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Adhäsion: deren Konnexität mit der Beru
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gericht§°überhaupt,neob* uchv

von Seiteder Staats-

anwaktschaftunzuläfssig .

Obervormundschaftsbeörde: ist nicht besugt, wider
einen den Prozeß rines MmndelsfübrendenAnwalt diszip-linär anuschreiten.

Ort der Brrtragserfüllung, wennbierlberimBernage*ausdrücklich bestimmt !*

Passivlegitimation in Prozessen wehenndreigabedes
Vermötenseines widerspenfigenKonfkribir

Patrimonialbeamter: hat ein qFseshne* Anipruchrauf

mi-m fürie während der Quies-

P#ßiagscheàd.lage: überden bei derselbennachden

gegebenenfaktischenkhrnilinonaesprchenenzurichten-en Klagvortrag nebst Kla2rPfalz: Entscheidungendes #Mattonshofesfürbie* 667
Pfarrer: dessen Ernennung zu einer anden be-

wirkt für sich allein noch keine Domizilsveränderung
Vilichttheleverletungeauf den Grund einer angeb-

lchen können Kinder, welche nach Bamberger Recht mit
dem überlebenden Ehetheile die Gütergemeinschaftfortsetzen,

zinen“von demselbenabgeschlossenenKaufvertragnicht an-

fech ..

Pkäiudizialska e ei Ablbsung von Forstrechten. .
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nenus neinenAnspruch ihres Erblassers gerichtlich
geltend m

Suheitge. weislost,wennnachbessen.forstpolizeilicher
Ermäßigungein

n gröheresQuantumim
n Rechtawegenver-

langt wird

Testament: Rogation des octavus subscriptor bei dem
eines Analphabeten. Unitas actus bei einem schriftlichen
Testamente
Bedurften nach Siadt AugsburgischemRechteFraueneper-

sonen bei Errichtung ihres letzten Willens eines Ge-
schlechtsvormundes oder s. g. Beiständers?

Frist zur Anfechtung letztwilliger Verfügungennas*Rechte
Tra dition, l. CEigenthumsibergang.
Ueber ist zum Eigenthumserwerbe anrGrundstückennach . Statutarrechtnictersorderlich

(Berichtigung hiezu S. 112

nebertrelungonsbeurlaubter Soldaten: desfallsigeKom-

petenz . .
Unitas acius bei einem schriftlichenTestamente

Vatergut: Haftungspflicht für die Nachlaßschulden von
Seite der gegen Auszeigungdeeselben denGesammmach-laß Übernehmenden Witewe. (anrVerbrechen und Vergehen, l. Zusam men nfiu ß.

Berehelichung: Siatutenkollifenbezuglichder
t daburchbewirkten Kuratelbeendigung . 380
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Verjäbrung burch Nichtgebrauchvon Rechten, welche nur

beiAnihneGelegenheitenausgeübtwerden bnnen.(Preuß.
e

Weneesrnh inwieserne“istdieErlossungeiner
ktalladung an unbekannie Gläubiger durcodie Verlassen=suntemlerneohne Antrag der Erben zu

Ist der Einzelnrichter in einer Verlamleulchalshache.zußän=
dig, auf Ableistungdes Manifestationseides zu erkennen?

Zuständigkeit in der Berlassenschaft eines Bezirkögerichts-
accessistern

Deegl. in der VerlassenschafteineszueineranderenPforrei
ernannten, aber vor dem Aufzuge gestorbenenPfarrers

Vermzgenerecht der Ehegatten,welche in das Gebiet des

Bamberger Landrechts ziehen 97,
Vertrag: über den Ort dessenesiuen,wenn hierüber

im Vertrage nichts mit Worten bestimmt
Ein wegen Mangels gerichtlicherProtorolltungnichiiger

Vertrag wird auch durch Handlungen,welcheaufbessenSüüllunggerichtetin, nicht giltig
auch Kompeten

Ve— Folgenbeosiitenin Abnahme der Waaren von

Seite des Käufers. Denunziationbes beabsichiigtenweite-
ren Verkaufes.

Vormerkung einerForderungim' * B., l.vLotatlon.
Voruntersuchung, nicht gemischtgerichtl., in welcher ein

Soldat als Wustuptepereonvernommenwurde:Kompetenzzur Beschlußfassungüber dieselbe .

Waaren: von der stillschweigendenGenehmigung gelieserter
nach den Bestimmungen des allg. deutschen1andelsgeset,buches
Die ZusendunguͤnbesieliterWaarenverpflichtetden Em

pfänger nicht, fie anzunehmen oder rechtzeitigmurDispo-
sition des Absenders zu stellen

Der Empfänger bestellter Waaren mußdie mit denselben
erhaltenen unbestellten unnebenoder rechtzeitigzur Dis-
position des Absenders fielle

Wechselsorderungen hegendenchlieiertengthbtenzur
#u der Handelsger
Wechselsachen: tWnbkßbrdee7 zu160f. vorbie Stabt-

und Landgerich 274,
Werthpa geche:überdieLieserunigoͤzeitbeimLeeserungs-

geschäftüber dieselben .

Wiedrraufnahmed

des ðtiabersabreus.beaufteKom-
petenzfrage .....

«) DieseäMittheilung ist die Chiffre des Verfassers: „v.
genbei

Seite

121

Z.“
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Seite

Wittwerberen Haftungspflichtfür die Nachlaßschulden,wenn

e gegenut des Batergutoden Gesammtruclaßernimmt. (Bayer. Recht.) o- 189

Würzburger Recht, s. FränrischesReckt.
Beitpacht: Streitfrage, ob dieser oder eine Emphyteuse

vorliege:Entscheidung des KassationshofeofürbiePlalzhierübe
VerichugungbiezuS. 240.)

Zeugniß: welchen Personen in Bayern diesseits des Rheins
das Recht zusteht,sichdesselben in Strafsachen zu entschlagen? 321

Zinsen: Füssorderungirrthümlich gezahlter 145

Züchtigungorecht: bas eheherrlicheerlischtbunScheid-
ung von Tisch und Bett. (Bayer. Recht.) 352

Zusammenfkußvon Berbrechenund Urgche.ftenzfrzaheltdigkeit, s.Kompete
Zwischenverfügungen: Unhusälsgteit von Ertrajudizial-

belhmerteengegen dicselbenin Sachend

der freiwilligenrrichtsbarkeit 47

2,

InstematischesRegister.
I. Civilprozeß.

A. Gerichtsordnung und Prioritätsordnung.

Erstes Kapitel. &. 3. a) DieErnennung eines Pfarrers
zu einer anderen Pfarrei bewirkt R sich allein noch keine Domi-
zilsveränderung. 177. b) Kompetenzfür die Klage des Gläubi-

geeegegen drnHauptschuldner, der in dem vorhergegangenen und
bei einem anderen Gerichte anhängig gewesenenProbeßedes ersteren
gegen des letzteren Bürgen diesem als accessorischerIntervenient
beigestandenhat. 163. c) Vor welchem Gerichte ist die der Ehe-
frau im Fränk. Rechte wegen nachtheiliger Rechtsgeschästedes Man-
nes gestatteteReklamationsklage anzubringen?252. d) ZJuständig=
keit in der Verlassenschaftssacheeines Bezirksgerichtsaccessisten.196. —

9. Kompetenz zur Verlautbarung eines Forstrechtsablösungsver-mages,wenn das berechtigteAnwesenund die belastete Waldung
in verschirdenen.Gerichtsbezirkenliegen. 168. — K. 11. Kompetenz
bezüglich der Klage eines vom Staale übernommenen süandsherrlichenBeamtenwegen Gehaltsverkürzung. 183. — K. 13. a) Bden an die Stadt- und LandgerichtegewiesenenHandelsschen.2
3 Gehdren38 Wechselsachenbis zu 150 fl. an die Stadt= und

-andgerichte? " 275. c) Zuständigkeit der Penkelsgenchtebe-
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züglich von Wechselforderungenr!m#'#Beneftzialerben.362. d) Um-
fang der — der Lric Forstrechtssachennach Art. 25
des Forstgesetzes. er das Verhältniß der Szecht,zuden Eeisbehe# * Flsieiseieta261. àusrpetenz in Streiligkeitenüber Kriegskostenforderungen.346. )'u-
zulässigkeit einer Nichtigkeitsbeschwerdegegen die —nNn-Ent-

scheidungeines Kompelenzkonflikts.180. — K. 17. Kann der Ein-

zelurichter in einer Berlassenschaftssacheauf den 7uebndir ein-
erkennen? 108.

Zweites Kapitel. §. 4. Form gerichtlicher Protokolle.
Stellvertretung des Aktuars durch zwei Gerichtsbeisitzer.314. —

b. a) Die Odervormundschaftsbehördeist nicht befugt, gegen
einen den Prozeß eines Mündels führenden Anwalt dioziplinärein-

uschreiten. 240. b) Haftung der als Insinuationsmandatarebe-

N oder auftretenden Anwälte p!6hieGerichtstaxen.403.
Drittes Kapitel. F§. 1. Verfahren in den an die Stadt-

und Landgerichtegewiesenen andessacen-274. — K. 4. a) Ordent-

licheSesihklagzewegen Hutrecht 8. b) Dauuer der Besellageauf Schutz in der Ausübung t06 Es Realrechtes. 3
5. W beiderseitigbhochgewiesenerBesithandlungen¾bie
#rovofationzu einer dinglichen Klage. 44. 6. a) Gegen

die von der Forstpolizeibehörde ausgesprocheneErmäßigungvon

Forstberechtigungen steht iedem Betheiligten der Rechiswegoffen 221.

b. Die Verwaltungsorgane der Metropolitan= und Kathedralkirchen
in Bayern sind durch das Konkordat von der landesgesetzlichenVer-

pflichtung zur Erholung des kuratelmäßigen Streilkonsenses nichtEifrenworden. 24, 33. — g. 8. Vom Armenrechte. Indefen-

Fiteeig 192. — K. 9. Auf die Lage eines bereite anbongismrouheesind die

3
des Preuß. Landr. Th. I Tit. 1

5. 131 ohne Einfluß. 23.
Viertes Kapitel. deg der Provokation zu einer

AnglichenKlage, wenn 6(.Xon aeihtendlungennachweisen.
. 7. Passivlegitimationin Prozessen wegen Freigabe des72 ens eines wiberspenstigenKonskribirten. 176. —K. 9. Un-

öchte lagenbäufung.biusing.3 K. 3. Inwiefern ist die Ediktalladung

ziarmenGläubipeer durchdie Seasechanstesohne An-

rag der Erben zulst7 17. —

# Haftung der Insinuations-=wcner für die getienn,03. — K. 11. Restitution gegen

Kontumazialerkenmtnisse.Sechstesanser2E 3. Die Frage, ob sich der Forstbe-
rechtigte die Ablösung des Forstrechtes durch Erlegung des Kapital-
werthes nach Art. 56W.Nr. 2 des Forstgesetzesgefallenlassen müssse,
kann als drzudigtellzum besonderen Austrag gebracht werden.
389. — K. 11.Ueber Verlängerung der ersten Frist zur Klagbe=
antwortung.— Kapitel. ⅛#.1. a) Bemeislast im Betreff einer
aus einer Nebenbesiiermungeines zweiseitigenVertrages abgeleiteten
Einred¾220. b) Beweislast, wenn von dem Forstberechti— nach
erfolgetErmäßigungdes Streubezugsquantumsvon Seite der

guabar da uf dem Rechtswege ein größeresStreuquantum
verlangt wird.
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Eilftes Kapitel. R 3. Beweiekraft der Kurczettel. 16.
Dreizehntes Kaplt 1. a) Dem rchemienenkann ein—— Eib ahunwerden. 267. rin des

beneldes in den vormalse preußischenGebietst eienEcherne,410.
e) Beginn der m wegen Berbre 2. —
a) Die Voraussetzung der ZläsigsendessienrdeeMHch bes ttergutes der Slüefkindernicht Ae

ben. 217.
) Kompetenzder Verlesengchasisbeherzu dessen Au .

Fünfzehntestapttes.s.) Unzuläfxläkmeiner

Extrajudizialbeschwerdegegen Jwischenverfügunen in Sachender

freiwilligen Gerichtebarkeit. 47. b) BBerufuingesümmein Handels-
sachen,rmi9den Stadt= und Landgerichtenzugewiesensind. 274,

75. — KF. 4. Wehin geht die Berufungin diesen Eihend274275. — K. 9. Konnexitstder Adhäsion mit der Berrfung.
. 10. Ueber die Wirkung des Abstandesvon einem #

übeshteigeauf bie Vollstreckbarkeit des bereils vorher erlassenen,
aber noch nicht verkündeten chterlichenAusspruches in selnenNeben-
punkten. 299. — K. 12. Unzulässigkeitder Angchunder drit-

ten Inlianin mlssstl . B80. b) Ueber aläfsieleieiner Berufung zur dritten Instanz in Hoanelssachen,welche d
Stadt= und Landgerichtenzugewiesen.sind;Sechzehntes Kapitel. K. 1 H # Verhältnisse der

Restitution gegen Urtheile und der Inzibentrestitunionunter sich
und zur Wbellalon.49, 65, 209, 231, 241, 257. (Berichtigung
S. 256.) — K. 2. In ein Erkenntniß unter allen Umständen
nichtig, welches einer am Streite nicht theilmehmendenPerson einen

Erfü ungseisauflegt? 318.
Slebenzehntes Kapitel. ES.4. Michtanwendurvon

Stempeln in Injuriensachen nach Art. 262 u. 264 des B. v.

1861 und Art. 61—63 des Eins.-Ges. bei den Stadt- " hand
richten. 245. (Berichtigung. 304.)

chtzehntes Kapitel. §s. 3. a) Kompetenzbei der Erxe-
kution in Allondes Suldrert,welche in einem anderen Gerichts-
bezirke ausstehen. 161. 2 Ueber Hilfsvollstreckungdurch Straf-

r-*ileung. 384. — Wird durch den Adjudikationebescheid

grnshuüehlewirn263.ntes Kapitel. K. 1 Ueber.den Klagvortrag
und bielibine bei der muel,8..10Klage.1 93.

Prioritätsordnungvom 1. Juni 1822.

Zu g. 15. Lokation vorgemerkierVorderungeen. 10. Zu
. 20. Eventuelle Lokation. 19. — Zu g. 21 Nr. 1. Wirkiem-

keit der Uebertragung des Besitzes eines Faustpfandes durch ein
conslilutum possessoriom außer dem Konkurse. 40

B. Novelle vom 17. November 1837.

g. 29. ff. Ueber erlegeeunder ersen*- zur Klagbe-
antwortung. 353. — 4 und 8 Revisions-
unzulässigkeitgegen ed.in der Wis Wl“— Erkennt-

u
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isfewenn auf die Klage zwar ein TVersahren.edezichbegeneklagten selbst eingeleisetwar. 4 Nr.

wendungdieserBeimmungauf einen — jae *inß
208. — 54 N nstatthafte Beschwerdeeines zurückgewie-
senen Stei zerers.22. — K. 55. Statthaftigkeiteiner #emoanstatoegen Abweisungder Klage von der Gerichtsschwellc.382. — K+.62.
t die Anwendung daseBestimmungin Handelssachen. 373. —

. 64 und K. 108. Berufungsfristim Exekutioprozesse gegen ein
ur Zahlung unter Exekutionsandrohung verurtheilendesErkenntniß.965— Wird durch den Mludisationsbelcheisofort ein

Eigenthumsübergang bewirkt? 268. — K. 108 f. S. 6

C. Gesetz vom 1. Juli 1856, einige Bestim-
mungen über die Herchtsverfassungund das

gerichtliceVerfahren betr

Art. 15. Berechnungder Streitsumme, wenn mehrere
Erbenonn- einen Anspruch ihres Erblassers gerichtlich
gellendna 363. — Art. 3 und 18. Kannder Einzelnrichter

J einer“mG** auf Ableistung des Mntsestaltongeidee
erkennen?

D. Merkantil= und Wechselprozeß.
a) Zufländigkeit der Handelsgerichtehesücglicder Wechhifor=derungen gegen Beneftzialerben. 362. b) Ueber Verfahren,Gesetz-

anwendung,Berufung und Berufungssumme in den an die Stadt-
und Landge ärs gewiesenenHondelssachen.274. e) Insonderheit
von der Berufung zur dritten Instanz in diesen Sachen. 369.
d) Gehören Wechselsachenbis zu 150 fl. vor die Stadt= und Land-

hgerichte)274, 275. e)) Beweiskraft der Kurszettel. 16.

E. Gesetz vom * Mai 1850, die Kompetenz-
konflikte betr.

Gegen die oberrichterlicheEntscheidung eines Kompetenzkonflik

—2findtkeine Nichtigkeitsbeschwerdean das Oberappellationsgericht

F. Französischer Civilprozeß.
Beschwerdewegen iriiger.Auslegungeines Vertrages. Kom-

petenz des Kassationshofes. 7

II. Civilrecht.
A. Allgemeine Lehren. a) Eeshliche8 der Bestim-

munzen
des ForstgesetzesArt. 30, Ziff. 2. 267. b) Welches ma-

terielle Recht die Stadt= und Landgerichtebei den ihnen zugewiese-
nen Handelssachen anzuwenden haben. 274. e) Stommeinselisten
bezüglichder Kuratelbeendigungdurch Verehelichung.380.
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B. Dingliche und denselben verwandte Rechte.
1) Eigenthum. ¾ Eigenthumsübergang an Grundstücken ohne

ehihnengnachM uchener Statutarrecht. 85. (Berichtigung112.)
) Geht durch den osnedalionsbel•hedas Eigenthum der Sacher7 den Käufer über? 268. c) Hutrecht als Auestuß2

bes Pe"thums. Zulässigkeit der — Besitzklag
phyteuse. Enithrodung, ob nach den satuscen—7 e
rnes.r*sd“ein Zeilpacht vorliege?772, 86. (Berichtigung240..
3) Rea te. a) Dauer der Besitzklage bei Realrechten. 374.
b) ert durchNichtgebrauchvon Rechten, welche nur bei

gwiseGelegenheiten ausgeübt werden können. (Preuß. Recht.)
37. c) Untheilbarkeit der Forstberechtigungim Fall der Zertrüm-

merung des belastetenWaldes. (Gem. u. Bayer. Recht.) 331.
4) Zur Ersitzungeines Forstrechtes zum Bezuge von Brennholz
ist eine 30jährigeAusübung erforderlich, 378. ¾Gegen den Aus-
spruch auf Ermäßigung von Prrsterrcchlgungen

e

durch die Forstpolizei-
behörde steht jedem Betheiligten der Cirllrechtsweg offen. 221.
f) Beweislast, wenn von dem Forstberechtigtennach erfolgter Er-
mäßigung des Streubezugsquantumsvo

Seile der Forstpolizei=
behörde auf dem Rechteweegeein größeresStreuquantum verlangt
wird. 265. 6) Theilweise Ablösungeiner Forstholzberechtigung.377.

h) Umfang der #ichteriichenEntscheidungbei Ablösung von Forst-
rechten nach Art. 25 des Forstgesedes.. i) EebzlineKrast
der Bestimmungenim Art. 25 Ziff. 2 des Forstgesetzes.267. —
4) Reallasten. a) Die BesoldungenstandesherrlicherBeamten
sind Reallasten der standesherrlichen Güter. 85. b) Ueber Lokal-
gewohnheit hinsichtlich der Kirchenbaulastnach Th. II Tit. 11 S. 710
des Preuß. Landr. und die opinio necessilalis als Requisit dersel-
ben. 103. e) Kirchenbaulast. Wendung der kleinen Baufälle.
Hand= und Spanndienste bei Stadtkirchen. Boureuth.u. Preuß.
Recht.) 203. — Hypothekrecht. Zu K. 74 des Hyp.-Gesetzes.
Ueber die Lokation vorgemergierV 10.

ligationenrecht. 1) Allgemeine Gegenstände.
a) Rückforderungirrithümlich gezahlterAnsn.145. d) Coupons
au porteur dürfen nicht amortisirt werden, wenn sie auch einer auf
den Namen lautenden Obligation beigegeben waren. 415. —

2) Verträge und vertragsähnliche Verhältnisse.
A) Allgemeines. a) Ein wegen mangelnder gerichtlicherPro-
rofolllrunt)nichtiger Vertrag wird auch durch Hondlunzen;welche
auf dessen Erfüllung gerichtet sind, nicht giltig. 84
keit nicht ProkokolliserMrbenabreben.(Dayer. Recht.) 150. c) Be-

weislastin Betreff der Einrede, welche aus einer Nebenbestimmung
eines zweiseltigen Vertragesabgeleitetwird. 220. d) Ueber den

Erfülunvort;wenn im Vertragehierüber nichts mit Worten be-

stim B) Sp ceielle. à Ueberdie Pergindichtenzur Bürglchaftsbestellmig 10 8. 7 Nr. 1
Landr., insonderheit wegen elnsnto 401. 4Gerts ungdveaFausipfandes durch ein conslitulum possessorjum.Wutsamagtderselben außer dem Konkurse. 405. c) Haftung eines

frachtführenden Schiffers aus einem Konnossement. 40. d) Folgen
des Berzuges des Käufers in Abnahme der Waaren. Denunziation
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bes beabsichtigtenWeiterverkanfes. 121. e) Lieferungsgeschäfteüber
Staats= und Kreditpapiere: Lieferungszeit.137. /) Anspruch eines
quieszirten Pamimonialbeamten auf eine Funklionszulagefür Dienst-
leistungen während der Quieszenz. 148. — 3) Obligationen
aus Rechtsverletzun en- Injurien geen,Verstorbene; Klegedes Erben. (Bayer. t.) 223. — 4) Vermischte Fäll
Ueber den Klagvortrag und die Klagbitte bei der Laulichuschen
Klage, 193.

D) Familie nrecht. a) Nebenverabredungenzu Ehe- und

Erbverträgen,welche in die hierüber #riicurichterUrkunde
nicht ausgenommen wurden, sind W’ii (Bayer. t.) 150.
b) Kann nach staltgefundener Verehe ichungder *— vom Vater
eine Mitgift gesordert werden, wenn er eine solchenicht versprochen
hat? (Gem. u. Bayer. Rect.)408. c) Von dem Vermögens-

ziehen amb. Landr. Th. 1 Kap. II Tit. U —7

97, 113.Mureden,, efåhkltchen und sehr goͤdlidrnEe-schisteF LarhrurtLan II Tit. 10 8. 17. 8*) en rngshlicher“t können die nach B
andrecht mit dem dberlebenden Ehetheilein feneteEherkandrechstehenden Kinder einen von demselben abgeschlos-

senen Kaufvertrag nicht anfechten.391. 1) Inwiefern ahn ür
einen nach Fränk.Rechte in allgemeiner Shtergemeinscheßlebenden

Chegattenein Sondergutbegründet werden? 61. g) Sind einfach
verwaiste unabgetheilteKinder nach dem Fränk. Rechte als Mitge-
nofsen der Schbemeinschetanzusehen? 171. h) Reclamatio uxoria

nach Fränk. Rechte se) Vor welchem Gerichte ist die Reklamations-
klageanzmbringen?252. 9) Findet die Reklamation nur bei Ver-
trägen über liegendeGüter Anwendung?363. 7) Gehört zu verenBepründungein schon wirklich entstandener Schaden? 336. J) Nach
welchem Maßstab ist der merkliche und schwere Nachtheil be-

messen?W7F4i) d #heherrlicheZüchtigungsrechtnach Bayer.
Landrechte Th. 1 Kap.VI 5. 12 Nr. 3 erlischt durch Scheidung
von Tisch und Ves22 k) Geschlechtevormundschaftnach Augs-

burgerStabtrecht. 81. 1) Die durch Verehelichung einer minder-
jährigen Frauensperson nach dem Bayer. Landrechte beendigteKu-

lanl-kann nicht wieder aufleben, wenn dieselbean einen Ort über-
siedel!, wo sie nach dort geltenden Rechien noch als minderjährig
zu betrachten wäre. 380. m) Die Obervormundschaftsbehördehat
keine Dustelinargwalt Über einen den Prozeß eines Mündele füh-
renden Anw **s

E. t t. a) Inwiefern ist die Erlassung einer Ediktal-
ladung an unbekannte Gläubiger durch die Verlassenschaftsbehörde
ohne Antrag der Erben zulässig? 17. b) Hastungepflichtfür die
NRochlaßschuldenvon Seite der

* Auszeigungdes Vatergutes
den Gesommnachlaßübernehmenden Wittwe. (Bayer. Recht.) 189.
e) Der überlebende Ehemann und Vater, welcher das Muttergut
leiner leiblichen Kinder ausgezeigt und dasselbe seinen Stiefkindern

Braueeben"0aerboten gerakann nach Bayer. Rechte von den

Ssiefkindern,welche dieseAuszeigenicht anerkannt haben, auf Her-
ausgabe einer eidlichen Spezifikation des mütterlichen bezw. ehe-



Spsematsches Repiger. xxi

hncenVermögens(eidliche Manifestation) nicht belangt werden.
d) Nogation des ociavue subseripiotbeim Testamente eines

*mtrst Unilas acius bei einem schriftlichen Testamente. 64.

e) Bedurften nach Stadt Augsurgischeechte m#enspersonen
bei Errichtung ihree letzten E½u½:eines Geschlechtsvormundes
oder s. g. Beiständers? 81. *snßtzur Anfechtung letztwilliger
Berfügungen nach Fränk. Ke60

III. Handelsrecht.
a) Folgen bes V es des Käufersin Wnahme,berWern.“Bu3½Aierverkausea

d) Der dhhei 1un isnWaaren muß die mit denselbener=
haltenen unbestellten annehmen, oder rechtzeitig zur Disposition
des Absendersstellen. 327. e) Kaufmännische Korrespondenz. Ein-

willigung in eine proponirte Bertragsmodiffkation aus der Unter-

lassungCahtzeiligergantwortungdes desfallsigen brieflichen An-

tuogesobgeleitet. ) Die Uedernahme einer Handlung oder

ist ansich 556, lang.beruguasder Haftungfür die vor-

bandenen 131. 153. 8) Haftung eines fracht-
führenden Fluß= oder Kanalschiffereaus einem Konossemente.40.

IV. Staatsrecht.

Haben die Geistlichen in Bayern gleich den Staatsdienern
pragmatischeRechte und welche? 276. S. auch unten Nr. VI.

V. Strafrecht und Strafprozeß.
A. Strafrecht.

) StEß. v. 1813. nt#•rWimr24. Beginn der Eides-

rruniswegenVerVerbrechen
2) S 861. K- 234 Ziff. 3 u. Art. 237. Kör-

erverletzungen,boithmehr als fünftägigeKrankheit oder Arbeits-

kehielennicht zur Folgehaben und mit Waffen, aber ohne Über-
legten Entschluß, verübt wurden, sind als Uebertretungen zu be-
strafen. 225, 305. — Art. 262—264 und Einf.-Ges. Art. 61—63.
Bei VerhandlungundCntscheidungder Injuriensachen nachMaß-

Lo bieser alleg. Gesetzesstellenhaben die Stadt= und Landgerichte
tempel nicht anzuwenden. 245. al orichtgung304.) — Art. 276.

Rüdfallsstrasen beim Diebstahl.



XXI SystematischesRegister.

B. Strafproß.
1) Stß. v. 1813. Th. II. Art. 22. Kompetenz beim

Zaserarnenflussnvon Verbrechen und Bergehen,wenn bezüglich des

ergehens bereits ein Verweisungserkenntißergangen war. 357. —

5%%# „Zuständigkeinbennglch.der Uebertretungen von beurlaub-
ten Soldaten. 359. Art. Von den Personen, welchenin

Bayernaebdes Mbeiné9 Cinführungdes StEB 1861

besMectzusteht,sichdes Zeugnisses in Strafsachenzu#uschn-
2)W h v. 10. Nov. 1848. Art. 55. Zu-

sendigeetzur Wiederaufnahme des eingestelltenStrafverfahrens
egen einen Angeschmigten=dessen Verbrechensgenossenbereite

tchtenanigabgeurtheilt wurden.

) Gesetz vom 1. 3 i 856 die gemischtgericht-*’r inis chungen betr. Art. 2. Zuständigkeit zur Be-

tebsaffungauf eine —8gemischtgerichnichgeführte Vorunter-

suchung,in welcher ein Soldat als Auskunftsperson vernommen

1989.

VI. Heerergänzungsgesetz.
# 73—83. Pasfivlegitimationin Prozessen r* Freigabe

des 52 eines widerspenstigenKonskribirten. 176.
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Uüchblich auf das Jahr 1861.

Ch. C. Glück, der Mitbegründer dieser Blätter,
hat in der ersten Nummer des vorigenJahrgangesder-
selben das fünfundzwanzigjährigeBestehen unserer
Zeitschriftbesprochenund dabei überblickt, was in dieser
Zeit die Gesetzgebungfür das Rechtsleben in Bayern
diesseits des Rheines geleistet hat. Dabei ist in

freudig beredten Worten der Hoffnungen gedacht,
welche in dieser Beziehung vom Lande für die nächste
und weitere Zukunft gehegt wurden.

Das Vertrauen, welches der würdige Schrift-
steller dem Regenten, den Räthen der Krone und
den Vertretern des Volkes entgegenbrachte,ist gläu-
zend gerechtfertigt. Das Jahr 1861 hat jeder An-

forderung vollkommen entsprochen, welche Vernuuft
und Billigkeit an dasselbe stellen konnten. Wir
wollen hier die Geschenkezur Schau stellen, welche
das alte Jahr dem neuen macht.

Im Strafrechte hat das neue Strafgesetz-
buch die vielen Härten des früheren gemildert und
die Strafbestimmungen mit unserer jetzigenStaats-

verfassung, dem neuen Strafverfahren und dem

heutigen Stande der Wissenschaftin Einklang ge-
bracht. Das Strafrecht hat zugleichdurch das Po-
lizeistrafgesetzbuch eine giznzungerhalten, die
um so dankenswertherist, als die früherenZustände

Neue Folge VII, Band.
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auf diesem Felde die Kodisikation schmerzlichver-

missen ließen. Außer einigen Bestimmungen des
Ein führungsgesetzes (Aufhebung des Gesetzes
über die gewerbsmäßigenGutszertrümmerungenu. A.)
sind hier noch zu nennen die Gesetzeüber die

Aufhebung der Straffolgen und über den

Vollzug der Freiheitsstrafen. Die durch das

letztgenannte Gesetz und die Bestimmungen des

Strafgesetzbuchesüber die Strafarten bedingte Re-
form unserer Strafanstalten und Gefängnissewird

zu den segensreichstenFrüchten der neuen Legisla-
tion gehören.

Wäre es angemessen,dem Danke für so reiche
Geschenkegleich wieder Bitten anzufügen, so wür-
den wir auf eine zusammenhängendeRevision der

Strafbestimmungen gegen Uebertretungen bezüglich
des Staatseinkommens (EinführungsgesetzArt. 3
Ziff. 2) hindeuten. Die Erfahrung lehrt, daß hier
nicht nur Ungeeignetes und Veraltetes zu bessern
und dem Zuviel in manchen Punkten abzuhelfenist,
sondern daß auch beklagenswertheLücken auszufül-
len sind.

Im Strafverfahren haben wir zwar nur Frag-
mentarisches zu verzeichnen. Aber es ist viel Wich-
tiges darunter. Alle zehn Abschnitte der besonderen
Bestimmungen des Einführungsgesetzes zum
Strafgesetzbucheund Polizeistrafgesetzbuchebeziehen
sich auf das Strafverfahren und wenn wir dabei
nur beispielsweiseauf die Kompetenzerweiterung der

Gerichte, auf die Bestimmungen über die Unter-

suchungshaft, über das Verfahren in Uebertretungs-
sachenund über die Bildung der Schwurgerichte in
der Pfalz hinweisen, so ist ohne Weiteres klar, daß

— was verändert ist, auch verbessertsein
muß.

Eine Ergänzung der strafprozessualenBestim-
mungen des Einführungsgesetzesbildet der Abschn.1II
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§. 30 des Landtagsabschiedesüber die Unter-
suchung und Aburthellung der Aufschlags-
defraudationen. Auch sindhier die Art. 127— 143

destNotariatsgesetzesüber das Verfahren bei
der Notare zu erwähnen.Bei dem Civilrechtewollen wir zuerst einer

Gabe des Jahres 1861 gedenken,welche zwar kein
vollendetes gesetzgeberischesWerk, aber die Vorbe-

reitung eines sehr wichtigen solchen enthält, des
Entwurfes eines bürgerlichen Gesetzbuches
über das Hauptstück von den Rechtsgeschäftenund
den Theil von den Schuldverhältnissen. Seine Ver-

öffentlichungbeweist, mit welchem Eifer daran ge-
arbeitet wird, eine in allen ihren Theilen abgeschlos-
sene und auf zusammenstimmendenGrundsätzenbe-
ruhende Rechtsgesetzgebungzu vollenden.

Zunächst haben wir vorzuführen das Gesetz
über die Einführung des allgemeinen
deutschen Handelsgesetzbuches.Bayern hat
damit auch diesesWerk nationaler Gesetzgebungohne
Aenderung, Bedingung und Vorbehalt angenommen,
da die Bestimmungen des Einführungsgesetzesnur

solche Punkte betreffen, welche nach dem Han-
delsgesetzbucheselbst der partikularen Gesetzgebung
vorbehaltenfind. Mögen andere Einzelstaaten,die
bis jetzt noch zögern und sichbedenken, ja theilweise
eradezu Aenderungen und Vorbehalte in Aussicht
sellentbald dem Beispiele Bayerns folgen.

Außer der Einführung des Handelsgesetzbuches
konnte die Gesetzgebungfür bürgerlichesRecht wäh-
rend der Bearbeitung des oben angeführten Ent-

wurfes eines vollständigen Gesetzbuchesselbstver-
ständlich nur bruchstückweisedas Bestehendebessern,
nur in einzelnen Punkten die Nachtheile beseitigen,
unter denen der Rechtsverkehrdurch die Verschieden-
heit einer Unzahl von Statutarrechten leidet. Das

Jahr 1861 war aber auch in dieserBeziehung nicht
*
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unfruchtbar. Das XIII. Hauptstück des Straf-
gesetzbuches mit dem Abschnitte des Einführungs-
gesetzesüber die Strafverfolgung wegen Ehrenkränk-
ung und dem Art. 8 Ziff. 1des Gerichtsverfassungs-
gesetzesverweist den größten Theil der Injurien
aus dem Civilrechte in das Strafrecht. Im No-

tariatsgesetze und im Gesetze über die Zu-
sammenlegung der Grundstücke sind einzelne
eivilrechtliche Bestimmungen enthalten, im erstge-
nannten z. B. über die Nichtigkelt ohne Notariats=
urkunden abgeschlossenerVerträge, welche Immobi—-
lien zum Gegenstandehaben (Art. 14), über Te-

stamentsform (Art. 25, 60, 61). Außerdem sind
zu nennen das Gesetzüber die Verjährung der

Forderungen aus Staatsschuldurkunden
der Staatsschuldentilgungsanstalt, dann
der §. 28 des III. Abschn. des Landtagsabschiedes
über einige Aenderungen im Civilrechte, insbesondere
über die Geschlechtsvormundschaft, über
die Einstandsrechte, über die Form eini-

ger Rechtsgeschäfte und über die Verletzung
über die Hälfte. In Aussicht sind gestellt (a.
a. O. §. 29) Gesetzeüber das Recht der Servi-
tuten und über die aus der außerehelichenGe-

gährchtsgemeinsftentspringenden Rechtsverhält-
nisse.

Kaum wird im ganzen Lande eine einzige
urtheilsfähige Stimme sein, welche nicht die Reform
des Civilprozessesals das Dringendste aller Be-
dürfnisse unseres Rechtslebens ansähe. Doch war

es, wie einmal die gesetzgeberischenArbeiten am

Anfange des Jahres 1861 lagen, unmöglich, daß
dieses Jahr auch in diesem Punkte schondie wirk-
liche Abhilfe brachte. Was geleistetwerden konnte,
ist geleistetworden. Dem Landtagewurde der Ent-
wurf einer Prozeßordnung in bürgerlichen
Rechtsstreitigkeiten vorgelegt und bald wer-
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den die Gesetzgebungsausschüssebeider Kammern zu-
sammentreten, um den Entwurf in Berathung zu
nehmen. Deren Elaborat wird ohne Zweifel einem

außerordentlichenLandtage zur Zustimmung vorge-
legt werden, so daß recht bald der sehnlichsteWunsch
Aller erfüllt werden wird, die es mit der Rechts-
pflege in Bayern gut meinen.

Doch sollte das Jahr 1861 uns auch im Civil-

prozessenicht ganz unbeschenktlassen. Im neuen

ifeg-rüber die Gerichtsverfassung sind die

prozessualenBestimmungendesjenigenvom Jahre 1856
mit geringen Modifikationen beibehalten und durch
die Aufhebungder meisten bevorzugtenGerichtsstände
(Art. 76) sehr erheblich vermehrt. Auch regelt der

Art. 81 des Notariatsgesetzes provisorisch
das Verfahren beim Vollzuge exekutorischer Ur-
kunden.

Was endlich die Verfassungder Gerichtebe-

trifft, so ist neben dem speziellenGesetzeüber die

Gerichtsverfassung das Gesetz über das
Notariat zu nennen und anzuführen, daß im Ein-

führungsgesetze zum Straf= und Polizeistrafge-
setzbucheBestimmungen enthalten sind, welche heher
gerechnetwerden können. Endlich gehört hieher das

Gesetzüber die Anstellung von Assessoren
bei den Landgerichten in der Pfalz!).

1) Wir können von der Gerichtsverfassungnicht sprechen,
ohne manche Punkte zu berühren, welche damit enge
zusammenbängen. Es mag trivial klingen, wenn

an den Saß erinnert wird, dah die besten Gesetze
nichts helfen, wenn sie schlecht angewendet werden.

So allgemein gefaßt, widerspricht Niemand dem

Grundsatze. Sobald aber Konsequenzen aus ihm ge-
zogen werden wollen, findet er sich oft verkannt.

Fragen wir uns nur einmal mit spezieller Rücksicht
auf die Rechtspflege, ob denn der Staat im Allge-
meinen und der bayerische Staat insbesondere Alles
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Wahrlich, es war ein gesegnetesJahr, dieses
Jahr 1861. Neben einer Fülle reifer Früchte, die

gethan habe, um die bestmöglicheAnwendung seiner
Gesetzezu sichern, so werden wir bald auf Zweifel
stoßen. Wir würden zur Beantwortung der so for-
mulirten Frage uns nicht mit der Untersuchung be-

znügen dürfen, ob die gehörige Anzahl von Ge-

richten in richtigem Instanzenverbältnisse errichtet,
zwecknäßig über das Land vertbeilt, mit der

erforderlichen Anzahl von Vorständen, Richtern,
Sekretären und ausreichendem subalternen Personale
besetztsei, ob genug und doch nicht zu viele Advoka-
ten und Notare vorhanden seien, u. dgl. In diesen
Beziebungen würden sich wohl bei dem, was besteht
und bevorsteht, wenige sehr erhebliche Bedenken fin-
den. Allein damit wäre auch die oben aufgeworfene
Frage noch nicht erschöpfend beantwortet. Wir hät-
ten offenbar noch ganz eigenthümliche Detailfragen
zu stellen, von denen einige, wie fie uns eben unter
die Feder kommen, bezeichnetwerden sollen: Geben
die Maturitätsprüfungen zum Uebertritte in die Pragis
binreichende Gewähr der Reife? — Ist die jetzige
s. g. Vorbereitungspraxis entsprechend und ge-
nügend'“ — Ist es angemessen,daß die zweite
Prüfung in den Kreisen abgehalten wird, wäre es

nicht besser, nur Eine ständige Prüfungskomission
am Sitze und unter der speziellenAufsicht des Justiz-
ministeriums zu konstituiren? — Ist es angemessen,
daß man zur zweiten Prüfung so viele Kandidaten

zuläßt, als sich melden und von diesen Jedem, wel-

cher sich nicht als gänzlich unbrauchbar darstellt, die

Exspektanz auf den Staatsdienst gewährt; wäre es

nicht zweckmäßiger, nur von Zeit zu Zeit für so
viele, als in der nächsten Zeit Anstellung erbalten
können, einen wabren Konkurs zu eröffnen, so daß
nur die vorzüglichstenKandidaten in der voraus be-

stimmten Zahl die Exspektanz erhielten, die übrigen
beim nächstenKonkurs wieder mitwerbenmüßten? —
Ließen sich nicht allen Einzelnrichtern solche An-

stellungsbedingungen (Besoldung, Rang und even-

tuelles Einrücken in die höheren dienstpragmatischen
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von seinemBaumegeerndtetwurden,hat dieser
gleich neue angesetzt,dee nur moch kuzer Pflege

Zeitigung bedürsen) und daneben trieb er noch
lüthen und Knospen, die eben so herrtiche Frucht

versprechen!
Wir wollen dieseFrüchte nicht kritisch abschälen

und zerschnitzen;das. würde uns zu weit abführen
von der Aufgabe dieser Blätter. Noch weniger
wollen wir von jenen Früchten einen apologetischen
Brei kochen. Aber imt einem freudigen, dankerfülle
ten Blicke sie zu betrachten, können wir uns nicht
versagen.

Vortheile) gewähren, daß zu dlesen Stellen nur

vorzüglich qualisizirte, in der Praxis bereits ge-
reiste Richter verwendet werden könnten? — Ist
es nicht überhaupt ein Uebelstand, daß jeder ichter
zu höherem Einkommen und zu höheren dienst-
pragmatischen Rechten nur durch Vorrücken in ein
böheres Richteramt gelangen kann, und ließe sich
demselben nicht ohne jede Schmälerung der Kron-

prärogative abhelfen? — Ist bei Beurtheilung des

Fleißes und der Geschäftsgewandtheit der Richter
auf die Zabl der erledigten Nummern ein entscheiden-

des Gewicht zu legen? — Ist es nicht jetzt schon
und wird es nicht nochmehr dann, wenn der oberste

Gerichtshof auch für die Civiljustiz Kassationshof
werden wird, ein Uebelstand sein, daß die Richter

an demselben, um die höheren dienstpragmatischen
Rechte zu erlangen, sich bewerben müssen, aus dem
obersten Gerlchtshofe möglichst bald wieder herau-
zukommen? — Ist es zweckmäßig,die Gerichte nur

so zu besetzen,daß die volle Arbeitekraft jedes einzel-
nen Mitgliedes gänzlich in Anspruch genommen ist,
oder wäre es besser, wenn jedem Richter Zeit gewährt
würde, in der Wissenschaftseines Berufes auch nach
seiner ersten Anstellung noch fortzuschreiten!:

Es ist hier nicht der Raum gegeben,diese Fragen
zu erörtern, aber sie angeregt zu haben, wird der

Aufgabe unserer Zeitschrift nicht unangemessener-
achtet werden.
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Da sehenwir denn, wie dasHandelsgesetzbuch
und das etwas ältere Wechselrechtuns Bayern dies-
seits des Rheines und jeneauf der anderen Rhein-
seite in hochwichtigenZweigen die Wohlthat glel-
chen Rechtes mit Millionen anderer Deutschen ge-
nießen läßt. Das Strafgesetzhuchund das Polizei-
strafgesetzbuchbieten gleiche Sühneden Uebertretun-

gen des Gesetzesvuessenswis jenseits des Rheines.
Im Strafverfahren stand schonseit 1848 das dies-

seitige Bayern der Pfalz nahezu gleich. Die Ab-

weichungendes einen Verfahrens vom anderen sind
nun noch bedeutend verringert worden durch viele

Bestimmungen des Einführungsgesetzes,so daß wir
in allen wesentlichen Punkten des Strafverfahrens
gleiches Recht haben, wenn wir auch zur Zeit noch

verschiedeneArtikel dafür citiren. So ist es auch
mit der Gerichtsverfassung,dem Notariate, wohl bald

auch mit der Advokatur. Gemeinsamen Zivilprozeß
für beide Landestheile bringt die nächste, gemein-
sames Civilrecht eine nicht ferne Zukunft. Bald
werden alle Bayern gleichesRecht genießenin staat-
lichen, wie in bürgerlichen und peinlichen Sachen.

reuen wir uns desenin dankbarer Erinnerung an

aximilian, den Geber der Verfassungund in dank-
barer Verehrung Maximilians II., des verfassungs-
treuen Gebers der einigendenGesetze. Möge ge-
lingen, was Er so freudig unterstützt: die weitere

Einigung der von Ihm regierten deutschenStämme
mit den übrigen im Rechte!

Reiche Erndten bringen harte Arbeit. Harte
Geistesarbeit erfordert es, daß die Gerichte, die zum
Theile erst neu gebildet werden, während alle bis-
ber schon bestandenenin ihrerVerfassungwesentliche
Aenderungenerleiden, daß die Advokatur, welche
von den Aenderungender Gerichtsverfassungmit be-
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troffenwird und das erst neu zu gründendeNota-
riat eine neue Gesetzgebungvon oben bezeichnetem
Umfange schonvom 1. Juli 1862 an anwenden.

Aufgabe unserer Blätter ist et, neben dem, was sie
bisher schonzu leistenhatten, auch diese Arbeit zu
erleichtern. Dabei werden wir aber beachten müssen,
daß bei der Assimilirung der Rechtszuständedes dies-

seitigenBayerns und derPfalzdie diesseitigenund die

Pfälzer Gerichtsbeamten nicht mehr, wie bißher, ge-
wissermassenzwei besondereStände oder Berufsarten
bilden können, daß vielmehr die diesseitigen Inri-
sten vom Rechtsleben der Pfalz und die Pfälzer vom

diesseitigenKenntnißnehmenmüssen. Darum wol-
len wir hier erwägen, wie sich hiernach in Zukuuft
der Inhalt dieserZeitschrift zu gestalten haben wird.

In Bezug auf das Civilrecht werden wir außer
dem, was bisher schon Aufgabe der Blätter war,
und außerder Besprechung der neueren civilrecht-
lichen Bestimmungen für das diesseitigeBayern bei
sich ergebendenAnlässen in Zukunft neben den be-

merkenswerthenEntscheidungendes oberstenGerichts-
hofes für das diesseitigeBayernauch Entscheidun-

zen
des Kassationshofes für diePfalz nachder

edaktion des Herrn Oberap#

Damm, Mitgliedes des KassationshofesfürdiePfalz,
mittheilen und französischesRecht, so wie den Ent-

wurf des Obligationenrechtesvergleichend berück-

sichtigen.Ueber Handels= und Wechselrechtwerden
wir wie biöher selbstständigeErörterungen bringen
und Entscheidungen bayerischer Gerichte, so weit

möglich unter Hinweisungauf die Praxis der übrigen
deutschen Gerichtshöfe mittheilen.

Bei Erörterungen prozessualenInhaltes werden

wir, wo sich der Vergleichung interessanteSeiten

bieten, das Verfahren der Pfalz und den Ent-
wurf der Prozeßordnungberücksichtigen.

Wie bisher und bis zum 1. Juli 1862 die
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Erkeuntnissedes ständigenKriminalsenates des ober-
sten Gerichtshofes in der Zeitschrift für Gesetzgebung
und Rechtspflegedes KönigreichesBayern veröffent-
licht sind, so wird dieß auch von dort an mit denen
des neuen Kassationshofesfür das ganze Königreich
geschehen. Wir werden über alle Sparten des

bayerischenStrafrechtes Erörterungen bringen, denen
die prakkischeRichtung nicht fehlen wird. Bekannt-
lich bereiten oft lange Zeit hindurch zweifelhafte
Rechtsfragenden Gerichten Schwierigkeiten, ehe sie
zur Entscheidungdes Kassationshofesgelangen. Die

Besprechung solcherFragen werden wir uns vor-

zugsweiseangelegensein lassen.
So werden wir auch unter der Herrschaft an-

derer Gesetzeund im erweiterten Wirkungskreisedie
alte Aufgabe dieser Blätter zu lösen suchen: die

Praxis mit dem Geiste der Wissenschaftzu beseelen
und die Wissenschaftdurch den Nachweis zu fördern,
wie sich ihre Sätze in der Praxis gestalten. St.

Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Vayern
rechts des Uheine!).

1.

Ueber die Lokation vorgemerkter Forderungen.
Vergl Bd. X0VII S. 139 Bb. XXIV S. 271.

Ueber die Anwendung der im §S.74 des Hy-
pothekengesetzesvom 1. Juni 1822 enthaltenenBe-

stimmung hat sich der obersteGerichtshof bereits in

mehreren Fällen ausgesprochen.
) Die Lokation einer vorgemerktenin die II.

Klasse gesetztenForderung wurde angefochten, weil

1) Wir werden den seither unter der Gesammtüberschrift:
„Mittbeilungen aus der Praxis““ — gegebenenStoff
von nun an der leichteren Uebersichtwegen unter meh-

rere Rubriken vertheilen.
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eine Hypothek nicht förmlich eingetragen, und vom

Liquidanten der Nachweis, daß er ein Recht auf
eine Hypothek erworben habe, nicht beigebrachtwor-

den sei, ferner weil der §. 74 nur dann Amvendung
sinden könne, wenn der förmlichen Eintragung nur

der Mangel einer die Wesenheit oder Gültigkeit der

Handlung nicht betreffenden Formalität entgegen-
gestandensei, während im vorliegendenFalle der aus-

drückliche Wille beider Theile den förmlichen Ein-

trag gehindert habe, indem nur eine Vormerkung be-

antragt worden sei. Es wurde gebeten,die Forder-
ung in die V. Klasse zu verwessen.

Diesem Antrage wurde keine Folge gegeben.
Die Liquidität der Forderung ist unbestritten
geblieben, es ist aber auch das Recht auf die

Hypothek dargethan. In dem hypothekenamt-
lichen Protokolle v. 5. Juni 1847 erklärte der

Schuldner C. B.: er bekenne dem J. H. die Summe
von 6000fl. schuldigzu sein, versprechedieselbe jähr-
lich mit 4%½%zu verzinsen, verpfändehiefür sein im

Hyp.-Buche bereits beschriebenet Besitzthum und
bitte, darauf dieseSumme vorzumerken. Der Schuld-
ner, welcher seinem Gläubiger gegenübererhärt, daß
er die Verpfändung seines Grundvermögens zur
Sicherheit seiner Forderung bewillige, räumt diesem
ein Recht auf Eintragung einer Hypothek
ein, er gewährt ihm durch seinZugeständnißeinen

vertragsmäßigen Rechtstitel zur Erwer-
bung einer Hypothek (E. 13 und 15), und

mehr als der Nachweis eines solchenRechts-
titels wird nach §. 74 im Konkuröverfahren be-

züglich einer bereits vorgemerktenHypothekenforde-
rung nicht erfordert. Die Frage, ob eine Vormer-
kung oder Eintragung zu geschehenhabe, berührt
nicht sowohl das Hypothekenrecht als vielmehr das

Verfahren in Hypothekensachen;in beiden Fällen
muß ein Recht auf eine Hypothek schon begründet
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sein. Dieses Recht zur Hypothek auf den Grund
des erklärten Privatwillens des Schulbners wurde
durch das in Bezug genommene Hyp.-Protokoll v.

5. Juni 1847 genügenddargethan; die Bezugnahme
auf das Hyp.-Buch, in welchem die Hypothek vor-

gemerkt ist, begreift von selbstauch die Bezugnahme
auf die in demselbenallegirten den Einträgen zur
Grundlage dienenden Hypothekenprotokolle.

Auf den Grund des durch erklärten Privatwil-
len zugestandenenHypothekenrechtes war der Gläu-
biger zu jeder Zeit befugt, die förmliche Eintragung
der Hypothek zu verlangen. Es ist weder vom

Schuldner noch von den Gläubigern eingewendet
worden, daß und welches rechtliche Hinderniß der

förmlichen Eintragung der Hypothek entgegengestan-
den sei. Das Hypothekenbuch veroffenbart ein sol-
ches Hinderniß nicht; als Besitzer des Anwesens ist
der Schuldner C. B. eingeschrieben,eine Disposi-
tionsbeschränkungist nicht vorhanden, das Darle-

hensgeschäftist nirgends angefochtenworden; ein

Mangel an einem materiellen oder formellen Erfor-
dernissefür den Hypothekeneintrag,welcherjedenfalls
exzeptionsweisehätte geltend gemacht werden müs-
sen, ist überall nicht ersichtlich, es sind somit alle

Voraussetzungendes S. 74 gegeben, unter welchen
der vorgemerkten Hypothek die rechtliche Wirkung
einer eingetragenenHypothek beigelegt werden soll.
Der F§.74 schreibt nicht vor, daß im Konkurspro=
zessenoch ein solches Verfahren, wie im 8. 110
verordnet ist, nachträglichstatt zu finden habe; einem

solchen Verfahren würden die ausdrücklichenBestim-
mungen der g8. 118 und 73 entgegenstehen;der
Sinn des §. 74 ist vielmehr der, daß, wenn im

Konkursverfahren das Recht auf die Hypothek, d. i.
der Rechtstitel zur Erwerbung einer Hypothek nach-
gewiesenwerde, die vorgemerkteHypothek die recht-
liche Wirkung einer eingetragenenHypothekin dem
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Maße erlangt, als wäre sie am Tage der geschehe-
nen Vormerkungbereits förmlich eingetragengewesen.

OAGErfk. v. 29. März 1853, RNr. 8625/.
2) Der Schuldner S. O. hatte sich dem Hy-

pothekgläubigerM. S. gegenüber verbindlich ge-
macht, keine auf Privatwillen beruhende Hypothek
zu bestellen, nachdem schonfrüher eine Hypothek für
den Gläubiger P. vorgemerktworden war; die For-
derung des P. wurde in der II. Instanz in die
2. Klasse gesetzt. Der Ausspruch der II. Instanz
wurde oberstrichterlichbestätigt.

Der Titel, auf welchen das angesprocheneHy-
pothekenrechtgegründetwurde, ist ein vertragsmäßi-
ger. Der Gemeinschuldner S. O. hatte längst vor

erklärter Zahlungsunfähigkeitin dem gerichtlichen
Protokolle v. 16. Sept. 1841 nicht nur die Rich-
tigkeit der Forderung des P. zugestanden,sondern
auch die Eintragung einer Hypothek auf sein Grund-

vermögen bewilliget; der alsbaldige Eintrag konnte
nur aus dem Grunde nicht geschehen,weil das Hy-
pothekenamt vorerst die Vernehmung des Hypothek-
gläubigers M. S. für nothwendig erachtete, da sich
der Schuldner diesem Gläubiger gegenüberverbind-
lich gemacht hatte, keine auf Privatwillen beruhende
Hypothek zu bestellen, widrigenfalls das demselben
schuldigeKapital als aufgekündigt angesehenwerde.

Durch die gescheheneVormerkung hatte der Gläu--

biger ein bedingtes Hypothekenrecht, und zugleich
die Sicherung des Ranges der Forderung gegen
andere Gläubiger erlangt. Nachdem nun M. S.
sich in dem vorgesetztenTermine von 14 Tagen
über das Eintragungsgesuchdes P., welches ihm
unter dem Rechtsnachtheilemitgetheilt worden war,
daß ansonst auf weiteres An#endes Betheiligten
die gescheheneVormerkung in die förmliche Eintra-
gung übergehenwerde, nicht erklärt hatte, so war

das Hinderniß, welches bisher noch der Eintragung
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der Hypothek entgegenstandenwar, beim Mangeleines
von ihm erhobenen Widerspruches beseitigt, und es

mußte die Zustimmung zur Eintragung angenommen
werden. Alle diese Momente sind im Konkursver-
fahren durch die Hypothekenamtsakten, auf welche
Bezug genommen wurde, nachgewiesen;das erst im

Jahre 1846 eingeschriebeneVerbot konnte dem Gläu-

biger seine längst vorher im Jahre 1841 erworbe-
nen Rechte nicht entziehen, es muß vielmehr die im
Konkursverfahren sich ergebendeRichtigstellungder

Forderung und des Hypothekenrechtesauf den Zeit-
punkt der geschehenenVormerkung zurückbezogen
werden. Denn im §. 30 ist bestimmt, daß, wenn die

Anstände oder die Mängel gehobensind, die Hypo-
thek so angesehenwerden soll, als ob sie schonam

Tage ihrer Vormerkung ganz rechtsbeständigund förm-
lich eingetragenworden wäre.

OAGErk. v. 28. Dezbr. 1848, RNr. 207/.
3) Die zu Gunsten des Gläubigers W. ein-

geschriebeneDispositionsbeschränkung des Schuld-
ners S., vor Befriedigung jenes Gläubigers keine
auf Privatwillen beruhende Hypothek zu bestellen,
wurde nicht als Hinderungsgrund angesehen, der

vorgemerkten Forderung des Gläubigers G. die
rechtliche Wirkung einer eingetragenenHypothek zu-
zuerkennen:

Das Recht zur Hypothek durch erklärten Pri-
vatwillen des Schuldners ist durch die in Bezug
genommenen Hypothekenprotokolle dargethan, inhalt-
lich welcher der Schuldner die Eintragung selbst
verlangt, resp. in solche eingewilliget hat; das ent-

gegengestandeneHinderniß der förmlichenEintragung,
welches darin gefundenwurde, daß sichder Schuld-
ner S. am 13. März 1834 zu Gunsten des Gläu-

bigers W. verbindlich machte, vor dessenBefriedig-
ung keine auf Privatwillen beruhendeHypothek zu
bestellen,ist dadurch beseitigetworden, daßW. die
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auf den Grund jener Erklärung des Schuldners
blos zu seinen Gunsten vorgemerkteDispositionsbe-
schränkungim Konkurse für sich nicht geltend ge-
macht, mithin von seinem deßfallsigenRechte, bievorgemerkteForderung des G. im Betreffe d
Priorität streitig zu machen,keinen Gebrauchgemacht
hat. Bei hiedurch gehobenemAnstande ist die vor-

gemerkte Ferderungfo zu betrachten, als ob sie
gleich anfänglich rechtsbeständigund förmlich einge-

kragenwordenwäre (§. 30 des Hyp.-G.). Jene
änkung, welcher sich der Schuld-

ner blos zu Gunstendes gedachtenGläubigers un-

terworfen hat, welcher aber sich seines hiedurch er-

langten Widerspruchsrechtesnicht bedient hat, kann
dem Revidenten T., da bezüglichseiner eine gleiche
Causa contradicendinicht vorhanden ist, keinen
Grund zur Aufechtungder Hypothekenforderungdes
G. geben: GO. Kap. XIX §. 6 Nr. 3 u. Anm. Arc.

OAGErk. v. 26. Nov. 1842 Reg.-Nr. 2741¾0.
4) Durch den Mangel des grundherrlichen

Konsenses wird die Anwendung des §. 74 nicht
ausgeschlossen.

Das Hinderniß, wegen dessen am 3. März
1849 die definitive Eintragung der Hypothek für
H. W. nicht erfolgte, war der Mangel des grund-
herrlichen Konsenses. Diesem Mangel kann aber
das Gewicht nicht beigelegtwerden, wie vom vorigen
Richter geschehenist. Abgesehendavon, daß hier
eine exceptio de jure tertii gebrauchtwerden will,
so hat mit dem Gesetzev. 4. Juni 1848 der grund-
herrlicheKonsensanfgehört, ein Erforderniß zur
Gültigkeit einer Hypothekenbestellungzu sein. Nur
die materiellen Vortheile der früheren Grundbarkeit

sinddem Grundherren geblieben, und diese müssen
ein für allemal fixirt werden. Es stand mithin zur
Zeit des 18. März 1849 dem wirklichen Eintrage
der Hypothek für den Liquidanten kein Hinderniß
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mehrentgegen,und sein Anspruch auf eine solche
findet in dem §S.74 des Hyp.-Ges. seine rechtliche
Begründung. Daß das Hypothekenobjektschon vor

der Eröffnungdes Konkurses verkauft wurde, ist
ohne allen Einfluß, indem der erlöste Kaufschilling
nunmehr dasselbe repräsentirt, und die Rechte der

pothesenglänbigersich auf diesen übertragen.
OAGErk. v. 2. Juni 1854, R)hr. * s

2.

Beweiskraft der Kurgzettel.

Val. Bd. XIII S. 398 Nr. 8.

Implorant hatte nach rechtskräftigem Prälo-
kute summarischen Nachweis darüber zu er-

bringen, welchen Kurs gewisseKreditpapiere an einem

bestimmtenTage zu B. — einem kleineren Handels-
platze, an dem sich keine Börse befindet, — hatten.
Dieser Nachweis wurde angetreten durch drei Sach-
verständige, deren Angaben sichauf das gleichfalls
als Beweismittel produzirte Kursblatt eines Frank-
furter Sensals über den dortigen Kurs jener Pa-
piere am entsprechendenTage und die desfallsige
Aufzeichnungi

in demvon den Sachverständigenselbst
: „der Aktionär“ — grün-

deten.Obgleichnicht widersprochen werden konnte,
daß für B. der Frankfurter Kurs maßgebendsei,
bestritt Implorat die Beweisführung, weil die Blät-
ter, aus denen die Sachverständigenihre Informa=
tion entnommen, nur Privatangaben enthielten, daher
nicht die Beweiskraft offizieller Börsenzettel hätten.

Der hier nur erforderliche summarischeNach-
weis wurde aber für hinreichenderbrachtangenom-
men, da den Veröffentlichungen der angegebenen
Art im Handelsverkehre Glaube geschenktwerde.

OAGE. v. 14. Okt. 1861, RNr. 13726#
77

Redakt.:D. Steppes. Verl.: Palm # Cnke,dolpbEnke)
n Erlangen. Druck von Junge & S
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Dr. J. A. Feuffert's

Plätter für Rechtsanbendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Mwieleeneist die Erlassung einer Ediktalladung an unbekannte #s.urch die Verlassenschaftsbehörde obne Antrag der Erben zulässters Lokatlon im Konkurse. —Beschwerde eines zaheneenten
#n

Tit. I7 8. 131 sind nicht geelgnet, Abinderungenan der Lage eines be.
relts anhängigenroessesPnberbeiusseren.Dle Berwaliun 4%%der Matroytanun llirchen in Gayerm sind durch
ordat vom 5. Junl 8Gvon der landesgesetzlichen#nnnn rerEnbetunn5 kuratelamilchenStreitkonsenses nicht belrelt worden.

Inwieferne ist die Erlassung einer Sdiktalladung
an unbekannte Gläubiger durch die Verlassenschafte-

behörde ohne Antrag der Erben zulässtg?
Sehr häufig pflegendie Verlassenschaftsbehörden

auch bei Auseinandersetzungvon Verlassenschaften,
bei denen kein Minderjähriger betheiligt ist, und
wobei keine Ueberschuldungindizirt ist, ohne Antrag
der Erben von Amtswegen Ediktalladungen an die
unbekannten Gläubiger,unter dem Präjudize zu
erlassen,daß, im Fallesie nicht innerhalb bestimm-
ter Frist ihre Ansprüche bei der Verlassenschaftsbe-
hörde anmelden, hierauf bei Auseinandersetzungdes

RücklasseskeineRücksichtgenommen werden würde.

Insbesondere wird von solchenEdiktalladungen
dann Gebrauch gemacht, wenn die Erbschaftsantre-
tung unter der Rechtswohlthatdes Inventars ge-
schah.Dieses Verfahren, in dessenFolge die Aus-

einandersetzungdes Rücklassesverzögertund den

mannigfaltigsten Verwickelungen eine neue Ouelle

eröffnetwirh,wodurch überdießdie Kostender Verlas-
senschaftsbehandlungmeist nicht unbeträchtlich ver-

mehrt werden, läßt sichnicht rechtfertigen.
Bel Verfügungen in der Schäre der freiwilli-

gen Gerichtsbarkeit, um welche es sichhier handelt,
Neue Folge VlI. Band.
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gilt als oberster Grundsatz, daß die richterliche Ein-

schreitung ohne Antrag der Parteien nur da statt-
zufinden hat, wo sie von den Gesetzenspeziell ge-
boten ist, daß sie außer diesen Fällen durch das

Verlangender betheiligten Privatpersonen bedingt
und in jedem Falle durch den Zweckdes einschlägi-
gen Gesetzesund die Privatwillkührbegrenzt ist!).

Die Auseinandersetzungeiner Erbschaft, bei
welcher kein Minderjähriger betheiligt und keine

Ueberschuldungindizirt ist, gehört nicht zu jenen
Geschäften, bei welchen der Richter von Amtswegen
einzuschreitenhat, sondern seine Thätigkeit ist durch
das Amrufen der Betheiligten bedingt, wie denn

überhaupt die Vermuthung für die letztere Gattung
der Geschäfte der freiwilligen Gerichtsbarkeit strei-
tet 2).

Es macht auch keinen Unterschied, wenn die
Erben die Erbschaftnur mit der Wohlthat des Ge-
setzesund des Inwentars antreten; denn es ist für
diesen Fall nicht einmal die gerichtliche Inven-
tarserrichtung im gemeinen.Rechtevorgeschrieben,
geschweigedenn ein weiteres richterliches Einschrei-
ten behufs Auseinandersetzungdes Nachlasses).
Ebensowenig folgt daraus, daß die Erben zu ihrer
Sicherheit gerichtliche Inventarserrichtung beantra-

gen, daß sie sich auch eine gerichtlicheEdiktalcitation
der unbekannten Nachlaßgläubiger gefallen lassen
müssen. Allerdings mag unter Umständen der An-

trag auf Erlassungeiner solchenCitation dem Erben
zu seiner Sicherung gegen künftige Ansprücheunbe-

!) W. H. Puchta's Handb. des
wer7Zgsahrensin

nicht streitigen Aechtssochenabt S. 2
:) Puchta a. a. O. S. —54.
3) Vgl. Mühlenbruch *P!5½2%" Komm. Bd. XLI

5 S 1 Seuffert's prakt. Pand.-Recht §.572,
GS. 215 der UI. Auflage.
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kannter Gläubiger als rathsam erscheinen. Aber eben
weil eine solcheLadung nur im Interessedes Erben
selbst liegt, kann sie ihm wider seinen Willen nicht
aufgedrungen werden. Es ist zwar eingewendet
worden, daß die Ediktalladung der unbekannten
Gläubiger den Zweck habe, denselben die Möglich-
keit einer rechtzeitigenPrüfung der Richtigkeit des
Inventars zu sichern. Allein eine solche Fürsorge
für das Interesse von Gläubigern, die nicht frei-
willig Schritte zur Wahrung ihrer Rechte thun, ist
durch kein Gesetzgerechtfertigt.

Es muß auch in Abrede gestellt werden, daß
eine gerichtliche Praxis für Ediktalcitationen der

Nachlaßgläubigerin allen Fällen, wo eine Erbschaft
mit der Rechtswohlthat des Inventars angetreten
wurde, besteht, vielmehr pflegt eine solcheEdiktal-

ladung nur dann verfügt zu werden, wenn:

a) Minderjährige als Erben betheiligt sind, —

er

b) eine Ueberschuldungder Nachlaßmasseindi-

zirt ist, oder
c) außer diesen Fällen die Erben freiwillig

dem Gerichte die Auseinandersetzung des ganzen
Nachlasses, d. h. Befriedigung der Gläubiger und

Vertheilung des Aktivrestes überlassenhaben.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes für Bayern
rechta des Uheines.

1.

Eventuelle Lokation im Konkurse.

Das Appellationsgericht hatte eine Beschwerde
der Ehefrau des Kridars über die eventuelle Lo-

*
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kation ihrer Illatenforderung in die V. Klasseaus
dem Grunde abgewiesen,weil die vorhandeneAktiv-

massenicht einmal zur Befriedigung der Gläubiger
der II. Klasse zureichend sei, es daher als nutzlos
erscheine, wenn die Illatenforderung eventuell auch
in die IV. Klasse locirt würde. Dieser Aus-

spruch wurde oberstrichterlich aus nachstehenden
Gründen abgeändert:

Wenn dieser Grundsatz rechtliche Billigung er-

halten könnte, so würde dem Konkursrichter in allen

Fällen, in welchen das Vermögen des Gemeinschuld=
ners nur aus dem Erlöse des verpfändeten Grund-

vermögens besteht, welcher voraussichtlichüber die
II. Klassenicht hinausreichen würde, auch die Be-

fugniß eingeräumt werden müssen,über alle Forde-
rungen, welche sich zur Lokation in eine nachfolgendeKlasseeignen würden, die Erkenntnißfällungzu un-

terlassen. Allein in allen Fällen, in welchen die

Voraussetzungendes §. 32 und 33 der Prioritäts-
Ordnung v. 1. Juni 1822 nicht gegebensind, kann

jeder Gläubiger, um so mehr aber der Hypothek-
gläubiger, welcher zur Liquidation zugelassenwurde,
verlangen, daß über seine Forderung nach dem ihr
zukommendenVorzugsrechte vollständig und nicht
blos theilweise erkannt werde. Es mag sein, daß
die gegenwärtigeMasse nicht so weit reicht, daß hie
von ein Theil auf die Forderungen der Gläubiger
der vierten Klasse fällt; darum hat aber das In-
teresse der Gläubigerin nochnicht aufgehört, einen

Ausspruch darüber zu erhalten, in welcher Klasse sie
ihre Befriedigung in Ansehung desjenigen Forde-
rungsbetrages zu erwarten habe, welcher aus dem

Erlöse des ihr verpfändetenGrundvermögens in zwei-
ter Klassenicht berichtigt wird. Das Prioritätser-
kenntniß und die darin enthaltene Klassifikation der

Forderungen der Gläubiger gibt die unverrückbare

Grundlagefür den nachfolgendenMassevertheilungs-
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plan; die Revidentin kann daher, wenn ihre Forde-
rung nicht eventuell in die IV. Klasseeingesetztwor-

den ist, auch auf den Massetheil keinen Anspruch
machen,welcherden Gläubigern dieserKlassezufallen
wird. Dafür, daß der Gemeinschuldnernie mehr
in dem Maaße zu Vermögen gelangen werde, um

die Illatenforderung seiner Ehefrau bezahlen zu
können, liegt keine Gewißheit vor; die Rücksicht
auf die Unvermögenheit des Schuldners kann bei

Erlassung eines Erkenntnissesniemals maaßgebend
sein, am wenigsten in einem Prioritätsurtheile, des-
sen Zweck ist, die Liquidität und Priorität der For-
derungen mit Berücksichtigungder speziellenObjekte,
auf deren Erlös sich das Vorrecht — wie bei den

Hypotheken= und Faustpfandgläubigern— beschränkt,
festzustellen,ohne zugleich damit eine Berechnung
über die Zulänglichkeit oder Unzulänglichkeit der

ganzen Masse oder des Erlöses aus einzelnen Ver-

mögenstheilen des Schuldners für die Tilgung der

Forderungen der Gläubiger zu verbinden.
Nach dem arstrchtselichenErkenntnisse ist der

Illatenforderung der Ehefrau das Vorzugsrecht in
der IV. Klasse aberkannt und der unbezahlt blei-
bende Theil derselben in die V. Klassegewiesenwor-

den. In dieser Verfügung liegt eine gegründete
Beschwerde für die Revidentin, weil der Ehefrau
nach §. 23 Nr. 3 der Pr.-Ordn. in Ansehung
ihres eingebrachtenVermögens der Vorzug in der
IV. Klassezusteht.

Der Umstand, daß für das eingebrachteVer-

mögen der Ehefrau bereits eine Hypothek eingetra-
gen war, kann die eventuelle Lokation nicht hindern,
weil im §. 20 a. a. O. ausdrücklich verordnet ist,
daß jenen Gläubigern, deren Forderungen aus dem

Verkaufspreise der hypothezirten Sache nicht
bezahlt werden können, für Dasjenige, was sie in
der II. Klasse nicht erhalten, in einer der folgenden
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Klassen jener Platz anzuweisensei, welcher der For-
derung, abgesehen von der Hypothek, nach
ihrer ursprünglichen Eigenschaft zukommt.

Es war daher die Forderung der K. H. in

Ansehungdesjenigen Betrages, welchen sie in der
II. Klassenicht erhält, in die IV. Klasseeinzusetzen.

OAGE. v. 17. März 1856, Reg.Nr. 145
2.

Beschwerde eines zurückgewiesenenSteigerers.

Vol. Bl. f. RA. Bd. XIX, S. 369 ff.

In einem Erbtheilungsprozessekam es zur ge-
richtlichen Versteigerung eines zur Masse gehörigen
Wohnhauses. Eine Miterbin legte zwar das Meist-
gebot, das Haus wurde aber, da das Gericht sie
für vermögenslos und unfähig, die Steigerungsbe-
dingungen zu erfüllen, erklärte, Demjenigen zuge-
schlagen, welcher das nächstniedrige Gebot gelegt
hatte. Mit ihrer Ertrajudizialappellation in II. Just.
abgewiesen, erhob sie Beschwerde zum obersten Ge-
richtshofe, der dieselbe jedoch als unzulässigver-

warf, von der Erwägung ausgehend, daß das Er-
kenntniß der Vorinstanz, als in der Streitsache der
Elisabetha K. gegen Karl K. und zwar als im Exe-
kutionsverfahren ergangen zu betrachten sei; daß
dieses Erkenntniß mit dem angefochtenenDekrete
der ersten Instanz gleichförmig sei; daß daher die

Bestimmung des §F. 54 Ziff. 8 des Prozeßgesetzes
vom 17. Novbr. 1837 zur Anwendung zu kommen
habe, wonach gegen gleichförmige Erkenntnisseund
Beschlüsseder Vorinstanzen im Exekutionsverfahren
eine Appellation an die dritte Inst. nicht stattfindet.

OAGE. v. 10. Dezbr. 1861, RNr. 163065%1
77.
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3.

Die Bestimmungen des allgem. Preuß. Landrechtes Thl. 1
Tit. 17 K. 131 find nicht geeignet, Abänderungen an der

Lage eines bereits anhängigen Prozessesherbeizuführen.

Nach dem Tode des ursprünglichen Beklagten
wurden nach GO. Kap. III §. 3 Nr. 9 vom Kläger
dessenErben benannt, welche nun den Streit fort-
setzten. Den sämmtlichenErben wurde der Haupteid
de ecredulitate auferlegt und dieses Erkenntniß
rechtskräftig. Als es aber zur Ableistung des Eides
kommen sollte, brachte der Kläger vor, die Erben
hätten in der Zwischenzeit seit ihrem Eintritte in
den Prozeß die Erbschaft getheilt; er wolle sich nun

vorerst nach der oben allegirten Vorschriftdes Preuß.
Landrechtes an den Mitbeklagten W.G. allein halten
und verlange, daß dieser allein den Eid leiste. Die-
ser Antrag wurde von allen Instanzen verworfen und
in den oberstrichterlichenEntscheidungsgründengesagt:

Die angezogene Bestimmung des Preuß. Land-
rechtes, wonach, wenn die Erben vor Erfüllung
ihrer gemeinschaftlichenVerbindlichkeiten in den Nach-
laß sich getheilt haben, jeder Erbschafksgläubigerdie

Wahl hat, ob er sich an die Erben insgesamt, oder
an einen unter ihnen für das Ganze halten will,
kann an den prozessualischenGrundsätzen über die

Fortführung des Prozesses nach Maaßgabe der

durch die Kriegsbefestigung,die späteren Verhand-
lungen und beziehungswelsedie Rechtskraft der er-

gangenen Judikate gewonnenen Grundlage nichts
ändern, sondern allenfalls ihren Einfluß nur dann

äußern, wenn es zur Hilfsvollstreckung kommt und

sich zeigen sollte, daß die Kläger in der Verwirk-

lichung ihrer damals erst noch richtig zu stellenden
Ansprüchegefährdetsind, oder wenn sie sich für ge-
fährdet halten.

OAGE. v. 22.Nov. 1861, NNr. 36¼⅛. 77.
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Entscheidungendes Kassationehofesfür die Pfalz *).

Die Verwaltungsorgane der Metrovolitan- und Kathedral-
Kirchen in Bayern sind durch das Konkordat vom5. Juni 1817
von der landesgesetzlichenVerpflichtung zur Erbolung des

kuratelamtlichen Streitkonsenses nicht befreit worden.

Nachdem bis zum Jahre 1841 die Verwaltung
des Kathedralkirchenvermögenszu Speyer mit jener
des Vermögens der dortigen Dom= (und Stadt-)
Pfarrei vereinigt gewesenwar, wurden die einzelnen
Vermögensbestandtheilevermöge Ah. Entschließung
vom 11. November jenes Jahres ausgeschieden.
Hierbei ist der Bischof und das Domkapitel mit der

Verwaltung des Kathedral-Kirchen-Vermögens be-
traut worden dergestalt, daß ihnen dieselbe „zur
unbeschränkten,nur der oberstenAufsicht des Staates
untergeordneten Disposition über die Verwendung
der bezüglichen Fonds übergeben wurde“. Unter

französischerHerrschaft war bekanntlich alles Kirchen-
vermögen sequestrirt, beziehungsweisekonfiszirt wor-

den und erst während des Kaiserreiches (1806) ist
der Dom in Speyer sammt dem damals noch unver-

äußert vorhandenenZugehörden Kultuszweckenzurück-
erstattet worden. Als unter der bayerischenRegierung

*) Wir bitten die Juristen rechts des Rbeins, diese
Abtheilung unserer Blätter nicht zu überschlagen.
Sie werden darin häufig Ausführungen finden, welche
auch für die diesseitige Praxis von Erheblichkeit sind.
So würden z. B. die Betrachtungen über Verf.
Urk. Tit. IV §F.9, über Beil. I1 zur VU. § 75
und über die Art. I, IV, XVI und XVII des Kon-

kordats, welche bei dem hier zuerst mitgetheilten
Urtheile maaßgebend waren, auch bei Entscheidung
der darin bebandelten Streitfrage in einem dies-

seitigen Prozessepraktischen Werth haben.
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der Dom zum Gottesdienste wiederhergestelltwurde,
blieb der unmittelbar angrenzende,früher unter dem
Namen der Immunität bekannte, dermalen in eine
dem Publikum zugänglicheGartenanlageumgeschaffene
Grund und Boden im Besitze des Staates. In
neuerer Zeit haben Bischof und Kapitel Eigenthums-
Ansprüchean fraglichem Grund und Boden erhoben,
nämlich behauptet, daß derselbe eine Zugehör der

schon unter der französischenRegierung restituirten
Domkirche bilde. Es kam zur Klage, nachdem die
k. Regierung der Pfalz, K. d. Finanzen, als Ver-
treterin des Fiskus die mehrjährigen außergerichtlich
gepflogenen Verhandlungenmit der Erklärung ab-

gebrachenhatte, daß der Rechtswegbetreten werden

möge, wenn fernerhin auf den Eigenthumsansprüchen
beharrt werden wolle.

Vom Fiskaltwurde die Klage mit mehreren
Einreden bekämpft, insbesondere auch mit der faktisch
begründeten, daß versäumt worden sei, zur Klage
die Ermächtigung der k. Regierung, K. d. Innern,
zu erholen. Die erste Instanz — k. Bezirkögericht
Frankenthal — verwarf diese Einrede in der Er-

wägung, daß allerdings, wären die desfalls ange-
rufenen Gesetze— zwei französischeDekrete vom

30. Dez. 1809 und 6. Nov. 1813 — annoch in
voller Wirksamkeit (nämlich nicht allein in Betreff
der Pfarreien, sondern auch in Betreff der Bischöfe
und Kapitel anwendbar), die Klageohne Ermächtigung
nicht hätte angestellt werden können, daß indessen
jenen Gesetzendurch das mit der Verfassungsurkunde
publizirte Konkordat v. 5. Juni 1817, wonach der

Bischof mit dem Domkapitel zur selbständigenVer-

waltung des Vermögens der Kathedrale berufen ist,
derogirt sei, was auch die angeführte Ah. Ent-
schließung vom 11. Nov. 1841 anerkannt habe.
Ueberdies wurde, um die Annahme, daß ein Streit-
konsens nicht nothwendig sei, zu rechtfertigen, auf
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die Thatsache hingewiesen, daß die k. Regierung
es den Klägern ausdrücklich überließ, den gericht-
lichen Weg zu betreten, was einer förmlichen Er-
mächtigung gleich komme, zumal die Distinktion
zwischenKammer der Finanzen und Kammer des
Innern gegebenenFalles auf eine leere Sübtilität
hinauslaufen würde, auf welche bei Rücksicht auf
die hohe Stellung und Würde eines Bischofs ein

Huushh-dendesGewicht ohnehin nicht gelegt werden
ürfe.

Auf eingelegteBerufung wurde diese Entscheid-
ung durchUrtheil des k. Appell.-Gerichtes der Pfalz
vom 19. Juni 1860 reformirt, nämlich anlangend
die Einrede der mangelnden Ermächtigung mit be-

sonderer Betonung der Verfügungen des Dekrets
vom 6. Nov. 1813 erkannt:

1) daß die angeblich in Betreff der höheren
geistlichenWürdenträger abrogirten französischenGe-

setzenicht schlechthin unvereinbarlich seien mit der
k. bayerischenVerfassungsurkundeund dem mit der-

selben publizirten Konkordate, daß jedenfalls die

Annahme, als ob die Staatsgewalt sich bezüglich
der Verwaltung der zu den Kathedralkirchen ressor-
tirenden Güter und Fonds der beanstandetenKogni-
tion über die Frage, ob ein Prozeß statthaft sei
oder nicht, entschlagenhabe, — im Widerspruche stehen
würde mit den verfassungsmäßigenNormen, wonach
die Kirchen und Geistlichen in Ansehung des ihnen
zustehendenVermögens den Gesetzen des Staates

unterworfen sind und die Verwaltung des Kirchen-
vermögens „nach den hierüber gegebenen Gesetzen
unter dem königlichen obersten Schutze und Auf-
sicht steht“;

2) daß auch die vom ersten Richter als Be-
weis der geltend gemachtenAbrogation der betr.

französischenGesetzeangerufeneallerhöchsteEntschließ-
ung vom 11. Nov. 1841 die Auslegung nicht zu-
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lasse, als ob hierdurch das damalige Staatsober=

haupt die behauptete Abrogation habe anerkennen
wollen, und

3) daß die von der k. Regierung K. d. Fin.
Namens des k. Aerars abgegebeneErklärung, wo-

nach in Erledigung der außergerichtlichenReklamatio-
nen den Klägern die Betretung des Rechtsweges
überlassen wurde, als ein Dokument förmlicher
Prozeßermächtigung,welche der k. Regierung K. d.

Inn. und in letzter Instanz dem Staatsrathe zu-
stehe, sich nicht auffassenlasse.

Demgemäßwurde die Klage wegen Abganges
der zu ihrer Anstellung erforderlichenadministrativen
Ermächtigung als unzuläßig abgewiesen.

Hiegegenwurde das Rechtsmittel der Kassation
ergriffen. In der Rekursschrift wurde geltendgemacht,
das k. App.-G. habe, indem es auf Grund des

französischenDekrets vom 6. Nov. 1813 (Art. 53)
die Nothwendigkeit des Streitkonsenses aussprach,
eine gesetzlicheBestimmung zur Anwendung gebracht,
deren rechtliche Wirksamkeit durch ein später erlas-
senes Verfassungsgesetz,nämlich durch das bayerische
Konkordat in Verbindung mit der II. Verfassungs-
beilage aufgehobenwurde; spegiell seien durch das

angefochteneUrtheil die Art. I, IV, XVI und XVII
des Konkordates verletzt, wie nicht minder die Be-

stimmungen des §. 75 der II. Verfassungsbeilage
falsch angewendetworden.

