

daß der Beklagte der klagenden Gemeinde
auf ihr besonderesAnstehen die Haltung eines

Faselochsen verweigert habe und daß seit
dieser Verweigerung 30 Jahre ohne Klage-

stellung verflossen seien (2).
Auf ergriffeneBerufung wurde im Anschlussean

die in Seuffert's Archiv Bd. III S. 3, Blätter f.
RA. Bd. XIII S. 261, Bd. XVI S. 72 ausgeführte
Ansicht das Beweisthema dahin geändert:

daß der Beklagte 30 Jahre lang vor Anstel-
lung der Klage keinen Faselochsenfür die kla-

gende Gemeinde gehalten habe,
und bemerkt, von einer res merae facultatis würde
hier nur in dem Sinne gesprochenwerden können,
als es der Gemeinde freistand, ob sie von dem

wirklich vorhandenen Faselochsenfür ihr Vieh Ge-
brauch machen wollte, während die Nichthaltung des

Faselochsenihr dieseMöglichkeit entzog und insoferne
eine thatsächliche Verletzung deS angesprochenen
Rechtes in sich enthielt, mit welcher die Klage ge-
boren war.

Weiter ist bemerkt, daß hier nicht eine Ser-
vitut des römischen Rechtes, sondern eine Reallast
im deutschrechtlichenSinne — eine Last, die auf dem

Zehentrechtezum Besten der Zehentpflichtigen ruht —

ein Recht der letzterengegen den Zehentherrn vorliege.
OAGErk. vom 29. Dez. 1857. Reg.-Nr. 898

185⅝/. 5. .
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8.

Verjährung bei der Injurienklage.
In einem OAGErk. vom 23. November 1855

(Reg.-Nr. 1390 565) ist unter Hinweisung auf kr. 6
de calumniatoribus (3, 6) 1) ausgesprochen,
daß die Verjährung der Injurienklage erst von dem

Augenblicke an beginne, wo der Injurlirte von der

gegen ihn ausgestoßenenBeleidigungKenntniß er-

langte und die const. 5 de ipjurüss (9, 35) nicht
entgegenstehe,als welche sich nur auf die Fälle be-

ziehe, in welchen der Zeitpunkt der Begehung und
der Wissenschaftzusammenfalle.

6. .

9.

Revisionsfrist in Streitsachen, welche in Folge des Gesetzes
vom 1. Juli 1856 auf den Einzelrichter übergegangen find.

Die Rechtsfrage, ob in Streitsachen, welche
durch Art. 3 des mit dem 1. Oktober 1857 wirk-

sam gewordenen Gesetzes über Gerichtsverfassung
u. s. f. vom 1. Juli 1856 den Einzelurichtern in

erster Instanz zugewiesen,bisher jedoch im gewöhn-
lichen Verfahren behandelt worden siud,gegen zweit-
richterliche, den Parteien erst nach dem 1. Oktober
1857 an VerkündungsstattzugestellteErkenntnisse
die Revisionsfrist in 14 Tagen bestehe, ist im Hin-
blick auf Art. 13 und 29 Abs. 1 und2 des gedachten

Gesetzes,dann auf §. 61 Abs. 4 Ziff. 2 und §. 116

Abs. 2 des Prozeßgesetzesvom 17. November 1837
be aht worden.

O## Erk. vom 1. Febr. 1858. Reg.-Nr. 38918.b. ½
1) Val. Savigny Bd. I. S. 413.

riguns,S. 7 Note 12 a st. „S. 427 I. „S. 142“.
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konfliktte unter Gerichten betr.

LXXX.

Zuständigkeitzur Fortführung der Obervormundschaft über
ein außereheliches Kind, dessen Mutter sich anderwärts ver-

ehelicht hat und, ohne basselbezu sich genommenzu haben,
gestorben ist.

Die ledige Josepha P. von Haidhausen gebarim

J. 1843 ein Kind, welches auf den Namen Adelheid
getauftund für welches von dem damaligenLandgerichte
Au ein Vormund bestellt wurde. Späterhin ver-

heirathete sich Josepha P. nach Rothenfels, ohne
daß mit Rücksicht auf das würzburger Probinzial-
recht ihr außerehelichesKind vereinkindschaftetoder
von dem mütterlichen Vermögen mit ½ abgetheilt
wurde. Das Kind kam auch nie nach Rothenfels,
sondern verblieb in derselbenPflege, in welcher es

sich vor der Verheirathung seiner Mutter befunden
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hatte. Letztere starb in Rothenfels mitHinterlassung
eines Testamentes, dessenGültigkeit von dem Vor-
munde ihres außerehelichen Kindes bestritten wurde,
und es war nun über die Frage der Testamentsan-=
fechtung ein vormundschaftsgerichtlicherBeschluß zu
fassen. Das inzwischen errichtete Kreis= u. Stadtg.
München r. d. J., an welches die Kuratel vom

Landgerichte Au übergegangen war, erachtete sichzu
deren Fortführung nicht zuständig, weil uneheliche
Kinder dem Domizile der Mutter folgen. Das

Landgericht Rothenfels lehnte aber die Uebernahme
der Kuratel aus dem Grunde ab, weil sich das

fragliche Kind bei seiner Mutter in R. nie befunden
habe, und durch deren Verehelichung dahin das Do-

mizilsforum daselbst für ihr uneheliches Kind nicht
begründet worden sei.

Der oberste Gerichtshof entschieddiesen Kom-
petenzkonfliktdahin: daß das Kr.= u. St G.Mün-
chen r. d. J. zur Führung der Pflegschaft über
Adelheid P. zuständig sei, aus folgenden Gründen:

Josepha P. hatte ihr Domizil in Haidhausen,
und es war sohin das Landgericht Au für die Ku-
ratel über das außerehelicheKind derselbendie zu-
ständige ordentliche Obrigkeit. Mit der Verehe-
lichung der Josepha P. in Rothenfels ging zwar
bezüglich derselben eine Domizilsveränderung vor

sich; allein unmittelbar wurde hierdurch der vor-

mundschaftliche Gerichtsstand des Kindes, welcher
bei dem Landg. Au in legaler Weise begonnen hatte.
und sodann an das Kr.= u. St G.München r. d. J.
übergegangen war, nicht geändert. Es kommt da-

rauf an, was dem Wohle des Kindes ersprießlicher
ist. Dieser Zweck der Obervormundschaft entscheidet
über die Fortdauer der kompetenzmäßigbegonnenen
Kuratel oder deren Uebertragung an das Landg.
Rothenfels, als das nachherigeDomizilsforum der
Mutter.
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Diese Frage kam jedochzur Zeit der Verhel-
rathiung der Mutter nachR. gar nicht in Anregung,
sondern erst nach ihrem Tode. Nun aber ergeben
die Akten, daß die Mutter das Kind nicht mit sich
nach R. genommen und daßes sich daselbstauch-
nachher nie befunden hatte, sondern in der Pffege
verblieben war, in welche es mit Genehmigung
der Obervormundschaft war gegebenworden. ,

Unter diesen Umständen stellt sich, zumal nun-

nach dem Tode der Mutter, die Uebertragung der
Kuratel an das Landg. R. als unstatthaft dar, da
das Kind in R. ganz fremd ist, der überlebende

Ehemann seiner Mutter keine Rücksichtauf dasselbe
zu nehmen hat und Verwandte des Kindes sich nur

in Haidhausen oder benachbarten Orten befinden;
das Landg. R. aber, wenn sichdas Kind daselbstnicht
befindet, für dessenpersönliches Wohl die gehörige
Obsorge zu tragen nicht im Stande ist.

OAGErk. v. 25. April 1857. Urth.-Buch Nr. 74.

LXXXI.

Das Gericht, bei welchem die Klage in der Hauptsache an-

gebracht wurde, ist auch in dem Falle zur Beitreibung der

Anwaltsgebühren kompetent, wenn ein Prozeßverfabren über
die Hauptklage nicht stattgefunden hat und die Deserviten-
Forderung gegen die Erben des Mandanten verfolgt wird.

(Val. Bd. XVI S. 197, Bd. XVIII S. 244 u. 369.)

Bereits im J. 1841 exhibirte Advokat G. für
Bernhard B. in Landshut eine Schuldklage gegen
den Chirurgen W. von Weissenhornbei dem dama-

ligen HerrschaftsgerichteWeissenhorn, auf welche aber

weder von diesem Gerichte noch von dem späterhin
an dessenStelle getretenen LandgerichteRoggenburg
eine den Streit förmlich einleitende Verfügung er-

lassenwurde.
Nachdem Bernhard B. im J. 1856 in Lands-
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hut gestorben war und Advokat G. seinein jener
Angelegenheit erwachsenenDeserviten bei dem Ver-
lassenschaftsgerichtegegen die Wittwe des Bernhard
B. als dessenErbinohne Erfolg liquidirt hatte, in-
dem er von dort auf denRechtsweg verwiesen.
wurde, erhob derselbegegen die Wittwe B. bei dem
LandgerichteRoggenburgKlage auf Bezahlung seiner.
Deservitenforderung, wobel er die Zuständigkeit
des Gerichtes aus der Konnexität des Kostenpunktes
mit der Hauptsacheableitete, Das genannteLandgericht
wies aber diese Klage wegen mangeluderKompetenz
ab, weil auf die im J. 1841 angebrachteKlage

egen W. eine prozessualischeVerfügung nicht getroffen,12½in jener Sache ein Streit nicht anhängig ge-
worden, auch kein Grund vorhanden sei, den Ge-
richtsstand der nun beklagten Wittwe B. bei dem.,
Landgerichte R. ex connexione cCausae als be-
gründet zu erachten. , E .

Nachdem indessen das Landg. Roggenburg
auf weiteres Ansuchen des Adv. G. dessenDeser-
viten festgesetzthatte, stellte derselbe seine Deser-
vitenforderungsklage gegen die Wittwe B. bei dem
Kr.= u. St G.Landshut, als deren Domizilsforum,
an, welches sich aber gleichfalls und zwar um deß-
willen für inkompetent erklärte, weil die als Theil
der Prozeßkosten erscheinendenDeserviten nach der
GO. Kap.1 §. 10 und den Anm. lit. a vom foro
causae principalis nicht abgesondertwerden sollen,
bezüglich der Huptsach.aber das Landg. Roggen-
burg als zuständig erscheine.

Diieser Kompetenzkonflikt wurde oberstrichterlich
dahin entschieden:

daß in vorliegender Sache das Landgericht
Roggenburg zuständig sei,

aus folgenden Gründen:
"

Von der gesetzlichenRegel, nach welcher bei

persönlichenKlagen der Gerichtsstand des Beklagten
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durch den Wohnort desselbenbestimmt wird, sta-
tuirt die GO. Kap. 1 S. 10unter anderen eine Aus-
nahme dahin, daß man Sachen, welche zusammen-
gehören, nicht leicht von einander trennen, sondern
von einer Obrigkeit allein verhandeln lassen solle.
In den Anm. lit. a zu dieser Stelle ist dann ins-
besondere auchdes Punktes der Schäden und Ko-
sten als eines solchen erwähnt, welchersich von dem

Forum der Hauptsache nicht absondern lasse.
Offenbar liegt der Grund dieserletzterenBestim-

mung in dem materiellen Zusammenhangedes Scha-
den= und Kostenpunktes mit der Hauptsache, gemäß
welchem kein anderes, als das mit der Hauptsache
befaßte Gericht sich in der Lage befindet, namentlich
auch den Kostenpunkt mit der erforderlichen Rücksicht
auf den Stand der Hauptsache einer gründlichen
und umfassendenWürdigung zu unterziehen.

Es umfaßt aber der Kostenpunkt neben der

Frage, welche der Parteien die Streitkosten zu tra-

gen und der Gegenpartei zu vergüten habe, ohne
Zweifel auch die weitere, in welchem Betrage die
eine oder andere der Parteien die Leistungen und

Bemühungen des von ihr bevollmächtigtenAnwaltes

zu honoriren verbunden sei, woraus sich die Zustän-
digkeit des die Hauptsache verhandelnden Gerichtes,
und zivar nicht nur zur Festsetzungder von dem
Anwalte aufgerechnetenDeserviten und Auslagen,
sondern folgeweise auch zur Beitreibung derselben
von dem etwa zahlungssäumigen Vollmachtgeber
von selbst ergibt.

·

«

Hiernach erscheint zur Verhandlung und Ent-

scheidung der vorwürfigen Klage des Adv. G. das
LG. Roggenburg, bei welchem die konnexeHaupt-
sacheanhängig geworden, als das zuständigeGericht.
Dasselbe hat auch seine Zuständigkeit selbst dadurch
bereits anerkannt, daß es sich jedenfalls der Fest-
setzung des betr. Expensars ohne Anstand unterzog.
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den: daß das betreffende Wechsel= und Merkantil-
gericht in fraglicher Beziehung zuständig sei.

OAGE. v. 20. Juni 1857. Urth.-Buch Nr. 77.

LXXXIII.

Gerichtsstanddes k. Militärfiskus bei dinglichen Klagen.
Bol.Kommentar über die G. Ausl. 2 Bb. 1 S. 128 Note 25

Durch den Garten des Michael W. in Passau
wird in einer Abzugsrinne das aus der Festung
Oberhaus abfließende Wasser geleitet. W. erhob ge-

gen den k. Militärfiskus vor dem Appellationsgerichte
von Oberbayern Klage dahin, daß der Militärfiskus
für schuldig zu erklären sei, diese Abzugsrinne in
einen guten Zustand herzustellen. Das genannte
A. erklärte sich aber für nicht zuständig, weil die

Klage mehr auf die Sache als auf die Person gehe
und sohin vor das AG. von Niederbayern als fo-
rum rei sitae gehöre.

Als nun W. seine Klage bei dem AG. von

Niederbayern anbrachte, so lehnte auch dieses seine
Zuständigkeitab, weil das k. Kriegsministerium als

Centralverwaltungsstelle für das Militärvermögen
erscheineund die Rechtsakte dieser Verwaltung das
k. Militärfiskalat in München zu vertreten habe;
Klagen gegen den k. Fiskus bezüglich eines unter

centralisirter Verwaltung stehendenVermögens aber
bei dem AG. von Oberbayern anzustellen seien.

Auf nachgesuchteEntscheidungdes Kompetenz-
konfliktes erkaunte der oberste Gerichtshof:

daß das Appellationsgericht von Niederbayern
zur Verhandlung und Entscheidungder erho-
benen Klage zuständig sei.

Die Entscheidungsgründesagen:
Die Klage des W., welche darauf gerichtet

ist, daß der k. Militärfiskus als Berechtigter,das

Abzugswasserdurch den Garten des Klägers in einer
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Rinne zu leiten, schuldig sei, dieseAbzugsrinne her-
zustellenund zu unterhalten, geht mehr auf die Sache
und ist als eine Servitutklage *) eine dingliche
Klage. Dingliche Klagen sind aber bei dem korum
rei silae anzubringen und als solches erscheint hier,
weil der k. Fiskus überhaupt ein privilegirtes Fo-
rum sowohl in dinglichen als persönlichen Rechtsan-
sprüchen vor den Appellationsgerichten nach Tit. VIII
§. 5 der Verf.-Urkunde, verglichen mit der IV.

Beilage §. 6 und der V. Beil. S. 11 Abs. 3 ge-
nießt, das AG. von Niederbayern. —

Die Bestimmung, daß die centralisirten Ver-
waltungen ihren Gerichtsstand vor dem AG. von

Oberbayern haben, und insbesondere nach einem
allerh. Reskripte vom 14. Dez. 1819 der Militär-
fiskus aus dem Grunde, weil der Sitz des Armee-

Administrativ-Kollegiums in München ist, nur bei
dem AG. für den Isarkreis (jetzt Oberbayern) be-
langt werden könne, findet keine Anwendung bei

dinglichen Klagen, weil das forum rei sitae ein

spezieller Gerichtsstand ist, von dem sich, wie es in
den Anm. zur GO. Kap. 1 . 9 heißt, Niemand aus-

nehmen könne, er sei gleich,, wer er immer wolle,
auch dem Kläger keine Wahl gelassenist, ob er in
foro rei sitae oder in foro domicilü klagen wolle,
sondern dingliche Klagen ausschließlichbei dem fo-
rum rei sitae angebracht werden müssen.

OAGE. v. 25. Juli 1857. Urth.-Buch Nr. 78.

*) Da der Besitzer des dienenden Grundstückes wegen
elner seinem Eigenthume und dessenFreiheit nach-
theiligen Servitutausübung geklagt hatte, so dürfte
die erhobene Klage nicht als die Serdvitutenklage
(aclio confessoria), sondern vielmehr als die aclio

negaloria zu betrachten sein. Red.
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LXXXV.

AuswärtigeStandesherren,welche in Bayern keine vormals
reichsständischenBesitzungen haben, können den priv. Ge-
reichtsstand vor den App.-erichten nicht ansprechen.

Agl. Kommentar über die G. Aufl. 2 Bb. 1 S. 136—7 Nr. 3*I0 und Note 13.

Zwischen dem Appellationsgerichtevon Mittel-
franken und dem BezirksgerichteNürnberg erhob sich
ein negativer Kompetenzkonflikt hinsichtlich der Füh-
rung der Obervormundschaft über die minderjährigen
Kinder des zu Nürnberg verstorbenenkönigl. würt-
temberg'schenStandesherrn Ludwig Grafen v. Pück-
ler-Limpurg von Burgfarrubach. Die Entscheidung
dieses Kompetenzkonfliktes war von. Beantwortung
der

drazeabhängig, ob auswärtige Standesherren
bei ihren Rechtsangelegenheitenin Bayern den pri-
vilegirten Gerichtsstand vor den Appellationsgerichten
beanspruchenkönnen. 4

Der oberste Gerichtshof erkannte, unter Ver-
neinung dieser Frage, daß das BezirksgerichtNürn-
berg zur Führung der besagtenObervormundschaft
zuständig sei.

Die Entscheidungsgründelauten folgendermaßen:
Der Herr Graf Ludwig August von Pückler-

Limpurg, dermaliges Oberhaupt der gräflich von

Pückler'schenFamilie, nimmt als k. württemberg'scher
Standesherr ein privilegirtes Forum in Bayern vor

dem A. von Mittelfranken für sich und seine Fa-
milie in Anspruch, und beruft sich zur Begründung
dieses Antrages auf den Art. 14 der deutschenBun-
desakte und auf die darin in Bezug genommene k.

bayer. Verordnung v. J. 1807, dann auf die baher.
Verfassungsurkundeund insbesondere auf die IV.

Beilage zu derselben, und will dadurchnachweisen,
daß die vormals reichsständischengräflichen Häuser
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alle jene Rechte und Vorzüge, welche ihnen die
bayer. Vll. im Einklange mit der deutschen Bun-
desakte zusichert, in allen deutschenBundesstaaten
#md insbesondere in Bayern anzusprechen haben,
wenn gleich ihre vormals reichsständischenGüter in

inem anderen deutschenBundesstaate liegen, und
ie zu Bayern gehörenden Güter, auf welchen sie

ihr Domizil genommen, dieseEigenschaftnicht haben.
Dieser Nachweis ist aber von dem Herrn Gra-

fen in keiner Beziehung geliefert worden. «-

Was zuvörderst die bayer.Vll. und deren Beie
lagen, dann die k. bayer. Deklaration vom 19. März
1807 betrifft, so gehk sowohl aus der Natur der
Sache als auch aus den ausdrücklichenWorten der
letzteren hervor, daß darln nur die Rechte der bayer-
Standesherren, nämlich solcher, deren Besitzungen
durch die rheinischeBundesakte oder spätereStaats-

verträge der bayer. Souverainität unterworfen wur-

den, festgesetzt und geregelt wurden und daß sie
nicht auf auswärtige Standesherren angewendet
werden können, welcheder bayer. Souverainität nicht
unterworfen sind. . «-

Durch die bayer. V.-U. und deren Beilagen
und die k. bayer. Deklaration vom 19. März 1807
kann deßhalb ein Anspruch eines auswärtigen Stan-

desherrn auf einen privilegirten Gerichtsstand vor

einem Appellationsgerichte in Bayern nicht begrün-
det werden.

"

Ein solcherAnspruch wird aber auch durch den
Art. 14 der deutschen Bundesakte nicht gerecht-
fertigt. - s-

"gBeiBeurtheilung der Frage, ob nach diesem
Artikel den Standesherren auch in jenen deutschen
Bundesstaaten, in welchen sie keine vormals reichs-
ständischenBesitzungen haben, ein privilegirter Ge-
richtsstandzustehe, ist vor Allen die Abtheilung in's
Auge zu fassen, welche jener Artikel beiAufzählung
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der den Standesherren von den kontrahirenden Sou-
verainen zu gewährendenRechte macht.

Es sind nämlich sub lit. a Rechte aufgeführt,
welche. ihrer Natur nach eine überalle deutsche
Bundesstaaten sich erstreckendeAusdehnunghaben.

Sodann werden sub lit. b Rechte aufgeführte,
von denen aus#drücklich bemerkt ist, daß sie nur
in dem Staate Geltung finden sollen, welchem die
vormals reichsständischenBesitzungensubjizirt sind.
Wenn nun sub lit. c weitere Rechte angeführt

werden, so läßt schon diese Reihenfolge darauf
schließen, daß nicht an dieser Stelle Rechte des
unter lit. a erwähnten Umfanges gewährt werden
wollten, sondern daß von den unter lit. c aufgeführ-
ten gelten solle, was unmittelbar vorher unter lit. b
bestimmt wurde, nämlich die Beschränkungauf den
treffenden Bundesstaat. ,-

Dieses wird aber noch klarer dadurch, daß un-
ter lit. c neben dem Rechte auf den privilegirten
Gerichtsstand auch solche Rechte aufgeführt sind,
welche nur der Sovuverainität,, welcher die reichs-
ständischenBesitzungen untergeordnet sind, gegenüber
Sinn und Bedeutung haben.
· Hiegegen spricht es nicht, daß in einem folgen-
den Absatze des Art. 14 die bayer. Deklaration von
1807 als Basis und Norm der standesherrlichen
Rechtssphäre aufgeführt ist. Denn indem dieseDe-
klaration eben nur denjenigen Standesherren, deren
vormals reichsständischeBesitzungender Krone Bayern
subjizirt wurden, einen privilegirten Gerichtsstandge-
währt, verbindet auch der Art 14 der Bundesakte
durch Verweisung auf jene Deklaration die einzelnen
Souveraine zu nichts Weiterem, als daß sie den-

jenigen Standesherren, welche ihren Staaten mit
vormals reichsständischenGebieten subjizirt sind, den

privilegirten Gerichtsstand in ihren Staaten gewähren,
aus welcher Gewährung aber ein allgemeines Pri-
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vilegium bezüglich desGerichtsstandesauch in solchen
Staaten, in welchen der anderwärts Privilegirte keine

reichsständischenBesitzungen hat, und welchen viel-

leicht garkeine Standesherren subjizirt sind, nicht
abgeleitet werden kann. ·

DiechuBlegungbe8«Ar·t.14derdeutschen
BundeöaktehataucheinebedeutendeAutoritätfür
sich in den Aussprüchen in Klüber's öffentlichem

echte des deutschen Bundes und der Bundes-
staaten, und in dem von dem verstorbenen Könige
Max Joseph eigenhändig unterzeichnetenallerh. Re-

stripte vom 31. Okt. 1818, welches auf einen An-

fragebericht des Appellationsgerichtes für den vor-

maligen Rezatkreis in Sachen der ledigenJulie Funck
7l Ansbach gegen den GrafenAlexanderv. Pülckler,
die Extradition der Verlassenschaft der verstorbenen
Louise Funck betr., ergangen und in welchemaus-
esprochenworden ist, daß die Grafen v. PücklerAnpetauf die ediktmäßigenVorzüge der vormals

relchsständischenFürsten, Grafen und Herren keine
Ansprüchemachen können, weil auf den im König-
reiche Bayern liegenden Gütern derselben nie eine
Reichsstandschaftgegründet war, sondern dileselben
nur im ritterschoftlichenVerbande standen und schon
früher unter der preußischen Regierung subjizirt
waren.

Diese Entscheldung, welche kurz nach der Ema-
nirung der bayer. Vll. erfolgte, erschelnt als ein
wichtiges Adminikulum für die gegenwärtige Ent-
scheidung, weil sie ein Beleg dafür ist, daß man

auch bei der Berathung und Erlassungder IV. Ver-

fassungsbeilageauswärtige Standesherren nicht im

Auge hatte, sondern nur die Rechte der inländischen
Standehherren festsetzenund neuerdings bestätigen
wollte. .

Hiernach steht den Herren Grafen v. Pückler-
Limpurg in Bayern ein privilegirter Gerichtsstand
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vor dem Appellationsgerichtenichtzu. sondern als

Adeligen nur ein privilegirter Gerichtsstand vor dem

Bezirksgerichte Nürnberg.
OA Erk. vom 6. November 1857. Urth.-Buch-

Nr. 79.

LXXXWV.

Ein polizeilicher Ausweisungsbeschluß bewirkt vor dessen.
Vollziehung noch keine Domizilsveränderung; die Kompetenz
in Verlassenschaftssachenbestimmt sich nach dem Dontzile,

nicht nach der Heimath des Erblassers.

Felix R., im Bezirke des Landgerichtes Vils-

biburg heimathsberechtigt, erkaufte im Jahre 1854

zu Halbergmoos im Bezirke des LandgerichtesFrey-
sing ein Söldneranwesen und nahm dort mit seiner
Familie seinen Wohnsitz. Sein Ansässigmachungs-

esuchwurde jedoch von dem Landger.Freysingab-

schlägigbeschieden, und dieses Gericht verfügte bald:

darauf aus polizeilichenGründen dessenAusweisung.
Während der Frist, die ihm zur Ordnung seiner
Angelegenheiten und zum Wiederverkaufe seines An-

wesens in Halbergmoos gegönnt war, starb daselbst
seine Ehefrau, und da einige der aus der Ehe vor-

handenen Kinder noch minderjährig sind, so hatte
eine gerichtlicheBehandlung der Verlassenschaftssache
einzutreten, bezüglich welcher sich zwischenden oben-
genannten Landgerichten ein negativer Kompetenz-
konflikt erhob. Dieser wurde oberstrichterlich dahin
entschieden:

«

daß das Landg. Freysing zur Behandlung der

Verlassenschaftssacheder zu Halbergmoos ver-

storbenen Juliane R. zuständigsei.
Gründe: Gemäß Th. III Kap. 1 §F.17 Nr. 4

des bayer. Landrechtes und der Verordnung vom
6. August 1764 (Mayr's Gen.-Samml. Bd. IV.
S. 928 und Novellen zur GO. Bd. 1 S. 25)



94 Aufgeh. Jagdrecht. Nichtverantwortlichkelt. des Auktors.

kommt die Verlassenschaftsbehandlungdemjenigen.
Gerichte zu, bei welchemder Verstorbeneseinenall-
gemeinen Gerichtsstand (forum domicilli) hatte;
wobei der Umstand, daß er an einem anderen als

seinem Aufenthaltsorte heimathberechtigt war, ohne
Einfluß ist.

Die R. . schen Eheleute haben in Halberg-
moos, woselbst sie das von ihnen erkaufte Söldner-

anwesen bezogen, ihren Wohnsitz aufgeschlagenund'
dieses Domizilsverhältniß hat zur Zeit des Todes
der Erblasserin auch noch fortbestanden, weil eine

desfallsigeVeränderung vordiesem Zeitpunkte nicht
eingetreten war, und durch die zwar vom Landg. F.veifügte,aber vor dem Ableben der Erblasserin noch.
nicht zum Vollzuge gekommene Ausweisung. der

Familie R. von Halbergmoos in deren Heimath;
auch nicht sofort bewirkt werden konnte. Da sonach
das Landg. F. dasjenige Gerichtist, vor welchem die.

Erblasserinihr Domizilsforum hatte, so erscheint das-

selbe auch als die zuständigeVerlassenschaftsbehörde.
OAGErk. vom 19. Dezember 1857. Urth.-Buch-

Nr. 80. 2

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Aufgehobenes Jagdrecht. Keine erantwortlichkeit des
Auktors hiefür. *½#

Zu Bb. 18 Erzgänz.-Bl. S. 57; Seuffert's Archiv Bd
Nr. 34; Bd. 9 Nr. 376.

Der Grundsatz, daß Derjenige, zu dessenNachtheil
in Kraft des Jagdgesetzes v. 1848 ein Jagdrecht auf
fremdem Grund und Boden ohneEntschädigungerlosch,
seinen Auktor nicht auf Schadloshaltung oder Rück-

ersatzDessen, was er ihm dafür gegeben, belangen
noch auch sonst irgendwie für den Verlust verant-
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wortlich machen könne, wurde in neuesterZeit auch
inreinem unter der Herrschaft des preuß. Landrechtes
stehenden Falle im besonderenHinblickeauf Thl. I
Tit. 5 S. 121 und 122 in Anwendung gebracht.

OAGErk. vom 11. Dezember 1857. Reg.-Nr.
777 5½%. . .«

In gleicher Weise hatte auch schon früher das-
k. Obertribunal in Berlin in einem nahe ver-
wandten Falle durch ein reformatorischesUrtheil vom
14. Juli 1851 unter Hinweisung auf das LR. I,
11 §. 95 erkannt.

Striethorst's. Magazin der Entsch. d. 9.Orr.
2 S. 262.

2.

Statuten-Kollision bezüglich der Vormundschaftüber,
Ehefrauen.

Einem oberstrichterlichenErkenntnisseentnehmen.
Folgendes:

6

*!“'
Die beiden EheleuteM. und Ch. G. haben

unbestrittenermaßen ihren Wohnsitz in einem Ge-
bietstheile, welcher der Herrschaft des bayerischen.
Landrechtesunterworfen ist. ,·. «·
·DiesesaberverordneHUTh.IKap·Vl§,12

Nr. 4, daß die Kuratel einer minderjährigen Ehe-
frau nach geschehenerVerehelichung alsogleichauf-
hört, und mit der potestate maritali, worunter
dieselbewährend der Ehe zu stehenhat, verwechselt
werde.

Dieses wird in Th. I1 Kap. VII §. 36 Nr. 7

viertens, wiederholt und in den Anmerkungenhiezu
ausdrücklich bemerkt, daß dabei inter bona recep-
titia et paraphernalia kein Unterschiedgemachtwerde.

Der Anwendbarkeit dieser Gesetzesstellenkann

auch nicht der von den beiden Vorinstanzen geltend.
gemachteUmstand in den Weg treten, daß die Ch.
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G.vor und bis zu ihrer Verehelichungder Herrschaft
5 KemeinenRechtes unterworfen gewesen und2 uratel nach diesem eingeleitet und bisherfortgeführt worden ist.

Das angeführte Landrecht verordnet Th. 1
Kap. VI §. 12 Nr. 5 und 6, daß jedeFrau in
den Stand, Charakter, Wärde,amilie und das
forum ihtesEhegatten tritt, und dem Manne,

* ¾-sein Domizil verändert, in der Regel fol-
gen so

Dasselbe tritt nach gemeinemRechte ein.
Fr. 65 de jud. (5, 1); egger

ullt. de incol. (10, 39);
consl. 13 de dignil. (12, 1

Nun bestimmt aber ddebayerischeGer.-Ord.
Kap. XIV S. 7 Nr. 8 wie das Landr. Th. II

Kap.II §. 17 in Uebereinstimmungmit demge-
meinen Rechte,

Saisny,System des heut. röm. RechtesHd.Vlii

daß auf bie verschiedenen Zustände der Person,
wodurch deren Rechtsfähigkeitund Handlungsfähig-
kelt bestimmt wird, also insbesondere den Zustand
der Bevormundung oder Selbstständigkeit,dasjenige
örtliche Recht anzuwenden ist, welchem die Person
selbst durch ihren Wohnsitz angehört,wobei natürlich
die Erwägung, daß letzterer ein accessorischerist,
nicht in Betracht kommen kann, weil das accesso-
rische und nothwendige Domizil dem ursprünglichen,
und freiwilligen rechtlich ganz gleichstehen.

·

Hiernach ist kein Grund vorhanden, die Vor-
mundschaft über die Ch. G. fortbestehenzu lassen
und ihr, beziehungsweiseihrem Ehemanne von Vor-

mundschaftswegendie lelbsteigeneVerwaltung ihres
Vermögens vorzuenthalten.

OAGErk. vom 21. Januar 1858. Reg.=At.327 5/86.
XSeuffert- He-Pon Erss #sir. E.

in — Druck von Junge & Sohn.
vb
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ielbe. riss bezüglich e Ieinchkschislksh
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Beschlußfassung und elurthrtlungbezüglich elner mehrere in urlGerichtsbezirken verüble Reate umsnseenVoum ersuchun te ·

tlrast des Bewe luliterlekusen-Unschädliche AbwkrutuW..dnVewelses in auberwesentlichen Punkten. — Berlchilgung zu 4

Entscheidungendes oberstenGerichtshofes, Kompetenz-
Rkonstikteunter Gerichten betr.

LXXXVI.

Eineblos nach Art. 46 des St NO. vom 10. November 1846.
gepflogeneVernehmung bewirkt keine Prävention.

Margarethe Z. wurde bei dem Landgerichte
Gräfenberg bezüglich eines in dessenBezirke vorge-
fallenen Diebstahlsvergehenslediglich als Auskunfts-
person nachArt. 46 des St P. vom 10. Nov. 1848

vernommen, nachher aber von dem Kr.= und St G.

Erlangen wegen eines in dessenBezirkeverübten

Diebstahlsvergehens, als desselbenverdächtig, nach
Art. 37 verhört, dortselbst auch in Haft gebracht
und sodann wegen dieses Reats von dem Kr.= und
St G. Nürnberg in dessenöffentliche Sitzung ver-

wiesen.nIEs entstand aber hinsichtlichder Beschlußfassung
über die vom Landg. Gräfenberg geführteVorunter=

Neue Folge III. Band.
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suchung ein Kompetenzkonfliktzwischenden Kr.= und
StWGerichtenNürnberg und Bayrenth, welcher oberst-
richterlich, in Erwägung der vorangeführten Verhält-
nisseund auf Grund des Art. 22 Th. I des StGB.
am 7. Februar 1857 dahin entschiedenwurde: daß
ur Beschlußfassungund Aburtheilung über die wider

arg. Z. wegen der fragl. Diebstähle vom Landg.
Gräfenberg und dem Kr.= und St G. Erlangen ge-
führten Voruntersuchungen das Kr.= und StG. Nürn-
berg zuständig sei. (Urtheilsbuch Nr. 8äi.)

LXXXVII.

Durch Haftverfügung wird einer späteren Verbaftung
« prävenirt.

Gegen Michael Eckert wurden bei verschiedenen
Gerichten Voruntersuchungen anhängig und zwar:

à) bei den Landgerichten Riedenburg und

Eichstädt wegen der in deren Bezirken vorgefallenei#n
Diebstähle, weßhalb aber noch keine Ladung oder

Verhaftung gegen den rc. E. ergangen war;
b) bei dem Landg. Kipfenberg wegen zweier

in dessenBezirke verübten ausgezeichnetenDiebstähle,
weshalb- die Verhaftung des derselben verdächtig
gewordenenE. verfügt wurde, und

«

c) bei dem Landg. Kastl wegen Verbrechens
versuchter Nothzucht, wegen eines Diebstahlsver-
gehens und einer polizeilich strafharen Entwendung,
woselbstMichael E., als dieser Reate verdächtig,
späterhin auch wirklich inHaft gebracht wurde.

Der zwischenden genannten Landgerichten we-
gen Uebernahme und Durchführung der Gesammt-
untersuchung entstandeneKompetenzkonflikt wurde-
vom obersten Gerichtshofe in Erwägung, daß.
nach Art. 22 Th. II des StGB., wenn sicheine
Person mehrerer Verbrechen in verschiedenen Ge-

richtsbezirkenverdächtig gemachthat, das Gericht
desjenigenOrtes für das zuständigezu erklären ist,
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und Genossen anhängig war, übernahm auch die

Fortführung der Voruntersuchung wegen der im
Bezirke des oberpfälzischenLandgerichtes Cham ver-
übten Vergehen, deren dieselben Individuen ver-

dächtig waren. Nachdem die Akten über die vom

LandgerichteKötzting geführte und resp. übernom-
mene Gesammtvoruntersuchungzur Vorlage gebracht
waren, entstand wegen der Beschlußfassung über
dieselbeein negativer Kompetenzkonflikt zwischenden
Kr.= und StGerichten Straubing und Regensburg,
welcher am 21. Februar 1857 oberstrichterlichdahin
entschiedenwurde, daß das Kr.= und St G. Strau-
bing zur Beschlußfassungund Aburtheilung über die
vom Landgerichte Kötzting übernommene Gesammt-
voruntersuchung wider Georg Steinwegner und Ge-
nossenzuständig sei. ,

Diese Entscheidung beruhte im Wesentlichen.
auf denselben Gründen, wie die in diesen Blättern
am oben bezeichnetenOrte bereits mitgetheilten Ent-
scheidungenähnlichenBetreffes. (Urth.-Buch Nr. 86.)

LXXXIX.
Kompetenz bezüglich eines neuen Reates nach rechtskräftiger

Aburtheilung des noch nicht abgebüßten älteren Reates.

(Bo. XIX S. 259. Bd. XX Erg.-Bl. 2 S. 27.)

Ueber dieseFrage wurde in den folgenden bei-
den Fällen übereinstimmend mit den in früher mit-

getheilten Entscheidungen aufgestellten Grundsätzen
erkannt:

A.

Margarethe Birkelbach wurde wegen mehrerer
Vergehen, worüber das Landgericht Wunsiedel die

Voruntersuchung geführt hatte, durch die von dem
Kr.= und St G.Bayreuth in erster und dem A. v.

Oberfranken in zweiter Instanz erlassenenErkennt-

nissezu einer zwölfmonatlichenGefängnißstrafever-
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urtheilt. Nach dieser Aburtheilung und während sie
ihre Strafe erstand, ergab sich in einer von dem
LandgerichteKadolzburg wegen eines dort vorge-
fallenen Diebstahlsvergehens geführten Vorunter-
suchung gegen dieselbe Verdacht, daß sie sich dabei
als Urheberin betheiligt habe. Wegen der Zustän-
digkeit zur Beschlußfassungüber dieseVoruntersuchung
entstand zwischenden Kr.= und StWerichten Nürn-
berg und Bayreuth ein negativer Kompetenzkonflikt,
welcher oberstrichterlich am10. März 1857 dahin
entschiedenwurde: daß das Kr.= und StG. Nürn-

berg zur fraglichen Beschlußfassungzuständig sei.
In den Gründen kommt vor:

Bei dieserSachlage kann von einem Zusammen-

sie des letzterwähnten Vergehens mit den bereits
früher abgeurtheilten Reaten im Sinne des Art. 108

II des StGB. um deswillen nicht wohl mehr
die Sprache sein, weil ein solcher voraussetzt, daß
mehrere noch nicht bestrafte Uebertretungeneines und

“*5r½Uebelthäters dergestalt zusammentreffen,
daß darüber von dem nämlichen Gerichte und in
einem und demselben Urtheile zu erkennen ist, wäh-
rend vorliegend die Möglichkeit einer derartigen Ab-

urtheilung offenbar ausgeschlossenerscheint.
Bei Abwesenheit eines Zusammenflusseskann

die durch solchenbedingteZuständigkeit des früheren
UntersuchungsgerichtesWunsiedel und folgerechtauch
jene des Kr.= und St G. Bayreuth als aburtheilen-
den Gerichtes nicht weiter für begründet erachtet
werden, vielmehr entscheidet, da auch die Bestim-
mungen im Art. 22 Th. II des StGB. über Prä-
vention hier nicht anschlagen, für die Gerichtszu-
ständigkeit in Bezug auf den in Kadolzburg ver-

übten Diebstahl, als den gegenwärtig noch allein
und selbstständigzur Aburtheilung kommenden Reat,
lediglich der Ort der begangenenThat. Diesem-
nach ist mit der Zuständigkeitdes zu dem Kriminal-
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bezirke des Kr.= und St G. Nürnberg gehörigen
Landg. Kadolzburg, als Untersuchungsgerichtes,von

selbstauchjene des Kr.= und St G. Nürnberg, als
aburtheilenden Gerichtes, gegeben.

Der Annahme dieser Zuständigkeit stehen gege-
benen Falles auch die Bestimmungen des Art. 109

Th. I des StGB. nicht entgegen, weil bei vorlie-
gender Realkonkurrenz ganz gleichartiger, mit der-
selben Strafgattung bedrohter Uebertretungen durch
die von der Beschuldigtenwegen des Diebstahles in
Kadolzburg verwirkte Gefängnißstrafe die derselben
bereits rechtskräftig zuerkannte gleicheStrafe in ihrer
Qualität nicht alterirt, sondern nur in ihrerDauer, und

zwar ohneUeberschreitung der gesetzlichenGrenze, zu-
sätzlicherhöht wird, und demzufolge die Zumessung
der Strafe für das. noch abzuurtheilende Vergehen
durch eine Rekurrenz auf die früher schon zuerkannte
Strafe nicht bedingterscheint, aber selbst in Voraus-
setzung der Nothwendigkeit einer solchen Rekurrenz
für das Kr.= und St G. Nürnberg jedenfalls irgend

eine Schwierigkeit der ganz einfachen Verbindung
der bereits erkannten mit der noch weiter auszu-
sprechendenStrafe, d. i. der Erkennungauf eine Ga=
sammtstrafe, durchaus nicht besteht. (Urth.-Buch-
Nr. 87.)

Johann Samson wurde nach einer vom Land—
gerichte Dinkelsbühl durchgeführtenVoruntersuchung
von dem Kr.= und StG. Ansbach wegen Diebstahls-
verbrechens zu dreijähriger Arbeitshausstrafe, verur-
theilt und befand sich zu deren Erstehung in der

Filialstrafanstalt zu Rebdorf, im Landgerichte Eich-
städt. Derselbe entwich aus dieser Anstalt am

26. Aug. 1857 und wurde beschuldigt:
a) unmittelbar vor seiner Entwelchung aus der

Strafanstalt an dem OekonomieknechteW. dortselbst
das Verbrechen des ausgezeichnetenDiebstahles, und
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59) am 11. Sept. zu Wallessteiein einfaches
Diebstahlsverbrechenverllbt zu haben

Wegen des sub a erwähnten Reates wurde
von dem Landg. Eichstädt sofort Untersuchung ein-
geleitet und in Folge dessenam 27. Aug. die Spähe
nach Samson unter ausdrücklicher Bezeichnung des
demselben zur Last gelegten Verbrechens verfügt.
Wegen des sub b erwähnten Verbrechens begamm'
das Landg. Wallerstein die Untersuchung erst am

13. Sept. mit der Verhaftung des Samson. Nach-
dem in der Folge das Landgericht Dinkelsbühl, als
früheres untersuchungsgerichtund später der Unter-

suchungsrichter von Nördlingendie Kompetenz zur
weiteren Fortführung der Untersuchung beansprucht
hatten, ohne daß hiegegen von Selte des Landge-
richts Eichstädt und späterhin des dortigenUnter-
suchungsrichters etwas erinnert wurde, entständ
bezüglichder Zuständigkeit zur Beschlußfassungüber
die Voruntersuchung ein negativer Kompetenzkon-
flikt zwischen den Bezirkögerichten Ansbach und
Donauwörth, welcher vom obersten Gerichtshofe am
4. Jan. 1858 dahin entschiedenwurde:

daß zur Beschlußfassung auf die Vorunter-

suchung gegen Johann Samson wegen Dieb-

stahls und eventuell zur Aburtheilung das Be-

zirksgericht Eichstädt zuständig sei;
aus folgendenGründen:

Mit der am 27. Febr. 1857 erfolgten Abur-
theilung des Samson wegen der im Bezirke des
Landg.Dinkelsbühl verübten Reate und der Involl=
zugsetzungdieses Urtheils ist die Zuständigkeit dieses
Gerichtes beziehungsweisedes betr. Untersuchungs-
richters beendigt, und konnte bezüglichder später von

S. in anderen Untersuchungsgerichtssprengelnbe-

gangenen strafbaren Handlungen nicht wieder aufle-
ben. Die Bestimmungen des Art. 213 des St PE.
vom 10. Nov. 1848 können nur da zur Anwendung
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kommen, wo sich entweder bei der Verhandlung
wider einen Beschuldigten oder nach seiner Aburthei-
lung ein Verbrechenentdeckt hat, welches, wenn es

bekannt gewesen wäre, schon in die Anklage hätte
aufgenommenwerden können. Der alleg. Art. kann
aber nie da eine Anwendung finden, wo der Ange-
klagte erst nach seiner erfolgten Aburtheilung und
vor vollständiger Straferstehung, wie es hier der

Falist, in anderen Gerichtsbezirken wieder neue

trafbare Handlungen verübt hat. In diesem

Falekann über die dem Beschuldigtenbereits rechts-
räftig zuerkannteStrafe nicht mehr neuerdings er-

kannt werden, sondern es erstreckt sich die Thätig-
keit des über die neuverübten Verbrechen des S.
zuständigenGerichtes nur darauf, jene früher aus-

gesprocheneStrafe bei der neu zu verhängenden nach
Maßgabe der Art. 108 und 109 Th. 1 des StGB.
in Kombination zu bringen.

Da S. weder im Bezirke des Landg. Din-

kelsbühl noch überhaupt im Sprengel des Bezirks-
gerichtes Ansbach eines der neu zur Untersuchung
gekommenen Verbrechen verübt hat, so steht diesem
Bezirksgerichte eine Entscheidung hierüber nicht zu.
Dagegen ist das Landg. Eichstädt, weil es bereits
am 27. Aug. 1857 die Spähe nach Samson ver-

fügte und damit jedenfalls eine der Ladung gleich-
zuachtendeUntersuchungshandlung vornahm, hierin
dem Landgerichte Wallerstein, welches erst am

13. Sept. die Verhaftung des S. vollzog, nach
Art. 22 Abs. III Th. II des StGB. zuvorgekom-
men. Der Umstand aber, daß weder das Landg.
Eichstädt noch später der Untersuchungsrichter des

dortigen Bezirksgerichtes dagegen etwas erinnerte,
als das Landg. Dinkelsbühl und später der Unter-
suchungsrichtervon Nördlingen die Kompetenz bean-
spruchten, ist unerheblich, weil die betr. Bezirksge-
richte Ansbach und Donauwörth sich der Zuständig-
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keit entschlugen, und ebensowenigsteht der weitere
Umstand, daß das Bezirksgericht Eichstädt sich in
der Sache noch gar nicht geäußert hat, der oberst-
richterlichen Befugniß entgegen, den durch die vor-

erwähnten Bezirksgerichte angeregten Kompetenzkon=
flikt durch die Bezeichnung des außerdem zuständi-
gen Gerichtes zu ordnen. (Urth.-Buch. Nr. 94.)

XC.

Die Ueberlassung strafrechtlicher Untersuchung von der Mili-
tärbehörde an die Civilgerichte bei der Konkurrenz von Civil-

und Militärpersonen.

Wegen eines im Bezirke des Landgerichtes
Scheinfeld vorgefallenen Diebstahles wurde der
Soldat E. nebst einer Civilperson der Miturheber-
schaft verdächtig. Auf desfallsigeBekanntgabe er-

klärte die Stadt= und Festungskommandantschaft
als betr. Militärbehörde auf Grund des Gesetzes
vom 1. Juli 1856, die gemischt-gerichtlichenUnter-

suchungen betr., daß sie die Durchführung dieser
Untersuchung so wie der bisher bei ihr wegen an-

derer dem Soldaten E. zur Last gelegten strafbaren.
Handlungen anhängigen Untersuchungdem Landge-
richte Scheinfeld überlasse. Letzteres lehnte jedoch
die Uebernahme der Untersuchung in diesemUmfange
ab und veranlaßte dadurch einen Kompetenzkonflikt,
welcher oberstrichterlich im gemischten Senate am

17. Okt. 1857 dahin entschiedenwurde:
daß zur Durchführung der gesammtenVorun-

tersuchunggegen den Civilisten Heinrich R. und
den Soldaten Johann Friedrich E. die Civilge-
richte zuständig seien.
Nach Anführung der obenerwähntenVerhält-

nisse wird in den Gründen bemerkt: daß die vom
Landg. Sch. ausgesprocheneAnsicht, als habe sich
die Wäert des Civiluntersuchungsgerich inichtesr O0
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Ansehung des Soldaten E. blos auf den bezeichne-
ten Diebstahl zu beschränken,und habe dagegen die
Fortführung der wegen anderer dem Soldaten E.
zur Last liegenden Beschuldigungen von der Stadt-
und Festungs-Kommandantschaft Würzburg geführ-
ten Untersuchungauch fernerhin, wie bisher, noch von.

den Militärbehörden zu geschehen,als durchaus un-

richtig sich darstelle, indem gemäß Art. 108 Th. I
des StGB. und Art. 22 und 24 Th. 11 des StGB.

alle einer Person zur Last liegenden Uebertretungen
an ein und dasselbe Gericht sich elgnen, und eine
Zuweisung an verschiedeneGerichte als unzulässig
erscheine. (Urth.-Buch Nr. 93.)

XCI. ½*½5

Kompetenzzur Beschlußfassungund Aburtheilung bezüglich
einer mehrerc in verschiedenen Gerichtsbezirkenverübte Regte-

umfassenden Voruntersuchung. x. *

(So. XVI S. 263. Bd. XVI. S. 273, Bd. XVIII S. 240.).
Bel der am 30. Jan. 1858 stattgefundeneu'

Entscheidung eines Kompetenzkonflikteszwischenden“

Bezirksgerlchten Eichstädt und Regensburg wurde
Von dem oberstenGerichtshofewiederholtausgesprochen:

daß die Kompetenz des Untersuchungsgerichtes,
nun des Untersuchungsrichters und zwar desjenigen,
welcher, sei es durch Prävention, Delegation oder

sonst, mag ein Theil der Untersuchung thatsächlich
auch anderswo geführt worden sein, zur Führuag
der gesammtenUntersuchung gesetzlichzuständig war,
die Zuständigkeit desjenigen erkennenden Bezirksge-
richtes nach sich zieht, in dessenJurisdiktionsgebiete
der Sprengeljenes Untersuchungsrichterssich befiu-
det; ferner:

daß die einmal durch die Kompetenz des Un-

tersuchungsrichtersbezüglich aller Reate einer Person
begründete Kompetenz des erkennenden Bezirköge-
richtes dadurch, daß der Zusammenhang mehrerer
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Reate, welcher die Zuständigkeit des einen Unter-

suchungsrichterszur gesetzlichen.Folge·hatte, durch
einen (theilweisen) Einstellungsbeschlußgelöst wird,
nicht wieder beseitigtwerden kann. (Urth.-Buch.
Nr. 95.) 358.

Mittheilung aus der Prario.

Rechtskraftdes Beweisinterlokuts. UnschädlicheAbweichung
des geführten Beweises in außerwesentlichen Punkten.

Vgl. Bd. V S. 300. Bd. VII S. 97 ff.

Diie bekannte Rechtskraft des Beweicsinterlo-
kutes bildet zuweilen ein so lästiges Band für eine

unsichtsvolle Urtheilsschöpfung, daß man es gewiß
für ein verdienstliches Werk halten muß, im Inter-
esse der Gerechtigkeit Auswege aufzufinden, auf
denen man sich ihrem formalen Zwange standhaft
entwinden kann. Es ist eine lange bekannte und
auch nicht, leicht zu bezweifelndeSache, daß nicht alle
Worte eines Beweisthemas von prägzeptiverNatur

siund, sondern dah nicht selten einzelneWorte oder

auch ganze Sätze zur Verbindung und zur Erhal-
tüng des Zusammenhangesoderauch im imbedacht-
samen Anschlussean das Vorbringen der Theile mit

einfließen, welche blos demoustrationis causa

gebraucht, ohne allen Abgang vom Wesen derSache
wegbleiben oder im Laufe der Beweisführung durch
eine andere der Wahrheit näher liegende Version
ersetztwerden kömen 1). DiseZufälligkeit eines

solchenBestandtheiles ist besonders dann leicht an-

1) Der schnellerenUebersicht wegen lassen sich als hieher
einschlägige Fälle aus der bisherigen Rechtsprechung
etwa folgende anführen:

1) Bl. f. RA. Bd. 13 S. 157 (München).
Beweisthema: daß Beklagter der Klägerin

vor 4 Wochen öfeentlich vorgeworfen, sie habe ge-
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nehmbar, wenn irgend ein Punkt im Klagegrunde
oder in der Aufstellung einer Einrede gar nicht Ge-
genstanddes Streites unter den Theilen war, das

stohlen. Der Beweis siel dahin aus, daß jener Vor-

wurf vor 8 Wochen, aber immer noch innerhalb der

zur Verfährung gehörigen Frist gemacht war; die

Abweichung wurde daher für unschädlich erklärt.
2) Seuffert's Archiv Bd. 2 Nr. 102 (Mün-

chen). Beweisthema: daß die klagende Guts-
herrschaft in den letzten 30 Jahren von jeder
nach V. einziehenden Frauensperson ein

Einzuggeld von 4 fl. 30 kr. bezogen habe. Bei der

Beweisführung zeigte sich, daß die Weiber von Schul-
lehrern, Beisassen, Schutzjzuden und Zollbeamten
frei geblieben, was für unschädlich erklärt wurde.

3)O#.-Erk. v. 26. Mal 1856, Reg.-Nr. 1545 /88,

(München). Beweisthema: daß die Guts-
berrschaft seit wenigstens 30 Jahren von alb ih-
ren Grundholden unter dem Titel: Frohnd= und

Dienstgeld jährlich einen fixen Geldbetrag von 7 fl.
kr. bezogen habe. Zu dem verurtheilenden End-

urtheile bemerkte der oberste Gerichtshof:
Wenn das Beweisthema den Nachweis von allen

Grundholden der Gutsherrschaft verlangte, so konnte

nach der Natur eines Lokalherkommens damit nicht
die Ausnahmslosigkeit gemeint sein; eine weit vor-

herrschendePflichtigkeit geht jedenfalls schon aus den

zahlreich vorliegenden Fällen hervor; Fälle der Frei-
beit konnte der Beklagte weder anführen noch be-

weisen. (Nach diesem Grundsatze dürfte wohl der
Beweis jedes Universalzehentrechteszu beurtheilen sein.)

4) Seuffert's Archiv, Bd. 4 Nr. 158 (Lübeck).
Beweisthema: daß der Beklagte B. einen
Saldo zu einer Zeit anerkannt habe, wo er noch
Theilbaber der Handlung X. war. Der Beweis

zeigte aber, daß er jenes Anerkenntniß abgegeben,
als er zwar bereits ausgetreten, jedoch bevor

noch die Geschäftsfreunde,mit welchen durch dieseEr-

klärung kontrahirt wurde, von dem Austritte aus

der Gesellschaft in Kenntniß gesetzt waren. Dieses
wurde für unschädlich erklärt aus dem Grunde:

Auf jeden Fall würde der Beweis aus dem Ge-
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richterliche Urtheil denselbendaher nur als bekannte
Sache hinnahm und nicht mit dem besonderenSie-
gel seines Ansehens bekräftigte. Wollte man diese
Berichtigung nicht zugeben, so könnte es leicht kom-

men, daß z. B. in dem Streite über eine Grund-
last, wenn in der Beschreibungdes praedium ser-

viens irgend eine Pertinenz unrichtig angegeben,statt
des Bergackers ein Thalacker genamt wäre, das

ganze Gebäude des außerdem glücklichenBeweisver-
fahrens einfiele, der Beweis für verfehlt gelten und
der ganze Prozeß ohne Rettung verloren gehen.
müßte, was doch gewiß in's Absurde ginge. Die
sich hieraus nothwendig ergebende Befugniß des
Richters, auch noch im Laufe des Beweißverfahrens
einen außerwesentlichenPunkt im Beweisthema zu
berichtigen, wurde vom obersten Gerichtshofe in.

München in nachstehendemFalle nochmals anerkannt
und festgehalten. Die Umstände, unter welchen
diese Frage hervortrat und welche auch der Ent-

scheidungzu Grunde liegen, hatten sich in folgender
Weise gruppirt:

sichtspunkteeines völlig statthaften Aegujpollens müs-
sen aufrecht erhalten werden, dessen Substitution
immer dann zulässig sei, wenn sich aus der gan-
zen Lage der Sache ergebe, daßderinterloqul-
rende Richter, hátte er schon früher die nun ent-
wickelten Thatsachen gekannt, auf deren Beweis

gleichfalls hätte erkennen müssen. .

5) Seuffert's Archiv, Bd. 11Nr. 188 (Wol-
fen büttel). Ein Bekagter sollte beweisen, daß S.
vor Anstellung der gegenwärtigen Klage
befriedigt sei. Der Beweis zeigte, daß die Bezahlung
wohl geschehenwar, aber erst im Laufe der Sache,was

natürlich dem Oberrichter gleichfalls genügte. .

6) Der lüngsteFall findet sich weiter oben S. 42,
wo der Kläger beweisen sollte, daß sein Cedent
ein Darlehen gegeben, aber statt dessenden angetre-
tenen Beweis liefern durfte, daß bereits der Vater-
des Cedenten der Darleiher gewesen.
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Eine Gutsherrschaft klagte wider einen ihrer
Grundholden mit der nelio conlessoria ulilis
einen jährlichen Grundzins ein, welchen derselbevon

seinem Wohn= und Gasthause sammt darauf haften-
der realer Bierbrauerei und Bäckerei als ding-
liche Last zu entrichten habe. Der Beklagte widersprach
in seiner Antwort, daß auf dem in der Klage
beschriebenen und von ihm besessenen An-

wesen eine solcheAbgabe als dingliche Last hafte.
Wie die Folge zeigte, stand hiebei ein Kanon in
Frage, der wirklich von zwei zu dem Anwesen des

Beklagten gehörigen und der Gutsherrschaftlehnbaren
Realgewerbenzu verabreichen kam; nur darüber, wel-
chos diese Gewerbe seien, that sich ein unterlaufener
Irrthum hervor. Nach verhandelter Sache legte
nämlich die erste Instanz der klagenden Gutöherr-
schaft den Beweis auf, daß sie seit wenigstens 30.
Jahren vor 1818 von dem Beklagten al5 Besitzer:
des ihr. lehenbaren Wohn= und Gasthausesmit realer.
Bierbrauerei und Bäckerei und dessenBesitzvor-
fahren jährlich 19 fl. unter dem Titel „Ilmgeld“.
erhoben habe. Dieses Urtheil wurde auch in zweiter
und dritter Instanz bestätigt, obwohl das Ober-

appellationsgerichtnach Inhalt seinerEntscheidungs-
gründe aus den Vorakten entnommen hatte, daß die

reale Braugerechtsamedem Vater des Beklagten
schon im J. 1815 rechtskräftig aberkaunt war. Im
Laufe des Beweisverfahrens zeigte sich jedoch auf
die Anregung des Beklagten selbst, daß an die
Stelle der Worte des Beweisthemas: „mit realer

Bierbrauerei und Bähckerei“, vielmehr berichti-
gend die anderen gehörten und der Wahrheit gemäß
hätten kommen sollen: „mit realer Schildwirth-
schaft und Bäckerei.“ In diesem Sinne wurde

auch der Beweis vollkommen hergestellt und daher
der Beklagte vom k. App.-Gerichte zur Fortentrich-
tung der streitigen Reichniß vom Gasthausemit die-

sen beiden Gewerben verurtheilt. Derselbe suchte
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sich nun in seinem Revisionsgesucheauf das rechts-
kräftige Beweisinterlokut zu stützen, dessenThema.
in einem wesentlichenPunkte nicht erschöpft worden
sei. Der oberste Gerichtöhof bestätigte jedoch seine.
Verurtheilung und bemerkte hiezu in den Gründen?

Die Abweichung des hergestellten Beweises
von dem rechtskräftigenBeweisthema, die darin be-

steht, daß sich statt einer realen Braugerechtigkeit
die in letzterem erwähnt ist, vielmehr eine reale

Schildwirthschaft als Zugehörung des dem Beklagten
gehörigen Gasthauses und Anwesens bewährte, ist
viel zu unbedentend, um daraus ein theilweises
Fehlschlagender der klagenden Gutsherrschaft vor-

gestecktenAufgabe herleiten zu. können. Nicht alle
Worte eines Beweisthemas sind strenge imperativ;.
eine billige Erfassung muß dem Beweisführer in zu-
fälligen Dingen einen angemessenenSpielraum offen
lassen, um dafür äquipollente Umstände ein-
zustellen oder das ganz Nutzlose völlig ausfallen zu
lassen. Die Anführung zweier Realgewerbeals Zu-
gehörungen des Hauptgutes ist im Beweisthema-
blos anzeigend und nicht einschränkendzu verstehen;
hiefür spricht schonder Umstand, daß der oberste
Gerichtshof, wäre er anderer Ansicht hierüber gewe-
sen, statt der Bestätigung des Interlokutes durch
sein Erkenntniß vom . . die Klage, welche eine
reale Bierbrauereimit in Bezug nahm, in der an-

gebrachten Art hätte abweisen müssen (um was
auch gebeten war), weil nach dem Punkte lit. g
in dem jener Entscheidungzu Grund gelegten „Stande
der Sache“ schon damals genau bekannt war, daß
dem Vater des Beklagten das von ihm beanspruchte
Realrecht zum Bierbrauen bereits im Jahre 1815

oberstrichterlich aberkannt wurde. Jener Irrthum
der Klage und des daraus entguollenen Beweisthe-
mas konnte auch den Beklagten in seiner Vertheidi-

ung
und in Führung des Gegenbeweisesnicht be-

schränken,da alle Beweisgründe, welcheursprünglich
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für das reale Braurecht sprechensollten, die damit
nächst verwandte Schildwirthschaft gleich gut. um-

fassen. Ueberdies hat der Beklagte den Irrthum
des erstrichterlichen Beweissatzes in gleicher W,eise,
wie der Kläger selbst, mit veranlassenhelfen e er
kann also auch keinen späterenVortheil daraus zihen.
Denn auf die Anführung der Klage, er besitzeein
Wohnhaus, Gast= und Brauhaus, das Adlerwirths-
haus genannt, sammt darauf haftender realer Bier-
brauerei und Bäckerei, worauf als dingliche Last
19 fl. Umgeld hafte, antwortete der Beklagte in
seinerVernehmlassung, — statt offen zu erklären, er
besitze gar kein reales Braurecht, was docher selbst
am bestenwissenmußte, —nurso viel: es werde wider-
sprochen,daß auf dem in der Klage beschrie-=
benen und vom Beklagten besessenenAnwesen die
unter dem Titel „Umgeld“ beanspruchteAbgabe.
von jährlich 19 fl. als dingliche Last hafte. Es.
würde aber dem guten Glauben und den bekannten
Pflichten aller Partheien im Prozesse, den Richter
über den wahren Stand der Sache aufzuklären,Um

höchstenGrade zuwider laufen, wenn der Beklagte
auf einen kleinen Irrthum seines Gegners hätte spe-
kuliren wollen, um dessenRechtsverfolgung in einem

Abwege ohne Ausgangsich verirren zu lassen. Auch.
that er dieses zu jener Zeit nach dem übrigen Inhalte
jener Vernehmlassung auf die Klage nicht; un somehr
muß es auffallen, daß derselbedermalen zu einem
Hülfsmittel von so lockerem Bestande seine Zuflucht
zu nehmen sich nicht entblödet.

OAGErk. v. 18. Januar 1858. Nr. 901 %

Berichtigung: S.72 8.1—2 v. oben st. „sr. 222 de dlv.

reg. Jjur. 50, 17“ lies: „fr. 220 pr. de verb. sign. 50, 16“.

Red.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm# Enke (Adolph Enle)“ in Suaßsert.Druck von Junge c Sohn.
«
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Die eheliche Gütergemeinschaftin Ongolstadt.
In Ingolstadt, einer Stadt von 8000 Ein-

wohnern, besteht eine ziemlicheUngewißheitdarüber,
welcher Güterstand der Ehegattendas gemeineOrts-

rechtder Stadt bilde und daher in Ermangelung
einer besonderen Verabredung im einzelnen Falle
anzunehmensei. Diese Ungewißheit that sich aus

Anlaß einer unlängstvorgekommenenKonkurssache
hervor, wobei einige Gläubiger die Mithaftung der
Kinder erster Ehe für die Schulden ihresVaters
mit ihrem Muttergute aus dem Grunde in Anspruch
nahmen, weil ihre Mutter mit demselbennach einem

dortigen Lokalstatute in ehelicherGütergemeinschaft
gelebt habe.

OAGAlten RNr. 1520 5% die Köstlerische
Gantsache betr.

Die Anmerk. zum bayer. Landrechte Th. III
Kap. 6 §F. 32 Nr. 1—3 äußern sich nämlich hier-
über in folgenderWeise:

„Communiogeneralis ist zwar an verschiedenenOrten
in Bayern, z. B. in Ingolstadt unter dem
Namen der gerenktenEhe, per slatulum locale ein-
geführt. Vice H. Prof. Ecker's Erörterung der

Neue Folge III. Bd.
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Frage, ob die Ingolstädtische Freyheit von gerenkter
Heyrath sich außer den Burgfrieden erstrecke. In den

Generallandesstatuten aber ist sie sowenig als in

unserem Kodex gegründet und hat sohin außer obge-
dachten Orten nicht statt".

«

Die beiden ersten Instanzen waren nun in

Bezug auf die Wirkung, welche sie diesen Bemer-

kungen beilegensollten, ganz entgegengesetzterMei-
nung. Das k. Landgericht J. sprach sich für die all-

gemeineGütergemeinschaftbezüglich jener Ehe, welche
übrigens eine verdingte war, aus, und verurtheilte
daher die erstehelichenKinder zur subsidiärenHaf-
tung für die während der Ehe ihrer Mutter von

ihrem Vater kontrahirten Schulden. In den Grün-
den wimde hiezu angeführt: Wenn schon das ge-
scheheneAnheirathen der Güter auf die Eingehung
einer Gütergemeinschaftschließen lasse1), so werde
diese Annahme durch das Gesetz selbst zur Gewiß-
heit gebracht. Es sei nämlich ein Lokalstatut für
Ingolstadt, daß daselbst communio bonorum
zwischenden Ehegatten unter dem Namen der ge-
renkten Heirath bestehe. LR. Thl. 1 Kap. 6
8. 32 in not. An der in Kraft diesesLokalstatutes
bestehendenallgemeinen Gütergemeinschaftsei auch
durch den allegirten Heirathsbrief nichts geändert
worden, u. s. w.

Auf die Berufung jener Kinder entband sie
das k. Appellationsgericht wieder von der Mit-

haftung, und bemerkte hiezu in seinen Entschei-
dung ögründen: Durch v.Kreittmayr's An-

merkungen sei die Existenz eines solchenStatutes

noch nicht hinlänglich bewiesen;derselbe sei zu jenem
Asserte wahrscheinlichnur durch die von ihm alle-

irte Schrift des Professors Ecker veranlaßt wor-

en. Weder in Jäck's Gesetzeßstatistick,noch in

1) Vgl. Bd. 16 S. 257 ff., Bd. 19 S. 113 f.
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Weber's Werk über die Provinzialrechte, noch in
der neuen amtlich entworfenen Gesetzeßstatistikfür
Oberbayern von 1840 komme von einem solchen
Statute etwas vor. Es sei um so weniger anzu-
nehmen, daß dem Landgerichte J. von einem
solchenLokalstatute etwas bekannt sei, als außerdem
die Heirathsbriefe anders abgefaßt und die Aus-

schließung der statutarischenGütergemeinschaftwohl
ihr hauptsächlicher und darum deutlich auszuspre-
chenderZweck hätte sein müssen. Wenn daher an-

genommen werden müsse, daß ein derlei Lokalstatut
nicht notorisch sei, so hätte dessenwidersprocheneExi-
stenz von dem Alleganten gehörig nachgewiesenwer-

den müssen, was indessennicht geschehensei. Ue-

brigens sei auch anzunehmen, daß, wenn auch ein
solchesLokalstatut bestand, dasselbenachL. R. Thl. 1

Kap. 2 §. 15 Nr. 5 durch widrigen Gebrauch
(desuetudo) wieder aufgehobenworden sei.

Als hierauf der obersteGerichtshof durch ein

Revisionsgesuch der Gläubiger mit dieser streitigen
Frage befaßt war, theilte der Magistrat der Stadt

I., darum ersucht, dem Landgerichteeinen in. seinem
Archiv vorfindlichen und auf Pergament geschriebenen
Freiheitsbrief der Herzoge Wilhelm und Ludwig
von O.-und N.-Bayern d. d. Sonntag Lätare 1541

mit, worin jene Herzoge der Stadt auf ihr Bitten
deren ältere Freiheit dahin bestätigten und konfir=
mirten:

„Wer in der Stadt Ingolstadt nach der Stadt Rech-
„ten heyrathet, sobald dann dieselben zwei Personen
üunter die Decke zusammen gekommen, daß alsdann

„ihr beider Gut Ein Gut sey, und welches darnach vor

adem anderen ohne ehelicheLeibeserben abgeht, daß dar-

ünach dessenHab und Gut, so ihm verheyrathet ist, dem

„anderen, der es also überlebt, mit sammt der Mor-

„gengabe, die mit verschafft wäre, auch was slemitein-

„ander in beständiger Ehe gewonnen, erblich heim-
„fallen und bleiben soll.“
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Dessen unerachtet bestätigte der obersteGe-
richtshof das zweitrichterlicheUrtheil und bemerkte
in den Gründen dazu:

" « «

Im Uebrigen kann zwar die Existenz des durch
die Herzoge W. und L. von O.= und N.-Bayern
de dato Lätare 1541 bestätigten Lokalstatutes, des

Inhaltes, daß .. . nicht bezweifelt werden, nach-
dem beglaubigte Abschrift dieser beim Magistrate J.
hinterliegenden Urkunde den Akten beigelegt worden.
Alein abgesehen von der Frage, ob diesem
Statute dermalen noch Rechtswirksamkeit zukomme,
kann dasselbe, auch dieses vorausgesetzt, hier keine
Wirkung äußern, weil der Kridar und dessenerste
Ehefrau nicht „nach der Stadt Rechten“ ge-
heirathet, sondern vielmehr am 17. Juni 1830 einen
gerichtlichen Ehevertrag errichtet haben.

OAGE. vom 6. Febr. 1858.
Da der oberste Gerichtshof hienach sorgfältig

vermied, sich über die Geltung jenes Lokalstatutes
zu äußern, so steht noch immer der Ausspruch des
k. Appellationsgerichtes als des in den Stand der

GesetzeseinesKreises präsumtiv am besteneingeweihten
Gerichtshofes aufrecht, wonach dasselbeauf ein An-
erkenntniß in der Rechtsprechungkeinen Auspruch
machen kann. Diese Meinung dürfte wohl auch in-
soferne die richtigere sein, als aus den Erhebungen
über jenen streitigen Punkt sich Anzeigen hervortha-
ten, daß, wenn auch die Elemente einer förmlichen
Desuetudo nicht erweislich seien, dennochder Frei-
heitsbrief von 1541 mit der darin statuirten ehelichen
Gütergemeinschaftin dem Rechtsbewußtseinder städti-
schenEinwohnerschaftund selbstder dortigen Gerichts-
personen mit einem dichten Schleier der Vergessen-
heit bedeckt sei. Der praktischeNutzen, der sich hier-
aus ziehen läßt, besteht blos darin, daß sich dem k.

LandgerichteIngolstadt empfehlen läßt, bei vorkom-
menden Heirathen, besondersunter vermöglicherenBür-
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gersleuten, dieselben auf die vorwaltende Unsicher-
heit in dem Stande des geltendenRechtes aufmerk-
sam zu machen und zu veraulassen, in ihren Hei-
rathsbriefen den Güterstand, welchen sie unter sich
einzuführen gedenken, genau festzustellen, mit dem
Bemerken, daß, wenn etwa ihre Absicht wirk-
lich auf eine eheliche Gütergemeinschaft gerichtet
wärc, dieselbe ohne ausdrücklicheVerabredung in
gültigen Ehepakten der Gefahr ausgesetztsei, seiner
Zeit von den Gerichten aller Instanzen mißkannt
oder nicht respektirt zu werden.

######.

Schwierigkeiten zu erlangender Wiederherstellunggegen
versäumteMothfristen. "·

Der obersteGerichtshof zeigt sich in neuerer

Zeit sehr strenge in Handhabung des §F.38 der No-
velle von 1837 und sehr karg in Ertheilung von

Restitutionen gegen versäumteFatalien. Man sollte
hiebei doch auch die Lage des Anwaltes in eine
billige Erwägung ziehen, der wohl zu der Aufmerk-
samkeit eines KetioenHausvaters von mittlerem
Schlage in Verwaltung seines Amtes verpflichtet
ist, aber dabei ganz kleine Versehen, welche meistens
seinen Hülfsarbeitern zur Last fallen, auch nicht
immer vermeiden kann und besonders in Fällen, wo

seine Wachsamkeit keinen besonderenAntrieb erhält,
Gefahr läuft, sich unversehens in einer nicht geahn-
ten Schlinge zu fangen. Alle Rechtspflege ist eine

menschlicheAnstalt, sie mußdaher auch die Beding-
nisseder menschlichenNatur und die partiellen Ge-
brechen der üblichen Geschäftsbehandlungauf ihrem
Gebiete annehmen, da geradehiefür die Rechtshülfe
der Wiederherstellungen geschaffenzu sein scheint.
Wir wollen es versuchen, unseren Gedanken durch
einige Beispiele zu erläutern.
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1) Nach den bekannten Disziplinarvorschriften
für die Advokaten vom J. 1813 muß der Rekurs eines
Anwaltes gegen eine Disziplinarverfügung bei

Strafe der Desertion innerhalb drei Tagen dem
Richter, welcher den Strafbeschluß pu-
blizirt hat, schriftlich angezeigt,und die Rekurs-
schrift selbst binnen 14 Tagen vom Publikationstage
an gerechnetunter Präklusionsstrafe bei eben die-

sem Richter eingereicht werden 1). Man konnte
nun sehr wohl annehmen, die zweimal angedrohte

oena desertionis beziehesich auf die Einhaltung
jenes fatale interponendae et introducendac ap-

ellationis; werde aber dieSchrift zufällig bei dem

höherenRichter, der die Strafe verhängt hat, oder

gar gleichunmittelbar bei dem oberstenGerichtshofe ein-

gerelcht,der siewieder abnehmensoll, sotrete diesesVer-
sehen unter die allgemeine Vorschrift der GO.
Kap. XV g. 6 Nr. 3, wonach die Appellationsfate-
lien salvirt bleiben sollen, wenn die Appellation aus

Verstoß bei der höheren Obrigkeit mit Uebersprin-
gung der mittleren und nächstenInstanz, jedoch er-

weislich noch in termino eingereichtwurde. Allein
dem entgegen pflegt der oberste Gerichtshof ganz
regelmäßig, wenn ein Rekurs gegen die Diszipli-
narverfügung eines Appellationsgerichtes, welche
das Untergericht zustellte, bei jenem Gerichtshofe
oder gleich unmittelbar bei ihm selbst angemeldet
oder eingereicht wird, die Sache für desert und

somit unwiderruflich verloren zu erklären.

Vgl. Reg.-Nr. 1393 5/5, 1215 5/86, 3875 3/86,
13655 5/862).

1) Reg.-Blatt 1813 S. 435. — Val. übrigensKom-
mentar über die GO. Aufl.2. Bd. 1S. 365Note 92,
Bd. 4 S. 80 Note 45. — Red.

2) S. auchBd. 11 S. 265.
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Bei Beamten, für welche freilich eine Diszi-
plinarstrafe von weit höherer Bedeutung als für
einen Anwalt ist, und wo der §. 15 des Ediktes
Beilage IX z. V. U. ebensobestimmtverordnet, es sei
ein binnen 8 bis 14 Tagen bei der unmittel-
bar höheren Amtsbehörde einzureichenderRe-
kurs gegen jede Disziplinarstrafe gestattet, hat der
obersteGerichtshof bereits in zwei Fällen gelindere
Saiten aufgezogenund den bei dem strafenden Ap-
pellationsgerichte rechtzeitigeingereichtenRekurs als
salvirt angenommen.

Vgl. Reg.-Nr. 12544//415 und 1115 5%#.
Warum sollte man eine gleiche Nachsicht nicht
auch den Anwälten angedeihenlassen?

2) Ein Anwalt hatte seine Berufungsschrift
rechtzeitig an ein auswärtiges Landgerichtabgeschickt;
dieselbe traf aber hier durch einen nicht ergründeten
Zufall um einen Tag zu spät ein. Sein Gegner
rügte auch diese Verspätung an der Spitze seiner
Nebenverantwortung und trug deshalb auf Deser-
tion an. Als aber diese Nebenverankwortungdem

Appellanten zur Nachricht mitgetheilt wurde, legte
er sie einfach ad acta. Hierin ist gewiß nur eine

Linse von Versehen zu erblicken, denn die Nebenver-

antwortung war blos für das Gericht bestimmt,
der Appellant konnte nichts mehr darauf erwidern;
erst wenn er später die Revision ergriff, konnte er

in den Fall kommen, auf deren Inhalt Bedacht zu
nehmen und deren Gründe zu widerlegen. Als nun

das Desertionserkenntniß des Appellationsgerichtes
erfolgte, suchteder Anwalt bei diesem Gerichtshofe
selbstRestitution Contralapsum fatalium nach,welche
ihm jedoch abgeschlagenwurde, weil er durch die

Mittheilung jener Nebenverantwortung von seinem
Versäumnisse Kenntniß erlangte, aber von dort
an die 14tägige Restitutionsfrist längst versäumt
habe. In seiner Beschwerdehiegegenbei dem obersten
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Gerichtshofe hatte er den unglücklichenGedanken, zu
sagen, er habe die Nebenverantwortung seines Geg-
ners wohl gelesen, nichts habe ihn aber verpflichtet,
derselben im Punkte jener accusatio deserlionis
Glauben zu schenken. Der oberste Gerichtshof be-

stätigte indessen das Desertionserkenntniß und be-
merkte hiezu in den Gründen:

„Das Nichtlesen oder Ignoriren der Nebenverant-

wortungsschrift mag zwar in vielen Fällen unschäd-
lich sein, kann jedoch keinen zureichendenRechtferti-
gungsgrundbilden, den Restitutionssucherdeshalb zu

begünstigenund den Beginn der Restitutionsfrist auf
einen späteren Tag hinauszusetzen. Dieses um da
minder, wenn, wie in concreto geschehen,der die

Wiedereinsetzung nachsuchendeRechtsanwalt selbst
herkommen läßt, daß er zwar die Nebenverantwor-
tung gelesenhabe, aber keine Rücksichtdarauf nehmen
zu dürfen glaubte.“ » »

OAGE. v. 11. Januar 1856. Reg.-Nr.
2775 5/26). .

3) Gegen ein am 10. August verkündetes
Erkenntniß der zweiten Instanz übersendeteein An-
walt den 9. Sept. d. i. am 30. Tage Abends
6 Uhr seinen Revisionslibell zum Landgerichte. Ein

unberechtigter Skribent übernahm hier die Schrift
und bestätigte den Empfang auf den neunten Sept.
in das Expeditionsbuch des Anwaltes, legte aber die
erstere auf den Tisch des k. Landrichters, welcher
sie am kommenden Morgen auf den 10. September,
das ist den 31. Tag präsentirte, weshalb auch das

oberstrichterlicheDesertion##erkenntnißnicht ausbleiben
konnte. Bei Elnsendungder Akten war demselben,
wie gewöhnlich, notifizirt worden, sein Revisions=

2) Vgl. Bl. f. RA. Bb. 17 S. 348—9; Kommentar
über die GO. Aufl. 2 Bd. 4 S. 209 Note 91.
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libell de praes. 10. Sept. sei dem Gegentheile
zur Nachricht mitgetheilt worden.

Als er nun gegen jene Desertion remonstrirte und
eventuell Restitution nachsuchte, hiebei auch die Lie-
ferungsbescheinigungdes Landgerichtsskribentenauf den
9. September vorlegte, wurde ihm vom obersten
Gerichtshofe hierauf die Abweisung bedeutet. In
den Gründen hiezu kommt vor:

„ . .. Nun wurde dem Beklagten und
Revidenten, wie dem Kläger, durch Dekret vom
11. zugestellt 15. September eröffnet, dah seine
Revisionsschrift am 10. September eingelau-
fen sei; er hätte daher gegen diese Angabe"),
wenn sie umichtig war, längstens innerhalb 14

Tagen Verwahrung einlegen und remonstriren,
oder Restitution nachsuchen sollen, weil er vor-

aussehen konnte und mußte, daß widrigenfalls
seine Revisionsschrift als um einen Tag verspätet
und desert zurückgewiesenwerde. Jedenfalls hätte
er seine (erst jetzt hervorgetretene) Remonstration
innerhalb 30 Tagen nach dem 15. Sept., d. i.

innerhalb einer dem Revisionsfatale gleichkommen-
den Frist übergebensollen, da man in einen offen-
baren Widerspruch mit dem Gesetzekommen würde,
wenn man einer Schrift, welche zur formellen Sal-

virung der Revision dienen soll, eine längere Frist
als dieser selbst gestatten wollte“.

OAGE. v. 26. Januar 1858. RNr. 87 57/88.
Man darf hier wohl fragen: konnte diesem

Anwalte, wenn er die Notifikation des Landgerichtes,
sein Revisionsgesuchde praesent. 10. September
sei dem Gegner zur Nachricht mitgetheilt worden,
auch eifrig gelesenhätte, nur im Entferntesten ein-

1) Kann wohl gegenüber einem bloßen Notifkationsde-
krete von einer Verwahrung oder Remonstration im

eigentlichen Sinne die Rede sein? — Red.
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fallen oder etwas seine Wachsamkeit anregen, daß
dieses der 31. Tag gewesen?Was konnte ihn auf
diesemPunkte darauf hinweisen, die Einhaltung der
Fatalien nochmals in seinen Mannalakten zu kon-
troliren, nachdem der um 5 Tage früher in seine
Hände gekommeneLieferschein ihn schon vorher dar-
über beruhigt hatte?

Es kann natürlich unsere Absicht nicht sein,
diesem Rigorismus des obersten Gerichtshofes bei-

zutreten oder denselben einer einläßlichen Kritik zu
unterziehen; wir wollen nur hievon Veranlassung
nehmen, indem wir jene Entscheidungenveröffent-
lichen, dem erleuchteten Eifer der Anwälte einige
wohlmeinende Rathschläge zu ertheilen, um sich
selbst vor Verlegenheiten, ihre Partheien aber vor

Schaden bewahren zu können. Die hierauf ein-
schlägigenPunkte bestehendarin,

a) alle ihre Beschwerden gegen Disziplinar=
verfügungen sorgfältig bei denjenigenGerichten an-

zumelden und einzureichen, welche ihnen den be-

treffenden Beschluß zustellen ließen;
b) wenn sieeine Beschwerdeschriftan die höhere

Instanz einreichen und ihnen deren Mittheilung an

den Gegner vernachrichtet wird, nachzusehen,ob der

hierin bezeichneteTag des Einlaufes ihrer Schrift
der beabsichtigte sei und nicht vielmehr eine berich-
tigendeAnzeige oder ein Restitutionsgesucherforderlich
mache;l

) wenn ihnen eine Nebenverantwortung ihres
Gegners mitgetheilt wird, sie auf der Stelle zu
lesen, um nachzusehen,ob nicht Aufstellungen darin

vorkommen, welche zu einem weiteren Schritte An-

laß geben können.

d) Endlich möge hier noch ein Punkt berührt
werden, der mit vorstehendenBemerkungen innig
zusammenhängt. Alle bisherige Erfahrung lehrt,
daß unter zehn versäumtenFristen in neun Fällen
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die Schrift nur um einen Tag zu spät einlief,
aus Gründen, die wohl von selbst entgegenkommen.
Der beste Rath, den man einem fleißigen Anwalte
geben kann, besteht also darin, seine Geschäfte und
sein Terminswesen so einzurichten, daß seineSchrif-
ten immer schon am vorletzten Tage vor dem Ab-
laufe eintreffen müssen, wo dann eine kleine Unre-

gelmäßigkeit, auf welcher Seite sie auch immer un-

terlaufen mag, nur in den seltenstenFällen zu ernst-
lichen Schwierigkeiten führen kann. Der Umstand
allein schon, daß es ein Anwalt auf den letztenTag
ankommen ließ, muß seinen Fleiß von vorneherein
verdächtigen und gegen seine pflichtmäßige Wach-
samkeit in dem Grade einnehmen, daß ihm eine

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand unter soust
gleichenUmständen nur desto schwererertheilttwird.

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Zur Lehre vom gerichtlichen Geständnisse. DessenTragweite
ist vom Richter nach den Umständen des Falles zu

"“ bestimmen.