Bei der öffentlichen Verhandlung über diese
Rekursbeschwerdehat der kgl. Generalstaatsprokura-
tor v.Pixis, welcher Namens des k. Nerars)

1) In Prozessen, wo der Fiskus Partei ist, kann nach
französ. Rechte der Staatsprokurator zur Vertretung
des Fiskus angegangen werden, was jenen Beamten

indessennichthindert, im Interesse des Gesetzesdas

ihm kompetirende Gutachten abweichend von der
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gleichwie gutachtlichals Vertreter des öffentlichen
Ministeriums den Rekurs bekämpfte, auf die Noth-
wendigkeit hingewiesen, den Unterschied zwischen
eigentlichemKirchen-Vermögen und zwischensol-
chem, welches zur Ausstattung des höheren und
niederen Klerus bestimmt ist, in's Auge zu fassen,
zumal dieser Unterschied vom kgl. Bezirksgerichte
gänzlich außerAcht gelassenund selbst in der II. In-
stanz nicht gebührendgewürdigt worden sei. Die

Frage könne nicht darin bestehen— so wurde ein-

leitungsweise bemerkt — ob etwa das die Verwaltung
der Güter des Klerus normirende, im appellationsge-
richtlichen Urtheile, gleichwie in der Rekursschrift
vorzugsweise in Bezug genommene Dekret vom

6. November 1813 seit Publikation der Verfas-
sungsurkundein Betreff der Bischöfe und Domkapitel
seine Wirksamkeit verloren habe; es sei vielmehr zu
prüfen, ob das für die Verwaltung des Kirchen-
vermögens maaßgebendeDekret vom 30. Dez. 1809,
wonach die Kathedralkirchenverwaltungen gleichmäßig
wie die Pfarrkirchenfabriken ohne Ermächtigung der

Regierung rücksichtlichder Kirchengüter weder als

Kläger noch als Beklagte vor Gericht auftreten
dürfen, nach 1818 generell anwendbar gebliebensei.
Denn wenn auch dem Konkordate unverkennbar die

Absicht zu Grunde liege, den Bischöfen und Kapi-
teln in der Verwaltung der denselbenzur standes-
gemäßenAusstattung und Berufserfüllung zugesicher-
ten Fonds freie Hand zu lassen,und wenn deshalb
auch Zweifel obwalten mögen, ob der Bischof von

Speyer und dessenKapitel den in den Titeln II,
III und IV des Dekretes von 1813 besprochenen
Verwaltungsmaaßregelnund Normen, soferne diese
mit dem Begriffe einer „freien Verwaltung“ (Art. IV

Rechtsanschauung des Flskalates abzugeben. Vgl.
Bomhard, Cidilrechtspflege der b. Pfalz, S. 89.
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a. A. des Konkordates) sich nicht vereinbaren lassen,
dermalen noch unterworfen seien, so gestatte dies
an und für sichdoch nicht die Schlußfolgerung,daß
dieselbenZweifel im Falle ihrer Begründung glei-
chermaßen der Zulässigkeit einer staatlichenKuratel
in Betreff der Verwaltung und Erhaltung des Speye-
rer Kathedralfabrikvermögensim Wege stehenmüß-
ten, indem die durch Natur und Bestimmung be-
dingte Verschiedenheitvon Verwaltungsobjektenselbst-verftändiiverschiedeneVerwaltungsgrundsätzezu
bedingen geeignet sei. Hiernächst entwickelte der

kgl. Generalstaatsprokurator in eingehender Weise
die Gründe zur Annahme, daß weder in den älte-
ren Kreisen des Königreichesnoch in der Pfalz das
Konkordat die Landesgesetzgebungrücksichtlich der

Verwaltung des Kirchenvermögens,sei es direkt sei
es indirekt, abgeänderthabe, nachdem der zur Recht-
fertigung des Rekurses anwesende klägerischeAn-
walt (Advokat Löm von Zweibrücken) in seinem
mündlichen Vortrage unter Anderem auch geltend
gemacht hatte, daß den diesseitigenMetropolitan=
und Kathedralkirchenverwaltungen schwerlich zuge-
muthet werde, zu Prozessenvon der hier fraglichen
Gattung sich des Streitkonsenses zu versichern.

Durch das nachstehendeUrtheil vom 16. Dez.
1861 (UB. Nr. 225) wurde nach dem Antrage des

kgl. Generalstaatsprokurators der Rekurs für unbe-

gründet erklärt:
„Die französischenGesetze,welche bei Reorga-

nisation der katholisch-kirchlichenZuständeseit Anfang
des gegenwärtigenJahrhunderts erlassenund in den

Gebietstheilen der Pfalz während der Vereinigung
derselbenmit Frankreichpublizirt worden sind, haben
im Wesentlichenzum Gegenstande:eines Theils die

Erhaltung und Verwaltung der zum Kultus be-

stimmten Gebäude — Kirchen — so wie des den
Zweckendes Kultus dienenden Mobiliar= und Immo-
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biliarvermögens, anderen Theils die Erhaltung und

Verwaltung der den Pfarreien, Bisthümern, Kapi-
teln und bischöflichenSeminarien gehörendenGüter
und Fonds.

it der Feststellung von Regeln in den be-

zeichnetenRichtungen hat sich der Gesetzgeberdes

Näheren in zwei verschiedenenDekreten befaßt. Durch
das eine vom 30. Dez. 1809 datirende Dekret,
welches in Vollziehung des Gesetzesvom 10. Ger-
minal X die Kirchenfabriken kreirt, beziehungs-
weise deren Wirksamkeit normirt hat, ist bestimmt
worden:

1) in welcher Weise und durch welche Mittel
für die Erreichung der Kultuszweckean den Sitzen
der gewöhnlichenPfarreien durch die aus geist-
lichen und weltlichen Mitgliedern bestehendenständi-
gen Kommissionen — Fabrikrätheund Ausschüsse—
Sorge getragen, namentlich die Integrität der

Pfarrkirchen und ihres Zugehöres, gleichwie der

Pfarrhäuser überwacht werden soll (Kap. IIV);
2) in welcher Weise die Metropolitan= und

Kathedralkirchen sammt deren Zugehör, gleichwiedie

bischöflichenPaläste und Seminarien zu admini-

striren, insbesondere auch die eventuell nothwendigen
Zuschüsseder Departementalkassen zu den Kosten
der Erhaltung zu vermitteln seien (Kap. V).

Das andere vom 6. November 1813 datirende
Dekret regulirt die Rechte und Pflichten der Pfarrer,
Bischöfe, Kapitel und Seminarien in Betreff der
Güter und Einkünfte, womit die Pfarreien, Bis-
thümer, Kapitel und Seminarien dotirt und von

welchen die betr. Titulare und Anstalten Nutznießer
sind; auch werden durch dieses Dekret Anordnungen
über die Verwaltung, so wie die Vertheilung der

Interkalargefälle der erwähnten Fonds in Stellen-
erledigungsfällengetroffen.

Es sind hienach die Verfügungen des Dekretes
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von 1809 überall maaßgebend, wo es sich handelt
von der Erhaltung und Verwaltung der Bestand-
theile des Kirchenvermögens, also entweder von

Pfarrkirchen, so wie von Gütern und Fonds, die

zu Pfarrkirchen gehören, oder von Kathedralkir=
chen und deren Appertinenzien, während die Ver-

fügungen des anderen Dekretes — von 1813 —

die Kirchen und deren Zugehör durchaus nicht be-

rühren.
Im Dekrete von 1809, welches im Kap. III

mit der Ueberschrift: „Von der Verwaltung der

Fabrikgüter““ — die Befugnisseund Pflichten der —
wie erwähnt — aus weltlichen und geistlichenMit-

gliedern zusammengesetztenPfarrkirchenvorständebe-

spricht und solchergestaltdie Verwaltungskompetenz=
regeln für die Fabrikräeaufzählt, ist, — im
Art. 77 — gesagt, daß letztere ohne Ermäch-
tigung des Präfekturrathes (heuteRegierung,K. d. J.)
weder als Kläger noch als Beklagte Prozesseführen
können und vermöge Kap. V, betitelt: „Von den

Kathedralkirchen, bischöflichenWohnungen und Se-
minarien“ — Art. 104 — ist es den bischöflichen,
von der höchsten Staatsgewalt gebilligten Anord-

nungen der früheren Uebung entsprechend anheimge-
geben, für die Verwaltung der Metropolitan= und

Kathedralkirchenfabriken die Organe zu be-

zeichnen, wogegen — durch Art. 105 — alle,
die innere Beiwaltngder Pfarrfabriken betref-
fenden Regeln auf die Verwaltung der Kathedral-
fabriken amwendbar erklärt sind, so daß zwar aller-

dings die Bildung — die Zusammensetzungder

Kathedralfabrikräthe von jener der Pfarrfabrikräthe
abweicht, die Verwaltungskompetenz dagegen bei
allen Kirchenfabriken eine gleiche, somit auch den

Kathedralfabrikvorständenohne staatliche Ermächti-
gung die Führung von Prozessen, welche das

ihnen zur Verwaltung anvertraute kirchliche Ver-
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mögen betreffen, nicht minder verboten ist, als die

Veräußerung von Immobiliarbestandtheilen dieses
Vermögens (S. Art. 62 und Art. 77 des Dekre-
tes und Journ. du Pal., Bépertoire général, verbo:
fabriques Céglise Nr. 707 u. ff.).

hatsächlichhat die den gegenwärtigenRechts-
streit einleitende Klage keine Güter und Fonds,
womit etwa der Bischof von Speyer oder das dor-

tige Domkapitel oder das bischöflicheSeminar nutz-
nießlich dotirt wäre, zum Gegenstande; die Klage
bezielt das Erkenntniß, daß die an den Speyerer
Dom unnmittelbar angränzendeunter dem früheren
Namen der Immunität bekannte Domanlage Eigen-
thum der Kathedralkirche zu Speyer, Appertinenz
derselben und demgemäßder Kathedralkirchenfabrik
zu restituiren sei. Die Natur, der Gegenstandund
der Zweck der Klage bringen es also mit sich, daß,
wenn und sofern das Dekret von 1809 fortwährend
in Wirksamkeit besteht, die Nothwendigkeit der

Klagermächtigung einem Zweifel nicht unterliegen
kann, während es als schlechthinmüßig sich dar-

stellt, die Zulässigkeitoder Unzulässigkeitder Klage
von Lösung der Frage athänggerscheinenzu lassen,
wiefern das Dekret vom 6. November 1813, wel-

ches die Verwaltungsbefugnissein anderer Beziehung
als in Beziehung auf das Kirchenvermögen regu-
lirt, welches nämlich beschränkende Bestimmungen
in Betreff der Verwaltung der bischöflichenMensen
und der Einkünfte der Kapitel enthält (Art. 29,
49, 60 und 53), mit der neueren Gesetzgebung
vereinbarlich sei.“

(Schluß folgt).

Medaft.:Dr. Steppes. Verl.: Palm &##Enke (AMdolphEnke)
in Erlungen. Druck von Junge & Sohn.
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Entscheidungendes Kassationshofesfür die Pfalz.

Die Verwaltungsorgane der Metropolltan =und Kathedral-
Kirchen in Bayern find durch das Konkordat vom 5. Juni 1817
von der landesgesetzlichenVerpslichtung zur Erholung des

kuratelamtlichen Streitkonsenses nicht befreit worden.

Schluß.)

„Anlangend nun die Frage, deren Entscheidung
für die Würdigung der auf Grund mangelnder Er-

mächtigungvorgeschütztgewesenenEinrede der Un-

zulässigkeit der Klage ausschließlichmaaßgebender-

scheint, so soll nach den Ausführungen der Rekurs-

schrift seit der Publikation der bayerischenVerfas-
sungsgesetze,insbesonderedes Konkordats von 1817,
weil und sofern hiedurch das den Bischöfen nach
kanonischenSatzungen gebührendeAnsehenmöglichst
wiederhergestelltwurde, die Annahme, als ob die

Bischöfe und Kapitel in der ihnen zugewiesenen
Verwaltung des Kathedralvermögens irgendwie be-

schränktwerden dürften, nicht Platz greifen können.
Bei den betreffendenErörterungen wird in der Re-

kursschrift hingewiesenauf eine laut des angefochte-
nen Urtheils thatsächlich erfolgte allerhöchsteEnt-

schließungvom 11. Novbr. 1841, wonach bei Ge-
legenheitder anbefohlenenAusscheidungdes Kathe-

Neue Folge VII. Band.
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dralvermögens in Speyer von der dortigen Dom-

pfarrfabrik die Verwaltung derKathedralfabrik dem
Bischofe und dem Domkapitel zur unbeschränkten,
nur der obersten Aufsicht des Staates untergeord-
neten Disposition über die Verwendung der bezüg-
lichen Fonds übergebenwurde.

Allein abgesehendavon, daß es, wie bereits

angedeutetwurde, dahin gestellt bleiben kann, ob
und wiefern das Dekret vom 6. Nov. 1813 sich
mit der neueren Gesetzgebungvereinbaren lasse,und

daß die etwa stattgehabte Aufhebungder die Ver-

waltung der bischöflichenMensen und Kapitelgüter
betreffendenBestimmungen diesesDekretes nicht ohne
Weiteres aucheine Abolition des Dekretes von 1809
in Beziehung auf die Verwaltung des Kathedral-
kirchenvermögensin sich schließenwürde, so sind
in der That die hier maaßgebendenVerfügungen
der Verfassungsurkunde,beziehungsweisedes Kon-
kordats von 1817 der vom Kassationsrekurseem-

pfohlenen Auslegung in keiner Weise empfänglich.
Die Verfassungsurkundebesagt im Titel IV

§. 9: „Die Kirchen und Geistlichen sind in ihren
bürgerlichenHandlungen und Beziehungen, wie auch
in Ansehungdes ihnen zustehendenVermögens den

Gesetzendes Staates und den weltlichen Gerichten
unterworfen"“, — und im §. 75 der zweiten Ver-

fassungsbeilage,welche zum näheren Verständnisse
der das Verhältniß zwischenStaat und Kirche nor-

mirenden Verfassungsbesti gen
dienen soll, ist

gesagt: „Die Verwaltung des Kirchen ver-

mögens steht nach den hierüber gegebenen
Gesetzen unter dem KöniglichenoberstenSchutze
und Aufsicht“.

Mit diesen generellenunzweideutigenVerfas-
sungsbestimmungen,wonach die Gesetze, welche in
den einzelnen Gebietstheilen des Königreichs rück-

sichtlich der Verwaltung des gesammten Kirchen-
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vermögens, also auch rücksichtlichdes Vermögens
der Kathedralkirchen in Wirksamkeit bestehen, aus-

drücklich aufrecht erhalten erscheinen, ist das gleich-
zeitig publizirte Konkordat von 1817 durchaus nicht
im Widerspruche. Dasselbe läßt nämlich eine voll-

ständigeUebereinstimmungder paktirenden Gewalten
in dem Grundsatze erkennen, daß, sofern von der

weltlichen Gewalt die kontraktuelle Pflicht eines be-

sonderen Schutzes der katholischenKirche und ihres
Vermögens erschöpfenderfüllt werden soll, dieselbe
den auf die Kirchengüter sich beziehendenVerwal=

tungsmaaßregelnnicht absolut fremd bleiben dürfe.
Im Konkordate Art. IVa. E. ist gesagt: „Die

Fonds, Einkünfte, beweglichenund unbeweglichen
Güter der bischöflichen Kirchen und ihrer

abriken sollen erhalten werden und wenn die-
elben zur Unterhaltung der Kirchen, zu den Aus-

gaben für den Gottesdienst und zu den Gehalten
der nöthigen Diener nicht zureichen, so werden
Seine Majestät den Abgang decken.“

Hat hienach der Staat für die Mittel zu den

Zwecken des katholischenKultus an den Kathedral-
kirchen bleibend einzustehen, so würde es kaum er-

klärlich sein, wenn im Sinne der desfalls zu Stande

gekommenenUebereinkunft den an den erwähnten
Kirchen als Verwaltungsorgane fungirenden geist-
lichen Würdeträgern die Befugniß hätte eingeräumt
werden sollen, ohne irgend welche direkte oder indi-
rekte Mitwirkung der Organe des Staates die Ver-

waltung des Kirchenvermögens zu bethätigen; er-

klärlich ist es dagegen, daß bei Publikation des
Konkordats behufs entsprechenderVollziehung des-

selben der Staatsgewalt das von den übernommenen

Pflichten unzertrennlicheRecht vorbehalten wurde,
nach Maaßgabe der Landesgesetzein Betreff jener
Verwaltung diejenigeAufsichtpflegenzu lassen,welche
die integrale Erhaltung der Verwaltungsobjekteer-

2—
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heischt. Sofern mithin in dem einen oder dem an-

deren Landestheile, wie speziellin der Pfalz vom

positiven Gesetzedie Führung von Prozessenüber
kirchliches Eigenthum einer Disposition über dessen
Substanz gleichgestelltund aus dieser Ursachedie

staatliche Ermächtigung zu solchen Prozessengleich-
mäßig wie zu Dispositionen über das Eigenthum zur
Vorbedingung gemacht ist, kann von einem Wider-
spruchezwischengenerellenVerfassungsbesti gen,

wodurch das fraglicheGesetzaufrecht erhalten wird,
und zwischen den Stipulationen des Konkordats

schlechterdingsdie Rede nicht sein und zwar um so
weniger, als das Konkordat in keiner Weise und in
keinerlei Beziehung sich mit Normirung der Verwal-
tung des Kirchenvermögensselbst befaßthat, bei dem

Zustandekommendesselbensonachnothwendigvoraus-

gesetztworden sein muß, daß desfalls die Landes-
gesetzgebungmaaßgebendbleibe.

Nach diesenBetrachtungen ist die Ansicht offen-
bar irrig, als ob seit der Publikation des Konkordats
von 1817, weil dasselbe sich die Wiederherstellung
der bischöflichenWürde und des Ansehens der ka-
tholischen Kirche überhaupt zum Zwecke gesetzt,nur

die Verwaltungen der Pfarrkirchen fabriken in
der Pfalz den Vorschriften des Dekretes von 1809
unterworfen wären; während hievon die im Jahre 1841
kreirte Kathedralfabrifverwaltung in Speyer vollstän-
dig hätte eximirt bleiben müssen.Es verträgt zudem
auch die angeführte, aus Anlaß der Organisation der
Kathedralfabrik ergangene allerhöchste Entschließung
vom 11. Nov. 1841 keineswegsdie ihr beigemessene
Auslegung, als ob hiernach von der höchstenStaats-

gewalt etwas Anderes, als wozu ihr der richtig er-

kannte gesetzlicheStandpunkt den Beruf angewiesen
hat, angeordnet worden wäre. Weil nämlich, wie

erwähnt, die Bezeichnungder Organeder Kathedral-

kirchenfabrikenden bischöflichen, mit der höchsten
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Staatsgewalt zu vereinbarenden Anordnungenanheim-

Kegebenist (Art. 104 des Dekretes von 1809), so
äßt es sich nur als Gesetzesvollzugauffassen,sofern

durch die fragliche Entschließungbei der neukreirten
Kathedralfabrik in Speyer der dortige Bischof und
das Domkapitel die Verwaltung des Kathedralkirchen-
vermögens übertragenerhielten; wenn indessenhierbei
gleichzeitig ausgesprochenwurde, die Verwaltung
solle, was die Verwendung der bezüglichenFonds
anbelangt, eine unbeschränkte, nur der ober-
sten Aufsicht des Staates untergeordnete
sein, so liegt hierin nicht sowohl eine Exemtion der

Verwaltungborgaue von allen durch die neue Ord-

nung der Dinge, insbesondere durch vertragsmäßige
Zugeständnissevon Seite des Staates an die Kirche
bedingtenPflichten, als vielmehr eine förmliche Hin-
weisung auf die Nothwendigkeit, sichder legalen Auf-
sicht der Staatsgewalt in allen Fällen zu unterwer-

fen, in denen keine einfachenVerwaltungshandlungen
sondern Dispositionen über die Substanz des

zu verwaltenden Vermögens vorgenommen werden
wollen.

War somit nach dem dermaligen Stande der

Gesetzgebungund angesichtsder im angeführtenUr-

theile konstatirten Thatsachen die Ermächtigung zur
Klage nothwendig, kömmt es insbesonderenichtdarauf
an, ob und wiefern dem Dekrete vom 6. Nov. 1813
durch das Konkordat von 1817 derogirt worden sei,
stellen sich folgerecht die rücksichtlichdieses Dekretes
in der Rekursschrift niedergelegtenAusführungen ge-
radezu als gegenstandslosdar, ist es nämlich ge-
wiß, daß, wenn auch das fraglicheDekret bei Wür-

digung der Einrede, über deren Annahme Beschwerde

geführtwird, außer Betracht hätte bleiben können,
jene Einrede gleichwohl gesetzlichbegründetwar, —so
erübrigt lediglich, den vorstehenden die Beschwerde
genügendwiderlegendenErörterungen die Erinnerung
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beizufügen,daß die Bestimmungendes Konkordats,
welche der Rekurs als vorzugsweiseverletzt bezeichnet,
theils die Frage, von deren Lösung es sich handelt,
entfernt nicht berühren, theils den Sinn nicht haben
können, der ihnen beigelegtwird. Denn wenn der
Art. IV a. A. die dem Klerus an den Metropolen
und Kathedralen, nämlich den Erzbischöfen,Bischöfen,
Kapiteln, Vikaren und sonstigenPräbendirten zur
Ausstattung und zum Unterhalte nöthigen Einkünfte
als Gegenstände freier Verwaltung jeder staatlichen
Kontrole bezüglichihrer Verwendung entrückt wissen
will, so ist damit, was bereits hervorgehobenwurde,
den Landesgesetzenüber die Verwaltung des Kathe-
dralkirchenvermögens kein Abbruch geschehen,es müß-
ten denn, wie nicht, mit jenem Vermögen die zur
Dotation des höheren Klerus dienenden Fonds und
Einkünfte identisch sein.

Wenn sodann durch Art. I der katholischenRe-

ligion im Königreichedie unversehrte Erhaltung mit
allen ihr nach göttlicher Anordnung und nach kano-
nischen Satzungen gebührendenRechten und Präro-=
gativen zugesichertwird, so verträgt sich mit dieser
Gewähr der Integrität und des Gedeihens der ka-
tholischen Religion so wie der Freiheit ihres Kultus
der Vollzug eines jedenLandesgesetzes,welches den
Schutz des katholischenKirchenvermögensim Allge-
meinen, spezielldesjenigenbezweckt,für dessenAbgang
die Staatskassevermöge des oben angeführtenSchluß-
satzes des Art. IV unter gewissenVoraussetzungen
einstehenmuß; es kann sonach, sofernein derartiges
Landesgesetzals wirksam anerkannt wurde, mittelst
solchenAnerkenntnissesweder der fraglicheArt. I noch
der Art. XVI, welcher die mit den Stipulationen des
Konkordats unvereinbarlichen Gesetze,Verordnungen
und Verfügungen aufgehobenerklärt, verletzt worden
sein. Noch weniger endlich ist dies denkbar in Betreff
des Art. XVII, wonach in Angelegenheiten,die in den
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übrigenArtikeln nicht ausbrücklichbesprochensind, die
Lehre der Kirche, so wie die bestehendeund ange-
nommene Disziplin derselbenmaaßgebendbleiben,die
desfalls etwa vorkommenden Anstände aber im Wege
der Vereinbarungbeizulegensind,— indem sich nicht
absehenläßt, wie und in welcherRichtung bei Er-
ledigung eines das Eigenthum einer Liegenschaftbe-

treffenden.Rechtsstreites, nämlich bei Würdigung der

Frage, ob das Streitobjekt zum Kirchenguteoder dem

Fiskusgehöre,die Lehre beziehungsweisedie Disziplin
der Kircheein Präjudiz soll bilden können, oder warum

die in einem solchenRechtsstreitewegen der Anwend-
barkeit von Landesgesetzensich darbietenden Zweifel
denjenigenAnständen beizuzählensein sollen, zu deren

Beseitigung im Wege gütlichenAbkommens die Ober-
häupter der Kirche uud des Staates sich gegenseitig
verpflichtet haben.

Demgemähund weil — um schließlichauchnoch
einer bezüglichenAufstellung des Rekurses zu geden-
ken — die gesetzlichnothwendigeProzeßermächtigun
unmöglichdarin sichfinden ließ, daß, wie thahächlich
konstatirt ist, die k. Regierungsfinanzkammerals Re-

präsentantindes k. Aerars der Klage vorgängig,statt
sich zu einer freiwilligen Ueberlassungder vindizirten
Leegenschaftzu verstehen, den Klägern die Betretung
des Rechtsweges anheimgestellt hat, eignet sichdie

Kassationsbeschwerdelediglich zur Abweisung.
A. d. Gr. verwirft das OAG. des Königreichs

als Kassationshof für die Pfalz den gegen das Urtheil
des k. Appellationsgerichts der Pfalz vom 19. Juni
1860 eingelegtenKassationsrekurs als unbegründet
unter Verurtheilungder Kassationsklägerin die Kosten
und in die gesetzlicheGeldstrafe von 70 fl. 0.
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Entscheidungendes oberstenGerichtohofes für Vayern
rechts des Uheines.

1.

Haftungeines frachtführendenFluß= und Kanalschiffers aus

einem Konnossemente.
Vergl. allg. deutsch.Handelsgesetzb.Art. 413, 415 Abs. 2, Art. 419.

Der Schiffer V. E. übernahm im Mai 1859
die Verfrachtung von 500 Schäffel Waizen von

Regensburg nach Frankfurt a. M., welche 500

Schäffel F. F. an F. S. zu Frankfurtverkauft hatte.
V. E. unterzeichnete am 13. Mai 1859, angeblich
ohne es gelesenzu haben, ein Konnossement,worin
die Waare als trocken und gut bezeichnetwar.

Nachdem V. E. mit 335 Sch. in Frankfurt ange-
kommen war, erklärte F. S. auf den Grund einer

Expertise, welchedieseWaare auswüchsig,schimmelig
und übelriechend befunden hatte, dieselbe für nicht
empfangbar, hielt sich wegen des Schadensersatzes
an den Frachtschiffer und schlug auf seine Schiffe
Arrest. Am 29. Juni 1859 wurde die Sache da-

durch gütlich beigelegt, daß V. E. an seinem
Frachtlohne 200 fl. nachließ.

V. E. trat hierauf klagend gegen F. F. auf
und forderte von diesem den Ersatzdieses Verlustes
und desjenigenSchadens,welchen er durch den er-

teneng.Aufenthalt in Frankfurt erlitten hatte,
mit 37

Der Beklagte machte geltend, daß V. E. in

Folge der Unterzeichnungde5 Konnossementsmit
allen seinen Ansprüchen an den Käufer verwiesen
sei, und daß, wenn die Waare schadhaft angekom-
men, dieß durch Schuld des Frachtschiffersgeschehen
sei, welcher auf der Fahrt das Getreide zu wenden

unterlassenhabe.
Die erste Instanz legte dem Kläger den Be-
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weis auf, daß der vom Beklagten gelieferteWaizen
wenigstens um 200 fl. weniger werth gewesensei,
als der kontraktmäßigzu liefernde, behielt aber zu-
gleich dem Beklagten den Beweis vor, daß der im
Monat Mai 1859 dem Kläger verladene Waizen
zu 500 Sch. durch ungenügendesWenden desselben
von Seite des Klägers auf der Fahrt von Re-

gensburg nach Frankfurt verdorben worden sei und

hiedurch an seinem Werthe um 200 fl. verloren

habe.
Die zweite Instanz entband den Beklagten

vollständig von der Klage.
Vom obersten Gerichtshofe wurde jedoch der

Kläger zu dem Beweise zugelassen,„daß die im

Juni 1859 an F. S. zu Frankfurt gelieferten335

Schäffel Waizen schon bei der Verladung auf des

Klägers Schiffe zu Regensburg im Mai 1859 mit
vielen Auswüchsen behaftet oder schimmelig oder

übelriechendgewesenseien,“ — und rücksichtlichder

Forderungzu 200 fl.: „daß diese 335 Schäffel
aizen wegen solcher Beschaffenheit um 200 fl.

weniger werth gewesenseien, als ihr Werth im
trockenen und gesunden Zustande betragen haben
würde,“ so wie rücksichtlichder Forderungzu 375 fl.:
„daß ihm durch den von F. S. zu Frankfurt auf
seine Schiffe geschlagenenArrest ein Schaden von

25 fl. täglich zugegangen sei.“
Hiezu sagendie Entscheidungsgründedes Er-

kenntnisses: „Nach dem Abschlussedes Frachtkon-
traktes und vermuthlich auf den Grund einer Neben-

bestimmungdesselben ist von dem Frachtführer, wie

dieß nach Analogie der Schiffahrt zur See und auf
größerenStrömen, auch zuweilen bei der Schiffahrt
auf kleineren Flüssen und auf Kanälen namentlich
mit Getreide-Verladungen vorkommt, unbestritten
am 13. Mai 1859 ein Konnossementausgestellt wor-

den. Ein solchesKonnossementdient nicht nur dem



42 Frachtgeschäft. Konnossement.

Befrachrer, welchem es zunächsteingehändigtwird,
als Quittung über den Empfang des Frachtgutes
im Zusammenhangemit dem Versprechendes Schif-
fers, es am Orte seiner Bestimmung gehörig ab-
zuliefern, sondern es gewährt auch dem designirten
oder noch zu designirendenkünftigen Inhaber, an

welchen es durch den Befrachter gelangt, das sofort
liquide Recht, von dem Schiffer die Ablieferung der

ihm übergebenenWaare gegen Erfüllung der im
Konnossementeselbst bezeichnetenFrachtlohnsleistung
zu verlangen. Das Konnossement hat daher eine
doppelte Eigenschaft; es erscheint einmal als Quit-
tung oder als Geständniß des Schiffers, das Fracht-
gut in der von der Urkunde selbst näher bezeichneten
Qualität und Quantität empfangen zu haben; so-
dann aber stellt es sich auch als Verpflichtungsur-
kunde dar und wirkt als Literal= oder Formalkon-
trakt, indem es das Versprechendes frachtführenden
Schiffers enthält, an den künftigen Inhaber der
Urkunde das Frachtgut in der beurkundeten Beschaf-
fenheit und unter den in der Urkunde ausdrücklich
bemerkten Modalitäten abzuliefern, ohne daß der

Schiffer, sofern nicht Konnossementsklauselnoder

Unglücksfälle eine Ausnahme machen, berechtigt
wäre, dem die Ablieferung des Frachtgutes nach
Maaßgabe des KonnossementsanlangendenInhaber
desselbendie Einrede entgegenzusetzen,daß der Be-
frachter den betreffendenGegenstand überhaupt nicht
oder nicht so, wie im Konnossementebemerkt wor-

den, eingenommenoder daß er denselben wieder zu-
rückgenommenhabe. Voigt und Heinichen N.

Archiv des Handelsrechts J. 345, 368; II. 107.
Es war demnach eine rechtliche Folge der Un-

terzeichnungdes Konnossementsvom 13. Mai 1859,
welches den verfrachteten Waizen als trocken und

gesund bezeichnete, daß sich F. S. zu Frankfurt,
als Inhaber des Konnossementsund Destinatar,
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wegen des Mangels dieserBeschaffenheit der Waare
und ihres daraus hervorgehendenMinderwerthes an

V. E. hielt und dieser konnte der vermöge der Un-

terzeichnungdes Konnossementsübernommenen Ver-

pflichtung, das Frachtgut in der darin bezeichneten
Eigenschaft zu gewähren,durch keinen aus dem ur-

sprünglichen Frachtkontraktemit F. F. entlehnten
Einwand entgehen.Dodmncaber, daß V. E. das Konnossement
vom 13. Mai 1859 unterzeichnete, ist das durch

den Frachtkontrottzwischenihm und F. F. begrün-
dete Rechtsverhältniß keineswegs gelöst und aufge-
hoben worden, so daß V. E. schlechthin nur auf
die Ansprüche verwiesen wäre, welche ihm das Kon-

nossementan den künftigen Inhaber gab. Vielmehr
hat V. E. durch den Frachtkontrakt nur die Ver-

pflichtung übernommen, das Frachtgut in der Quan-
tität und Güte zu transportiren, wie er es empfan-
gen hatte, und durch die Unterzeichnungdes Kon-

nossements, es mochte lauten wie immer, hat er

vernünftigerweise gleichfalls keine andere und wei-
tere Verpflichtung übernehmen, somit inebesondere
nicht besseresGetreide, als er vom Befrachter em-

pfangen hatte, an den Destinatar abzuliefern sich
anheischigmachen wollen, wenn er gleich etwa durch
unvorsichtigeUnterzeichnungdes Konnossements,wel-

ches dem Frachtgute eine bessereQualität beilegte,
als es hatte, dem künftigen Inhaber oder Desti-
natar gegenüber sich auf eine formale und unaus-

weichliche Art obligirte, für die im Konnossemente
bezeugteQualität einzustehen.

Demnach blieb auch 3 F. dem Frachtführer
V. E. dafür verhaftet, daß das Frachtgut, über
welches er den letzteren das Konnossement vom

13. Mai 1859 zu unterzeichnen bewogen und
verpflichtet hatte, diejenigen Eigenschaften besitze,
welche es auf Seite des Destinatars empfangbar
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machen sollten, und insbesondere diejenigen, welche
der Frachtführerauf Grund der Unterzeichnung
des Konnossementsals in diesem Augenblicke vor-

laneenanerkannt hatte und demgemäßgewähren
mußte.

Der BeklagteF. F. hat sonachfür allen Schaden
einzustehen,welcher dem Kläger V. E. in Erfüllung
der formalen, durch das Konnossementerzeugten,
Gewährleistungspflicht zugegangen, während der zu
gewährendeMangel in einer Handlung oder Unter-

lassungdes Befrachters seinen Grund hat, und von

dieser Schadloshaltungspflicht ist der letztere nicht
durch den Umstand befreit, daß der frachtführende
Schiffer in dem Konnossementeein irriges Ge-

ständniß über die Qualität des in seine Schiffe
eingeladenenFrachtgutes abgelegt hat, weil gegen
ein solchesGeständniß, das an sich kein Obligations=
grund ist, nachallgemeinenRechts=und Beweisgrund-
sätzen immerhin ein Gegenbeweiszulässigist.

Die nächsteFolgerung aus dem biöher Erör=
terten ist, daß V. E. vom Beklagten Ersatz für den
Minderwerth des Frachtgutes nach seinerBeschaffen-
heit im Momente der Befrachtung gegen die im

KonnossementebezeugteQualität und zwar in dem

Maaße zu fordern berechtigt ist, in welchem er

dem F. F. zu Frankfurt dafür hat aufkommen müssen.
OAGE. vom 9. Dez. 1861, Reg.-Nr. 1046⅛.

4 *
2.

Erfolg der Provokation zu einer dinglichen Klage, wenn

beide heile Besitzhandlungen nachweisen.
Vgl. Seuffert's Archiv f. Eusc-d. ob. Ger. Bd. V. Nr. 79

Die gräflich von N.'scheStandesherrschafthatte
gegen die Gemeinde D. Provokationsklageerhoben,
weil Letztere das Fischereirecht in einem die Ge-

meindemarkungdurchfließendenBache ausschließlich
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für sich in Anspruch nahm, während dasselbesich
im Eigenthume und Besitzeder Provokantin befinden
sollte. Der klagendenStandesherrschaft wurde der

Nachweis darüber aufgetragen,daß sie sich im Be-

sitze des Rechtes der Fischerei in dem X. Bache
und zwar in der die Gemeindeflur D. durchfließen-
den Strecke befinde. Sie lieferte den Beweis, daß
sie in der Reihe von Jahren, in welche die Be-

rühmungen der Gemeinde fielen, in der fraglichen
Bachstreckegesischthabe bezw. habe fischenlassen;
aber auch die beklagteGemeinde lieferte im Wege
der GegenbeweisführunggenügendenNachweis, daß
sie in derselbenJahresreihe gleicheBesitzhandlungen
vorgenommen habe.

Die erste Instanz entband hierauf die Provo-
katin von der Provokationsklage und dieses Er-

kenntniß fand die Bestätigung des oberstenGerichts-
hofes aus folgendenMotiven:

Stellt man bei der Prüfung des ganzen Be-
weisverfahrens vorerst die Frage, unter welchen
Bedingungen der im Provokationsprozessevon der
einen oder der anderen Seite darzulegendeBesitz
als vorhanden anzunehmensei, so ist unter Fest-
haltung des Standpunktes, daß es sich hier ledig-
lich um eine vorläusigeUntersuchungdes Besitzstan-
des zum Zwecke der Ausmittelung der künftigen
Parteistellung handelt, — zu erklären, daß nur

der faktische Zustand der Ausübung des

fraglichenRechtes zur Zeit der Diffamation bzw.
Provokation zu entscheidenund daß es auf die be-
sonderen Eigenschaftendes Besitzes nach Dauer,
Titel und gutem Glauben nicht anzukommenhat,
indem diese Fragen vielmehr erst dem künftigen
possessorischenoder petitorischenHauptprozessevorbe-
halten bleiben (vgl. Seuffert, Komm. über die
GO. II. Aufl. Bd. II S. 161).

Wenn dem entgegen Appellantin unter Her-
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vorhebung der Qualität des Besitzesden Schwer-
punkt ihrer Bekämpfung des erstrichterlichen Er-
kenntnissesin die Behauptung legt, daß klagender
Theil jedenfalls im besserenBesitzedes fraglichen
Fischwasserssich befunden habe, und sich desfalls
auf die Bestimmung der GO. Kap. III S. 4 a. A.
und die Anm. lit. a beruft, so ist zu bemerken,
daß, während es, wie schon angedeutet, hier nur

um den jüngsten Besitz sich handelt, eben nach den

angeführtenVorschriften bei dem possessorium
momentaneum vel summariüssimum lediglichauf
das factum possessionis praesentaneae gesehen
wird ohne mindesteRücksichtauf die Art und Weise,
wie diese possessio erlangt worden sei.

Was mun die Resultate der beiderseitigenBe-

weisführungen selbst angeht, so hat sowohl die kla-

gende Standesherrschaft, als auch die beklagteGe-
meinde nachgewiesen,daß jede derselben bis zur
Zeit der Klagestellung, und zwar auf Jahre zurück,
in dem streitigen Fischwasserdie Fischereiausgeübt
habe, und ist somit faktisch festgestellt, daß sowohl
der Provokantin als auch der Diffamantin, sei es
nun unter sich kollidirende oder alternirende, jeden-
falls gleichmäßigrelevante und maaßgebendeBesitz-
handlungen zur Seite stehen.

Ist dies aber der Fall, so kann man auch
weder sagen,daß beide Theile sich im gemeinsamen
juristischenBesitze des streitigen Rechtes befinden,
noch daß Ein Theil einen solchen Besitz für sich
habe. Denn während hier nicht von einem gemein-
schaftlichenBesitze, einem Mitbesitze Mehrerer die
Rede sein kann, bei welchem der animus posses-
sionis eines Jeden nur auf einen gewissenidealen

Theil an der Sache gerichtet ist, und deren Besitz
sich wechselseitigbeschränkt, sondern ein Verhältniß
in Sprache steht, bei welchem Jeder ganz besitzen
will, so tritt hier die Rechtsregelentgegen, daß



Extrajud.-Beschw. gegen Zwischenverfügungen. 47

aller Besitzausschließend ist und der Erwerb des

Besitzes durch eine Person seinenVerlust durch den

bisherigen Besitzer voraussetzt. — Plures eandem
rem in solidum possidere non possunt (vgl.
Savigny, R. d. Astzes,VI. Aufl. §. 11 S. 179;
Puchta, Pand. VIII. Aufl. §.129; Seuffert,
pr. Pand.-R. IV. Aufl. S. 107 S. 136). So

wenig aber hienach eine possessio duorum mög-
lich ist, so wenig besitztauch Einer derselben;denn
der Besitz des Einen hebt den des Anderen auf, es

hat Keiner den Besitz, der Besitz bleibt ein streitiger,
ein solcher, der auf keiner Seite mit rechtlicher
Wirksamkeit ausgeübt wird. Solchergestalt hat nun

auch Provokantin nicht den ihr zum Nachweis auf-
erlegten — ausschließlichen— Besitz für sich, und
die Handlung der ihr ganz gleichstehendenDiffa-
mantin ist keine unjustifizirlichemehr, auf deren Grund

letzterezur Klagestellunggezwungen werden könnte. —

Im Einklange mit dieser rechtlichen Auffassung
steht auch, was die GO. Kap III § 5 N. 14

hinsichtlich des hieher völlig verwandten possesso-
rii summariissimi bestimmt, daß, wenn kein Theil
den dort erfordertenBesitz genügenddargethan habe,
oder etwa die Proben auf beiden Seiten gleich
seien, man die Parteien ad possessorium plena-
rium vel petitorium verweisen solle; dies hat
auch hier zu geschehenund es fällt somit selbstver-
ständlich die Provokationsklage,und ist mit Rechtdie
provozirte Gemeinde von derselbenentbunden worden.

OAGE. vom 10. Dez. 1861, RNr. 15396/1.
77.

3.

Unzulässigkeitvon Extrajudizialbeschwerdengegen Zwischen-
verfügungen in Sachen der freiwilligen Gerichtsbarkeit.

Vgl. Bdl. IX S. 376.

Der GutsbesitzerX. hatte bei dem Bezirksger
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richte A. den Antrag gestellt, seine ledige großjäh-
rige Schwester B. wegen Geistesbeschränktheitund

Verschwendungunter Kuratel zu stellen, war jedoch
mit diesem Antrage abgewiesenworden. Auf einge-
legte Beschwerde hob die II. Inst. den erstrichter-
lichen Beschluß auf und wies den Unterrichter an,
nach genauer und vollständigerInstruktion der Sache
weiteren Beschluß zu fassen. Eine gegen diesesEr-
kenntniß von V. zum oberstenGerichtshofe einge-
wendete Extrajudizialbeschwerde, durch welche die

Wiederherstellungdes erstrichterlichenBeschlussesbe-

zweckt wurde, blieb ohne Erfolg. Durch die von

der Vorinstanz angeordnetevollständigeInstruktion
der Sache, besagendie oberstrichterlichenEntschei-
dungsgründe, ist über die Statthaftigkeit des ge-

stellten Antrages noch nicht erkannt, sonachder Be-

schwerdeführerin noch kein merklichesPräjudiz, keine
Beschwerde zugegangen. Der Richter kann nach
gepflogenerInstruktion je nach deren Ergebnißdem

gesteltenAntrage nicht bloß stattgeben, sondern
enselben auch abweisen. Hiedurch erst ist der einen

oder anderen Partei Veranlassungzur Beschwerde-

führung gegeben. Die angefochteneVerfügungder

Vorinstanz aber hat nur die Eigenschafteines pro-
zeßleitendenDekretes, wogegen nach S. 53 Nr. 2
der Prozeßnovelle vom 17. November 1837 eine

selbständigeBerufung unzulässigist. Diese gesetz-
liche Bestimmung ist analog auf Extrajudizialbe-
schwerdenanzuwenden,da auch bei diesen die näm-

liche ratio legis obwaltet und durchdergleichenVer-

fügungen dem Richter die Hände in Ansehungder

definitiven Entscheidung nicht gebundensind (GO.
Kap. XV F. 3 Nr. 1. Seuffert's Komm. Bd. IV
S. 76 Note 28).

OAGE. v. 10. Dez. 1861, RN. 425/½2. 77.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm 4 Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Von dem Verhältniß der Mestitution gegen Urtheile
nnd der Inzidentrestititution unter sichund zur Appel-

lation nach bayerischemMechte).
Von Professor Dr. C.Bolgiano.

In materieller Hinsicht ist zwischen der

Wiedereinsetzungin den vorigen Stand gegen Ur-

theile und der Berufung auf den Grund neuen Vor-

bringens, dann zwischendieser und der Incident-

*) Bemerkung des Herausgebers. Wir geben
bier den ersten Theil einer Abhandlung, welche in

ihren Resultaten von dem merklich abweicht, was

bisher in Theorie und Praxis des bayerischen Pro-
zesses über diese Lehre als feststehend angesehen
wurde. Wir nehmen aber gerne diese Erörterung
in unseren Blättern auf, da ihr Gegenstand, welcher
im Jahre 18°% : Preisaufgabe der Münchener Ju-
ristenfakultät war, wichtig ist und auch nach Ein-

fübrung einer neuen Prozeßordnung noch längere
Zeit wichtig bleiben wird. Wenn auch der Hauptsatz
der neuen Lehre: daß nämlich die Restitution ge-
gen Urtheile nur gegen Endurtheile zulässig sei, —

schwer zu widerlegen sein dürfte, so wollen wir doch
die hier behandelten Fragen vorerst als offene an-

sehen und zu deren weiterer Besprechung hiemit
auffordern. St.

Neue Folge VII. Band.
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restitution kein Unterschied,, und ebensowenig zwi-
schenden Arten der letzteren, der Restitution gegen
das Versäumniß von präjudiziellen Terminen und

gegendas von Fatalien, * zwischendiesen und
der Wiedereinsetzungin den vorigen Stand gegen
Urtheile. Denn überall wird die bereits einge-
tretene Präklusion wieder rückgängig gemacht,
ferner wird durch die Berufung wie durch die
restitutio contra sententiam ein Urtheil auf
den Grund neuen Vorbringens rescindirt. Daher
wird auch die Appellation ex capite novorum Inci-
dentrestitution genannt. Vgl. Kreittmayr in der
Anmerk, e zu Kap. XVI §. 1 der GO. unddie
Motive des Plenarbeschlussesvom 14. Dezember
1843 im Reg.-Bl. v. J. 1844 S. 42 Abs. 3;
auch Rottmann, Handbuch des gerichtl. Verfahr-
ens S. 381, Note 8.

Obgleich nun die genannten Rechtsmittel in
materieller Hinsicht, d. h. bezüglichdes Haupt-

zueebgwelchen der Implorant dabei verfolgt, in
ichts verschiedensind, so bestehen doch zwischen

ihnen sehrbedeutende formelle Unterschiede. Weit
entfernt, diese sämmtlichen Differenzpunkte in einer

müßigen Kasuistik erschöpfend zusammenzustellen
(wobei namentlich die Unterschiede bezüglich des

Interpositionsfatale, des Suspensiv= und Devolu-
tiveffektes zur Berücksichtigung kommen müßten),
sollen hier nur diejenigen Differenzpunkte besprochen
werden, welche mit dem Kernpunkt — mit der Zu-
lässigkeitsfrage — zusammenhängen,da die-
selben von den Rechtslehrern, namentlich von Seuf-
fert in seinem Kommentar, nicht aufgedecktresp.
nicht anerkannt worden sind. — Dabei soll hier im
ersten Theile der Abhandlung die Zulässigkeitder

Wiedereinsetzunggegen Urtheile untersucht, in einem
später folgendenzweitenTheile aber die gleicheFrage
bezliglichder Inzidentrestitution besprochenwerden.
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Die hier zunächstzu erörternde Frage läßt sich
so formuliren:

Gegen welche Dekrete findet die
restitutio contra sententiam statt?
Wie unterscheidet sich also bezüglich der

Zulässigkeit die restitutio contra sen-

tentiam von der Appellation?
Abgesehendavon, daß die Appellation ein

ordentliches, die Restitution ein außerordent-
liches Rechtsmittel ist, daß also die Appellation
ein Urtheil voraussetzt, das nochnichtrechtskräftig
ist, die Restitution dagegen immer eine res judi-
Cata, — so unterscheidensichmeines Erachtens beide

Rechtsmittelbezüglichdes Zeitpunktes, von dem

an, beziehungsweisebezüglichdes Dekrete8, gegen
welches sie stattfinden.

Die Restitution findet meines Erachtens erst
nach beendigter Sache, also nur gegen das End-
urtheil statt, die Appellation dagegen kann auch
gegen Zwischenbescheide gebraucht werden.

Anderer Meinung auf dem Gebiete des

gemeinen Prozessessind:
Gensler im Archiv Bd. IV 5. 118 Note

24 und im Kommentar Bd. II S. 118.
Martin Vorlesungen, Bd. II S. 414 (Aus-

gabe von 1857).
Riedesel Vortr. an den vollen Rath des

Reichskammergerichtes,Jena 1791 Nr. II 8. 2;
und nach bayerischem Prozeßrecht:
Seuffert im Kommentar II. Aufl. Thl. IV.

S. 164, S. 199 Nr. 8, Note 72 a. E. und in
den Bl. . RA. Bd. I S. 20 Nr. 5

Seuffert lehrt nämlich berichesdes Sus-

penstestettesder Restitutlon:
„Ein Restitutionsgesuch,welches vor dem

Endurtheil gegen einen in Rechtskraft übergegange=-

nen selbständigappellablen Zwischenbescheid,z.
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das Beweisinterlokut gerichtet wird, hemmt den

Fortgang des Verfahrens. — Ein Restitutionsgesuch
nach ergangenem Endurkheile soll einen Aulsschub
der Exekution nur insoferne bewirken 2c. ꝛc.“ —

Und in Note 72 a. E.:
„Soll die Nachbringung neuer Einreden erst

geschehen,nachdem ein in Mitte liegendes Inter-
lokut rechtskräftig geworden, so ist der Fall einer
restitutio contra Ssententiam gegeben.“

Nach der Ansicht Genölers, Martins und
Seufferts findet also die Restitution nicht bloß
gegen die Definitivsentenz, sondern auch gegen ap-
pellable Interlokute statt.

Dagegen lassen sich aber meines Erachtens
folgende Gründe anführen:

I1. Zu den allgemeinen Voraussetzun-
gen der Restitution gegen Urtheile gehört eine Lä-
sion und justa causa restitutionis.

Vgl. v. Bayer, gem. Civilpr. S. 1099.
Von einer Läsion kann aber doch wohl nicht

eher gesprochenwerden, als bis der Prozeß ver-

loren und also das Endurtheil ergangen ist.
Setzen wir z. B., dem Kläger sei im Beweisinter-
lokut der Klagsbeweis, dem Beklagten der Einrede-
beweis aufgelegt worden. Nun entdeckt Beklagter
eine neue Einrede. Kann von einer Läsion in der

Person des Beklagten die Rede sein ? Jetzt gewiß
noch nicht! Denn es ist ja die große Frage, ob

Kläger den Beweis der Klage liefern und ob

Beklagter in diesemFalle mit dem Beweis seiner
bereits vorgebrachten Einrede durchfallen, ob er

also die neuentdeckte Einrede überhaupt nöthig ha-
ben werde. Erst dann, wenn Beklagter den Pro-
zeß verloren, weil Kläger die Klage bewiesen, Be-

klagter aber die Einrede nicht beweisen konnte, kann
von einer Läsion des Letzteren gesprochenwerden;
erst jetzt entsteht daher für ihn datz Bedürfniß der
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Wiedereinsetzungin den vorigen Stand auf Grund
neuen Vorbringens.

Uebrigens braucht der Beklagte die Restitu-
tion gar nicht, denn er hat ja

a) die Berufung ex capite novorum, wenn
er die Nova während des Laufes der Berufungs-
frist entdeckt 1), — und

b) die Restitution gegen den Ablauf der Noth-
frist, wenn er die Nova auffand, nachdem das In-
terlokut bereit5 rechtskräftiggeworden.

Nur dann, wenn es an der Appellationssumme
fehlt, kann er sich der eben genannten zwei Rechts-
mittel nicht bedienen und muß daher abwarten, bis
die ihn verurtheilendeDefinitivsentenzerfolgt. Zwar
setztdie Restitution voraus, daß die Nova nach
dem Urtheil aufgefundenwerden; unser Implorant
kann aber den Noveneid nicht dahin ableisten, er

habe die Einrede erst nach dem Endurtheile ent-

deckt, sondern nur dahin, er habe sie erst nach dem
Beweisinterlokute aufgefunden.Allein Letzteres
gilt gewiß einer Kenntnißerlangungnach dem End-
urtheile gleich, weil vor demselben die Einbringung
der Nova unmöglich gewesen.

Aber auch positive Gründe sprechen
für den aufgestelltenSatz. Betrachten wir

A. zuerst das gemeine Recht, weil es als

Grundlage des bayerischenanzusehen,so ergibt sich
Folgendes.

1) Freilich ist die Frage äuherst bestritten, ob nach ge-
meinem Recht bloß ex capite novorum appellirt
werden könne; vgl. v. Bayer a. a. O. S. 1028.

Nach bayerischem Rechte scheint jedoch wegen
der allgemeinen Fassung des Kap. XV §. 5 Nr. 8
der GO. das beneflicium novorum keiner Einschränk-
ung unterworfen zu sein. Dleser Ansicht ist auch
Seuffert im Kommentar Thl. IV zu Kap. 15 F. 5

Note 55.
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1) Daß das römische Recht die Restitution
nur gegen das Endurtheil zuläßt, ist freilich natür-

lich; denn das römischeRecht kennt keine appellab-
len Interlokute, kennt kein Beweisurtheil im heuti-
gen Sinne.

2) Aber auch das kanonische Recht, welches
doch die Quelle der s. g. interlocutiones mixtae

ist, hat an den Bestimmungen des römischen Rech-
tes über die Wiedereinsetzungin den vorigen Stand
im Wesentlichen nichts geändert. Ueberall wird be-

züglich der Restitution gegen Urtheile das Endur-
theil vorausgesetzt,sowohl im Titel de sentent. et
re jud. als de i. i. rest. Vgl. c. 20 K. de sentent.
et re judicat. (2,27): „cum sub praetextu no-

vorum instrumentorum lites non debeant
instauraris ferner c. 21. X. cod.: — — prae-
textu privilegli de novo reperti praedicta non

debet sententia retractar!“; endlich die Stelle
über den Suspensiveffekt der Restitution c. 6
X. de i i. rest: (1,41); .— ne vero per
excogitalam malitiam efsectum senten-
tiae in damnum Episcopi contingeret im-

pediri, neve monasterium per erecutionem
sententiae incurreret detrimentum etc.“

Aus dem Zusammenhalt dieser Stellen folgt
offenbar, daß unter Sentenz das Endurtheil gemeint,
die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen
Urtheile alsonur gegen das Endurtheil zulässigseinkann.

3) Auch die deutschen Reichsgesetze spre-
chen bloß vom Endurtheile.

a) Der Deputationsabschied von 1533 8. 1

verordnet, „daß, wenn jene Restitutionen aus Ge-

fährde oder bloß mit Bezug auf frühere Verhand-
lungen oder aus zwar neuen, jedoch unrechtmäßigen
und unerheblichen Ursachen gesucht würden, mit

der Exekution vorgefahren und der Implorant
in die Unkostenverurtheilt werden soll.“
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b) Der Visitationsabschiedvon 1533 F. 5

sagt: „Nachdem auchin dieserVisitation befunden,
daß die Drocuratores reslitutionem wider er-

langte Endurtheile vielfältig pflegen zu bitten,
welches zur Verhinderung der Exekution und merk-
lichem Schaden der gewinnendenPartei thut ge-
reichen2c. 2c.“ « "

'c)»DieKammergerichtöordnungvon1555Thl.
3 Tit. 52 wiederholte dieseStelle wörtlich. Endlich

d) der Gemeinbescheidvom 5. Juli 1669 be-

ginnt mit den Worten:
„Nachdem man eine Zeit her wahrgenommen,

daß fast in allen an diesem kaiserlichen Kammerge-
richte abgeurtheilten Sachen das benelicium
restilut. in integr. mißbraucht 2c. .“

Doagegen sagt freilich der Deputationsabschied
von 1600 8. 138:

„Wann gegen einer interlocutori restitutio
in integrum zu bitten, ist geschlossen,daß da ein

Prokurator sonst apud acta, dieweil in solchen
Punkten schleunigzu prozediren, ist einer besonderen
Citation nicht vonnöthen, sondern solche Detitiones
alsbald judicialiter summaric oder arliculatim
vorbracht werden mögen 2c.“

Es ist das die Stelle, worauf sich Gensler
und Riedesel für die konträre Ansicht berufen, die

jedoch — meines Erachtens — gegen die über-

wiegendengegentheiligenGründe um so weniger in

Betracht kommen kann, als ja dabei nicht gesagt
ist, daß die Restitution gegen das Interlokut als
restitutio contra sententiam zu betrachten sei,
vielmehr die Schlußworte: „jedoch daß ludicis
arbitrio, ob den Partheien summarie oder
articulatim zu handeln auffzuerlegenseyn soll, nichts
benommen“ — eher auf die Behandlung einer sol-
chen Restitution als Inzidentrestitution schließen
lassen. Endlich
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4) deutet auch das Restitutionsfatale, welches
bekanntlich in 4 Jahren besteht, offenbar an, daß
die Restitution erst nach dem Endurtheil möglich ist.

B. Eine entscheidendepositive Begründung
findet der hier vertheidigte Satz auf dem Gebiete
des bayerischen Prozeßrechtes,und zwar

1) zunächstin der Legaldefinition der Gerichts-
ordnung Kap. XVI F. 1 a. A. vgl. mit Nr. 11:

„Restitutio in integrum kann principaliter sowohl
als incidenter gesucht werden. Wenn man sich
ihrer als ein remedium contra sententias bedient,
so ist Folgendes zu beobachten 2c. 2c.“

„Was aber restitutionem in integrum be-

trifft, welche nur contra lapsum fatalium aut ter-
mini praejudicialis oder sonst incidenter gesucht
wird, so ist 2c. 2c.“

Kreittmayr stellt also hier die Restitution gegen
Urtheile als Prin zipalrestitution der Restitution ge-
gen das Versäumnißvon präjudiziellenTerminen oder

Fatalien als Inzidentrestitution gegenüber.Offen-
bar folgt hieraus, daß die Inzidentrestitution durante
lite erbeten wird, die Restitution gegen Urtheile da-

gegenerstnach rechtskräftig gewordenemEndurtheile
möglich ist2). Hiefür sprichtauch der Umstand, daß
Kreittmayr in der Anmerkunge zu Kap. XVI F. 1
auch die Axpellation ex capite novorum eine In-
zidentrestitution nennt. Denn das Charzkteristische
der Inzidentrestitution bestehtja darin, daß sienach-
gesuchtwird, ehe noch Rechtskraft eingetreten, so
lange also der Prozeß noch in der Schwebe, die

Fsodeder ordentlichenRechtomittelnoch nicht vor-
über ist.

2) Denn die letztere enthält ja eine selbständigeLae—FRiestitutionsklage; —Osterloh, Prozeß §. 259,
Kind, Er*mfor. Lips. Bd. 3, S. 431; eine solche
ist aber durante lite nicht möglich.
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2) Wie in den deutschen Reich sgesetzen,
gerade so ist auch in den Quellen, woraus die

Gerichtsordnung geschöpftwurde, nämlich:
a) im summarischenProzeß von 1616,
b) in den Kreittmayr'schen Anmerkungen,und

c) in den dort zitirten Schriften der Kommu-

nisten immer nur von der Restitution gegen das

Endurtheil die Rede.
3) Gleiches ist der Fall in der Gerichtsord-

nung selbst, ja sogar
4) in späterenVerordnungen, wie nun im Nach-

stehendeneinzelnausgeführtwerden soll.
(Schluß folgt.)

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes für Vayern
rechts des Uheines.

1.

Ueber den Erfüllungsort, wenn im Vertrage darüber nichts
mit Worten bestimmt ist.

Vermöge eines von Magdeburg, Doos und

Erlangen den 20. April 1860 datirten Vertrages
traten die Gebrüder A. zu Magdeburg ihre gesamm-
ten Rechte und ihren Antheil an dem Unternehmen
der sächsischenBergbau= und Eisenhüttengesellschaft
zu Zwickau an B. in Doos und C. in Erlangen
ab. Diese verpflichtetensichdagegen, den Gebrüdern
A. 25 Stück Vollaktien der genannten Gesellschaft
zum Nominalwerthe von je 200 Thlr. bis Ende
Juni 1860 auszuhändigenund zu übergeben(§.4
des Vertrages). Sofern B. und C. den Gebrü-
dern A. diese 25 Aktien bis zum 30. Juni 1860
nicht gewährenwürden, sollten nach §. 5 die letz-
teren die Befugniß haben, entweder die Lieferung
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der Aktien oder die solidarischeZahlung der Summe
von 2500 Thlr. oder die Zahlung des von zwei
vereideten Mäklern berechneten Werthes der Aktien

zu verlangen oder aber den geschlossenenVertrag zu
widerrufen. Im Falle eines Streites sollte der

Vertrag nach k. sächsischemRechte beurtheilt werden.
Am 25. Juni 1860 beschloß die Generalver=

sammlung der Hüttengesellschaft,ihre Aktien stempeln!
zu lassen, ehe sie dem Verkehr übergebenwürden;
die Fertigung des Stempels nahm einige Tage
in Anspruch und B. und C. übermachtenerstam

7. Juli 1860 die 25 Aktien den Brüdern A. nach
Magdeburg, welche jedoch, daran sich haltend, daß
ihnen, weil die Lieferung nicht am 30. Juni 1860

geschehensei, nunmehr das oben erwähnte Wahl-
recht zukomme,die empfangenen25 Aktien dem B.
und dem C. zur Disposition stellten und am 6. Sept-
1860 gegen beide die Forderung von 2500 Thlr.
einklagten.

Die Vertheidigung der Beklagtendrehte sich
um die Behauptung, daß die Klägerin mora acci-
piendi seien, weil sie weder in Person noch ver-

treten durch einen gehörig Bevollmächtigten bis

zum 30. Juni 1860 zur Empfangnahme der bereit

gehaltenenAktien in Zwickau sich eingefundenhät-
ten, und zwar hätte die Uebergabeund Empfang=
nahme der Aktien an diesem Orte stakt finden sol-
len, weil

a) nach der Natur des Geschäftes Zwickau als
der Sitz der Hüttengesellschaftder Erfüllungsort
gewesensei; weil

b) die im Vertrag enthaltene Stipulation des

Aushändigens und Uebergebens der Aktien eine

Versendung derselben von selbst ausgeschlossen
habe, und weil

c) nach dem Vertragsabschlussedie weitere

Uebereinkunft durch ihren Bevollmächtigtenmit
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den Klägern dahin getroffenworden sei, daß die

Uebergabe der 25. Aktien in Zwickau vor sich
gehen solle. - -

Was nun die Behauptung betrifft, daß Na-
tur und Inhalt des Vertrages vom 20. April
1860 die Einhändigung und Empfangnahme der
Aktien iim Orte Zwickau mit sich gebrachthätten, so
erklärten die Entscheidungsgründe des in der Sache

ergangenen oberstrichterlichen Erkenntnissesdieselbe
in nachstehenderWeise für ungegründet:

Wenn auch
1) die sächsischeHüttengesellschaft, deren

Aktien in Fragesind, in Zwickau ihren Sitz hat
und etwa die Uebertragung einer Aktie von einer

Person auf die andere nach den Statuten der Ge-
sellschaft, um rechtswirksam zu sein, besondereEin-

träge in ihren Büchern erheischt, worüber indessen
die Vorträge der Parteien nicht das Mindeste haben
verlauten lassen, so folgt daraus noch nicht, daß bei
einem Vertrage über die Veräußerung und den Er-
werb solcherAktien die Absicht der Kontrahenten von

selbstund nach der Natur der Sache auf Tradition
der Aktien gerade nur in Zwickau gerichtet sein könne
und müsse, indem der tägliche Verkehr in solchen
Papieren dem offen widerspricht und die Tradition
der in die Hände der Aktionäre übergegangenen
und von diesen wieder veräußerten Aktien allent-
halben geschehenkann, ohne daß die etwa der
Tradition vorhergehende oder nachfolgendeEintrag-
ung der Veräußerung in die Bücher einer Aktien-
esellschaftgerade die Tradition am Sitze der Ge-

Füuschafezur Bedingung machte.
2) Aus der in §s. 4 und 5 des Vertrages

vom 20. April 1860 enthaltenen Festsetzung, daß
die in Doos und Erlangen wohnhaften Beklagten
den in Magdeburg domizilirendenKlägern die 25
Aktien auszuhändigenund zu übergebenund zu ge-
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währen schuldig sein sollten, mit welch' letzteren
Ausdrucke sicher nichts anderes als die Tradition
und höchstens etwa eine vorausgehendeFürsorge
für den Eintrag der Cession in die Bücher der Ge-
sellschaftbezeichnetist, folgt ebenso wenig, daß die

Uebergabean dem dritten Orte Zwickau bedungen
worden sei, als aus der in F. 6 enthaltenen und
der Willkür der Parteien anheim gestellten Stipu-
lation (Thöl, Handelsrecht Bd. 1 S. 44, —

Seuffert, Komm. zur GO. Bd. 1 S. 306),
daß im Streitfalle der Vertrag vom 20. April 1860

6 königlich sächsischemRechte beurtheilt werden
olle.

Vielmehr lassen alle diese Momente den Leist-
ungsort unbestimmt, und nur insoferne als die

Beklagtenvertragsmäßig bis zum 30. Juni 1860

umbedingtund selbstthätig mit der Uebergabe und

Aushändigung der Aktien an die Kläger vorzugehen
hatten, war es, wenn sie erfüllen und es nicht zu
Weiterungen und zur Klage kommen lassenwollten,
an ihnen, den Gegenstand der Leistung zu ihren
Gläubigern zu bringen, sonach die 25 Aktien den-

selben in Magdeburg zu tradiren, wie dies die ge-
meine, der Intention der Beklagten widersprechende,
Regel erheischt, die sie hinwieder selbst anerkannten,
altz sie am 7. Juli 1860 die gestempelten25 Aktien
an die Kläger nach Magdeburg sandten.

Denn nach gemeinemRechte, welches im Kö-

nigreiche Sachsen in diesemPunkte ohne Aenderung
zur Anwendung kommt, kann bei dem Mangel einer

vertragsmäßigen Bestimmung über den Leistungsort
in der Regel der Berechtigte beliebig an irgend ei-
nem gelegenen Orte Leistungfordern und der Ver-

pflichtete bis zu erhobener Klage sie an irgend ei-
nem solchen vornehmen: I. 2 8. 3 Dig. de eo

duod certo loco (13, 4), I. 39 Dig. de solut.
(46, 3), Böcking, Pandekten K. 91.
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Darüber nun läßt der Vertrag vom 20. April
1860 keinen Zweifel, daß die Beklagten bis zum
30. Juni 1860 als dies ad quem leisten sollten,
und wenn es ihnen einerseits oblag, diese Frist ein-

zuhalten, um nicht den nach 8. 5 ihnen drohenden
Nachtheil zu verwirken, anderseits aber der Vertrag
sicher nicht dahin gedeutet werden kann, daß die

Kläger etwa sich vom 26. bis zum 30. Juni
1860 in Doos oder in Erlangen oder in Zwickau
oder an irgend einem dritten den Beklagten belie-
bigen Orte einfinden und die Tradition abwarten

sollten, so blieb wohl nach dem Vertrage, für sich
allein betrachtet, den Beklagten keine andere Wahl,
als die Aktien den Klägern nach Mageburg zu sen-
den und solchergestaltPorto und Gefahr der Send-

ung4.
zu tragen: Sintenis, prakt. Civilrecht Bd. Il

mlil vom 11. Nov. 1861, Rrr. 47205
2.

Ein Sondergut kann für einen nach Würzburger Landrecht
in allgemeiner Gütergemeinschaft lebenden Ehegatten durch
Vermögenszuwendungenvon Seite Dritter, welchen keine

Zuwendungsverpflichtung obliegt, begründet werden.

Die Frage, ob nach Würzburger Landrecht wäh-
rend des Bestandes der ehelichen allgemeinen
Gütergemeinschaftdem einen Ehetheile ein Son-

dervermögendadurchzu Theil werden könne,
wenn ihm von einem Dritten, dessenNotherbe
er nicht ist, ein Vermögenunter der ausdrücklichen
Bestimmung testamentarischzugewendet wurde,
daß dasselbe nicht in die Gütergemeinschaftgewor-
fen werden dürfe und dem andern Ehetheile in
keinem Falle irgend eine Disposition hierauf zu-
stehensolle, —

wurde in allenInstanzen bejahendentschieden.
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In den Entscheidungsgründendes oberstrichter-
lichen Erkenntnisses wird darüber Folgendes aus-

gesprochen:
Mit Recht haben die Vorinstanzen die beklagte

von der wider sie erhobenen Klage ihres getrennt
von ihr lebenden Ehemannes auf Herausgabe des
ihr von ihrem Oheime während stehender Ehe als

Sondergut testamentarischzugewendetenVermögens
entbunden. Allerdings ist durch die Einkindschaft-
ung der Kinder des Klägers aus erster Ehe bei sei-
ner Verehelichung mit der gegenwärtigenBeklagten
allgemeine Gütergemeinschaftunter diesen beiden
Eheleuten mit den daran geknüpften Folgen des
fränkischen Landrechtes (kais. Landgerichtsordnung
Thl. III Tit. 96 S. 5, Tit. 97 F. 6, Tit. 104

§. 2 und Tit. 108 8. 1 und 3) eingetreten, wo-

nach alles zugebrachteund während der Ehe ererbte
oder erworbene Vermögen, komme es woher es

wolle, in die gemeinschaftlicheMasse fällt. Ueberall
ist jedoch der Grundsatz festgehalten,daß davon das-

jenige Vermögen ausgenommen bleibt, welches der
eine Ehetheil vor oder bei Erichtung der allgemeinen
Gütergemeinschaftals Sondergut sich vorbehalten
hat, das dem Miteigenthums= und Mitbenützungs-
rechte des anderen Ehetheiles entzogen sein soll, so-
wie dasjenigeVermögen, welches den Kindern wäh-
rend der Ehe von Dritten, deren Notherben sie
nicht sind, unter der ausdrücklichen Bestimmung zu-
gewendetworden ist, daß dieser Vermögenstheil nicht
den Eltern, sondern den Kindern mit oder ohne Nieß-
brauchsrechtder Eltern ausschließendeigen sein und
bleiben solle. Ersteres ist in Tit. 29 §. 1 und

letzteres in Tit. 118 S. 5 und 7 a. a. O.
ausdrücklich ausgesprochen. An erster Stelle ist
zwar blos von dem Vorbehalte die Rede, welchen
ein Ehetheil vor oder bei Eingehungder Güter-

gemeinschaftbezüglich eines Theiles seinesVermö-
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gens selbst gemacht hat und an letzter Stelle ist
blos von Zuwendungen die Rede, welche während
der Ehe bezw.während bestehenderGütergemeinschaft
den Kindern von Dritten unter dem gedachten
Vorbehalte gemachtworden sind. Allein aus letzter
Bestimmung ergibt sich klar die Anerkennung des

Grundsatzes, daß bezüglichaller Vermögenszuwen-
dungen Dritter, welchen keine Zuwendungsver-

pflichtung obliegt, dasjenige respektirt werden

muß, was dieseDritten bezüglich ihrer Vermögens-
zuwendung disponirt haben. Es liegt auch in der
Natur der Sache, daß bei Vermögenszuwendungen
durch letztwilligeVerfügung jedem Dritten, welchem
keine Zuwendungsverpflichtung obliegt, unbeding
freistehenmuß, die Modalitäten zu bestimmen, un-

ter welchen die Vermögenszuwendung statt haben
soll, soferne nur dieselben nicht gegen die Gesetze
oder gegen die guten Sitten verstoßen, da er unbe-

schränkter Herr und Eigenthümer seines Vermögens
ist und daher auch darüber verfügen kann, wie er

will. Die hier in Frage stehendeNebenbestimmung
verstößt nun aber weder gegen die Gesetze, da eine

solcheNebenbestimmungnirgends verboten ist, noch
gegen die guten Sitten, und scheint vielmehr in

letzter Beziehung gerade durch den zwischen den

streitenden Eheleuten obschwebendenEhescheidungs-
prozeß und die dadurch im Interesse der bedachten
Ehefrau geboteneVorsicht hervorgerufenworden zu
sein. Nur wenn Anherrn, Anfrauen oder andere

Aszendenten,welche ihre Kinder als Notherben ihrer
legitima noch nicht vergnügt haben, bezüglichder

letztwilligen Zuwendungen an ihre Enkel solchedie

GütergemeinschaftbeeinträchtigendeBeschränkungen
machen wollen, sind dieselben nach den Gesetzen
(Tit. 118 §S.5 u. 7 a. a. O.) hierin insoferne
beschränktund gehindert, als a9=solchesnur aus er-

heblichenUrsachenund auf Erkenntnißdes Gerichtes
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thun dürfen, was selbstverständlichseinenGrund darin

hat, weil die bedachten Enkel eben ihrer Großeltern
Notherbensind,rücksichtlichwelcherauf Seite der

Aszendenteneine Vermögensz gi#verpflichtung
besteht. Eine solcheVermö dungsverpflicht-
ung bestand aber hier auf * desErblassers,
eines Oheims der Beklagten, nicht.

OAGErk. v. 9. Febr. 1861, Reg.-r. 386 5⅝.

3.

Rogation des octevus subseriptor. Unitas actus bei einem
schriftlichen Testament.

Daß der bei dem Testamente eines Analpha-
beten beigezogeneoctavus subscriptor gleich den

Solennitätszeugenspeziellzu dieser Handlung rogirt
werden müsse, nahm der obersteGerichtshof aus
dem Grunde an, weil die kaiserkicheNotariatsord-
nung von 1512 in 8. 7 des von den Testamenten
handelnden Titels II in den Worten: „auf sein
Begehren“ — solchesausdrücklichverlange und weil
auch der octavus subscripior nach der Natur
der Sache als Stellvertreter des Erblassers bei
der Unterzeichnung des Testamentes nur inso-
ferne gelten könne, als er von dem Erblasserdarum
ersucht worden sei. In der nämlichen Rechtssache
wurde angenommen, das Erforderniß der unitas
actus gelte bei einem schriftlichenTestamente für
die Zeit, da der Testator erklärt, daß die vorgelegte
Skriptur sein letzter Wille sei, bis zur Unterschrift
des Testators bezw. Subskriptors und des letzten
Zeugen.

OAGErk. v. 5. April 1861, Reg.-Nr. 57251.
77.

Redakt.:rr. Steppes. Verl.: Palm & Enke— Enke)
n Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Inhalt: Von dem BVerbülnlh der Restlintion *
Urtbelle und der Inzldent.

restliuion unter und zur Appe rischem te,

Von dem Verhältniß der Kestitution gegen Urtheile
und der Inzidentrestitutionunter sichund zur Appel-

lation nach bayerischemMechte.
Von Prosessor Dr. C. Bolgtano.

(Schluß.)

Ad 2, a: Die Gerichtsordnung von 1616 oder der

sg.summarischeProzeß spricht von der restitutio in
integrum erst im Titel X, der von der Kraft und

Wirkung des Endurtheiles handelt, und zidar im
Art. I1, der von den die Exekution aufschieben-
den Mitteln spricht, worunter auch die Restitution
genannt wird. Baron Schmid wirft in seinem
Kommentar zu Tit. X Art. 2 unter Nr. 7 und 9

folgendeFragen auf: Ouod sint causae sufk
cientes ad impediendam executionem, et an

restitutio in integrum? — OQuando sententia
executioni fuit demandata, antequam restitutio
fuerit petita, an revocetur ekecutio?7

Ad2, b und c: In den Anmerkungen zur
Gerichtsordnung unddendort zitirtenSchriften
der Kommunisten wird bezüglichder Restitution

gegenUrtheile überall das Endurtheil vorausgesetzt.
ses beweisen insbesondere die Beispiele, welche

Krelttmayr unter Berufung auf Leyser, Mo-

Neue Folge VII. Band.
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ser, Thurner. u. A. wählt, um daran die Haupt-
sätze über die Restitution zu erläutern. Manver-
gleichez. B. die Anmerkung zur GO. Kap. XVI
S. 1 lit. c, Abs. „Drittens“", — dann das in Note
h daselbst angeführteReichshofr.-Konklusumvom

19. Mai 1728, — endlich die Aum. zum gleichen
§S. lit. k a. E. 1, wo überall nur Restitutionengegen
Endurtheile vorgeführtwerden.

3 und 4: Auch die Gerichtsordnung
und die nachhererschienenen Verordnungen haben
augenscheinlichblos das Endurtheil im Sinne.

Dies ergibt sich «

a) aus der Vorschrift über den Suspenfiv=
effekt der Restitution in GO. Kap. XVI F§. 1
Nr. 7 und

b) aus der Verordnung vom 24. September
766

Die Worte der Gerichtsordnung: „Hat die

Restitution nur insoferne den Suspensiveffekt,, als

sie noch vor wirklicher Exekution gebührendinter-

ponirt wird“, deuten offenbaran, dahdie Restitution
erst nach dem Endurtheile stattfindet.

Auch die Verordnung vom 24. September 1766

spricht blos vom Endurtheile; denn es heißt
dort, daß die Restitution keine Suspensivkraft haben
und den Vollzug eines rechtskräftigenUrtheiles nur

dann hemmen soll, wenn Kaution geleistet werden
kann: „ haben wir uns hiemitentschlossen,
gedachtem benelicio reslitutionis den in GO.
Kap. XVI F. 1 Nr. 7 fundirten efleclum sus-

pensivum soweit zu benehmen, daß die executio
rei judicqatae hinfüro nicht mehr dadurch aufge-
halten werden soll, soferne nur dem obsiegenden
Theile hinreichendeKaution 2c. 2c."“ —

c) Aber nicht blos aus den Wirkungen,
auchaus den Voraussetzungen der Restitution
läßt sich folgern, daß dieselbe nur gegen das
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Endurtheil zulässigist. Angenommen, es gäbe
eine Restitutiongegen Interlokute, angenommen
ferner, es würden nach Fällung des Beweisinter=
lokutes neue Einreden entdeckt, so wäre zur Abänder=
ung deb letzteren in Folge eines Restitutionsge-
suches der Nachweis der Novität nothwendig.
Ein Beweis über die neuen Thatsachen
selbst kann nur dann gefordert werden, wenn be-

reits das Endurtheil gefällt ist. Denn letzteres wird
auf erwiesene Thatsachen hin gefällt, kann also
selbstverständlichnur durch erwiesene Thatsachen
geändertwerden. Das Beweisinterlokut ergeht
aber nur auf angegebene Thatsachen und kann

folglich durch bloße Angabe von Thatsachen ge-
ändert werden. Der Beweis derselben ist gewiß
nicht im Restitutionsprozeß,sondern erst im Haupt-
prozeßnothwendig; denn der Restitutionsprozeß ist
ja zu Ende, wenn die Restitution ertheilt und das
Beweisinterlokut in Folge davon abgeändertist.
Der durch das Restitutionsgesuchsupendirte Haupt-
prozeß kömmt aber sofort wieder in Gang, so wie
das in Folge der Restitution reszindirteBeweisinter-
lokut bekannt gemacht ist. Nun verlangt aber die

Gerichtsordnung in Kap. XVI §. 1 Nr. 2, daß die
Nova „nicht nur an sich erheblich, sondern auch
vollständig und genug erwiesen sind.“ Da
also zur Restitution gegen Urtheile Beweis der
neu aufgefundenenThatsachen verlangt wird, sofolgt
daraus, daß die Gerichtserdnungblos die Restitu-
tion gegen das Endurtheil im Sinne haben
kann und daß also eine Restitution gegenInter-
lokute unstatthaft ist. Die Annahme der gegen-
theiligen Ansicht würde unter Umständen Ver-

letzungendes Eventualprinzipes, Prozeßverzögerungen
und andere Inkonvenienzen nach sich ziehen. Es

ist z.B. im Beweisinterlokute dem Kläger der Be-
weis der Klage, dem Beklagten der Beweis der

*il
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Einrede der Zahlung aufgebürdet.Nun entdeckt der

Beklagte,nachdemdas Interlokut rechtskräftig ge-
worden, eine neue Einrede. Wäre nun zur Resti-
tution außer dem Beweis der Novität auch der
Beweis der Einrede selbst nothwendig, so würde
der letztere nicht gleichzeitig mit dem Beweis der

Klageund der Einrede der Zahlung geführt, sondern
nge demselbenvoraus und hätte also — wenig-jiu im Falle seines Mißlingens — die Folge,behnun erst im Hauptprozesseder Beweis der Klage

und der Einrede der Zahlung angetreten werden

müßte?), was offenbar eine große Prozeßverzöger-
ung involvirte.

d) Ein weiterer Beleg für den aufgestellten
Satz liegt in den Vorschriften der Gerichtsordnung
Über die zweite Art derRestitution gegen Urtheile,
über dieRestitution wegenMinderjährigkeit.
Die Gerichtsordnungsagt in Kap. XVI S. 1 Nr. 2:

„Minderjährige selbst sollen sich der Restitution
contra sententiam auf keine andere Weise als ex

novis zu erfreuen haben, es zeigesich denn, daß
zu ihrem wirklichen Nachtheile in processu etwas

ihrerseits unterlassen oder andererseits gefährlicherWeise begangenworden sei.“
Und in der Anmerkung c sagt Kreittmayr:
„—

— Die Läsion bestehtnicht darin, daß
dieSentenz widrig ausgefallensei, indem sonst alle-
zeit Restitution gesuchtwerden könnnte,sondern daß
zu ihrem merklichen Nachtheile im Prozesseetwas

unterlassenoder gefährlicher Weise begangen wor-
den sei.“

Offenbar versteht Kreittmayr unter der

2) Ist die neu entdeckte Einrede die Kompensatlonsein-
rede, dann würde jene Folge auch dann eintreten,
wenn der Beweis derselben im oĩsittioneprozeegelingen würde.
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„Sentenz“ das Endurtheilz denn wenn die Re-
stitution voraussetzt,daß die Sentenz „widrig“ aus-

gelenund „zum wirklichen Nachtheile der

inderjährigenim Prozesse etwas unterlassenwor-

den“, — so muß doch letzterer bereits bendigt sein;
denn vorher kann von keiner Läsion gesprochen
werden.

Die Restitution der Minderjährigen ist also da-
durch bedingt, daß sie den Prozeß verloren haben,
daß folglich das Endurtheil ergangen sei. Das-
selbe gilt auch von der Restitution des Prin-
zipals wegen Versäumniß des insolventen
Anwalts. (G. Kap. VII F. 10 a. E

Begreiflich kann auch hier blos von einer Re-
stitution gegen das Endurtheil die Rede sein; denn
von Vergütung eines durch den Anwalt zugefügten
Schadens und also von Anstellung der Regreßklage
gegen ihn kann erst dann gesprochenwerden, wenn

der Prozeß wirklich durch die Schuld desselbenver-

loren ging.
Mit dürren Worten sagt dies bezüglich des

k. Fiskus die Novelle vom Jahre 1837 in F. 39
a. E. Derselbe soll blos dann Anspruch auf die

Restitution gegen Urtheile haben, „wenn der prozeß-
führende Fiskal gegen seine Instruktion oder Voll-
macht etwas unterlassenhat, wovon der Verlust
des Prozesses die Folge und die Erholung der

Entschädigungfür das Staatsärar wegen Insolvenz.
des Fiskals nicht möglich gewesenist.“

Was nun von der zweiten und dritten Art der

Restitution, nämlich von der Restitution der Min-

derjährigen und des Prinzipales wegen Versäumniß
des insolventen Anwalts gilt, warum soll das nicht
auch von der ersten Art der Restitution, von der

Restitution auf den Grund neuen Vorbringens gel-
ten2 —Es steht fest, daß die Restitution der Min-

derjährigen nur nachverlorenem Prozessemöglich ist.
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Und doch könnte sie ganz gut gegen einen Zwischen-
bescheid,z. B. gegen das Beweisinterlokut, nachge-
sucht werden. Nehmen wir das von Kreittmahr
selbst angeführteBeispiel. Der Vormund hatte die
Exzeptionsfristversäumt und es wird nun gegen
ihn in contumaciam auf Beweis erkannt. Warum
sollte hier nicht Restitution gegen das Beweisinter-
lokut nachgesucht werden können?Ist nicht das

ganze weitere Verfahren vom Beweisinterlokut bis
zum Endurtheile aller Voraussicht nach ein vergeb-
liches, wenn die Restitution bis zum Endurtheile
aufgeschobenwerden muß? — Allerdings! Allein die
Läsion ist, wie Kreittmayr in der Anmerkung ##

sagt, „auch bei Minderjährigen einEssential-
stückder Restitution“ (bei den Minderjährigenalso,
wie bei den Großjährigen und umgekehrt), von einer
Läsion kann aber erst nach ergangenem Endurtheile
gesprochenwerden.

Wenn nun gegen das Beweibinterlokut wegen
schuldhafter Versäumniß der Exzeptionsfrist Seitens
des Vormundes keine Restitution wegen Minder=
jährigkeit stattfindct, sondern erst gegen das End-
urtheil, — so kann auch und zwar aus denuselben
Gründen wegen neu entdeckter Einreden keine Resti-
tution ex cahite novorum dagegenzulässigsein;
denn von einer Läsion des Beklagten kann erst nachseiner Verurtheilungdie Rede sein.

Es wäre somit nachgewiesen, daß die Resti-
tution gegen Urtheile — sowohl auf den Grund
neuen Vorbringens als wegen Minderjährigkeit—

nur gegen das Endurtheil, nicht gegen einen Zwi-
schenbescheidnachgesuchtwerden könne.

Nur eine Stelle der Gerichtordaungscheinentgegenzustehen, nämlich Kap. XIII §S.3 Nr. 6.
„Sobald der Reinigungs= oder Erfüllengseidein-
mal aufgetragen worden ist, kann derselbe von dem
nämlichen Richter nicht mehr widerrufen werden,
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außer aus erheblichen Nopis, welche sich erst nach
geschehenemAuftrage hervorgethan haben.“

Offenbar ist hier von der Restitution gegen
Urcheile, gegen einen Zwischenbescheid,die Rede, näm-
lich gegen das Interlokut, wodurch auf einen Notheid
erkannt wird.

Jene Stelle bildet daher, wenn sie nicht pa-
ralysirt oder als ein besondererAusnahmsfall dar-
gestellt werden kann, einen brillanten positivenBeleg
für den hier bekämpften Satz, daß die Restitution
gegen Urtheile auch gegen Interlokute Platz greife. Es
frägt sichnur: kann sie hinweggeräumt,kaun sieals be-
sondererAusnahmsfall dargestelltwerden oder nicht? —

Ich glaube, sie kann es, und zwar auf folgen-
dem Wege:

Bei Urtheilen auf einen Notheid ist die Resti-
tution ek capite novorum Bedürfniß, was sie bei
den übrigen Zwischenbescheidennicht, wenigstens
nicht in dem Grade ist. Denn fehlt die Beruf-
ungssumme und kann also gegen das den Reinig-
ungs= oder Ergänzungseid auflegendeUrtheil auf
den Grund der neu emteckten Beweismittel nicht
appellirt werden, so würde der Grundsatz: „ura-
menta superflua sunt evitanda“ — verletzt, wollte
man die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

erst nach dem Endurtheile zulassen. Denn wen

die neuen Beweismittelgeeignetsind, anstatt des

Urtheiles auf den' Eid ein Definitiverkenntniß herbei-
zuführen, so ist natürlich der Notheid überffüssig.
Ja, wenn die Nova den Uebergangvon einem Noth-
eid auf den andern zur Folge haben, so ist die Ge-

fahr eines Meineides ganz nahe, wenn z. B. im

Hauptprozesseder Kläger den Erfüllungseid abge-
leistet und im Restitutionsprozessedem Beklagten
der Reinigungseid aufgelegt werden soll. Gegen
das Urtheil auf einen Notheid ist also ausnahms-
weise, und zwar im Interesse der Eidesersparung
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und Meineidsvermeidung, Restitution contra sen-

tentiam zulässig,und ebensogegen das Urtheil auf
den Schiedseid; es kann aber eben deßhalb nicht
gefolgert werden, daß auch gegen andere Interlokute,
wie z. B. gegen das Beweisinterlokut, die Resti-
tution contra sententiam zulässigsei. —

Aber auch auf einem anderen Wege könnte das
aus Kap. XIII §. 3 Nr. 6 hergeleitete Bedenken

beseitigt werden, nämlich durch die Annahme, daß
hier nicht die Restitution gegen Urtheile, sondern die

Restitution gegen das Versäumniß von Terminen

gemeint sei. Meine Ansicht hierüber kann ich aber

erst im zweiten Theile dieser Abhandlung entwickeln.

Entscheidungendes Kassationohofesfür die Pfalz.

Beschwerde wegen irriger Auslegung eines Vertrages.
Kompetenz des Kassationshofes. Zeitpacht. Emphyteuse.

Die Einwohner der Gemeinde Roschbach—

Kantons Edenkoben — gehörten mit denen sieben
anderer Gemeinden zur ersten Mittelhayngeraide,
einer jener reichen und mächtigen Markgenossen-
schaften, die am Haardtgebirge unter dem generellen
Namen „Geraide“ bis zum Anfange dieses Jahr-
hunderts von Alters her sich erhalten hatten. Im
Jahre 1803 — nachdem bereits die französische
Administration auf dem deutschen linken Rheinufer
organisirt war — ließen die Vorstände dieserGeraide,
damals betitelt „Verwaltungskommission der ersten
Mittelhayngeraide“, eine namhafte Zahl von Geraide=
gütern, welche in den Gemarkungenvon Roschbach,
Burweiler und Dernbach liegen, auf einen fünfzig-
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führigen,Pacht versteigern. In dem hierüber am

0. und31. Januar, 1. und 2. Februar 180330,u notarischen Protokolle ist einleitungsweise
beurkundet, e5 sei auf Anstehen der genanntenVer-

waltungskommisseonunter Vorlegung des in Betreff
„der in Pfacht zu begebenden Geraidegüter“
erwirkten Beschusctdes Unterpräfekten die Verstei=
gerung vorgenommen worden. In zwölf Arkikeln
werden sodann die Versteigerungs-„Bedingnisse“auf-
geführt, welche besagen:

)„Werden die in Versteigerung gegebenen
Geraidegüter in einen fünfzigjährigen„Pfacht“ in
der Art versteigert, daß“

2) „nach Ablauf dieser ersteren fünfzig Jahre
Steigerer, wenn sie wollen, fraglicheGüter behalten,
jedoch“

3) „muß Steigerer von jeder laufenden Ruthe
jährlich an den Geraideeinnehmer noch außer dem

Steigerungspreis auf den 11. November zweiKreu-

zer entrichten.“
4) „Nach Ablauf von fünfzig Jahren von

heute gerechnetmuß der Steigerer ein weiteres Ein-

schreibgebührvon 4 fl. per Viertel oder Item, wie

solchehiernach eingeführt sind, in die Geraidekasse
bezahlen.“

5) „Die Zahlunggeschiehtin drei folgenden
Terminenauf den 11. November 1803, 1804 und
1805 zu einem Drittel jedesmal unverzinslich.“

6) (— Bedingniß, wonach von dem Erlöse vorab
die Geraideschulden abgetilgt, der Ueberrest aber
unter die sämmtlichen Geraideortschaften ausgetheilt
werden soll. -)

7) „Was die Ackerstücke in der Burweilerer
Gemarkung betrifft, so sollen die Temporalbeständer
solche annoch dieses Jahr nutzen und treten Stei-

gerer dieser Stücke erst künftigen Martini (1803)
in Besitz.“
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(— Dies. und 9. Bedingniß betreffen die Zah-
lung der Versteigerungskosten;auch wird hiernach
für das angegebeneFlächenmaaßnichtgarantirt —).

10) „Die Güter können nicht weiter zerstückelt
werden.“

11) (— wirddie Ratifikation der Unterpräfektur
vorbehaiten—)

12) „Die Grundsteuer und sonstigeauf die
Güter fallenden Lasten und Abgaben zahlt die Ge-

raidekassejedes Jahr und für alle Zeit, es mag
auch unter welch' immer einem Namen sein und

geschehen,wie es wolle.

Hiernächst erscheinendie einzelnen Zuschläge
mit Bezeichnungder Güter, Steigerer und Steig-
preise protokollirt und den Zuschlägen, welche in

Roschbach am letzten Versteigerungstage— 2. Fe-
bruar 1803 — statt hatten, ist als weitere beson-
dere „Bedingniß“ vorangestellt, „daß diejenigen, so
das Gut dermalen in Bestand haben, solchesannoch
mit Einschluß gegenwärtigenJahres zwei Jahre
nutzen und genießendürfen“ (bis Martini 1804)
„jedoch den ausgehaltenenPfacht jährlich an den

Geraideneinnehmer abzuzahlenhaben.“
Die Versteigerung, wobei im Ganzen 79,200

Franken erlöst wurden, erhielt die Genehmigung des

Unterpräfekten und ist dieser Erlös bei der Registrir-
ung mit 4% (der Kaufgebühr) bestenert worden.

Im Jahre 1820 wurde die Geraidegenossen-
schaftMittelhayngeraideals solche aufgelöst,nach-
dem in Folge der neuen Ordnung der Dinge die-

selbe längst schon ihrer ursprünglichenSelbständigkeit
entkleidet worden war. Das Geraidevermögenwurde

nämlich unter Vermittelung und mit Zustimmung
der k. Kreisregierungnach Maßgabe der Anzahl
Feuerheerde in den 8 Gemeinden unter die einzelnen
Theilhaber in Natur vertheilt dergestalt, daß das

ausgeschiedeneEigenthum daran den politischenGe-
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meinden zugewiesenwurde uit der Stipulation,
wonach die zur Zeit der Theilung auf langjährige
Pachte „gegen Boden= oder Pachtzinsenbegebenen“
Geraidegüterkünftig den Gemeinden zuständig sein
sollten, in deren Gemarkung sie lagen.

Auf diese Weise succedirte die Gemeinde Rosch-
bach in alle Rechte der Mittelhayngeraide, welche
auf die in ihrer Gemarkunggelegenen Geraidegüter
Bezug hatten und sich aus dem Versteigerungsakte
vom Jahre 1803 ableiten lassen-

Als 50 Jahrevom Versteigerungstagean ab-

gelaufen waren — 1853 — entstunden über die

Auslegung des VersteigerungSaktesvon 1803 ernst-
liche ZIweifel. Die GemeindeRoschbach, welchebe-

greiflicherwelsebei dem Besitze der inzwischen sehr
werthvoll gewordenenGrundstückenicht wenig inter-
essirt war, glaubte alles Mögliche aufbieten zu sol-
len, um die im Versteigerungsaktewurzeluden An-

sprüche derdermaligen Besitzer zu beseitigen. Letz-
tere und deren Vorgänger hatten sich bisher als die
Eigenthümer gerirt, jedochden nach Art. 3 der obi-

gen Bedingnisse vorbehaltenen jährlichen Zins zu
2 Kreuzer per Ruthe regelmäßigwie es scheint—

bezahlt., so daß ihnen gegenüberder Vorwurf ver-

säumter Vertragserfüllung nicht wohl Platz greifen
konnte. Ueberdieß wurde die Vorsicht gebraucht,
daß man auf den kritischen Tag — 2. Ketruar1853 — der Gemeinde förmlich erklären ließ, man

wolle die Grundstückegegen fernere Entrichtung des

sog. Ruthenzinsesbehalten und sei auch bereit zur
Zahlung von so vielmal 4 fl. als man Vilertel oder

Item aus der Versteigerung — wonach gemäß
Art. 4 der Bedingnisse numnehr ein „weiteres Ein-
schreibgebühr““ im erwähnten Betrage bezahltwerden
müsse, — besitze. — Die Gemeinde nahm jedoch
das mit dleser Erklärung verbunden geweseneReal=
offert nicht an und suchteihren Zweckzunächstdurch
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Anstellung einer Klage auf Nichtigkeit der Verstei-
gerung von 1803 zu erreichen. Diese Klage wurde
mit großemKostenaufwande gegen die sämmtlichen
Erben der Steigerer, sowie die dritten Besitzer der

Grundstückeangestellt und zu deren Begründung
geltend gemacht,die Versteigerunghätte, um rechts-
beständigwerden zu können, vermöge eines zur Zeit
bereits publizirt gewesenenfranzösischenGesetzesder

Genehmigungdes Staatsoberhauptes unterstellt wer-

den sollen, was unterblieben sei. Die Klage wurde

jedochrechtskräftig wegen Verjährung abgewiesen.
Jetzt versuchte es die Gemeinde mit einer an-

deren Klage und zwar wurde zu dieser der Kosten-
ersparunghalber vorerst nur ein Besitzer von Ge-
raidegütern — der Kiefer Johann Glaser von

Hainfeld— als Beklagter ausersehen. Mit Hin-
weisung auf den Inhalt des Versteigerungsaktes
wurde vorgebracht,daß, weil Glaser diejenigen ehe-
maligen Geraidegüter, welche Michael Seither von

Ramberg im Jahre 1803 um zusammen 611 fl.
auf einen 50 jährigen Pacht ersteigerthatte, besitze
und unterm 2. Februar 1853 erklärt habe, das

Pachtverhältniß erneuern zu wollen, derselbe nicht
allein das offerirte Einschreibgeld mit je 4 fl. per
Viertel gemäß Art. 4 der Bedingnisseund den jähr-
lichen Zins von je 2 kr. per Nuthegemäß Art. 3
schulde, sondern auch verpflichtet sei, den Pacht-
steigpreis mit 611 fl. für eine neue Pacht-
zeit von 50 Jahren zu bezahlen.

In Erwiderung auf die Klage wiederholte Gla-
ser seine frühere Erklärung sammt Realoffert; dem

Ansprucheauf nochmaligeBezahlung des Steigprei-
ses wurde im Wesentlichen entgegengehalten,daß
der Versteigerungsakt eine Eigenthumsübertragung
gegen Zahlung einer Rente darthue.

Die ersteInstanz — k. BezirksgerichtLandau —

billigte das Exzeptionssystem;die Klage auf noch-
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malige Zahlung des Steigpreises wurde als unbe-
gründet verworfen in der Erwägung, daß der durch
den Versteigerungsaktbeurkundete Vertrag als ein

Gemisch von Kauf und Emphyteusis oder Renten-
kontrakt, wodurch das volle Eigenthum oder doch
jedenfalls das Dominium utile auf die Steigerer
überging, betrachtet werden müsse.

Auf eingelegte Berufung wurde dieses Urtheil
reformirt. Ohne zu verkennen, daß der Versteiger-
ungsakt von 1803 Bestimmungen enthalte, welche
in Relation zu den konstituirendenMerkmalen eines

Zeitpachtes sich als höchstsingulär darstellen, nahm
das k. AG. der Pfalz an, daß jene Bestimmungen
immerhin doch nicht mit dem Wesen und der Natur
eines Zeitpachtes unvereinbar seien.

„Weil durch den Akt“ — so lassen sich die
entscheidendenBetrachtungenzusammenfassen— „aus-
drücklich nur eine Vergebung der versteigertenGüter
auf einen fünfzigjährigen Pacht beurkundet wird
und weil alle Versteigerungsbedingnisseim Ganzen
und im Einzelnen sich durch die thatsächlichenUm-

stände, unter welchen die Versteigerung abgehalten
wurde in dem Sinne erklären lassen,daß ein Eigen-
thumsübertrag nicht beabsichtigtwar, muß nothwen-
dig anerkannt werden, es sei nach Ablauf der ersten
50 Jahre von 1803 an die Nothwendigkeit einer
vollständigen Erneuerung des Pachtes für den
Fall eingetreten,daß die betreffendenSteigerer oder
deren Rechtsnachfolger, was ihnen zu thun vorbe-

halten ist, nicht vom Vertrage abgehen,sondern die
ersteigertenGüter behalten zu wollen erklären. Mit-
hin kann Glaser, nachdem derselbeim Jahre 1853
die von ihm beziehungsweiseseinenRechtsvorgängern
bis dahin besessenenGüter auf Grund des Erwerbs-
titels von 1803 behalten zu wollen erklärt hat, die-
selbe nur behalten, wenn er sich den sämmtlichen
primitiven Versteigerungsbedingungenunterwirft, also
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nicht allein die angebotenenZahlungen leistet, sondernauch den Steigpreis nochmals bezahlt.“
Glaser ergriff den Kassationsrekurs, zu dessen

Begründung sein Anwalt mehrere Kassationsmittel
artikulirte, welche hauptsächlich dahin zielteu, darzu-
thun; daß das k. AG. sowohldas dermalige Civil-

gesetzals auch insbesondere die älteren Gesetze,un-

ter deren Herrschaft die Versteigerung abgehalten
wurde, verletzt beziehungsweise irrig angewendet
habe. Die Gemeinde Roschbachbekämpfte den Re-
kurs zunächstmit der Einrede der Unzulässigkeit,in-
dem sie aufstellte, das k. AG. habe in seiner exklu-
siven Zuständigkeit,nämlich mittelst Wücdigung der
thatsächlichenMomente und Intentionen, welche dem

Versteigerungsaktezu Grunde lagen, in unwiderruf-
licher Weise entschieden, was der Rekurs als Ge-

setzesverletzungbezeichne. Zur Sacheselbstwurden
die im Urtheile niedergelegtenRechtsbetrachtungen
als die richtigen zu vertheidigengesucht,wobei die

Frage zur Sprache kam, ob in loco contractus

früher das fürstbischöftichSpeyerische Statutarrecht
oder das ChurpfälzerLandrecht Geltung gehabthabe.

Am 7. Dezember 1860 wurde im Einklange
mit dem Gutachten des k. Generalstaatsprokurators
unter Verwerfung der Einrede der Unzulässigkeitdas

angefochteneUrtheil kassirt und zwar aus folgendenGründen:
Richtig ist allerdings, daß die in letzter.In=

stanz erkennenden Gerichte bei der Auslegung von

Verträgen und Willensäußerungen insofernunab-

hängig sind, als hiebei unterlaufende irrige oder

falscheAuffassungenvon Thatsachengleichwie unrich-
tige Folgerungenhieraus einer weiteren Kritik nicht
unterliegen. Allein eben so unbestreitbar ist der Be-

ruf,des Kassationshofes,sichmit der Prüfung der-

jenigengerichtlichenEntscheidungenzu befassen,welche
den Charakter, das konstituirendeMerkmal, die We-
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senheit eines Vertrages in seinenBeziehungenzu
dem seine Giltigkeit und Wirksamkeit bedingenden
Gesetzebestimmen; unbestreitbar ist nämlich, daß
diejenigen Entscheidungender Censur unterworfen
sind, welche, während sieThatsachen anerkennen, die

einen gesetzlichdistinguirten Vertrag konstituiren,
gleichwohl aus den charakterisirendenThatsachenau-
dere Folgerungen ableiten, als welche das Ge-
setzan ihr Vorhandensein geknüpfthat.

Soferne demnach, wie gegebenenFalles ge-
schieht, dem angefochtenenUrtheile der Vorwurf ge-
macht wird, es sei durch dasselbeangenommen wor-

den, daß der Versteigerungsakt vom Jahre 1803
einen einfachen Zeitpacht enthalte, während die
sämmtlichenals bestehend anerkaunten Thatsachen,
wie solche im Akte beurkundet sind, in ihrem Zu-
sammenhangeaufgefaßt, die gesetzlichenMerkmale
eines vom Zeitpacht wesentlich verschiedenenVer-
trages dargeboten hätten, — sofernebeigefügtwird,
es habe nach Maßgabe der im Urtheile konstatirten
thatsächlichenMomente unter keiner Voraussetzung
und zwar wenn selbstder Rechtsvorgängerdes Kas-
sationsklägersvermöge des VersteigerungsaktesZeit-
pächter wurde, eine Verurtheilung zur nochmaligen
Zahlung von 611 fl. Platz greifen können, — ge-

nügt zur Beseitigung eines derartigen Vorwurses
keineswegseine einfache Hinweisung auf die unum-

schränkteBefugniß des erkennenden Richters zur In-
terpretation jenes Versteigerungsaktes;vielmehr ist
der Gehalt des Vorwurfes selbst des Näheren zu
prüfen, weil, wäre derselbe begründet,alsdann nicht
allein das Gesetzdes Vertrages, sondern das die

Folgen und die Wirksamkeit des Vertrages beding-
ende und beherrschendeGesetz selbst verletzterschei-
nen würde.

(Schluß folgt.)
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofes für Dayern
rechts des Uheines.

Unzulässigkeit der Angehung der dritten Instanz in Hypo-
tbekenamtssachen.

Bgl. Bd. Xlll S. 317.

Der auf Grund des §F.94 Abs. 1 und 2 des

Hypothekengesetzesbereits in früheren oberstrichter-
lichen EntscheidungenfestgehalteneSatz, daß in Hy-
pothekenamtssacheneine Beschwerde zur dritten In-
stanz nicht stattfinde, wurde in einem neuerlich er-

gangenen Erkenntnisse des obersten Gerichtshofes
wiederholt zur Geltung gebracht. Im gegebenen
Falle hatte nämlich das Hypothekenamt auf gestellten
Antrag die Eintragung einer Protestation im Hypo-
thekenbucheverfügt, das Obergericht jedochauf er-

hobeneBerufung ausgesprochen,daß die von dem

Hypothekenamte getroffene Verfügung aufzuheben
und die eingereichteProtestation zurückzuweisenbezw.
dieselbewieder zu löschen sei. Eine bei dem Ober-

erichte selbst gegen dieses Erkenntniß angebrachte
ichtigkeitsbeschwerdewurde verworfen. Gegen die-

sen Ausspruch wurde nun eine so betitelte Berufung
zum oberstenGerichtshofe eingereicht,dieselbe jedoch
als unzulässigabgewiesen,weil, wenn die Nullität
eines vom Hypothekenamte erlassenenBeschlusses
dargelegt und auf Grund derselben eine Aenderung
nachgesuchtwerden wolle, solches, soweit thunlich,
im Wege der einfachen Beschwerde oder aber im

Wege der Remonstration zu geschehenhabe, nim-

mermehr aber eine deßfallsigeBeschwerde, seies nun

in welcher Form immer, an das Gericht dritter In-
stanz gebrachtwerden könne, indem eine solcheBe-

schwerdedurch das in dem oben angeführten§. 94

Abs. 2 des Hyp.-Ges. enthaltene Verbot absolut aus-

geschlossenund die Beschwerdeführungin Hypothe-
kenamtssachendurchaus nur auf zwei Instanzen be-
schränkt sei.

OAGE. v. 9. Juli 1861 RNr. 9866%1. 77.

Medann:Dr. Steppes.Verl. Palm erEuke(AdolphEuke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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obne einen weileren Tradistlonsakt auf den Grwerber über. — e

Sesoldungen der Beamten an ftandesberellchenDomalnenkanzlelen sind
Reallasten der standesherrlichen Güter. — Beschwerde wegen lrriger
Auslegung eines Vertrages. Kompetenz des Kaffatlonshoses. Zeit.
pacht. Emphytense. (Schluh).

Peurten nach Stadt AugsburgischemMecht Frauens-=
personenbei Errichtung ihres letzten Willens eines

Geschlechtevormundesoder sog. Beiständers?

Die Pflegordnung der Stadt Augsburg v. J.
1779 enthält unter §. 46 ein Senatsdekret vom

9. März 1641 folgendenInhaltes: 6

„Wittfrauen und ledige majorenne Weibsper-
sonen sollen, verbunden sein, sichBeiständer zu neh-
men und solchedem Oberpflegamt zur Bestätigung
darzustellen. Ob ihnen nun gleich die Verwaltung
ihres Vermögens, so lange sie sonst hiezu nicht un-

tüchtig sind, selbstüberlassenbleibt, so werden sie
doch hiemit angewiesen, in gerichtlichen und

außergerichtlichen wichtigen Sachen,
Schließung wichtiger Kontrakten, Ver-

äußerungs-, Verpfändung und Kapitals-
anlegungssachen, auch anderen bedenkli-

chen Fällen, ohne Rath und Vorwissen ihrer
Beiständenichts vorzunehmenoder abzuschließen.“

Neue Folge VII. Band.
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Die schonhäusig in Frage gestandeneAnwend-
barkeit dieserGesitzesbestimmangmuf letztwillige Ver-

fügungender Frauenspersonenmußabgelehntwerden.
Unverkennbar geht der Zweck,welchen der Gesetzge-
ber mit dem Gebote der Beiziehung eines sogen.
Beistandes zu erreichenheabsichtigte,dahin, Sauengepersonen vor Nachtheilen zu schützen,die ihnen aus
den im GesetzehervorgehobenenRechtsgeschäftenent-

stehen könnten. Dagegen lag ihm die Absicht ferne,
den Frauenspersonenin ihrem freien Verfügungs-
rechte über die ihrer Herrschaft unterworfenen Ver-

mögenstheilelästige Schranken zu setzen. Unter die

Kategorie der Rechtsgeschäfteletzter Richtung gehö-
ren nun aber ohne Zweifel solche streng einseitige
Geschäfte wie die Testamentserrichtungoder die

Uebergabedes letzten Willens an das Gericht im

Falle des testamenti jadici oblati. Bei diesen
würde der Vollzug der wohlmeinenden Intentionen
des Gesetzgebersin das Gegentheil umschlagen?
denn gerade bei dieserGattung von Rechtsgeschäften
kömmt es vornämlich darauf an, den Willen des

Disponenten als vollkommen frei und von fremdar-
tigen, die Selbständigkeit des Entschlussesgefährden-
den Einflüssenausgeschsoßeenzu erkennen. Während
beim Abschlussevon Verträgen die Zuziehung von

Beiständern eine Gewähr dafür bildet, daß die

Frauenspersonbei Eingehung des Rechtsgeschäftes
den möglichstenSchutz gegen Uebervortheilungenge-
nossenhat, läßt die Anwendung derselbenBeschränk-
ung auf Testamente oder Kodizille dem Zweifel an

der Selbständigkeitdes Entschlussesund der Abwe-
senheit fremder EinflüsseRaum

Selbst wenn also nicht schon der Wortlaut der
allegirten GesetzesstelledieseAnschauungunterstützen
würde, würde sie doch durch die Natur der Sache
gerechtfertigtsein. --« 7-.»

Hiefuͤr spricht auchdie Analogie derVorschrift
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des gemeinenRechtes 1), daß mündigeMinderjäh-
rige, ungeachtetsie den Unmündigen in Absicht auf
die Vormundschaft gleichgestellt sind, fähig sind zu
testiren. Die vormundschaftlicheMitwirkung würde
das Testament, zu welcher Handlung schlechterdings
eigene, selbständigeEinsicht erfordert wird, unfärm-
lich machen 2).

Mit diesen Resultaten scheint denn auch Mit-
termaier übereinzustimmen, wenn er in seinem
Privatrechte Bd. II S. 431 S. 504 und §F.460
S. 594 (VII. Aufl.) lehrt:

„An Orten, wo Geschlechts dschaft be-

steht, kaun ein Testament von einem Weibe nur

unter Mitwirkung ihres Geschlechtsvormundes er-

richtet werden, was jedoch ohne besondere
Vorschrift nicht anzunehmen ist“?).

Wir bemerken zum Schlusse, daß zwar nach
dem Landtagsabschiedevom 10. Nov. 1861 F. 28
Nr. 1 und letzterAbs. vom 18. Nov. 1861 an obige
Bestimmung der AugsburgischenPflegordnung auf-

gehobenist, daß aber vorstehende Erörterung da-

uch nicht gegenstandsloswird, weil nach 8. 28
a. a. O. letzt. Abs. lit. a bei den vor dem 18. Nov.
1861 errichteten Testamenten die besprocheneFrage
sich immer noch aufwirft. G.

1) Im Zweifel ist die Zuziehung des Geschlechtsvor-
mundes zu allen Rechtsgeschäftennöthig, wozu auch
ein Mündel seinen Vormund oder Pfletzer zuzlehen
müßte. Mittermater's deutsches Privatr. Bd. II

K. 431 S. 504 der VII. Aufl.
2) Puchta's Pandekten §. 463.

25 Vgl. auch Gerber's deutsches Privatrecht §. 246
S. 547 der II. Aufl.
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Vayern
rechts des Uheines.

«-

« 1. ·

Ein wegen mangelnder gerichtlicher Protokollirung nichtiger
Vertrag wird auch durch Handlungen, welche auf dessen

Erfüllung gerichtet sind, nichtgiltig.
«

Vgl.yv.xxS.ssii.,d.Echvhpkxvajsz
In dem Bd. XXVI S. 494 mitgetheiltenFalle

hatte die Beklagte vorgebracht,der Klaͤger könne den

Kaufvertrag nicht mehr als nichtig anfechten, weil

derselbe einerseits durch Tradition des verkauften
Waldes, andererseits durch theilweise Zahlung des

Kaufschillings und Ausstellung eines Schuldscheines
für den Rest desselbenvollzogen sei, Kläger sogar
schon einige Nutzungen aus dem Walde gezogen
habe. Die Verwerfung dieserEinrede motivirte der

obersteGerichtshof so: «

Durch die Behauptung, daß der Kaufvertrag
über fragliche Waldparzelle bereits vollzogen sei,
kann die Klage nicht entkräftet werden. Denn bei

nichtigen Verträgen kann von einem Vollzuge, einer

Erfüllung derselben gar nicht gesprochenwerden.
Was in der Absicht geleistetwird, einen nichtigen
Vertrag zum Vollzuge zu bringen, das ist sine
causa hingegebenund kann deßwegenzurückgefordert
werden: fr. 6 de don. i. vir. et ux. (24,1);
fr. 21 §. 1 i. f. de donat. (39,5); const. 18 de
usur. (4,32.); — das Geleistete kann daher nicht
als Erfüllung einer (ja gar nicht bestehenden)Ver-
bindlichkeit angesehenwerden. «

Deßwegen kann es auch nicht zur Aufrechthalt-
ung des Kaufes führen, daß der Kläger bereits

Nutzungen aus dem Walde zog. Diese Handlung
verpflichtet den Kläger zwar zum Ersatze dessen,
was aus dem Walde ohneRechtsgrund in seinVer-

mögen gekommen ist, kann aber eine nichtige
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Handlung nicht zu einem giltigen Vertrage um-

wandeln.
Auch kann dem Klägerkeine Arglist zur Last

elegt werden, da er sichja zum Ersatzedes von

ihm Heogenenerboten hat.
Auch vom Gesichtspunkte des Verzichtes aus

ist der Bezug von Nutzungenaus dem Walde und
die Anerkennungeines Schuldrestes auf Seite des

Klägers unerheblich.
Ein Verzicht auf die condictio sine causa

kann aus diesen Handlungen nicht gefolgert werden,
da aus ihnen nicht der Wille hervorgeht, der Be-

klagten den Wald und daneben auch den Kausschil-
ling dafür zu überlassen. Jene Handlungen könn-
ten daher nur als Verzicht auf die Protokollirung
aufgefaßt werden, welcher Verzichtaber vom Ge-

nete,als wirkunglos erklärt ist.
OAGErk. v. 28. Dez. 1861, R.-Nr. 1590

2.

Nach Münchener Statutarrecht geht dos Eigenthum an

Grundstücken durch gerichtliche Verbriefung des Veräußer-
ungsvertragesundUmschreibungdes Eigenthumes im Grund-

buche ohne einen weiteren Traditionsakt auf den Erwerber

Vol. Bd. —N’ 257 ff., S. 275 ff,
Der obige a. a. O. vertheidigte Sch ist aus

den dort dafür angeführten Gründen auch vom

oberstenGerichtshofe bestätigt worden.
OAGE. v. 15. Juni 1849 RNr. 360"¾.

3.

Die Besoldungender Beamten an standesherrlichen Do-

mainenkanzleiensinRallaßender stendesherrlichenGüter.
. XXVI

ObigenSoghatberobersteGerichtshof neuer-

lich wiederholt ausgesprochenim OAGE. v. 16.Zul1861 RNr. 12406



86 Kompetenz des Kassationshefes. Zeitpacht. Emphyteuse.

Entscheidungendes Kassationshofesfür die Pfalz.

Beschwerde wegen irriger Auslegung eines Vertrages.
Kompetenz des Kassationshofes. Jeitpacht. Emphyteuse.

(Schluß.)

Als die thatsächlichenUmstände, unter welchen
das k. AG. annahm, daß der Rechtsvorgängerdes

Kassationsklägers,welchem bei der Versteigerungvom

2. Februar 1803 für 611 fl. mehrereGutsparzellen
auf 50jährigen Pacht zugeschlagenwurden, einfacher
Zeitpächter — Temporalbeständer — jener Güter

geworden und als solcher nach Ablauf von 50 Jah-
ren die erwähnten 641 fl. nochmals zu zahlen ver-

pflichtet sei, stellen sich, wie das angefochteneUr-
theil unzweideutig entnehmen läßt, ausschließlichdie

„Bedingnisse“ dar, unter welchen die Mittelhayn-
geraide, deren Rechte die Gemeiude Roschbachver-

folgt, vermöge des vorliegendenVersteigerungsaktes
eine nicht unbedeutende Anzahl von Geraidegütern,
um Mittel zur Schuldentilgung zu gewinnen, auf
einen „Pacht“ von der erwähnten Dauer versteigerte.

Thatsächliche Grundlage der Entscheidung ist
demnach eines Theiles, daß die Steigerer, welche

1) sich verpflichteten, einen in drei Jahrester-
minen — 1803, 1804 und 1805 — ähnlich einem
Kaufpreise fälligen Preis für ihre respektivenZu-

schügezu zahlen (VersteigerungsbedingnißArt. 5),
enen

2) als „Steigerern“ — wie sie durchweg be-
nannt werden — zur Auflage gemacht wurde, die
zur Zeit der Zuschlägenoch zum Genusseder Güter

berechtigten „Temporalbeständer“ ein Jahr,
beziehungsweisezwei Jahre lang die Güter „nutzen“
zu lassenund den „Besitz“ erst an Martini 1803

beziehungsweise1804 anzutreten (Verstelgerungsbe
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dingniß Art. 7 und Einleitung zur Versteigerungs-
fortsetzungvom 2. Februnr 1803), welche

3) eine alljährliche Abgabe von 2 kr. per
Ruthe jedenfalls 50 Jahre lang an die Geraiĩde-
kassezu entrichten sich verpflichteten (Verstelgerungs-
bedingniß Art. 1 und 3), und welchen

4) das „weitere Zerstückeln“ der Grund-

gse untersagt wurde (Versteigerungsbedingniß

das Eigenthum der ersteigertenGüter nicht
zugeschlagenerhalten haben (Versteigerungsbeding-
niß Art. 1, 2, 12 und Einleitung des Versteiger-
ungsaktes).

Dagegen ist anderen Theiles weitere thatsäch-
liche Grundlage der Entscheidung:

5) daß den Steigerern die Befugniß einge-
räumt wurde, nach Ablauf der ersten 50 Jahre von

der Versteigerung an gerechnetdie ersteigertenGüter

¾ebebolten“ (VersteigerungsbedingnißArt. 2),
„jedoch“

6

6) mit der Verpflichtung, die jährliche Abgabe
don 2 kr. per Ruthe zu entrichten (Versteigerungs-
bedingniß Art. 3), und

7) ein weitereb Einschreibgebührvon 4 fl. per

Viertel oder Item an die Geraidekassezu bezahlen
(VersteigerungsbedingnißArt. 4).

Reiht man an diese positiven thatsächlichen
Momente das weiterenegative, daß im Versteiger-
ungsakte nirgends, weder direkt noch indirekt, die
Rede ist von der Modalität einer Relokation,
welche nach Ablauf der 50 jährigen Pachtzeit ein-
treten soll, daßden Steigerern namentlich nicht zur
Auflage gemachtwurde, für die ersteigertenGüter
bei der ihnen anheimgegebenenOption für die Fort-
existenzdes Vertragsverhältnissesandere Leistungen
al# die Fortentrichtung der 2 kr. per Ruthe und
die Zahlung einer neuen Einschreibgebührzu über-
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nehmen, so war die AnnahmeeinerVerbindlichkeit
für die Steigerer zur nochmaligen Zahlung eines
dem bereits gezahlten gleichen Steigpreises, sollte
durch den Akt wirklich nur ein Temporalpachtver-
hältniß vereinbart worden sein, zunächstschon des-

halb eine absolute Unmöglichkeit, weil dieseAnnahme
das Bestehen von ganz anderen Thatsachen, von

ganz anderen Willensäußerungen voraussetzt, als
welche anerkannt sind. Soferne nämlich die Ge-
raideverwaltung thatsächlich mittelst der Versteiger-
ungsverträge abgeschlossenhat, wonach es dem

einseitigen Willen der Steigerer anheimgege-
ben ist, nach Ablauf von 50 Jahren die Güter als

Pächter zu „behalten“, kann schlechterdingsdie
Rede davon nicht sein, daß nach50 Jahren zu dem

einseitigenWillen der Steigerer noch ein anderer,
das rechtliche Fortbestehendes primitiven Pachtver-
hältnisses vermittelnder und bedingenderWille hinzu-
treten müsse. Gleichwohl wurde dieseNothwendigkeit
dadurch unterstellt, daß entschiedenworden ist, nach
Ablauf von 50 Jahren könne das primitive Pachtver-
hältniß nur in Folge einer Erneuerung fortge-
setzt werden, genüge nämlich nicht die den Steige-
rern und nur diesen vorbehaltene Kundgabe ihres
Willens, zu bleiben, was sie vermöge der im
Jahre 1803 stattgehabtenbeiderseitigenVereinbarung
geworden waren.

Diese Entscheidung,wonach es den Steigerern
nicht freigestellt bleibt, zu thun, was ihnen ver-

tragsmäßig freisteht, wonach das Erbieten derselben,
die an die Option für das einfache Fortbestehen
des vereinbarten Rechtsverhältnisses geknüpfte Be-

dingung zu erfüllen, keine Wirksamkeit haben soll,
wonach vielmehr die Ausübung des Rechtes auf
fortgesetztenGenuß der Pachtobjektean die Beding-
ung eines nochmaligen Erwerbes des Rechtes
selbstgeknüpft erscheint, stellt sichnicht allein als
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eine irrige, nur etwa die Intentionen der Kontra-
henten von 1803 falschauffassendedar, sondern sie
enthält auch unverkennbar eine Verletzung des im

bürgerlichenGesetzbuche(Art. 1134) für den Richter
ausdrücklich statuirten Verbotes, den zwischenden

Parteien und deren Rechtsvorfahren zu Stande ge-
kommenen Verträgen andere zu substituiren oder,
was auf dasselbe hinausläuft, aus solchenVerträ-
gen Folgerungenabzuleiten, welche denselben direkt

widersprechen. Ueberdies war die Annahme einer
Verbindlichkeit für die Steigerer zur nochmaligen
Zahlung eines dem bereits gezahlten gleichenSteig-
preises, wenn überhaupt, jedenfalls nur in der Un-

terstellung rechtlich möglich, daß die zur Zeit der

Versteigerung geltendenGesetzeaußer dem Zeitpacht-
vertrage (localio - conductio) keinen anderen

Pachtvertrag, speziell keinen solchen anerkannten,
mit dessen Wesenheit und Natur alle im Ver-

steigerungaalteniedergelegten Stipulationen ver-

einbar sind. 6 ,

Daß letzteres der Fall nicht gewesen,daß viel-

mehr die — Zeit und Ort des Versteigerungsaktes
beherrschendeGesetzgebungVerträge von der Gattung
des in jenem verbrieften gekannthabe, nämlich Ver-

traͤge, welche ohne die Folgen, womit der Kassa-
tionskläger durch das angefochteneUrtheil belastet
wurde, zum Vollzuge kommen konnten, wird durch
den Kassationsrekursgeltend gemacht. Derselbe ent-

hält die Behauptung, daß Kassationskläger,wäre
die frühere Gesetzgebungzu Rath gezogen worden,
zur nochmaligen Zahlung des Steigpreises von

611 fl. als des Pachtpreisesfür weitere 50 Jahre
unmöglichhätte verurtheilt werden können, und diese
Behauptung ist in der That vollkommen richtig.
Gleichviel, welche der beiderseitigenauf die früheren
Territorialverhältnisse sich beziehendenAufstellungen
die richtige ist, gleichviel nämlich, ob in Roschbach
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vor der Vereinigung mit Frankreichdas Churpfälzer
Landrecht in Wirksamkeit sich befand, oder ob dort
als in einem Gebietstheile des Fürstbischofsvon

Speyer, wo für Vertragsverhältnissevas gemeine
Recht maßgebendwar, dasß letztere zur Anwendung
kam, — immerhin war es vor der Publlkation des

französischenCivilgesetzbuches,somit im Jahre 1803,
gemein=und statutarrechtlichgestattet, liegendeGü-
ter mittelst emphyteutischen Vertrages um einen
jährlichen „Erbzins“, auch „Pfacht“ genannt, mit
der Wirkung zu „verleihen“, daß das Eigenthum
bei dem Verleiher, dem Erbbeständeraber und dessen
Erben der Gebrauch sammt Besserung am Gute,
so lange sie den Erbzins oder Pfacht be-

zahlten und sonstdie Vertraghbedingungenerfüllten,
erblichund unwiderruflich verblieb: S. B8J. de loc.
et cond. (3, 25), fr. 1 S. 1 si ager vectig.
(6, 3), C. 1, 2 de jure emph. (4, 66), Chutpf.
Landrecht Abtheilung „von Konträkten und Hand-
thierungen“ tit. V princ. und Absch. I.

Im Einklange mit dem gemeinenRechte, wel-
ches in dieser Beziehung durch die französischenIn-
termediärgesetze(vgl. insbesondere Art. 6 des Hy-
pothekengesetzesvom 11. brumaire VII) keine Ab-

änderung erlitten hat, gestattete das Churpfälzer
Landrecht (a. a. O. Abschn. VIII), emphyteutische
Verleihungen auf eine bestimmte oder unbestimmte
Anzahl von Jahren oder auf die Dauer von Ge-
nerationen aufzurichten, indem es überdies dem
Willen dar Kontrahenten anheinigestelitblieb, „sonsten
allerlel Pacta, Abreden und Geding“ — „soferne
sie fonsten ehrbar und billig sein“ — derartigen
Verträgeneinzuverleiben;dieselbenmußten authon-
tisch verbrieft und die in biebverleihunggegebenen

Gütererkenntlich beschriebensein (a. a. O. Abschn.I
und III).

Bringt man diese gesetzlichenBestimmungen
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in Relation zu dem Inhalte des in authentischer

Foomvorliegenden, eine Bezeichnungder Güler ent-

altenden Versteigerungsaktesvom Jahre 1803, faßt
man, ohne diesemAkte Etwas beizufügen,was darin

gesagt ist, übersichtlichzusammen, so stellt sich die

Mittelhayngeraide als der emphyteutischeVerleiher
der versteigerten Grundstücke und jeder einzelne
Steigerer als der Erbbeständer derselbenunverkenn-
bar dar. Die Steigerer erwerben nämlich gegen
Bezahlung der bezüglichenStelgpreise zwar nicht
das Eigenthum der ersteigertenGüter, wohl aber
das dem Widerrufe von Seite der Eigenthümerin
nicht unterworfene Recht, dieselben, sobald die

„Temporalbestände“ zu Ende gegangen sein würden,
immerdar und ohne alle Zeitbeschränkungzu nutzen
und zu genießenmit der Beschränkung, sie nicht
weiter zerstückelnzu dürfen und mit der alleinigen
Last, einen Zins von 2 kr. per Ruthe alljährlich
zu bezahlen, wogegen die Geraidekassefür alle Zu-
kunft die Grundstener, überhaupt alle Lasten und

Abgaben übernimmt.
Während der ersten 50 Jahre ist das Pacht-

verhältniß obligatorisch indem Sinne, daß ein Ab-

gehen vom Vertrage von Seite der Steigerer („De-
reliktion“) nicht stattfindet; nachAblauf von 50 Jah-=
ren bleibt es der Willkühr der Steigerer anheimge-

eben, entweder das Pachtverhältniß ohne weiteres

senfeten,d. h. gegen Fortentrichtung des Ruthen-
zinses die Güter inErbbestand — Erbpacht —
zu „behalten“ oder letztere zur Verfügung der

Geraidegenossenschaftabzutreten. Wollen die Stei-

gerer nach 50 Jahren die Güter als Erbpächter
wie vorher „behalten“, dann müssensie ein „wei-
teres Einschreibgebühr“ von 4 fl. per Viertel
oder Item an die Geraidekassebezahlen.

Nicht mehr und nicht weniger ist thatsächlich
im Versteigerungsakteals Willensäußerung der Kon-



92 Kompetenzdes Kassatlonshofes. Zeitpacht. Emphytense.

trahenten niedergelegt,und weil dies der Fall, durfte
das AG. die Falgenund Wirkungen des durch den
Akt kreirten Rechtsverhältnissesnicht mit einem
gänzlichunanwendbaren Maßstabe bemessen.Ohne
nämlich die erwähnten statutar= und gemeinrecht-
lichen Bestimmungenüber die wesentlichen Merk-
male des emphyteutischenPachtes — (bestehendin
langdauernder, sei es perpetueller, sei es nicht per-
petueller Ueberlassungdes Nutzens und Genusses
eines liegenden Gutes gegen alljährliche Zahlung
einer Abgabe an den Eigenthümer, welche Bestim-
mungen sich, wie gezeigt, ohne irgendwelchenZwang
auf den erwähnten Akt anwenden lassen,) — zu
verleugnen und zu verletzen, war die Annahme ge-
radezu unmöglich, als ob daß Pachtverhältniß, falls
es nach 50 Jahren fortgesetztwerden will, gleich
einem Zeitpachte von bestimmter einmaliger
Dauer, von einer „benannten Anzahl Jahr“
(Churpf. Ldr. a. a. O. princ.), gerade so er-

neuert werden müsse,als wenn dasselbe nach Ab-
lauf von 50 Jahren erloschenwäre. Dagegen hat
der Akt ausdrücklich (— verbis: werden in
einen fünfzigjährigen Pfacht „in der Art“ ver-

steigert, daß nach Ablauf dieser ersteren50 Jahre
Steigerer, wenn sie wollen, fragliche Güter „be-
halten“ —) das Pachtverhältniß als ein ununter-

brochen stetiges betont (nämlich mittelst der Sta-

tuirung eines Zeitabschnittes); durch welcheBestim-
mung, auf deren oberflächlichenWortlaut alles ent-

scheidendeGewicht gelegt wurde, nur angezeigt ist,
wann die Dereliktion der Güter unabhängig
von der Zustimmung des Eigenthümers ge-
schehenbezw. wann durch letzteren eine neue Re-

kognitions= (genannt „weiteres Einschreib“)
Gebühr (Churpf. Landr. a. a. O. Abschn. III, 2)
erhoben werden dürfe.

Es bedarf durchaus nicht eines Eingehensauf
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die Frage, wieferne etwa die dem Versteigerungs-
akte präsumtiv zu Grunde liegendenIntentionen die

Annahme des Abschlusseseines Erbpachtes zu recht-
fertigen geeignet seien, indem es genügt und für
den heutigen Standpunkt der Beurtheilung genügen
muß, auf die Nothwendigkeitder Erkenntniß hinzu-
weisen, daß die vom k. AG. als existent anerkannten
Thatsachen Angesichts der dieselben dominirenden

Gesetzgebungnichts weniger als einen Zeitpacht,
wohl aber so konkludent wie nur möglich denjenigen
im römischen Rechte wurzelnden Vertrag darstellen,
von welchem in den Institutionen im citirten 8. 3
de locat. et conduct. (3, 25) gesagt ist: „Sed
talis contractus quia inter veteres dubitabatur,
et a duibusdam locatio, a quibusdam venditio
eexistimabatur, lex Zenoniana lata est, quae
emphyteuseos contractus propriam statuit
naturam, neque ad locationem neque ad ven-

ditionem inclinantem, sed Suis pactionibus ful-
ciendam“, und bezüglichdessenin dem betreffenden
ebenfalls citirten Gesetzedes Kaisers Zeno es heißt:
„Jus emphyteuticarium neque conductionis ne-

due alienationis esse titulis adjiciendum, sed
hoc jus tertium esse constituimus, ab utrius-

due memoratorum contractuum similitudine se-

Farstum,conceptionem item definitionemque
abere propriam“ —L. 1 Cod. de jure emphy-

teutico (4, 66).
Uebrigens lassensich die Merkmale des durch

den Versteigerungsaktkonstituirten, keine volle Eigen-
thumsübertragung und keinen einfachen Zeitpacht
darstellenden, sondern ein Rechtsverhältnißvon eige-
ner Gattung begründenden, einer periodischenEr-

neuerung mittelst nochmaligerZahlung des Ac-

quisitionspreises durchaus nicht bedürfenden
Vertrages auch deshalb’ nicht verleugnen, weil,
während die Auffassungdes Vertragsverhältnisses
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als Zeitpacht zum Zugeständnissencthigt,„daß ein-

zelneVersteiger in Beziehung auf
ein Vergebenin bloßenTemporalpachthöchst sin-
gulär erscheinen“ — dieser Interpretationsmißstand
gänzlich verschwindet, wenn das Vertragsverhältniß
als Erbbestand Erbpacht — anerkannt wird.

Alsdann ist, weil mit der wesentlichen Eigen-
schaft und der Natur des Erbbestandes (Erbpachtes)
vollkommen vereinbarlich, nicht singulär:

1) die Stipulation, wonach die Mittelhaynge-
raide sich für die ihrem Widerrufe absolut unzu-
gänglicheUeberlassung aller Nutz= und Genuß-
rechte auf die Güter, außer der das Vorhandensein
eines ErbbestandesbedingendenLeistung einer jähr-
lichen Abgabe einen einmaligen Preis ausbe-

dungen hat;
2) ebensowenigist singulär der gänzlicheMangel

einer Stipulation darüber, wie es zu halten sei,
wenn während des Pachtes die Steigerer durch.
Elementar= und sonstigeSchäden im Genusseihrer
Güter behindert oder beeinträchtigt werden, nämlich
welche eintretenden Falles rückzuzahlendenQuoten.
des nach der Ansicht des k. AG. eine Pachtzins-
totalsumme für 50 Jahre bildenden Steigpreises die

Entschädigungzu bilden haben, ob zumal der bei

Beschädigungenzu gewährendeNachlaß sich auch
auf die 2 kr. per Ruthe eventuell erstreckenwürde,
welche, wie angenommen wird, gewissermaßenein

Supplement des Steigpreises als des Pachtzinses
darstellen sollen;

3) nicht singulärist die Verbindlichkeiteinzel-
ner Steigerer (— der Güter im Bann von Bur-
weiler und Roschbach—), schonwährend der Jahre
1803 und 1804 in der Aussicht auf den Erwerb
eines Quasieigenthumes,wie es der Erbbestand —

Erbpacht — begriffsgemäß involvirt, ein Drittel,
beziehungsweisezwei Drittel der Steigpreisezu be-
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zohlen, obgleich sie in jenenJahren weder natuͤtliche
noch Civilfrüchte beziehen, obgleich sie nämlich den
Gütergemß den „Temporalbeständern“ — wie
die damaligen Zeitpächter der Güterim Gegen-
satzezu den „Steigerern“ als den neuen Kontra-
henten genannt werden — überlassenmüssen;

4) erklärlich ist, wenn bei der — mit demwe-
sentlichenCharakter der Emphyteuseunbezweifeltver-
einbarlichen — Uebernahme der „Grundsteuer und
sonstigenLasten und Abgaben“ von Seite der Ge-

raidekasse,gesagtwird, diese Uebernahme geschehe
„für alle Zeit, es mag auch unter welch' immer
einem Namen sein und geschehen,wie es wolle“ —,

wenn man erwägt, daß das durch den Versteiger-
ungsakt statuirtePachtverhältniß in Relation zu der

Gütereigenthümerin den Charakter eines absolut
perpetuirlichenhat;

5) ebenso erklärlichist die den Steigerern ge-
machte Auflage, „die Güter nicht weiter zu
zerstückeln“, weil, wenn auch gemein=und statu-
tarrechtlich das Recht des Erbpächters im Allge-
meinen nicht unveräußerlich ist: S. 3 Inst. de loc.
et cond. (3, 25) und C. 3 C. de jur. emph. vgl.
mit Churpf. Ldr. a.a. O. Abs. VII — gleichwohl der
fundus emphyteuticus ohne Zustimmung des
Eigenthümers materiell unter mehreren Besitzern
nichtvertheiltwerden darf: L. 7 pr. Dig. Comm.
div. (10, 3);

6) endlich stellt sich als nicht singulär, viel-

mehr gerade als eines der Hauptmomente der Noth=
wendigkeit exklusiver Annahme einer Emphyteuse
die Bestimmung dar, wonach die Steigerer alljähr-
lich 2 kr. „von jeder laufendenRuthe“, sonacheinen
keineswegsnachdem präsumtiven Werthedes
Früchtegenussessich bemessendenPachtzins, son-
dern einenwahren Rekognitions zins, „Boden-
zins“, (wie derselbeauch sprachgebräuchlichbei der
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——tvon 1820benanntwurde), zu entrichten
n.

Soferne, wie geschehen,das k. AG. diesen
grundsätzlichenBetrachtungen keinen Werth beigelegt
und unterlassenhat, in den von ihm konstatuten
Thatsachen, d. i. in den, im Versteigerungsaktenie-

dergelegtenStipulationen die konstitutiven Merk-
male eines Erbbestandes—Erbpachtes — emphy-
teutischen Vertrages — anzuerkennen,vielmehr aus.

jenen Thatsachen Folgerungen abgeleitet hat,die mit
den zur fraglichenZeit in Wirksamkeit gewesenen
vorerwähnten gesetzlichenBestimmungen unverein-
barlich sind, wurden eines Theiles diese gesetz-
lichen Bestimmungen wie angedeutet verletzt, an-

deren Theiles die gesetzlichenBestimmungen über
Zeitpacht (pr. Inst. de loc. et cond. (3, 25),
Churpf. Ldr. von Kontrakten 2c. tit. 4) falsch an-

gewendet,und muß hiewegen,abgesehenvon der
bereits oben gerügten in der Kassationsschriftunter

Ziff. VI geltend gemachtenGesegzesverletzung,8mit aus doppeltemGrunde das betreffende
theil, ohne daß es im Hinblick auf den dem kaee-
tionsrekurse zu Grunde liegendenZwecknöthig wäre,
sich bei den sonstigenBeschwerdenaufzuhalten,ver-

nichtet werden.

Da nach dem Gesetzevom 25. August 1843
der pfälzischeKafsationshof,wenn er kasstrt, gleich-
zeitig als Revisionsgerichtin den Fällen zu erkennen

hat, in welchen eine weitere Instruktion und Ver-

handlung nicht nothwendig ist, und ein solcher Fall
wirklichvorlag, so erkannte der Kassationshofauch
in der Hauptsache,indem er das Urtheil des k. BG.
Landau einfach aus den nämlichen Gründen, aus

welchen das Urtheil des k. AG. kassirt wurde, be-

stätigte. oͤ.

Nedati: Dr. Steppes. Verl.: Palm. “*— cue)
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Von dem Vermögenerechteder Eheleute, welche iu
das Gebiet des BambergerLandrechtesziehen.

In der Doktrin des gemeinen Rechtes ist die

Frage,welchen Einfluß auf die ehelichenGüterrechte
eine Veränderung des Wohnortes der Eheleute ha-
ben könne, noch immer nicht unbestritten.Doch
vereinigen sich die meistenStimmen1) in dem auch
von der Praxis am häufigsten adoptirtenSatze,
daß,wie jede andere juristischeThatsache im Allge-
meinen durch Veränderung des Domizils keinem
anderen Rechte, als unter dessenHerrschaft sie ent-

standen, unterstellt werden kann, gerade so der an

dem ersten Domizile der Ehegatten herrschendeGü-
terstand, gleichviel ob vertragsmäßiger oder gesetz-
licher, auch dann, wenn die Ehegatten in ein ande-
res Rechttgebiet ziehen, nichtsdestowenigerunverän-
dert fortzudauern hat. Es haben jedochdie Parti-
kulargesetze,wo die allgemeine Gütergemeinschaft

1) Pgl. Savigny, System Bd. VIII S. 328 ff.
Holhschuher, Theorieund KasuistikBd. 1 S. 82 f.
(Aufl. Z). Geigel in den Bl. f. RA. Bd. XX
S. 0efl.

— A. M. Puchta, Pandekten8. 113
Note

Neue Folge VII. Band.
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den gesetzlichenüterstond bildet, um Hinblicke auf
die Pirzamkeitderselben im Rechtsverkehre,nicht
selten für ubthig gefunden,obii#esSatz in ihrem
GebieteuchschtnreniderAucönimlingeE zu
modifiziren. So hat glfich dem penheimischenesse Beitrmigd’e *:: und Preußi-
schenRechte (a###r.§. 352 II, 1) auchdas Bam-

berger Landrecht seine besondereuVorschriftenüber

diese Materie.
Dieselben finden sich in Th. 1 Kap. II Tit. II

88. 3—7 (S. 150—152) und müssenauch heute
noch zur Anwendung kommen, selbst wenn man die

ah. Verordn. v. 11. Juni 1816 über die in Ci-
vilsachen gegen Militärpersenen auzuwendendenGe-

setze als authentische Interpretation der GO.
betrachtet und darum für das diesseitigeBayern
als allgemein maßgebend ansieht. Denn diese
Verordnungenthält nichts über den hier besproche-
nen Kollisionsfall,es mußdaher immerhin auf die

Partikularrechtezurückgegangenwerden 2).
Nach den bezeichnetenStellen des Bamberger

Landrechtesnun sollen Eheleute, welche von aus-
wärts in das Bambergische ziehen, zunächstbei Ge-
richt, welches sie nöthigen Falles auch von Amts

wegen dazuauffordern kann, eine Erklärung abge-
ben, wie sie es mit ihrem künftigenGüterstandege-

2) Vgl. Seuffert, Komm. Bd. 1 S. 304 Nete 5
(Aufl. 2). Der Umstand, daß das Landrecht, auf
dem etwas verworrenen Standpunkte des dawallgen
Staats= und Lehenrechtes stehend, bei jenen Bestim-
mungen „die Unterthanenschaft“ betont und auch
zwischenMann und Frau keinen Unterschied macht,
kann denselben nichts an ihrer prinzipiellen Wich-
tigkeit und Giltigkeit benehmen, da keinerlei Ge-

sehesbestimmungenspeziellauf dem Gerügten fußen
und somit sich hieraus für die heutigen Verhältnisse
keinerlei Inkonvenienzenergeben.
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halten haben wollen und soll es bei dem Inhalte
dieser Erklärung sein Bewenden haben. Die Ehe-
leute können bei derselben die BambergischeGüter-
gemeinschafterwählen oder es bei ihrem bisherigen
Güterstande belassen,oder darüber neue Dispositio-
nen treffen. Das Gesetz enthält keine Vorschrift
über zu beobachtendeFörmlichkeiten; doch wird es
in seinem Geiste liegen, daß eine Erklärung, durch
welche die Gütergemeinschaftausgeschlossenwird,
gegen Dritte nur dann wirksam ist, wenn sie wie die

eigentlicheReklamation gegen die Gütergemeinschaft
(LR. Thl. 1 Kap. II Tit. III S. 15 S. 158) öf-
fentlich bekannt gemachtwurde, da der Schutz des

Publikums, die Hauptabsicht bei Erlassung jener
singulärenBestimmungen, ohne Publikation der Er-
klärung unmöglich erreicht werden kann. Ueber den

Zeitpunkt, da solcheDeklaration geschehenmuß, be-

stimmt der F. 5 a. a. O. (S. 151), daß derglei-
chen Eheleute sie sogleichzu der Zeit, „wo sie die
hierländische Unterthanenschaft annehmen (oder in

dieselbe zurücktreten)“ abzugebenhaben. Nach un-

seren jetzigen Zuständen und Begriffen muß unter

diesem Ausdrucke der Zeitpunkt verstanden werden,
wo die Ankömmlingeder Herrschaft des Bamberger
Rechtes unterworfen werden, wo sie ihren Wohnsitz
in seinem Gebiete zu nehmen anfangen.

Ist aber jene Erklärung, was wohl in der

Praxis die Regel sein wird, unterblieben, oder

itsie nicht zu rechter Zeit abgegebenworden, so mu

zwischendem Verhältnisse der Ehegatten unter sich,
ihren Kindern und Erben auf der einen, und dem

Verhältnisse zu ihren Gläubigern auf der anderen
Seite unterschiedenwerden. — In erster Bezieh--
ung sollen die Einwanderer ihren bisherigen Güter-

stand behalten; den Gläubigern gegenübersoll aber

Haftung nach den Bestimmungen über Bamber-

gischeGütergemeinschafteintreten.
"
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Weber in seiner Darstellung des Bambergi-
schenRechtes (Provinzial= und Statutarrechte Bd. 1
S. 23) will in Bezug auf das erste Verhältniß)
wiederum einen weiteren Unterschied danach machen,
ob Ehepakten vorhanden sind oder nicht, und lehrt,
daß blos für den Fall des Vorliegens von Ehe-
pakten das bisherige Vermögensrecht der Ehegatten
fortzudauern habe, während bei dem Mangel von

Eheverträgen auch jene inneren Verhältnisse nach
den Bambergischen Bestimmungen über Güterge-
meinschaft zu beurtheilen seien. Allein dieß ist un-

richtig, und muß vielmehr in beiden Fällen die

gleicheBehandlung eintreten, in beiden der bisherige
Güterstand für alle Fragen interner Natur aufrecht
erhalten werden. ·

VokAllemirrtWeber,wennerglanbt,d.ek
Fall der Nichtexistenz eines Ehevertrages sei im
Gesetzenicht vorgesehen, es bestehein dieser Hinsicht
eine erst durch Analogie und Doktrin auszufüllende
Lücke desselben. Im Gegentheile ist, wenn auch
im angeführten F. 5 bei der abzufordernden Erklär=
ung nur die Pacta erwähnt sind, doch in den dar-
auf folgendenS§. 6 und 7 bestimmt und klar aus-

gesprochen,daß solcheEheleute in den mehrgedachten
Beziehungen nach etwa vorher errichteten Ehever-
trägen oder nach ihrem vorherigen Göüter-
stande beurtheilt werden sollen.

Dieser letzte Beisatz kann aber nach gramma-
tüscherwie logischerInterpretation keinen anderen
Sinn haben, als den, daß in Ermangelung von

Eheverträgendie Gesetze des früheren Wohnortes

2) In dem Inhaltsverzeichniß (S. XXXVI) lautet die
Ueberschrift des einschlägigen§. 40 fälschlicher Weise:
„Wenn zwei auswärtige, bereits verheirathete Per-
sonen in das Bamberzische zurückkehren“, statt

gütben',wie es im Werke selbst (S. 22) richtig
eißt.

"
- ",-
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maßgebendseinsollen. Eine entgegengesetzteBe-
handlung wäre ein völlig unmotivirter Ein-

gl)
des Gesetzgebers

i

in bestehendewohlerworbene
*5 wie die Veranlassungder Weber-

schenAufstellung, muß auch die Art und Weise der

Argumentation selbst beinahe eine oberflächlichege-
nannt werden. Denn jener Autor nimmt hiebei an,
in dem weiter folgenden §. 7 a. E. (S. 152)
werde für dergleichenEheleute in den fraglichenBe-
ziehungenbestimmt, daß in Ermangelung von Ehe-
pakten bloß für die Vergangenheit ihr früheres
eheliches Güterrecht in Anwendung gebracht werden

solle, währenddoch jener §. 7, wie schon seinMar-

ginale zeigt, nicht auf die gewöhnlichen, sondern
auf „besondere“ Fälle sich bezieht, und er offenbar
in seiner hier zur Sprache kommenden zweiten Ab-

theilung nur eine transitorische Einführungs-
bestimmung wegzen solcherausländischenEheleute,
welche schon vor der Publikation des Land-
rechtes — also vor dem Jahre 1769 — in das

BambergischeGebiet gezogen waren, enthält. Nur

diese Eheleute sollten von der Pflicht der Erklär-

ung über ihren künftigenGitesstanofrei sein, und

ganz allgemein (nicht blos, wie Weber
meint, für die Vergangenheit), und in allen ihren
Vethältnissen,also auch ihren Gläubigern ge-
genüber, nach ihrem bisherigenGüterstane weiter
leben dürfen. Von einer Subsumtion jetzigerKolli-

sionsfälle unter diese spezielleVorschrift kann somit
in gar keiner Richtung die Rede sein.

4) „Nihil nimirum interest publici Bambergensis,“ —
sagt Hanauer im Kommenterasm

LR. Th. 1

Kap. II Tit. U S. 6 Abs. 1 (S. 1 „quo jure
bonorum conjugesinter se suosdus Uberoset

haeredes vivant.“
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Demnach darf, wie merkwürdiger Weise We-
ber selbst in seinen ungefähr 25 Jahre früher er-

schienenen„Grundsätzendes BambergerLandrechteg“.
(Thl. 1S. 37) anerkannt hatte), auch für dieses
Recht angenommenwerden, daß bezüglichder inne-

rey. Verhältnisseder Ehegatten unter sich, ihren Kin-
dern und Erben der feühereauswärts, selbst ohne
besondere Ehepakten begründete Güterstand auch
dann unverändert forterhalten wird, wenn dieseEhe-
leute in das Gebiet des ehemaligen Hochstiftes.
ziehen, ohne rechtzeitig die vorgeschriebeneErklärung,
abzugeben.

Eine andere Beurtheilung greift dagegen, wie

bemerkt, hinsichtlich des Verhältnisses solcher Ehe-
leute, zu ihren Gläubigern Platz, und zwar ohne
Unterschied, ob Verträge über den Güterstand be—
stehen oder nicht. In Bezug hierauf soll nach der
außdrücklichen und unbestrittenenVorschrift der S#. 6.
und 7 a. a. O. (S. 151, 152) das ehelicheVer-
mögen „nach BambergischerArt“ für gemeinschaft-
lich geachtetund für alle Schulden der Ehegatten,
sowohl für die bereits zu jener Zeit kontrahirten.
als für, die erst nach der Hand erfolgenden ver-

haftet sein.
Auf den ersten Anblick könnte es scheinen, alg.

ob durch diese Vorschrift das gesammteRechtöge=
biet gleichsamin zwei Theile gespalten, und den-
oben besprocheneninneren Beziehungen, welche nach
dem früheren Güterrechte sich richten, der gesammte
Verkehr nach außen, der durchweg nach den Ge-
setzen der Bamberger Gütergemeinschaftbeurtheilt
würde, entgegengestelltwerden wollte. Allein es

6) Auch in diesem Werke findet sich die in Note3 er-

es falsche Ueberschrift im Inhalréverzeichnisse
(S. III).



Lokalgewohnheltnach Preuß. LR. Th. IITit.Xl 8.710. 103

würde dies eine unzulässigeanaloge Ausdehnungdes

Gesetzessein. In demselben ist lediglich von der

Haftung gegenüber den Glänbigern die Rede,
und nur die Billigkeitsrücksicht eines wirksamen
Schutzes des mit solchenEheleuten kontrahirenden
Publikums konnte eine derartige mit dem strenge
konsequentenRechte in Widerspruch stehende, sohin
abnorme Bestimmung hervorrufen. Eben deßwegen
muß aber bei den Worten des Gesetzes, bei der

Haftung gegen Gläubiger, genau stehen geblieben
werden, und kann keine analoge Ausdehnung auf
andere, wenn auch konnexe oder ähnliche Verhält-
nissestattfinden. Vortrefflich passenhieher die bel-
den bekannten von Paulus uns in kr. 14 de leg.
(1, 3) und fr. 162 de R. J. (50, 17) aufbe-
wahrten Aussprüche: „Ouod vero contra ra-

tionem juris receptum est, non est producen-
dum ad consequentias“ — und: „Ouac propter
necessitatem recepta sunt, non debent in

argumentum trahi“ 5).
Demgemäß gelangt bei allen Rechtsverhält-

nissen auch des äußeren Verkehres, soweit hiebei
nicht die gemeinsameHaftung der Eheleute gegen
ihre Gläubiger in Frage kommt, die im Eingange.
des Aufsatzesallegirte gemeinrechtlicheDoktrin wie-
der zur unbeschränkten Geltung: lediglich: das

frühere Güterrecht der EChegattenist das entscheidende.
(Schluß folgt.)

Entscheidungendes oberstenGerichtehofeefür Payern
rechts des Mheines.

1.
Ueber Lokalgewohnbeit hinsichtlichder Kirchenbaupflichtnach
dem Preuß L. Th. II Tit. XI §&.710 und die necessitatis

opinio als Rrauisit dersekben.
Aus dem oberstrichterlichenErkenntnissein einer

) Bel. Savigny, ShstemBo“ 1 S.293°f.
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Streitsache, worin eineKirchengemeinde um richter-
liche Anerkennungder ausschließendenKirchenbau-
pflicht des k. Fiskus auf den Grund einer Lokal-
gewohnheit gebetenhatte, und worin dem k. Fiskus
der Beweis oblag, daß vermöge einer Ortsgewohne
heit die Baulast am Schul= und Meßnerhause zu
P. der Gemeinde daselbst obliege, entnehmen wir
Folgendes:

Um festzustellen, was dem k. Fiskus zu er-

weisen oblag, ist auf das Pr. LR. Th. II Tit. XI
8. 710 zurückzugehen,worin verordnet ist: daß,
wo in Ansehung der Kosten zum Baue und zur
Unterhaltung der Kirchengebäudedurch Verträge,
rechtskräftigeErkenntnisse,ununterbrochene Ge-
wohnheiten oder besondere Provinzialgesetze ge-
wisse Regeln bestimmt sind, es dabei auch ferner
sein Verbleiben habe.

Ob mun gleich in diesem Gesetze sicher auch
die eigentlichenGewohnheitsrechte sanktionirt sind,
welche in gewissenGebieten hinsichtlich der Kircheu-
baupflicht im Allgemeinen partikuläre Rechts-
sätze zur Anwendung und Geltung gebrachthaben,
so bleibt doch auch nach der Natur der Sache,
welche die hergebrachtenindividuellen Rechtszustände
einer Kirchengemeindezu schonen und zu erhalten
gebietet und nach der a. a. O. ausgesprochenen
Gleichstellungdes durch „ununterbrochene Ge-
wohnheiten“ Erzeugten mit dem durch „Verträge“
und „rechtskräftige Erkenntnisse“Begründeten,
was eben nur in individuellen und subjektivenRechts-
verhältnissenbestehenkann, kein Zweifel, daß unter
den „ununterbrochenen Gewohnheiten“ des

S. 710 auch solche Zustände zu begreifen sind,
welche seit langer Zeit ununterbrochen unter be-
stimmten dauernden Rechtssubjekten (juristischen
Personen)festgehaltenworden sind und eine indivi-
duelle Kirche und Kirchengemeindebetreffen, ohne
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daß hierin die Anwendungzirgendeines in einem

größeren oder kleineren Gebiete geltendenRechts-
satzesPlatgeiff.Ein Requisitder ununterbrochenenGe-
wohnheit oder des Herkommensin diesem Sinne
ist aber nicht gerade die unvordenkliche Zeit, an

welche bekanntlich das Pr. L R. die Entstehung von

Rechtsverhältnissenüberhaupt nicht knüpft, sondern
höchstensnur die ungewöhnliche Verjährung
oder die rechtsverjährte Zeit, welche an an-

deren Stellen des Pr. LR. für bestimmteRechtsver-
hältnisseals Requisit der „HGewohnheit“, der „Ob-
servanz“, der whergebrachtenVerfassung“

beseichnet,wird, wie Th. II Tit. VII 8.313, Tit. VIII
8. 41, #. XI . 366 Nun ist zwar unbestritten,
daß 412—vc 2004Lokalgewohnheitin Betreff
der kirchlichenBaulast gegen das Staatsärar, den

Patron, eine Stiftung oder die Ortsgemeindenur

da angenommen werden kann, wo das eine oder das
andere dieser Subjektedie Kirchenbaulast opinione
necessitatis d. h. in der Meinung, biezu rechtlich
verbunden zu sein, ununterbrochen geübt hat, wobei
davon abgesehenwerden kann, wie ferne etwa ne-

benher diese Uebung zugleich einen dinglichen Cha-
rakter entwickelt und als der rechtsverjährendeQuasi-
besitz einer Reallastberechtigungder Kirchenstiftung,
um deren Zweckees sichhandelt, zu betrachten ist.
Man spricht also bei jener gleichförmigenund unun-

terbrochenenUebung von einer necessitatis opinio,
gleichwie man von einer solchenbei dem eigentlichen
Gewohnheitsrechte spricht. Ein Unterschied besteht
nur darin, daß bei dem Gewohnheitsrechte die das-
selbe bezeugendenHandlungen aus dem Glauben
des Bestandes einer sie ergreifendenRechtsregel
hervorgegangensein müssen,während bei der Lokal-

ewohnheit oder dem Herkommen, wodurch eine be-

sümmteKirchenbaulastfixirt ist, die Meinung, daß
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eine besondereVerpflichtung hiezu bestehe,obwaltet

(opinio obligationis).
Mit Unrecht wendet-&““il*%Urtheil der Vor-

instanzden auf I. 39 Dig. de leg. (1, 3) ge-
stitzten Satz, daß ein ernssslicherS. das

Entstehen eines rechtsverbindlichen Herkommens hin-
dere, auf den vorliegenden Streitfall an, indem
einerseit, wenn die Konsistorialordnungvom J. 1594
in der Erinnerung der Gemeinde P. gebliebensei,
der Glaube, baupflichtig zu sein, in ihr nicht habe
aufkommen und eine von der Konsistorialordnung
abweichendeUebung wegen des Mangels eben dirses
Requisites nicht zu einem rechtswirksamen Herkom-
men habe erwachsen können und indem anderfeits,
wenn die Konsistorialordnung bei der Gemeinde P.
in Vergessenheitgerathen wäre, jene Uebung auf
einen Rechtsirrthum zurüchsufährensei und darum

gleichfallt den Charakter einer rechtswirksamen Lo-
kalgewohnheitnicht zu erlangen vermocht habe.

Denn

a) allerdings können einzelne, irrthümlich be-

gangene so wenig wie erzwungene Handlungen zur
Konstatirung deb Gewohnheitsrechtes dienen (Kel-
ler Pandekten S. 8); der bei den ersten Haud-
lungen denkbare Irrthum aber, daß eine Nothwen-
digkeit, unter deren Voraussetzung. gehamelt
wird, in der That nicht eristirt, oder der Umstand,
daß die Handelnden das von ihrer Handlungsweise
abweichende Gesetz vergessenhaben und sich über

dessenGeltung im Irrthum befinden, schließt die.

Rechtswirksamkeit der Gewohnheit oder die Emsteh-
ung des Gewohnheitsrechtes nicht aus, womit sich
denn vollkommen die von angesehenenRechtslehrern
gebilligte Auslegung der I. 39.1. c. verträgt, daß
sie nichts anderes als das unzweifelhafteErforder-
niß der Rationabilität der Gewehnheit! ausdrücke:
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Sintenis, prakt. Civiltecht, Bd. 18 3 Not. 42,
Göschen, Vorlefungen. Bd. I S. 9

b) So wenigdie zum mlmie-l er-

forderliche opinio necessitatis durch einen Irrthum
der eben bemerkten Art ausgeschlossenwird, so we-

nig wird es die zur unnnterbrochenenLokalgewohn=
beiterforderliche opinio obligationis dadurch, daß
eine gesetzlicheVorschrift besteht, welche über die

Kirchenbaupflicht im Allgemeinen eine andere, von

jener Uebung abweichende Regel aufstellt. Der-

gleichenLokalgewohnheitenkönnen als wohlherge-
brachte gelten, sie mögennun Praeterlegem ein-

geführt sein, d. h. in Ermangelung einer das Rechts-
verhältniß regelnden allgemeinen gesetzlichenVor-

schrift, oder contra legem, d. h. mit dem Bewußt-
sein, daß eine solche Vorschrift Geltung habe oder

nachdem dieselbe in Vergessenheitgerathen: Pr. LR.
Th. II Tit. XI §. 710 vgl. mit S. VII des Publi-
kationspatentes vom 5. Februar 1794 und dem

Plenarbeschlussedes Obertribunales zu Berlin vom

15. Juni. 1846 in dessenEntscheidungen Bd. 13
S. 97. Die Geltung der Konsistorialordnung macht
also in keiner Weise die Entstehungder vom k.

Fiskus behaupteten Lokalgewohnheit in Betreff der
das Schul= und Kirchendienerhaus zu P. an-

gehendenBaupflichtunmöglich, und zwar um so we-

niger, als jene Konsistorialordnung kein absolut ge-
bietendes Gesetzist, sondern Rechtsverhältnissebetrifft,
welche in jedem individuellen Falle zum Gegenstande
der Privatwillkühr der Betheiligtengemacht wer-

den können.
Die von der sent. a dua hervorgehobeneArt

des Irrthums steht somit einer rechtlich anzuerken-
nenden Lokalgewohnheit hinsichtlich der fraglichen
Baupflicht nicht entgegen, und nichts hindert die

Thatsache, daß die Gemeinde P. die Baulast un-

unterbrochen in der Absicht oder Meinung,
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eine Verbindlichkeit zu erfüllen, getragen
habe, — eine Thatsache, deren Probe keineswegs
blos durch das die einzelnen Handlungen der Ge-
meinde begleitende Geständniß oder ihre Aner-

kennung zu liefern ist, — aus der Beschaffen-
beit der einzelnen Handlungen selbst und aus den
Umständen, unter welchen sie vorgenommen wurden,
zu EshtießenOAGErk. v. 14. Februar 1862. RNr. 44%%.

2.

Ist der Einzelnrichter in einer Verlassenschaftssachezuständig,
auf Ableistung des Manifestationseides zu erkennen?

In der Verlassenschaftssachedes B. hatte E.
(die Mutter des Erblassers) gegen die Vollständig-
keit und Richtigkeit des von dem k. Bezirksgerichte
W. als Einzelnrichteramt aufgenommenen Inven-
tars Erinnerungen vorgebracht, und unter Bezug-
nahme auf die Bestimmung des bayerischenLand-
rechtes Theil III. Kap. 1 §S.18 Nr. 19 den Antrag
gestellt, der O. (Wittwe des Erblassers) den Ma-

nifestationseidaufzutragen.Die Letzte bestritt nicht
nur dem Bezirkögerichte in seiner Eigenschaft als

Verlassenschaftsbehördedie Kompetenz, über den ge-
stellten Antrag eine Entscheidung zu erlassen, weil
die Streitfrage nicht vor dem Richter der freiwilli-
gen sondern nur vor dem Richter der streitigen Ge-
richtsbarkeit ihre Erledigung finden könne, sondern
erklärte auch eventuell, rechtlich nicht schuldig zu
sein, den Manifestationseid zu leisten, weil die ge-
setzlichen Voraussetzungen zu dieser Eidesleistung
nicht vorhanden seien. — Die Sache gedieh bis an

den obersten Gerichtshof, welcher sich dahin aus-

sprach, daß dem Einzelurichteramte die Zuständigkeit
mangle, über diese Streitfrage zu verhandeln und

zu entscheiden. Die vorliegendeStreitsache kann den
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im Art. 3 des Gesetzesv. 1. Juli 1856 bezeichneten
Rechtsstreitigkeiten nicht beigerechnetwerden, weil
dort Klagen vorausgesetztwerden, deren Streitgegen-
stand entweder eine ansichschon nachGrößebestimmte
Geldsumme oder doch eine Sache betrifft, deren Geld-

werth gemäß Art. 7 durch eine nach Vorschrift der
der GO. Kap. XII §. 2 Nr. 3 vorzunehmeme
Schätzung ermittelt und festgesetztwerden kann. Die

ormel, in welcher E. die Ableistung des Mani-

estationseides von O. verlangt, umfaßt ein zur
Zeit völlig unbekanntes und unbestimmbares Objekt
der Nachlaßmasse;durch denEidsollO. erstmo-
ralisch genöthigt werden, Verlassens
weun solchenoch vorhanden sind, die imgrgensihuo,
noch nicht verzeichnetsind, anzugeben.

Bei dem im Gesetzevom 1. Juli 1856 geord-
neten Kompetenzverhältnisseder dem Einzelnrichter-
amte zugewiesenen Rechtsachen der fretwilligen
(Art. 18) und der streitigen (Art. 3) Gerichtsbar-
keit hat es auf den von der Beschwerdeführerin E.
in ihrer an den obersten Gerichtshof gebrachtenEx-
trajudizialbeschwerdehervorgehobenenUnterschiednicht
anzukommen,ob der Mamifestationseid, von welchem
hier die Rede ist, nach den Bestimmungen des

Landrechtes Th. III Kap. 1 §. 18 Nr. 19 oder
der GO. Kap. XIII §. 5 zu beurtheilen sei. Die

Prüfung der Frage, ob die thatsächlichenund recht-
lichen Erfordernisse für den Manifestationseid nach
der erstenoder zweitenGesetzesstellevorhanden sind,
gehört bei der Behauptung des einenundbeidem
Widerspruche des anderen Verlass
ten jedenfalls zur materiellen Beurtheilung
der Sache und dieser kann sich nur der Zustän=
dige Richter, welcher der Einzelnrichter am Be-

zirksgerichteW. nicht ist, unterziehen.
Die Behandlung und Auseinandersetzungder

Verlassenschaftengehört im Allgemeinenzu den Ge-
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genständender nicht streitigenRechtspflege, welche
nach Art. 18 a. a. O. bei den Bezirksgerichtendurch
Gerichtsbeamte als Einzelnrichter zu besorgen
sind, und es hat auch die Mutter E. zum Zwecke
der Richtigstellung des Bestandes der Verlassen-
schaftsmasseden ausdräcklichenAntrag an die Ver-
lassenschaftsbehörde zur Abnahme des Mani-
festationseidesgestellt.

Wenn nun dieser auch unter gewissenVoraus-
setzungendie Befugniß nicht entzogen ist, zur Si-
cherung der Nachlaßmassegegen den Willen eines
Interessenten provisorische Maßregeln zu ver-

fügen, so wird doch hiedurch die Folgerung noch
nicht gerechtfertiget,daß der Verlassenschaftsbehörde
auch die Kompetenz zukomme, einen Interessenten
zur Ableistung des Manifestationseldes anzuhalten,
nachdem er seine Verbindlichkeit hiezu ausdrücklich
widersprochen hat.

Durch die Vorkehrung einer provisorischenMaß-
regel hat sich die Verlassenschaftsbehördekeine Ent-

scheidung eines streitigen Rechtsverhältnissesange-
maßt, es ist dadurch keiner bei der Verlassenschafts-
sachebetheiligten Person etwas an ihrem Rechte zu-
erkannt oder aberkannt worden, die Betretung des

ordentlichen Rechtswegesist derselben zur Geitend=
machung ihres Rechtes immer noch gestattet. Zu
einer solchen unpräjudizirlichenProvisionalverfügung,
wie sie durch den Drang der Umständegeboten sein
kann, darf aber die Auflegung eines Manifestations=
eides schon in Rücksichtauf die Heiligkeit und Wich-
tigkeit der Handlung und auf die rechtlichen Folgen
einer solchenEidesleistung nicht gerechunctwerden.

Ueber die Verbindlichkeit, einen solchenEid zu
leisten, stcht nur dem Kollegialgerichte, nicht demn
Einzelnrichteramte, das Urtheil zu.

OuGErt. v. 27. Okt. 1860 RNr. 17175/10.
9.
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In anderer Gestaltung kam dirselbe Frage wor

dem obersten Gerichtshof, als in einer Verlassen-
schaftssacheein Erbsinteressentvon eine'n anderen,
B. T. die Ableistung des Manifestationseides be-

gehrte. Der Einzelnrichter wies diesen Antrag, ohne
den Geguer darüber zu vernehmen, ab. Auf Extra=
suchizialbeschwerdedes Antragstellers erkannte das

Appellationsgericht, gleichfalls ohne vorgängigeVer-

nehmung des B. T., diesem sei der Manifestations=
eid abzunehmenund das Einzelmichteramt habe hie-
nach das Weitere zu verfügen.

Hiegegen erhob nun B. T. Aichtigkeits-und
e#entuell Extrajudizialbeschwerde.Der oberste Ge-

richtshaf sprach auf die Nichtigkeitsbeschwerdeans,
das Erkenntnißdes Appellationsgerichtes sei als vor-

eilig erlassenaufzuhebenund das Appellationsgericht
anzuweisen,über den Antrag vorerst die Erinnerung
des B. T. zu erholen und dann weiter zu verfügen.
In den Gründen ist gesagt:

Nach dem Gerichtsverf.-Ges. v. 1. Juli 1856
Art. 18 ist das Einzelnrichteramt die kompetente
Verlassenschaftsbehördeund dessenKompetenz erstreckt
sich auch auf alle mit der Verlassenschaftsverhand-
lung zusammenhängendenInzidentpunkte, in so
lange solche nicht streitig sind. Zu diesen In-
zidentpunktenist zweifellos der Manifestations-=
eid zu rechnen, welchervon einem Erbsprätendenten
auf Begehreneines Interessenten geleistetwerden

soll,wiebaus der Bestimmung des Bayer. LR.
Thl. UI. Kap. 1 §. 18 (welche von der Inventi-
rung 2 Erbschaft handelt), klar hervorgeht, woraufauch in der Anmerk. lit. e z. GO. Kap. Xlll §. 5

Bezuggenommen wird. Hienach war das Einzeln-
richteramt befugt, über den Antrag auf Ableistlides Manifestationseideszu verfügen und hat
die verfügte AbweisungdiesesAntragesseine"
petenznicht Uberschritten,da ein Streit nochnicht
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bestand. Erst wenn B. T. auf eine an ihn ergangene
Aufforderung zur Leistung jenes Eides solchen
aus erheblichen Ursachen verweigert hätte, und
hierdurch dieser Punkt streitig geworden wäre,
hätte das Einzelnrichteramt hierüber nicht mehr ent-

scheidenkönnen, sondern diesen Punkt zur weiteren
rechtlichen Austragung zum Bezirksgerichte selbst
verweisen müssen.

Dagegen hätte das k. AG., nachdem dasselbe
den 2 für begründet hielt, doch hierüber den
B. T. vorerst vernehmen und ihn dadurch in den
Stand setzensollen, von dem Rechte,diesen Eid
aus erheblichenUrsachen zu verweigern, Gebrauch
zu machen (Anm. lit. g zur GO. Kap.XIII 8.6).

Demgemäß war das Erkenntniß als voreilig
erlassenaufzuheben und das AG., wie geschehen,
anzuweisen, wobei dasselbe in dem Falle, daß in

Folgeder Verhandlung der fragliche Punkt
streitig werden sollte, die Sache an das k. Be-

zirksgericht X zu verweisen haben wird.
OAGErk. v. 31. März 1859 RNr. 5015 569.

3.
Die Unfähigkelt zur Ablegung eines Eides nach Art. 24
Th. 1 des StS B. von 1813 beginnt mit der Rechtskraft

des Urtheiles, nicht erst mit dem Vollzuge der Strafe-

Diesen Satz hat der obersteGerichtshof in dem
unten bezeichnetenErkenntnissegegen die Ansichtder

Vorinstanzen, welche wegen des Wortlautes obiger
Gesetzesstelledie Unfähigkeit erst von der Zeit des

Strafvollzuges an wollten eintreten lassen, aufge-stellt. Vgl. Art. 31 des StGB. von 1861.
OAGErk. v. 5. Oktober 1861 RNr. 1354%1.

77.

Berichtigung. S. 85 3. 11 v.u. stait „Sitz“ lies: „Satz“.
Nebalt.: Dr.nSttepes.Verl.: Palm 4 Enke *# Enle)

in Erlangen. Druck von Junge & 6
»
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pr. 32. A. Feufferts

Plätter für Rechtsanvendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Bon dem Vermsgensrechte der Ebeleutewelche in das Gebiet des

# bvrr lvrds
( Salug.) — FJolgen des Berzuges des

Käufers Abnab Dennnelatlon des dealh

Von dem Vermögenerechteder Eheleute, welche in
das Gebiet des BambergerKandrechtesziehen.

(Schluß.)

Auf der anderen Seite aber wäre es eine un-

gerechtfertigte und nicht von dem Vorwurfe der
Härte freizusprechendeEinschränkung des Gesetzes,
wollte man annehmen, daß das Bamberger Land-
recht auf die Eheleute der fraglichen Kategorie nur

soweit Anwendung finde, als dasselbeden Eintritt

gemeinsamerHaftung, nicht aber, insoferne es deren

Ausschluß statuirt. Es heißtin §. 6 a. a. O.: „nach
BambergischerArt““ also soll auch nur unter den
vom LandrechteselostfestgestelltenVoraussetzungen
und mit den eben dort vorgezeichnetenModifikationen
das Vermögen beider Eheleute für gemeinschaftlich

eachtet werden. Eine bekannte Parömie läßt sichkerumkehren: Wer des Buches entgelten muß,
soll sein auch genießen. Ist es zum Schutze des

Publikums auch nothwendig, solche frühere Auslän-
der nicht besserals die urstrüngichBambergischen
zu behandeln,so wäre es doch blanke Willkür, sie
ohne allen inneren Grund schlechterals die letzteren
zu stellen.