Die Ger.-Ord. Kap. XII §. 1 Nr. 3 ver-

ordnet:
«

„Soll das Geständniß mit Worten, Schriften,
„oder Zeichen dergestalt klar und deutlich
„zu Tage liegen, daß man nicht nur den

„Wileenüberhaupt, sondern auch, was und

„wie viel man dadurch einzuräumenvermeint
„sei, genugsam erkennen möge.“
Wie viel nun genug sei, um daraus zu er-

kennen, was in einem Geständnisseklar zu Tage
liege, was und wie viel damit eingeräumt sei, die-
ses zu bestimmen, fällt offenbar unter die Herrschaft
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des billigen Ermessens der Richter nach den Um-
ständendes Falles. Gibt der Gegner eine Aeuße-
rung über Thatsachen ab, welche mit einem ihm
zur Beantwortung vorgelegten Umstande in allen
wesentlichen Punkten übereinstimmt, ohne ihn skla-
visch wiederzugeben, so hat der Richter frei zu be-
urtheilen, ob und wie weit ein Zugeständniß darin

begriffen sei. Die blose Verwahrung des auf solche
Weise Bekemeenden gegen ein Geständniß, oder die
Verhüllung seinerAntwort in eine allgemeine Phrase,
welche darauf berechnet ist, die Uebereinstimmung
mit der vorhergegangenenBehauptung des Gegners
noch immer vorzuenthalten oder im Ungewissenzu
lassen, kann nie für geeignet gelten, der pflicht-
mäßigen Thätigkeit der Gerichte in der Annahme
eines offenbar durchblickendenGeständnisses nur das
geringsteHinderniß in den Weg zu legen.

Dieser Fall kam unter sochendenUmständen
vor. Das k. Acrar hatte vor vielen Jahren mit
einem Gutsbesitzer einen gerichtlichen Vertrag abge-
schlossen,und ihm darin mehrere Jagdbezirke abge-
treten, sich aber statt einer baaren Geldsumme hie-
für eine ewige Grundrente von 14 fl. 29¾ kr.
ausbedungen. Diese Rente war bereits über dreißig
Jahre abgeführt worden, als der Pflichtige, weil
das Jagdrecht auf fremdem Grund und Boden auf-
gehoben sei, die Bezahlung einstellte. Der k.

Fiskus klagtedaher die Fortentrichtung mit der Ac-
tio confessoria utilis nebst den Rückständen vom

1. Oktbr. 1848 ein. Der Beklagte erkannte den

gerichtlichenVertrag für's Erste nicht an, setzte
der Klage einen Widerspruch entgegen, bemerkte
aber weiter: Allerdings sei richtig, daß er bis
Ende Januar 1849 und nicht blos bis 1. Oktr.
1848 eine jährliche Reichniß von 14 fl. 29¾ kr.
an das Rentamt C. bezahlt habe. Ein Grund für
diese Abgabewurde nirgends angeführt. Als nun
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der k. Fiskus in seiner Replik dieses Geständniß
als nützlich annehmenwollte, stelltesichder Beklagte
gleich im Eingange seiner Duplik sehr darüber ver-

wundert; er habe wohl gesagt, daß er eine Reich-
niß von 14 fl. 29¾ kr. an das Rentamt bezahlt,
nicht aber,daß es die in dem vorgeblichenVertrage
von 1815 ausbedungenegewesen. Gleich zu Anfang
des Prozesseshatte der Beklagte überdies angezeigt,
um sich eine Verlängerung des Exzeptionstermines

u erwirken, er habe sich an das k. Finanzmini-sterumgewendet, mit der Bitte, auszusprechen,
daß er die eingeklagtejährliche Reichniß fernerhin
nicht mehr zu entrichten schuldigsei; dieserSchritt
war jedoch ohne Erfolg geblieben. Beide Vorinstan-
zen ließen sich wirklich im Uebermaaßeformalistischer
Bedenklichkeitenabhalten, hier ein Geständniß an-

zunehmen, indem sie dafür hielten, daß der animus
consitendi fehle; sie legten daher dem klagenden
Fiskus den Beweis über die von ihm behauptete
dreißigjährige Erfüllung auf. Der obersteGerichts-
hof ging dagegen auf die fiskalische Beschwerde
über ien Beweis hinweg und erklärte den ange-
geführten Umstand der Erfüllung für liquid. Aus
den Gründen dieses Ausspruches entheben wir:

... Dieser Theil der fiskalischenBeschwerdeer-

schiengegründet.Der beklagteTheil gabeinmal zu, daß
er die im Vertrage von 1815 eingetauschtenJagd-
bezirkeeingeantwortet erhalten habe, weil er außer-
demnicht mittels seinerletztenEinrede behauptenkönnte,
jene Jagden seien ihm durch das Jagdgesetz von

1848 wieder entzogen worden. Derselbe gab über-
dies in seinerVernehmlassungsogar berichtigendge-
genüber der Klage zu, daß von seiner Rentenver-

waltung bis Ende Januar 1849, und nicht bis
1. Oktbr. 1848 eine jährliche Reichniß von 14 fl.
29¾ kr., wie solchegerade Gegenstandder Klage
war, an das k. Rentamt C. entrichtet worden sel.
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Irgend ein anderer Verpflichtungsgrund für diese
zugegebeneAbtragung wurde nicht angeführt, viel-
mehr hatte der Beklagte gleich zu Anfang der Sache
schon in einer Vorstellung v. . angezeigt, daß er

sich an das k. Finanzministerium gewendetmit der
Bitte, auszusprechen, er sei fernerhin nicht
mehr schuldig, die eingeklagte jährliche Reich-
niß zu entrichten. Diese Umstände des Falles waren

mehr als hinreichend, um die Identität der zuge-
standenen Zahlung mit der geforderten Rente als

feststehend,klar und deutlich zu Tage liegend, au-

zunehmen. GO. Kap. XII S. 1 Nr. 3. Denn
es wäre sinnlos, daß der Beklagte an ein k. Rent-
amt dreißig Jahre über eine solcheRente für nichts
und wieder nichts bezahlt hätte. Der Versuch des
früheren Anwaltes des Beklagten am Eingange sei-
ner Duplik, jenes Zugeständniß und diese Identi-
tät zu beanstanden, ist eine protestatio tacto
contraria und läuft auf eine unwürdige Silben-

siccherehinaus, über welche die gesundeVernunft
em Richter gebietet, unbeachtet hinwegzugehen.

Erk. v. 11. Dez. 1857 — Reg-Nr.
7775. *F

2.

Berechtigung der aus der Masse nicht befriedigten Gläubi-
ger, den von einem Steigerer zu ersetzendenMindererlös

gegen diesen einzuklagen.

Der Meistbieter auf ein subhastirtes Gut
hatte den Kaufschilling nicht erlegt; dasselbe war

deßhalb auf dessenWag und Gefahr weiter verstei-
gert, und hiebei waren um 700 fl. weniger, als
das frühere Meistgebot betrug, erlöst worden.

Zwei Gläubiger, von welchen der eine bei der

Vertheilung des Steigerungs-Erlöses gar nicht
zum Zuge gekommen,der andere nur theilweisebe-
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friedigt worden war, stellten gegen den früheren
Meistbieter Klage mit der Bitte, zu erkennen, daß
Beklagter schuldig sei, den Ersatz für den Minder-
erlös mit 700 fl. zur Vertheilung unter die nicht
befriedigten Gläubiger bei Gericht zu erlegen.

Diese Klage wurde von dem Gerichte zweiter
Instanz für nicht gehörigsubstanzirterachtet, weil die
Kläger hätten darlegen sollen, wie viel sie an ihren
Forderungen durch Verschulden des Beklagten ver-
loren haben, nämlich mit welchen Beträgen sie hätten
zum Zuge kommen müssen, wenn ein um 700 fl.
höherer Kaufschilling erzielt worden wäre. — Der
obersteGerichtshof erklärte die Klage für gehörig
begründet und enthalten die Gründe des Erkennt-
nisses vom 17. Oktober 1855 (RNr. 4433¾/8,)
Nachstehendes:

S. und M. F. huaben nicht auf Bezahlung
einer ihnen gebührenden Entschädigung
geklagt, sondern den Antrag gestellt, daß der Be-

klagte angehalten werde, die schuldigen 700 fl.
zur Verabfolgung an die nicht befriedig-
ten Gläubiger nach Maßgabe ihres Ran-

ges bei Gericht zu erlegen, und es war da-

her zur Substanzirung dieserImploration eine Dar-

legung und Spezifikation des den Klägern zuge-
gangenen Schadens, nämlich die Darlegung,
daß und mit welcher Summe Kläger nach Maß-
gabe der festgestelltenLiquldität und Priorität ihrer

Vorderungenzum Zuge gekommenwären, wenn

eklagter den Kausschilling von 2200 fl. erlegt
hätte, wie solche vom Richter zweiter Instanz
verlangt wird, in keiner Weise erforderlich.

Zu dem Antrage aber, daß der erste Steigerer
zur Erlage des Mindererlöses bei Gericht angehal-
ten werde, ist, wenn nicht ein Massekurator vor-

handen, welchem die Erhaltung und Bildung der
Aktiv-Massezunächstobliegt, jed er bei der Er-
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gänzung des Steigerungs-Erlöses Be-
theiligte legitimirt, und als Betheiligter erscheint
jeder Gläubiger, welcher aus dem bei der weiteren

Versteigerungerzielten Kaufschillinge keine oder nicht
vollständigeBefriedigung erlangt hat, da jeder solche
Gläubiger einen Anspruch hat, aus der Masse nach
Maßgabe des Betrages derselben und des Ranges
seiner Forderung befriedigt zu werden und in die-
sem Anspruche dessen unverkennbare5 Interesse an

Ergänzung der Masse liegt. Der Nachweis, daß
der implorirende Gläubiger aus der ergänzten
Masse mit seiner Forderung vollständig oder theil-
weise werde befriedigt werden, ist zu dessenLegi-
tlmation keineswegsnothwendig, da dieses, ehe die
Liquidität und Priorität der Porderungendurch Ur-
theil oder gütliches Uebereinkommen festgestelltist,
nicht bemessenwerden kann, und der ersatzpflichtige
erste Steigerer kein Recht hat, die Vergütung des

Mindererlöses von vorgängigerFeststellung der Li-
quidität und Priorität der aus demselben zu berich-
tigenden Forderungen abhängig zu machen.

«

Zur Substanzirung der Imploration vom

19. Juli 1851 war daher außer der Behauptung
der Thatsachen, welche die Haftung des Beklagten
für den Mindererlös von 700 fl. begründen, ledig-
lich die Behauptung erforderlich, daß S. und M.

F. als Hypothek-Gläubiger betheiligt und mit ihren
Forderungen aus dem Kaufschillinge von 1500 fl.
resp. 1700 fl. nicht, oder nicht vollständig befrie-
digt worden seien, und diese Behauptungen sind in
der Imploration vom 19. Juli 1851 enthalten 1)..

y.

1) Vgl. Heuser, Annalen der Justizpflege in Kurhessen
Vatrh5 E. 313 f. — Red.

N E. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke gi ein

Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
«
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Indalt: erlchtestandfür die Ebelchridungtslagegegen ein Mütalled elner ebe-
mallgen srelen Oemelnde, wesches selnen Rück#rin zur protest. Kirche

ar erklärt hat, ku dleselbe aber von der kirchl. Vebörde no-
lörmiich wleder ausgenommen wurre. — Lelugniß des Inlervenkenten,
zu verlangen, daß in leinem Interesse über eine von der durch ibn
unterstüyten Partel eingerel te Verusung, wenn sich dleselbe auch kn-
zwischen verglichen hal, erkannt werde. — uUnzulälstgkeit der Berufung
begen Zwschenbeschelde, wesche den Eid einer verstorbenen Partel für

elelstet erklären. — Zur Lebre von der Berufungesumme. — Zu
Ark. 15 Abs. 4 des Bodenenklastungencsebro vom 4. Junt 18468. —

Minderjäbrigen noch ln väterllcher Ghae stehenden Kindem, welche
sichgegenden illen ihrer Aeltern verhetralben, sind diese elne Heim.

uer zu geben nicht schuldig. —Wechlelprozeb. Verwirklichung des

—— der HuortenEldes verwelgerung obne vorgäusige Andröhung
desselben. — Alppellatlonsfumme in Schwängerungoyfotzessen. -

EntscheidungendesvhttstenGkkichxohofyqgompetknzk
konflikttnntekakichtca-bktr.

XCII.

Getichtastaudfür die Ehescheidungsklagegegenein Mitglied
einer ehemaligen freien Gemeinde, welches seinen Rücktritt

zur protest. Kirche zwar erklärt hat, in dieselbe aber von
der kirchl. Behörde noch nicht förmlich wieder aufgenommen

wurde.

Babette H. in Nürnberg hatte bei dem App.
Gerichtevon Oberfranken, als protestantischemEhege-
richte, gegen ihren Ehemann Joh. Christian H. eine

Ehescheidungsklageangebracht. Da sich aber ergeben
hatte, daß die imJ. 1849 aus der protest.Kirche
zu der damals bestandenenfreien Gemeinde überge-
gangenen H. . schen Eheleute noch nicht förmlich
zur prot. Kirche zurückgetreten selen 1), so wies

#:„1) Nachder von Seite des Kirchenregimentesbestätigten,
in Nürnberg üblichen kirchlichen Ordnung genuͤgt

Neue Folge III. Bd.
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27Ehegerichtdie Klage wegen. Inkompetenz von
ich ab. 4%“

Als hierauf die Ehescheidungsklagebei dem
vormaligen Kr.= u. StG. Nürnberg, als dem or-
deutlichen Gerichtsstandedes Wohnortes, übergeben
wurde, so erklärte sich auchdieses aus nachstehenden
Gründen für inkompetent:

„Der §. 5 der zweiten Verfassungsbeilage
räumt jedem bayer. Staatseinwohner freie Wahl
des Glaubensbekenntnissesnach seiner Ueberzeugung
ein und knüpft dieselbe nach den S§. 6, 7 und 10
a. a. O. lediglich an das erforderliche Unterschei-
dungsalter, an ungetrübten Geistes= und Gemüths-
zustand und an die persönliche Erklärung über die

Absicht des Religionswechsels vor den einschlägigen
Geistlichen der neugewählten, wie der verlassenen
Kirche.

— Diie beiden ersten Erfordernisse stehenim gege-
benen Falleaußer Zweifel. Bezüglichdes letzteren
ist die vor dem zuständigen Geistlichender protest.
Kirche abgegebeneErklärung, in diese zurückkehren
zu wollen, durch die Mittheilung des betr. Pfarr-

. , ’I »Juk-amtes konstatirt. .,
-

Eitne gleicheWillensäußerung vor dein geist-
lichen Vorstande der verlassenen freien Gemeinde
war nicht geboten, da unter „Kirche“ nur eines der
drei als öffentliche Kirchengesellschaftenaner-

kannten christlichenBekenntnisse verstandenwerden,

die Erklärung zur Wiederaufnahme von ebemaligem
Freigemeindlern in die prot. Kirche nicht, sondern
es hat nach vorausgegangener Anmeldung, Erklärung
und resp. Belehrung ein förmlicher kirchlicher Akt,
unter Zuziehung zweier Kirchenvorsteher, als Zeugen,
und unter Aufnabme eines besonderen Protokolles
über die erfolgte Wiederaufnahme (in der Sakristei),
stattzufinden.

«
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eink.Privatkirchengemeinschaft,wie die s. g. freie.
Gemeinde war, Anwendung nicht finden fann.

«

Ve«rord11.v.22.Sept.1851,"'Dölli1i,g«ei-.’S««V.S
Bd. XXI 20. ·

·
Es erscheint somit auch jenes dritte Erforberniß

des §. 10 gegebenund stellensich alle Vorbedin=
gungen eines gültigen Religionswechselsals er-

füllkdar.
·

- «-«

bekenntnissesgesetzlichbestehenund daß insbesondere
die rechtlichenFolgen einer solchen von einem kirch-
lichen Akte der Aufnahme oder Entlassung in keiner.
Weise abhängig sind, ist in mehrfachenVerordnun-

gen und generalisirtenEntschließungenmit aller Ent-
schiedenheit ausgesprochenund als Ausfluß aus

Geist wie Wortlaut der Verfassung anerkannt.
Verordn. vom 7: Juli 1833, insbesondere Nr. 1;

Verordn. vom 28. Sept. 1833 und 4. Mai 1839.
((Döllinger's V. S. Bd.-VIII. S. 33. und 34;
Bd. XIXIII S. 3). ..-.

.-.S..e·Ibstvei-st.i«iixdrich.gixc..:po».·s.d.e»iRücktrittsi»
eine früher förmlich und gültig verlassene Kirche-
dasselbe,wie von einemReligionswechselüberhaupt:
In der Natur der Sache liegt es und ist in
der angezogenen VO. v. 28. Sept. 1833 auf's
Bestimmteste auerkannt, daß es nur die rechtlichen
und politischen. Folgen eines Religionswechsels
sind, welche eintreten, sobald die Vorbedingungen
der. &8. 6, 7 und 10 der II. Verf.-Beil. als erküllt
sich darstellen, der betr. Kirche aber unbenommen
ist, von welchen Voraussetzungen (als Unterricht,
feierliches Bekenntniß oder was sonst) sie dessen
kirchliche Folgen abhängig machen will. —

Im gegebenenFalle steht lediglich eine recht-
liche Wirkung des Religionswechselsin Frage und
muß daher H. als Protestant betrachtet werden.

unddemäufolge dieVorschrift des §, 101, auf
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Als solcherünterliegter in Ghescheidungaesachenaus#r
schließendder Jurisdiktion des AG. Oberfran=ken, als protest. Ehegerichtes I. Iustang.“

Der negative Kompetenzkonflikt zwischen den
beiden genannten Gerichten wurde oberstrichterlicham

13. Febr. 1858 dahin entschieden:
Daß das AG. von Oberfranken, als protest.
Ehegericht, das zur Verhandlung und Entschei-
dung der von Babetta H. gegen ihren Ehemann
Joh. Chr. H. erhobenenEhescheidungsklagezu-

ständige Gericht sei. "

Gründe: Wie schon in denEntscheidungsgründen
zum Erkenntnissedes Kr.= u. St G.N. ganz rich-
tig bemerkt ist, genügt es, um der rechtlichenund

politischenFolgen eines Religionswechselsebeeihaftigzu werden, wenn die Erfordernisse, welche die S88.5,
6, 7 und 10 der II. Verf.-Beilage vörschreiben,
zur Erfüllung gebrachtworden sind. Denn diese ver-

fassungsmäßigenBestimmungen allein sind es, welche
dem Richter zur Richtschnur seinerEntscheibngzu
dienen haben.

Douunrch die Mittheilung deß protest. Pfarramtes
St. Jakob zu Nürnberg ist festgestellt, daß Joh.=
Chr. H. vor dem protest. Pfarramte seineAbsicht
erklärt habe, wieder zur protest. Kirche zurückkehren
zu wollen.

Eine gleicheErklärung vor der verlassenenKirche,
der s. g. freien Gemeinde, war aber nicht erforder-
lich, weil die s. g freieGemeinde als eine öffent-
licheKirchengeseilshftin Bayern nicht mehr aner-
kannt ist.

Was die übrigen Erfordernisse anbelangt, Vor-
handensein des erforderlichen Unbeischefdinhhaler,
der durch keinen kranken Geistes =oder Gemöthszu--
stand beschränktenWillensfreiheit, und der Abwesen-
heit von Zwang und dergl., so bestehthierüber ohne-
hin kein Zweifel.
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Wenn nun auch H. durch die geistlicheBehörde
als ein Mitglied der protest. Kirche noch nicht förm-
lich wieder aufgenommen worden ist, die geistliche
Behörde ihn noch nicht als einen Protestanten an-

erkannt hat, so muß er doch von den Staatsbehör-
den durch seine Erklärung rechtlich und politisch als
dem wiedergewählten Glauben (der protest. Kon-

fession) angehörend betrachtet werden.
Vgl. Ausschreiben des. Staatsministeriums des In-

nern v. 28. Sept. 1833. (Döllinger's V. S.
Bd. Vill Abth. 1 S. 33—35).

Erkennt der Staatdenselbenaber als einen Pro-
testanten an, so erscheint das AG. von Oberfranken,
als protest. Ehegericht I. Instanz, welches keine

geistlicheBehörde, sondern ein von der Staatsge-
walt eingesetztesund organisirtes bürgerliches Ge-

richt ist, als das zur Verhandlung und Entscheidung
der bezeichnetenEhescheidungsklagenach der allerh.
Verordn. v. 23. Dez. 1837 zuständige Gericht.

(Urth.-Buch. Nr. 82).
«

pr

Mittheilungen aus der Praris.

1.

Befugniß des Intervenienten, zu verlangen, daß in seinem
Interesse über eine von der durch ihn unterstütztenPartei
eingereichte Berufung, wenn sich dieselbe auch inzwischen

«
verglichen hat, erkannt werde.

Der in einem zurückgenommenengerichtlichen,im
Nachlasse uneröffnet vorgefundenen Testamente der

Wittwe D. eingesetzteErbe W. hatte gegen die

Intestaterben derselben Klage erhoben, und war

von dieser. Klage den in dem Testamente bedach-
tenLegataren gemäßGer.-Ord. Kap. VIII 8. 4
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Nr. 5., Kap.--XIV. §. 11 Nr. 4 Nachricht gegeben
worden.

Die meisten erklärten sich nun dahin, daßsie
sich ihre Rechte vorbehielten und gegen jeden Ver-
gleichsabschluß ohne ihre Zuziehung protestirten;
Paulina St. erklärte dem Kläger beistandsweise bei-

zutreten, sich die selbstständigeVerfolgung des Klags-
anspruches auf Anerkennung des Testamentes für den

Fall, wenn der Kläger aus irgend einer Ursache
von der weiteren Verfolgung der Klage abstehen
sollte, vorbehaltend. Die erste Instanz entband die

Beklagten von der Klage; dagegen ergriff der Klä-
ger die Berufung, verglich sich aber mit den Inte-
staterben und einem derLegatare (Sp.) vor der

Entscheidungzweiter Instanz. Diese wurde nun
von den übrigen Legataren in ihrem Interesse ver-
langt, der darauf gerichtete Antrag von der zweitenJustenzurückgewiesen, von der dritten aber aus
nachstehendenErwägungen für begründet erkannt:

1) An sichkönnen durch den Vergleich zwischen
den Intestaterben und dem Testamentserben die An-
sprüche der Legatare nicht verändert werden.

Allg. Preuß. LR. Th. 1 Tit. XII §. 299, 300;
Tit. XVI S. 440 1).

2) Nach gemeinemProzesse ist den Legataren,
wenn der Erbe nach der Berufung sich verglichen,
oder noch vor der Berufung einen Vergleich einge-

angen hat, die selbstständigeFortsetzungoderEr-Peuungder Berufung gestattet, kr. 5 pr. S. 1, 3,2#
de appell. (49, 1)2), und überhaupt der Neben-

1) „Haben Intestaterben mit solchen, die durch Testa-
mente-oder Verkräge zu Erben eingesetztworden,sich
verglichen, so werden dadurch die Rechte der Lega-
tarien, insoferne diese die Gültigkeit des Testamentes
oder Erbvertrages nachweisen können, nicht verändert.

2) Val. Mühlenbruch in Glück'sKommentarBd. 38
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intervenient befugt, die von der Hauptparteiaufge-

gebeneoderverglicheneSache, wenn hiedirch sein
echt gefährdet ist, nochallein fortzusetzey.

Heffter, Systemdes Civilprozeßrechtes2. Auf-
lage, S. 607; Linde in der Zeitschrift für Civil=
recht und Prozeß Bd. V S. 423.

. 3) Das nämliche Prinzip liegt auch der Ge-
richtsordnung zum Grunde; denn nach derselben
(Kap. XV. §. 2) kann auchvon einem Dritten
die Appellation sowohl beistandsweise als für sich
selbst, wenn gleich die Hauptpartei dieselbegänzlich
unterließe, soweit ihn das gravamen direkt oder
indirekt mit zubetreffen scheint, ergriffen werden.
Die Appellation der Hauptpartei kommt ihm als
Streitgenossen iin weiteren Sinne nach Kap. XV

. 11 Nr. 10, soferneer sich derselben nicht aus-
rücklich begebenhat, zu Gute; woraus von selbst

folgt, daß er auch deren Erledigung, des Verzichtes
der Hauptpartei ungeachtet, begehrenkann, da ihn
außerdemnach Kap. XIV S. 11 Nr. 4 die Rechts-
kraft des Erkenntnisses der ersten.Justanz mit be-
treffen würde, die er durch die Berufung der Haupk-
partei für abgewendetzu. erachten Setugtwar, ohne
daß er nöthig hatte, hierüber eine Erklärung abzu-

geben.
« "

g. Wesiiidie.·A11111erk.zurGO.Kap.V111§.4«
lit. a den Intervenienten nicht als Streitgenossenau-

sehen, so ist dieses insoferne unrichtig, als der In-
tervenient, inwieweit er mit der von ihm unterstützten
Partei zusammenwirkt, immer als deren Streitge-

nosse,wenn auch im weiteren Sinne, sich darstellt,
indem jeder Rechtsstreit nur ein gerichtlicherZwei-
kampf, ein Streit zwischen zwei Parteien ist, welche
zwarselbst im einzelnenFalle aus mehreren Sub-

S. 157; Sintenis, prakt. gem. Civilrecht, Bd. 3
S. 490 Note 4.
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jektenbestehenkönnen, deren jedes aber n#ur Klä-
er oder Beklagter iste-sodaß dabei · eine dritte* undenkbar erscheint. «

l’k 62 de jud. (5, . Heffter a. al O. S. sor;
Martin, Voriesu genüber dieAhcoriedes g. d:

b. ProzessesBd. 1 S.“223.

A) Wenn die St. erklärthat, daß sie nun-
mehr wegen ihrer Legatenforderungprin zipaliter
fütervenire, so hat dieses, wle aus dem Beisatze
„und den Prozeß in der Lage,in welcherer sich
nunmehr befindet,übernehme„“ und aus ihrer bald

nachgefolgtenweiteren Eingabe hervorgeht, nur den
Sinn, daß sie nunmehrden Streit über die Gültig-
keit des Testamentes trotz des Vergleichesdes W.
fort führen, nicht aber einen neuen mit eigener

Klaßenach GO. Kap. VIII §. 4 Nr. 4 beginnen
wolle

5) Es ist nicht abzusehen, warum, nachdem
Über die Frage der Gültigkeit des Testamentesder
Wittwe D. rechtsgültig verhandelt und selbstin erster
Justanentschiedenist, die Verhandlungenüber diese
Vorfrage auf's Neue beginnen sollten und nicht
vielmehr das k. Appellationsgericht unter Anerken-
nung der Sache als verglichen, soweit sie das Erb-
recht des W. und das Legat des Sp, betrifft, über
diese im Wegeder Berufung an dasselbegediehene
Vorfrage im Interesse der zum Streite adzitirten
und theils früher theils jetzt als Intervenienten ein-
getretenen Legatare Erkenntniß erlasse, nach welchem
sodann, je nach der Beantwortung, erst über die

Auszahlung der Legate das Weitere zur Verhandlung
und Entscheldunggelangen wird.

OAGE. v. 12. Febr. 1858. Reg.=Nr. *
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2.

Unzulässigkeitder Berufung gegen Zwischenbescheide,welche
den Eid einer verstorbenen Partei für geleistet erklären.

Vgl. über dle GO. Aufl. 2 Bd. 4 S: 20 Note 42.

Gsen
den Zwischenbescheig,welcher nach GO.

Kap. XIII 7 den Eid von Seite einer
vor Ausgain der Sache verstorbenenPartei für ab-
geleistet erklärt, findet eine selbstständigeBerufung
nicht, sondernnur Verwahrung Statt. Wenn das

Endurtheilin der Hauptsache aus jener Voraus-

setzungdie entsprechendeFolge gezogen hat, blelbt
dem Gegentheiledes Schwirpflichtigen, welchersich
hiebei nicht beruhigenwill, vorbehalten, seine Bes
schwerde gegen jenen Punktder Instruktionzu er-

hebenund auszuführen 1).
GE. v. 6. März 1858 in SachenWeigand

g. Weigand. Reg.-Nr. 1476 5%4 einemgeherenFalle wurde eine solche

Serufungzugelassen,weil für den Fall der Ab-

leistung des in Frage stehendenEides dem Gegner
eventuell noch ein anderer Eid aufgetragen war,

welchernun hätte abgeschworenwerden müssen, wenn

aber im erstenPunktespäterein Umschlag der An-

sichteneingetretenwäre, dieser sekundäre und even-

tuell geleistete Eid möglicherWeise überflüssigge-
schworensein könnte.

OAGE. v. 25. Okt. 1851. Reg.-Nr. 1262
1) Man hätte wohl billigerwarten können, daß nach

dem Grundsatze, was zusammen gehört,sei nicht von

einander zu trennen (const. 10 de jud. 3, 1), so-
wie in analoger Anwendung des K. 33 der Nov. v.

1837 ein solcher Zwischenbescheid,wie der hier frag-
liche, vermieden und sogleich das Endurtheil in der

Hauptsache mit dem Ausspruche über die Folgen der

unmöglich gewordenen Eidesleistung wäre verbunden
worden. Die hier aufgetauchte Schwierigkeit hätte
sich dann nicht ergeben können.





Zu. Art. 15-Abf. 4 des. Bodenentlastungsgefetzes.139

.

Zu's#rt.45Abf. 4 des Bodenentlastungsgesetzesvom 4. Junii
1818

·

Bgt.Bd.x»xE-g.-Bc.S,33ff.

Die Rechtsfrage, ob nach Art. 15 Abs. 4 des
Gesetzes vom 4. Juni 1848, über die Aufhebung
derstandes= und gutsherrlichen Gerichtsbarkeitu. s. f.,
das für das Obereigenthum festgesetzteAequivalent
erst bei der nächstenhandlohnbaren Becsitzver=
änderung fällig sei, wurde von dem oberstenGerichts-
hofe aus folgenden Gründen bejahend entschieden:

Das Bodenentlastungsgesetzehob zwar für die
Zukunft das Recht der Erhebung einer Besitzverän-
derungsabgabe beim Erbrechte, folgeweise bei den

diesem gleichstehenden.Grundbarkeitsverhältnissen auf
(Art. 8, 15 Abs. 1, Art. 16), indem es deren

Fixirung anordnete und mit dieserdas Eigenthum in
der Person des Grundholden konsolidirt erklärte;
allein es änderte an den bisherigen Verhältnissen
dieser Grundgerechtigkeiten, soferne sie eine Grund-
lage für die Ausmittelung des Aequivalentes, folge-
weise auch für dessenFälligkeit in Rücksichtauf eine

Besitzveränderung gewähren, nichts ab, will diese
vielmehr hiebei angewendet haben, indem der Art. 15

Abs. 3 auf die Verordnung vom 19. Juni 1832,
die Fixirung und Ablösung des Handlohnes des
Staates betr., verweist, welcherdie bestehenden
Handlohnsnormen zu Grunde gelegt sind. Reg.-Bl.
1832 S. 389 ff. Von gleicher Grundlage geht die

Instruktion zum Vollzuge des Ablösungsgesetzesaus.

Reg.-Bl. 1848 S. 649. 1

Die Bestimmung des Art. 15 Abs. 3 und 4
des Ablösungsgesetzes, daß mit der nächsten Be-

sitzueränderung ein ganzer Handlohn zu entrichten
sei, der Rest des festgesetzten.Aequibalentesdagegen
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als ein mit 4% verzinsliches Bodenzinskapital auf
dem lichtigenGrundstücke liegen bleiben könne, ist
daher mit Rücksichtauf die einschlägigenHandlohns-
gesetzeoder Observanzen nur auf nach diesen hand-
lohnbare Besitzveränderungen, keinesweges auf
jede nach dem Erscheinen des Gesetzes vom 3. Juni
4848 eintretende Besitzveränderung anwendbar.

Im Geiste des Gesetzes konnte es auch nicht
gelegen sein, den bisher abgabefreien Erwerb eines
grundbaren Gutes durch Auflage von Lasten zu ver-
kümmern, welche erst einen späteren Besitzer nach
Gesetz oder Observanz trafen und dagegen dem
Obereigenthümer ein Gefäll zuzuweisen, das er für
einen bestimmten Besitzveränderungsfall nicht anzu-
sprechenhatte.

Viielmehr ist anzunehmen, daß, indem für das
bisher bestandeneRecht der Handlohnserhebung dem

Berechtigten der Anspruch auf ein Aequivalent ge-
währt wurde, die Fälligkeit dieses Anspruches unter
keiner anderen Zeitbestimmung, als der des Hand-
lohnsanfalles eintreten sollte, also nur bei einer
handlohnbaren Besitzveränderung. «

OAGE.voI-I23.Febx.1858.Reg.-Nr·163833l3,,
6. u. *

5.

Minderjährigen noch in väterlicher Gewalt stehendenKindern
welchesich gegen den Willen ihrer Aeltern verheirathen, sind

diese eine Heimsteuer zu geben nicht schuldig. —

(Würzburger Recht.)

In einem oberstrichterlichenErkenntnisse vom

20. Juni 1855 (Reg.-Nr. 2715 5/2.) ist über den,
vorstehendenSatz folgende Ausführung enthalten.

Die in der kaiserlichen LGO. für Franken
Thl. III Tit. 98 S. 1 und Tit. 106 8. 1 über die

Verheirathung der Kinder bezüglich ihres Alters
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eithaltenen Bestimmungen haben durch die fürstbi-
schöflicheVO. v. 20. Dez. 1799, das Eheverspre-
chen betr. (LÖ M. Bd. III S. 845), einewesentliche
Modifikation erhalten. In dieser Verordnung ist
hämlich im Allgemeinen die Vorschrift gegeben,
daß zu einem gesetzlichenEheversprechenminder-
jähriger Personen die Einwilligung ihrer
Aeltern unumgänglich erforderlich sei, und

daß beim Mangel der älterlichen Einwilligung das
Eheversprechenzu keiner gerichtlichenKlage berechtige.
Ist also die Einwilligung der Aeltern zur Gültigkeit
des Eheversprechens minderjähriger Haussöhne und
Haustöchter ein absolut gesetzlichesErforderniß, so
ist dieselbenoch mehr zur wirklichen Verheirathung
minderjähriger Hauskindernothwendig,, weil das
Verlöbniß der erste Schritt zür Verheirathung und-
eine der Eingehung der Ehe vorgängige Handlung ist.

Die landrechtlichenBestimmungen sind hienach
folgende: Kinder, welche noch in älterlicher Gewalt
stehenund minderjährig sind, sohin das 21. Lebens-
jahr noch nicht vollendet, gleichwohl das18. resp.
15. Jahr schonzurückgelegthaben, haben nur in dem

Falle, wenn sie sich mit Wissen und Willen ihrer
Aeltern verheirathen, gegen ihre Aeltern ein Klage-
recht auf Verabreichung eines angemessenenHeiraths-
gutes; in dem Falle aber sich ein Haussohn unter
18 Jahren, eine Haustochter unter 15 Jahren ohne
Einwilligung der Aeltern verheirathet, sind die Ael-
tern berechtiget, einem solchen ungehorsamenKinde
nicht nur die Verabreichung eines Hetrathsgutes zu
Lebzeiten zu verweigern, sondern auch in ihrem letzten
Willen das Kind auf den Pflichttheil zu setzenund

zu beschränken).
«

1) Vor der Grundthellung sind die Aeltern in der Re-
gel nicht befugt, ihr Dritttheil den Kindern durch
letztwillige Verfügung zu entziehen. Vgl. Tit. 31
K. 7 mit Tit. 39 §. 15—20. — Red.
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jährigen“ war#suchtn- s ihren Metenn
gegen die beabsichtigteVerehelichung.zustehendeWie-
derspruchsrecht dadurch unwirksamzu. machen,
daß sie mit Umgehung ihrer Einwilligung im Wege
thatsächlichenVorschreitenssich mit. G. Sch. trauen
ließ und die Ehe mit diesemvollzog. Wenn die.
Klägerin aus der eingegangenenEhe. einen- Rechts-
auspruch gegen ihre Aeltern guf. Vernbreichung.eines.
Heirathsgutes ableitenwill, so muß sie auch die
den Aeltern bei der Verheirathungihrer Kinder ein-

geräumtenRechte anerkennen,und gchten; zu diesen
echtengehört aber. die Befugnißder Aeltern, unter

gewissenVoraussetzungenihre Einwilligung zur Hei-
rath.¾drsagenWollte dieigertnbei-der

ses.durchnn)uipbFrühhten.
„Die Bezugnahme auf den Tit. 10. 8. 3ist

unbehelflich,weil: die dortige Bestimmung,gemäß.
VO. vom 20. Dezember1799, das nähere Vey-
ständnißnunmehrdahin erhält: daßein volljährig
gewordenes, sohin volle 21 Jahre altes Hauskid
sichohne Mitwirkungund ZustimmungseinerAeltern
verheirathet hat; die Klägerinhat sich aber während
ihrer Minderjährigkeitverehelicht.

Auch hat die Klägeringar nicht behauptet, daß
sich jemals schon eine gute Gelegenheit, sich mit-
einer ehrbaren Mannsperson auf vortheilhafte Weise

u verheirathen,ergebenhabe, und daß sie von einer

saschenHeirath von ihren Aeltern aus unrecht-
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mäßiger. Ursache abgehaltenworden sei. Sie
meinte zwar, die Heirath mit ihrem. unnmehrigen
Ehemanne sei eben die Heirath, zu welcher ihr ihre
Aeltern nicht verholfen hätten; allein es steht ihr
der Umstand entgegen,daß sie nicht nach erreichter

Volljährigkeitin diese Ehe getretenist.
#.. Wenn die Meinung der Revidentin richtig

wäre,daß zur Begründung der Klage auf Zahlung
einer Heimsteuernichts weiter erforderlich wäre, als
die Thatsache, daß sie sich nach zurückgelegtem15,

Lebensjahre, wenn auch gegen den Willen ihrer
Aeltern, verehelicht habe, so würden die Nachtheile,
deren Abwendung durch die Verordnungen v. 28. Jan.
1764 und 20. Dez. 1799 beabsichtigt wurde, erst.
im vollsten Maße herbeigeführtwerden, weil un-

besonnenen Kindern eine willkommene Gelegenheit
gegeben wäre, sich der väterlichen Gewalt durch
Verheirathung zu entziehen,und ihre wohlhabenden
Aeltern zur Herausgabe eines reichlichen Heiraths-
gutes zu nöthigen, um dasselbe auf unwirthschaftliche
Weise zu verbringen, und am Ende verarmt ihrer
Familie zur Last zu werden. 7-'

6.

Wechselprozeß.Verwirklichungdes Präjudizes der singirten
Eibesverweigerungobne'vorgängige, Androhung desselben.

4 Vgl. Bd. IX Se: 385.ff.3
Einem Wechselklägerwar das Duplikatder Verz

nehmlassungdes Beklagten, in welcher der Wechsel-
forderung eventuell die Einrede der Zahlung ent-

gegengesetzt,und hierüber dem Kläger nach Kap. II

§. a lit. A der W.-G.= und P.-O. der HaupteidSancchüenwar, durch richterliches Dekret zur Ab-

gabe einer Gegenerimnerung binnen 14 Tagen aus-

schließlicherFrist zugefertigt worden. Kläger kam erst
nachAblauf dieser Frist mit einer Gegenerinnerung
ein, in welcher er die Einrede der Zahlung wider-
sprachund den Eid annahm. In erster Instanz er-
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folgte ein-Erkenntniß auf Ausschwörung des Haupt-

aidesdagegen sprach.auf Berufung des Beklagten
der Nichterzweiter Instanz bieEntbindung des Be-

klagten von der Klage aus. In den Gründen dieser
Entscheidung,ist bemerkt, die Androhung des Rechts-
nachtheiles der Annahmeder Eidesverwelgerung flir
den Fall, daß eine Erklärung des Klägers bezüglich
des ihm über die Einrededer Zahlung deferirten
Haupteides nicht einkommen sollte, sei nicht erforder-
lich gewesen; vielmehr habe es genügt, daß dem
Kläger die Vernehmlassung des Beklagten, in welcher
die Delation des Haupteides enthalten gewesen, zur
Abgabe einer Gegenerinnerung 1) binnen 14 Tagen
ausschließlicherFrist zugefertigt worden sei, und müsse,
da Kläger binnen dieser Frist eine Erklärung nicht
abgegebenhabe, der deferirte Haupteid für verwei-
gert, sofort die Einrede derZahlung als erwiesenangenommen werden.

krk. des vormal. Wechsfel—und Merkantilgerichtes
, zweiter Instanz zu: Fressingv. 8. Juni 1857.

.. . . . r. Zi-
7. —

Appellationssumme in Schwängerungsprozessen.
Vyl.Kommentar über die GO. Aufl. 2 Vd. 4 S. 56 Note,142.

Die Appellationeines Ehemannes,welcherim
Puncto impraegnationis et alimentationis prolis
belangt ist, kann unter dem Vorwande, daß die Be-

wahrung des Rufes seiner ehelichenTreuefür ihn
ein unschätzbaresGut sei, über das Erforderniß der
Appellationssumme nicht hinwegkommen.

Vgl. OAGE. vom 3. Febr. 1858 RNr. 1468
1) Hätte nicht wenigstens Kläger besonders zur Erklärung

über den ihm zugeschobenenEid aufgefordertwerdensollen? Red

Reb.: E. A. Senfferk. Verl.; Palm ## EnkegindoltSin Erlangen, Druck von Junge. E Sohn.
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Mlittheilungen aus der Praris.

1.

Wer hat bei einer. Abschätzungnach Art. 19 des Expro-
riationsgesetzes vom 17. November 1837 die Sachverstän-

«
digen zu wählen?

In Bd. VIII S. 268 ff., Bd. IX S. 21—22
Note 6 dieser Blätter, in der Zeitschrift für Ge-

setzgebung und Rechtspflege Bd. II. S. 232 ff.,
dann in Seuffert's Kommentar über die b. GO.

Aufl. 2 Bd. III S. 327 Note Zda ist die Ansicht
vertreten, daß bei gerichtlichen Werthsschätzungen
im Enteignungsverfahren (Art. XIX des Expropria=
tionsgesetzes vom 17. Nov. 1837) die Vorschrift
der bayer. GO. Kap. XII §. 3 Nr. 2 maaßgebend
sei, somit nur der Richter die Sachverständigen zu
wählen und beizuziehenhabe. In einem neuerdings
vorgekommenen Expropriationsfalle hatten der Un-

terrichter wie der Oberrichter in gleichem Sinne
und aus denselben an den citirten Orten vorgetra-
genen Gründen erkannt und die zu leistende Ent-

schädigung auf Grund des Ausspruches der ex

NeueFolge III. Bb.
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oflcio erwählten Expertenfestgesetzt.Die abtre-

tungsberechtigte Partei beruhigte sich aber hiebei
nicht, sondern beantragte im Wege der Beschwerde
zum obersten Gerichtshofe Aufhebung der Erkennt-
nisseder beiden Vorinstanzen als zu voreilig erlassen,
weil die von den Parteien vorgeschlagenenSachver-
ständigen nicht vernommen worden, in welchem
Sinne auch der genannte Gerichtshof erkannte. In
den Gründen wird vorausgeschickt, daß der oberste
Gerichtshof schon früher unter'n 20. März 1840 in
Sachen Lauterer gegen Fiskus 1) und Rupp gegen
Fiskus dieselbe Ansicht ausgesprochenhabe, sowie
daß die in dem Aufsatze in der Ztschr. f. Ges. u. R.
Bd. II S. 232 ff. in dieser Beziehung aufgestellten
gegentheiligen Argumente um so weniger für durch-
reifend erkannt werden könnten, als derselbe bloß
ie Privatansicht des Verfassers wiedergebe und

das darin allegirte Ministerial-Reskript vom 23. Sep-
tember 1839 mit Zwangsabtretungen sich gar nicht,
sondern nur mit der völlig hievon verschiedenenFrage
befasse, wie die nach §. 61 des Prozeß-Gesetzes
vom 17. November 1837 zur Ermittekung der Be-
rufungssumme nöthigen Schätzungen vorzunehmen
selen, und ob auch bei diesen Ermittelungen der

7.87 der Prozeßnovelle in analoge Anwendung zu
ringen sei. Hieran reiht sich sofort nachstehende

Ausführung an.

1) „Die Lösung der Streitfrage findet ihre
erste und vollständige Begründung in der Genesis
des Artikel, XIX des Enteignungsgesetzes. Nach
dem von der Staatsregierung eingebrachten Ent-
wurfe (Verh. d. K. d. R. Beil. Bd. 1 S. 29)
sollte eine präparatorische Einwerthung der zu ent-

eignenden Objekte (auf dem Administrativwege)

1) Mitzetzetltin Arends' Sammtung int. Erk. Bd. 4
S. 305 ff. Note. S. auch ebendas.Bd. 1.S. 164.
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durch drei orts= und sachkundigeSchätzer erfolgen,
die in gleicher Anzahl von dem, der dse Abtretung
verlangk, von dem, der sich die Enteignung gefallen
lassensoll, und von der Distrikts-Polizeibehörde de-
nominirt werden. Es ist daher Seitens der Krone
prinzipiell im Artikel XXII des Entwurfes die nun

kontrovertirte Berechtigung der Parteien, ihrer Seits
auch Experten zu benennen, anerkannt. Dieses
Prinzip wurde nur in so weit nach den Verhand-
lungen der Reichsräthe verlassen (Prot. Bd. 1
S. 95), als die präparatorische Schätzung der

Polizeibehörde weggelassen,und defi nitiv den
Gerichten anheimgegeben wurde, ohne somit an

dem weiteren Prinzipialsatze, daß auch der Schätzer
des Expropriaten und Exproprianten neben dem

amtlichen Schätzer zur Funktion kommen kann,
irgend etwas zu ändern. Als die Sache zur Ab-

geordneten-Kammer gelangte, schloß sich der Refe-
rent des dritten Ausschusses und dieser selbst den

Anträgen der Reichsräthe in diesem Punkte an
(Verh. d. K. d. A. Beil. Bd.11 S. 59, 115,
173). Bei der hierauf in der Kammer der Abge-
ordneten selbst eröffneten allgemeinen Diskussion
verlangte der Abgeordnete Sand, daß, da die

Schätzungen nur durch die Gerichte erfolgen sollten,
über die gerichtliche Schätzung spezielleVorschriften
in dem Gesetze gegeben werden, und zwar konform
mit dein Artikel XXII des Entwurfes nach obi-

gem Gegenseitigkeitsverhältnisse. (Prot. Bd. 18

S. 542.) Auf die Entgegnung eines Abgeordneten
(ebendas. Bd. 19 S. 53), daß das Beantragte
unnöthig sei, weil es bereits in gleicher Weise
in der Gerichtsordnung stehe, ward jener Antrag
zurückgezogen. Es ist hiedurch festgestellt,daß die

drei Faktoren, aus deren Thätigkeit das Gesetz
vom 17. Nov. 1837 über Zwangsabtretung hervor-
ging, gewillt waren, den Parteien durch Vorschlag
von Sachverständigen ihren Einfluß auf die
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Schätzungsoperate zu sichern. Ob in der Gerichts-
ordnung das enthalten ist, was die Kammern als
in derselben gelegen supponirten, kann darauf,
ob sie und die Krone den Parteien diefragliche Be-

rechtigungeinräumen wollten, keinen Einfluß haben“.
2) „Die bayer.Gerichtsordnung stütztsich prin-

zipiell auf die Verhandlungsmaxime und das aus
der Untersuchungsmaxime des preußischenVerfahrens
sich ableltende Offizialeingreifendes Richters findet
nur in höchst seltenen Ausnahmsfällen statt. Mit
der Verhandlungsmaxime wäre es völlig unverein-

barlich, die Erhebung des Werthes der exklusiven
Thätigkeit der vom Gerichte benannten Schätzer an-

heim zu geben, und die Parteien auf Einwendun-
gen gegen die vom Gerichte gewählten Individuen
hinsichtlich ihrer persönlichen Qualifikation zu be-
schränken. In jedem Rechtsstreite, also auch in
dem für Enteignung eintretenden summarischenPro-
zesse ist es nach der Verhandlungsmaxime Sache
der Partei, dem Richter Beweis zu erstellen,nicht Sache
des Richters, für die Parteieinen kontrovertirten Punkt
durch richterlich gewählte Beweismittel zur Gewißheit
zu erheben. Durch die Befugniß des Richters, einen
Obmamn oder technischenGehilfen von Amtswegen
beizuziehen, wird an der prozessualenVerpflichtung
der Parteien, über die streitigen Punkte Beweis zu
liefern, und an der aus dieser prozessualenVer-
pflichtung sich ableitenden prozessualenBerechtigung,
Experten vorzuschlagen, nichts geändert.“

3) „Mag auch der §. 87 des Prozeßgesetzes
vom 17. November 1837 so wenig unbedingt auf
Zwangsabtretungen anwendbar sein, als er nach
dem oben bemerkten Ministerialreskripte im Falle des

§. 61 der Prozeßnovelle Anwendung finden soll, so
kann doch nicht grundhaltig in Abrede gestellt wer-

den, daß das im G. 87 aufgestellte Prinzip bei

Enteignungen für analoge Anwendung vollste Be-

rechtigung hak. Hatdie Gesetzgebungfür nothwen-
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dig erachtet, bei gerichtlichen Zwangsverkäufen, beie
denen oft sehr geringe Werthe fraglich, den Bethei-
ligten eine Einwirkung auf die Verkaufspreisedurch
auch ihnen eingeräumten Vorschlag von Schätzern
zu sichern, so kann, ohne Anomalie, dem Gesetz-
geber nicht die Absicht oktroirt werden, er habe bei
Zwangsabtretungen, wo oft so bedeutende Werthe-
in Frage kommen, und in das Privatrecht ein
legaler Eingriff erfolgt, den Betheiligten jede Ein-
wirkung entziehen wollen ". «

4) „Das Enteignungsgesetzvom J. 1837 wurde
nicht blos für die sieben älteren Kreise sondern
auch für die Pfalz gegeben, um für das ganze
Königreich ein gleiches Verfahren herbeizuführen.
Nach dem französischen Civilprozedur-Gesetzbuche
Thl. 1 Buch 2 Tit. 14 F. 302 ff. ist es aber ge-
setzlich festgestellt, daß jede Parthei einen Experten
vorschlagen darf. Was im Falle einer Expropria-
tion in der Pfalz einem Betheiligten gesetzlichzu-
steht, kann nach der Genesis des Gesetzesin den
alteren Kreisen den Betheiligten nicht entzogen, und

so statt gleichförmigerProzedur in allen Kreisen eine

VerschiedenartigkeitdesVerfahrens sanktionirt werden“.

5) „Die vonder Vorinstanz aus GO. Kap. XII

§. 3 Nr. 2 gezogenen gegentheiligen Argumente
schlagen nicht an. Es fragt sich nicht um einen

Augenscheinallein bei Expropriationen. Das, was

sichtlich ist, könnte vom Richter allein beschrieben
werden. Das, was durch Augenschein konstatirt
werden kann, bildet nur einfache Prämissen für die.

Expertise, die sich nicht mit dem Augenscheineidenti-

fizirt, sondern ein davon völlig verschiedenesOrgan zur
Ermittelung der Wahrheit ist. Die GO. selbst
enthält keine speziellen Vorschriften über Beweis-

fübrung der Partheien durch Sachverständige. Es
hat also in dieser Richtung bei der gemeinrechtlichen
Norm sein Verbleiben, daß der Kläger — Ex-
propriant — sein Interesse auf dem gewöhrlichen
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Wege und durch die gewöhnlichenMittel zu er-
weisen hat, unbeschadet des richterlichen
Ermäßigungs-Rechtes. (Seuffert's
Pand- R. Bd. II §. 236, Aufl. 2 S. 22)“.

6) „Endlich kann auchdie vorinstanzlicheAuf-
stellung ebensowenig aus dem bayer. Landrechte
Thl. IV Kap. 3, §. 8 in not. Nr. 8 eine Be-

gründung sinden,weil bei Enteignungen nicht die

Ermittelung eines pretii legalis fraglich, ebenso-
wenig aber auch unbedingt das pretium vulgare,
da bei Zwangsabtretungennach Art. 5 u. 6 des

Gesetzesso vielerlei mögliche Nebenrücksichtenhöchst
subjektiver Natur in Frage kommen, daß die Fest-
stellung des gemeinenWerthes ohne alle Neben-

rücksichten nicht immer unbedingt erfolgen kann,
ohne die dem Expropriatengewährleistete vollstäu-
dige Entschädigung zu beeinträchtigen“.

OAGErk. vom 31: Dezember 1857 in Sachen

l———— gegen Illinger —

Reg.Nr. 26657

Nachschrift. Diese wichtigeEufchiung.
scheint bchunhevon selbsteinige berichtigendeBe-
merkungen hervorzurufen.

a) Der Punkt 2 sucht aus dem Wesen der

Verhandlungsmaxime als der Grundlage des bayer.
Prozesses zu deduzlren, daß der Richter die Be-

nennung der Sachverständigen den Parteien zu
überlassen habe, indem die bayer. GO. nur in.

sehr seltenen Ausnahmsfällen ein Offizialeingreifen
des ersteren zulasse. Allein geradezu diesenFällen.
wird wohl der verfraglichezu zählen sein, indem

die GO. Kap. XII §. 3 Nr. 2 verordnet: Wenn
die Sache so hds ist, daß es auf die gut-
achtliche Meinung kunst= und handwerksver-
ständiger Leute, —berltorumin arte — an-

kömmt, so soll der Richter dergleichen unpartheüsche
Calso wohl den Partheenfern stehende) Perso-
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nen 2) . . allzeit zwei .. ober wenigstens
einen zum Augenscheine mit beiziehen. Dieses
richterlicheWahlrecht auf den Fall zu beschränken,
wenn Sachverständige gerade zum Augenscheine
beigezogen werden, dürbfte sich nur schwer rechtfer-
tigen lassen, indem alsdann die GO. dieses wich-
tige Hülfsmittel der richterlichen Entscheidung in
dem umgekehrten Falle völlig unerörtert und in
offener Schwebe gelassenhätte, was sich doch beie
ihrer Gründlichkeit nicht leicht annehmen läßt, in-
dem es ferner zu dieser Unterscheidungan jedem
rationellen Grunde fehlt, und auch die preußische
wie die österreichischeGerichtsordnung die ganze
Materie vom Beweise durch Sachverständige bei

Gelegenheitder Lehre vom Augenscheine mit einge-
flochtenhaben.Daß sich in der Folgewirklich ein
Verfahren einschlich, wonach man jeder Parthei-
aufgab, einen Sachverständigenvorzuschlagen,und
der Richter den dritten dazu ernannte, wie solches
die Nov. v. 1837 §. 87 nur für die Schätzüng
zum Behufe einer Zwangsversteigerung vorzeichnete,
ist zwar richtig, wie auch v. Stürzer in seinem
Civ.-Ger.-Verf. S. 702 bemerkt; dürfte jedoch un-

bedenklich zu den unglücklichenVerirrungen zu zäh-
len sein, in welche ein einseitiger Gerichtsgebrauch-
die Verhandlungsmaxime getrieben hat, um nur

überall das richterlicheAnsehenund freie Ermessen

2) Die tägliche Erfahrung lehrt, daßjeder vorgeschla-
gene Sachverständige immer am günstigsten für jene
Parthei begutachtet, welche ihn benannt hat, alfo
find sie präsumtiv partheiisch. Auch W. Koch in

seiner Monographie „Deutschlands Eisenbahnen“,
(Marburg 1858) macht S. 116 Note 9 zu §. 53,
die Bemerkung: „Jedenfalls ist es angemessen,die

Mitwirkung der Partheien bei der- Ernennung der.
Taxatoren möglichst zu beschränken,da dieselbe einer

zunpartheilichen Abschätzung nicht günstig ist“.
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auf den Nullpunkt herabzudrücken,während die GO.
am Schlusse der angeführten Stelle mit klaren,
Worten in dem Falle, wenn die Sachverständigen.
in ihren Meinungen nicht zusammenkommen, den
Richter ermächtigt, derjenigen Meinung den Bei-
fall zu geben, welche ihm mit hinlänglichen,
und gründlichen Ursach en am begreiflich-
sten dargelegt worden ist, ihn also selbst als
Sachverständigen einer höheren Ordnung designirt,
eine Verrichtung, die gewiß auf dem Kulminations-
punkte einer offiziellen Thätigkeit steht.

) Der ehrenwerthe Abgeordnete, dessenim
ersten Punkte der Gründe Erwähnung geschieht,
(es war ein vieljähriger OAGRath und Schrift-
steller über den bayerischen Prozeß) ähbßerte
übrigens an der angezogenen Stelle nur so viel:
er finde die Modifikation seines KollegaSand über-
slüssig, denn es sei ja hiefür schon durch
den Cod. jud. gesorgt; davon, daß das Be-
antragte bereits in gleicherWeise in der GO. stehe,
war dort keine Rede. Auch der kgl. Kommissär
(v. Abel) bemerkte am Schlusse jener Verhandlung,
konsequenterWeise habe die Kammer d. RR. keine
besonderen Bestimmungen über die Schätzung

in den betreffenden Artikel aufnehmen können, sie
würde sonst einen neuen Indiziarkodez oder

Fragmente eines solchen in das Gesetz hineingetra-
gen haben. Auf diese Aeußerung hin wurde
unmittelbar der Verbesserungsvorschlagdes Abgeord-
neten Sand von der Kammer abgelehnts). Ob
hierin nicht virtuell ein einstimmiges Kompromiß
auf das Ansehen und die alte Weisheit der GO.
liege, müssen wir unserenLesern zu beurtheilen über-

lassen. Eine so unerklärbare Vergeßlichkeit bezüglich
des wahren Inhaltes der GO., wie sie das obige

) Verhandl. von 1837, Prot. Bd. 19 S. 56 und 57.
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Erkenntniß andeutet, läßt sich auf Seite einer Ver-

sammlung, die so viele Rechtsgelehrte in ihrer Mitte
zählte, wohl kaum annehmen. , ,'-

c)Jm4.PunkteobigerGründeistgesagt;s
durch die französischeCivilprozeßordnung, welche in
der Pfalz gilt, sei — Art. 302 ff. — „esetzlich
festgestellt, daß jede Partei einen Experten ernennen

dürfe.“ Hiebeiliegt jedoch-ein Irrthum zu Grunde.
Nach Art. 304— 6 der angeführten Prozeßordnung
haben die Parteien blos das Recht, sich über einen
oder drei Sachverständige binnen einer kurzen Frist-
zu vereinigen, widrigenfalls in demselben Ur-

theile, welches die sachkundigeForschung oder Ex-
pertise zuläßt, der Richter dieselben gleich zum Vor-

aus ernennt. Der wesentliche Unterschied liegt also
darin, daß dort jeder vereinbarte Sachverständige
sowohl dem Kläger als dem Beklagten genehm sein
muß, wogegen natürlich Niemand unter der Herr-
schaft aller Gesetze nur das Geringste zu erinnern

haben wird 4). Die preuß. GerichtsordnungI, 10

§. J84 gibt, die nämlichen Vorschriften 5); diese
huldigt der Offizial-, die pfälzische dagegen der

strengen Verhandlungsmaxime; wie läßt sich also
aus dem Gegensatzebeider herleiten, daß die letztere
auf dem hier fraglichen Punkte zu einer anderen

Konsequenzführe, als die erstere6): Bei allem Dem

4)) Dasselbe Verfahren findet auch bei der Schriftenver-
gleichung zum Behufe eines Aechtheitsbeweises Statt;
nur beim Fälschungsbeweisewerden die Sachverstän-
digen wegen des dabei mit einschlagendenInteresses
der öffentlichen Ordnung, und im Verfahren vor den

Friedensgerichten um der Beschleunigung willen, immer

vom Richter und sogleich von Amtswegen ernannt.

Art. 42, 196 und 232 C. Fr.
4

5) Ebenso die badische Prozeßordnung, Tit. XXIV

537. Vgl. Koch, a. a. O. G. 117. Note10.

0) In gleicher Weise verordnet auch die österreich. GO.
von 1781 im 8. 189, es sollen#die KunstverständiAV
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ist der Art. 323 der franz. Proz.-Ord. nicht. zu
übersehen, wonach dieRichter nicht gebunden sind,
dem Gutachtender Sachverständigen zu folgen, wenn
sichihreUeberzeugungdemselben widersetzt ?). Wie
sollte endlich das Streben nach Konkordanz mit
demPfälzer Prozeßrechte,wäre letzteres auch richtig
erfaßt, eine so warme Pfleye verdienen, wenn darüber
der Anschluß an eine Regel des bayerischenaufge-
geben werden müßte?
Nachdem übrigens die Rechtsprechungder baye-

rischen Obergerichte über denselben Punkt, noch.

RHitr Beaugenscheinigung vom Richter ernannt werden.
Die wichtigsten unter den benachbarten Prozeßgesetzen
sind daher über diesen Punkt einig.

«

-JnFrankreich,England-,'Nordan1crikaund-der-freiens
Stadt Frankfurt geschieht die Ausmittelung undFest--
stellung der Entschädigung durch ein Spezialschwur--
gericht. W. Koch, a. a. O. S. 116 Note 9. Nach,
dem franz. Expropriationsgesetze vom 3. Mai 18417
kann übrigens in Fällen der Dringlichkeit das Ge-

richt die vorläufig zu hinterlegende Eutschädigungs-.
summe auch selbst bestimmen und sich zu diesem Ende
natürlich des Gutachtens von Sachverständigen be-

dienen. Ein Urtheil des Bez.-Ger. in Melun in
diesem letzteren Belange war beispielsweise in fol-
gender Art gefaßt. In der Erwägung, daß
die Richter nicht gebunden sind, dem Gutachten der

Sachverständigen zu folgen; daß in den Prozehakten
dieses Falles Urkunden und andere Beweisbehelfe
im Ueberflusse vorhanden sind, um das Gericht in
den Stand zu setzen, die provisorische und approxi-
mative Einschätzung des streitigen Grundes selbst
vorzunehmen: aus diesen Gründen nimmt das Ge-

richt keine Rücksicht auf das oben bemerkte Gutachten
der Sachverständigen, zieht vielmehr in Betracht,
daß 1) . . . 2) . . 3) Uund stellt provisorisch
und annäherungsweise die dem S. fuͤr die Enteignung
des streitigen Grundstückes gebührende Entschädigung
auf den Belauf von 45,000 Fr. fest. (Gaz. d. Trib.

vom. 21. April 1845).

4 —
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weit davon entfernt ist, gleichförmig zu sein 8), so
scheint in dieser Streitfrage noch nichtdas letzte.
Wort

t
gesprochenzu sein.

.
30. und bez.40= jährigeErsitzungist kein zur Begründungder kirchlichen Baulast tauglicher Titel.

Vgl. Bb. XX S. 10 Note 1.

In der Klage einer Kirchengemeindegegen den
k. Fiskus auf Anerkennung der kirchlichen Baulast
(war außer anderen Klagegründen) behauptet, daß
die Baupflicht des Aerars durch unvordenkliche und

esehliche“ Verjährung begründet sei.
Die erste Instanz legte der. klagenden.Ge-

meinde.den Beweis auf:
daß der k. Fiskus oder dessenBesitzvorfahrer

seit unvordenklicher Zeit oder doch während.
40 Jahren, vom. 1. Mai 1856 zurückge-
rechnet, die Baufälle an der Nebenkirche zu H.
bestritten haben.

Das k. Regierungsfikalat führte darüber Be-

schwerde,daß der Klägerin außerdem Beweiseder un-

vordenklichenVerjährung noch der Beweis einer blos
40 jährigen Verjährung freigelassenworden sei, und
der obersteGerichtshof änderteauch die Beweisauf-
lage dahin ab:

daß der k. Fiskus und dessenBesitzvorfahrer
seit unvordenklicher Zeit, vom 1. Mai 1856

zurlickgerechnet, die Baufällean der Neben-

kirche zu H. bestritken haben.
Die Gründe des oberstrichterlichenErkenntnisses

5) Vgl. unsere Blätter, Bd. 8 S. 209; Arends,
Sammlung interessanter Erk., Bd. 1.S. 94, 97;

Bd. 4, S. 305; Bd. 5 S. 192.
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vom 13. März 1858 (Reg.-Nr. 13645⅝%) enthal-
ten hierüber Folgendes: .-

*

Es besteht gemeinrechtlichkeine gesetzlicheBe-

stimmung, daß und unter welchen Voraussetzungen
die kirchlicheBaupflicht durch Verjährung (Ersitzung)
begründet werden könne, und es könnten daher dieß-
falls nur allenfalls die üÜber die Begründung der

deutschrechtlichen Reallasten durch Verjährung gel-
tenden Grundsätze analog zur Anwendung gebracht
werden.

Allein wenn auch die 30= und resp. 40-jäh-
rige Ersitzung — nach Analogie der außerordent-
lichen Eigenthums-Ersitzung — im Allgemelnen als
ein zur Begründung der deutschrechtlichenReallasten

tauglicher Titel betrachtet wird 1), so setzt doch die
analoge Anwendung der außerordentlichen Eigen-
thums= Ersitzung auf Reallasten auch ein analoges.
kontinutrliches Besitzverhältniß, wie solches bei der

Eigenthums-Ersitzung erfordert wird, voraus, und

findet daher jedenfalls nur bei solchenReallasten
Statt, welche in jährlich oder doch regelmäßig
wiederkehrendenLeistungen bestehen.?) Diese Vor-
aussetzung ist bei der kirchlichen Baulast, welche
nur zu in unbestimmten, häufig großenZeitzwischen-
räumen wiederkehrendenLeistungen verpflichtet, offen-
bar nicht gegeben; es kam daher die 30= und resp.
40= jährige Ersitzung als ein zur Begründung der
kirchlichen Baupflicht tauglicher Titel nicht betrach-
tet werden, und nur die Unvordenklichkeit gewährt
ein Recht auf Anerkennung und Schutz des seit
Menschengedenkenbestandenen faktischenZustandes.

In gleicher Weise wurde auch in den Sachen
Reg.-Nr. 392 559/66,16645 und 1873 5%7
erkannt.

. V.

1) Val. Bl. f. RA. Bd. 18 Erg.-Bl. S. 61.
35 Vgl. Bl. f. RA. Bd. 20 S. 10. (8. 17 v. unten

st. 233° 1. „232“)
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3.r

Was ist „Sandverbrechung“ im Sinne der koiserlichen
Landgerichtsordnung des Herzogthums Franken v. J. 16182

# Durch Erkenntniß des bischöflichenKonsistoriums
zu Würzburg waren die Eheleute N. wegen Ehe-
bruches des Mannes von Tisch und Bett getrennt
worden. Die Frau und der für das minderjährige
Kind aufgestellte Vormund verlangten hierauf die
Vornahme der Grundtheilung. ImVerlaufe des

Ehescheidungsprozesseswar dem Manne eine Erb-

schaft angefallen. Die Frau und der Vormund
des Kindes behaupteten, daß dieses erbschaftlichan-
gefallene Vermögen zur Theilungsmasse gehöre,
weil jetzt erst die Theilung verlangt werde; der
beklagte Mann dagegen nahm dieses Erbschaftsver-
mögen als sein ausschließendesEigenthum in An-
spruch. Zur Begründung dieses Anspruches. berief
sich der Anwalt des Beklagten auf die Bestimmung
derkaiserl.LGOrdg. Thl. III Tit. XXXII S. 10,
wvelcher verordnet sei: ·

wenn die Grundtheilung wegen Verbrechung der

Hand verwirkt worden, so entscheidet die Zeit der

Handverbrechung; Erbschaften, welche sich nach
der Handverbrechung ergeben, sollen den Kindern
oder den Aeltern allein und ausschließend gehören
und verbleiben, je nachdem die Erbschaften den Kin-

dern oder den Aeltern angefallen sind, und zwar
ohne Rücksicht darauf, ob die Theilung den Kin-
dern angeboten oder von den Kindern gefordert wor-

den ist.
«

Hiebei stellte der Anwalt die Behauptung auf,
daß unter „Handverbrechung“ nichts Anderes
als Delikte der Aeltern, als: Verschwendung,
Verbrechen, Ehebruchund dgl. zu verstehen seien,
durch welche die Grundtheilung bereits verwirkt,
der Klageanspruch auf Geltendmachung der Grund-
theilung erlvachsen, die Theilung selbst aber mit
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Rücksicht auf den Vermögensstand vorzunehmen sei,
wie er zur Zeit der Begehung dieser De-
likte vorhanden gewesensei. ·

Diiese Auslegüung wurde in dem oberstrich-
terlichen Erkenntnisse vom 15. März 1856 Reg.=

Pn10 für unrichtig erklärt. Die Gründe
agen:

agHandverbrechung bedeutet im Sinne der kai-
serl. LGOrdunng nichts Anderes als den Ueber-
tritt des überlebenden Ehegatten zur
weiteren Ehe. Eine Vergleichung des Tit.
LXXVII §. 4, worin es heißt: so zur Zeit der
Vater oder die Mutter der Kinder die Hand ver-
brochen und sich wiederum verheirathet,
mit den Bestimmungen in den §. 6, 8 und 9 die-
ses Titels, dann mit der Erläuterungs-Verordnung
vom 22. Juli 1777 Nr. 7 (Mandaten-Samml.
RBd. III S. 151), sowie mit den §S. 1, 2, 4 u. 6
des X0CI Titels lassen über die richtige Bedeutung
dieses Wortes keinen Zweifel. Vergl. Deme-
radt, fasc. dilferent. juris commnnis et fran-
Conici de 1700, differ. XV p. III Nr. 3 S. 164
und 165, dann Nr. 6 S. 166 und Schneidt, ele-
menta jur. francon. 8. CCXIX Nr. 5 lit. a

S. 308, wo das Wort Handverbrechung mit trans-
itus ad secunda vota und transitus ad secun-

das nuptias übersetztist. Schelhaß in s. Beitr.

z. d. Gesetzk.§. 58 S. 95 nimmt jenes Wort gleich-
bedeutend mit' weiterer. Verlobung. In dem
Tit. XXXII §S. 13, auf welchen der Anwalt des

Beklagten seine ganze Argumentation stützte, ist die
Rede von dem Falle, wenn der überlebende Ehe-
theil beim Vorhandensein von Kindern zur wei-

teren Ehe schreitet (die Hond verbricht).
Diese Voraussetzung liegt hier nicht vor, es kann
also auch diese Bestimmung nicht angewendet wer-

den, Maßgebend ist vielmehr die Vorschrift des

Tit. XXXII §. 2: daß in allen anderen Fällen —
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d. i. außer dem Falle der Wiederverehelichung—,
in welchen die Aeltern die Grundtheilung verwirkt
haben (wozu nach Tit. XXXI §. 16 auch der

Fall der Ehescheidung gehört), der Zeitpunkt
entscheidet, zu welchem die verwirkte Grundthei-
lung von den Kindern oder ihren Vertretern ver-

langt wurde. Der Antrag auf Theilung des
ehelichen Vermögens ist von der Frau und von
dem Kindsvormunde äim 21. August 1850 gestellt
und vom Beklagten am 18. Oktbr. 1850 bewil-

ligt worden, wogegen diesem das fragliche Erb-
schaftsvermögen schon im Jahre 1849 angefallen
war; dieser Erbanfall hat sich also längst vor der
verlangten und bewilligten Grundtheilung ergeben,

dieses Erbschaftsvermögenist sonach ein Bestand-
theil des gemeinschaftlichenEhevermögens gewor-
den, und muß daher auch zur. Vertheilung beigezo-
gen werden.

)

*•
4. 6

Begriff der St eu er nach.1601Deklarationvom19. März
In der k. Deklaration vom 19. März 1807,

die Bestimmung derkünftigen Verhältnisse der der

ekgl. Souveränität unterworfenen Fürsten, Grafen
und Herren betr., — Reg.-Bl. S. 465 — findet
sich unter H. 5 die Bestimmung, „daß alle Abga-
ben, welche, wie grundherrliche Zinsen, in einem

beständig unveränderlichen.Quanto entrichtet wer-

den, wie der Fall bei Beeden 1) und bei der sog.
Ordinaristeuer in einigen Herrschaften ist, die folg-
lich nur abusive den Namen Steuer führen, den

mediatisirten Fürsten und Grafen verbleiben,aber

künftig unter der Rubrik von grundherrlichenAb-

1)Val. Bd.12 S. 313, Bo. 19 S. 287.
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gabenund nicht von Steuern vorgetragen werden
ollen.“

Es entstand nun in einem gegebenenFalle die

Frage, ob unter dem beständig unveränderlichen
Quantum, in welchemdie Grundabgabenentrich-
tet worden sein müssen, blos eine numerisch fest-
stehendeGröße oder auch eine feststehendeQuote
einer Vermögensgrößeverstanden werden dürfe.

Der oberste Gerichtshofnahm das letztere an
und bemerkte hierüber in den Gründen:

Für die Richtigkeit der adoptirten ansicht
spricht die Erwägung, daß die k. Deklaration den

Unterschiedzwischen einer wahren Steuer und

einer nur abusive sogen annter feststellenwollte.
Das Quantum der Ordinaristeuer aber ist da,

wo sie wirklich eine Steuer ist, nach
Frhr. von Kreittmayr, Grunkif.l allgem.beut-
schen und bayer. Staatsrechts S.

nichtalle Jahre gleich, sondern u/uemeor,bald

weniger, und regulirt sich nach den Erfordernissen,
und hat in Bayern insbesondere früher zwischen

(212, 3 und 4 Steuern (simpla) gewechselt.
Nach dieser Stelle, welche wohl vorzugsweise

der k. Deklaration zum Grunde lag, kann aber ein

Reichniß, das in seiner Quote sich gleich bleibt,
das sich nicht nach den wechselndenErfordernissen
des Staatsbedarfes regulirt, sondern von diesem
ganz unabhängig sich darstellt, und bei welchem das
hie und da numerischhervortretendeunbedeutende
mehr oder weniger nicht in dem erhöhtenoder ver-

ringerten Staatsbedarfe, sondern in dem erhöhten
oder verringerten Werthe der steuerbaren Objekte
seinenGrund hat, nicht als Steuer angesehenwerden.“

OAGErk. vom 26. März 1858 Reg.-Nr. 1551 ½%. 7
Red.: E. w Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)

in Erlangen. Druckvon Junge E Sohn.
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Busammentreffendes Ewiggeldprozessesmit dem be-

schleunigtenErekutionsverfahren nach §. 52 des

PHypothekengesetzes.

In München, wo für dingliche Belastungen
die doppelte Form des Ewiggeldes und der Hypo-
thek herkömmlich ist, kommt in der Praxis der

Gerichte nicht selten der Fall vor, daß ein Immo-
bile gleichzeitig mit der Ewiggeldklage und mit der

dinglichenHypothekzinsenklagenach §S.52 des Hypo-
thekengesetzesangegriffen wird. Da aber für den

Ewiggeldprozeß und für die dingliche Hülfsvoll-
streckungnach Hypothekenrechtein wesentlichverschie-
denes Verfahren vorgeschriebenist, so entsteht die

Frage, wie weit diese beiden verschiedenenExeku-
tionsarten gegen dasselbe Objekt sich nebeneinander
fortführen lassen, ohne in Konflikt zu gerathen, sich
gegenseitig zu hindern und unmöglich zu machen.

Nach der Annahme der Praxis können die vor-

bereitenden Maßregeln, welche im Ewiggeldprozesse
Neue Folge III. Bd.
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der wirklichen Aufsteckung, in dem Verfahren nach
§. 52 des Hyp.-Ges. der wirklichen Feilbietung des

pflichtigen Objektes vorausgehen, ohne Bedenken

gleichzeitig und nebenelnander getroffenwerden; dort
also Sperre, Spanschnitt und Wasenstich, Auf-
steckungsdekrett,Vinkulirung der Miethzinsen, Ab-

schätzung; — hier Zahlungsmandat, Dekret des

Zwangsverkaufes, Sperre, Abschätzung. Schiebt
sich jedoch das eine oder andere Verfahren nur um

einen Schritt, also bis zur wirklichen Feilbietung,
weiter voran, so liegt die Unthunlichkeit, beide Exe-
kutionsarten noch länger friedlich nebeneinander fort-
zuführen, am Tage, und wirft sich die Frage auf,
welches Verfahren in solchem Falle dem anderen
vorzugehen, es auszuschließenberechtigt sei.

Eine übereinstimmende Praxis in dieser Be-

ziehung, bei dem Schweigen der Gesetzedoppelt
wünschenswerth, ist bis jetzt 1) nicht vorhanden.
Zwar darüber ist man einig, daß die nach Hypo-
thekenrechtenbereits verfügte wirkliche Feilbietung
wegen eines dazwischentretenden Ewiggeldprozesses
nicht aufgehalten oder zurückgenommen werden

darf 2); um so weniger herrscht bei umgekehrter
Sachlage, wenn nämlich im Laufe eines Ewiggeld-
prozessesein Hypothekgläubiger die schleunigeRechts-
hülfe nach §. 52 des Hyp.-Ges. implorirt, eine

Uebereinstimmung der Meinungen. Die Praxis,
den Zweck der Sicherung des Hypothekenkreditesvor-

anstellend, ist nicht abgeneigt, dem Hypothekgläu-

1) Vielleicht ermöglicht die nunmehr erfolgte Zuweifung
der Ewiggeld= und Sypothekzinsenprozesse an Ein-

zelurichter, Art. 3 Ziff. 9 und 10 des Ges. vom

1. Juli 1856, die Bildung einer konstanteren Praxis
auch über diesen Punkt. ·

2) v. Arnold, Einklagung der Hypothekkapitalzinsen
und Ewiggeldrenten. Erl. 1855. S. 124.
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biger das Recht zu geben, auf Grund des F. 52

die Versteigerung und Adjudikation des Hypothek-
objektes trotz bereits erfolgter Aufsteckungdesselben
zu erwirken.

Es sei der Versuch gestattet, diese praktisch
wichtige Frage auf einen einheitlichen Gesichts-
punkt zurückzuführen und aus diesem die Möglich=
keit ihrer Lösung anzudeuten.

DOfffeubar ist das Exekutionsverfahren nach
§. 52 des Sypothekengesetzesein privilegirtes im

strengenSinne. Gegen das unbedingte Zahlungs-
mandat, welches der Klage folgt, sind nur urkund-
lich belegbare Einreden zulässigJ); verstreicht die

achttägigeZahlungsfrist, so wird sofort zur Exeku=
tion geschritten, welche durch kein Rechtsmittel
aufgehalten werden kann. Ein privilegirtes Exeku=
tionsverfahren ist aber auch der Ewiggeldprozeß,
welchem die Gesetzedas Separationsrecht und einen

ganz eigenthümlichen, ohne jede Analogie dastehen-
den Exekutionsmodus zugestehen. Beim Zusammen-
treffen beider steht daher ein privilegirtes Verfahren
dem anderen gegenüber, und müßte eigentlich das-

jenige im Konflikte den Vorrang haben, welches die
Gesetze ausdrücklich als das mehrprivilegirte be-

zeichnen 4). Allein eine derartige gesetzlicheBe-

stimmung existirt für diesen Fall nicht und es ist

3) Hierin und in dem Nichterfordernisse einer pariloria
ullerior liegt der hauptsächlichste Unterschied dieses
Verfahrens von dem unbedingten Mandatprozesse,
mit welchem es gleichwohl noch am meisten Aehnlich-
keit hat. Vgl. Kommentar über die GO. Aufl. 2

Bd. 2 S. 77—78 und 259.

4) So geht z. B. das benolicium resälulionis der Min-

derzjährigen im Konflikte der Rechtswohlthat des 80.

Vellesanum (ir. 12. D. 4, 4) und des SC. lace-

donianum (fr. 3 8. 2 D. 14, 6) vor.
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unstatthaft, sie durch Konjekturen ersetzenzu wollen.
Beide Exekutionsarten müssen daher als gleich-
privilegirt betrachtet werden, und muß man dem-

gemäß nach allgemeinen Rechtsgrundsätzen5) der-

jenigen von beiden den Vorrang zugestehen,welche
die Prävention für sich hat; praevaletjure,
qui praevenit tempore.

Nach welchem Augenblickesich hier die Präven-
tion bestimme —ob nach demZeitpunkte der Klage-
stellung oder nach demjenigen des Zwangsveräuße-
rungsdekretes, oder endlich nach dem Augenblicke
der erkannten wirklichen Feilbietung (Aufsteckung) —,
könnte bei dem Mangel gesetzlicherAnhaltspunkte
zweifelhaft erscheinen. Gegen den Zeitpunkt der

Klagestellung spricht jedoch auf's Entschiedenste6)
die Erwägung, daß erst durch das gerichtliche De-
kret des Zwangsverkaufes rechtlich anerkannt wird,
ob das Distraktionsrecht des Gläubigers im kon-
kreten Falle wirklich stattfinde; und ebensoerscheint
es unbegründet, erst den Moment der verfügten
wirklichen Feilbietung für entscheidend zu halten 7),
weil das Verfahren, welches dem Zwangsveräuße=
rungsbeschlussefolgt, nur als der Vollzug des letzte-
ren erscheint, und die „rechtliche Unmöglichkeit“, ein
Objekt gleichzeitig zweimal auszubieten und zu ver-

kaufen, auch der gleichzeitigen Verfügung des Ver-
kaufes einer Sache nach Ewiggeld= und nach Hypo-
thekenrechten entgegensteht. Es bleibt daher nur

übrig, den Augenblick des Zwangsveräußerungs-=

5) Puchta, Pand. §F. 30. Note c.

) Val. fr. 10. D. 15, 1: Occupare. videlur, non

qui prior lilem conteslalus esl, sed qui prior ad

senlenliam jucdlcis pervenit.

7) Arnold a. a. O. S. 124.
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dekretes 3s) für den entscheidendenzu halten und
nach ihm die Prävention der Ewiggeld= oder Hypo-
thekzinsegekutionzu bestimmen.

·

Hienach würde das einfachePräventionsprinzip,
auf unsere Fragen angewendet, eine unschwere und
sichere Lösung derselben ermöglichen. Ist bereits
Aufsteckung nach Ewiggeldrecht verfügt, so muß der
Hypothekzinsklägernachstehen;ist. umgekehrtauf des
Letzteren Anrufen bereits der Zwangsverkauf be-
schlossen, so kann der Ewiggeldgläubiger eine Ver-
gantung nach Ewiggeldrechten (Aufsteckung) nicht
mehr erlangen.

Die Bedenken, welche gegen das letztere Re-
sultat aus dem Gesichtspunkte des dem Ewiggelde
zustehenden Separationsrechtes 9) erhoben werden
können, widerlegen sich dadurch, daß dieses Recht,
welches in seinem wahren Sinne nur auf den Fall
eines UniversalkonkursesBezug hat 10)., Hypothek-
gläubigern gegenüber überhaupt nicht anwendbar

ist; diese müssen von der Aufsteckungin Kenntniß
gesetzt11), ihre Forderungen in's Gantverzeichniß
eingestellt und bei Vertheilung des Gantkaufschil-
linges, dessenSuffizienz vorausgesetzt, mit zum Zuge
gelassenwerden; HypothekengegenübercessirtSepa-
rationsrecht und Partikularkonkurs.

Dagegen kommt das Absonderungsrechtder

Etwiggeldgläubiger allen anderen Gläubigern gegen-
über ohne Zweifel zur Anwendung. Erfolgt daher

8) Dieses ist im Ewiggeldprozessedas dritte, in dem Ver-

fahren nach F. 52 des Hyp.-Ges. das zweite Dekret.

o) GO. Kap. XX §F.16 Nr. 3. Prior.-Ordnung 8. 6.

Der bei dem Ewiggelde stattfindende Partikularkonkurs
(Prior.-Ordnung §. 8 Nr. 3) ist nur ein Ausfluß
dieses Separationsrechtes.

10) GO. Kap. XIX §. 5 Nr. 1; Kap. XX g. 16 in.

11) Hyp.-Gesetz §. 67.
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das Verkaufsdekret nicht auf Anrufen eines Hypo-
thekgläubigers, sondern im gewöhnlichen Subhasta-
tionsverfahren oder im Falle eines Universalkonkurses,
so nimmt der Ewiggeldprozeß kraft seines Separa-
tionsrechtes ganz. ohne Rücksicht auf das Exeku-
tionsstadium, in welches die Ansprüche der anderen

Gläubiger bereitseingetreten sind, seinen Fortgang,
und selbst die wirkliche Feilbtetung eines Objektes
wird die spätere Aufsteckungdesselben am Ewiggeld-
gantladen nicht hindern können 12). Erst der defi-
nitive Hinschlag wird in solchemFalle dem weiteren

Fortschreiten des Ewiggeldprozesses eine Schranke
setzen, theils weil bei der nun folgenden Kaufschil-
lingsberechnung der Ewiggeldkläger als Gläubiger
der ersten Prioritätsklasse 13) ohnedieß zum Zuge
kommt, daher der Ewiggeldprozeß gegenstandlos
wird', theils weil durch die definitive Adjudikation
Rechte erworben werden, welche auch durch die

RiriihireEwiggeldexekutionnicht lädirt werden
ürfen. --

Es läßt sich nicht läugnen, daß unsere An-
nahme, wonach bei einmal verfügter Aufsteckungdie

schleunigeRechtshülfe nach §. 52 des Hypotheken=
Gesetzes14) nicht mehr exequirt werden darf, dem

Hypothekenkredite nicht günstig ist. Vertrauen in
die Exequirbarkeit einer Forderung ist Grundbeding-
niß des Kredites, und dieses Vertrauen mußeine
Schmälerung erleiden, wenn der Hypothekgläubiger
bei der Eintreibung seiner Forderung das super-
veniens periculum einer Ewiggeldexekution fort-
während zu befürchten hat. Auch ist das Recht,
welches ihm der S. 67 des Hypothekengesetzesgibt,

12) Anderer Meinung Arnold a. a. O.
13) Prior.-Ordnung F. 12 Nr. 7 lil. b.