Neue Folge VII. Band.
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Auchbei ihnen kann daher der Fall eintreten,
daß eine Gütergemeinschaftmit den sonst gegen
Gläubiger statthaften Wirkangen'andFolgen gar
nicht eintritt, wenn z. B. Ehefrau beim

Einzug in dasBambergische* lilin*xm¾war

wegen LR. Th. 1 Anh. III Tit. II S. 30 (S. 125)
und Kap. 1 Tit. 1 §. 4 (S. 21). Ebensokann
von solchenEheleuten, wie von ursprünglichBam-

bergischen, die Gütergemeinschaftauch ausgeschlos-
sen !) und gegebenenFalles wieder aufgehoben
werden s).

Was dagegendie Nothwendigkeitder Einwilli-

7) Dieß *r½½—dur *m*m bbrigeReklama-
tion nach I (S. 154 f..),
wobei2 *rs, 17 in, II §&.3 u. 4
(S. 150 f.) die oben entwickelten Grundsätze von

dem Eintritte gemeinsamer Haftung ausdrücklich für
solche Eheleute, welche innerhalb der Reklamations-

zelt (Jahr und Tag von der priesterlichen Kopula-
tion an) einwandern, vorgeschriebensind. Denn da
bei den im Bambergischen ursprünglich wohnhaften
Cheleuten nach §. 2 a. a. O. (S. 150) die Güter-

gemeinschaft erst mit dem Ablaufe der Reklamations-
frist eintritt, so hätte die Meinung entstehen können,
als sel um so weniger bei den gedachten fremden an

renen Güterstand zu denken, und deßbalb bedurfte
es der speziellen Hervorhebung, die aber keinen
anderen Sinn hat, als daß Fremde und Einheimische
sich einander gleich stehen sollen, d. h. daß bei beiden

innerhalb der gedachten Frist wenigstens der Embryo
der Bambergischen Gütergemeinschaftvorhanden ist.
Bezüglich späterer Gläubiger äußert jedoch die Wie-

deraufbebung nur dann eine Wirkung, wenn zugleich
alle früberen Schulden kbgetragensind: LR. I

Kap. II Tit. VIII S. 16 (S. 200). — Auch Ha-
nauer a. a. O. zu (0 Weha. E. (S. 128)
erwähnt, daß bezüglich der Wiederaufhebung der

schon eingegangenen Gütergemeinschaft ursprünglich

kremherisheund eingewanderte Ehepaare sich gleich
ehen.

#
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gung der Ehefrau zu Verträgen und Handlungen des
Mannes?) anlangt, so ist nach dem aufgestellten
Prinzipe solche nur dann anzuerkennen, wenn sie
von Einfluß auf die gemeinsameHaftung gegen
Gläubiger istz außerdem aber muß diese Frage,
wenn sie sich auch auf den Verkehrnach Außen be-

zieht, doch, weil sie alsdann in keinem Zusammen-
hange mit der Rücksichtauf den Schutz des Pobli-
kums steht, lediglich nach dem früheren Güterrechte
der Eheleute beantwortet werden. Daher kann z. B.
das Vermögen der Ehefrau wegen einer Bürgschaft
des Ehemannes, zu welcher ihr Konsens nach Bam-

berger Recht 15) erforderlich war, aber nicht einge-
holt wurde, nicht in Anspruch genommen werden.

Dagegen ist der Ehemann der Bestimmung
des LRN. Th. I Kap. II Tit. VII §S.4 Nr. 3 wohl
befugt, auch ohne Zustimmung der Frau Immobi-
lien zu veräußern, wenn dieß das frühere Recht
gestattet.

Die in Vorstehendem entwickelten Regeln fin-
den auf alle Auswärtige gleichmäßigeAnwendung,
ohne daß dabei zu unterscheiden wäre, ob sie zur
Zeit ihrer Einwanderung bereits Jahr und Tag
verheirathet waren, und ob sie schon früher die Ab-

sicht, in das Bambergische zu ziehen, hatten oder
nicht 11). Nur für solcheEhepaare, welche bei dem

Abschlusseihrer Ehe im Bambergischenwohnten, aber
vor Vollendung der Reklamationsfrist fortzogen11)

) Vgl. bierüber Spit.Handbuchdes BambergerPro-
vinzikalrechtes 88. 71.—7.

10) ÖR. Th. 1 Kap. II Tit. VII &. 12 u. 13 (S. 188).
11) R. Tb. 1 Kap. II Tit I 8. 4, 7 (S. 151 u. 152).
12)) Daß lediglich solche Eheleute, welche nach ihrer Ver-

heirathung schon eine Zeit lang im Bambergischen
gewohnt haben, und nicht geborene Bamberger, welche
zum Behufe ihrer Verehelichung erst fortziehen, in
dem im Texte angeführten §. 3 oemeintfind, ergibt
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und wieder dahin zurückkehrten,bedarf es einer be-

sonderenVorschrift, da die stillschweigendeBamberger
Gütergemeinschaftnach LR. Th. 1 Kap. II Tit. 1I

ð. 2 (S. 150) nur dann, wenn die Ehegatten ohne
Reklamation Jahr und Tag im Bambergischen
Gebiete selbst gelebt haben, eintreten kann (vgl.
Hanauer a. a. O. zu §. 3, 4 S. 126). Die

sonst vom Landrechteselbst anerkannte Regel, daß
der Güterstand des erstenWohnortes maßgebendsein
solle, kann hier nicht durchgreifen,weil trotz des er-

sten Domizils im Bambergischen nach jener beson-
deren Vorschrift kein bambergischerGüterstand zur
Entstehunggekommenist, und so findet sicha. a. O. S. 3
(S. 150, 151) die positive Bestimmung, daß solche
Eheleute, wenn sie binnen Jahr und Tag wieder

zurückkehren,wie „pur ausländischePersonen“ behan-
delt werden sollen. Nicht ohne Grund hätte man

eine gegentheiligeDisposition erwarten mögen, weil

leicht Jomand, der am Anfange und Ende jener
Frist im Bambergischenwohnte, so betrachtet werden
kann, als hätte er sein BambergischesDomizil gar
nie aufgegeben. Um so weniger aber besteht ein
Anstand, für den im Gesetzenicht vorgesehenenFal,wenn die Eheleute zwar vor Ablauf des ersten Jah-
res nach dem im Bambergischenerfolgten Abschluß
der Ehe auswanderten, aber erst nach Jahr und

Tag zurückkehren, genau das Gleiche anzunehmen.
Denn Personen dieser Kategorie erscheinenmit weit

größeremRechte als Ausländer, und liegt in obiger
Annahme keine unzulässigeanaloge Ausdehnung,
sondern lediglich eine der Natur der Sache ent-

sprechendeKonsequenzdes Gesetzes.

sich aus LR. Th. II Anh. UI §F.2 (S. 331), wonach
ohne Rücksicht auf die Abstammung der Güterstand
der Letzteren nach dem auswärtigen Rechte sichrichten
soll, und fie daher von vorneherein wie Ausländer
erscheinen,
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Wir dürfen auch bei der bekannten prinziplosen
kasuistischenFassung und dem etwas ungefügigen
Style des Landrechtes wohl behaupten, daß durch
den §. 3 a. a. O. nicht mehr als die Entscheidung
einer besondersauffälligen Kontroverse gegeben,kei-

nesweges aber für den nicht erwähnten Fall die

gleiche Entscheidung ausgeschlossenwerden wollte.

Für BambergischeEheleute, welche im ersten Jahre
ihrer Ehe auswandern und früher oder später wieder
einwandern, gilt daher als das den Güterstand nor-

mirende Gesetznicht das Bambergische,sondern das
des Landes, wohin sie ihren Wohnsitz verlegt
hatten 15).

Selbstverständlich ist übrigens, daß rücksichtlich
berjenigen Ebeleute, die nach ihrer Verheirathung
Jahr und Tag im Bambergischen gelebt ha-
ben, später von dort fortgezogenund nun dahin zu-
rückgekehrtsind, kein Grund besteht, von der mehr-
allegirten Regel der Herrschaft des am ersten Do-

mizil bestehendenGesetzesabzuweichen. Diese müs-
sen im Bambergischen,wie anderwärts, durchgängig
nur nach BambergischemRechte beurtheilt werden.

Schließlich dürfte noch zu untersuchen sein, ob
die bisher über die örtliche Kollision der Statuten

vorgetragenenPrinzipien des Bamberger Landrechtes
nicht auch auf die Feststellungder zeitlichen Gren-

zen der Gesetzesich analog anwenden lassen, eine

13) Wären im §. 3 u. 4 a. a. O. die im ersten Jahre
ihrer Ehe ausgewanderten Bamberger nicht so aus-

drücklich den „pur ausländischen Personen“ gleichge-
stellt, somüßte man bezüglich ihrer wohl annehmen,
sie lebten nach ihrer Rückkebr, wenn keine Ebever-

träge vorliegen, in demsenigen Güterverhältnisse,
welches nach Bamberger Recht eintritt, wenn die

Gütergemeinschaft aus irgend einem Grunde ausge-
schlossenist.
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Frage, welche keine müssige theoretische Klügelei
bildet, sondern durch das Gesetz vom 29. Juni
1854, die bürgerlichenRechte der israelitischenGiap-
bensgenossenbetr., eine höchst praktischegeworden
ist. Deun während früher die Juden im Bamber=
gischennach LR. Th. II Vdg. V Tit. III Kl. II S. 5

(S. 388 f.) in ihren Ehen nicht an die Bamber-
gische Gütergemeinschaftgebunden, sondern ihren
eigenen Gebräuchen — dem sog. Ritualgesetze—

überlassenwaren, ist durch Art. 1 Abs. 2 u. 3 des
erwähnten Gesetzesbekanntlich solcheAusnahmsbe-
stimmung gefallen, und sind jetzt auch jüdische Ehe-
leute bezüglich ihres Güterstandes nach dem Bam-
berger Rechte zu beurtheilen 11).

Es läge nicht ferne, anzunehmen, daß jüdische
Eheleute, deren Ehe noch unter der Herrschaft des
alten Gesetzesgeschlessenwurde, mit dem 16. Juli
1 Art. 3 des Gesetzesdem Beginne
seiner Wirksamkeit so gut wie förmlich in das

Bambergischeeingewandert wären und deßhalb genau
so, wie dergleichen Ankömmlinge, behandelt werden
müßten. Allein zwischen beiden Kategorien besteht

14) Savigny sagt in seinem System Bd. VIII S. 498:
„Wenn etwa ein Gesetzgeber an die Stelle des Do-
talrechtes die allgemeine Gütergemeinschafteinführen
wollte, so würde er doch schwerlich unterlassen, an

die jetzt vorbandenen zahlreichenEhen zu denken und
das Verbältniß des neuen Gesetzes zu denselben zu
bestimmen.“ Pei dem oben angeführten Gesetzebe-
steht zwar eine solche Unterlassung, sedoch ohne daß
derselben ein Ueberseben zu Grunde läge. Die Frage
wurde bei Berathung des Gesetzentwurfes angeregt.
aber durch eine vom Ministertische aus gegebene, auf
die allgemeinen Grundsätze über die rückwir-
kende Kraft der Gesetze verweisendeErklärung für
erledigt erachtet. S.Metz in Dellmann's Gesetgebung d. Königr. Bayern 2c. Th. 1 Bo. I S. 1
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doch der wichtige Unterschied, daß das Ritualgesetz
der Juden nach der angeführten Bestimmung des
Landrechtes einem inländischen vom Landesherrn
selbst ausgegangenenGesetzegleich stand, während
die sonstigenRechte auswärtiger Einwanderer stets
als der Ausfluß einer fremden Staatshoheit erschei-
nen, welche für das Inland nicht verbindlich sind
und welchen auch nicht die Fiktion ihrer allgemei-
nen Bekanntschaft zur Seite gestandenist. Es dür-
fen deßhalb die singulären Vorschriften, welche für
die Kollision mit letzteren Rechten gegebensind, nicht
analog auf den in Rede stehenden Konflikt ange-
wandt werden, und zwar nach den oben erwähnten
Paulianischen Fragmenten schon vorneherein nicht
rben wegen ihrer singulärenNatur, wozu noch kommt,
daß das Motiv jener Gesetzesbestimmungen(Schutz
des kontrahirenden Publikums) auf unsere gegen-
wärtige Frage gar nicht paßt, weil der Gesetzgeber
durch die Verordnung, daß eine jüdische Ehefrau
auch ohne Gütergemeinschaftfür alle Schulden des
Mannes haften müsse(LR. a. a. O. §F.7 S. 389),
in dieserRichtung ohnehin schonVorsorge getroffen hat.

Auch nach gemeinem Rechte ist die Behandlung
der beiden Kollisionsfälle, der örtlichen und der zeit-
lichen, über das eheliche Güterrecht eine Anwendung
verschiedener Prinzipien, — nämlich auf der
einen Seite eines stillschweigendenoder fingirten
Vertrages, auf der anderen Seite des Verbotes der

Rückwirkung neuer Gesetze, — wem auch für die

Subsumtion unter diesePrinzipien hier wie dort bei-

nahe 15) die nämlichen Gründe angegebenwerden
können, so daß keinesfalls hieraus der Schluß abge-
leitet werden darf, daß stets die zeitliche Kollision

15) Ueber die Verschiedenheit vergl. Savigny a. a. O.
S. 496 Not. k.
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der Statuten gerade so wie die örtliche behandelt
werden muß.

Demgemäßmüssenwir, unbekümmert um die
über letzteremaßgebendenVorschriften, rücksichtlich
der ersterenauch im Gebiete des Bamberger Rechtes
auf die gemeinrechtlicheDoktrin zurückgreifen und
demnach mit Savigny und den meisten Autori-
täten 16) annehmen, daß über den ehelichen Güter-

stand fortwährend das zur Zeit der abgeschlossenen
Ehe geltend geweseneRecht zur Anwendung zu kom-
men habe, so daß trotz des Gesetzesvom 29. Juni
1851 bei jüdischenEheleuten, deren Ehe schon vor

demselbengeschlossenwurde, ohne die Nothwendig-
keit oder Zulässigkeiteiner Erklärung im Sinne des

angeführten §. 5 (S. 151) des Landrechtes und
ohne Unterschied zwischen inneren Verhältnissen und
der Haftung gegen Gläubiger, einfach das frühere
eheliche Güterrecht derselben aufrecht zu halten ist.
Dieß hat auch der oberste Gerichtshof durch das
in Bd. XXIV S. 175 mitgetheilte Erkenntniß vom

6. Dezember 1855 anerkannt 1½7).
Dr. Ortenau.

16) Savign! a. a. O. S. 495 Note i, Holzschuher
. O. S. 46.

11) Anuerdingsbetraf der damals der oberstrichterlichenEnt-

scheidung unterstellte Streit nur ein inneres (erb-
rechtliches) Verbältniß. Allein, weil dieser Umstand,
nach dem Mangel näherer Motive zu schließen, nicht
besonders hervorgehoben wurde, so läßt sich wohl
voraussetzen, daß man den obigen Satz als einen

allgemeinen und ausnahmslosen hinzustellen beab-

sichtigte.
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Payern
rechte des Mheines.

1

Folgen des Verzuges des Käufers in Abnahme der Waare.
Denunciation des beabsichtigtenweiteren Verkaufes.

A. verkaufte am 17. März 1856 an B. eirca
80 Schäffel Waizen um den Preis von 26 fl. per
Schäffel und unter der Bedingniß, daß der Käufer
die Waare binnen 14 Tagen auf dem Gute des

Verkäufers zu fassenhabe. B., damals in Geld-
verlegenheiten, die ihn sogar zu einer am 26. April
1856 gerichtlich abgegebenenInsolvenzerklärung nö-

thigten, hielt den besagtenTermin nicht ein, worauf
A. die Quantität von 80 Schäffeln Waizen vom

23. April bis 3. Mai 1856 in verschiedenenBe-

trägen um geringere Preise anderweit verkaufte.
Nachdem die Vermögensumstände des B. sich wie-
der gebesserthatten, erhob der Erbe des A. am

22. Okt. 1860 gegen ihn Klage und forderte eine
dem Mindererlöse gleichkommendeSchadloshaltung.
Von der ersten Instanz definitiv, von der zweiten
in der angebrachtenArt mit seinerKlage abgewiesen,
trug der revidirende Kläger auf Kondemnation des

Beklagten an und machte geltend:
a) Mit Ablauf der kontraktmäßigenLieferungs-

oder Leistungszeitkönne kein Theil mehr auf Ver-
tragserfüllung klagen und der säumigeTheil sei ver-

bunden, das an die Nichterfüllung sich knüpfende
Interesse des anderen zu ersetzen;

b) der Verkäufer habe in concreto ein be-

sonderes Interesse gehabt, daß die Frist zur Abfas-
sung des erkauften Getreides eingehalten werde;

e) die Behauptung des Richters II. Instanz,
daß der Verkäufer, bevor er den weiteren Verkauf
der Waare ausführte, denselben dem Käufer hätte
androhen sollen, sei ohne gesetzlicheBegründung,
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und die Forderung des Interesse aus dem Verzuge
des Käufers hänge nicht von der späteren That-
sachejener Androhung ab.

Der oberste Gerichtshof erklärte jedoch des

Klägers Revisionsbeschwerdefür ungegründet und

bestätigtedas angefochteneErkenntniß. — Die Ent-

scheidungsgründedes oberstrichterlichen Urtheiles be-

sagenin diesem Sinne Folgendes:
„Zwar ist nach dem in der Praxris anerkannten

Grundsatze:„dies interpellat pro homine“ — der

Käufer dadurch in Verzug gerathen, daß er die fest-
gesetzteZeit von 14 Tagen verstreichen ließ, ohne
das erkaufte Getreide auf dem R.-Hofe abzufassen
und dafür gleichzeitig den Kaufschilling zu entrich-
ten, der, bei dem Schweigen des Vertrages über
eine Kreditirung, mit der Tradition Zug um Zug
zu zahlen war. Dabei vertrat die festgesetzteZeit
der Empfangnahme um so gewisserdie Anforder-
ung der Vertragserfüllung, als nach dem in diesem
Punkte nicht widersprochenenKlagvortrage dem an-

fänglich ohne Fristbestimmung verabredeten und am

17. März 1856 schriftlich aufgesetztenKaufvertrage
die Fristbestimmung von 14 Tagen erst nachträglich
beigefügt worden ist, so daß durch diese Nebenbe-

redung eines ursprünglich schon auf sofortige Erfül-
lung eingegangenenVertrages der Käufer von der

Unrechtmäßigkeitder Zögerung in der Abnahme des
Getreides vollkommen überzeugtsein mußte. Kel-
ler Pandekten, §. 253.

Wenn ferner der Käufer in der Vertragserfül-
lung, sofern diese seinerseits in der Empfangnahme
der Waare gegen Zahlung des Kaufpreises besteht,
säumig ist, so ist er im Allgemeinen verbunden, dem

Verkäufer allen aus solcher Vertragsverletzung er-

wachsenenNachtheil zu erfetzen: I. 68 in f. Dig. de
contr. emt. (18, 1); I. 135 8. 2 Dig. de verb.
obl. (45, 1).
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Allerdings wird nun zuweilen behauptet,
daß der Käufer nach klaren Gesetzen:I. 1 pr. Dig.
de acl. emt. vend. (19, 1), I. 10, 12 Cod.
de act. emt. vend. (4, 49) — befugt sei, im

Falle einer mora solvendi des Verkäufers
entweder auf Erfüllung des Kontraktes und datz
aus dem Verzuge erwachsene Interesse oder ledig-
lich auf sein gesammtes Interesse zu klagen, und

nach dem Grundsatze, daß bei Bilateralkontrakten
die Rechte beider Kontrahenten gleich seien, wird
dem Verkäufer aus einer mora solvendi des

Käufers die gleiche Befugniß zugesprochen.
Allein die angeführten Gesetzesstellengewähren

diese alternative Befugniß nicht allgemein und er-

mächtigenden Käufer wohl nur dann, ohne For-
derung der Vertragserfüllung lediglich seinGesammt-
interesseeinzuklagen,wenn ihm der Kaufsgegenstand
unnütz geworden ist oder dem bei Abschlußdes Ver-

trages beabsichtigtenZwecke nicht mehr entspricht
(Bl. f. RA. Bd. XVII S. 353). Der Grundsatz
ferner, daß die Rechte der Kontrahenten gleich seien,
ist zu allgemein und kann häufig bei der Verschie-
denheit der Leistung und Gegenleistung nicht zur

Anwendung kommen, gleichwie denn auch die Ver-

pflichtung des Verkäufers, den Kaufgegenstand zu
tradiren, und die des Käufers, den stipulirten Kauf-
vreis zu zahlen, eine sehr verschiedeneStellung und

folgeweise sehr verschiedene Befugnisse der beiden

Kontrahenten bedingen.
Man muß daher bei Anwendung und näherer

Ausführung des oben aufgestellten Satzes, daß der

säumige Käufer schuldig sei, dem Verkäufer allen
aus dem Verzuge erwachsenenNachtheil zu ersetzen,
daran festhalten, daß in der Regel, im Falle der
Käufer die Annahme der Waare und die Zahlung
des Kaufpreises verzögert, der Verkäufer auf Er-
füllung und Schadloshaltung zu klagenhabe, aus-
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nahmsweise aber dann befugt sei, den Kaufgegen-
stand weiter zu veräußern und die Preisdifferenz
so wie den sonstigenSchaden gegen den Käufer ein-

zuklagen,wenn durch längere Bewahrung der Kauf-
sache, welche nur auf weiteren, dem säumigen
Käufer gewährtenKredit bezüglichder Forderung des
id quod interest hinauslaufen würde, des Ver-
käufers Lage sich verschlimmerte: I. 1 F. 3, 4 Dig.
de peric. et comm. rei vend. (18, 6); Bl. f.
N. Bd. XIII S. 385, Bd. XXI S. 397; Seuf-
fert Archiv 2c. Bd. 14 Nr. 122; Sintenis prakt.
Civilrecht §. 93 Not. 103, 106; §. 116 Not. 54.

In dieser Weise hat das richterliche Ermessen
einen weiten Spielraum, wie in den Gesetzenaus-
drücklich anerkannt ist: qguod omne ad judicis
Coghitionem remiltendum est, — I. 135 8. 2
in f. Dig. de verb. obl. (45, 1) — und die Zu-
lässigkeitder purgatio morae, so lange noch res

integra ist, mit sich bringt, — eine Zulässigkeit,
die bid bei dem eigentlichenWaarenhandel unter

Kaufleuten oder bei kaufmännischenLieferungskäufen
ausgeschlossenzu werden pflegt, indem die dem Han-
delsgebrauchefolgendeGerichtspraxis annimmt, daß
nach eingetretener mora die Annahme der gegner-
ischenLeistung ebensowohl wie die eigeneLeistung
verweigert, zugleich aber die Preisdifferenz gefordert
werden darf: Sintenis a. a. O. 8. 116 Not. 71,
#. 93 Not. 134.

Indessen erheischtdie bona fides, nach welcher
das wechselseitigeVerhältniß des Käufers und Ver-
käufers sich zu richten hat, daß der Verkäufer, wenn

er zum weiteren Verkaufe des Kaufgegenstandes
ausnahmsweise bei einem gewöhnlichenKaufkontrakte
zu schreiten befugt ist, die Umstände wohl berück-

sichtigeund mit strengerVorsicht zu Werke gehe,
um nicht, ohne Nutzen für sich selbst, dem Käufer
einen positiven Schaden zuzufügen: I. 1 F. 3 im k.
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Dig. de peric. et comm. rei vend. (18, 6):
vendere vinum bona lide, id est, quantum

sine ipsius incommodo lieri potest, operam
dare, ut quam minüune detrimento sit ea res

emtori. — Sintenis a. a. O. F. 93 Not. 103.

Demgemäß muß der Verkäufer, bevor er den
weiteren Verkauf ausführt, auch dem offenbar säu-
migen Käufer denselben als bevorstehend ausdrück-
lich androhen, und er ist dieser Verbindlichkeit nur

überhoben, wenn die Befugniß des Weiterverkaufes
für den Fall der mora als eine auedrücklich oder

stillschweigendbedungene zu betrachten ist, oder
wenn die Umstände von der Art sind, daß der säu-
mige Käufer auf dieseFolge seinesVerzuges gefaßt
sein mußte, insbesondere wenn die Beschaffenheit
der Waare oder irgend ein dringendes Bedürfniß
des Verkäufers durch Gefahr auf dem Verzuge eine

schleunigeDisposition über die Waare gebieten, so
daßdie Androhung ihren Zweck, den Käufer binnen
einer nach Billigkeit vorgesetztenFrist realhuc

integra zur purgalio morae zu bestimmen,nicht
mehrerreichenkönnte.

Diese Vorschrift für das Verhalten des Ver-

färfersist nun freilich nicht aus5drücklich in der
3 Dig. de peric. et comm. rei vend.(1..6 ausgesprochen, indem dieseGesetzesstelle

den Verkäufer mahnt, bevor er den verkauftenWein

wegschüttet, dem säumigenKäufer eine denun-
ciatio zugehenzu lassen. Es unterliegt aber keinem

Bedenken, auch dann,wenn nach derselbenGesetzes-
stelle der Verkäufer in billiger, durch die bona lides
gebotenerSchonung statt der rigorosen Beseitigung
der Waare, deren weiteren Verkauf wählt, wie nach
den Begriffen der heutigen Zeit wohl unerläßlich
ist, die Androhungdieses weiteren Verkaufes (de-
nunciatio) als ihm obliegendzu betrachten, und
in der That geschiehtdieß im Handel und Wandel
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sowohl als in der Praxis der Gerichte: Voigt
und Heineken N. Archiv des Handelsrechtes
Bd.III S. 137; Thöl, Handelsrecht §S.87 Not. 5.

Legt man diese allgemeinen Grundsätze der

Beurtheilung des vorliegendenFalles zu Grunde,
so ist wohl anzunehmen, daß der Verkäufer A. ein

Interesse und somit die Befugniß hatte, sich der er-

kauften Waare alsbald zu entledigen und sie weiter

zu verkaufen. Denn
a) es liegt dem Oekonomen daran, bei heran-

nahender Erndte seine Getreideböden von den vor-

handenen Getreidevorräthen zu räumen und zugleich
das in denselben steckendeBetriebskapital flüssig zu
machen;

b) die damals schwankendenVermögensver-
hältnissedes Käufers, die ihn zu der Insolvenzer=
klärung vom 26. April 1856 nöthigten, mithin ihn
mit einem Konkurse bedrohten und in solchemFalle
den Verkäufer mit seiner Interessenklageunter die

Konkursgläubiger verwiesen hätten (Bayer Kon-

kursprozeß §. 32 Nr. 3), riethen dem Verkäufer,
das gegen seinen Käufer zu verfolgende Interesse
auf das minimum zu beschränkenund sich durch
schleunigen weiteren Verkauf der Waare aus der

Gefahr einer größeren Minderung ihres Preises zu
setzen, insoferne zumal nicht zu erwarten war, daß
die künftigen Konkursgläubiger gegen Zahlung des

Kaufpreises und Ersatz des sonstigen, aus dem Ver-
zuge entstandenenSchadens die Lieferungder Waare

mittelst einer purgatio morae noch verlangen
würden.

Allein davon, daß überhaupt eine Androhung
des weiteren Verkaufes geschehensei, hat der Klä-

ger in seiner Klage nichts gesagt, und wenn er al-

lerdings später eine solchebehauptet hat und diese
Behauptung noch in der Revisionsschrift wiederholt,
so geschiehtdieß doch in zu allgemeinen Worten,
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als daß hieraus eine rite erfolgteDenunciation mit

Vorsetzungeiner billigen und festenFrist zu ent-

nehmen oder nur zu vermuthen wäre.“ — —

OAGErk. v. 1. März 1862 RNr. 461%.
2.

Frist zur Anfechtung KiewiligerVerfügungen nach Würz-
burger Recht.

(Vgl. Bd Xl S. 63.)

1) Nach dem Wortlaute der kaiserlichenLand-

gerichtsordnung des Herzogthums Franken vom

J. 1618 Theil III Tit. LIVII SF.1 u. 2 ist die Klage,
durch welche ein Testament oder letzter Wille wie
immer angefochtenoder unwirksam gemacht werden
will, innerhalb einer Jahresfrist anzustellen, und

diese Frist ist von der Zeit an zu rechnen, zu wel-

cher der Kläger von dem Testamente oder letzten
Willen vollkommene Abschrift erhalten und den Te-
stamentserbengerichtlich zu belangenGelegenheitge-
habt hat; nach Ablauf dieser Frist eines Jahres ist
das Klagerechterloschen, der Betheiligte soll nicht
weiter gehöret und zugelassenwerden, außer er wäre
aus guten beweislichen Ursachen und Ehehaften an

der Klagestellung verhindert oder außer Landes ab-

wesend gewesen.
In einer Verlassenschaftssachewaren den Inter-

essentenvollständige Abschriften des Testamentes
der Erblasserin am 28. und 29. August 1846 zu-
gestellt worden, sie hätten sohin ihre Klage wegen
Nichtigkeit dieses Testamentes bis zum 28. bezw.
29. August 1847 bei Gericht übergebensollen, die

Klage wurde aber erst am 16. Sept. 1847 einge-
reicht und deßhalb aus dem Grunde eingetretener
Verjährung in allen Instanzen abgewiesen. In den
Gründen des oberstrichterlichen Erkenntnisseskommt
vor: „Zur Vermeidungder Klagverjährungwird die
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wirkliche Stellung der Klage binnen Jahres-
frist von dem Tage an erfordert, da man vollstän-
digeTestamentsabschrifterlangt und den Testaments-
erben zu beklagen und vorzusordern,gerichtlich zu
belangen, Gelegenheit gehabt hat. Es genügt da-

her nicht die Aeußerungdes Willens, daß man das

Testament anfechten wolle, auch nicht die Angabe
der Gründe, aus welchen man es anfechten werde,
noch die Protestation und Einwendungen, welche
man der Immission des Testamentserben in den

Nachlaß entgegensetzt,da nicht ein blos negatives
Verhalten und Opponiren, sondern nur ein positiver
Angriff durch gerichtlicheKlage dem Gesetzeentspricht“.

OAGErk. v. 22. Sept. 1851 RNr. 127477/68.
2) Im F. 3 a. a. O. ist der Richter ermäch-

tigt, statt der gesetzlichenFrist von einem Jahre
einen kürzeren Termin zur klagweisenTesta-
mentsanfechtungzu bestimmen. In einer Verlassen-
schaftssachewar bei der am 5. März 1828 erfolg-
ten Eröffnung des Testamentes den Anwesenden be-
kannt gemachtworden, daß derjenige, welcher das-

selbe anfechten wolle, dieses innerhalb 6 Wochen
unter dem Rechtsnachtheile thun müsse,daß er sonst
mit einer etwaigenKlage gegen dasselbe nicht mehr
gehört werde. Die Klage wegen Testamentsnichtig-
keit wurde jedoch erst am 23. Januar 1829, alfe=
nach Ablauf der vorgesetzten6 wöchentlichenFrist
eingereicht,und in derselben wurde zugleichum Re-

stitution gegen den Ablauf des vorgestecktenTermi-
nes gebeten; gegen dieseKlage brachte der Beklagte
die Einrede der verjährten Klage vor. In allen

Instanzen wurde der Beklagte — unter Verwerf-
ung der Restitutionsgründedes Klägers — von der
Klage entbunden.

AG#Erk. vom 11. Juni 1831 Rhr. bor e
Redalt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm #Ene,H#bolhhEnke)

in Erlangen. Druck von Junge & S
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Mittheilungen aus der Praris der Handelsgerichte.
Vorwort. Unter obiger Ueberschrift werden

wir bis zur Organisation der neuen Handelsgerichte
bemerkenswerthe Entscheidungender jetzt schon in

einzelnen Theilen des KönigreichsbestehendenHan-
dels =und Wechselgerichtemittheilen.

Wenn wir den Anfang mit Entscheldungen
solcher Fälle machen, in welchen Fragen des ma-

teriellen Handelsrechtes nach den bisher für solche
maßgebendenRechtsregeln beurtheilt wurden, so
dürfte vielleicht gefragt werden, wozu derlei Mit-

theilungen bei der demnächst in Aussicht stehenden
Einführung eines neuen Handelßgesetzbuchesdienen

sollen? Allein abgesehendavon, daß das allge-
meine deutscheHandelsgesetzbuchvorzugswelse aus
den Gewohnheiten des Handelsverkehres hervorge-

angen ist, gibt es eine Reihe dahin einschlägiger

zuutenwelche dasselbe unentschiedenläßt. ##
erlei Fällen sollen nach dem ersten Artikel des

DHGB. die Handelsgebräuche vor dem allge-
meinen bürgerlichenRechte zur Anwendung gebracht
werden. Ebenso wird bei vielen einzelnenBestim-
mungen guf dieseund insbesondereauf das lokale Ge-

Neue Folge VII. Band.
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wohnheitsrecht verwiesen. So ist bei den allgemei-
nen Bestimmungenüber Handelsgeschäfteim Art. 279

vorgeschrieben,in Beziehung auf die Bedeutung und

Wirkung von Handlungen und Unterlassungen auf
die im Handelsverkehre geltenden Ge-

wohnheiten und Gebräuche Rücksichtzu neh-
men. Nach Art. 334 soll der Schuldner bei Zahl-
ung vor Verfall nicht berechtigtsein, den Diskonto

abzuziehen, insofern ihn nicht (Uebereinkunft oder)
Handelsgebrauch hiezu ermächtigen. Nach
Art. 342 ist der Kaufrreihbei der Uebergabeder
Waare zu entrichten, sofernenicht ein Anderes durch
die Natur des Geschäftes bedingt oder durch Ver-

trag oder Handelsgebrauch bestünatist. Der

Ortsgebrauch entscheidetgemäß Art. 285 in

Ermangelung besonderer Vereinbarung über die

Frage, ob die Arrha als Reugeld zu betrachten
sei, — gemäßArt. 327 über die Auslegung allge-
meiner Zeitbestimmungen der Vertragserfüllung wie

Frühjahr oder Herbst, — gemäß Art. 339 über die

Frist zur Erklärung (Genehmigung der Waare)
beim Kauf auf Besicht oder auf Probe, — zufolge
Art. 351 bezüglich der Verpfltichtung, die Kosten
der Uebergabeder verkauften Waare zu tragen, —

nach Art. 352 darüber, ob bei Berechnung des

Kaufpreises nach dem Gewichte der Waare die Tara
abgezogenwerden darf, — gemäßArt. 371 über die

Frage, ob der Kommissionär bei nicht zur Ausführ-
ung gekommenenGeschäften die Auslieferungsprovi-
sion zu beanspruchenhat, u. s. w.

Hleraus dürfte zur Genüge zu entnehmen sein,
daß die handelbrechtlichenDoktrinen und Gewohn-
heiten, aus welchen bisher die Entscheidungin Han-
delssachen geschöpft wurde, nicht ohne Weiteres
sammt und sonders als antiquirt und werthlos zu
betrachten sind. Vielmehr dürfte gerade jetzt, wo

die bisher nur den 3 altbayerischenKreisen und der



Haftung aus der Uebernahme der Fium. 131

Stadt Nürnberg eigemhümlichenHandeltgerichte
allen Provinzen unseres engeren Vaterlande zu
Theil werden sollen, die Mittheilung einiger
Entscheidungenüber häufig wiederkehrendeFragen
aus der Handelsgerichtspraxisder letztenJahre un-
ter steterBezugnahme auf die Bestimmungen des
DH. nicht unangemessenerscheinen.

Die Uebernahme einer Handlung oder Firma ist an sich
ohne Belang bezüglich der Haftung für die vorhandenen

Geschäftsschulden.
1

Ein Kaufmann hatte den „Schneidermeister
und Kleiderhändler M. (vormals P.)“, welcher
sein Geschäft in einem offenenLaden betrieb, wegen

verschledener, auf Kredit und zum Handel fünssh
gelieferter Tuch= und Schnittwaaren auf Zahlung
des Kaufpreises belangt.

Dieser Klage setzteM. unter Vorlage der Ori-

inalfaktura die Behauptung entgegen, jene Waaren

gabeinhaltlich derselben nicht er, sondern die

Schneidermeisterswittwe P., seine jetzigeFrau, vor

der Verheirathung mit ihm erhalten, sonachhabe er

hiefür nicht zu haften.
Gleichwohl erfolgte in erster Instanz ein ver-

urtheilendes Erkenntniß gegen den Verklagten. In
den Gründen aus welchen wir das auf die güter-
rechtlichen Verhältnisse der EhegattenBezügliche als
dem vorliegenden Zwecke fremd übergehen] wurde
unter Bezug auf kr. 5 §. 15 et 16 D, de tribut.
act. (14, 4) 1) und die in Thöl's HR. F. 39

) §. 5 eit.: Si plures habuit servus credilores, sed

quosdam in mercibus certis, an omnes in iisdem
confundendi erunt et omnes in tributum vocandi?

utputa duas negotiationes exercebat, puta sagariam
et linteariam, et separatos habuit creditores.

v
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Note 19 aufgeführten Abhandlungen geltend ge-
macht:

Die Waarenlieferungenim kaufmännischenVer-
kehre, zu welchen die in der Klage bezeichnetenge-
hören, werden an den Abnehmer nicht (wie im ge-
wöhnlichen Verkehre) für seine Person, sondern als

Inhaber der von ihm geführtenFirma gemacht, der

kaufmännischeKredit gelte dem Handelsetablissement.
Wenn daher zwischendem Vorgänger und Nach-
folger eines Etablissements nicht entgegenstehende
Verträge abgeschlossenwürden, welche jedoch den

Gläubigern bekannt gemacht werden müßten, so
hafte nach allgemeinemHandelsbrauche der Nach-
folger für alle Schulden des von ihm übernomme-
nen Geschäftes. (Erk. des k. Handelsgerichtes
München l. J. vom 9. Mai 1859 in Sachen S.

gegen M. wegen Waarenschuld.) —

Diese Ansicht wurde jedoch in zweiter Instanz
als unrichtig bezeichnetund dem Kläger das die

Behauptung der Expromissionin sich schließendeRe-

pliksvorbringen zum Beweise auferlegt: „daß M.
bei seiner Verheirathung mit der Wittwe P. und
bei Uebernahme des vormals P.'schen Geschäftes
sich dem Kläger gegenüber ausdrücklich verpflichtet
habe, auch die aus der GeschiftsführungseinerFrau,
der damaligen Wittwe P. herrührenden, in der

Puto separatim eos in tributum vocari, unus-

quisque eorum enim merei magis, quam
ipsi eredidit. s. 16. Sed et si duas tabernas

ejuscem negotiationis exercuit, et ego fui rtabernae
verbi gratia, qguam ad Bucinum babuit, ratioci-

nator, alius ejus, quam trans Tiberim, dequissi-
mum puto, sepäratim tributionem faciendem,
ne ex alterius re merceve alii indemnes fiant,
alii damnum sentiant. —
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KlagbeilageaufgeführtenSchuldposten . .. zur Be-
zahlung zu übernehmen.“

Zur Motivirung wird angeführt:
Weder nach gemeinrechtlichenGrundsätzennoch

nachHondelgübungbewirkt der bloße Uebergang
einer Firma eine Vermögenssuccession.Auch haften
neue 7) Gesellschafter für die Schulden der alten

Gesellschaft, selbst wenn diese unter der alten Firma
auftreten, nur dann, wenn sie nach Außen hin er-

klärt haben, daß sie die alten Schulden übernehmen
wollen. Denn mit dem bloßenAuftreten der neuen

Gesellschaftunter der alten Firma ist weiter nichts
ausgesprochen,als daß sie von nun an durch den
Gebrauch der alten Firma verpflichtet werden wollen.

Vgl. Thöl HR. 3. Ausg. Bd. 1 S. 178, insbe-
sondere Note 18 c. daselbst.

Hieran reihte sich sodann eine Ausführung, daß
es sich im konkreten Falle nicht einmal um eine

Firma im kaufmännischenSinne, sondern lediglich
um den Erwerb eines realen Schnelderrechteshandle,
daß nicht unter den Begriff eines kaufmännischen
Geschäftes gebracht werden könne, wenn auch dem

Schneider gestattet sei, seine auf Vorrath gefertigten
Kleider in einem öffentlichen Laden feil zu bieten
und zu verkaufen. (Erk. des k. Handelsappella-
tionsgerichtesMünchen vom 18. Juli 1859.)

2.

In einer anderen, gegen den Geschäftsnachfol-
ger als Inhaber der Firma wegen Handelsschulden
des Vorgängers erhobenenKlagsache wird über die
in der Ueberschrift angeregte Frage bemerkt:

Dadurch, daß ein Handels= oder Fabrikgeschäft
unter einer vom Familiennamen des Geschäftsinha-

2) S. dagegen Art. 113 des DHGB. unter Ziff. 3.
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bers abweichendenFirma betrieben wird, wird das-

selbe nicht zur juristischen Person erhoben, so
daß das Geschäft selbst ohne Rücksicht auf den je-
weiligen Inhaber als das berechtigteund verpflich-
tete Subjekt zu betrachten wäre. Die Firma ist
vielmehr nichts Anderes, als der kaufmännischeName,
der von mehreren Gesellschaftern oder auch von

einer einzelnen Person für die Betreibung ihres
Handelsgeschäftesangenommen wird und nur jene
Personen bezeichnet,die sich dieses Namens für die

Betreibung ihrer Handelsgeschäftebedienen. Es kann
daher daraus, daß der Uebernehmer eines Handels-
geschäftes die von seinem Vorgänger gebrauchte
Firma fortführt, nicht gefolgert werden, daß der-

selbe auch in die Rechte und Verbindlichkeiten des

bisherigen Geschäftsinhabers eintrete. In der

Fortführung der Firma liegt an sich nichts weiter
als die Annahme eines Namens, den bisher ein
Anderer geführt, und die Erklärung, unter diesem
Namen fortan Dritten gegenüberVerpflichtungen
übernehmen und Rechte erwerben zu wollen.

Gben weil die Firma keine juristischePerson
ist, muß deren Inhaber bei obwaltendem Streite

angegebenund nachgewiesenwerden, wenn gegen
dieselbe geklagtwerden will. (Erk. des k. Handels-
appellationsgerichtes München vom 8. April 1864
in Sachen J. A. K. gegen A. H., Handelsmann
in Rosenheim w. Waarenschuld.)

3.

M. B., Sohn des wegen einer Handelsschuld
verklagten vormaligen Kaufmannes J. B. in Passau,
hatte angeblich mit Cirkulare vom 1. Juni 1859
den Geschäftsfreundendes letzteren die Uebernahme
der Handlung seines Vaters mit Aktiven und Pas-
siven angezeigt, (Kläger) Kaufmann H. daselbst
sich hiebei beruhigt, ja sogar Geschäftsverbindungen
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mit M. B. eingegangen und von letzterem Zahl-
ungen zu einem höheren Betrage angenommen, als
die bis dahin dem B. Sohn gemachtenWaaren-

lieferungen sich beliefen. Aus diesen klägerischer-
seits im Wesentlichen nicht beanstandeten thatsäch-
lichen Momenten suchte B. Vater gegen die Klage
des H. aus einer vor Abtretung des Geschäftes
entstandenenHandelsschuld die Einrede zu konstrui-
ren, die Verbindlichkeit des früheren Besitzers sei
durch Novation, zu welcher die unzweifelhafte Ab-

sicht noviren zu wollen genüge, erloschen, Kläger
könne sich sohin nur mehr an den dermaligen
Geschäftsinhaber halten. »

Dieser Einwand wurde jedoch in beiden In-
stanzenverworfen und bemerkt:

Die Annahme eines neuen Schuldners statt
des alten und unter Liberirung desselbensetzt als
eine novatio privativa sowohl nach bayer. LR.
Th. IV Kap. XV F. 4 als nach der vorherrschenden
gemeinrechtlichenDoktrin eine aus drückliche Zu-
stimmung des Gläubigers oder doch mindestens
solche konkludente Handlungen voraus, die eine an-

dere Deutung nicht zulassen. Wider seinen Willen

braucht man sich einen anderen Schuldner nicht ge-
fallen zu lassen; vgl. insbesondere Holzschuher
Kasuistik, Ausg. 1 Bd. II Abth. 2 S. 359 Nr. 1
und die dort angeführtenRechtsfälle ).

2) Unter Anderem ist daselbst unter Bezug auf Qui-

storp rechtl. Bemerk. Th. II Nr. 58angeführt: „Die
mehrlährige Annahme der Zinsen von einem der

Miterben des Schuldners involvirt noch keine No-

vation, durch welche die übrigen Miterben befreit
würden. — Ferner ist daselbst folgender Fall er-

wähnt: N. trat sein gesammtes Vermögen gegen
Uebernahme seiner Schulden und Verabreichung einer

jährlichen Rente an seinen Verwandten O. ab, wel-

cher sofort eine Ediktalladung der Gläubiger seines
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Eine solcheZustimmung kann aber in dem

bloßenSchweigen des klagendenGläubigers auf das

ihm geständigermaßenmitgetheilte Cirkulare vom

1. Juni 1859 nicht gefundenwerden. Das bloße
Stillschweigen kann in der Regel überhaupt nicht
als Einwilligung gedeutetwerden, um so weniger
da, wo es sich um einen Verzicht, hier des Gläu=

bigers auf Ansprüchegegen den bisherigen Schuld-
ner handelt.

Mit diesem Grundsatzestimmt auch die han-
delsrechtliche Doktrin überein: vgl. Thöl, HR.,
III. Ausgabe Bd. I S. 39 S. 175 u. 176, — und

zwar selbst dann, wenn der Gläubiger mit dem

angewiesenenLiquidator sich in Verhandlungen ein-

gelassenhat; vgl. auch Holzschuher a. a. O.
S. 827 Nr. 4 und das Erk. des Obertribunals in

Stuttgart vom 6. Juli 1853 in Seuffert's
Archiv Bd. VII Nr. 21 S. 23. —

Noch weniger kann eine Zustimmung zur Ent-

lassung des bisherigen Schuldners nach der Natur

Cedenten zum Zwecke eines gütlichen Abkommens
veranlaßte. Da trat auch X. mit genereller Anmeld-
ung auf, wurde aber wegen nicht rechtzeitiger Spezi-
flkation und Liquidation präkludirt. N. kontrahirte
in der Folge ueue Schulden, wodurch eine neue

Vorladung seiner Gläubiger veranlaßt wurde. Hler
liquidirte X. auf das Genaueste, aber der Kontradik=
tor setzte ihm nun die Einrede entgegen, daß er

durch die Anmeldung seiner Forderung gegen die

damaligen Cessionarien des N. diese zu Schuld-
nern angenommen und somit eine Delegation
eingegangen habe. Jedoch die Heidelberger Fakultät,
an welche die Sache zur Entscheidung gelangt war,

entschied, daß kein factum concludens vorhanden
sel, aus welchem sichder animus novandi mit Noth-
wendigkeit ergebe; s. Hepp im eidilist. Archiv
Bd. XV S. 260.

«
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der Sache in der Anknüpfungneuer Geschäftsver-
bindungen mit M. B. gefundenwerden.

Eine Zustimmung des Gläubigers zu dem

Vorschlage, den M. B. statt des Joh. B. als
Schuldner sich überweisen zu lassen, folgt ferner
nicht aus der Annahme allenfallsiger von Ersterem
a Conto der Schuld des LetzterengeleistetenZahl-
ungen, da diese nicht nothwendig den Schluß in-
volvirt, Kläger habe im Uebrigen seinen Rechten
und Ansprüchen gegen Joh. B. entsagt. Endlich
ist auch die Kontirung des Rechnungsguthabensauf
K. M. B. ganz irrelevant, da dieß lediglich der
Name der unverändert fortgeführten Firma ist.
(Erk. des Handelbappellationsgerichtes M. vom

23. August 1860 in Sachen des Kaufmannes H.
in Passau gegen den vormaligen Handelsmann Joh.
B. in H. p. d. m.“).

(Schluß folgt.)

Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Payern
rechts des Uheines.

1.

Bei Lieferungsgeschäftenüber Staats= und Kreditpapiere
gehört die Festsetzungeines bestimmten Lieferungstages zu
den Essentialien des Vertrages. Im Falle über die Liefe-
rungszeit keine Vereinbarung getroffen wurde, ist anzuneh-
men, daß die Intention der Kontrahenten auf sofortige

Erfüllung gerichtet war.

Zwischen G. L. in Nürnberg und dem Pro-
kuristen des Handlungshauses S. F. in Fürth war

4) Vgl. auch das in Goldschmidt's 3. f. HR. Bd. IV
H. 1 (Erlangen bei F. Enke 1861) S. 138bis 141

mitgetheilte Gutachten der Frankfurter Handelskam-
mer vom 29. November 1858.
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am 21. Januar 1859 ein Lieferungsvertragabge-
schlossenworden, wonach Ersterer sich verpflichtete,
ultimo März desselbenJahres von besagtemHand-
lungshause 10,000 fl. österreichischeNationaldar-=
lehensobligationen zum Kurse von 78½% gegen
den à 120 im 52½ fl. Fuß ausmachenden Betrag
zu übernehmen. Im Monate März 1859 verlangte
jedoch G. L., auf Besserungdes Kurses rechnend,
daß die Lieferung erst einige Monate später
erfolge, und wurde hienach auch von Seite des

HandlungshausesF. am 1. und 2. Juli 1859 die

Lieferungder bedungenenPapiere gegen Baarzahl-
ung angeboten. G. L. verweigerte aber die An-

nahme. Am 15. März 1861 erhob nun das Hand-
lungshaus gegen G. L. Klage auf Bezahlung der

Differenz von 3780 fl. eventuell auf Bezahlung des

Betrages von 9420 fl. gegen Empfangnahmeder

Obligationen; G. L. wurde jedoch in allen Instanzen
von der Klage des F. entbunden.

Die Entscheidungsgründedes oberstrichterlichen
Erkenntnissesmotiviren diesenAusspruch in folgen-
der Weise:

1) Es unterliegt keinem Bedenken, daß ein

Punkt, der an und für sich zu den zufälligen Ne-

beubestimmungen der Rechtsgeschäftegehört, nach
der eigenthümlichenNatur eines Vertrages mit Rück-
sicht auf dessenBestimmung und Tragweite im Ver-
kehrsleben die Eigenschafteines wesentlichen Erfor-
dernissesannehmen könne, wie solchesmit der Ver-

fallzeit beim Wechsel gesetzlichbestimmt ist. Dieser
Fall tritt aber offenbar ein bei dem Lieferungskaufe
auf Zeit, wie solcher im Effektenhandel sich ausge-
bildet und in eine stehendeForm abgeschlossenhat,
in Bezug auf eine genaue Festsetzungder Zeit, in

welcher die Erfüllung verabredet ist und vor sich
gehen soll. Denn dieser Zeitbestimmung wohnt hier
weit weniger und seltenerdie Bedentung inne, dem
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Verkäufer anzuzeigen, in welchem Augenblickeder
Käufer in den Besitz des erkauften Gutes gelangen
müsse,um seinerAbsicht gemäßdarüber verfügen zu
können, als dieselbevielmehr bei dem offenkundigen
Schwanken der Marktpreise und Kurse selbst maß-
gebendist für den Werth der zu liefernden Sache
und für den Einkaufspreis, um welchen sich der
Verkäufer dieselbe bis zum Verfalltage erst verschaf-
fen muß. Das ganze Interesse an dem Handel,
die Bestimmbarkeit der bezielten Gewinne und er-

littenen Verluste für diesen synallagmatischenoder
auf den Umtausch gleicher Werthe berechneten Ver-
trag bewegt sichdaher unabweisbar um den Wende-
punkt, genau zu wissen, an welchem Tage der Ver-
käufer zu liefern, der Käufer zu übernehmen habe.
Bei dem überschwänglichenEinflusse,welchen zumal
in Zeiten des Krieges oder politischerKrisen einzelne
Glücksfälle oder der Aufschub weniger Tage auf die

Bedeutung und die Erfolge eines solchenLieferungs-
vertrages haben können, muß derselbe jeden festen
Haltpunkt verlieren, sobald die getroffene Ueberein-
kunft nicht auch einen bestimmtenZeitpunkt aufgestellt
hat, an welchem ihr Vollzug durch Umtausch zu ge-
schehenhat.

2) Im gegebenenFalle entsprach der Schluß-
brief vom 21. Jänner 1859 dieser Betrachtung
durch den Zusatz, der Käufer übernehme die bestell-
ten Staatspapiere am letzten Tage des folgenden
Monates März; allein die später blos mündlich ge-
troffeneVerlängerung um einige Monate, wie solche
die Klage vorschützte,benahm wohl dem erstenVer-

trage seine Wirkung, setzteaber einen erneuerten an

dessenStelle, dem es an jenem Erfordernisse einer

genauen Bestimmung der Zeit für die bedungene
Leistung gebrach. Recessum a priore contrachku
et nova emtio intercessisse videtur. Fr. 72

pr. D. de contrah. emt. (18, 1). Die ganz
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oberflächlichhingeworfeneAngabe, man sei mündlich
dahin übereingekommen,daß die Papiere um den

bedungenenKurs erst einige Monate nach der

ursprünglichfestgestelltenZeit geliefertwerden sollten,
versetzteeinen ganz unerläßlichenPunkt des bezielten
Rechtsgeschäftesin die Schwebe einer solchenWill-
kür und Unerfaßlichkeit, daß demselben von dort an

bei dem Vermissen eines wesentlichen Stückes zu
seinem Rechtsbestandeauch eine rechtliche Wirkung
nicht mehr beigelegt werden kann. War, wie es

scheint, ein bloßes Differenzgeschäftbeabsichtigt, so
fehlte es zu seiner Realisirbarkeit an dem einen Fak-
tor, zu wissen,nach welchemTage die fällige Kurs-

differenz zu berechnensei. Eine genaue Zeitbestim-
mung ist für den Lieferungskauf auf Zeit von jeder
Art in dem Grade unentbehrlich, daß sich mit Fr.
115 D. de V. O. (45,1) sagen läßt: 8i dies
in stipulatione per errorem omissus fuerit cum

id agebatur, ut certo die sisteres, imperfecta.
erit stipulatio.

3) Die Klage zieht aus jener vorgeblichen
Nebenabrede zum erstenVertrage die Folge, hiedurch
sei die Zeit der späteren Lieferung von dem Ver-
langen eines der beiden Theile abhängig geworden.
Hiedurch wäre aber der wichtigstePunkt des Ver-
trages auf die Maßgabe eines so einseitigenBelie-
bens von Seite beider sichvertragendenTheile ver-

stellt, daß man selbst eine hinlänglicheUebereinstim-
mung der Willensmeinungen hierin vermissenmüßte.
Nulla promissio potest consistere, quae ex vo-

zuntaiepromittentis statum capit. Fr. 108

S. 11. c.

4) Auf die Frage, ob der Ablauf von drei
Monaten und einem Tage bis zum erfolgten An-
trage der Klägerin nach gemeinem Sprachgebrauche
noch in den Bereich der Zeitbestimmung „auf einige
Monate später“ falle, hat unter solchenUmständen
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gar nichts anzukommen,da keiner der Theile gleich
vom Anfange an genau wissen konnte, worin sich
seine Verpflichtung begrenze. Die mündliche Pro-
longation eines durch förmlichen Schlußbrief abge-
schlossenenGeschäftes auf unbestimmte Zeit fällt
aber überdies noch über die notorischenGebräuche
des Handels und die ersten Regeln des Verkehres
so weit hinaus und ist eben deßhalb in dem Grade
unglaublich, daß sich gleich von vorne herein in der

Aufstellung jenes Vorganges die Elemente einer

festen und ernst bemessenenWillenseinigung nicht
erkennen lassen.

OAGE. vom 23. Nov. 1861 RMNr. 14826%1.
In einer anderen Rechtssache, in welcher es

sich um die Erfüllung eines auf die Lieferung von

50 Stück österreichischerKreditaktien zum Kurse von

170 abgeschlossenenVertrages handelte, ohne daß
eine Gieserungezetbestimmt gewesen,und ohne daß
von der einen oder anderen Seite vor der Anstellungder

Klage ein Anerbieten der Lieferung der bedungenen
Papiere oder der Bezahlung des vereinbarten Prei-
ses erfolgt wäre, kam Der oberste Gerichtshof
gleichfalls zur Abweisung der Klage, weil schon
nach gemeinemRechte die Stipulation als auf so-
fortige Erfüllung gerichtetangesehenwerde, wenn

in einem zweigithenVertrage keine ausdrückliche
Bestimmung über die Erfüllungszeit enthalten sei
und sich die Festsetungeiner solchenauch nicht aus
den anderen Vertragsklauseln entnehmenlasse,dies
aber der Natur der Sache nach nochviel mehr auf die
der Neuzeit angehörigenKaufverträge über Staats=
und KreditpapiereseineAnwenbung,finden müsse,be-

sonders wenn solcheKäufe zum Behufeder Speku-
lation abgeschlossenworden seien, weil der Werth
des KaufsobscktesaußerordentlichenSchwankungen
unterworfen sei; — daher es mit der inneren Natur

solcherKaufsgeschäftenicht in Einklang zu bringen
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sei, wenn man noch Jahr und Tag nach dem Ab-

schlusseund nach längst abgelaufenerpaktirter Erfül-
lungszeit eine Klage auf Erfüllung für statthaft er-

achten wollte.
OAGErk. v. 2. Dezbr. 1861 R.--Nr. 17066%

77 r“

2.

Begriff der „gefährlichen und sehr schaͤdlichen Geseäßtenach Bamberger Landrecht Th. I Kap. II Tit. 10 S. XVII.

Das Bamberger Landrecht beschränktin Th. J

Kap. II Tit. 10 S. XVII die Rechte des überleben-
den Elterntheiles bei dem Vorhandensein von Kin-
dern aus der vorhergegangenenEhe hinsichtlich der

während des Wittibstandes in Bezug auf das ge-
meinschaftlicheVermögen vorgenommenen Handlungen
unter Lebenden dahin, daß diese Handlungen zu
ihrer Giltigkeit an die Einwilligung der Kinder ge-
bunden sind, wenn sich darin „gefährlichen und sehr
schädlichen" Geschäften unterzogen wird. Um die

Auslegung dieser Bestimmung handelte es sich in
einem Falle, wo der Vater während seines Witt-

werstandes einen Vertrag abgeschlossenhatte, durch
welchen er sich verpflichtete, sein gesammtesGrund-

vermögen im Einzelnen auf fünfjährige Martini-
fristen zu verkaufen, die sämmtlichen Fristen aber
binnen längstens drei Monaten vom Vertragsab=
schlusseanmit 20% Nachlaß an den anderen Kon-
trahenten gerichtlich zu cediren, und für den Fall
diese Cessionbinnen drei Monaten nicht erfolge, eine

Entschädigungvon 1000 fl. zu bezahlen, über welche
Summe von ihm sofort ein binnen drei Monaten

sahlbarerSolawechsel ausgestellt wurde. Die Kin-
er verlangten die Rescissiondieses Vertrages, der

Beklagte aber wollte unter Bezugnahme auf Ha-
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nauer's Kommentar zum Bamberger Landrecht
S. 172 die Ansicht geltend machen, daß unter den

zur Anwendung dieser Gesetzesstellevorausgesetzten
„gefährlichen und sehr schädlichen“ Geschäften nur

aleatorische zu verstehenseien, zu denen man weder

erzogen noch gebildet sei, und daß auch diese nur

dann hierunter subsumirt zu werden vermöchten,
wenn sie eine unverhältnißmäßige,der völligen Dis-
sipation nahe kommende Vermögensverminderungzur
Folge haben könnten. Diese Ansicht fand jedoch
die Billigung der obereu Instanzen nicht, welche
beide bei Auslegung und Anwendung der oben an-

geführten gesetzlichenBestimmung im Anschlussean

den Gesetzestextvon einem allgemeinerenGesichts-
punkte ausgingen. Das oberstrichterliche Erkenntniß
spricht sich darüber folgendermaßenaus:

„Die vom Bamberger Landrechte Th. 1 Kap. II
Tit. 10 S. XVII gebrauchtenAusdrücke „gefährlich-
und sehr schädlicher“ Geschäfte sind darin gleichbe-
deutend, daß beide auf einen gewissenNachtheil,
einen Verlust an dem — zwischendem verwittweten
Elterntheile und den Kindern — gemeinschaftlichen
Vermögen hinzielen, und zwar ersterer, insoferne er

die Annahme in sich schlietzt, daß solcherVerlust aus
dem fraglichen Geschäfteleicht entstehen könne, letz-
terer, insoferne ein solcherschon in dem Geschäfts-
abschlusseselbstgelegen oder aus demselbenersichtlich
ist. Auf welche Weise der Schaden drohen, und

auf welche Höhe sichderselbe belaufen soll, um

die obigen Eigenschafteneines Geschäftes als gege-
ben erscheinenzu lassen, ist im Gesetzenicht vorge-
sehen, kann auch nicht vorgesehensein, indem hier
lediglich die Natur der vorliegenden Verhältnisse zu
entscheidenhat. Jedenfalls scheint das Bamberger
Landrecht jenenBezeichnungeneinen gewissenweiten

Spielraum gebenzu wollen, weil dasselbean der
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allegirten Stelle ausdrücklich Bezug nimmt auf die

Bestimmung des Tit. 7 S. IV a. a. O., daß die
eheweibliche Zustimmung überhaupt da erforderlich
sei, wo sich der Mann in ungewisseund gefährliche
Handlungen, oder in Geschäftebegebe,wozu er nicht
erzogen sei, noch sonst hinlängliche Wissenschaftoder

Fähigtenbesitze, womit auch der Hanauer#ssche
ommentar übereinstimmt, wenn er zu dem voralle--

girten §. 17 — auf S. 230 bemerkt: „tendunt
enim euscemodi actus et negotia non ad
conservationem, sed dissipationem substan-
tiae communis“, — und zu Tit. 7 F. 4 als

Beispiele derartiger Geschäfte die Fälle aufführt,
wenn „maritus vellet tempore belli procuratio-
nem magnae quantitatis commeatus militaris
in se Suscipere, se ultra necessitatem usus

domestici in frequens commercium equorum
intromittere, et qgui varii alii casus si-
miles occurrere possunt.

Mit Recht sagt daher Weber in seiner Dar-

stellung des BambergerLandrechtes §. 367 (Prov.=
und Statutarrechte Bd. I S. 221), daß neben jenen
Beispielen doch hier überhaupt das Meiste dem

vernünftigen Ermessen des Richters üÜberlassen
bleibe.“ —

Diesen Grundsätzengemäßwurde der oben be-

zeichneteVertrag als unter die von dem Gesetzefür
rescissibelerklärten „gefährlichenund sehrschädlichen“
Geschäftefallend und daher als nicht zu Recht be-

stehenderachtet.
·

OAGEkk.v.25.N·-vbk.isfiiRgek.1504«-».
.. , 77

Redakt.:Dk.St-ppes.Bekl.:Palu·t-Guke(lldolph6ute)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.

«
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rechts des Uheines.

1.

Rückforderung irrthümlich gezahlter Zinsen.
A. übernahm in dem im Jahre 1852 über ein

Haus abgeschlossenenKaufvertrage, dessenProtokol=
lirung vor dem Hypothekenamteder Hypothekgläubi-
ger B. beiwohnte, die dem letzteren zustehendeHy-
pothekforderungzu 8000 fl., welche im Hypotheken-
buche auf das Haus als zu 4% verzinslich einge-
tragen war, ohne daß irgend eine diesenZinsfuß be-

treffende Novation aus dem Protokolle ersichtlich
wäre. Bei Entrichtung der ersten Zinsrate will A.
auf die an den Gläubiger gerichteteFrage, wie hoch
der Zinsfuß sei, die Antwort empfangenhaben, daß
er 4½% betrage. Nach diesem Zinsfuße verzinste
denn auch A. das besagteKapital in siebenzehnZins-
terminen, bis am 5. April 1861 der Gläubiger ihm
das Kapital kündete, worauf er am 15. April 1861
in einer gegen diesen erhobenenKlage die über 4%
bisher bezahlten Zinsen als irrthümlich und inde-
bite gezahlt zurückforderte,indem er behauptete,daß

Neue Folge VI. Band.
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er unter keiner größerenZinsverbindlichkeit, als der

frühere Besitzer des Hauses gehabthabe, Schuldner
des B. geworden und von diesem auf die oben be-

feiigeFuge getäuschtund in Jrrthum versetztwor-

en sei.

In die Prozeßverhandlungenwurde nun die

Auslegung der vielbestrittenen Stellen: I. 26 pr.
Dig. de cond. indeb. (12, 6) und I. 18 Cod.
de usuris (4, 32) hereingezogenund behandelte
insbesondere die zweite Instanz die erhobenecon-

dictio indebiti nach dem Wortlaute der letzteren
Stelle als zulässig,wogegen der beklagteGläubiger
die Revision einwandte.

Hiedurch erhielt der oberste Gerichtshof, der
übrigens die Klage aus anderen, hieher nicht gehö-
rigen Gründen abwies, Veranlassung, in hypotheti-
scherWeise über den Inhalt jener Gesetzesstellen
und die Räckforderungindebite gezahlter Zinsen
sich auszusprechenwie folgt:

Die Worte der I. 26 pr. Dig. de cond. in-
debiti (12, 6): „Si non sortem quis, sed usu-

ras indebitas solvit, repetere non poterll, si
Sortis debitae solvit. Sed si supra legilimum
modum solvit, Divus Seyerus rescripsil, quo
iure utimur, repel# quidem non possc sed sorti
imputandum; eĩ si sortem postea solvit, sortem

duasi indebitam repeti posse. Proinde et si.
ante sors suerit soluta, usurae supra legilimum
modum solutae quasi sors in debita repe-

tuntur. Ouid, si simul solverit? Poterit c#ci.
et tunc repetitionem locum habere“ — sagenin.
Verbindung mit I. 5 §. 2 und I. 102 8. 3Dig. de.
Solut. (46, 3), wonach die von einem unverzins-
lichen Kapitale indebite gezahltenZinsen oder die
iu höheremMaaße, als man schuldigwar, irrthüm-
lich gezahltenZinsen stets auf das Kapital abge-
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rechnet werden müssenund dasselbemindern, nichts
Anderes als Folgendes:

Zinsen, die innerhalb des erlaubten Maaßes
sich halten, sie mögen nun wissentlichoder irrthümlich
indebite gezahlt sein, müssen zuvörderst an dem

schuldigen Kapitale abgerechnet werden. Wird fer-
ner das Kapital auf solche Weise getilgt, so können
die dasselbeüberschreitendenwissentlich gegahlten
Zinsen nach den allgemeinen Grundsätzen über die
Condictio indebiti freilich nicht zurückgefordertwer-

den; wohl aber sind die über das Kapital hinaus
irrthümlich gezahlten Zinsen mit der condictio
indebiti wieder herein zu bringen.

Die l. 18 Cod. de usuris (4, 32) hingegen
entscheidetlediglich die, wie es scheineunter den rö-

mischen Juristen streitig geweseneFrage, ob die

nach Tilgung des Kapitales wissentlich, aber
über das gesetzliche Maaß gezahlten Zinsen
zurückgefordertwerden können, bejabend und zwar
in so allgemeinenAusdrücken, daß dadurch die Rück-

forderung sowohl der irrthümlich nach der Kapi-
talstilgung gezahlten Zinsen innerhalb des gesetzlichen
Zinsfußes als der irrthümlich oder wissent-
lich nach jenem Zeitpunkte supra modum legiti-
mum entrichteten Zinsen bestätigt ist. Witte, die

Bereicherungsklagen2c. S. 72 ff.; Sintenis,
prakt. Civilrecht Bd. 11§. 87 Anm. 58; Vange-
row, Pand. Bd. 1 S. 128 ff.

Streng genommen hätte nun zwar der Klägec
und Darlehensschuldner, statt die irrthümlich zu
viel gezahlten Zinsen, quasi sortem maebi-
tam, mit der condictio indebiti vom 15. April
1861 zurückzufordern, dieselben an dem ihm am

5. April 1861 aufgekündetenKapitale als Zahlung
in Abzug bringen und die Klage seines Gläubigersauf Kapitalsergänzung abwarten sollen. Da indes-
sennach Hypothekenrechtdie Rückzahlung des Ka-

M
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pitales schleunigzu Heschehen.hatte und die Klage
des Gläubigers auf Kapitalsergänzungnur zur Exe-
kution gegen den Schuldner unter Vorbehalt seiner
Nachklage wegen der illiquiden Rückforderung der

angeblickindebite gezahltenZinsen geführt haben
würde, so ist nach dem geltendenProzeßrechtedie

Klage vom 15. April 1861 immerhin für zulässig
zu erachten und die Verbindlichkeit zur Rückerstat-
tung indebite empfangenerZinsen als eine selbstän-
dige zu behandeln, wobei die römische Vorstellung,
daß indebite gezahlte Zinsen aller Art vor Tilg=
ung des Kapitales nur als Abschlagszahlungenan

disemich darstellen, verlassenwird.
OAGErk. v. 18. März 1862 Reg.-Nr. 5 %%6

2.

Anspruch eines quieszirten Patrimonialbeamten auf eine

Funktionszulage für Dienstleistungen während der

Quieszenz.
Val. Pozi in Dollmann's Gesetzgebung des Königr. Bayern

m. Erl. Thl. 1 Bd. 1 G. 183 a. C.

Der Patrimonialbeamte H. zu M. war beim

Uebergangder gutsherrlichenGerichtsbarkeit an den
Staat mit einem Gehaltsbetrage quieszirt worden,
welcher auf erhobeneKlage über angeblicheGehalts=
verkürzungvon den Gerichten als der ihm gebührende
volle Aktivitätsgehalt anerkannt wurde. Nach
mehreren Jahren wurde der Quieszent im Rech-
nungsfachewieder angestellt; während der Quies-
zenz war er eine Zeit lang als Rechnungsrevisorin
A. verwendet worden. Er forderte später die Nach-
zahlung eines Tagegeldes von 1 fl. 20 kr., even-

tuell 1 fl. täglich als außerordentliche Funktionszu-
lage für seine geleistetenDienste und suchtediesen
Anspruch vorzugsweiseauf einen Ministerialerlaß
vom 15. Dez. 1848 (Döllingers Verordn.=
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Samml. fortges. v.Strauß Bd. XXII S. 255)
zu stützen. Die Gründe des den Fiskus von der

Klage entbindenden oberstrichterlichenErkenntnisses
sagenhierüber:

Soviel die Ministerialentschließung vom

15. Dez. 1848 als den Hauptstützpunktder Klage
des H. betrifft, so ist dieselbe nichts weiter, als
eine ministerielle Vollzugsvorschrift zum Art. 1 des

Ablösungsgesetzesund zu dem sich hieran knüpfenden
8. 11 r Nr. 2 des Landtagsabschiedesvom
4. Juni 1848, welche daher im Widerstreite diesen
gesetzlichenBestimmungen auszuweichenhat. Die-
selbe ist nur für die Organe der Staatsregierung
als Verhaltungsregel gegenüber den durch die Er-

löschungder gutsherrlichenGerichtsbarkeit übernom-
menen Patrimonialbeamten erlassen,bietet aber die-
sen selbst, ehe sie auf einen Einzelnen aus ihrer
Mitte in Anwendung gebrachtund hiedurch ein ver-

tragsmäßigesVerhältniß gegründet wurde, keinen
Titel dar, sichdarauf zu belasenoder auf ihren Voll-
zug zu dringen. Die beiden Staatsministerien,
welche dieselbe erließen, konnten die Staatskasse
gegen den Geist der einschlägigenGesetzemit keiner
weiter greifendenHaftung belasten.Hätten dieselben
ein den übernommenen Beamten ungünstigesNor-
mativ ertheilt, so würde sich gewiß keiner der Letz-
teren haben abhalten lassen,aus den Gesetzenselbst
die ihnen eingeräumtenAnsprüche klagbar zu ver-

folgen. In gleicherWeise müssendieselbenauch in

umgekehrterRichtung geschehenlassen, daß ihren
darüber hinausreichendenBegehren die klare Vor-
schrift jener Gesetze, unverrückt von einer möglicher
Weise krrigenAuffassungministerieller Erläuterungen,
auf welche noch keine besondereZusicherung gebaut
und angenommen wurde, entgegengehaltenwerde.

OAGErk. v. 14. Okt. 1861 R.-Nr. 1555/%
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3.

Nebenverabredungenzu Ebe= und Erbverträgen, welcheis
die hierüber vor Gericht errichteten Urkunken nicht aufge-

nommen wurden, flnd ungültig.

(Bayer. Recht.)

In einem gerichtlichenEhevertragewar zwi-
schen den betreffendenKontrahenten allgemeine Gü-

tergemeinschafterrichtet worden, mit dem Zusatze,
daß, wenn die Ehe kinderlos bleibe, von dem über-
lebenden Ehegatten an die Verwandten des Verstor-
beuen ein Rückfall von 300 fl. hinauszubezahlensei.

Die Ehefrau starb wenige Jahre darauf und

hinterließ ein neugeborenesKind aus dieser Ehe,
welches ihr nach einigen Wochen im Tode folgte.
Mehrere Geschwister derselben verlangten nun als

Intestaterben jenen Rückfall von dem Wittwer hin-
Außbezahlt,behauptend, es sei vor und bei der Er-

aichtnndes Ehevertrages bedungen gewesen, daß
der Rllckfall von dem Ueberlebenden auch dann hin-
allsbezahlt werden solle, wenn ein vorhandenerNach-
komme dem zuerstVerstorbenen binnen einesJahros
m Tode nachfolge,und viese Klaufel um „aus
Versehen“ in dem gerichtlichenVertrage wegge-
blleben.

«

Die erste Instanz erachtete dieses Vorbringen
für erheblich und legte es den Klägern zum Beweis
Auf, die zwelte Instanz entband jevochden Beklagten
auf seine dagegen erhobene Berufung sofort von der

Klage, weil Ehe= und Erbverträge nach dem bayer.
Landrechte bei Vermeidung der Nichtigkeit gericht-
lich brrichtet werden müßten, diese Vorschrift also
auch die Ungültigkeitjeder in den Vertragsbrief abe

sichtlich oder zufällig nicht aufgenommenenNebenver-

abredungnach sich zlche. .". ."

ssDerobersteGerichtshofbilligteaufergrissene
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Revision der Kläger diesenAusspruch, unter Bei-
fügung folgender Gründe:

1) Die in Th. 1 Kap. VI §. 29 Nr. 3 und
Thl. III Kap. AI §. 1 Nr. 10 des bayerischen
Landrechtes für die Abfassungvon Ehe= und Erb-
verträgen enthaltene Bestimmung ist im Interesse
der hösentichenOrdnung getroffen, darf nicht um-

gangen werden und bringt von selbst mit sich, daß
jede Nebenabrede, welche in dem gerichtlichenVer-
trage nicht begriffen ist, auch nicht rechtsbeständig
sein kann, sondern als nichtig in sich selbstzerfällt.
Denn außerdem wäre jenes wichtige Erforderniß
nur eine nutzloseFormalität und ein eitles Blend-
werk. Die Absicht der Gesetzeging bei jener Vor-
schrift offenbar dahin, daß die Parteien dergleichen
Verabredungen von so erheblichenFolgen jenen Ernst
der Selbstbestimmung zuwenden und einen so be-
reiften Ausdruck ihres Willens verleihen, wie solche
nur in der kundgebendenMitwirkung der anfertigen-
den Obrigkeit eine genügendeBürgschaft finden.
Von der Klausel eines Vertrages, welche dieser we-

sentlichenFörmlichkeit entbehrt oder sich ihr entzog,
bleibt aber völlig ungewiß, ob sie bei einer geeig-
neten Belehrung über ihr Wesen oder einer gründ-
lichen Anregung des Nachdenkens über ihre Bedeu-

tung nicht wäre aufgegebenoder abgeändertworden,
woraus sich von selbstergibt, daß dieselbegegen die

Vorschrift der Gesetzenicht aufrecht erhalten werden

kann, Const. 17 Cod. de fide instrum. (4, 21):
ut nulli liceat prius, quam haec ita processe-
rint, vel a scheda conscriptn . . vel ab

isomundo, qduodnecdum est impletum vel
absclutum, aliquod jus sibi ex eodem con-

tractu vel transactione vindicare.
2) Offenbare Irrthümer, welche in der Auf-

nahme öffentlicher Urkunden mit unterliesen, wie

Schreib= und Rechnungsfehler, Ungenauigkeitenin
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Orts= oder Zeitangaben oder in der Bezeichnung
von Personen oder Sachen müssenzwar immerhin,
wenn nur erweislich, einer Berichtigung fähig bleiben;
allein diese Voraussetzung findet sich im vorliegen-
den Falle nicht gegeben. Der Punkt, um den es

sich handelt, daß nämlich der Rückfall von 300 fl.
von dem überlebenden Ehegatten an die Erben des

zuerst verstorbenenauch dann hinauszubezahlen sei,
wemn ein etwa vorhandener Nachkomme des letzteren
ihm binnen Jahresfrist im Tode folge, soll nur aus

Versehen aus der Vertragsurkunde weggebliebensein.
Ob dieses Versehen darin bestand, daß die Theile
jene Verabredung als Gegenstand ihrer Einigung
selbstnicht angaben, oder daß der protokollirende
Beamte sie nur seiner Urkunde einzuverleiben ver-

gaß, ist nicht genau zu ersehen. Aber auch ange-
nommen, das Letzterewäre geschehen,so blieb der
Wille der Parteien bis zum Abschlusseund zur Un-
terschrift des Vertrages noch immer frei und unge-
bunden. Selbst bei der Verlesung des Protokolles,
welche, obwohl nicht vorgemerkt, nach Th. IV Kap. 1
K. 6 Nr. 3 des bayer. Landrechtes als geschehen
allzeit präsumirt wird, konnte die Ehefrau und de-
ren Vater, als sie jene früher verabredete Bestim-
mung vermißten, darein willigen, sie fallen zu lassen,
und ob dies ihre Absicht nicht gewesen, läßt sich
nicht einmal durch eine eidliche Offenbarung des
Überlebenden Ehemannes ergründen, weil solches ein
seinem Bewußtsein fremder Vorgang im Innern
seiner Mitkontrahenten gewesenwäre. Der vielleicht
allein erweisliche Umstand, daß man früher über
diese Erweiterung des Rückfalles einig gewesen,
würde also nicht genügen,dieselbe zu einem wahren
und wesentlichen Vertragspunkte zu stempeln.

O# GEErk.v. 7. Januar 1862 RNr. 3356¼
* 3
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Mittheilungen aus der Praris der Handelsgerichte.

Die Uebernahme einer Handlung oder Firma ist an sich
ohne Belang bezüglichder Haftung für die vorhandenen

Ceschäftsschulden.

(Schluß.)

Nachschrift des Einsenders zu den oben
von S. 131 an mitgetheilten Entscheidungen.
In den obigen handelsrechtlichen Entscheidungenist
das Prinzip ausgesprochen, daß die Uebernahme
der Handlung oder Firma eines Einzelkauf=
mannes an sich an der Haftung des bisherigen
Geschäftsinhabersnichts ändere und auchgegen den
neuen Erwerber noch keinen Anspruch, die alten

Schulden zu bezahlen,begründe.
Es entstebt nun die Frage, ob dieseSätze auch

noch nach Einführung des DHGB. haltbar seien?
Das DHGB. enthält zwar über die angeregte

rage keine ausdrücklicheBestimmung; allein in er-

erer Richtung scheinen die in Art. 23 u. 113 5)
außgesprochenenNormen doch eine Schlußfolgerung
auf die Haftung des Einzelkaufmannesin einem,

S) Art. 23: „Die Veräußerung einer Firma als sol-
cher, abgesondert von dem Handelsgeschäfte, für wel-

ches sie bisher geführt wurde, ist nicht zuläßig.“ —

Art. 113: „Wer in eine bestehende (offene) Han-
delsgesellschafteintritt, haftet gleich den anderen

Gesellschaftern für alle von der Gesellschaft vor sei-
nem Eintritte eingegangenen Verbindlichkeiten, es

mag die Firma eine Aenderung erleiden oder nicht.
Ein entgegenstebenderVertrag ist gegen Dritte obne

rechtliche Wirkung.“— Eine äbnliche Bestimmung ent-

bält Art. 166 bezüglich der Haftung des in eine

bestehende Handelsgesellschafteintretenden Komman-

ditisten mit seiner Vermsgenseinlage.
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jenen gerichtlichenEntscheidungen widerstreitenden
Sinne zu begründen.

In der That wurde auch bereits in der
VI. Sitzung der Kommission zur Berathung eines
ADHGB. vom 27. Jannar 1857 zu dem, dem

sräteren Gesetzesartikel23 entsprechenden Art. 27
des preußischenEntwurfes eines HGB. in der Er-

wägung, daß hienach jede zuläßige Uebertragung
einer Handlung an einen Anderen eine Uebertragung
mit Aktiven und Passiven sein müsseund in einem

solchen Falle der Eintretende nach entschiedener
kaufmännischer Ansicht für alle Schulden der
übernommenen Firma hafte, von einem Mitgliede
beantragt, Vorschriften ähnlich denen in 8. 31 u.

32 des österreichischenEntwurfes 5) aufzunehmen.
Die Versammlung beschloßjedoch, die Debatte

hierüber und über die weitere Frage, welcheFolgen
die Uebertragung einer Firma für den früheren
Inhaber habe, zu vertagen (K.P. S. 41 u. 42).

In der CIXXI. Sitzung vom 22. Februar
1858 — bei der zweiten Lesung— wurden diese
Fragen wieder aufgenommen, und zwei Anträge ein-
gebracht, welche die Haftung dessen, der ein be-
stehendes Handelsgeschäft für alleinige Rechnung
übernehme, ausdrücklich statuiren sollten. Nach dem

*“) (. 31 des (revidirten) östreich. Entwurfes lautet:

„Wer sich erklärt, eine schon bestehende protokollirte
Handlung zu übernehmen, muß sich nach K. 14 pro-
tokolliren lassen, nach welcher Protokollirung er den

Gläubigern des früheren Inhabers zur Erfüllung
aller Handlungsverbindlichkeiten desselben verpflichtet
ist. — er möge die Handlung unter der früheren
oder einer veränderten Firma betreiben.“ Beil.-Bd.

zu den 54 Prot. S. VII. — (Art. 32 des 7. 2

bestimmt eine Verjährungsfrist bezüglich der An-

sprüche an den früheren Inhaber).
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einen Vorschlage (K. P.-Beil.A. S. 1439) sollte
der Uebernehmereine5 Handelsgeschäftes,wenn er

die alte Firma beibehalte oder in öffent-
lichenBlättern durch Cirkulare 2c. bekannt mache,
daß er ein bestehendesHandelsgeschäftübernommen

habe, den vorhandenen Gläubigern des übernom-
menen Geschäftes als Solidarschuldner unter Aus-

schluß der Einrede der Theilung und der Voraus-

klage haftbar erklärt werden, und eine Ausnahme
nur stattfinden, wenn und soweit aus der bekannt

gemachten Anzeige die Absicht, sich den vorhandenen

Gläubigernüberzonytnicht oder nur in beschränkter
Weise verpflichten zu wollen, deutlich erhelle.

Zur Motivirung diesesAntrages wurde bemerkt,
daß in der angezeigtenUebernahme eines Handels=
geschäfteseine Erklärung des Uebernehmenden in
einem gewissenobligatorischenSinne, eine Aufforder-
ung an die Gläubigerschaft des Handelsgeschäftes
liege, ihre Angelegenheitenmit dem Uebernehmenden
zu ordnen, daß eine solcheUebernahmealso gewisser-
maßeneine adpromissio, ein constitutum debiti
alieni enthalte. Das, was hiebei allein im Hin-
blicke auf das gemeine Recht Bedenken errege, liege
darin, daß man einer solchen einseitigenErklärung
eine bindende Kraft ohne Acceptatton der interessirten
Gläubiger beilege. Aber die Supplirung einer sol-
chenAcceptation könne man ohneBedenken in Ueber-

einstimmung mit der Anschauung des Kauf-
mannsstandes in dem öffentlichenBekanntwerden
jener obligatorischenErklärung finden.

Insbesondere wurde hiefür auch geltend ge-
macht, der Grundgedanke der Anlage A sei dem

Prinzipe nach schon in dem Art. 25 u. 112 des

Entwurfes der Redaktionskommissionangenommen
worden (Art. 27 bezw. 89 des Preuß. Entw.,
Ges. Art. 23 u. 113). —
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Ein zweiter Antrag — Beil. B a. a. O.7) —

suchte die Haftung des Nachfolgers auf den Kon-=
trakt mit dem früheren Geschäftsinhaberzurückzu-
führen. In der handelsüblichen Bekanntmachung
der Uebernahmeeines bestehendenHandelsgeschäftes
mit Aktiven und Passiven liege die Aufforderung an

die Handelsgläubiger, die Berichtigung ihrer An-
sprüche von dem neuen Inhaber entgegenzunehmen,
sowie die Bereiterklärung des letzteren hiezu. Eine
neue, selbständige Verbindlichkeit des Nachfolgers
gegen die Gläubiger seines Vorgängers entstehe nun

zwar aus dieserBekanntmachungnicht, doch genüge
letztere, um die Klage gegen den Nachfolger als Sub-
stituten des Schuldners (I. 3 D. X, 2) oder uti-
liter aus dem Vertrage richten zu können. Der
frühere Geschäftsinhaber lasse nämlich einen dem

Betrage der Passiven entsprechendenTheil der ihm
nach dem Abtretungsvertrage gebührendenKaufgelder
zur Berichtigung der Handelsschulden in den Hän-
den seines Nachfolgers, er mache dieses den Gläu-
bigern bekannt (Uebernahme mit Aktiven und

Passiven) und fordere darauf hin dieselbenauf, das-

jenige, was ihnen zukomme,von seinem Nachfolger
einzukassiren.

Bei der Abstimmung über diese Anträge wurde
nun zwar beschlossen,von Aufnahme von Bestim-

7) K 19: „Wird die Uebernahme eines bestehenden
Handelsgeschäftes mit Aktlvis und Passivis von den

Betbeiligten bekannt gemacht, so haftet der neue

Geschäftsinhaber den bisherigen Handlungsgläubi-
gern nach Maßgabe seines mit dem frühe-
ren Geschäftsinhaber in Betreff der Ueber-
nahme abgeschlossenen Vertrages. — Die

Handlungsgläubiger können auf Grund der Bekannt-

machung unmittelber gegen den neuen Geschäfts-
inhaber klagen.“
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mungen über die Uebernahmevon Handelsgeschäften
Umgang zu nehmen, und insbesonderehiegegen
geltend gemacht, daß keiner der vorgeschlagenen

echtssätzeAnspruch auf Anerkennung als all-

gemein zutreffendeRegel habe, daß vielmehr die

Uebernahme von Handelsgeschäftenin den verschie-
denstenAbwechselungenvorkomme, und daß jeden-
falls auch die Rücksichthierauf sowie auf das Recht
der Minderjährigen und Erben eines Kaufmannes
eine großeMenge einschränkenderund modifizirender
Bestimmungen erforderlich machen würde.

Gleichwohl aber dürfte es von Interesse sein,
aus der gegentheiligenAuffassung Einiges hervor-
zuheben.

Gegen den Antrag B wurde insbesondere gel-
tend gemacht,daß nach letzterem nicht blos die Er-

klärung des Uebernehmers,wie sie nach außenkund-
bar werde, sondern auch der zwischendem Ueber-

nehmer und dem früheren Geschäftsinhabergeschlos-
sene, regelmäßiggeheim gehalteneVertrag für die
Modalitäten des Klagerechtes maßgebend sein solle.
Dieß werde die Wirkung haben, daß daneben Treue
und Glaube unmöglich bestehen könne, wenn der

Uebernehmer eines Handelsgeschäftesungeachtetder

öffentlichenBekanntmachung, daß er das Geschäft
eines Anderen mit Aktiven und Passiven acquirirt
habe, den Gläubigern gegenübersichdarauf berufen
dürfe, daß er nach Inhaddes Uebernahmsvertrages
für gar keine Schulden oder nur für die eine oder
andere einzelne Schuld des früheren Geschäftsinha-
bers einzustehenhabe.

Gegen den Antrag A wurde von verschiedenen
Seiten angeführt: Art. 25 8) des Entwurfes der

*) Nun Art. 23 des DHGEB.
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Red. Komm. enthalte lediglicheinen rechtspolizei-
lichen Satz, der den Uebertreter in Strafe bringen
könne und insoferne gute Wirkungen haben werde,
aber auf die Gültigkeit der Geschäftekeinen Einfluß
übe. Art. 112 beruhe auf besonderenVerhältnissen
der Handelsgesellschaftenund könne deßhalb nicht
zur Konsequenz gezogen werden. Die rechtliche
Anschauung aber, auf welcher Antr. A beruhe, habe
sehr erhebliche Bedenken. Man könne nicht mit
Grund behaupten, daß die Beibehaltung der alten

Firma oder die Bekanntmachung der Uebernahme
eines Handelsgeschäftes immer in der Absicht ge-
schehe, sich für die Schulden des Vorgängers zu
verpflichten. Die öffentliche Anzeige geschehein der

Regel nur in der Absicht, um die Kunden seines
Vorgöngers zu sich einzuladen. Selbst wenn ange-
zeigt wurde, daß er die Passiven übernommen
habe, heiße dieß oft nicht mehr, als daß die Schul-
den des früheren Inhabers bei dem neuen bezahlt
würden, versteht sich, nur so lange, als der frühere
die Mittel dazu biete. Dieß sei ähnlich dem Falle,
wenn eine Aktiengesellschaftbekannt mache, daß
Zinsen und Dividenden bei diesem oder jenemBan-
quier bezahlt würden. — Antrag A beruhe auf einer

gesetzlichenFiktion, deren man sich enthalten und

dafür die jeweiligen, gewiß in den einzelnen Fällen
sehr verschiedengemeinten Erklärungen der Kauf-
leute entscheidenlassensolle. —

Anlangend dagegendie Folgen der Uebertrag-

ung einer Firma für den früheren Inhaber, "6
wurde von keiner Seite bestritten, daß der alte
Schuldner für die vorhandenen Geschäftsverbind-
lichkeiten nach wie vor verhaftet bleibe.

Im Antrage A war dieß im §. 4 ausdrücklich
ausgesprochen.Nach Antrag B (§. 2) sollte diese
Verhaftung des früherenGeschäftsinhabersso lange
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bestehenbleiben, bis die Schuld getilgt sei oder die

Glaͤubiger statt des früheren den neuen Geschäfts-
inhaber als Schuldner angenommen hätten?).

Faßt man schließlichdie gepflogenenVerhand-
lungen kurz zusammen, so rühtensich nachstehende

Folgerungenergeben:
a) Bei der großenDivergenz von Meinungen,

die sich im Schooßeder Handelskonferenzselbstdar-

über, ob der Uebernehmer einer Handlung damit

Schuldner der bisherigenGläubiger des vorigen In-
habers werde, ergebenhat, wird man keineswegs
zur Begründung jener Haftung sich auf eine allge-
meine Anschauungdes Kaufmanssstandes, auf eine

Handelsübungberufen können.
b) Der Art. 23 des DHGB. paßt nicht hie-

her und der Art. 113 läßt keine analoge Anwend-

ung auf die vorliegende Frage zu. Legterer spricht
die Haftung des in eine bestehendeHandelögesell-
schaft eintretenden offenen Gesellschaftersfür die

vorhandenenGesellschaftsverbindlichkeitenaus. Diese

Bestimmungberuht hauptsächlich auf der Schwie-
rigkeit, die alten und die neuen Schulden ausein-

anderzuhalten. Es läßt sich nicht immer, wenn ein

Gesellschafterbeitritt, eine Abrechnungmit den Gläu-

) Letzteres sollte nach Ansicht des Proponenten als

stillschweigend geschehengelten, wenn aus dem

geschäftlichenVerhältnisse die Absicht des Gläubigers,
das zwischen ihm und dem früheren Geschäfteinhaber
bestandene Schuldverhältniß fortzusetzen, bervorgebe.
Beispielsweise war in den Motiven angeführt: wenn

der Gläubiger nach Verfall der Schuld Protongation
ertheile oder bei einem Kontokorrent die neuen Debet-
und Kreditposten ungetrennt auf das alte Konto

eintrage u. s. w. Dieser Theil des Antrages kam

tedoch nicht zur speziellenDebatte.
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bigernvornehmen; ohne eine solcheAbrechnung aber
wäre es nicht möglich, zu ermitteln, für welche
Schulden der neue Gesellschafter zu haften hat.
Vgl. K.P. S. 280. — Bei der Uebernahme einer

bestehendenHandlung des Einzelkaufmannes
hiegegen besteht nicht das gleiche praktische Be-

dürfniß. Hier läßt sich eine Abrechnungund Aus-

scheidungder Schulden vor und nach der Ueber-

nahme des Geschäftessehr wohl durchführen10).
c) Es dürfte nicht fehlgegriffensein, die An-

sicht der Mehrheit der Handelskonferenzkommission
dahin zu interpretiren, daß die sub a erwähnte
Frage als eine quaestio facti nach den Umständen
zu beurtheilen sei, eine Haftung des Uebernehmers
aber allein aus der Beibehaltung der alten Firma
im Zweifel nicht gefolgert werden könne, und daß
sie selbstaus seinerBekanntmachung:er übernehme
das Geschäft mit Aktiven und Passiven — nicht
nothwendig gefolgert werden müsse. Für die Be-

freiung des früheren Inhabers durch einen solchen
Akt hat sich, wie erwähnt, ohnedieß keine Stimme

erhoben. R.

10) Auch bei Berathung des Art. 158 des Entwurfes
der Red. Komm. — Art. 166 des DHGB. —

wurde von der Versammlung ausdrücklich erklärt,
tene Bestimmung sei weder für den Fall gemeint,
wenn ein stiller Gesellschafter in das Geschäft eines

Einzelkaufmannes hinzutrete und hiedurch erst eine

Gesellschaft gebildet werde, noch für den, in welchem
ein Einzelkaufmann das bisher von einem anderen
betriebene Handelsgeschäftübernommen habe (K. P.
CXXXIV S. 1108).

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge 4 Sohn.
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Inbalt: homren),bel der Exekuion in Al#ilva des Schuldners, welche in einem
anderen e

o
nderen Gerichte anhüngtg gewesenen Prozesse des erste-

MWürzburger Landrechtes als Mütgenossen der Gütergemeinschaft anzu.
seben 7— Passiolegielmaklon in Prozessenwegen Frelgabe des Derms.
gens elnes, widerspenstigen Konsteibirten.

Entscheidungende-oberstenGerichtohofes,Kompetenz
konflikte unter Gerichten betr.

CXL.

Kompetenz bei der Exekution in Aktiva des Schuldners,
welche in einem anderen Gerichtsbezirke ausstehen.

In einer bei dem Einzelnrichteramtedes Be-

zirksgerichtesAugsburg gegen den damals daselbst
lich aufhaltenden Beklagten anhängig gewordenen
und durch gerichtlichenVergleich erledigten Schuld-
klagsachesah sich der Kläger in der Folze,weil

Beklagter das ihm in dem Vergleiche gemachteZahl-
ungsversprechenunerfüllt ließ, genöthiget, um Exe-
kution nachzusuchen. Da der Beklagte inzwischen
bei dem Bürger und Gewerbsmanne B. zu Mün-
chen in Dienste getreten war, so erwirkte Kläger
bei dem bisherigen Prozeßrichter im Wege der

Hilfsvollstreckungeine Velsögung=wodurch dem B.

aufgetragenwurde, bei Vermeidungder Doppelzahlung
dle Schuldsummevon 20 fl. 18 kr. am Lohnedes Beklag-
ten abzuziehenund entweder an den Kläger oder an

Neue Folge VII. Band.
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das Gericht zu bezahlen.NachdemdieseVerfügung
dem B. zugestellt worden war, remonstrirte dieser
bei dem BezirksgerichteMünchen l. d. Isar dagegen,
mit dem Bemerken, daß das Bezirksgericht Augs-
burg zu deren Erlassung inkompetent gewesensei
und das Bezirksgericht München l. d. Isar nahm
auch die desfallsigeLameetenzauf Grund der Ge-

richtsordnung Kap. XVIII §. 2 Nr. 2 für sich in

Anspruch, wogegen 8 Bezirksgerichtxiugöburgunter Bezugnahme auf die G. Kap. XVIII §. 3
Nr. 5 anseiner Kompetenz beharrte. in affir-
mative Kompetenzkonfliktwurde oberstrichterlichaus

nachstehendenGruͤnden dahin entschieden:
daß zur Verfügung auf den klägerischenExeku-

bonsemdas BezirksgerichtAugsburg zustän-
ig sei

In dem vorliegenden Fallekommen nichtdieBestimmungen der GO. Kap. XVIII S. 2 N

sondern jene S. 3 Nr. 5 zur Anwendung, vell95
sich hier nicht um eine Exekution handelt, welche
an einer Person oder an einem Gute vollzogen wer-

den soll, die nicht unter dem Prozeßgerichtestehen,
sondern einem anderen Gerichtszwange angehören;
es ist vielmehr eine Exekution auf eine Aktivforder=
ung in Frage, bei welcher das Prozeßgerichtdie

Befugniß hat, dem Debitor des verlustigtenTheiles
bei Strafe doppelter Ersetzung den Auftrag zu er-

theilen, diesem nichts mehr zu bezahlen, sondern
das Geld entweder dem obsiegendenTheile selbst
oder der Obrigkeit gegen Schein auszuliefern, und
kann hiebei der Unstcho,daß der Debitor des ver-

lustigtenTheiles in die Lage kommen könnte, diesem
seine Schuld noch einmal zahlen zu müssen, um so
weniger eine Beachtungverdienen, als das Prozeß=
gericht befugt ist, über die Kassirungder Obliga-
tion dem Schuldner einen Mortifikationsscheinaus-

folgen zu lassen.
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Es kann daher keinem Bedenken unterliegen,
daß das Prozeßgericht zur Erlassung einer solchen
Verfügung, als zum Exekutionsvollzuge gehörig,
zustäudig erscheine.

OAGE. v. 1. Juni 1864. Urtheilsbuch Nr. 107.

CXXI.

Kompetenz für die Klage des Gläubigers gegen den Haupt-
schuldner, der in dem vorhergegangenenund bei einem anderen

Gerichte anhängig gewesenenProzessedes ersteren gegen des

letzteren Bürgen diesem als accefsorischerIntervenient bei-

gestanden hat.

ranz Karl B. wurde dem Kaufmann Karl

Christian E. an nach und nach empfangenenDar-
lehen die Summe von 19000 fl. schuldig, für deren

Rückzahlungsammt Zinsen und Kosten des Schuld-
ners Vater Alois B. Bürgschaftleistete. Der
Schuldner gerieth späterhin in Konkurs und da bei

dessenAusgange der Gläubiger E. nur 290 fl. aus
der Konkursmasse bekommen konnte, so erhob er

begen
den Bürgen Alois B. bei dem Landgerichte

„als dessenDomizilsgerichte, Klage auf Be-

zahlung der durch mehrjährige Zinsen und Kosten
angewachsenenForderungvon 24410 fl. In die-

senProzesse,welcherin der Folge wegen der durch.
8gesetzvom 1. Juli 1856

* Kompetenzveränderungan das Bezirks-
gerichtDonauwörth zur Entscheidunggelangte.hatte
der Beklagte Alois B. seinemSohne Franz Karl B.
den Streit verkündiget,wodurch dieser auch bewogen
wurde, seinem verklagtenVater während der Durch-
führungdes ganzen Prozessesals accessorischerIn-

tervenient beizustehen. Der Kläger E. erlangte zwar
bei dem Bezirksgerichte Donauwörth am 6. März
1860 ein obsieglichesErkenntniß, welches die Erben
des inzwischenverstorbenenBeklagtenAlois B. ver-

v
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urtheilte, an den Kläger die Summe von 24,120 fl.
nebst Zinsen und Kosten zu bezahlen; allein er

konnte dennoch nicht zu seinerBefriedigung gelan-
gen, weil der überschuldeteNachlaß des Alois B.
hiezu keine ergiebigen Mittel darbot.

Der ursprüngliche Schuldner Franz Karl B.
hatte unterdessenseinen Wohnsitz in einem zum Ge-

richtssprengel des BezirksgerichtesMünchen l. d. J.
gehörlgen Orte genommen, wo ihm die Leitung
eines Fabrikgeschäftesübertragen worden war, und
der KaufmannE. erhob nunmehr gegen denselben
bei diesem Gerichte Klage auf Bezahlung der kon-

trahirten Darlehensschuld, wobei er die obigen vor-

ausgegangenenUmständeanführte und die Behaupt-
ung beifügte, daß derselbesich nun in besserenVer-
mögensverhältnissenbefinde.

Diese Klage wurde aber von dem Bezirksge-
richte München l. d. J. von der Gerichtsschwelle
aus dem Grunde zurückgewiesen,weil dieselbeStreit-
sache bereits durch das Bezirksgericht Donauwörth
rechtskräftig entschieden sei, diese Rechtskraft sich
auch auf den dermaligen Beklagten als Hauptschuld-
ner und accessorischenIntervenienten erstrecke,sonach
der Kompetenz des BE. München l. d. J. die

Prävention von Seite des BG. Donauwörth und die

rechtskräftigeEntscheidungim Wege stehe.
Nach Maßgabe dieses Bescheides reichte E.

hierauf dieselbeKlage bei dem BezirksgerichteDo-

nauwörth ein, er wurde aber auch da wegen Man-

gels der Kompetenzdamit a limine abgewiesenund
in den Motiven des Abweisungsbeschlussesbemerkt,
daß der dermalige Beklagte bei dem ersten, gegen
Alois B. als Bürgen durchgeführtenProzesse als

bersstorsscherIntervenient gar nicht legitimus con-

tradictor gewesensei und überhaupt eine Konnexi=
tät beider Prozessegar nicht bestehe.

Da dieserAbweisungsbeschluß,gegen welchen
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der Kläger appelltrte, in zweiter Instanz bestätigt
wurde, so beantragte derselbe die oberstrichterliche
Entscheidungdes vorhandenen negativenKompetenz=
konfliktes,welche dahin erging:

daß zur Verhandlung und Entscheidungder be-

zeichnetenCivilprozeßsachedas BezirksgerichtMün-
chen l. d. J. kompetent sei.

Die Gründe enthalten Folgendes:
1) die dermalen von Karl Christian E. gegen

Franz Karl B. erhobene Klage ist nicht gegen den

Beklagten als Erben oder Rechtsnachfolgerseines
Vaters Alois B., sondern als den aus dem Dar-
lehensvertrage selbständigverpflichteten Hauptschuld-
ner gerichtet; die durch das rechtskräftigeErkenntniß
des BezirksgerichtesDonauwörth v. 6. März 1860

ausgesprocheneVerurtheilung der Erben des Alois B.

zur Zahlung der gegen denselben als Bürgen einge-

klagten Darlehensforderung sammt Zinsen und

sten kann daher den dermaligenBeklagten, von wel-

chem gar nicht feststeht, ja nicht einmal behauptet
ist, daß er Erbe seines Vaters geworden sei, keines-
falls in seiner Eigenschaftals Rechtsnachfolgerdes
Alois B. berühren, sondern es könnte die Wirkung
der Rechtskraft jenes Erkenntnissesnur allein aus
der Eigenschaft des jetzigenBeklagten als Litisde-

nunzlat im vorigen Prozesse abgeleitet werden.
Allein auch in dieser Richtung kann sich

2) die gesetzlicheWirkung der Streitverkündig-
ung nicht weltter erstrecken,als der Zweck reicht, zu
dessenErzielung dieser rechtlicheBehelf gegebenund

bestimmt ist. Durch die bayer. GO. ist die Streit-

verkündigung als wesentlicheVorbedingung für die

Zulässigkeit des künftigen Regressesgegen einen
Dritten nur auf die eigentlichenEviktionsfälle be-

schränkt, dagegenauch in allen übrigen Entschädig-
ungsansprüchen für zulässigerklärt. Im ersterem
Falle wird der Regreßhierdurch gewahrt, im letzte-



166 Bärgschast. Kompetenz.

rem Falle lediglich bei künftiger Geltendmachung
des Entschädigungsanspruchesdie Einrede elidirt,
daß in dem Streite nicht der Ordnung nach ver
fahren worden sei.

Dem Litisdenunziaten ist durch Nr. 3 8. 2

Kap. VIII der GO. freigestellt, ob er dem Denun-

zianten nur beistandsweise in dem Streite assistiren
oder solchen gänzlich auf sich nehmen wolle. In
dem hier allein gegebenenersteren Falle erhält der

Denunziat nur allein die Befugniß und Berechtig-
ung, für zweckmäßigeFührung des Prozessesthätig
zu werden und dem eigentlichen Beklagten sach-
dienliche Behelfe an die Hand zu geben; er wird
aber in keinem Falle weder Beklagter noch auch
nur wahrer Streitgenosse (Blätter für Rechtsan-
wendung Bd. 1 S. 185 Nr. 1), für ihn treten le-

diglich die Bedingungen und Wirkungen der accesso-
rischen Intervention ein; hier können aber nach der
Natur der Sache durch das nach geschlossenemPro-
zessezu erlassendeUrtheil nur solche Streitpunkte
entschiedenwerden, welche zwischenden Hauptpar-
teien streitig waren, keineswegsaber solche, welche
aus einem diesem Hauptprozesse gänzlich fremden
Rechtsverhältnisseentstanden sind.

Im vorliegenden Falle nun hat der dermalige
Beklagte in seiner auf die Streitverkündigung er-

folgten Erklärung vom 27. pr. 30. April 1852 zu
den Akten in Sachen des E. gegen Alois B. wegen
Forderung aus einer Bürgschaft ausdrücklich erklärt:
„er sei bereit, bei Verhandlung des vorliegenden
Streites dem Beklagtenbeistandsweise zu assistiren“,
und er ist auch in dieser Rolle des accessorischen
Jutervenienten während des ganzen Laufes des Pro-
zesses verblieben. Das gegen den aus der Bürg-
schaft belangten Alois B. erlasseneErkenntniß konnte
sonach nur allein die aus diesem Bürgschaftsver-
trage streitig gewordenenRechtsverhältnisseumfassen
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und hat auch nicht im Mindesten die hievon gänz-
lich verschiedenenAnsprüche des E. gegen den da-

maligen accessorischenIntervenienten, welche jetzt
aus dem Darlehen geltend gemacht werden, be-

ührt.
Es stellt sich sonach der von dem Bezirks-

gerichteMünchen l. d. J. für seine Inkompetenz
aufgestellte Grund der rechtskräftig entschiedenen
Sache als völlig unstichhaltigdar.

Ebensowenigkann
3) die Kompetenz des BezirksgerichtesDonau-

wörth als durch Konnexität beider Streitsachen be-

gründet erachtet werden, indem hier zweivöllig ver-

schiedeneKlagfundamente bestehen, völlig verschie-
dene Personen hiedurch in Anspruch genommen wer-

den und diese beiden Prozessenicht in dem Verhält-
nisseder Haupt= zur Nebensache oder des Präjudi-
zialpunktes zur Hauptsache stehen.

Wenn nach ausdrücklicherBestimmungder GO.
selbst in dem Falle, wenn ein Litisdenunziat sich
seinen Einspruch gegen den Entschädigungsanspruch
des Denunzianten vorbehalten hat, die Klage des-
selben hierauf nicht mit der Hauptsachevermischt,
sondern vor dem für den Dennnziaten zuständigen
Gerichte ausgetragen werden soll, so kann doch ge-
wiß im vorliegenden Falle, wo der vormalige Litis-
denunziat nicht von dem Dennnzianten, sondern
von einem außer diesem RegreßverhältnisseStehen-
den belangt wird, keine solcheKonnexität als be-

stehend angenommen werden, welche ein außerordent-
liches Forum zu begründen vermöchte.

Von einer Prävention des Bezirksgerichtes
Donauwörth kann aber

4) ohnehin keine Rede sein, da hier das we-

sentliche Erforderniß mangelt, daß nämlich unbe-

strittenermaßen die beiden BezirksgerichteDonau-

wörth und München l. d. J., jedes einzeln, für diesen
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Rechtsstreit zur Zeit der Einreichung der Klage
gleichberechtigetgewesenseien, was ja mit dem eige-
nen Ausspruchedes BezirksgerichtesMünchen l. d. J.,
„es erachte sich nicht für kompetent“, im direkten

Widerspruchesteht.
5) Die Erklärung des beklagtischenAnwaltes,

daß keines der beiden angegangenen Gerichte kom-
petent sei, bedarf keiner weiteren Widerlegung, da
der Beklagte nicht in Abrede stellen konnte, daß das

Bezirksgericht München l. d. J. sein lorum do-
micilii sei und die weitere Einrede litis alibi pen-

dentis von ihm nur im Wege der Vernehmlaseng
geltend gemachtwerden kann.

Da sonach keine rechtlichen Gründe dafür be-

stehen, daß das ordentliche Forum des Beklagten
durch einen faktisch und rechtlich begründetenaußer-
ordentlichen Gerichtsstand aufgehobensei, so mußte,
wie geschehen,die Kompetenz des Bezirksgerichtes
München l. d. J. als lorum domicilü für fundirt
ausgesprochenwerden.

OAGE. v. 10. Juni 1861. Urtheilsbuch Nr. 108.

CNAlI.

Kompetenz zur Verlautbarung eines Vertrages über Ablös-
ung von Forstrechten, wenn das berechtigte Anwesen und
die belastete Waldung in verschiedenen Gerichtsbezirken

liegen.

Mit zwei im LandgerichtePegnitz gelegenen
Anwesen waren Forstrechtein Staatswaldungen ver-

bunden, welche sich im Bezirke des Landgerichtes
Eschenbachbefinden. Zwischen den Besitzern jener
Anwesen und dem betreffenden Forstamte wurde
hinsichtlich dieser Forstrechte eine Ablösung verein-
bart, welche die Genehmigungdes k. Staatsmini-

steriumsderFinanzen erhielt, und es sollte nunmehr
die gerichtlicheVerlautbarung der Ablösungsverträge
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bewirkt werden. Das deshalb zunächstangegangene
LandgerichtPegnitz erachtete sich aber hiezuaus dem
Grunde nicht kompetent, weil die Forstrechtedurch
die bereits erfolgte administrative Genehmigung der

Lostrennung derselben von den betreffendenAnwesen
aufgehört hätten, Pertinenzien dieser Anwesen zu
sein und sonach alle Notariatshandlungenhierüber
zum Landgerichte Eschenbachressortirten, in dessen
Bezirke die Waldungen liegen, auf welche jeneForst-
rechte Bezug hatten. Aber auch das Landgericht
Eschenbach, bei welchem sodann die Verlautbarung
der Ablösungsverträgebeantragt wurde, erklärte sich
hiezu nicht für zuständig, indem dieses Rechtsge-
schäft vor das LändgerckPegnitz gehöre.

Der obersteGerichtshof entschieddiesen nega-
tiven Kompetenzkonfliktdahin:

daß das Landgericht Pegnitz zur Verlautbarung
derFosgüchenForstrechtsablösungsverträgezustän-
dig sei —

aus folgendenGründen:

Allerdings sind die hier in Frage stehenden
orstrechtedinglicherNatur, da dieselben aber zwei-

ellos Pertinenzien der beiden Anwesenbilden, welche
sich dermalen im Besitze der Bauern Johann K.
und Wolfgang K. befinden, so sind offenbar alle auf
dieseGerschifemebezüglichenHandlungen vor dem

Gerichte, in dessenBezirke die bezeichnetenAnwesen
liegen, insolange vorzunehmen, bis die Pertinenz-=
eigenschaftdurch einen rechtsbeständigenAkt zu exi-
stiren aufgehört hat, von welchem Zeitpunkte an

erst der Gerichtsstand der gelegenenSache in das
Leben tritt. Durch den außergerichtlichenAbschluß
eines Ablösungsvertragesüber die bezeichnetenForst-
rechte zwischen dem k. Aerar und den berechtigten
Anwesensbesitzernhat indessen die Pertinenzeigen-
schaft derselben noch nichtaufgehört, da nach Art. 23
des Taxgesetzesvom 28. Mai 1852 über alle Ver-
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träge, welche die Besitzveränderungoder das Eigen-
thum unbeweglicherSachen oder diesengleichgeach-
teter Rechte, sowie über alle Verträge, welche ding-
liche Rechte an unbeweglichenSachen betreffen,
öffentliche Urkunden errichtet werden müssen, und
allen Behörden vor Entrichtung oder Hinterlegung
der treffenden Taxen die Umschreibungdes Erwerbs-
oder Besitztitels über besagteImmobilien oder ihnen
gleichgeachteteRechte in den Grund= oder Hypo-
thekenbüchernvorzunehmen ausdrücklichuntersagt ist,
die gerichtlicheVerlautbarung des bezeichnetenVer-
trages daher den Schlußstein bildet, durch welchen
derselbe erst seine volle Rechtswirksamkeit erlangt
und die Lostrennungder Forstrechtevon den betref-
fenden Gutskomplexenbewerkstelligetwird ).

Die Bezugnahme auf die Justizministerialent=
schließungenvom 20. Juni 1847 und 22. Dezem-
ber 1858 ist hieher schon aus dem Grunde ohne
allen Einfluß, weil dieselben von einem ganz ande-
ren Falle handeln, nämlich davon, daß die projek-
tirte Lostrennung eines Grundstückes von einem ge-
schlossenenGutskomplexe die administrative Geneh-
migung erhalten hat, wogegen von einer solchen
keine Rede sein kann, wenn, wie hier, das k. Aerar

beziehungsweisedie dasselbe vertretende Behörde
selbst als Kontrahent aufgetreten ist, als solcheeinen

Vertrag vereinbart und dieser die Zustimmung der

vorgesetztenStelle erhalten hat.
OAGE. v. 19. Juli 1861. Urtheilsbuch Nr. 110.

1) Darüber, ob das allegirte Taxgesetz als civil-

rechtliche Entscheidungsquellebenützt werden könne,
s. Bd. XXI S. 161 ff. und Bd. XXIII S. 202
der Bl. f. Rechtsanwendung.
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Enutscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Bay ern

rechte des Uheines.
1.

Sind einfach verwaisete unabgetheilte Kinder nach den Be-

stimmungen des Würzburger Landrechtes als Mitgenossen
der Gütergemeinschaft anzusehen?

In einer Streitsache kam die oben aufgeworf-
ene Frage dadurch zur oberstrichterlichenEntscheid-
ung, daß die beiden unteren Instanzen verschieden
darüber erkannt hatten, ob unabgetheilteKinder nach
dem Tode des einen Aelternthelles in einem Rechts-
streite des überkebenden direkt betheiligt und untücht-
ige Zeugen seien, oder ob sienur als per indirect-
um interessirtund daher nur als exzeptionsmäßige
Zeugen erachtet werden müssen.

Der obersteGerichtshof entschiedsich für die

zweite Alternative aus folgendenGründen:
Die von der Klägerin zur Erprobung des ihr

aufgelegten Beweises als Zeugen benannten drei

unabgetheilten Kinder stehen nicht als Mitgenossen
in Gütergemeinschaftmit ihrer Mutter, der Kläg-
erin, da sowohl nach den ausdrücklichen Bestim-
mungen der kaiserlichenLandgerichtsordnungdes Stif-
tes Würzburg und HerzogthumesFranken als nach
deren Genesisnur die Ehegatten, nicht aber auch
die Kinder, weder die leiblichen noch die durch
Einkindschaft rechtgemachten,die Genossenund Mit-

eigenthümer der allgemeinen ehelichen Güter-
gemeinschaftsind, deren Wesen darin besteht, daß
alles von beiden Ehegatten in die Ehe gebrachteund
darin erworbene Vermögen als ein beiden Gat-
ten gemeinschaftlichesGesammtgut betrachtet und

behandelt wird, soweit nicht durch besonderen Ver-

trag einzelneTheile ausgenommensind. Dem Ehe-
manne steht als Haupt der Familie die Disposition
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und Administration über die zur Gemeinschaftgehör-
igen Güter und nur der Ehefrau bei Rechtsge-
schäftenzu ihrem merklichen Schaden die s. g. re-

clamatio uxoria zu (kais. Ldger.-Ordn. abl.III
Tit. 96 §F.3 und Tit. 97 8. 3, dann Tit. 102
§. 2 und 3 und Verord. v. 28. März 1700, Ld.-

Mand.-Slg. 1 S. 499), den Kindern aber we-

der ein Dispositions= noch Einspruchsrecht, so daß
diese faktisch und rechtlich weder als Mitbesitzer noch
Miteigenthümer des unter der ehelichen Güter-
gemeinschaftbegriffenenGemein= und Gesammtgutes
der Aeltern erscheinen (Schneidt, Thes. jor.
franc. Heft 2 S. 198 und 227).

Selbst das den Kindern früher bezüglichder

liegenden Güter zugestandeneVerfangenschaftsrecht
besteht nicht mehr, und so ließ es die k. Ldg.-Ordn.
in Tit. 39 §. 8 bei der alten Regelbewenden, „daß
die nochUunabgetheilten Kinder und Dichter
nichts eigen haben, sondern alles der Elt-
ern ist.“

Daher können dieseKinder einestheils über das,
was sie erst auf der Aeltern Fall zu gewarten ha-
ben, und über ihren zwar gemachten, aber noch
nicht empfangenenVoraus nicht testiren, wie sie
auch schon früher nach §. 52 der Sammlung von

Friesen über die von ihren Aeltern und Groß-
altern zu gewartenden Anfälle zu verfügen nicht
Macht noch Recht hatten; anderntheils wird alles,
was sie erwerben und erlangen, nach Tit. 118

§S.3 der k. Ldger.-Ordn. „der Aeltern eigen“,
und haben diese mit solchen, wie mit ihren andern

eignen Gütern zu gebahren, zu thun und zu
lassen.

Hievon macht nur dasjenigeVermögeneine Aus-
nahme, welches die Kinder nach §. 5 und 7 die-
ses Tit., dann nach Tit. 39 §. 12 als Sonder-
gut erwerben; Vgl. Seuffert die Pekulien der
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Hauskinder nach fränk. R. in Bl. f. RA. Bd. VIII
S. 33, 73.

Hiemit stimmen auch die nach Vdg. vom

27. Juni 1782 Ld. M. Bd. III S. 267 ff. bei

Einkindschaftungenan die Eltern und Kinder zu er-

gehendenErmahnungen überein, daß sämmtliches
Vermögen, so die angehendenEheleute gegenwärtig
besitzenoder noch erwerben werden, zusammenund

gemeinschaftlichvermischt, zusammengestoßenund
daraus eines wird, die einzukindschaftendenKinder
aber, so lange sie mcht abgetheilt werden, eigent-
lich noch kein Vermögen haben sollen.

Sobald die Eheleute in der Ehe erzeugte oder
unirte Kinder haben, sind nicht nur alle ihre Güter
beiden Eheleuten gemein, d. h. gemeinschaftlich
eigen, sondern vererben diese auch alle mit und

gegeneinandernach der K. Ldger.-Ordn. Thl. 111
Tit. 39 §. 25 und Tit. 90 §. 1, Tit 96 F. 5
u. s. w., und zwar so, daß bei dem Ableben eines
von ihnen nicht die vorhandenen Kinder an

dessenStelle und in dessenRechte am gemeinsamen
Ehevermögeneintreten, sondern der überlebende
Ehetheil ungetheilt und unzertrennt in allen Gütern

sitzenbleibt, die Verwaltung und den Nießbrauch
derselben allein hat und unter den Lebenden un-

beschränktdarüber verfügt, ohne an der Kinder Zu-
stimmung gebunden zu sein. Daher haben auch
diese in des verstorbenenVaters oder der Mutter
Gut keinen benannten, d. h. eigenthümlichenAntheil
so viel und so lang, bis die Theilung von dem
Ueberlebenden anerboten oder verwirkt ist.

Auch daraus, daß die Abtheilung nach Tit. 29
nicht nach dem Vermögensstandezur Zeit des Ab-
lebens eines Theiles, sondern stets nach dem jedes-
maligenStande zur Zeit der Theilung erfolgt, sowie
daßder Ueberlebende zur Errichtung eines Inventares
oder zur Rechnungsstellunghiebei nicht verpflichtet
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ist, ergtbt sich klar, daß den unabgetheiltenKindern
bis zur Abtheilung keinerlei wirkliche Miteigenthums-
rechte an dieser ehelichen Vermögensmassezu-
stehen.

Auch durch Tit. 94, wonach, wenn Ehe-
leute Kinder bereits abgetheilt, darnach aber noch
leibliche oder unirte Kinder haben, alle nach jener
Abtheilung zusammengebrachtenGüter dem Ueber-
lebenden sammt seinen leiblichen und an-

genommenen Kindern in Kraft der Vererbung
eigen und allein bleiben und er dieselben sei-
nem Gefallen nach zu gebrauchenund zu genießen
habe, wie oben verordnet, wurde durchaus nichts
anderes, hiemit Widersprechendesbestimmt, sondern
steht dieses damit im vollen Einklange, weil diese
Bezeichnung„sammt seinenleiblicheuuud angenomme-
neu Kiudern“ sich nur auf die gesetzlicheVorbe-

dingung der gegenseitigenVererbung der Eheleute
durch solcheKinder — Tit. 39 F. 25, Tit. 90

§. 1 und Tit. 96 8. 5 — bezieht, und unter Fest-
haltung und Wiederholung dieserBestimmungennur

die verschiedenenRechtsverhältnisseder bereits ab-

getheilten, ausgeschiedenenund der noch nicht ab-

getheilten, sohin noch zur Familiengemeinschaftge-
hörigen Kinder festgesetztwerden wollten; daher
hieraus eine Mitgenosseuschaftder noch unabgetheil-
ten Kinder an der Gütermasseder Gütergemeinschaft
im Sinne eines deuselbenbereits zustehendenMit-

eigenthumesum so weniger angenommen werden

kann, als diese Anuahme durch die klaren wieder-

holten Bestimmungen des Alleineigenthumesund der

freien Dispositionsbefugnißdes überlebenden Ehe-
theiles ganz apodiktischausgeschlossenist.

Nochwenigerläßt sich ein solches vor der

Abtheilung wirklich bestehendesMiteigenthumsrecht
der Kinder ableiten aus den Bestimmungen des

denselbenals Pflichttheil statuirten Iweitheiles, aus
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der Beschränkungder Testamentsfähilgkeitder Eltern
auf ihren Drittheil, aus dem Rechte der Kinder,
unter gewissenVoraussetzungenauf die Abtheilung
zu dringen, aus der in Tit. 90 8. 3 den Eltern
auferlegten Pflicht, ihre Kinder zu alimentiren
und auszusteuernu. s. w., aus der nach Tit. 35

8. 1 und 2 den Eltern eingeräumtenBefugniß, ihre
bereits abgetheiltenKinder wieder zu sich an= und

aufzunehmen, aus den Bestimmungen des Tit. 80
8. 6 und Tit. 119 8. 13 über die Rechte der von

ihren Eltern bereits abgetheilten, aber noch im ge-
meinschaftlichenund unvertheilten Besitze ihrer Güter

befindlichenGeschwister,endlich aus den in Tit. 91

§. 5 und 6 für den Fall gegebenenBestimmungen,
wenn der Ueberlebende zur zweiten Ehe schreitet,
ohne seine vorehelichenKinder einzukindschaftenoder

abzutheilen.
Wenn daher die von Schelhaß in seiner

Darstellung des heutigen Würzburger Landrechtes
in der Note 4 zu §. 35 aus letzteren Bestimmun-
gen abgeleitete und öfter ausgesprocheneAnnahme
einer schon vor der Abtheilung bestehendenGüterge-
meinschaft der Kinder mit den Eltern im Sinne
eines wirklichenMiteigenthumsrechtesder Kinder ge-
deutet werden will, so stellt sich dieses im Hinblicke
auf die klaren und gesetzlichenBestimmungenüber
die ehelicheGütergemeinschaftnach WürzburgerRecht
als eine unstichhaltigeSchlußfolgerungdar, deren
Richtigkeit durch die oberstrichterlicheEntscheidung
in Sachen Heim gegen Biener keineswegsbe-
stätigt erscheint, deren Unrichtigkeit sich vielmehr
insbesondere auch aus dem oberstrichterlichenin den
Bl. f. RA. Bd. XIV S. 257 ff. mitgetheilten Er-
kenntnissev. 5. Dezbr. 1848 Reg.-Nr. 6537/8
ergibt.

Die Rechte der unabgetheilten Kinder an das
elterlicheVermögenstellen sichin Wirklichkeit ledig-
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lich theils als einzelneAnsprüche, theiltz als eventuelle
An= und Erbrechte und Anwartschaften dar (ogl.
Schwarz, die Gütergemeinschaftder Ehegatten
nach fränk. R. §. 4, 22, 24, 33, 30, 34 und 37),
daher auch solche Kinder in Rechtsstreiten ihrer
Eltern nach GO. Kap. X §. 12 nicht als an und
für sich an derenAusgang direkt betheiligt und deß-
halb beweisuntüchtig erscheinenund im vorliegenden
Falle letzteres bei den fraglichen drei Kindern der
Klägerin in Berücksichtigung der unbedeutenden
Summe, um welches jedes einzelne allerdings
indirekt interessirt erschien, mit Grund nicht ange-
nommen werden konnte.

OAGErk. v. 13. Jan. 1862 R.-Nr. 23962.=
77.

2.

Passivlegitimation in Prozessenwegen Freigabe des Verms-
gens eines widerspenstigen Konskribirten.

In Streitigkeiten wegen Freigebung des mit

Beschlag belegten Vermögens eines widerspenstigen
Konskribirten ist nicht der Fiskus, sondern die be-

treffende Heimathgemeinde des Widerspenstigen
passiv zur Sache legitimirt: §. 73, 74, 81—83
des Heer-Ergänz.-Ges.v. 15. Aug. 1828; 8. 103,
105, 108—112 der Vollzugsinstruktion hiezu vom

13. März 1820 (Reg.-Bl. v. 1830 S. 441 u. f).
OAGE. v. 26. Nov. 1861. Reg.-Nr. 515 1/87.

*i
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Entscheidungendes oberstenerichtofe,Kompetenz-
konstikte unter Gerichten betr.

CXXIII.

Die Ernennung eines Pfarrers zu einer anderen Pfarrei
bewirkt für % allein noch keine Domizilsveränderung.

Dem Priester Joseph K., bisher Benefiziat
zu Bernbeuern im rlmi.dxly!wurde un-

term 22. Oktober 1860 die PfarreiWaltenhofen
im LandgerichteSchongauübertragen. Derselbe er-

krankte jedoch wenige Tage nach dem Empfange
seines Ernennungsdekretesund starb am 18. Fe-
bruar 1861, ohne daß er bis dahin als Pfarrer

u Waltenhofen installirt oder an diesen Ort über-

Heetwar, in dem Benefiziatenhausezu Bern-
beuern.

Das BezirksgerichtKempten,in dessen Ge-

richtssprengelBernbeuern gelegenist, erachtete sich
unter diesenUmständenzur Behandlung der Verlas-
senschaftdes Verstorbenen zuständigund requirirte
das LandgerichtFüssenum Vornahme der Obsig-

Neue Folge VII. Band.
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nation, Erhebung der Verwandtschaftsverhältnisse
und Uebersendungder gepflogenenVerhandlungen.

Das BezirksgerichtWeilheim machte ebenfalls
seineZuständigkeit zur Nachlaßbehandlunggeltend,
weil der Ort Waltenhofen, als dessenPfarrer der
Verlebte gestorbensei, in seinen Gerichtssprengsl
ehöre.6

Das BG. Kempten hielt jedoch seine Zustän-
digkeit aufrecht, weil der volle rechtliche Anspruch
auf den Besitz eines Kirchenamtes erst durch die ka-

nonische Konfirmation oder Institution erworben

werde, diese erst mit der Einweisung (Installation)
in den Posseß des Kirchenamtes ihre Vollendung
erhalte; bei dem Mangel dieser Vorbedingungen
Pfarrer K. noch nicht den vollen rechtlichenAnspruch
auf die Pfarrei Waltenhofen erlangt und sonach
auch sein Domizil daselbstmoch nicht erworben hatte.

Das B. Weilheim erklärte hierauf, daß es

dieser Ansicht nicht beltreten könne, weil jeder
Pfründebesitzerschon mit der Denomination ein jus
ad rem erlangt habe, das Recht auf den vollen Ge-
nuß der mit dem Kirchenamte verbundenen Einkünfte
schon mit dem Tage der Ernennung beginne und

weil, wenn Pfarrer K. aus der Pfarrei Walten-
hofenRenten anzusprechenhatte, demselbenauchder
animus der Uebersiedelungdahin imputict werden
müsse, wenn er auch durch Krankheit gehindert ge-
wesen sei, seinen Posten anzutreten.

Von dem oberstenGerichtshofe wurde dieser
affirmative Kompetenzkonfliktdahin entschieden:

daß das BezirkögerichtKempten zur Vornahme
der über den Rücklaß des Pfarrers K. von Wal-
tenhofen zu pflegendenBechandlungenguständigsei.

Gründe: Daß die Obsignirung des Rück-

lasseseines Verstorbenen, so wie die hierüber weiter
zu pflegendeVerhandlung,von der ordentlichenObrig=
elt vorzunehmenund daß hierunter jeneObrigkeit
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zu verstehen sei, worunter der Verstorbenesein Do-
mizil, oder, soferne er eine gefreite Person gewe-
sen, sein sorom privilegiatum gehabt hat, ist im
Cod. civ. Dars II Kap. 1 8. 17 Nr. 2 und 4
mit klaren Worten verordnet. Ebenso ist allseitig
anerkannt, daß der verstorbenePriester K. in seiner
Eigenschaftals Benefiziat zu Bernbeuern, woselbst
er auch seinen ordentlichen Wohnsitz hatte, bei dem
B . Kempten, in dessenBezirke die erwähnte Ort-

schaftliegt, seinen gefreiten Gerichtsstand gehabt
abe

Es kann sich daher im vorliegenden Falle nur

darum fragen, ob derselbe schon durch die Annahme
der landesherrlichen Ernennung zum Pfarrer in Wal-

tenhofen daselbst sein Domizil erworben, oder we-

nigstens sein bisheriges Domizil in Bernbeuern auf-
gegebenhabe? Diese Frage ist aber zu verneinen.

Unter Wohnort — Domizil — versteht das

GesetzdenjenigenOrt, an welchem eine Person ihren
festen Aufenthalt genommen hat. Wesentliche Vor-

bedingung, damit ein Ort als Wohnort einer Per-
son gelten könne, ist demnach, daß dieselbe ihren
Wohnsitz daselbst wirklich aufgeschlagenhabe (Cod.
jud. Kap. I §S.3 und in notis lit. c).

Und ebensoergibt sich hieraus, daß der einmal

begründeteWohnsitz auch nicht lediglich durch die

Absicht, künftighin an einem anderen Orte wohnen
u wollen, sondern nur durch die gänzlicheVerlas-iu des bisherigen Aufenthaltsortes aufgehoben

werden könne.
Der PriesterK. hat seinenbisherigen ständigen

Aufenthaltsort Bernbeuern bis zu seinemTode nicht
verlassen,nicht einmal Vorbereitungen zur Uebersie-
delung nachWaltenhofen getroffen. Es erhellet da-

her hieraus zur vollesten Gewißheit, daß derselbe
vor seinemTode kein anderes Domizil begründet

w
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und auchseinen bisherigenWohrsitz nichtaufgegeben
haben konnte.

Durch die erfolgteErnennung (nominatio seu

designatio) zum Pfarrer in W. erhielt Joseph K.

zunächst nur einen persönlichenAnspruch auf das

Amt; den vollen rechtlichen Anspruch auf den Besitz
desselben (jus in re) hätte er aber erst durch die
kanonischeKonfirmation oder Institution erworben,
welche mit der Einweisung in den Posseß(Installa-
tion) ihre Vollendung erhält.

Dr. Permaneder Haudbuch des Kirchen-
rechtes. 2. Aufl. S. 388 und 447.

Es ist sohindieseErnennung im vorliegendenFalle
auf die hier zu entscheidendeFrage ohne allen Einfluß.

Daß aber der Bezug von Renten aus der

Pfarrei ohne gescheheneUebersiedelungauf dieselbe
hieher vollständig irrelevant sich darstellt, bedarf
nach dem bisher Angeführtenkeiner weiteren Erör-
terung.

OAGE. v. 13. Sept. 1861. UrtheilsbuchNr. 111.

CNXIV.

Gegen die oberrichterliche Entscheidung eines Kompetenz-
konftiktes ist eine Nichtigkeitsbeschwerdean das Oberappel-
lationsgericht überhaupt, folglich auch von Seite der Staats-

anwaltschaft, unzulässig.

Die k. k. österreichischeFinanzbezirksdirektion
St. Pölten, bei welcher gegen Georg S. aus der

Innstadt Passau eine Untersuchungwegen Einschwärz-
ung von Tabak nach Oesterreich anhängig geworden
war, stellte an den Untersuchungsrichter am Be-

zirksgerichtePassau den Antrag, gegen Michael S.
aus Wegscheidwegen Mitwirkung bei der in Frage
stehendenHandlung einzuschreitenund das Ergebniß
mitzutheilen. Ueber die Zuständigkeitzur Einleitung
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einer desfallsigen Untersuchunggegen den Michael
S. aus Wegscheidentspann sich zwischendem Ein-
zelnrichter des Bezirksgerichtes Passau und dem

LandgerichteWegscheid ein negativer Kompetenzkon=
flikt, zu dessen,Entscheidungdas BezirksgerichtPas-
sau die Akten dem Appellationsgerichte von Nieder-
bayern vorlegte, indem es von der Ansicht ausging,
daß dieser Gerichtshof nach Art. 14 des Gesetzes
vom 28. Mai 1850, die Kompetenzkonfliktebetr.,
das den streitenden Gerichten vorgesetzteOberge-
richt sei.

Das 2. von Niederbayern sprach sich jedoch
in einem hierauf erlassenenErkenntnissedahin aus:

daß es dem BezirksgerichtePassau zukomme, über
den in Rede stehendenKompetenzkonflikt als ge-
meinsames Gericht zweiter Instanz gesetzlicherOrd-

nung nach zu entscheiden.
Das BezirksgerichtPassau erkannte sodann als

Tivilgericht II. Instanz am 27. Juni 1861 dahin:
daß der Einzelnrichter am Bezirkögerichte Passau
zuständig sei, auf die Requisition der österreichischen
Behörde um Einleitung einer Untersuchunggegen
Michael S. von Wegscheidwegen Zolldefrandation
die gesetzmäßigeVerfügung zu treffen.

Gegen diesen Ausspruch meldete der Staats-
anwalt am BezirksgerichtePassau die Nichtigkeits-
beschwerde an, weil der Art. 14 des Gesetzesvom

28. Mai 1850, die Kompetenzkonflikte betr., be-

ziehungsweisedas organische Edikt vom 8. Juli
1808 unrichtig angewendetworden, indem das den
beiden streitendenGerichten zunächstvorgesetzteOber-
gericht nicht das Bezirksgericht Passau, sondern das

Appellationsgericht von Niederbayern sei; eventuell,
weil der Art. 31 des Zollstrafgesetzesunrichtig an-

gewendet worden, indem bei Uebertretungen der
österreichischenZollgesetzedurch einen bayerischen
Unterthan nur das im 8. 18 des Zollkartels be-
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stimmte eventuelle Forum domieilii eintreten könne,
wornach der Einzelnrichter am Landgerichte Weg-
scheid zur Führung der Untersuchungkompetent fei.

Diese Nichtigkeitsbeschwerdewurde von dem

oberstenGerichtshofe aus nachstehendenGründen als

unzulässig verworfen.
„Nach Art. 14 des Gesetzesv. 28. Mai 1850,

die Kompetenzkonfliktebetr., hat, wenn die Zustän-
digkeit zwischen zwei Gerichten streitig ist, darüber
das den streitenden Gerichten zunächst vorgesetzte
Obergericht zu entscheiden. Diese Entscheidung ist
sofort unanfechtbar, da gegen dieselbe im Gesetzenir-

gends irgend ein Rechtsmittel eingeräumt ist, und

Beschwerden gegen Aussprüche der Gerichte überall
nur dann als statthaft sich darstellen, wenn sie im

Gesetzeausdrücklich als zulässigerklärt werden. Im
vorliegenden Falle hat das Bezirksgericht Passau
als Civilgericht II. Instanz, in Uebereinstimmung
mit dem Appellationsgerichte von Niederbayern si
als das den beiden über ihre Zuständigkeit strei-
tenden Einzelnrichtern zunächst vorgesetzteOberge-
richt erachtend, über den erhobenen Konflikt nach
Anhörung des Staatsanwaltes Entscheidung erlassen;
es erscheint durch diesen Ausspruch, welchem die

streitenden Einzelnrichter sofort sich zu fügen haben,
der erhobene Zuständigkeitsstreit vollständig erledigt,
und eine Beschwerde des Staatsanwaltes, welchem
nur eine Antragstellung bei dem mit der Entscheid-
ung befaßten Gerichte eingeräumt ist, gegen den

ergangenen Ausspruch dieses Gerichtes als unzu-
lässig.“

OA#E. vom 20. September 1861. Urtheilsbuch
Nr. 113.
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CXNXV.

Kompetenz bezüglich der Klage eines vom Staate übernom-
menen standesherrlichen Beamten wegen Verkürzung des in
seinem vorigen Dienstverhältnisse bezogenen Gebaltes, wenn

derselbe, nachdem sein Gebalt von der Finanzstelle des Krei-
ses, in welchem er zuerst in den Staatedienst übertrat, re-

gulirt worden war, in einen anderen Kreis mit anderwei-
tem Gehaltsbezuge versetzt wurde.

C. A. F. wurde von dem Inhaber des Herr-
schaftsgerichtesE. in Mittelfranken durch Urkunde
vom 1. Juni 1841 zum Herrschaftsrichter daselbst
ernannt und ihm hiebei ein Standesgehalt von

1000 fl., welcher später auf 1200 fl. erhöht wor-

den, dann ein in verschiedenen Geld= und Natural-

bezügen bestehender Funktionsgehalt ausgewiesen.
Nachdem das Herrschaftsgericht E. am 1. Oktober
1848 gegen Entschädigung nach Maßgabe des Ge-

setzesvom 28. Dezember 1831 an den Staat über-

gegangen und C. A. F. zum Vorstande der kgl.
Gerichts= und Polizeibehörde E. bestellt worden
war, wurden demselben in Folge der ergangenen

Finanzministerialreskriptedurch Entschließung der
k. Regier von Mittelfranken vom

25. Juni 1849 der volle bisher bezogene Standes-
und Funktionsgehalt als Gehalt auf die Dauer der
Dienstesfunktion festgesetztund bis zur Auflösung
der Gerichts= und Polizeibehörde E. oder bis zum
Erlasse weiterer Entschließungbei dem Rentamte W.

eingewiesen,von welchem er diesen Gehalt auch bis

zum 1. Januar 1850 ausbezahlt erhielt.
Durch allerh. Reskript vom 22. Dezember 1849

wurde F. vom 1. Jannar 1850 an zum Vorstande
der Gerichts= und PolizeibehördeO. im Kreise Schwa-
ben berufen und dessenGehalt gemäßEntschließungder
k. Regierung von Schwaben und Neuburg, K. d. J.,
vom 26. Dezember1849, vorbehaltlich allenfallsiger
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Mehrbezüge aus früherer Dienstleistung, auf jähr-
lich90 . nebst den in der allegirtenFntschletuung
speziellaufgeführtenFunktionsnebenbezügenbestimmt.

Da sich F. durch die Anweisung dieser Funk-
tionsnebenbezügeim Gegenhaltezu dem nach seinem
früheren Dienstvertrage vom 1. Juni 1841 ihm
bewilligten Funktionsgehalte verkürzt erachtete, so
erhob er hiegegen eklamation, und nachdem er

die Annahme elner ihm von der Regierungsfinanz-
kammer von Mittelfranken angebotenen Aversional-
summe abgelehnt hatte, so wurde er vom k. Staats-
ministerium der Finanzen zur weiteren Austragung
seiner Ansprüche auf den Rechtswegverwiesen.

F., welcher inzwischenLandrichter zu O. ge-
worden war, klagte nunmehr bei dem Appellations=
gerichte von Oberbayern gegen den k. Fiskus auf
Verabfolgung seines früheren Funktionsgehaltesund

Nachzahlung des bisherigen Minderungsbetrages.
Dieser Gerichtshof wies aber die Klage von sichab,
da die Kreisregierungen,K. d. Finanzen, das finan-
zielle Interesse des Staates zu vertreten, sofortauch,
soweit nicht für einen Verwaltungszweig ein eigenes
Fiskalat bestellt ist, die fiskalischenProzessezu füh-
ren haben, nach dem Klagsvortrage aber weder die

Regierung von Oberbayern mit dem Klagegegen-
stande in irgend einer Weise sich beschäftigethabe,
noch die Beschwerde von einem Staatsorgane aus-

gegangen sei, für welches ein besonderes in Mün-
chen domizilirendes Fiskalat besteht, und sonach
der Gerichtshof nicht als das kompetenteProzeßge=
richt erscheine.

F. reichte hierauf seine Klage bei dem Appel-
lationsgerichtevon Mittelfranken ein. Dieselbe wurde
aber dort ebenfalls abgewiesen, indem dieser Ge-
richtshof von der Ansicht ausging, daß die admini-
strative Bescheidungder in Frage stehenden Be-

soldungsangelegenheitnicht in dem Wirkungskreise
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der Regierungsfinanzkammervon Mittelfranken ge-
legen, dieseStelle auch nicht zur Zahlungsanweis-
ung von Besoldungsbezügen für einen nicht in
Mittelfranken angestelltenBeamten berufen gewesen,
sohin der k. Fiskus nach §. 4 und 6 der Verord-

nung vom 27. November 1825, die Auflösung des

Generalfiskalates betr., im vorliegendenFalle nicht
durch das Regierungsfiskalat von Mittelfranken als

repräsentirt erscheinenkönne.
f

Kläger wendete sich nun mit seiner Klage an

das AG. von Schwaben und Neuburg; allein auch
dieser Gerichtshof wies dieselbe wegen Unzuständig-
keit des angegangenen Gerichtes ab, indem er in
den Motiven ausführte, daß als die zur Vertretung
vorliegender Rechtsangelegenheit berufene Kreisfi-
nanzkammer jene von Mittelfranken erscheine, weil
in diesem Regierungsbezirkedas Rechtsverhältniß,
aus welchem Kläger seine Ansprücheableite, seine
Entstehung und bis zum Abgange des Klägers vom

Amte in E. seine faktischeAnerkennung gefunden,
und die Beurtheilung dieses Rechtsverhältnisseszu-
folge der Vorenthaltung der kritischen Ansprüche bei
der Versetzungdes Klägers in den Kreis Schwaben
und Neuburg nicht in die Amtssphäre der Regier=
ung des letzteren Kreises übertragen worden sei, da
diese nur mit dem veränderten neuen Aktivitätsge-
halte, mit welchem der Kläger auf das Amt zu O.
berufen wurde, zu thun habe. Hiebei wurde noch
hervorgehoben, daß die Regierungsfinanzkammervon

Mittelfranken sich auch der Instruktion der klägeri-
schenReklamation unbeanstandetunterzogen und so-
gar durch ein Vergleichsanerbieten sich als Reprä-
sentantin des verpflichteten Rechtssubjektesgerirt
habe, hieraus aber der Schluß zu ziehen sei, daß
dem Fiskalate dieser Kreisregierung die Vertretung
des Staates auf dem zu beschreitendenRechtswege
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zukomme,über dieses aber dem AG. v. Schwaben
und Neuburg die Indikatur nicht zustehe.

Dieser zwischen den genannten drei Appella-
tionsgerichtenobgewaltetenegative Kompetenzkonflikt
wurde auf Anregung des Klägers dem oberstenGe-
richtshofe zur Entscheidungunterbreitet, dessenAus-

spruch dahin erfolgte:
daß zur Verhandlung und Entscheidung der von

C. A. F. gegen den k. Fiskus angebrachtenKlage
wegen Sistirung von Besoldungsbezügen das

karl¶ppellatinsgerichtvon Mittelfranken zustän-
ig sei.

Gründe: Den Gegenstand der Klage bildet
eine Verkürzung des Funktionsgehaltes, welcher dem

Kläger vermöge seiner Ernennung zum Herrschafts-
richter in E. durch die Bestallungsurkunde vom

1. Juni 1841 verliehen worden, und in Folge des

Uebergangesder Gerichtsbarkeit an den Staat im

Jahre 1848 nach Art. 2 des Gesetzesvom 28. Dez.
1831 über die Rechtsverhältnisseder auf die Gerichts-
barkeit freiwillig verzichtendenStandes= und Gutsher-
ren auf die Staatskassezu übernehmen war, und dieselbe
gründet sich lediglich auf die oben bezeichneteUrkunde
und die vom Staate durch Uebernahmeder Gerichtsbar-
keit von E. übernommene Verpflichtung. Die Beurtheil-
ung und administrative Bescheidungdieses Rechtsver-
hältnisses ressortirt aber zweifellos zu dem Wirkungs-
kreise der Regierungöfinangkammer von Mittelfran-
ken, da dieselbe mit der Uebernahme der Gerichts-
barkeit des Herrschaftsgerichtesvon E. innigst ver-

bunden erscheint, ja einen wesentlichen Bestandtheil
dieser Uebernahme bildet, diese aber von der k. Re-

gierung von Mittelfranken, in dessenBezirk E. ge-

legen ist, durchzuführenwar. Die bezeichneteRe-

gierungsfinanzkammer hat sich dieser Beurtheilung
und administratlven Bescheidungauch dadurch unter-
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zogen, daß sie in der Entschließungv. 25. Juni
1849 die Gehalte des Personals des vormaligen
Herrschaftsgerichtes nach den in Mitte liegenden
Dienstverträgen mit ihrer früheren Gerichtsherrschaft
auf die Dauer der Dienstesfunktion festsetzteund
den Empfangsberechtigten, worunter auch dem nun-

mehrigen Kläger, damals Vorstand der k. Gerichts-
und Polizeibehörde E., bis zur Auflösung dieser
Behörde oder dem Erlasse weiterer Entschließung
bei dem Rentamte W. anwies. Gerade diese Ent-

schließung bildet sogar die Veranlassung zu der die

vorliegendeSlageherbeiführendenBeschwerde, weil
die Regierungsf ammer den in der Bestallungs-
urkunde vom 1. Juni 1841 dem Kläger in seiner
Eigenschaftals HerrschaftsrichterzugesichertenFunk-
tionsgehalt demselben nicht als einen, ihm aus frühe-
rer Dienstleistung für die Dauer der Aktivität in

gleicherDiensteskategorie gebührenden, und daher
auch im Falle einer Berufung zu einer anderen

Dienstleistung gleicher Kategorie rechtlich zustehen-
den, sondern als einen mit der Stelle eines Vorstan-
des der Gerichts= und Polizeibehörde E. verbundenen,
überdieß revokabelen Funktionsbezug angewiesen hat.

Daß die kgl. Regierung von Schwaben und

Neuburg in Folge der Bernfung des Klägers zum
Vorstande der Gerichts= und Polizeibehörde O.durch
Entschließungvom 26. Dezember 1849 die in die-

ser Eigenschaft ihm zukommenden Funktionsbezüge
in anderer Weise und in niedrigerem Grade be-

stimmte, vermag hinsichtlich der Zuständigkeit be-

züglich des hier in Frage stehendenAnspruches einen

Einfluß nicht zu äußern, weil diese Regierung sich
nur mit dem neuen Aktivitätsgehalte zu befassen
hatte, mit welchem der Kläger auf das Amt zu O.
berufen worden und dieselbe überdieß ihm seine allen-

fallsigen Mehrbezüge aus früherer Dienstleistung
ausdrücklichvorbehielt. Hierdurch konnte aber die
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bezeichneteEntschließungnicht nur eine Rechtsver-
letzung des Klägers bezüglich dieser Mehrbezüge
nicht bewirken, sondern nur die Anregung dazu ge-
ben, daß durch die Regierungsfinanzkammer von

Mittelfranken unter Wiederaufnahme ihrer früheren
kompetenzmäßigenThätigkeit in Berücksichtigungdes
mit der neuen Dienstesstelle verbundenen Aktivitäts-
gehaltes die Größe des dem Kläger in Folge seiner
früheren Dienstleistung als Herrschaftsrichter zu E.
und der hierdurch erworbenen Privatrechte zustehen-
den Mehrbezuges festgestelltund dessenAuszahlung
bei der betreffenden Kasse veranlaßt werde. Hat
dieseStelle sich hiezu nicht oder nicht in geeigneter
Weise verstanden, so war sie es, welche die erwor-

benen Privatrechte des Klägers beeinträchtigte,und
die Vertretung dieser Handlungsweise ressortirt im
Hinblicke auf die S§. 87 und 120 der Formations-
verordnung der obersten Verwaltungsstellen in den

Kreisen vom 17. Dezbr. 1825 (Reg.-Bl. S. 1050)
und die S§F.4 und 6 der Verordnung vom 27. No-
vember 1825 (Reg.-Bl. S. 922) zum Wirkungs-
kreise des Regierungsfiskalates von Mittelfranken.

Der Umstand, daßdieAbweisungder erhobenen
Reklamation und die Verweisung des nunmehrigen
Klägers auf den Rechtsweg von dem k. Staatsmi-
sterium der Finanzen ausgegangen, ist bezüglichder

Zuständigkeit bei Vertretung des fiskalischen Inter-
essevollkommen unerheblich, weil diese nur nach Be-

antwortung der Frage bemessenwird, welcherKreis-
regierung die administrative Beurtheilung des in

Frage stehendenGegenstandesprimär zustand.
Da nun diese im vorliegendenFalle, wie ge-

zeigt, der Regierungsfinanzk von Mittelfran-
ken zustand, sonach die Vertretung des fiskalischen
Interesse in der gegenständigenRechtssachedem Re-

gierungsfiskalate dieses Kreises zukommt, so stellt
sich hieraus von selbst das AG. v. Mittelfranken
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als das zur Verhandlung und Entscheidungder
fraglichen, einen persönlichenAnspruch bezielenden
Klage zuständigeGericht dar.

O#E. v. 9. Nov. 1861. Urtheilsbuch Nr. 116.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Payern
rechts des MUheines.

1.

Haftungspflicht für die Nachlaßschulden von Seite der gegen
Auszeigung des Vatergutes den Gesammtrücklaß über-

nehmenden Wittwe.

Obgleich nach bayerischemRechte strenge ge-
nommen nur bei dem Muttergute von einer Aus-

zeigung desselben die Rede sein könnte, so kommt
es doch, namentlich in Folge der üblichen „Guts-
anheirathung“ sehr häufig vor, daß die überlebende
Wittwe gegen Uebernahmeder Schulden und Aus-

zeigung des Vatergutes den übrigen Rücklaß, ins-
besonderedas Gesammtanwesen, an sich zieht.

Es fragt sich nun, wer dann, wenn die vor-

handenen Schulden in einem Inventar verzeichnet
waren und nachträglichneue zum Vorscheinekommen,
der Haftung für die letzteren sich zu unterziehen
habe, welche Frage in einem solchenFalle gleich-
förmig in allen Instanzen zu Ungunstender Wittwe,
welche wegen der Bezahlung von neu aufgetauchten
Schulden den Räückgriffauf die Kinder nehmen
wollte, entschiedenwurde, und zwar von dem ober-
sten Gerichtshofe aus folgenden Gründen:

Indem durch Vertrag vom 4. Mai 1838 den

Z'schenKindern unter vor= und obervormundschaft-
licher Genehmigungder väterliche Vermögensantheil
in bestimmter Summe ausgeworfenund dafür
hypothekarischeSicherheit auf dem Anwesenbedun-
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gen wurde, dagegen die ganze Nachlaßmasseauf
die Wittwe Z. uͤberging, wurde dieser die den Kin-
dern angefallene Verlassenschaft ihres verstorbenen
Ehemannes von den Vertretern der letzteren um die
dafür ausgeworfene und hypothekarischversicherte
Summe verkauft. Es trat daher die Wittwe Z.
durch jenen Kindsvertrag wie in alle Rechte, so in
alle Verbindlichkeiten ihres verlebten Ehemannes ein,
so daß, wie auch aus Th. IV Kap. 4 S. 7 Nr. 9
des bayer. Landrechtes sich ergibt, jeder Gläubiger
des verlebten Müllers Z. unmittelbar an sie sich zu
halten Berechtigung erlangte.

Danach steht fest, daß, wenn derselbebei sei-
nem Ableben verschiedenenGläubigern größereBe-

träge noch geschuldethat, die Haftung hiefür auf
die Wittwe Z. übergegangenist, obwohl die betref-
fenden Posten in dem über den Nachlaß ihres
Ehemannes errichteten Inventare nicht vorgetragen
sind.

Es kommt somit die Frage an die Reihe, ob
die Wittwe Z. deßhalb, weil von jenen Posten im
Nachlaßinventare keine Erwähnung geschah,an ihre
erstehelichenKinder als die Verkäufer des Rücklas-
ses Anspruch auf verhältnißmäßigeMinderung des

Kausschillings für die Erbschaft erlangt habe.
Weder die Z.'schen Kinder, deren ältestes zur

Zeit der Aufnahme des Nachlaßinventares noch nicht
volle 8 Jahre zählte, noch deren Vertreter befanden
sich im Besitze des väterlichen Nachlasses,noch wa-

ren sie sonst in der Lage, denselben darlegen zu
können.

Indem die Vormünder das Inventar für voll-
kommen richtig anerkannten, sprachen sie sich zwar
dahin aus, daß, was darin unter der Aktiv= und

Passivmasseaufgeführt ist, ihnen als Bestandtheil
derselbenbekannt gewordensei, nicht aber gabensie
dadurch die Erklärung ab, zu wissen, daß sonst
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Nichts vorhanden sei, was zur Aktiv= oder Passiv-
massegehöre, wie denn auch eine von den Vertre-
tern der erstehelichenKinder abgegebeneVersicher-
ung der Vollständigkeitdes Inventars nicht behauptet
werden konnte.

Es läßt sich sohin das Inventar als eine von

den Vertretern der Z'schen Kinder gemachteZusicher-
ung, daß lediglich die darin vorgetragenen Pas-
siven von ihrem Vater hinterlassen worden seien,
nicht erachten, sondern nur dann, wenn die Spezi-
fükation vom Erbschaftsverkäufer ausgegangen oder
von demselbendie Richtigkeit der Spezifikation ver-

sichertworden ist, hat solcherderen Vollständigkeit
dem Erbschaftskäufer zu gewähren (Bayer. LR. a.

a. O. und Anm. hiezu lit. n).
Der Nachtheil, daß beim Abschlußdes Kin-

desvertrages v. 4. Mai 1838 von weiteren Nach-
laßpassiven, als den im Jnventare vorgetragenen,
keine Erwähnung gemacht wurde, hätte übrigens
die Wittwe Z. allein auch schon um deßwillen zu
treffen, weil sie durch den Erbschaftskauf die Haft-
ung für alle Nachlaßpassivenübernommen hat (LR.

a. O. Nr. 10), und somit, wenn sie sich dießfalls
Ansprüche gegen ihre Kinder hätte sichern wollen,
die fraglichen Posten oder die Haftung für alle

nicht in das Inventar aufgenommenenPassiven zur
Sprache hätte bringen müssen,als der Kindesvertrag
von ihr eingegangenworden ist, wie sie selbstdann,
wenn der Nichterwähnungder mehrgedachtenPosten
ein Versehen von ihrer Seite zu Grunde gelegen
wäre,vesseFolgenallein zu tragen hätte — (LR.
Th. IV K. 1 F. 20 Nr. 4).Sn#ckv. 13. Dez. 1859 R.-Nr. 1502 58.59.

6.
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2.

Zur Lehrevom Armenrechte (GO. Kap. I g. 8).
Indefenfibilitaͤtseid.

In GO. Kap. III §. 8 ist zwar die Verpflich-
tung des Anwaltes ausgesprochen,unvermöglichen
Parteien, welche zum Armerrechte zugelassenwor-

den sind, unentgeltlichzu dienen, es sei denn, daß
ihm der Handel unrecht zu sein dünkt, und er sol-
ches mit einem Eide zu erhärten sich getraut, und
nur für diesen Fall ist gestattet,daß er des Bei-
standes entledigt werde.

Allein dieseBestimmung hat durch die k. VO.
v. 23. März 1813, die Disziplinarvorschriften für
die Advokaten des Königreichesbetr., insoferne eine

Abänderungerlitten, als in Nr. 2dortselbstbestimmt
ist, daß — sollte ein Advokat aus erheblichenGrün-
den gehindert sein, eine ihm von Amtswegen über-
tragene Rechtssachezu übernehmen, er die Verhin-
derungsursachedem Gerichte anzuzeigen,dieses die-
selbe gehörig zu prüfen und entweder als ungenü-
gend zu verwerfen, oder bei befundenerErheblichkeit
die geeignetenweiteren Verfügungenzu treffen hat.

Von dieser Prüfung haben beide Vorinstanzen
Gebrauchgemacht,die vorgetragene Verhinderungs-
ursache für begründet und echeblichbefunden und
war sohin kein Grund gegeben, den aufgestellten
Anwalt noch mit einem Eide zu belasten.

OAGE. v. 14. Jan. 1862 R.-Nr. 2965 1/87.
é.rn
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Nach den Bestimmungen der Gerichtsordnung
in Kap. XIX §. 19 Ziff. 2 und 3 hat die Anfech-
tung von Veräußerungen, welche von dem Schuld-
ner gefährlich zum Nachtheile der Gläubiger vorge-
nommen worden sind, nicht immer dieselben Wirk-

ungen und dem entsprechendauch verschiedeneVor-

aussetzungen.
Immer wird eine von Seite des Schuldners

gefährlicherWeise zum Präjudiz und Schaden der

Gläubiger vorgenommene Veräußerung vorausgesetzt;
außerdemaber ist zu unterscheidenzwischenonerosen
und solchenVeräußerungen, bei welchen der Em-

pfänger für das Empfangene keine Gegenleistung
gemacht hat. Bei diesen ist in Folge der Reseis-
sion die veräußerte Sache einfach zu restituiren, bei

onerosenVeräußerungendagegenHo:die Reseission
des Veräußerungsvertrages, in Folge deren Alles
in den vor der VeräußerungbestandenenZustand

Neue Folge VII. Band.
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zurückzuversetzenist, die Wirkung, daß einerseits die
vom Schuldner veräußerte Sache restituirt werden

muß, andererseits aber auch die von dem Empfän-
ger durch den Vertrag übernommenen Verbindlich-
keiten aufgehobenwerden und das von demselben
bereits Geleistete ihm zurückzuvergütenist.

Nur dann hat auch bei onerosenVeräußerun-

gendie Restitution ohneRückvergütungdes von dem

mpfänger oder Besitzer für die veräußerteSache
Geleisteten zu geschehen,wenn dieseran der Gefährde
einigen Theil hat.

Bei dieser Verschiedenheitder Wirkungen und

VoraussetzungenderAnfechtungeines Veräußerungs=
vertrages mittelst der actio Pauliana muß auch
der Klagevortrag und das Klagepetitum den gege-
benen faktischenVerhältnissen entsprechendeingerich-
tet sein.

Handelt es sich demnach um Reseissioneiner
onerosen Veräußerung, so muß

a) wenn der Erwerber nicht Theilnehmer an

der Gefährde ist, sonach die Restitution der ver-

äußerten Sache nur gegen Vergütung des dafür
Geleistetenverlangt werden kann, das Petitum dar-
auf gerichtet sein, den Vertrag für aufgehobenzu
erklären, sofort den Beklagten zur Restitution ge-
gen Vergütung des Geleistetenzu verurtheilen,
und die Ausmittlung und Feststellungdes Betrages
der dem Beklagten zu leistenden Vergütung ist in
diesemFalle gleichfalls Gegenstand der
Streitverhandlungen und desrich-
terlichen Erkenntnisses. Will dagegen

b) um Reseissiondes Vertrages und Restitu-
tion der veräußerten Sache ohne Vegütungge-
beten werden, so gehört zur Begründung der Klage
die gehörig substanziirteBehauptung,daß auch der
Beklagte einigenTheil an der Gefährdehabe.
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Demnach erscheint es als durchaus unstatthaft,
darüber, ob der Veräußerungsvertragwegen einer
in Mitte liegenden Beschädigungder Gläubiger und
einer Gefährde des Schuldners zu reseindiren, und
darüber, ob in Folge der Reseissiondie veräußerte
Sache gegen oder ohne Vergütung des Geleisteten
zu restituiren sei, zwei gesonderteVerhandlungen
zu pflegen, wie dies in der Praxis schonmehrsch
gehandhabt wurde. Denn abgesehendavon, daß
Streitpunkte, welche zusammengehören und zusam-
men verhandelt und entschiedenwerden können, nicht
zum Gegenstande verschiedener Prozesse gemacht
werden sollen, so kann auch, wenn es sich um

Rescission eines onerosen Veräußerungsvertrages
handelt, darüber, ob der Vertrag zu reseindirensei,
nicht entschieden werden, wenn nicht fest-
steht, daß der Kläger zur Vergütung des von dem

Beklagten Geleisteten bereit ist, oder daß Letzterer
an der Gefährde Theil genommen hat; denn wenn

einerseits eine Theilnahme des Empfängers an der

Gefährde nicht nachgewiesenwerden kann, und an-

dererseits der Kläger zu einer Vergütung des vom

Beklagten Geleisteten, wozu er selbstverständlichnicht
ezwungen werden kann, sich nicht verstehen will,

anfindet auch eine Reseission des Vertrages
nicht statt. Immer hängt daher bei onerosen
Verträgen die Entscheidung,ob der Vertrag resein-
dirt werden kann, von der Vorfrage ab, wie die

Reseissionverlangt werden könne und wolle. —

Wir haben die kurze Erörterung dieser Frage
um so weniger für überflüssiggehalten, als selbst
der obersteGerichtshof früher der von uns bekämpf-
ten Ansicht huldigte. Es war auf Reseissioneines

onerosenVertrages (Gutsübergabe) wegen Gefährde
des Veräußerersgeklagt, ohne daß darüber das Ge-
ringste vorgebrachtwar, ob auch der Erwerber an

der GefährdeTheil genommen und ob er demnach
r—
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ohne Ersatz der Gegenleistungen oder nur gegen
deren Ersatz herauszugebenhabe. Die ersteInstanz
ließ die Klage zu und sprach die Ungiltigkeit des

Vertrages aus, wogegen die zweite Instanz auf
Berufung des Beklagten denselbenvon der Klage
in angebrachterArt entband. Die dritte Instanz
stellte aber durchErk. v. 15. Juni 1850, RNr. 535

*⅝/ das Erkenntniß der erstenInstanz wieder her,
weil die Gefährde des Veräußerers klar vorliege
und die Frage, ob der Erwerber daran Theil ge-
nommen und daher ohne Entschädigung das Gut

brrausgebenmüsse, später ausgetragen werden
önne.

Dagegen hatten in einem uneueren Falle (RAr.
621 5½/6) die beiden unteren Instanzen die Re-

scission eines onerosen Gutsübergabsvertragesaus-

gesprochen,dabei aber die Frage, ob die Zurückgabe
des Gutes gegen Ersatz des vom Uebernehmerbe-
reits Geleisteten oder ohne Entgelt erfolgen solle,
zur gesondertenAustragung verwiesen. Der oberste
Gerichtshof dagegen, von den oben entwickelten

Grundsätzen ausgehend, entband durch Erk. v. 26.
Okt. 1858 den Beklagten von der Klage in ange-
brachter Art. just.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konflikte unter Gerichten betr.

CXXVI.

Zuständigkeit hinsichtlich der Behandlung der Verlassenschaft
eines Bezirksgerichtsaccessisten.

Zu Bamberg starb Leopold S., Accessistam

dortigen Bezirksgerichte, Sohn eines zu Freising
bedienstetenMagistratsoffizianten. Nachdem die von

ihm hinterlassenenEffekten unter gerichtlichesSie-
gel gelegt worden waren, übersendetedas Bezirks-
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gerichtdie hierüber gepflogeneVerhandlungan das
andgerichtFreising zur weiteren kompetenzmäßigen

Behandlung der Verlassenschaftssache.Auf den
Grund einer vom Vater des Verlebten abgegebenen
Erklärung, daß sein verstorbener Sohn bereits seit
fünf Jahren vollständig aus selnem Brode getreten
sei, indem er seitdem eine eigene Haushaltung ge-
führt und von der Unterstützungeines Oheims ge-
lebt habe, erachtete sich das Landgericht Freising
zur Uebernahme der fraglichen Verlassenschaftsbe=
handlung nicht für zuständig. Der hierdurch ent-

standene negative Kompetenzkonflikt zwischen den
beiden genannten Gerichten wurde oberstrichterlich
dahin entschieden:

daß zur Vornahme der über den Rücklaß des

Leopold S. zu pflegendengerichtlichenVerhand-
lungen das Landgericht Freising zuständig sei.

Gründe: Nachdem, wie auch allseitig aner-

kannt ist, die Vornahme der über den Rücklaß
eines Verstorbenen zu pflegendenVerhandlungen
demjenigenGerichte zukommt, bei welchem der Ver-
storbeneseinen persönlichenGerichtsstand hatte, so
kann es sich im vorliegendenFalle vorerst nur dar-
um fragen, ob Leopold S. dadurch, daß er in Bam-

berg, woselbst er gestorben, längere Zeit hindurch
sich aufgehalten,dortselbst ein selbständigesDomizil
begründethabe. Diese Frage muß aber entschieden
verneint werden.

Unter Wohnort versteht man denjenigenOrt,
an welchem eine Person ihren festenAufenthalt ge-
nommen hat, und es erfordert das Gesetz, um den

Aufenthaltsort als Wohnort erachten zu können,
neben der actualis habitatio auch das Vorhanden=
sein des animus perpetuo ibi habitandi.

Wenn nun Leopold S. auch mehrere Jahre
lang und zwar bis zu seinemTode sich fortwährend
zu Bamberg aufgehalten hat, so ist doch die An-
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nahme, daß er dortselbstsein Hauswesen dauerhaft
festzusetzenbeabsichtigthabe, durch seineEigenschaft
als Bezirksgerichts-Accessist um so mehr ausge-
schlossen, als er überdies die zu seinem Unterhalte
erforderlichen Mittel lediglich durch Unterstützung
von Seite eines Verwandten bezog. Die Stellung
eines Staatsdienstadspiranten bringt es von selbst
mit sich, daß er sich an dem Orte, wo er sich im

Vorbereitungsdienstebefindet, nur zu einem speziellen
Zwecke, nämlich zur Vollendung seiner praktischen
Ausbildung behufs des künftigen Eintrittes in den

Staatsdienst, und nur auf eine gewisseZeit, näm-
lich nur so lange aufzuhalten beabsichtigt, bis ihm
durch Berufung zu einem Staatsamte ein Ort zum
Wohnsitze angewiesen werden wird. Dieser allge-
meine Grundsatz findet im vorliegendenFalle um

so gewisserAnwendung, als es dem Verlebten an

allen zur Begründung eines selbständigenWohn-
sitzeserforderlichenMitteln gebrach, da mit dem je-
den Tag möglichen Aufhören der ihm gewährten
Unterstützung auch die Möglichkeit eines weiteren
Aufeuthaltes an dem von ihm gewählten Orte auf-
gehört haben würde, und ihm lediglich die Rückkehr
zum elterlichen Unterhalte übrig gebliebenwäre.

Kann nun nach den erhobenen Umständen nicht
angenommen werden, daß derselbe in Bamberg sei-
nen ständigenAufenthalt genommen, ja, befand sich
derselbe gar nicht in der Lage, sich überhaupt einen
solchen erwählen zu können, so theilte er auch zur
Zeit seinesTodes noch den persönlichenGerichtsstand
seines in Freising bedienstetenVaters und es erscheint
deshalb nur das Landgericht Freising als das in

vorliegender Sache zuständigeGericht.
Daß die Rücklaßgegenständesich in Bamberg

befinden und daß dort auch die Mehrzahl der Gläu-
biger des Verlebten sich aufhält, mag wohl Veran-

lahngngeben, das dortige Gericht zu einzelnen
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Handlungen, welche im Verlaufe der Nachlaßbe-
handlung erforderlich werden, zu requtriren, kann
aber auf die Beantwortung der Frage, welchesGericht
die kompetenteNachlaßbehördesei, nicht den gering-
sten Einfluß äußern.

OAGE. v. 9. Nov. 1861. Urtheilsb. Nr. 117.

CXXVII.

Zuständigkeit zur Beschlußfassung auf eine nicht gemischt-
gerichtlich geführte Voruntersuchung, in welcher ein Soldat

als Auskunftsperson vernommen wurde.