«

14) Es ist hier natürlich immer nur von der Immobi-
liarexekution die Rede.
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durch Baarerlag aller Gilten und Kosten
die Vergantung nach Ewiggeldrechten aufzuheben,
in mancher Beziehung und besonders dann, wenn
er vor Eintritt der Aufsteckung schon nahe daran
war, die Immobiliarexekution zu Gunsten seinerFor-
derung zu erwirken, beinghe ein dornenvolles zu
nennen, kann daher ein ausgleichendes Aequivalent
für die Benachtheiligung nichtbilden, welche dem
Hypothekenkredite durch die Konkurrenz mit Ewig-
geldern im Uebrigen ohne Zweifel zugeht.

Allein so dringend geboten die Rücksichtnahme
auf den Sypothekenkredit ist, so kann doch der
Richter immer nur innerhalb der Schranken der be-

stehenden Gesetzgebung sich von ihr leiten lassen;
daß aber jene Annahme, welche dem Verfahren
nach §. 52 des Hyp.-Ges. den absoluten Vorrang
vor der Ewiggeldexekution vindizirt, aus den be-

stehenden Gesetzensich nicht begründen lasse, dürfte
bei näherer Betrachtung kaum zu bezweifeln sein. —

Die weitere Frage, wie der Schmälerung des
Hypothekenkredites durch die Konkurrenz mit Ewig-
geldern vorzubengen, und ob nicht in dem Neben-
einanderbestehen von Ewiggeldern und Hypotheken
die Gefahr einer Turbirung und Minderung des
Realkredites überhaupt gegebensei, liegt außerhalbdes

Zieles gegenwärtiger Darstellung. Dieselbe mußte
sich darauf beschränken, für die Frage über den Kon-

flikt der Ewiggeld- und Hypothekenzinsexekutioneine
formell richtige Beantwortung anzudenten; der Ver-

such, eine materiell befriedigende Lösung derselben
zu geben, scheitert an dem inneren Widerstreite, in

welchem zwei nebeneinanderbestehendeFormen der

Realkreditirung nach der Natur der Dinge liegen
müssen15). x. E.

15). Bgl. noch Auer, Münchener Stadtrecht S. ccnnm
—

?!*!p
Red:
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Aus oberstrichterlichen Entscheidungen in Ausschlugesachennach dem Gesetzevom 10. Mov. 1848.

XVI.

Anfang der Berufungsfrist in Malzaufschlags-Defraudations
sachen.

Ein oberstrichterlichesErkenntniß vom 27. Sep-
tember 1856, Reg.-Nr. 1063 5 /88, enthält hierüber
folgende Ausführung:

„Gemäß Art. 6 Abs. 3 des Gesetzes vom
10. November 1848, die UntersuchungundAburtheilung
der Aufschlagsdefraudationenbetr., beträgt die Be-

rufungsfrist 30 Tage von dem Tage der Eröffnung
des angefochtenen Urtheiles an gerechnet. Unter
dem Ausdrucke „Eröffnung“ kann aber nur die Er-
öffnung des Urtheiles an die Betheiligten verstanden.
werden, weil nach den bezüglich des Civilverfahrens
bestehendenGrundsätzen und Normen jede Sentenz,
wenn sie Kraft erlangen soll, den Betheiligten er-

öffnet sein muß (GO. Kap. XIV F. 8), und in

Beziehung auf Berufungen und beziehungsweise
Berufungsfristenauch in Malzaufschlags-Defrauda-
tionssachen die für das Civilverfahren geltenden
Normen der Regel nach maßgebend sind.

Hiernach kann aber die Berufungsfiistfür jene
Betheiligten, welche der öffentlichen Verhandlung
und Urtheilsverkündungweder persönlich beiwohnten,
noch durch einen Bevollmächtigtendabei vertreten

waren, nicht von jenem öffentlichen Sitzungstage,
an welchem die Urtheilsverkündungstattfand, sondern
sie kann nur von jenem Tage an, wo die Abschrift
des betr. Urtheiles den Betheiligten zugestellt wurde,
gerechnet werden, wie dieses auch bereits in den
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oberstrichterlichenErkenntnissenvom 21. März 18541)
und 26. Mai 1855, in Uebereinstimmungmit dem
Justizministerialreskripte vom 8. August 1849, wel-
ches Sub Nr. 9 bestimmt, daß von dem erlassenen
Urtheile dem Kreisfiskalate oder den Beschuldigten,
wenn sie bei der Urtheilspublikation nicht gegenwär-
tig waren, eine Abschrift zuzufertigen sei, ausge-
sprochen worden ist.

Die Annahme, daß die Berufungefeistjederzeit
und auch wenn die Betheiligten nicht gegenwärtig
waren, von dem Tage an, wo das Urtheil in

öffentlicher Sitzung verkündet wurde, gerechnetwer-

den müsse,kann durch eine Bezugnahme auf Art. 4
Abs. 2 des besagten Gesetzes, wo vorgeschrieben
ist, daß das Verfahren öffentlich und mündlich
sein soll, und die hieraus gezogene Folgerung, daß
analog auch in Malzaufschlagssachen die Bestim-
mungen über Publikation der Erkenntnissein Straf-
sachenstattfinden, nicht gerechtfertigt werden.

Allgemeine Norm gebend für das Verfahren in

Malzaufschlagssachen ist der Art. 3 des besagten
Gesetzes. Dieser schreibt aber vor, daß die für die
Behandlung in Polizeistrafsachen bestehenden Be-

stimmungen in Anwendung zu kommen haben, und

hienach sind es insbesondere die im bürgerlichen
Prozesserücksichtlichder Berufungen geltenden Nor-

men, welche rücksichtlich der Berufungen in Auf-
schlagssachenin Anwendung zu kommenhaben, wo-

mit auch die Bestimmung des Art. 6 des fraglichen
Gesetzes, welcher unter Vorsteckung einer 30 tägigen
Frist Berufungen an das Appellationsgericht, sowie
auch noch an das O#ericht (soferne zu letzteren
die erforderliche Beschwerdensumme2c. gegebenist)
gestattet, vollkommen im Einklange steht.

1) S. Bd. 19 Ergänzungsbl. Nr. 5 Seite 71.
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(Hieran ist auch dadurch Nichts geändert, daß,
entgegen dem Entwurfe der Staatsregierung, von-
den ständischen Gesetzgebungsausschüssenim Art. 4
Abs. 2 dieses Gesetzes die Oeffentlichkeit und Münd-

lichkeit des Verfahrens aufgenommen wurde; denn
eine analoge Anwendung der. in dem Gesetze von.

demselben Tage über Abänderung des I.IThls. des
St GB. v. J. 1813 enthaltenen Bestimmungen ist,
wie schon in mehrfachen oberstrichterlichenErkennt-
nissenerörtert und dargelegt wurde, in Aufschlags-=
sachen nur in soweit zulässig, als sie durch die

Oeffentlichkeitund Mündlichkeit des Verfahrens un-

umgänglich nothwendig wird. Bezüglich der Be-
rufungöfristen und beziehungsweise des Anfanges
ihres Laufes 2c. erscheint sie aber um so minden
statthaft, als ja die Rechtsmittel, welche, und die
Art und Weise, wie sie nach dem St P. vom

10. Nov. 1848, und wie sie nach dem bezüglich
der MalzaufschlagsdefraudationenstatthabendenPro-
zesse geltend zu machen sind, wesentlich von ein-
ander abweichen, und hierin eine große Verschieden-

* 3%beitherrscht“. .

Mittheilungen aus der Praris.
1.

.Benützungvon Notorien bei der Ertscheidungin höherer
Instanz.

Ineiner Forderungssachewar der KlageAb-
schrift eines Schuld= und Hypothekenbriefesbeigelegt,
zugleich aber auf das demselbenzu Grund liegende
HypothekenprotokollBezug genommen und um dessen
Adhibirung gebeten. ·

JnderVernehmlassungwarderBrlefaner-
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kannt, über das. ProtokollNichts gesagt. In der
Replik, war das Protokoll abermals unter Bêrufung
darauf, daß dagegen von den Beklagten Nichts erin-
nert sei, allegirt. In der Duplik war zwar vorgebracht,
daß das Protokoll keine Beachtung finden könne,
weil es weder der Klage noch der Replik in Ab-
schrift beigefügt, auch den Streitakten nicht adhibirt
sei, dabei ward aber über einen im fraglichen Pro-
tokolle vorkommenden Punkt von den Beklagten spe-
zielle Erklärung abgegeben.

Die Gerichte erster und zweiter Instanz er-

wähnten in ihren Entscheidungsgründen des frag-
lichen Protokolles nicht; in. der Revisionsschrift des
Klägers war sichaber wieder darauf bezogen. Dieses
veranlaßte den obersten Gerichtshof, sich eine Ab-
schrift des Protokollesvorlegen zu lassenund das-

selbe bei der Entscheidungohne Weiteres zu benützen.
Die Entscheidungsgründesagen hierüber:
„Insbesondere auch das Hypothekenprotokoll

vom 22. Jannar 1846, von welchemsich der oberste
Gerichtshof eine amtlich gefertigteAbschrift vorlegen
ließ, in Betracht zu ziehen, sind die Gerichte aller

Instanzen vollkommen befugt. Der Inhalt dieses
von dem Gerichte erster Instanz als Hypothekenamt
aufgenommenen und in der Hypothekenregistratur
dieses Gerichtes verwahrten Protokolles bildet eben

durch jene Aufnahme und Verwahrung ein wahres
Notorium, auf welches die Parteien einfach Bezug
nehmen konnten. Jener Inhalt ist denn auch in

Bezug genommen und zwar von belden Parteien;
vom Kläger in der Klage ausdrücklich und mit der
Bitte um Adhibirung des Protokolles; vonden Be-

klagten dadurch, daß sie in der Vernehmlassung hie-
gegen Nichts erinnerten, und in der Duplik noch
weiter dadurch, daß sie sich über dessenInhalt spe-
ziell erklärten, indem sie daraus anführten: das

Protokoll enthalte kein Wort über die gehörigeAus-
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scheidung und spezielleBezeichnung der baaren Vor-
schüsseund Hopfenquantitäten. Es ist darum auch
irrelevant, wenn die Beklagten in derselben Duplik
rügen, daß eine Abschrift des Protokolles weder
der Klage noch der Replik beiliege und daß es
auch den Streitakten nicht adhibirt worden sei. Denn
auch ohne diese Formalitäten mußte den Beklagten
der Inhalt des von ihnen mitunterzeichneten Pro-
tokolles bekannt sein und war ihnen nach ihren
Allegationen aus demselben wirklich bekannt. —

Wäre aber hienach das Gericht erster Instanz un-

bestreitbar befugt gewesen, seiner Entscheidung auch
das Protokoll vom 22. Jan. 1816 zu Grund zu
legen, so ging diese Befugniß auch auf die höheren
Instanzen dadurch über, daß die Prüfung der durch
jenes Protokoll mit fundirten Klage an sie devolvirt
wurde; und diesesist für die dritte Instanz nur um

so gewisser, als in der Revisionsschrift auch das

Hypothekenprotokoll wieder angeführt wurde“.
OAG. RN. 1518 3/56. St.

2.

OberrichterlichesAmt. Definitiverkenntniß, wo um ein
Beweisinterlokut gebeten war.

Vgl. oben S. 33 ff.

Im vorerwähnten Falle hatte die erste und

zweite Instanz auf Beweis des Klägers erkannt.

Dieser hatte in der Berufung und Revision um

ein ihm günstigeres Beweisthema gebeten; der

oberste Gerichtshof verurtheilte die Beklagten nach
der Klagbitte und rechtfertigte diesen Ausspruch in

den Motiven so:. *i-*d72

„ ... Aus Vorstehendem ergibt sich, daß
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ein Definitiverkenntniß, welches die Beklagten nach
der — Klagbitte verurtheilt, der Sachlage voll-
kommen entspricht. Der obersteGerichtshof ist aber
dadurch, daß der Kläger in seinen Appellations=
und Revisionsbitten nur eine Erleichterung der
ihm von der ersten Instanz aufgebürdeten Beweis-
last begehrt und in den Berufungsschriften nicht um

alsbaldige Verurtheilung der Beklagten bittet, nicht
daran gehindert, jenes definitive Erkenntniß dennoch
auszusprechen. Denn die Appellation devolvirt die

Sache an den Oberrichter auch in Allem, was
von der Beschwerde des Appellanten abhängt. GO.
Kap. XV §. 9 Nr. 1. Der Oberrichter ist dabei,
wie die Anmerkungen zu dieser Stelle ausdrücklich
sagen, lediglich an das Objekt der Beschwerde
gebunden, also nicht an deren Formulirung. Viel-
mehr weist die GO. a. a. O. S. 11 Nr. 3 den

Richter zweiter und damit nach 8. 12 ebendas. auch
den dritter Instanz an, das Erkenntniß in der

Hauptsache dem rechtlichen Befunde nach
zu erlassen.

Ein verurtheilendes Definitiverkenntniß, wo

der appellirende Kläger nur ein Beweisinterlokut

beantragt hat, widerspricht auch nicht dem in der
GO. Kap. XIV §S.7 Nr. 2 aufgestelltenGrund-

satze, daß der Richter nicht über die petita der

Parteien hinausgehen soll. Denn diese Vorschrift
bezieht sich, wie schon Stellung und Wortlaut,
ganz entschieden aber die Anmerkungen dazu lit. b

ergeben, nur auf die Abfassung der Definitiverkennt-
nisse, nöthigt also schondeßwegen den Richter nicht,
auf einen Beweis zu erkennen, wo dieser nach dem

rechtlichenBefunde ganz überflüssig wäre. Aber die

ganze Regel ist nach den Worten des Textes auchbe-

schränkt auf denStreitgegenstand in der Haupt-
sache, so daß, wie auch die Anm. a. a.O. deutlichent-

nehmen lassen, nur nicht ein anderer Gegenstand oder



474 Z. Lehre v. Kompetenzkonflikten zw. Gerichten.

größererBetrag zuerkannt werden darf, als e in-

geklagt wurde. .: J

Das gemeinrechtliche, in der bayerischen GO.
aber nirgends ausgesprocheneVerbot der reflormatio
in pejus wird durchrein derartiges Erkenntniß nicht
übertreten, da ja jenes Verbot nur dahin geht,
nicht zum Nachtheile des Appellanten zu erken-
nen, was sicher da nicht geschieht, wo nach dessen
Klagpetitum erkannt wird“.

6

OAG. RN. 1518 55/56. St.

3.

SubsidiarischeHaftungdes Fiskus für schuldhafteVersehen
der Beamten in Sypothekensachen.

Durch ein bestätigendes Erkenntniß des OAG.
vom 7. April 1858 (RN. 5695/9) wurde im

besonderenHinblicke auf v. Gönner's Kommentar

zum Hyp.-Ges. Bd. II S. 43 F. III entschieden,
daß die Haftung des k. Fiskus für schuldhafteVer-

sehender Beamten in Hypothekensachennach §. 96,
98 und 99 des Hyp.-Ges. und den daraus entstan-
denen Schaden eine blos subsidiarischesei, dem-
selbendaher die Einrede der Vorausklagungzustehe.

4.

Zur Lehre von Kompetenzkonflikten zwischen Gerichten.

B. behauptete in einer Eingabe an den obersten
Gerichtshof, er habe dem W. für vorgeschossene
4000 fl. einen Wechsel ausgestellt und zugleich auch
Hypothek bestellt; W. habe einen Theil dieserHypo-
thekenforderungzu 3000 fl. an. H. cedirt, dessenun-

geachtetaber die 4000 fl. bei dem Handelsgerlchte
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eingeklagt und dort Erekution mit Verwerfung aller
Einreden erwirkt, während auch CessionarH. seine
Hypothekenforderungbei dem Bezirksgerichte klagbar
verfolge, so daß also eine und dieselbe Forderung
bei zwei verschiedenenGerichten verhandelt und be-
schieden werde, was allen Rechtsprinzipien wider-

streite. Derselbe bat, zu erkennen, vor welchem
Gerichte diese Sache auszutragen sei. Dieser An-

trag wurde jedoch abgewiesen, indem ein förmlicher
Kompetenzkonflikt der beidenGerichte als vor-

liegend nicht angenommen wirde, da jedes der
beiden Gerichte das betreffende Rechtsverhältniß zu
seiner Kompetenz ziehen mußte, und darüber nach
Maßgabe des Parteivorbringensunabhängig vorzu-
schreiten befugt war, und in denjenigenFällen, in
welchen jedem der anscheinendin Konflikt gerathenen
Gerichte die Entscheidungeiner selbstständigen
Frage zukommt, von einem Kompetenzkonflikteder
Natur der Sache nach keine Rede sein kann. In
concreto — wird in den Entscheidungsgründenwei-
ter angeführt — möge sich der Schuldner vor allen-

fallsigen Nachtheilen der Doppeltzahlung durch recht-
zeitig und rechtsförmlich angebrachteEinreden bei
dem einen oder dem anderen, insbesondere dem
späterhandelnden Gerichte selbstschützen.

OMGErk. v. 30. März 1858. Reg.-Nr. 4%B. ½
5.

Geltung der bayerischenBergordnung im Würzburzischen.

Die Frage, ob die bayerischeBergordnung
vom Jahre 1784 im Fürstenthume Würzburg Gel-

tung habe, ist durch O##GErk. vom 10. April 1858

(Reg.-Nr. 1510 #u entsprechendder in diesen
Blättern Bd. XXI S. 246 ff. enthaltenen Aus-

führung, bejaht worden, nachdemdurch die ge-
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pflogenen amtlichen Recherchen festgestellt wurde,
daß die gedachte Bergordnung in dem Jahre 1804
als ein auch für das Fürstenthum Würzburg gel-
tendes Gesetz eingeführt und promulgirt worden ist.

*

6.

Zu g. 54 Nr. 2 des Prozeßgesetzes vom 17. November
1837.

In 8. 54 Nr. 2 des PG. vom 17. Nov. 1837

ist bestimmt, daß die Appellation an die dritte In-
stanz gegen zwei in der HauptsachegleichförmigeEr-

kenntnisse,welche nach rechtskräftigentschiedenerHaupt-
sachebloß die Zinsen, Schäden, Kosten und Früchte
betreffen, nicht stattfinde.

In einem die Herausgabe eines Gutes betref-
fenden Rechtsstreite war nach bereits rechtskräftig
zu Gunsten des Klägers entschiedener Hauptsache
von den Vorinstanzen übereinstimmend auf Heraus-
gabe der von dem Gute erzielten Früchte und deren

spezifischeund eidliche Manifestirung erkannt
worden. Hiegegen würde die Berufung zur dritten

Instanz ergriffen, und deren Zulässigkeit damit zu
begründen gesucht, daß auf Ableistung des Mani-

festationseides erkannt sei, daher hier der Fall des

§. 52 Nr. 5 des angeführten Prozeßgesetzeseintrete,
und somit nach S. 54 Nr. 1 die dritte Instanz an-

gegangen werden könne. Die Revision wurde jedoch
als unzulässig abgewiesen, weil, wenn die Sache
selbst nicht zur dritten Instanz sich eigne, die Ent-

scheidungüber den modus procedendi — hier die

Ableistung des Manifestationseides — nicht dahin
kompetiren könne.

OA Erk. vom 3. Mai 1858. Reg.Nr. 277/66.H. 7.5

Red.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
· ins-Hausen-DruckvouJungeESohm
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Entscheidungendes obersten Gerichtshofes,Kompetenz-
“ koonflihteunter Gerichten betr. 7

—m——-- XCIII.
GemeinsamesObergerichtim Sinne des. Art. 14 des Ge-

setzes vom 28. Mai 1850.

Zwischen zwei Untergerichten eines und dessel-
beuKreises,nämlich einem Land= und einem Be-

zirksgerichte, erhob sichein negativer Kompetenzkon=
flikt darüber, ob eine zur Anzeige gekommeneEnt-

wendung von in freieni Felde stehendenWeiden als.

Forstfrevel von dem Landgerichte als Forststrafge-
richt, oder als Diebstahlsvergehen von dem Bezirks-
gerichte alsSkrafgericht erster Instanz über Ver-

gehen zu untersuchen und abzunrtheilen sei.
In dem nämlichen Kreise entspann sich auch

eEin negativer Kompetenzkonflikt zwischen einem Be-

zirksgerichte als Vergehensgerichtund demselbenBe-

zirksgerichte als Einzelrichteramt darüber, ob die

Untersuchung gegen einen Konfskriptionspflichtigen
wegen Widerspenstigkeit gegen die Vorschriften des

Heerergänzungsgesetzesvon dem Bezirksgerlchte in

Neue Folge III. Bb.
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seiner ersterwähutenEigenschaft aus dem Grunde,
weil vor demselben gegen jenes Individuum bereits
eine Untersuchung wegen Diebstahlvergehens anhän-
gig. geworden war, zu übernehmen, oder gesondert
von dem Einzelrichteramte zu führen und zu ent-

scheidensei.
Das Appellationsgericht des: betr. Kreises er-

klärte sich in seinen erlassenenErkenntnissenzur Ent-

scheidung dieser Kompetenzkonflikte nicht für zustän-
dig, weil es zufolge den Bestimmungen des Gesetzes
vom 1. Juli 1856 über die Gerichtsverfassung,
Art. 22 und 29 Abs. 3, weder in Forststrafsachen,
noch bezüglich des Ungehorsams in Militärkonskrip-
tionssachen und beziehungsweise der Uebertretung
der Vorschriften des Heerergänzungsgesetzesdas Ges-

richt zweiter Instanz sei, und sohin nicht als ges
meinsames Obergericht betrachtet werden könne.

Der oberste Gerichtshof, welchem die Akten

zur Entscheidung der beiden Kompetenzkonflikte
vorgelegt wurden, erkannte am 9I April 1868 inder
einen wie in der anderen Sache:

daß das Erkenntniß des Appellationsgerichtes
außer Wirksamkeit gesetzt, und letzteresbeaufz

tragt werde, über den vorwürfigen Kompetenz-
konflikt zu entscheiden. "⅝o
In den gleichlautenden Entscheidungsgründen.

dergeberstchterlichenErkenntnisseist Folgendes au-
geführt: .-,

„Dem organischenEdikte vom 8. Juli 1808.
und den einschlägigenVerordnungen zufolge ist den
Appellationsgerichten sowohl im eivilrechtlichen als

auch im strafrechtlichen Fache die unmittelbareOber=
aufsicht über alle in deren Bezirken befindlichenUn-
tergerichte zugewiesen,und sie haben die mögliche
Förderung der bei solchen anhängigen Rechtsange-
legenheitenzu überwachen. ·« -.

AuchdasSthptszßgesetzvom.10..Nov-.1:8.4.8.
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weist bei Streitigkeiten der Untergerichte über die
Zuständigkeit in Strafsachen- die Entscheidung hier-
über den Appellationsgerichten zu, und nur in den
dort speziell bezeichnetenFällen ist eine Entschei-
dung über solche Streitigkeiten von dem obersten
Gerichtshofe zu erlassen.

Auch nach Art. 14 des Gesetzesüber Kompe=
tenzkonflikte vom 28. Mai 1850 sind deigleichen
zwischen Untergerichten immer von dem denselben
zunächst vorgesetztenObergerichte, und nur, wenn
ein gemeinsames Obergericht fehlt, ist über die Zu-
ständigkeit in einem oberstrichterlichen Senate zu
entscheiden.

Das A. hat in seinem Erkenntnissedas Vor-
handensein eines negatlven Kompetenzkonflikteszwar
angenommen, aber die Ansicht desselben, daß es

nicht als gemeinsamesObergericht(aus dem oben

angegebenen Grunde) zu erachten sei, beruht auf
einer unrichtigen Auffassungdes Art. 14 des Ge-
setzes über Kompetenzkonflikte vom28. Mai 1850,
indem dieses Gesetz die Zuständigkeit eines App.=
Gerichtes zur Entscheidung der zwischen Unterge-
richten bestehendenKompetenzstreitigkeitennicht da-
von abhängig macht, ob jene Rechtssache,bezüglich
welcher sich der Kompetenzstreit ergebenhat, von

solcher Beschaffenheit ist, daß sie im Berufungswege
an das Appellationsgericht gebracht werden kann,
sondern nur erfordert, daß das AG. das vorgesetzte
Obergericht jener Untergerichte sei, zwischen welchen
der Kompetenzkonflikt besteht. Diese Voraussetzung
ist aber im vorliegenden Falle bezüglich des A#G.
von . . FZegeben, da dasselbedas denbetr. Un-
tergerichten vorgesetzteObergericht ist, und ihm so-
nach die Zuständigkeit zur Entscheidung des zwischen
diesenUntergerichten obwaltenden Kompetenzkonfliktes
keineswegesermangelt. .

EiueEntscheidungdieses.Kompetenzkoufcrktes
Is-
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durch den obersten Gerichtshof kann abernicht er-

folgen, weil es an einem den betr. Untergerichten
vorgesetzten gemeinsamen Obergerichte nicht erman-

gelt, und nur, wenn ein solches fehlt, über den
Kompetenzkonflikt in einem oberstrichterlichenSengte
entschiedenwerden soll. .

Die Entscheidung des hier vorwaltenden Kon-

fliktes muß demnach nothwendig von dem. AG.
von . . .. geschehen,und zu diesem Ende war das
von demselben erlassene Erkenntniß oberstrichterlich
außer Wirksamkeit zu setzen.“ 1

(Urth.-Buch Nr. 97 und 98).
. 3

Aus oberstrichterlichenEntscheidungen in Aufschlags-
sachennach dem Gesetzevom 10. Vov. 1848.

XVII.

Lokal= Mehlaufschlag. Uebertretung der Kontrolvorschriften-
Nulla pocna sine lege. Kosteupunkt im Falle einer Frei-

sprechung.
·

In der Untersuchung gegen Johann S. und'
Moritz G., wegen Lokal-Mehlaufschlags-Defraudation
wurde von dem Gerichte erster Instanz ausgespro-
chen: Johann S. und Moritz G. seien beide schul-
dig, den städtischen Mehlaufschlag in München= be-
züglich eines Quantums von 218 Zentnern dadurch
defraundirt zu haben, daß auf deren Anordnung ein
gleiches von der Kunstmühle zu R. behufs der Ver-
sendung nach Lindau in den Münchener Bahnhof
gebrachtes Mehlquantum von dort wieder wegge-
schafft und in innerhalb des Münchener Burgfriedens
befindlichen Privatlokalitäten einige Zeit behufs der

Umlagerung in andere Säcke eingelagert wurde, ohne
den mandatmäßigen Aufschlag hiefür zu entrichten,
und werden deßhalb dieselben unter solidarischerHaf-
tung in eine Strafe von 545 fl., sowie in die Un-

tersuchungskosten,verurtheilt.
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Auf biegegenvon den Beschuldigtenergriffene
Berufung wurden dieselben in zweiter Instanz von
der gegen sie erhobenen Anschuldigung einer Mehl-
aufschlagsdefraudation freigesprochen und die Kosten
des Prozesses, mit Ausnahme der Vertheidigungs-
kosten, der Stadtkommune Müüchen überbürdet.

Gegen das zweitrichterliche Erkenntniß wendete
der Magistrat München die Oberberufung ein und
bat, zu erkennen:

daß Johann S. und Moritz G. die ihnen erst-
richterlich zuerkannte Geldstrafe von 545 fl.
zu entrichten und sämmtliche Kosten zu tra-

gen haben,
«

ebentuell:

daß die Tragung der Kosten dem Staatsärar
obliege.

Der oberste Gerichtshof bestätigte aber das
zweitrichterliche Erkenntniß sowohl bezüglich der
Hauptsache als des Kostenpunktes, rücksichtlichdes
letzteren jedoch mit der Modifikation, daß die Stadt-
kommune M. die Kosten nur in der Art, wie das
Staatsärar, wenn diesem die Kosten zur Last fallen,
zu tragen habe.

Die Entscheidungsgründeenthalten Folgendes:
Der allerh. Verordnung vom 12. Mai 1845

Art. 8 und vom 31. Dezember 1808 Ziff. 9 ge-
mäß läßt sich bezüglichdes den Gemeinden bewil-

ligten Fleisch-, dann Getreide= und Mehlaufschlages
eine Defraudatlon nur dann annehmen, wenn der

Aufschlagspflichtige dem Berechtigten die Aufschlags-
gebühr zu entziehen sucht, und nur für diesen Fall
soll der Aufschlagspflichtige außer dem treffenden
Aufschlagsbetragenoch als Strafe im ersten Betre-
tungsfalle den zehnfachenAufschlag u. s. w. zu be-

zahlen haben.
Dieser Fall ist aber hier nicht gegeben, weil

von den fraglichen 218 Zentnern Mehl nur ein
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Zentner in München geblieben, und von diesem auch
der betr. Aufschlag bezahlt worden ist, die weiteren
217 Zentner aber, wie unbestritten feststeht, nach
Lindau versendet worden sind, und hievon die Stadt-

gemeinde München keinen Aufschlag anzusprechen
hat, da nur von dem behufs des Verkaufesoder
der Konsumtion in München eingebrachten Mehle
der Aufschlag zu entrichten kömmt.

Ganz richtig hat hiernach die zweite Instanz
dahin erkannt, daß S. und G. vonder gegen sie
erhobenen Auschuldigung einer Mehlaufschlagsdefrau-
dation freizusprechenseien.

Hierorts hat nun auch der Magistrat einen

Antrag, den S. und G. einer Mehlaufschlagsde-
fraudation für schuldig zu erklären, nicht mehr ge-
stellt; es ist auch nicht die gänzliche Wiederherstel-
lung des erstrichterlichenUrtheiles beantragt, sondern
der primäre Antrag geht nur dahin, auszusprechen,
daß S. und G. die ihnen erstrichterlich zuerkannte
Geldstrafe von 545 fl. zu entrichten haben u. s. w.

Es wird dabei auf die magistratischeBekannt:
machung vom 31. Mai 1856 Bezug genommen,
und vorgebracht, daß nicht die Bestrafung einer De-

fraudation, sondern nur die auf die Defraudation
gesetzteStrafe als Ordnungsstrafe in vorliegender
Sache einzutreten habe. Um die Entrichtung des

fraglichen Aufschlagsgefälles gehörig überwachen zu
können, und allenfallsigen Unterschleifenmöglichstvor-
zubengen, wird angeführt, sei die Feststellung von

Kontrolmaßregeln nothwendig. Diese könnten aber
uur dann wirksam sein, wenn auf deren Nichtbeobach-
tung gehörige Strafen festgesetztseien, und da die

bestehendenallerh. Verordnungen nur die Strafe
der Defraudation bestimmen, so habe der Magistrat
mit Genehmigung der k. Kreisregierung die in der

alleg. Bekanntmachung enthaltenen Vorschriften er-

lassen, von welchen die sub U Nr. 5, 10 und 11
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dahin lauten, daß das zur Durchfuhr bestimmte
Mehl, wenn dasselbe nicht ohne Aufenthaltdurch-
gefahrenwird, bis zur Wiederausfuhr in der Stadt-
wage eingelagert werden müsse, insoferne sich nicht
durch Entrichtung des Aufschlages der Verbindlich-
keit solcherEinlagerung entledigt werden wolle, und
daß, wer dieser Anordnung entgegen handle, als
Defraudant betrachtet und in die auf die Defrau-
dation festgesetzteStrafe des zehnfachenAufschlags-
betrages u. s. w. verfällt werde. Da dieser An-

ordnung vorliegenden Falles angegebenermaßenent-

gegen gehandelt worden, so seien S. und G. in
die in besagter BekanntmachungangedrohteStrafe
zu verfällen. ".

:

-·Acldin"we1mesa11ch·i11:dienBcftignissendes
Magistrates liegen sollte, wegen Außerachtlassung
der angeordnetenKontrolmaßregelnfür sich oder erfor-
derlichen Falles mit Genehmigung der k. Kreis-
regierung Ordnungsstrafen festzusetzen,so kommt
dem vorerwähnten Beschwerdevorbringengegenüber
zu bemerken, daß die in befagter Bekanntmachung
vom 31. Mai 1856 angedrohtenStrafen dort nicht
als bloße Ordnungsstrafen bezeichnetsind, und daß
zufolge der über die Kompetenzvethältnissebestehen-
den Normen sich überdieß auch gar nicht annehmen
läßt, daß diejenigen Behörden, von welchen in
fraglicherBekanntmachung erwähnt ist, daß sie zum
Erlasse der dortselbstenthaltenen Anordnungen mit-

gewirkt haben, zuständigseien, jene Strafen, welche
in den oben allegirten allerh. Verordnungen
ganz speziell als Defraudationsstrafen erklärt sind,
und deren Anwendbarkeit sohin allerhöchsterBestim-
mung zufolge nur in wirklichen Defraudationsfällen
als zulässig erscheint, auch auf Uebertretungen ge-
ringerer Art, auf bloße Nichtbeobachtung von Kon-

trolmaßregeln u. dgl. auszudehnen, und für an-

wendbar zu erklären, da eine derlei Erstreckung
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dieser Strafe auf andere als wirkliche Defrau-
dationsfälle der vorerwähnten allerh. Bestim-mung offenbar zuwiderläuft.

v Es mangelt sonach bezüglichder hier in Frage
stehenden Handlungen an einer rechtswirksamen
Strafbestimmung und kann sohin dem primären Be-
schwerdeantrage nicht stattgegebenwerden.

Aber auch dem eventuellen Beschwerdeantrage:
auszusprechen,daß die Tragung der Kosten dem
Staatsärare obliege, —kann nicht stattgegebenwerden,
indem bei der Stellung, welche die Gemeinden und
deren Behörden zufolge des Gesetzes vom 10. Nov.
1848, die Untersuchungund Aburtheilung der Auf-
schlagsdefraudationenbetr., und des Ministerial-
Ausschreibens vom 9. April 1849 bei dem hier in

Frage stehenden Verfahren einnehmen, und wor-
nach insbesondere schondas Einschreiten mit einer
Voruntersuchung und auch das weitere Vorschreiten
mit dem öffentlichenVerfahrenvon deren Anzeigen.
und Anträgen abhängt, im Hinblick guf das Er-
gebniß des hier stattgehabten Verfahrens eine
Ueberbürdungder Kostenauf das Staatsärar als-

unstatthaft erscheint. In Rücksicht auf das beson=
dere hier obwaltende Verhältniß kann aber die Ge-
meinde nur für verbindlich erklärt werden, die
Kosten in solcher Art, wie solche das Staatsärar,
wenn diesem die Kostenzur Last fallen, zu tragen
pflegt, zu tragen, wornach der zweitrichterliche:
Ausspruchbezüglich des Kostenpunkteszu modifi—
ziren war.

OAGErk. v. J. Febr. 1858. Reg. Nr. 5%½
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Mlittheilungenaus der Praris.

1.

ZulässigeVerbesserung der Klage in der Replik. Berich-
tigung der Klagbitte in dem richterlichen Urtheile von

Amtswegen.
«

Ein kinderloser Edelmann hatte einen weitläu-
figen Seitenverwandten zum Universalerben einge-
setzt, ihm jedoch dabei aufgegeben, aus seinem
Stammgute, was hiedurch auf den Erben übergehen
sollte, ein Familienfideikommiß zu Gunsten der
Linie seiner Familie zu bilden, worin er selbststand.
Nach dem Tode jeues Erblassers nahm der einge-
setzteErbe sogleich die Bildung desFideikommisses
in Angriff und überreichte zu diesem Ende dem be-

treffendenk. Appellationsgerichte einen förmlichenStif-
tungsbrief, worauf ihm die vorläufige Hebung einiger
Anstände aufgegeben,wurde, welche er jedoch nie
versuchte, sondern die ganze Sachewieder ruhen.
ließ. Nachdem er selbst noch imbesten. Alter mit-
Tod abgegangen, nahmen seinedrei Kinder, worunter
ein Sohn, das fragliche Gut als väterliches Erbe,
in Besitz; seine Brüder erhoben dagegen wider die:
letzteren eine gerichtliche Klage mit der Bitte, aus-
zusprechen, die Beklagten seien nicht befugt, sich
das freie Eigenthum jenes Gutes anzumaßen, son-
dern vielmehr schuldig, dasselbe als ein Familien=
sideikommiß zu Gunsten der Familie ihres Vaters.
anzuerkennen. Als die Beklagten hierauf ant-

worteten, sie könnten in keinem Falle ein Familien-
sideikommiß anerkennen, weil ein solchesnach §S.22.
des Ed. Beil. VII z. Vli. in Ermangelung einer
gerichtlichen Bestätigung und Eintragung in die
Matrikel noch nicht bestehe, erwiderten die Kläger
in der Replik, gebildet sei einmal das Fideikommiß,
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die Erben des ersten Besitzers seien sonach, weil sie
sich weigerten, die zur Wirksamkeit desselben erfor-
derlichen Schritte vor dem Fideikommißgerichte zu
thun, dahin zu belangen, daß sie diese
Verpflichtung in Erfüllung brächten.
Die noch fehlendegerichtliche.Bestätigung müsse erst
durch richterlichen Spruch erzwungen und die Be-

klagten daherverurtheilt werden, die unter-
bliebene Instruktion fortzusetzen. Gleich-
wohl wurde am SchlussedieKlagbitte wiederholt. In
ihrer Duplik suchten es die Beklagten als eine un-
zulässigeAenderung der Klage in der Replik
darzustellen, daß hier die Bitte auf ein Anerkenntuiß
in deauf Erfüllung einer Obligation umgewandelt
werde.

«

Die erste Instanz verwarf wirklich die Klage
aus diesem letzteren Grunde; die zweite erklärte
jedoch denselben bereits nicht für durchgrelfend, und
der oberste Gerichtshof verurtheilte die Beklagten
nicht blos zur verweigerten Einlassung auf die ver-

besserteKlage, sondern auch in der Hauptsache, auf
der Grundlage des von ihrem Vater eingereichten
Stiftungsbriefes aus dem fraglichenGute ein Fami-
liensideikommiß zu bilden. In den Gründen
drückte sich dieses Erkenntniß hierüber in folgender
Weise aus:

··

Der Einwand, daß es der Klage an einem

rechtlichen Klagegrunde gebreche, ist keine wahre
Vorelnrede, sondern blos der abgenützte Versuch,
einen Rechtsbehelf, welcher den Kern der Verthei-
digung auf den Grund der Sache bildet, an die

Spitze voranzuziehen und einer der natürlichen Ord-

nung voraneilenden Prüfung zu unterbreiten. Aller-
dings besteht zur Zeit ein wirksames Familienfidei-
koimmiß auf dem Gute X. den eigenen Anführungen
der Klage zufolge nach 8. 22 des Ed. Beil. VII
z. VU. noch nicht, weil demselbendie gerichtliche
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Bestätigung und der Eintrag in die Fideikommiß-
matrikel abgeht; die beklagten Allodialerben können
daher auch nicht verbunden sein, eine solche Eigen-
schaft anzuerkennen, wozu sie doch die Bitte der
Klage angehalten sehen will. Allein wenn die G-
Kap. IV §. 8 den Namen der Klage für eine
gleichgültigeSache erklärt und vielmehr gebietet, die
dem Kläger am meisten nützliche und auf das Peti-
tum schicklicheAktion zu erwählen, so folgt hieraus
von selbst, daß auch die Formulirung der Klagbitte
nicht strenge bindend für den Umkreis der angereg-
ten Streitfrage sein kann, sondern die letztere viel-
mehr nach der kundbaren Absichtder Kläger und dem.
aus allen Urkunden und Umständen des Falles her-
vortretenden Ziele ihrer Rechtsverfolgung aufzu-
greifen und in Betracht zu ziehen ist. Dieses Ziel
besteht aber offenbar darin, alles aufzubieten, was
in ihren Kräften steht, um in Gemäßheit eines zu
ihrem mittelbaren Vortheile gereichendenRechtstitels
aus dem Landgute K. die Bildung eines rechtsbe-
ständigen Familienfideikommisses zu bewirken, wenn

ein solches auch noch nicht besteht, gleichwie ihre
beklagten Gegner zu nöthigen, auch von ihrer Seite

jene dem Gute anklebende Bestimmung anzuerkennen
und die Verbindlichkeit, welche ihr Erblasser mit dem
Antritte der Erbschaft des letzten Besitzers auf sich
genommen haben soll, als an dessenStelle getreten
zu einer verspäteten, aber immer noch redlichen Er-

füllung zu bringen. Von diesem Standpunkte aus

betrachtet erscheint die Klage durch die darin ent-

haltene Erzählung der Vorgänge und die beigefügten
Urkunden in den Rechten haltbar, wenn gleich der
Wortlaut ihrer Schlußbitte sich als zu weit gehend
und nicht ganz genau abgemessenbewährt. Die Ver-

bindlichkeit des Besitzers, einen Rechtszustand be-

züglich des in seinen Händen befindlichen Gutes

erst herbeizuführen und durch den Eifer seiner Be-
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thätigung zu gründen, ist eine nur um eine Stufe
tiefer stehende Konsequenz, eine Art von Abmin-
derung des Begehrens, er solle ihn als wirklich be-

stehendanerkennen. Es steht daher nichts im Wege,
vermöge dieser den wahren Gesichtspunkt festhalten-
den Auffassung mit der zweiten Instanz schon die der-

malige Klage in dem Verständnisse entgegenzunehmen,
als sei sie der Sache nach mittelbar auf. die Er-
füllung des Modus gerichtet, welchen Graf, von

B. in seinem Testamente seinem eingesetztenErben
in Ansehung der künftigen Rechtsverhältnisse seiner
Erbschaft oder des darin begriffenen Hauptgutes
vorgezeichnet hatte. Ueberdies hat auch noch die
Replik in ganz zulässiger Weise der Klage eine ver-

besserteRichtung nach jener Seitehin gegeben, wo-

gegen die Beklagten in der Duplik sich auf das
Eründlichste vertheidigten. Keinerlei . Rechtsgrund
macht es daher nöthig, diese Sache vorerst der
Aussicht auf ihre spätere Verwicklung in eine neue

Reihenfolge gerichtlicher Verhandlungen zu über-
liefern !). *

·

,· -".-

I.JmletztenEntscheidmigsgrundcxskam"-dmm
nochvor:

Diese Verurtheilung der Beklagten (zur Er-

richtung des Fldeikommisses) verstößt auch in keiner
Weise gegen die Vorschrift der GO. K. XIV §. 7

Nr. 2, wonach der Richter mit dem Bescheide Über
die in Aelis enthaltenen Petita, soviel das

Objectüm litis in der Hauptsäche selbst
bekrifft, nicht hinausgehenund weder ein Anderes

nochMehreres hierauf erkennen soll, — weil alle Punkte
des ergangenen Ausspruches der Hauptsache
nach nur den wahren Gegenstanddes Streites um-

1) Vgl. Bb. 16. S.333, Bd. 19 S. 303.
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fassen, zur durchgreifenden und zweckförderlichenEr-
ledigung bringen. ..·.

AGE.v.»1.Febi-.1858,Reg.-,Nr.1«;j
,»«

2.

Aufsteilungeines Vertreters für ein erstzu errichtendes
Familienfideikommiß.:

Das Edikt Beil. VII z. Vll. verordnet im
§. 23, wenn ein Familienfideikommißdurcheinen
letzten Willen bestimmt sei, so werde seine Bestäti-
gung bei dem betreffenden Appellationsgerichte voit

Demjenigennachgesucht,welchem der Vollzug des
Testamentes obliege. An mehreren Stellen und
namentlich in den S§. 51, 64, 66 und 71 erwähnt
sodann das Fideikommißediktnoch eines ganz fakul-
tativ zu bestellendenFideikommißvertreters, ohne zir
sagen, waszu dieser Bestellung eine gegründeteVer-
aulassung geben könne. In einem einzigenFalle
iste sogarder Fldeikommißvertreterunvermeidlichauf-
zustellen und mit seiner Erinnerung zu. hören, näut-
lich nach§. 97 Nr. 2 alsdann, wenn ein Fami-
lienfideikommiß wieder aufgelöstwerden soll. Bereits
in einem älteren Falle, wo ein Familienfideikommiß
nach letztwilliger Verfügung aus einem Rittergute ge-
bildet werden sollte, sichdie Sache aber ungewöhnlich
in die Länge zog, hatte das betreffendek. Appellations-
gericht einen Vertreter des in der Bildung begriffe-
nen Fideikommisses bestellt und zu allen Verhand-
lungen beigezogen; der oberste Gerichtshof erkannte
auch in derselben Sache auf einen späteren Anlaß
zu Recht, daß dem erwähnten Gerichtshofe selbst
noch vor Bestätigung und Immatrikulirung des Fidei-
kommisses die Kuratel über dasselbe zur Leitung
einer wichtigen Angelegenheit zustehe, woinit die
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Aufstellung jenes Fideikonimißvertreters mittelbär

gutgeheißenwar. ,

OAGE.v.26.Apri11842.Regs-Nk.1412»x«,
Reg.-Nr.80047-48.

JneinererstneuerlichvorgekommenenStichel)
war zwischen den Allodialerben eines Gutsbesitzers
und seinen Agnaten in der Seitenlinie ein Rechts-
streit darüber ausgebrochen, ob dasselbe zu einem

Fideikommisse erhoben werden müsse oder nicht.
Der oberste Gerichtshof ergriff nun die Gelegenheit,
wo er über diese Frage zu entscheidenhatte und sie
wirklich bejahend entschied, um zu verordnen, es sei
zum Behufe der weiteren Fideikommißinstruktion
von dem einschlägigenFideikommißgerichteein Ver-
treter des zu errichtenden Fideikommissesbis zil
seiner Eintragung in die Matrikel auszustellen. Die
Gründe dieses Ausspruches bemerken hierüber:

Nach GO. Kap. VIII §. d Nr. 5 soll „der
Richter selbst auf das bei jeder Sache obwaltende
Recht und Interesse eines Dritten allzeit von Amts-
wegen fleißigeObacht halten, und wo er dergleichen
ex actis bemerken würde, demselbensogleichNach-
richt von dem Streite ertheilen, Und vorher
in Sachen nicht weiter verfahren". Der wahrhaft
Betheiligte bei dem vorliegenden Rechtsstreite ist
das zu bildende Fideikommiß als eine noch in der
Entwicklungsperiode begriffene Körperschaftselbst2).
Der §. 23 des Fid. Ed. hat im Falle eines durch
letzten Willen bestimmtenFideikommissesDenjenigen
mit dem Betriebe seiner Bestätigung betraut, dem
der Vollzug des ersterenobliegt. Allein einen Testa-
mentsexekutorhatte Graf von B. nicht bestellt, und
desseneinziger Erbe, demersein volles Vertrauen.

. 1). Vgl. die vor. Nummer.:

I1#) Vel.Bd.22. S. 97 f.
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zuwendete,wurde bereits von dem Todeereilt, ehe
er. noch jenes Ziel erreicht hatte. Das bemerkte
Edikt, erwähnt auch an mehreren Stellen, und na-

mentlich in 88. 51, 61, 66, 74 und 97 Nr. 2
eines zu bestellendenFideikommißvertretersfür Fällez
wo ein Fideikommißbereits zu Recht besteht. Bei
der zeigenthümlichen Verwicklung dieserSache, die
das Besonderehat, daß der erste Agnat, welcher
dermalen zum Besitzeund Genusse des Fideikom=
missesberufen ist, sich der Gegenparthei angeschlossen
hat, welche das Fideikommiß lebhaft bekämpft, war

es von entschiedenem Interesse für alle bei dieser
Sache Betheiligten und schon durch die Rücksicht
darauf geboten, den kundgegebenenWillen des

Testators Graf von: B. aufrecht zu erhalten, daß
ein: unpartheüscher . Vertreter des noch nicht zur
Reife gediehenenFideikommissesaufgestelltwerde,
um die nöthigen Einleitungen zum weiteren Fort-
gange der Sache treffen oder doch überwachen zu
können. Der Fall der unterbliebenen Bildung eines
verordneten Fideikommisses hat gewiß die nächste
Verwandtschaft mit dem seiner Wiederauflösung,
wofür doch der Fideikommißvertreter unvermeidlich
wäre; der eine wie der andere Punkt betrifft eine

gleich wichtige Lebensfrage für das Fideikommiß.
Auch dieser Punkt war daher als etwas, was von

der geführtenBeschwerdeabhängt, mit zur Einsicht
und Verfügung des rnnterfertigten Gerichtshofes.
erwachsen. ,. ,-

««OAGE,v.»1··.«Febx-.«1«85,8,Neg;-sz.»1»5«325757«
3.

UnzulaͤsfigeKumulation zweierNüllitätsguerelen;an den-
selben und den höheren Richter zugleich gerichtet.

Eine Atlchtigkeitsbeschwerdegegen,eln Urtheil
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Substanzirung der Einrede der Trunkenheit.
Vgl. Bd. I. S. 212.

In einem Injurienprozessehat der Beklagte die
Einrede der Trunkenheit mittelst der Behauptung
entgegengesetzt,daß er zur kritischen Zeit, als das

Schmähwort ausgestoßen worden sein soll, in so
hohem Grade betrunken gewesen sei, daß er nicht
mit freier Selbstbestimmung handelte, sondern im

Zustande der UnzurechnungSfähigkeitsich befand.
Die erste Instanz erblickte in diesem Vorbrin-

gen die s. g. exceptio rei non sic sed aliter

gestae, und verwies solches zur Geltendmachung
in den direkten Gegenbeweis. Die zweite Instanz
würdigte dasselbe zwar als Einrede, eeltdiese aber
als mangelhaft substanzirt, weil nur die Trunkenheit

Neue Folge III, Bo.
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in ihrer Abstraktion, und nicht dieselbekennzeich-
nende Thatsachen behauptet seien.

Auf eingewendeteRevision ließ der oberste Ge-
richtshof den Beklagten zum Beweise darüber zu,
daß er sich zur Zeit der fraglichen injuriösen Nazer
rung in einem bis zur Unzurechnungsfähigkeitbe-
trunkenen Zustande befunden habe.

Gründe: Das den Gegenstandder Klage bil-
dende Schmähwort (Lump) ist an sich schimpflicher
Natur, und die Absicht zu beleidigen steht auf Seite
des Injurianten so lange zu präsumiren, bis diese
Präsumtion widerlegt ist und Umstände erwiesen
werden können, welche den Vorwurf des animus

ipjuriandi völlig beseitigen:
Im vorliegenden Falle hat der Beklagte die

Absicht,zu beleidigen, durch das Vorschützender Trun-

kenheit zu widerlegen gesucht, er hat sohin ein sub-
jectives Hinderniß der Entstehung der Injurie, ein

Hinderniß des die Verübung der Injurie bedingen-
den freien Willens des Injurianten behauptet, und

derlei Hindernisse, wie Zwang, Betrug, Irrthum,
Trunkenheit u.dgl., tragen die Merkmale einer Ein-
rede an sich. ç ,

Die Behauptung der Trunkenheit an sich, so-
wie bezüglich ihres Grades, wonach sich die Un-

zurechnungsfähigkeitbemißt, beruht allerdings auf
einem Urtheile, welches aus Thatsachen abge-
leitet wird, die erkennen lassen, daß Jemand be-
trunken set.

Diese Thatsachennäher darzulegen, ist aber Ge-

genstand der Beweisführung, während es zur Be-

gründung der Einrede der Trunkenheit genügt, wenn

solche Umstände angeführt werden, welche außer
Zweifel stellen, daß die Einrede nicht blos leicht-
fertigerweise und zu dem Zwecke, den Gegentheil in

fülvolerArt hin zu halten, geltend gemachtwor-

den sei. -
«
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Solche Momente hat der Beklagte allerdings
angeführtt, und es war daher,kein Grund gegeben,
die Einrede der Trunkenheit wegen mangelhafter
Substanzirung zu verwerfen..

Das Hauptmoment dieser Einrede bildet den
bis zur Unzurechnungsfähigkeitbetrunkenen Zustand
des Injurianten, und dieses Moment war dem Be-

weissatze zu Grunde zu legen, wobei es dem Rich-
ter überlassenbleibt, seinerzeit aus den durch geeig-
nete Beweismittel hergestelltenThatsachen zu be-

messenund zu erwägen, ob die Trunkenheit so groß
gewesen, daß sie den Beklagten in einen unzurech-
nungsfähigen Zustand versetzthabe, welcher Zustand
jedoch keine völlige Besinnungslosigkeit, sondern
blos soviel bedingt, daß der Injuriant jene Besin-
nung und Ueberlegungnicht mehr besaß, welche bei

Handlungen des gewöhnlichenVerkehres angewendet
zu werden pflegt, was man gewöhnlich damit be-

zeichnet, daß Jemand nicht mehr bei vollem Ver-

stande sei. Intellectus est enim principium
voluntatis et nil volitum nisi cognitum.

Hellleld, jorispr. for. s. 287, 288. Holzschu-
her, Theorie und Kasuistik Aufl. 1 Bd. 3 S. 67.
Da übrigens dermalen auf Zuerkenmungeiner

Satisfaktion geklagt ist, so wird auch der Beweis
einer geringeren Trunkenheit nicht ganz unerheblich
sein, sondern dem Richter bei Feststellung der Größe
der Satisfaktion nebenbei zur Richtschnur dienen

OAGErk. vom 1. Juni 1858. Reg.-Nr. 557 57/88.
#k.

2.

Unwirksamer Vorbehalt der Anerkennung von Urkunden,
aus welchen der Produkt selbst Ansprüche gegen den Pro-

duzenten ableitet.

Vgl. Bb. XX. S. 252.

A. hatte dem B. zur Tilgung einer Schuld
r*l
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eine Forderung von 3600 fl. cedirt. Diese Schuld
war indessenschon vorher von der Schwiegertochter
des A. durch einen mit B. am 30. Juni 1844

außergerichtlich abgeschlossenenVergleich zur Zahlung
übernommen worden, wovon A. erst nach der Cession
Kenntniß erhielt. A. forderte nun von B. mittels
der condictio indebiti die Zurückbezahlung der
cedirten 3600 fl. und legte zur Begründung seiner
Klage derselben die Vergleichsurkunde abschriftlich
bei. Der Beklagte widersprach, mit der Schwieger-

tochter des Klägers einen Vergleich des behaupteten
Inhaltes abgeschlossenzu haben, und behielt sichdie
Erklärung über die Vergleichsurkunde bis zur Ori-

ginalproduktion ausdrücklich vor, leitete jedoch aus
dem nämlichen Vergleiche eine Gegenforderung gegen
den Kläger ab, welche er im Wege der Kompen-
sationseinrede und der Widerklage geltend machte.

Diie erste und zweite Instanz nahmen für durch
die Vergleichsurkunde vom 30. Juni 1844 erwiesen
an, daß die Schwiegertochter des Klägers die näm-
liche Schuld, zu deren Tilgung Kläger die Forde-
rung von 3600 fl. cedirt, zur Zahlung übernommen

habe. Beklagter führte darüber Beschwerde, daß die

erwähnte Urkunde für anerkannt erachtet und nicht
dem Kläger der Beweis der behaupteten Schuld-
übernahmeaufgetragenworden sei. Diese Beschwerde
hatte jedoch keinen Erfolg und bemerken die Gründe
des oberstrichterlichen Erkenntnissesvom 28. Oktober
1856 (Reg.-Nr. 1604 5 5/56) hierüber:

Der Beklagte hat zwar den vom Kläger behaupte-
ten Inhalt des Vergleiches vom 30. Juni 1844 wider-

sprochen,und sich die Erklärung über die vom Kläger
vorgelegteAbschriftder Vergleichsurkundebis zur Orl-
ginalproduktion vorbehalten; allein er hat selbst aus
dieser Vergleichsurkunde eine Gegenforderung gegen
den Kläger abgeleitet, auf welche er die Einrede der

Kompensation und Retention und eine Widerklage



Unwirksamer Vorbehalt d. Anerkennungv. Urkunden. 197

gründete, und in Folge dessenist die fragliche Ur-
kunde mit Recht für anerkannk erachtet worden.

Allerdings kann daraus, wenn der Produkt
eventuell auch den Inhalt der vom Gegner vorge-
legten (nicht anerkannten) Urkunde einer Kritik un-

terzieht, wenn er zu zeigen sucht, daß aus der Ur-
kunde das geltend gemachte Recht oder die geltend
gemachte Einrede nicht hervorgehe, nicht eine An-

erkennung derselben gefolgert werden, da in diesem
Falle zwischen der Nichtanerkennung der Urkunde
und dem weiteren Vorbringen des Produkten kein
Widerspruch besteht, sondern eben nur erörtert wird,
daß die Urkunde, auch wenn sie ächt wäre, der
Intention des Gegners nicht dienlich sein würde.
Allein wenn der Produkt, wie hier der Beklagte
gethan hat, aus der vom Gegner vorgelegten Ur-
kunde selbstständige Ansprüche gegen diesen ab-

leitet, steht die Nichtanerkennung der Urkunde mit
dem Geltendmachen solcher Ansprüche in absolutem
Widerspruche und kann demzufolge der erstereneine
rechtliche Wirkung nicht beigelegt werden. Der von

dem Beklagten geltend gemachten Gegenforderun
wäre, wenn der klägerischerseitsvorgelegte Vorgleich
gar nicht existiren würde oder nicht des angegebe-
nen Inhaltes wäre, alle thatsächlicheGrundlage ent-

zogen; der Beklagte würde durch Nichtanerkennung
der Vergleichsurkunde vom 30. Juni 1844 selbst
die Thatsache, auf welche er seine Gegenforderung
gründete, als unwahr erklären, und es involvirt da-

her die Ableitung einer Gegenforderung gegen den
Kläger aus der von demselbenvorgelegtenVergleichs-
urkunde nothwendig eine Anerkennung dieserUr-

kunde, welche auch durch die ausdrückliche Erklärung
des Beklagten, dieselbe bis zur Originalproduktion
nicht anerkennen zu wollen, als durch eine pro-
testatio facto contraria, nicht entkräftet werden
konnte. .y
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3.

Das Erbieten zum Erfüllungseide schließtauch das Erbieten
zum Bucheide in sich.

Im Kommentar über die GO. Aufl. 2, Bd. III,
S. 179 Nr. 5 a. E. ist gesagt, was bei dem Er-

füllungseide von der Nothwendigkeit des Erbietens

gelte, komme auch bei dem Bucheide zur Anwendung;
— und wird hiezu in der Note 26 bemerkt, der
Bucheid sei eine anomale Art (eine ganz besondere
Spezies) 1) des Erfüllungseides; wo nicht die be-
sondere Gesetzesvorschrift und eigenthümliche Natur
der Verhältnisse eine Abweichung mit sich btinge,
bleibe es bei der Regel.

In einer Prozeßsachehatte der Kläger die ein-
geklagte Forderung aus einer Hopfenlieferung zu.
beweisen, und benannte hierüberunter Anderem sein:
Handlungsbuch (Journal) als Beweismittel; vor-
sorglicherbot er sichzum Erfüllungseide. Nach durch-
geführtem Beweisverfahren erachtete die erste In-
stanz das Handlungsbuch als mit den erforderlichen.
Eigenschaftenversehen, ließ aber dennoch den Be-
weisführer zum Bucheide hierüber nicht zu, w eil
er sich zu solchem nicht erboten habe. Hie-
gegen ergriff der Kläger die Berufung und das

Appellationsgericht erkannte abändernd zu Recht, daß
derselbe zur Abschwörung des Bucheides zuzulassen
sei. Diesem Ausspruche war das Motiv unterstellt,
daß Kläger und Beweisführer sich zum Erfüllungs-
eide erboten habe und daß dieses genüge, weil der

Bucheid nur eine Spezies des Erfüllungseides sei.
Auf eingewendeteRevision wurde das zweitrichterliche

1) S. Anmerk. zur GO. Kap. XI §. 3 lit. g. (Kom-
mentar a. a. O., S. 178 Note 24).
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Erkenntnißaus den vom AG. angeführten Gründen,
ohne Beifügung neuer Motive, lediglich bestätigt.

OAGE. v. 30. April 1858. Reg.-Nr. 1900 3%1.
.

»

4.

Zu §. 51, 52 Nr. 2, g. 53 Nr. 2 des Prozeßgesetzes
vom 17. November 1837.

zeßgese

Val. Bd. XIV S. 384, Vd. XXIl G. 237.

Das Gericht erster Instanz hatte der dilatori-
schen Einrede der unzulässigenKlagenhäufung statt-
gegebenund deßwegendie Klage in der angebrachten
Art abgewiesen, die zwelte Instanz dieseEinrede
verworfen und ausgesprochen,daß die Klage (natür-
lich nurhiewegen) in der angebrachten Art nicht
abzuweisensei, sondern das Prozeßgericht in der
Hauptsache (natürlich auch im Kostenpunkte) zu er-

kennen habe, was Rechtens
sei.

Die dagegen erhobeneRevision wurde aus fol-
genden.Motiven als unzulässigabgewiesen.

Es ist hier der Fall des §. 53 Nr. 2 des Pro-
zeßgesetzesvom 17. November 1837 gegeben; denn
die Bescheide über einfachedilatorischeEinreden sind
nach §. 51 und §. 52 Nr. 2 ebend. und waren schon
nach dem Prozeßgesetzevom 22. Juli 1819 S. 19
Nr. 2 und 3 einfacheZwischenbescheide,gegen wel-
che selbstständigeBerufung nicht Statt hat. Der Ple-
narbeschlußvom 26. April 1843 (Reg.-Bl. S. 373)
hat hieher keine Anwendung, weil ein Erkenntniß in
der Hauptsache nicht erlassenwurde, und nach dem

Plenarbeschlussevom 10. Dezember 1842 (Reg.-
Bl. 1843 S. 28) von der zweiten Instanz nicht
erlassenwerden konnte, sondern der ersten Instanz
aufgetragen werden mußte.

OAGE. v. 24. April 1858. Reg.-Nr. 2* 5%
.
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5.

Zum Familienfideikommiß-edikte.
Wenn im §. 24 desFamilienfideikommiß-Edik-

tes angeordnet ist, daß das zum Familienfideikom-
missebestimmte Vermögen schon dermalen oder we-

nigstens in der Zukunft zur Gründung eines Fa-
milienfideikommisses geeignet sei, so wird damit nicht
gestattet, auch streitiges unter Vormerkung der be-

stehendenStreitigkeiten zum Fideikommiß zu ma-

chen; sondern das Gesetz spricht hier nur von Ver-

Mögenstheilen, welche nur unter Bedingungen (die
aber noch im Laufe der Fideikommißverhandlungen
zu heben sind) Bestandtheile eines Fideikommisses
werden können. Weder in dem Familienfideikom=
miß-Ediktenoch in der Instruktion hiezu vom 22. De-
zember 18181) wird eines Eintrages unter Vor-
merkung streitiger Verhältnisse erwähnt, undnur in
den Fällen der 88. 10 und 28 kennt das Gesetzin
seinem §. 29 einen bedingten Eintrag, nicht aber
dann, wenn Bestandtheile des zum Fideikommisse
bestimmten Vermögens selbst noch streitig sind.

OAGE. vom 9. Mai 1846. Reg.-Nr. 0%%. .

6.

Zur Gültigkeit der Immobiliarverträge ist nach fränkischem
Rechte amtliche Insinuation nicht erforderlich. Klage auf
gerichtlicheVerlautbarung. Art. 23 des Taxgesetzesvon 1852.

Aus den Motiven einer oberstrichterlichenEnt-
scheidungentnehmen wir, was folgt:

1) In der neuen Instruktion vom 3. März 1857
(Reg.-Bl. S. 253) ist hieran Nichtsgeändert, viel-
mehr im 8. 8 verordnet, „daß, wenn zur Ergänzung
oder Vermehrung der Substanz des Fideikommißver-
mögens bestimmte Fristen festgesetzt sind, hierüber
der Eintrag in der ersten Rubrik zu geschehenhat“.
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Beklagte hält die Klage deßhalb für unbe-
gründet, weil der Kaufvertrag vom 5. April 1854,
dessenVerlautbarung verlangt wird, zu seiner Gül-
tigkeit nach Vorschrift bestehenderFürstlich Würz-,
burgischer Verordnungen der Ausfertigung bei der
Steuerbehörde oder bei dem Notariate bedurft hätte.

Diese Verordnungen, welchen, wie schon in der

Vorinstanz gezeigt, hauptsächlich eine finanzielle
Tendenz zu Grunde lag, scheinen schon in früheren
Zeiten nie mit derartiger civilrechtlicher Wirksamkeit
gehandhabt worden zu sein, daß wegen ihrer Außer-
achtlassungein Vertrag über liegendeGüter für null
und nichtig erachtet worden wäre.

Der klassischeSchriftsteller über Würzburger
Landrecht Sehneidt sagt in den element. jur.
francon. S. CLXVI (Wirceb. 1771. pag. 182),
daß in Franken die Verlautbarung eines Vertrages
über liegendeGüter keineswegs zu dessenGültigkeit,
sondern nur zur Sicherheit der Kontrahenten erfor-
derlich sei, und daß jene Verordnungen, wovon nur

jene vom Jahre 1730, die blos lehenbareGüter im

Auge habe, von Nullität spreche, niemals in's Le-
ben getreten zu sein scheinen.

Jedenfalls müssen jene Verordnungen gegen-
wärtig bei gänzlich geänderten Finanz=und Steuer-

Verhältnissen für obsolet erachtet werden. Jene
Steuerbehörden, bei welchen die Ausfertigung er-

folgen sollte, bestehengar nicht mehr, und neuere

Gesetze,namentlich das Grundsteuergesetzvom 15. Au-

gust 1828 und das Taxgesetzvom 28. Mai 1852

schreiben die aus finanziellen Rücksichtenzu beobach-
tenden Formalitäten vor, ohne eine eivilrechtliche
Nullität auszusprechen1).

Der Beklagte hält die auf Verlautbarung des

1) Vgl. Bd. 21 S. 161 f. S. auch Schelhaß, Dar-

stellungd. heut. Würzb. LM. g. 115 Anm. 1 u. 2.
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außergerichtlichabgeschlossenenKaufvertrages gerich-
tete Klageauchaus dem Grunde für hinfällig, weil
nach Vorschrift des gemeinen Rechtes der Käufer
blos Tradition des Kaufobjektes, nicht aber gericht-
liche Verlautbarung verlangen könne. Es ist bereits
in der Vorinstanz gezeigt worden, daß, weil nach
Art. 23 des Taggesetzes vom 28. Mai 1852 die
gerichtliche Verlautbarung nöthig ist, um die Zu-
schreibungeines akquirirten Immobile zu bewirken,
dieseVerlautbarung im Grunde zu einer vollständi-
gen Tradition gehört, indem ohne erlangteZuschrei-
bung der Akquirent über das Immobile nicht ver-

fügen kann und nicht behandelt wird, wie ein un-

beanstandeterBesitzer. Ganz mit Unrecht behauptet
Beklagter, dem Taxgesetze vom 28. Mai 1852
werde auf diese Ark eine civilrechtliche, seine finan-
zielle Sphäre überschreitendeWirksamkeit beigelegt.
Es wird aus dem Taxgesetzenicht civilrechtlicheNich-
tigkeit des nicht verlautbarten Vertrages gefolgert;
die auf finanziellen Rücksichtenberuhende Maßregel
des Gesetzesaber, daß blos auf gerichtlich verlaut-
barte Kontrakte hin Ab= und Zuschreibungen erfolgen
sollen, muß auch in eivilrechtlicher Hinsicht wirksam
sein, wenn es sich um die Modalität einer Ver-

tragserfüllung handelt, bei welcher die Kontrahenten
den finanziellen und administrativen Vorschriften sich
fügen müssen,wenn der Zweck des Vertrages erreicht
werden soll, durch welchen solcheVorschriften nicht
außer Wirksamkeit gesetztwerden können 2).

Abgesehen davon geht, wie in der Vorinstanz-
gezeigt, aus Ziff. 3 des Kaufvertrages hervor, daß
gerichtlicheVerlautbarung beabsichtigtwurde, indem

2) Vgl. Bl. f. RA. Bd. 19 S. 62.
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sonst nicht von Taxen und Verbriefungskosten die
Rede sein könnte.

OAGE. v. 5. Juni 1857. Reg.-Nr. 12775 9/98.
3. u.

*

7.

Hat die fürstbischöflich würzburgische Verordnung vom 15.
November 1796, die seuchartige Krankheit der Pferde betr.,

in den treffenden Gebietstheilen noch Geltung?

Diese Verordnung (Mand. S. Bd. III S. 691)
schreibt unter Nr. 2 vor, daß ein Kauf= oder Tausch=
vertrag über ein Pferd nicht eher rechtliche Voll-
kommenheit und Gültigkeit erlangen soll, bis ein
von dem verpflichteten Roßarzte ausgestelltes zuver-
lässigesZeugniß, daß das Pferd von den vorher
unter Nr. 1 benannten seuchartigenKr#nkheiten frei
sei, bei Amt vorgelegt und gutgeheißen worden ist.
Jeder Vertrag, bei welchem diese Anzeige unter-

lassen und die amtliche Begnehmigung nicht einge-
holt worden, soll null und nichtig sein.

Von den unterfränkischenGerichten beider In-
stanzen wurden bisher über die Frage, ob diese
Vorschrift nochGeltung habe, mehrere sich entgegen-
stehende Erkenntnisseerlassen1). In einer an den

obersten Gerichtshof gelangtenRechtssachesprachsich
derselbe durch Erk. vom 28. Mai 1858 (Reg.-Nr.
417425⅝%0 dafür aus, daß jene Verordnung über-

haupt, somit auch deren bemerkte Vorschrift keine

Geltung mehr habe. Aus den Gründen zu diesem
Erkenntnisseentnehmen wir Folgendes:

"

Aus der Zusammenhaltung der fraglichen Ver-

ordnung vom 15. November 1796 mit den ihr
ummittelbar vorausgehenden und aus dem Inhalte
aller dieser Verordnungen ergibt sich, daß jene vom
45. Nov. 1796 nur für solche Pferdehandelschaften

1) Vgl. Schelhaß, Darst. d. h. Würzb. LR. §. 116
Anm. 6.
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erlassenwurde, welche zur Zeit herrschenderSeuchen
eingegangen werden, und daß man durch dieselbe
nicht die gegenseitigenPrivatrechte der betreffenden
Kontrahenten zu einander, sondern das Gemeinwohl
gegen dasselbe gefährdende Handlungen beider Kon-
trahenten zur Zeit herrschender Seuchen sichern
wollte. In dem 3. Bande der Würzb. Mand.=
Sammlung geht nämlich jener Verordnung vom 15.
Nov. 1796 zuerst — S. 681 — eine Verordnung
vom 15. September 1796, die Kennzeichen der
Viehseuche und Verhaltungsmaßregeln betr., mit
einem beigefügten Unterrichte hierüber voraus. Aus
dieser Verordnung und dem Unterrichte, insbesondere
aus dem Eingange zu beiden ist klar ersichtlich, daß
sie lediglich für die damalige in Folge von Kriegs-
ereignissenausgebrocheneRindviehseucheerlassenwurde.

Hierauf folgt — S. 688 — eine Verordnung vom

27. September 1796, die Hornviehseuchebetr., welche
gleiche Bestimmungen enthält, unter Nr. 1 vor-

schreibt, daß jeder Viehkäufer mit einem gerichtlich
ausgestellten Viehgesundheitspasse versehen sein
müsse, und unter Nr. 11 gegen Uebertretungen der
Vorschriften 50 Thlr. Geldstrafe androht. Eine —

S. 689 — weiter folgende Verordnung vom 11.
November 1796, die Hornviehseuchebetr., ist von

gleichem Inhalte und verlangt unter Nr. 6 beim
Verkaufe von Häuten besondereLegitimation. Nun

reiht sich — S. 691 — die fragliche Verordnung
vom 15. Nov. 1796, die seuchartigeKrankheit der

Pferde betr., an. Dieselbe hat schon mit jenen
vorausgehendenVerordnungen einen gleichenBetreff;
ihr Eingang erwähnt aber auch ausdrücklich ihres
Zusammenhanges mit denselben und drückt ihren
Zweck — der Landplage einer den Pferdestand
treffenden Seuche entgegenzuwirken — in Ueber-

einstimmung mit dem bemerkten Eingange der vor-

ausgehenden Verordnung vom 15. Sept. 1796
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und des derselbenbeigefügtenUnterrichtes besonders
aus. Sie schreibt unter Nr. 2 bei Pferdehandel-
schaften die Beibringung eines thierärztlichen Zeug-
nisses nur darüber vor, daß das betreffendePferd
nicht mit den als seuchartig erklärten Mängeln
befallen sei, droht unter Nr. 6 gegen den Verkauf
von Pferden mit solchen MängelnGeldstrafezu
50 Thlrn. an, und trifft so ganz gleiche Anord-

nungen gegen die Weiterverbreitungder Pferdeseuche,
wie sie in den vorausgehenden Verordnungen gegen
die Hornviehseuche enthalten sind.

Die Verordnung vom 15. Nov. 1796 würde
auch in einem offenbarenWiderspruche mit der über
die Gewährschaftbei dem gewöhnlichen Roß= und
anderen Viehhandel erlassenen,bekanntlich in Unter-
franken noch durchaus gültigen Verordnung vom

22. Septbr. 1742 (Mand. S. Bd. II S. 309)
stehen, wenn man sie nicht blos für die außerge-
wöhnlichen Fälle von Pferdehandelschaftenzur Zeit
herrschenderSeuchen gegeben halten wollte; denn
die Verordnung vom 22. Septbr. 1742 läßt aus-

drücklich zu, daß die Kontrahenten bedingenkönnen,
für alle oder einzelne der in dieser Verordnung be-

zeichnetenHauptmängel keine Gewährschaft leisten
zu wollen, die Verordnung vom 15. Nov. 1796

schreibt dagegen vor, daß alle Verzichtleistungen

sirdie gewöhnlicheGewährzeit null und nichtig
eien.

Die kgl. Staatsregierung hat nun, wie aus

Döllinger's Verordn.-S. Bd. XV S. 560—699

ersichtlich ist, für das ganze Königreich eine große
Anzahl von anderen ähnlichen Vorschriften, wie die
der Verordnung vom 15. Nov. 1796, als Siche-
rungsmaßregeln gegen dergleichenSeuchen erlassen,
und hierdurch überhaupt diese Verordnung läng
aufgehoben, somit auch deren bemerkte Vorschrift
Nr. 2. Wld.
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8.
Wirksamkeit des s. g. paelum de non lieilande1).

(Gem. N.)
Der Abschluß einer Uebereinkunft, in deren

Folge ein Kauf= oder Steigliebhaber gegen eine Ab-

findungssumme sein Recht als Mitbieter im In-
teresseeines Anderen aufgibt, ist durch keine Be-
stimmung des gemeinen Rechtes untersagt, und eben-
sowenig kann eine solcheUebereinkunft von dem Ge-
sichtspunkte der turpis causa aus als wirkungslos
erklärt werden.

Ein Vertrag, zu dem Zwecke eingegangen, um

dem einen Kontrahenten den möglichst wohlfeilen
Erwerb eines Steigobjektes zu sichern, enthält an

sich weder etwas Unerlaubtes noch den guten Sitten
Zuwiderlaufendes. Auch kann nicht mit Grund be-
hauptet werden, daß er dem Versteigerer — dem

nicht mitkontrahirenden Dritten — gegenüber den

Charakter einer Widerrechtlichkeit an sich trage.
Dem der Versteigerer hat kein Anrecht darauf, daß
eine gewisse Anzahl Liebhaber bei dem Strichtermine
erscheinenund Gebote machen, im Gegentheile ist
Niemand zum Mitbieten verpflichtet, und sein Recht
wird daher in keiner Weise verletzt, wenn ein
Steigliebhaber im Interesse eines anderen zu-
rücktritt, mag dieses nun aus eigenem Antriebe
oder auf äußere Anregung hin mit oder ohne pe-
kuniären Vortheil geschehen. Der Grundsatz, daß
sich Niemand mit dem Schaden eines Anderen be-
reichern dürfe, ist ebenfalls bei Entscheidung der

rage über die Gültigkeit oder Ungültigkeit eines

olchen Vertrages aus einem doppeltenGrunde nicht
maßgebend,und zwar einestheils, weil dieserGrund-

2) Vgl. Seuffert's Archid Bd. 12 Nr. 16.
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satz bei dem Kaufe und Verkaufe keine unbedingte
Anwendung findet, indem es die Natur dieserRechts-
geschäftemit sich bringt, daß der eine so wohlfeil
als möglich zu kaufen und der andere so theuer als

möglich zu verkaufen sucht, und deßhalb auch eine

Uebervortheilung, wenn sie ohne trügerische Kunst-
griffe erzielt wird, gestattet sein muß; anderntheils
weil nie eine Gewißheit darüber besteht,daß ein

höhererSteigpreis erzielt worden wäre, wenn der
abgefundeneSteigliebhaber mitgeboten hätte, und es

also immer problematisch bleibt, ob eine wirkliche
Benachtheiligung des Versteigerers durch den Ver-

trag herbeigeführt worden ist. Mehr den Charakter
der Widerrechtlichkeit trägt das bei Versteigerungen
häufig eingehalteneVerfahren an sich, nach welchem
Leute aufgestellt werden, welche im Interesse des
Verkäufers zum Scheine mitbieten, um dadurch den
Erlös zu erhöhen. Niemand wird aber hierin einen

Eingriff in die Rechtssphäre der Steigerererblicken,
und umgekehrt kann dann auch keine unerlaubte

Beeinträchtigung des Versteigerers darin gefunden
werden, wenn ein Steigerer durch Beseitigung eines
oder des anderen Konkurrenten eine Herabdrückung
des Erlöses erstrebt.

«

».

Häüönnte indessenauch ein derartiger Vertrag
dem Versteigerer gegenüberals widerrechtlich quali-
fizirt, und diesem daher der Anspruch auf eine Ent-

schädigung contra
guemcunqueeingeräumt wer-

den, so könnten dochnimmermehr die Kontrahenten
selbstauf dem Grunde dieser Widerrechtlichkeit die

Wirkungslosigkeit des Vertrags unter sich geltend
machen, nachdem ein solcher, wie erwähnt, weder

gegen das Gesetznoch die öffentliche Ordnung noch
die guten Sitten verstößt und beide ja alsdann in
gleichem Unrechte versiren würden.

OA-s rk. vom 2. März 1858. Reg.-Nr. 1144 5%
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9.

Zurücknahme eines Rechtsmittels durch den Anwalt. Aus-

nahme von dem Erfordernisse einer Spezialvollmacht.
Die Zuritcknahme einer Appellation oder eines

Revisionsgesuchesbedarf keiner Spezialvollmacht für
den Anwalt, wenn dieselbeannehmbar durch die spä-
ter gewonnene Einsicht motivirt ist, daß das einge-
wendete Rechtsmittel, z. B. wegen fehlender Beru-

fungssummeunzulässig sei. Denn das Anerkenntniß
einer gesetzlichnothwendigenFolge gehört zu den

regelmäßigenPflichten eines Fürsprechers; die Pur-
gation eines dabei unterlaufenen Versehensliegt ihm
daher von selbst ob und kann nicht erst von einer

besonderen Ermächtigung abhängigsein, zumal
er sich durch die Unterlassung einer solchenZurück-

nahmeeiner persönlichenVerantwortlichkeit aussetzen
wieentschnezungv. S.Mai1858.R.-Rr. n*“

10.

Befugniß, die Deponirung einer Sache zu verlangen.
Die kgl. Verordnung vom 22. Dezember1840,

die Behandlungder Depositen betr. — Reg.=
1841 3 ff. — spricht nicht blos von Re chts=
40 en2 Deposition, sondern auch von hin-
reichender durch besondereUmstände gerechtfertigten
Veranlassung der amtlichen Deposition,wornach also
auch das billige Ermessenbei Erwägung der beson-
deren Umstände nicht ausgeschlossenist.

O# Erk.vom 20. Juli 1847. R.-Nr. 40 %5%

VBVerichtigungeBb. XX Erg.= Bi. S. 45 Z. 7 von unten statt
5535%/ I1“ lies „497883/64.
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BZuArt. 259 des StrafgesetzbuchesThl. I.

Von Hofrath und Professor Dr. Dollmann.

Das Bedürfniß, dem Handel und Wandel so
wenig Fesseln anzulegen, als nur immer mit der
Aufrechthaltung der sittlichen und rechtlichen Ord-

nung verträglich ist, und demgemäßauch die Noth--
wendigkeit, jenen Triebfedern, welche den Vermö-
gensverkehr großentheils inBewegung setzen, dem

Eigennutz und der Gewinnsucht einen gewissenSpiel-
raum freizugeben, ist von je anerkannt worden und

hat theils zur absoluten juristischenNichtbeachtung
gewisserUebervortheilungen1), theils zu der Ueber-

zeugung geführt, daß die strafrechtlicheVerfolgbar-
keit des Betruges in engere Gränzen als die eivil-
rechtliche Wirksamkeit desselben eingeschlossenwer-

den müsse.
«

1)L.22§.3D.Ioc.(19;"2):lnemendmecverk
dcndonaturalileroonccssun1esl,quodplurjssjt
minoriscmere,quodmjnokis"sjlplukis«vendercet
ilainvicemsecircumsckjbere.—L.168.4D.de
minorib.(4,.4):1nprelioemcionisctvendjlionjs
naturaliteklicereconlkahentibusSooiroumvenikc.

ReueFolgeEI.Bb.
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Nicht minder anerkannt sind aber die Schwie-
rigkeiten, welche sich vermögeder ungemeinenViel-

gestaltigkeit des Betruges einer scharfen und aus-

reichendenGränzbestimmung zwischen jenen Be-

trügereienim Handel und Wandel, welchenur eine

civilrechtlicheWirksamkeit haben und jenen anderen,
welche Straffolgen nach sich ziehen sollen, entge-
genstellen.

Die gemeinrechtlicheDoktrin, von den geschrie-
benen Quellen im Stich gelassen2), hat die Lö-
sung des Problems der neueren Gesetzgebungüber-
lassen, und hier sehen wir bald die Beschaffenheit
der angewandten Täuschungsmittel bald die Erheb-
lichkeit des Betruges zu entscheidendenKriterien er-

hoben, bald ist überhauptder Betrug in der Ver-
tragssphäre mit Ausnahmen für straflos erklärt.
Auf diese verschiedenenVersuche genguereinzugehen
ist hier um so weniger der Platz, als es die neuere

Doktrin an solchen Zusammenstellungennicht hat
fehlen lassen3) und namentlich noch eine der letzken.
Arbeiten des der Wissenschaftzu früh entrissenen
Köstlin 1) der Gränzbestimmung zwischen dem
civil= und dem strafrechtlichen Betruge= gewidmet ist.

Die nachfolgenden Bemerkungen beschränken

sihauf das bayerischeRecht und beabsichtigenzu
essenrichtigem Verständnisse,wenn auch nur in einer

2) Die dürftigen Bestimmungen über den Stellionat
gewähren auch hierüber keine ausreichendenAnhalts-
punkte.

3) Escher,d. Lehre vom strafb. Betruge (1840),
56 fer Mittermaier in Demme's AnnalenB S. 20 ff.; Temme, Lehre v. d. strafb. Betruge

(1841), S. 42. —S. auch Goltdamme#''s Ma-

terialien z. d. Preuß. Stön. I1 S. 532 ff.
4) FeitshhritofürCiv. R. u. Proz. von Linde u. s. w

V S. 294, XV S. 46 (1856 und .
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beschränktenBeziehung einen Beitrag zu geben5).
Die Schwierigkeiten, welche theils die Beschaffen-
heit des Deliktes theils die Lage der Quellen einer

eingehenden Behandlung der Lehre vom Betruge
im Ganzen entgegenstellen, treten auch hier hervor
und nöthigen den Ausleger — selbst auf die Ge-
fahr hin, bloße Wahrscheinlichkeitsergebnissezu ge-
winnen — die Hilfsmittel der logischen Interpre-
tation im weitesten Umfange zu benützen.

.
Das bayer. StGB. I Art. 259 stellt zuvör-

derst für die zweiseitigen auf gegenseitigenVortheil
gerichteten Verträge die Regel auf, daß der „bei-
Eingehung oder Vollziehung“ solcher Ver-

träge begangeneBetrug außer den eivilrechtlichen
Wirkungen nur noch polizeiliche, aber keine krimi-
nelle Bestrafung zur Folge haben soll.

Daß unter den bezeichneten Verträgen alle

Verträge auf Leistung und Gegenleistung, auf Be-

gründung von Forderung und Verbindlichkeit für
beide Theile gemeint sind, somit außer dem Kauf
und der locatio conductio in ihren verschiedenen
Richtungen auch die s. g. Innominatrealkontrakte
und die Sozietät, ist eben so wenig zu bezweifeln,
als daß auch der Betrug bei der Cessionvon For-
derungen oder bei der Bestellung von Servituten
und anderen dinglichen Rechten nach Art. 259 zu
beurtheilen ist, wenn diesen Geschäftenein oneroser
Vertrag zu Grunde liegt.