Ueber die Zuständigkeitzur Beschlußfassungauf
die von einem Civiluntersuchungsgerichtewegen Ver-
brechens des ausgezeichnetenDiebstahls geführte
Voruntersuchung, welche gegen eine Civilperson keine

Richtung genommen hatte, in deren Verlauf aber
ein Soldat als Auskunftsperson nach Art. 46 Nr. 4
des St PG. v. 10. Nov. 1848 vernommen wurde,
entspann sich zwischen dem betreffendenBezirköge-
richte und dem Regimente, zu welchem der Soldat

gehörte, ein negativerKompetenzkonflikt,dessenoberst-
richterliche Entscheidungam 27. April 1861 folgen-
dermaßen erfolgte:

In Erwägung
1) daß nach Art. 2 Abs. 1 u. 3 des Gesetzes

v. 1. Juli 1856, die gemischtgerichtlichenUnter-

suchungenbetr., bezüglicheiner bei einem Civilun=

tersuchungsgerichteoder bei einem Militärgerichte
eingekommenenAnzeige über das Zusammentreffen
von Civil= und Militärpersonen bei demselbenVer-
brechen oder Vergehen die beiderseitigen Gerichte
sofort sich zum Zweckeder Behandlung der Sache
in einer gemischtgerichtlichenUntersuchunggegensel-
tig zu benachrichtigenhaben, daß dagegen

2) wenn eine zur Einschreitunggegen bestimmte
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Personen geeigneteAnzeige auf Militär= oder auf
Civilpersonen allein Bezug hat, die Untersuchung
ausschließendauch nur von dem einschlägigenMili-
tär= und Eiviluntersuchunftgerichteeinzuleiten ist,
was nach Art. 59 Th. II des St GB. immerhin
auch dann nur von diesem zu geschehenhat, wenn

überhaupt Gewißheit oder Wahrscheinlichkeit eines

begangenen Verbrechens oder Vergehens gegeben,
aber ein bestimmter Thäter noch nicht bekannt ist,
da für die Zuständigkeitder Civiluntersuchungsge-
richte zur Einleitung einer Untersuchung die Regel
spricht, während die Kompetenzder Militärgerichte
nachArt. 27 Th. Il des StGB. die Anzeigevon Militär=
personen als wenigstenswahrscheinlichenThätern bei

gemeinenVerbrechen oder Vergehenvoraussetzt,sohin
hlerauf beschränktist; daß zwar

3) in der die Einleitungder vorliegenden Un-

tersuchung veranlassendenAnzeige der beurlaubte
Soldat N. N. als hier des Diebstahles verdächtig
bezeichnetwurde, der Civiluntersuchungsrichteraber
die hiefür angegebenenUmstände nicht als solche
erkannte, welche die Einleitung der Untersuchungin
der Richtung gegen eine bestimmte Person rechtfer-
tigen ließen, und deshalb die Vernehmung des Sol-
daten N. N. auch nur in der Eigenschafteiner Aus-

kunftsperson auf Grund des Art. 46 Ziff. 4 des

St PG. v. 10. Nov. 1848 bethätigt hat, daß daher
4) auch das Civiluntersuchungsgerichtkompe-

tenzmäßig nach diesem Ergebnisseder Vorunter-
suchung nur in Betreff der Frageüber Betheiligung
einer Civilperson sich auszusprechenund hiernach
Beschluß zu fassenhatte, nicht aber bei veranlaßter
Verneinung derselben solchenBeschluß umgehen und

ihm die Richtung auf die Frage über etwaige Be-

theiligung einer Militärperson gebendurfte, da eine

Entscheidunghierüber nur dem betreffendenMilitär-
gerichtezusteht, sohin letzterem für solchenFall nur
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Nachricht hievon unter Mittheilung der Akten zur
eigenenBemessungder Sache zu geben ist;

Aus diesen Gründen erkennt der obersteGe-
richtshof:

daß zur materiellen Beschlußfassungüber die frag-
liche Voruntersuchungdas Bezirksgericht A...

zuständigsei.
Urtheilsbuch Nr. 147.

CXXVIII.

Zuständigkeit zur Wiederaufnahme des eingestelltenStraf-
verfahrens gegen einen Angeschuldigten, dessen Verbrechens-

genossen bereits rechtskräftig abgeurtheilt wurden.

Auf eine von dem Bezirksuntersuchungsrichter
zu Abensberg gegen Joseph Mayer von Grillheim
und Genossen wegen mehrerer zum Theil auch in
anderen Gerichtsbezirkenverübter Diebstähle geführte
Voruntersuchung erkannte das Appellationsgericht
von Niederbayern bezüglich des Max Huber von

Grillheim wegen Verbrechens des ausgezeichneten
Diebstahles an den Eibesgruber'schenEheleuten zu
Alxing und Vergehens der Begünstigung eines aus-

gezeichnetenDiebstahles bei den Niggl'schenEheleuten
zu Beyharting auf Einstellung des eingeleiteten

Strafverfahrens, hinsichtlichanderer Genofienaber

auf Anklage vor dem Schwurgerichte, welche auch
durch das in Rechtskraft getretene Urtheil des

Schwurgerichtshofes von Niederbayern v. 24. Juli
1859 zu den darin bestimmten Strafen verurtheilt
wurden.

Bezüglich der oben erwähnten beiden Fakta
wurde späterhin von dem Bezirksuntersuchungsrich-
ter zu Ebersberg, in dessenBezirk der Ort Alxing
gehört, die Untersuchunggegen Max Huber wieder

aufgenommenund es erhob sich, nachdem dieselbe
durchgeführt war, über die Zuständigkeit zur Be-
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schlußfassungauf die wiederaufgenommeneVorunter-
suchung ein negativer Kompetenzkonfliktzwischen
den BezirksgerichtenWasserburg und Landshut,
welcher durch oberstrichterlichesErkenntniß v. 4. Juni
1861, wie folgt, entschiedenwurde:

In Erwägung, daß durch das oben angeführte
einstellendeErkenntniß des AG. von Niederbayern
das gegen Max Huber eingeleiteteStrafverfahren
seine Erledigung gefunden hat, indem hierdurch die

Thätigkeit des Strafrichters in dieser Richtung als
beendet erklärt wurde, und daß die gemäß Art. 55

Abs. 2 des St PG. vom 10. Nov. 1848 nach der

rechtskräftigen Aburtheilung der übrigen Genossen
durch das Schwurgericht erfolgte Wiederaufnahme
des eingestelltenStrafverfahrens gegen Max Huber
wie jede neue Untersuchungzu behondemnist, folglich
auch die Frage der Zuständigkeit nach den zur Zeit
der Wiederaufnahme bestehendenVerhältnissen be-

urtheilt werden muß;
In Erwägung, daß bei Beantwortung dieser

Frage die Theilnahme anderer Genossenan dem zu
untersuchenden Verbrechen, so weit hinsichtlichder-

selben bereits rechtskräftig wegen dieses Verbrech-
ens eine Strafe erkannt worden, völlig außer Be-

rücksichtigungzu bleiben hat, weil durch die zänz-liche Erledigung der Sache gegen diese Genossendie

Wirkung des Zusammentreffens mit anderen Ver-
brechern hinsichtlich der Führung der Untersuchung
durch Ein und das nämliche Gericht beseitigt ist,
und daher lediglich die Vorschrift des Art. 22 Abfs.1
Th. II des St G. maßgebenderscheint;

In Erwägung, daß, nachdem das Verbrechen
des ausgezeichnetenDiebstahles an den Eibesgru-
ber'schen Eheleuten zu Alxing im Bezirke des Be-

zirksuntersuchungsrichterszu Ebersberg begangen
worden, und dieses auch das Vergehen der Begün-
stigung des ausgezeichtenDiebstahles an den Niggl'-
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schen(Eheleutenzu Beyhartingnach sich zieht, der

gsrichter zu Ebersberg zur Durch-
führungder wiederaufgenommenenUntersuchung ge-
gen Max Huber hinsichtlichobiger Reate vollkommen

zuständig war, hleraus aber nach Art. 47 d. St PG.
v. 10. Nov. 1848 die Zuständigkeit des einschlägi-
gen Bezirksgerichtes zur Beschlußfassungüber die
von dem bezeichnetenUntersuchungsrichtergeführte
Voruntersuchung von selbstsich ergibt;

Aus diesen Gründen erkennt der oberste Ge-
richtshof:

daß zur Beschlußfassungauf die fragliche wieder-

aufgenommeneVoruntersuchung das Bezirksgericht
Wasserburgzuständig sei. 357.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofe#für Payern
rechte des Uheines.

1.

Kirchenbaulast. Wendung der kleinen Baufälle.Hand-
und Spanndienste bei Stadtkirchen. (Bayreuther und

Preußisches Recht.)

In einer Rechtssache, in welcher eine prote-
stantischeder Herrschaft des preußischenLandrechtes
unterstehende Kirchengemeindegegen den kgl.Fiskus
auf Leistung der Kosten des Neubaues und der Re-
paratur der Pfarrkirche, sowie der Häuser der pro-
testantischenPfarrer klagend auftrat, war zwar fest-
gestellt worden, daß die Geistlichen, welche die frag-
lichenHäuser als Amtswohnungen benützen,die daran

sichergebendenkleinen Baufälle zu wenden hät-
ten; in Fragegezogen war aber, ob bezüglichdes Be-
griffes „kleine Baufälle“ die markgräflich bayreuthi-
sche Verordnung vom 25. Juni 1689 Anwendung
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finde, nach welcher die Pfarrer jährlich 5 fl. frän-
kisch in ihre Wohnung ex proprüs zu verbauen
haben, oder ob sich die Pflicht der Pfarrer, die
kleineren Baufälle ihrer Wohnungen zu bestreiten,
nach dem Preuß. Landrecht Thl. 11 Tit. 11 §. 784
bemesse.

Der obersteGerichtshof entschied sich für die
ersteAlternative.

In den Gründen heißt es:

Nach Nr. II des Preuß. Patentes vom 29.
November 1795, die Einführung des Pr. L R. in
den FürstenthümernAnsbach und Bayreuth betref-
fend, behielten die bisher darin bestandenenProvin-
zialgesetzgebungenihre gesetzlicheGültigkeit und sollte
nur in deren Ermangelung das allgemeineLandrecht
in Anwendung kommen, demnach mußte die allegirte
Verordnung, deren ursprünglicheGültigkeit nicht be-

anstandet ist, schon vor dem 1. Januar 1796 auf-
gehoben worden sein, wenn das Pr. LR. zur An-

wendung kommen sollte.
Die zum Nachweise der Aufhebung der ange-

führten Verordnung von 1689 von Seite des kgl.
Fiskus allegirte markgräflicheVerordnung vom 7.

anuar 17771) spricht aber keineswegsdafür, daß
der Pfarrer alle in solcher speziellbezeichneteRe-

1) Nr. XX Abs. 2 derselben bestimmt, daß die Geist-
lichen vermöge Konftistorialregulattos vom 1. Juli
1761 die „kleinen Reparaturen“ an Treppen, Fuß-
böden, Oefen, Schlössern,Schlüsseln, Angeln, Kloben,

Riegeln, Fenstern und Fensterrahmen, es wäre denn,
daß Letztere durch Wind und Wetter gebrauchter
Vorsicht ungeachtet Schaden gelitten hätten, oder wo

nur ein oder etliche Ziegel abgefallen, andere dagegen
sogleich eingesioßen, somit durch Nachlässigkeit zum
Verderb keine Gelegenheit gegeben werden solle, de

proprüs zu bestreiten, sowie alle Schäden, so mit

Hin= und Hersetzender Bücherschränkeund anderer
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paraturen — ohne Rücksichtauf den Kostenbetrag—
aus eigenen Mitteln zu bestreiten habe; denn im

Eingange derselben ist die Verbindlichkeit hiezu eben-
falls auf die kleineren Reparaturen beschränktwor-

den, was nicht hätte geschehenkönnen, wenn der-

gleichen Reparaturen ohne Unterschied der veran-

laßten Kosten den Geistlichen hätten aufgebürdet
werden wollen. Die Verordnung von 1777 sagt
nicht, was „kleine Reparaturen“ seien; es muß da-
her auf den durch die Verordnung von 1689 fest-
gestelltenBegriff derselben zurückgegangenwerden,
so daß anzunehmen ist, es habe daran nichts ge-
ändert werden wollen, daß Pfarrer für Reparaturen
in ihren Pfarrhäusern jährlich nur 5 fl. fränkisch zu
verwenden haben, eine Annahme, die durch Abs. 1

dieser Verordnung von 1777 bestätigt wird, wo

bezüglich der den frommen Stiftungen obliegenden
Baureparaturen an anderen Gebäuden für die Be-

rechtigung zu deren Vornahme zwischendem Kosten-
betrage bis zu 5 fl. und darüber unterschiedenwird,
also wieder an dem Begriffe kleiner und größerer
Baufälle festgehaltenist. Demgemäß muß die klä-

gerischeAufstellung, daß die beiden Pfarrer zu N.
in ihre Pfarrhäuser für Reparaturen jährlich nur

5 fl. fränkischzu verwenden haben, als begründet
angenommen werden.“

In derselben Rechtssache war unter Anderem
auch noch streitig, wer die Kosten für die zum Neu-
bau und zur Reparatur der Kultusgebäudein N.

nothwendigenHand= und Spanndienste zu tragen
habe, wobei die klagendeKirchengemeindevon dem

Fietusdie Uebernahme von zwei Dritttheilen dieser
ostenbegehrte, während der Beklagte die Leistung

Veränderungenin Verdeckungder Wände und sonst

üeis werden, aus eigenenMitteln zu repariren
aben.
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sämmtlicher dafür erlaufender Auslagen als eine

Verbindlichkeit der Kirchengemeindebezeichnete. Die

erste Instanz hatte der Klägerin den Nachweis auf-
getragen, „daß bei Bauten an Kirchen und den dazu
gehörigen Pfarrhäusern in Städten des ehemaligen
Fürstenthums Bayreuth, bei. welchen der Landes-

herr subsidiärbaupflichtig war, vor dem 1. Jänner
1796 ununterbrochen herkömmlich war, daß der
Landesherr beim Eintreten seiner Baupflicht
auch die sämmtlichen Kosten für die nothwendigen
Hand= und Spanndienste bei den Bauten trug.“
Auf ergriffene Berufung befreite jedoch der oberste
Gerichtshof die Klägerin von dieserBeweislast und

zwar aus nachfolgendenGründen:
„Die Konsistorialordnung, auf welche sich be-

rufen werden will, enthält in Art. VIII Nr. 4

nichts über Hand= und Spanndienste und hat nur

die eigentlichenBaukosten an Material und Arbeits-

lohn vor Augen. Das bei dem Mangel eines Pro-
vinzialgesetzessubsidir zur Anwendung kommende
Recht ist aber das preußischeLR. und nicht das

allgemeine Kirchenrecht. Aus den S§. 720 u. 740

Thl. 1I Tit. 11 des Pr. LR. geht aber keineswegs
hervor, daß die KirchengemeindeN. zur Tragung
von zwei Dritttheilen der Kosten für Hand= und

Spanndienste verbunden sei und daß dieselbe, um

von dieser Verbindlichkeit enthoben zu sein, eine ihr
deßhalb zur Seite stehende Gewohnheit beweisen
müsse. Die 88. 714 und 719 a. a. O. unter-

scheidenganz allgemein hinsichtlich der Hand= und

Spanndienste bei Kultusbauten, daß sie bei Land-
kirchen als Naturalleistungen in jedem Falle den

Eingepfarrtenzur Last fallen, dagegen bei Stadt-
kirchen die Naturalleistung wegfalle und die hieraus
entstehendenKosten zu den übrigen Kosten zu schla-
gen seien, also ein Unterschtedvon Baukostengar
nicht bestehe,sondern nur der Geldbetragder Kosten
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in Berechnung zu kommen habe; dieser Gesammt-
betrag der Kosten soll bei gänzlicheroder theilwelser
Unzulänglichkeitdes Kirchenvermögensvon dem Pa-
tron und den Eingepfarrten nach dem Maßstabe von

½ und ½8 getragen werden, woraus sichergibt, daß
die Parochianen bei Stadtkirchen keineswegsin je-
dem Falle die Kosten der Hand= und Spanndienste
allein zu tragen haben, wie die Pfarrgenosseneiner
Landkirche, sondern nur nach dem Maßstabe, als sie
Überhaupt zu Kultusbauten beitragspflichtig sind.
Die Konkurrenzpflichtigkeitder Eingepfarrten mit
dem Patron kennt aber die Konsistorialordnung nicht
und damit ist es folgerichtig, daß die Mitglieder
einer Stadtkirchengemeindeauch nicht zur Tragung
von ⅜8 der durch Hand= und Spanndienste ver-

anlaßten Kosten, welche nach dem Landrechte als

besondereeigenthümlichenBestimmungen unterwor-

fene Kosten gar nicht existiren, nach landrechtlichem
Konkurrenzmaßstabeangehaltenwerden können, der
für sie eine rechtlicheGeltung nicht hat. Uebrigens
hat der k. Fiskus die Qualität der Kirche zu N.
als Stadtkirche dadurch selbst anerkannt, daß er nur

½/8der Baukosten übernehmen will. Die Klägerin
kann hiernach zur Tragung von Hand= und Spann-
diensten oder deren Kosten nicht gehalten sein und

hat deßhalb auch keine Verbindlichkeit zum Beweise
einer deßfallsigenobservanzmäßigenBefreiung. Wohl
aber war dem k. Fiskus, den sonachauch die Kosten
der Hand= und Spanndienste treffen würden, da er

eventuell seinerseits das Bestehen einer Observanz
behauptete,wonachdie Eingepfarrten dieseDienste
umentgeltlichleisten müssen, und diese Gewohnheit
auch für Stadtkirchen in Anspruch genommen hat,
desfalls Beweis aufzutragen.“

OAGE. v. 21. Dez. 1859. Reg.-Nr. 51159/88.
, 77
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2.
Das Hutrecht als ein Ausfluß des Eigenthumsrechtes.

Zulässigkelt der ordentlichen Besitzklage.
Gegen zwei gleichlautendeErkenntnisseüber den

jüngstenBesitz eines Hutrechtes wurde die Revision
ergriffen. Bei der Prüfung ihrer Zulässigkeitwar

die Frage zu entscheiden,ob nach erfolgterAbweisung
der Klage auf Schutz im jüngstenBesitze die ordent-

liche Besitzklagenoch zulässigsei (Prozeßgesetzvom

17. Nov. 1837 S. 54 Nr. 3), wenn das Hutrecht
ein Ausfluß des Eigenthumsrechtes,nicht eine Grund-

dienstbarkeitsei.
Diese Frage wurde oberstrichterlichbejaht aus

folgendenGründen:
Das von der klagendenGemeinde R. in ihrer,

Schutz im jüngsten Besitze eines Schafhutrechtes
betreffendenKlage gegen die Gemeinde G. berührte
Hutrecht wird weder nach dem Inhalte der Klage
noch nach der auf solcheabgegebenenVernehmlassung
als Ausfluß einer Grunddienstbarkeit, sondernlediglich
als Ausfluß des Eigenthumsrechtes in Anspruch ge-
nommen. Denn in diesenbeiden Prozeßhandlungenge-
schiehtvon einer Grunddienstbarkeit;mit keiner Silbe
eine Erwähnung, vielmehr behauptetedie klagendeGe-
meinde, daß ihr das Eigenthum an dem fraglichenHut-
rasen zusteheund die beklagteGemeinde erklärte den-

selben für ihr ausschließendesEigenthum, so daß die

zur Sprache gebrachtenBesitzirrungenlediglich auf der
Kollision gegenseitigerEigenthums-Ansprücheberuhen.
In diesemFalle aber stehtder Gemeinde, wenn siemit

ihrem Antrage auf Schutz im jüngstenBesitzeabgewie-
senist, der Weg der ordentlichen Besitzklagenochoffen.
Demn dieseist nach der G. Kap. III S. 4 Nr. 2 nur bei

eigentlichenDienstbarkeitenausgeschlossen.
OAGE. v. 29. Apr. 1845 Reg.-Nr. 1520 ¾64.

Redaif: Pr. Steppes. Derl.: Palm & Enke (Abolph Enie)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.



Samstagden 12. Juli 1862. 27. Jahrgang. M 14.

Dr. J. A. Feusfert's

Plätter für Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Von dem Berhällnib der Restitutlon gegen Urtheile und der Inzldent=
restitutlon usiter sich und zur Appellatlon nach bayerischem Rechte. —

Der überlebende Ehemann und Pater, welcher das Muttergut feinen

'ilierdiese Aus#eige nicht anerkannt haben, auf Herausgabe einer eld-
lichen Sovezlstkation des mütterlichen bezw. ehefräulichen Bermögensi

werden. Bewei(eidliche Manisestation) nicht belangt werden. — weislast in Beirt
der Einrede, welche aus eliner Nebenbestlmmungeines zwelselllgen Ber-
trages abgeleltet wird. — Auss mäßlgung

e r ungen durch dlie Forstvoltzeibehörde stebt jed
etbelligten der Civilrechtsweg offen. — em des
Erblassers gegen dlesen eine Injurte verübt, si ht den n au
obne Verwandtschaft mit dem Desunkien nach bayer. Landrechte ein

Von dem Verhältniß der Mestitution gegen Urtheile
und der Inzidentrestitution unter sich und zur Appel-

lation nach bayerischemMechte.
Von Professor Dr. C. Bolgiano.

Zweiter Theil.

Im erstenTheile dieser Abhandlung1) habe
ich die Voraussetzungen der Zulässigkeitder resti-
tutio contra sententiam besprochen. In diesem
zweiten Theile habe ich zu untersuchen, unter wel-

chen Voraussetzungendie Inzidentrestitution zulässig
ist und welche Wirkungen sie hat.

Die GO. stellt in Kap. XVI 8. 1 Nr. 11
einen Gegensatzauf zu der in den vorhergehenden
Nummern besprochenenrestitutio in integrum,
welche principaliter gesuchtwird, und deren
man sich als ein remedium juris contra sen-

tentias bedient, und bezeichnetdiese andere Gat-

1) S. oben S. 49 ff. u. S. 65 ff.

Neue Folge VII. Band.



210 Mestitution im bayer. Prozeß.

tung der Restitution als die restitutio in integrum,
welche nur contra lapsum fatalium, ter-

mini praejudicialis oder sonst inciden-
ter sesuchwird.

. Ganz bestimmt ist durch diesen Gegensatz
schon eine negative aber sehr wesentliche Voraus-

setzung der Inzidentrestitution bezeichnet. Der

Prozeß darf noch nicht durch eine rechts-
kräftige Definitivsentenz beendigt sein,
wenn eine Inzidentrestitution nachgesuchtwerden
will.

Man könnte zwar den Begriff der Inzidenz
auch enger und zwar dahin fassen, daß Inzident-
restitution nur so lange stattfindet, als der be-

treffende Prozeßabschnitt noch nicht durch
ein (rechtskräftiges) Urtheil abgeschlossenist. Bei
der restitutio contra lapsum fatalium ist dies
auch richtig (s. die folgendeNr. II) und leicht dar-
aus erklärlich, daß es eben nur in der Prozeßpe=
riode der ordentlichen Rechtsmittel falalia gibt, ge-
gen deren Ablauf Restitution gesuchtwerden kann.

Bezüglich der übrigen Fälle der Inzidentresti-
tution (außer der rest. c. laps. latalium)
habe ich früher und noch bei Bearbeitung des ersten
Theils dieser Abhandlung2) die Beschränkungder

2) DiefefrühereAnsicht hat einen Ausdruck auf S. 53
gefunden. Dort ist angenommen, die Parteien hät-
ten dann, wenn zwar noch kein Definitivurtheil aber
ein der Rechtskraft fähiges Interlokut vorliegt, nur

entweder die Berufung ex capite novorum oder die
Rektttution gegen den Ablauf der Nothfrist. Nach
dem, was im Verlaufe dieses zweiten Theils der

Abhandlung erörtert werden wird, steht der Partei
aber auch die Inzidentrestitution allgemein zu. Da-
mit fällt auch die a. a. O. aufgeworfene Frage hin-
weg, wie es im unterstellten Falle bei dem Mangel
der Berufungssummezu halten sei, und es ist nicht
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Inzidentrestitution auf den betreffendenProzeßab-
schnitt gleichfalls angenommen. Ich bin jedoch
nunmehr überzeugt, daß die Inzidentrestitution im

ganzen Laufe des Prozessesbis zu seiner Beendig-
ung durch ein rechtskräftiges Definitivur-
theil stattfindet, und sehedieß als eine nothwen-
dige Konsequenzdes im ersten Theile erwiesenen
Grundsatzes an, daß die Prinzipalrestitution nur

gegen Endurtheile zulässigist. Die Bedenken, welche

geeenden erweiterten Begriff der Inzidenz aus der
echtskraft mancher Zwischenbescheide,wie z. B.

der Beweis= und Eidesinterlokute, abgeleitet werden
können, sollen unten in Abth. V beseitigtwerden.

Die GO. benennt unter Nr. 11 a. a. O.

#uerstdie restitutio contra lapsum fata-
ium, die Wiedereinsetzunggegen den Ablauf der-

jenigen Nothfristen, an deren Lauf die ordent-

lichen Rechtsmittel: — Berufung und Revision —

gebunden sind. Sie kann vorkommen gegen voll-

ständige wie gegen theilweise Versäumnisse. Wie

schonerwähnt, kann dieseArt der Inzidentrestitution
nur in der Periode der ordentlichen Rechtsmittel
vorkommen, weil es eben nur für diesen Prozeß-
abschnitt Fatalien gibt. Dabei kann nur noch die

Frage aufgeworfen werden, wann denn die Periode
der ordentlichen Rechtsmittel als jeweils ge-
schlossen anzusehen ist. Diese Frage kann aber

erst wieder unten im Abschn. VI behandelt werden,
nachdem von der Berufung ex capite novorum

gesprochensein wird.
III. Zunächst spricht die GO. a. a. O.

von der rest. contra lapsum termini

mehr nothwendig, diese Frage durch das daselbst
vorgeschlagenesehr bedenkliche Auskunftsmittel zu
beseitigen.

ö
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praejudicialis. Wie schon diese Bezeichnung
ergibt, bezwecktsie nur die Reszissionder nachthei-
ligen Folgen eines Fristversäumnisses,die nachträg-
liche Gestattung einer Prozeßhandlung. Sie sucht
nicht Abhilfe gegen eine richterliche Verfügung, son-
dern gegen den Ablauf einer Frist, der mit Rechts-
nachtheil bedroht ist. Auch sie kann gegen gänzliche
oder theilweise Versämmnisse gerichtet sein, indem
entweder die betreffendeProzeßhandlung gar nicht
vorgenommen wurde, und nun durch Inzidentresti-
tution die Erlaubniß erwirkt werden soll, die ganze
Handlung erst nach Ablauf der präjudiziellen Frist
vorzunehmen, oder aber die Handlung zwar recht-
zeitig aber unvollständig vorgenommen war, so daß
die Inzidentrestitution nur gesucht wird, um den
nicht vorgebrachten Theil der Prozeßhandlung
(z. B. eine einzelne Einrede, ein einzelnes Be-
weismittel) nachzutragen.

Die von der rest. contra sententiam
verschiedene in Nr. 11 der GO. a. a. O. abge-
handelte Restitution kann aber außer contra lap-
sum fatalium aut termini praejudicialis noch
sonst incidenter gesuchtwerden.

Hiemit ist offenbar auch auf die von der GO.
nicht im Kap. XVI 8. 1, sondern schon an einer

früheren Stelle, im Kap. V F. 11 Nr. 7 bespro-
chene Restitution gegen Kontumazialbescheidehin-
gewiesen. Die GO. sagt an der zuletzt genannten
Stelle:

Es kann der nämliche Richter das Kontumazialer=
kenntniß 2) wieder aufheben, wenn der kondemnirte

2) Förmliche Kontumazialerkenntnissewerden in der Re-

gel nur bei gänzlicher Versäumung einer präjudi-
ziellen Frist erlassen. Aber auch bei theilweiser Ver-

säumniß tritt eine stlllschweigende Kontumazirung
dadurch ein, daß der Richter im Prozessefortschrei-
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Theil zeigen kann, daß er den richterlichen Auftrag
innerhalb des anberaumten Termins weder zu befol-
gen, noch vor Ausfluß desselben um weitere Dilation

u bitten, aus ehrhaften Ursachen verhindert gewesen
ei. Dochsoll die angeblicheEntschuldigung nicht nur

summarisch bewiesen, sondern auch längstens innerhalb
14 Tagen von der Zeit an, da das Hinderniß aus
dem Wege geräumt ist, bei Gericht angezeigt und

übrigens keine weitläufsige Handlung darüber gestattet,
sondern die Sache mit Vernehmung des Gegentheils
oder auch nach Gestalt der Dinge brevi manu in

möglichster Kürze verhandelt werden.

Diese Stelle hat weniger in der Praxis "),
als bei den Schriftstellern über bayerischenProzeß
in doppelter Richtung verschiedeneMeinungen her-
vorgerufen, zuerst darüber, welche Bedeutung dem
darin aufgestellten Rechtsmittel zukomme, sodann
über dessenAufhebung durch die Novelle von 1837.

1) In erster Beziehung sehen Plochm ann

(Einleitung in den bayer. Civilprozeß S. 111)
und Hellmuth (Civilprozeß S. 39 Nr. 3) das
Rechtsmittel als Remonstration an und von

Stürzer nannte bei Berathung des Prozeßge-
setzes von 1837 dasselbe ein einfacheres
Mittel, um das Kontumazialerkenntniß wieder

aufuhebenals die Restitution im eigentlichen
inne.

tet. Wenn z. B. eine Vernehmlafsung rechtzeitig
einkam, und dann der Richter fie zur Abgabe der

Replik dem Gegner mittheilt, so ist dadurch zugleich
ausgedrückt, daß der Beklagte mit allen von ihm
nicht vorgebrachten Einreden ausgeschlossensei.
Die Praxis hat von jeher das Rechtsmittel der

GO. Kap. V F. 11 Nr. 7 als eine Restitution und

zr
als Inzidentrestitution betrachtet (Bl. f. RA.

V r. 1, 2), daneben aber gegenKorumseialtriennniie,die auf einseltigen Antrag
erlassen werden, #emeanrattonhugelassen(Bd. VI
S. 72; Bd. V S. 289; Bd. X S. 67 a. a. O.).

n
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Mir scheint das Rechtsmittel, theoretischbe-

trachtet, eine Verbindung von Restitution und Re-

monstration zu sein. Gegen den Ablauf der Frist
wird Wiedereinsetzungin den vorigen Stand nach-
gesucht und in Folge davon gegen das Kontuma=

Kalerkenntnißremonstrirt.
Diese Auffassung scheint mir dadurch gerecht-

fertigt, daß ja, wenn die Frist wirklich versäumt
wurde, das Kontumazialerkenntnißmit Recht er-

lassenwurde, die Zurücknahmedesselbendaher nur

in Folge einer Restitution geschehenkann. Die
restilutlo Contra lapsum termini praejudicialis,
als nur gegenden Ablauf der Frist gerichtet, ist aber
mit einer Remonstrationgegen das Kontumazialer=
kenntniß verbunden, welches wieder aufgehobenwer-

den muß.
Allerdings kann es auch Fälle geben, wo der

Richter ein Kontumazialerkenntniß, das er auf ein-

seitigen Antrag des Gegners?) erlassenhat, auf
bloße Remonstration des Kontumazirten wieder auf-
heben kann. Dies kann dann geschehen,wenn ein

Versäumniß der Frist gar nicht vorlag, sondern nur

irrthümlich angenommen wurde, etwa wegen eines
unrichtigen Präsentatums oder wegen ünnichtiger
Bescheinigungdes Zustellungstages eines Dekretes.
Solche Fälle scheint Kreittmayr in der Anm. b
zur GO. Kap. XIV §S.9 im Auge zu haben, und

auch in der Anm. k zu Kap. V F. 11 Nr. 7 spricht
er neben dem Hauptfalle, wo der Richter das

S) Der auch nach früherem Prozeßrechte sicher höchst
seltene Fall, daß ein Kontumazialerkenntniß erst er-

lassen wurde, nachdem der Ungehorsame darüber,
ob er ungehorsam sei, vernommen worden war, kann
wohl nach §&.29 der Prozeßnovelle von 1837 nicht
mehr vorkommen, wird daher von mir außer Betracht
gelassen.



Restitution im bayer. Prozeß. 215

Kontumazialerkenntniß per viam restitutio-
nis in integrum aufhebt, von einer Aufhebung
desselbenmero jure, womit wieder nur die zu-
letzt erwähnten Fälle bezeichnetsein können.

Dem im Texte der GO. Kap. V 8. 11 Nr. 7
vorgesehenenFalle aber, wo das Versäumniß der

Frist wirklich vorliegt, das Kontumazialerkenntniß
also mit Recht erlassenwurde, und dennoch von

demselben Richter wieder aufgehoben werden kann,
liegt nicht nur, wie oben gezeigt wurde, materiell
eine restitutio contra lapsum termini praejudi-
cialis verbunden mit einer Remonstrationzu Grunde,
sondern selbst formell ist hier eine Inzidentrestitution
offenbar gegeben. Denn

a) die dabei zu beobachtendenNegusstesind
jene der Inzidentrestitution nach Kap. XVI 8. 1
Nr. 11, nämlich eine justa causa restituti-
onis, welche summarisch bewiesen werden

muß: Anm. f zu Kap. V §. 11 Nr. 1 und 2.

b) Auch das Verfahren ist dasselbe. Die Re-

stitution kann auch ohne Vernehmung des Gegen-
theiles brevi manu ertheilt werden.

c) Nach der GO. war zwar das Fatale ver-

schieden. Nach Kap. XVI §. 1 Nr. 11 betrug das-
selbe immer so viel Zeit, als man vorher re adhuc
integra gehabt hätte; in Kap. V §. 11 Nr. 7

dagegenist eine festeFrist von 14 Tagen bestimmt.
Es erklärt sich dies daraus, daß ja der Natur der
Sache nach bei der Restitution gegen das Kontu-
mazialerkenntnißdas Hinderniß der Fristeinhaltung
die ganze Frist hindurch obwalten mußte, weil sonst
wenigstens um Verlängerung hätte gebeten werden
können. — Aber auch jener Unterschiedist jetzt nicht
mehr vorhanden, wo nach Proz.-Ges. von 1837

§. 38 Abs. 2 die Frist für alle Inzidentrestitutio-
nen auf 14 Tage „von der Zeit an, da das Hin-



216 Restitution im bayer. Prozeß.

derniß aus dem Wege geräumt ist“ („sich gehoben
hat“), festgesetztist.

Auch Kreittmayr in der Anm. f zu Kap. V.
§. 11 Nr. 7 a. E. (S. 231 der Oktavausg. Z. 8—
10 v. o. — S. 90 der Folioausg. Z. 5 u. 4 v. u.)
bezeichnetdas Rechtsmittel gegen Kontumazialerkennt=
nisseganz bestimmt und ausdrücklich als Restitution
und verweist bezüglichdes dabei stattfindendenVer-

fahrens (oben lit. b) auf Kap. XVI §. 1 Nr. 11.

2) An die vorerörterte Kontroverse knüpft sich
die andere an, ob die Stelle der GO. Kap. V

§. 11 Nr. 7 heute noch Geltung habe, oder durch
das Proz.-Ges. von 1837 §. 38 aufgehobensei-
Gegen die fortdauernde Gültigkeit derselben erklärt

sich Seuffert im Kommentar Bd. II S. 227

(der erstenAusg., S. 293 der II.) und Plochmann
a. a. O.; ihre fortdauernde Giltigkeit behauptete
von Stürzer bei Berathung des Prozeßgesetzes
von 1837; auch Hellmuth a. a. O. vertheidigt
sie. Ich habe mich in meiner vergleichendenDar-

stellung des gem. deutschenund bayer. Civilprozesses
S. 81 gegen die fortdauernde Giltigkeit der betref-
fenden Bestimmung der GO. auögesprochen.

Allein wenn man, wie oben geschehen,das in
der GO. Kap. V §. 11 Nr. 7 zugelasseneRechts-
mittel seinem Hauptbestandtheil nach als eine In-
zidentrestitution auffaßt, so verschwindet eigentlich
die ganze Streitfrage.

Man wird dann mit vollem Rechte behaupten
können, jene Bestimmung der GO. sei durch die
Novelle vom Jahre 1837 zwar nicht aufgehoben,
aber gleich der anderen im Kap. XVI §. 1 Nr. 11

modifizirt. Zulässig erscheintnämlich auch heute
noch, wie jede andere Inzidentrestitution, auch die

gegen Kontumazialerkenntnisse,aber ihre Erforder-
nisse und Voraussetzungensind nicht mehr nach
Kap. V §S.11 Nr. 7 der GO. und den Anmerkun-
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gen dazu, sondern nach §. 38 Abs. 1und 2 der No-
velle von 1837 zu beurtheilen, wie sich auch das

Verfahren dabei nach dessenAbs. 3 richtet.
Der theoretische Satz, daß bei der Inzident-

restitution gegen Kontumazialbescheideneben dieser
noch eine Remonstration in dem Rechtsmittel ent-

halten sei, leidet bei dieser Auffassungkeine Aender-

ung. Die großen Bedenken aber, die sich gegen
die Zulässigkeit einer Remonstration erheben ließen,
wenn das Kontumazialerkenntniß nicht auf eine Un-

gehorsamsbeschuldigungdes Gegners, sondern auf
die verspätete Vornahme der Handlung erlassen
wurde, erledigen sich durch die gehörige Erwägung
der im nächstenAbschnitte (V) über die Wirkungen
der Inzidentrestitution vorzutragenden Grundsätze.

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungendes oberstenGerichtehofe#für BVayern
rechts des Mheines.

1.

Der überlebende Ehemann und Vater, welcher das Mutter-

gut seinen leiblichen Kindern ausgezeigt und dasselbe seinen
Stiefkindern herauszugebensicherboten hat, kann nach bayer.
Rechte von den Stiefkindern, welche diese Auszeige nicht
anerkannt haben, auf Herausgabe einer eidlichen Spezifika-
tion des mütterlichen bezw. ehefräulichen Vermögens(eldliche

Manifestation) nicht belangt werden.

a) Die Zulässigkeit des Manifestationseides
oder der eidlichen Spezifikation fremder oder in An-
spruch genommener Sachen ist nach der ausdrücklichen
Bestimmung der Gerichtsordnung Kap. XIII §S.5
unter andern von der Voraussetzungabhängig, daß
kein legales Inventar über die fraglichen Sachen
stattgefundenhabe, weil dessenSurrogirung hiedurch
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eben erst bewirkt werden soll, und hieran reiht sichvon

selbstdas weitere Erforderniß, daß derjenige, von wel-
chemjener Eid verlangt wird, sich zu der fraglichen
Sachengemeinschaftin einem solchenVerhältuisse be-
funden habe, welches die Verbindlichkeit zur Er-
richtung eines Inventars mit sich brachte: Seuf-
fert Komment. Bd II S. 333 lit. b (Ausg. II
S. 421). Denn wo eine solcheVerbindlichkeit ur-

sprünglichnicht bestanden hat, da kann auch von

einer Verpflichtung zu der blos stellvertretendeneid-

lichen Manifestation konsequenterWeise keine Rede
sein, gleichwie eine solche selbstbei dem Vorhanden-
sein eines Inventars nur dann nicht ausgeschlossen
ist, wenn dasselbe nicht legaliter errichtet wurde, oder
wenn es an Unvollständigkeitleidet, Anm. zur GO.
a. a. O. lit. e.

Die Begründung der von den Stiefsöhnen ge-
gen ihren Stiefvater erhobenen Klage hängt daher
vor Allem von der Beantwortung der Frage ab, ob
der Beklagte verbunden war, nach dem Ableben sei-
ner Ehefrau ein Inventar über deren Nachlaß her-
stellen zu lassen?

b) Diese Frageist zu verneinen. Nach Thl. III
Kap. 1 F. 17 Nr. 9 des bayer. LR. soll nemlich
auf Absterben einer Ehefrau in Lebzeitendes Man-
nes keine Inventur vorgenommen werden, sondern
was dieser letztere von seiner Ehefrau Mitteln den

Rechten nach etwa auszuzeigenoder gar herauszuge-
ben hat, das soll er gleichwohlselbstseinerZeit red-
lich auszeigen respektiveherausgeben. Ihre nä-

here Erklärung findet diese gesetzlicheVorschrift in
der hiemit zusammenhängendenBestimmung Thl. 1

Kap. VI F. 37, welche dem überlebenden Ehemanne
die Verbindlichkeit auflegt, auf Absterben seiner Ehe-
frau seinen eigenen Kindern von ihr das müt-

terliche Gut aus zuzeigen, den etwa vorhaudenen
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vorehelichen Kindern derselbenaber Alles hin-
auszugeben, was sie ihm zugebrachthat.

War nun hienach der Beklagte nicht verpflichtet,
über den Rücklaß seinerEhefrau ein Inventar errich-
ten zu lassen,so steht ihm von selbst eine erhebliche
Ursachezur Seite, die von den Klägern verlangte
eidlicheSpezifikation diesesRücklasseszu verweigern.
Ihn schützt das Gesetz vor diesem Verlangen und
die Anmerkungena. a. O. lit. g haben diesen hier
gegebenenExemtionsfall zu allem Ueberflussebefon-
ders hervorgehoben.

c) Die Ansicht der Vorinstanz, daß dieseBe-

günstigung des überlebenden Ehemannes und be-

ziehungsweiseVaters nur seinen leiblichen Kin-
dern gegenüber Platz greife, dagegenauf das

Verhältniß zu seinen Stiefkindern nicht ausge-
dehnt werden dürfe, eytbehrt der zureichendenBe-

gründung. Denn läßt sich auch nicht verkennen,
daß die Motive, welche in Ansehungder leiblichen
Kinder dem Gesetzezu Grunde liegen, auf das Ver-

hältniß zu den Stiefkindern zum bei weitem größten
Theile und namentlich in den wichtigsten Beziehun-
gen keine Anwendung erleiden, sowäre doch zu einer sol-
chen Auslegung des Gesetzesdurch Erforschungseines
Grundes eine Veranlassungüberhaupt nur dann gegeben,
wenn dessenWortlaut irgend zweifelhaft wäre. Dieses
ist aber nicht im mindesten der Fall. Es kann da-
her, da der Wortlaut eines Gesetzesstets vor allem

entscheidet, und es dem Richter überhaupt untersagt
ist, Unterscheidungenin dasselbe hineinzulegen, welche
seinem Wortlaute fremd sind, jene beschränkendeIn-
tention dem Gesetzgeberum so minder beigemessen
werden, als er in den angeführten Bestimmungen
zwischen den leiblichen und Stiefkindern ganz aus-

drücklich durch die Auflage der Verpflichtung zur
bloßen Auszeige und beziehungsweiseHerausgabe
des ehefräulichen, bezw. mütterlichen Vermögens
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selbstunterschiedenhat, ohne in Ansehungder Stief-
kinder aus Anlaß der bei diesen bestehendenabwei-
chenden Verhältnisse, die ihm doch am bestenbe-
kannt sein mußten, eine Ausnahme zu statuiren.
Vergl. OAGErk. v. 6. Mai 1854 RrNr. 4589 /84.

d) Eine eidliche Manifestation des mütterlichen
Nachlasseskönnen sonachdie Kläger von ihrem Stief-
vater nicht verlangen, der Beklagte war daher von

der erhobenen Klage zu entbinden. Den Stiefkin-
dern dagegen bleibt nur der Weg offen, ihre An-

sprüche an den Nachlaß ihrer Mutter mit einer

förmlichenErbschaftsklagegeltend zu machen, wenn

dieselben auf Verabfolgung eines Erbantheiles ge-
richtet werden wollen, der sich nach dem unbelaste-
ten Werthe des von ihrer Mutter durch den Ehe-
vertrag vom 23. Dezember 1813 dem Beklagten
angeheirathetenMühlanwesens berechne, welches im

Jahre 1813 einen Werth von 1613 fl. gehabt ha-
ben, im Jahre 1852 aber um 26,500 fl. veräußert
worden sein soll.

OAGE. v. 18. Juni 1856 Reg.-Nr. 228 55/6.
8

2.

Beweislast in Betreff der Einrede, welche aus einer Neben-

bestimmung eines zweiseitigen Vertrages abgeleitet wird.

Das auf einer gewissendem A. zugehörigen
Waldfläche zum Schlage bestimmte Stammholz
wurde im Ganzen dem B. um die Summe von

800 fl. verfauft. Der auf Zahlung dieses Kauf—
preises belangte Käufer behauptete in der Vernehm-
lassung, daß der Verkäufer ihm ein Schlagquantum
von 90 Klaftern gewährleistet, der Schlag jedoch
nur ein Erträgniß von 64¼ Klaftern geliefert habe,
und daß er demgemäß befugt sei, die Kaufsumme
zu 800 fl. im Verhältniß von 254 zu 90 zu min-

dern, als worauf sein aus dem Kaufvertrage ent-
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springendes Interesse nach dem Pr. LR. Th. 1
Tit. XI S§. 211, 170, 171 sich beschränkt.

In dieserBehauptung sah der obersteGerichts-
hof eine Einrede, wodurch der Käufer das Recht
auf Schadloshaltung gegen den Verkäufer aus einer

Nebenbestimmung des Kaufvertrages geltend
mache, und drückte sich über die mit dieser Anschau-
ung zusammenhängendeBeweislast in dem Er-

kenntnisse,welches sich damit zu befassenhatte, fol-
gendermaßenaus:

Ein Kaufvertrag bestehtaus Hauptbestimmungen,
ohne welche er nicht gedachtwerden kann, und mag
außerdem noch mancherlei Nebenbestimmungenoder

Verabredungen in sich fassen. Klagt einer der Kon-

trahenten auf Erfüllung einer Hauptverbindlichkeit,
so muß für ihn die Behauptung und der Beweis

jener Hauptbestimmungenausreichend sein, und wenn

sein Gegner aus den Nebenbestimmungendes Ver-

trages ein besonderes Recht für sich ableitet, so“
ist er verpflichtet, im Falle des Widerspruches, den
Beweis der Nebenbestimmungenzu liefern. Keines-

wegs aber kann in einem solchen Falle dem Kläger
zugemuthetwerden, den Beweis der Negation zu
erbringen, daß der Vertrag ohne jene Nebenbestim-
mungen abgeschlossenworden sei, so daß alsdann
seinemGegner frei stände, die Affirmation im direk-
ten Gegenbeweisedarzuthun: Acrchivf. civilist. Praxis
Bd. VII S. 361, Bayer, Civilprozeß S. 737.

OAGErk. v. 22. April 1861 Reg.-Nr. 5086/1

3.

Gegen den Ausspruch auf Ermäßigung von Forstberech-
tigungen durch die Forstpoltzeibehördesteht sedem Bethei-

ligten der Civilrechtsweg offen.
(Forstgesetz,erl. von Brater in: von Dollmann, Gesetzgeb-
ung 2c. Thl. U Bd. 1 S. 448 Nr. 4 vgl. mit S. 441 lit. 6.)

Für eine Anzahl von Forstberechtigtenwar der
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bisherige Streubezug in Anwendung des Art. 25

Abs. 1 des Forsthesetesv. 28. März 1852 auf
eine Reihe von Jahren bedeutend gemindert worden,
umd es traten deßhalb jene wider den Waldbesitzer
auf Fertleistung des von ihnen früher empfangenen
vollen Streuquantums klagendauf.

Die von dem Verpflichteten hiebei entgegenge-
setzteEinrede der Inkompetenz der Gerichte, welche
sich dorauf gründete, daß diesen irgend eine Kog-
nition über die bereits von den Administrativbehör-
den entschiedeneErmäßigungsfrage gar nicht mehr
zukomme, wurde auch oberstrichterlich verworfen,
„weil der Umstand, daß sich der Vorbehalt des

Rechtsweges gegen den Ausspruch der Forstpolizei-
behörde gemäßAbs. 4 a. a. O. nicht blos auf die

Entschädigung,sondern auch auf die Ermäßig=
ung beziehe, klar aus dem folgendenAbsatzeer-

helle, worin dem Waldbesitzerdie Befugniß, Er-
mäßigung mittelst Klage auf dem Rechtswegezuverlan-

gen, ausdrücklich eingeräumt und ebensoden Forstbe-
rechtigten die Betretung des Rechtswegesgestattet
sei,“ und dabei bezüglichdes weiteren Einwandes des

Beklagten über mangelhafteBegründung der Klage
noch bemerkt, „daß, nachdem gemäß der Vorschrift
in Abs. 1 a. a. O. Forsterechugungennur dann

ermäßigt werden dürfen, wenn sie die nachhaltige
Bewirthschaftung des Waldes beeinträchtigen, bei
Betretung des Rechtsweges gegen einen Ermäßig-
ungöbeschlußder Forstpolizeibehördedie dießfallsige
Klage durch die Behauptung genügendsubstanzirt
sei, daß auch bei der ungeschmälertenAusübung der

Forstberechtigungder Wald noch nachhaltig bewirth-
schaftetwerden könne, oder, was dasselbe, daß die

betreffendeWaldung ohneBeeinträchtigung nachhal-
tiger Bewirthschaftungden vollen Bezug der in

Anspruch genommenen Streufuder gestatte:wobei
es sich von selbst verstehe, daß die Berechtigten
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auch den Beweis hierüber zu führen hätten, einmal,
weil die Kläger nach GO. Kap. 9 8. 1 den Grund
ihrer Klage erproben müßten, und sodann, weil
der Beklagte den durch Art. 24 a. a. O. ihm ge-
währten Schutz der nachhaltigen Bewirthschaftung
seines Waldes durch den nach Art. 25 gefaßten
Beschluß der Forstpolizeibehörde, welcher ein Pro-
visorium zu seinen Gunsten feststelle, wirklich er-

langt habe, und hierin nach Art. 33 so lange zu
sichern sei, bis auf dem Rechtsweg eine andere

Entscheidungeingetreten.
OAGE. v. 18. März 1861 Reg.-Nr. 5406⅝1.

6.
4.

Wird nach dem Tode des Erblassers gegen diesen eine In-
jurie verübt, so steht den Erben auch ohne Verwandtschaft
mit dem Defunkten nach bayer. Landrechte ein Klagerecht

zur Seite.

Den Motiven eines reformirenden oberstrichter-
lichen Erkenntnissesentnehmen wir Folgendes:

Aus der Bestimmung des bayer. LR. Thl. IV
Kap. XVII §. 11 geht hervor, daß dem Erben als

solchem, wenn nach dem Tode des Erblassers gegen
diesen eine Injurie verübt worden ist, ein Klagerecht
zusteht, und daß dem Erben nicht nebenbei noch
die Qualität eines gewissenVerwandtschaftsgrades
mit dem Defunkten zur Seite stehenmuß, ergibt
sich aus dem ganzen Inhalte obiger Bestimmung
um so gewisser, als dieselbe nur von den Ansprü-
chen des Erben handelt, und nirgends von den-

jenigen mittelbar Injuriirten, worüber §. 3 l. c.

statuirt, Erwähnung macht.
Wenn daher in den Anmerkungenzu §. 11

lit. c. (Nr. 2 b) auch noch desjenigen Erben,
welcher Defunkten so nahe angegangen
hat, daß jener selbst per in directum
affrontirt wird, gedachtist, so kann daraus
nicht gefolgertwerden, daß — wie die Vorinstanz
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angenommen hat, — das bloße Erbschaftsverhält-
niß an sich zur Klagstellung nicht berechtige,sondern
der Erbe außerdem noch in einem besonderennahen
Verhältnissezum Erblassergestandenseinmüsse,und

zwar deßhalb nicht, weil dem mittelbar Injuriirten
ohnedieß schon ein Klagerecht proprio nomine
zusteht, — während nach obenangeführterGesetzes-
bestimmungdem Erben nur dann ein Klagerecht
eingeräumtist, wenn nach des ErblassersTod gegen
diesen eine Injurie verübt worden ist, und diese
Gesetzesbestimmungsomit völlig illusorisch wäre,
wenn der Erbe noch außerdem die Qualität der
Verwandtschaft besitzenmüßte.

OAGE. v. 30. Juli 1860 Reg.-Nr. 4130%%
An die Herren Mitarbeiter.

Den Verkehr zwischendenjenigenHerren Mit-
arbeitern an diesenBlättern, welche dem oberstenGe-

richtshofeangehören,mitderRedaktionwird von

nun an Herr Oberapp gerichtssekretärGer-
ber vermitteln.

Sonstige Mittheilungen für die Blätter für
Rechtsanwendungund Zuschriften an deren Redaktion
können unter folgendenAdressengufgegebenuewerden:Herrn Oberappel

Mü uchen,Wn-*ena4dem.
Hofrath und ö. o. Professorder Rechte Dr.

von Dollmann,
München, SchellingstraßeNr. 23|II.

„ BezirksgerichtsaccessistenJuch,
München, Schillerstraße Nr. 40/.

Der Verlagstuchhandlungvon Palm & Enke
(Adolph Enke),
Erlangen.Appellationsgerichtsdirektor Dr. Steppes,

Passa u.

Redakt.:br.Se Verl.: Palm &## Enuke (AbolphEnke)
Erlangen.Oruckvon Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Feuffert's

Plätter für Kechtsanwendung
zunächst in Bayern.

on dem Verhälmlb der Maechtzurtangegen Urtbeile und der Inzident ·
restituion unter sich u ur Aprellarion nach boyerischem Acchte.

ered
— Alcht515 Megenln.welcher wegen der Tflicht zur

ur Schadloehaltung accessorlsch imervenirt, kann d

norbwendigen Eid auftragen. — it ervormunoschaftsbebörde ist
nicht befug!, wider einen den Prozen * BWuͤndelslührenden Anwalt

eainttnaseinuschretten.— Berichtig

Körperverletzungen,welchemehr als fünftägigeKrank-
heit oder Arbeitsunfähigkeit nicht zur Folge haben
und mit Waffen, aber ohne überlegtenEntschluß, ver-

übt werden, sind als Uebertretungen zu bestrafen.

Die Art. 234—237 des neuen Strafgesetzbuches
haben eine Fassung,welche es zweifelhaft macht, ob

Körperverletzungen, welche mit Waffen!), aber
nicht mit vorbedachtemEntschlusse, verübt wurden
und nur eine fünf Tage nicht übersteigendeKrank-
heit oder Arbeitsunfähigkeit verursachten, als Ver-
ehen mit Gefängniß bis zu zweiJahren zu bestra-* oder nur als Uebertretungenmit den im Art. 237

bestimmtenStrafen zu belegenseien.

1) Bei den übrigen in Art. 234 Ziff. 3 genannten Er-

schwerungsgründen hat unsere Fragekeine Bedeutung.
Verabredete Verbindung zweier oder mehrerer
Personen zu einer Körperverletzung und Aufpas-
sen, um eine solche zu begehen, setzenüberleg-
ten Entschluß geradezu voraus, und auch die An-

wendung von Gift läßt sich schwer ohne solchen
denken.

Neue Folge VII. Band.
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Auf den erstenBlick möchte man geneigtsein,
sie für Vergehen zu erklären wegen der Worte im
Art. 237: „soferne nicht gemäßZiff. 3 des eben

angeführtenArtikels“ (234) „eine schwerereStrafe
verwirkt ist,“ — und weil der Art. 235 nur für
die in Art. 234 Ziff. 1 und 2 objektiv definirten
Fälle eine Herabsetzungder Strafe wegen Mangels
des überlegtenEntschlusseszuzulassenscheint.

Diese Auffassungwird durch zwei Erwägungen
unterstützt. Einmal geht die in Art. 234 Ziff. 3

angedrohteStrafe nach Art. 17 bis auf einen ein-

zigen Tag herab, läßt also dem Richter genugsames
Bemessenauch für sehr geringe und durch das Zu-
sammentreffenmildernder Umstände erleichterte Fälle.
Daß dabei auch die nurx eintägige Strafe immer
Vergehensstrafebleibt, könnte man geneigt sein, im
Hinblicke auf StGB. Art. 29 und Einf.-Ges. Art. 21
nicht hoch anzuschlagen, so daß eine einfache, mit
nachwirkenden Straffolgen nicht verbundene Ver-

gehensstrafefür eine wenn auch gering beschädigende,
doch immerhin erschwerteMißhandlung nicht zu hoch
erschiene.

Dazu kommt, daß die Körperverletzungenim

Uebertretungsgrade, sofern sie nicht in einer Schlä-
gerei verübt wurden, nur auf Antrag des Verletzten
oder seines gesetzlichenVertreters bestraft werden.
Einem Messersticheoder Säbelhiebe läßt sich aber
nicht ansehen, ob er mit überlegtemEntschlusseoder
im Aufwallen des Zornes zugefügt wurde. Daher
werden Untersuchungsrichterund Staatsanwalt oft
in Verlegenheit kommen, ob eine Untersuchung von

Amts wegen einzuleiten oder ein Antrag auf Straf-
verfolgung abzuwarten sei. Auch bei der Aburtheil-
ung einer als prämeditirt verwiesenenThat können
die Gerichte in Bedenken über die Behandlung der

Sache gerathen, wenn die Verhandlung den Mangel
der Prämeditationergibt, ein Strafantrag des Ver-
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letzten aber nicht vorliegt. Alles dieses konnte für
den Gesetzgeberweitere Gründe abgeben, auch der

nichtprämeditirten Körperverletzung mittelst Waffe
den Charakter des Vergehens zu belassen.—

Diese Erwägungen sind jedochnicht durchschla-
gend, und schon eine nähereBetrachtung des Wort-
lautes der gesetzlichenBestimmungen und der Stell-

ung der einzelnenArtikel zu einander ergibt, daß
die Körperverletzungender bezeichnetenArt nur als

Uebertretungen mit den im Art. 237 angedrohten
Strafen zu belegensind.

Vor Allem haben wir das Marginale zu
Art. 234 in's Auge zu fassen, wonach dieser und
die folgendenArt. bis zu Art. 239 (der von fahr-
lässigen Körperverletzungenhandelt) die vorsätz-
lichen Körperverletzungen mit Strafen bedrohen,
also sowohl die prämeditirten als die nichtprä-
meditirten.

Der Art. 234 enthält die Aufzählung derjeni-
gen Fälle von Körperverletzungen,welche, wenn sie
mit überlegtem Entschlusse zugefügt sind,
als Verbrechen (Ziff. 1) oder als Vergehen (3. 2
und 3) zu bestrafen sind. Mit Vergehensstrafen
sind bedroht diejenigen rechtswidrig, ohne die Ab-

sicht zu tödten und mit überlegtemEntschlussezu-
gefügtenKörperverletzungen, welche nicht einen der
unter Ziff. 1 bezeichnetenNachtheile bewirken, aber
entweder eine Krankheit bezw. Arbeitsunfähigkeit
von mehr als 5 bis zu 60 Tagen verursachen(Ziff. 2),
oder bei noch geringerer Beschädigungdurch Waf-
fengebrauchoder einen anderen unter Ziff. 3 ange-
führten Umstand erschwertsind.

Im Art. 235 folgen alsdann die Strafbestim-
mungen für die ohne überlegten Entschluß
verübten Körperverletzungen, welche ihrer schweren
Folgen wegen bei überlegterAusführung Verbrechen
(Art. 234 Ziff. 1) oder Vergehen(Art. 234Ziff. 2)
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sind, nicht aber auch eine Strafandrohung für die
unvorbedachten Körperverletzungenmit den geringsten
nachtheiligen Folgen(bis zu 5 Tagen Krankheit 2c.),
welche nur erschwerenderUmständewegen (Art. 234

Ziff. 3) Vergehen sind. Der Art. 236 enthält dann
für alle Fälle des Art. 234 einen Strafschärfungs=

rund.8
Noch fehlt es also an Strafbestimmungen:
a) für die nicht durch Waffengebrauchrc. er-

schwertenvorsätzlichenKörperverletzungen,welche nur

eine fünftägige oder geringer dauernde Beschädigung
bewirkten, mögen sie nun mit oder ohne überlegten
Entschluß verübt sein;

b) für die vorsätzlichohne überlegtenEntschluß
verübten Körperverletzungenvon gleicher geringer
Wirkung, welche durch die im Art. 234 Ziff. 3 auf-
gezähltenVorbereitungenoder Mittel erschwertsind.

Diese zwei bezw. drei Klassen von

Körperverletzungen faßt nun Art. 237

Abs. 1 zusammen und bedroht sie mit der allge-
meinen Uebertretungsstrafedes Art. 1.

Demn betrachtenwir den Wortlaut des Art. 237

Abs. 1, ohne vorerst auch den Zwischensatz:„soferne
nicht verwirkt ist“ — näher in's Auge zu

foslengaber mit Hinblick auf das Marginale zu
Art. 234, so bezieht sich die Strafandrohung auf
alle Artenvorsätzlichohne die Absicht, zu tödten,
verübter Körperverletzungen,welche nicht den Tod,
einen bleibenden Nachtheil, oder einen vorübergehen-
den Nachtheil von mehr als fünftägiger Dauer zur
Folge haben.

Nun schließt aber der Zwischensatz:„soferne
nicht gemäßZiff. 3 des eben angeführtenArtikels“

(234) „eine schwerereStrafe verwirkt ist“ — nur

die prämeditirten mit Waffe2c. verübten Körper-
verletzungenvon den Bestimmungen des Art. 237

aus, da ja eben der Art. 234 Ziff. 3 nur für den
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Fall prämeditirter Körperverletzungmit Waffe rc.

dieGefängnißstrafe bis zu zwei Jahren an-

droht. Die Worte: „soferne nichtt verwirkt
ist“ — sind daher ganz gleichbedeutendmit denen:
sofernenicht wegen einer mit überlegtem Ent-
schlusse und mit Waffe verübten That Gefäng-
nißstrafeverwirkt ist.

Fällt hienach der in der Ueberschriftbezeichnete
Fall unter den Wortlaut des Art. 237 Abs. 1, so
bestehtauch keine Lücke im Gesetze,welche uns etwa

berechtigte, die Bestimmung des Art. 234 Ziff. 3

nach einem muthmaßlichen Willen des Gesetzgebers
auf die nicht prämeditirten Körperverletzungen mit

Waffen auszudehnen. Es läßt sich aber auch aus
der Entstehungsgeschichteder Art. 234 ff. nachweisen,
daß der Gesetzgeberdie in der Ueberschrift bezeich-
neten Körperverletzungennur mit einer Uebertret-

ungsstrafebedrohenwollte.
Der Entwurf von 1856, der für Uebertretungen

eine Gefängnißstrafebis zu drei Monaten mit mög-
licher Verbindung einer Geldstrafe bis zu 300 fl.
projektirt hatte, nahm alle Körperverletzungenohne
mehr als achttägige nachtheilige Folgen unter die

Uebertretungen auf. Nachdem man sich über ein

geringeres Maximum der Uebertretungsstrafenver-

ständigt hatte, beantragte Dr. Völk in seinemVor-
trage vom 27. Mai 1857 (Verhandl. des Gesetz-
geb.-Aussch. d. K. d. Abg. i. J. 185 /, Bd. 1
S. 345 ff.), den Vergehensbegriff bei der Körper-
verletzung zu erweitern, setztestatt: „über 8Tage" —
„ÜNber fünf Tage“ — und nahm die vorbedachte
Körperverletzungmit Waffen, nächtlichem Aufpassen
oder verabredeter Verbindung ohne jene Folge unter
die Vergehen,die derartigenicht vorbedachteaber unter
die Uebertretungenauf. Dr. Völk formulirte seine
Artikel in diesem Sinne vollständig deutlich, insbe-

sondereist aus dem von ihm vorgeschlagenenArt. 235
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(a. a. O. S. 348 Sp. 1) mit aller Bestimmtheit
zu entnehmen, daß die Körperverletzungmit nur

fünftägiger oder kürzererDaukèr der Krankheit rc.,
auch wenn mit Waffen, aber ohne vorbedachten Ent-
schluß verübt, als Uebertretung zu bestrafen sei.
So gingen die Völk’schen Propositionen mit hieher
nicht relevanten Modifikationen aus dem Gesetzge-
bungsausschusseder Kammer der Abgeordneten mit

allseitiger Zustimmung hervor (Sitzung v. 3. Juli
1857, Verh. d. Gesetz.-Aussch.d. K. d. Abg. i. J.
1857/88 Bd. II S. 53 f.). Bei dieser Berathung
kam insbesondere auch das oben erwähnte Bedenken

zur Sprache, welches entsteht, wenn erst die öffent-
liche Verhandlung den Mangel der Prämeditation
ergibt und kein Antrag des Verletzten vorliegt. Das-

selbe wurde aber nicht für hinreichend erheblich er-

achtet.
Der Entwurf von 185 /860brachte die Völk=

schenArtikel lediglich in eine andere Fassung. Ma-
teriell wollte daran gar nichts geändertwerden, als
der Zusatz: „gänzliche oder theilweise“ — je vor

dem Worte „Arbeitsunfähigkeit“ (vgl. Motive z.
Art. 237). Der Referent über den Entwurf,
Dr. Weis, in seinem ersten Vertrage über den be-
sonderen Theil bezeichnet diese Abweichungund hebt
dann die materielle Uebereinstimmungdes Entwurfes
mit den früheren Ausschußanträgenhervor, indem
er zum Art. 237 des Entwurfes (nun Art. 234 des
Gesetzes)sagt:

„Im Uebrigen stimmt der vorliegende Arti-
kel mit dem überein, was der Ausschuß früher
beschlossen hat; nur ist die Stellung und die
Form der einzelnen Bestimmungen in diesem und den

folgenden Artikeln geändert. Durch diese Aenderung,
wenn ihr zugestimmt wird, gewinnt das Gesetz an

Kürze, keineswegs an Klarheit und Uebersichtlichkeit. Ich

7 jedoch in dieser Beziehung keinerlei Anstand er-

eben.“
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Zum jetigenArtikel 237 (im Entwurfe 240)
aber sagt er:

„Ich bin mit diesem Artikel ganz einverstanden.
Insbesonderebabe ich auch gegen die im Abs. 1 im Ver-

gleiche zum früheren. Ausschußbeschlussevorgeschlagene
höhere Strafe um deßwillen nichts zu erinnern, weil al-

lerdings Hiemiichgrave Fälle vorkommen können, welcht
nach Art. 240“ (nun 237) „Abs. 1 zu bestrafen
sind, wie z. B. eine mittelstAnwendung von

Waffen verübte Körperverletzung, welche eine

fünftägige Krankheit oder Arbeitsunfähig=
keit verursacht hat. Diese Körperverletzung
ist nämlich nur dann Vergehen, wenn sie zu-
gleich mit überlegtemEntschlusseverübt wurde."“

Weder bei der Berathung nochbel der Fest-
stellung des Gesetzeshat irgend ein Organ der Ge-

setzgebungsfaktorengegen die derartige, als prinzi-
piell zu Grunde gelegte Ausscheidungirgend etwas

geäußert.
Hienach wird der in der Ueberschriftaufgestellte

Satz vollständig erwiesen sein. Die kurze Bespre-
chung dieserFrage aber hielten wir für nothwendig,
da die Kommentatoren des neuen St GB. theilweise
die entgegengesetzteAnsicht aufstellen, von der sie
aber wohl zurückkommenwerden. . gn..

Von dem Verhältniß der Mestitution gegen Urtheile
und der Inzidentrestitutionunter sich und zur Appel-

lation nach bayerischemMechte.
Von Professor Dr. C. Bolgiano.

Zweiter Theil.

(Fortsetzung.)

V. Die im III. und IV. Abschn. betrachteten
Arten der Inzidentrestitution finden, wie oben unter
! schonaufgestellt ist, während des ganzen Laufes
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des Prozesses (incidenter) bis zum Defini-
tivurtheile Statt. Ich bin nun in meinen Er-
örterungen über das Wesen der Inzidentrestitution
so weit vorgeschritten, daß ich jenen Satz noch
näher begründen und damit zugleich die im ersten
Theile dieser Abhandlung vertheidigteMeinung über
die Zulässigkeitder restitutio contra sententias
nur gegen Definitivsentenzen noch mehr befesti-
gen kann.

Was hat denn wohl die Theorie und die Pra-
ris zu der Meinung veranlaßt, daß gegen einen

selbständigappellablen, aber rechtskräftiggewordenen
Zwischenbescheidnur auf dem Wege der restitutio
contra sententiam Abhilfe gesuchtund erlangt wer-

den könne? — Offenbar der Hinblick auf die Rechts-
kraft des Zwischenbescheides.Die Inzidentrestitu-
tion erschienstark genug, ein einfachesFristversäum-
niß aus dem Wege zu räumen. Lag aber ein cum

lena causae cognitione erlassenerund auf dem

ege der Berufung nicht mehr abzuändernderZwi-
schenbescheid,etwa ein rechtskräftigesBeweisinter-
lokut in Mitte, so hielt man dafür, es sei mit der
bloßen Beseitigung des Fristversäumnissesnoch nicht
Alles abgethan, es müssevielmehr auch noch das
mit dem starken Wall der Rechtskraft, die aus

Schwarz Weiß macht, umgebene Interlokut demo-
lirt werden, und hiezu hielt man das leichte Feld-
geschützder Inzidentrestitution nicht geeignet, glaubte
vielmehr dagegen den Belagerungspark der resti-
tulio contra sententiam auffahren zu müssen.

Ich glaube indeß, auf überzeugendeWeise dar-
thun zu können, daß dieses Bedenken im Gesetze
nicht begründet ist.

Die GO. verbietet im Kap. XIV §F.9 Nr. 1
dem Richter, einen von ihm cum cognitione causae

erlassenenBescheid abzuändern oder umzustoßen.
Aber diesesVerbot ist kein unbedingtes. Es ist nur
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auf den Fall beschränkt, da kein rechtmäßigesre-

medium juris eingewendetwird.

Zur Erläuterung dieser Vorschrift fügt dann
die GO. den §. 10 an, theilt die remedia jaris,
wodurch eine Sentenz wieder umgestoßenwerden
kann, in ordinaria und extraordinaria und zählt
unter die remedia juris extraordinaria bie resti-
tutio in integrum. Dabei wird die restitutio in

integrum im Allgemeinen, ohne Unterscheidungder

einzelnenArten, als remedium juris, wodurch eine

Sentenz wieder umgestoßenwerden kann, bezeichnet
und darauf hingewiesen, daß von diesem Rechts-
mittel in Kap. XVI gehandelt werde, wo dann auch
in §. 1 die beiden Arken der Restitution, die Re-
stitution gegen Definitivurtheile und die Inzidentre-
stitution, aufgeführt und normirt werden.

Hienach rechnet denn die GO. ganz deutlich
und entschieden auch die Inzidentrestitution unter
die remedia juris, wodurch cum cognitione cau-

sae erlasseneBescheide geändert oder umgestoßen
werden mögen, und es ist klar, daß ihr diese Wirkung
gerade in Bezug auf rechtskräftige Bescheide
zukommenmuß. Denn die restitutio in int., ins-
besondere auch die Inzidentrestitution, ist ja ein

außerordentliches Rechtsmittel, und dieseKlasse
von Rechtsmitteln findet eben gegen rechtskräf-
tige Bescheide Statt, so daß die G. in Kap. XIV
#. 11 Nr. 2 den allgemeinen Begriff der Rechts-
kraft 5) selbst dahin feststellt, daß die Sentenz nicht

5) Der allgemeine Begriff der Rechtskraft, d. b. der

Begriff dersenigen Rechtskraft, deren sowohl End-
urtbeile als Interlokute fähig sind, konnte auch
nicht anders bezeichnet werden. Nur bei den De-

finitivsentenzen hat die Rechtskraft noch die Wirkung
der Wollstreckbarkeit des Erkenntnisses nach GO.
Kap. XVIIIT 1.
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mehr anders als durch ein außerordentlichesRechts-
mittel umgestoßenwerden kann. Es ist hiemit voll-
kommen erwiesen, daß die restitutio i. i. im All-
gemeinendie Wirkung hat, dem Richter die Abän-
derung oder Umstoßung eines rechtskräftigen Er-
kenntnisseszu gestatten, und die rest. Contra sent.

unterscheidet sich von der Inzidentrestitution in die-
sem Punkte nur dadurch, daß die rest. contra
sent. allein zur Umstoßungeines rechtskräftigenDe-
finitivurtheiles führen kann, während die Inzident-
restitution nur die Kraft besitzt, die Aenderung in-

terlokutorischer Bescheideherbeizuführen.
Gegen den so eben geführten Beweis könnte

man sich etwa darauf berufen wollen, daß Kreitt-

mayr dreimal die Inzidentrestitution in einen Ge-
gensatzzum remedium juris zu setzenscheint, ein-
mal im Texte des Kap. XVI §. 1 im Eingange,
dann in der Anm. lit. a dazu gegen das Ende und

endlich im Eingange zur Anm. lit. m. Hieraus
könnte man folgern, Kreittmayr habe trotz des
deutlichen Inhaltes des Kap. XIV 8. 10 die Inzi-
dentrestitution nicht unter die remedia juris extra-
ordinaria gerechnet,ihr folglich auch nicht die Wirk-

ung beigelegt, einen causa cognita erlassenenBe-

scheid umzustoßen. Allein abgesehendavon, daß
diese Folgerung bei der häufig nachlässigenSchreib-
weise Kreittmayr's an sich nicht auf sehr festem
Grunde ruht, so stehen ja an allen drei Stellen
neben den Worten: „als ein remedium juris“ —

auch die Worte: „Contra sententias“. Wenn also
richtig ist, was ich im ersten Theile dieser Abhand=
lung aus äußeren und inneren Gründen hinlänglich
erwiesen zu haben glaube, daß nämlich unter resti-
tutio contra sententias von Kreittmayr und in

der von ihm verfaßten GO. nur die Restitution ge-
gen Endurtheile verstanden wird, so ist auch of-
fenbar, daß an jenen drei Stellen der Nachdruck
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nicht auf die Worte: „als ein remedium juris“ —

sondern auf die Worte: „Ccontra sententias“ —

zu legen ist, daß also durch jene Gegenüberstellung
Kreittmayr der Inzidentrestitution nicht die Eigen-
schaft eines außerordentlichenRechtsmittels und

dessenWirkung gegen rechtskräftigeBescheide(Zwi-
schenbescheide),sondern nur die Kraft absprechen
wollte, Endurtheile umzustoßen.

Wollte man den Satz, daß die Inzidentrestitu-
tion ein wahres Rechtsmittel sei, und zwar ein

außerordentlichesmit der Kraft, rechtskräftigeZwi-
schenbescheideumzustoßen, nicht anerkennen, so ge-
langte man mit Rücksicht auf die Bestimmung des

§. 53 Z. 3 der Prozeßnovelle von 1837 zu wahrhaft
haarsträubendenKonsequenzen. Nach dieser gesetz-
lichen Bestimmung sind auch einfache Dekrete und

einfache Zwischenbescheideder Rechtskraft fähig
und werden ihrer theilhaftig, sobalddie Verwahrung
dagegen versäumt ist. Wenn man nun der Inzi-
dentrestitution die Wirkung eines außerordentlichen
Rechtsmittels versagt, so wäre entweder in sehrvie-
len Fällen der Inzidentrestitution jede Wirksamkeit
versagt und damit dem Verletzten jede Rechtehilfe
gegen ein unverschuldetes Versäumniß abgeschnitten,
oder man müßte dem bestbegründetenSatze, daß die
restitutio contra sententiam nur gegen das End-
urtheil gerichtetsei, wieder umstoßenund nun dieses
Rechtsmittel nicht blos gegen das Beweis= und
Eidesinterlofut, sondern auch gegen einfache Zwi-

görmeilte:und bloß prozeßleitendeDekrete zu-
assen.

Ein Beispiel möge klar machen, welches die
praktischenFolgen dieser Theorieen wären. Ange-
nommen, einer Klage wird die Einrede der Kom-
pensation entgegengesetzt.Der Kläger, der die Klage
als Erbe des ursprünglichenGläubigers angestellt
hat, setztdieserEinrede in der Replik bloßenWider=
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spruch entgegenund der Richter verfügt den Akten-
schluß,weil hienach die Erholung einer Duplik nicht
mehr nöthig ist. Dieß anerkennend legt keiner der
streitenden Theile Verwahrung gegen den Akten-
schluß ein. Nachdem die Frist zur Verwahrung ab-

gelaufen,das Erkenntniß aber noch nicht erlassenist,
entdeckt der Kläger auf eine Weise, die ihn zur In-
zidentrestitutionvollkommen berechtigenwürde, daß
die Forderung, mit welcher kompensirt werden will,
vom Erblasser längst gezahlt ist. Wäre nun die

Inzidentrestitution nicht im Stande, die Rechtskraft
des Dekretes auf Aktenschlußaufzuheben,so müßte
entweder die restitutio contra lapsum terwmini

Ppraejudicialisad replicandum ohneWirkung blei-
ben und auf Grund der Akten, wie solchezur Zeit
des Aktenschlusseslagen, erkannt werden, wo dann
die bestbegründetewahre Replik der Zahlung dem

Kläger verloren geht, oder man müßte die resti-
tutio contra sententiam an Hand nehmen, um

das rechtskräftigeDekret auf Aktenschlußumzu-
stoßen!

Erkennt man dagegendie von mir aufgestellten
Sätze über die Voraussetzungenund Wirkungen der
restitutio contra sententias und der Inzidentre-
stitution an, so ist klar, daß der Richter, indem er

dem Kläger gegen das Versäumniß rechtzeitigenVor-

trages derZahlungsreplik Inzidentrestitution ertheilt,
zugleichden rechtskräftigverfügten Aktenschlußwie-
der aufheben kann.

Muß man aber diese Wirkung der Inzident-
restitution bei den nach §. 53 Z. 3 der Novelle
von 1837 rechtskräftig gewordenen Bescheiden an-

erkennen 7), so muß man ihr die ganz gleicheWirk-

7) Die Prazis der bayerischen Gerichte hat dieß faktisch,
ohne sich des wahren Grundes dafür bewußt zu
werden, gethan, was zwar gerechtfertigt, aber ge-
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ung auch bezüglichder rechtskräftigenBeweisinter-
lokute 5) zugestehen. Denn die Rechtskraft, welche
nach §. 53 Z. 3 a. a. O. dem Dekrete auf Aktenschluß
zukommt, und die Rechtskraft, welche nach GO.
Kap. XIV 8. 11 Nr. 1 und 3 dem Beweisinterlokut
zukommt, ist ganz die gleiche; die eine Rechtskraft
wie die andere ist die ebenda Nr. 2 beschriebene,
welche darin besteht, daß der Bescheid anders als

durch ein rechtmößiges remedium juris extra-
ordinarium nimmermehr umgestoßenwerden kann.

Von diesem Standpunkte aus ist denn auch
die Vorschrift der GO. Kap. V 8. 11 Nr. 7 nichts
Singuläres, sondern einfacheAnwendungder Grund-

sätze über Inzidentrestitution auf eine gewisseArt
von Zwischenbescheiden,die Kontumazialbescheide.

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungendes oberstenGerichtohofesfür Vayern
rechte des Uheines.

1.

Nicht bloß demjenigen, welcher wegen der Pflicht zur Ge-

währschaftsleistung,sondern auch demjenigen, welcher wegen
der Pflicht zur Schadloshaltung accessorischintervenirt, kann

der Richter einen nothwendigen Eid auftragen.

Ein oberstrichterlichesErkenntniß äußert sich
hierüber in folgenderWeise:

Die revidirende Partei legt ein besonderesGe-

genüber der Praxis, zur Abänderung eines Beweis-
interlokutes eine rest. Contra sent. zu verlangen, nicht
konsequent ist.

*) Von den Eildesinterlokuten wird noch unten im
Abschn. VIII die Rede sein.
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wicht darauf, daß nur demjenigenaccessorischInter-
venirenden ein nothwendiger Eid vom Richter auf-
erlegt werden könne, welcher durch eine Litisdenun-
ziation wegen künftiger Gewährschaftsleistung
zur Vertretung aufgerufenworden ist.

Nun ist zwar richtig, daß die GO. Kap. VIII
§. 2 lediglich den Regreß aus der Gewähr-
schaft an die Bedingung knüpft, daß derjenige,
welchem die Eviktion eines von einem Dritten er-

worbenen Rechtes droht, um sich den Regreß an

diesen Dritten zu sichern, rechtzeitigdemselbenden
Streit verkünden müsse. Allein die G. verwehrt
darum einem Streittheile nicht, einem Dritten auch
dann den Streit zu verkünden, wenn dieser Dritte
für den Verlust des Streitobjektes oder das Unter-

liegen im Prozessejenem aus irgend einem anderen
Geschäfte oder Grunde als einem solchen, welcher
die Gewährschaftsleistung mit sich bringt,
nämlich wegen Schadloshaltung im Allgemeinen
haftet. Auch in solchemFalle muß sichder Gegner
mit und ohne Litisdenunziation die accessorischeIn-
tervention des Dritten gefallen lassenund ist ver-

bunden, den accessorischIntervenirenden, wenn der-

selbe ein rechtliches Interesse an dem Siege des
von ihm Unterstütztenhat, als dessenStreitgenossen,
namentlich mit den Befugnissen, welche diesem die
GO. Kap. XV g. 2 u. Anm. einräumt, anzusehen.
Geht man nun auf die Frage ein, ob solch' einem

accessorischenIntervenienten auch ein nothwendiger
Eid auferlegt werden dürfe, so begegnetman in der
GO. zwar nur der ausdrücklichen Bestimmung, daß,
wenn die Klage e jure cesso herrührt, nicht nur

cessionarius, sondern gestaltenDingen nach auch
cedens schwören soll (Kap. XIII §. 1 Nr. 3), und
im Uebrigendem doktrinellen Grundsatze, daß der
Eid einem Dritten nicht aufgetragen werden dürfe,
wenn derselbedas Geschäft,aus welchemder Streit
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eutstand und über welches jetzt der Eid geleistet
werden soll, für die Partei besorgt hatte, z. B.
einem Mandanten, Geschäftsführer (Arnold, über

Eidesleistung durch Stellvertreter S. 82).
Allein, wenn solch' ein Dritter auf Litisdenun-

ziation in dem Prozesseaccessorischintervenirt hat,
und nicht nur zwischendem Litisdenunzianten und
dem Litisdenunziaten die causa der Haftung des

letzteren feststeht, sondern auch der Gegner das Ge-

schäft anerkennt, welches dieser für den Litisdenun=

zianten zu besorgenhatte oder besorgte,so darf sich
der Richter für befugt erachten, nach sorgfältigerEr-

wägung aller Umstände den nothwendigenEid, wel-

chen aus eigenem Wissen der Litisdenun-=

ziat leisten kann, der Litisdenunziant hingegennicht,
dem ersterenals Streitgenossendes letzteren aufzu-
tragen. Denn beide, der Intervenient und der

Streittheil, welchem er Beistand leistet, bilden unter

solcher BoraussetzunggleichsamEine Person und ver-

folgen ein und dasselbeuntheilbare Interesse. Auch
kommt im Falle des Streites über ein durch den
Mandatar oder den Geschäftsführer — mit nachfol-
genderRatihabition des Geschäftsherrn— vollzo-

geuesGeschäft, soferne dem Mandatar oder dem
eschäftsführer der nothwendige Eid aufgetragen

wird, doch nur zur Anwendung, was die GO.
Kap. XIII §S.1 Nr. 3 rücksichtlichder Eidesleistung
durch den Cedenten anordnet, weil, ohngeachtetheut-
utage die Klage aus dem vom Mandatar oder Ge-

schütsfüeerabgeschlossenenVertrage gegen den an-

deren Kontrahenten dem Mandanten oder Geschäfts-
herrn direkt zugestandenwird, doch dem Prinzip
und der doktrinellen Konstruktion gemäßeine still-
schweigende Cession der kontraktlichen Forderung
an den Mandanten oder Geschäftsherrn und deren

Kundgobean den anderen Kontrahentenanzunehmen
ist (Vangerow, Pand. Bd. III S. 315). Hiezu
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kommt endlich, daß, vorausgesetzt,der accessorische
Intervenient habe anerkannt als Mandatar oder

Geschäftsführer zu handeln gehabt oder handeln
wollen, die Eidesleistungdurch ihn bei Entscheidung
des Streites nicht anders in die Wagschalefällt,
als wenn er den Eid eines Zeugengeschworenhätte,
und als solcherhätte er doch, wenn nicht Streit-

verkündung und Intervention vorausgegangen wäre,
produzirt werden und nach Umständenvollwichtiges
Zeugniß ablegen können (Arnold a. a. O. S. 9t,
89 vergl. mit Römer, Entsch, des OAG. zu Lübeck
Bd. 1V S. 371. Bl. f. RA. Bd. XIV S. 335).

OAGErk. vom 15. Mai 1860 Rhr. 54%4
6.

Die Ob dschaftsbehörde
ist nicht befugt, wider einen

den Prozeß einesMündels führenden Anwalt disziplinär
einzuschreiten.

Wenn die Obervormundschaftsbehörde über den
Stand eineß Rechtsstreites,beiwelchemein Mün-
del betheiligt ist, von dem durch das Prozeßgericht
aufgestelltenAnwalte der Kuratel Aufschlußerhalten
will, so steht es der Kuratelbehörde nicht zu, die

Entsprechungeiner solchenAufforderungdurch Stra-

fen oder Strafandrohungzu erwirken, da derselben
in diesem Falle keine Kompetenzüberden Rechts-
anwalt zukömmt.—

OAGE. v. 22. Juni 1861 Rr. 121465/1.
*

Berichtigung. S. 88 B. 10, 11 v.o. statt: „mlttelst der Ver-

steigerungsverträge“"— lies: „mlttelst der VersteigerungVerträge.“

Redakt: Dr. Steppes. Verl.: Palm &# Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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E lsehung). — ei F 8 Saiichhiounßder Injurten-"5 St##s. 1861 Art. 262 mir
½ Unt Ges.

. 61— 63 haben die r-□-- und LankgerichleSt nichtzänrasntrn. — Nach welchem Maßstabe ist der E— und#neneNachtbeil bel der reclamallo uzorla bdes Würzburzer Land-
rechtes zu bemessen: —Zur Lebre von der reelamatloò uzoria bes

Wüurzburger Landr es. Vor welchemSicheBbai die * die

Reklömationsklage anzubringen! — Berichtigun

Von dem Verhältniß der Mestitution gegen Urtheile
und der Inzidentrestitution unter sich und zur Appel-

lation nach bayerischemBechte.
Von Professor Dr. C. Bolgiano.

Zweiter Theil.

(Fortsetzung.)
VI. Nach GO. Kap. XV g. 5 Nr. 8 soll

wahrhaft neues Vorbringen in der Berufungsinstanz
nur dann beachtetwerden, wenn die Behelfeerst
nach der Sentenz hervorgekommensind oder in Er-
fahrung gebrachtwurden. DiesesVorbringen neuer

Thatsachen und Beweismittel in der Berufung ist,
materiell betrachtet, nichts Anderes, als eine

Restitution. Darum bezeichnetauch Kreittmayr
in der Anm, e zu Kap. XVI §. 1 d. GO. das

Vorbringen neuer Thatsachen in der Appellationganz
bestimmtund ausdrücklichals restitutio in integrum,
welche man in appellatione zugleich incidenter
mit begehrenkönne, und der Plenarbeschluß des

bberstenGerichtshofes vom 14. Dez. 1843 (Reg.=
Bl. v. 1844 S. 35 ff.) und aufdenselben ge-grüneoberstrichterlicheErkenntnissebezeichnenes

Neue Folge VII. Band.
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gleichfalls als Ingidentrestituckion. In den
Motiven des Plenarbeschlusses(S. 42 a. a. O.)
heißt es:

„Das Gesuch um Zulassung von neuen Beweismitteln
in appellatorio ist zwar auch ein Gesuch um Wiederein-

setung in den vorlgen Stand gegen den Ablauf der Be-

welsfrist (Anmerk. ad Cod. jud. Cap. 16 K. 1 lit. e);
allein es folgt als Accessorium des ordentlichen Rechts-
miktels dem Prinzipale, und hat eben darum dieselbe
Notbfrist, welche dem Prinzipale vorgeschriebenist.“

Vgl. hiezu die oberstrichterlichen Erkenntnissein
den Bl. f. RA. Bd. XIX S. 111, Bd. XX S. 48
u. 206, Bd. XXII S. 79 u. 414, Bd. XXIV
S. 408.

Entsteht das Novum oder wird es in Erfahrung

Fetrochterst, nachdem die Berufung gegen das Er-
kenntniß aus anderen Gründen ergriffen und die

Berufungsfrist abgelaufen ist, so daß das Novum
auch nicht mehr in einem Nachtrage zurBerufungs-
schrift rechtzeitig vorgebracht werden kann, so ist,
wie auch der angeführte Plenarbeschluß in den Mo-
tiven (S. 43 a. a. O.) ausspricht, die reslitutio
Contra lapsum termini fatalis nachzusuchen,auf
welchem Wege dann nachträglich der Oberrichter,
an welchen die Hauptsache durch rechtzeitigeBe-

rufung devolvirt ist, auch noch mit dem neuen Vor-
bringen incidenter befaßt wird,

An eben dieser Stelle der Motive des Plenar=
beschlussesfindet sichdenn auch die oben (in Abth. II
S. 211) vorbehaltene Frage entschieden, wie

lange gegen den Ablauf der Berufungsfrist Resti-
tution nachgesuchtwerden kann. Es wird dort ge-
sagt, derjenige, wolcher im Wege eines ordentlichen
Rechtsmittels sichan den Oberrichter igewendethat,
könne auf dem Wege der Wiedereinsetzunggegen
den Ablauf der Berufungs= oder Adhäsionsfristdie
nova so lange nachbringen, als der Oberrich=
ter noch nicht erkannt hat.
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Es besteht kein durchgreifender theoretischer
Grund, diesem Ausspruche des oberstenGerichts-
hofes entgegenzutreten.

Sind die bis jetzt von mir aufsgestellten
Grundsätzerichtig:

daß die Prinzipalrestitution (rest. contra sen-

tentiam) nur gegen rechtskräftigeDefinitivur=
theile zulässigsei,

daß die Inzidentrestitution dem Richter gestatte,
einen rechtskräftigenZwischenbescheidabzuändern,

daß an einen Oberrichter nova nur dann und
so lange, als er durch ein ordentliches Rechtsmittel
mit der Hauptsachebefaßt ist, incidenter gebracht
werden können,

so ergibt sich, daß die bei dem Richter, welcher
die präjudizielle Fristertheilt hat, also in der Re-
gel bei dem Richter erster Instanz, nachzusuchende
Inzidentrestitution das einzig zulässigeRechtsmittel
zur Heilung der durch vollständigeVersäumung oder

unvollständige Benützung präjudizieller Fristen er-

littenen prozessualenBeschädigung selbst dann ist,
wenn ein rechtskräftigerZwischenbescheidin Mitte

liegt. Wird z. B. während des Laufes der Beru-

fungsfrist gegen das Beweisinterlokut eine neue Ein-
rede entdeckt, und ist die Berufungssumme gegeben,
so fragt es sich, ob die Berufung aus einem an-

deren Grunde schon ergriffen war, oder nicht. Im
ersten Falle muß natürlich das Novum, nöthigen-
falls mittelst der restitutio contra lapsum t. la-
talis an den Oberrichter gebracht werden. Ist die

Berufung noch nicht ergriffen, so wird elektiv die

Appellation propter nova und die Inzidentrestitu-
tion bei dem Richter erster Instanz konkurriren, weil
man dem Beklagten die Befugniß nicht wird ver-

sagenkönnen, das Interlokut rechtskräftig werden

zu lassenund nun von der Inzidentrestitution Ge-

brauch zu machen. Wird die neue Einrede nach
*
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unbenütztemAblaufe der Berufungsfrist gegen das

Beweisinterlokut, etwa erst im Laufe des Beweis-

verfahrens, entdeckt, so findet allein die Inzident-
restitution bei dem Richter erster Instanz Statt.

Gleiches ist der Fall, wenn die Berufungssumme
nicht vorhanden ist und die neue Einrede am dritten
oder auch am neunzigstenTage nach der Publikation
des Beweisinterlokutes, nur noch vor dem Ender-

kenntnisse in Erfahrung gebracht wird; vgl. oben
S. 21 Note 3 im letzten Satze.

VIII. Ich kann nun auch zu der am Schlusse
des ersten Theiles dieser Abhandlung unentschieden
gelassenenFrage zurückkehren: ob die in der GO.
Kap. XIII §. 3 Nr. 6 bezeichneteRestitution als
restitutio contra sententiam oder als Inzident-
restitution zu betrachten sei?

Nach dem, was oben im Abschn.V des zwei-
ten Theiles dieser Abhandlung (S. 231 ff.) er-

örtert wurde, besteht nun nicht der mindeste An-

stand, die Restitution, von der in S. 3 Nr. 6 a. a. O.

gesprochenwird, als Inzidentrestitution aufzufassen.
Weder im Texte der GO. noch in der dazu ge-
hörigen Anm. lit. g ist ausgesprochenoder auch nur

angedentet, daß die Restitution, mittelst welcher
ein neues Beweismittel oder ein neuer thatsächlicher
Grund gegen die Zulassung einer Person zum Eide
in der Absicht eingeführt wird, durch den neuen Be-
helf eine Abänderung des Eidesinterlokuts zu bewir-
ken, als Prinzipalrestitution vorgebracht werden
müsse. Da wir nun bewiesen haben, einerseits, daß
die Prinzipalrestitution nur gegen Definitiverkennt-
nisse gegeben ist, andererseits, daß die Inzident-
restitution im ganzen Laufe des Verfahrens bis

zum Endurtheile zulässig ist und daß das In-
mitteliegen eines der Rechtskraft fähigen und wirk-
lich rechtskräftigenInterlokutes kein Hinderniß der
Anbringung einer Inzidentrestitution bildet, indem
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auch die Inzidentrestitution als remedium juris
extraordinarium die Wirkung hat, ein rechtskräfti-
ges Interlokut durch den Richter, der es erlassen
hat, wieder umzustoßen, — so muß die Restitution
der GO. Kap. XIII S. 3 Nr. 6 als Inzidentresti-
tution betrachtet werden. Indem aber diese Stelle
der GO. ausdrücklich hervorhebt, daß dieses Rechts-
mittel den nämlichen Richter, der einen Noth-
eid auferlegt hat, ermächtigt, denselben zu wider-
rufen, bildet sie zugleich einen glänzendenBeleg
für die Richtigkeit der oben im Abschn. V dieses
zweiten Theiles meiner Abhandlung aufgestellten
Grundsätze. — —

So hat denn die in diesemzweiten Theile ent-

haltene Erörterung über das Wesen und die Wirk-

ungen der Inzidentrestitution auf jedem Schritte
dazu geführt, den im ersten Theile aufgestellten
Satz: daß die restitutio contra sententias (Prin-
zipalrestitution) nur gegen definitive Urtheile ge-
geben sei, zu bekräftigen. Die ganze Untersuchung
hat vollständig erwiesen, daß während des ganzen
Laufes des Prozessesbis zum Endurtheile die In-
zidentrestitution ausreicht, um Abhilfe gegen unver-

schuldeteVersäumnissezu gewähren, daß dagegen
ein rechtskräftiges Endurtheil nur auf dem

Wege der Prinzipalrestitution, durch einen neuen

Prozeß, wieder umgestoßenwerden kann.
(Schluß folgt.)

Bei Verhandlung und Entscheidung der Injurien-
K(achen nach Ste##.# von 1861 Art. 262 mit 264
und Einf.-Ges. Art. 61—63 haben die Stadt - und

tHamgerichteStempel nicht anzuwenden.

Obiger Satz geht aus den Gesetzen so klar

hervor, daß es Zeitverschwendungscheinenkönnte,
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ihn hier besonders zu besprechen. Indeß handeln
ihm mehrere Stadt= und Landrichter zuwider, in-
dem sie nicht nur zur Aufnahme der Klage, zum
Protokolle und Urtheile Stempel verwenden, sondern
auch verlangen, daß schriftliche Klagen 2c. von den

sie einreichenden Betheiligten oder deren Anwälten

auf Stempel geschriebenseien. Wir müssendaher
den aufgestelltenSatz so kurz als möglich begrün-
den und wollen hier einleitend nur noch bemerken,
daß die Richter, indem sie Stempel anwenden,
allerdings der Gefahr einer Stempelsttafe entgehen,
dagegen aber sich die Unannehmlichkeit zuziehen,
den Betheiligten die angewendeten Stempel ersetzen
zu müssen.

Die unrichtige,Ansicht gründet sich offenbar
darauf, daß man LiejenigenInjurien, wegen deren
eine gerichtlicheEinschreitung nur auf Klage der

Beleidigten erfolgt, eine privatrechtliche oder doch
eine aus strafrechtlicherund civilrechtlicher gemischte
Natur zuschreibt. Hiezu könnte man sich für be-

rechtigt halten theils eben wegen der zur Ertbirk-
ung der Sühne der Injurie nöthigen Klage, theils
weil sich auch sonst in dem durch die Art. 61 ff.
des Einf.-Ges. normirten Verfahren der Kläger dem

Beklagten als Partei gegenübersteht, sodann weil
insbesondere der Kläger sogar persönlich in die Ko-
sten verurtheilt werden kann, weil der Art. 61
Abs. 3 einen Antrag auf Kostenkaution gegen den
ausländischen Kläger zuläßt und der Art. 63 die

Bestimmungen bezüglich des Armenrechtes für an-

wendbar erklärt, endlich weil ein Adhäsionsverführen
wegen Civilansprüchen Statt findet 1).

Alle diese einzelnen formellen Abweichungen

1) Es folgt dleßaus der im Art. 3 Ziff. 8 des Einf.
Ges. ausgesprochenenAufrechterhattung des Artl
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von dem gewöhnlichenVerfahren in Strafsachen
können aber nicht hinreichen, um demselben einen
anderen Charakter zu verleihen, als es seiner inne-
ren und materiellen Natur nachhat. Das Verfah-
ren über Injurien ist aber ein Strafverfahren, In-
jurien sind Strafsachen, keine Polizeisachen, keine
Polizeistrafsachen,kelne Civilsachen. Es erglbt sich
dieß daraus, daß Injurien mit öffentlichen
Strafen, nicht mit Privatstrafen, bedroht sind (wo-
durch sie sichvon den Civilsachen unterscheiden), und

daß sie, auchwo sie vom Vergehen zur Uebertretung
herabsinken, nicht Polizeiübertretungem wer-

den (wie dieß mit den geringstenInjurlen durchdie

Presse früher der Fall war), da sieweder im Po-
lizeistrafgesetzbuchebehandelt, noch in Spezialgesetzen
als Polizeiübertretungenbezeichnetsind (PStGB.
Art. 1), sondern im StrafgesetzbucheLezchtensiinb.
Der rein strafrechtlicheCharakter der hier in Frage
stehenden Injurien, folgerichtig auch die strafpro-
essualeNatur des Verfahrens, welches deren Bestra-sangebezweckt, ergibt sich unmittelbar aus dem

Art. 61 und 64 des Einf.-Ges. vergl. mit Art. 262
des StGB. Nebst vielem Anderen, was in den

Verhandlungen vorkommt, spricht noch ganz entschie-
den dafür eine Aeußerung des Ref. Weis in sei-
nem II. Vortrage ü. d. Entw. d. St GB. (Verh#
d. K. d. Abg. von 185%1 Beil.-Bdl II S. 375):

des Preßgesetzes, indem kein Grund abzusehenist
warum die Adhäsion wegen der Givilansprüche nur

bei Injurien“ uschdie Presse, nicht bei allen In-
jurien Platzgreifen sollte. Daß demungeachtetdas

Verfahren ein Strafverfahren bleibt, ist im Art.
Abs. 2 u. 3 des Preßges.klar ousgesproremn, well
der Richter als Straftechter,nicht als Givilrichter
Über: die Elvilanstztülhenmit zu entscheiden hüt.
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„Das Strafgesetzbucherklärt die Ehrenkränkungen
für öffen tlich strafbare Handlungen. Die hier
in Rede stebende Verfolgung findet nicht blos vor dem

Strafsgerichte Statt, sondern sie ist auch ihrer Natur

nach eine wirkliche Strafverfolgung, da der

überführte Beklagte nicht in eine Entschädigung zum
Vortheile des Klägers, sondern in eine öffentliche
Strafe verurtbeilt wird. Durch den Umstand, daß
man in solchen Fällen aus Zweckmäßigkeitsgründen nicht
eine Verfolgung von Amtswegen eintreten läßt, sondern
eine Klage des Verletzten verlangt, wird an der

Natur der Verfolgung durchaus nichte ge-
ändert.“

Die Klage ist daher keine Civilklage, sondern
strafrechtlicheAnklage, der Kläger nicht Civilpartei,
sondern Partei in einer Strafsache, der Kläger wird
nicht in Civilprozeßkosten, sondern in Strafprozeß-
kosten verurtheilt, nur für solcheStrafprozeßkosten
stellt der ausländische Kläger Kaution, nur wegen
solcher Strafprozeßkosten wird das Armenrecht er-

theilt (vergl. die angef.Verh. Beil.-Bd. III S. 341
Sp. 2 — Aeußerungdes Dr. Barth). Daß hier-
an die Adhäsionsbefugniß nichts ändert, ist schon
oben in der Note 1 bemerkt.

Daß nun aber in Strafsachen niemals
Stempel anzuwenden sind, ist ohnehin bekannt.

Vergl. Vocke in: Gesetzgeb.d. Königr. Bayern
erl. von v. Dollmann Th. II Bd. II. S. 501
Alinea 1 und die dort angeführtenIME. v. 1. Okt.
1829, 30. Apr. 1842 u. 23. Nov. 1854 (Geret
Bd XXVIII S. 122). — Es können daher auch
in Insjurienstrafsachen keine Stempel angewendet
werden. Insbesondere kommt es auch deswegen,
weil Injuriensachen reine Strafsachen, nicht
Polizeistrafsachen sind, darauf nicht an, ob sonst
und jetzt in PolizeistrafsachenStempel anzuwenden
waren bzw. anzuwenden sind.

Daß der Grundsatz unbedingterStempelfreiheit
der Strafsachen auch dann keine Ausnahme erleidet,
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wenn der beleidigteKläger adhäsionsweiseSchadens-
ersatzoder Schmerzengeld(Einf.-Ges. Art. 64)ver-
langt, dafür dürfte sichaußerdem oben schonbezeich-
neten Grunde nach Folgendes anführen lassen.

Nach StGB. v. 1813 Th. II Art. 7 Ziff. 2
hatten die Strafgerichte die Befugniß und Pflicht,
ihr Erkenntniß auch aufdie aus der Uebertretungoder
dem Prozesseentstandenenprivatrechtlichen Forderun-
gen an Kosten, Wiedererstattung,Schadensersatzoder

Genugthuung zu erstrecken. Diese Vorschrift ent-
hält etwas dem jetzigenAdhäsionsprozesseoffeubar
sehrAehnliches. Schreiber dieser Zeilen war zwar
vor dem 1. Jan. 1849 nie Richter in Strafsachen.
Allein nach den vielen älteren Kriminalakten, die

ihm von da an zu Gesicht kamen, und nach einge-
zogenen Erkundigungenglaubt er behaupten zu dür-

fen, daß es damals Niemanden einfiel, zu den

Protokollen, in denen der Beschädigteüber Wieder-

erstattung oder Schadensersatz vernommen wurde,
oder zu den Strafurtheilen, wodurch der Angeklagte
zugleich zu solcher Wiedererstattung oder Schadens-
ersatzverurtheilt wurde, Stempel anzuwenden. Der
Grund hiefür , daß die Vernehmung strafprozessnale
Vernehmung blieb, obgleich darin ein privatrecht-
licher Nebenpunkt der strafrechtlichen Untersuchun
behandelt wurde, und daß das Strafurtheil SEiaß
urtheil blieb, obgleich es den privatrechtlichen Ne-
benpunkt mit entschied, muß heute noch eben so
durchschlagen,wie er vor 14 Jahren durchschlug.

St.
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Entscheibungendes oberstenGerichtehofesfür Vayerm
rechts des Uheines.

1.

Nach welchem Maßstabe ist der merkliche und schwereNach-
theil bei der reclamatio uxorin des Würzburger Landrechtes

zu bemessen?

Zur Begründung einer Revisionsbeschwerde
wurde die Behauptung zu rechtfertigengesucht: die
durch das eingegangene Rechtsgeschäftzugefügte
Verletzung müsseeine beträchtliche sein; zur Bemes-
sung einer solchen Beschädigung kenne aber die

Whhenschaftkeinen anderen Maßstab, als die bei
einer Verletzung über die Hälfte geltenden
gesetzlichenBestimmungen.

Der obersteGerichtshof verwarf diesen Grund
aus folgender Erwägunge

Das Rechtsmittel, welches der mit ihrem Ehe-
manne in allgemeiner ehellcherGütergemeinschaftle#
benden Ehefrau nachdem WürzburgerLandrechteTheil
III Tit 102 §S. 2 und nach der Verordnung vom

28 März 1700 verliehen ist, um die Aufhebung
eines von ihrem Ehemanne in rechtsgültiger Weise
abgeschlossenenRechtsgeschäfteszu erwirken, wenn

durch dasselbe dem gemeinschaftlichenVermögen der

Eheleute ein merklicherund schwererNachtheil zugeht,
würde alle praktischeBedeutung verlieren, wenm ein

großer Schaden nur dann als vorhanden angenom-
men werden würde, wenn eine Verletzung über die

Hälfte vorliegt. Es würde überflüssigund zwecklos
gewesensein, der Ehefrau durch eine besondere
Verordnung ein Rechtsmittel zu gewähren, welches
bereits nach dem im vormaligen FürstenthumeWürz-
burg geltendengemeinenRechte auch dem Ehemanne
und sogar jedemKäufer und Verkäufer zusteht, wenn

ein Thail bei dem Kaufgeschäfteüber die Hälfte des
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wahren Gutswerthes verletzt worden ist; es würde

sich ferner auch kein zureichenderGrund auffinden
lassen,warum die Ehefrau zur Geltendmachung ihres
Rechtes an einen präklusivenTermin von 6 Wochen
gebundenseinsollte, während dem Ehemanne zu glei-
chem Zwecke die gemeirrechtlicheVerjährungsfrist
offen stehen würde.

Das Reklamationsrechtder Ehefrau ist über-

dießnichtauf Kaufgeschäftedes Ehemannes beschränkt,
es findet, mit Ausnahme der Darlehensverträge!)
und Viehhandelschaften auch bei anderen Rechtsge-
schäften statt, bei welchen die Grundsätzevon Ver-

letzung über die Hälfte gar nicht zur Anwendung
kbmen. Wie will bei enervom Ehemanne über-
nommenen Bürgschaft die Berechnung des Schadens
nach dem Maßstabe einer Verletzungüber die Hälfte
angestelltwerden? Die Verletzung über die Hälfte

1) Vdg. v. 22. Mai 1758. Mand. S. Bd. II S. 727,
und Vdg. v. 22. Julius 1777 M. S. Bd. III S. 153.
Dieses Mchtsmittel kann nach einem oberstrichter-
lichen Erkenntnisse vom 5. Juli 1845 Reg.-Nr. 616 42/12
bei Darlehen aus dem Grunde nicht geltend gemacht
werden, weil nicht durchdas Darlehen an sich, son-
dern durch die Art der Verwendung desselben allein
eine Beschädigung für die Ehefrau entstehen kann.
Diese Verwendungsweise aber ist nur Sache des

Darlehennehmers, nicht des Darlehengläubigers.
Sollte aber in der Art des Darlehengebens selbst.
eine Beschädigung liegen, falls wucherliche Verträge
oder andere nachtheilige Verabredungen dabei statt
gefunden baben, so sind dafür andere Rechtsmittel
vorhanden und es bedarf auch nicht der ehefräulichen
Reklamation.

Auch wird die reclamatio uxoria gegen Ver-

gleiche nach der Gerichtspraxis ausgeschlossen.Vergl.
Bl. f. RA. Bd XXIII S. 254. — OAGE. v.

7. Juli 1856 MNr. 1141 3½5. OAGE. v.

2. März 1857 RNr. 1016 55/66OA##. v. 15. No-
srember 1844 OKNr. 1219 14/16. —
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setztein Rechtsgeschäftvoraus, bei welchemder eine
Theil eine Leistung, der andereTheil eine Gegen-
leistung übernimmt, beide Leistungenaber bei ihrer
Vergleichungbezüglichihres Werthbetrages zu einan-
der in einem solchenMißverhältnisse stehen,daß der
Eine nicht einmal die Hälfte von dem erhält, was
er dagegen gibt.

Es ist daher unstatthaft, bei dem eheweiblichen
Reklamationsrechtedie Lehre von der Verletzung
über die Hälfte zur Berechnung der Schadengröße
in Anwendung zu bringen. Vergl. Schneidt, thes.

jur. franc. Sectio 1 opusc. XXII
-

1594.
Da in der Verordnung v. 28. März1700 ein

arithmetisches Verhältniß nicht angegebenist, nach
welchem die Größe des Schadens zu berechnen ist,
und da bei der Verschiedenheit der Vermögensver-
hältnisseder Kontrahenten die Aufstellung eines all-

gemeinenMaßstabes für alle eintretenden Fälle nicht
wohl möglich war, indem eine zu Verlust gehende
Geldsumme für den Armen einen bedeutenden Ver-

mögensnachtheil bringen kann, während dieselbe
für den Reichen ohne merklichen Einfluß ist, so ist
es in jedem einzelnenFalle dem Ermessen des

Richters überlassen,unter Berücksichtigungaller
obwaltenden Verhältnisse auszusprechen,ob die Ver-

letzung von der Art sei, daß ein merklicher Nach-
theil zugefügt werde, wenn das von dem Ehemanne

abgeschlasteneGeschäft zum Vollzuge gelangen werde.
OAGE. v. 2. Sept. 1861 Reg. N. i- 65%1.

2.

Zur Lehre von der reclamatio uxoria des Würzburger
Landrechtes.Vor welchem Gerichte hat die Ehefrau die Re-

klamationsklage anzubringen?
Von dem Beklagten wurde die gerichtsab-

lehnende Einrede auf die Behauptung gegründet,
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daß die Reklamationsklage bei dem Gerichte des
Wohnortes der als Reklamantin aufgetretenenEhe-
frau — also der Klägerin und nicht des Be-

klagten — anzubringengewesenwäre.
Diese Behauptung findet in den Gesetzenkeine

Rechtfertigung. In dem LandrechteTh. III Tit. 102

g. 2 ist nur gesagt: das Weib mag das, was der
Mann zu merklichem und schwerem Nachtheile kon-
trahirt hat, auf Erkenntniß der Obrigkeit wider-

treiben, — und in der Landesverordnung vom

28. März 1700 ist bestimmt: daß die Ehefrau die

Läsion vor dem gehörigen Richter innerhalb
6 Wochen von der Zeit der Wissenschaftdes Kon-
traktes klagbar anzubringen und zu erweisen habe.

Es wurde auf Schelhaß' Darstellung des

Würzburger Landrechtes §. 38 S. 72 Bezug ge-
nommen, worin vorkömmt: die Klage der Ehefrau
auf Reszissionist bei dem Gerichte ihres Wohn-
ortes geltend zu machen. Zur Begründung dieser
Ansicht wurde daselbst auf Sehneidt thes. jur.
franc. Abschnitt ! Heft 9 S. 1601 Note 8 hinge-
wiesen. Schneidt wirft dort die Frage auf: wer

der (gehörige) zuständigeRichter sei, ob der Richter
des Wohnortes, des Vertrages oder der ordentliche
Richter der reklamirenden Ehefrau? Er sagt: wenn

es in der Landesverordnungheiße: das Weib solle
es klagbar anbringen, so sei klar, daß in diesem
Falle die Ehefrau die Klägerin, derjenige aber,
welcher mit dem Manne kontrahirt habe, der Be-

klagte sei; da es nun anerkannte Prozeßregelsei,
daß der Kläger dem Gerichtsstande des Beklagten
zu folgen habe, so werde in diesem Falle der Rich-
ter des Beklagten der zuständigesein.

Wenn aus dieser AeußerungSchneidt's ge-
folgert werden will, es sei seine Ansicht gewesen,
daß die Ehefrau, wenn sie als Klägerin auftrete,
die Reklamatsonsklagebei ihrem ordentlichenRichter
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und nicht vor dem Gerichte des Wohnortes des

Beklagten anzubringen habe, so wird gerade das

Gegentheil von dem angenommen, was Schneidt
ausdrücklich erklärt und als einen im Prozeßrechte
feststehendenallgemeinen Grundsatz anerkannt hat,
daß die Klagestellung vor dem Gerichtsstande des

Beklagten zu geschehenhabe (actor sequilur so-
rum rei).

Auch der von Schneidt a. a. O. angeführte
Rechtsfall läßt nicht schließen, daß seine Meinung
eine andere gewesen sei. Ein Würzburger Unter—

than hatte ein im Mainzer Landesgebiete,sohin im
Auslande, gelegenes Wohnhaus in einer öffentlichen
Versteigerung erkauft; die Ehefrau des Steigerers
reklamirte zwar bei ihremordentlichen Richter
im Würzburgischen, dieser aber theilte die Rekla-
mation der Chefrau dem Mainzer Gerichte mit
und deduzirte, daß der Ehefrau nach der Würz-
burger Landesverordnung ein Reklamationsrecht zum

Zweckeder Reszission eines von dem Ehemanne
eingegangenennachtheiligenRechtsgeschäfteszustehe.
Das ausländischeGericht bestand aber demunge-
achtet auf Aufrechthaltung des Kaufes und verur-

theilte den Ehemann zur Bezahlung des Strich-
schillungs unter Androhung des Rechtsnachtheiles,
daß, wenn keine Zahlung geleistet werde, das Haus
von Neuem der Versteigerung ausgesetzt und der
Mindererlös beigetriebenwerden würde. Dieser Er-

folg trat ein. Der Mainzer Richter implorirte das

Würzburger Amt um Exekution. Als dieses die

Exekution erkannte, appellirte sowohl die Frau als

auch der Ehemann, jene als Intervenientin, an die

Würzburger Regierung (Obergericht). Von diesem
Gerichte wurde aber das Urtheil der vorigen In-
stanz der Reklamation der Ehefrau ungeachtet be-

stätigt.
Diesem Erkenntnissedes Würzburger Oberge-
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richtes scheinen nach dem damaligen Gerichtsge-
brauche keine Entscheidungsgründe beigefügt ge-
wesen zu sein, denn Schneidt bemerkt hiezu: es

scheine der Grund dieses bestätigendenErkenntnisses
der Würzburger Regierung, wie er glaube, darin

gelegen zu sein, daß das Urtheil des Mainzer Ge-
richtes in Rechtskraft übergegangen gewesen sei,
weil ein Rechtsmittel an den höheren Mainzer NRich-
ter nicht eingewendetworden sei. Denn wäre dieses

Zeschehen, so zweifle er nicht, daß wegen der Re-
klamation der Ehefrau von dem Mainzer Appella-
tionsgerichte reformatorisch hätte erkannt werden

müssen, nämlich insoweit, als das Vermögen des

Ehemannes unzureichend gewesen wäre. Diesem
scheineauch der Umstand nicht entgegen zu stehen,daß
in dem Mainzer Landrechte die reclanmtio uxoria
nicht begründet sei, denn nicht die Frau habe ge-
kauft, sie sei nicht die Hauptbeklagte gewesen, es

habe also, insoweit es sich um ihr Vermögen ge-
handelt habe, vor dem Würzburger Gerichte geklagt
und nach den bei diesem Gerichte geltendenGesetzen
entschieden werden sollen.

Hieraus geht genugsamhervor, daß die Haupt-
klage bei dem Mainzer Prozeßgerichteanhängig war,
daß die Reklamation der Ehefrau, obgleich das

Würzburger Amt dieselbevorwortlich unterstützthatte,
von dem Mainzer Gerichte abschlägig verbeschieden
worden war, und daß die Ehefrau diesen Bescheid
in Rechtskraft hatte übergehen lassen. Als in der

Folge um Vollzug der Exekution gegen den Ehe-
mann nachgesuchtwurde, und die Ehefrau in der

Exekutionsinstanz ihr Reklamationsrecht (als Inter-
tervenientin) bei dem Würzburger Amte geltend zu
machen suchte, wurde ihr Antrag unberücksichtigt
gelassen;die Hauptsache war bereits von dem aus-
ländischen Gerichte rechtskräftig entschieden.

Nachdem sofort im Eivilgesetzenirgends vorge-
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schriebenist, daß die Reklamationsklageder Ehefrau
vor dem Gerichte ihres Wohnortes anzustellen
sei, so muß die Zuständigkeit des angegangenen
Gerichtes nach den Prozeßgesetzenüber den Gerichts-
stand beurtheilt werden. Bei persönlichenKlagen
ist der allgemeine Gerichtsstand des Wohnortes
(korum domicilü) begründet, und dieser bestimmt
sich nach dem Wohnsitzedes Beklagten.

An das Gericht, vor welchem die angefochtenen
Verträge abgeschlossenworden sind (forum con-

tractus), konnte im vorliegenden Falle die Sache
nicht hingewiesenwerden, theils weil eß nach der
G. Kap. 1 F. 6 in des Klägers Willkühr gestellt
ist, ob er in foro contrackus vel domicilü klagen
wolle, und die Klägerin den Gerichtsstand des

Wohnortes des Beklagten gewählt hat, theils weil
n dem Falle, wenn auf Vernichtung (Resszission)

eines Kontraktes geklagt wird, das forum con-

tractus, ausgeschlossenist, theils weil sich Inländer
diesesForums niemals gegen einander bedienen, son-
dern vor ordentlicher Obrigkeit klagen sollen, wenn

nicht die Bezahlung vermögeausdrücklichenGedinges
an einem gewissenOrte zu geschehenhat, eine Vor-
aussetzung, welche in disenFalle nicht gege-
ben war.

Es ist also der allgemeineGerichtsstand des

Wohnortes des Beklagten mit Recht von der Klä-
gerin gewählt worden.

OAGErk. vom 7. Juni 1861 RNr. 88761
#

Berichtigung. S. 213 3. 4 v. ao. statt: „ehrhaften lies:

vehehaften“.

Redakt: Dr. Steppes. Verl.: Palm &### Enke (Abolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Von dem Verhältniß der Mestitution gegen Urtheile
und der Inzidentrestitution unter sich und zur Appel-

lation nach bayerischemMechte.
Von Professor Dr. C.Bolgliano.

Zweiter Theil.

(Schluß.)
NRachschriftdes Herausgebere.

Wir nehmen keinen Anstand, zu den vom Herrn
VerfasservorstehenderAbhandlung erörterten Sätzen
in allen wesentlichenPunkten unsereZnstimmungzu
erklären. In wenigen Punkten nur sind wir ab-

weichender Ansicht und wollen diese hier gleich an-

deuten.
Die Annahme (Zweiter Th. Abschn. 4 Nr. 1

S. 213 ff.), bei der Restitution gegen Kontumazial-
bescheide(6.4 Kap. V F. 11 Nr. 7) laufe neben
der Inzidentrestitution noch eine Remonstration her,
scheint uns unnöthig. Wir haltendieselbe für eine

einfacheInzidentrestitution, die ja nach des Herrn
Verfassers eigener Ansicht (a. a. O. Abschn. V
S. 231 ff.) ohnehin die Wirkung hat, den Richter

zur Umstoßung des von ihm erlassenenBescheides
Neue Folge VII. Band.
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zu ermächtigen.Die Ansicht, die Inzidentrestitution
müssenoch von einer Remonstration gegen den Kon-

tumazialbescheidbegleitet sein, scheint uns daher
theoretischer Luxus; praktische Bedeutung hat die

Frage ohnehin nicht.
Sodann dürfte die im ersten Theile der Ab-

handlung (S. 53 Note 1) aufgeworfeneFrage: ob

nach bayerischemRechte bloß ex caplte no-

vorum appellirt werden könne, wenn die Partei,
welche das novum geltend machen will, durch das

Urtheil an sich nicht beschwertist, — wohl zu ver-

neinen sein. Denn da nach des Herrn Verfassers
eigener im zweiten Theile der Abhandlung ausge-
sprochenerMeinung die Inzidentrestitution durch das

Inmitteliegen eines selbständig appellablen Zwi-
schenbescheidesnicht Ausgeschlosenist, so dürfte es
nicht nothwendig sein, der Partei die Befugniß ein-
zuräumen, den Oberrichter bloß wegen des aufge-
fundenen Novums mit einer Berufung zu belästigen,
da ihr ja auf dem einfacherenWege der bei dem
Richter erster Instanz nachzusuchendenInzident-
restitution geholfen werden kann. Von großer prak-
tischer Erheblichkeit ist indeßdieseStreitfrage nicht5).

*) Wir wollen bier noch eine auf das Vorbringen neuer

Bebelfe in der Arpellation bezügliche Frage bespre-
chen. Dieses Vorbringen hat, wie der Herr Ver-
fosser S. 241 unter VI in Uebereinstimmung mit
dem dort angefübrten oberstrichterlichen Plenarbe-
schlusseausführt, die Natur einer Inzidentrestitution,
eines incidenter in der Berufung angebrachten Re-
stitutionsgesuches gegen den Ablauf präudizieller
Fristen. — Nun verordnet aber die Prozeßnovelle
von 1837 K. 38 ganz allgemein, daß eine Wieder-

elnsetzung in den vorigen Stand gegen das Ver-
säumniß von Fristen oder Terminen nur dann

stattfindet, wenn nachgewlesen wird, daß der

Einhaltung der Frist eine rechtserhebliche, d. h. eine
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Dagegen legen wir den vom Herrn Verfasser
mit so viel Scharfsinn und Konsequenzdurchgeführ-
ten Hauptsätzen: daß die restitutio contra sentent.
nur gegen Definitivsentenzen zulässigsei, daß
dagegen auch auf den Grund erwirkter Inzident-
restitution der Richter einen von ihm cum causae

cognitione erlassenen (selbständig appellablen)
Zwischenbescheidabändern könne, — eine große
Wichtigkeit für die Praxis bei.

Vorerst werden dadurch, daß im ganzen Laufe
des Prozesses bis zur Rechtskraft des Definitiv=
urtheiles nur Inzidentrestitutionen, keine Prinzipal=
restitutionen, zugelassenwerden, die Rechtsstreiteab-

gekürzt. Denn die Frist zur Anbringung der Prin-
zipalrestitution beträgt vier Monate, die zur Gel-

tendmachung der Inzidentrestitution nur 14 Tage.
Dann wird dadurch die Möglichkeit, mit der

Restitution zu chikaniren, bedeutend verringert.

solche Ursache im Wege gestanden sel, welche die

rechtzeitige Erlangung der erforderlichen Aufklärung
oder Beweismittel des angewendeten größten Fleißes
ungeachtet unmöglich machte. — Wer daher Nova
in der Berufungsinstanz einführen will, der wird

dazu nicht mehr auf Erbieten zum Noveneide und

Ableistung desselben zuzulassensein, sondern er wird

zu diesem Zwecke den Beweis darüber anzutreten und

zu führen haben, daß es ihm des angewendeten
größten Fleißes ungeachtet unmöglich war, das No-

vum vor dem durch Appellation anzufechtendenUr-

theile beizubringen. Dies scheint uns auch ein oberst-
richterliches Erkenntniß auszusprechen, dessenInhalt
in diesen Blättern Bd. XX S. 206 angegebenist. —
Bel Prüfung dieses allerdings schwierigen Beweises
werden die Obergerichte nicht zu strenge verfahren
und bei Unvollständigkeit desselben den Appellanten

zum Erfüllungseide zulassendürfen. Vergl. Seuf-
fert, Kommentar ü. d. G. Bd. IV S. 207 der

II. Ausg.
*
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Wenn im Laufe des Prozessesnicht mehr auf den
Grund eines leichtsinniggeschworenenNoveneides ein

judicium restitutorium eingeschobenwerden kann,
während dessender Hauptprozeß ruht, sondern vor

Allem ein wirklicher Beweis geführt werden muß,
daß der nachgeschobeneBehelf größten Fleißes un-

geachtetunmöglich eher beigebracht werden konnte,
während welcher Beweiserhebungdas Hauptverfahren
seinen Rertgamnimmt, so taugt auch ein Restitu-
tionsgesuchnicht mehr zur bloßen Verzögerung des

Prozesses.
Dabei kann es denn auch nur auf den ersten

Blick als sonderbar erscheinen,daß die Einbringung
der bloßen Inzidentrestitution einen so harten Be-
weis erfordert, während die Prinzipalrestitution ge-
gen Definitivurtheile auf den Noveneid zugelassen
wird. Denn bei näherer Betrachtung ergibt sich,
daß eine Prinzipalrestitution zwar allerdings leichter
einzuführen, aber schwererdurchzuführenist, als eine

Inzidentrestitution, indem bei der erstendas Novum
nur im Falle besonders erheblichen Einflusses des-
selben auf die Hauptsache und nach erbrachtem voll-

ständigen, durch Eid nicht zu ergänzendenBeweis
desselben beachtet wird. — Konusequenterwäre
allerdings das Gesetz, welches auch schonzur Ein-
führung der Prinzipalrestitution mindestens eben so
strengen Beweis der Neuheit des Vorbringens for-
derte, als bei der Inzidentrestitution. Allein wir
laboriren eben dabei an den Folgenfragmentarischer
Gesetzgebung,bei der Mißstände, wie der bespro-
chene, nie ganz zu beseitigensind.

Zum Schlusse erklären wir uns wiederholt be-
reit, den Gegenstandin diesen Blättern weiter zu
crörtern, wenn gegen oder für die vorgetrageneLehre
erheblicheneue Gründe vorgebrachtwerden.
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Entscheidungendes oberstenGerichlehofes für Vayern
rechte des Uheines.

1.

Ueber das Verhältniß der Gerichte zu den Forstpolizeibehör=
den bel Forstrechtsstreitigkeiten.

Val. Brater in d. Gesetzgebungd. Königr. Bayern, erl. von

v. Dollmann, Th. II Bd. 1 S. 440 ff.

Die Zuständigkeit der Gerichte ist unter allen

Umständen begründet, wenn der Streit das Recht
selbst oder dessenUmfang zum Gegenstande hat
(Art. 27 a. E. des Forstgesetzesv. 28. März 1852);
in dieser Beziehung enthält das Forstgesetzkeine

Kompetenzänderung.
Temporär unzuständig sind die Gerichte

in den in den Artikeln 23, 25, 26 u. 28 angeführ-
ten Fällen, indem unter den gegebenen Voraus-

setzungendie Entscheidung der Forstpolizeibe-
hörde der Betretung des Rechtsweges vorausgehen
muß (Art. 33).

Mehrere Forstberechtigte,welchen jährlich Rech-
streu in einer bestimmtenZahl von Fuhren vertrags-
mäßig zu verabreichen war, hatten seit einigen Jah-
ren das volle Quantum aus der Staatswaldung
nicht erhalten; sie verlangten für das Jahr 18⅝%
die Nachlieferung. Der erhobenen Klage wurde vom

k. Fiskus der Einwand entgegengesetzt:es sei be-
reits seit einigen Jahren die Nothwendigkeit einer
Reduktion des Bezugsquantums eingetreten, es sei
deshalb gemäß der Bestimmung des Art. 25 be-
reits ein förmlicher Reduktionsantrag bei der Forst-
polizeibehörde gestellt worden; die Streitsache sei
daher der eivilrichterlichen Kognition insolange ent-

rückt, bis die Entscheidung der Forstpolizeibehörde
erfolgt sei, weil nach Art. 25 Abs. 4 erst dann die

Betretung des Rechtsweges stattfinde, wenn ein
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Betheiligter durch diese Entscheidungsich an seinem
Rechte für verletzt erachte.

Die Kläger erklärten das bisherige Verfahren
der Forstbehördefür unbefugte und eigenmächtige
Handlungen, weil bei einem anerkannten Rechte das.

vertragsmäßig bewilligte Quantum an Rechstren
insolange an die Berechtigten abgegebenwerden

müsse, bis von der zuständigenForstpolizeibehörde
über die einzutretendeErmäßigung eine Entscheidung
erlassenworden sei, und weil die Ermäßigung nur

für die Zukunft festzustellensei, niemals aber auf
schon verfallene Leistungenzurückwirkenkönne.

Die Klage wurde zur Zeit abgewiesen. Den

Forstbehörden ist die kulturmäßige Behandlungder

Staatswaldungen anvertraut; in ihren Pflichten
liegt es, Eingriffe, durch welche die nachhaltige
Ertragsfähigkeit der Waldungen sowohl für den

Eigenthümer derselben als für den Serdvitutberech-
tigten gehindert oder unmöglich gemacht wird, zur
rechten Zeit durch die geeignetenVorkehrungenzu
verhindern; sie sind daher berechtigtund verbunden,
das Streurechen in den Waldungen ganz einzustel-
len, wenn ein entbehrlicher Streuvorrath nicht mehr
vorhanden ist, oder zu beschränken, wenn der vor-

handene Vorrath nicht zureichendist, jedem Forst-
berechtigten das ihm gebührendeQuantum verab-

folgen zu können, sodaß jeder eine entsprechende
Abminderung hieran zu leiden hat. Es gebietet
daher schon die Natur der Sache, der ferneren
Ausübung einer solchen Servitut, von welcher der

Satz gilt, daß sie mit Schonung (civiliter) aus-

geübt werde, in dem Falle rechtzeitig Einhalt zu
thun, wenn bei fortgesetzterAusübung das dienst-
bare Objekt in einen solchen Zustand gebracht wird,
daß dasselbe ganz oder theilweise zu Grunde geht
und hiemit dem Servitutberechtigten selbst Abbruch
geschehenwürde.
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DieseAnordnungensind von den Forstbehörden
getroffen worden, die Beschwerdeführungvor den
Administrativbehörden ist erfolglos geblieben, die wei-
tere Untersuchung und Entscheidung der Sache ist
vor die zuständigeForstpolizeibehördegebrachtwor-

den, es ist daher ein voreiliger und undiensamer
Vorwurf, die Verfügungen des Forstamtes, durch
welche für das Jahr 187 /69 eine geringere Quan-
tität Streu verabreicht wurde, für eine eigenmäch--
tige und widerrechtliche Anordnung zu erklären, in-
dem die Forstpolizeibehördeerst noch entscheiden
wird, ob das Forstamt innerhalb der Grenzen sei-
ner Befugnisse gehandelt und die Abgabe der ge-
forderten 122 Fuhren Streu mit Recht verweigert
habe oder nicht.

Nachdem die Kläger zugestehen,daß am 9. Okt.
1859 der Antrag auf Reduktion der Streuabgabe
bei der Forstpolizeibehördegestellt worden sei, und

nachdem die Klage erst am 3. Dez. 1859 bei dem
k. Appellationsgerichteübergebenworden ist, so ist
jener Antrag auch so rechtzeitig bei der Forstpolizei-
behörde angebracht worden, daß der Entscheidung
derselbenein präjudizieller Einfluß auf die Be-

tretung des Rechtsweges vor den Gerichten einge-
täumt werden muß (Art. 23 Abs. 2, Art. 25

Abs. 4 und Art. 33).
Der Umstand, daß die Streuabgabe für das

Jahr 185%% schonverfallen war, als der Antrag
auf Ermäßigung des abzugebendenStreuquantums
eingebracht wurde, ist ohne alle Erheblichkeit für
die Zuständigkeitder Gerichte. Die Streu, welche
forstordnungsmäßigverabfolgt werden konnte, ist
den Klägern angewiesenworden; glauben die Kläger
einen Anspruch auf Entschädigungfür die in diesem
Jahre erlittene Ermäßigung begründen zu können,

6 mögen sie sich der geeignetenRechtsmittel be-
ienen.
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Es konnte daher dem Klagantrage, den k.

Fiskus zur Nachlieferung von 122 Fuhren Streu

für das Jahr 185 3/56zu verurtheilen, nicht stattge-
geben werden; die Klage war zur Zeit abzuweisen.

OAGE. vom 4. Febr. 1861 RNr. z
In einem anderen oberstrichterlichenErkennt-

niße kommt Folgendes vor: Es steht nicht ent-

gegen, daß der k. Fiskus seinen Antrag auf Er-

mäßigungder Forstabgabeerst nach Beendigung des

Etatsjahres 185 3/86%und einigeTage nach der Im-
ploration v. 8. Okt. 1859 angebracht hat. Denn
bei der Frage, ob der Wald gewisseNaturalabgaben
ertragen könne, kommt es nicht darauf an, ob die-

selben schon früher fällig waren oder nicht, sondern
darauf, ob der Wald die in Frage stehendenund
noch nicht prästirten Reichnissegegenwärtig zu lei-
sten vermöge. Nach dem Sinne und Geiste des
Gesetzes, welches im Interesse der Wälder eine

Devastirung derselben zu Gunsten von Servituten
verhindern wollte, ist es gleichgältig;ob die De-

vastirung wegen nachträglicher Leistungenoder we-

gen der Prästirung erst jetzt verfallener oder in

sicherer Aussicht stehender Forstabgabenzu befürch-
ten sei; genug, wenn die beanspruchtenPrästationen
noch nicht geleistet sind und durch forstpolizeiliche
Untersuchung(vorbehaltlich des Rechtswegesund der

Entschädigung) noch unschädlich gemacht werden
können. Der k. Fiskus konnte daher dermal noch
die vorerstige Kompetenz der Civilgerichte vorläufig
beseitigenund die vorgängigeAusmittelung des Be-

zugsquantums bei der Forstbehördeverlangen. Vgl.
Brater in der Gesetzgebungd. Königr. Bayern,
erl. von v. Dollmann, Th. II Bd. 1 S. 440.
OAGE. v. 29. Dez. 1859, Regg.-Bl. v. J. 1860
S. 79. Uebrigens stellt sich die Inkompetenz der
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Gerichte nach Art. 25 des FW. nur als eine vor-

läufige dar, weshald die Abweisungder Imploration
von der Gerichtsschwelleauch nur zur Zeit erfolgen
konnte.

OAGE. v. 1. Mai 1860 RNr. *“

2.

Wem liegt die Beweisführung ob, wenn von den Forst=
berechtigten nach erfolgter Ermäßigung des Streubezugs-
quantums von Seite der Forstpolizeibehörde auf dem Rechts-

wege ein größeres Streuquantum verlangt wird?

Den Forstberechtigtenwar der Schutz im Be-

sitzedes Bezuges von 170 Fuhren Streu zuerkannt
worden; der Waldeigenthümer stellte hierauf bei
der Forstpolizeibehördenach Art. 25 Abs. 2 des

Forstgesetzesvom 28. März 1852 den Antrag auf
zeitweiseErmäßigung jenes Streuquantums. Von
den Forstpolizeibehördenwurde ausgesprochen, daß
der Streuanspruch für den Zeitraum von 12 Jahren
jährlich auf 42 Fuhren zu reduziren sei.

Die Forstberechtigtenbetraten den Rechtsweg
und verlangten die jährliche Abgabe von 170 Fuh-
ren Streu, indem aus den Waldungen dieses jähr-
liche Streuquantum ohne Beeinträchtigung ihres
Rechtsanspruchesund ohneNachtheil für den Wald-

stand verabfolgt werden könne; siebeantragten even-

tuell, die Ermäßigung auf 80 Fuhren jährlich und
auf die Dauer von 6 Jahren zu beschränken.

Die erste und zweite Instanz trugen dem be-

klagten Waldeigenthümer den Beweis auf: daß die

nachhaltige Bewirthschaftung der Waldungen durch
die von den Klägern angesprochenenStreuabgaben
zu 170 Fuhren in dem Maße beeinträchtigetwerde,
daß eine Ermäßigung derselben auf 42 Fuhren für
die Dauer von 12 Jahren nothwendig sei.

Auf die Revision des Beklagten erkannte der
obersteGerichtshof: die Kläger haben zu beweisen,
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daß die Waldungen des Beklagten ohne Beeinträch-
tigung nachhaltigerBewirthschaftung den vollen Be-
zug der von den Klägern jährlich in Anspruch ge-
nommenen 170 Fuhren Streu oder wie viel weni-

ger über 42 Fuhren gestatten.
Die Erwägungen sind: den Beweis zu führen

liegt nicht dem Beklagten, sondern den Klägern ob,
weil nach OG. Kap. IX §. 1 der Kläger den Grund
seiner Klage beweisen muß und gegenüberder zum
Grunde der vorliegenden Klage dienenden Be-

hauptung, daß aus den Waldungen des Beklagten
ohne Beeinträchtigung ihrer nachhaltigen Bewirth-
schaftung170 Fuhren Streu an die Kläger abge-
gebenwerden können, die gegentheiligeBehauptung
des Beklagten, daß es seinen Waldungen schädlich
wäre und deren nachhaltigeBewirthschaftungbeein-

trächtigen und unmöglichmachen würde, wenn er

denselben in den nächsten 12 Jahren mehr als
42 Fuhren Stren jährlich entzöge, nicht als eigent-
liche Einrede, sondern lediglich als Verneinung des

Klaggrundes erscheint.
Der Schutz im Besitze, welchen die Kläger er-

langt haben, befreit sie nicht von der Beweislast
hinsichtlich ihres dermaligen Klagegrundes, weil

auch der Beklagte den durch Artikel 24 des Forst-
gesetzesihm gewährten Schutz in der nachhaltigen
Bewirthschaftung seines Waldes durch den nach
Art. 25 gefaßten Beschluß der zuständigen Forst-
polizeibehörde wirklich erlangt hat und dabei nach
Art. 33 so lange geschütztbleiben muß, bis auf dem

Rechtswege eine andere Entscheidung erfolgt sein
wird. Die durch den Art. 25 zunächst der Forst-
polizeibehördeübertrageneEntscheidung über den Er-

mäßigungsantrag des Verpflichteten hat, wenn sie
zu dessenGunsten ausfällt, die Wirkung eines Pro-
visoriums, welches den Forstberechtigten in die

Nothwendigkeit versetzt, binnen 3 Monaten aus-

schließenderFrist als Kläger den Rechtswegzu be-
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treten und als solcher auch seinen faktischenKlage-
grund — die von dem Waldbesitzer bei der Forst-
polizeibehördein Widerspruch gezogene Möglichkeit
der nachhaltigenBewirthschaftung der Waldung —

gegenüber der durch den forstpolizeilichenBeschluß
geschehenenKonstatirung des Gegentheiles zu be-

weisen.
OAGE. v. 18. März 1861 RNr. 5406/1#

g.

3.

GesetzlicheKst der Bestimmungen des Forstzesetßetvom

8. März 1852 Art. 30 Ziff. 2
In einer Prozeßsachewegen Ablösung von

Forstrechten wurde die Gültigkeit der Bestimmung
des Forstgesetzesv. 28. März 1852 im Art. 30

Ziff. 2 über zwangsweiseAblassung von Forstrech-
ten gegen Geld aus dem Grunde bestritten, daß
das Forstgesetznicht unter Beachtung der Vorschrif-
ten des Titel X §. 7 zur Verfassungsurkunde zu
Stande gekommen sei, welche bei Erlassung des
Art. 30 Ziff. 2 a. a. O. hätten beobachtet werden

müssen, weil diese gesetzlicheVorschriften eine Ab-

änderung der Bestimmungen der Verfassungsurkunde
Tit. IV §. 8 über die Sicherheit und Abtretung
des Eigenthums enthalten. Dieses Vorbringen wurde
oberstrichterlichfolgendermaßenwiderlegt:

Die Richter sind zwar zur Beobachtung der

Staatsverfassung verpflichtet, sie stehen aber nicht
über sondern unter den Gesammtfaktoren der Gesetz-
gebung, so daß, wenn diese einmal ein Gesetzzur
Darnachachtung für die Staatsangehörigen gefaßt
und förmlich publizirt haben, kein Richter mehr die

Befugniß besitzt, die Rechtsverbindlichkeit solcher
Normen in Frage zu stellen und allenfalls den Voll-

zug erlassenerEesewegen Formmängeln, welche
die Faktoren der Legislaturbei ihrem Zusammen-
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wirken vermeintlich sich zu Schulden kommen ließen,
eigenmächtigzu verweigern. Die Unabhängkeitder

Gerichte reicht nicht über die Gesetzgebunghinaus
und bewegt sich nur im Kreise der gegebenen Ge-

setze. Da das Forstgesetzvom Jahre 1852, wenn

auch nicht mit den Formen eines konstitutionellen
Gesetzesim engeren Sinne, von dem Staatsober=
haupte mit Beirath der Stände des Reiches erflossen
und förmlich publizirt worden ist, so kann an der
Verbindlichkeit der Gerichte nicht gezweifelt werden,
die Vorschriften desselben unbeirrt in Anwendung
zu bringen!).

OAGE. v. 5. October 1860 RNr. 1612 53/0.
g.

4.

Wirkung des s. g. Adjudikationsbescheldes. Geht durch
denselben das Eigenthum der Sache auf den Käufer über?

Seuffert's Kommentar U. d. bayer. GO. 2. Aufl. Bd. 4 S. 332
und Note 67.

In einem in Bd. 18 dieser Blätter (S. 321
u. ff.) enthaltenen Aufsatze ist unter Bezugnahme
auf Seuffert's Kommentar ü. d. GO. 1. Aufl.
Bd. 4 S. 281 oben u. Note 69, dann ein Er-
kenntniß des k. AG. von Oberbayernvom 12. März
1850 entgegen der von Lehner in seinem Hand-
buche des bayer. Hypoth.-Rechtes Bd. II §S.158
u. 241 aufgestelltenAnsicht, — die oben aufgewor-
fene Frage verneint.

Der oberste Gerichtshof hat sich jedoch ineinem Erkenntnissevom 26. Mai 1860 RNr. 7585/8
im gegentheiligen Sinne ausgesprochen. Aus
den Motiven heben wir Folgendes hervor:

1) Wiewesentlichverschiedendie hier s Sogevon der in diesen Blättern Bd. V S 2
und S. 151 besprochenen sei: ob eine * der Re-

gierung einseitig erlassene oder verkündete Vorschrift
überhaupt als Gesetz zu betrachten sei, bedarf wohl
kaum der Erwähnung.
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— — — Maßgebend ist die Bestimmung im
Landrechte Th. II Kap. 6 8. 12 Nr. 11, wonach
die Wirkung einer rechtmäßigenPfandveräußerung
die ist, daß das Eigenthum von dem Debitor auf
den Käufer kommt, und alle auf dem veräußerten
Pfande gelegenen Hypotheken erlöschen.

Zwar ist im Th. II Kap. 2 8. 5 a. E. gesagt,
daß bloße Pakten und Konventionen für sich allein
daß Eigenthum von Einem auf den Anderen nie-
mals transferiren mögen, ferner im Thl. IV Kap. 3

§. 9 Nr. 1 hinsichtlich des Kaufvertrages, daß die

Wirkung eines solchen darin bestehe, daß der Ver-
käufer verpflichtet sei, die verkaufte Sache zu tra-

diren, und im S. 10 Nr. 6, daß der Käufer das

Eigenthum der Sache durch die Uebergabe erwerbe,
während in Th. 1V Kap. 4 §F. 16 der Gantkauf
ausdrücklich unter den Arten des Kaufvertrages auf-
gezählt ist.

Allein der in diesen Gesetzesstellenausgedrück-
ten allgemeinen Regel gegenüber erscheint die ange-
führte spezielle Vorschrift bezüglich der Pfandver-
dußerung gerade als eine Ausnahmsbestimmung,
wonach bei der Zwangsveräußerungdas Eigenthum
unmittelbar durch das Adjudikationsdekret auf
den Acquirenten übergeht und es der sonst erfor-
derlichen Tradition nicht bedarf.

Insoferne nämlich die Uebergabe den Zweck
hat, dem Empfänger die Herrschaft über die Sache
einzuräumen, und ihn in den Stand zu setzen,be-

liebig auf dieselbe einwirken zu können, kann bei
der im Wege der HilfsvollstreckunggeschehenenVer-
äußerung dieser Zweck von Seite des bisherigen
Eigenthümers gar nicht erreicht werden. Denn der-
selbe begibt sich nicht durch einen Akt seines freien
Willens der ihm zustehendenRechte, sondern wird
zur Abtretung gezwungen; mit der Adjudikation
an den Meistbietenden bört JeinBesitz*8 ein ju-
ristischerzu sein, er übt bloß im fremden Namen
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eine Detention aus, die ihm der neue Eigenthümer
kraft der ihm durch das Zuschlagsdekretertheilten
Befugnissejeden Augenblick entziehen kann. Diese
Wirkung der Adjudikation ergibt sich auch aus den

Bestimmungen der 8. 102 u. ff. des Proz.-Ges. v.

17. November 1837, insbesondere des §. 105, wo-

nach der Ansteigerer, der nicht innerhalb der in den

SteigerungsbedingnissenfestgesetztenFrist oder, wenn

keine bedungen ist, längstensin 14 Tagen vom Tage
der Eröffnung des Zuschlagsdekretesan, oder in der

. 104 Abs. 2 bewilligten weiteren Frist, den Kauf-
schilling erlegt, unter allen Umständen die Kosten
der auf Anrufen des oder der Gläubiger abzuhalten-
den, weiteren Versteigerungstagfahrt zu tragen
und für den Mindererlös zu haften hat, was
nicht der Fall sein könnte, wenn das Adjudikations-
dekret nicht die vollständige Eigenthumsüber-
tragung zur unmittelbaren Folge hätte.

Dem Gesetze liegt überhaupt die Ansicht zu
Grunde, daß die unter öffentlicherAutorität vorge-
nommenen Versteigerungen für sich selbst Eigen-
thumsrechte begründen, und daß sie möglichst auf-
recht zu erhalten seien, weßhalb nach GO. Kap. 18

§. 7 Nr. 11 gegen Adjudikationen liegender Güter
im Exekutionsverfahrenrestilutio in integrum und

Reszindirung oder Annullirung des Gantkaufes,
wenn der paktirte Gantschilling in Richtigkeit ist,
unter keinerlei Vorwand mehr Platz greifen soll.

E.

Nachschrift des Herausgebers. Vor-

stehendesErkenntniß macht den Herausgeberin der An-

sicht, welche er in Bd. 18 S. 321 ff. unter Zustimmung
Seuffert's vertheidigt hat, keineswegswankend,
auch distweiflich des dboyersschenRechtes.1 Kap. VI 8. 12 Nr. 11 beweist
für buil* firlleeFrage gar nichts. Weder das
Landrecht, noch die Anmerkungen sagenein Wort
davon, daß durch die Pfandrerbßermedas Eigen-
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thum unmittelbar, ohne hinzukommendeTra-
dition auf den Käufer übergehe. Gesetzund An-

merkungendürfen daher auch nur so verstanden wer-

den, daß durchVeräußerungdes Pfandes das Eigen-
thum desselben überhaupt, unter den Voraussetzun-
gen jeder Eigenthumsübertragung, auf den Käufer
übergehe. Eine solcheBestimmung war keineswegs
überflüssig, da ja der Eigenthümer in den Verkauf
selten willigt, der Kaufvertrag von einem Nicht-
eigenthümer abgeschlossenwird, ohne ausdrückliche
gesetzlicheBestimmung also zweifelhaft hätte erschei-
nen können, ob ein Unterpfandsverkauf überhaupt
Eigenthum übertrage. Daß vom LR. a. a. O. nur

dieser Zweifel beseitigt werden wollte, ergibt die in
den Anm. dazu Nr. 6 lit. d vorkommende Verweisung
auf Lauterbach Coll. Pand. lib. XX. tit. 5

#§. 10, wo auch nur jener Zweifel gelöst, aber

nirgends gesagtwird, daß der Eigenthumsübergang
unmittelbar ohne Tradition stattfinde.

Daß auch bei Erlassungdes Proz.-Ges. v. 1837
nicht daran gedachtwurde, den Satz zu sanktioni-
ren, daß der gerichtlicheZuschlag Eigenthum (oder
gar juristischenBesitz, wie die obigenEntscheidungs-
gründe anzunehmenscheinen) unmittelbar übertrage,
ergibt sich:

1) aus dessen§. 106, der ja eben gesetzliche
Vorsorge für den Fall trifft, daß der Eigenthümer
des verkauften Gutes, der Schuldner, dasselbe nicht
gutwillig tradirt;

2) aus den Verhandlungen über §. 102, wo
in der Ausschußberathungder K. d. Abg. der Re-
gierungskommissärbemerkte, daß der Käufer des
Gutes des Zuschlagsdekretesbedürfe, um in den

Besitzdes Gutes zu gelangen(Beil. Bd. VIS. 420),
sowie über §. 105, wo bei der Berathung in der
K. d. Abg. v. Harsdorf, ohne von irgend einer
Seite Widerspruch zu erfahren, geradezuaussprach,
durch den Adjudikationsbescheidgehe, wenn die
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Tradition dazu gekommen, dasEigenthum
auf den Käufer über (Prot.-Bd. X S. 410);

3) aus dem Umstande, daß die K. d. Reichs-
räthe unter Zustimmung der K. d. Abg. (Prot.=
Bd. XX S. 329) den in den §F.106 gekommenen
Ansdruck: Adjudikationsbescheid— mit dem: Zu-
schlagsdekret— vertauschte, offenbar um nicht die
Ansicht hervorzurufen, daß das Zuschlagsdekretdie

Wirkungen einer wahren achudicatio habe.
St.

5.
Konnexität der Adhäfion mit der Berufung.

Beklagter hatte einer Klage auf Alimentation
eines außerehelichenKindes als zwei Einreden op-
ponirt: daß Klägerin vor dem Beischlafe mit ihm
schon von einem Anderen schwangergewesen sei,
und: daß sie mit mehreren anderen Mannspersonen
zu thun gehabt habe.

Die I. Instanz legte dem Beklagten im Tenor
des ErkenntnissesBeweis über die erste Einrede
auf, verwarf aber in den Entscheidungsgründenjenes
Erkenntnissesdie zweiteEinrede der mehrerenZuhälter.

Beklagter ergriff gegen diese Verwerfung die

Berufung, welcher nun die Klägerin darüber adhärirte,
daß Beklagter zum Beweise der Einrede schonvor-

handen gewesenerSchwangerschaftzugelassenwurde.
Der obersteGerichtshof sprach sich für die for-

melle Zulässigkeitdieser Adhäsion aus, weil die Ein-
rede schon vorhanden gewesenerSchwangerschaft
mit der der mehrerenZuhälter zusammenfalle,sonach
beide Beschwerden einen inneren Zusammenhang
hätten und einen und denselbenStreitpunkt beträfen,
auch die Verwerfung der letzterenEinrede in den

Entscheidungsgründeneine Unterentscheidungeines
und desselbenErkenntnissesbilde.

OAGE. vom 10. Dezbr. 1860 Rr. 11%½
Redakt: Dr. Steppes. Verl.: Palm ## Enke (Adolph Enke)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Inhalt: dunArt. 64 Abs. 2 des Gesetzes vom 10. Nov. r— die Einlührungallgemelnen deutschen Handelsgesestzbuches Haben*i die Geistlichen #1 den nig % mauscheWa##
und welche? — Den chten ist im Art. 25 des Forstgeseyesdie

Kompetenz eingeräumt, * uͤber die Wn esn at- bekdl
Ermäbiqunqiimqeza entscheiden

xnmzrt643bf2des0esehesvom10soo
1861, die Einführung des allgemeinendeutschenHan-

delsgesetzbuchesbetr.

Von vielen Seiten wurden an den Heraus-
geber Anfragen bezüglichder Kompetenz gestellt,
welche durch den in der Ausschrift bezeichnetenAr-
tikel den Stadt= und Landgerichtendiesseits des

Rheines in Handelssacheneingeräumt ist. Obgleich
sich die Antworten auf jene Fragenschon in der

Zeitschrift des Anwaltsvereines f. Bayern Bd. U
Nr. 10 vorfinden, glauben wir doch die Sache auch
in diesen Blättern besprechenzu sollen, da jene
Zeitschrift in die Hände wenigerRichter kommt. Wir
können dabei auch nicht verschweigen,daß sichdie
Antworten auf die Anfragen durch ein aufmerk-
sames Lesendes Gesetzes und ein kurzes Nach-
schlagen in den Verhandlungen der Gesetzgebungs-
ausschüsseund Kammern der Reichsr. u. Abgeordn.
über das angeführte Einführungsgesetz7)ganz klar
und unzweifelhaft ergeben,daher wir denn auch die

Begründung unserer Antworten nur andeuten, nicht

1) Wisneitiren dieselben nach der amtlichen Ausgabe
in 8.

Neue Folge VII. Band.
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ausführen?). — Die einzelnenAnfragen sind nach-
stehende:

1) Welches materielle Recht haben die Stadt=
und Landgerichtebei ihren Entscheidungenüber die ihnen
durch Art. 64 Abs. 2 zugewiesenenSachen anzu-
wenden, das einschlägigeCivilgesetz, oder die Be-
stimmungendes a. d. Lendesgsfehkechess

2) Welches Verfahren greift Platz?
3) Gehören auch Wechselsachenbis zu 150 fl.

an die St.= und Lerichte?
4) Wohin geht die Berufung?
5) Welches ist die Berufungssumme?
Als Antworten ergebensich: 4

ad 1: Es ist das a. d. Handelsgesetz=
buch, subsidiär sind die Handelsgebräucheund in
deren Ermangelungdas allgemeine bürgerlicheRecht
anzuwenden. Denn die an die St.= und LG. ge-
wiesenen Sachen bleiben Handelssachen, für welche
das bezeichneteRecht nach a. d. HGB. Art. 1 gilt.
Vergl. Einf.-Ges. Art. 64 Abs. 2 mit Art. 63 pr.,
mit Art. 73 i. d. W. „bei Streitigkeiten über Han-
delssachen“, und mit Art. 76 in den Eingangswor-
ten, sodann Verh. Bd. II S. 137 Abs. „Auf An-

regung“ 2c.

ad 2: Da sich nach HG#Binf.-Ges. Art. 70
Abs. 1 nur das Verfahren vor den Handelsge-
richten nach den hiefür bestehendenbesonderen
Gesetzen richtet, so haben die St.= und LG. sich
bezüglich des Verfahrens lediglich nach den Vor-
schistendes Ger.-Verf.-Ges. v. 10. Nov. 1861
Art. 14 u. 15 zu richten, also, wo nicht eine der

2) Die uns vorerst bedenklich erscheinendeFrage: ob und
unter welchen Voraussetzungen in den Fällen des
Art. 64 Abs. 2 Berufung zur dritten Instanz zu-
lässig sei — so wie einige andere damit zusammen-
bängende Punkte behalten wir besondererBesprechung
bevor.
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im Art. 15 bezeichnetensummarischenProzeßarten
Platz greift, im mündlichen Verhöre zu verfahren.
Vgl. Verh. Bd. II S. 137 Abs. „D Amegung“
a. E. und S. 171.

ad 3: Die Verneinung dieser Frage er-

gibt sich mit aller Bestimmtheit aus den Eingangs-
worten des Abs. 2 Art. 64 im Zusammenhaltemit
den Art. 62, 63 und 67.

ad 4: Nur die Berufungen und Beschwerden
gegen Erkenntnisseund sonstigeBeschlüsseder Han-
delsgerichte gehen nach HG#Einf.-Ges. Art. 58

Abs. 1 an das denselbenvorgesetzteHandelSappella-
tionsgericht. Daraus folgt von selbst, daß Beruf-
ungen gegen die Erkenntnisseder St.= und L.
auch in Handelsßsachennach Ger.-Verf.-Ges. vom
10. Rov. 1861 Art. 30 an die Bezirksgerichte
gehen, nicht an das Handelsappellationsgericht(denn
dieses ist nur zweite Instanz über den Handelsge-
richten, ist den St.= und LGerichten nicht vorge-
setzt), auch nicht an die Handelsgerichte erster In-
stanz, weil diesen das Gesetznirgends die Kompe-
tenz einräumt, in zweiterInstanz zu erkennen, und

sie als Handelsgerichte den St.= und LG
nicht vorgesetztsind. —Was die Verhandlungen
betrifft, | bestand zwischendem besetgel- Ausfch
der K. d. Reichsräthe und dem der K. d. Abgeordn.
eine Differenz, indem der erste die Berufungen
auch von den St.= und LG. an das Handels G.
weisen und eine Summe von 150 fl. auch für solche
Berufungen erfordern wollte, während nach dem
anderen die Berufung an das Bezirksgerichtmit der

dafür geltenden Beschwerdesumme(50 fl.) gehen
sollte. In gemeinschaftlicherSitzung erhielt die An-

sicht des Aussch. d. K. d. Abg. die Majorität:
Verh. Bd. I1 S. 160— 184.

ad 5: Da Art. 70 Abs. 4 d. HGBEinf.-
Ges. nur die Berufungen gegen die Erkenntnisseder

*
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Handelsgerichte an eine Summe von 150 fl.
bindet, so gilt für die Berufungen vom St.= und
LG. an das BG. nach Ger-Vers=Gels.v. 10. Nov.
1861 Art. 79 Abs. 1 die Berufungösumme von

50 fl. Bezüglich der Verhandlungen gilt das zu
4 Bemerkte; vgl. insbesondereBd. II S. 12.t.

Entscheidungendes Kosaationshofesfür die Pfalz.

Haben in Bayern die Geistlichen gleich den Staatsdienern

pragmatischeRechte und welche?

Die obige Frage ist nicht neu, sondern mehr-
mals schon im diesseitigenund jenseitigenBayern
Gegenstand gerichtlicherBehandlung gewesen; erst
in jüngster Zeit hat sie indesseneine ihrer Wichtig-
keit entsprechendeErörterung gefunden. In dem

neuestenFalle hatte unsereFrage als eine prinzi-
pale und als die alleinige — d. h. ohne daß sie
durch eigenthümlicheNebenumständeirgendwie alte-
tirt gewesenwäre — zur Lösung sich dargeboten.
Daher erscheint eine ausführliche Besprechung des
Streitfalles, wobei die spezifisch= pfälzischeGesetz-
gebung nur rücksichtlichder Prozeßformenzur Au-

wendung kam, gerechtfertigt.— Nachstehendesist
der Sachverhalt.

Der im Jahre 1826 zum protestantischenPfar-
rer ernannte Konrad Schmitt fungirte als solcher
seit dem Jahre 1842 auf der Pfarrei Mörzheim.
Im Jahre 1857 soll sich derselbe bei den wegen
der s. g. Gesangbuchsfragein der Pfalz entstande-
nen kirchlichenWirren fortdauernd betheiligt haben,
obgleich dies von höherer Stelle den Geltstlichen
überhaupt untersagt und Schmitt persönlich verwie-
sen worden war. Am 29. Juni 1857 erging eine

allerhöchsteEntschließung,durch welcheSchmitt we-
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gen „seines beharrlichen Ungehorsams gegen die
Anordnungen der vorgesetztenKirchenbehörde“ vom

Pfarramte enthoben und ihm ein aus dem geistlichen
Pensionsfond der Pfalz zu schöpfender„Sustenta-
tionsbezug“ von jährlichen 300 fl. ausgesetztwurde.
Nachdem der hiergegen im Administrativwege er-

griffene Rekurs abweisend beschiedenworden war,
erhob Schmitt im Jahre 1859 Klage gegen die
k. Reglerung der Pfalz als die gesetzlicheVertre-
terin des k. Aerars. Primär wurde die Zuerken-
nung des ganzen fassionsmäßigenStandesgehaltes
der PfarreiMörzheim im Betrage von 881 fl. 10 kr.

verlangt; eventuell wurde die Klage auf ½09 dieser
Summe beschränktunter Hinweisung darauf, daß
Kläger zur Zeit seiner Entlassung im dritten Jahr-
zehent seiner Anstellung sich befand.

Die Klage stütztesich im Wesentlichen auf die

Behauptung:
1) daß der dem Kläger durchseine Ernen-

nung vom Jahre 1842 überwiesene fassionsmäßige
Standesgehalt die primär verlangte Summe betra-

gen habe und

2) daß vermöge §. 30 der Beilage lI zur Ver-

fassungsurkundein Verbindung mit der auch auf
Geistliche anzuwendendenBeilage IX ib. der Klä-

ger nur durch richterlichen Spruch seines Standes-
ehaltes hätte verlustig erklärt werden können, der-

elbe daher der lediglich auf administrativem Wege
verfügten Entlassung gegenüberein Recht auf Fort-
bezug dieses Gehaltes oder doch von 7/1° hievon

abe.
Dieser Anspruch wurde aus mehrfachen Grün-

den bestritten. Nach verhandelter Sache erging ein

Urtheil des k. Bezirksgerichtes Landau vom 4. April
1860, welches die Klage als unbegründetabweist
in der Erwägung, daß, wenn auch die Staatsver-

fassungden Geistlichen im Allgemeinen pragmatische
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Rechte verleihe, dieselbendennochden Staatsdienern

nicht vollständig gleichgestellt, daß namentlich ihre
Pensionsansprüchenur nach der Beförderungsorb-
nung von 1820 zu bemessenseien, daß nach dem

hier in analoge Anwendung zu bringenden F. 35

dieses Normativs 1) der Kläger nur auf ¼⅛seines
fassionsmäßigenEinkommens Anspruchmachenkönne,
daß somit ein Grund zur Klage nicht vorliege, so-
fern der durch das Entlassungödekretausgeworfene
Sustentationsbezug von 300 fl. das Drittel der

Fassionübersteige.
Auf eingelegteBerufung wurde dieses Urtheil

vom k. App.-Ger. der Pfalz unterm 5. Febr. 1861
reformirt und das k. Aerar verurtheilt, dem Kläger
vom 29. Juni 1857 an gerechnetals „Entschädig-

1) Der in Bezug genommene §. 35 der „Beförderungs-
ordnung der protest. Geistlichen des Königreiches
Bayern“ besagt: daß Geistliche, die wegen einer

durch Alter oder Krankbeit entstandenen Dienstun-
fähigkeit ihr Amt freiwillig niederlegen wollen, ihre
Restgnation ganz unbedingt erklären müssen und in

diesem Falle Anspruch auf einen lebenslänglichen
Ruhegehalt haben, welcher: 1) aus dem Ertrage der

refignirten Stelle geschöpftwerden, 2) in der Regel den
dritten Theil des reinen Einkommens derselben be-

tragen, 3) nach dem Tode des Refignirenden un-

mittelbar an die Stelle zurückfallen, 4) in keinem
Falle über 500 fl. steigen und 5) nur dann in dem
vollen Drittheile des Einkommens gereicht werden

soll, wenn der für den Amtsnachfolger übrig blei-
bende Ertrag dadurch nicht unter 400 fl. herabfällt. —

Der folgende F. 36 verfügt wörtlich: „Geistliche aber,
die durch eigene Schuld und Verwahrlosung zur
Note schwach oder untüchtig herunterfinken, haben
auf eine solche Unterstützung oder Ruhegehaltsver-
willigung keinen Anspruch, sondern es soll ihnen
vielmehr ein bleibender Vikar auf ihre eigenen Ko-
sten gesetztwerden.“
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ung“ einen jährlichen Gehalt von 793 fl. 3 kr.
nebst Zinsen der Rückstände vom Tage der Klage,
so weit sie damals schon fällig waren, von den
späteren aber vom Verfalltage an zu bezahlen, je-
doch mit Abzug der bereits geleistetenZahlungenund
unter der Auflage, dem Kläger den nämlichen Ge-
halt auch in Zukunft und so lange fort zu entrich-
ten, als keine Aenderung in den dienstpragmatischen
Verhältnissen desselben eintreten wird.

Das k. App.-Ger. führte hierzu an, daß sich
zwar weder daß Religionsedikt noch das Staats-
dieneredikt (Beil. II u. IX der Vll.) dahin aus-
sprechen, daß die Pfarrer gerade mit denjenigen
Rechten bedacht sein sollen, welche den Staatedie-
nern im engeren Sinne zugewendetsind, und ver-

warf daher die Theorie, welche die Pfarrer mit den
Staatsdienern auf ganz gleicheLinie stellt und ihnen
aus diesem Grunde die den letzteren rücksichtlich
des Gehaltes zustehendenpragmatischenRechte gleich-
falls zuweisen will. Allein es zog aus §. 30 des

Religionsediktesin Verbindung mit der Konsistorialord=
nung vom 8. Sept. 1809 und der Befäörderungs-
ordnung von 1820 Feeermen, welche im nach-
stehenden Erkenntnisse des Kassationshofes(unten
S. 286 Nr. 1 u. 2) angeführt sind und wonach
es den Kläger zu einem angemessenenEntschä-
digungsauspruche berechtigt erklärte.

Die k. Regierung der Pfalz ergriff hiergegen
den Kassationsrekurs, indem geltend gemachtwurde,
daß mehrfache Gesetzesverletzungenbeziehungsweise
irrige Gesetzesauslegungenunterlaufen seien. Ins-
besonderewurde hervorgehoben, daß die durch die

Verfassungsurkundeausdrücklich als fortbestehendund

wirksam anerkannte Konsistorialordnungvom 8. Sept.
1809 die angeblich illegale k. Entschließung vom

29. Juni 1857, durch welche Pf. Schmitt mit

Gewährungeines Sustentationsbezuges von 300 fl.
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vom Pfarramte entlassenworden, als eine vollkom-
men iegale erscheinen lasse. Bei der öffentlichen
Verhandlung war der Kassationsbeklagtedurch den
k. Advokaten Gulden von Zweibrücken vertreten,
welcher das Möglichste aufgebotenhat, um seinem
Klienten den errungenen Sieg zu sichern. Die
k. Regierung hatte die Begründung des Rekurses
dem k. Generalstaatsprokurator am Kassationshofe,
HerrnPixis, überlassen.Nachdemderselbe in einem

eingehendendie Kassation begutachtendenklaren Vor-

trage, wobei insbesonderedie kritischenrechtsgeschicht-
lichen Momente beleuchtet wurden, die im angefoch-
tenen Urtheile entwickelten Gründe als unhaltbar
bezeichnethatte, erging in einer späteren Sitzung
— am 9. Mai 1862 — das folgende Erkenntniß:

Gründe:
Die Fassung der einzelnenBestimmungen der

k. Verordnung v. 1. Jan. 1805, insbesondere des
Art. XXV (also lautend: „alle dieseBestimmungen
über das Verhältniß der Staatsdiener in Beziehung
auf ihren Stand und Gehalt und auf das hiermit
in Verbindung stehende Regulativ der Pensionen
und Umzugsgebührenerstreckensichauf die gesammte
Staatsdienerschaft, welche sich entweder zum Cen-
traldienste des Hofes und des Ministeriums oder zum
Provinzialdienste in allen seinen Zweigen reiht, mit

gleicherAnwendung“) stellen es außer Zweifel, daß
diese Dienstespragmatik auf die Geistlichen keine
Anwendung zu finden hatte. Es ist dieseAnnahme
um so unumstäößlicher,als

1) auch in den früheren Verordnungen über
das Pensionswesenvom 14. Juni, 24. Juli, 10.
Septbr. und 7. Okt. 1803, sowie vom 26. Januar,
20. und 29. Juli 1804, von welchen die fragliche
altere Dienstespragmatik nur eine systematische,ver-

vollständigte Zusammenstellungbildet, und in wel-
chen die verschiedenenKlassender Staatsdiener ein-
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zeln aufgezähltsind, der Geistlichen keine Erwähn-
ung geschieht;als

2) nach §. 24 derselbenPragmatik alle Pen-
sionen, welche in den vorhergehenden§§. bewilligt
sind, aus Staatsmitteln geleistetwerden, während
eine besondere früher ergangene Verordnung vom

17. Febr. 1803 bezüglich der Pensionen der Geist-
lichen besagt,„daß den verdienten Pfarrern, welche
dem Hirtenamte wegen Alter und Gebrechlichkeit
nicht mehr vorzustehen im Stande sind, von den

pfarramtlichen Einkünften eine angemessene
lebenslänglichePension in so lange zu bestimmen
sei, bis die Organisation einer geistlichenVersorg-
ungsanstalt zu Stande gekommen sein wird“; als

endlich
·

3) die Geistlichen vermöge ihres Berufes und

Wirkungskreises keine Staatsdiener und Staatsbe-
amten sind, sondern nur als Diener der Kirche in-
direkt zur Erreichung des Staatszweckes mitwirken.

An diesem Verhältnisse der Geistlichen im All-

gemeinen und der protestantischen insbesondere, be-

ziehungsweisean der Nichtanwendbarkeit der Dien-

stespragmatikauf sie wurde auch durch die Konstitu-
tion von 1808 und das mit derselben erschienene
Religionsedikt zu Tit. I. S. 6 und 7 Nichts geändert,
wie sichdies schon daraus ergibt, daß hierin keine

Bestimmungensichvorfinden, durch welche die Geist-
lichen bezüglichihrer etwaigen pragmatischenRechte
den Staatsdienern gleichgestelltworden wären. Ganz
unwiderleglich hiefür spricht aber die Thatsache, daß
jener Konstitution und jenem Edikte nachgängigam

8. Sept. 1809 eine allerhöchsteVerordnung — die

s. g. Konsistorialordnung— erschienenist, welche für
die protestantischenGeistlichen ein ganz eigenthüm-
lichesBesoldungs= und Pensionirungssystemeinführt
und nach ihrem ganzen Inhalte nicht anders auf-
gefaßt werden kann, als daß durch sie für die pro-
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testantischeGeistlichkeit eine besonderePragmatik,
wie sie bisher gefehlt hatte, geschaffenwerden sollte.
Diese Kousistorialordnungbestand nun in ihren prag-
matischen Bestimmungen im Jahre 1818 noch in
voller Geltung und ist in dieser Richtung durch die

Verfassungsurkundeund deren Beil. IX (das Staats-
dieneredikt) weder ganz noch theilweise außer Wirk-
samkeit gesetztworden, weil hierin keine Verfügung,
ja nicht einmal eine Andeutung zu finden ist, daß
der Geber der Verfassungdie ihrem Wortlaute und
ihrem Geiste nach nur für die Staatsdiener und
Staatsbeamten erlasseneDienstespragmatik auch auf
die Geistlichen ausdehnen wollte.

Eine dahin gehendeFolgerung oder auch nur

die Annahme, daß beabsichtigtworden sei, den Geist-
lichen eine namentlich bezüglich ihres Einkom-
mens und ihrer Pensionsansprüchemehr gesicherte
Stellung zu geben, kann auch nicht durch die Be-

rufungduden §. 30 des Religionsediktes (Beil. Il
der VlI.), nachwelchem „die zur Feier des Gottes-
dienstes und zum Religionsunterrichte— von den
im Staate anerkannten Religions= und Kirchenge-
sellschaften — bestellten Personen die Rechte und

Achtung öffentlicher Beamten genießen“, be-

gründet werden. In dieser Gesetzesstellefindet sich
nämlich nur eine Bestimmung wiederholt, welche
schon im Religionsedikte zu Tit. I S. 6 und 7 der

Konstitution vom Jahre 1808 mit den Worten ent-

halten war „die zur Feier ihres Gottesdienstes und

zum Religionsunterrichte bestellten Personen geuießen
die Vorzüge und Achtung öffentlicher Beamten.“
Nachdem jedoch diese Bestimmung im Hinblicke auf
die obigen Erörterungen, namentlich auf das von

der Konsistorialordnungund die in derselben enthal-
tene gesondertePragmatik Gesagte, unmöglich den
Sinn haben konnte, daß hiedurch den Geistlichen die

pragmatischen Rechte der Staatsdiener ganz oder
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theilweise verliehen werden sollten, kann auch dem

vorerwähnten §. 30 diese Tragweite nicht zugestan-
den werden. Von erheblichemBelange kann es nicht
sein, daß in diesem §F.der Ausdruck „Rechte“ an-

statt des im älteren Edikte gebrauchten Wortes

„Vorzüge"“ vorkommt; denn erstlich ist bei nicht im

mindesten veränderter Stellung der Geistlichen in

dienstlicher Beziehung kein einigermaßen triftiger
Grund ersichtlich, aus welchem jenen nunmehr die
den Staatsdienern ausschließlich auch schon früher
bewilligten pragmatischenRechte ebenfalls hätten zu-
gestandenwerden sollen; sodann muß angenommen
werden, daß eine so wichtige materielle Aenderung,
würde sie beabsichtigtgewesensein, im Staatsdiener=
edikte selbstausgesprochenworden wäre und nicht
blos einen Ausdruck im Religionsedikte durch ein

zweideutiges Wort gefundenhätte; endlich aber er-

hellt aus dem Zusammenhalte des als vorzugsweise
kritisch betonten §. 30 mit dem folgenden F. 36,
daß durch die Bestimmung des ersteren den Geist-
lichen der öffentlichen Kirchengesellschaftenledig-
lich eine bevorzugteStellung gegenüberden Dienern
der Privatkirchengesellschaften eingeräumt
werden wollte, daß daher der in dem einen §. vor-

kommende Ansdruck „Rechte“ synonym mit dem im
anderen §. stehendenAusdrucke „Vorzüge“ gebraucht
worden ist.