5) Eine Erörterung des geltenden bayer. Rechtes ent-

halten nebenbei auch die Bemerkungen über das

Verbrechen des Betruges in Vertragsverhältnissen
von Dr. K. Cucumus im Arch. d. Kr. R., N. F.
1837, S. 481 ff. — Dann insbes, die Abh. von

Arnold in den Bl. f. RA. XII (1847) S. 231, 30 7.
*
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Auch der Betrug „beiVollziehung eines

gegenseitigenVertrages“ bedarf keiner weiteren Er-

örterung; er betrifft die Vornahme oder die Be-

schaffenheit der Leistung, welche den Gegenstand.
des Vertrages bildet, sei es, daß die Leistung über-
haupt nur vorgespiegelt wird 5), oder daß dem Ge-
täuschten weniger oder Geringeres geleistet wird, als
er vertragsmäßig zu fordern hat.

Dagegen bedarf der Betrug „bei Einge-
hung“ solcherVerträge einer genaueren Bestimmung.
Ist ein Betrug bei Eingehung eines zweiseitigen
Vertrages so oft anzunehmen als sich der eine

Kontrahent hinsichtlich des Entschlusses zur Ein-
gehung des Vertrages überhaupt oderin einer be-

stimmten Modalität unter dem Einflusse einer rechts-
widrigen Täuschung befunden hat, oder gehört viel-
mehr dazu, daß der Getäuschte während der Ab-

schließung des Vertrages in einem Irrthum über
die Person des anderen Kontrahenten oder über den

Gegenstand des Vertrages, die Leistung oder Ge-

genleistung, oder die Modalitäten desselben befangen
war? Und in letzteremFalle, ist es gleichgültig, ob
die Täuschung der Eingehung des Vertrages voraus-

gegangen ist und auf die Entstehung desselben ein-

gewirkt hat, oder ist vielmehr nur dann ein Betrug
bei Eingehungdes Vertrages begründet, wenn die

Täuschung lediglich bei der Abschließungobgewaltet
hat, ohne daß der Vertrag selbst durch sie herbeige-
führt worden ist?

Die Anm. z. d. StGB. II S. 242 ff. be-

stimmen den Betrug bei Eingehung des zweiseitigen
Vertrages dadurch genauer, daß sie denselbenjenem
Betruge gegenüberstellen,welcher die Entstehung

0) Inwieferne hier Abs. 2 des Art. 259 zur Anwen-

dung zu kommen habe, ist später auszuführen.
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des nachtheiligenVertrages selbsthervorgebrachthat.
Der kriminellen Strafbarkeit ist nach ihnen nur

jener Betrug entzogen, welcher nicht die Entstehung
des beschädigendenVertrages überhaupt veranlaßt
hat, sondern nur auf den Inhalt des Ver-
trages seiner Eingehung nach oder auf

bessenErfüllung sich bezieht (S. 244 Nr. II,
. 246).

Indessen diese Erläuterung ist selbst einer wei-
teren Erläuterung sehr bedürftig, da hiemit zur Ent-
scheidungder manchfaltigen hier einschlagendenVor-
kommnissenichts weniger als ein klares und aus-

reichendes Kriterium ausgestelltist. Diese genauere
und schärfere Erklärung bleiben aber die Anm.
schuldig. Denndie Fälle, welche die Anm. S. 242 ff.
als solche anführen, welche in Gemäßheit jenes Un-
terschiedes der kriminellen Bestrafung anheim zu
fallen haben, sind fast ausschließlichnur solche, welche
schon durch die ausdrückliche Sanktion des 2. Ab-

satzes des Art. 259 den Strafgerichten vorbehalten
sind (S. 243 Nr. 1, 2, 3; S. 244 Z. 5 v. o.),
oder welche vom Gesetzbucheals ausgezeichneteBe-

trügereien qualifizirt werden (S. 244 Nr. 4), und

hieran reiht sich nur ein einziger weiterer Fall7),
dessenStrafbarkeit aber — wie weiter unten zu
zeigen ist, — nicht so einfachdaraus abzuleiten ist,
daß die Entstehung des Vertrages dadurch herbei-
geführt wurde. ç

Versuchen wir nun auf dem Wege der doktri-
nellen Auslegung die Sphäre des bei Eingehung
des Vertrages gespieltenBetruges genauer zu be-

gränzen, so bietet den einzig sicherenAusgangspunkt
die ratio legis, der gesetzgeberischeGedanke und

Wille, aus welchem der 1. Satz des Art. 259

7) S. 244 oben: wenn sich „Jemand als Bevollmäch=
tigter eines Dritten betrüglich ausgegeben und da-

durch den anderen Kontrahenten beschädigthat“.



244 Zu Art. 259 des StrafgesetzbuchesThl. I.

hervorgegangen ist. Dieser ist aber, wie die Anm.
II S. 245, 246) klar und ausführlich darlegen, kein
anderer als das Bestreben, dem Vertragsverkehre
einen möglichst freien Spielraum zu gewähren; die
Verwirrung und Störung im Handel und Wandel
zu vermeiden, welche entstehen würde, wenn sich
die Strafgewalt in solche privatrechtliche Verhältnisse
eindrängen wollte, während das Civilrecht in Be-

ziehung auf dieselben den Satz festhalten muß, wo

kein Kläger, da ist auch kein Richter: mit einem
Worte, die Eimnischung der Strafgewalt bei Ueber-
vortheilungen im Handel und Wandel ferne zu hal-
ten. — Der wirkliche Vertrags verkehr soll
also in Uebervortheilungsfällen gegen strafrichterliche
Eingriffe geschütztwerden. Suchenwir in diesem
Sinne die von dem Art. 259 aufgestellteAusnahme
von der kriminellen Strafbarkeit des Betruges auf-
zufassenund abzugränzen,so ist »

·

1) vor Allem die kriminelle Strafbarkeit des
Betruges durch Art. 259 dann nicht ausgeschlossen,
wenn es dem Betrüger um die Eingehung eines
Vertrages mit dem Betrogenen überall gar nicht
zu thun war, wenn vielmehr die Vertragsform nur

gebraucht wurde, um unter ihrem Deckmantel zur
Erreichung des betrügerischenZweckes — Abschwind-
lung einer Sache oder eine sonstigeBenachtheiligung
— zu gelangen 5).

Wenn der Betrüger durch Beilegung falscher
Familiennamen, durch Täuschung über die Identität

8) Köstlin a. a. O. S. 409, 427: „Ein Betrug ist
als Betrug im Vertragsverkehr dann nicht zu be-

zeichnen, wenn behufs der Beschädigung eines andern
entweder ein Vertragsverhältniß bloß fingirt oder

ein wirkliches Vertragsverhältniß bloß als Mittel

(Form) gebraucht wird, um das Vermögensrecht des

andern zu verletzen“.
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seiner Person, durch falsche Angabe von Herkunft
und Geburtsort, durch Vorspiegelung von Verwandt-
schaftsverhältnissen mit dem Beschädigten oder von
Vermögensbesitz u. dgl. denselben zu einem Kauf-
oder einem ähnlichen Geschäfte verleiket, um das
unter falschen Titeln Erhaltene für sich zu behalten,
so liegt hier auf Seite des Betrügers überall nicht
die Absicht vor, sich vertragsmäßig zu verpflichten;
die Entstehung des Vertrages wird vielmehr nur her-
vorgebracht, um sichVermögensvortheile zum Scha-
den des Betheiligten zu verschaffen. Hier handelt
es sich nach der Absicht des Betrügers nicht um

Uebervortheilung im Vertragsverkehre, sondern um

Angriffe auf das fremde Vermögen unter dem be-
trüglichenVorwande einer Vertragsabschließung,und
da im Sinne des Betrügers gar kein Vertrag ein-

gegangen wird, so kann auch sein Betrug nicht als
Betrug bei Eingehung eines Vertrages gualifizirt
werden ?).

Insbesondere gehören auch jene Fälle hieher,
wenn sich der Betrüger fälschlich für den Stellver-
treter eines Anderen ausgibt, mit welchem der Ge-
täuschte ein Geschäft einzugehen gewillt ist, oder an

welchen er eine vertragsmäßige Leistung zu machen
beabsichtigt, um durch sein Eindrängen den Anderen
zu benachtheiligen oder um eine Sache zu bringen.

Sofern nun hiebei der Betrug gar nicht auf
die Aneignung von Sachen des Betrogenen gerichtet
ist, oder soferne der Betrogene zur Uebertragung. des

Eigenthums einer Sache an den Betrüger (in Er-

wartung einer Gegenleistung, wie namentlich beim

Kauf auf Borg) verleitet wird, kann kein Zweifel
sein, daß hiemit das Delikt des Betruges begrün-
det ist.

·2) S. die Entsch. d. o. Gh. v. 23. Juni 1854, Zeit-
schrift 1 S. 288.
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Dagegen ist die Qualifikationdes Reates nicht
so klar, wenn der Betrügerin der obenbezeichneten
Weise dem Betrogenen eine Sache abgeschwindelt
hat, ohne daß der letztere das Eigenthum daran auf
den Betrüger übertragen will; wenn also die Täu-

schung lediglich zum Mittel gedienthat, eine Sache
des Betrogenen mit dessenEinwilligung in die Ge-
walt des Betrügers behufs gewinnsüchtigerAneignung
zu bringen 10).

Daß diese Fälle gemeinrechtlichals Unterschla-
gung zu gualifiziren sind, kann bei der Begriffsbe-
stimmung des (immerhin noch die Grundlage für die

Beurtheilung der Unterschlagung bildenden) kur-
tum 11) und der subsidiären Eigenschaft des Stel-
lionats 12) nicht wohl geläugnet werden 18).

Anders nach bayerischemRechte.
Hiernach tragen die bezeichneten Handlungen

ebensowohl die Merkmale des Betruges wie der Un-

terschlagung an sich.
Die Merkmale des Betruges: denn es liegt

eine Täuschung vor, um sich einen unerlaubten Vor-
theil zu verschaffen, und es ist hieraus dem Betro-
genen ein wirklicher Schaden entstanden (Art. 256).

Die Merkmale der Unterschlagung: denn der.
Betrüger eignet sich die ihm zur Rückgabe oder zur
Uebergabe an einen Dritten anvertraute Sache in

10) Hieher gehört u. a. der Fall, wenn sich Jemand bei
dem 4 fälschlich für den Stellvertreter eines Dritten
ausgibt, unter diesemVorwande von dem & die Be-

sitzübertragung einer Sache für den angeblichenPrin-
zipal erwirkt und sodann diese Sache sich diebisch
aneignet.

11) L. *7 S. 1 D. de furiis (47, 2
12) L. 38. 1 D. siellion. (47, 5 Heffter' s Lehrb.

d. StR. g. 394.

18) S. Köstlin a. a. O. S. 417. — Bl. f. RA. X

S. 117 Note 8, S. 1#.139•Note 46.
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diebischerAbsicht mit dem animus lueri taciendi
an (Art. 229, 230 und die Amn.) 14).

Da sich nun nirgends in unserem StGB. die
Andeutung findet, daß der Betrug nur die Bedeu-

tung eines subsidiären Deliktes habe, so liegt jener
Fall einer idealen Konkurrenz mehrerer Reate vor,
welcher dann gegebenist, wenn ein und dasselbe
Delikt je nach verschiedenenSeiten oder Gesichts-
punkten unter mehrere Reate subsumirt werden
kann 15).

In solchen Fällen muß vermöge der Regel,
daß nur die Strafe der schwerstenUebertretung zur
Anwendung zu bringen ist 15), auch der Gesichts-
punkt der schwererenUebertretung die Qualifikation
des Reates bestimmen. Der schwerereGesichtspunktist
aber, wenn auch nicht absolut, so dochvorwiegend, der

GesichtspunktdesBetruges 17), und somit ist die ge-

14) Vgl. auch Bl. f. RA. X S. 138. — Auf die Frage,
wieferne eine vollendete oder aber nur eine versuchte
Unterschlagung vorliege, ist hier nicht genauer einzu-
gehen. Hat der Betrüger die dem Betrogenen ab-

geschwindelte Sache nicht nur in Empfang genom-
men, sondern in Beziehung auf dieselbe auch schon

eine jener Handlungenverübt, an welcheunser StGB.
die Vollendung der Unterschlagung knüpft, so ist
eine vollendete Unterschlagung anzunehmen. Ist eine
solche weitere Handlung noch nicht erfolgt, so ist
nur ein Versuch der Unterschlagung verschuldet.

15) Art. 110 Abs. 2 des St GB. I.— Anm. I. S. 256
Nr. 1. — Anm. II S. 147, 236.

10) Anm. I S. 258.
17) Nach der auf triftigen Gründen ruhenden Ansicht

unseres Kassationshofes hat bei der Ausmessung der

Strafe des Betruges nicht wie bei der der Unterschla-
gung die im Ganzen mildere Diebstahlsnovelle vom

25. März 1816, sondern haben die Strafansätze des
St GB. zur Anwendung zu kommen. S. die Ent-

scheidungen des o. Gh. in den Sitz.-Ber. Bd. II S. 43,
101, 167, 194; Bd. Ul S. 63; Bd. V S. S. —
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sammte verbrecherischeThätigkeit in den unserer
Betrachtung vorliegenden Fällen als Betrug aufzu-
fassen und zu behandeln.

Zu demselben Ergebnisse führt das Argumen-

Abgesehenvon den Fällen, wenn mit dem Betruge
nur ein Versuch der Unterschlagung konkurrirt, so
ist hiernach im Gegenhalte zu der Unterschlagung
schwerer die Strafe des Vergehens des Betruges
(St GB.I. Art. 382, 379; VO. v. 25. März 1816
Art. IV). — Hinsichtlich der Strafe des einfachen
Verbrechens der Unterschlagung ist zu berücksichtigen,
daß abgesehen von erschwerenden Umständen und
einer sehr beträchtlichen Summe das Strafmaximum
nach der Diebstahlsnovelle Art. 1II 6 Jahre Arbeits-
haus ist, während nach dem StGB. Art. 215 die
Strafe des einfachen Verbrechens des Diebstahls und

also auch des Betruges auf 8 Jahre Arbeitshaus er-

streckt werden kann. Auch sind die Strafansätze des
Art. 215 je nach der Abstufung des Werthes der
entwendeten Sache absolute, während die Diebstahls-
novelle nur die Summe von 400 fl. hervorhebt, die

Strafausmessung für die darunter oder darüber fal-
lenden Entwendungen aber dem Ermessen des Rich-
ters anheimstellt. Erwägt man die bei der Anwen-

dung arbiträrer Strafe in der Praxis vorherrschende
Milde, so darf man wohl annehmen, daß die nach
Art. 215 des St G. auszumessendeStrafe in der

Regel bei gleichem Werthe strenger als die nach
Art. IIl der Diebstahlsnovelle zu bemessendeStrafe
ausfallen wird. — Eine ausgezeichnete Unterschla-
gung ist nach der Diebstahlsverordnung überall nicht
möglich, während es eine Reihe von ausgezeichneten
Betrügereien gibt (Art. 263). Nimmt man hiezu,
daß bei Betrügereien im Gegensatze zu der Unter-

schlagung der Einfluß der thätigen Reue sowie das
für gewisse Fälle vorgeschriebene Erforderniß eines

Bestrafungsantrages ausgeschlossenist (Sitz.-Ber- Il

S. 352, Zeitschr. 1 S. 524), — so wird man zu-
geben müssen, daß der Betrug jedenfalls a poliort
strenger bestraft wird, als die Unterschlagung.
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tum a contrario, welches aus dem Art. 280 des
St GB.J abzuleiten ist. Indem hier für das Ver-
brechen des Betruges die Regel aufgestellt wird, daß
ein Betrug, welcher die Vollbringung eines schon
besonders benannten schwererenVerbrechensbeabsich-
tigt, nach den besonderenGesetzenüber dieses Ver-
brechen, und zwar je nachdem die Absicht des Be-

truges erreicht worden oder nicht, nach den Grund-
sätzender vollendeten That oder des Versucheszu
beurtheilen ist, — ist damit von selbstzugleichderGe-

sichtspunkt des Betruges als der durchschlagendedann

erklärt, wenn das dadurch beabsichtigte Verbrechen

einengleich schwerenoder minder schwerenReat
ildet.

Die in unserer Praxis vorherrschendeAnsicht,
daß in der durch Betrug vermittelten Unterschlagung
das Delikt des Betruges vorliege, erscheint daher
als vollkommen gerechtfertigt18).

So wie nun aber eine ideale Komkurrenzvon

Unterschlagung und Betrug und somit das Delikt
des Betruges in dem Falle anzunehmenist, wenn

die Täuschung der Aneignung der Sache in der

Weise vorherging, daß durch die erstere dem Betrü-
ger die Sache des Betrogenen in die Hände gespielt
wurde, so muß dasselbe auch dann gelten, wenn die

Täuschung der diebischenAneignung der Sache zu
dem Zwecke nachgefolgt ist, um die Aneignung dem

Verletzten zu verbergen — indem durch diese Hand-
lung entweder die Vollendung der Unterschlagung
erst herbeigeführt wird 19), oder doch, wenn bereits

18) BeugyissebieserPraxis f. in den Sitz.-Ber. III
111, 114, 373.

18) StGB. 1 in 230: (DieUnterschlagung) ist für
vollendet zu achten, sobald der Besitzer die ihm an-

vertraute Sache dem zur Zurückforderung berechtig-
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eine andere die Vollendung der Unterschlagung in-
volvirende Handlung vorliegt, diese letztere gleichsam
befestigt und gesichert werden soll, in jedem Falle
somit ein einheitlicher Zusammenhang der rechtswi-
drigen Thätigkeit vorliegt.

Es greift hier ein, was die Anm. I S. 257

zur Erläuterung des Satzes sagen, daß eine ideale
Konkurrenz auch dann vorhanden sei, wenn mehrere
Handlungen zu einem Zweckebegangen werden: jede
Handlung müsse im Ganzen betrachtet und ihre Ei-
genschaft nach allen Momenten beurtheilt werden,
welche auf ihre Strafbarkeit einwirken; nicht der

Zweck allein, den sich der Uebelthäter vorgesteckt
hatte, auch die Art der Begehung, auch das ange-
wandte Mittel entscheide über die Eigenschaft der

That und über deren Strafbarkeit 20).
(Schluß folgt.)

Mittheilungen aus der Praris.
1.

Regreßklage des Gläubigers eines Auswanderers gegen den

Beamten, welcher die Erlaubniß zur Auswanderung er-·

theilt hat.

Der Vorstand einer Distriktspolizeibehörde hatte
einem Auswanderungslustigen (M. H.) die Erlaub-

ten wissentlich abläugnet ——. — Die betrüge-
rische Verheimlichung des Abgangs muß dem wissent-
lichen Abläugnen ohne Frage gleichstehen. Vgl. Anm.
II. S. 148 lil. b. a. E.

20) Hieher gehört der von den Anm. II S. 237 erwähnte
Fall, wenn der Verwalter die Gegenregister abändert
oder fälscht, um durch diese Tauschung das ihm an-

vertraute Gut zuzueignen. S. auch Sitz.-Ber. IV

S. 255. Einen andere im obigen Sinne entschiede-
nen hieher gehörigen Fall s. in Zeitschr. II S. 193.
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niß zur Auswanderung nach Amerika ertheilt und
den Reisepaß verabfolgt, obwohl von der Kuratel-
behörde der außerehelichenKinder des M. H. Re-
quisition dahin ergangen war, es wolle dem M. H.
der. Reisepaßin solange verweigert werden, bis er

die Summe von 300 fl. für rückständige und zu-
künftige Alimente baar erlegt, oder durch Kaution
gesichert haben würde. M. H. wanderte wirklich
nach Amerika aus und ließ weiter nichts mehr von

sich hören. Nachdem auf Beschwerde der Kuratel
der außerehelichenKinder des M. H. durch Erlaß
der einschlägigen kgl. Regierung K. d. J. ausge-
sprochenwar, daß der kgl. Landrichter — sich bei
Instruktion und Bescheidungdes Auswanderungsge-
suches des M. H. gegen die bestehendenVerord-
nungen verfehlt habe 1), traten die Mutter und die
Kuratel der außerehelichenKinder des M. H. gegen
den bemerkten Landrichter im Wege gerichtlicher
Klage auf, und verlangten von ihm Bezahlung der

rückständigen und laufenden Alimente, die erstere
zudem die von M. H. geschuldeteEntschädigun
für außerehelicheSchwängerung sowieErsatzder ##s
und Kindbettkosten.

Beklagter vertheidigte sichunter Anderem damit,
daß er vorbrachte, es sei kein Schaden entstanden,
denn M. H. habe bisher nichts bezahlt und sei
auch durch Exekutionen von ihm nichts beizutreiben
gewesen. Diesen Einwand erachtetedie zweite In-

1) Gerügt war insbesondere auch, daß der Termin
zur Anmeldung der Forderungen viel zu kurz ange-
setzt worden sei. Die öffentliche Bekanntmachung
war am 26. August dekretirt, und Termin zur An-

meldung der Forderungen schon auf den 5. Sep-
tember anberaumt worden. Die Ertheilung der

Erlaubniß zur Auswanderung und die Zustellung
des Reisepasses erfolgten übrigens erst im. Oktober,
während berelts am 8. September das Requißtions-
schreibender Kuratelbehörde eingelaufenwar.
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stanz für erheblich und legte demnach der Klagspar-
tei den Beweis ihrer Behauptung auf, daß M. H.
bei seiner Auswanderung ein Vermögen von 300 fl.
oder wie viel weniger gehabt habe. Oberstrichterlich
wurde es bei dem Erkenntnisseder ersten Instanz
belassen, welches den Beklagten zur Bezahlung der
laufenden Alimente verurtheilte, im Uebrigen von
der Klage entband. Aus den Gründen entnehmen
wir was folgt:

„Die Kläger erscheinen durch die vorschrifts-
widrig ertheilte Auswanderungslizenz rücksichtlich
ihres Vermögens allerdings in einen schlimmeren
Zustand versetzt, weil ihnen hiedurch unmöglich ge-
macht worden ist, den Verdienst des M. H. in An-
spruch zu nehmen, und nach der gewöhnlichen Er-

fahrung von Arbeitsleuten, wie M. H. einer ist,
die Alimente für unehelicheKinder durch Lohnabzüge
beigetrieben werden können, ihnen sohin ein Exeku-
tionsmittel entzogen worden ist, welches sie gehabt
hätten, wenn dem M. H. die Auswanderungser-
laubniß nicht ertheilt worden wäre. Es kann daher
nicht, wie der Richter zweiter Instanz gethan, an-

genommen werden, daß die Regreßklagegegen den

Beklagten nicht begründet sei, wenn die Kläger
nicht beweisen könnten, daß M. H., als er auswan-

derte, Vermögen besessenhabe; sondern der Um-

stand, daß der Arbeitsverdienst des Ausgewanderten
nicht mehr in Anspruch genommen werden kann,
macht den Beamten, durch dessenVersehen die Klä-

ger in diese ihnen nachtheilige Lage versetztworden

sind, schon regreßpflichtig “

·

Die Entbindung des Beklagten von den übri-
gen Klagansprüchen anlangend, so ist in den Motiven
der oberstrichterlichenEntscheidungbemerkt: der (vom
Beklagten gleichfalls vorgebrachte) Einwand, daß
die Kläger den Nachtheil selbst verschuldet haben,
sel, insoweit derselbe die Entschädigungsforderung
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1. und 2. Art für außerehelicheSchwängerung und
die rückständigenAlimente betreffe, gegründet. Wie
die Kuratelakten, auf welche sich die Kläger selbst
bezogenhätten, nachweisen, sei der Arbeitsverdienst
des M. H. von ihnen nicht in Anspruch genommen,
sondern lediglich auf Beschlagnahmeeines Aktivvermö-
gens desselbenAnträge gestellt worden;zein solcheshabe,
wie sich herausgestellthabe, M. H. nicht besessen-
Es müsseangenommen werden, daß, wenn M. H.
auf gehörige Weise mit Exekutionen verfolgt worden
wäre, die Rückstände nicht erwachsenwären; der
Verlust der Rückständesei daher auch in der Nach-
lässigkeitder Kläger zu finden, und da nach der ge-
wöhnlichen Erfahrung anzunehmen sei, daß der Ver-
dienst eines Arbeiters nur für die laufenden Alimente
in Anspruch genommen und beigetrieben werden
könne, so reduzire sich der den Klägern ohne ihr
Verschulden zugegangene Nachtheil auf den Entgang
der laufenden Alimente, und es sei daher auch nur

dieser Nachtheil als durch das Verschuldendes mit
der Regreßklage belangten Beamten entstandenan-

zusehen.
OAGE. v. 6. Febr. 1858. Reg.-Nr. 13375

2.

Die erste peremtorische Frist zurKlagbeantwortungist keine’

verlängerte.
(Zu F. 31 ff. des Prozeßgesetzes vom 17. Nov. 1837. — Kom-

mentar über die GO. Aufl. 2 Bd. 2 S. 300 Note 15.)

Nach §. 29 des Prozeßgesetzesvom 17. No-
vember 1837 ist die Vorladung des Beklagten
zur Klagbeantwortung blos monitorisch (dila-
torisch), und erst wenn diese erfolglos bleibt, hat
an den Beklagten dieperemtorische Aufforderung
zur Klagbeantworkung unter Androhung eines der im
S. 18 festgesetztenRechtsnachtheilezu ergehen.

Diesem nach können dem Beklagten zur Klag-
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beantwortung zwei verschiedeneFristen, zuerst eine
dilatorische und dann erst eine peremtorische, vorge-
stecktwerden, von welchen die letztere, eben wegen
ihrer wesentlich verschiedenenrechtlichen Natur, nicht
lediglich als eine Verlängerung der ersteren ange-
sehenwerden kann.

Nur auf die peremtorische Aufforderung zur
Klagbeantwortung finden die Bestimmungen der.

§§. 31 und ff. über FristverlängerungenAnwendung,
da dieselben, wie namentlich aus §. 31 Abs. 1 und
§. 33 hervorgeht, sich überhaupt nur auf peremto-
rischeFristen beziehen; es kann daher auch nur dann,
wenn die zur Klagbeantwortung vorgesetzteperem-
torische Frist bereits verlängert worden ist, von

einem zweiten oder weiteren Fristverlängerungsge-
sucheim Sinne der §§. 32—35 des allegirten Ge-

setzes die Rede sein, und können bei Würdigung
eines Gesuches um Verlängerung dieser Frist allen-

falls vorausgegangene Verlängerungen der zur Klag-
beantwortung vorgesetzt gewesenendilatorischen
Frist nicht in Betracht kommen.

Es liegt auch im Wesen einer dilatorischenFrist,
daß deren Nichteinhaltung — außer der allgemeinen
Folge des Ungehorsams, nämlich der Verpflichtung
zum Kostenersatze—keinen Rechtsnachtheil zur Folge
hat; es würde aber dem entgegendie Nichtbefolgung
der bloß dilatorischen Aufforderung zur Klagbeant-
wortung wenigstens indirekt für den Beklagten einen

Rechtsnachtheilnach sich ziehen, wenn durch Gesuche
um Verlängerung der hiezu vorgestecktenFrist die

Erlangung einer Verlängerung der in der Folge
vorgestecktenperemtorischen Frist zur Klagbe-
antivortung erschwert werden würde.

OAGE. v. 7. Dez. 1855. we-Ar.6072067t.

Red.) E. N. Seuffert. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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(Schluß.)

2) Nach dem dieseganzeMaterie beherrschenden
Gesichtspunktemüssenferner von dem Betruge bei

Eingehung des gegenseitigen Vertrages jene Be-

trügereien ausgeschiedenund der Regel der Straf-
barkeit unterworfen werden, durch welche der Ent-

schluß zur Eingehung eines nachtheiligen.Geschäftes
überhaupt erst arglistig hervorgerufen worden ist.
Die betrügliche Verlockung zur Eingehung eines

nachtheiligen gegenseitigenVertrages; die arglistige
Erweckung der Lust zum Vertrage oder der Vorstel-
lung von der Nothwendigkeit seiner Abschließung, mit

einem Worte die trügerischeVerleitung zur Eingehung
eines Vertrages, sofern man denselben ohne die arg-
listige Vorspiegelung des Betrügers überhaupt nicht
einzugehen gewillt war — kann nicht als Betrug
bei Eingehung eines Vertrages aufgefaßt werden
und hat keinen Anspruch auf die Berücksichtigung,
welche das Gesetz dem Vertragsverkehre zuwendét.

Neue Folge III. Bd.
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Der Schwindler, der einem leichtgläubigen Menschen
vorspiegelt, daß sich durch den Kauf oder Verkauf
einer Waare, durch den Beitritt zu einer Sozietät
u. dgl. ein großer Gewinn erzielen lasse, und den-
selben dadurch zu einem nachtheiligen Geschäfte ver-

leitet; der Betrüger, der den Anderen durch die Vor-
spiegelung einer bevorstehenden Gefahr oder Nöthi—
gung bewegt, zu seinem Schaden eine Sache zu
kaufen oder zu verkaufen u. s. w., — macht sich
nicht einer Uebervortheilung bei der Eingehung eines
Vertrages schuldig, er benütztnicht bloß den Vertrags-
abschluß, um auf Kosten des Getäuschten einen

rechtswidrigen Gewinn zu machen, sondern er macht
einen rechtswidrigen Angriff auf dasVermögen des
Anderen und lockt diesen gleichsam in einen vorher
gelegten Hinterhalt, um ihn hier zu beschädigen.

Insoweit muß man also den Anm. beipflichten
und unmittelbare Geltung einräumen, wenn sie den

Betrug, durch welchen die Entstehung des ge-
genseitigenVertrags überhaupt veranlaßt wird, von.
der Indemnitätsbestimmung des Art. 258 ausnehmen.

Dagegen wäre es dem Geiste des Gesetzes
offenbar zuwider, wollte man den Gegensatz des

Betruges bei der Eingehung des Vertrages und des
die Entstehungdes Vertrages veranlassendenBetruges
in dem hergebrachtenSinne des Unterschiedesvon

dolus causam dans und dolus incidens auffassen
und hiernach in allen Fällen Strafbarkeit eintreten

lassen, wo nach den gegebenenUmständen anzuneh-
men ist, daß der Betrogene gerade diesenVertrag,
so wie er ihn abgeschlossenhat, ohne das durch die

fremde Täuschung in ihm erzeugteMißverständniß
nicht eingegangenhätte 21). Durch diese Wendung

21) So u. a. Arnold a. a. O. S. 308, 309. Siehe
hiegegen die schlagenden Bemerkungen Köstlin's
a. a. O. XV S. 47.
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wäre in der That die Regel des Art. 259 Satz 1

fast vollständig aufgehoben,da bei den gewöhnlichen
gegenseitigenVerträgen, namentlich bei den gewöhn-
lichen Kauf= und Verkaufgeschäftenmit freier Aus-
wahl der Kontrahenten, nicht leicht Jemand. den
Vertrag abgeschlossenhätte, wenn er den Betrug
durchschaut hätte. Wir können der Zustimmumt
unserer Leser gewiß sein, wenn wir behaupten, daß
dies selbst von solchenTäuschungen gilt, welche kei-
nen wesentlichenIrrthum herbeiführten, sondernnur an

sich minder erheblicheMomente bei der Vertrags-
abschließungbetrafen, indem sich Niemand wissent-
lich betrügen läßt, wenn er Gelegenheit hat, den

Vertrag ohne solche Benachtheiligung eben so gut
mit einem Anderen einzugehen.

Soll der Vertragsverkehr im Sinne des Ge-
setzesgegen Eingriffe des Strafrichters sicher gestellt
werden, so kann da, wo Jemand bereits für sich
gewillt ist, ein Geschäft einer bestimmtenArt ein-
zugehen, nichts weiter darauf ankommen, ob er

durch eine Lüge vor oder während des Geschäfts-
abschlusseszu seinem Nachtheile getäuschtwurde. Ob

Derjenige, welcher eine Sache kaufen oder verkaufen,
miethen oder vermiethen will, noch vor dem Beginne

der Vertragshandlung durch falsche Vorspiegelungen
veranlaßt wird, mit einer bestimmtenPerson und un-

ter bestimmtenModalitäten zu seinerBenachtheiligung
zu kontrahiren, oder aber ob er aus eigenemAntriebe
und eigener Auswahl an diesePerson, an dieseSache
kam, und nun bei der Vertragöhandlung getäuscht
wird, — ist in juristischerBeziehung und auch nach
der Anschauung des gemeinen Lebens gleichgiltig.

Wer auf dem Markte oder in einem Laden
eine Waareeiner bestimmten Qualität oder Quan-
tität sucht, und nun durch die falschen Vorspiege-
lungen eines oder des Verkäufers veranlaßt wird,
mit seinem Schaden diese oder jene Spezies auszu-

*
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wählen und unter den und den Bedingungen zu
kaufen; wer eine Waare feil hat und durch die

Täuschungendes Anderen bewogen wird, geradeihm
und um diesen Preis u. s. w. die Sache zu seinem
Nachtheile abzulassen; wer eine Sozietät einzugehen
beabsichtigt und nun durch die lügenhaften Vorspie-
gelungen des B. bewogen wird, gerade mit diesem
und unter bestimmten Modalitäten eine ihm nach-
theilige Sozietät einzugehen — ist wesentlich bei

Eingehung des gegenfeitigen Vertrages betrogen
worden. Durch die Vorspiegelungen ist nicht der

Getäuschte überhaupt verlockt worden, zu seinem
Nachtheile das Geschäft einzugehen, sondern nur ge-
rade dieses Geschäft unter den ihm nachtheiligen
Bestimmungen abzuschließen. Der Schwerpunkt der

Rechtsverletzungliegt nicht darin, daß er verleitet
wurde, überhaupt zu kaufen u. s. w., denn dieß
wollte ja der Getäuschte aus eigenem Entschlusse,
sondern darin, daß er durch die Täuschung verleitet
wurde, theurer zu kaufen u. s. w. Die betrügerische
Rechtsverletzung hat daher wesentlich nur den In-
halt des Vertrages zum Objekte (Anm. 244, II),
und so fallen denn auch die hier gezeichnetenBe-

trügereien ihrem Wesen nach unter die im gewöhn-
lichen Vertragsverkehre vorkommenden Uebervorthei-
lungen und haben Anspruch auf die Indemnität des
Art. 259 Satz 1.

Der Gegensatzdes Betruges, welcher die Ent-

stehung des Vertrages überhaupt hervorgerufen hat,
und jenes andern, welcher auf den Inhalt des Ver-

trages seiner Eingehung nach sich bezieht, ist daher
genauer in folgender Weise zu bestimmen. ·

Ein kriminell strafloser Betrug bei Eingehung
des gegenseitigenVertrages ist vorhanden, sobald
Jemand zur Eingehung eines solchenGeschäftesüber-

haupt schon für sich gewillt war und nur über den

Inhalt des Vertrages getäuschtwird — sei es, daß
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diese Täuschung dem Abschlussedes Vertrages vor-

ausging und somit die Wahl der Person des Kon-
trahenten oder des Gegenstandesherbeiführte, oder
daß sie bei der Abschließung des Vertrages vorkam,
nachdem sichder Getäuschtedie Person des anderen Kon-
trahenten oder den Gegenstandselbstausersehenhatte.

Dagegen liegt ein strafbarer Betrug hinsicht-
lich der Entstehung des Vertrages vor, wenn die

Täuschung den Zweck und die Wirkung hatte, Je-
manden, der ein Geschäft der fraglichen Art über-
haupt gar nicht beabsichtigte, zur Eingehung des-
selben zu verleiten, gleichviel übrigens ob die Täu-
schung die Vertragssubstanz selbst oder außerhalb
derselbenliegendeUmstände und Momente betrifft 22).

II.

Gehen wir fort zur genauerenErörterung der

Ausnahmen, welche für die Sphäre des Kaufver—
trages von der Regel der Straflosigkeit der bei

Eingehung des Vertrages verübten Betrügereien ge-
macht sind23), so kann es nach den Grundsätzenlo-

gischer Interpretation zuvörderst.

22) Eine der unsrigen gewissermaßenantipodische Erklä-

rung hat der Inhalt des Art. 259 Satz 1 in einem

oberstrichterlichen Erk. v. 23. Juni 1854, Zeitschr. 1.

S. 288, gefunden, indem hier auch jeder bei Ein-

gehung eines gegenseitigenVertrages gespielteBetrug
dem die Entstehung veranlassenden Betruge gleich
und dem Betruge bei der Erfüllung gegenüber gestellt
wird. „Nur solche Betrügereien, welche bei einem

nicht durch Täuschung veranlaßten Vertrage bloß des-
sen Erfüllung betreffen, fallen — nicht dem

Strafgebiete, sondern dem Rechtszwange nach Maßgabe
der Civilgesetze anheim.“ Diese Auffassung der gesetz-
lichen Bestimmung scheitert aber schon an dem Wort-

laute derselben.
23) „Dagegen bleibt der Art. 258 in vollständiger An-

wendung bei betrüglichem Verkaufe einer nicht mehr
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1) keinem Zweifel unterliegen, daß dem betrü-

gerischenVerkaufe einer nicht mehr vorhandenen
Sache (wohin u. a. auch die durch Spezifikation
verwandelten Sachen gehören24) der betrügerischeVer-

-kauf einer angeblichenSache gleichstehenmuß, welche
überhauptgar niemals existirt hat. Denn in dem
einen wie anderen Falle soll der Käufer um den gan-
zen Kaufpreis geprellt werden.

Auch dann ist die Nichtexistenz des Kaufgegen-
standes anzunehmen, wenn das Objekt dem größe-
ren Theile nach zerstört ist, wie wenn über ein
Haus gehandelt ist, von welchem der Verkäufer
weiß, daß es bereits abgebrannt sei, obgleich hier
die arca noch egistirt25).

2) Der zweite der regelmäßigenStrafbarkeit
des Betrugesvorbehaltene Fall ist der betrügerische

Berlauteiner auf giltige Weise schon veräußer—
ten Sache.

Da am Schlusse des Art. der betrügerischeVer-
kauf fremder sowie verpfändeter Gegenständeseine
besondereErwähnungfindet, so kann hier unter dem
Verkaufe einer auf

4
7 Art schonveräußerten Sache

dem gemeinrechtlichen Sprachgebrauche gemäß25)

vorhandenen oder auf giltige Art schon veräußerten
Sache, einer Waare von ganz anderer Gattung und

Materie, als wofür sie ausgegeben worden, eines

Gegenstandes, woran der Käufer wegen verheimlichter
Rechte eines Dritten oder aus anderen Rechtsgrün-
den kein sicheres Eigenthumsrecht für sich erlangen
konnte."

24) L. 7 S. 7. D. A. R. D. (41, 1).
65) L. 5, 7 pr. D. de conlr. eml. 15 1.)
20) L. 1 C. de kundo dol. (5, 8 ulli. C. de reb.

alien. (4. 51). L. 28 D. V. V/ 21“ Vgl.
auch die Anm. z. d. Cod. eiv. . 2c Nr. 4
lil. a: „gleichwie nun die AlenasenSrarn
Verstandezwar nur jene Handlungen, wodurch das
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nur der Verkauf einer solchen Sache gemeint sein,
deren Eigenthum der Betrüger selbst bereits vorher

in rechtswirksamer Weise auf einen anderen übertra-
en hatte. Der betrüglicheWeiterverkauf einer Sache,

über welche man zwar mit einem Anderen bereits
einen Kaufvertrag abgeschlossenhat, ohne daß es

jedoch zu einer Uebereignungder Sache an denselben
gekommen wäre, kann somit nicht hieher gezogen
werden 27), auch wenn der Verkäufer bei diesem
zweiten Verkaufe die entschiedeneAbsicht hatte, den
zweiten Käufer um das Kaufgeld zu prellen 28).
In der That läßt sich auch nur der Verkauf einer
auf gültige Art bereits in fremdes Eigenthum über-

tragenen Sache mit dem Verkaufe einer nicht mehr
vorhandenen auf gleiche Linie stellen.

3) Strafbar ist ferner der betrügerischeVerkauf
einer Waare von ganz anderer Gattung und
Materie als wofür selbe ausgegebenwird 27).

Eigenthum der Sache wirklich von einer Hand in die
andere geht, in breiterem Verstand aber auch alle
andern Handlungen begreift, wodurch das Eigenthum
nur beschwert oder geschmälert wird.“ — Was

weiter folgt, ist ein gedankenlos angehängtesExzerpt.
37) 'L. 67 D. V. S. (50, 16). Alienalum non proprie

dicilur, quod adhuc in dominio vendiloris manet.—

Der Cod. crim. v. J. 1751 Thl. 1, Kap. 9 F. 2,
zählt freillch unter den mit willkürlicher Strafe be-

drohten Fälschungen auch den Fall auf, wenn man

eigenes Gut doppelt verpfändet oder verhandelt.
Vorbehaltlich der S. 225 bezeichnetenVoraussetzung.
Der von Feuerbach verfaßte Entwurf eines allge-
meinen bürgerl. GB. für das KR. Bayern v. J.
1809, Buch Ill Tit. 3 §. 1171 hebt als wesentlichen
Frrthum, der das Geschäft ungültig macht, den Irr-
thum „über die Substanz und Materie der Sache“
hervor. Vgl. Uber den Irrthun hinsichtlich der Substanz
der Sache, welcher den Vertrag ungültig macht,
Savigny, System III §. 137. Die römische Ju-
risprudenz über diesen Punkt ist für die Auslegung
des Sto#B. nur bedingt brauchbar.

—
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Nach dem Wortverstande dieser gesetzlichenBe-

stimmung ist somit die Strafbarkeit nur dann vor-

handen, wenn die unterschobene Waare nicht nur

der Gattung, sondern auch dem Stoffe nach eine
andere ist als dem Käufer vorgespiegelt wird. Es
müßte demnach die Strafbarkeit gleichermaßenweg-
fallen, wenn zwar die Waare einer verschiedenen
Gattung von Waaren angehört, aber von demselben
Stoffe ist, sowie dann, wenn zwar der Stoff der
Waaren ein verschiedener ist, dieselbe aber trotzdem
der gleichenGattung von Waaren belgezähltwer-
den muß.

Indeß bei der genaueren Beurtheilung dieser
Ausnahme wird der Strafrichter nicht nach natur-

wissenschaftlichen oder technischen Gesichtspunkten,
sondern einfach nach den Begriffen und Vorstellun-
gen vorzugehen haben, wie sie im Handelsverkehre
oder im gemeinen Verkehre gang und gäbe sind, —

worauf auch schon die Bezeichnungdes Gegenstandes
als Waare hinweist. .« »

Wird die vorgespiegelteoder unterschobeneSache
im Verkehre für eine Waareganz anderer Art

angesehen,so ist die Strafbarkeit anzunehmen, sollte
auch die Waare vom technologischenoder naturwis-
senschaftlichenStandpunkte aus derselben Gattung
einzuverleiben sein. — Zwei Uhren, von welchen
die eine ein silbernes, die andere ein goldenes Ge-
häuse hal, gehören technologischzu derselben Gat-
tung von Waaren, obgleich der Stoff ein verschie-
dener ist. Ein Klumpen Erz und eine Statue in

Erz gehören verschiedenen Gattungen von Waaren
an, sind aber stofflich nicht verschieden; nach dieser
Betrachtungsweise würde also eine betrügerischeVer-

wechslung nicht unter des Art. 259 2. Satz fallen.
Gleichwohl wird im gemeinen Leben Niemand

zweifeln, daß beides Waaren verschiedener Art

sind, und jeder, dem das eine für das andere
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unterschoben wird, wird sich für gröblichgetäuscht
erachten.

Dieseim KaufverkehrevorherrschendeAnschauung.
hat der Richterbei der Auslegung der vorliegenden
Bestimmung zu berücksichtigen,während Täuschun-
gen über die Qualität, welche die Substanz der
Sache selbst nicht alteriren, eben so von dem straf-
baren Betruge ausgeschlossenbleiben, als Täuschun-
gen über die Quantität. .

Nur der gesundheitsgefährlicheVerkauf von ge-
fälschtenNahrungsmitteln durch die Kaufleute u. s.w.,
dann bei Täuschungen über die Quantität der Ge-
brauch von falschemMaaße oder Gewichte oder Miß-
brauch von öffentlichenStempeln kann in der einen
und anderen Beziehung wiederum die Strafbarkeit
begründen. Art. 262, IV; 265, I.

4) Für ausnahmsweise strafbar ist endlich noch
der betrügerischeVerkauf eines Gegenstandeserklärt,
wenn der Käufer wegen verheimlichter Rechte eines
Dritten oder aus anderen Rechtsgründenkein sicheres
Eigenthumsrecht erlangen kann.

Dieser Fall ist so oft gegeben, als der Käufer
dem Verkäufer ein hinsichtlich der Sache bestehen-
des Rechtsverhältniß betrüglich verheimlicht, ver-

möge dessenihm die Sache von einem Dritten ab-

gestritten werden kann.

Dahin gehört der Verkauf einer fremden Sache
oder auch der eigenen Sache, wenn der Verkäufer
die ex lunc wirkende Resolutivbedingung verheim-
licht, unter welcher er selbst das Eigenthum der

Sache erworben hatte, oder wenn er den Käufer
Über das Verhältniß täuscht, vermöge dessendie
Sache einem Veräußerungsverbote unterliegt, oder
wenn er das einem Dritten zustehendeRetraktrecht
oder sonst durch Eintragung in's Hypothekenbuch
dinglich gemachte Einstandsrecht verheimlicht, ver-
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möge dessen der Dritte die Sachedem Käuferab-
nehmen kann. -".

Weiter und insbesondere gehört hieher die Ver-

heimlichung der auf der Sache liegenden Pfand-
oder Hypothekrechte 309), des einem Dritten daran
zustehenden superfiziarischen oder emphyteutischen

echtes, des Ususfruktus oder Usus — da durch
den dinglichenAnspruch des Berechtigten auch in den

letzteren Fällen die Erwerbung eines sicherend. h.
durch keine dinglichen Ansprüche in seiner Substanz
beeinträchtigten Eigenthumsrechtes gehindert ist.

Dagegen kann die Verheimlichung des einem
Dritten an der Sache eingeräumten persönlichenVor-
kaufsrechtes, aus welchem der Dritte nur persönliche
AnsprüchegegenDenjenigen ableiten kann, welcher
ihm dasselbe bestellt hat, eben so wenig die Straf-
barkeit nach Art. 259 Satz 2 begründen, als die

Verheimlichung anderer Servituten, welchezu keiner
Besitzentziehung führen. 5

Noch weniger können solche— ge-
zogen werden, wenn der Fortbestand oderFort-
genuß des Eigenthumes, wie der Verkäufer weiß
und verheimlicht, durch andere als Rechtsgründe

B. in Folge bevorstehenderElementarereignissege-ürdetist; dergleichenfällt unter die Kategorie von

20) L. 3 KS.1 D. slellion. (a7, 20). Maxime aulem in

his stellionalus locumhabel, si quis forie rem ali
obligalam dissimulala obligalione per callidilalem
alii dislraxeril vel pormulaveril vol in solulum de-

deril —. Allerdings macht die Oeffentlichkeit des

Hypothekenbuches die Vereitelung einer Täuschung
binsichtlich des Hypotheknexus, dem die Sache unter-

worfen ist, leicht. Allein durch die Leichtigkeit, die

Täuschung zu erkennen, wird nach unserem St#.
die Strafbarkeit des Betruges nicht beeinflußt. Anm. Il

9,
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Mängeln der Sache und begründet eine Täuschung
in dieser Beziehung keine Strafbarkeit. —

Daß die in Art. 259 S. 2 hervorgehobenen
Betrügereien auch dann strafbar sind, wenn sie,
soweit dieses überhaupt möglich ist, bei der Erfül-
lung eines Kaufvertrages vorkommen, ist in den
Anm. S. 247 Z. 3 bemerkt. —

.

Müßte nun die Absicht des Gesetzgebersdahin
angenommen werden, daß nur die in dem unserer
Betrachtung vorliegenden Gesetze ausdrücklich nam-

haft gemachtenFälle als strafbar hervorgehobensein
sollen, so müßte die ganze Bestimmung als unvoll-

ständig und lückenhaft bezeichnetwerden, indem bei
anderen gegenseitigenVerträgen ebenfalls Betrüge-
reien vorkommen können, deren innere Gleichartig-
keit auch gleicheBehandlung bedingt. — Die Anm.

lassen indessen keinen Zweifel übrig, daß der Ge-

setzgeberin Art. 259 Satz 2 einen allgemeinen Ge-
danken eben. nur in besondererBeziehung auf die

wichtigeren und häufigeren Vorkommnisse im Ver-
kehrsleben ausdrücklich aussprechenwollte, und daß
daher die Anwendung desselben auf ganz gleichge-
artete Fälle auch bei anderen gegenseitigenVerträ-

gen zulässig ist. Die Anm. bezeugennämlich, daß
das, waß der Art. 259 Satz 2 von Sachen ver-

ordnet, mit gleicher Kraft auch von Leistungen und

Diensten gelte, soferne sich Jemand zu Diensten
und Leistungen, von denen er wußte, daß er sie
nicht leisten könne, in der Absicht, den Anderen zu
beschädigen, verpflichtet. In Motivirung dieses
Satzes sprechen sie das allgemeine Prinzip aus,
daß wie zweiseitige Verträge Sachen oder Handlun-
gen zum Gegenstande haben können, so auch der

leiche Betrug anDem, was Gegenstandeines zwei-FebigenVertrages ist, gleiche Wirkungen hervor-
bringen müsse.— Hiernach kann es keinem Zweifel
unterliegen, daß die in dem bezeichnetenArtikel er-
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wähnten Betrügereien, soferne sie in gleicherArt
bei dem Tausche, der Sachen-Werk= und Dienst-
miethe, bei der Societät, überhaupt bei (Innomi-
natreal-) Kontrakten auf Leistung und Gegeuleistung
vorkommen, auch hier einer Strafe unterliegen, und
wir werden demnach berechtigtsein, die vom Ge-
setzgeber beabsichtigte Ausnahmsbestimmung von
Art. 258 Saß 1 dahin zu formuliren:

Bei Eingehung oder Erfüllung gegenseitiger
Verträge ist der Betrug so oft strafbar, als er-

darauf abzielt, den Betrogenen um die vertrags-
mäßigeGegenleistungganz und gar zu prellen, indem

wissentlicheine Leistung versprochenwird, welche der

Betrüger zu beschaffen gar nicht im Stande ist,
oder indem der Betrüger an dem ihm übergebenen
Gegenstandedie vertragsmäßigen Rechte oder Vor-
theile gar nicht oder doch nicht auf die vertragsmäßige
Zeit erlangen kann, oder indem endlich Leistungen
ganz anderer Art versprochen oder gemachtwerden,
als der Betrogene gemäß der Ucebereinkunftanzu-
nehmen berechtigt ist 31).

21) Man hat die Fälle des Art. 259 S. 2 auf den ge-
meinsamen Gesichtspunkt zurückgeführt, daß darin eine

Verleitung zu einer vermeintlichen Vertragshandlung
enthalten sei. — Soll hierunter die Verleitung zu
einem von Hause aus nichtigen und ungültigen Ver-

trage verstanden sein, so ist dieses nicht zutreffend,
wie schon daraus hervorgeht, daß der über eine

fremde oder verhypothezirte Sache abgeschlosseneKauf-
vertrag bekannten Rechtens ein gültiger rechtswirk-
samer Kauf ist, soferne nicht die Sache eine res

furlivn ist und beide Theile darum wissen. Val.
Arndts, Lb. üb. d. Pand. F. 300. — Hiemit fällt
auch die weitere Bemerkung, daß der 2. Satz des

Art. 259 im Sinne desGesetzgebers überhaupt hätte
wegbleiben können, ohne daß in der Verpönung des

Betruges eine Lücke entstanden wäre, weil alle eine

Verleitung zu einer nur vermeintlichen Vertrags-
handlung enthaltenden Betrugsfälle schon unter dem
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Mittheilungen aus derPraris.

1.

Die Art der Erfüllung eines zwelseitigen Vertrages unter
den Kontrahenten der beste Interpretationsbehelf zur Er-

gründung des wahren Sinnes einer dunklen Stelle
desselben.

Otto Bähr in seinem Buche „die Anerken-
nung als Verpflichtungsgrund“ bemerkt (S. 181),
die Anerkennung übe neben ihrer rechtbegründenden
Wirksamkeit (im Gebiete der Obligationen und eini-
ger denObligationen ähnlichen Verhältnisse) noch
die rein faktische Kraft eines Beweis= oder In-
terpretationsmomentes in den mannichfaltig-
sten Verhältnissen aus. Ueber die Anerkennungals

Interpretationsmoment äußert er sich sodann näher
in folgender Weise (S. 182 —3):

„Nahe verwandt mit der beweisenden ist die inter-

pretative Kraft der Anerkennung. Während erstere
in der Gestaltung unseres Prozesses wirklich objektive
Schwierigkeiten findet, scheitert die letztere oftmals.
an der subjektiven Abneigung unseres Juristenstandes,
rein menschlichen Momenten in seinen Erwägungen
Rechnung zu tragen. Wenn z. B. die Leistungen aus

einem Pachtvertrage anfangs mehrere Jahre hindurch
in einem gewissen Umfange entrichtet find, und es

tritt dann einer der Kontrahenten mit der Behaup-
tung auf, daß in dem Pachtbriefe etwas Anderes stehe
und danach eine Leistung in einem anderen, größeren
oder geringeren, Umfange fortan zu entrichten sei:
so steht ihm allerdings die durch die Annahme oder

Art. 256 des St G. als gemeiner Betrug enthal-
ten seien. — Es kommt hinzu, daß wenigstens die
eine und andere der im 2. Satze des Art. 259 aufge-

ähltenTäuschungenauchals dolus incidens vorkommen
— A. M. Cucumus im Arch. f. Kr. R.,4 . Jahrg. 1837, S. 520 f.



238 Interpretatlve Kraft der Anerkennung.

Hingabe der bisherigen Leistung bethätigte Ansicht
über den Umfang der Verpflichtung (die Anerkennung)
rechtlich nicht entgegen; denn er hat durch jene
Annahme oder Hingabe auf ein Mehr-oder Weni-
ger für die Zukunft nicht Verzicht geleistet. In ihrer
faktischen Wirksamkeit wird aber auch hier die

Anerkennung nicht außer Betracht bleiben dürfen.
Ist nämtich die Bestimmung des Pachtvertrages, auf
welche es ankommt, von zweifelhaftem Sinne, so
bildet ohne Zweifel das in den bisherigen Leistungen

enthaltene Anerkenntniß das gewichtigste Moment für
die Annahme, daß der Pachtvertrag von vorn herein

keinen anderen Sinn gehabt habe. Der Richter wird
daher wohl thun, die Interpretation, welche auf diese
Weise die Parteien selbst ihrem Vertrage gegeben,
sich anzueignen, selbst dann, wenn er vielleicht bei völlig
freier Beurthellung eher zu einer gegentheiligen In-
terpretation gelangt sein würde. Erkenntnisse, welche
sichsolchen Interpretations ten-verschließen, setzen
sich mit den Rechtsanschauungendes Lebens und der
bono sides des Verkehres in den bedauerlichsten Wi-

derspruch.“
Der oberste Gerichtshof hat in jüngster Zeit

im Sinne vorstehenderAusführung ein Erkenntniß
erlassen. Der Fall war folgender:

"

In der Dienstesinstruktion eines herrschaftlichen
Revierjägers kam bezüglich seiner dienstlichen Exi-
gentien in einem besonderenPunkte die Stelle vor:

„Das nöthige Pulver, Blei, Garne, sowie alle

Jagdbedürfnisse erhält er gleichfalls"“. Der-

selbe versah diesenDienst über 30 Jahre lang, ohne
eine Reklamation auf dem Grunde jener Zusicherun
bei. seiner Gutsherrschaft zu erheben. Erst nach

seinemTode stellten seineErben eine langeRechnung
von Ersatzpostenauf, um die er angeblichverkürzt
sein sollte, nämlich für einen Hühnerhund zu 44 fl.,
den er alle 6 Jahre, einen Zwilling, den er alle
10 Jahre, eine Jagdtasche, die er alle 8 Jahre
neu gebraucht, aber nicht erhalten habe, ferner für
das Hundefutter, Hundesteuer und Beschaugeld.
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Der beklagte Gutsherr, gleichfalls ein Nachfolger
Desjenigen, der den Jäger angestellt hatte, wider-
sprach seine Verpflichtung, jene Gegenstände unter
dem Titel der Jagdbedürfnisse überhaupt, gleichwie
insbesondere in der angegebenenQuantität und
Qualität zu liefern, suchtesich auch später mit der
Einrede der Verjährung zu schützen. Beide Vorln-
stanzen legten daher den klagendenErben den ent-

sprechenden Beweis auf. Der oberste Gerichtshof
dagegen entband den Beklagten auf dessenRevisions-
beschwerde von diesem Theile der Klage, und zwar
den wesentlichstenPunkten der Entscheidungsgründe-
zufolge in Anbetracht, daßDasjenige, was in einem
Vertrage minder klar ausgedrücktoder unbestimmt
gelassenist, durch die Modalität der von belden
Seiten beliebten Erfüllung desselben seine verlässigste
Erklärung findet; — daß der verlebte Ehegatte und
Vater der Kläger, indem er sich sein Leben und

seine vieljährige Dienstzeit über mit dem. ihm ge-
lieferten Schießbedarfe zufrieden stellte, seineAnsicht
und Absicht auf unzweidentigeWeise kund gab, daß
ihm ein Mehreres nicht gebühre und von ihm nicht
ausbedungen werden wollte; — daß es bei seinen
gering bemittelten Vermögensumständenum so na-

türlicher gewesen,wenn er je glaubte, auchGewehre
und Hundeverlangen zu können, mit diesem Be-

gehren gegen seine Guts= und Dienstherrschaft selbst
hervorzutreten, als dieses nicht Emolumente, sondern
nur Regquisitewaren, um seinen DieuMstselbst erfül-
len zu können; — in Betracht, daß das Unterlassen
dieses Begehrens zur rechten Zeit die Gutzherrschaft
völlig außerStand setzte,das vorwaltende Bedürfniß
zu prüfen, und das Maß, in welchem Abhülfe zu
gewähren sei, selbst zu bestimmen; — daß aber in
keinem Falle den Erben des Bediensteten zusteht,
jene von dem letzteren so schlußbündigdargelegte
Beruhigung zu widerrufen oder über deren Folgen
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hinwegzugehen; — in schließlichemBetrachte, daß
hler von einem Verzichte auf Etwas, was Jemanden
gebührte, gar nicht die Rede ist, sondern nur von
dem durch die sprechendstenUmstände selbst geoffen-
barten Anerkenntnisse,zu der betreffendenForderung
gar nicht berechtigt zu sein; — daß es mithin auch,
von diesem Standpunkte aus aufgefaßt, einer erlö-

schendenVerjährung, welche ohnedies nicht zur rech-
ten Zeit geltend gemacht wurde, und des hiezu er-

forderlichen Zeitablaufes gar nicht bedarf, um von
der nachhaltigen Passivität des Erblassers einen
Grund abzuleiten, dem Erben bezüglich einer erst
willkürlich hervorgesuchtenPrätention Stillschweigen
aufzuerlegen.

OAGErk. vom 24. April 1858. Reg.-Nr.6787/

2.

Kombinirte Berufungssumme im Konkursprozesse.

Vgl. Bb. XIX S. 80.

Mehrere Gläubiger eines Kridars, deren For-
derungen einzeln genommen die erforderliche Appel-
lations= oder Revisionssumme nicht erreichen, können
durch die Annahme eines gemeinschaftlichenAnwaltes

nicht in eine Art Genossenschaftzusammentreten,
um nun mit der kombinirten Summe, welche ihr
Anwalt vertritt, über jenes formale Erforderniß hin-
wegzukommen.

Dieser Satz wurde nochmals ausgesprochendurch
OAGErk. vom 22. März 1858. Reg.-Nr.46t5%.

Nachtrag: S. 118 Note 2 füge bei: „Bd. 21 S. 222".

Red. E. N Seuffert. Verl.: Paim & Enke (AdolphEnte)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Mittheilungen aus der Praris.
1.

Verspätung eines Beweismittels. Unterlassung sofortlger
Präklusion von Selten des Richters. Beruhlgung des Geg-

ners bei dessenGebrauche. "

Vgl. Kommentar ũ. b. G. Aufl. 2 Bd. II S. 358.

Der Kläger hatte zu seinem Hauptbeweisan-
tritte in gewahrter Frist einen ersten und mehrere
Monate nach deren Ablauf einen zweiten Nachtrag
eingereicht, worin noch einige Urkunden auszugs-
weise vorgelegt wurden, ohne hiefür förmlich die Wie-

dereinsetzungin den vorigen Stand nachzusuchen.Das

Untergericht theilte diesen zweiten Nachtrag einfach
dem Beklagten zur Erklärung mit, welcher sich, wie
gewöhnlich, die Erklärung über die Urkundenbis

zur Originalproduktion vorbehielt. Diese letztere
ging später ohne Widerrede vor sich; auch in seiner
Deduktionsschrift brachte der Beklagte nicht die min-

Neue Folge III. Bd.
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deste Einwendung gegen die Zulässigkeit jener Be-
weise vor. Erst in dem Endurtheile sprach die erste
Instanz die Präklusion jener Urkunden als verspätet
aus, was auch das k. Appellationsgericht auf ein-
elegte Berufung bestätigte. Der obersteGerichts-Bofließ dagegen unbedenklich die fraglichen Urkun-

den als Beweismiktel zu, und zwar in Betracht,
daß nach §. 29 der Novelle von 1837 die Folge-
des Ungehorsams nicht von Amtswegen ausgespro-
chen werden soll, das Untergericht aber den ihm
dargebotenenAnlaß, als der verspätete Nachtrag
einlief, ungenützt vorübergehen ließ, hierauf den

Ausschluß zu bedeuten; daß auch der Beklagte hie-
gegen nichts erinnerte, die Produktion ohne Wider-
rede vor sichgehen ließ, in seiner Deduktion keine

Verspätung rügte; — daß daher das unterlaufene
Versäumniß eines rechtzeitigen Gebrauches durch die

nachhaltigeAcquieszenz des Gegners für bedeckt und
geheilt gelten muß, was sich als Folge um so noth-
wendiger darstellt, als eine (unter den vorwalten-
den Umständen) doch so leicht zu erwirkende Resti-
tutlon, wäre sie nachgesuchtworden, nach 8. 38

Abs. 3 der angeführten Novelle von 'der Gegenpar-
tei stillschweigend bewilligt werden konnte. Aus

diesen Gründen zog der Gerichtshof die in beid en
Vorinstanzen präkludirten Beweise sogleich mit in
den Umkreis seiner Würdigung, da die Sache kei-
ner weiteren Erörterung mehr bedurfte 1).7 .

OAGErk.vom27.Mär31858.Reg.-.Nr..
189355sz

X

1) Bal. Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. 4
S. 102.

«
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2.

Oberrichterliches Amt, wenn in der Vorinstanz auf sich wi-«

derspiechendeEideekkanntworden«st.

.DurchrechtskräftigesJnterlokutwar-i)den
Klägern der Beweis auferlegt worden, daß fie den
Beklagten mehrere Gelder vorgestreckt hätten,
und daß dieselben ihnen in Folge dessenlaut Ab-
rechnung vom 14. Januar 1847 — 2262 fl. schul-
dig geworden seien; — 2) eventuell den Be-
klagten der (vermeintliche Einrede-) Beweis: a) daß
sie von dieser Summe 2000 fl. auf dem Grunde
eines Abrechnungsvertragesvom 31. Oktober 1843
erhalten haben, — und b) daß die weiteren
262 fl. der Anschlag für die von den Klägern auf
das D.'sche Anwesen gebrachtenEffekten gewesensei.

Nach durchgeführtem Beweisverfahren legten
die beiden ersten Iustanzen den Klägern über ihren
Beweis und den Beklagten über den ihrigen den
Erfüllungseid auf. Die Kläger (und nur diese))
beschwerten sich darüber, daß sie nicht bezüglichder
den Beklagten zum Beweise ausgesetztenThatsachen
zum Haupteide, eventuell zum Reinigungseide zuge-
lassen worden seien. In Würdigung und Verbe-

scheidung dieser Beschwerde bemerken die oberstrich-
terlichen Entscheidungsgründe:

Der den Beklagten unter 2 a, b des Inter-
lokutes vom 15. Sept. 1849 e-ventuell aufgelegte

vermeintliche Exzeptionsbeweis hat Thatsachen zum
Gegenstande, welche das direkte Gegentheil der den

Klägern zum Beweise aufgelegten Thatsache bilden,
indem der Klagebehauptung gegenüber, daß den

Beklagten von den Klägern 2262 fl. vorgestreckt,
d. i., wie in der Replik ausdrücklich erläutert, dar-

geliehen worden seien, die Behauptung der Beklag-
ten, daß sie 2000 fl. zur Erfüllung des Vertrages

-*-
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vom 31. Oktober 1843 erhalten hätten, und daß
262 fl. bloß für die von den Klägern auf ihr An-

wesen gebrachten Effekten angerechnetworden seien,
offenbar nur einen Widerspruch des behaupteten
Darlehens enthielt. Diesem zufolge haben nun

auch der Erfüllungseid, zu welchem die Kläger in

erster Instanz zugelassenworden, und der Erfüllungs-
eid zu 2 a, b, zu welchem die Beklagten zugelassen
sind, sich direkt widersprechendeThatsachen zum Ge-

genstande, und ist die Ableistung dieser Eide, wie
sie nach dem Erkenntnisseder Vorinstanzen stattzu-

finden hätte, offenbar unzulässig; da hiernach die

Beklagten, wenn die Kläger den ihnen aufge-
legten Eid geleistet haben, eine Thatsache be-

schwören sollen, welche mit der von den Klägern be-
schworenen Thatsache absolut unvereinbar ist, so
daß nothwendig entweder der von den Klägern oder
der von den Beklagten geleisteteEid ein Meineid
sein müßte.

Nachdem nun einerseits die Beklagten, welchen
die Ableistung des den Klägern aufgelegten Eides
bei dem ihnen zu 2 a, b freigelassenenEide keinen-
falls einen Nachtheil bringen konnte, gegen die Zu-
lassung der Kläger zum Erfüllungseide keine Be-
schwerde geführt haben, sonach eine Abänderung
des Abs. 1 des Erk. vom 30. September 1852 we-

gen in Mitte liegender Rechtskraft nicht statthaft ist,
andererseits aber die rechtskräftige Zulassung der

Kläger zum Erfüllungseide für die Würdigung der

Beweisführung der Beklagten nicht maßgebend
sein, und die Zulassung derselben zum Erfüllungs-
eide, nachdem sie mehr als halben Beweis erbracht
haben, und auch die übrigen Voraussetzungender
GO. Kap. 13 F. 3 Ziff. 1—4 gegebensind,nicht
ausschließenkonnte; mußte der Widerspruch zwischen
den beiden Parteien aufgelegten Erfüllungseiden
durch eine Aenderung in der Reihenfolgeund Even-
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tualität der Eidesleistung, nämlich dadurch beseitigt
werden, daß zuerst die Beklagten den ihnen unter
2 a, b aufgelegten Erfüllungseid, und die Kläger
erst dann, wenn die Beklagten diesen Eid nicht
leisten, den ihnen unter Ziff. 1 dieses Erkenntuisses
aufgelegten Eid zu schwören haben, wogegen deeser
letztere Eid in dem Falle, wenn der Eid von den
Beklagten geleistet wird, wegzufallen hat.

Eine Abänderung zum Nachtheile der Re-
videnten liegt in dieser Aenderung der Reihen=
folge und Eventualität der Eidesleistung nicht, da
in dem Falle, wenn die Beklagten den ihnen auf-
gelegten Eid leisten, auch nach dem Erkenntnisse
der Vorinstanzen zu Gunsten des Beklagten erkannt
werden müßte, folglich die Kläger dadurch, daß sie
nunmehr in diesem Falle zu dem für sie doch nutz-
losen Eide gar nicht zugelassenwerden, in keine
nachtheiligereLage gesetzt sind; — in dem Falle

dagegenwenn die Beklagten den ihnen aufgelegten
Eld nicht leisten, hat es ohnehin bei der Eides-
auflage unter Ziffer 1 des erstrichterlichenErkennt-
nisses sein Verbleiben, und darin, daß sich die

Beklagten zuerst darüber, ob sie den Eid leisten
wollen, zu erklären haben, liegt offenbar keine den
Klägern nachtheiligeAenderung des zweitrichterlichen
Erkenntnisses.
OAGErk. vom 19. Nov. 1855. Reg.an4%%·

·A-

3.

Debolutiveffeltder Appellation. Erkenntniß ullra peütum.
Vgl. oben S. 33 ff., S. 172 ff.

Hiierüber äußern sich die Motive einer oberst-
richterlichenEntscheidung wie folgt:

Klagender Theil hat das Erkenntniß zweiter
Instanz als nichtig angefochten,indem er glaubt,
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dah ein delectus jurisdictionis deßhalb vorliege,
weil der Appellationsrichter auf die nur Aeuderung
des Einredebeweisthemas verlangende Berufungs-
bitte des Beklagten dessenEinreden sofort als durch
Zugeständniß hergestellt angenommen, und daher
auf Entbindung von der Klage erkannt habe. Es

soll hiedurch die zweitrichterliche Kompetenz, welche
sich nicht über das objectum gravaminis hinaus
erstrecke, überschritten worden sein. Allein daraus,
daß die zweitrichterliche Kompetenz sich nicht über
das objectum gravaminis hinaus erstreckt, folgt
nicht, daß der Appellationsrichter sich streng an das

6ravamen selbsthalten zifue—nicht günstiger,
als der Appellant beantragte, für solchen in dem an

die höhereInstanz devolvirten Punkte sprechenkönne.
In keinem Erkenntnisse, und namentlich nicht

in einem Erkenntnisse erster Instanz kann einer
Partei etwas Anderes oder mehr zugesprochenwer-
den, als sie beantragte. Allein dieses ist nur von

dem Parteiantrage bezüglich der Sache selbst,
von dem erstrebten Endziele zu verstehen, so daß,
wenn der Beklagte noch ein Verfahren aus Rück-
icht auf seineEinrede für nöthig erachtet, der Richter,
er solchesnicht mehr für nöthig hält, um die Ein-

rede als vollkommen hergestellt auszusprechen, auf
sofortige Entbindung von der Klage erkennen kann,
weil ja diese Entbindung das Endziel des Beklagten
ist, um dessenwillen er die Einrede vorbrachte.

GO. Kap. XIV 8. 7 Nr. 2 und Kreittmayr's
Annotationen dazu lil. b. Seufferts Kommentar
Bd. 1 S. 306—7 (Ausg. 2 S. 386—7).

Durch die Berufung wird die Sache nach
Maßgabe der erhobenenBeschwerde sammt Allem,
was von solcher abhängt, an den höheren
Richter devolvirt (GO. Kap. XV §. 9 Nr. 1).
In Folgedes Devolutiveffektes hat er bezüglichdes
Objektes der Beschwerde dieselbeGewalt, wie
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der Erstrichter; er kann die Beschwerdebitte über-
schreiten, wenn dieses von dem gravamen abhängt,
er kann insbesondere, wenn der durch eine Einrede
die Klagentbindung bezweckendeBeklagte zu diesem
Zwecke eine Verbesserung des Einredebeweisthemas
begehrt, und er einen Beweis nichtmehr für nöthig
erachtet, die Einrede sofort als bewiesen, und dar-
auf gebaut sofort Klagentbindung aussprechen.

Kreittmayr's Annotationen zur oben zitirten Stelle
lit. b. Seuffert's Kommentar Bd. 4 S. 96—7
(Ausg. 2 S. 112—3).

Ein vochherAusspruch hängt offenbar von der
gegen das Einredebeweisthema gerichteten Be-
schwerde ab. Man kann dem Richter nicht zumu-
then, darüber, wie das Beweisthema zu fassen,oder
welches Moment noch zum Beweise auszusetzensei,
ein Urtheil zu fällen, wenn nach seiner Ueberzeugung
jedes zur Begründung der Einrede erforderlicheMo-
ment bereits liquid hergestelltist.

OAGErk. v. 7. August 1857. Reg.-Nr. 1136 5/2
5.

.

4.

Kollision der Gesetze. Bürgschaftender Bauern. Erfor-
derniß obrigkeitlicher Verbriefung oder Protokollirung nach

bayerischem Landrecht.

Vol. Bd. XIII S. 230, Bd. XIXS. 268.

Ein Bauer aus eineinGerichtsbezirke, wo das

bayerischeLandrecht gilt, hatte an einem auswär-

tigen Orte, welcher unter der Herrschaft des ge-
meinen Rechtes steht, eine schriftliche, aber außer-
gerichtlicheBürgschaft eingegangen, und wurde aus

dieser beim forum domicilü belangt.
Derselbe setzteder Klage die Einrede entgegen,

daß der Bürgschaftsvertrag nach dem bayer. Land-

rechte zu beurtheilen sel, und sichals nichtig und
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kraftlos darstelle, weil nach diesem Gesetze die
Bauersleute nur vor der ordentlichenObrigkeit rechts-
verbindliche Bürgschaften eingehenkönnen. .

Der Kläger berief sich in seiner Replik auf
den Umstand, daß die Bürgschaft an einem Orte

eingegangen worden sei, wo das gemeineRecht gelte,
und daß, wenn es sich um die Form eines Ver-

trages handle, das Gesetz des Eingehungsortes
maßgebend erscheine, also hier das gemeineRecht,
welches eine obrigkeitliche Verbriefung des Bürg-
schaftsvertragesnicht vorschreibe.

Das Appellationsgericht nahm, ohne Angabe
besonderer Gründe, als feststehend an, daß das

bayerische Landrecht der Entscheidung zu Grunde
u legen sei, erklärte aber dennoch denBeklagtenfürhaftbar, weil ihm als Gemeindevorsteher wohl

zuzutrauen sei, daß er die Folgen einer Bürgschaft
mit nöthiger Umsicht zu würdigen und zu beurthei-
len vermöge, und weil sofort das blos für uner-

fahrene Bauern statuirte Ausnahmsgesetzauf ihn
keine Anwendbarkeit äußere.

Auf eingewendete Revision entband jedoch der
obersteGerichtshof den Beklagten von der Klage,
und unterstellte seiner Entscheidung bezüglich der
Anwendung des bayer. Landrechtes sowie bezüglich
der Giltigkeit der Bürgschaft folgende Motive:

Der Kläger glaubt die Ansicht begründen zu
können, daß gemäß der GO. Kap. 14 8. 7 Nr. 8

hier nicht das bayerischeLandrecht, sondern das ge-
meine Recht bei der Entscheidungzur Grundlage zu
dienen habe.

Allein diese Vorschrift der GO. ist nur da an-

wendbar, wo es sich lediglich um die Form des

Rechtsgeschäfteshandelt; dieselbeläßt sich aber nicht
auf Fälle beziehen, wo die Eingehung eines Ver-

trages den Untergebenen eines Bezirkes in einer
anderen als der vorgeschriebenenForm verboten
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ist, und wo sofort zugleichdie Fähigkeit de5 Handelu-

denzurEingehung des Rechtsgeschäftes in Frage
ommt.

Die rechtliche Wirkung solcher Prohibitivgesetze
besteht in der absoluten Ungiltigkeit jener Rechts-
geschäfte,welche wider dieselbenvorgenommen wur-

den, und in der Vornahme der Handlung an einem
anderen Orte, wo dieses Gesetznicht gilt, würde
eine Entsagung auf die Wirkungen des Prohibitiv=
gesetzesliegen, welcher Verzicht außer der Befugniß
der Parteien steht, und schon nach allgemeinen
Rechtsprinzipien nicht gestattet ist. Es kann daher
in Fällen dieser Art nur das Gesetzdes Wohnortes
maßgebendsein.

Consl. 5 de leg. (1, 14). Seuffert's Kommentar
Aufl. 1. Bd. 1 S. 248 Noten 42, 43, 45 und
S. 234 Nr. 6. 1) Bl. f. RA. Bd. 13 S. 236. Glück's
Kommentar Bd. 1 S. 14 S. 107.
Das Nämliche ergibt sich im vorliegenden

Faleauch schon aus der Bestimmung der Gesetzes-
telle cod. civ.“

b.
IV cap. 10 8. 4 Nr. 1, daß

die Verbriefung des Vertrages vor des Bürgen
ordentlicher Obrigkeit zu geschehenhabe.

Wie die Anmerkungen hiezu lit. b und der
Baron Schmid'sche Kommentar näher ausführen,
ist hiernach nicht jede Obrigkeit, sondern nur die
ordentliche zu einer solchen Verbriefung kompe-
tent, — eine Vorschrift, welche sich daraus erklärt,
daß der Verbriefung eine Certioration über Ver-

hältnisse vorauszugehen hat, welche nur der ordent-

lichen Obrigkeit genügenbekannt sein können.

Hat demnach lediglich das bayerischeLandrecht
hier in Anwendung zu kommen, so läßt sich die

Ungiltigkeit des auwergerichtlichenBürgschaftsver-
trages v. 24. Febr. 1856 nicht bezweifeln. Denn

das allegirte Gesetz erklärt unter Nr. 1 u. 2 die

1) Aufl. 2 S. 321—22 Note 60.
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außergerichtlichen, vor der ordentlichen Obrigkeit
nicht verbrieften, beziehungsweisenicht protokollirten
Bürgschaften bei gemeinen schlechtenBürgern und
Bauern ausdrücklich und mit dem Beifügen für un-

giltig und kraftlos, daß sich dessender Bürge we-
der verzeihen, noch der Gläubiger sich auf derglei-
chen unwirksamen Verzicht berufen mag.

Daß die Worte: „gemeine schlechte“ blos auf
Bürger, und nicht auch auf Bauern zu beziehen
sind, erläutert sich ganz deutlich aus dem älte-
ren Landrechte vom Jahre 1616, woraus diese
Bestimmung entnommen ist und welches in Tit. 14
Art. 7 sich wörtlich dahin ausdrückt:

„Da ein Bauersmannoder ein gemeiner schlechter
Bürger für Jemand Porg würdet, solche Porgschaft
soll nichtig und kraftlos seyn 2c."

Hierin wird der Bauersmann ohne weitere Aus-

scheraungdem gemeinen schlechtenBürger gegenüber
gestellt. «

In ganz gleichem Sinne spricht sich hierüber
Baron Schmid in seinem Kommentar zu obiger
Gesetzesstelle S.891 mit den Worten aus: 8i
colonus aut vulgaris et vilis civis pro altero

sidejubet eic. «

Am nämlichen Orte wird der Begriff eines
Bauern im Allgemeinen aufgestellt, aber des Unter-

schiedes zwischen einem angesehenen und geringen
Bauer mit keiner Silbe erwähnt, während gleich
darauf näher erläutert wird, was unter einem vor-

nehmen und was unter einem gemeinen schlechten
Bürger zu verstehen sei.

Wäre nach dem Gesetze zwischen vornehmen
und gemeinen Bauern eben so, wie zwischen vor-

nehmen und gemeinenschlechtenBürgern zu unter-

scheiden, so würde der Verfasser des Kommentars
nicht unterlassenhaben, diesen Unterschied besonders
hervorzuhebenund bemerklich zu machen.
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Ezs, läßt sich daher obige Gesetzesstelleihrem
Sinne und Wortlaute noch nicht anders auffassen,
als daß außergerichtliche,von der ordentlichenObrig-
keit nicht verbriefte Bürgschaften der Bauersleute
ohneAusnahme und ohne allen Unterschiedder letzte-
ren kraft des Gesetzesnichtig und wirkungslos seien.

Wo aber das Gesetsznicht- unterscheidet, darf
nach einer bekannten Interpretationsregel auchder
Richter keine Ausscheidungtreffen, daher das Gericht
voriger Instanz mit Unrecht angenommen hat, daß
der Beklagte, obschondem Bauernstande angehörend,
in die Kategorie derjenigen Bauersleute, welche der

Gesetzgeberdurch dieses besondere Statut vor Nach-
theil wahren wollte, dennoch und zwar deßhalb
nicht einzureihen sei, weil er das Amt eines Ge-
meindevorstehersbeklekde, und ihm so viel Einsicht
zugetraut werden dürfe, um die Folgen eines Bürg-
schaftsverhältnisseserwägen und würdigen zu können.

Durch die Uebernahme des blos vorübergehen-
den Amtes eines Gemeindevorstehers ist der Be-
klagte aus dem Bauernstande nicht getreten, sondern
diesem vor= wie nachher angehörig geblieben, und
wenn, wie die Vorinstanz hervorhebt, das bayerische
Landrecht in S. 4 und 5 a. a. O. solcherPersonen
erwähnt, von welchen zu muthmaßen ist, daß sie
sich so leicht nicht hintergehen lassen, so hat solches,
wie die Wortstellung deutlich zu erkennen gibt, ledig-
lich Bezug auf den Begriff eines vornehmen Bür-
gers, und darf auf den Stand der Bauern nicht
ausgedehnt werden.

Allerdings läßt sich nicht verkennen, daß seit
den Jahren 1616 und 1756, wo die betreffenden
Gesetzeerlassenwurden, die Zeit= und Kulturver-

hältnisse sich geändert und mannigfacheUmgestal-
tungen erlitten haben, so daß die dortmals ergange-
nen Gesetzesbestimmungennicht mehr ganz auf sie
anwendbar erscheinen. Insbesondere steht dermalen.
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der Bauernstand wenigstens thellweise auf einer.

höherenBildungsstufe, als es in jenen früheren Zei-
ten der Fall war. «

Allein diese und ähnliche Rücksichten mögen
geeignetsein, den Gesetzgeberzu veranlassen, die
veralteten Satzungen abzuändern und den jetzigen
Zeitverhältnissenbesseranzupassen. Dieselben können
aber den Richter nicht berechtigen, von dem Büch-

seabenund klaren Wortlaute des ihm zur Richt-
chnur dienenden positiven Gesetzesabzusehen,da nur

im Zweifel, wo das Gesetzdunkel lautet, ihm ge-
stattet ist, auf die geschichtlicheVeranlassung und
auf sonstigeMotive der Gesetze zurückzugehenund
denselbenhiernach im Wege der logischenInterpre-
tation engere oder weitere Gränzen zu ziehen

OAGE. vom 7. Juni 1858. Reg. Nr. 550 5/88.
u.

5.

Unbedingte Geltung der Nativitätstermine bei Klagen auf
außerehelicheVaterschaft und Kindesnahrung nach

preußischem Rechte.

In einer nach preußischemRechte zu entschei-
denden Rechtssachefragte es sich, ob in dem Falle,
wenn eine außerehelichFeschwängerteWeibsperson
vor dem 210. Tage nach dem Vollzuge des kriti-
schen Belischlafes von einem unreifen lebenden
Kinde entbunden wurde, außer der Klage auf Ent-

schädigungund Ersatz der Tauf= und Kindbettkosten
auch Klage auf Vaterschaft und Kindesnahrung
estellt, sofort auch in dieser Richtung der der Ge-

shwächtenin S. 1000 Tit. 1 Thl. II des Allg.
LR. vorbehaltene Beweis der Frühhgeburtzugelassen
werden könne. Oberstrichterlich wurde diese Frage
aus folgenden Gründen verneint:

«
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. Der §. 618 Thl. I. Tit. 2 des preußischen
Landrechtes verweist wegen UntersuchungundBe-
urtheilung der Frage, „ob ein unehelichesKind von
dem angegebenenVater erzeugt sei“, auf die in
Thl. II Tit. 1 Abschn. 11 enthaltenenGrundsätze.
Hier wird — §. 1027 — als Regel vorangeschickt:
„daß der Schwängerer die Geschwächtezu entschä-
digen und das Kind zu versorgenhabe“. Nachdem
sofort in den S§. 1028—103 die erste, in den
88. 1044 - 1088 die zweite Art der der Geschwäch-
ten gebührendenEntschädigung abgehandeltist, wird
im §. 1089 als Grundbediugung aller gesetzlichen
Entschädigungsarten das Erfolgtsein der Niederkunft
der Geschwächteninnerhalb des 210. und 285. Ta-
ges nach dem Beischlafe festgesetzt. Diese Vorschrift
muß in Folge obiger Hinweisung auch für die Va-
terschaft gelten.

Wenn gleichwohl der folgende §. 1090 eine
Ausnahme davon zu machen scheint, so ist doch
solcheausdrücklich nur zu Gunsten der Geschwächten
bezüglich der in den speziell allegirten 98. 1028
und 1029 bestimmten Entschädigungsart 1) ge-
schehen, läßt sich daher auf Vaterschaft und Ver-
sorgung des Kindes nicht ausdehnen, weil die nahe-
gelegeneMitallegation des §. 1027 unterblieben ist,
Ausnahmen strenger Interpretation unterliegen, und

daher nicht angenommen werden kann, daß der Ge-

setzgeber eine eben erst aufgestellteRegel von so
durchgreifender Wirkung durch eine in ihrer Erfas-
sung soschwankendeAusnahme habeumstoßenwollen,
ohne sich darüber mit voller Bestimmtheit auszu-
sprechen.

Es kommt aber auch noch hinzu, daß die An-

wendung fraglicher Ausnahme auf vorliegendenFall

1) Inglelchenbezüglich der Ausstattung.
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deßhalb zweifelhaft wird, weil der S. 1090 durch
den Gebrauch des Ausdruckes „Frucht“ kein lebens-
fähiges Kind im Auge zu haben scheint, während
das Kind der Klägerin, so weit die Akten reichen,
zur Zeit der Klagestellung sichnoch am Leben befand.

Mit der Auffassung, daß rechtzeitiger Erfolg
der Niederkunft nach §. 1080 unumstößliche Vor-

bedingung der Vaterschaft sei, daher ein Beweis

dagegen aus der unreifen Beschaffenheitdes Kindes
nicht zugelassenwerden dürfe 2), stimmen auch die
Kommentatoren des preußischenRechtes,

·

Bornemann Bd. V S. 357 und Gräf
et cons. Bd. III S. 223 Nr. 7,

überein, und verdient endlich das Berufen der Re-
videntin auf die Gleichheit desGrundes für Mutter
und Kind, bez. auf eine Inkonsequenz der Gesetz-
gebung keine Beachtung, weil die wichtigen Folgen,
welche sich an die Vaterschaft knüpfen, wohl einen

Unterschied zu rechtfertigen vermögen und die ver-

meintliche Inkonsequenz wegfällt, wenn der Gesetz-
geber kein lebensfähiges Kind im Auge hatte.

OAGE. vom 3. Oktober 1857. Reg. Nr. 135 15%B. x.

6.

Reclamalio uxoria des fränkischen Rechtes gegen Vergleiche.

Hierüber verbreiten sichdie Motive einer oberst-
richterlichen Entscheidungin folgender Weise:

2) D. h. daß der Beweis des rechtzeitigenErfolges
der Niederkunft nicht durch den Beweis der unreifen
Beschaffenheit des (vor dem 210. Tage nach dem

Beischlafe geborenen) Kindes ersetzt werden könne.
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Mit Recht hat die Vorinstanz angenommen,
daß eine reclamatio uxoria gegen den zwischen
dem Ehemanne der Klägerin und N. N. abge-
schlossenenVergleich unstatthaft sei. Wiewohl, wie
in- der Vorinstanz gezeigt, das weibliche Reklama-
tionsrecht nicht bießbei Veräußerung von Immo-
bilien eintritt, sondern auch gegen andere vom Ehe-
manne abgeschlossene,den Eheleuten nachtheiligeVer-
träge geltend gemacht werden kann, und obgleich
ein Vergleich auch als eine Art von Vertrag im
weiteren Sinne des Wortes zu betrachten ist; so
müssendoch Vergleiche — auch ohne daß eine deß-
fallsige Ausnahme im Gesetzeausdrücklich gemachtwird — ihrer eigenthümlichenNatur und den be-

züglichihrer geltenden gesetzlichenBestimmungen ge-
mäß als über das weibliche Reklamatiousrecht er-

haben betrachtet werden.
Durch den Vergleich soll eine Streitigkeit,

gleichwie durch Urtheil, definitiv entschieden, der
Prozeß beendigt werden, jede weitere Verhandlung
darüber ausgeschlossensein, wie die Sache durch
Urtheil hätte entschiedenwerden müssen, wenn sie
nicht verglichen worden wäre. »

Eine solcheVerhandlung würde aber nöthig
werden, wenn darüber Erkenntniß erlassenwerden
wollte, ob der Vergleich für einen der Transigenten
evident nachtheilig sei. Der Vergleich soll nicht, wie
andere Verträge, auf dem Grunde eines Irrthumes
oder einer Läsion angefochtenwerden können; eine
solcheAnfechtung ist aber die Tendenz des rekla-
mirenden Eheweibes.

Es läßt sich dagegen nicht einwenden, daß die

Unantastbarkeit des Vergleichesnur zwischen den

Tranßigenten selbst zu gelten habe, den Rech-
ten Dritter jedoch, hier des Eheweibes, keinen Ein-
trag thun könne.

Das Gesetzgibt zwar dem Eheweibeein selbst-
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ständiges, selbst gegen den Willen des Ehemannes
geltend zu machendes Reklamationsrecht, wodurch
dessenVermögensadministrationsrecht moderirt wer-
den soll.

Allein bei bestehenderGütergemeinschaft müß
in Folge der Gemeinschaftlichkeitund Untrennbarkeit
der Vermögensrechteund des Interesse jeder Schritt
des einen Ehetheiles als gemeinschaftlicherbelder
Eheleute betrachtet werden.

Gleichwie der Ehemann den Vergleich nicht für
sich allein, sondern zugleich für seine Ehefrau abge-
schlossenhat, wird auch die Reklamation gegen den

Vergleich nicht im gesondertenInteresse des Ehe-

it sondern zugleich auch für den Ehemann
erhoben.

Mit. Unrecht wird in der Revisionsschrift auf-
gestellt, es könne auf diese Art daß weiblicheRekla-
mationsrecht dadurch gänzlich frustrirt werden, daß
man einen nachtheiligen Vertrag mit dem Namen

Vergleich bezeichne. Es hat nicht darauf anzukom-
men, wie die Interessenten eine Uebereinkunft be-
zeichnen, sondern darauf, was sie ihrer Natur und
ihrem Wesen nach ist, und es kann keinem Zweifel
unterliegen, daß eine Uebereinkunft, welche den Na-
men Vergleich nicht verdient, wodurch z. B. der
Verklagte dem Kläger mehr einräumt, als die Klage
verlangt, auch die gesetzlicheBegünstigung der Ver-

gleiche, namentlich die Befreiung von der recla-
matio uxoria nicht anzusprechenhat.

Od##Erk. vom 21. April 1857. Reg.-Nr. 2313/2“6. .

Nachtrag: S. 206 füge nach der Ueberschristbei: „Ugl.
Bd. V S. 276.“ s

'
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Bur Fehrevon der Verletzungüber die Hälfte.

Bei einem Vertrage, wodurch eine Sache ge-
gen eine Gegenleistungerworben oder weggegeben
wird, ist der über die Hälfte verletzteKontrahent
berechtigt, auf Reszissiondes Vertrages und Zurück-
gabe der gegenseitigenLeistungen zu klagen. Der
Beklagte kann aber die Reszissionabwenden, wenn
er dem Kläger die Differenz der bedungenenGe-

genleistung und des wahrenWerthesvergütet,be-

iehungsweiewwachigt2
Das Gesetszläßt an wegen übermäßigerVere

letzung in Anspruch genommenen Kontrahenten die
freie Wahl, ob er anstatt zu restituiren die Differenz
ausgleichen wolle, — wie die Worte „Si emtor

elegeril“ in der const. 2 de rescind. vend.
ausdrücklich entnehmen lassen. Es besteht in dieser
Hinsicht auf Seite des Beklagten feine.oblgatioalternativa, welche in fr. 128 de V. O. (45, 1)

1) Consl. 2 und 8 de resc. vond.(4, 44). Wgl. Bi.
f. Rol. Bd. 22 S. 368.

NeuebertIII. Bo.
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mit den Worten bezeichnetwird: „utraque res

ad obligationem ponitur, non ad solu-
ltionem“, sondern eine facultas alternativa, ver-

möge welcher dem Verpflichteten gestattet ist, statt
Dessen, was in obligatione ist, etwas Anderes

ratione solutionis zu leisten, wie dieses z. B. bei
der noxae datio der Fall ist2). Die Klagbitte
kann daher nicht alternativ, sondern nur auf Ver-
tragsreszission,woferne Beklagter sich nicht zur Läsi-
onsvergütung verstehen wollte, gerichtet werden.

Hiernach erscheint die Klage auf Vertragsre=
säüssionwesentlich dadurch bedingt, daß der Beklagte
zur Zeit ihrer Anbringung sich noch in der Lage
befinde, von der ihm gesetzlichgestattetenWahlbe-
fugniß Gebrauch machen zu können.

Es unterliegt folglich keinem Zweifel, daß
dem Käufer die Klage auf Vertragsreszission we-

gen erlittener laesio enormis in dem Falle ver-

agt ist, wenn er die Sache anderweit veräußert
und einem Anderen tradirt hat, weil er nun seiner-
selts die Zurückgabe der empfangenenSache nicht
mehr bewirken kann und den Käufer außer Stand
esetzthat, von der demselben gesetzlichzustehenden

ahlbefugniß Gebrauch machen zu können 3).
Ebensowenig kann aber auch die nur auf Ver-

tragöresezissiongehende Klage von dem verletztenBVerkusegegen den Käufer mit Erfolg ange-
stellt werden, wenn dieser das Kaufsobjekt, bevor
gegen ihn geklagt wurde, anderweit veräußert hat,
weil ihm die Zurückgabedesselben, soferne er solches

2) Fr. 6 §. 1 de re jud. (42, 1). Seuffert, P#.
#. 230 a. E. (3. Ausgabe). Glück, Pand. Kom-
ment. Bd. XVII 8. 1025S. 73. v. Vangerow,
Leitfaden g. 611 Nr. .

2) Glück a. a. O. §. 1030 Nr. 9 S. 86. Seuf-
fert, §. 272 Nr. 7 lit. 9.
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nicht auf's neue wieder erworben haben sollte, nichte
mehr möglich und somit auch die Voraussetzung
weggefallen ist, unter welcher er von der ihm ge-

FetlichgestattetenWahlbefugniß Gebrauch machen
nte.

Der verletzte Verkäufer ist zwar in dem Falle,
wenn der Käufer die Veräußerung arglistig, um

die Ansprüche desselbenzu vereiteln, vorgenommen
hat, allerdings zu einer Klage gegen den Käufer
berechtigt, diese kann aber altdann nicht auf Ver-
tragsreszission,sondernnur auf vollständigeEntschä-
digung gerichtet werden 4).

Streitig aberist die Rechtsfrage, ob eine Ent-
schädigungsforderungdes Verkäufer# auch in dem

Tie begründet sei, wenn die Veräußerung von

eite des Käufers im guten Glauben WWt
Mehrere Rechtslehrer sind der Ansicht, daß in

diesemFalle dem Verkäufer mit Hinsicht auf fr. 14,
fr. 26 §. 12 und fr. 65 8. 8 de cond. indeb.
(12, 6), eine Entschädigungsklage gegen den Käufer
insoweit, als dieser durch die Veräußerungwirklich
bereichert worden ist, zu gestatten sel5).

Die in Bezug genommenen Gesetesstellenent-

halten jedoch keinedispositive Entscheldungder vor-

würsigen Frage. Das fr. 14 steht mit fr. 13 §.
in Verbindung, worin vorkommt, daß eln Mündel,
welcher ein Darlehen ohne Ermächtigung des Vor-
mundes erhalten und sich dadurch bereichert hat,
daß nach erreichter Mündigkeit bezahlte Darlehen

4) 1031 S. 112. Seuffert, K.272 Nr. 7
lit. b.

5) Glück a. a. O. S. 114. v. Wening-Ingen-=
#heim, Lehrb. des Cirvilrechts Bd. Il . 147

199 5. Ausg. v. Holsschuher, Theorie und

Casuistik Bd. II Abth. 2 S. 641 zu 23. v. Van-

gerow a. a. O. Nr. V S. 332. Unterholzner,
Schuldverh. Bd. II S. 248 Note m. Eintenis,
prakt. g. Civ.-R. Bb. L S. 640 (Nr. V #. E.).

*!
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nicht als einindebitum zurückfordernkönne, und
in fr. 14.wird als Grund hievon angegeben, weil
eb nach dem Naturrechte billig sei, daß Niemand
mit dem Schaden eines Anderen reicher werde.

In fr. 26 §F. 12 wird erörtert, ob und in-
wieferne ein Freigelassener für die dem Patron in
der Meinung einer Schuldigkeit geleistetenDienste.
Entschädigung verlangen oder Das, was er dem
Patron statt der Dienste in Geld bezahlt hat, mite
der condictio indebili zurückfordernkönne. Im
Verlaufe dieser Erörterungkommt der Satz vor:

„interdum licet aliud pracstemus, aliud condicimus:
ulpula fundum indebilum dedi, et fruclus condico:
vel hominem indebilum, el hunc sine fraude modico,
distraxisli: nempe hoc solum relondere debes, quod
ex prelio habes“.

Der Inhalt des fr. 65 8. 8 lautet:
„Si servum indebilum tibi dedi, eumque manumisisli.
si sciens hoc fecisli, leneberis ad preliumejus: si

nesciens, non lencberis, sed propler operes ejus
liberli, el ul heredilalem ejus resliluos“. «

Diese Gesetzesstellenerscheinenzur Unterstützung
jener Meinungnicht dienlich. Was insondelheit
die in fr. 14 cit. als Entscheidungsgrund ange-
führte und auchin fr. 206 de regul. jur. (50, 17)
enthaltene Regel, daß sich Niemand durch den

Schadeneines Anderenbereichern soll, anbelangt,
so ist dieselbe, wie bereits v.Savignys) bemerkt
hat, so allgemeiner und unbestimmter Natur, da
sie eine unmittelbare Anwendung auf die Beurthei-
lung praktischer Rechtsfragen gar nicht zuläßt, son-
dern lediglich auf die Entstehung mancher Rechts-
regeln Einfluß gehabt hat, so'daß sie höchstensals

einzelnes Element in wirklich praktischenRegeln
enthalten ist, wo sie nur in Verbindung mit sehr

#) SößenBd.Ill S. 451.
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httenVoraussetzungenLeben und Wirksamkeit
erhält.

«

Wollte man jener Regel nach ihrer buchstäb-
lichenW praktische Anwendbarkeit einräumen,
so würde man bei deren konsequentenDurchführung
zu dem Resultate gelangen, daß jeder theuereKauf
und jeder wohlfeile Verkauf, well durch ihn der eine
Kontrahent mit dem Schaden des anderen bereichert
wird, ohne Weiteres angefochten werden könne.

Damit wäre aber nicht nur die Sicherheit eines

lebendigen Verkehres, die-auf der Möglichkeit des
Gewinnes und Verlustes durch freien Austausch be-
ruht, untergraben, sondern man käme auch mit an-

deren Stellen des römischen Rechtes, welche eine

Uebervortheilung im Handel und Wandel für er-

laubt erklären 7), geradezu in Widerspruch.
Nicht jede Bereicherung, wenn sie auch einem

Anderen zum Nachtheile gereicht, begründetdaher
schon an sich einen Anspruch desselbenauf Vergü-
tung, sondern nur unter der Voraussetzung, wenn

sie eines. rechtlichen Grundes ermangelt.
Der Mangel eines Rechtsgrundes für die Erwei-

terung eines Vermögens durch Verminderungeines
anderen Vermögens bildet die allgemeine, auf der

natürlichen Billigkeit beruhende Grundlage aller
Kondiktionen 3). Wo also Etwaß aus dem Ver-

7) sr. 22 §F.3. locali (19, 2): „Ouemadmodumin
omendo el vendendo naluraliler Cconcessum esl,

quod pluris sil, minoris emere, quod minoris 8i1, Pluris
venderc, et ila invicem se circumscribere: ils in loca-

lionibus quoqdue el conduclionibus juris csl“. —

Fr. 16, 8. 4. de minorib. (4, 4.): „ldem Pompo--
nius ail, in prelio emplionis el venditionis nalura-

liler licore confrahenübus se circumvenire“.
fr. 66 de cond. ind. (12, 6), fr. 65 S. 4 ood. fr. 25
de acl. ger. amolar. (25, 2.) Savigny, System
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mögen oder aus Vermögensrechten des Einen in
das Vermögen eines Anderen gekommen ist, und
die für Letzteren auf Kosten des Ersteren einge-
tretene Vermögensvermehrung eines rechtlichen
Grundes ermangelt, sei es, daß dieser gleich ur-

sprünglich gefehlt hat oder erst in der Folge weg-
fiel, da ist es recht und billig, das hierin liegende
Unrecht wieder aufzuheben, durch Zurückgabe, Er-
stattung oder überhaupt durch Beseitigung des zu-
gegangenen Nachtheiles ?).

Der unter der erwähnten Voraussetzunggeltende
und zu den Kondiktionen führende Grundsaß, da

sichNiemand durch den Schaden eines Anderen berei-
chern soll, kann aber auf einen zweiseitigenVertrag,
namentlich auf ein Kaufsgeschäft,keine passendeAnwen-

dung finden, wennauch der eine Kontrahent dadurch,
daß ihm der andere die Sache zu wohlfeil verkauft oder

zu theuer abgekauft hat, auf Kosten desselbenbe-
reichert wurde, weil Das, was der eine Kontrahent
vermöge des eingegangenenzweiseitigen Vertrages
für seine Leistung von dem anderen Kontrahenten
über den wahren Werth des Gegebenenals Gegen-
leistung empfangen hat, nicht als eine Bereicherung
anzusehen ist, die eines rechtlichen Grundes er-

mangelt. Die juristische causa oder der Rechts-
grund, vermöge dessendie Gegenleisungempfangen
wurde, besteht vielmehr hier in dem eingegangenen
wechselseitig verpflichtenden Vertrage, und wenn

auch der benachtheiligte Kontrahent hinsichtlich des
wahrenWerthesdes Kaufsobjektes, sofernedieserihm
unbekannt blieb, in einem Irrthume befangen war,
so, betrifft dieser Irrthum doch nicht die jurlstische
causa selbst, bezüglichwelcher ein Mangel nicht zu

Bd. V S. 525. Heimbach in Weiske's Rechts-
lex. Bd. II S. 87.

*) Seuffert's P. R. S. 335 a.
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ersehenist, sondernnur die materielle Werthschätzung
der Sache, die außer dem Rechtsgebieteliegt 1°).

Hiernach verdient die schon von Peter de
Toullieu 11) und im Pd. IV S. 126 dieser
Blätter ausgeführte Ansicht den Vorzug, nach wel-
cher dem Verkäufer keine Entschädigungsklagezu
gestatten ist, wenn der Käufer das Kaufsobjekt in
Folge einer im guten Glauben — ohne Arglist —

vorgenommenen weiteren Veräußerung nicht mehr
restituiren kann.

In einem zuroberstrichterlichen Entscheidung
gekommenenRechtsfalle handelte es sich insonderheit
von der Frage,ob die Klage auf Vertragsreszission
auch durch eine zwar in gutem Glauben aber nur

theilweise gescheheneweitere Veräußerung und
Tradition des Kaufsobjektes ausgeschlossenwerde?

Der Gegenstanddes beiderseits erfüllten Kauf-
vertrages war eine Waldung; die Käufer derselben
verkauften alsbald alle auf deren Grund und Boden
stehenden Bäume, behielten aber das Elgenthum
des Grund und Bodens für sich, und die Käufer
der Bäume hatten, bevor Klage erhoben war, be-
reits den dritten Theil des Holzes gefällt. Die
Verkäuferin der Waldung klagte nun wegen angeb-
lich erlittener Verletzung über die Hälfte gegen ihre
Käufer und bat, daß denselben, sofernesie sichnicht
zu einer dem Werthe der Waldung angemessenen
Erhöhung des stipulirten Kaufpreises verstehen soll-
ten, die Restitution des Kaufsobjektes gegen Rück-

empfang des bezahltenKaufgeldes auferlegtwerde,wo-

mit die Nebenbitte verbunden wurde, die Beklagten
zur Vergütiung aller aus dem Kaufsobjekte gezoge-

% Savign),System Bd. III S. 360 u. Note e.

NZShüd. V S. 5326.
·-

11) Glück a. a. O. S. 112.
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nen Früchteund seit der Uebergabe eingetretenen
Werthsminderungen praevia ligquidatione zu ver-

urtheilen. Die Beklagten bestritten, unter Wider-
spruch der von der Klägerin behaupteten enormen

Läsion, die Statthaftigkeit der Klage vorzüglich aus
dem Grunde, weil von ihnen bereits vor deren An-

bringung das sämmtliche Holz der erkauften Wal-

dung anderweit veräußert und in Folge deseenauch schon der dritte Theil derselben abgetrieben
worden, die Beklagten daher nicht mehr in der

Lage seien, das Kaufsobjekt vollständig zurückzu-
geben, folglich auch nicht von der ihnen gesetzlich
gestatteten WahlbefugnißGebrauch machen zu können.
Diese in erster Instanz für begründet erachtete Ein-
rede wurde in zweiter und dritter Instanz verworfen
und auf den von der Klägerin zu liefernden Beweis
der enormen Läsion erkannt. Das oberstrichterliche
Erkenntniß vom 9. Februar 1857 (Reg#246 5/86)
enthält in den Gründen folgende Ausführung:

· „Die Aufstellung, daß die Klage auf Vertrags-
reszisssonauch durch eine theilweise Veräußerung
und Tradition des Kaufsobjektes ausgeschlossenwerde,

16.in ihrer Allgemeinheit nicht richtig, weil nach Be-
chaffenheit des konkreten Falles immer auf das Ver-

hältniß des weiter veräußerten und tradirten Theiles
zum Ganzen und hiernach besonders darauf Rück-
sicht zu nehmen ist, ob dadurch eine wesentlicheVer-
änderung in der Substanz des Kaufsobjektes oder

nur eine dieselbe nicht alterirende bloseAbminderung
bewirkt worden sel. Zwei Drittel der fraglichen
Waldung befinden sich noch im unveränderten Zu-
stande und es ist sonachdieselbezum größtenThelle
noch wirklich vorhanden. Da die hieraufbefindlichen
Bäume, weil sie noch auf dem Grunde und Boden

stehen, keinen von diesem getrennten Körper bilden,
noch nicht Eigenthum der Holzkäufer gewordensind,
wenn ihnen auch dieselbenüberwiesen wordensein
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sollten, — indemsogar die Zahlung des Kaufschillin-
ges für sich allein noch kelnen Uebergangdes Eigen-
thumes bewirken konnte, fr. 40 de act. emt. vend.
(19, 1), — so sind die Beklagten immer noch als
Besitzer der zum größten Theile vorhandenen Wal-
dung zu betrachten, deren Substanz dadurch, daß
der dritte Theil des Holzes von dessenKäufern ab-
getrieben wurde, zwar eine Schmälerung, aber keine
Umgestaltung oder wesentlicheVeränderung erlitten
hat. Durch den blos theilweise erfolgten Holzab-
trieb ist den Beklagten, um Falle Klägerin wirklich
eine enorme Läsion erlitten haben sollte, die Mög-
lichkeit nicht entzogen, das Kaufsobjekt gegen Rück-

empfang des Kaufschillinges an die Klägerin zurück-
zugeben, oder statt dessen, wenn sie von der ihnen
zustehendenWahlbefugniß Gebrauch machen wollen,
die entsprechendeWerthsvergütung zu leisten. Der
erwähnte Umstand vermag daher die erhobene Re-
szissionsklage,an deren Natur und Eigenschaftdurch
die ihr beigefügte (obenerwähnte) Nebenbitte Nichts
geändert wurde, nicht auszuschließen. In dieser
Hinsicht ist auch kein erheblicher Unterschieddarin
zu finden, ob die Veräußerung des dritten Theiles

es Holzes der Waldung, welcher nicht mehr vor-

handen ist, als ein den Beklagten zu Theil gewor-
dener Fruchtbezug oder als eine von ihnen durch
Deterioration herbeigeführteWerthsminderung der

Waldung betrachtet wird, weil die Verbindlichkeit
sowohl zur Restitution der gezogenen Früchte und

Nutzungen als auch zur Vergütung allenfallsiger der
Sache zugefügten Beschädigungen eine natürliche
Folge jeder Vertragsreszissionist, wobei es übrigens
der Billigkelt entspricht, daß mit den Früchten die
vom Kaufgelde bezogenenoder zu erheben gewesenen
Zinsen verhältnißmäßig kompensirtwerden.“ 12).

*

1) Gläc a. u.O. §. 1031 und 2b. xx 8.1111Sni.
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Mlittheilungenaus der Praris.

1.

Gerichtsstand für Löschungsklagen.
Die Motive einer oberstrichterlichenEntscheidung

lauten, wie folgt:
Der Beklagte hat der Klage auf Löschung

einer Hypothek die gerichtsablehnendeEinrede ent-

gegengesetzt,welche von der ersten Instanz verwor-

½ von der zweiten Instanz begründet erachtet
wurde, und es fragt sich daher, ob diegegenwärtige
Klage auf Löschung einer Hypothek vor dem persön-
lich Forum des Beklagten oder vor dem Gerichts-
stande der gelegenen Sache anzubringen ist. Wenn
es sich um die Bestimmung des Gerichtsstandeshan-
delt, dann entscheidet über die rechtliche Natur und

Eigenschaft der Klage der Rechtsgrund, aus welchem
geklagt wird. Der Kläger hat nun seine Klage
auf Löschung der Hypothek auf die Erlöschung der

Forderung, für welche die Hypothek bestellt worden.
war, durch Schenkung und Kompensation gegründet,
sohin auf ein persönliches Rechtsverhältniß. Wenn
der Kläger das persönliche Rechtsverhältniß — die

Schenkung oder die Kompensation — nachweist,
dann folgt hieraus die Löschung der Hypothek von

selbst, und es handelt sich daher lediglich um die

Feststellung eines persönlichen Rechtsverhältnisses,
der Gegenstanddes Streites betrifft einen rein per-
sönlichen Rechtsanspruch und hierüber kann nur der

ordentliche Richter des Wohnortes des beklagten
Dheileß entscheiden. Der Klage liegt die Behaup-
tung zum Grunde, daß der feühzebestandeneRechts-
grund weggefallen sei, die Klage erschelutdaher als
die condictio indebiti 1), gerichtet auf die Befrei-

1) Vielmehr condiclio sine causa — val. consl. 2 de

cond. ex lege el sine causa (4, 9).
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ung von der durch Eintragohne Rechtsgrund be-
stehendenObligation, sohin als elne Klage, die nur

ein persönliches Recht zum Gegenstandehat. Es
kann daher der Klage nur die Eigenschaft einer per-

sönlichen Klage beigelegt werden, woraus sich er-

gibt, daß sie nicht vor das Forum der gelegenen
Sache, sondern vor den persönlichenGerichtsstand
des Beklagten gehört 2).

OAGE. vom 5. Juni 1858. Reg.-Nr. 78187/58.

2.

Verkaufeiner fremden Sache.

Nach fr. 34 8. 3 de contrah. emt. (18, 1) soll
der Verkauf einer Sache nichtig sein, wenn beide
Theile wußten, daß siegestohlensei. Allein daraus

folgt nicht, daß der Verkauf über jede Sache un-

gültig sei, welche nach gutem Wissen beider Thelle
nicht im Eigenthume des Verkäufers ist. Die Wissen-
schaft des Käufers schließt bloß den Regreß dessel-
ben im Falleder Eviktion aus; er soll das Gege-
bene nicht zurückfordernkönnen,

Const. 27 de evict. (8, 45) 1),

2) Vorstehendes Erkenntnif stimmt mit Dem überein,
was Lehner in seinem Lehrbuch der bayer. Hyp.
A. Ordn. §. 203 S. 262—3 über die Gerichtszu-
ständigkeit bei Löschungsklagen ausführt. — In
einem früheren (in Bd. 18 Erg.-Bl. S. 13 ff. mit-

Letheillten) Erkenntnisse entschled sichder oberste Ge-
richtshof in einem dem obigen gleichgeartetenFalle
für die Zuständigkeit des lorum rei siltae. — Vogl.
auch Bd. 11 S. 341 ff. Eine nochmalige Erörterung
der vorwürsigen Frage bleibt vorbehalten. — Red.
Vgl. Glück Komment. Bd.16 S. 33ff.Vangerow,
Lehrbuch d. Pand. Bd. UI §. 610 Anm. 5.

—
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und gerade daraus, daß das Gesetznur die Evik-

tionsleistungausschließt und die Rückforderung des
Kaufschillinges nicht gestattet, ist zu schließen, daß
ihm die Ansicht von einer Ungültigkeit des ganzen.
Kaufgeschäftes fremd sei.

OAGErk. vom 5. Juni 1857. Reg.-Nr. 12775 5/86.·

HAR-

3.

Rechtliche Wirksamkeit eines Vertrages, durch welchen eine

Leistung zu Gunsten eines Dritten stipulirt wird.

Vol. Bb. XV S. 152, Bd. XXII S. 320.

Aus den Motiven einer oberstrichterlichenEnt-
scheidungentnehmen wir, was folgt:

Nach einer entschiedenendeutschrechtlichenPraxis
sind auch solche Verträge, durch welche eine Lei-

stung zu Gunsten eines Dritten versprochen und
acceptirt wird, gültig, und werden aus denselben,
ohne daß es einer Cessiondes Forderungsrechtes
bedarf, dem Dritten Rechte erworben, und zwar
nicht blos dann, wenn der eine Kontrahent im Auf-
trage des Dritten, sondernauch dann, wenn er alsbessennegotiorum gestor gehandelt hat, insoferne
im letzterenFaleder zu Gunsten des Dritten ab-

geschlosseneVertragvon diesem genehmigt wird.
Mevius decis. IV dec. 112 Nr. 5; Siryk usus

mod. pand. lib. I üt. 14 de paclis S. 12; Kreitt-
mayr in den Anmerk. zum bayer. LR. Thl. IV

Kap. 1 8. 13; Glück, Kommentar Bd. 4 8. 343
S. 564—5; Banzerrw,LehrbuchBd. 3 8. 608
S. 294—5 (Aufl. 6 S. 319).
Die Genehmigung der (zwischen M. S. und

dem Beklagten abeschloffenenhUebereinkunft vom

48. Oktober 1849 von Seiten des Klägers ist aber,
abgesehenvon der ausdrücklichen Behauptungdes-
selben, daß M. S. diese Uebereinkunftmit seiner
vorgängigen Einwilligung und nachträglichenGe-
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nehmigung abgeschlossenhabe, jedenfalls thatsächlich
dadurch erfolgt, daß Kläger die Urkunde über die
Uebereinkunft vom 18. Oktober 1849 in Empfang
genommen und dieselbe gegen den Beklagten gel-
tend gemachthat. ...I -«

.O:AGErk.vom3.Juni1853.,Reg.-Nk"..61831-9.
s«·«yi;-Z,-J

4.

Jus separalionis der Erbschaftsgläubiger. Umfangder gus
ständigkeit der Verlassenschaftsbehörde

Val. Bb. XX S. 185.

Das kgl. Landgericht R. hatte in seinerEi-
genschaft als Verlassenschaftsbehördebei-der Aus-
antwortung des Rücklassesdes A. B. an die Erb-
schaftskäufer auf den Antrag eines Erbschaftsgläubi-

ers einen der Forderung dieses Gläubigers ent-
sprechendenBetrag bis auf weitere Verfügung in

deposito behalten. Die hiegegen von den Erb-
schaftskäufern erhobeneExtrajudizialbeschwerdehatte
keinen Erfolg. Aus den Gründen des — das
Erk. des App.-Ger. bestätigenden— oberstrichter-
lichen Erkenntnissesentnehmen wir Folgendes:

Die Erbschaftskäufer bestreiten vor Allem der
Verlassenschaftsbehördedie Befugniß, eine solche
Maßregel zu treffen. Allein mit Unrecht.
Wein die Verlassenschaftsbehördeauf Antrag eines
Erbschaftsgläubigersbei der Extradition desRück-
lasses einem der Forderung jenes Gläubigers ent-

sprechendenBetrag bis auf weitere Verfügung, —

worunter nichts Anderes verstanden werden kann,
als bis der Civilrichter über die Differenz zwischen
den Erbschaftskäufern und dem Erbschaftsgläubiger
entschiedenhaben wird, — zurückbehaltenhat, so
hat die Verlassenschaftsbehördesich keineEntschei-
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dung eines streitigen Rechtsverhältnisses angemaßt,vielmehr diese Entscheidung dem Civilrichter vindi-
zirt; sie hat dem Gläubiger seine Forderung weder

zuerkannt noch aberkannt, sohin nicht über Mein
und Dein der Betheiligten entschieden, sondern
lediglich eine provisorische Maßregel zur Sicherung
der Ansprüche des Gläubigers getroffen, wozu die-
selbe berechtigt war, da ihr die Sicherung der An-
sprüche sowohl der Erben als der Erbschaftsgläubi-
ger obliegt, insoweit es, ohne sich eine Entscheidung
des streitigen Rechtsverhältnissesanzumaßen, ge-
schehenkann.

«

Die von der Verlassenschaftsbehördevorgenom-
mene provisorischeMaßregel erscheint aber auch als

begründet. Nach gemeinem Rechte kann nämlich
der Gläubiger selne Befriedigung aus der Masse
verlangen und ist nicht schuldig, nach Vertheilung
der Masse die elnzelnen Erben zu belangen. Hegen
nämlich die Gläubiger des Erblasser6 Besorgniß,
daß sie durch Zusammenwerfung der Erbschaft mit
dem elgenen Vermögen des Erben beeinträchtigt
werden könnten, so können sie verlangen, daß der
Nachlaß ihres Schuldners von dem Vermögen des
Erben gesondert und vorzugsweise zu ihrer Befrie-
digung verwendet werde. Jeder Gläubiger hat das

Recht, diese Absonderung zu verlangen, und das
benelicium separationis dient dem Gläubiger als

Hülfsmittel, um nicht mit den Gläubigern des Er-
ben zusammengeworfenzu werden.

Fr. 1 de separ. (42, 6). Seuffert'6
Pand.-N. §. 573; Holzschuher, Kasutstik
Bd. U Abthl. 1 S. 747.

Hiebel kommt es übrigens nicht darauf an,
wie die Vermögensverhältnissedes Erben beschaffen
sind, ob er solvent ist oder nicht, und ob für den

Gläubiger eine Verlustgefahr zu befürchten ist; es.
genügtvielmehr, wenn der Gläubiger die Besorgniß
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hegt, daß er bei der Zusammenwerfungder Erb-
schaft mit dem eigenen Vermögen des Erben be-
einträchtigt werden könnte, und die Separation des
Nachlassesvon dem Vermögen des Erben kann auch
dann verlangt werden und ist auch dann gesetzlich
begründet, wenn das Vermögen des Erben nicht
mit Schulden belastet oder überschuldetist. .

geåtfeferpsArchide.lI-Nr.312
9

Ebenso ist es nicht nothwendig, daß die For-

derungdes Erbschaftsgläubigers liquid sei. Denn
auch den Gläubigern, die eine Forderung unter Zeit-
bestimmungbesitzen,oder die nur eine bedingteFor-
derung haben und deßhalb noch nicht auf ihr Geld
klagen können, wird die Sonderung bewilligt, weil
die gemeinsameSicherheitsmaßregelzu ihrem Besten
dienen soll.

m «
.·

Fr. 4 de separ. (32, 6) Holzschuher
Kasuistik Bd. II Abthl. 1 S. 747. ,

Uebrigens ist die Deservitenforderung auch be-

scheinigt; bennes ist aus den Vorakten ersichtlich,
daß der k. Advokat F. dem Erblasser in den von

ihm bezeichnetenProzessenPatrozinanz geleistethat,
und es bedarf eigentlichnur mehr der Festsetzung
des Deservitoriums durch den Civilrichter.

Ebenso ist auch die Besorgniß des Erbschafts-
käufers, daß durch die Separatlon bezw. durch die

Deponirung die Partetrollen geändert und ihm zum
Nachtheile und gegen seinen Willen die Rolle des

Klägers aufgebürdet werde, ungegründet,, da ihm
das Mittel der Provokation zu Gebote steht.

Die Separation ist zwar dam unstatthaft, wenn

der Erbe die Erbschaftverkauft hat und kein Verdacht
des Betruges vorliegt, weil Das, was der Erbe in
gutem Glauben gethan hat, aufrecht erhalten zu
werden pflegt.

Fr. 2 de separ. (42, 6).
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Allein diese gesetzlicheBestimmung findet hier
deßhalb keine Anwendung, weil der Gläubigerschon
am 19. Juli 1850, sohin gleich nach dem am

20. März 1850 erfolgten Ableben des Erblassers
und schon ehe noch der Erbschaftskauf geschehen
war seine Forderung angemeldet und um Befrie-
digung aus der Masse gebeten hatte.

OAGErk. vom 24. April 1857. r. 685 5%
.. ..r.

5.

NRechtsverhaͤltnißdes in einem offenen kaufmännischen
4½rm Geschäfte angestellten Kommis. «

IIWemtanchderKoInmisineinemoffeneic
kaufmännischenGeschäfte wohl befugt ist, die in
dem Geschäfte vorhandenen Waaren zu veräußern,
und hierdurch seinenDienstherrn rechtlich verbindlich
zu machen, so geht doch diese Befugniß nicht so
weit, füucgeForderungen anzuerkennen und solche
durch Ueberlassung von Waaren zu decken. Diese
letztere Befugniß folgt nicht von selbst aus seiner
Stellung als Kommis, kann ohne Hinzutritt von

besonderenUmständen nicht präsumirt werden, und
der Forderungsberechtigtekann nicht ohne Welteres
aus dem Anerkenntnisseder Forderung und aus der

Ueberlassung von Waaren zur Deckung der For-
derung Rechte gegen den Dienstherrn des Kommis
ableiten. Der Dienstherr wird aus den Handlungen
des Kommis nur dann dem Dritten gegenüberrecht-
lich verbindlich, wenn dieser bei Eingehung des Ge-

schäftes mit dem Kommis nach Lage der Sache
mit Recht annehmen konnte, daß dieser zum Ab-

schlussedes Geschäftes mit ihm berechtigt sei.
Erk. des OAG. zu Dresden vom 12. Juni 1857.

Zeitschrift für Rechtspflege und Verwaltung
N. F. Bd. 17 S. 176—7. :

Neb.-G.A.Seussekt.Berl.:Pa1m«Euke(ÆolppEnk-)
hätt-Ingen-Dncck«vousungecksohn.
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Art nicht anwendbar sind, namentlich nicht auf Fis-
kalbeamte. Auf“ diese diebestehenden Disziplinar=
vorschriften für die Advokaten anzuwenden ist durch
kein Gesetz und keine Verordnung vorgeschriebenoder
erlaubt, und es passenauch auf Fiskale jene Dis-

ziplinarvorschriftenund namentlich diedurch solche
angeordneken Advokatenstrafen wegen Frivolität von

Prozeßhandlungen und offenbarer. Unstatthaftigkeit
ergriffener. Rechtsmittel nicht. Von solchen die An-
wälte im Interesse der Rechtspflege und der Recht-
suchendenabzuhalten, ist. Zweckjener Strafen,wel-

cher Zweck auch nur bei rezipirten öffentlichenAn-

wältendurch sie erreicht werden kann.
Dieselben sind, berechtigt wie verpflichtet, fri-

vole Prozesse und frivole einzelne Prozeßhandlungen
zu unterlassen, selbst wenn die Klienten solche ver-
langen.1) In solcherunabhängigenStellung, welche
es möglich macht, lediglich nach eigener Rechtsan-
schauung, eigenem Rechtsgefühle imd Gewissen zu
handeln, befinden sich die Fiskalbeamten nicht, da sie
vermöge ihres Amtes verpflichtet sind, der Weisung
ihrer Vorgesetzten,welche auch in wichtigerenFällen
stets ertheilt wird, selbst gegen ihre Ueberzeugung
Folge zu leisten, z. B. eine nach ihrer Ansicht un-

begründete Klage zu erhehen, einen nach ihrer Mei-

n#ungbestens.begründetenklagbsirverfolgtenAnspruch
gegen den Fisfus zu bekämpfei. "«,.·»
« DieimZ.65derPkozeßuovellesdojuIT Nob.
1837 angeordnete Strafverhängungwegenformeller
Unstatthaftigkeit einer Berufung, welche von der

Vorinstanz gegen die Person des k. Fiskalbeamten
in vorwürfiger Säche gusgesprochen würde, kann
zwar sowohl gegen die Parteien selbst als gegen die
Anwälte stattfinden?); allein dieAnwendungderselben

1) Bal. Bd. 12,S. 32 5%#

*) P Bechl-25.San, 1814 (Meg.B.. E. 113f.
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Liquidationsinstanz,welche daher nur als eine Vor-
bereitung für das. Erekutionsstadiun,nicht aber als
diesesselbst sich darstellt.

1. Martin, Vorles. Bd. 2 S.40. ,-.

«AuchdteBestImnumg des.§. 54 Nr.,2. bes
angeführten Prozeßgesetzesist auf derartige Erkennt-
nisse nicht anwendbar. Denn dortselbst handeltes sich
nur um Erkenntnisse,welche nach rechtskräftig ent-

schiedener Hauptsache bloß die Zinsen, Schäden,
Kosten und Früchte betreffen.

Es sind dieß bloße Accessoriender Hauptsache,
welche der gestelltenKlage ex nalura Sua anhängig
sind, auf welche das Gesuchder Klage nicht gerich-
tet zu sein braucht, welche vielmehr der Nichtervon

Amtswegenzuzuerkennenhat.
GO. Kap. 4 S. 7, Anmerk. hiezu.lit. k,
desgl. zu Kapr 14 F. 7 lit. d.

Dahin gehören aber die Rückstände nicht.
Letterehätten an sichsogleichmit aufgeklärt werden
können, wenigstens bis zur Zeit der Klagestellung,
während erstere ihrer Natur nach erst am Schlusse
des Progzessesverzeichnet werden können.

Das Liquidationsverfahren.für die eine und
die andere. Art ist daher an*n*zein vasschiedenes.Martin a. a. O. S. 352,
und können demnach die Bestimmungenfür das
eine, zumal die die Berufung beschränkenden, ana-
log auf das andere nicht übertragen werden.

Vgl. OAGAkten Reg. Nr. 279 51/86.

3.
Adhäsion in Enteignungssachen.

In einer Enteignungssachehatteder Expropriat
gegen das zweitrichterliche Urtheil, wodurch ihm ein.
(nach Maßgabedes Art. V. des Expr.-Ges.). spezi-
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fizirtes Entschädigungsquantumzuerkanntwar, Revi—
sion eingelegt, und um Erhöhung. mehrerer Ansätze
der Entschädigungssummegebeten.Die Gegenpar-
tei, welche ihrerseitsnicht revidirt hatte, adhärirte
nmunmehr der Revision des Expropriaten und bean-
tragte dieMinderung anderer Ansätzeder Entschädig-
ungssumme. Die formelle ZulässigkeitdieserAdhäsion
wurde oberstrichterlichaus folgendenGründen anerkannt:

Die Werthsbestimmung ist ein Ganzes für
alle dabei in Betracht.kommendeneinzelnenBestand-
theile. Es fließt Alles ex codem negotio (GO.
Kap. 15 §. 9 — Anmerk. lit. c) — aus der rich-
terlichen Aufsuchung einer Totalsumme für alle
verschiedenartigenBeschädigungen.Daß im Urtheils-
satze die einzelnen Faktoren aufgeführt werden, für
die entschädigt wird, ist zufällig und unerheblich; es
bleibt immerhin der Anspruch des Expropriaten ein

Ganzes, und die einzelnen Theile bilden nicht ein
Aggregat verschiedenerAnsprüche, sondern Faktoren
oder Beweisgründe für die Totalsumme.

Es besteht also auch für die Adhäsion volle

Konnegität mit der Revision, und es kann hierüber
um so weniger ein Bedenken bestehen, als die ent-

schädigungspflichtigePartei, erwartend, Expropriat
werde eben so wenig revidiren als sie selbst, erst
dann zur Adhäsion Veraulassung erhielt, als sie die

Revision jenes der Gefahr blos stellte, wegen Stei-

gerung der Entschädigung in einzelnen Posten eine

höhere Totalsumme als die 2. Instanz erkannt,
zahlen zu müssen, welchen Folgen sie dadurch zu
begegnentrachtete, daß sie anderseits im Wege der

Adhäsion in Punkten, die nach obigen Erwägungen
als. konnexgelten müssen, eine Minderung der Summe

anstrebt, in welchesiedie vorige Instanz verurtheilt hat.
OAGErk. vom 28. Mai 1858 in Sachen Ostbahn-

gesellschaftw. Orthuber. Reg. Nr. Nr. 8545/88.
–s □——
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s. 4½

Wt der *:°eeigemEireikofiistcgehörigeiGrünbt=
ääbtöstindoschutoprieff.begen.“misn Slztspapiert.

« Hierüber. äußerm sichfobersttichterlicheEutschei
dungsgründein: folgenderWrise.::

Diie Beschwerde gegen-die apallationsgoricht-
licheEntschließung vom . „nwodurch der An-

trag des Freiherrn w. N. auf. Umtauschungder zu
dem Fideikommißvermögen gehörigenGrundrenten-
ablösungsschuldbriefe gegen k. k. österreichtscheNa-

tionalanlehensobliggtionenabgribiesen worden ist,
wurde. damit zir begründen versucht, :daß..1) die

beantragte. anderweitige Anlegung der zum. Fidei-
koinmiß „gehörigen Aktivkapitalienweder eine Ver-

äußerung, noch eine Veränderung in der Substanz
des Fideikommißvermögens,sondern nur ein Ver-
waltungsakt, sohin eine Genehmigung des Fidei-
kommißgerichtesdazugesetzlichnicht erforderlichsel;
daß aber 2) auch ein diesem Falle ein. matetielter
Grund, die Genehmigungzu versagen, nicht vor—

handen“wärc.
Diese Gründe vermögen aber nicht,die Be-schwerde zu rechtfertigen.
Tauseh ist eine Art von Veräußerung und

durchdie Vertauschung eines --Aktivkapitales gegen
bin anderes wird, wenn auch nicht- Juantitativ,doch
qualitativ die Substanz verändert.
z½u Daß eine solcheVeränderung, wie insbesondere

die beantragte Umtauschungder Grundrentenablö=

sungsschuldbriefe,nicht ein bloßer Verwaltungsakt
ist, welchen der Fideikommißbesitzer ohne Genehmi-
gung des Gerichtes vornehmen kam, ergibtsichaus

folgenden Bestimmungendes Fideikommißediktes
Nach 8. 40 Nr. 2 müssen die Schuldbriefe

über die zuim Fldeikommiß gehörigen Kapltalien auf
den. Namen des Fideikommisses als Gläubiger ge-
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stellt, und bei Gericht zur Verwahrung hinterlegt
werden)
! Nach §. 49 ist züm- Ankaufe ehies Gutes aus
den vorhandenen Fideikommißkapitaliendie Geneh-
migung des Gerichtes erforderlich. Wenn also Fi-
deikommißkapitalien ohne dieseGenehmigungselbst
zum Ankaufe von Realitäten nicht verwendet wer-
den dürfen, so darf dieß um so weniger zur Ulm-

tauschunggegen andere Schuldbriefe geschehen.
Dourch jede solche Verwendung werdenm die
fraglichen Aktivkapitalienselbst veräußert und tritt
etwas Anderes, an ihre Stelle: es geschieht also
eine Veränderung an der Vermögenssubstanz,wozu
der erwähnte §##49die Genehmigung des Gerich-
tes vorschreibt. "“. *-i

'

n. Die Verweigerung dieser Genehmigung im
gegenwärtigenFalle ist, aber auch vollkommen ge-
rechtfertigt. Auf die in Folge des Ablösungsge-
setzes vomi#l. Juni 1818 entstandenen Ablösungs-
kapitalien,einesFideikommissesfinden. die S§. 67.
und 68 des Fideikommißediktes Anwendung, worin

dieVerwendung von Ablösungskapitalien zum An-

kaufe. fruchtbringenderRealitäten und — bis dieß
gesrhehen kann — serzinsliche Anlegung derselben
gegen hypothekarischeSicherheitvorgeschrieben ist.
Anlegung solcher Kapitalien in Staatspapieren keunt
das Fideikommißgesetzüberhaupt nicht.

. Gegenwärtig besteht allerdings in Folge des

Gesetzes vom 4. Juni 1818 ein großer Theil des

Fideikommißvermögens in k. b. Grundrenten-Ablö-
sungs--Schuldbriefen: allein eine Umtauschung der-

selben gegen ausländische Staatspapiere wäre dem

§. 68 des Fldeikommißediktes nicht entsprechend.
OAGEtrk. vom 24. Juli 1858. Reg.-Nr. 1023 5

/8."
«

’B.7c«-;

..1)5-Vgi.:Vd:.1«0.S.-258.
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5.

Eecplip,###ejure lerbi. . Einstandsrecht nach„bayertschem
*- "5r „ 4 Kändrechte.1 o n “½#

½. OberstrichterlichenEntscheidungsgründen ent-

nehmen wir Folgendes
Unbestritten und akteimäßig wurde das den

Blutsverwandtem des Verkäufers nach dem bayer.
LR. Thl. IV Kap. 5. S. 2 ff. zuständige Einstands-
recht durch eine leiblicheSchwester des Andreas H.
noch im Laufe der Verjährungsfrist angemeldetund
eingeklagt, wie namentlich das Verhandlungsproto-
koll vom 5. Sept: 1856 und das Dekret vom

27. Jan. 1857, welches die Notifikation über den
Einlauf der Einstandsklage vom 16. Okt. 1856 ent-

hält, ferner das Zugeständniß in der Nebenverant-

wortung der Kläger (B. u. Kons.) vom 11. Dezember
1856 klar entnehmen lassen. .-«

.DammdasEinstn11dsrecl)t·de1nEinstcherdas
Recht gewährt, den ursprünglichen Käufer aus-

zuschließen, an die Stelle des letzteren einzutreten,
und nun den Gegenkontrahenten des Verkäufers zu
bilden, so erscheint dieser beidem Streite zwischen
dem Käufer und Einsteher offenbar konsekutive mit
betheiligt, woraus folgt, daß die aus diesem Rechts-
streite gezogenen Eingelenke keine reinen Einreden
de jurc terlü sind, sondern, weil sie das jus agendi
des Einen oder des Anderen gegen den Verkäufer
selbst betreffen, auch von dem letzteren zur Verthei-
digung gebraucht werden mögen. GO. Kap. 6 8. 5.

Wäre der Streit zwischen den Käufern und
der. Einsteherin(I. M.) bereits zu Gunsten dieser
entschieden, so hätte es prozessnalisch augenfällig
keinen Anstand, dem Verkäufer zu gestatten, daß er

dem aallenfalls dennoch auf der Käufserfüllungbe-

stehendenB. u. Kons. die zerstörlicheEinrede entgegen-
setze,es sei nicht dieser, sondernJ. M. nun als Käufe-
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rin und gausschließend Klagberechtigte anzusehen,
wbwohl „die Vertheidigung des „Verkäufers hiebei
ebenfalls auf das Recht eines Dritten gestützt wäre.
*4° Demselben Grundsatzegemäßkann dem Beklagten
Andreas H.nicht benommensein, hier, wo das Ergeb-
niß des Rechtsstreites zwischen den Käufern und der
Einskeherinnoch nicht feststeht, eine dilatorische statt
einer peremtorischenEinrede auf die Existenz eines
solchen präjudiziellen Prozesseszwischenden Kaufs-
prätendenten zu basiren.

Die Behauptung, als könne das Einstandsrecht
vor der Extradition des Kaufsobjektes an den ur-
sptünglichenKäufer gar nicht geltend gemachtwerden,
findet nach bayer. Rechtedurch die Bestimmungen
des §. 4. Nr. 2 und 5 a. a. O. seineWiderlegung,
gemäß welchen der Einsteher gehalten ist, sein Ein-
standsrecht innerhalb der festgesetztenFrist unter An-
derem auch schon von dem Tage der Jnsinnation
oder des Anbotes an bei Strafe des Verlustes zu
suchen. .

jDiesem gemäß und der Natur der Sache nach
kann es weder dem Einsteher verweigert werden, die

Extradition des betreffendenKaufobjektes unmittelbar
vom Verkäufer zu verlangen, wenn selbe an den ur-

sprünglichenKäufer noch nicht bewirkt worden sein sollte,
noch dem Verkäufer, die Extradition an den ursprüng-
lichen Kontrahenten unbedingt oder zur Zeit zu ver-

sagen, wenn allenfalls dieser durch den Einsteher
ganz verdrängt worden ist, oder darüber ein Rechts-
streit schwebt.
Diieß um so minder, wenn der Verkäufer be-
reits aktenmäßig Kenntniß erhalten hat, daß das

Einstandsrecht nach dem Gesetze geltend gemacht
worden ist und der Rechtsstreit darüber sich im Laufe
befindet. Das bayer. Laudrecht erklärt das ursprüng-
liche. Recht des Käufers als ein revokables, ordnet
die möglichste Erhaltung des status duc an, und
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bestimmt, daß älles zum Nachtheil dasEinstehers
Voigenommene unterUmständen“" sogarnichtig Ffein
solle und. der verürsächte Schaden gutgemacht wer-

den müsse:(d.ia. Oeus#10. und. Anmerk. Nr. 1);
die zeitweiseVerwerfung des Klaganspruches des B.
# Kons. kann, daher hier keine Aenderung erleideme
11.O##l# Erk. von a0.Juli 1858. Reg-Nr. 1111 35//8#·

·«:-.s.-sze«s.ss««7c«"-«.IJEJ
THE --t:.'««i«-««,«:·'.--.;-!«J-!

6.-iå«t.«.s«j .-":«:7

FJJ «7,- UFH --.-.-.-«««««·««««- .

Familienstand.außexehelicher Kinder nachWürzburger Land-
recht..Uebereinkunft„die Verschweigung des Namens des
* außerehelichenVaters berrt.
Vol. Bl. f. NA. Bd. S. 97 ff.; Vd. 15 S. 346 ff.; Vd. i7
S. 33 fl. Seuffert's Archiv'Bb.6-Nr. ib?.

" "*2 . *70n %

i.. Den Motiven einer oberstrichterlichen Entschei-
dung entnehmen wir Folgendes:
Beklagte will in dem Vertrage vom# 10. Januar

1854 eine causa turpis aus dem Grunde finden,
weil durch solchen Kläger seinePflichten gegen sein
außerehelichesKind verletzt, dessenFamilienstand zu
unterdrücken beabsichtigt habe. Eine solcheAnsicht
ist dadurchaus falsch, wo, wie in vorwürfiger Sache,
das fürstl. Würzburgische Landrecht Geltung. hat.
Nach solchemkann von demFamilienstande eines

nußerehelichenKindes dem Vater gegenüber keine:

Sprache sein. Dieser hat nicht die geringsteväter-

liche Gewalt über das Kind und diesesauf den vä-

terlichen Nachlaß weder ein Noth= nochein Intestat-
erbrecht; es wird nur mit gewissenModlfikationen
Erbe der Mutter, wie sich aus Thl. III Tit. 82

§. 1 der fränk. LGO. ergibt. «

Nach der fürstl. Würzburg'schen Verordnung
vom 9. April 1791 über Erbrecht und Einkindschaft
außerehelicherKinder (L. M. S. Bd. 3 S. 473 ff.)
braucht, wenn ein außereheliches Kind bei Verehe-
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U#chmich#der Müttar mit cinemAnderenalsHoili.Va-
ften bereinkindschaftek: werdenesoll, die- Zustimmung
desletzten Jar nicht, eingehölt, zu werden, was boch
der Fall seinmüßte, wenn ihm gegenüberdas Kind
einen Familienstand hätte.“
Diie außerehelicheVaterschaftführt nach frän-

*EischemLandrechte nur eine Alimentationspflicht mit
sich, welche jedoch nichtverletztwird, wenn, wie
hier, die: Mutter in den Stand gesetztwird, das
„Kind allein zuernähren und diese Pflicht,dem Va-

ter#gegenüberüberuimmt. Der Kläger hat dadurch,
daß or unter der. Bediligung des Verschwelgenssei-
ner, Vaterschaft derMukter ein schuldenfreiesHaus
Verschaffte, dirselbeallerdingsin den Standgesetzt,
vas Kind allein zu k#rnähren. Sie würde auch da-
durch, daßsie dem Vertrage vom 10. Jannar 1854
gemäß handelte,einePflicht, den Schwängerer der

obervormundschaftlichen.Behördezu bezeichnen,nicht
verletzt haben 1

.Diese: Pflicht hat ihren Grund in deminöthigen
Fürsorge für Alimentation deslKindes, und#muß
Daher wegfallen, wenn diese Rücksichtdie Erforschung
des Vatersnicht. erheischtoder gar widerräth. Hätte
die: Beklagte, treu- der mit dem Kläger getroffenen
Uebereinkunft, vor der Behördöerblärt, daß sie den

Schwängerer nicht nennen dürfe, wenn sienicht des
für ste gezahlten Kaufschillings für das. Haus Nr.
348 verlustig werden, bez. solchenzu ersetzengehal-
tell sein wolle, so würde die obervormundschaftliche
Behörde ihrer Pflicht nicht dadurchzu nahe getreten
sein= daß sie von Erforschung des Vaters Umgang
genommen, dagegendas von der Beklagten acqulrirte
schuldenfreie Haus zur Sicherung der Eristeuz des
Kindes bestimmt hätte.

Ist demnach auch die außerehelicheErzeugung
des Kindes als unsittliche Handlung zu betrachten,
soaist-#edoch nicht eine Uebereinkunft, durch welche
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7. t.-.-p-

VeesprecheneinesEhemannes,mit seinerEhefrau.BürgschaftE

» leisten zuwollen. (Bamb. R.)
—

Nach dem Bamberger Landrecht Thl. 1 Kap.2
Tit. 7. S. XII soll „der Ehemann nicht befugtsein,
für Jemanden, wer der auchsei, ohneausdrückliche
Bewilligung des Weibessich für einen Bürgenher-
zustellen, obschon ihm von dem Hauptschuldner eine

Rückbürgschaftgestellt werden wollte.“ Das Weib
soll nach S. XIII d. a. O. „im Fallder von sich
geben wollenden Einwilligung solches entweder vor

Gericht, Notario und Zeugen oder vor zweien ehr-
lichen Männern thun, und von diesendie,Bürgschaft
mit dem Anhange, daß sie wirklich darein gewilligt
habe;unterschreiben lassen, oder auchselbst eigen-
händig unterschreiben u. s. f.; außerdem aber und
wo sich der dritte Mitkontrahent auf keine obge-
dachteWeise vorsieht, soll die weibliche Einwilligung
für unerwiesen und als nicht gegeben geachtet, und

ordentlicher Weisekeine andere Probe hierüber mehr
zugelassenwerden.“ . F—

In einem gegebenenFalle hatte der Beklagte
(R.) dem Kläger, wie dieser vorbrachte, das Ver-

sprechengegeben, daß wegen eines von letzterem an die
R—psschenEheleute auszuzahlendenDarlehens von ihm
und seiner Ehefrau Bürgschaft geleistet werde. Die-
sesVersprechen war insoweit erfüllt worden, als der

Beklagte eine die Zustimmung seiner Ehefrau enthaltende
Bürgschaftsurkundeausgestellt hatte, — worauf auchdie

Auszahlung des Darlehens an die N—'schen Eheleute
erfolgt war. Erst nach fünf Jahren wurde der Gläu-

biger gewahr, daß er. durch die empfangene Bürg-
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schäftsurkunde,da sie der Vorschriftdes §. XIII cit.
richt entsprach,nicht gesichertsei, und trat nun ge-
gen den Ehemann klagend auf, mit der Bitte, es
wolle der Beklagte richterlich angehaltenwerden, die
versprochene Bürgschaftsleistung auf eine den Ge-
setzenentsprecheundeWeise zu bewirken, und die hier-
liber auszufertigendeUrkunde dem Kläger zuzustellen:
In ersterInstanz wurde auf Beweis erkannt, das

gegen in zweiter und dritter Beklagter von oder
Klage entbunden. Die Motive der oberstrichterlichenEntscheidunglauten wie folgt:

Kläger glaubt den Beklagten mit der ge-stellten.Klageum deswillen verfolgen zu können,
weil dieser es gewesen,welcher ihm —demKläger —
das Versprechengegebenhabe, daß wegen des frag:
lichen Kapitals von ihm und seiner Ehefrau Bürg-
schaft geleistetwerde., weil es sich ferner von selbst
verstehe, daß diese versprocheneBürgschaft so geleie
stet werden müsse,daß sie formell und materiell gill-
tig sei, und daß hiefür zu sorgen, also sein Ver-
sprechen zu erfüllen, lediglich dem Beklagten als dem

Versprechendenobliege, und dieß um so mehr, als

nach dem Bamberger Landrechte die Bürgschaft eines

Ehemannesnur bei FasterEinwilligungder Ehe-
frau in dieselberechtsgültigsei, und ohne dieseEin-

willigung eine rechtsbeAiige Bürgschaftsleistung
auch von Seiten des Ehemannes — also hier des

Beklagten — nicht vorliegenweil endlichdas Ver-
sprechen, Bürgschaft leisten zu wollen und die Bürg-

schaftsleistungselbst wesentlich von einander verschie-
den, jenes an die Formalitäten der leßzterennicht
gebunden sei, und daß sowohl nach dem römischen
als nach dem heutigen deutschenRechte eine Stipu-
lation rechtsgültig auch darüber eingegangenwerden
könne, es dahin bringen zu wollen, daß ein Drltter
etwas gebe oder leiste, sohin das Klagerecht gegen
den Versprechendengesetzlichbegründetsei.
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ipwesbeschlgssenen=rten dn[m sneck=#uert
nicht. Wohl aber können dergleichen.Verträgeunter
den Kontrahenten,selbstnach Umständen,eine voll-
kommenePerbipdlichkeit. bewsrken.. Was einsbeson=
dere don Vertrag über fremde,,Handlungenbetrifft,
so ist der Vertrag perbindend,wenn, der Promittent
über die fremdenHandlsungenzu- schalten. befugt-ist)
wenn, er sie bei Sptofeversprach, oder wenn das

Versprechendahinmgeht, daß man sich,bemühen wolle,
den. Dritten zu einer Handlune9 zu bewegen,und. in
diesemletzterenSinne werdon, wenn die. beidenerz

stenFällg, nicht vorliegen, heutigen Tagesdie Ver-
träge,welche die Handlung eines Dritten zum). Ge;
genstaudehaben, genommen und verpflichten alsoden
Promittenten, allen.möglichenFleiß anzuwenden,den
Dritten dahin zu. permnögen,daß er, leiste, was.Flutelangt wird.

. 3, 21 Insi. de inulil. slipul.W,(3,20) l 38 z
* ccerb:obl. (45, 1). .Thibaut,# System. 83 !158u

* Höpfner, Kommentar.§. 7371 eraer *xs„Pand. spec. 521. ½

1!.Nach= diesen. Grundfätzen.kam). niberlsder.wrechteBeklagte angesehen werden. Dage-
geutstellt sich die gegen ihn erhobeneKlage-als

durchaus ungegründet dar, und derselbe wurds
durch das AGErk.- mitRecht von:derKlageentebunden) denn

1.1) wenn der Betlagte,wie algerbehaubte)
versprochenhat, in Gemeinschaft mit" seiner Fran
für das fragliche Darlehen Bürgschaft leisten zu
wollen, so ist er seinem Versprechenbereits nachge-
kommen, er hat unter Zustimmung seiner Fran die

versprocheueBürgschaft geleistet, wie das eigene

ziiit64
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Vorbringen desKlägersund die der, Klageabschrifte
lich beigelegteBürgschaftsurkunde vom.. heweist)
und non, einem blosen erst noch zu erfüllenden Ver-
sprechen, Bürgschoft leisten zu wollen., kann: dahdr
keine Rede, sein. Die Urkunde vom ... enthält
die Bürgschaftsleistung.selbstund r**.ein.blosesVersprechen.;
1½.2).Der e- bat.mit derüirtundWeise

in. wolcher.die. Bürgs chaftsleistunggeschehenist, sich
zufriedenerklärt, was daraus hervorgeht, daß er

in „Vertrauen auf edie ümdurch dieselbe#.geleistete
Sicherheit das fraglicheDarlehen seiner eigenenAn-
gabezufolge den. NR.—##'schen.Eheleuten gegeben und
die demselben beigesetzte-Bürgschaftsurkundeange:
nommen=und #dabein sich über flnf Jahre beruhigt
hat. Wenn er nun erst nach, Ablauf###einesso lan-

gen. Zeitraumesdie Ueberzeugung.gewonnen,daß
ihm die Bürgschaft in der Form, wie sie ausgestellt
wurde, edie begbsichtigteSicherheit nicht gewähre,
und wenn sie ihm, wirklich diese Sicherheit wegen
Nichtbeobachtung der gesetzlichen.Förmlichkeitennicht
gibt, sp trifft ihn der etwa hieraulss.rrfolgende Nach-
theil durch sein eigenes Verschulden, und es kömmt
der Grundsatz: zur Anwendung:.duod quis ex

culpa sua damnumesenfil,non nlelligiardani-
Dum sentire — 1f#.20 de reg. jur

3) „Die gegenseitigenRechte. undVerbindlich-keitenfind.lediglich=nach dem. Rechtsgeschäfte, wie
es, zu Stande gekommen,zu beurtheiken, und Kläs-

ger hat kein Recht, wegen Erwirkung eines den

gesetzlichenErfordernissenentsprechenden,ihm die ge-
wünschte Sicherheit verleihenden Bürgschaftsinstru-
mentes klagendaufzutreten. Ein deßfallsigerAntrag
verstößtgegen den Grundsatz: vigilantibus jura
sunt scripta —; er verstößt insbesonderegegen
den. Zweck, welcher den. Gesetzgeberbei seiner An-

vrönimng,daß die.Bürgschaften der Frauen oder
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ihre Zustimmung in die Bürgschaften ihrerMänner
nur. unter bestimmten Förmlichkeiten rechtlich wirk-
sam sein sollen, geleitet hat. Es sind dieseFörm-
lichkeiten zum Schutzeder Weiber gegen Beschädi-
gung angeordnet. Diese sollen wegen ihrer eigen-
thümlichen Gutmüthigkeit und Bereitwilligkeit, für
fremde Verbindlichkeiten gut zu sprechen wegen
ihres Mangels an Ueberlegung und Beurtheilung
des Rechtsgeschäftes,dessennachtheiligeFolgen rerst
künftig. sich ergeben, gegen die Uebernahme von

Bürgschaften gewarnt, sie sollen von dieser so viel
als möglich abgehalten werden. Mit dieser Absicht
des Gesetzgebersverträgt es sich nun aber offenbar
nicht, wenn der Richter dazu mitwirkem soll, daß
die Frau die fehlerhaft und unverbindlich eingegan-
gene Bürgschaftsleistung verbessere, daß sie ein ihr
nachtheiliges Rechtsgeschäft zu Stande bringeund

dadurch dem Kläger es möglich mache, auf den
Grund einer nun gültig gewordenenBürgschaft.ihr
Vermögen in Anspruch zu nehmen.
« So wenig bei anderen Verträgen: derenRechts-
bestand die Gesetzevon der Beobachtung gewisser
Förmichteitenabhängig gemacht haben, in dem.

Falle, daß diese nicht gehörig gewahrt worden, der
eine Kontrahent gegen den anderen auf eine nochma-
lige, den vorgeschriebenen Formen angemessenere
Aufnahme des Vertrages klagen kann; ebensowenig
und poch weniger kann bei der von den Gesetzen
beabsichtigten lo * der Frauen eine ver-

besserteförmliche Bürgschaftsleistung derselbenmittelstKlage erwirkt werden. 1)
OA#Erk. vom 10. Mai 1844. Reg.-Nr. Alr-6. *
1) Dgl. Pb. 12Erg.Bl. S

Red.:E. A. Seuffert. Verl.: Palm ## EnteAbothEnte)
in Erlangen. Druckvon Junge & Sohn.
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Anbatt:.riieberdie Wehrungelinbei Ausprüchen wegen erlittener Entwbl-
ung nad) Prenb#. NRechie. Dle Fe ststellungeier au sich zuunreitigenr. zniß als er auf demegehenteneiner Marlung hastenden dauern.

den Last Vebörttauf den Mcchtäwen. — Erstrerecknicder Llquldatkons.
klaue al im Hauptprozesse,misttMNenl It .—6tnkeederVe

PnrsnssheongSache zu eniiennnmn einer auf

Ueberdie Verjährungsfrist bei Ansprüchenwegen er-

littener Entwährung nach Prenß. Bechte.

Darüber, ob die kurzen Verjäehrun-sftisten,welche in dem PreußischenLandrechte Thl.
5 g8. 343 u. 314 zur Geltendmachung der *
sprüche auf Gewährleistung wegen der Fehler einer

Sache bestimmt sind, auch in eigentlichenEviktions-
fällen * finden, bestehen entgegengesetzte
Ansichten!

In hstehenderErörterung sollgezeigtwerden,

1) Die Affirmative nehmen an: die Revisopen— Gesetzrevision. Pens. XIV. Motive zu 899. 300
308 des Entw. S. 126; Siewert, Materialien zur
wissenschaftlichennmo der neuestenallg. Preuß.

Landesgesetze.Heft 7 S. 69; Grävell, General=

theorie der Verträge nachPreuß.Recht. S. 3 Noter;
Bielitz, Kommentar Bd. 1 S. 713; Koch, Recht
der Forderungen. Bd. II S. 409. — Die Negative
vertheidigen Bornemann, system. Darstellung des

Preuß. Civilrechts. Bd. II S. 615; Daniels,

Selrb,et gem. preuß. Privatrechts. Bd. II 9. 209

Neue Folge III. Bd.
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daß der Anspruch auf Entschädigung wegen er-

littener gänzlicher oder theilweiser Eviktion jenen kur-
zen Verjährungsfristen nicht unterliegt, dieselben viel-

mehr bei theilweiser Eviktion nur dann zur Anwen-
dung kommen, wenn aus derselben ein Mangel des

Ganzen geltend gemacht und deshalb die Aufhe=
bung des Vertrages verlangt wird.

Das Landrecht hat in den Tit. 5 Thl. I, wel-

cher von Verträgen im Allgemeinen handelt, auch
die Materie von der Gewährleistung aufgenommen.
In dem 8g. 348 daselbst ist der Grundsatz als Re-

gel aufgestellt, daß bei allen lästigen Verträgen ein

Theil dem anderen dafür haften muß, daßsich der-
selbe der gegebenenSache nach der Natur und dem

Inhalte des Vertrages bedienen könne. Als Folge
dieses Grundsatzes wird im §. 323 a. a. O. er-

wähnt, daß der Geber auch wegen der Ansprüche
eines Dritten auf die vermöge des Vertrages gegebene
Sache Vertretung leisten muß, insoferne der Empfän-
ger dadurchsichder Sache nach der Natur und dein

Inhalte des Vertrages zu bedienen gehindertwird.
Die Ansprüche eines Dritten können nun ent-

wedor auf die Sache selbst gerichtet sein, indem er
sie ganz oder zum Theil als Eigenthum an sich neh-
men will, oder es kann durch den Anspruch des
Dritten dem Erwerber derSachebezüglich derselben
auch nur eine Befugniß entzogen oder eine Last auf-
gebürdet werden.

In der ersterwähntenBeziehung, wenn der

Dritte seinen Anspruch auf die Sacheim Wege
Rechtens realisirt und sie dem Empfänger ganz oder

zum Theil abstreitet, ist der eigentlicheFall einer

Entwährung (Evictio) gegeben.
Die Aufnahme des §. 323 in den Tit. 5

wurde, wie die Materialien des Landrechtes nach-
weisen, durch ein Monitum gegen den Entwurf ver-

anlaßt, welches darin bestand, daß es darin an den
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nöthigen Bestimmungen für die eigentlicheEviktions-
leistung fehle. Auf den Vorschlag von Suarez
vereinigten sich die Redaktoren dahin, daß blos der
Vollständigkeit wegen ein. Paragraph desselbenIn-
haltes, wie jetztder §S.323 cit. lautet, eingeschaltet,
auf. ein Detailaber in dem Titel 5 nicht eingegan-
gen werde, sondern bezüglich der Vertretungsleistung
wegen der Ansprüche Dritter die näheren Bestim-
mungen bei den verschiedenenArten der Verträge
festzusetzenseien, was denn auch in dem F. 324
a, a. O. ausdrücklich bemerkt wurde 2).

Der weitere Inhalt des Tit. 5 von g. 325 bis
332 handelt sodann von der Gewährleistung wegen
fehlender sowohl vorbedungener, als auch gewöhnlich
vorausgesetzterEigenschaften; ferner wegen der Sache
anklebender Lasten (8. 333 — 336), und von der

Gewährleistung bei einem Inbegriffe von Sachen
(§. 339 —322). —

..JnallcndiesenBcziehungenistunterdeuin
den vorerwähnten Gesetzstellen enthaltenen näheren
Bestlmmungen dem Empfänger bei befundenerFehler-
haftigkeit der Sache die Befugniß eingeräumt, ent-
weder ganz vom Vertrage abzugehen, oder wegen
des geminderten Werthes der Sache Vergütung zu
fordern.

Diesem vorgängig ist in den 88. 343 u. 344

die Zeit bestimmt, binnen welcher der Uebernehmer.
einer Sache seine Rechte wegen der Fehler und

Mängel derselben verfolgen muß, widrigenfalls Ver-

jährung eintritt (S. 345).
Die §§. 343 u. 344 haben ihre Gestaltung

durch ein Monitum gegen den §S.244 des Entwur-

fes erhalten, welcher dahin lautete:
„Die dem Empfänger wegen fehlerhafter Beschaffenbeit
der Sache zukommenden Rechte muß derselbe bei Land-

2) Bornemann Bd. II S. 589 Note .

*
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gütern innerhalb dreier Jahre, bei städtischen Grund-

stücken iunerhalb eines Jahres, bei beweglichen Sachen
innerhalb dreier Monate nach dem Tage des Empfan=
ges ansüben.“

Hiegegenwurde unter Anderem erinnert, daß
der hier bestimmte terminus a quo „nach dem

Tage des Empfanges“ bei unbeweglichenSa-

chennicht annehmbar erscheine. Es sei möglich, daß
eine Eigenschaft, des Grundstückes erst nach Jahren
als fehlend entdeckt wird; so-könne z. B. bei einem

Landgute zur Zeit des Verkaufesdie Jagd, Hütung,
das Patronat u. s. w. wirklich ausgeübt sein, aber

erst verschiedeneJahre nachher bestritten und ab-
erkannt werden. Auch bei städtischen Grundstücken
könne dies in Ansehung gewisserImmunitätenoder

Dienstbarkeiten der Fall sein. In dieser Rücksicht
dürfte bei Immobilien der term. a quo zur Anstel-
lung der Regreßklage erst. vom Tage des entdeckten
Fehlers festzustellensein.

narez erwiderte: er würde unterscheiden
natürliche Fehler der Sache selbst oder Mängel
äußererEigenschaften,die nicht von Natur zur Sache
gehören, sondern nur als ein Zubehör derselbenanzuse-
hen sind. In Ansehung der natürlichen die Sache
selbst betreffenden Fehler wäre es bei dem Texte zu
belassen. Sei aber die Rede von Mängeln, die nicht.

die Sache selbst, sondern nur äußere Eigenschaften
derselbenbetreffen, wohin alle von den Monenten

angeführten Fälle gehören, so glaube er allerdings,
daß die fraglichen Fristen erstvom Tage des ent-
deckten Fehlers zu laufen anfangen können.

Hiernach wurde §. 244 des Entwurfes in den

jetzigen §. 343 des Landrechtes geändert und der

§. 344 hinzugefügt 3). Beide Gesetzesstellenlauten

folgendermaßen:

) Bornemann Bd. U S. 597—600.
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g. 343. „Die Rechte, welche dem Uebernehmer einer
Sache wegen natürlicher die Sache selbst betreffender

Fehler zukommen, muß derselbe, bei Landgütern inner-
halb dreier Jahre, bei städtischen Grundstücken inner-
halb Eines Jahres, bei beweglichenSachen aber inner-
halb Sechs Monate, nach dem Empfange der Sache,
ausüben.“

8. 344. „Wegen solcher Mängel hingegen, welche
nicht die Sache selbst, sondern nur äußere Eigenschaf-
ten, Befugnisse oder Lasten derselben betreffen, muß
der Uebernehmer seine Rechte bei Landgütern inner-
halb Eines Jahres, bei städtischen Grundstücken inner-
halb Sechs, und bei beweglichen Sachen innerhalb
Dreier Monate, nach der von dem Mangel erlangten
Kenntniß, geltend machen.“

Aus demVorbemerkten ergibt sich, daßbei der

Diskussion über den S. 244 des Entwurfes und bei

Verabfassung des §. 344 des Landrechtes solcheAn-

sprüche Dritter, die auf die Substanz der Sache
selbst gerichtet sind und zur Eviktion des Vertrags-
objektes führen, außer Berührung geblieben sind,
und nicht daran gedacht wurde, durch den S. 344
eine Bestimmung hinsichtlich der Frist zur Verfol-
gung des Rechtes auf Enviktionsleistung, d. i. auf
Schadloshaltung wegen erlittener Entwährung der
Sache, zu treffen, was auch mit dem im §. 324
Tit. 5 ausgesprochenenVorbehalte, daß die näheren
Bestimmungen über Gewährleistung wegen der An-

sprüche eines Dritten bei den verschiedenenArten
der Verträge festgesetztwerden sollen, im offenbaren
Widerspruche gewesenwäre.

Uunnter den Rechten, zu deren Geltendmachung.
die in den S§. 343 u. 344 bestimmten kurzenVer-

jährungsfristen festgesetztwurden, können vielmehr
nur diejenigen verstanden werden, von denen in den.
vorhergehendenGesetzstellengesprochenwird, nämlich
von der dem Empfänger der Sache, unter den dort
bestimmten Voraussetzungen, gestatteten Befugniß,
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entweder auf gänzlicheBertragsaufhebung, oder auf
Preisminderung zu dringen.

Dafür, daß man bei: jenen kurzen Verjährungs-
fristen, welche die 8§. 343 u. 344 festsetzen,wirk-

lich nur die zu dem einen oder anderen Zwecke
dienenden s. g. ädilitischen Klagen — die actio
redhibitoria oder Wandelungsklage, und die aclio-

duanti minoris oder Minderungsklage, vor Augen
hatte, spricht evident dievon Suarez bei der Schluß-
revision zur Rechtfertigung der mehrerwähnten bei-
den §S#§.dahin gemachteAeußerung:

„Die Prästkriptionsfristen bei der aclio rodhibiloria und

duanli minoris sind de jure romano, je nachdem de vilüs
Kaution geleistet worden oder nicht, refp. 2 und 6

Monate, und 6 und 12 Monate. Darauf, ob
Kaution geleistet worden oder nicht, kann es wohl
so sehr nicht ankommen, als darauf, ob der Käufer
von dem Fehler früher oder später unterrichtet sein

..könne, und dieses hängt wiederum davon ab, inwie-
fern der Fehler in der Sache selbst, oder nur in

einem Mangel äußerer zufälliger Eigenschaften liegt,,
da im ersten Falle der Fehler eher, als im letzteren,
entdeckt werden kann. Hiernach sind in diesen IÖ§.
die Fristen bestimmt1).“ ·

Die im g. 324 Tit. 5 für die einzelnen Arten
der Verträge vorbehaltene Festsetzungder näheren
Bestimmungen über Gewährleistung wegen der. An-

sprücheDritter ist. denn auch bei dem Kaufkontrakte
im Tit. 11 Thl. I des Landrechts geschehen. Es
sind hinsichtlich Dessen, was bei erfolgter Eviktion
der Verkäufer dem Käufer zu leisten habe, be-

ziehungsweisewas Letzterergegen den Ersteren wegen
einer erlittenen Entwährung beanspruchenkönne, zwei

Fälle unterschieden: ·

"«"

1) Die Sache ist dem Käufer gänzlich
entzogen worden; hier ist der Verkäufer dem Käufer
zur Schadloshaltung verbunden, welche nach den Um-

"* 4) Bornemann Zd. II. S. 616.
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ständen abgestuft ist, und unter gewissenVoraus-
setzungensogar hinwegfällt. G. 154—163 Tit. 11.

2) Es ist nur ein Theil, oder ein Perti-
nenzstück,oder eine mitverkaufte Gerechtigkeitdein

Käuferevinzirtworden; hier ist dem Käufer eine
alternative Befugniß eingeräumt.

«

a)ErkannvoudcmgmizejxVertrageznkücktketen,«
wenn er die Sache durch deren eingetreteneMangel-
haftigkeit zu dem vertragsmäßigen Gebrauche nicht
mehr dienlich findet, und die Zurückgabe des Ueber-
restes an den Verkäufer zu bewerkstelligen vermag.

Es finden deßhalb die Vorschriften des Tit. 5

§. 325 ff. Anwendung. S. 164—168 Tit. 14.

H)Kaun oder will er nicht von dem Vertrage
zurücktreten (welch' Ersteres der Fall wäre, wenn

er sich außer Stand gesetzthätte, die Zurückgabe
des Ueberrestes der Sache an den Verkäufer zu.
bewirken), so beschränktsich sein Anspruchnur auf
Schadloshaltung wegen des evinzirten Theiles.
oder Zubehöres, nach den Grundsätzen,die in den
88. 154— 163 für den Fall der Entwährung des.
Ganzen aufgestellt sind. §. 169—174 Tit. 11.

Will und kann der Käufer von der gub a
er—

wähnten Befugniß- Gebrauch machen, so##unterliegt
es keinem Zweifell, daß er mit der ihm zu diesem
Zwecke zustehendenWandelungsklage (actio redhi-
bitoria) innerhalb der im Tit. 5 8. 344 bestimmten
Frist auftreten muß, weil das Landrecht Tit. 11

§. 164 ausdrücklich auf die desfallsigen Vorschriften
des Tit. 5 verweist.

«

Dagegen kann der Käufer wegen seiner An-

sprüche auf Entschädigung wegen erlittener Eviktion,
er mag nun dieselbe im Falle sub 1 für Entwäh-
rung der ganzen Sache, oder im Falle sub 2 b
nur für den evinzirten Theil derselben verlangen,
nicht an die im Tit. 5 8. 344 bestimmte kurze
Frist gebunden sein, weil er sich zur Verfolgung
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seines Entschädigungsanspruches der Wandelungs-
klage, in Ermangelung deren Voraussetzungen, wo-
zu die Möglichkeit der Zurückgabe des Kaufobjektes,
resp. dessenUeberrestesgehört, nicht bedienen könnte.

Es ist ihm vielmehr desfalls die Kontrakts-
klage (actio emti) gegeben, welche aber nicht der

kurzen Verjährung, wie die actio redhibitoria,
sondern der gewöhnlichen 30 jährigen Präskription
unterworfen ist.

Eben deßhalb wurde auch in den 88. 154—16
und 169 Tit. 11 nicht auf die Vorschriften des
Tit. 5 hingewiesen. Eine besondere oder spezielle
Bestimmung der Zeit zur Anbringung der Kontrakts-
klage auf Entschädigungwar aber im Tit. 11 um

so weniger zu treffen nothwendig, weil eben in
Ermangelung einer desfallsigen speziellen Bestim-
mung die allgemeinen Vorschriften über den Zeit-
raum der Verjährung durch Nichtgebrauch, welche
im Tit. 9 § 546 auf 30 Jahre regelmäßig fest-
gesetztist, und nach dem Systeme des Landrechts
auch die gewöhnliche Klagenverjährung unter sich
begreift, einzutreten hat. . , »

Auf den Fall gänzlicher Eviktion kann der im

§. 344 Tit. 5 gebrauchteAusdruck „Mangel äußerer.
Eigenschaft einer Sache“ schon in der Erwägung
keine passendeAnwendung finden, weil darin, daß
der Käufer die Sache nicht behalten konnte, weil

sie einem Dritten gehörte und daher der Verkäufer
liber dieselbe rechtsgiltig nicht eigemmächtigverfügen
konnte, kein Mangel an der Sache, sondern viel-

mehr ein Mangel des Rechts auf Seite des Ver-

käufers zu deren Verkauf liegt. Sie wird dadurch,
daß sie dem Käufer evinzirt wurde, nicht zu einer

fehlerhaften für ihn, und sie nimmt durch die
Veränderung ihres Besitzers keine veränderte Be-

schaffenheit an, wodurch sie sich als mangelhaft
darstellte.
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Dagegen kann ein Mangel äußerer Eigenschaft
im Sinne des §. 344 Tit. 5 auch in Fällen eins.
treten, die außer dem Bereiche einer eigentlichen
Eviktion liegen, z. B. wenn sich bei einem als freies
Eigenthum verkauften Grundstücke in der Folgezeigt,
daß es im Lehns= oder Grundbarkeiksverbande steht,
und der in dieser Hinsicht betheiligte Dritte nicht
die Herausgabe der Sache, sondern blos die Aner-

kennungdiesesAbhängigkeitsverhältnissesbeansprucht
und durchsetzt. .

EinenurtheilweiseEviktioukn1111-111mzwar
allerdings einen Mangel im Sinne des §. 344
Tit. 5 begründen. Allein es kann hieraus, in Be-

rücksichtigung, daß das Gesetz in diesem Falle den

Käufer nicht auf die Befugniß zum Rücktritte vom

Vertrage ausschließlichbeschränkt,sondern ihm, wenn

er nicht zurücktreten kann oder will, einen dem theil-
weisen Verluste entsprechenden Enkschädigungsan-
spruch freiläßt, noch keineswegs gefolgert werden,
daß er wegen Verfolgung des letzteren an dieselbe
kurze Frist gebunden sei, welche ihm zur Geltend-
machung jener ersterwähntenBefuguiß vorgeschrieben
ist, zumal da der rationelle Grund für die kurze
Verjährung der ädilitischen Klagen bei der im obigen
Falle stattfindenden Kontraktsklage nicht anschlägt.

Hiernach verdient die Meinung, daß der An-

spruch auf Eviktionsleistung d. i. auf Schadloshal-
tung wegen erlittener gänzlicheroder theilweiser Ent-

währung der Sache den kurzen Verjährungsfristen,
welchedie 8§8. 343 u. 344 Tit. 5 festsetzen,nicht
unterliege, den Vorzug. .

Für diese Ansicht hat sich auch der obersteGe-

richtshof in einem Erkenntnisse vom 28. Februar
1857 (Reg.-Nr. 1685 55/667) und wiederholt in
einem Erkenntnissevom 8. Juni 1858 (Reg.-Nr.
120 5%) ausgesprochen,dessenEntscheidungsgründe
mit vorstehenderErörterung übereinstimmen.
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In gleicher Weise wurde die vorwürfige Rechts-
frage, nachdem über dieselbe verschiedenartige Er-
kranksise“des kgl.PreußischenGeheimenObertribu-
nals ergangen waren.5), bereits durch einen Plenar-
beschluß dieses obersten Gerichtshofes-des König-
reichs Preußen vom 21. Juni 1817. entschieden,dessenTenor folgendermaßen,lautet: !*

„Wird durch- Eigenthumsansprücheheines
ritten dem Uebernehmer einer Sache die

letztere ganz entzogen, so können dem An-

spruche desselben an den Uebergebervon dem

Letzteren die kurzen Verjährungsfristen des
S. 344 Tit. 5 nicht entgegen gesetztwerden. —

Ist ein Theil der Sache entwährt,so findet
die kurze Verjährung nur in dem Falle An-

wendung, wenn der Uebernehmer aus der

Entwährung einen Mangel des Ganzen nach
§. 164 Tit 11 Thl. I des Landrechts geltend
macht6).“ Gl.

Mlittheilungen aus der Praris
1.

Die Feststellungeiner an sich unstreitigen Reichniß als einer

aufdemZehenten einer Markung haftenden dauernden.Kastgehört auf den Rechtsweg.
Bgl. Bb. XXII S. 113 ff.

Das KlosterMd. war seit den ältesten Zeiten.
iinVBVeste.des Großzehenten auf der Flurmarkung

5) S##nzenu. Erläut. des Preuß. Ländr. Bd. 1.

3. Aus

5) Dieser Biruoruesssannebst Motiven findet sichab-
edruckt in den Entscheidungendes kgl. *27 88HoertribnnalsBd. XV S. 3— 17. —

* Lehrb. des*8“—“—gem. HlllatrchtsF.2
II g. 563 S
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E., entrichteteauch an die dortige protestantische
farreieine.jährlicheAbgabe an Getraide unter dem.

Nameneiner Pfarrkompetenz. Der Nachfolgerdes.
im Jahre 1802 säkularisirten Klosters war damit
fortgefahren; die Pfarrei weigerte sichaber im Jahre
1854, den auf sie treffenden Antheil an dem Ab-
lösungskapitalefür den fixirten Zehent nach Art. 34
des Ablösungsgesetzesanzunehmen, weil die ihr ge-
bührendePfarrkompetenznicht auf dem Zehentrechte
ihres Dorfes, sondern auf allen Gütern des auf-
gelösten Klostersgehaftet habe und die Abgabe aus
dem Zehentstadel des Klosters nur eine zufällige
Modalität der Perzeptiongewesen sei. Der Zehent-
herr erhob daher eine Klage gegen die Pfarrei bei
dem einschlägigenGerichte, mit der Bitte, zu erken-
nen, die von ihm zugestandeneGetraideabgabe,ruhe
als ständigeLast auf seinemZehentrechte. Alle drei,
Instanzenhielten die GerichtearechtmäßigerWeise
mit dieserStreitfragebefaßt. In den Gründen des
oberstrichterlichenErkenntnisseskommt hierüber vor:
An der Eigenschaft dieses Streites als Justiz-,

sachekann im Hinblicke auf Art. 20 des Ablösungs-,
gesetzesnicht der geringste.Zweifel. bestehen,weil die

Beeigenschaftungder streitigen Reichniß als einer
den Großzehent zu E. behaftenden dauernden Last
in den Bereichihres rechtlichen Bestandesund Um-

fanges im Sinne jener Stelle fällt.
OAGErk. vom 12. Juni 1858. Reg.Nr.4325% “

2.

ErstreckungderLiquidationsklageauf. im Hauptprozessenicht

Mitverklagte.
Aus den Motiveneiner oberstrichterlichenEnt-

scheidungentnehmen wir Folgendes:
.Die Beklagten wollen ... auf den Grund der
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Einrede der unrechten Beklagten um deßwillen von
der Klage entbunden sein, weil die Liquidationsklage
nicht nur gegen die im Possessorienprozessebetheilig-
ten. Mspanfieh-Besizervon G. gerichtet sei, son-

dern auch gegen solche, die zur kritischen Zeit kein
Anspannvieh besaßen. Dieses Begehren ist jedoch
grundlos. Die frühere Klage ist gegen die Orts-
nachbarn zu G., insbesondere die mit Zugvieh ver-

sehenen Gemeindeangehörigengerichtet und in dieser
Richtung ist dem Kläger der Schutz im ordent-
lichen Besitze des jährlichen Frohndegeldes zu 124 fl.Z
41¼ kr. zuerkannt worden. Dieser Besitzstand affi-
zirt aber offenbar nicht bloß die damals vorhan-
denen Frohnpflichtigen und Ortsangehörigen der be-

treffenden Kategorie als Einzelne, sondern in ihrer
Gesammtheit, indem hier deutlich ein Fall vor-
liegt, wo bei völliger Gleichheit des Sach= und

Rechtsverhältnisses die actus Dossessionis, ihre
Wirksamkeit auf die Nachfolger gleicher Kategorie'
erstreckenund den im Besitze Geschütztender Noth-
wendigkeit entheben, gegen jeden neu Eintretenden
einen neuen Prozeß zu beginnen.

« «

KreittmayrinsdensAnmerLHumbaVer.LR.ThLIl
-Kap.5§.1slil·q;Lcysckmcdihadpacidp
spec. 453.

OAGErk. vom 3. August 1858. Reg.Nr. 27957/86.
3. .

3.

Einrede der „Vergütung.“ Substanzirung derselben.

Vgl. Bb. XXI S. 342.

Das Wort „Vergütung“ ist an und für sich
nicht identisch mit „Zahlung.“ Denn während das
Wort „Zahlung“ unr eine einfache, stets das gleiche
wesentliche Moment enthaltende Handlung ausdrückt,
stellt das Wort „Vergütung“ einen in mannichfalti-
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gen Momenten sichbewegenden,mit anderenWorten
einen zusammengesetztenBegriff dar; woraus folgt,
daß die konkretenMomente des bezüglichen Vor-
gangesvorhanden sein und behauptetwerden müssen,
um einestheils den Richter in den Stand zu setzen,
zu bemessen, ob hieraus sich der Begriff „Vergü-
tung“ konstruirenlasse,anderentheils um der Gegen-
partei den Nachweis oder doch wenigstens vorerst
die Behauptung möglich zu machen, daß die vom

Exzipienten angegebenenMomente oder doch einzelne
derselben gar nicht oder anders, als dieser angege-
ben, existiren, und daß daher auch der von diesem
konstruirte Begriff selbst nicht vorhanden sei.

Erk. des AG. von Oberfranken vom 30. Oktober
1855 in Sachen A. gegen A. wegen Forde-

rung — 1855/86A. Nr. 1. 4

v. H.

4.

Gleichförmigkeit der Erkenntnisse der zwel,Vorinstanzen.
Val. Bb. V S. 111 Nr. 5; Bb. XX Erg.-Bl. S. 48.

In einer Rechtssachehatte die erste Instanz
die vom Beklagten compensando und reconve-

niendo geltend gemachteGegenforderungzu 436 fl.
30 kr. ad separatum verwiesen, die zweite Instanz
dagegen solche in der angebrachtenArt abgewiesen.
Die Revision des Beklagten wurde wegen Mangels
der gesetzlichenRevisionssumme verworfen, indem
der oberste Gerichtshof aus folgenden Gründen die

Gleichförmigkeit der Erkenntnisse der beiden Vor-

instanzen annahm:
1) Beide Erkenntnissehaben dem Beklagten

über seine Gegenforderung keinen Beweis auferlegt,
worüber sich derselbe in seiner Berufung wie Revi-

sion beschwert,sondernverweisenjene Gegenforderung
aus den gegenwärtigenStreitverhandlungen. 2) Die
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ersteInstanz hat zwar die Gegenforderung des Be-
klatzten aus dem somellrnGrunde der mangelnden
Gleichartigkeit und Verivandtschaftderselbenmit der
klägerischen Forderung ad separatum verwiesen;
die Abweisung jener Gegenforderungvon Seiten der
zweiten Instanz in angebrachterArt enthält aber
auch den Ausspruch, daß dieselbe in der Art und
Weise ihrer Geltendmachung— wegen Mangels der

u ihrer Substanzirung erforderlichenRequisite —

somenunstatthaftsel, daher beide Erkenntnisseihrer
Wesenheit nach in der Ver= bez. Abweisung der

Gegenforderungdes Beklagtenübereinstimmen, näi-
lich darin, daß beide das im Streite befangenema-
terielle Recht derselbenselbst bölligunentschieden
lassenund vielmehr einer weiterenVerhandlung unter
den streitenden Theilen vorbehalten. 3) Beide Er-
kenntnissehaben endlich eine und dieselbe Wirkung,
daß Beklagter nun seine Gegenforderung gesondert
bez. neuerdings einklagen muß.

OAGErk. vom 9. Aug. 1858. Neg.Nr. 3126.

5.

Recht der einzelnen kielgenthümer, Theilung der gelnein-
schaftlichen Sache zu verlangen. Unwirksamkeit einer“ auf

Ausschluß desselben gerichteten Verabredung.

In einer Rechtssache handelte es sich um die
Gültigkeit einer Vertragsbestimmung, wonach eine

den MiiazentengemeinschaftlichzugehörendeGrund-

fläche fortan als Weide benützt werden und es kei-
nem einzelnen Theilhaber gestattet sein sollte, den

ihn treffenden Antheil zur Kultur oder Separatwelde
herauszuverlangen, vielmehr die Abtheilung dieses
Kommuneigenthumes nur dann sollte stattfindendür-

fen, wenn zwei Dritttheile der Theilhaber dieselbe
dereinst verlangen würden. Während in erster und

zweiter Instanz das fraglicheUebereinkommen fuͤr
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rechtswirksam erachtet wurde, wurde in dritter In-
stanzangenommen, daß dasselbenich t. zu. Recht
bestehe. Aus den Motiven der boersteichterlichen
Entscheidung entnehmen wir Folgendes:
. Das bayerischeLandrecht Thl. III Kap. 1 S. 14
ini Eing. 1) stellt den allgemeinen Grundsatz auf,
daß man nicht gehalten sei, beständig. in Com-
mumione zu bleiben, und daß insbesondere auch
einem. Miterben in Ansehungder gemeinschaftlichen
Erbschaft nicht zugemuthet werden könne, wider seinen
Willen die Gemeinschaft fortzusetzen, selbst wenn

solches auödrücklich also paktirt worden sei.
!. Der Grund. zu dieser gesetzlichenBestimmung
liegt sehr nahe und ist in den Anmerkungenzur be-
treffenden.Stelle als etwas sehr Einleuchtendes her-
vorgehöben: man wolle nämlich ewigen Zänkereien,
wozu die Kommunion Veranlassung gebe, vorbengen.

Es ist immer etwas sehrMißliches, die auf ein und

dasselbe Objekt gerichteten Interessen Mehrerer, die
daran berechtigt sind, im Einklange zu erhalten.
Läßt daher die Beschaffenheit des Objektes oder die

Gesammtheit von Sachen und Rechten, welche den

Gegenstand der Gemeinschaft bilden, an sich eine

Theilmg zu, so muß es nach obigen Gesetzesbestim-
mungen erwünscht sein, dieselbe zu ermöglichen
Deßwegen die ausdrücklicheVorschrift, daß sogar ein

entgegenstehendesPaktum die Auseinandersetzung
nicht zu hindern vermöge und daß die Theilhaber
in ihrem eigenenwohlverstandenenInteresse sichnicht
auf immer die Hände binden können.

Wenn mun in den Anmerkungen unter Ziff. 3
a. a. O. 2) gesagt ist, daß die Theilung mittelst
Vertrages auf eine Zeit lang gehindert
werden möge, daß die in Gemeinschaftstehenden

1) Val. sr. 14 §. 2 comm. divid. (10, 3).
:) Val. sr. 14 F. 2 cil.

#5
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Personennicht ohne.besonderserheblicheUrsachevor

Ablauf des festgesetzten Termines einseitig
bon der Komminion sollen abgehen können
so darf diese Beschränkung des sehr vernünftigen
Prinzipes nicht über die gezogene Gränze ausgedehnt
und damit der vom Gesetze beabsichtigte Vortheil

geradeznvereitelt werden.
ach der angeführten Bestimmung (in dem

Vergleiche vom 1. Juli 1848) hat der Einzelne kein
Recht, nach Umfluß einer gewissen Periode auf
Theilung zu dringen; obelnesolchestattfinden werde,
hängt von der ganz ungewissenThatsache ab, daß

zweiDritttheile der Theilhaber sich in der gleichen
illensbestimmung, in dem Entschlussebegegnen,

die Gemeinschaft nicht mehr länger foxtzusetzen,son-
dern jedem Theilhaber die ihm gebührendeParzelle
zuzumessen.

« «

Allerdings ist damik eine perpetuirliche Kom-
munion nicht in dem Sinnegegeben,daß nicht unter
einer gewissen Voraussetzung die Gemeinschaft
aufhören könnte; allein Niemand vermag zu bestim-
men, ob diese Voraussetzungjemalsund wann
sie eintreten werde, und deßwegen kann von einem
bestimmten Termine, bis wohin die Auseinander-

setzunggültig verschobenwerden kann, von einer

sicheren und schon zum Voraus bekannten Zeit-
gränze, wie sie die Anmerkungen im Ange haben,
nicht die Rede sein.

Der Vergleich stellt sich somit in dem bemerk-
ten Punkte als rechtlich unwirksam dar und der

Kläger kann — sein Miteigenthumsrecht voraus-

gesetzt— wie jeder andere Theilhaber, demdie Ge-

meinschaftnicht mehr behagt, die Theilung verlangen.
O## Erk.vom 7. Juli 1858. Reg.-Nr. 641 57/88.

M.

—Nfer Wl Palm Enke (Molptt Ente)Red
in — Druck von Junge & Sohn.
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Inhalt: dallerkenungvon tncchten Orlter an Krariallschem Boden
rch die als Abgcordnete des taa ei de
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Wittheitungenaus der Praris.»

,»., 1.

Anerkennung von Servitutrechten Dritter an ärarialischem.
Boden durch die als Abgeordnete des Staates bei der

Steuer-Ligquidations=Kommission erschienenenBeamten.

In einemdas Recht des Streubezuges aus
eiie Salinenwaldungbetreffenden Prozesse sollte
Kläger nach dem rechtskräftigenVereseaeebuue
beweisen, daß er und bez. seine Besitzvorfahrerdie

Befugniß, in dem kgl. Salinenforste Baumburger-
waldung jährlich bis zum Betrage von 6 Fuder,
6 Bürden Laubstreuzu sammeln, als Pertinenzzu
desn ihnen gehörigenAnwesen, dem s. g. Köckengute,
seit unvordenklicher Zeit ausgeübt haben. Dem be-

klagten kgl. Salinenfiskus war der Beweis der von

ihm behaupteten vergünstigungsweisenGestattung
auferlegt.Nach geschlossenem Beweisverfahren legte die

erste Instanz, indem sie den klägerischenBeweis
bis auf das Quantum der Streu für gelungen, den
Beweis der vergünstigungsweisenGestattung aber
nur für wenigerals halb gelieferterachtete,1) dem
Kläger den Reinigungseid bezüglich der vergünsti-

Neue FolgeIII. Bd.
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gungsweisenGestattung; — 2) falls dieser geleistet
würde, dem Vertreter deskgl. Fiskus den Reini-=
gungseid über das Streuquantum auf. Gegen dieses
Erkenntniß ergriffen beide Streitstheile die Berufung.

Kläger verlangte, daß sein Beweis auch inAn-
sehung des. Quantuin als vollständig gelungen ah-
genommen werde. Zur Rechtfertigung dieser Be-

rufungsbitte machte er= vomehmlichgeltend, daß bei
den im Vollzuge desGrundsteuergesetzesgepflogenen
Liquidationsverhandlungen. die abgeordnetenVertre-
ter des kgl. Salinenärars seineBefugniß zum Streu-

bezuge in dem von ihm beauspruchtenUmfange aus-
drücklich anerkannt hätten. Außerdem nahm derselbe
noch Bezug auf die erhobenen Zeugenaussagenund
auf die vom Beklagten selbst im Auszuge vorgeleg-
ten Forstgeldrechnungen aus neuerer Zeit. Even-
tuell bat Kläger um Zuerkennung' des Erfüllungseides.

Derbeklagte kgl. Salinenfiskus verlangtein seiner
Berufung zunächstauf dein Grunde vollständig #ge-
lieferten Beweises,der vergünstigungsweisenGestat-
tungEntlindung von der Klage. Epentuell gründete
derselbedashämlichePetitum auf die Unvollstäus,
digkeitdesklägerischenBeweises. „
Oberstrichterlich wurdeder primärenBerufungss

bitte, des Klägers Folge gegeben,hiernachdie Eides-
auflageunter Ziffer 2,des Erkenntnisses-erster In-
stanggestrichen, im Uebrigen aber dasselbebestätigt.,
In den Motiven wird vorerstbemerkt: „Wennauch,
die (vom Beklagten alsexzebtionsmäßigbezeichneten)
zwei Zeugen nicht als ganz exzeptioüsfreibetrachtet.
werden können, und durch die Aussagen der (ver-
nommenen),fünf Zeugen allein der Beweis des un-
vordenklichen.Bezugesder Laubstreu nicht vollständig,
geliefert wäre, so wird dieser Beweisdoch ergänzt:
durch die vom FiskalateselöstproduzirtenRechnungs=
auszüge, welche übereinstimmendmit denZeugen=
aussagenbekunden,daß nichtnur der Kläger, sons.
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detn auchsein Gutsvorfahrer; und zwar dieser schom
im Jahrk, 4779# die.Streu bezogenhat.“ u.

101 Die Motive führen sodann — in Widerle-

gunglder, deßfallsigenBehauptungdes Beklagten —

aus, #ed#isei, auch als erwiesen anzunehmen, daß.
Ktlägerund seine. Vorfahrer das Streusammeln als
eine dom Guteiselbest anklebende Befug-
mi ß, ausgeübt hätten wund fahren fort, wie folgt :
13% „Dazu kommt noch, daß nach Inhalb der vom

Kläger produzirten und: vom Fiskalate formell aner-
kannten Steuer-Liquidationsprotokolle-vom 4.August
1829, 2. Aprll und 15.= Juni 1830 das Laub“
Dazen= oder Moos-Streusammlungsrecht im Sa-
linenforsteBaumburger-Wald im Durchschnitte zu-
sechs.Fuder und, sechs, Bürden als Pertinenz seines
Gutesliqnidirt und von den über dieseLiquidatton
vernommenen Regierungs-Abgeordneten, anerkannt:
worden ist. Das Fiskalat hat zwar gegen die

Rechtswirksamkeit dieser Anerkennung eingewendet,
daß fragliches Streurecht nicht Gegenstandder Li-
quidation, „gewesensei und die Vollmachtjener Ab-

geordneten sich nicht darauf erstreckthabe, auchüber
dieses Recht eine anerkennende Erklärung abzugeben
Allein #wenn gleich die Forstnebennutzungennach:
deni.Grundsteuergesetzevom15. August 1828 8. 5

lit. c. der Besteuerungnicht,unterliegen, so schreibt
doch die Instruktion für die Liquidirung, Katastrirung
und Unischrelbung der definitiven Grundsteuervom

19. Januar 1830 im S. 17 Abs. 2. (Reg.-Bl.=
S. 316). vor, daß Weiderechte,Laubrechte,Streu-
rechte, Eichellesen u. dgl. Servitutenoder Berech-
tigungen bei den Berechtigten,,sowohl als auch bei
den, BesitzernFdes dienenden Grundes in der An-

merkungskolumnevorgetragen werden müssen., und:
im §. 1 (Reg.-Bl. S. 301), daß zum Behufe
der Herstellung des, Grundsteuegkatasters, welches
zugleichals allgemeines Grund= Saal= und Lager-

*
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buch zu: gelten, hatt, von jedem „Grundstückealle.
Reallasten und Reichnisse jeder Art erhoben„und.
urkundlich zaufgenommen werden müssen, und der

§. 38. Abs. 2 (S. 335) verpflichtet die kgl. Rent-
Forst= und Kameralämter, dem. Liquidirungsge-
schäftevolle Aufmerksamkeit undgehörig mitwirkende.
Thätigkeit zu widmen, damit khierdurchsowohl die-

Rechte des Staates als auch die Verbindlichkeitem
und Rechte der kgl. Grund= und Zehentholden oder

Servitutberechtigten gleichAnfangs und für immer
verlässig,begründetwerden. — Hiernach kann es nicht:
bezweifelt:werden,daß die als Abgcordnete des
Staates bei der Steuer-Liquidations-Kommission
erschienenenBeamten auch dazu ermächtigt waren,

siber die vom Kläger augemeldetenForstservituten
in den Salinenwaldungen eine rechtsverbindliche Er-
klärung abzugeben. .7—*-

Sco wenig also auf den Grund einer Mangel-
haftigkeit des klägerischenBeweises auf Entbindung
von der Klage erkannt werden durfte, ebenso:wenig,
konnte diesem fiskalischen. Bernfungspetitum nach
dem Ergebnisse des, dem kgl. Fiskus auferlegten
Beweises über blos vergünstigungsweiseGestattung
des Streubezuges stattgegeben werden; denn abge-
sehen davon, daß die produzirtenUrkunden nicht
mit Bestimmtheit entnehmen lassen, ob die im!
Jahre 1712 vergünstigungsweiseertheilte Bewilli-
gung das Laubrechen selbst und nicht blos die Art
der. Ansübung des schon früher bestandenenRechtes.
de5. Streubezuges und die Errichtung von Laub-
hütten zum Gegenstandehatte, so steht dem fiskali-
schenBeweise des Prekariums die Anerkennung des.

Rechtes in den Steuer-Liquidations-Protokollenge-
radezu entgegen

1).
T

—

:1) Diese Stelle ist offenbar nicht dahln zu verstehen,
daß der siskallscheBeweis des Prekgriamsgegenüher
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1 14“ Wohlbegründetist dagegen die. Berufungsbe-
schwerdedes Klägers darüber, daß bezüglichdes
Streuquantums auf den Reinigungseid erkannt wor-
den ist. Denn durch die Steuer-Liquidations-Pro-
tokolle ist bereits festgestellt, daß dieses Quantum

jährlich.im. Durchschnitte sechs Fuder und sechs
Bürden anLaub-, Dagen= oder Moosstreubetrage
und nach Inhalt seiner Berufung nimmt auchKlä-
ger das in der Klage geforderteQuantumnicht in

* der Anerkennung des Rechtes in den Steuerliquida-
“ tio sprotokollen auch daun unerheblich sein würde,

wenn er vollständig erbracht wäre: Die fragliche
Anerkennung kann jedenfalls nur. als' Beweis-

grund (vgl. die Nachschrift), nicht als Rechts-
titel für den Kläger in Betracht kommen, und

zwar Letzteres schon aus dem prozessualen Grunde

nicht, weil ein den Beklagten verurtheilendes Er-

kenntniß nicht auf Grund’ des Nachweises der ver-

tragsmäßigen Anerkennung der Servltut erfolgen
kann, nachdem der Klaggrund der unvordenklichen
Ausübung zum Beweise verstellt ist (vgl. Seuffert's
Archiv Bd. 1 Nr. 363). Hiernach' muß aber auch
dem durch die Anerkennung des Streubezugsrechtes
von Seiten der Vertreter des Salinenärars ergänzten
Beweise der Klagspartei gegenüber der — durch
das Beweiserkenntniß ohnehin ausdrücklich vorbehal-
tene — Gegenbeweis der blos vergünstigungsweisen
Gestattungein rechtlichen Betracht kommen, und, wenn

er vollständig erbracht ist, zur Entbindung von der

Klage führen. Daß dieses in Wirklichkeit auch die

Ansicht des obersten Gerichtshofes gewesen sei, er-

gibt sich unzweidentig daraus, daß er die erstrichter-
liche Auferlegung des Reinigungseides in Ansehung
des Prekariums bestätigte. Die Annahme, daß auch
der vollständig erbrachte Beweis des Prekariums ge-
genüber der Anerkennung des Rechtes durch die Ver-
treter des Salinenärars unerheblich sei, hätte noth-
wendig zu einer Streichung dieser Eidesauflage
und sofortiger Verurtheilung des Beklagten führen
müssen. — S.
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¾ iq otok. Anerkennung v.

Laubstreu qallein., sondernin Laub-Daxen=oder

Whäßeeezusammen in Anspruch
„OAGErk.v.20.Jan. 1858. Reg.-Nr 1563.eenSp.

ncsshift, des HerausgebersLtte
Bähr in seinein Buche„die Anerkennungals.Ver-
pflichtungsgrund“bemerkt von der bewei sendeen?)
Kraft der Anerkennung,(S. 182).Folgendes:

, Für deren Berücksichtigungliegt eine besondere
Schwierigkeit in den Verhältnissen des modernen

Prozesses, welcher von vorneherein die thatsächliche
Begründung der Rechtsverbhältnisse begehrtund dann

die einzelnen rechtbegründenden Thatsachen zu Be-

dem

liche

weis stellt 3); demnach aber für Beweismittel, welche,
wie in der. Regeldie Anerkennung, auf den Bestand
des Rechtes im. Allgemeinen gerichtet sind, keine paß-
liche Stelle darbietet. Man wird hier, will. man an-

ders den. Ansprüchen: des Lebens gerecht werden,
von der prinzipiellenSchärfe unseres Prozesses Etwas

aufgeben müssen. Dieses geschieht, indem man der An-
erkennung, ungeachtet die. speziellen zu Beweis gestell-
ten Thatsachen durch sie nicht bewiesen werden, doch
eine adminikulirende Kraft für die-Beweisführung im

Ganzen einräumt; ein Verfahren, welches nicht selten
zur Förderung wahrer,Gerechtigkeitvon den höheren
Gerichten geübt ist 1
Im gegebenen Falle-sollte nun Kläger nach
rechtskräftigenBeweisinterlokute die unvordenk-

Ausübung des Streubezügsrechtesim Salinen=

forsteBaumburgerwald beweisen. Hiernach war die

2) S. Note 1. Ueber die interpr etative Kraft der
37Anerkennungs. oben S.

3) Val. übrigens Kommentar über die GO. Aufl. 2
Bd. 2 S. 185 — 6, III; Bd. 3 S. 9.

4) Vgl. Bähr a. a. O. S. 194—5 G.50 6.EozSeuffert's Archiv Bd. 4 Nr. 150.
Krit. Ueberschau d. d. Gesetzg. u. Rechtsw. rsn*
S. 63 lil. g.
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Anerkennüng'diesesRechtesdürch die bei. demGründ-
steluer-Liquidatlonsverhaublungenals Vertretei des
Salinenärars erschienenenBeamiten' an sich#cht gẽ-
elgnet,einen Beweisgrund fürden· Klägetabzugebeu,
auch wenn zman mit dem obersten Gerichtshofean-
nimmt, daßdieseBeamten zu detselben ermächtigt
gewesensoien ?).. Allein eitie admintkulikende Kräft

EII

5)) Die gegentheilige Ansicht des AG. ist folgendermaßen
motivirt: Abgesehendavon, daß das (in den Liqui-
dationsprotokolleneenthaltene)Geständniß der dama-
licen Vertreter des kgl. Aerars nicht die voin Kläger
zu erprobende Thatsache des wirklichen Streubezugs
seit unvordenklicher Zeit, sondern die Existenz. der
Berechfigung zu diesem Bezuge zum Gegenstande
hat, — kann solchen gelegenheitlich des Vollzuges-
des Grundsteuergesetzesvom 15. August 1828, ab-

Lelegten Geständnissen der. Vertreter des kgl. Aerars
nur insoferne Beweiskraft beigemessen werden, als

dieselben sich auf die Gegenstände der durch dieses
GesetzvorgeschriebenenLiquidation erstrecken,weil der
Natur der Sachenach der Umfang der vlefenVer-

tretern ertheilten Vollmacht auf: die diese Gegen-
stände betreffenden Verhandlungen beschränkt ist.
Gegenstand dieser Liqguidationsverhandlungen können
aber nur solchethatsächliche und rechtlicheVerhältnisse
sein, welche auf die Steuerpflicht und Steuergröße von

Einfluß sind. Hiernach erscheint aber das Streurecht
als Gegenstand der Liquidation nicht, da dasselbe

nach §. 5 lit. c des alleg. Ges. als bloße Forstneben-
nutzung von der Grundsteuer freibelassen wird und
demnach auch der Entgang dieser Nutzung für den

Besitzer des mit einer deffallssgen Dienstbarkeit bela-

steten Waldes keine Minderung der Grundsteuer zur
Folge haben kann. Hieraus ergibt sich auch, daß es

in Ansehung der Steuerverhältnisse einerlei ist, ob
der Bezug einer Forstnebennutzung Ausfluß des Ei-

genthums oder einer Dienstbarkeit ist, sowie denn

auch in den §. 55—60 des mebrerwähnten Gesetzes
das Streurecht unter den als steuerbare Objekte in

Betracht kommenden Dienstbarkeiten nicht aufgezählt
und überdieß durchdie Bestimmung des 8. 57 hin-
länglich angedeutet ist, daß die Erträgnisse aus



312 Verjährung der. Schmerzengeldklage.

war ehr. quf dem Grunde dieser Annahme für die
Beweisführung, welche sich zunächst auf an-

dere Beweismittel gründete, immerhin ein-
zuräumen, wie dieses auch im oberstrichterlichenEr-
kenntnisse namentlich in der Richtung geschehenist,
daß das Quantum des Streubezuges als durch
die mehrerwähnte Anerkennung voll erwiesen ange-
nommen wurde.

1 2.
VerlhrungderSchmerzengeldklagenachgemeinemRechte.

Die in Bd. 15 S. 175—6dieser Blätter 1)
nach einem oberstrichterlichenErkenntnisseausgeführte
Ansicht über Verjährung der Schmerzengeldklage
binnen einem Jahre ist auch in mehreren neueren

Erkenntnissendes obersten Gerichtshofes festgehalten.
Die Gründe eines derselbensagen:

«

Die Schmerzengeldklage kann keineswegs auf
Schadensersatzgerichtet und ex lege Aquilia ab-

eleitet werden; sie ist vielmehr als Privatpönal-
age anzusehen und nach den Bestimmungen über

die ästlmatorischeInjurienklage, die gemeinrechtlich
in der kurzen Frist eines Jahres erlischt, zu be-
urtheilem. Denn kärperliche Schmerzen bewirken
eben so wenig als der Seelenschmerz bei der In-
jurie einen Vermögensverlust; es kann daher wegen
der Schmerzen auch kein Schadensersatz entrichtet
werden, sondern die Leistung, wodurch das durch
Zufügung der Schmerzen gestiftete Unrecht ausge-
glichen wird, hat durchaus den Charakter einer Pri-

nutzbaren Servituten den Erträgnissen aus den

korrespondirenden Benützungsarten des Eigenthums
in Ansehung der Steuerverhältnisse durchgängig glelch
behandelt werden wollten. —— —

·

I)Bgl.Se«uffert’sArchide.1Nt.220;Bd.. 8.
Nr. 138.
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vatstrafe. Hiefür spricht auch die Erwägung:daß
die deutschen Gerichte ihre Befugniß, auf Leistung
eines Schmerzengeldes zu erkennen, aus derpein-
lichen Gerichtsordnung Art. XX §. 1 a. E. ableiten,
diese Stelle aber, wie auch der 8. 2 ebendas. und
Art. XXI, zwischen Schmerzengeld und Schadens-
ersatzausdrücklich unterscheidet, wobei die zwei ersten
Stellen den Schaden mit den Kosten, die Schmerzen
aber mit der Schmach zusammenstellen.

Ist aber das Schmerzengeld eben so wie der

Lestimationsbetrag für Injurien Privatstrafe, so ist
es nur konsequent und angemessen, die Klage
auf Schmerzengeldauch nur in der kurzen, für die
ästimatorische Injurienklage geltendenVerjährungs=
frist zuzulassen, da alle Gründe für Beschränkung
der einen Klage eben so für die Beschränkungder-
anderen sprechen.
1: OA Erk. vom 2. März 1858. Reg.-Nr. 810 5⅝

Vgl. Reg.-Nr. 1756 5/, 3375% 11,4
3.

Baterschaftstlage.Einrede der mehreren Zuhälter.
« ·«

(Gem. N.)
«

Hierüber entnehmen wir aus oberstrichterlichen
Entscheidungsgründenwas folgt:

Dle Beschwerde des Beklagten, daß die zweite
Instanz den im erstinstanzlichenErkenntnisseihm zur
Zerstörung der Vaterschaftsklage nachgelassenenBe-
weis seiner Einrede der mehreren Zuhälter gestri-
chen, ist gegründet.

'

Die Rantslehrerwaren und sind noch darüber.
einig, daß in dem Falle, wenn die Mutter eines

außerehelichenKindes innerhalb der kritischen Zeit
mit mehreren Mannspersonen fleischlichenUmgang
gepflogen, die Vaterschaft zu dem Kinde ungewiß
ist, daher die auf diesen Umstand gegründete Ein-
rede die Vaterschaftsklagezerstört.
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“3 Nur darüber bestand nach gemeinem"Rechte
eine Meinungsverschledenheit,ob in jeliem Falle
zur Ernährung des außerehelichenKindes keinerder
Konkümbenten oder nur Derjenige derselben, gegön
welchen, die meisten Indizien sprechen, verbundeß
ist, öderrob jeder derselben für seinen Anthell beizu-
tragen hat. """½6%

„F„Kreittmayr, Anmerk. zum B. L.-R. Thl.
Kap. 7 S#9 Nr.#4 und die dort angezogenen

1.1 iRechtslehrer.
!: Blos dieseMeinungsverschiedenheithat nunider
vperstrichterlichePlenarbeschluß vom 23s-Juni-1841
über die. Einrededer mehreren Zuhälter (Reg.-Bl.
S. 636 ff.) und zwar dahln entschieden,daß vie
Klage auf Ernährung eines außerehelichenKindes
durch diese Einrede inicht aufgehoben wird, dabei
aber deren gemeinrechtlichschonfestgestandeneRechts-

esätet.gegen die Vaterschaftsklageunberührt
gelassen. «·

.

Zwar kommt in dessenMotiven vor, daß auf
einen Beischlaf mit der Mutter des Kindes in der

gesetzlichangenommenen Zeit die Rechtsvermuthung
der Vaterschaft zu demselbensich gründe; dieselben
führen aber dieses nur als Basis der Alimentations-

pflicht, nicht der Anerkennung der Vaterschaft an.

In Uebereinstimmung hiemit unterscheidetgleich-
falls der weitere oberstrichterliche Plenarbeschluß
vom 5. Juni 1855 (Reg.-Bl. S. 678 ff.), die

rivilrechtlichen Ansprüche eines außerehelich geborenen
Kindes gegen den Beihälter der Mutter betr., zwi-
schen der Klage auf Ernährung eines außerehelichen
Kindes und der auf Anerkennung der Vaterschaftzu
solchem,indem derselbe in seinenMotiven ausführt,
daß bei elnem außerehelichenGeschlechtsumgangeder
Mutter des Kindes mit anderen Mannspersonen
als dem Beklagten während der gesetzlichenZeit die

Vaterschaft und demnach auch ein Verwandtschafts-
verhältniß desselben zu jenem Kinde nicht angenom-
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men werden könne, seine Verbindlichkeit: solchem
Alimentationsbeiträge zu##leisten,aber, dennochbe-

stehe. Die zweite Instanz hat demnach den frag-
lichen Plenarbeschluß vom 23.--Juni 1841 über die
Einrede der mehreren Zuhälter umichtig auch auf
die Klage bezüglichder Anerkennungder Vaterschaft
in Anwendung gebracht.
*n**.OA# Erk. vom 12. Mai 1857 (Reg.-Nr. 1525/ ½)
vgl. mit OAGErk. vom 11. Juli 1856 (Reg.-

nssachen Reg.-Nr. 10544/4/68,7975½ und
* *2415/ ausgesprochen. Wld.
a. Im entgegengesetzten Sinne erkannte der

oberste-Gerichtshof unter'm 4. Jannar 1858 (Reg.=
Nr. 16835%
Gründe: Der. Plenarbeschluß vom 23. Juni
1844 hat zwar in seinem Tenor nur die damals

streitige Frage entschieden, daß nach gemeinem
Rechte die Klage auf Ernährung eines außerehe-
lichen Kindes durch dieseEinrede nicht aufgehoben
werde,; aber aus den obigem. Plenarbeschlusseunter-

stellten Motiven geht unzweideutig hervor, daß auch
die Klage auf Vaterschaft durch die Einrede der

mehreren Zuhälter nicht entkräftet werden könne.
Es ist nämlich in diesen Motiven der Grund-

satz aufgestellt, daßDerjenige, welcher geständigoder

überwiesen ist, in der gesetzlichentsprechendenZeit
der Mutter des Kindes beigewohnt zu haben, für
den Vater desselben zu erachten sei. Denn, heißt
es daselbst Nr. 2.—4, auf einen solchen Beischlaf
gründe sich die Rechtsvermuthung der Vaterschaft,
und diese Rechtsvermuthung bleibe gegen den ge-
ständigen oder überwiesenenBeihälter so lange wirk-
sam, als ihr Grund, nämlich die Annahme, daß
er das Kind erzeugt haben könne, aufrecht bestehe,
was so lange der Fall sei, als keine Gewißheit für
das Gegenthell vorliege. Eine solche Gewißheit
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gehe aber nicht und könne':,nicht hervorgehenaus
der Thatsache, daß die, Kindsmutter zur entschei-
denden Zeit auch, anderen Mannspersonen den. Bei-
schlaf gestattet habe, weil esDem ungeachtetnoch
immer möglich sei oder bleibe, daß das Kind aus
der Beiwohnung des Beklagten entsprungen sei.

Diesem nach kann die Behauptung, daß wäh-
rend der Eimpfängnißperiodenoch ein anderer mit
der Klägerin den Beischlafgepflogenund. sie ge-
schwängerthabe,für sichallein,nichthinreichen, die

Vaterschaftsklagezu zerstören; es müßte vielmehr
der Beklagte, um darzuthun, daß er nicht Vater
sei, eine solche Thatsache anführen, aus welcher
mit Gewißheit die Schlußfolgerung sich ergäbe, daß
er dat Kind nicht könne erzeugt haben. Es hätte
also derselbe z. B. behaupten müssen, daß es we-

gen Impotenz außer seiner Mößlichkeitgelegensei,
das. Kind zu erzeugen. s

Ganz in diesem Sinne sprechen.sich die Mo-

tive. Nr. 5 und 6 weiter dahin aus, es bleibe rück-
sichtlich eines jeden Konkumbenten die Möglichkeit
vorhanden, daß geradeseinBeischlaf die Schwänge-
rung bewirkt habe,soferne der Einzelne nicht zu er-

weisen vermöge, daß das Kind aus seinem Bei-
schlafe nicht habe hervorgehen können. Die bloße
Ungewißheit, ob der Beklagte oder ob einer der an-

deren Beihälter der Erzeuger des Kindes sei, soll
laut derselben Motive die Annahme nicht rechtferti-
gen, daß keiner aus ihnen für den Vater geachtet
werden dürfe.

Hiiemit steht auch der Schlußsatzdes erwähnten
Plenarbeschlussesinsoweit im Einklange, als derselbe
das Gesammtresultat der oberstrichterlichenEntschei-
dung in den Worten zusammenfaßt, daß dem
Kinde gegenüber, für welches Alimentation ge-
fordert werde, die Einrede der mehreren Beihälter
völlig unerheblich sei, wornach diese Einredenur

dem Verlangen der Mutter auf Zahlung einer De-
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storationsgebührmit Erfolg entgegengesetztwer-den kann.
Da nun die Einwendung des Beklagten,nicht
Vater des Kindes zu sein, nicht in der oben dar-
gelegten Art, sondern blos durch die Behauptung
der mehreren“Beihälter thatsächlich begründet worden
ist, so mußte sie als bezüglich der Vaterschaftun-

erheblichverworfen werden. ##

4.
Zur LehrevonderGründtheilung.nachräutisthenRechte.

Vol-Bd.ur S. 118.

Dem. J., welchermit seinerEhefrau E. inall-

gemeiner Gütergemeinschaftnach Würzburger Land-
recht lebte; soll von seinem Vater A. die Grund-
theilung. angebotenworden sein und ersterer: dieses
Anbieten auch angenommen haben.“ Nochvor dem-
Vollzuge der Grundtheilung starb J. mit Hinter-
lassung seiner Wittwe E. und eines Kindes, welches
jedoch bald darauf auch mit Tod abging. Nun

verlangtedie Wittwe E. den Vollzug jener, Grund-

theilung, wozu aber deren SchwiegervaterA. ihr
das Recht bestritt.

Die zweite Instanz sprachauch der Wittwe
E. jedes Recht an dem Vermögen ihres Schwie-
gervaters A. und sofort zum dem gestelltenAntrage
auf Vollzug jener Grundtheilungab, weil sie selbst
ein Erbberechtigter in Beziehung aufdie Theilungs--
massedes A. nicht sei, daher ihr die Legitimation
zu jenem Antrage. abgehe.

Dieser Ansicht trat jedoch der obersteGerichts-
hof entgegen.

DOas Wirzburger Landrecht.entscheidetdie.

Streitfrage, wem der an einer Theilungsmasse.
einem, TheilungsSinteressentengebührendeAntheil an-
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falle, wenndieser Theilungsinteressent noch #während'
der Grundtheilung mit Tod abgeht, im :hl. Ilb
Tit 32. SS. 5—8.dahin, daß solche Erbfälle eso zu
beurtheilen sind . als wärc die „Grimdbtheilung schou-
wirklich geschehen, spricht daher den daraus: einem.
inzwischen, mit-Tod abgegangenen Theilungsinteress
senten: gebührenden.Antheil Demjenigen zu welcher#
ein Erbrecht auf den Nachlaß. dieses Theilungsiyter-
essentenhat. Dabei macht dasselbe aber nicht,
wie von der zweiten Instanz geschehen,eine Unter-

scheidungdarin, ob der Erbe des verlebten Thei-
lungsinteressentenselbst ein Erbberechtigterbezüglich
der Gründtheilungsmasseist odernicht, sondern es
bestimmt vielmehr in jenem §. 5, daß bezüglich des

Antheiles, welcher dem verlebtenTheilungsinteres-
senten daran. gebührt, die Intestaterbfolge: darauf,
eintritt) führt. die einzelnen Fälle hievom in dem
weiteren S. 6, 7, 8 an, und sstellt hiebei insbes

sondereim S. 6 den Grundsatz fest, daß jener An-

theil nuch einer Person erblich anfallen könne, welche-
nicht selbst erbberechtigtzur Grundtheilungsmassorist

. Wem aber diesegesetzlichenBestimmungen:deni
Antheil des verlebten Theilungsinteressentenzuspre-
chen, dem ertheilen sie damit zweifellos= auch:##das,
Recht, die Legitimation zu dem Antrage auf Voll-
zug. der eingelcitetenGrundtheilung, auf Ausmitte-
lung und Ueberweisung des jenem Theilungsinteres
senten zustehendenAntheiles an der Theilungsmasse.:

*:: Hatte nun A. seinem Sohne J. die Grund=
theilung angeboten. und dieser solche angenommen.
so, war hiemit dem J. ein vertragsmäßigesRecht.
auf diese Grundtheilung geboren und von da an-

dieselbe bezüglich der darauf eintretenden Erbfälle
vermöge jener gesetzlichenBestimmungen als bereits-

(realiter) wirklich vollendet zu betrachten, sofort
dieses vertragsmäßige Recht auf Grundtheilung und.
der däraus resultirende Antheil nicht allein ange-
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saten,sondern-auch ertvorben, und zufolge Thl. III
Tit. 96 S.,5-des Würzburger Landrechtes in: dic

zwischenWir-und seiner nunmehrigen:Wittive E.

vermöge-Vererbung.durch ein, Kind bestandeneall=
gemeine,Gütergemeinschaftübergegangen.

Die WittweE. wurde nach dem- Tode thres
EhemannesIJz. gemäß.Thl. III Tit. 90. 8. 1 des.
WürzburgerLandrechtes Alleineigenthümerin, des ge-
sammten- gemeinschaftlichenehelichen.,Vermögens;
worunter auch jenes bereits erworbeneRecht auß
Grundtheilung und der daraus resultirende- Antheil des
J begriffen war, und hatte sienur bei Lebzeiten deur
damals noch.lebenden. Kinde in den gesetzlichenFäl-
len#-zwei Dritttheile von, genem,bemmeinscafttihenVernögenabzutreten. 6 .

„Schneidt, elem. jur. hanc.. 100 . *s*“*
i. adsin!liberi. non separali,lulio. enimsuhersies.

Scommunionem Solus conlia#al.““
Mit dem Tode jenesKindes aber verbliebviefesm— Vermögender Mutter desselben

der Wittwe E. vermögeihres.Alleinbigenthumsrechtes-
Srchneidl l. C: „„Turbalo mortalilalis ordine sol-

. vilur bonjugalis bonorum communio cliam univer-

Salis, duando.omncs liberi communessalo Suberslilem
aleveriunt lune enim #ol ia bona supofslesrelinet

jure dominii solitarii.
Der obersteGerichtshoferklärtedemnach den

von der Wittwe E. auf: Vollzug der fraglichenGrund-

heilunggestellten Antrag an sichfür gegründet.
DODOabei bestand übrigens eine weitere Streitfrage

nochdarüberaob der Anfang der Grundtheilungvon

der Zeit des Anbietens des Vaters A. hiezu oder
von der der Annahme diesesAubietens. von SeitenvesSohnes J. zu rechnensei.

Die beiden Vorlustanzenhatten den Anfang
der Grundtheilungvon der Zeit des Anbietens biezu:gerechnetund war deßhalb auch von der erstenIn-
stanz der Wittwe E. blos der Beweis jenes Au-
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bietens auferlegt worden. Dieser Ansicht trat jedochder obersteGerichtshof gleichfalls entgegen. -

Das Würzburger Landrecht unterscheidetbei
den von den Aeltern angebotenenTheilungenin den

88. 9, 10, 11 Tit. 32 Thl. Ul, ob die Kinder die
angeboteneTheilung verweigertoder angenommen
haben. Im ersterenFalle, von welchem die S§. 10
und 11 handeln, und wo erstrichterlicheEntscheidung
über die. Verweigerung der Theilung von Seiten
der Kinder zu erfolgen hat, ist zwar die Wirkung
der die Theilung aussprechendenEntscheidung auf
die Zeit des Anbietens zu retrotrahirenund dem-

nach der Anfangder Theilung von da an zu rechnen.
Im zweiten Falle (S.9) aber, wo die Theilung
auf Vergleichungder Kinder und Aeltern, sonach
vertragsmäßigerfolgt, kann nach der rechtlichen
Natür eines Vertrages ihr Anfang von selbst erst
von der Zeit der Annahme des Anbietensherechnetwerden.

Schneidl, #les. jur. HKanc. secl. I opusc.28 g. 7
p. 1946: Frolalisdivisio ileruhi alia esl. voluntaria,

alia necessaria: volunlariam ulriusquece partis,
filiorum nempe el parenlum consensus, ubsol-

vil; offertur scilicet et acceplatur.“ 8. 16

p. 1962: „Cum divisio oblala el äcceplata
— lictione juris pro jam compleltaac per-
acla realiler habeatur.

Aus diesen Erwägungen und unterweiterer Be-zugnahmeauf
Schelhaß, Belträge zur deutschen Gesetzkundeefl.1.
S. 68mWeber, Prov. u. Stat. R. Bd. 3. Thl, 1..
g.

legte der bbersteGerichtshof durch Erk. v. 14. März,
1857 (Reg.-Nr. 7875 3/26)der WittweE. darüber

Beweis auf, daß A. seiemSohne J. die Grund=

theilung angebotenund dieserfolcheaugenommen.

habe. Wld.
Reb. ẽ. A. Seufferk. Verl- Pal & Enke. (dolh Enke)7*

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Mlittheilungennusder Praris-

1.

Mit;,welcher.Besitzänderungwird das für das Obereigen-
thum- und das Recht der Erhebung einerBesitzänderungs-*

Abgabe festgesetzteAeauivalent fälli..
(Art. 15; Abs. 3 und à des Bodenentlastungsgesebesvom4. Juni

“bkbskebrees fiplsssss
Diese Frage wurde in einem obenS. 139—140
mitgetheilten OAGErk. dahin beantwortet, daß die

Fälligkeit erst mit der nächstenhandlohnbaren
Besitzänderung eintrete. In einer aus dem unter-

fränkisch-=aschaffenburgischenKreise an den obersten
Gerichtshof gelangten Rechtssache, in welcher,die
zweite Instanz gleichfalls dieser Ansicht beigepflich-
tet hatte,sprach jedoch der obersteGerichtshof durch
Erk. vom 19. Juli 1858 (Reg.-Nr. 244457//6)
sich dafür aus, daß unter dem Ausdrucke „nächsten
Besitzveränderung“ im Abs. 3 des Art. 15 des Grund-
lasten-Ablösungsgesetzesjedenach dem Erscheinen

Neue Folge III. Bd.
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dieses Gesetzeseintretende Besitzänderung zu ver-

stehen sei, und stellte das die Beklagten zur Zah-
lung des fixirten Handlohns-Aequivalentes verur-

theilende erstinstanzliche Erkenntniß wieder her.
Aus den Motiven der oberstrichterlichenEntschei-
dung ist Folgendes hervorzuheben: 3

Beinm Zusammenhalten der fraglichen Bestim-
mung im Abs., 3des Art. 15 des Grundlasten-
Ablösungsgesetzes mit dem weiteren Inhalte eben

dieses Absatzes und den einschlägigenVerordnungen
und Instruktionen muß sichfürdie fiskalische.Be-

hauptung, daß das fixirte Handlohns-Aegquivalent
mit jeder nach dem Erscheinen dieses Gesetzesein-
tretenden Besitzänderungfällig sei, als, die richtige
ausgesprochenwerden.

Bei denjenigen handlohnbaren Gütern, bei
welchen schon,nach der betreffenden vor dem Grund-
lasten-AblösungsgesetzebestandenenHändlohnsord-
nung das Handlohn in allen Besitzänderungenzu
entrichten war, unterliegt es von selbstkeinem Zwei-
fel, daß auch das fixirte Handlohns=Aequivalent
mit jeder nächstenBesitzänderungnachErlaß jenes
Gesetzesfällig wird.

«

«

Dagegen ist dieses bei solchenhandlohnbaren
Gütern in Frage gestellt, bei welchen nach der be-

treffenden vordem Grundlasten=Ablösungsgesetzebe-

standenen Handlohnsordnung manche Besitzänderun-
gen handlohnfrei sind. !2 —
Im Abs. 3 des Art. 15 dieses Gesetzes folgt

auf die Bestimmung, daß das fizirte Handlohns-
Aequivalent mit der nächstenBesitzänderung nach
Erlaß jenes Gesetzes fällig sei,unmittelbar,die
weitere, daß die Art der Festsetzungder Besitzän-
derungs-Reichnisse (Handlohn) sich nach denBe-

stimmungender Verordnung vom 19. Juni 1832,
ie Fixirung und Ablösung des Handlohnesund

anderer unständigerBesitzveränderungs-Gefälle des
.*
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Stantes, betr.) (Reg.Bl. S.3897 ff.) und den

nniees Erlinterunos=Reskripteniu rich-en
«

Die hier in BezuggenommeneVerordnungvom.19. Inni 18321 besagtimes. 4. Abs. 2 und
§. 5. Abs. 3, daß da, wo mancheBesitzänderungs-
fälle ganz handlohnfreisind, ein fixes Quantuni

festgesetztwerden muß,-welches.bei jeder Besitzvere
änderung , sie mag durch Kauf, Tauschoder Erk-
schft,geschehen,zu entrichtenist 1). —-

GlexchcBesthumungwie diese enthalten die
aufjene Verordnung bezüglichenFinanzministeriale
Erläuterlingsreskripte vom. 3. März 1833.. Nr. 2
und 6, vom 16. besselbenMonatesudvom 29. De-genbel-1834 §S.2. 7.

Gerstner, G M des Ges.vom: 4. Juni 6
die Aufhebung der standes= und “.*Vs Ge-
richtsbarkeit u. s. f. betr., B 1.S. 161 Nr. 12,
S. 163 Nr. 13, S. 171 N

Indein nüm das nnieee#tlisingsgeretin deinselben dritten Abs. seines Art. 15, in wel-

chem es das fixirte Händlohns-Negujvalentmit der
nächstenBesitzänderungnach sêinem Erlasse für
fällig erklärt, auf die Verordnung vom 19. Juni
1832 nebst den einschlägigenErläuterungsreskripten
und- hiemit auch auf diejenige hierin enthaltene Art

derFikation, wobei die früher handlohnfrei gewese
nei Besitzänderungenin Komputation zu. kommen
haben, Bezug nisunt, setztdasselbe in der dieser
Bezugnahme,nunnittelbar vorausgehendenBestün-
müuüngüber jeuenTermin der Fälligkeit des fipirten
Haüdlohns-Aequivolentes voraus, daß bei den Fixa-
tionen durch die Komputation derfrüher handlohn-
freibewesenenVeständerungendie hierübervor

½%Soferne nicht ein Turnus nach festenFeitnofsnitten
und bestmmtenGrößen regulirt*ii
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gebrauchte,Ausdruck, ist. übrigensnur eine Wieder-
bolungdes ganz gleicheneim Abs. 3. ahervon
ienenndasselbe,gilt wie von diesem.

„Die Beklagten haben nicht. „eingewondet.,*dieFirationen,auf welche der ekgl.Fiskus“seine
Klagposten gründet, nicht auf die bemerkte gesetzlich
vorgeschriebeneWeise beschäftigtworden, und dabei
etwa.-HandlohnfreigeweseneBesitznderungenaußer
Komputation. gebliebensind:), sondern es ergibt
sich,vielmehr aus, den, Streit= und Adhihend-Akten
theils, daß die betreffenden.Güter in allen Besitz-
veränberungsfällen.ohnehin, sehon;handlohnbar##wa-
ren, theils bei der Fixation: die.handlohnfrei gewe-
senen Besitzänderungenwirklich in, Komputatlon. ge-
nommen wurden,und der Berechnung der Fixations-
summe ein Mittelprozent durch:: Herabsetzung des
zehuprozentigenHandlohnesauf. dierHälftezuGrunde gelegt wordenist. . .-

Das von der zweiten.Instanzin“I“Finanzministerial=Reskript vom 2. Juli. 1849
(Gerstner a. a. O, S. 307 Nr.= 8)ist deßhalb

cht-maßgebend,weil theils der darin.angeführte
II# für gar keine.Besitzünderungangesehenwird;

Feisdaraus nicht erschtlichist, ob man-½
-

« F) Nach dieser Stelleder checkrichterlichenMottoe:ift
„ es zwar Sache des Beklagten, seine Einwendungzu

„machen, wenn bei der betreffendenFixationauf die
gesetzlichvorgeschriebeneWeise nicht verfahrenund
etiva handlohnfret geweseneBesitzenderungennicht
iin Komputation genommen worden sein sollten in-

dessen wird es in den Fällen, wo handlohnfrei:ger
wesene Besitzänderungen beie der Fixation in Frage

gekommen, für den HandsohnberechtigtenrathsamHeintschon in der Klage die Art der Fixation und

daß dabei die handlohnfreigewesenen Besitzänderun-
gen in Komputationgenommen.wurden,umstaͤndlichdurzulegen. — D. E.
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Fixationen im-Auge hütte" bei welchen?# die früher
haubdlohnfreigewesenen:Besitzänderungenin. Kom-
putätiongekommen sind. 7 E
ELEIE Wlb.

—iePx* 2.„ „

EEELIIIIIIE ——..o
Der. &. 84 des Hypothekengesetzes findet auch bei theilweise
erloschenenHypotheken.Anwendung.Einräumung des Ran-

ges einer erloschenen.Hypothek bei gleichzeitigerLöschung
derselben im Hypothekenbuche

" ·

«-’I·'-««7Au·f7«d«c1nHnl1f«e«?desJH.-warånau-erster
Stelle fuͤr die Kreditkassezu N. 4500 fl., an zweiter
Stelle für W. D. 900 fl. im Hypothekenbucheein-
getragen. ««·- is

--!'-I«Am'15."-D·e·zemher-1847erschienI.H.«-Eei
BjeittHypothek-Rauch,wies7slchdixrchkciiteQnitttmg
därüberaus, daß er der Kreditkasse1435 fl. zu-
rückbezahlt habe, und erklärte, daß er den Rang
der für diese 1435 fl. bestellten, nun erloschenen.
Hypothekdem W. B. für ein von demselbener-
haltenss DarlehengleichenBetrages einräume.
Voon

dein Hypothekenamte wurde auch wirklich
ein Kapttal von41435fl. für W.-B. in gleichem
Rauge mit dem Kapitalsreste der Forderung der
Kreditkassezu. N. im HOypothekenbucheeingetragen,
dagegen von dem. Kapitale der Kreditkasseder Be-

trag von 1435fl. wegen Zahlung gelöscht.-
In dem später über das Vermögen des J. H.

ausgebrochenenKonkurse' wurde W. B. mit seiner
Fordetung von 1435 fl. in erster und zweiter In-
stanz in der zweiten Klasse in gleichemRange mit
der Forderung der Kreditkasse vor der Forderung
des W. D. lozirt, und diese Lokation auf Be-

schwerdedes letzteren auch in dritter Instanz be-

stätigt. Die Gründe des oberstrichterlichenErkennt-
nisses vom 29. Oktober 1853 (Reg.-Nr. 14825 82)
enthalten hierüber Nachstehendes.
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Wseo Der. S84 des Hyp.-Ges. bestimmt n
ulL ie„Der Schuldner kanm= nach #erloschener,aber

im Hypothekenbuche noch nicht gelöschter
-1 Hypothek den Nang dieser Hypothek einem

anderen, auch einem neuen Gläubiger,jedoch
für keine größere Summe einräumen 1).

nr: . Ist bie Löschungeiner Hypothek im Hypos
Tthekenbucheelngetragen"so rücken die folgen=
(*den Gläubiger nach Ordmungihrer Eintra-

gungevor“.

.Als, J. G. am 15. Dezember 1847. beinHypothekenamtefür die Forderung des W. B.
1435 fl. Hypothek bestellte, war von der Ferderug
der Kreditkasseder Betrag von 1435 fl. zwar be-
reits durch Zahlungerloschen.aber im Hypotheken-
buche noch nicht gelöscht. J. H. konnte daher.
nach klarer Bestimmung des Abs. 1 des alleg.=#
den Rang dieses erloschenen, aber noch nicht ge-
löschtenTheiles der Forderung dem Wi. B. einräu-
Ulenzuer hat dieses auch nach Inhalt des Hypothe-
kenprotokolles vom 15. Dezember 1847 gethau) und
eb hat daher das Hypothekenamt mit. Recht die

B'sche Forderung im gleichenRangemit der For-
derung der Kreditkasse im Hypothekenbuche einge-
tragen, und haben die. Vorinstanzen.dieselbe:Mit.
Recht. nach.der.Prioxjtät vom 4.,Dezember 1845,
vor der-exst am. 16. Juli 1846.eingetragenenFor-
derung des W. D. lozirt.
. Als Gründe, aus welchendie Einräumungdes
Ranges der Forderung der- Kreditkasseunstatthaft
gewesensein soll, werden von den. Revidenten.gel-brnd.gemacht:
----- 1),,dqßde1- § 84 Absat1 nur. beivollstän-
biger,uht!aberbeiblos chäilweiserErlöschung

4—

*) Vgl. o-- vo.40. i*
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einer##im.PH pothekenluchereingetragenenIerbermganwendbar sei###mnd
2) daß, wenn dieseBestiminung.#nwenun

finden solle, die erloschene Forderung nicht, wie

hier; geschehen,gelöscht werden dütfe, indemwem.
einmal: die Löschung einer Forderungim Hypothe-
kenbuchepingetragen sei, nach Abs, 2 die Vorrückung.
der nächststehendenHypothek Platz greifee:
—:i Allein diese Gründe sind unstichhaltig ¾
*** Zu., Dargus, daß im §. 84 nicht aus drück-
lich.gesagt ist, daß die Bestimmung desAbs. 1auch
dann, wenn eine Forderung nur theilweiseerloschen
ist, Anwendung finde, kann nicht gefolgert werden,
daß dieses nicht der. Fall sei, da das Gesetzganz
allgemein von Erlöschungeiner Hypothekspricht,
und theilweise zerloscheneHypotheken auch theilweise
gelöscht,werden können (§. 462 des Hyp.-Ges.);
dajeferner Motive zu der aufgestellten.iuscränhen:
dem Auslegung: der fraglichen gesetzlichenBestim-
mung nicht vorliegen und namentlich der- Grund
des Gesetzes auch bei blosbheilweiserEelsschung
einerHypothek obwaltet.

Der Grund des Gesechesliegt in. derEroozt
gung,daß durch eine Derartige Einräumungdes
Ranges#einer erloschenen,aber nochnicht. gelöschten
Hypothek.die. Rechte der bereits Tingetragenen
Gläubiger nicht.verletzt werden, und daßder-Schuld=
ner nach S. 45 des-Hyp.-Ges. das Recht.behält-
über, die als Hypothek PwersstilitSache in so weit
zu. verfügen, als es nicht zum Nachtheileder ein-
getragenen:Hypotheken,d. h. der durch den Eintrag
erworbenen Rechte gereicht.Dieser Grund des
Gesetzesist aber auch bei bloßtheilweiserErlöschung
einer Hypothek jedenfalls in Ansehung der nachfol-
gendenHypotheken gegeben, indem dadurch, daß
an die Stelle des biähetigenGläubigers für einen
Theil der Hypothekein anberer tritt, die Summe



EXIEIIIIIII—

der voraüsgehenden-Hypothekennichtvergrößertzesö=
nach die durch den HypothekeintragerworbeneSicher-
heitnüichtderringert.wird ? -

1132.»Das Hypothekengesetzenthalt keine
Bestimmung!darüber, in welcherForm die Ein-
täumüng des Ranges einer erloschenenHypethekrim
Sypothekenbucheeinzutragensei, und nur die In-“
struktionschreibt in §. 29 vor, daß:der Fall des
§. 84 in Beziehung auf den Eintrag gleich einer

Eessionbehandeltwerden solle. DieseForm ist hier
alletdingsnicht beobachtetworden; allein dieser un-

wesentlicheUmstand kann den- bestensbegründeten
Rechten des GläubigersB. nicht zum: Nachthaile
gereichen,und es ist irrig,ß)wenn=Revident aus der

Förm des Eintrages folgern will, baßhier.derAbs.2 des §. 84 gegebengewesensei.
*“. Der' Abs. 1 dieses §. hat, verglichen.mit
Abs. 1, keinen anderen Sinm, als daß, wenm eine
Fypotherlm Hypothekenbuchee in fachgelöscht wird
ohne baß der Schuldner von dem ihm nach Abs.4
AustehendenRechte Gebrauch gemachthat; die nach-
folgenden Gläubiger vorrücken: Allein viefeswar

hier nicht der Fall-der Schuldner hat vbn dem

ihm nächAbs.1 äustehendenRechte Gebrauch. ge-
Uliacht,und es wäre Sache des Hypothekenamtes
gewesen, dem Antrage desselbendie geeignete:, der
Instruktiön entsprechende Form zu geben# Da-
jedoch auf dem Grunde eines und desfelben
Antragesdes Schuldners in einem und dem-

selben Einkrage gleichzeitig die Löschung
der 1435 fl. für den alten und der Eintrag dieser
Suümme für den neuen Gläubiger bewirkt worden

ist,so istdem W esennach dasNämliche geschehen,

2) 7 abrigensGönner's KommentarzunnZRd. 1 S. 580 lit. eʒz.Bl. f. R
—4-·
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als. wie wenm der. Eintrag ganz nach dem Forimulare
der Instruktion vorgenömmen worden: wäre.y.

3.
«

Ueberdas Erbrechtder ——Eheheitenin
» München —

« Ote Frage, vbnachMülchenerStadtrecht die
ln. kinderloserunverdingterEhe lebenden bürgerlichen
Ehegattenohne gegenseitige"Zustimmungletztwillig
zu: disponiren. befugtseien, — welche in einem, in
Bd. XVII S. 327 ff. dieserBlätter mitgetheilten
obörstrichterlichenErk. vom 6. Juli 1852 bejahend
entsthiedenwurde, — war nouerlichwiederholtGegentstand oberstrichterlicher=Entscheidung.

Die Gründe des am 27. Juli 1858 ergange-
non sichgleichfalls für. Bejahung dieser Rechtsfrage
aussprechendenErkenntnisses(Reg.-Nr. 1676 5/2)sindnachstehende: -

:«OasStatutdetStadt Mancheu in Betreff
des gegenseitigenErbrechtesder in kinderloser,une

verdingter Ehe lebenden bürgerlichenEhegatten,
welches, schon früher im Herkommen begrüindet,in
dem # Privileginm Albertinum von 1500die

landesherrlicheBestätigung erhielt,
Anmerkungen zum bayer. LR. Thl. 1 Kap. 6 F. 35

Note. 3 ; Auer, das Stadtrecht von München S. 195,
kann allerdings nachseinem Wortlaute nicht wohl
anders aufgefaßt werden, als daß dieses Erbrecht
Uur durch Vertrag ausgeschlossenwerden könne, da-

gegen den Ehegatten die Befugniß, dasselbe durch

einseitigelebtwilligeVerfügung nufzuhebenund zu
.

.4) Vgl. . Haas,Erörterungen über einige Streit-
fragen des bayer.Civ. R. bezüglichdes Erbrechtes
der Ehegatten (Leipzig 1856), insbes. S. 67 ff.



282 Erörechttdor)bürzerlichennEheattemin Münchem

beschränken)#micht##zustehe,und es läßtasich#gegen-
über der= klaren und unbedingten Bestintmungdes
Statutes, daß bei kinderloser Ehe der überlebende
Ehegatte,wenn nicht das Vorhandensein eines Ehe-
vertrages (Gedings) nachgewiesen werden könne,
das von dem VerstorbenenhintfrlalseneVermögen,Nichts ausgenommen,uninittelbar in Kraft des
Stadtrechts erben und dessenmit Ausschluß Anderer
habhaft sein und bleiben solle, nicht annehmen, daß
die. Befugniß der Ehegatten, über ihren Rücklaß
anderweitig.durch letztwillige Disposition:zu ver-

fügen, alls sich von selbst verstehend tillzschweigend.vorbehalten,worden sei. -

Wod1eGosetzee1111111rs11bs1d1at,.m Erman-
gelung einer letztwilligenDisposition — ab intes-
tato — eintretendes Erbrecht. festsetzen.erwäh-
nemn sie dieser Voraussetzun.gdieeEin-
trittes der gesetzlichen .Erbfolige
immer ausdrücklich,Seone. Vrdrecht von 1756.
in Thl. III Kap. 12 S. 1 Ziff. 1, das Landrecht
von. 1616 in Tit. 10 Art. 1, 2; 3, Tit. 41
Ark. 1 und.3, die. Reformation des Landrechtes
von 1518 in Tit. 46 Art 1, 2, 3, Tit. 47 rt. 1..3.
Namentlich besagt.dieses letztere.,wenige Jahre
nach der landesherrlicheil;Bestztigung.deß fraglichen
Lokal-Statutes erlasseneGesetz in den allegixten
Artikeln ausdrücklich, daß die Erbfolgeder Kinder,
Aeltern,Geschwistereintrete, wenn ein Vater, eine

Mutter,ein Kind u. s. w. „on Geschäfft““ d. i. ohne
letztwillige Velordn#ung=mit -Tod vergehe, daß der

nächstgesippte.Freund etbe, wenn „kein: Geschäft
vorhanden“sei# und dieser Voraussetzungwäre ge-
wiß auch in demPrivilegium Alberkinum erwähnt
worden, wenn die Erbfolge des überlebenden Ehe-
gatten nur subsidiär,nämlich falls der zuerst ster-
beude Ehegatte „on Geschäfft“ mit Tod,Fbgehenwürde,eintretensollte. ¾ 1
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Dazu kommt ,daßi?in dem Statute des zeinen
der veidenHSuocessionsgründe:welche die gesetzliche
Erbfolge.ausschließen,nämlich der durch: Geding
(Vertrag) „begründeten Erbfolge:, usdrücklich: Er-
wähnung geschieht,worgus naeh bekannter Ausleg-
ungsregel um. so mehr- gefolgertwerden muß , daß
die, in dem Stakute ausgesprochene usschließende
Erbfolge des. überlebendeu'Ehegatten nur in dem
einzi. gen Ausnähmzsfalle, weun. durchEhevers-
trag etwas Anderes. bestimmt.wordenwäre,nicht
Plabgreifen follte. E

„Allein für die. gegemmwäntigeBedeutung.und
Waazweitedes ngachMünchener Statutarrecht den
in. kinderlofer,zunverdiugterEhe. lebenden Ehegatten
zustehenden.Erbrechtes ist der. Umstandeentschei-
dend , „daß dieses Erbrecht,in der in München. ver-

mögeGewohnheitsrechtes früher bestandenenallge-
meinen„Gütergemeinschaftseinen Grund hatte.

Es ist durch die von. Aner. angestellten For-
schungen,namentlich durchdie von deluselben „aus
dem Münchener., Stadtarchive mitgetheilten. Gerichts-
briefe von 1467 und1481 (S. LXAX und. LXNNI
des alleg. Werkes) dargethan, daß gegen Ende des
15. Jahrhunderts die besonders in den deutschen'
Städten eingeführte allgemeint.Gütergemeinschaft
auch in München als Gelpohnheitsrecht Geltunger-

langt hatte. Jusbesonderewurde. nach dem Ge-
richtsbriefe von 1407 in einem Urtheiledes kais.
Kammergerichtesvom 21. April. 1467 auf dem
Grunde vollführter Weisung anerkannt, daß zu
München Stadtrechtsei,
*7 daß wenn zwei verheirathetePersonenmiteinander

die Decke beschließenund Jahr und Tag bei einander
ersitzen, dann ihr Gut, so sie hätten oder dar-
nüach eröten, Ein Güt wäre, und dieselben Per-

sonen eine die andere nach ihrem(kluderlosen)Ab-gauge ohne Eintrag erbe,
.Wiederholter Nachweis dieses.Gewohnheitsrechtes
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wurde nach dem Gerichtsbriefe. von 1487 auch in

daß das in dem Privilegium Albertinum bestätigte
Erbrecht derEhegatten, wolchesdort als ein „von jeher-
kömmliches und in stetemGebrauchegewesenes“bezeich-
net ist, lediglich einAusfluß derdamals noch bestande-
nen Gütergemeinschaftwar, indem in den meistenSta-

tutendie Successionder in allgemeinerGütergemeinschaft
lebendenkinderlosenEhegattenalsErbfolgeaufgefaßtist.

Eichhorn, Einl. in das deutsche PrivatrechtK.309.
.Hieraus ergibt sich aber auch , daß einerseits

in-dem landesherrlich bestätigtenStatute den in un-
verdingter; kinderloser Ehe lebenden Ehegatten die

Befugniß, zum Abbruche des im Statute festge-
setzten.Erbrechtes über ihren Rücklaß einseitigletzt-

willig zu verfügen, nichtvorbehalten werden konnte,
und warum anderseitsdie.Unstatthaftigkeit einerdas

Erbrecht des überlebenden. Ehegatten ausschließenden
oder schmälernden letztwilligenDisposition nicht aus-
drücklich ausgesprochenwurde. Ersteres konnte

nicht geschehen, weil durch die allgemeine Güterge-
meinschaftjede einseitigeletztwillige Verfügung, durch
welche die in Folge der Gütergemeinschaftdem überles
benden Ehegatten zustehendenRechte verletzt worden

Wär#ennothibendig ausgeschlossenwar, und ebendeßhalb
wurde es, als der fragliche Gewohnheitsrechtsatzlan-

desherrlichbestätigtwurde, als sich von selbst ver-
stehend betrachtet, daß den. Ehegattendie Befugniß
elnseitiger letztwilliger Disposition micht zustehe,
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worgus. sich das Stillschweigen desPrivilegiums
süberdiesenPunkt erklärt, —während, wenn dasHer-
kommen, des. Erbrechtes, dex. in unverdingter, kinder-
loser, Ehe, lehendenEhegatten mit Ausschlut
der. Befugniß zu einseitiger letztwilliger Disposition
neben dem Systeme der Gütertrennung be-
standenhätte, gewiß nicht unterlassen worden wäre,
ausdrücklich zu bemerken, daß den Ehegatten auch
nicht die Befugniß zustehe, das Erbrecht des über-
lebenden Ehegatten durch letztwillige. Dispasition
auszuschließen,oderzu schmälem. ½„s0

. —Das Erbrecht, der Ehegatten nachdem Privi-
legium Albertinumwar,demnach zur Zeit sei-
ner Bestätigung durch den Landesherrn und
schonfrüher, als es lediglich als Gewohnheitsrecht
bestand, allerdings kein Intestaterbrecht inn. Sinne

des-heutigen Rechtes; es war Folge und Ausfluß
der damals zwischenden in unverdingter Ehe leben-
den Ehegatten bestandenenzallgemeinen Gütergemein=
schaft,und schloßaus dieseem Grunde die Bez
sugnissedes Ehegatten zu einseitiger letztwilliger
Verfügung aus. Allein ebendeßhalb, weil das durch
das Privileginm- Albertinum bestätigteHerkommen
nicht in einem von der Gütergemeinschaftungb-
hängigeu ausschließendenErbrechte der kinderlosen
Ehegatten bestand, weil der Ausschluß der Befugniß
der Ehegatten zu einseitiger letztwilliger Disposition
lediglich inder zwischenden Ehegatten bestandenen
allgemeinen Gütergemeinschaft,mit welcher auch das
gegenseitige Erbrecht derselben im Zusammenhange
stand, seinen Grund. hatte, kann, nachdem dieser
Grund jetzt weggefallen ist, das nunmehr unabhängig
von der allgemeinen Gütergemeinschaft bestehende
Erbrecht der Ehegatten auch nicht mehr die näm-
liche Bedeutung und Tragweite wie früher haben.

Das Gewohnheitsrecht, kraft dessen in
München zwischenden in unverdingter.Ehelebendeit
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Ehegattenallgemeine Gütergemeinschaftbestandeist
vdurch entgegenstehendeGewohnheit längst allßer
Wirksamkeit getreten, znd nur'das mit der Güter-
gemeinschaftim Zusamnienhange-gestandene#herkömm-
hicheErbrecht der kinderlösenEhegattenbesteht nochl
Dieses Erbrecht kann gegenwärtig als ein #aus
der allgemeinenGütergemeinschaft“.fließendesoffeu-
bar- nicht betrathtetwerden, wenn es auch Lin dieser
seinen Ursprung hatte. Hieraus folgt aber, daß
bemnErbrechtedes Ehegatten gegenwärtig auch.micht
mehr jene Wirkugen belgelegtwerden können;
welthe es lediglich in. Folge seinesZufaimerhangesmit! der allgemeinen:Gütergemeinschafthatte, iund
eine solche war, der, Alisschluß,der Befuguiß der
Ehegattenzu einseitigerkletztwilligerDisposition.

In dem heutigen.Systemen des. bayerfschenRochteskann das in Frage stehendeErbrecht,welches
unbestritteneine wahre Universal-Sirccession,begrün=
d#b# nur als ein, gesetzlich esim Sinne des Land=
rechtes Thl. IIII. Kap. 42 aufgefaßtwerden, welches
nur in Ermangelung eines Erbvertrages; oder
einer letzlwilligen Verfügung Platz greift, und daher
labgesehenvon dem. Rechtedei Notherben und den
Bestimmungen über Pflichttheil)) die Befugniß elne
von den Bestimmungen des Gesetzes abweichonde
Erbfolge durch letztwillige.Verfügung anzuordnen,
licht ausschließtf„, und in diesemSinne scheint das

Erbrecht der Ehegatten auch in der Praxis des
Kreis= und Stadtgerichtes München früher“, bis
Auer in dem slllegirten, Werke (S. LXXXV)
eine abweichende.Ansicht. aufstellte,stets. aufgefaßt
worden zu sein.

Vgl. Bl. f. RA. Bd-uIm.S. 359 **

(&e Sersfert-Bi.Wa— GEiseboin ẽne
in. Erkangen. Druck von Junge& Sohn.
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Istzur Anwendungdes Art.207 Thl.vdes Ste#
bezüglichder Stiefeltern unehelicheAffinität hinreichend 2.

Diese Frage wurde düreh ein in der Zeitschrift
für GesetzgebungundRechtspflegeBd. 4 S. 501 ff.
mitgetheiltes Erkenntniß des ständigenKriminalse-
nates des. oberstenGerichtshofes vom 24. Oktober

1857 bejahend entschieden. F. H. K., welcher
die bei ihm wohnende K. S. fleischlichbenützt hatte,
war vom Appellationsgerichte, welches ihn als Pfle-
gevater der K. S. betrachtete, unter der Anschuldi-
gung des Verbrechens des Mißbrauches rechtlicher
Privatgewalt in die öffentliche Sitzung verwiesen
worden. Der oberste Gerichtshof verwarf die hie-
gegenerhöbene Nichtigkeitsbeschwerde,indemer zwar
den Gesichtspunkt des.Pflegevaters im gegebenen
Falle nicht für zutreffend, gleichwohl aber das Ge-

setz für richtig angewendet aus dem Grunde erach-
tete, weil, wie aktemnäßig feststehe, F. H. K. frü—-
her mit' der Mutter der K. S., der R. P., außer-
ehelich einen Sohn gezeugt habe, sonachalt Stief-

Neue Folge III. Bb.
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vater der K. S. im Sinne des Art. 207 Thl. I
des St GB. zu betrachtensei.

Gegen die Richtigkett dieser Entscheidung drän-
gen ih erhebliche Bedenken auf.

Der, Art. 207 Thl. 1 des StGB. lautet
der öinschligigenStelle:

Stiefeltern, welcheihreUntergebenen
zur ünzuchtmißbrauchen, sollen nebst der Unfähig-
keit zu allen öffentlichenAemtern und Würden mit

ein- bis vierjährigem Arbeitshause bestraft werden.“
Es wird keiner Anführung von sprachlichen

Autoritäten bedürfen, um die nicht blos gewöhnliche,
"ondern ausschließliche Bedeutung des Wortes
s,Stiefeltern“ dahin festzustellen, daß hierunter le-
diglich der Ehegatte des rechten Elterntheiles zu.
subsumirenist1) und wird sohinschon nach dem

ttxtkt

1) Ein kgl. sächsischesGesetz vom 8. Februar-1832,.die
Bestrafung der fleischlichen Vergehungen u. . w.

betr., bedroht im 8.21mit Strafe, Schwiegereltern
und Schwiegerkinder,welchemiteinanderUnzucht trei-

ben, ingleichen Stiefeltern, welche mit ihren Stief-
kindern sichdieses Verbrechens schuldig machen ——

—,

Stiefkinder, welche sich ihren Stiefeltern zur unzucht
hingeben.“ Hiezu bemerkt Wächter in seinen Ab-

handlungen (Bd. 1 S. 372 Note 8): „Aus dieser Be-

zeichnung, deren sich das Gesetz bedient,gehthervor,
daß es nur die legitim — durcheine Ehe be-

gründeteSchwägerschaft im Auge haben kann. Denn

durch jene Ausdrücke werden niemals Verhältnisse
der illegitimen Schwägerschaft bezeichnet.“— Im
Entwurfe des GB. über Verbrechen und Vergehen
für das K. Bayern von 1854 Art. 212 heißt
es allerdings: „Der Beischlaf zwischen Schwieger-
oder Stiefeltern und ihren Schwieger-oder Stief-
kindern soll, insofern das Schwägerschafts-
verhältniß durch eine. (noch bestehende oder
bereits aufgelöste) Ehe begründet ist.
bestraft werden.“ Allein die unterstrichenenWorte
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gewöhnlichen. Sprachgefühlebehauptet werden dür-
fen, daß die grammatische Interpretation der
Hereinziehung der illegitimen Schwägerschaft oder
der Bestrafung desjenigen, welcher mit der Mutter
der Geschwächten, bez. derjenigen, welche mit dem
Vater ihres Beihälters blos außerehelich den Bei-
schlaf gepflogen hatte, geradezu entgegenstett.

Zu demselben Ergebnisse führt aber auch die

logische Interpretation. —-

Zuvörderst ist auf den inneren Zusammenhang
der Gesetzgebunghinzuweisen.

Wie sowohl Art. 204 als die Marginalien zu
dem in Rede stehendenArt. ausweisen, wollte hier
der Gesetzgebernur eine Strafandrohung gegen den

Mißbrauch einer rechtlichen Privatge-
walt geben. Als rechtliche Privatgewalt darf nun

allerdings nicht blos eine in den positiven-Rechten
begründete Herrschaft betrachtet werden, sondern ist
hierunter jedes im allgemeinen Sinne des Wortes

rechtmäßige,wenn auch nur in der Natur der.Sache
liegende Ueberordnungsverhältniß,welchem auf Seite
des Untergebenendie moralische Pflicht zum Ge-
horsame gegenüber steht, aber ebensoauf der Seite
des Berechtigten selbstdie Pflicht der Liebe, sittli-
chen Ueberwachungund Heranbildung entspricht, zu
verstehen. Dieses war sicherlich der Gedanke des

Entwurfes, namentlich bei den Art. 206 und 207.

Nicht der Inzest als solchersollte mit Kriminalstrafe
belegt werden 2), sondern, wie sich die Anmerk-

wurden wohl nur beigefügt, um jeden denkbaren

Zweifel über die beschränkteAbsicht des Gesetzgebers
. von Forneherein auszuschließen.

.2). Wäre dieses beabsichtigt gewesen, sohätte die Kon-

sequenzerfordert, auch die Deszendenten im Falle
des Beischlafes mit Aszendenten— ihre Zurechnungs-
fäbigkeit vorausgesetzt — mit Strafe, wenn auch
mit geringerer, zu belegen.
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ungen z. St GB. Bd. 2 S. 90 ausdrücken, lediglich die
sträfliche Verletzung der Persönlichkeit eines Unter-
gebenen durch Mißbrauch eines sonst rechtmäßi-
gen Ansehens und einer Gewaltüber deuselben.
Dieser Gedanke trifft auch — mit einer einzigen,
gleich zu erwähnenden Ausnahme — bei allen Ka-
tegorieen, die in den gedachten Artikeln aufgeführt
sind, zu. Bei leiblichen Aszendenten leidet die Sache
ohnehin keinen Zweifel; aber jene Autorität wohnt
nach der gewöhnlichen Ordnung der Familie und
des bürgerlichen Lebens nicht minder den Pflege-
und Stiefeltern oder den Vormündern, wenn diesen
auch eigentliche elterliche Rechte über das Kind

nicht zustehen, nicht minder aber auch den Schul-
lehrern oder Erziehern, obgleich gerade bei diesen
von einer juristischen, die Persönlichkeit beschränken-
den Herrschaft nie die Rede sein kann, dochun-

zweifelhaft inne 2V22
Eine Ausnahme macht allerdings die andie

Spitze des Art. 207 gestellte Bestimmung, wornach
auch leibliche eheliche Geschwister, die miteinander
Unzucht treiben, der dortselbst angedrohten Strafe
unterliegen. Allein, wie qus den Anmerkungen
Bd, 2 S. 92 hervorgeht, ist dieses ein erst bei
der Berathung beigefügter Zusatz, nachdem der Ent-

wurf in Konsequenz des Grundsatzes, daß nur solche
dem Sittengesetze widerstreitendeHandlungen Strafe
nach sich ziehen sollen, welche zugleich eine Rechts-
verletzung involviren 3), diesen Punkt gänzlich über-
gangen hatte. Man schaltete nun zwar dieseStraf-
bestimmung,da man keine bessereStelle im Gesetz-
buche für sie wußte und ein gewisser Gedankenzu-
sammenhang mit dem ursprünglichenEntwurfe aller-

dings besteht, an demfraglichen Orte ein; keines-

3) Vgl. Anmerk. Bd. 1.S. 25.
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falls wollte jedoch, wie erwähntermassensowohl
Art. 204 als die Marginalien beweisen, und wie
sich ferner daraus ergibt, daß die Deszendenten,
welchemit ihren Aszendenten Unzucht treiben, von

Strafe frei belassensind"), durch diese lediglich
äußere Zusammenstellungdas ursprüngliche System
und der eigentlicheGedanke, des Entwurfes in An-
sehungder Verwandten und Verschwägertenin auf-
steigenderLinie aufgegebenwerden 5). ,

.-·Es»läßtsichnunaber-sicherlichnichtbethup-
ten, daß dem außerehelichen Zuhälter der Mutter
gegenüber den von einem anderengezeugten Kindern
irgend welches moralisches Ansehen, irgend welche
rechtmäßigeGewalt zukomme. Selbst während der

1u

4)0Val. Note 2.
65 Wenn nachdem Cod. jur. bav. crim von 1751 der

Jauzest prinzipiell als solcher bestraft wurde, so kann

nach dem Gesagten daraus für das.geltende Recht
nichts gefolgert werden. — Uebrigens ist im §. 3
Cap. VI P. 1, — welche Stelle im oberstrichterlichen
Erkenutnisse dafür in Bezug genommen ist, daß
bereits nachdem Cod. jur. bav. crim. von 1751 der

Beischlaf mit der Tochter einer außerehelichen Kon-
kumbentin als Inzest strafbar gewesensei, — blos

gesagt, daß es für den Thatbestand des Verbrechens
des Inzestes unter Verschwägerten gleichgültig sei,
ob die Gebuxt eine eheliche oder uneheliche, d. h
ob das Verwandtschaftsverhältniß, welches
zwischen dem einen Konkumbenten und dem Ehe-
Catten des anderen besteht,ein eheliches oder auher-
eheliches sei, nicht auch, daß die auf auherehelicher
Konkumbenz beruhende Schwägerschaft der ehelichen
Kbleichbehandeltwerden sollte. Für Letzteres kann le-

diglich der §. 1 ebendas. in Betracht kommen, wo-

selbst es im Eingange heißt: „Fleischliche Vermischung
zwischen so nahen Blutsverwandten oder verschwä-
gerten Personen, daß nach gelstlichen Rechten

keine gültige Ehe unter ihnen bestehenmag, wird

folgendermassengestraft u. s. w.
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Dauer einer eigentlichen wilden Ehe wird er diesen
Kindern gegenüber beinahe wie ein verhaßter Ein-

dringling erscheinen;vollends aber, wenn ohneKon-
kubinat nur ein Beischlaffrüher oder später stattge-
funden hat, wird er ihnen als ein gänzlich Fremder,
der , um einen bezeichnenden Volköausdruck zu ge-
brauchen, ihnen nicht das Geringste „einzureden“
hat, mit Recht gelten, und sind diese Kinder ge-
wiß niemals als seine Untergebenen anzusehen.
Es kann deßhalb dessenBeischlafmit einer Tochter
seinerZuhälterin nicht als eine Verführung im Sinne
des Gesetzes, nicht als ein Mißbrauch eines sonstrechtmäßigen Ansehensbetrachtet werden.
«

Hiernach kann aber auch nicht angenommen
werden, daß der Gesetzgeber, indem er Stiefeltern,
welche ihre Untergebenen zur Unzucht mißbrauchen,
mit Strafe belegte, auch die durch außerehelichen
Beischlaf begründeteAffinität im Auge gehabt habe;
die exten sive Interpretation des Art. 207, soweit
er von Stiefelkern spricht, stellt sich somitals un=

zulässigdar. Von der Beziehungdes Art. 207 auf
den unehelichen Affinen im Wege analoger Aus-

dehnung kann ohnehinnicht die Rede sein, da
es unstatthaft ist, einen Fak,der vom positiven
Strafrechte nichtmit Strafe bedroht ist, im Wender Analogie einer solchenzu unterwerfen 6);
kommt dazu, daß es in unserem Falle geradezuan

der wesentlichen Voraussetzung jeder Analogie, an

der Gleichheitdes Gründes fehlen würde.

Nochmögen folgendeBemerkungenPlatz finden.
Nachdem kanonischenRechte?) wienach demihm

folgendenbayerischenLandrechte5) wird — im Ge-

"r)nArt. 1 des StGB. Thl. I. Anmerk. Bd. 1 E. 66.

15. Cap. 5 X de big. non ordin. 142 cup. 3 X de

spons. (4, 1)6 can. 15C. 27

") Thl.I Kap.4 F. 6 N . 9.
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geisatzezümniosaischen) und römischen16) Rechte—l.
Schivägerschaftallerdings auch durch außerehelichen
Beischlaf 11) begründet,und ist nach dem Concilium
Tridentinumm 12)/ wie nach dein bayer. LR. 13) die
Ehe' unter unehelichen Affinen des ersten und zwei-

ten Grades verboten, sonach der Begriff des In-
zestes, soferne man darunter jeden Beischlaf unter

Personei,die sichwegen Verwandtschaft oder Schwä-
Lerschaftnicht ehelichendürfen, versteht.14), auch
dann gegeben, wenn Personenmiteinander Unzucht
treiben, von denen die eine mit einem Verwandten
#ersten oder zweiten Grades der anderen früher
süßerehelichenBeischlaf gepflogenhat.

Allein abgesehendavon, daß ein Inzest im

EngerenSinne, d. h. ein kriminell strafbarer nach
gemeinem Rechte keineswegsin allen Fällen, in

welchen wegen Verwandtschaftoder Schwägerschaft
lach kanonischemRechte ein Ehehindernißbesteht,
insbesondere aber unter Verschwägertendann nicht
#anzunehmensein dürfte, wenn die SchwägershaftinauherehelichemBeischlafihren Grund hat 15), —

2) Die Eheverbote in Lev. e. 18 v. 17 und cap. 20
v. 14 setzen förmliche Ehen mit der Mutter oder

Tochter voraus. Eben-hacser c. XV F. 13.

10) Vgl. fr. 4 S. 3 sd. de grad. (38, 10).
l11) Der bloße Beischlafgenügt; daß Schwängerunger-

: folgt sei, ist nicht erforderlich.
12).Sess. 24 cap. 4 de ref. mair. — Weiter ging noch

das älterekanonische Recht. Vgl.Wächter, Abh.
Bd. 1 S. 181— 2; Permaneder, Handb. des

Kirch. R. 9. 400. Ueber das gemeine protestantische

AKrcheurectr. Brendel, Handb. des Kirch. R
2 F. 345. Note d.

** P.vl.1 Kap. 6 8. 9 Nr. 4.
39 §S.1 do ritu nupl. (23,21.½ DatRoßhirt, Lehrb. des Krim. K.§#.217. Wäch-

ter, Abhandl. Bd. 1 S. 181 —4;Mittermaier
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so ist, in. Betracht zu ziehen, daß manchePartikulax=
rechte die auf außerehelicher Konkumbenz beruhende
Schwägerschaft überhaupt nicht, also auch nicht als
Ehehinderniß anerkennen. So nauientlichdas.alls.preußischeLandrecht. "

„Die S. 43 und 44 Tit.1 chl imita,wie folst#. K. 43. Die Verhindung,weichedurchHeiräthzwi-
schendem.einen Ehegatten und den Blutsverwandtendes anderen entsteht, heißt Schwägerschaft.**

6#.# 44. Stiesperbindungenbestehen, im Sinne des

Gesetzes, nur zwischen einem Ebegatten und den
aus einer sonstigen Ehe erzeugten Kindern des anderen.

Der §. 5 Tit. 1 Thl. II hatte bereits im ge-
druckten Entwurfe nachstehendeFassung:
7„ Stief= oder Schwiegereltern dürfen sich.mit ihren

Stief= oder Schwiegerkindernohne Unterschied des
Grades nicht verheirathen.

n Wiernun aus den Materialsenhervorgeht.,trüg
irör:Süuarez in der revisio monitorum zum ab-
gedrucktenEhtwurfe auf AbänderungdiesesI. au,
und brachtestattdesselbenfolgende VoischeiftinVorschlag:

Wer mit einer Manns= oder Frauensperson nuch
außer der Ehe sich fleischlich vermischt hat, darf die

:„Blutsverwandten derselben in auf= und absteigender
Linic nicht heirathen. .

Allein dieser Vorschlag wurde abgelehnt und
die Fassung des Entwurfes beibehalten. 15). Dieses
war auch völlig konsequent-gegemiberder Begriffs-
bestimmung von Schwägerschaft im §. 43 cit. und
von Stiefverbindungeninsbesondere im §. 44 cit.

Durch den aus einer Kabinetsordre vom 17. Januar
1803r———* H.62 zu sS.9 Tit. 4 Thl. II.

!•f—

in AmeerberLehrbuch,us- 14, 8. 461 Note -# 463 N

10) mm- syst. desbreuß.Civ.R. Bb. 5
ff. "„ .k-I"k.-:-«s--«.1sr--«-
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wurde nun allerdings ausgesprochen, daß. Ehen
zwischendem einen Ehegatten und den mit einem

anderen Vater oder Mutter vor dieserEhe erzeugten
unehelichen Kindern des anderen in der Regel zu

den verbotenen gehören17). Allein hiedurch wurde

keine Ausnahme von dem Prinzipe, daß uneheliche
Affinität außer Berücksichtigung bleibt, begründet,
geschweigediesesPrinzip aufgegeben.Denn zwi-
schen dem einen Ehegatten und dem unehelichenKinde
des anderen besteht durch Ehe begründete Affinität,
sie.sindverschwägertim Sinne des §. 43 eit. Eine

Neuerung enthielt der §. 62 des Anhanges lediglich
gegenüber dem §. 44 cit. Indem dieser §. aus-

spricht, daß Stiefverbindungen im Sinne des Gesetzes
nur, zwischen einem Ehegatten und den aus einer

sonstigen Ehe erzeugten Kindern des anderen be-
stehen, schließter obigen Fall ehelicher Affinität von
der rechtlichen Berücksichtigung, insbesondere von der

Subsumtion unter das Eheverbot des§.5 Tit. 1 Thl. II

aus 15), während nunmehr der §. 62 des Anhanges
in dieser Richtung etwas Anderes festsetzt19).

.11)) Dispens in außerordentlichenFällen war in Aus-

„„ lsicht gestellt. —In Preußen wurde der §. 62 des

Anhanges durch Verordnung vom 22. Dezember1843

(preuß. Ges. Bl. 1844 S. 47) ersetzt,welche lautet:
„Die Wiederverheirathung einer Person, deren ehe-
liche Verbindung durch den Tod oder durch richter-
lichen Ausspruch aufgelöst worden, mit Aszendenten
oder Deszendenten ihres früheren Ebegatten ist auch
dann verboten, wenn das Verhältniß zu dem letzte-
ren auf einer unehelichen Zeugung beruht. Eine

. Dispensation von diesem Verbote findet nicht Statt.“

Der Auffassung und dem Sprachgebrauche des gewöhn-
lichen Lebens ist es an sich nicht zuwider, den Ehe-
gatten im Verhältnisse zu den unehelichen Kin-
dern des anderen als Stiefvater, Stiefmutter zu
bezeichnen. Bgl.'Neue Jahrb. für sächs.Strafrecht.

.Bd. 9S. 21989. 1

(1)., Ueherdie fortwährende Anwendbarkeitder obigenBe-

18
9snt'p“
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Nachdein Gesaztenerrgibt sichninn Voim Stand-
punkte der Ansicht daß der Beischlaf mit dem Kinde
derjenigenPerson; mit welcher früher außerehelicher
Beischlaf gepflögen würde, als Inzest der Strafe
des Art. 207 unterliege,folgendeAlternatide:

Entweder müssen-wir Das, was in dem Herr-
schaftsgebiete-des gemeinenod#r bayerischenRechtes
Verbrechenist, in dem des preuhischen Landrechtes
für kriminell nicht verfolgbar erklären,oder aber wir
müssen in den Gebietstheilen, in welchen preußisches
Recht gilt, den außerehelichen Beischlaf Fwischen

Personen, welche ohne Dispens sich ehelichen kön-
nen, als einen Verbrechensstrafenachsich,ziehenden
Inzestbehandeln.
** Daß. Leßteresnicht geschehenföüne leuchtet
von selösteein. Ein Inzest ist nicht gedenkbarunter
Personen, deren Ehe aus dem Gesichtspunkte:der

*n* oder SchwägerschaftNichtsim.Wege
Aber auch Ersteres, wofür, wie es scheint,der

tborsteGerichtshofsich entscheidet,stellt sich-#alsbe-
denklich dar, nachdemdoch das St GB. von 1813
iin ganzen Königreiche (diesseits des Rheins) üͤnbe-

rührt von der Verschiedenheit “*7“Civilrechte gleich-
mäßige Anwendungfinden soll?

Diese Verschiedenheit der Cinechte,auch in

vorwürfigerMaterie ist zweifelsohne dem Gesetzgeber
von 1813 nicht unbekannt gewesen. Gesetzt nun

auch, er habe,verlassendden Standpunkt des Ent-
wurfes, in den Art. 206 und 207 den Inzest schon
als solchenmit Strafe belegen wollen, so war es

dochschwerlich.* Absicht, auch in solchenFällen

e des preuß. Rechtes in den bayerischen
Gebietstheilen,in denen überhaupt breufRettgilt,
vgl. Arnold, Beiträge Bd 1 S. 68 No

20) Promulzations=Edikt vom 16.Y—Mait- 1612/* 3.
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Kriminalstrafe wegen. Jnzesteseintreten zu lassen
in. welchen nach dem in einem Theile des Lande

geltendenRechte ein „Inzestüberhauptnichtangenom-
wen.werden konnte?1). I. O.

Mittheilungenaus der Prario,
1.

Kompetenzfür dieSpolienklagr#-

Das BezirksgerichtL. hatte bieSpolienkläge
des F. F. gegen J. M. abgewiesen,weil dieselbe
nach.Art. 3 Ziff. 14 deß' Gerichtsverfassunggesetzes
vom 1. Juli 1856 an das zuständigeEinzekrichter-
amt des LandgerichtesM. gehöre, indem es sich hie-
bei um eine provisorische Rechtshülfe handle.
Eine Spolienklage— war in den Motiven näher
ausgeführt— sei in keiner Weise auf Erwirkung
eines definitivenRechtszustandesgerichtet, sondern
beziele nur, ohne Rücksichtdarauf, ob der Spoliirte
wirklich ein Besitz= oder Eigenthumsrechtan der
Sache habe, und sogar unbeschadetetwaiger Besitz
rechte des Spolianten, eine lediglich vorläufige
Wiederherstellung des früheren faktischen Besitz-
standes, bezweckealso nur provisorischenSchutz ge-
gen jedeufallsunerlaubte Selbsthülfe.

Das LandgerichtM. wies jedochdie Klage

Sleichiueab, weil.der Werth der spoliirten Wiese

21)Näher wäre es unter der bemerkten Voraussetzung
gelegen,den Beischlafunter unehelichen Geschwistern,
deren Ehe miteinander wohl nach allen Rechten ver-

boten ist, als Verbrechen* zualisiziren,was nicht
geschehenist. S. auch N
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nach der Klage 500 fl. betrage und dieSpolien-
klage nicht unter Art. 3 Ziff. 14 des Gerichtsver-
fassungsgesetzesfalle. . .

Hierauf erhob der Kläger nach Art. 14, 18
und 19 des Ges. über die Kompetenzkonflikte vom
28. Mai 1850 den Kompetenzkonflikt, und bean-

tragte auszusprechen, daß das Bezirksgericht L. zur
Verhandlung seiner Spolienklage zuständig sei. Zur
Begründung diesesAntrages führte er aus, daß im
Art. 3 Ziff. 14 des Ges. vom 1. Juli 1856
weder von allen Besitzesklagen noch von der

Spolienklage insbesondere, sondern nur von Kla-

gen, welche den jüngsten Besitz betreffen, die

Rede sei, auch bei der Spolienklage es sich nicht
um eine provisorische Rechtshülfe und „vor-
sorgliche Verfügung“ handle, da dieselbe nicht
Schutz gegen zu besorgende Gewaltthätigkeit,
sondernRestitution eines spoliirten Objektes bezwecke,
demzufolgeaber und mit Rücksicht darauf, daß die
spoliirte Wiese einen Werth von 500 fl. habe, seine
Klage der bezirksgerichtlichenZuständigkeit anheim-
falle, für welche übrigens auch im Zweifel die Ver-
muthung streite. 4 ,

Unter-Un24.»April1858sprachdeunnuchlhqs
Appellationsgericht von Niederbayern aus den vom
Kläger angeführten Gründen aus, daßdieerhobene
Spolienklage sich zurVerhandlung und Enkscheidung
durch das Bezirksgericht L. eigne 1).

*

1) Vgl. Bl. f. K A. Bd. 4 S. 188. Die durch 7. 1.
Ziff. 8 des Prozeßgesetze6vom 17. November 1837
zum beschleunigten Verfahren im mündlichen Verhöre
verwiesenen „Klagen,wegen offen bar kundiger
Frevel, Vergewaltigungen und. Attentate“
sinden sich im Art 3 Ziff. 14 des Gerichtsver-

siuden#eD vom 1. Juli 1856 nicht aufge—
—"
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Vomaussetzungenund Wirkungen:desden Erbschastöglänbi-
gern zustehendenjus scparalionis.

Hierüber enthält ein Bescheid des OAG. zu
Rostock bom 7. Dezember 1816= folgende,von
dem oben S. 269 —272 mitgetheiltenOAGErk.

abweichendeAusführung:
Es leidet keinen Zweifel, daß das benelicium

Separationis allen Erbschaftsgläubigernohne Unter-
schied gewährt wird; dagegen aber steht deuselben
das Recht auf dieseGewährung keineswegsschon
allein wegen dieser ihrer Qualikät als Erbschafts-

gläubiger, vielmehr lediglich insofernezu, als für
ihre Erbschaftsforderung durch eine Konkurrenz
mit den eigenen Gläubigern des Erben
die Gefahr einer mindestensnicht vollständigen Be-
friedigung entspringen, ihre Lage in dieser Richtung
deterioris conditionis gewordensein sollte.

Fr. 1 F. 1, 2 de separ. (42, 6).
Grund' und Wirkung des Gesetzesbostäüigen

dieses. Der Grund des Gesetzesberuht nämlich
in der Beseitigung eben dieser Unbilligkeit, welche
für die Erbschaftsgläubiger, qui deluncti lidem
secuti sunt, darin enthalten sein würde, wenn
denselben aus der durch die erfolgteErbschaftsan-
tretung begründetenBefugniß der eigenen Gläubiger
des Erben, nunmehr auch das Vermögen des Erb-

lassers zur Befriedigungihrer Forderungen in An-

spruch zu nehmen, ein Nachthell erwüchse; und eben-

so beschränktsich die Wirkung darauf daß nun-

mehr in Bezug auf die Kreditoren des Erblassers
und diejenigen des Erben, ungeachtet der erfolgten
Erbschaftsantretungdie Sachlage so betrachtet wird,
ac hereditas adita non wuisset. Die Kredi-
toren des Erblassers können ihre Befriedigung nur

aus der Erbmasse verlangen, und die Kreditoren
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des Erben jenen die Separation erlangt habenden
Erbschaftsgläubigern gegenüber nur das eigeneVer-

mögen des Erben in Anspruch nehmen, so daß also
das fragliche benellcium überall nur in Bezug auf
dieses gegenseitige kreditorische Verhältniß gewährt
wird, keineswegs aber dem Erben selbst, gegen
den dasselbenachgesuchtwird, die sonstigenBefug-
nissezur freiestenDisposition und Nutzung der Erb-
masseirgend entzieht. Hieraus erhellt von selbst,
daͤß das Vorhandenseinvon eigenenGläubigern des-
Erben zu den wesentlichen faktischenGrundlagen
jenes henesicii gehört. In keinem Falle darf es
an der Behauptung und Nachweisung fehlen, daß,
eigeneKreditoren des Erben, mit welchen jene Kon-
kurrenz zu befürchten stehe,vorhanden seien.

. In seinen sonstigen durch die Antretung der
ErbschaftbegründetenDispositions= und Nutzungs-
rechten wird der Erbe selbst durch die erkannte Se-
paration in keiner Weise beschränkt und ist somit
nach wie vor berechtigt, die von ihmangetretene

Erbschaft, bei dem etwaigen Mangel sonstigen Ver-

mögens, zur Bestreitung seiner Lebensbedürfnissezu
benutzen, Läuft der Erbschaftsgläubiger dadurch
Gefahr, an seiner nach dem Tode des Erblassers
munmehr gegen den Erben geltend zu machenden
Forderung einen Verlust zu erleiden, so stehen dem-
selben lediglich diejenigenSicherungsmittel zu, welche
überhaupt bei unvermögenden Schuldnern für den
Fall einer solchen Gefahr gesetzlichgestattet sind.

Buchka und Budde, Entscheidungen des OAG. zu

RostockBd. 2 S. 277—8.

3.

Berechnungder Berufungssumme in Zollstraffachen.

Ueeber die Berechnung der Summe von 400 fl.,
welche nach §#. 36 des Zollstrafgesetzesvon 1837
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bei Berufungen zur dritten Instanz diesseitsdes
Rheins erfordert wird, entnehmen wir den Mo-
tiven eines oberstrichterlichenErkenntnissesvom.
18. September 1858 (Reg.-Nr. 4027%3) Nach-stchendes .

In die Beschwerdefunme.können dieGelbbüundder geschätzteBetrag der konfiszirten Gegen-
stände, soweit.Beides den Appellanten trifft, aus
dem. Grunde. zusammengerechnetwerden, weil nach
Art. 1 und 2 des allegirten. Gesetzesdie Geldbue
und die Konfiskation zusammen die Strafe derKon-
trebande bezw. Defraudation.ausmachen.

: Dagegen ist in der Beschwerdesumme weder-
die nachzuholende Zollgebühr, noch sind in dieselbe.
die Untersuchungskosteneinzurechnen. Es ergibt sich
dieses schon aus der Vergleichung der civilprozessug-
lischen Vorschriften über die Berechnungder Be-
rufungssumme mit. dem §. 35 Abs. 1 des Zoll-
strafgesetzes,wo Zollgebühr und Untersuchungskosten.deutlich als Nebensachenbezeichnetsind.

Bgl. den §. 13 des Zollstrafgesetzesvon 1831,als.
welchem entsprechend der §. 35 Abs. 1 des jängsteit“
Gesetzes bei dessenBerathung bezeichnet wurde.—

Verh. d. K. d. Abg. v. 1837 Beil. Bd. 7 S. 430
unten.
Die Unzulässigkeit der. Einrechnungder Zoll-

gebühr und der Untersuchungskostenin die Bern-

fungssumme ergibt sich aber auch aus der älteren
Spezialgesetzgebung. Schon die A. VO. vom

8. August 1810 (Reg.-Bl. S. 641) über die Kom-

petenzregulirungdes K. Geheimen Rathes be-
stimmt im Tit. 1 Art. 2 und 3, daß bei Mauthde-
fraudationen in die „gravirliche Summe“von 400 fl.,
welche zu Rekursen an die dritte Instanz nothwen-
dig ist, nur Strafen eingerechnetwerden dürfen.
Hiemit stimmenalle späterenZoll= und Zollstrafgesetze
überein, wie die Einsicht derjenigen von 1811 S. 139.

(Reg.-Bl. S. 1391), von 1819 S. 79 und 80 (Ges.=
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Bl. S. 138), wo im S. 79 die. Unzulässigkeitder:
Einrechnung der Zollgebühr ausdrücklichhervorge-
hoben ist, von 1828 SF. 113 vgl. mit §. 108

(Ges.-Bl. S. 22 2 und von 1834 8. 18 vgl. mit§. 13. (Ges.-Bl. S. 161) entnehmenläßt.: ;-
Das Gesetzvon 1837 istäm S. 36 Abs. 2 mit

dem §. 18. des Ges. von 1834 gleichlautend bisi
auf das Wort „Beschwerdesumme“,welches im.
jüngsten Gesetzestatt des im älteren vorkommenden.
„Strafsumme“ gebrauchtist.: Allein daß damit
keine Abänderung an den bis bahingeltenden Grund=

sätzenüber die Berechnung der Berufungssumme-
in Zollstrafsachen beabsichtigt.wurde, geht mit voller

Gewißheit schondaraus hervor, daß im Vortrage
des Referenten im Aursschusseder K. der Abg. die.
Annahme der betreffenden Stelle des Gesetzesent-
wurfes aus dem Grunde proponirt wurde, weil der
g. 36 „ganz übereinstimmend mit dem§. 18
des alten Gesetzes“ sei, und daß dann auf diesen
Vortrag hin der §. 36 sowohl in den Alisschüssen.als.
in

dr.
Kammer selbst unbeanstandet angenommen.

wurde.
Verh. der K. d. Abg. Beil. Bd. 7 S. 431.und437;.
Prot. Bd. 11 S. 109 und 342—4.-

St

4.

Darlehen. Späterer Zinsvertrag.
Das Versprechen der Verzinsung eines Dar-

lehens, wenn solchesauch erstnach dem Empfange
des letzteren erfolgte, wird im Zweifel auf den Zeit-
punkt des Empfanges des Darlehens und nicht
auf den der Ertheilung jenes Versprechens *

Beschluß des OAG. zu Cassel v. 1842

(7796). Heuser, Annalen Jahrg. 5 . 566.

NedE—.Seuffert Bezl-: Palm — Enke I Molsh Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Mechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inbalt: Bemerkungen über Intestaterbsolye nach Nüruberger Recht. — Zu.
- stastolgkeltdcdGeklchtcodergelkenenSachcbelclagenausclntkags""

unlk-cntck·vot««gemckttcnhttp-visit.gcgcnveudrikleneseslyec.··—Ge-
memchakulchleudkchnIeionsltkek.-—Bekichtigussgetx.—

Bemerkungenüber Intestaterbfölge,nach Mürnberger
« « Kecht.

«

Obwohl es schonSiebenkees, Intestaterb-
folge nach Nürnbergischen Rechten §. 56 S. 81,
für räthlich erklärte, im Falle ein verwittweter Ehe-
gatte,der in bekinderter versammter Ehe gelebt
hatte, zür zweiten Ehe schreitet, die Realtheilung
lmit den Kindern erster Ehe, zu vollziehen, so wird

doch meistens hiervon abgesehen. In Anbetracht,
daß nach dem Nürnberger Recht (Reform. v. 1564

Thl. II Tit. 33 Ges. 4 §. 4 — Siebenkees
a.'a. O. §. 48 S. 73) der Vollzug der Real-

kheilungfür die Kinder die Begründung einer se-

parata oeconomia zur nothwendigenFolge hat,
ünd den überlebenden Ehegatten der Verbindlichkeit,
seinen unabgesondertenKindern Kost und andere

Nothdurft zu verabreichen, insoweit enthebt, als

jene im Zusammenhange mit seiner Nutzung und

Nießung des Kindervermögens steht, ist in der That
sowohl für die Interessenten selbst, als für die

Neue FolgeIII. Bd.
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Kuratelbehörden Grundvorhanden, mit der nach
Ableben des ersten Ehegatten vorgenommenen Pa-
piertheilung sich auch bei eintretender Wiederverehe-
lichung des überlebenden Gatten zu begnügen. Die
Ansprüche der erstehelichen Kinder werden durch
die Liquidation derselben, welche bei Gelegenheit der

Papiertheilung auf Grund der erfolgten Inventarisi-
rung des vorhandenen Vermögens vorgenommen
wird, sowie durch besondere Sicherstellung des so
berechneten Pupillarvermögens für hinreichend ge-
wahrt erachtet. Bei späteren Nachlaßregulirungen
in Folge eines Todesfalles unter den Gatten der

zweiten Ehe pflegt dann nach verbreiteter Prazis
einfach der in jener Nachlaßregulirung den Kindern
ersterEhe berechneteAnspruch vorneweg an der vor-

handenen Vermögensmasse in Abrechnung gebracht
zu werden, soferne nicht eine sog. Ueberloosung aus
den Vermögensobjekten, an welche die erstehelichen
Kinder Anspruch haben, oder überhaupt eine Werths-
differenz durch Kauf, Gutsübernahme oder sonstwie
bereits konstatirt ist.

Dieses Verfahren hat zwar den Vortheil, daß
eß neuerliche, oft schwierige Liquidatlonen umgeht,
allein es stehen demselbenwichtige theoretischeBe-
denken entgegen. Zum Nachtheile der erstehelichen
Kinder kann es vornehmlich dann gereichen, wenn
der Fall gegeben ist, daß ein Ehegatte Kinder aus

seinervorigen versammten Ehe in die zweite bringt,
diese ebenfalls bekindert, wieder durch den Tod
seines zweiten Gatten ohne Vorhandenseln von Te-

stament oder Ehepakten gelöst wird, und nun die

Erbansprüche der zweitehelichen Kinder an ihren ver-

storbenenparens festzustellensind. Dieser Fall hat
auch sonst, weil er von den Bestimmungen des

Nürnberger Rechtes nicht ausdrücklich berührt wird

(Siebenkees §. 124 S. 163 fg.), in der

Praxis bereits zu BedenklichkeitenAnlaß gegeben
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und dürfte daher einer näheren Erbrterung mit be-
sonderer Berücksichtigungder Rechte der erstehelichenKinder werth sein.

Weim die erste Ehe von den Gatten ohne Ge-
ding eingegangen wird, so betrachtetdas Nürnber-
ger Recht bekanntlich dieselbeals eine „versammte“.
Der Güterstand, welcher in einer solchen Ehe Platz
greift, begründet die allgemeineGütergemeinschaft
und beruhtauf den Prinzipien der communio juris,
indem die Gatten als Miteigenthümer nach Hälften
des gesammtenVermögens betrachtet werden. Nürnb.
Reform. v. 1564 Tit. 28 Ges. J -

Gengler, Lehrb. des deutschenPet.Be.2 S. 999ff.;
Beseler, System. des deutschen. PR. Bd. 2 S. 438;

v. Web ber, Prov.= und Statutarrechte Bayerns Bd.2
S. 675 15.

Das Verhältniß, welchesnach Lösung der
versammten Ehe zwischendem überlebenden Gatten

und seinen Kindern eintritt, bewirkt zweifelsohne
eine Kontinuation der Gemeiuschaft;ob aber die
Nürnberger Reformation eine wahreProrogation
der Gütergemeinschafthabe statuiren wollen, ist be-
reits von älteren NürnbergischenJuristen bestritten
und von einem Autor der Gegenwart (Gengler,
a. g. O. S. 1001) mit Recht als bedenklich er-

klärt worden 2). Die Auffassung jenes Verhält-
nissesals wahre fortgesetzteGütergemeinschaftwurde

indessendurch einen entschiedenenGerichtsgebrauch
sanktionirt, wobei jedoch nicht außer Acht zu lassen
ist, daß dieseProrogation nach den deutlichenBe-

stimmungender Reformation immerhin einen sehr
anomalen Charakteran sich trägt.

1) S. auch A. Schwarz, die GFütesgsneinschetder

Ehegatten nachfränkischemNechtez1856 112.

2) Vgl. Schwarz, g. a. O. S. 131.
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Eine vorxzüglicheBeschräukungerleidet diese
fortgesetzteGütergemeinschaft des Nürnberger Rechtes
in Rücksicht auf den Umfang der Kommunionsmasse.
Während im Stadiumm der Kommunionsfortsetzung
begriffsgemäß die Gemeinschaft in demselben Um-
fange wirksam sein, somit das Nämliche ergreifen
sollte, wie vor Eintritt der Prorogation; während
also die eigentliche prorogirte allgemeine Göüter-
gemeinschaft eine Gemeinschaft nicht allein der
bereits in die Kommunion gezogenen Habe, sonz
dern auch alles weiteren Erwerbes des überlebenden

Ehegatten 3) ist, beschränkt das Nürnberger Recht
die fortzusetzende Gemeinschaft auf dasjenige ver-

sammte Vermögen, welches im Momente des ersten
Todesfalles unter den Ehegatten nach Tilgung der
gemeinenSchulden noch vorhanden ist 4). An die-
sem steht die eine ideelle Hälfte dem überlebenden
Gatten, die andere den Kindern zu. Ausgenom-
men von der prorogirten Gemeinschaft ist jeder
anderweitige Sondererwerb, den der überlebende
Ehegatte oder die Kinder machen. 11.

3) Ueber die Frage, ob und welcher Erwerb der Kin-
der in die prorogirte Gemeinschaft zu fallen habe,

differlren nicht allein dieAnschten der Theoretlker,
sondern auch die Bestimmungen der Partikularrechte.

Cengler, das deutschePrivatrecht in seinen Grund-
zügen, 2. Aufl. Erl. 1859 S. 235; Wigand, die

Provinzialrechte von Paderborn und Corvey, Leipzig,
832, Bd. 1 S. 34 •'fg.; Gerber, System des

deutschen Privatrechtes §. 236, Note 7 (5. Aufl.);
Bluntsch li, deutsches Privatrecht Bd. 2 S. 2affg.
Nach der Darstellung bon Weber, a. a. O. Bd. 2
S. 700 fg. bekäme der überlebende Ehegatte die eine

Hälfte des Vermögens jure domini und seßztein
Bezug auf die andere mit seinen Kindern die Ge-
meinschaft in der Art fort, daß sich die Prorogation
nur auf diese Hälfte erstreckte. Dieses ist aber eine

offenbar unrichtige Auffassung.

4 #
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Selbst die Revennen der Kommmmionsmassekom-
men nicht wieder derselbenzu gut, indem der Gatte
gegen alleinige Bestreitung der Lasten des Haus-
haltes, der Erziehung und Aussteuer der Kinder an
der denselben zuständigen Hälfte Beisitz, Nutzung
und Nießung, daher selbstverständlichauch den aus-
schließlichenBezug der Renten seiner Hälfte zu be-
anspruchenhat.

Nürub. Reform. Thl. II Tit. 33 Ges. 4 S. 1 u. 2;
Siebenkees, a. a. O. S. 63 ff.; Lahner, Einl.
in die Nürnbergischen Rechte S. 137 ff.; Weber,
a. a. O. Bd. II S. 701.

Während sonach die Gütergemeinschaft bei Leb-
zeiten beider Gatten eine allgemeine ist, modifizirt
sie sich bei dem Ableben des einen Gatten zu einer
bloßen Spezial (Partikular)-Gemeinschaft.
Es wird nun leicht ersichtlich, welche Bedeutung

der Zeitpunkt des Todes eines Gatten hat. Aus
dem Vermögensstande bei demselben ergibt sich der
Umfang der Prorogationsmasse, d. h. entscheidet sich,
auf welchesVermögen die fortgesetzteGemeinschaft.
sicherstreckt. So wird es auch begreiflich, daß und
warum eine Inventarisirung des Nachlassesvorge-
noinmen werden muß, während es andererseits zu
erklären ist, warum die Nürnberger Reformation
die Aufnahme eines Inventariums nirgends aus-

drücklich anordnet, aber immer stillschweigendvor-

aussetzt.
Der Vermögensstand zur Zeit des ersten To-

desfalles unter den Gatten, bez. das aufgenom-
mene Inventar bildet sonachdie Grundlage für die

Ansprüche, welche die Dessendenz des verstorbenen
Gatten an das in den Händen des parens superstes-
befindliche Vermögen geltend machen kann. Nichts
destoweniger ist jener Zeitpunkt im Falle wirklich
stattfindender Fortsetzung der oben skizzirtenGemein=

schaft für die endliche Entzifferung des Kinderver-

mögens nicht allein maßgebend. Nach strenger
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Rechtskonsequenzmuß die Kommunionsmassesowohl
hinsichtlich des darauf bezüglichenGewinnes als des
Verlustes, sowohl in Ansehung des Zuganges als
des Abganges den Theilhabern völlig gemeinsam
sein. Diesem natürlichen Verhältnisse hat ffreilich
die Nürnb. Reform. Thl. II. Tit. 33 Ges. 4 8. 3

durch die ausdrückliche Bestimmung Abbruch gethan,
daß Alles, was an der Fahrniß durch täglichen Ge-
brauch abgenützt oder beschädigt werde, vom über-

lebenden Ehegatten nach Maßgabe des aufgerich-
teten Inventares ersetzt werden solle 5). Allein
andere Veränderungen im Bestande der Fahrniß
fallen auch nach Nürnberger Recht den Kindern pro
Parte zu gut und zur Last (Siebenkees, a. a. O.
S. 77). Ab= oder Zugang an den Forderungen.
alterirt ebenfalls die Kommunionsmasse. Veränder-
ungen der Immobiliarsubstanz sind selten und nur

in geringer Ausdehnung möglich. Bedeutender als
alle diese substanziellenVeränderungen sind die Mo-
difikationen, welche die Werthsschwankungen dem
inneren Gehalte der Kommunionsmasse beibringen.
Jede Werthödifferenz involvirt aber nothwendig ein

Steigen oder Sinken des in die Gemeinschaft gezo-
genen Gesammtvermögens undsomit auch des An-

spruchesder Kinder.

Soolche Modifikationen der Ansprüche der erstehe-
lichen Kinder bleiben bis zu dem Zeitpunkte mög-
lich, wo die Gemeinschaft mit dem verwittweten
Gatten gelöst und damit das Kindervermögen, das.
bisher blos quotiell bestimmt war, quantitativ fixirt
und abgeschichtetwird. Wollen daher die Vermög=

5) Es erklärt sich dieses aus dem statthabenden eigen-
thümlichen sog. ususfructus pro onerc alendi li-

beros, durch welchen keine Konsumtion der Substanz
herbeigeführt werden dars. Vgl. Reform. Thl. II

Tit. 33 Ges. 4 §. 3 mit dem unmittelbar davor.

stehenden F. 2. :.
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enstheileder erstehelichenKinder ihrem Wertheund Be-
trage nach festgestelltwerden, so darf man sichnicht mit
dem Ansatze begnügen, welcher bei Gelegenheit der
Papiertheilung gemacht wurde, sondern hat vielmehr
jenen mit Rücksichtauf die möglicherweiseinzwischen
eingetretenenVeränderungender Ansprüchenach dem
Zeitpunkte der Kommunionsauflösungzu revidiren 6).
Diese tritt uun mit Nothwendigkeit durch Wieder-
verehelichung ein, selbststillschweigend, wenn bei Ge-
legenheit derselben eine förmliche Auseinandersetz-
ung und Realtheilung nicht vorgenommen wurde. 7)

6) Wenn wir sonach annehmen, daß zur Berechnung
des Kindervermögens nach Aufhebung der prorogir-
ten Gemeinschaft es nicht genügend sel, allein den

Vermögensstand zur Zeit des Todes des zuerst ver-

storbenen Gatten in's Auge zu fassen, so divergiren
wir theilweise von der in den Bl. f. RA. Bd.
S. 108 aufgestellten Maxime. Theilweise nur, weil
es nach der obigen Ausführung ebenso unzulässig er-

scheint, lediglich auf den Zeitpunkt der wirklichen
Theilung zu rekurriren, als es ungenügend ist, aus-

schließ lich jenen zu berücksichtigen. Die anerkannte

Nothwendigkeit der Inventarisirung kann nach den
oben über dieselbe gemachten Bemerkungen hiegegen
keinen Beweis dafür machen, daß lediglich auf die
Zeit der Inventarserrichtung gesehen werden müsse.
Ebensowenig beweist aber jene Bestimmung über

Konservirung der Fahrniß nach dem Inventarsstande
in der beliebten Richtung Etwas, indem, wie erwähnt,
diese Norm im Beisitzrechte wurzelt und ihre Erklä-

Hrung sindet.
7) Den Grund dieser Kommunionsauflösung sucht man

häufig blos in der Rücksicht auf die Nachtheile,
welche durch die Vermischung von zweierlei Ver-

mögen den erstehelichen Kindern zugehen könnten.

Siebenkees, a. a. O. S. 73 flg. Ein tieferer
Grund liegt indessen darin, daß die Prorogation auf
der Fiktion des Fortlebens des verstorbenen Gatten
und der Fortdauer der erstenEhe beruht, diese Fik-
tion aber mit dem Bestandeeiner zweiten Ehe abso-
lut unverträglich ist.
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Dät K nionsvermögen scheidet sich ipso#jure
in zwei selbstständigeHälften aus, und der dem
Wittwer zustehende Beisitz und Nießbrauch erlischt
mit der Verrückung des Wittwenstuhles. Reform.
Tit. 33.:Ges. 4. §. 2. Nach einer schonoft kon-
statirten Observanz (Siebenkees, d. a. O. S. 74,
Weber, a. a. O. S. 714) geschieht es übrigens
sehr häusig, daß mit Unterlassung einer ausdrückli-
chenRealtheilung der zur zweiten Ehe schreitendeWitt-
wer auch seine erstehelichenKinder in seiner Were
und Pflege behält. In diesemFalle hört zwar ebenso-
gut wie bei äußerlich vollzogener Realtheilung die

prorogirte Gemeinschaftauf; jedoch mußman dann
als Aequivalent für daß onus alendi liberos den

Nießbrauch am Kindervermögen als fortbestehend
geltenlassen.Die Revenuen des letzterenkommen daher
auch weiterhin dem parens binubus, allein zu Gute,
und fließen als Alleinerwerb desselbenin die zweit-
ehelicheGütermasse. *)-1 N2

Die zweiten Ehen gelten nun nachNürhb.Recht,
sobald erstehelicheKinder vorha#idensind,nichtmehr
als versammt, sondern als ipso jure verdingt
(Siebenkees S. 130, Lahner S. 44) und
beruhen sonach aufdem Prinzipe der Gütersonderung.
Obwohl der Einfluß römischer Rechtsldeen in den

Normen des Nürnb. Rechtes über verdiugte Ehen
sich deutlich kund gibt, dürftedas System der Nürnb.
Ref. (namentlich in Anbetracht von Tit. 28. Ges.2
und Ges. 5) nichts destoweniger jener deutschen
Form der ehelichenGüterstände, welche vonGer-
ber (Syst. §. 227, §S.230 —232) als Güter-

einheit, treffender aber von Gengler (d. DPrR.
in seinen Grundzügen, 2. Aufl. S. 222) als Mun-

dialsystembezeichnet wird, einzuverleibensein. Da-
neben besteht das Institut der Errungenschaftsge-
meinschaft(Tit. 33 Ges. 9), und zwar in jener be-

schränkterenForm, nach welcherdas während der
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Ehe von einem Gatten elnseitigererbte oder ihm an-
gefallene Gut nichtals Kollaboration behandelt wird.—
Nach diesen Anhaltspunkten ist der Eingangs.
erwähnte Fall zu normiren. Vor allem handelt
es::sich darinn, die bei Eingehung der zweiten Ehe
nicht, fixirtenAnsprüche der erstehelichenKinder zu
liguidiren. Es wird deßhalb zunächstzu eruiren
sein, ob. und inwieferne die Ansprüche derselbenzur
Zelt der Wiederverehelichung von dem Auschlage
bei der früheren Papiertheilung quantitativ verschie-
den geworden sind. Die Lösung dieser Frage ist
von der Untersuchungbedingt, ob die Kommunions-

masse, insoweit als es nach den oben gemachten
Bemerkungen auf die Ansprüche der Kinder üÜber-
haupt. von modifizirendem Einflusse sein kann, der
Substanz oder dem Werthe:nachzur Zeit der Lö-

sung der Gemeinschaft durch Verrückungdes Witt-
wenstihles verändert war. Von dem auszumit-
telnden Stande des Vermögens zusdieser-
Zeit gebührtdenerstehelichenKindern,die Hälfte,
deren Betrag aus dem vorhandenen Gesammtver“
mögen vorneweg auszuscheiden ist. Die andere.
Hälfte kommt als Illat des conjun binubus
genüber der zweiten Ehe in Betracht. Das wäh-
rend der Dauer derselben formell geeinte Vermögen
der. Gatten scheidet sich bei dem Todedes einen
nun wieder in seine ursprünglichen Bestandtheile.
Dem überlebendenGatten muß sein Eingebrachtes
saimmt dem in zweiter Ehe Ererbten und Angefalle-
nen als separates Vermögen berechnet und das

gleiche bezüglich des Verlebten gethan werden.
Bleibt nach Abzug aller dieser Vermögensbestand-
theile noch ein weiteres Vermögen übrig, so ist
dasselbe als Gewinnung anzusehen und zwischen
dem Ueberlebenden und dem Nachlassehalbscheidig
äu theilen, indem es in den Quellen des Nürnb.
Rechtesnicht begründetist, beim Vorhandenseinerst-
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ehelicher Kinder die Gemeinschaft-der Kollaboration

auszuschließenund dem parens binubus (in anderen
Fällen dem Nachlassebeglelben)die ganze Gewinnung
zukommenzu lassen"5).Weber, a. a. O. S. 716.

Sollte übrigens statt einer Gewimung sich
eine eheliche Einbuße, eine Verrungenschaft entzif-
fern, so müßte diese, wie aus der Nürnb. Reform.
Tit. 33 Ges. 2 F. 1 vgl. mit Ges.9, sowie
Tit. 28 Ges. 6 S. 3 arg. a contr. sich deutlich
erglbt, zunächstvom Vermögen des Mannes, mag
derselbe nun der Ueberlebende oder der Verstorbene
sein, getragenwerden?), es. müßte denn sein, daß
die Frau entweder an der Einbuße selbst Schubtrüge (Tit. 33 Ges. 8), oder nach Tit. 28 Gef. 6
mit dem Manne wegen gemeinsamen Gewerbsbe-
triebes in einer eigentlichen.partilulärenGüterge-

meinschaftsäße. Siebenkees. . S. 56,
S. 83S. 108, §. 121 S. 161 (WW2S. 50.
u. 838 685 ff.aneg. 90 S. 70.
In letzterem Falle haften Mann und Frau

mit ihrem Separatvermögensogar „samptlichund-
ir vedes in sonderheit“, so daß hier gerade in-

Umkehrungjener Regel der Frau die Tilgung der

sämmtlichenEinbuße zur Last fallen kann.“

Ob die von Siebenkees S. 136 und Weber
S. 717 erwähnte Observanz, im vordersten Stande-
und bei Kaufleuten, welche viel wagen müssen, die
Frau an der Gewinnung nicht Theil nehmenzu
lassen, mit den Anschauungen und Verhältnissen der
Gegenwart noch zu vereinbaren und nicht vielmehr
als eine consuelude aevo contraria zu betrachten
ist, dürfte Jhr zu erwägen sein. Nach Gerber,

System §5. 234 S. 570 würde freilich eine solche
Observanz eine Schattenseite der Errungenschafts-
gemeinschaft theilweise verbessern und deßhalb auf-

recht zu erhaltensein.
4%)lerin liegt ein Unterschiedvon der Behandlung 8IAnsbacherRecht. Luz, Intestaterbfolge . 31 S. 63.
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em:. Das. eingebrachte und sonstigeseparate Ver-
mögen des Verstorbenen bildet nun sammt der
Hälfte der allenfallsigen Gewinnung die Erbmasse,
am welcher in unserem Falle lediglich dir Kinder
der zweiten Ehe partizipiren. .

zGegendieAnsichtvonsSiebenkeeO§.124
S.164,.1nöchtcübrigensGebei-dem-überlebendeu
GatteneinestatutarischePortion.indemBetrage
eines Kindstheiles zuzusprechen sein. Die Refor-
mation enthält nämlich in Tit. 33 Ges. 6 für
zweite Ehen die Bestimmung, daß der überlebende
Ehegatte, falls nur erstehelicheKinder vorhanden
sind, neben den Kindern erster Ehe einen. Kindstheil
erben solle, benimmt aber in Ges. 7 den Auspruch
auf die statutarischePortion für den Fall, daß erst-
und zweiteheliche Kinder vorhanden sind. Hiebei
setzt nun die Reformation immer voraus, daß der

Verstorbene der binubus gewesenund der Ueber-
lebende Stiefparens der erstehelichenKinder ist.
Jetzt handelt es sich aber um den anderen Fall,
daß der conjux binubus auch seinen zweiten Gat-
ten. Uüberlebt.Dieser Fall ist nun in der Reformation
nicht berührt und deßhalb stellt Siebenkees für
denselben einen statutarlschen Erbanspruchdes über-
lebenden Gatten in Abrede.

Für die Ansicht von Siebenkees spricht
auf den ersten Anschein die Erwägung, daß der
Anspruch auf die statutarischeErbportion sich nicht
von selbst versteht, sondern durch ausdrückliche
Rechtsnorm positiv begründet sein muß, daß aber
eine solche Norm für besagtenFall nicht vorliegt.
Da indessenderselbe vom Gesetzeüberhaupt nirgends
in Erwägung gezogen wurde, somit durchweg mit
Hülfe der Gesetzesanalogiezu entscheiden ist, so ist
bezüglich der statutarischen Portion mit jenem Ar-
gumente Nichts bewiesen, vielmehr die Frage offen,
ob der Gesetzgeber,falls er den üÜbersehenenFall
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berährt haben würde, wohl konsequenteine statu-
tarischePortion zugelassenoder abgesprochenhätte?
Man wird sich für die Annahme des ersteren ent-
scheiden müssen. Der Grund, warum das Gesetz
beim Vorhandensein erst= und zweitehelicher Kinder
den berührten Erbanspruch negirt, findet Sieben-
kees S. 158 sehr richtig in der Absicht, die An-

sprüche der Kinder erster Ehe, welche schon durch
die in zwelter Ehe erzeugtenKinder geschmälertsind,
mit weiterer Beeinträchtigung zu verschonen. Darum

gewährt das Gesetz auch die statutarischeGeoh,wenn zur Erbschaft des Verstorbenen blos erstehe-
licheKinder, d. h.nur vollbürtige Geschwister
berufen sind, benimmt sie aber, wenn halbbürtige
Geschwister bei der Erbschaft ihres gemeinsamen
Aszendenten konkurriren. In unserem Falle
sind nun als Erben des Verstorbenenblos seine
elgenenKinder vorhanden, da die erstehellchenKin-
der des überlebenden Gatten gegenübervon dessenver-
storbenem zweiten Gattenkeine Erbrechtehaben. Da
also nur vollbürtige Geschwistermit einander berufen
sind, so ist der Ausschluß der statutarischenPortion
nach Tit. 33 Ges. 7 hierher nicht anwendbar-
Freilich ist von dem Falle des alleg. Ges. 6.der

unfrige insoferne verschieden, als der Ehegatte dort
mit seinen Stiefkindern,hier aber mit seinen leib-

lichen Kindern konkurriren würde. Es muß sich
deßhalb weiter fragen, ob das Gesetzdas Erbrecht
des Ehegatten nur neben Stiefkindern habe begrün-
den wollen, oder ob es dasselbe auch neben leib-

lichen Kindern zugelassenhaben würde, wenn es an
diesen Fall überhaupt gedacht hätte. Scheinbar
nicht, indem es bei verdingten ersten Ehen, wo
also auch der Ueberlebende leiblichen Kindern ge-

genübersteht, von einem Kindstheile desselbenNichts
bemerkt. Allein, die verdingten ersten Ehen sind
von den. zweiten wesentlich darin verschieden, daß
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erstere nur durch Ehepakten, letztere aber schonkraft
des Gesetzes verdingt werden. Während unn bei
jenen die Frage, ob der überlebende Gatte an den
Nachlaß des Verstorbenen einen Anspruch haben
solle, ihr Bejahung oder Verneinung (letztere jeden-
falls durch Stillschweigen) in den Ehepakten ers
hält, hat es bei zweiten Ehen, falls kein Heiraths-
geding errichtet worden, das Gesetz, welches wie
dort das Heirathögeding so hier selbst die Verdingt-
heit der Ehe begründet, übernommen, einen solchen
Anspruch des verwittweten Gatten zu begründen.
Wurde deßhalb bei einer zweiten Ehe eine Heiraths-
abrede getroffen, sohin die Ehe auch freiwillig ver-
dingt, so kann der Wittwer, wenn ihm weniger als
ein Kindstheil stipulirt wurde, nach Tit. 33 Ges. 6

K.. 2 nur diesen geringeren Betrag, folgerichtig,
wenn ihm Nichts festgesetztwurde, gar Nichts for-
dern. Siebenkees, S. 132, ist daher selbstauf
der richtigen Spur, wenn er in dem Kindstheile des
Ueberlebendenein Aequivalent für Dasjenige sieht,
was ihm bei Enrichtung eineß Heirathsgedinges
(d. h. wenn die Ehe auf Grund von Ehepakten
verdingt wäre) zugewendet worden wäre. So gut
nun aber der Wittwer bei einer ersten oder zweiten
ausdrücklich verdingten Ehe Das, was ihm in einer
Heirathsabrede bedungenwurde, seinen eigenenKin-
dern gegenüber in Anspruch nimmt, kann auch beie
der Lösung einer zweiten Ehe, welche nur kraft des
Gesetzeswegen der Existenz erstehelicherKinder eine
verdingte geworden ist, dem überlebenden conjux
binubus ein Kindstheil neben seinen eigenen zweit-
ehelichen Kindern zugesprochenwerden. Den erst-
ehelichengeht, weil sie an den Verstorbenen über-
haupt kein Erbrecht haben, dadurch kein Nachtheil,
sondern vielmehr ein Vortheil zu, indem die Erb-
gebühr ihres Aszendenten im dereinstigen Nachlasse
desselbenauchihnen verhältnißmäßig zu Gute kommt.
Es ist daher die Gewährung einer solchenstatutari-
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sehenPortion auch der Intention des cit. Ges. 7,
ie Benachtheiligung der erstehelichenKinder durch

die Existenz der zweiten Ehe zu mildern, durch-
cius entsprechend. F.

Inwieferne die Eingangs gemachteAeußerung,
daß der hier in's Auge gefaßte Fall leicht zu einer
Benachtheiligung der erstehelichen Kinder führen
könne, begründet ist, dürfte nunmehr klar sein.
Wenn nämlich bei der Nachlaßregulirung nach Lö-
sung der zweiten Ehe die Ansprüche der erstehelichen
Kinder ohneRücksichtauf eine nicht schon konstatirte

Eihöhungwährend der Gemeinschaftsfortsetzung,
nur nach der Halbscheid des Ansatzes zur Zeit der
Lösung der ersten Ehe in Anrechnung gebracht wer-
den, * erleiden nicht allein jene, sondern auch der
überlebende conjux binobus hinsichtlich seinerKom-
munionshälfte, welche er in die zweite Ehe infe-
rirte, eine Benachtheiligung; währendder Betrag,
um welchen das Vermögen der erstehelichenKinder
und das Illat ihres parens zu niedrig angesetzt
ist, der Errungenschaftsmasseund somit theilweise
den zweitehelichenKindern zufließt ").

⅜i Dr. Staudinger.

MWittheilungenaus der Praris.
1. **1

Zuständigkeit des Gerichtes der gelegenen Sache bei Klagen
auf Eintragung einer vorgemerktenHypothek gegendendrit-

- ten Besitzer.
Vol. Bd. 5 S. 260.

Der Kläger — heißt es in oberstrichterlichen
Motiven — verlangt die Eintragungeiner auf-
dem Gute des Beklagten wegen einer Schuld des.

*) Wir geben die vorstehende Ausführung mit dem
Wunsche und Vorbehalte, den in derselben behan-
delten wichtigen Fragen des Nürnberger Rechtes 48*8weitere Erörterung zuzuwenden.— ·
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Vorbesitzers bereits vorgemerkten Hypothek. Nach
g. 55 des Hyp.-Ges. haftetderdritte Besitzer auch
für die im Hypothekenbuche vorgemerften Forderun-
gen ebenso, wie für eingetragene; jedochkann die
Forderung gegen ihn erst dann geltend gemachtwer-

den, wenn das Recht auf die Hypothek außer Zwei-
fel gesetztist, und deren wirklicher Eintragung kein
rechtliches Hinderniß mehr im Wege steht. *“

Die Klage, welche —um dieseEintragung zu
erwirken — gegen den dritten Besitzer angestellt
wird, kann keine andere, als eine dingliche sein,
weil der dritte Besitzer nach den §. 54 und 56 des
Hyp.-Ges. nicht persönlich, sondern nur mit der

Sachehaftet, also auch die im §. 55 für vorgemerkte
Forderungen ihm auferlegte Haftung nur in Anseh-
ung der Sache ihm obliegt. Gegen ihn kann nur

das diugliche Recht wirken; hinsichtlichdieser Wir-
kung aber sind die unter den Hypokhekenvorgemerk-
ten Forderungen nach §. 55 den Hypotheken gleich
gestellt, sohin in Beziehung auf den dritten Besitzer
als Realrechte zu betrachten und als solchezu be-

handeln, wenn gleich deren Wirksamkeit noch von
einer Suspensiv-Bedingung,nemlich der Vollzleh=
barkeit der Hypothek-Eintragung abhängig ist.

«

Gönner-ökommentarzshypsGeLBd.1«S.349undZZOL
DemnachkotmtedievonA.B.gegenK..K.;

als Besitzer des Gutes U., gestellteKlage, als eine
dingliche mehr auf dieses Gut als auf die Person
des Beklagten gerichtet, gemäß G-O. Kap. 18. 9
nur bei dem Landgerichte K., in dessenBezirke das
Gut U. liegt, angebracht und durfte also wegen

Unkuständigkeitdes Gerichtes nicht abgewiesenwerden.
AGErk. vom 11. Okt. 1858. Neg-#.1554.

r N.
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Nichtigkeit wegen Mangels der personsa slandi in judicio.
Erforderniß des eheherrlichen Streitkonsenses nach bayer. R.

Vol. Bo. 4 S. 174 ff., Bd. 12 S. 299 ff.

Aus den Mottiven einer obersteichterlichenEnt-

schelbungentnehmen wir Folgendes:
Nach bayer. LR. Thl. I Kap. 6 S. 27 Nr. 1

u. 2 hat unter anderen auchein Rechtsstreit
der Ehefrauen über Vermögensrechte, wenn der-

selbe ohne des Mannes Wissen und Willen geführt
worden ist, und es sich nicht um Rezeptizgäter
handelt, auf Selte der Frau keine Kraft.

Die Anmerkungen des B. v. Kreittmayr
hiezu erläutern unter Nr. 2 unter Bezug auf das
ältere Landrecht von 1616, daß solcheHandlungen
nichtig seien und der actus weder durch den Tod

Neue Folge III. Bo.
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der Ehefrau noch durch ihre Rennnziation, noch
durch den Tod de5 Ehemannes salvirt werde.

Diese Bestimmung ist nicht blos für den Ehe-
mann, sondern auch zu Gunsten der Frau gegeben,
für welchedas bayer. LR. überhaupt in mehrfacher
Rücksichtvorsorgend eingetreten ist, während es dem

Ehemanne die Verwaltung und Nutznießung, sowie
unter gewissenBeschränkungenauchdie Veräußerungs=
befugniß des ehefraulichen Vermögens überließ und

die Frau der potestas maritalis unterwarf.
Dlesem gemäß und nachdem die bayer. GO.

Kap. 3 8. 6 anordnet, daß bei Gericht nur solche
Personen zugelassen werden, sollen, welche ihrer
selbst mächtig sind, beziehungsweise personam
Sstandi in judicio besitzen,was bei den Ehefrauen,
wie die Anmerkungen z. a. O. Nr. 5 ausdrücklich
enthalten, nicht der Fall ist, haben die Gerichte
das Recht wie die Pflicht, Nichtigkeiten im Pro-
esse, welche durch einseitige Zulassung der Ehe-
auen zu den Streitverhandlungen entstanden sind,

zu beseitigen, es mag die Veranlassung hiezu von

dem Ehemanne durch förmliche Stellung der Nul-
litätsklage oder durch Anrufen des Rechtsschützes
von Seite der gefährdeten Ehefrau selbst oder sonst
auf genügendeWeise gegebenworden sein. Diese
Beseitigung nichtiger Prozeßakte erfolgt durch An-

nullirung der betreffenden Verhandlungen nebst
darauf gebauten.Erkenntnissen, wenn solches ver-

langt wird, weil sonst die gesetzlicherforderliche
Vertretung der Ehefrau nicht mehr nachgeholt und
die volle Rechtsvertheidlgung derselben durch ihren
Ehevogt nicht herbeigeführt werden kam. Im ge-

ebenen Falle wurde die Wirthsehefrau Therese
F über die Schuldforderungsklage vom 13. Juni
1854, welche, soviel dermalen aus den Parteivor-
bringen erhellt, kein Rezeptizgut der Beklagten be-

trifft, ohne Beiziehung ihres Ehemannes vernom-
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men und die Exzeption und Duplik ohne denselben
abgegeben. Das Untergericht suchte zwar dlefe
Nullität zu heben, nachdem es vom. Anwalte
der Beklagten darauf aufmerksam gemacht worden
war, und die Zustimmung des Ehemannes nach-
träglich von kurzer Hand. zu erholen; derselbe ver-

weigerte jedoch unterm 24. November 1854 die Ge-
nehmigung der von seiner Frau gepflogenenVer-

handlungen,woraus folgt, daß dieselben als nichtig
aufzuheben gewesen wären und die Reassumtion
der Sachverhandlung unter Beiziehung des Ehe-
mannes als Vertreters der Beklagten hätte beschäf-
tigt werden sollen. Da diesesnicht geschehenund
das kgl. App.-Ger. auch die deßhalb eingereichte
Nichtigkeitsbeschwerdeverworfen hat 1), so war in
dritter Instanz im Nachgange der erhobenen Be-

schwerde auf Vernichtung der betreffendenStreit-
verhandlungen, wie geschehen,zu erkennen und so-
mit insbesondere auch dem gesetzlichenVertreter der

Beklagten die Gelegenheit zu gewähren, die Ver-

theidigung derselbenin ausrelchenderWeisezu füh-

1) In den Motiven desAGErk. ist unter Anderem
gesagt: Es ist zwar richtig, daß Kläger die Adzita-
tion des Ehemannes hätte beantragen können, und

daß die erste Instanz sogleich beim Einlangen der

Klage und jedenfalls früher, als sie es gethan hat,
nach GO. Kap. 8 F. 4 Nr. 5 von Amtswegen
hätte verfahren sollen. Allein, da sie es noch nach-
träglich gethan und Adzitat sich einfach darauf be-

schränkt hat, den Streitkonsens zu verweigern, ohne
die Handlungen seiner Ehefrau zu ergänzen oder zu
verbessern, wozu ihm durch die adzitirende Ver-

fügung vom 14. Nov. 1854 hinreichende Gelegen-
heit geboten war, so kann von einem Mangel der

Zitation oder auch nur von einer Beschränkung des

rechtlichen Gehöres nach CO. Kap. 16 §S.2 leine
Rede sein. ——

xi
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ren, sowie hiebei zugleich seine elgenen eheherrlichen
Rechte zu wahren 2). .

OAGErk. vom 6. Mai 1856. Reg.-Nr. 593

2.

Muß, wenn der Beweissatz blos auf das Dasein des kla-

eweise verfolgten dinglichen Rechtes gerichtet ist, im Be-

weisverfahren ein spezieller Entstehungsgrund dargethan
werden?

Val.Bb. 9 S. 301 ff., Bb. 12 S. 286.

Nach den Kreittmayr'’schen Anmerkungen
lit. c zu Kap. 4 §. 7 Nr. 3 der GO. ist zur
Begründung einer dinglichen Klage die Anführung

des allgemeinenKlagegrundes genügend.
Wenn nun in Folge hievon der allgemeine

Klagegrund auch nur zum Beweise auferlegt wurde,
so fragt es sich, ob in einem solchenFalle nicht
erforderlich sei, daß wenigstens im Beweisverfahren
der spezielle Klagegrund, der Erwerbsgrund des
eingeklagten dinglichen Rechtes, dargethan werde.
Kreittmayr a. a. O. stellt zwar dem Kläger
frei, den allgemeinen Klagegrund bei Abfassung
der Beweisartikel zu extendiren und solche auf den
speziellen Klagegrund zu richten; allein er erklärt
denselben dazu nicht für verbunden, und es gibt
Beweismittel, welche wohl bezüglich des Rechtes

2) Die einfache Verweigerung des eheherrlichen Streit-
konsenses würde, wenn die Ehefrau beklagt ist,
wohl keine Beachtung finden können. Waürde

solchenfalls der Ehemann nicht zugleich für die Zu-
friedenstellung des Klägers sorgen, so mußte der

Prozeß gegen die Ehefrau seinen Fortgang nehmen.
Vgl. Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. 2
S. 114—5 Note 6. — S.
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selbstvolle Bewelskraft haben, ohne daß sie doch
den Erwerbstitel von dem Rechte enthalten, wie
dieses gemäß Kap. 11 §S.2.Nr. 1 der GO. bel
den Grund= Urbar= Saal= und Lagerbüchernder
Fall sein kann.

«

Auf Grund dieser Erwägungen sprach sich der
obersteGerichtshof in einem Erk. vom 30. Okto-
ber 1858 (Reg.-Nr. 11457/588)dafür aus, daß
bei dinglichen Klagen, wenn nur der allgemeine
Klagegrund zum Beweise auferlegt wurde, auch
im Beweisverfahren nicht erforderlichsei, den spe-
ziellen Klagegrund darzuthun.

Gleichen Grundsatz enthalten drei frähere Er-
kenntnissedes obersten Gerichtshofes vom 13. De-

zember 1856 (Reg.-Nr. 904 55/866),vom 12. De-
zember 1857 (Reg.-Nr. 11695⅝%2) und vom

13. Juli 1858 (Reg.-Nr. 1839 55/8,7.)

3
(Wld. und A.)

Zur Lehre von der probalioperaequipollens.
Vgl. oben S. 42, 107.

Der klagendenGemeinde F., welche auf einem
Grundstücke des Beklagten für ihre Mitglieder ein

Hutrecht auf Grund des verjährenden Erwerbes in

Anspruch nahm, war ihrem Vorbringen gemäß der
Beweis auferlegt, daß die grundbesitzendenGemein-
demitglieder vor dem 1. Oktober 185.3 dreißig Jahre
hindurch mit ihrem Vieh das Hutrecht auf der Flur-
markung von F. im Ganzen ausgeübt haben,
und daß das in Frage stehendeGrundstück des

Beklagten zu dieser Plurmarkunggehöre.
Ersteres wurde durchdie vernommenen Zeugen

vollständig dargethan. Dieselben ergaben zugleich
vollständigen Beweis dafür, daß die 30 jährige Aus-

übung des Hutrechtes speziell auf dem in Frage
stehendenGrundstückedes Beklagten geschehensei.
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Bei dieser Sachlage wilrde et Vomobersten
Gerichtshofe für unerheblich erachtet, daßkein voll-
ständiger Beweis dafür vorlag, daß das fragliche
Grundstück des Beklagten zur Flurmarkung von

. gehöre. Wir entnehmen aus den Motiven der

oberstrichterlichenEntscheidung Folgendes:
Die vorliegende Beweisauflage — der Erwer-

bung des Hutrechte# durch Verjährung von Seite
der Klägerinauf der ganzen Flurmarkung von

F. und des Umstandes, daß das in Frage stehende
Grundstück des Beklagten zu dieser Flurimarkung
gehöre, — geschah nur in Folge der gesetzlichen
Vermuthung, daß, was vom Ganzen gilt, auch von

den Theilen zu gelten habe. i

Der gedachte Umstand sollte nur den Schluß
vermitteln, daß dann das auf der Markung im Gan-
zen durch Verjährung erworbene Hutrecht auch auf
dem. Grundstücke des Beklagten durch Verjährung
erworben sei.

Die selbständige und direkte Erprobung
dieser Erwerbungsart des eingeklagten Hutrechtes
muß mindestens dieselbe Geltung haben, wie der
durch einen Schluß vermittelte Beweis des-
selben, indem sonst die zu Gunsten der Klägerin be-

stehende Präsumtion zu deren Nachtheil gereichen
würde, was der gesetzlichenVorschrift, wornach die
Verordnungen, welche die Begünstigung einer Per-
son bezwecken,nicht zu deren Schaden verkehrt wer-

den sollen,
Allg. preuß. L R. Einleit. S. 55; Ir. 3 S. 5 de Carb.
ed. (37, 10 7

entgegenwäre.
· .

"OAGC1«k.vom16.O.kf.4858.Reg.-Nr."9243«z».
In gleichemSinne entschiedder obersteGerichts-

hof am 11. Dezember 1852 in derRechtssache Reg.-
Nr. 8405% 1. Der gegen einen Zehentholdenklagen-
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denZehentherrschaft war der Beweis auferlegt, daß die
Aecker, von denen der Zehent begehrtwurde, einen Be-
standtheil der Markung von St. bilden, indem, wenn

Jemanden das universelle Zehentrecht auf einer Mar-
kunig zusteht, waß Beklagter bezüglich der Markung
von St. gegenüber dem Kläger eingeräumt hatte,
die Vermuthung dafür spricht, daß jedes innerhalb
der Markung liegende Grundstück zehentpflichtig sei.
Bei Beurtheilung des Bewelßergebnissesstellte sich
nun heraus, daß zwar der zum Beweise ausgesetzte
Umstand des Zugehörens der fraglichenAecker zur
Markung von St. nicht vollständig dargethau, wohl
aber durch Zeugen nachgewiesenwar, daß von den
fraglichen Aeckern seit unvordenklicher Zeit der
Zehent gereicht worden sei. Dieses, wurde für ge-
nügenderachtet, hienach sofort definitiv zu Gunsten
der klagendenZehentherrschafterkannt.

" «

Ax-

4.

Verfãumungder Frist zur Abgabeder Replik. Stellung
einer neuen Klagein demselben Betreffe.

ES. Kap. 4 S. 13.

In einer Rechtssachewar auf die Klage ein

bedingtes Mandat an die Beklatten ergangen, und

hatten letztere Erinnerungen gegen die Klage vor-

gebracht, zugleich eine eventuelle Widerklage erhoben,
worauf durch richterlichesDekret dem Kläger unter

Mittheilung der Duplikate eine Frist von 14 Tagen
zur Gegenerinnerung auf die Exzeption und zur
Erinnerung auf die Widerklage unter dem Rechts-
nachtheile des Ausschlussesvorgestecktworden war.

Gegen diesesDekret kam Kläger — jedoch erst nach
Ablauf von 14 Tagen — mit einer Verwahrung
und gleichzeitigerNichtigkeitsbeschwerdeein, welche
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letztere indessen durch oberrichterliches Erkenntniß
rechtskräftig abgewiesen wurde. Von Seiten der

Beklagten erfolgte nach Umfluß einiger Zeit der An-

trag, das angedrohte Präjudiz des Ausschlussesder
Replik und der Rekonventionsexzeptionzu verwirk-
lichen und die Akten zum Spruche auszusetzen.In-
zwischen hatte aber Kläger eine neue Klage in
demselben Betreffe eingereicht, und war bereits zur
Verhandlung derselbenTagsfahrt anberaumt worden.
Das Prozeßgericht wies den erwähnten Antrag der

Beklagten zurück, weil Kläger inzwischen eine neue

Klage gestellt und dadurch auf eine weitere Fortfüh-
rung gegenwärtigerSache (d. h. des älteren Rechts-
streites) faktisch verzichtet habe, dieses aber nach
GO. Kap. 4 §. 13 um so mehr als zulässig er-

scheine, als noch kein rechtskräftiges Interlokut in
Mitte liege und die Widerklage nur eventueller Na-
tur sei. Auf Berufung der Beklagten erfolgte be-
stätigendes Erkenntniß der zweiten Instanz. Oberst-
richterlich wurde jedoch auf weitere Beschwerde der
Beklagten erkannt, der Kläger sei mit seiner Kon-
ventionsreplik und mit der Rekonventionsexzeption
auszuschließenund das Gericht erster Instanz habe
nach Lage der Akten in der Sache zu erkennen,
was Rechtens ist. Wir theilen aus den Motiven

Folgendes mit: *!

.. Durch die neue Klagstellung darf in kel-
nem Falle der prozeßrechtlicheStand der Sache
zum Nachtheile des Beklagten verändert werden.—

So wenig der Beklagte schuldig ist, auf die neue

Klage sich einzulassen,solange er nicht wegen seines
bisherigen vergeblichenKostenaufwandes volle Ent-

schädigung erhalten hat, noch weniger ist er dazu
verbunden, wenn er in dem bisherigen Prozessebe-
reits besondere prozeßrechtlicheVortheile dem Kläger
gegenübererworben hat, welche er bei der Zulassung
der neuen Klage aufgeben müßte. Zu diesen be-
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sonderenProzeßrechtender Beklagten gehört im vor-

liegenden Falle die Versäumung der peremtorischen
Frist zur Abgabe der Replik und bez. Exzeption
von Seiten des Klägers, indem diese die rechtliche
Folge hat, daß Kläger mit seinen Erinnerungen
gegen die Exzeption des Beklagten und mit seinen
Einreden gegen deren Widerklage ipso facto aus-

geschlossenist und der Richter nach den Akten, wie
sie liegen, sein Urtheil in der Sache selbst zu er-

lassenhat. — Daß die vom Kläger für sich an-

ezogene Stelle der GO. (Kap. 4 8. 13) in dem

ga-angegebenenSinne anzuwenden ist, bewelsen
noch andere spezlelleBestimmungen der GO., als

Kap. 3 §. Nr. 1, Kap. 10 8. 9, Kavp. 11

§. 5 Nr. 9, Kap. 15 S. 10 Nr. 1. Dafür erklärt

sich auch v.Stürzer in selnenBemerkungenzum
Civilgerichtsverfahren S. 377 B. Nr. 2, dann
Seuffert's Kommentar Bd. 2 S. 169 (Aufl. 2
S. 214) und Bl. f. RA. Bd. 3 S. 223 und
Bd. 11 S. 335.

OAGErk. vom 11. Mai1855. Reg.-Nr. 5
5.

Zu é. 55 des Prozeßgesetzesvom 17. November 1837.

Die erste Instanz hatte den gestelltenAntrag
auf Erlassung eines Inhibitorium wegen Mangels
der gesetzlichenVorbedingungen und hiedurch sich
ergebenderUnzuständigkeitvon ihrem lorum zurück-
gewiesen, die zweite Instanz aber dem gestellten
Antrage in jeder Beziehung stattgegeben, und es

verlangten nunmehr die Beklagten in revisorio,
daß der klägerischeAntrag definitiv oder doch in
der angebrachten Art abgewiesenwerde. Der oberste

Gerichtshof wies jedoch — im Einklange mit frühe-
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ren Entscheidungen1) — die Revisiom als unzulässig
ab# Gründe: "·.. .-:-,-.·--:

-.-,--Nachdo11.Bc-stimnmugcndes§.55;dcstoz;E
Ges. v. 17. Nob. 1837 hat eine. Berufung gegen
die Beschlüsse, welche. nur auf den Antrag eines
Theiles zergangen sind, auf Seite des anderen Thei-
les. nicht Statt, bis derselbe gegen den Beschluß
remonstrirt, die Remonstration aber fruchtlos geblie-
ben ist. Da nunedas Erk. des AG. an die Stelle
der erstrichterlichenVerfügung getreten, die letztere
aber auf den Antrag des einen Theiles ergangen
ist., so mußte nach obiger Bestimmung von Seiten
des andören Theiles vorerst eine Remonstration 2)
erhoben#werden, wenn von diesem eine weitere-Be-.
schwerde statthaft erscheinensoll, weßhalb bei dem,
Mangel einer solchen das Berufungsrechtbedingen-

wanNemoustration-wie geschehen,erkannt werden
mußte.

*l *

OAGErk. vom 11.Oktbr. 1858. Reg.-Nr. 96 5 5 z.
B.

6.

Vergleich vor dem Vermittlungsamte der Gemeinde.
forderniß schriftlicher Abfassung.

(nrt. 12 desGerlchtsverfässungsgesetzesvom 1. Juli.18567.

Der. Beklagte, wegen einer Injurie belangt,
hatte die Einrede der verglichenen Sache vorge-
schützt, behauptend, daß vor demgemeindlichenVer-
mittlungsamte ein Vergleich dahin zu Stande ge-
kommen sei, daß er, Beklagter, dem Klägereine-

1) Val. Bd. 10 S. 14, S. 127—8.
2). Die Remonstration ist bei dem Richter erster In-

stanz anzubringen. Vgl. Kommentar über die GO.
Aufl. 2 Bd. 4 S. 12 Note 22; l. f. RA. Bd.9.
Si 343 ff.; Bd. 10 S. 14—5.
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Ehrenerklärung zu leisten habe.. Der Kläger gestand
den Abschlußdes Vergleiches zu, bestritt aber dessen
Gültigkeit,, weil die Ehrenerklärung vonSeiten des

Beklagten nicht geleistet wordehsei.
Diie. Gerichteerster und zweiter Instanz erach-

teten. bei obigem Zugeständnissedes Klägers die
Einrede der verglichenen Sache für begrlindet und
erkannten auf Entbindung des Beklagten von der

Klage. ·

«

In Folge eingewendeterRevision verwarf aber
der oberste.Gerichtshof diese Einrede, und änderte
den Ausspruch der Vorinstanzen dahin ab, daßKlä-
ger die eingeklagte.Injurie zu beweisen habe. Wir
entnehmen den oberstrichterlichenMotiven, was folgt:

Nach Art. 12 des Gesetzesvom 1. Juli 1856,
die Gerichtsverfassungbetr., sind dievor dem Ver-

mittlungsamte der Gemeinden schriftlich errichte-
ten Vergleiche auch ohne die in der GO. Kap. 17
§. 1 Ziff. 9 imd 10 vorgeschriebene Fertigungoder

gerichtlicheProtokolltrung rechtsverbindlich erklärt,
indem ihnen die Kraft eines außergerlchtlichenVer-
trages, der klagbar verfolgt werden kann, beigelegt
werden soll .. ..

Im gegebenenFallehat der Beklagte weder
behauptet nochdargethau, daß der Vergleich schrift-
lich errichtet wordensei.

··

Das mit der Klage vorgelegte magistratische
Zeugniß reicht zur Dokumentirung der schriftlichen
Errichtung nicht hin, indem letztere eine Urkunds

voraussetzt, welche die Vergleichspunkte enthalten
und überdieß sowohl von den Parteien als von den
das Vermittlungsamt ausübenden Personen unter-

zeichnetseinmuß.
Vortrag des I. Ausschussesder K. d. A. v. 26. Mal
1856 S. 26 Nr. 2 1).

1. Ehel, Erläuterung desGer,= Werf.—G.,Aufl. 2* S 41% * s *68 #.% fl.
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Ebensowenig genügt es, daß beide Streits-
theile das Zustandekommen des Vergleiches zuge-
stehen; denn ein Vergleich, welcher ohne die vor-

geschriebenenFörmlichkeiten eingegangen wurde, be-

steht nicht zu Recht, auch wenn er durch Zeugen
oder in anderer Art, wie im gegebenenFalle durch

eständuiß,bewiesen vorliegt. GO. Kap. 17 8. 1
r. 11.

Der Kläger hat zwar den Vergleich wegen
Mangels der vorgeschriebenenschriftlichenFormnicht
speziell beanstandet, sondern dessenGültigkeit bloß
im Allgemeinen bestritten. Allein die rechtliche
Würdigung der Erfordernisseeines Vergleichesbleibt

jederzeit dem Richter vorbehalten, und das Ge-
ständniß einer Partei über das jus ist gemäß GO.
Kap. 12 8. 1 Nr. 3 ohnehin kraftlos.

Es stellt sich daher der vom Beklagten vorge-
schützteVergleich wegen Mangels der vorgeschriebe-
nen Form, nämlich wegen fehlender schriftlicher Er-
richtung als rechtsunwirksam dar . . ..

. O#Erk. vom1.Oktbr. 1858. Reg.-Nr. 103257/89.
u.

7.
Keine Haftpflicht des arglistlosen Verkäufers einerfehler-

haften Sache für die durch sie verursachtenSchäden

L. hatte von H. einen Stier eingetauscht,welcher
an der Lungenfäule flel. L. trat nun gegen H.
klagend auf und verlangteunter Anderem auch Er-

satz für den Schaden, welcher ihm durch Ansteckung
seines übrigens Viehstandes von jenem gefallenen
Stiere zugegangen sei; ohne jedoch dabei zu be-

haupten, daß H. die Krankheitgekannt habe, mit

welcher der gefallene Stier behaftet gewesen.
Mit dlesem Anspruche wurde der Kläger

oberstrichterlichzurückgewiesen.
Manche Rechtslehrer — sagen unter Anderem

die Motive — nehmen an, daß derVeräußerer
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fehlerhafter Sachen, wenn er den Fehler auch nicht
gekannthat, doch dem Erwerber alle durch solche
ihm zugegangenen Schäden ersetzenmüsse1), jeden-
falls dann, wenn der Veräußerer die Sache nicht

statt,des Schadensersatzesdem Erwerber überlassen
wolle 2

» DieGesetzstellen,worauf dieseAnsicht gegrün-
det wird, geben jedoch dem Erwerber kein Klagrecht
auf Ersataller ihm durch die fehlerhafte Sache
iugegangenenSchäden, sondern deßhalb nur ein

etentionsrechtauf die erworbene Iocher. 29 8. 3, fr. 31 pr. de ned.Dis fr. 13 pr. de act. emti — *“ 1) spricht
vielmehr bestimmt aus, daß Derjenige, welcherVieh
mit ihm unbekannten Mängelveräußerte, nur den

Werth des Viehes zu ersetzenhat, und bloß Der-

jenige, welcher die Mängel kannte, verbunden sst,
dem Erwerber auch die demselbendurch solchesVieh

zugegangenenSchäden zu ersetzen,wobei insbeson-
ere des Schadensgedacht wird, wescherdem

Erwerber, wie im vorliegendenFalle L. be-

hauptet, dadurch zugegangen ist, daß das er-

haltenekrankeViehbessenübrigenViehltandangesteckt
at

OAGErk. v. 11. Jan. 1856. Reg.-Nr. 100%
1) Mühlenbruch, Lehrb. d. ate R. §.4. Note 11.
2) Thibaut, System des Pand. R. &. 1 lück,

Kommentar Bd. 20 S. 86; Westphal,“ Kaufe
74.

2) Weitere.Bezugnahme auf fr. 45 de conirah. ernt.

18, 1); copsl. 1 de aedil. acl. (4, 58): „Si non

simpliciler, scd consilio fraudis servom libi nescicni

fugitivom vel olio modo viliosum quis vendidlt,
isque (idem) fugilivus obesl: non solum in pre-
lium sorvi vendilorem conveniri, sed eliam damnum,
duod per eum libi accidil, compelens judex (ul jam
Pridem placuil) praestari jubebi,..
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In. gleichem Sinne orkannte das OAG.
Jeua am 10. Februar 1842. Senffertss
Archiv Bd. 7 Nr. 25:

·""·

8.

Verbindlichkeiten des Vermiethers von. Räumlichkeiten dem

MiethsmanneLegenüber, insbesondere beim Vorhandensein
eines Nebenmietbers.

Es handelte sich im gegebenenFalle um die
Frage, ob der Nebenmiether eines Fruchtspeichers,
welcher dem Miether der anstoßenden Näumlichkeit
deren Benützung verwehrte, diesem ersatzpflichtig
für den hieraus entstandenen.Schaden, bez. entgan-
genen Gewinn sei ).

Hierüber nun besagen die Entscheidungsgründe
eines oberrichterlichenErkenntnisses,was folgt:

Nach gemeinem Rechte muß der Vermiether
einer Sache dafür einstehen, daß dem Misther dieBenützungdaselbenmöglich sei.

Fr. 15 §. 1, 2 in L. fr. 24 8. 4, dr.25 F.2,
kr. 33 loc. cond. (19, 2).
Hiefür ist aber nur der Vermiether: hhaft-

bar, und zwar nicht nur, wenn die überlasseneBe-

nützung der vermietheten Sache durch das eigene
Verschulden des Vermiethers,sondern auch, wenn

sie nur durch ein äußeres, von dem Willen des

Vermiethers nicht abhängigesEreigniß dem Miether
entzogen oder geschmälertwird. Diesen Grundsatz
sprechennicht nur die bereits oben angeführtenPan-
dektenstellen, sondern auch namentlich eine prägnante
in kr. 33 pr. I. c. enthaltene Entscheidung eines

Falles bestimmt aus.

1) Vgl. Kommentar über die GO. Aufl. 2 Bd. 1

S. 187 Note 139.
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Der. Nebenmiether einer Lokalität dagegenist
an und für sich keineswegs verpflichtet,dafür Sorge
zurtragen, daß der Miether einer-anstoßendenRäum-
lichkeit diesebequem benützenkönne, daß er insbe-
sondere einen ungehinderten und stets offenen Ein-
gang hierzu habe, und daß dieser Nutzen aus seiner
Miethe ziehe. Vielmehr ist es Sache des Vermie-
thers, hlefür Sorge zu tragen.

Nur wenn der Nebenmiether dem Miether der

anstoßendenRäumlichkeit eine besondere und aus-

drücklicheZusicherung deßfalls gemacht hat, so ist
er für die Folgen der Nichterfüllung dieser Zu-
Hcherunghaftbar.

Erk. des AG. von Oberfranken in Sachen K.gegen D. vom 15. April 1856. P. Nr. 19.

(v. H.)

9.

Bewilligung der Vormerkung einer Hypothek von Selten
desSchuldners. Wleferne kann der Gläubiger den wirkt-

« lichen Hypothekeintrag verlangen?

Oberstrichterlichen Entscheidungsgründen ent-

nehmen.wirr Folgendes:
r §. 30 des Syp.-Ges.4#' zu entnehmen,

daß* Forderung sich gar nicht zur Vormerkung
eigne, wenn nicht durch sie der Rehtetielzur Hy-
pothekerwerbungan sich begründet wird; folglich
gesteht derjenige, der die Vormerlung einer For-
derung gestattet, auch deren Eintrag zu, sobald die

Anstände gehoben sind, welche den wirklichen Ein-

trag bisher verhinderten. Diesem steht nicht
entgegen der §. 15 des Hyp.-Ges., wornach der

Gläubiger aus einem Vertrage nur dam den Hy-
pothekeintrag verlangen kann, wenn die Hypothek
ausdrücklich bedungen wurde, weil hier im (gerscht-
lichen) Vertrage vom 2. Juni 1845 wenigstensdie
Vormerkung ausdruücklich bedungenwar, und
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diese (wie bemerkt) den seinerzeitigenEintrag unter
ewissenVoraussetzungenschon in sich schließt.
6 kann daher zur Umwandlung der Vormerkung

in Eintrag bei zugesicherter und vollzogener Vor-
merkung nur mehr darauf ankommen, ob die gege-
bene Voraussetzungeingetreten sei.

.Als Beklagter hypothekenamtlich aufgefordert
worden war, binnen acht Tagen mit seiner Erin-
nerung gegen die beantragteUmwandlung beim Hy-
pothekenamte einzukommen, bestand der vom Be-

klagten erhobene Anstand nur in der nicht beseitig-
ten Einrede des nicht erhaltenen Geldes. Demzu-
folge gab sich die Willensmeinung zum Hypothek-
eintrag dahin zu erkennen, daß der Eintrag nur vom

Ausgang dieser Einrede abhängig sein solle, bis
wohin der Eintrag suspendirt bleiben mußte. Mit

Verwerfung dieser Einrede in dem nachhin rechts-
hängig gewordenen Prozesse 1) hörte der Suspen-
sionsgrundauf, und es konnte der Gläubiger auf
Grund der Vormerkung und jenes rechtskräftigen
Erkenntnisses . .. gesetzlichduEintrag der vorge-
merkten Forderung dringen. Diesem entgegenkann

Beklagter . jetzt nicht neuerliche Anstände er-

heben .. .. Es erscheint somit der vorinstanziell
auferlegte Beweis (daß sichBeklagter verpflichtet
habe,Hedas in FrageseiendeDarlehen auf seinem
GrundstückeHypothek eintragen zu lassen) als üÜber-

flüssig, da sich die Verpflichtung zur Hypothekein-
tragung bereits aus den oben vorgetragenen Um-

ständenerglbt.
OAGErk. v. 26. Jan. 1857. Reg.-Nr. 224 2/

E.

1) Der jetzige Beklagte hatte gegen den jetzigen Kläger
mit der quer. non num. pec. geklagt, von welscher.
Klage letzterer schlüßlich entbunden wurde.

Ned.: E. A. Seuffert. Verl.: Palm ## Enke (Adolph Enke)
*7) iIn Erlangen. Druck von Junge 9 Sohn.
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vollständig durchgeführt sei 1), insbesondere alle
Mittel, die Vernehmung des Beschuldigten zu be-
wirken, erschöpft seien.

Ist in Verbrechensfällen die Abwesenheit des

Beschuldigten festgestellt2), so ist der Richter durch
Art. 340, 275 der St PN. angewiesen,von den in
den Art. 411—418 Thl. II des St GB. bezeichne-
ten Mitteln behufs Vorgerichtstellung des Beschul-
digten Gebrauch zu machen. Diese Mittel sind
nach Verschiedenheit der UmständeHaussuchung,ge-
richtliche Nacheile, Erlaß von Hülfsschreiben oder

Steckbriefen. . –4

Hiebei fragk es sich, wie gegen einenAbwesen-
den, dessenAufenthaltsort unbekannt ist, in dem

Falle vorzugehen sei, wenn ein Grund zzur Verhaf-
tung nicht vorliegt 3). l

In den Art. 441— 418 ist für diesen Fall
Vorsorge nicht getroffen; wohl aber im Art. 117
Thl. II des St GB. verordnet, daß gegen den An-
geschuldigten mit öffentlicher Ladung (Ediktal-Citg-
tion) verfahren werden solle. . .....

Wenn mun auch dieser Art. 117 imArt. 368
der St PN. für aufgehoben nicht erklärt wurde) oso

«
.. --t!«-«x·,«.s:

I)VondcmFalledes-Art.T4,310.der.StPN.-isk
ier abgesehen, « « ·".-««.-:

Sei es gleich im Anfange oder in einem späteren
Stadium der Vornntersuchung. Vgl. übrigens,
Art. 35 der St PM. m—
Ein Fall, der freilich nur selten vorkommen wird.

Meistens werdenGründe für die Annahme vorhan=
den sein, daß der Beschuldigte, dessen Aufenthalts-
ort unbekannt ist, sich durch Flucht der richterlichen
Gewalt entzogen habe oder entziehen wolle, und
dann ist gegen ihn, auch wenn er zu den Katego-
rien des Art. 114 Thl. II des StGB. gehört, Ver-

haftung und Erlassung von Steckbriefen gerecht-

fertigt.
«-

2 —

2
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dürfte doch derselbenicht mehr für anwenbbar er-

achtet, vielmehr angenommenwerden, daß derselbe
nur aus Versehen stehengebliebensei. Dafür spricht,
daß Art. 340 (bez. 275) nur auf Art. 411—418,
nicht auch auf den Art. 117 Thl. II des StGB.
hinverweist, daß ferner im unmittelbar folgenden
Art. 341 die Ediktalladung mit dem Verweisungs-
erkenntnissein Verbindung gebracht, also nur am

SchlussederVoruntersuchungzugelassenist.
Ist nach dem Gesagten eine Ediktalladung im

Stadium der Voruntersuchung für unstatthaft zu er-
achten, so muß eben im vorausgesebtenFalle die
Voruntersuchung, so gut es ohne Vernehmung des

Beschuldigtengeht, durchgeführtund sodann nach
Art. 47 ff. der St P-N. verfahren werden (Art. 340,
276 der St PBN.).Findet das Bezirksgericht ge-
nügende Gründe, die Sache mit dem Beisatze, daß
wegen Verbrechens zu verfahren sei, in die öffent-
liche Sitzung zu verweisen, so ist mumehr nach
Art. 341 der StPN. die Ediktalladung zu erlassen.
In Vergehensfällen ergibt sich eine an-

dere Schwierigkeit. « s

Der Art. 465 Thl. II. des StGB., welcher
verordnete:

Ist der Angeschuldete abwesend, so werden Hilfs-
schreiben an den Richter seines Aufenthaltsortes er-

lassen, um denselben zur Gerichtsstellung aufzufordern.
Ediktaleitationen, richterliche Nacheile, Steckbrlefe

Fönnen wider den Abwesenden nur in den im Art. 461

bestimmten Fällen Statt finden.
Ueberdieß kann eine Ediktalcitation, wie auch die

Einrückung eines Steckbriefes in öffentliche Blätter
nur durch das Ciuilstrafgericht beschlossenwerden. —

ist durch Art. 368 der St PN. aufgehobenund ver-

gebens sieht man sich nach einem Ersatze in der

Strafprozeßnovelle um.

Sicherlich erfolgte jedoch die Aufhebung des
Art. 465 lediglich darum, weil man in Vergehens-

*
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fällen völlig von einer Ediktalladung Umgangneh-
inen wollte und weil Abs.ärdesesArtikel-#zur nelien
Gesetzgebungnicht mehrpaßte Daßeehm#Uebtigen
der Inhalt desAkt. 465 nichtmehrzur-Auweildung
kommen solle, war wohl nicht in der- Abficht des
Gesetzgebersgelegen. Wollte man das Ggerse
annehmen, so würde daraus folgen, arnder' iter
suchungsrichternicht eimmal das: Recht hätte. in

VergehensfällenHülfsschreibenan den-Richterdes
bekannten Alufinthaltsortesdes Besihuldigtei zW'er-
lassen! In der That hat äauchdie Praxis allge-
mein und unbedenklich in Vergehensfällen,wenn
Gefangenschaftdes Beschuldigtennach Art. 464.6
rechtfertigt, war, von dem Mittel richteilicherMach-
eile und von Steckbriefen“Gebrauch:gemarht-s«

Wird nachdurchgefüfter-=Voruntersuchung*)
Verweisung.des abwesenden-Beschuldigtenm–“-Verbrechensbeschlossen,so ist, wie bereits erwährit
eins weiterei Vorbedingungder Verhandlung im- 6.
Fohörsamsverfahrendle Erlassung von Ediktalien.it
vorgeschriebener'Form (Art. 341, 843).
Diie Ediktalien sind hihht mit deint Mt-
teln zu verwechseln, welche der Untersuchungsrichtät
hät; um des Beschuldigtenhabhaft zu werden.

Diese sollen bereits im Stadium der Vorunter=
suchung erschöpftsein, und. wären, wenn sievom

Untersuchungsrichternicht angewendetwotdeenr=sein
sollteir.Lom Verweisungssenateiur Ersetzüngswege
anzikordnei.Der Zweck der Ediktalien:eist daher
nicht, den Beschuldigten,zu Verhaft zu. bringen,wo-

von die Ediktalladungin ihrer gesetzlich-vorgeschrie-
benenForinmit keinerSylbe„Erwähnungthut.
95½Stebt fest! daß.der Erlaß von Steckbrlefen in Ver-

gebensfällen durch die Aufbebung des Art. 465, eil.
nicht ausgeschlossen werden wollte, fo — derselbe
im Hinblicke auf Art. 482 Thl. Il * St GB. — nun-

mihr auf Art. 414 ebd. gegründet,werden.“
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ntut n die WN“ zalnndde
verde.“6. 14 dieSstelin5

. Wenn der—nir rrenin dervorgesebtenFlift
zur,Haft gebrachtwird oder sich vor- dem Bezirks-
gerichtestellt, so wird, wie Art. 344 derSt PM.
vorschreibt,zur Verhandlung.der Sachenath den
Votschriftendes gewöhnlichenVerfahrens geschritten.

Hiebei wirft sich die Frage auf, ob dem An-

geschuldigtendasdechtzustehe,parent
die Publi-

mit der Folge, bonihm von berPublikationan

eine dreitägige Frist zur Einlegung der Berufung

betAschtktitsbeschweideläuft 5). Für die Ver-

Darüber kann*W.Zweifelbestehen,daßnicht die
*ê*!:

Voruntersuchung.von- Neuem au zunehmenund so-

dnn,in gebeimerSitzungvwiederholt zu erkennen ist.
hieße dieses mit, anderen Woxten, dem Beschul-

. ein. Einspruchsrechtgegen das Verweisungs-
erlenntniß einräumen, welches bei dem Mangel irgend
einer gesetzlichenBestimmung auf dem Wege bloßer

Interpretation.nicht geschaffen werden darf. Ist
einmal die Verweisung beschlossen, so gilt für die-

selbe Instanz die Voruntersuchung als durchge-
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neinung dieser Frage läßt sich anführen, daß das.
Gesetz eine förmliche Publikation desVerweisungs--
erkenntnissesan den nach Erlassung der Ediktalladung.
Erschienenen oder zur Haft Gebrachtennicht anord-
net, vielmehr bestimmt, daß zur Verhandlung
der Sache nach den Vorschriften dés gewöhnlichen
Verfahrens geschritten werden solle, unter Verhand-
lung der Sache aber regelmäßigdas öffentliche Ab-,
urtheilungsverfahren zu verstehensei6). Allein hie-
gegen ist zu erinnern, daß eine Verhandlung und
Aburtheilung im gewöhnlichenVerfahren (in Ver-
brechensfällen) überall nur erfolgen könne, nachdem
dem Beschuldigten das Verweisungserkenntniß pub-
lizirt (Art. 305), die dreitägige Frist zur Einlegung
der Bernfung bez. Nichtigkeitsbeschwerde verstrichen.
oder die Berufung bez. Nichtigkeitsbeschwerdever-

worfen (Art. 306), hierauf die Ladung in die öf-
fentliche Sitzung unter Mittheilung des Verzeich=
nisses der in die öffentliche Sitzung vorzuladenden
Zeugen erfolgt ist (Art. 306, 311), und von Zu-

führt, gleichviel, ob der Verdächtige vernommen oder?
seine Vernehmung durch Abwesenheit verhindert.
wurde. (Die Verweisung der Sache aus der öffent-
lichen Sitzung an den Untersuchungsrichter ist keine

Rückkebr in das Stadium der Voruntersuchung, son-
dern es handelt sich hiebei lediglich um eine Infor-
mation, welche sich der aburtheilende Senat erholt,

und welche, wenn sie nicht durch Zeugenladung her-
zustellen ist, durch den Untersuchungsrichter erboben,
deren Ergebniß aber sofort in die öffentliche Sitzung
gebracht werden muß. Vgl. v. Stengel, die wie-

derbelebteInstanzentlassung§. 12 S. 57 ff.)
Val. Art. 306, 309, 313, 314, 315. In einem

engeren Sinne bedeutet „Verhandlung“ die öffent-
liche Verhandlung vom Verhöre des Beschuldigten
incl. bis zum Schlusse des Plaidoyers. Vgl.Art. 154,
170 Abs. 5 Art. 319.

6
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stellung der Ladung an wenigstens 3 Tage verflos-
sen sind (Art. 309). Judem der Gesetzgeberfür
den, Fall, daß der edictaliter Geladene sich gestellt
hat oder zur Haft gebracht worden ist, einfach die
Verhandlung der Sachenach den Vorschriften des
gewöhnlichen Verfahrens anordnet, war es wohl
seine Absicht, daß erst dann zur Verhandlung und
Aburtheilung geschrittenwerde, wenn allen Vorbe-
dingnissen einer solchen Verhandlung und Aburthei-
lung im gewöhnlichenVerfahren Genüge geleistet ist.
Es kann sich daher nur. fragen, ob nicht die Edik-
talladung selbstdie Stelle der Publikation desVer-
weisungserkenntnissesvertrete. Diese Frage ist aber
sicherlich zu verneinen. Die Ediktalien enthalten
lediglich dieFormulirung der Anklage nach ihren
Hauptmerkmalen, während die Publikation des Ver-

weisungserkenntnissesin der Mittheilung einer voll-

ständigenAbschrift desselben besteht (Art. 305). Zu-
dem soll der Beschuldigte bei Zustellung des Er-
kenntnisses, welches ihn wegen Verbrechens in die

öffentliche Sitzung verweist, über das ihm zustehende
Rechtsmittel. aufmerksam gemacht werden, wovon in
dem Ediktalausschreiben Nichts vorkommt.

Dem allen zufolge werden wir anzunehmen
haben, daß dem Beschuldigten, wenn er sich stellt
oder zur Haft gebracht wird, vorerst das Verwei-

sungserkenntnißbekannt zu geben sei, welches er

dann im Wege der Berufung’) oder Nichtigkeits-
beschwerdeanfechten km.

7) Mit der Berufung können Ersetzungsanträge verbun-
den werden. Der Beschuldigte hat also Gelegenheit,

gegenüber einer mangelhaft geführten Voruntersu-
chung seine Rechte zu wahren. Würde man dem Be-

schuldigten, welcher sich nach Erlassung der Edikta-
lien gestellt hat oder zur Haft gebracht worden ist,
das Rechtsmittel der Berufung gegen den Verwei-
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Ob, wenn der' Beschulditztesich stellkoder##zuHaftgebrachtwird, die inder Ediktallabungvyrge-
steckteFrist von 30 Tageniinochiim Lauferodenlbereits-
abgelaufensei, kannekeinenUntekschied“mäthen-“ Aur
den Ablauf dieser Frist knüpft sich--ällordiußsdiẽ-
Folge, daß nunmehr:nach Art# 345 der St PN. zur
Verhandlitng=im Ungehorsamsverfahren.beschrilen-
werdem kann., Ist aber diesenoch' ticcht vor sich#ge-
gangen,wenn der- Beschuldigtesichsmsstelltroderzur Haft-
gebrachtwird, somuß! zweifelsohne:Zlr Verhandlung-
der Sache nachden Vorschriften des.gewöhnlichen“
Verfahrens geschrittenwerden, welche- hinwiederlum
voraussetzt, daß den —— der Art. 305)
306, 306, 311 der St PN. Genüge geleistetseia,
Das. Gesagtemuß selbstsdann gelten, wenn der.
Beschuldigte erst in der öffentlschenSitzung erscheintt.
Verzichtet freilich derselbein diesem Fallernach er-
folgter Publikation des Verweisungserkenntnissesauf.
die- Anfechtungdesselben, sowie auf das aus Art. 309

sich für ihn ergebende Recht, Vertagung zu ver-

langen,so kann natürlich dier Verhandlungund.Ab-
urtheilung auf der Stelle vor#sich gehen.—

Bei der bisherigen Erörterung wilidevoraus=
gesetzt,daß die Abwesenheitdes. Beschuldigten schon
im Laufe der Voruntersuchungfestgestellt, sonach
gemäß-Art. 341 die Ediktalladung- zugleichmit dem
Verweisungsbeschlusseerlassen worden sei.

„Möglicherweisestellt. sich aber, wenn der. Ve-
schubdigtenicht in Haft ist, seine Entfernung rerst
später heraus. Art. 342 bestimmt nun, daß, wenn

der Beschuldigtevor Zustellung der an ihn erlasse-

jungsbeschlugversagen" so läge darin in dem
Falle eine nicht,zu- billigendeHärte, wenn die Ver-

nehmung des Beschuldigten in der Voruntersuchung
ohne dessen Versschuldenzunterblieben ist.
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nen Ladung sich entfernt oder auf die ihm zuge-
stellte Ladung nicht in der öffentlichen Sitzunger-

scheint, unter Aussetzungder Verhandlung ein Ver-

haftsbefehl und, wenn dieser ohne Erfolg geblieben
ist, eine Ediktalladung zu erlassensei.

Hiebei fragt es sich, wer diese nachträgliche
Ediktalladung zu erlassenhabe. Für die Zuständig-
keit des Gerichtsvorstandes scheint zu sprechen,daß
alle regelmäßigenVorbereitungshandlungen, insbe-

sondere alle Ladungen vom Gerichtsvorstande aus-

gehen, auch die Frage, ob die Voraussetzungender

Ediktalladung gegebenseien, nicht leicht eine zweifel-
hafte sein kann. Dagegen kommt zu erwägen, daß
das Erlassen der Ediktalladung die wichtigsteVor-

bereitung zum Ungehorsamsverfahrenist, daß in
den Fälen,in welchen sich die Einleitung des Un-

gehorsamsverfahrensschon am Schlusse der Vor-

untersuchungals nothwendig erwiesen hat, das Ge-
richt die Ediktalien zugleich mit dem Verweisungs-
erkenntnisseerläßt und eine gemäß Art. 342 erfol-
gendeEdiktalladung sich gewissermassenals ein Nach-
trag zum Verweisungserkenntnissedarstellt. Mit
Rücksichthierauf, vornehmlich aber nach Analogie
des Art. 292 Abs. 2 dürfte sich die Annahme
rechtfertigen, daß die nachträgliche Ediktalladung
vom Gerichte, vertreten durch einen in geheimer
Sitzung beschließendenSenat, auszugehenhabe. Im
zweiten Falle des Art. 142 könnte sich der Zweifeb
ergeben, ob nicht zur Erlassungder Ediktalien der-

selbe Senat zuständig sei, welcher für die öffentliche
Sitzung niedergesetztwar und wegen Nichterscheinens
des Beschuldigten den Verhaftsbefehl erließ. Allein
in der Regel endigt die funkieneines Senates mit
Abhaltung der Sitzung, für welche er vom Gerichts-
vorstandebestellt war. Dieses erleidet eine Modißi=
kation nur in den Fällen, in welchen bereits in die
materielle Verhandlung des Falles eingegangenwurde
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und deßhalb die spätere,Sitzung nur als eine Fort-
setzungdergersterenerscheint: Der- Gerichtsvorstand
hat also zum. ZweckederErlassungder nachträglichen.
Ediktalladung--einen,neuen Senat zu berufern

Erscheintder.edictalitergeladeneBeschuldigte
oder wird###erzur, Haft gebracht,bepor die Vorge-
setzte,Frist.abgelaufenoder doch bevor die Verhand=
lung und Abursheiumgeim Ungehorsamsverfahren
wirklich erfolgt ist, so ist zur Verhandlung der Sache
nach den Vorschriften des gewöhnlichen Verfahrens
zu schreiten,sobald alle Vorbedingnissedesselben
erfüllt sind. Selbstverständlich"bedarf es der.7*½m½
tion des Verweisungserkenntuissesnicht mehr, wenn

dasselbedem. BeschuldigtenHor seinerEntfernung
bereitszugestelltwar.

Nach Umflußder in: der Eiiktallabungevorge-
setztendreißigtägigen Frist steht, wie bereits rr-

wähnt wurde, der sofortigenVerhandlungund Ab-

urtheilungin Abwesenheit des BeschuldigtenNichts
im Wege.

Eing. nochmalige.LadungdesBeschuldigtennach
Art. 308 ist gesetzlichnicht vorgeschrieben;die Ver-
handlungender Gesetzgebungsausschüsseder Kammern
ergeben vielmehr, daß die Frage, ob nochmalige
Ladung zu erfolgen habe, in Erwägung.gezogen,schlüßlichaber verneint wurde 5).

Vom Standpunkteder Zweckmäßigkeitdürste
sich freilich eine nochmalige Ladung nach Art. 308

empfehlen. Mancher Beschuldigte, welcher aus den

öffentlichen Blättern oder durch Mittheilung seines
Vormundes, Ehegatten oder eines Verwandten Kennt-

niß davon erhaltenhat, daß er unker Anschuldigung
eines Verbrechensin die öffentlicheSitzungverwiesen,

8) Verh-d. d. K. d. RR. Bd. 3 S. 272 ff. Beil.

Bd. 134 ff., Verb. d. ESr d. Abg. u#Bd. ; 359, 361, 379. S. auchBl. f. R

*Bd. 15 S. 373. *
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sei und die Aburtheilung,in seinerAbwesenheitzu
gewärtigen hube, falls er sichnicht indreißigtägigen
Frist stellen würde, stellt sich gleichwohl aus dem
Grunde nicht, um nicht der Untersuchungshaftzu
unterliegen; er ist aber vielleicht geneigt, ohne wei—.
tere Anfechtung des Verweisungsbeschlussesvor den.
aburtheilenden Richtern Rede und Antwort zu stehen.
Nun enthält aber die Ediktalladung nicht die Be-

kanntgabedes Sitzungstages; der Beschuldigte er-

fährt also durch dieselbe nicht, an welchem Tage
die Verhandlung und Aburtheilung vor sich gehen
werde. Allerdings kann er mun selbst oder durch
Andere Erkundigung am Gerichtsbrette einziehen,
an welchem die einzelnen Verhandlungen und der,
Zeitpunkt, in welchem sie stattfinden, im Voraus
bekannt gegeben zu werden pflegen. Mit größerer
Sicherheit wird man jedoch darauf rechnen können,
daß der Sitzungstag dem Beschuldigtenbekannt ge-
worden sei, wenn eine nochmalige Ladung unter

Angabedes Sitzungstages nach Art. 308 erfolgt ist.In

Vergehensfällen findet eine Ediktal-
ladung nicht Statt. Ist der Beschuldigteabwesend,
so. wird die Abschrift des Verweisungsbeschlusses,
gegen den ein Rechtsmittel nicht Platz greift, und
das Ladungsdekret gleichzeitig einer der in Art. 308.
Abs. 2 u. 3 genannten Personen zugestellt, welche
Zustellung nach Abs. 5 ebendaselbstdieselbeWirkung
hat, als ob sie an den Beschuldigten selbsterfolgt.
wäre. (Art. 356).

II.

Verhandlung und Aburtheilung in Abwesenheit des Be-
«·

schuldigten.
Bereits in Bd. XV dieser Blätter S. 369 ff.

ist die wesentlicheVerschiedenheit dargelegt worden,
welche zwischen dem Ungehorsamsverfahrenbei den
mit Todes-, Ketten= oderZuchthausstrafebedrohten.
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Verbrechen und dem Ungehorsamsverfahrenbeiden

übrigenVerbrechen und den Vergehen stattfindet.
In Verbrechensfällen der ersterenArt wird das

im Ungehorsamsverfahren erlassene verurtheilende
Erkenntuiß nicht rechtskräftig außer durch freiwillige
und ausdrückliche Unterwerfung des Verurtheil-
ten unter dasselbe. Letztererkann, wenn er später
— gleichviel in welchem Zeitpunkte — wieder be-
treten wird oder sich freiwillig stellt, verlangen, daß
ein neues ordentliches Versurenstattfinde, von

Neuem erkannt werde.

Mit Rücksichthieraufwar es zichterforderlich,
für die Kont ' alle Garantien des

gewöhnlichenVerfahrensfestzuhalten.Abgesehen
von der Nichtzuziehung von Geschworenen9) findet
daher eine persönliche Vernehmung der Zeugen in
der öffentlichenSitzung nicht Statt; vielmehr erfolgt
die Aburtheilung lediglich auf Grund der in den

VoruntersuchungsaktenenthaltenenBeweise.
Anders verhält es sich im bezirksgerichtlichenUngehorsamsverfahren10).
Zwar gilt auch hier der Satz, daß ein in Ab-

wesenheit des Beschuldigtenerlassenesverurtheilen-
des Erkenntniß nicht in Rechtskraft übergehe,wenn

sich der Verurtheilte nicht freiwillig demselbenun-

terwirft. Letzterer hat das Recht, gegen das ver-

urtheilende ErkenntnißEinspruch zu erheben und
wiederholte Urtheilsfällung zu verlangen.Allein für
die Erhebung des Einspruchesist vom Gesetzeeine

Frist vorgesetzt, nach deren Ablauf angenommen
wird, daß er sich dem in seiner Abwesenheit ergan-
genen Urtheile unterwerfe. Nach Umfluß der Frist

7) Geschworene werden in Abvwesenheit des Beschuldig-
ten niemals zugezogen.

1% Ebenso im Ungehorsamsverfahrenbei den zur Zu-
ständigkeit der Schwurgerichte gehörenden geringeren
Verbrechen und Vergeben.
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geht also das Urtheil, wenn es nicht angefochten
wurde, in Rechtskraft über 1). Demzufolge muß
aber in der dem Urtheile vorausgehendenVerhand-
lung so genau und gründlich, als diesesin Abwesen-
heit des Beschuldigten geschehenkann, verfahren,
das Prinzip der Münduschkeitmöglichst aufrecht er-

halten, die Zeugen müssen also persönlich geladen
und vernommen werden.

Es hat mit einem Worte der Urtheilsfällung
die ordentliche Verhandlung vorauszugehen, so-
weit die Abwesenheit des BeschuldigtenAbweichun-
gen nicht nothwendig mit sich bringt.

Ueber letztere kommt Folgendes zu bemerken.
An die Stelle des Aufrufes des Beschuldigtentritt
naturgemäß die Konstatirung, weßhalb in Abwesen-
heit des Beschuldigten zur Verhandlung geschritten
werde 12). Ergibt sichhiebei ein wesentlicherMangel,
so ist es Pflicht des Staatsanwaltes, die Vertagung
auf Grund des Art. 313 zu beantragen; das Ge-
richt muß dieselbe nöthigenfalls ex ollicio aus-

sprechen;denn ein Mangel in der Ladung des Be-

schuldigtenbegründet immer die Vermuthung, daß
er nicht erscheinenkonnte. Statt des Verhöres des

Beschuldigtenkönnen Aussagenverlesenwerden, welche
derselbe etwa im Laufe der Voruntersuchungabge-
legt hat. Das Prinzip der Mündlichkeit scheint
zwar dagegen zu sprechen12). Allein es ist zu
erwägen, daß im gewöhnlichenVerfahren es keinem

Anstande unterliege, dem Beschuldigtenfrühere Aus-

sagenvorzuhalten, derselbeaber durch seinen Unge-
horsam unmöglich in eine bessereLage kommen und

Geständnisse,welche er vielleicht abgelegthat, un-

11) Val. übrigens Art. 348 Abs. 2.
1:) Vgl. Art. 282.
13) Die Vorbedingungen,an welche das Gesetz(Art. 166)

die Möglichkeit knüpft, Aussagen von Zeugen zu
verlesen, sind bekanntlich sehr streng.
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wirksammachendürfe. Selbst wenn man also einen
Nachtheil des Beschuldigtendarin finden wollte,
würde dieses als Folge des Ungehorsams gerecht-
fertigt sein. Die herrschendePraxis, welche die

Perlesung gestattet, ist, demgemäßvöllig zu billigen.
Daß dem für den Beschuldigten etwa ausge=
tretenen Vertheidiger alle Befugnisse zustehen, wie
dem Vertheidiger eines anwesenden Beschuldigten,
derselbealso nicht auf den Vortrag der Vertheidigung
nachgeendigtemBeweisfahren beschränkt, vielmehr
befugt sei, auchwährend des Beweisverfahrens darauf
bezüglicheAnträge zu stellen, dürfte füglich nicht zu
bezweifelnsein.

III.

Vom Einspruche.
Der im Ungehorsamsverfahren vom Bezirks-

gerichte Verurtheilte hat das Recht, innerhalb be-
stimmter Frist gegen das Urtheil Einspruch zu er-

heben (Art. 347, 358 Abs. 2 der St PN.) 14).
Inxn Folge des Einspruches hat, woferne nur

! 4) Es genügt nach dem Wortlaute dieser Artikel die
bloße Anmeldung des Einspruches auf der Kanzlei
des Bezirksgerichtes innerhalb der gesetzlichenFrist.

Die spezielle Angabe der Beschwerdepunkte brauchtt
damit nicht verbunden zu werden, so wenig als mit
der Anmeldung der Berufung oder Nichtigkeitsbe-,
schwerde von Seiten eines Verurtheilten. Der Gesetz-
geber wollte — wie sich die Motive zum Gesetzent-
wurfe, die Rechtsmittel gegen die vom Assisenhofe
erlassenen Urtheile betr., (Verh. d. GGA. d. K. d. A.
Beil. Bd. 1 S. 380) ausdrücken, — die Lage des

Angeklagten den überwiegenden Angriffskräften des

anklagenden Staates gegenübermöglichst erleichtern. —

Obdie Anmeldung des Einspruches durch einenAnderen

als den Verurtheilten zu ibrer Wirksamkeit Spezial-=
bevollmächtigung des ersteren durch den letzteren nach
erlassenem Erkenntnisse, oder doch Genehmigungvon

Seiten des Verurtheilten vor Ablauf der Einspruchs-
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der Verurtheiltean dem#zur Verhandlung bestimm-
ten Tage erscheint, nach Art. 352 der St PM. eine
neue Verhandlung und Urtheilsfällung stattzufinden.

Das durch diesenArt. vorgezeichneteVerfahren
ist aber nicht das ordentliche kontradiktorische
Verfahren; es findet nicht eine vollständige Wieder-
holung der früheren VerhandlungStatt; vielmehr
charakterisirt sich die neue Verhandlungals eine

durchden Einspruch veranlaßteFortsetzungund Er-
gänzung der früheren 15).

Gleichwie- nach Art. 319 der St PN. dem Ge-
richte gestattet ist, sicheine im Laufe des Beweis=
verfahrens indizirte, jedoch augenblicklichnicht zu
Gebote stehendeAufklärung dadurchzu verschaffen,
daß die nöthigen Beweismittel“ in einer späteren
Sitzung herbeigeschafft werden, so kann auch der
Beschuldigte,wenn er im Ungehorsamsverfahren.ver-
urtheilt wurde, verlangen, daß seine Vernehmung
nachgeholt,und unter BerücksichtigungderselbendasUrtheil erlassenwerde 15).

(Schluß folgt.)

frist voraussetze, ist bestritten, und auch die Praxis
des oberstenGerichtshofes hierin nicht gleichförmig.
In einem früheren Erk. vom 23. März 1

(Sitz. Ber. Bd. 5 S. 85 ff.) wurde die Frage ver-

neint, dagegen ineinem neueren.v. 26. April 1858
(Ztschr. f. G. u. R. Bd. 5 S. 172 f.) wohl mit
Recht bejaht. Vat unten Note 21.
Anders verhält es sich, wenn der im schwurgericht-
lichen Ungehorsamsverfahren (Art. 287) Verurtheilte
erklärt, sich dem Urtheile nicht unterwerfen zu
wollen. In diesemFalle wird gegen ihn von Neuem
in der gewöhnlichen Form verfahren (Art. 294

Abf. 1); es findet also das vollständigeordentliche
Verfahrengegen ihn Statt, als ob früher eine Ver-

handlung gar nichtvor sichgegangen wäre (vgl.
jedoch Art. 294 a. E.

20
Erk. d. v. Gm. vom 10. Mat 1856 (Ztschr.

G. u. R. Bd.3 S. 226 Z. 6 u. 7 v. o.).

15 –

16
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Mittheilungen aus der Praris.

1.

Erlöschung realer Gewerbsrechte durch Nichtgebrauch. Durch
Ausübung eines Theiles der Gewerbsbefugnisse wird das

Recht in seiner Gesammtheit salvirt.
Vgl. Bd. 19 S. 254.)

Den Motiven einer oberstrichterlichenEntschei-
dung entnehmen wir FolgendeseAnlangend die Befugniß,Weißbier und Meth
zu schenken, so wurde selbe nach den vorgelegten
Urkunden nicht als selbstständigesRecht erworben,
wird auch nicht als solches in Anspruch genommen,
sondern nur als Bestandtheil des mit diesen beson-
deren BefugnissenversehenenWeinschenkrechtes.

Es konnte daher bei der Ausübung dieses letz-
teren auch die ersterenicht erlöschen, da die Be-

treibung eines Theiles der aus der Ge-
rechtsame sich ergebendenBefugnisse das

Recht in seiner Gesammtheit salvirte.
OAGErk. v. 10. Nov. 1857. Reg.-Nr.4935%

— n.

2.

Zur Lehre von der provocalio ex lege Dissamari.

Vgl. Bd. VI S. 384, Bd. VII S. 301, Bd. XV S. 352.

Wenn der Provokat zwar nach Umfslußder ihm
vorgesetztenzerstörlichenFrist, aber noch bevor der

Ungehorsamvom Provokanten akkusirtund das Kon-

tumazialerkenntniß erlassenworden ist, die Haupt-
klage anzestellthat, so kann derselbendie Einrede
der Präklusion nicht entgegengesetztwerden.

Dieser Satz fand neuerdingsAnerkennungdurch
OAGErk. vom 28. Februar 1857. Reg.-Nr.
1459 %86. M.

Ned.: E. A. Senffert. Verl.: Palm # Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge # Sohn.
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Uleber das bezirksgerichtlicheUngehorsamsverfahren.
Von= HerrnStaatsanwalt Stenglein in München.

(Schluß.)

Die Einspruchsverhandlung beginnt damit, daß.
der Verurtheilte zur Begründung seines Einspruches
aufgefordert wird (Art. 352 Abs. 1). Nichtung
und Umfang der weiteren Verhandlung bestimmen
sich zunächstnach der Art und Weise, wie dieseBe-

gründung erfolgt ist. Die auf Vorschlag des Ver-

urtheilten vorgeladenen Zeugen werden vernommen,
die übrigen von demselben beantragten Entlastungs-
beweise erhoben.

Aber auch der Staatsanwalt ist nach Art. 351

der. St PN. berechtigt, Zeugen in die öffentliche
Sitzung vorladen zu lassen. Daraus darf nicht ge-
folgert werden, daß der Anklagebeweis immer von
Neuem zu führen sei. Dieses ist keineswegs der

Fall. Allein durch das Vorbringen und die Be-

weisführung des Beschuldigten kann ein Zurückkom=
men auf den früher bereits geführten Anklagebeweis
mehr oder weniger veranlaßt sein; so, wenn der

Beschuldigte einen Alibibewels versucht hat, die wie-

derholte Vernehmung der Zeugen, welche in der

früheren Verhandlung die Anwesenheitdes Beschul-
Neue Folge III. Bb.
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digten am kritischen Orte zur kritischen Zeit bekun-
dek haben, oder doch die durch Art. 352 Abs. 2 ge-
stattete Verlesung ihrer Aussagen aus den Unter—

suchungsaktenund den Vormerkungen des Protokoll-
führers 17). Zudem muß es der Staatsbehörde
frei stehen, gegen den vom Verurtheilten versuchten
Entlastungsbeweis einen neuen Belastungsbeweis
zu führen. Eine noch weiter gehendeBefugniß der

Staatsbehörde wird alsbald zu erwähnen sein.
Nach geschlossenerVerhandlung hat das Gericht

von Neuem zu erkennen. Hiebei wirft sich die

Frage auf, ob das Gericht bei Fällung des neuen
Urtheiles völlig freie Händ habe, hiernachauch eim
Urtheil erlassen könne, welches dem Beschuldigten
ungünstiger ist, als das frühere 15). Für Verneinung
dieser Frage läßt sich anführen, daß nach Art. 338

Abs. 1 das Urtheil erster Instanz auf die Berufung
des Verurtheilten nicht zu. dessenNachtheil abgeän-
dert werden dürfe, und dieseVorschriftauf den Fall
des Einspruches analoge Anwendung finden müsse.
Allein diese Argumentation erweist sich bei näherer
Prüfung als unstatthaft. Berufung und Einspruch
sind wesentlich von einander verschieden19). Durch
die Berufung eines Verurtheilten wird der höhere
Richter angegangen, das erstinstanzlicheErkenntniß
zum Vortheile des Beschwerdeführers abzuändern; er

thut dieses oder verwirft die Berufung, je nachdem

17) Aus dem Grundsatze der Mündlichkeit folgt, daß
Aussagen von solchenZeugen, welche in der früheren
Sitzung nicht persönlich vernommen wurden, — ab-

gesehen von den Ausnahmsfällen des Art. 166 und
167 der StBMN. — nicht verlesen werden dürfen.

15)) Geständnisse des Beschuldigten in diesem oder jenem
Punkte oder die Persönlichkeit desselben für sich allein
können dem Gerichte ein strengeres Urtheil, als das

frühere, für angemessenerscheinen lassen.
19) Vgl. Sitz.-B. Bd. 5 S. 87 ff. Note.
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er die Beschwerde begründet findet oder nicht. Da-
gegen durch den Einspruch wird dasselbe Gericht,
welches das verurtheilende Kontumazialerkenntniß er-

lassenhat, mit wiederholter Urtheilsfällung
befaßt. Das neu zu erlassendeUrtheil hat keinen

Bezugzu dem früheren Urtheile; dieses wird nicht
abgeändert oder durch Verwerfungdes Einspruches
bestsitigt, sondern es wird von Neuem erkannt, als
ob das frühere Urtheil gar nicht erlassen wäre20),
wodurchdann letzteres von selbst außer Wirksamkeit.
tritt. Hiernachist aber auch anzunehmen, daß das
Gericht in keiner Weise durchdas frühere Urtheil
gebunden,vielmehr befugt wie verpflichtet sei, das-

jenige Urtheil zu erlassen,welches es nach dem Er-

gebnisse der die frühere Verhandlung hergensendenEinspruchsverhandlungfür gerechtfertigterachtet, mag
dasselbe im Verhältnisse zum früherendem Beschul-
digten günstigsein oder nicht 27).

*

a6)Daherinauch, wie diesesvom oberstenGerichtshofe
mehrfach ausgesprochen wurde, die Urtheilsformel
„der Einspruch wird verworfen“", abgesehenvon dem

Falle formeller UnzulässigkeitdesEinspruches (val.
unten S.421), unstatthaft. vg Erk. v. 17. Juni 1853.
(Fertig IIl S. 21—5), v. 30. Nov. 1855 (Ztschr.
für G. u. R. Bd. 2 S. 400U,vom 9. Febr. 1856

(ebendas. Bd. 3 S. 45). Zulässig ist es, daß in
den Motiven des neuen Urtheiles auf die Motive

des früheren Bezug genommen werde. Erk. d. o.

20. vom 23. April 1858 (Zeitschr. f. G. u. R.
5 S. 168).rnrdiesemSinne sprach h derJoberste-erichtsbofaus im Erk. vom 26. Febr (S «

S. 43— 4), dann im brt.4 2e.it Vtze
(Zeitschr. f. G. u. R. Bd. 5 S. 174), im leßteren
bei Beantwortung der Frage, inwieserne für den Ver-

urthbeilten ein Anderer wirisamen* —könne — (. oben Note 14 a jed
auch Erk. v. 23. Maärz1858(Eg.“ ð 877

r
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Aus dem Gesagten ergibt sich zugleich, daß die
Staatsbehörde die Einspruchsverhandlung benützen
könne, um Mängel des früheren Anklagebeweises,
in Folge deren ein der Anklage nicht völlig entspre-
chendesErkenntniß ergangenist, zu ergänzen. Man
setzeden Fall, die Anklage habe auf das Verbrechen
des ausgezeichnetenDiebstahles gelautet, das Gericht
habe jedoch die Auszeichnung nicht für völlig bewie-
sen erachtet, und daher den abwesenden Beschuldig-
ten nur wegeneinfachen Diebstahlsverbrechens ver-

urtheilt. In solchem Falle kann die Staatsbehörde
die Vernehmung von neuen Zengen verlangen, durch
deren Aussagen die Auszeichnung konstatirtwerden
soll: eben so, wie sie im Falle des Art. 319 die

Zwischenzeit benützen kann, um neue Bevweisefür
die Anklage herbeizuschaffen. -«·

Im Einzelnen kömmt noch Folgendes zu be-
merken:

" "

"1)DadieEinspruchsverhandlungnur-eine
Fortsetzung der früheren ist, so züsfenin derselben
die nämlichen Richter den Gerichtshof bilden, welche
das erste Urtheil erlassenhaben: gerade so, wie im

Falle des Art. 319 dieselbenRichter wieder fungi-
ren müssen22). .

Wenn dieselbe Besetzung nicht mehr möglich
sein sollte, so müßte eine vollständige Reassumirung
der Verhandlung erfolgen; denn nur derjenigeRich-
ter, welcher der ganzen Verhandlung beigewohnthat,
darf an der Urtheilsfällung Theil nehmen.

2) Der Staatsanwalt wird gegen ein nach
Art. 352 erlassenesErkenntniß auch dann die Be-

rufung ergreifen können, wenn dasselbe mit dem

früher erlassenenmaterlell übereinstimmt, und von

ihm gegen letzteres die Berufung nicht eingelegt war;
denn durch das neue Urtheil ist von selbst das

22) Wgl. Zeitschr. f. G. u. R. Bd. 4 S. 143.
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frühere außer Wirksamkeit gesetzt, es gilt juristisch
nicht mehr für Isstentso daß also auch der Nicht-
ebrauch eines Rechtsmittels gegen dasselbe keinen
influß zu äußern vermag 29). Zudem ist es wohl

möglich, daß die Staatsbehörde denselbenAusspruch,
welchen sie nach dem Ergebnisseder erstenVerhand-
lung für gerechtfertigt hielt, nach dem Ergebnisse
der zweiten Verhandlung nicht mehr für gerechtfer-
tigt crachtet.

Konsequent müßte man nun im entgegengesetzten
Falle, wenn nämlich die Staatsbehörde gegen das

erste Erkenntniß Berufung einlegte, behaupten, daß
die Staatsbehörde, wenn sie sich bei dem nach
Art. 352 erlassenenErkenntnisse nicht beruhigen will,
in allen Fällen nochmals die Berufung anmelden
müsse, selbst dann, wenn das neue Urtheil mit dem

früheren übereinstimmt. Allein Art. 349 spricht
nur von einer Aussetzung der Verhandlung über die

Berufung bis zur Erledigung des durch den Ein-
spruch veranlaßten Verfahrens, ohne zu unterscheiden,
in welcher Weise letzteres erledigt wird; wir werden

hiernach annehmen müssen,daß eine wiederholte An-

meldung der Berufung nicht geboten sei. Passen
frellich die früher aufgestelltenBeschwerdepunktenicht
zum neuen Urtheile, so muß der Natur der Sache
nach die Staatsbehörde, wenn sie das neue Urtheil
im Wege der Bernfung angreifen will, nochmals
die Berufung in der gesetzlichenFrist und Form
anmelden; wie dieses in allen Fällen rathsam sein
wird, in welchen das neue Urtheil nicht völlig über-

einstimmt mit dem früheren“).

22) Vgl. Erk. d. o. GH. vom 28. Septbr. 1850, vom

17. Juni 1853 (SB. Bd. 5 S. 224; Fertig lI
S. 24—5).

*½5) Die Motive zum Art. 349 (Art. A7d es GE., das

Verf. bei der Aburtheilung von Verbrechen und Ver-



406 Ueber das bezirksgerlchtlichel
Ungehors. »

oss II

3) Mit der Verhandlung über den Einspruch
kann die Verhandlung über eine neue Auschuldigung,
bezüglich welcher dieSache in die öffentliche Sitzung
verwiesen worden, nicht verbundenwerden. Daß
dioser Satz, wenn auch nicht wörtlich in der St PN.
ausgesprochen,doch unverkennbar aus der Natur der

Sache, aus dem Systeme des jetzigen Strafverfah=
rens und unmittelbar aus den Bestimmungen der
Art. 352 und 354 der St PR. hervorgehe, ist bereits
in einem Erk. des ständigen.Kriminalsenates des

obersten Gerichtshofes vom 10. Mai 1856 (Ztschr.
für G. u. R. Bd. 3 S. 223) ausführlich darge-
legt worden. Den oberstrichterlichen Motiven mag
noch Folgendes beigefügt werden: Würde der Reat,

gehen durch die K. u. St G. betr., — Verh. d. OGA.
d. K. d. Abg. Beil. Bd. 2 S. 78) sagen: „Gegen

ein im Ungehorsamsverfahren erlassenes Erkenntniß,
durch welches der Angeschuldigte verurtheilt wird,
sind zwei Rechtsmittel zulässig, nämlich die Berufung
von Seiten des Staatsanwaltes und der Einspruch
von Seiten des Verurtheilten. Wird ein Urtheil

durch beide Rechtsmittel angefochten, so muß das

devolutive Rechtsomittel zurückstehen, weil durch das

zwweite Urtheil, welches von dem Kr.= u. St G. nach
der durch den Einspruch bervorgerufenen Verhandlung
gefällt wird, das erste durch die Berufung angefoch-
tene Urthell beseitigt werden kann.“ Der Gedanke
dieser Stelle ist wohl der: das Rechtsmittel der Berufung
müsse zurückstehen, weil, wenn der Verurtheilte an

dem zur Verhandlung über den Einspruch bestimmten
Tage erscheine, von Neuem erkannt werden müsseund

durch das neue Urtheil das frühere beseitigt werde,
somit möglicherweise die vom Staatsanwalte erhobene
Berufung gegenstandlos werde. Demzufolge dürfte
aber Anlaß gegeben sein, aus dem Art. 349 der

St PN. nur so viel zu folgern, daß es im Falle eines

nach Art. 354 erlassenen Erkenntnisses einer erneuten

Berufungsanmeldung von Seiten des Staatsanwaltes

nicht bedürfe. (Vgl. SB. Bd. 4 S. 44—6 Note
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auf den sich der Einspruch bezieht, ein Vergehen,
dagegen der andere ein Verbrechen sein, so müßte
der Gerichtshof aus fünf Richtern gebildet werden, da-
her auch eine vollständige Reassumtion der früheren
Verhandlung eintreten,während dochdie Einspruchs-
verhandlung im Sinne des Gesetzesnur die Fort-
setzung der früheren Verhandlung vor demselbenrich-
terlichen Senate sein soll. «

4) Der Einspruch findet nach Art. 347 Abs. 1
nur gegen ein verurtheilendes Erkenntniß Statt, da-
her nicht gegen einen nach Art. 321 oder 322 er-

lassenenZwischenbescheid.Für den Fall des Art. 322
ist dieses auch durch oberstrichterliches Erkenntniß
vom 11. Mai 1857 (Ztschr. f. G. u. R. Bd. 4
S. 192) bereits anerkannt. Der Einspruch würde
hier in der That gar keine Bedeutung haben, da
dem abwesendenBeschuldigten in der weiteren öffent-
lichen Verhandlung ohnehin Gelegenheit gegebenist,
seine Vertheidigung persönlich vorzubringen.

Dasselbe oberstrichterlicheErkenntniß läßt aber

gegen einen nach Art. 322 erlassenenZwischenbe-
scheid das Rechtsmittel der Berufung zu, weil der-
selbe jedenfalls einem nach Art. 49 Ziff. 3 und
Art. 60 Abs. 2 erlassenenVerweisungserkenntuisse,
daß wider den Beschuldigten wegen Verbrechens
zu verfahren sei, gleichgeachtet werden müsse, in

welchem Falle demselben das Rechtsmittel der Be-

rufung ausdrücklich zugesichertsei, weßhalb aus dem

Stillschweigen des Art. 322 über ein dem Beschul-
digten zustehendesBerufungsrecht ein Ausschluß des-

selben nicht gefolgert werden könne 27).
Allein die Prämisse, daß ein nach Art. 322

erlassenerZwischenbescheideinem Erkenntnisse,wodurch
Jemand unter Anschuldigung eines Verbrechens in

24) Vgl. Sitz.-Ber. Bd.2 S. 424 ff.; Bl. f. KA. Bd. 17
S. 385 f.
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die öffentlicheSitzung des Bezirksgerichtesverwiesen
wird, gleichkomme,kann vom Standpunkte des gel-
tenden Rechtesnicht zugegebenwerden. Die Sache
ist bereits in die öffentliche Sitzung des Bezirks-
gerichtesverwiesen; eine neue Verweisung ist daher
nicht veranlaßt, sondern nur, weil ein Senat von
drei Richtern nicht über ein Verbrechen aburtheilen
kann, die Wiederholung der Verhandlung vor einem
aus fünf Richtern bestehenden Senate 25). Nur diese
ist denn auch im Art. 322 vorgeschrieben. Es wird,
wenn die Voraussetzungdieses Art. gegebenist, nicht
die Sache in die öffentliche Sitzung mit dem Bei-

satzeverwiesen, daß wegen Verbrechens zu verfahren
sei, sondern der Zwischenbescheidist, dem Wortlaute
des Art. 322 entsprechend, einfach dahin zu fassen,
daß die Verhandlung vor einem aus fünf Richtern
bestehendenSenate zu wiederholen sei. Nun hat
der Beschuldigte kein Recht, in einer nach Auffassung
des Gesetzesweniger Garantien bietenden Form ab-

geurtheilt zu werden. Andererseits treten die gesetz-
lichen Folgen einer Verweisung wegen Verbrechens
(Art. 59 der St PN.) nicht ein, da gezeigtermassen
der nach Art. 322 erlasseneZwischenbescheidnicht
ein Verweisungserkenntnißist. Es kann daher, wie

dieses auch in früheren Erkenntnissen des obersten
Gerichtshofes 26) angenommen ist, dem Beschuldigten
nicht gegen einen nachArt. 322 erlassenenZwischen-

s.«’

35) Würde in Folge der Konkurrenz einer Anschuldigung
wegen Verbrechens der Senat von Anfang an aus

fünf Richtern gebildet gewesen sein, so stände der

Umstand, daß das Gericht die Ueberzeugung gewinnt,
die im Verweisungserkenntnisseals Vergeben bezeich-
nete That sei ein Verbrechen, der sofortigen Abur-

theilung nicht im Wege. »

2-«)Etk.vom13.Ap5n·lauds25Augnij 1850. GB.
Bd. 2 S. 151, 424. ."-.-.
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bescheiddas Rechtsmittelder Berufungzugestandenwerden-7). 5zr

27) Man beruft sich wohl auch, um die Appellabikizt
eines nach Art. 322 erlassenen Zwischenbescheideszu

rechtfertigen, auf Art. 328 der StPMN., wodurch ganz
allgemein — val. Verh. d. G# A. d. K. d. Abg. Beil.

Bd. 2 S. 74. — das Rechtsmittel der Berufung
gegen Urtheile der Bezirksgerichte (Kr.= u. StG.)

eingeräumtsei (Sitz.Ver. Bd. 2 S. 424 ff.; Bl.
Bd. 17 S. 385 ff.). Zugegeben nun auch,

daßder Art. 328. nicht mit Rücksicht auf den fol-
genden Art. 329 blos auf verurtheilende und frei-
sprechendeUrtheile zu beziehen sei, so liegt es doch
in der Natur der Sache und ist durch Art. 329 au-

erkannt, daß der Beschuldigtenicht gegen einen solchen
Bescheid Berufung ergreifen könnens der für ihn gar

keinen Nachtheil begründet. Dieses ist aber von

einem nach Art. 322 erlassenen Zwischenbescheide
obiger Ausführung zufolge zu behaupten. Die durch
einen solchen Bescheid begründete bloße Möglich-
keit einer Verurtheilung wegen Verbrechens kann

nicht für genügend erachtet werden, um ein sofortiges
Beschwerderecht zu begründen. — Im Gesetzentwurfe,
die Revision des St##G. vom 10. Nov. 1848 betr.,
hat allerdings der Art. 322 (neu 320) — auf Grund

derselben Argumentation, welche in den Motiven des

oberstrichterlichen Erk. vom 11. Mai 1857 hervortritt
(vgl. Bl. f. RA. Bd. 17 S. 388), — folgende
veränderte Fassung erhalten:

„Wenn bei der Berathung sich herausstellt, daß
die als ein Vergehen in die öffentliche Sitzung
verwiesene That ein zur Aburtheilung durch das
Kr.= u. Stadtgericht geeignetes Verbrechen sei, so“#
ist die Sache mit dem Beisatze, daß wegen
eines Verbrechens zu verfahren sei, in-
die öffentliche Sitzung zu verweisen.
Verzichtet der Angeschuldigte auf die

ihm hiegegen zustebende Berufung, so
kkann die Verhandlung sogleich vor einem
aus. fünf Richternbestehenden Senate wiederholt
werden.

Es dürfte jedoch dem Referentenüber jenen Ent-
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5) Anlangend das Verhältniß zwischen Ein-
spruch und Berufung im Falle eines den abwesen-
den Beschuldigten verurtheilenden Erkenntnisses des

Bezirksgerichtes, so hat bekanntlich der oberste Ge-
richtshof konstant die Ansicht befolgt, daß eine Wahl
zwischenEinspruch und Berufung nicht stattfinde,
vielmehr der Verurtheilte vom Rechtsmittel der Be-

rufung erst dann Gebrauch machen könne, wenn er

Einspruch erhoben und hierauf vom Gerichte ein Er-
kenntniß nach Art. 352 oder 354 ergangen ist.

Diese Ansicht wird im Erk. v. 27. Dez. 1850

(Sitz.-Ber. Bd. 2 S. 485 —6) folgendermaßen
ausgeführt:

Das Ungehorsamsverfahren sei bei den nicht zur Kom-

pelenz des Schwurgerichtes gehörenden Strafsachen po-

sitiv in einer Weise regulirt, daß dadurch die Wahl
des. Verurtheilten zwischen dem Rechtsmittel der Be-

rufung und jenem des Einspruchesbestimmt ausge-
schlossenerscheine. Nachdem nämlich im Art. 347 ge-
sagt sei, daß der Verurtheilte das Recht habe, gegen
das in conlumaciam wider ihn erlasseneverurtheilende
Erkenntniß Einspruch zu erheben, verfüge der fol-
gende Art. 348, daß, wenn von diesem Rechte
nicht innerhalb der hiefür festgesetztenFrist Gebrauch
gemacht werde, das Urtheil in Rechtskraft übergehe.
Diesem Kausalzusammenhange,wornach die Unterlassung
des Einspruches, als die bestimmte Ursache, die Rechts-
kraft des Urtheiles, als die schlechthin nothwendige
Folge, nach sich ziehen solle, — würde es offenbar
widerstreiten, wenn irgend ein Umstand, dessenUeber-

sehen im Gesetzesich schwer entschuldigen ließe, jene
so wichtige Wirkung zu vereiteln vermöchte.

wurf, v. Maurer, beizustimmen sein, wenn er in

seinem Vortrage (S. 128) bemerkt, daß eine Be-

rufung, nachdem die Sache bereits schon in öffent-
licher Sitzung verhandelt worden, kelnen Zweckmehr
habe und daher nur dazu benützt werden könnte, die

Sache herumzuziehen und unnöthiger Weise große
Kosten zu machen.

«
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Daß der Gesetzgebereiner möglichen Berufungvon

Seite des Verurtheilten in diesem Stadium des Verfah-
rens keinen Raum habe geben und davon nicht die Sus-

pension der Rechtskraft abhängig machen wollen, ergebe
sich überdieß genügend aus Art. 319, worin neben

dem Einspruche des Verurtheilten die damit zusammen-
treffendeBerufung des Staatsanwaltes erwähnt und

gesagt sei, daß die Verhandlung über die letztere bis

zur Erledigung des durch den Einspruch veranlaßten
Verfahrens ausgesetzt bleibe. Erst im Art. 355 sei
von einer Berufung des Verurtheilten die Rede, und

zwar als zustehend nicht gegen das erste mittelst Ein-

spruches anzufechtendeKontumazialurtbeil,sondern

gegendas auf den Einspruch erlassene zweite Erkennt-

niß, was abermals beweise, daß der Beschuldigte, so
lange er das Recht des Einspruches habe, sich nicht
statt dessen des Rechtsmittels der Berufung solle be-
dienen können.

Das Erk. vom 26 Februar1852 (Sitz.-Ber.
Bd. 4 S. 41 ff.) beruhtim Wesentlichen aufnach-
stehendenErwägungen:

Das StPG. vom 10. November 1818 erachte die
persönliche Anwesenheit des Beschuldigtenbei der

öffentlichen Verhandlung für wesentlich. 28

Hierauserkläre sich die gesetzliche Bestimmung, dat
ein auf die in Abwesenheit des Angeschuldigten ge-

pflogeneVerhandlung erlassenesErkenntniß nur durch
eine freiwillige Unterwerfung desselben rechtskraftig
werde, welche Unterwerfung bei den schwereren Ver-
brechen ausdrücklicherklärt werden müsse (Art. 293),
bei den geringeren Verbrechenund Vergehen aber aus

dem unbenutzten Umflusse einer dem BeschuldigtenzurErklärung gegönnten Frist gefolgert werde (Art. 3
und 358)). In beiden Fällen sei die Folge der uns
klärten Nichtunterwerfung (des Einspruches) keine
andere, als daß nunmehr ein neues ordentliches kon-

tradiktorisches Verfahren 20)stattzufindenhabe (Art. 293
und 344).

a) Flnweisung.aufdie Bestimmungender Art. 275,
1#1 276, 340, dann 188. 303.

28) Vgl.indessenoben S. 399.
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Schon hieraus ergebe sich, daß demBeschuldigten,
ehe ein solches ordentliches Verfahren stattgefunden
hade, kein, nur für dieses Verfahren gegebenes
Rechtsmittel zustehen könne. Bei den mit Todes-,
Ketten= oder Zuchthausstrafe bedrohten Verbrechen sei
dieses in Art. 289 ausdrücklich ausgesprochen und das-

selbe gelte auch bei den zur Kompetenz der Kr.= und
St G. gehörenden geringeren Verbrechen und Vergehen.
Denn hätte hier der Gesetzgeber etwas Abweichendes,
wie die Wahl zwischen dem Rechte des Einfpruches
und der Berufung, statuiren wollen, so hätte es hiezu
einer. ausdrücklichen Bestimmung um so mehr bedurft,
als auch hier derselbe legislative Grund die Aus-

schließung der Berufung gegen Kontumazialerkenntnisse
rechtfertige.

«

Indemgciit·ze11Tik.llldc·rlV.Abthl.desStPG.,
welcher von dem Ungehorsamsverfahren in den zur
Kompetenz der Kr.= u. StG. gehörigen Straffällen
handle, finde sich aber nirgends eine Bestimmung,
welche dem Verurtheilten gegen ein nach Art. 345,
bez. 356 erlassenes Urtheil das. Recht der Berufung
einräumte; im Gegentheile sei demselben dieses Rechts-
mittel in Art 355 für den Fall gestattet, wenn in

Folge des Erscheinens des Beschuldigten eine neue Ver-

handlung und Aburtheilung erfolge, oder wenn es

wegen des wiederholten Nichterscheinensdesselben beie
dem früheren Erkenntnisse verblieben sei (Art. 352
und 354).

Stehe hiernach dem Beschuldigten gegen ein gemäß
Art. 345 erlassenes Urtheil das Berufungsrecht nicht
zu, so könne auch von einer Wahl zwischendiesem
und dem Einspruche keine Rede sein. Die für das

ordentliche Verfahren gegebenen allgemeinen Vorschrif-
ten, insbesondere die Bestimmung des Art. 328, daß

Beschwerdengegen die Urtheile der Kr.= u. St G. auf
dem Wege der Berufung geltend zu machen sein, kön-

nen auf das speziell regulirte Ungehorsamsverfahrennur

insoferne Anwendung finden, als dasselbe durch
das Erscheinen des Beschuldigten bei der wiederholten
Verhandlung in ein ordentliches übergegangen sei,
oder das Gesetz deßhalb eine spezielle Bestimmung
enthalte; nur in diesem Sinne sei der Art. 355 auf-
zufassen.
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Hiegegen mögen folgendeBemerkungen gestattet
sein:

«

a) Das SPG. vom 10. November 1848 er-

achtet allerdings das persönliche Gehör des Beschul-
digten als wesentlich; es nimmt an, daß „durch
dessenStattfinden (nach erfolgter Verurtheilung im

Ungehorsamsverfahren) gleichsamdie ganze Grund--
lage der Entscheidung erschüttert werde, dergestalt,
daß dasselbe Gericht sich mit der nochmaligen:
Prüfung und Entscheidungder Sache befassenkönne“,
während regelmäßig „dem Richter bei der nothwens
digen Voraussetzung, daß er seine Jurisdiktion ge-
wissenhaftgeübt habe, nicht zugemuthetwerden kann,
wegen angeblichenIrrthums in Auffassungder that-
sächlichenVerhältnisseoder in Subsumtion derselben.
nüter das Gesetzeine nochmaligePrüfung vorzuneh-
men und je nach dem Ergebnisseeine andere Ent-

scheidungzu fassen30).“ Darauf beruht die gesetz-
liche Gestattung des Einspruches gegen ein im Un-

gehorsamsverfahrenerlassenesverurtheilendes Erkennt-
niß; allein es läßt sich daraus nicht die Unstatt-
haftigkeit der Berufung folgern. Immerhin ist das

Urtheil der ersten Instanz auf Grund einer ordent-

lichen Verhandlung erlassenworden; es handelt sich
nur um Ergänzung und Berichtigungderselbendurch
nachträgliches persönlichesGehör des Beschuldigten.
Diese Ergänzung und Berichtigung kann aber auch
in zweiter Instanzerfolgen. Das Rechtsmittel der

Berufung dient im Strafprozesse nicht blos dazu,
um die erlasseneEntscheidungals solche anzufechten,
sondern auch, wie sich unzweideutig aus Art. 330

ergibt, dazu, um vor dem höheren Richter die

Grundlage der früheren Entscheidungzu berichti-

genund hiedurchein anderes Erkenntniß zu veranlassen.

30) Aus dem Erk. d. o. GH. vom 27. Dezember1850(Sitz-Ber. V#. 2 S. 484—5).
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D) Im Tit. 3 der Abthl. 4 der St P#M. sollten
sicherlich nur die Abweichungen des Ungehorsams--
verfahrens von dem regelmäßigen in Anwesenheit
des Beschuldigten eintretenden Verfahren angegeben,
nicht alles Das wiederholt werden, was in dei#
einen wie dem anderen Falle gleichmäßig gilt. So.
weit daher nichts Besonderes im Tit. Z verordnet
ist, müssendie Bestimmungen der Tit. 1 u. 2 auch.
im Ungehorsamsverfahrenzur Anwendung kommenst1).#
Nun ist im Tit. 2 Art. 329 ganz allgemein der-
Grundsatz ausgesprochen,daß gegen ein Urtheil-(des.
Bezirksgerichtes), welches eine Strafe ausspricht,
dem„Verurtheilten „dieBerufung zustehe. Anderer-
seits ist dem nach Art. 345 Verurtheilten im Tit. 3.
nicht ausdrücklich das Recht der Berufung abge-
sprochen. Hiernach muß ihm dieses Recht auf Grund.
des Art. 329 beigelegt werden. Es kann nicht in
Betracht kommen, daß ihm dasselbe nicht ausdrück-
lich eingeräumt ist. Auch dem Staatsanwalte ist.
gegen ein nach Art. 345 erlassenesverurtheilendes,
Erkenntniß nicht in einem besonderen Satze das,
Berufungsrecht erst eingeräumt, sondern nur
Art. 349 eine Bestimmung für den Fall getroffen
daß der Verurtheilte von dem anomalen Rechte des:

Einspruches Gebrauch machen, zugleich aber der.
Staatsanwalt die Berufung ergreifen würde. Für.
den Fall, daß entweder der Verurtheilte allein, oder
der Verurtheilte und der Staatsanwalt das Urtheil.
in! Wegeder Berufunganfechten würden, war eine.

besondereBestimmung nicht veranlaßt. Es verstand
sich von selbst, daß solchenfalls die Akten dem

Appellationsgerichtevorzulegen seien, und dieses den

Vorschriften des Tit. 2 gemäß zu verfahrenhabe.
) Auch Art. 348 Abs. 1 rechtfertigt nichtden

Schluß, daß der nach Art. 345 Verurtheilte das

·

II) So«z.B. die Bestimmungen der Art. 319—326.
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Rechtsmittel der Berufung nicht habe, da die Be-
rufungsfrist kürzer ist, als die Frist zur Erhebung
des Einspruches, somit, wenn letztere verstrichen ist,
ohne daß der Verurtheilte Einwendungen-gegen das

Urtheil erhoben hat, dieses allerdings — woferne
nicht der Staatsanwast die Berufung eingewendet
hat 22) — in Rechtskraft übergegangenist. ,

·,d)EbensowenigdürftedasausArLsööent-
nonnneneArgument-zutreffendsein.DieBedentmIg
des Art. 355, soweit er sich auf Art. 354 bezieht,
ist einfach die, die Möglichkeit wiederholten. Ein-
spruches auszuschließen; es sollte gegen den Aus-

spruch, daß es bei dem früheren Urtheile sein Ver-
bleiben habe, nicht wiederum ein Einspruch, sondern
nur die Berufung zulässig sein 8).

«

e)AusArt.289,.welcherdemdurchschwur-.

grichtlichesKontumazialerkenntniß Verurtheilten das
echt der Nichtigkeitsbeschwerdeabspricht, kann für

den. Ausschlußdes BerufungSrechtesdes nach Art. 345.

Verurtheilten gleichfalls Nichts gefolgert werden. Ge-
rade, daß eine entsprechendeBestimmung im Tit. 3
der Abthl. 4 fehlt, läßt darauf schließen, daß dem im
bezirksgerichtlichenUngehorsamsverfahrenVerurtheil=
ten das Rechtsmittel der Berufung nicht benommen
werden wollte: um so mehr, als die Vorschrift des
Art. 289 ihre besondereErklärung darin findet, daß

22) Der Art. 318 Abs. 1 nimmt auf das Berufungerecht
des Staatsanwaltes so wenig Rücksicht als auf das
des Verurtheilten. Dasselbe gilt vom Art. 358 Abf. 2.

#3) Vgl. die entsprechende Bestimmung im Art. 360

Abs. 2. — Die herrschende Ansicht geräth mit sich
selbst in Widerspruch, indem sie einerseits längnet,
daß der Verurtheilte gegen das nach Art. 345 er-

lassene Erkenntnih die Berufung habe, andererseits
ihm gestattet, unmittelbar gegen dieses Erkenntniß
die Berufung einzuwenden, sobald auf den erhobenen
Einspruch ein uUrtheil nach Art. 354 ergangen ist.
Vgl. unten Nr. 6 S. 420 ff.

«
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der Verurtheilte im Wege der Nichtlgkeitsbeschwerde
— wenigstens der Regel nach3") — nichtö Anderes

erstreben könnte, als was er durch einfacheErklärung,
sich dem Urtheile nicht unterwerfen zu wollen, sofort
erreicht, nämlich neue Verhandlung und Entscheidung.
der Sacheim gewöhnlichenVerfahren. ½

1) Das französischeRecht (Code Cinstr.
crim. art. 187, 203) läßt dem im. Defautverfah-
ren Verurtheilten die Wahl zwischenOpposition und

Berufung 75). In den Regierungsmotiven zu den-
Gesetzentwürfen,aus welchen die Strafprozeßnovelle.
vom 10. November 1848 hervorgegangen ist, sind
erheblicheAbweichungen vom französischenStrafver-
fahren meist hervorgehobenund motivirt. In Be-

zug auf unsere Frage ist eine solcheAbweichung.
nicht konstatirt.Mit Rücksichthierauf dürfte auch
auf ein Paar Stellen der Negierungsmotive5),
welche zwar nicht auödrücklich dem Verurtheilten das
Recht der Bernfung vor erhobenem Einspruche ab-
sprechen,deren Wortlaut aber immerhin geeignetist,
die Annahme, daß Berufung nicht stattfinde, zu. un-

terstützen,— kein entscheidendesGewicht beizulegen
sein, umsoweniger, als dieselben auch eine andere

Erklärung zulassen. Der Gesetzgeberging wohl von

der Annahme aus, daß das Recht des Einspruches
für den Verurtheilten vortheilhafter sei, als das der

Berufung, indem nach erfolglosem Einspruche der

Verurtheilte noch eine höhere Instanz angehen

24) Woferne er nämlich nicht im Falle ist, die Anwen-
dung des Art. 249 Nr. 1 (Vernichtung des Urtheiles

ohne weitere Verweisung der Sache) beantragen zu
können. UntergeorduneteDifferenzpunkte ergeben sich
durch die Bestimmungen der Art. 248 Nr. 1 vorl. Abs.
Nr. 2 a. E.; Art. 295 Abf. 2.

36) Vgl. Rogron., Code d'insir. erim. p. 866.

265 Verh. d. GGA. d. K. d. Abg. Beil. Bd. 2 S. 72,
78 (vel. oben S. 406.)
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kann, nichtaber nach Verwerfung der Berufung,
welchenfalls nur mehr die Nichtigkeitsbeschwerdemög-
lich ist. Hiernach setzte er voraus, daß der Verur-
theilte in allen Fällen — selbstdann, wenn die Be-

rufungefeiftnoch nicht abgelaufen?') —, wenn er
das Urtheilanfechten wolle, dieses im Wege de5

Einspruchesthun werde. So erklärt es sich, daß
die Regierungsmotive selbst da vom Berufungsrechte
des Verurtheilten keine Erwähnung thun, wo der

Vollständigkeit wegenAnlaß gegebenwar, von dem-
selben zu sprechen.
Dem allen zufolge dürfte der bereits früher
iin dieserZeitschrift (Bd. 16 Ergbl. S. 1 ff.) ver-
theidigtenAnsicht derVorzug zu geben sein, wornach
der im Ungehorsamsverfahren Verurtheilte, ohne
vom Rechte des EinspruchesGebrauch gemacht zu

boben,sofort sich des Rechtsmittels der Berufun
edienen, mit anderen Worten zwischenCinspruch

und Berufung wählen kann 283),
Vom Standpunkte der herrschendenTheorie er-

ibt sich noch die Frage, ob die gegen ein nach
Art. 345 oder 350 erlassenesErkenntniß vom Ver-

urtheilten angemeldeteBerufung gänzlich unwirksam
sel oder als Einspruch Geltung behalte. Wir glau-
ben uns für letzteres aussprechen zu müssen. In
der Berufungsanmeldung liegt jedenfalls die Erklä-

ltung, sich bei dem Urtheile nicht beruhigen, sondern
ein Rechtsmittel dagegen gebrauchen zu wollen.

Dieses genügt aber für den. Einspruch, ia welchen
eine besondereForm nicht vorgeschriebenist 76), der

à37). Vgl. unten Note 42. 7

285 Anlangend die Frage, wann die Berufungsfrist zu
laufen anfange, so dürfte sie dahln zu beantworten

sein, daß der Lauf der Verufungelelstgleichzeitig
mit dem der Einspruchsfrist (Art. 317) beginnt.

#%) Vgl. Sitz.-Ber. Bd. 5 S. 87 ff. Note.

-
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Nichtgebrauch des gesetzlichenAusdruckes.darf dem
Verurtheilten nichtzumNachtheile gereichen.
.G6) Wenn derVerurtheilte an dem zur Ver-
handlung bestimmtenTage nicht erscheint, sowird,
wie Art. 354 vorschreibt, erkannt, daß es bei dem
früher erlassenenUrtheile sein Verbleiben habe.
Eine wiederholte Verhandlung und Urtheilsfäl-
lung findet nicht statt. Sobald konstatirt ist, daß

der Verurtheilte, obwohl gehöriggeladen, nicht er-
schienen, auch nicht der Nachweis geliefert sei, daß
es demselben unmöglich sei, sich bei der Verhanud-
lung einzufinden ½%), hat das Gericht den vom Ge-
setzevorgezeichnetenAusspruchzu erlassen,selbstwenn
inzwischenThatsachen, welche die Richtigkeit,der
früherenEntscheidungin Frage stellen, zur amtlichen
Kenntniß gekommenoder die den Senat bildenden
Richter zu einer anderen Rechtsansicht, alsdie ist,
welche dem früheren Urtheile zuGrunde liegt,ge-
langt sein sollten. ,"« "«« -«.,

NachArt.Z-")5—soll"nuugegen»-e"ini«tä·ch
Art. 354 erlassenes Urtheil innerhalb gesetzlicher
FistBerufungzulässigsein. Gründe der Anfechtung
können es sein, daß der Verurtheilte nicht gehörig
geladen war, oder daß der durch Art. 354 vorge-
zeichneteAusspruch ungeachtetdes geliefertenNach-
weises der Unmöglichkeit des Erscheinens erlassenworden sei. Findet das AG. den einen oder den
anderen Grund für gerechtfertigt, somuß es gemäß
Art. 337 sofort auf das frühere Urtheil zurückgehen,
und dieses entweder abändern oder durchVerwerfung
der Berufung bestätigen. Das Gleiche wird der

Fall sein, wem der Verurtheilte zwar nicht mit
einem genügendenVertagungsgesuch in erster In-

— .

»Es-)Ja.vieskkN-ichweisgeliefert,sp.mußski««chzzs»jgkt.313
J.--(’cdie Vertagung ausgesprochenwerden.
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stanzeingekommenist, in zweiter Instanz jedoch
darthun kann, daß es ihm unmöglich gewesen sei,
an dem zur Verhandlung über den erhobenen Ein-
spruch bestimmten Tage in der bezirksgerichtlichen
Sitzung zu erscheinen. Denn wenn dieses bereits
in erster Instanz konstatirt gewesenwäre, so hätte
nichtein Urtheil nach Art. 354 erlassenwerden kön-

nolL6es hätte vielmehr die Vertagung der Sache
alisgesprochenwerden müssen (Note 40). Die Be-
ritfung dient aber,wie früher bemerkt wurde, nicht
blos dazu, um die erstrichterliche Entscheidung al
solche anzugreifen, sondern auch dazu, um in

zweiter Instanz durch Vorbringen neuer Thatsachen
und Beweise die Grundlage der angefochtenei
Entscheidungzu berichtigen und hiedurch ein Ur-
tbeil des höherenRichters zu erzielen, welches nach
Maßgabe dessen, was in erster Instanz konstatirt
war, vom Gerichte ersterInstanz gar nicht erlassen
werden konnte.
Kann aber von Seiten des Staatsanwaltes

oder des Verurtheilten die Berufung unmittelbar

gegendas frühereUrtheileingewendet,kann letzteres
vom AG. auch dann einer Prüfung unterstellt wer-
den, wenn es das nach Art. 354 erlasseneUrthell
für gerechtfertigt erachten muß?
Diese Frage ist einer genaueren Erwägung

bedürftig.
Daß der Staatsanwalt, wenn gemäß

Art. 354 erkannt worden ist, nicht befugt sel, un-

mittelbar gegen das frühere Urtheil die Berufung
jetzt erst einzuwenden, ist wohl niemals in Zweifel
gezogen worden. Der Staatsanwalt ist, wie klar
aus dem Gesetze hervorgeht, berechtigt wie ver-

fflichtel,gegen ein nach Art. 345 (oder 356) er-

assenes Erkenntniß, welches er nicht für ge-
rechtfertigt erachtet, in den nächsten24 Stunden
die Berufung einzuwenden, welche nur, wenn vom
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Verurtheilten Einspruch erhoben wird, einstweilen
ausgesetzt bleibt. Hat er in dieser Frist die Be-
rufung nicht eingewendet, so kann er, wenn später
ein Urtheil nach Art. 354 erlassenwird, nicht nach-

güeichgegen das frühere Erkenntniß Beschwerde
ühren. . »-

Anlangend dagegen den Verurtheilten,
hat die Praxls breberdurchgängigihm die Berufung
gegen das nach Art. 345 (oder 350) rriassene16
theil einerseits vor erhobenem Einspruche versagt,
andererseits nach erfolgtem Ausspruche, daß es bei
demselbensein Verbleiben habe, gestatttet.
MWMiur glaubennichtblos ersteres, sondern auch
letzteres beanstandenzu sollen.

Der Wortlaut des Art. 355 läßt die Berufung
nur gegen das nach (Art. 352 oder) Art. 354 er-
lasseneUrtheil zu. Das AG. kann also im Wege
der Berufung zunächst nur mit der Frage befaßt

werden, ob mit Recht das B. ausgesprochenhabe,
daß es bei dem früher erlassenenUrtheile sein Ver-
bleiben habe. Diese Frage ist aber äzweifellos4bejahen, wenn der Beschwerdeführer nicht im Stande
ist, den Beweis zu liefern, daß die thatsächlichen
Voraussetzungen,welche das Gesetz für einen solchen
Ausspruch statuirt, nicht gegebengewesenseien. Ist
der Verurtheilte ungeachtet richtiger Ladung an dem

zur Verhandlung bestimmten Tage ohne Nothaus-
geblieben, so ist der Ausspruch, da es bei dem

früher erlassenenUrtheile seiu Verbleiben habe, dem
Gesetzegemäß, daher vom AG. durch Verwerfung
der Berufung aufrecht zu erhalten, selbst wenn das;
selbe die Ueberzeugung gewonnen haben sollte, da
das frühere Urtheil auf einer irrigen Auffassung oder
mangelhaften Kenntniß der thatsächlichenVerhältnisse
oder auf irriger Gesetzesanwendungberuhe. Auch
das BG. hätte aus diesem Grunde nicht von dem
durch Art. 354 vorg'zeichnetenAussprucheUmgang



Utber dasbezixtsgerichtlicheUngebprsamsyerfahrent421.

nehmenkönnen. Kann aber das nachArt. 354 er-

lasseneUrtheil des BG. nicht abgeändert werden-
so ist von selbst die oberrichterlicheWürdigung des
früheren Urtheiles ausgeschlossen.

«

·

Nach dem Gesagten stellt sich der Fall, wenn
der Verurtheilte nach rechtzeitig erhobenemEinspruche
an dem zur Verhandlung bestimmten Tage ohne ge-
nügenden.Grund ausbleibt, auf gleicheStufe mit
dem Falle, wenn der Einspruch zu spät cchobenworden ist. Es genügt nicht, daß der Verurtheilte,
wennersich für den Einspruch entscheidet,denselben
innerhalbder gesetzlichenFrist oder doch,sobald ##
ihm möglich ist, anmelde; vielmehr mußer auch auf
Ladung an demzur Verhandlung bestimmten Tage
erscheinen, wenigstens darf er nicht freiwillig aus-
bleiben. Der Einspruch ist oder wird rechtlich un-
wirksam, wenn der Verurtheilte zu spät ihn ange-
meldet hat oder an dem zur Verhandlung bestimm-
ten Tage, obwohl er geladen ist und erscheinenkann,
doch nicht erschelnt.“"). Im ersteren Falle wird

vermuthet, der Verurtheilte habe auf das Recht des

Einspruches verzichtet; im letzteren Falle gibt der

Verurtheilte durch seinfreiwilliges Ausbleiben that-
sächlich zu erkennen, daß er von dem erhobenen
Einspruche abstehe. In dem einen wie in dem an-

deren Falle ist anzunehmen, daß er sich dem ver-

ürtheilendenErkenntnisse unterworfen habe; das Ge-
richt hat nicht zu einer neuen Verhandlung und Ur-

theilsfällung zu schreiten, sondern einfach den Ein-

spruchzu verwerfen. Diesesgeschieht im letzteren
Falle nach Vorschrift des Art. 354 dadurch, daß
gusgesprochenwird, es habe bel dem frühererlassenen
Urtheile sein Verbleiben.

11) Vgl. Code d’instr. crim. an 188: L’opposillon om-

poricra de droil cilalion à Ia Dromière ahdience:
ello sers non svonue si I’oppoßant n’y

ompar#all. Pa s.
«
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Wir glauben das Ergebniß vorstehenderAus-
fäbrung (Nr. 5 und 6) nicht bloßals in den Ge-
setzenbegründet, sondern auch als praktischbefriedi-
gendbezelchnen zu dürfen. Nicht dasselbe kann von

der herrschendenAnsicht gesagt werden. Dieselbe
estattet einerseits dem im Ungehorsamsverfahren
erurtheilten, welcher glaubt, von dem Vorbringen

selnerVertheidigungsgründe in erster Instang“sich
keinenErfolg versprechenzu dürfen, nicht, sichso
fort anden höherenRichter zu wenden; andererseits
gestattet sie ihm, woferne er auf freiem Fußeist-
öhneNachtheilin der Hauptsache von der bezirks-
gerichtlichenSitzung, in welcherüber den Einspruch
verhandelt werden soll, wegzubleiben. Die Folge

i. wie bekannt, nicht selteneine resultatlose, das
sehendesGerichtesherabwürdigendeProzedur.“2);–

.. 2) In Verbrechensfällen wird die Frage, ob ein
9 Wahlrecht zwischenEinspruch und Berufung stattfinde,

nur selten praktisch, weil es meist nur in der Richtung
gegen einen Landesabwesenden, welcher vielleicht von
der Untersuchung gar keine Kenntniß erhalten hat,
zur wirklichen Verhandlung im Ungehorsamsver-

fahren kommt, ein solcher aber auch nicht die Be-

rufungsfrist einhalten kann, während die Einspruchs-
frist an sich länger und gegen den Ablauf derselben
Restitution möglich ist. Ein wegen Verbrechens im
Ungehorsamsverfahren Verurtheilter wird aber auch,
wenn er sich nachher stellt, wohl meist in Haft zu
nehmen sein, so daß es, wenn er Einspruch erboben
hat, nicht von seinem Belieben abhängt, von der

Sitzung, in welcher über den Einspruch verhandelt
werden soll, wegzubleiben. Anders verhält es sich
in Bergehen fällen, in welchen eine Verhandlung im

Ungehorsamsverfahren darum häufiger ist, weil der

auf freiem Fuße befindliche Beschuldigte nicht zum
Erscheinen in öffentlicher Sitzung angehalten werden

kann. Die Erfahrung zeigt nun, daß Beschuldigte,
welche im ersten Termine ausgeblieben sind und nach
ihrer Verurtheilung Einspruch erheben, fast immer
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Schhlüßlich ist nochdie Frage zu beantworten,
obein nachArt. 354 erlassenesUrtheil dem Ver-
urtheilten besonders publizirt werden müsse. Vom

Gesetzeist eine solchebesonderePublikationüicht
usdrücklich vorgeschriebenund dürfte dieselbein der
That auch nicht für erforderlicherachtetwerden.

kennen muß., Die Mittheilung einer Abschrift des-
selben würde nur eine bedeutungsloseFormalität sein.
MWeumn ein in der Sitzung anwesenderBeschul-

digter sich vor der Publikation des Urtheils enkfernt,
so braucht das nachher erlasseneErkenntnißdemselben
nicht durch Mittheilung einer Abschrift besonders
publizirt zu werden "3), obwohl er den. Inhalt#des-
selben nicht schon im Voraus kennen kann. Um so
weniger dürfte eine besondereUrtheilspublikationin

unseremFalle als nothwendig zubetrachten sein.
Demgemäß wird die Berufsfrist sofort von

Verkilndung des Urtheils in öffentlicher Sitzung an

zu laufen anfangen.
Würde freilich der Verurtheilte nachweisenkön-

nen, daß er zur Einspruchsverhandlung nicht richtig
geladen gewesen, so müßte die Berufungsfrist von

auch an dem zur Verhandlung des Einspruches be-

stimmten Tage ausbleiben. Der Einspruch wird eben
nur erhoben, um der herrschenden Ansicht, welche
Berufung vor erhobenem Einspruche nicht zuläßt, zu
genügen; andererseits, bleiben die Verurtheilten an

dem zur Verhandlung bestimmten Tage aus, weil sie
nach der herrschenden Ansicht dadurch in der Haupt-

sache keinen Nachtheil erleiden.

45) Bgl. Eitz.-Ver. Bd. 5 S. 90.
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dem Tagean berechnetwerden an welchei-ihm von

dem nach Art. 354 erlasseuen.UrtheilezuerstoffizielleMittheilunggemacht. n
DBieses sinddie Punkte, weicheeeinerBesprechung
zu bedürfenschienen;möge dieselbender RechtsrslnezumNuben.gereichen. *7

— G* .
9

*ßbz ⁊ ·-

Anzeige.
· vonAenjahr1850an wird Herr Hberappellations-

PerichtsrathDr. Steppes die Hauptredaktion der AlãttersürNechtsanwendung.übernehmen.
Die vom 1. April 1857bis jetzt eingelundtengeitige

welchebither wederzumAbdruckegelangtnochden be-

treffendenHerrenEinsendernzurückgesteltworden,sind,
wurden vom UAnterfertigten an Herrn 04G. HethVr.Gieppesausgeantwortet.

Hie Derren Einfender älterernichtzumAbdruch*
ldangterHeiträge, welche deren Rüchlendungwischeil,

erdenersucht, dieselbenin LZäldevom ientersertigtenzu-

rächzufordern.

minchentim Dezember1858.

*) Dr. E. A. Seuffert
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