Ganz entscheidend gegen die Annahme, daß
durch den erwähnten §. 30 eine derartige wesentliche
Neuerungdurch irgendwelcheGleichstellung der Geist-
lichen mit den Staatsdienern rücksichtlich der

pragmatischen Rechte bewirkt werden sollte,
spricht übrigens die Thatsache, daß in dem gleichzeitig
mit der Verfassungvon 1818 erschienenenAnhange
zum §. 103 des Religionsediktesund zwar in den

8. 11 und 19 jenes Anhanges die Bestimmungen
der Konsistorialordnungin Betreff der Disziplin
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über die Geistlichen und der Ansprüchederselbenim
alle der Pensionirung so wie in Betreff der

ienstentsetzungund Entlassungmit oder ohne Pen-
sion u. s. w., wie sie in den §§. 35 — 38 daselbst
enthaltensind,ausdrücklich aufrechterhalten wurden,
wie denn auch in der Beförderungsordnung von

1820 so wie in einer ganzen Reihenfolge späterer
Verordnungen der Standpunkt festgehaltenist, daß

werbesonderePragmatik für die Geistlichen fortbe-
ehe2).

Haben in dieser Weise die Bestimmungen der

Konsistorialordnung für die protestantischenGeistlichen
in den Gebietstheilen des Königreiches diesseitsdes
Rheines noch ihre gesedlicheGiltigkeit, so kann auch
nicht bezweifelt werden, daß sie auf die protestanti-
schen Geistlichen der Pfalz ihre ausschließlicheAn-

wendung finden müssen,weil in der für den Rhein-

2) Im F. 11 des „Anhanges“ zum §. 103 des Re-

ligionsediktes ist der Wirkungekreis des Oberkonsl-
storiums und der Konfistorien besprochen. Hierzu

gebortkunter anderen die Aufsicht über Dienolln,
mis führung und Betragen der Geistlichen. Der K.

schließt mit der Verfügung, daß in Ansehung des

Geschäftskreisesder Konfistorien es im Allgemeinen bei
den Bestimmungen belassen werde, welche hierüber
in den früheren Edikten, namentlich: . b) in den

Inftrurtienenfür das Generalkonfistorium 2c. 2c.

vom 8. Sept. 159(der Konsistorlalordnung) ent-

halten sind. — Im S. 19 ist versust,daß die

allerhöchsteEntschließung zu erholen sei .. . e) über
alle Anstellungen und Beförderungen in geistlichen
Amtsstellen, Versetzungen, Degradationen, Suspen-
sionen vom Amte, Pensionirungen, Entsetzungenoder

Ausschließungenvom geistlichenAmte. — Den Wort-
laut der Konsistorialordnung F. 35 —38 s. im Re-

gierungsblatte v. 1809 S. 1501 und 1502, wobei
an die Stelle des Generalkonfistoriums in derPfalz
seit 1848 das dortige Konfistorium getreten ist.
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kreis mit der Verkündung der Verfassungerlassenen
k. Verordnung vom 28. Juni 1818 im Art. V

Ziff. 6 verfügt ist, daß die Pfarrer so wie in den

übrigen Kreisen zu behandelnseien, weil hierbei für
die katholischeneine Emeritenanstalt in Aussicht ge-
stellt wurde, während die protestantischenauf einen

besonderszu bildenden Pensionsfond verwiesen wor-

den sind, und weil im Vollzuge dieser Verordnung
wirklich auch die Bildung eines besonderenunter die

Aufsicht des Konsistoriums gestelltenPensionsfondes
zu Stande kam, aus welchem die Geistlichen ihre
nach der Vorschrift der Konsistorialordnungin jedem
gegebenen Falle festzusetzende Pension be-

ziehen.
Auch im §. 18 der Vereinigungsurkundesind

die bereits bestehendenVerordnungen, insbesondere
die Konsistorialordnung, als giltig nochmals aner-

kannt worden. Der dieser Anerkennung beigefügte
Zusatz: „in so weit solche nicht durch die später
gegebeneKonstitution des Königreiches modifizirt
oder aufgehobenworden sind“ — ist abgesehenvon

seiner unbestimmtenFassungfür den gegebenenFall
ohne alle Erheblichkeit, nachdem, wie gezeigt, die

pragmatischenBestimmungen der Konfistorialordnung
durch den Anhang zur Beil. 11 der Vll. als fort-
giltig erklärt worden sind, sonach einen Bestand=
theil der Verfassungselbstbilden?).

2) Zun besserenVerständnissedieserden K. 18 der Verein.=
Urk. betreffenden Betrachtung, wodurch ein Einwand
des Kaff.-Beklagten erledigt wird, diene die Erin-

nerung, daß die Vereinigung der beiden protestanu-
tischen Konfessionen im Rheinkreise durch k. Ent-

schließung vom 10. Oktober 1818 genehmigt und
verkündet wurde. Im F. 18 . a. O., überschrieben„Dis-
ziplin gegen Geistliche“ ist ein fast wörtlicher Abdruck
der 6. 35 und 38 der Konfistorialordnung entbalten,
insbesondere ist darin die Stelle: „Ueberhaupt soll
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Nach diesen Bestimmungen, insbesondere nach
dem angeführten§. 38, dessenWortlaut klar und
nichts weniger als zweideutigist, kann aber ein Geist-
licher, soferne ihm eine Pension ausgewor-
fen wird, auf dem Disziplinarwege ohne Rich-
terspruch durch eine königlicheEntschließungseines
Dienstes entlassenwerden.

Im Widerspruche mit vorstehenden Erörterun-

gen wurde durch das angefochteneUrtheil entschieden:
1) daß nach §. 30 des Religionsediktes den

Geistlichen in Beziehung auf die Stabilität des
Dienstes und auf den Fortbezug der damit verbun-
denen Vortheile gleiche Rechte wie den Staatedie-
nern zustehen;

2) daß die Entlassung der Geistlichen vom

Dienste nur durch einen Richtersprucherfolgen könne,
daß daher die obgleichmit Pension erfolgte Entlas-
sung des Kassationsbeklagtenauf dem Administrativ=
wege eine Beeinträchtigung von dessenverfassungs--
mäßigen Rechten involvire, welche ihn zu einem

Entschädigungsanspruche berechtige.
Hiermit hat aber das erkennende Gericht die

vorerwähnten Gesetzesstellenirrig ausgelegt, bezieh-
ungsweise verletzt; insbesondere erscheint der in

Bezug genommene §. 30 des Religionsediktes irrig
ausgelegt, während die S§. 35 —38der Konsistorial=

die Entlassung eines Eeistlichen ohne Pension
oder die Degradation nie anders als nach vorherge-
gangener gerichtlicher Untersuchung und Verurtheil-
ung des Straffälligen stattfinden“ — aufgenommen. Es

ist also, da die Konsistorialordnung vor der Verfas-
sung im Rheinkreise nicht bekannt war und mit deren

Publikation eine wörtliche Verkündung von jener
nicht vorgenommen wurde, gerade die Verein.-U. das-

jenige Patent, wodurch die bei Verkündung der Ver-

fassungnur impliciteverkündeten88. 35—38 u.a.O.
thatsächlich zuJedermanns Kenntniß kamen.
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ordnung vom 8. Sept. 1809 verletzt wurden,
was die Kassationdes Urtheiles zur Folge habenmuß.

Demgemäß und weil die Aktenlageder Art be-

schaffenist, daß es zur Entscheidungüber die Sache
selbst keiner weiteren Instruktion bedarf, hat der

oberste Gerichtshof als Revisionsgericht über die

Berufung des Klägers und nunmehrigenKassations-
beklagtengegen das Urtheil des k. Bezirksgerichtes
Landau vom 4. April 1860 zu erkennen. Diese
Bemi#ungstellt sich als unbegründetdar.

Den in den g8. 34 und 35 der Beförderungs-
ordnung von 1820 wiederholt vorgesehenen Fall
der freiwilligen Resignation ausgenommen, ist für
die pragmatischenRechte der protestantischenGeist-
lichen aus ihrer dienstlichen Stellung, insbe-

seibeefür die Stabilität ihrer Funktion und ihre
ensionsverhältnissedie Konsistorialordnung aus-

schließlichmaßgebend. Nach Tit. 1 lit. C §S.16 ff.
a. a. O. haben die Geistlichenkeinen Anspruch auf
einen bestimmten nach ihrem Einkommen während
der Aktivität sich berechnendenPensionsbezug,wird
derselbevielmehr in jedem einzelnen Falle auf
den Antrag der vorgesetztenkirchlichen Behörde durch
eine allerhöchsteEntschließungfestgesetzt.Aus der

Thatsacheeiner angeblichungenügendenAusmessung
einer Pension kann demgemäß dem betreffenden
Geistlichenkein Klagerecht erwachsen,hiergegenkann

lediglich auf dem Wege der Reklamation bei aller-
höchsterStelle Abhilfe gesuchtwerden.

Diese für die Pensionirung im Allgemeinen
geltendenGrundsätzesind nun aber auch dann in

Anwendungzu bringen, wenn ein Geistlicher auf dem

Disziplinarwege mit Pension entlassenwird, was

nach §#§. 37, 38 der Konsistorialordnungohne vor-

gängige richterliche Untersuchungund Verurtheilung
esetzlichdurch kön. Eisschlietungerfolgen kann.

Somit wurde Pf. Schmitt durch die allerhöchste
Entschließungvom 29. Juni 1857 in seinenRech-
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ten in keinerlei Weise beeinträchtigt, nachdem ihm
mittels derselbenein mit einem Pensionsbezugegleich-
bedeutender Sustentationsbezug von 300 . ausge-
setztworden ist; woraus denn weiter folgt, daß seine
gegen das Staatsärarerhobene Klage jedes recht-
lichen Fundamentesentbehrt und daß seineBerufung
gegen das dieselbe abweisende Urtheil als unbe-

gründet zu verwerfen ist. A. d. Gr. kassirt das
OAG. d. K. als Kassationshof für die Pfalz das

Urtheil des k. AG. der Pfalz v. 5. Febr. 1861 me.,
verwirft zugleich als Revisionsgerichterkennend
die Berufung#c. als unbegründetunter Verurtheil-
ung in die Kosten rc. —8

Entscheidungendes obersten Gerichtshofesfür Bayern
rechts des Uheines.

Den Gerichten ist im Art. 25 des Forstgesetzesdie Kom-
petenz eingeräumt, sowohl über die Entschädigungs= als

über die Ermäßigungsfrage zu entscheiden.
Vgl. Brater in: d. Geletge.g Lrigt Bayern erl. von

v. Dollmann Th. II B 41 unter §.

Die Zuständigkeitder Ourcchenach Artikel 25
des Forstgesetzeswollte von dem Revidenten auf die

Entschädigungsklage beschränktwerden.Diese
Kompetenzbeschränkungwurde für unrichtig erklärt.
Denn daß sichder Vorbehalt deß Rechtswegesgegen
den Ausspruch der Forstpolizeibehördeim vierten Ab-
satzedes Art. 25 nicht bloß auf die Entschädigung,
sondern auch auf die Ermäßigung bezieht,ergibtsich
klar aus dem folgenden Absatze,worin dem Wald-
besitzerdie Befugniß, Ermäßigung mittels Klage auf
dem Rechtswege zu verlangen, ausdrücklich einge-
räumt, und ebensoden

eereshtitendie Betret-
ung wotRechtswegesT#chtattetifti

AGE. v. 18. März1861RNr. 540½%) 1.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke —i n
in Erlangen. Druck von Junge & S
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Dr. J. A. Feuffert's

Plütter für Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

* buches. r die Wirkun e 1 andes von An e eom
des-II Rechttmlttel auf dltPollflteckbskkeltvesbektttsvokbecequest-a
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Bur Fehre von der stillschweigendenGenehmigung
Käuflich gelieferter Waaren nach den Bestimmungen

des allgemeinendentschenHandelsgesethbuches.

Nach kaufmännischerUebung hat beim Kaufe
vertretbarer Sachen der Empfänger die von aus-
wärts auf Bestellung zugesandte Waare sofort nach
ihrer Ankunft zu untersuchen und von allenfallsigen
Bemängelungenderselben dem Absender ungesäumt
Anzeige zu erstatten; außerdemgilt die Waare als

stillschweigendgenehmigt. Der Grund dieser Ver-
pflichtung beruht auf der Natur des Verkehres, auf
dem guten Glauben und der Diligenz, welche Han-
delsleute in einem Geschäftsverhältnissegegenseitig
zu beobachtenhaben. Bei Käufen dieser Art wird
die Waare vom Besteller nur der Gattung nach be-

zeichnet; dieselbe liegt beim Geschäftsabschlusseals

Spezies noch gar nicht vor, die Auswahl und In-
dividualisirung ist dem Verkäufer überlassen. Der
bei Ausscheidungder zur Erfüllung bestimmtenIn-
dividuen nicht gegenwärtigeKäufer setztjedochhie-
bei voraus und darf nach der Natur des Vertrages
verlangen, daß die zu liefernde Waare jene Eigen-
schaftenbesitze, welche sie ihrer Gattung nach be-

sitzensoll. Abgesehenvon besonderenVerabredungen
Neue Folge VII. Band.
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darf er gute Mittelwaare erwarten. Eine mit man-

gelhaften oder nicht vertragsmäßigbeschaffenenIn-
dividuen versuchteErfüllung ist er zurückzuweisen
berechtigt. Andererseits hat aber der Verkäufer ein

wesentlichesInteresse, in thunlichster Bälde zu er-

fahren, ob die von ihm ausgeschiedeneSpezies die

Billigung des Käufers erlangt hat, ob letzterer sie
behalten will oder nicht. Er muß hierüber baldigst
Gewißheit erlangen, theils, um in der Lage zu sein,
noch zeitig anderweit über dieselbe verfügen zu kön-
nen, theils, weil durch Ablauf einer längerenZeit
ihm der Beweis, daß die Waare im vertragsmäßi-
gen Zustande geliefert (empfangbar) sei, erschwert
und bei veränderlichen Waaren vielleicht unmöglich
gemacht würde. Nicht minder würde der Käufer,
wenn ihm freistünde, alle Fehler der Waare zu be-

liebiger Zeit, ohneEinschränkungauf eine kurzeFrist,
noch geltend zu machen, die Möglichkeit haben, vom

Steigen der Preise Vortheil zu ziehen, beim Fallen
derselbenaber sich auf die Fehler der Waare zu
berufen, um vom Vertrage zurückzutreten. Ein
ordentlicher Kaufmann wird es auch niemals unter-

lassen, die ihm gelieferteWaare alsbald, so weit
er es nach deren Natur kann, zu untersuchen, um

sich von deren vertragsmäßiger Beschaffenheit zu
überzeugen, und er wird von den vorgefundenen
Mängeln ebensoungesäumtdem Verkäufer Nachricht
geben. Daß er dieses thue, liegt in der Meinung
der Kontrahenten.

Brinckmann, HR. §. 74, insbesondere
Note 20. — Goldschmidt, Ztschr. f. HR. IV
Nr. 33 u. 38. — Motive zum Entwurfe eines

## für die PreußischenStaaten, Berlin 1857,
.141.

Dieser Handelsgebrauch hat denn auch im
Art. 347 des d. HGB. eine gesetzlicheAnerkennung
gefunden, nachdem insbesonderemehrereKonferenz-
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mitglieder aus dem Kaufmannsstandeunter Anderem

hiefürgeltend gemachthatten, daß, wenn man die

Pflicht der Untersuchung nicht aussprechenund so-
mit dem Käufer das Recht lassenwollte, zu jeder
späteren Zeit den Verkäufer wegen Mangelhaftigkeit
der Waare in Anspruch zu nehmen, der Kommis-
sions= und Zwischenhandelwegen der Schwierigkeit
des Regressesan die Vormänner gar nicht mehr
bestehenkönne (Prot. S. 645 Sitzung LXXll).

Der allegirte Gesetzesartikel verpflichtet nun

den Käufer bei Waarensendungenvon auswärts
(„von einem anderen Orte“) zur Untersuchungder
Waare „ohne Verzug nach der Ablieferung, so
weit dieses nach dem ordnungsmäßigenGeschäfts-
gange thunlich ist“. Die Puhunghat sich ebenso-
wohl auf den Abgang vertragsmäßig bedungener
Eigenschaften,als auch auf die ohne besondereVer-

abredung, schonnach gesetzlicher Bestimmung in

Betracht kommenden Fehler der Waare zu erstrecken
(Prot. S. 666 u. 1391). — Ergeben sich in der
einen oder anderen Richtung Mängel, so ist bei

Vermeidung der Annahme der Genehmigung dem

Verkäufer 1) sofort Anzeigehievon zu erstatten.

1) Ob einem Dritten an Stelle des Verkäufers diese
Anzeige rite geschehenkann, wird nach den Be-

stimmungen über Stellvertretung zu beurtheilen sein.
In einem Erkenntnisse des HG. Passau v. 7. März
1862 i. S. W. g. Pf. p. d. m. wurde angenom-
men, daß dem Geschäftsreisenden des Verkäufers
giltig zur Disposition gestelltwerden könne, da der-

selbe zu allen Handlungen befugt erscheine, welche in
das ihm übertragene Handlungsgeschäftseines Prin-
zlpales einschlagen.— In einem Erkenntnisse des

(vormal.) HAG. München v. 2. Aug. 1858 i. S
K. g. G. wurde es für genügend erachtet, wenn

die Mißbilligungsanzeige an den (am Wohnorte
r“



292 Zu Art. 347 u. 349 des a. d. HandelsG.

Eine besondere Form der Mißbilligungsanzeige
ist nicht vorgeschrieben. Das in erster Lesung
(Art. 290) aufgenommeneErforderniß der Schrift-
lichkeit wurde bei der zweiten Lesungals unzulässig
und unpraktischwieder beseitigt(Prot. S. 1383).

Eben so wenig ist eine allgemein giltige po-
sitive Frist, innerhalb deren die Besichtigung und

Anzeige erfolgenmüsse, vorgesetzt. Der Entwurf
erachtete eine derartige Bestimmung bei der Ver-

schiedenheitder Fälle und der Mannigfaltigkeit der
hier in Betracht kommenden Umstände für unmög-
lich (Motive z. preuß. Entw. S. 141 letzteZeile).
Aus demselbenGrunde fand auch ein in den Kon-

ferenzberathungeneingebrachterAntrag, eine Frist
von 8 bis 14 Tagen für die Untersuchungspflicht
des Käufers vor uschreiben.feieUnterstützung
(Protok. zweiter ul S.

Die Beurtheilung, 9 eitig reklamirt sei
oder ein Verzug?) vorliege, soll vielmehr dem

des Waarenempfängers aufgestellten) Agenten des

Verkäufers erfolge, da es im Verhältnisse einer

Agentschaft liege, daß die dem Agenten gegebene
Nachricht so anzusehensel, als ob solche dem Man-
danten selbst gegeben sei; — vgl. hierüber Art. 47
u. 49 des d. HG.
Die Prüfung der Waare und Anzeige der Mängel
hat im Allgemeinen, wo dieses thunlich ist, so-
gleich nach der Entgegennahme der Ablieferung zu
geschehen. Erk. des OAG. München v. 26. Oktbr.
1852 in Seuffert's Archiv VI Nr. 27; val. auch
Prot. S. 1363 zu Art. 323. — Nach einem Er-

kenntnisse des OAG. zu Lübeck v. 20. Febr. 1858
(Goldschmidt, Ztschr. f. HR. IV S. 442) soll
indeb der Satz, daß der Käufer alsbald zu re-

klamiren habe, nicht dahin zu verstehen sein, daß
der Empfänger nothwendig mit erster Gelegenheit
schreiben müsse, sondern nur die Bedeutung haben,
daß Käufer nicht eine Zeit hingehen lassen dürfe,
welchebei geordnetemGeschäftsbetriebeals unmoti-

*d0——
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billigen Ermessen des Richters üÜberlassenbleiben.
Man wollte durch den Ausdruck „ohne Verzug“

virter Verzug von seiner Seite erscheinen und den

Verkäufer theils durch die Erwartung, daß die
Waare angenommen sei, täuschen, theils in seinen,
anläßlich der Reklamation etwa zu ergreifenden
Maßregeln benachtheiligen würde; vgl. auch in
Seuffert's Archiv XIV Nr. 126 das Wolfen-
büttler Kaff.-=Erk.v. 20. Dezbr. 18599. — Im
Uebrigen werden Ort und Zeit, Eigenschaft und
Quantität der zu untersuchenden Waare, Kommu-
nikatlonsmittel, Geschäftsgang2c. bei Beurtheilung
der Rechtzeitigkeitder Reklamation vom Richter mit
in Betracht zu ziehen sein. Eine Waare, welche
ohne Schaden längere Zeit aufbewahrt werden mag,
wird eine so schnelleRückäußerung des Käufers nicht
verlangen, als eine dem Verderben leicht ausgesetzte
oder einem raschen Wechsel des Preises unterwor-

fearnSeuffert's Archiv II 169; Brinckmann,
. S. 301Note 19. — Je nachdemes sich umz8 größere oder geringere Quantität, umWaaren

in fester oder lockerer Packung handelt, wird die

Untersuchung bald mit geringen, bald mit erheblichen
und zeitraubenden Umständen verbunden sein. Es
wird sich daher in jedem einzelnen Falle diesenige
Zeit als die den etwaigen Reklamationen des Käu-

fers gesetzte darstellen, in welcher je nach Beschaffen-
heit der Waare und den sonstigen begleitenden Um-

ständen vom Käufer die Vornahme einer ordnungs-
mäßigen Untersuchung der Waare (und Erklärung der

Misbilltgungerwartet werden konnte. Dr. Bär-
mann im N. Archiv f. HR. gonDr. Voigt und

Heinecken,Bd.II (1859) S. 176.
In einem in Seuffert's ArchioIV Nr 23 mit-

getheilten Erkenntnisse des OAG. zu Lübeck vom

14. Mai 1850, in welchem bemerkt ist, daß der
von Einzelnen aufgestellte Grundsatz, die Anzeige
vorgefundener Fehler müsse sofort mit umgehender
Post erfolgen, ein dem Schuldner einzuräumendes
modicum tempus keinesweges ausschließe, — ward
im betreffenden Falle eine, am 9. oder 10. Tage
nach Entgegennahme der Waare erfolgte Ablehnung
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offen halten, daß die Prüfung der Waare nicht
früher, als dieses möglich geworden, und somit bei
jener, welche wegen ihrer Beschaffenheit2) oder

wegen der Art ihrer Verpackung") nicht sofort

noch für zeitig genug erachtet. Es wurde hiefür
angeführt, daß ein speziellerGrund, weshalb gerade
hier besondere Eile nothwendig gewesenwäre, weder

geltend gemacht noch abzusehensei, während ander-

seits es dem Käufer zu gute kommen müsse, daß der

Empfang der Waare in die Mehzeit (zu Frankfurt)
fiel, wo Kaufleute von der Kategorie des daselbst
wohnhaften Beklagten besonders in Anspruch ge-
nommen seien, so wie, daß die erhaltene Partie
Waaren 41 Stücke mit dem Längenmaaße von 1617
Ellen betrug, wie denn auch, daß zu einer gehöri-
gen Untersuchung eine blose Vergleichung der äuße-
ren Theile der einzelnen Stücke mit den Mustern
nicht genügen konnte, sondern daß diese auseinander

genommen werden mußten, um zu sehen, ob sich
nicht inwendig sonstige Fehler zeigten und ob die

einzelnen Stücke in sich selbst von ganz gleicher
Qualität seien (vgl. übrigens Note 6).
Mängel verkauften Oeles, Thranes, wie der meisten
Flüssigkeiten, der Pottasche und ähnlicher zur Fa-
brikation bestimmter Substanzen lassen sich häufig
nur nach genauer chemischerUntersuchung derselben
oder bei der Verarbeitung erkennen. Hier würde
es dem Grunde tenes Handelsgebrauches — der ge-
genseitig geschuldetenbona fides — widersprechen,
wollte man den Käufer für die Unterlassung einer

Untersuchung verantwortlich machen, welche ohne er-

hebliche und zeitraubende Arbeiten nicht anzustellen
ist. N. Arch. f. HR. a. a. O. S. 175. — Seuf-
fert's Archiv VIII Nr. 39.
Eine erhebliche Beschränkung der rechtlichen Folgen
des Stillschwelgens ist für die Fälle anzunehmen,
wo Waaren -Gegenstanddes Handels find, welche in
unveränderter Packung weiter verkauft zu wer-

den pflegen. Denn in solchen Fällen kann der Ver-
käufer nicht auf eine sofortige Erklärung des Käu-
fers über die demselben unbekannt bleibende Be-

schaffenheit der Waare rechnen und darf dem Käufer

2 —
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gründlich untersucht werden könne, erst bei der Ver-
wendung oder beim Auspacken, also in einer Zeit
statthabe, in welcher dieß möglich geworden:
Sitzung LXXII Prot. S. 647.

Ueberhaupt ist die nach der Ablieferung vom

Käufer zu bethätigendeUntersuchungnur vorgeschrie-
ben „soweit dieß nach dem ordnungsmäßigen
Geschäftsgangethunlich ist.“ Es handelt sich hie-
bei nicht um eine skrupulöseUntersuchung, sondern
um eine dem ordentlichen Geschäftsgebraucheent-

sprechende. Was durch eine solche, also z. B.
durch Eröffnung einer oder der anderen Kiste, durch
die Probe einer gewissen,durch den Handelsgebrauch
bereits bestimmten Anzahl Flaschen an Rngeln
nicht ermittelt werden kann, ist als heimlicher (ver-
borgener) 5) Fehler zu betrachten: Prot. S. 643.—

nicht angesonnen werden, eine Untersuchung der
Waare vorzunehmen, da mit einer solchen für ihn
der Nachtheil der Zerstörung der Originalverpackung
verbunden sein würde. — Welche Waaren in unver-

änderter Packung weiter verkauft zu werden pflegen,
ist nach der jedesmaligen Beschaffenheit des Handels-
verkehres zu bestimmen; die Möglichkeit eines Wechsels
muß hier anerkannt werden und die in Rede stehende
Qualifikation ist nicht einmal für alle Käufer die-

selbe. N. Arch. a. a. O. S. 172. — Unter Ori-

ginalverpackungen werden solche Gefäßeverstan-
den, in denen von Anfang an die Waare verkauft
und selbst dann übergeben zu werden pflegt, wenn

eine Versendung derselben gar nicht Statt hat:
Konf-Prot. S. 1393. —

5) Der Ausdruck „heimlicher oder verborgener Fehler“
ist hier der Kürze halber mit Rücksicht auf den bis-

herigen doktrinellen Sprachgebrauchbeibehalten; s.
Brinckmann 5f. a. a. O. S. 307. — Aus dem

Entwurfe wurde er durch die Konferenzberathungen,
um Frrungen vorzubeugen, entfernt, weil man unter

dem Ausdrucke „verborgen, nicht erkennbar“ eigent-
lich nur diejenigen Fehler sich denke, welche man
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Gleichgiltig ist hiebei, ob die Nichterkennbarkeit
durch die besondere Natur der Waare oder
durch die besondereArt ihrer Verpackungbedingt
ist — (Aeußerung des Referenten in der ane
Stzg. vom 22. Mai 1857 Prot. S. 652). Derlei
bei der sofortigen Untersuchungnach ordnungsmäßi-
gem Geschäftsgangenicht erkennbare Mängel)

überhaupt mit den Sinnen nicht wahrnehmen könne,
während nach der richtigen Bedeutung des Gesetzes
darunter auch solche zu begreifen seien, welche zwar
an sich keine verborgenen seien, jedoch aus besonde-
ren Gründen, z. B. weil die Waare in einer nicht
füglich zu beseitigendenVerpackung sichbefinde,nichtsefert.bemerkt werden könnten: Prot. S. 652
u. 65

* ) Je nach den thatsächlichen Verhältnissen des einzel-
nen Falles, der Art der Waare, der Verpackung, der

Quantität, der Bestimmung derselben können sich
dieselben Mängel bald als heimliche, bald
als offenbare, nicht vom Käufer zu übersehende
darstellen. Die Eigenschaften eines gekauf-
ten Packen Tabaks lassen sich leichter erkennen,
als die von 100 Packen. Bei größeren Quanti-
täten wird nur die Untersuchung einzelner Packen
(Ballen) verlangt werden können; weichen andere

erheblich von den untersuchten Packen ab, so kann
deren fehlerhafte Beschaffenheit auch später vom

Käufer gerügt werden. Finden sich z. B. im Inne-
ren der einzelnen Stücke verkauften Tuches, dessen
gute Beschaffenheit erst durch Auseinanderschlagen
und sorgfältige Untersuchung sich ermitteln läßt,
schadhafte Stellen, so darf ein solcher Mangel nach
der Entdeckung geltend gemacht werden, da dem

Käufer (im Großhandel) füglich nur zur Pflicht ge-
macht werden kann, sich von der äußeren Beschaf-
fenheit der einzelnenStücke Tuch zu Überzeugen.
Dresdener OAGE. in Seuffert's Archiv H
Nr. 22. — Dr. Bärmann a. a. O. des N. Arch.
S. 174, welcher hiebei auf Grund von Entscheid-
ungen desOAG. zu Lübeck beifügt: Ist der Be-

stimmungsort der Waare vom Empfangsorte ver-

schieden und es erklärte Absicht des Käufers, die
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können auch noch später — vorbehaltlich der in
Art. 349 Abs. 1 statuirten Präklusivfrist — geltend
gemacht werden. Hiebei gilt jedoch, ähnlich wie bei
der nach Ablieferung der Waare vorzunehmenden
Untersuchung, die Pflicht unverzüglicher Anzeige
nach der Entdeckung, widrigenfalls die Waare auch
rücksichtlich dieser Mängel als genehmigt gilt
(Art. 347 Abs. 3).

Gegen diese Haftung aus den später entdeckten

(verborgenen) Mängeln sollen den Verkäufer auch
nicht besondere örtliche Gewohnheiten schützen,wor-

nach (wie z. B. bisher in Hamburg) nach einmal

erfolgter Annahme der Waare auch wegen verbor-

gener Mängel keine Reklamation mehr erhoben
werden kann. Die Aufrechthaltung dieser besonderen
örtlichen Gewohnheiten wurde als unthunlich, als

einseitig nachtheilig für alle jene, welche mit den
an einem solchen Orte wohnenden Personen Handel
trieben, abgelehnt: Prot. S. 649 653.

Ingleichen wurde ein Antrag, die Waaren in
allen Fällen als genehmigt anzusehen, und somit
das Reklamationsrecht des Käufers auszuschließen,
wenn der Verkäufer Veränderungen damit vor-

genommen habe, als zu weit gehend abgelehnt.
Man machte hiegegengeltend, daß es viele Waa-
ren gebe, deren verborgene Fehler ') man erst

Waare sofort, z. B. durch Ueberladung von Bord

zu Bord, vom Empfangsorte nach dem Bestimmungs-
orte weiter zu senden, so braucht der Käufer erst
nach Ankunft der Waare am Bestimmungsorte eine

ordnungsmäßige Untersuchung derselben vorzunehmen.
In einem Erkenntnisse des Obertribunales zu Stutt-

gart vom 28. März 1854 (Seuffert's Archiv VIII
Nr. 39) ist hierüber erwähnt: „Wenn die verbor-

genen Fehler der Waare erst durch den Verbrauch
oder die Verarbeitung (in concreto Palmöles zu
Seife) erkannt werden können: so steht der ganze

—
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dann wahrnehmenkönne, wenn man Veränderungen

oder theilweise Verbrauch der Waare, infoferne
er der Entdeckung voranging, der Geltend-

machung der Rechtsansprüchedes Gmpfängers nicht
im Wege. Er kann in einem solchen Falle den noch
vorhandenen Rest der Waare zurückgeben und hin-
sichtlich des verbrauchten Thelles der Lieferung
Minderung des Preises und sein volles Interesse
verlangen. — Allein anders ist es, wenn, wie im ge-
gebenen Falle, die Beklagten das, was sie von der
Waare verarbeltet, nicht auf einmal in Angriff ge-
nommen und verbraucht, sondern es nach und

nach in verschiedenen Quantitäten zu verschiedenen
Seifensuden verwendet haben. Schon durch das

Ergebniß des ersten Sudes und die dabei am Palmöle
wahrgenommenen Erscheinungen mußten die Be-

klagten (denen als Fabrikanten einige Sachkenntniß
zuzutrauen ist und überdieß ein Chemiker zur Seite
steht) bet gehsriger Umsicht gegen die Brauchbarkeit
des Palmöles mindestens mißtrauisch werden und sich
dringend veranlaßt fünden, sich hierüber mittelst einer

durch einen Techniker vorzunehmenden Untersuchung
der aus den einzelnen Fässern gezogenen Muster
Gewißbeit zu verschaffen, bis dahin aber sich jeder
weiteren Verwendung des Oeles zur Fabrikation zu
enthalten. Wenn sie gleichwohl fortfuhren, eine
Waare, die schon nach der erstenProbe ihnen höchst
verdächtig erscheinen mußte, auf Gefahr wiederholten
Mißlingens eigenmächtig und ohne Räcksprachemit
dem Absender zu Zwecken ihrer Fabrikation bis auf
einen geringen Rest zu verwenden, so haben fie auf
ihre eigene Gefahr gehandelt und find rechtlich so
zu beurtheilen, als hätten sie schon vor der Verar-

beitung die Ueberzeugung von der Fehlerhaftigkeit
der Waare gehabt.“

Nur eine Bestätigung der allgemeinenRegel über

stillschweigendeBilligung ist es, wenn ein Erkenntniß
des OAG. zu Darmstadt vom 29. Jänner 1856 in

Seuffert's Archiv X Nr. 255 sich dahin aus-

frricht, daß der Empfänger durch die Annahme und

den Verbrauch der Weine als die Qualität und
den Preis derselben billigend erachtet werden müsse.
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mit denselben vorgenommen, oder dieselben ganz
oder theilweise verbraucht habe, sowie daß Verän-

derungen an der Verpackung mitunter nothwendig
seien, wenn die ursprüngliche Verpackung einen

Schaden erlitten habe: Prot. S. 653. —

(Schluß folgt.)

Entscheidungendes obersten Gerichtshofes für Bayern
rechte des Mheines.

Ueber die Wirkung des Abstandes von einem eingewendeten
Rechtsmittel auf die Vollstreckbarkeit des bereits vorher er-

lassenen, aber noch nicht verkündeten richterlichen Ausspru-
ches in seinen Nebenpunkten.

Es ist eine bekannte Sache, auf wie schwachen

77 oft die Bewahrung des Amtsgeheimnisses
teht; ein oberstrichterlichesErkenntniß, welches heute
erlassenwird, muß erst durch drei Instanzen wan-

dern, ehe es zur Verkündigung an die davon betrof-
fenen Parteien kommt; eine große Anzahl von Per-
sonen aus allen Klassendes öffentlichen Dienstes
bis zum Gerichtsboten herab gelangt daher zur
Kenntniß seinesInhaltes, bevor dasselbedurch seine
förmliche Publikation nach ein oder zwei Monaten
zur Rechtskraft und einem nicht mehr bezweifelten
Rechtsbestande gelangt. Wenn ein solcher Aus-

spruch in der Zwischenzeitauch mit all' seinen Fol-
gen in der Schwebe bleiben soll, und diese gleich
Seifenblasen durch den erklärten Abstand der widrig
davon berührten Partei wieder von sich abgewendet
werden können, so wird ein großer Theil der zur
Verhinderung frivoler oder unzulässigerRekurse vor-

geschriebenenRepressivmittel völlig illusorisch. Die

Gerichtsordnunghat selbst einen Fingerzeig dafür
gegeben,daß die unter den Parteien auf privativem
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Wege herbeigeführteErledigung einer anhängigen
Streitsache auf die durch das inzwischengefällte
Urtheil veranlaßte Verurtheiluug in Nebenpunkten
ohne Einfluß bleiben soll. Dieselbe verordnete näm-
lich Kap. XVII §. 1 Nr. 9, falls die Parteien sich
vor der Obrigkeit unterer Instanz oder extrajudi-
cialiter verglichen, während die causa bei der höhe-
ren Instanz anhängig sei, so solle man dieser zu dem
Ende, damit sie nicht weiter hierin verfahre, schleu-
nige Nachricht davon ertheilen, widrigenfalls
die erforderlichen Relationssporteln und
andere verursachteKostenund Kanzleitagxen
zu erstatten haben. Was daher an pekuniären
Folgen als Wirkung eines GestelltenAnrufens ein-
mal verursacht ist, das soll durch die spätere Be-

seitigung der Ursache, welche den höheren Richter
mit der Sache befaßt hatte, nicht mehr rüdkgänzigemacht werden können. DeseBestimmung gründetSchsogar auf eine Stelle im §. 56 des Aechsab-
schiedesvon 1559. Es ist 47 wesentlich in
der Natur eines Repressivmittelsgelegen, daß, so-
bald die straffällige Handlung einmal begangenist
und sogar deren Folgen eingetreten sind, eine auf
einen früheren Standpunkt zurücktretendePurgation
der in Frage stehendenUebertretung die Impunität
nicht mehr zu erstreben vermöge. Die einfacheBe-

merkung, eine Verletzung der Amtsverschwiegenheit
dürfe] nicht vermuthet werden, und könne über-

dieß als einfache Vermuthung keine Wirkung thun,
läßt sich im Angesichtejener legalen Anhaltspunkte
nicht durchgreifendfinden, um das Ansehen der Ge-
richte inder Ausübung der ihnen zustehendenGe-
richtszucht einer schmerzlichenVerkennung und einer
die öffentliche Ordnung störendenVereitlung blos-

zustellen.
Der oberste Gerichtshofhat dieselbe Ansicht

bereits vor mehrerenJahren in nachstehendemFalle
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unumwunden ausgesprochen.In einer Streitsache
hatte der Beklagte, gegen welchen ein Provisorium
für die Dauer des Prozessesverfügt war, drei Be-
schwerdenhintereinander an den oberstenGerichtshof
gerichtet; alle drei wurden hier unzulässig, unge-
gründet und frivol befunden, daher durch ein oberst-
richterliches Erkenntniß vom 15. Sept. 1845 abge-
wiesen, die rekurrirende Partei selbstin die Kosten
und in 100 fl. Prozeßstrafe, und deren Anwalt in
25 fl. Fewoottätssttoseverurtheilt. Da diese letztere
Strafverfügung von der ersten Instanz zufällig
früher an den davon betroffenenAnwalt zugestellt
wurde, als das Erkenntniß an die Partei, so konnte
jener hieraus den unglücklichenAusfall seiner Re-

kurse leicht abnehmen; er erklärte daher nicht nur

auf der Stelle den Abstand von seinenBeschwerden,
sondern verweigerte auch einige Tage darauf die
Annahme des ihm an Eröffnungsstatt zugefertigten
oberstrichterlichenErkenntnisses.

Auf diesenZwischenfall hin wurden die Akten
dem oberstenGerichtshofe nochmals zur Verfügung
vorgelegt, ob denn sein Erkenntniß bei so veränder-
ten Umständen noch publizirt werden solle. Der
oberste Gerichtshof erließ hierauf unterm 22. Nov.
1845 folgendeEntschließung:

„In der Erwägung, daß zwar jedem Rekur-
renten freisteht, auf den Erfolg eines von ihm ein-

gewendetenRechtsmittels zu verzichten, soferne er

hiedurch nicht Befugnissebeeinträchtigt,welche seinem
Gegentheile hieraus bereits erwachsen sind, z. B.
das Recht zu adhäriren;

daß jedochdie für die gerichtlichenAusfertig-
ungen angesetztenTax= und Stempelgebühren eine
Art von Retribution für die veranlaßte Judikatur
als eine richterliche Mühewaltung bilden, welche
durch einen nach gefälltem Urtheile erklärten Ver-
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zicht dem k. Aerare als bereits angefallen nicht
mehr entzogen werden können;

In der Erwägung,daß auf gleicheWeise der
Ausspruch über die dem Gegentheile zuerkannten
Prozeßkostendurch einen solchenVerzicht nicht be-

rührt wird, weil Jedermann nur auf eigeneRechte
verzichten, aber hiedurch nicht die Lage seinesGeg-
ners verschlimmernkann;

Erwogen, daß die Prozeß= und Frivolitäts-
strafen, in welche der Rekurrent und sein Anwalt
verurtheilt wurden, eine ernstbemesseneAhndung für
die ordnungswidrige Art und Weise bezielten, wie
dieselben durch ausgesuchteUmtriebe den Vollzug
der Rechtskraft bisher aufzuhalten wußten; daß so-
wohl dieser Aufenthalt für den Gegentheil, als auch
die Behelligung des oberstenGerichtshofes mit un-

zulässigenund ungegründetenRekurseneine strafbare
Handlung bilden, welche am 15. Sept. l. J. als

dem Tage der ergangenen Erkenntnissekonsumirt
war, sohin durch den später erklärten Verzicht nicht
mehr ungeschehengemacht, also auch deren Folgen
durch eine Art thätiger Reue nicht mehr abgewendet
werden konnten;

Erwogen, daß es außerdemeine Partei oder
ein Anwalt in ihrer Macht hätten, durch eine sich
auf Umwegen verschafftevoreilige Kenntniß von dem

Inhalte einer solchenStrafverfügung die richterliche
Disziplinargewalt in ihren repressivenAeußerungen
völlig zu lähmen;

Aus diesen Gründen seien die drei diesseitigen
Erkenntnissevom 15. Sept. l. J. dem Anwalte des

Beklagten nach Vorschrift der GO. Kap. V F. 8
an Eröffnungsstatt zuzustellen, und soweit dieselben
den Punkt der Gerichtskosten, den Kostenersatzan

den Gegner und die gegen Parteien und Anwälte
verhängtenStrafen betreffen,in gewöhnlicherOrd-
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nung des erklärten Verzichtes unerachtet zu voll-
ziehen.“

Oöntschl. v. 22. Nov. 1845 RNr. 1331.r###

Wir lassendieser älteren Entscheidungeine aus
neuerer Zeit folgen, worin dieselbenGrundsätzean-

gewendetwurden.
Ein Anwalt hatte Namens des Beklagten ge-

gen einen Beschluß des Unterrichters, wornach aus

angeführten Gründen von der beantragtenAbschätz-
ung eines Anwesens Behufs des Zwangsverkaufes
Umgang genommen worden war, eine Extrajudizial-
appellation und eventuelle Nichtigkeitsbeschwerdeein-

gereicht mit der Bitte, den fraglichenBeschluß auf-
zuhebenund die Schätzung des Anwesens anzuord-
nen. Die zweite Instanz wies dieseBeschwerden
als unzulässigab, verurtheilte den Beschwerdeführer
in die Kosten der zweiten Instanz, und strich die

angesetztenVerfaßgebührenfür die Schrift zu Gun-
sten der Advokaten-Wittwen= und Waisenkasse.Be-
vor noch das Erkenntniß der zweiten Instanz dem
Anwalte insinuirt worden war, hatte derselbe bei
dem Untergerichteeine Erklärung, wornach er seine
Beschwerden zurücknahm, eingereicht mit der Bitte,
die an das Obergericht eingesandtenAkten zurückzu-
verlangen. Auf diese dem Obergerichtemitgetheilte
Erklärung konnte dieses jedoch eine Rücksicht nicht
mehr nehmen, weil das die Beschwerdenabweisende
Erkenntnißbereits erlassenund dem Untergerichtezuge-
stellt worden war. Eine Remonstration des Anwaltes

gegen das Erkenntniß der zweiten Instanz mit der
Bitte, diesesErkenntniß auf Grund der eingereichten
Verzichtserklärung auf die Beschwerdenaußer Wirk-

samkeit zu setzen,wurde abgewiesen,worauf sichbe-
schwerend an den obersten Gerichtshof gewendet
wurde. Dieser ließ nun dem Anwalte auf seine
Beschwerde,worin geltend gemachtwurde, daß Ex-
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trajudizialbeschwerdeund Nullitätsquerel, für welche
das gestricheneDeservit beansprucht worden, zur
Zeit der Fällung des Erkenntnissesder zweitenIn-
stanz bereits zurückgenommengewesenwären, — die

Abweisung bedeuten und kommt in den Gründen
Folgendes vor:

Es ist Amtspflicht der Gerichte, die Thätigkeit
der Anwälte zu überwachen und so oft ein pflicht-
widriges Verhalten wahrgenommenwird, gegen die-

selben disziplinär einzuschreiten, insbesondere also
Deservitenansätzefür unzulässige,frivole oder sonst
offenbar grundloseRechtsmittel abzustreichen(vgl.
Ziff. 11 und 12 der Allerh. Verordnung v. 23. März
1813, Moritz, Nov.-Sammlg. zur bayer. GO.
Bd. II S. 155 ff.).

Wenn nun gegebenenFalles die Extrajudizial-
appellation und Nullitätsquerel gegen die erstrichter-
liche Verfügung vom 13. Dez. 1861 offenbar un-

zulässigund frivol erscheint, so mußte das angerufene
Appellationsgericht pflichtgemäßden Abstrich des hie-
für angesetztenDeservites verfügen, gleichviel, ob
dieser Gerichtshof Erkenntniß in der Louptsachezu
erlassenhatte oder wegen erklärter Zurücknahmeje-
ner Beschwerden von solchem Erkenntnissein der
HauptsacheUmgang nehmen konnte. Denn es be-

steht kein Grund, warum für offenbar unzulässige
und überdieß frivole Beschwerden Deserviten als

passirlichdeßhalb zugelassenwerden sollten, weil Be-
schwerdeführerdiese seine unzulässigeund muthwil-
lige Beschwerde zurückzunehmenerklärt hat, zumal
wem Schriftverfasserdurch seine Beschwerde den
beabsichtigtenZweck, nämlich Verzögerung der Exe-
kution, wie dieses hier der Fall ist, erreicht hat.

OAGE. vom 29. Juli 1862 Rlr. 417½c

Berichtigung. S. 246 3. 16 v. o. statt: „diejenlgen liet
„denjenigen“.

Medatl.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke #bolhtEnke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. 3. A. Feussert's

Plätter für Kechtsanwendung
zunächst in Bayern.

i asse. —Zur kehre von der

KtallcemetgendenGenehmigung käuflich gelleserter Waaren nach den Be-
e

alle
bar nichtig, welches einer „anPEnee " thellnehmenoen Person
elnen Exrfüllungeld auflegt 1—

Nochmale über Körperverletzungmit Waffe.
Vgl. oben S. 225—231.

In Nr. 15 der Bl. f. RA. Jahrgang 1862
ist der Satz durchgeführt,daß Körperverletzungenmit

Waffen, welche ohne überlegtenEntschlußzugefügt
werden und eine mehr als fünftägige Arbeitsun-

fähigkeit nicht im Gefolge haben, blos als Ueber-

tretungen zu bestrafenseien. Diese Ansicht ist voll-
kommen richtig und spricht für dieselbe außer den
von dem Verfasserder Abhandlung angeführtenGrün-
den noch folgende Erwägung. Aus Art. 234 Ziff.
2 u. 3 geht hervor, daß der Gesetzgebereine Kör-

perverletzung, welche eine mehr als fünftägige Ar-

beitsunfähigkeit im Gefolge hatte, im Allgemeinen
schwerer strafen wollte als eine Körperverletzung
mit Waffen, wobei eine solche Folge nicht eintrat.
Demn ersten Falles bewegt sichdie Strafe zwischen
4 monatlichem und 5 jährigem Gefängnisse,während
im zweitenFalle blos zwischeneintägigem und zwei-
jährigem Gefängnisse erkannt werden darf. Nach
Art. 235 Abs. 2 ist derjenige, welcher, durch eine
von dem Verletzten ihm selbst oder seinen Angehö-
rigen zugefügteMißhandlung oder schwereBeleidig-

Neue Folge VII. Band.
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ung gereizt, dem Anderen eine Verletzung beibringt,
welche eine mehr als fünftägige Arbeitsunfähigkeit
im Gefolgehat, mit Gefängnißbis zu einem Jahre
oder mit Geld bis zu zweihundertGulden zu be-

strafen. Wie es in dem Falle zu halten sei, wenn

auf Grund einer solchenReizung eine Mißhandlung
mit Waffen zugefügtwird, die eine mehr als fünf-
tägige Wheitochwähietei*nicht im Gefolge hat, da-
rüber enthält Art. 235 keine Bestimmung. Würde
nun angenommen, daß für solcheFälle die Strafe
des Art. 234 Ziff. 3 Platz greife, so hätten wir
einen Strafrahmen von eintägigembis zweijährigem
Gefängnisseohne Ermächtigung des Richters, auf
Geldstrafe zu erkennen;wir hätten daher eine schwe-
rere Strafe als in dem Falle, daß eine Arbeitsun-

fähigkeit von mehr als 5 Tagen eingetreten ist,
während augenscheinlichdas Gesetzbei Verletzungen,
die eine so große Arbeitsunfähigkeit im Gefolge ha-
ben, eine schwerereBestrafung fixiren wollte. Wird
aber die Ansicht adoptirt, welche in Nr. 15 dieser
Blätter entwickelt ist, dann erscheintdas Gesetzganz
konsequent;es ist auch bei unüberlegtenVerletzungen
mit Waffe ohne größerenErfolg die Strafe eine

geringere als bei schwereremErfolge. Das Stadt-
ericht München l. d. J. Abtheilung für Strafsachen2 in der Untersuchungssachegegen den Maurer

Hoffmann wegen Körperverletzungam 24. Juli 1862
gleichfalls diese mildere Ansicht seinem Erkenntnisse
zu Grunde gelegt, ohne daß die Staatsanwaltschaft
dagegenappellirt hätte.

Gf.
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Bur Fehre von der stillschweigendenGenehmigung
hãuflich gelieferter Waaren nach den Bestimmungen

des allgemeinendeutschenHandelsgesetzbuches.
(Schluß.)

Die Geltendmachung der sogen. verborgenen
Mängel findet indeß ihre Beschränkungin den Be-

stimmungen des Art. 349 des d. HGB. Hienach
soll wegen der erst nach sechsMonaten seit der

Ablieferung der Waare an den Käufer entdeckten

Mängel dem letzteren weder eine Klage, noch eine
Einrede mehr gestattetsein, so weit nicht etwa eine
ausdrückliche gegentheilige Verabredung oder ein

Betrug des Verkäufers in Mitte liegt (Art. 349

Abs. 5 u. Art. 350).
Zugleich wurde der mit der eben berührten

Beschränkungbezeichnetesechsmonatliche Zeitraum
überhaupt als Verjährungsfrist für die Kla-

gen, welche wegen Mangelhaftigkeit der erkauften
Waare dem Könsergegen den Verkäufer, sei es
aus dem ähdilitischenEdikte?), sei es aus dem

Kaufkontrakte, gegeben sind, bestimmt. Die Auf-
nahme einer solchen kurzen Verjährungsfrist erschien
als ein Bedürfniß des Handelsverkehres. Um dem
Verkäufer die Gewißheit über die endlicheErledigung
eines Geschäftes zu ermöglichen,soll das Recht des

Käufers, Ausstellungen gegen die Beschaffenheitder
Waare zu machen, auf eine kurzeZeit beschränkt
werden (Motive zum preuß. Entw. S. 143. —

Prot. S. 659 bis 661).
Der Beginn dieser sechsmonatlichenVerjähr-

ungöfrist berechnet sich nach dem Zeitpunkte der

Vblteserungder Waare an den Käufer, nicht

6) Vgl. hierüber Seuffert's Pand. 8. 266 a. T.
H’f. II Ausgabe III S. 86. 6„
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nach dem der Uebergabe (wie es im Entwurfe
hießb). Dieser letzte Ausdruck wurde um deswillen
vermieden, weil unter Umständen (Art. 261 des
Entw., Art. 345 des d. HGB.) die Ueberant-

wortung der Waare an den Spediteur oder Fracht-
führer als Uebergabe gilt, sohin, wenn die Ver-

jährung von der Uebergabe an laufen würde, beim
Handel auf großeEntfernungen die sechsmonatliche
Frist von der Zeit einer nach dem angezogenen Ar-
tikel erfolgten Uebergabe an schon abgelaufen sein
würde, ehe sichKämferin der Lage sähe, eine Un-

tersuchungvornehmen zu können (Prot. S. 662
u. 665).

Den Eintritt der Verjährung von Entdeckung
der Fehler („dem Wissender Nichtempfangbarkeit")
abhängig zu machen, wie von einer Seite beantragt
war, wurde um deswillen nicht beliebt, weil als-
dann die Gewißheit über die endliche Erledigung
des betreffenden Handelsgeschäftesniemals erreicht
würde. Denn der Verkäufer könne nie wissen,durch
wie viele Hände die Waare seit deren Verkauf-ge-

angen, ob sie endlich verbraucht und die Möglich-
eit der Entdeckung von Fehlern abgeschnittensei

oder nicht (Prot. S. 661 u. 665).
Was dagegen die Zulässigkeit der einrede-

weisen Geltendmachung der Mangelhaftigkeit der
Waare gegen den Verkäufer betrifft, so enthält der
Artikel 349 im Abs. 3 insbesondere noch die Be-

stimmung:
„Die Einreden find erloschen, wenn die im Art. 347

vorgeschriebene sofortige Absendung der Anzeige des

Mangels nicht innerhalb 6 Monaten nach der Ab-

lieferung an den Käufer geschehenist. Ist die Anzeige in

dieser Weise erfolgt, so bleiben die Einreden bestehen.“

Diese Bestimmung sollte zunächstfür den vor-

liegenden Fall die civilrechtliche Kontroverse ent-

scheiden, ob mit der Klage auchdie Einreden ver-
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jähren, und einem Zwange des Käufers zur Klage-
stellung, sei es auch nur in Gestalt einer provo-
catio ex lege si contendat, vorbeugen (Mo-
tive S. 143, Prot. S. 664).

Um die bezeichnetenEinreden zu wahren, ist
hienach nur vorgeschrieben, daß der Käufer die im
Art. 347 ihm aufgetragenesofortige Anzeigeder

betreffenden,bei der Untersuchungunmittelbar nach
der Ablieferungerkennbaren, bezw. der später ent-
deckten verborgenenMängel erstattet habe. Ist die-
ses geschehen,so hat er sich das Recht gesichert,
die Einreden wegen Mangelhaftigkeit der Waare
auch noch nach Ablauf der für die klagweiseVer-

folgung der betreffendenAnsprüche vorgesetztensechs-
monatlichen Verjährungsfrist geltend machen zu
können.

Hiebei muß aber im Hinblicke auf Art. 349
Abs. 1 festgehaltenwerden, daß es sich nicht um

Mängel handeln darf, welche erst nach 6 Mo-
naten seit der Ablieferung entdeckt wurden. Be-

züglich dieser ist — abgesehen von gegentheiliger
Verabredung so wie von einem Betruge?) des Ver-
käufers — jeder Rechtsanspruch an sich ausge-
schlossen.Mit Bezug auf letztere, erst nach Ver-

*) Val. Art. 350 des d. HGB. Der Ausdruck „Be-
trug“ ist hier nicht bloß im strafrechtlichen, sondern
auch im weitergehendencivilrechtlichen Sinne (dolus)
zu verstehen (Prot. S. 1461). — Als Beispiel
wurde bei einer anderen Gelegenheit erwähnt, wenn

etwas ganz Anderes gesendetwerde, als die ver-

kauste Waare, wie Steingraus in einem Pfeffer-
ballen (Prot. S. 650). — Der Grund dieser Aus-

nahmosbestimmungliegt darin, daß der Verkäufer ein

Handeln wider Treu und Glauben dem Käufer vor-

zuwerfen nicht befugt ist, wenn er selbst durch sein
arglistiges Verfahren, indem er wissentlich eine kon-

traktwidrige Waare lieferte, den Käufer geteuscht
hat (N. Arch. a. a.O. S. 173).
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lauf von 6 Monaten entdeckte,Mängel ist der Passutz
zu verstehen: „(Die Einreden sinderloschen,.)wenn
die im Art. 347 vorgeschriebenesofortige Anzeige
des Mangels nicht innerhalb 6 Monaten
nach der Ablieferungan den Käufer geschehenist.“ —
Der Sinn dieser Worte kann weder der sein, daß
neben der im Art. 347 vorgeschriebenenunverzüg-
lichen Anzeige noch eine weitere Anzeigepflichtbinnen
6 Monaten von der Ablieferung an bestehe, noch
der, daß es zur Perpetuirung der Einreden (im
Gegensatzezur klagweisen Geltendmachung der

Mängel) genüge, wenn nur überhaupt innerhalb
6 Monaten nach Empfang der Waare die Anzeige
der Mängel an den Verkäufer abgesendetwerde.

Dieses ergibt sich klar, wie aus dem Wort-
laute des Art. 349 Abs. 1 u. 3, so insbefondere
auch aus der Entstehungsgeschichteder fraglichen
Bestimmung.

·

Der entsprechendeArt. 266 des preuß. Entw.
und ebensoder korrespondirendeArt. 292 der L Le-
sung enthielt nämlich keine ausdrücklicheBestimmung
darüber, daß Mängel der Waare, welche erst nach
6 Monaten seit der Ablieferung entdeckt werden,
nicht mehr geltend gemachtwerden können, sondern
lediglich die Norm: daß (alle) die Klagen gegen
den Verkäufer w. M. d. W. in 6 Monaten nach
der (Uebergabe) Ablieferungverjähren; dasselbegelte
von den Einreden, wenn nicht die Anzeige des

Mangels an den Verkäufer innerhalb 6 Mo-
naten nach der Ablieferung erfolgt sei. Hiegegen
wurde nun namentlich in der CLXVII. Sitzung v.

15. Februar 1858 bei der II. Lesung von einem

Mitgliede erinnert, die Bestimmung des Abs. 3 des
Art. 290 I. Lesung (Art. 347 des d. HEB.):
ergeben sich später solche Mängel“ finde nach
der unzweifelhaften Intention des Gesetzes ihre
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nothwendigeBegrenzung in dem nicht bezw. nicht
klar ausgesprochenenGedanken, daß die erst nach
6 Monaten seit der AblieferungvorgefundenenMän-
gel weder klag= noch einredeweisemehr geltend ge-
macht werden können. Bezüglich der Klagen gegen
den Verkäufer liege nun zwar ein Bedürfniß, dieses
klar auszudrücken, nicht vor, weil die Verjährungs-
frist mit derjenigen Frist zusammenfalle, innerhalb
welcher die Mängel der Waare entdeckt sein müßten,
wenn auf Grund derselben dem Käufer überhaupt
ein Anspruch gegebensein solle. Dagegen sei es in
Bezug auf die Finredenunumgänglichnöthig, der
gedachtenIntention des Gesetzeseinen bestimmteren
Ausdruck zu geben, als dieses im Art. 292 Abs. 2
durch die Worte geschehen:„wenn nicht .... ab-

gesendetworden ist.“ Von der Verjährung einer

Klage oder Einrede lasse sich nur im Falle der
versäumten Geltendmachungeines bestehenden
Rechksanspruchesreden. Ein Versäumniß des Käu-
fers liege aber nicht vor, wenn derselbe behufs Er-

haltung seiner Einrede zur unverzüglichenAnzeige
des entdeckten Mangels verpflichtet sein solle und

dieser Verpflichtung in concreto Genüge geleistet
habe. Andererseits lassesich ein bestehender, der

Verjährung unterworfener, Rechtsanspruchnicht den-
ken, wenn ein solcherbei versäumter unverzüglicher
Anzeige des Mangels gar nicht erwachsensei. Es
erscheine daher zur Vermeidung einer, der Absicht.
des Giseheswiderstreitenden,Auslegung des Art. 292
Abs. 2 (I. Les.) geboten, die Unstatchaftgkeitvon

Einreden wegen der erst nach 6 Monaten aufge-
fundenen und angezeigtenMängel nicht als Folge
eingetretenerVerjährung eines (gar nicht existent
gewordenen)Anspruches, sondernlediglich als Folge
des an die Spitze des Artikels

aubringenden
Satzes darzustellen: „daß wegen der erst nach
6 Monaten vorgefundenenund folglichaucherstnach
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diesem Zeitraume anzeigbarenMängel weder eine

Klage, noch auch eine Einrede gegebensei.“
Eine diesem Gedanken entsprechendeNormirung

des Art. 292 I. Les. wurde denn auch von jenem
Mitgliede der Redaktionskommissionzur Würdigung
anheim gegebenund von dieser, nachdem über frag-
lichen Vorschlag zwar nicht abgestimmt, aber auch
kein eigentlicherWiderspruch dagegen eingelegt wor-

den war, im Wesentlichen übereinstimmendhiemit
in der gegenwärtigenFassung des Gesetzesvorge-
nommen (vgl. Art. 326 # Les. mit Art. 266
des preuß. Entw. u. Art. 292 I. Les.).

Hleraus ergibt sich, daß einerseits die recht-
liche Geltendmachungder Mangelhaftigkeitder Waare
auch zu ihrer einredeweisen Begründung die

unverzügliche Anzeige eines bei der sofortigen ge-
schäftsordnungsmäßigenUntersuchungderselben nach
Empfang wahrnehmbaren, bezw. eines binnen 6 Mo-
naten nach der Ablieferung entdeckten verborgenen
Mangels voraussetzt, andererseits aber bei allen,
innerhalb 6 Monaten nach Ablieferung der Waare
entdeckten,Mängeln deren rechtzeitige Bekanntgabe
im Sinne des Art. 347 des d. HGB. dem Käufer
das Recht der einredeweisenGeltendmachung per-
petuirt.

Uebrigens soll nach Abs. 4 u. 5 des angeführ-
ten Art. an den besonderenGesetzenund Handels-
gebräuchen, welche für einzelne Arten von

Gegenständen 10) eine kürzere Verjährungs-
frist bestimmen, nichts geändert, und ebensowenig,

10) Wie im Entwurfe S. 143, so wurde auch in den

Konf.-VW. öfter erwähnt, daß die Währschaftsgesetze
der einzelnen Länder und die örtlichen Handelsge-
bräuche in Bezug auf die Untersuchungs= und An-

zeigepflicht beim Viehhandel von den Hestmmunzerndes Art. 347 nicht berührt werden. (Prot. S. 1384
u. 1390.)



Zu Art. 347 u. 349 des a. d. HandelsB. 313

wie bereits oben angedeutet, die vertragsmäßige
estsetzungder Sctoorkeitdes Verkäufers auf eine

ürzere oder längere Frist denn 6 Monate ausge-
schlossensein. Insbesonderewurde auch ein Erlaß
der Untersuchungspflichtausdrücklich für zulässiger-

klärt: Prot. S. 666.

In der vorstehendenErörterung ist immer vor-

ausgesetzt,daß es sich um Waaren handelt, welche
auf Bestellung zugesendetwerden. Nicht selten
kommt es jedoch im Handelsverkehre vor, daß ein
Kaufmann dem anderen Waaren mit Preisnote zu-
sendet, die entweder überhaupt nicht bestellt wur-

den oder doch das Maaß der Bestellung über-

schreiten. Es fragt sich, ob auch hier die Pflicht
zur sofortigenDispositionsstellung für den Empfänger
bestehe, wenn sein Schweigen nicht für Billigung
und Annahme gelten soll. Diesen Fal=welcher
vom vorausgehendenwesentlich verschieden ist, hat
das d. HGB. nicht ausdrücklich vorgesehen11),

11) Zu Art. 324 II. Les. (347 des Ges.) hatte zwar
Mecklenburg unter Ziffer 345 der Zusammenstellung
der Erinnerungen gegen den Entwurf aus zweiter
Lesung bemerkt: „Der Art. 324 verlangt eine Un-

tersuchung der gelieferten Waare nur in Bezug auf
die Qualität, nicht auch, wenigstens nicht aus-

drücklich, inBezug auf die Quantität. — Zur
Vermeidung von Streitigkeiten konn es indessen nur

angemessenerscheinen, dem Empfänger zugleich die

Pflicht aufzuerlegen, die empfangene Waare auch in

Bezug auf die Quantität, d. h. ob die verabredete,
oder die in der Faktura angegebeneQuantität auch
richtig geliefert sei, zu untersuchen und eventuell
seine desfallsigen Einreden dem Verkäufer rechtzeitig
anzuzeigen. Es wäre daher ein entsprechender Zusatz
zu Art. 324 zu machen.“ — Der desfallsige An-

trag wurde jedoch nicht zur Verhandlung gezogen,
vielmehr unter die ausgeschiedenenErinnerungen ver-

wiesen, welchengegenüberan dem Konferenzentwurfe
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daher hierüber nach Art. 1 des d. HE. die
Handelsgebräuche und nur in deren Ermangel-
ung das gemeine Recht zur Anwendung kommen.
Wir werden darum in der nächstenNummer dieser
Blätter einige Entscheidungenaus der bihherigen
Gerichtspraxis über die Auffassungdieser Frage
wiedergebenund sie mit einigen Bemerkungenbe-

gleiten.
R.

Entscheidungendes oberstenGerichtohofesfür Bayern
rechte des Mheines.

1.

Die Form gerichtlicher Protokolle. Stellvertretung des Ak-
tuars durch zwei Gerichtsbeisitzer. Zu GO. Kap. II §. 4.

Das Protokoll eines Patrimonialgerichtes im

Allgemeinen und insbesondere im gegebenenFalle
ein solches, welches auf dem Gebiete der freiwilligen
Gerichtsbarkeit über einen abgeschlossenenVertrag
aufgenommenwurde, bleibt wirksam, wenngleich im

Hinblicke auf G. Kap. II S. 41) statt des Aktuars
von dem protokollirenden Beamten zweiZeugen bei-

gezogen wurden. Die Bemerkumg,daß diese Form
zur Antiquität geworden, genügt nicht, um der be-

treffenden Verhandlung den Rechtsbestand einer

festgehalten wurde, sei es, weil die erhobenen Beden-
ken sich von den Grundlagen und Prinzipien des

Entwurfes zu weit entfernten, sei es, weil fie als

unerheblich oder nicht näher formulirt erschienen;
s. S. 90 und 98 der angef. Zusammenstellung.

1) Vergl. Org. Ed. ü. d. gutsherrl. Gerichtsbarkeit v.

16. Aug. 1812g. 166 Abl. 2.
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gerichtlichenVerlautbarung abzusprechen,weil die

Seltenheit ihres Vorkommens in neuerer Zeit noch
keineswegsdie Bedingnisseeiner wahren desuetudo
in sich begreift oder zu ersetzenvermag. Aus dem

§. 42 des gutsherrlichen Ediktes Beil. VI z. Vll.,
wonach bei Patrimonialgerichtendie Stelle des A-
tuars durch einen verpflichteten Schreiber ersetzt
werden kann, läßt sich nicht die Folge ziehen, daß
jene in der GO. zugelasseneForm dadurch wieder

ausgeschlossenwerden wollte; denn der bemerkte §.
gibt blos eine Vorschrift für die Gerichtsverfassung,
und bemerkte in dieser Beziehung, wie die ordent-
liche Bestellung eines Patrimonialgerichtes be-

schaffensein müsse, zieht aber den Fall nicht in
den Kreis seiner Betrachtung, wenn aushülfsweise
ein Schriftenführer zu einer Verhandlung gar nicht
verwendet, sondern die Beurkundung darüber von

dem Gerichtshalter selbst niedergeschriebenwurde.

Ja, es bedarf zu jener Gültigkeit nicht einmal der

bestimmten Anführung, daß der gewöhnlicheSchrei-
ber des Patrimonialgerichtes damals verhindert ge-
wesen sei, weil die GO. a. a. O. diesen Umstand
nicht als wesentlich verlangt, sondern ihre Billigung,
zu einem Verhöre Gerichtsbeisitzerbeizuziehen, nur

besonderß dann ausspricht,wenn der Richter kei-
nen Schreiberbei sich habe2)

OAGE. v. 21. Jannar 1859 RNr. 130%%

2) Anderer Meinung ist bekanntlich Seuffert im
Kommentar ü. d. GO. Kap. II K. 4, II. Aufl. Bd. 1
S. 342. Obige Frage hat natürlich auch durch die

Veränderungen in der Gerichtsverfassungihr Interefse
nicht verloren, da immer noch Fälle vorkommen, wo

die Giltigkeit vor 1848 vorgenommener Handlungen
gutsherrlicher Gerichte in Frage kommt.
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2

Revisionsunzulässigkeitgegen zwei in der Hauptsache gleich-
förmige Erkenntnisse, wenn auf die Klage zwar ein Ver-
fabren, aber nicht gegen den Beklagten selbst,eingeleitet war.

Eine Frau stellte während des Ehescheidungs-
prozessesmit ihrem Manne gegen denselbenKlage
auf Seaquestration ihres beweglichenVermögens,
weil sie Gefahr besorgte,daß der Ehemann dasselbe
während jenes Prozessesveräußern werde, führte
für ihre Besorgniß mehrere Thatsachen an und be-

zog sich zum Beweise dieser Thatsachen auf Urkun-
den und Zeugen.

Die I. Instanz fand die Gefahr eines Ver-
lustes durch die Urkunden nicht genügendbescheinigt
und ordnete deßhalb vor weiterer Verfügung in der
Sache die Vernehmung der benannten Zeugen, je-
doch ohne Zuziehung des Beklagten, an. Hievon
hatte dieser auf außergerichtlichemWegeWissenschaft
erhalten, weßhalb derselbe gegen jenes Verfahren
Remonstration mit eventueller Nichtigkeitsbeschwerde
einreichte. Die I. Instanz nahm aber die angeord-
nete ZeugenvernehmungohneZuziehung der Streits-
theile vor, theilte nun die Klage dem Beklagten mit,
wies jedoch solche zugleich a limine “l icii ab,
verwarf auch die Remonstration des Beklagten und

legte dessen eventuelle Nichtigkeitsbeschwerdemit
einer Berufung der Klägerin gegen jene Klagsab-
weisung der II. Instanz zur Entscheidungvor.

Diese bestätigteden die Klage abweisendenerst-
instanzlichenBeschlußund erklärte hiernach die Nich-
tigkeitsbeschwerdedes Beklagten für gegenstandslos.

Die Klägerin beschwerte sich gegen jene Be-

stätigung bei dem oberstenGerichtshofe, wurde aber

annvon demselbenaus folgendenGründen abge-
wiesen:
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Die Klage ist durch erstinstanzlichenBeschluß
a limine judicii abgewiesenund dieser Beschluß
durch zweitinstanzlichesErkenntniß bestätigt, es lie-

gen sonachbezüglichjener Zurückweisungder Klage
von der Gerichtsschwelle zwei in der Hauptsache
gleichförmigeErkenntnissevor, gegen welche gemäß
§5. 52 Nr. 1 und §. 54 Nr. 1 des Prozeßgesetzes

2
17. November 1837 eine Revision nicht statt-

ndet.

Zwar hat die I. Instanz durch die unmittel-
bare Entschließungauf jene Klage eine Zeugenver-
nehmung angeordnet und solcheauch vorgenommen,
beides jedochohne Zuziehung des Beklagten, und er-

hielt dieser auch die Klage erst mit dem dieselbe à

limine judicü abweisendenBeschlussemitgetheilt.
Die diesemBeschlusse vorausgegangeneEntschließ

ung enthält bloß eine richterliche Anordnung zur
Ergänzung der der Klage noch abgängigenBeschei-
nigung der angeblich vorhandenen Gefahr eines

Verlustes, sie ist nicht gegenüberdem Beklagten er-

lassenund betrifft nicht die Vornahme oder Unter-

lassungeiner Handlung desselben.Es ist sonach da-
mit noch nicht ein Verfahren gegen den Beklagten
selbst eingeleitet worden. Der die Klage abwei-

sende Beschluß I. Instanz hat deßhalb die prozes-
sualischeNatur eines Anfochenauf einseitigenAn-

trag einer Partei ohneVerehmungdes Gegentheiles
ergangenen Dekretes (Gönner Kommentar üb. d.

Prozeßgesetzv. 22. Juli 1819 Seite 260 Nr. 2,
Seite 296 Nr. 1), gegen welches nach §. 52 Nr. 1
des Prozeßgesetzesvom 17. November 1837 nur

deßhalb Berufung stattfindet, weil dergleichen ab-

weisendeDekrete der Wesenheit nach wahre Sen-

tenzen in der Hauptsache sind (Gönner a. a. O.
S. 299); eine Revision hat aber gegen solchein
II. Inst. bestätigteDekrete gemäß §. 54 Nr. 1
jenes Gesetzesnicht statt.
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Auch die vom Beklagten eingereichteRemon-
stration und eventuelle Nichtigkeitsbeschwerdeverms-

gen nicht die Statthaftigkeit der Revision zu begrün-
den, denn die Einmischungdes Beklagten in den
Streit erfolgte nicht auf gerichtlicheVeranlassung,
wurde mit dem zweitinstanzlichenErkenntnisseganz
gegenstandslos und hat überhaupt auf die Frage
der Statthaftigkeit der Revision keinen prozessuali-
schenEinfluß.

OAGErk. v. 30. Nov. 1861 Rr. 62 ich
3.

Ist ein Erkenntniß unter allen Umständen unheilbar nichtig,
welches einer am Streite nicht theilnehmenden Person einen

Erfüllungseid auflegt?

J. G. erhob gegen den Eisenbahnbau-Akkor-
danten Daniel S. Klage auf Bezahlung einer For-
derung von 272 fl., zeigte aber nach einiger Zeit
an, daß Daniel S. gestorben und dessenEltern,
Georg und Anna Maria S. und dessenGeschwister
Georg und Maximiliana S. als seineErben zu be-

trachten seien, nachdemdie übrigen (sieben) Geschwi-
ster des Daniel S. sich der Erbschaft desselbenent-

schlagenhatten. Zur Klagsbeantwortung aufgefor-
dert, ließen die vom Kläger als Erben des Beklag-
ten namhaft gemachtenPersonen sich auch auf den
Streit ein und traten den ihnen bezüglich der der

Klage opponirten Einrede der Kompensation und be-

züglich der Widerklage rechtskräftig auferlegten Be-
wels außer anderen Beweismitteln auch durch Er-
bieten zum Erfüllungseide, abzuleisten durch den

Streitgenossen Konrad S., einen Bruder des

verstorbenenDaniel S., der allein gutes Wissen
von der Sache habe, an. Diesem Vorbringen ge-

genüber bestritt der Kläger in seiner Beweiserklär-
ung lediglich die Zulänglichkeitdes Schwures dieses
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Einen der Streitgenossen für alle Streitgenossen,
nicht aber die Qualität des Konrad S. als eines

Streitgenossenund Mitbeklagten. Das Erkenntniß
der ersten Instanz, wodurch dem Kläger weenMangels eigenenWissens der Beklagten der Rei-

nigungseid aufgelegtwurde, erfuhr andie von den

Beklagten eingelegteBerufung, der gegenüberder

Kläger wieder nur die Zulänglichkeit des Schwures
des Konrad S. für alle Strgeuogtnbekämpfte,
ohne dessenQualität als Streitgenosse und Mitbe-

klagter zu berühren, in II. Instanz eine Abänderung
dahin, daß, den Anträgen der Beklagten stattgebend,
auf Ableistung des Erfüllungseides durch Konrad
S. für alle Streitgenossenerkannt wurde. Nach-
dem dieses Erkenntniß die Rechtskraft beschritten
hatte, erklärte sich auch Konrad S. bei der zur
Eidesabnahme anberaumten Tagsfahrt zur Leistung
des ihm aufgelegtenErfüllungseides bereit, woge-
gen jetzt erst der Kläger dem Konrad S. die Qua-
lität als Beklagter streitig machte und, nachdem in

Folge dessen die Eidesabnahme unterblieben war,
gegen das zweitinstanzliche Erkenntniß aus dem
Erunde die Nichtigkeitsbeschwerdeerhob, weil hie-
durch dem Konrad S. als einem der beklagten
Streitgenossender Erfüllungseid über ein Moment
des Einrede= und Widerklagsbeweisesfür die ganze
beklagtische Streitgenossenschaftaufgelegt wurde,
während doch dieser Konrad S. in Wirklichkeit we-

der Beklagter überhaupt noch Streitgenosseder Be-
klagten sei.

Diese Nichtigkeitsbeschwerdewurde jedochvon
dem oberstenGerichtshofe verworfen.

Das außerordentliche Rechtsmittel der Nichtig-
keitsbeschwerde, besagendie oberstrichterlichenEnt-

scheidungsgründe,setztzufolgeG. Kap. XIV 8. 11
und Kap. XVI F. 2 eine unheilbare Nichtigkeitder
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hiemit angefochtenenSentenz, hervorgegangenaus
dem Defekte der Citation oder der Jurisdiktion, vor-

aus. Von einem Defekte der Citation oder der
Jurisdiktion kann aber nach der — oben geschilder-
ten — Aktenlageweder bezüglichdes Klägers oder
der wirklichen Beklagten noch auch selbst bezüglich
des Konrad S. die Rede sein. Allerdings ist hier
eine Verletzung der Bestimmung der GO. in

Kap. XIII §S.1, 2 und 3 gegeben, wornach der

Parteieneid, sei es der Haupteid oder einer der

nothwendigenEide, nur den im Streite wirklich be-

fangenenPersonen, mit einzigerAusnahme des hier
nicht gegebenenFalles der Cession,aufgelegt und

abgenommen werden darf. Auch wäre hier die Of-
fizialthätigkeitdes Richters in doppelter Hinsicht in

Anspruch genommen gewesen,insoferne nämlich, als
es sich hier um die Legitimation des Konrad S.
als eines Mitbeklagten handelte, und insoferne, als
der Richter bei der Auflage nothwendiger Eide an

die Anträge der Parteien nicht gebundenist. Allein

derartigeVerletzungenpositiver, ja selbst prohibitiver
Gesetzesbestimmungen,wie solcheAußerachtlassungen
hinsichtlich der richterlichenOffizialthätigkeit, begrün-
den, wenn sie sich nicht unter eine der beiden

Kategorien des Defektes der Citation oder der Ju-
risdiktion, unter welch' letztere auch die Verstöße
gegen die res judicata zu zählensind, reihen lassen,
immer nur heilbare Nichtigkeiten, bezüglich deren

zufolge §. 2 Nr. 4 a. a. O. nur im Wege eines
ordentlichen Rechtsmittels oder nach Umständender

Restitution Abhilfe erzielt werden kann.
OAGE. vom 30. Növbr. 1861 RNr. 1185

77.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Eule)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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In Vayern diesseitsdes Uheines 1) steht vom 1. Juli
1862 an das Aecht, sichdes 8 in Strafsa-
chen zu entschlagen,den im Ste## vom J. 1861

Art. 61 benamtenVersonenzu.

Der ersteTheildes Strafgesetzbuchesvom Jahre
1813 statuirte eine allgemeinePflicht, vorbereitete
oder angefangeneVerbrechenund Vergehenzu verhin-
dern, insbesonderesie durchAnzeigebei der Obrigkeit
zu verhindern (Art. 78). Diese Denunziationspflicht
erstrecktesich, wenn durchdie Unterlassungder Anzeige
die Untersuchungund Bestrafung erschwert oder ver-

eitelt wurde, bei den schwererenVerbrechen selbst
auf die schonvollendeten (Art. 88). Durch Unter-

lassungder Anzeigewurde der vom VerbrechenWis-
sende, wenn er schonbei der Vorbereitung oder dem

Anfange des Verbrechens seine Kenntniß erlangt

1) In der Pfalz gibt es kein #aecht,6(6des Zeugnis-
ses zu entschlagen: C. d'in #crim. Art. 80 ff;
die dem Beschuldigten nahe gehenernWPersenendür-

fen dettgar nicht vernommen werden: Art.
a. a. O.

Neue Folge VII. Band.
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hatte, als Gehülfe dritten Grades (Art. 78), wenn er

seineKenntniß erstnach der Vollendungerlangt hatte,
als Begünstigerdritten Grades strafbar (Art. 88).

Gewisse, dem Verbrecher nahe stehendePerso-
nen, welche das Gesetz (Art. 79) bestimmt bezeich-
nete, waren von dieserDenunziationspflicht entbun-
den (Art. 79 u. 89). Es wurden ihnen selbst po-
sitive Begünstigungen, welche nur den Schutz der

Person des Verbrechers zum Zwecke haben, nach-
gesehen(Art. 89). Dieselben Personen waren nach
St GB. v. 1813 Thl. II Art. 204 Nr. 1 von der

zestbinlchtetzum Zeugnissein peinlichenSachen
befreit.

Die vorerwähnten Bestimmungen des ersten
Theiles des StGB. v. 1813 sind mit diesem gan-

en Theile durch Art. 2 Nr. 1 des Einführungsge-“ aufgehobenund ist im Art. 17 Abs. 1 desfel-
ben Gesetzesbestimmt, daß, wo bestehendeGesetze
auf Bestimmungen des bisherigen Strafrechtes ver-

weisen, diese Verweisung nunmehr auf die entsprech-
enden Vorschriften der neuen Strafgesetzgebungzu
beziehenist.

Das StGB. v. J. 1861 spricht zwar keine
allgemeine Verpflichtung aus, eine erst nach ihrer
Vollendung zur Kennthiß dritter Personen gekom-
mene mit Strafe bedrohte Handlung der Obrigkeit
anzuzeigen, aber es erklärt gleichfalls gewisse,dem
Uebertreter nahe stehende,im Art. 61 bestimmt be-

zeichnete Personen für straffrei, wenn sie die straf-
rechtlich verpönte Handlung nur zu dem Zweckebe-

günstigten, um den Verbrecher vor Entdeckungoder
gerichtlicherVerfolgung zu schützen. Auch statuirt
das neue St G. (Art. 62) die Pflicht, gewissebe-
stimmt bezeichneteArten von Verbrechen selbstdurch
Anzeige bei der Obrigkeit zu verhindern, und ent-
bindet von dieser Pflicht nur wieder die im Art. 61
bezeichnetenPersonen.
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Die Art. 79 u. 89 des alten StGB. sind da-
her durch die Art. 61 und 62 des neuen subrogirt.
An die Stelle des Art. 79 des alten St B. Thl. I,
auf welchen im Art. 204 Nr. 1 Thl. II verwiesen
ist, tritt nach Einf.-Ges. Art. 17 Abs. 1 auch be-

Kgichder Zeugenpflicht der Art. 61 des neuen

B. Seit dem erstenJuli 1862 können sich—* auchfolgende, im Art. 79 d. a. StGB.
nicht, aber im Art. 61 d. n. StGB. genannte Per-
sonen: die Verschwägertenim zweiten Grade der
Seitenlinie nach bürgerlicherBerechnung (die Ge-
schwisterder Ehegatten und die Ehegattender Ge-
schwister), Adoptivältern und Adoptivkinder, Pflege-
ältern und Pflegekinder, Vormund, Nebenvormund
und Mündel — der Zeugschaftenischlagen.

So einfach die hier vorgetragenen Sätze sind,
so wurden sie doch in der Praxis schon verkannt.
Man wollte auch nach dem 1. Juli 1862 in einem

alle, wo der Ehemann der Schwester des Be-

chuldigtensich des Zeugnissesgegen diesen entschla-
gen wollte, nur den im Art. 79 d. a. St G. ge-
nannten Personen diesesRecht gestatten,und führte
als Gründe dafür an, daß der Art. 204 Thl. II
des StGB. v. 1813, dem gemäß nur die Ver-

schwägertenI. Grades sich der Zeugschaftentschla-
gen können, durch kein Gesetzaufgehobensei, und

daß die in demselben enthaltenen Bestimmungen,
als den Strafprozeß regelnde,durch Art. 17 des

Einf.-Ges. nicht betroffen,würden.
Der erste Grund ist unerheblich. Allerdings

ist nicht Art. 204 aufgehoben, aber der darin in

Dezugenommene Art. 79 ist aufgehobenund ihmerie 61 substituirt. — Der andere Grund ist* unrichtig. Art. 17 Abs. 1 spricht ganz all-

gemein von „bestehendenGesetzenoder Verordnun-

* man darf daher schonseinemWortlaute nach
le den Strafprozeß betreffendenGesetzenicht von

*
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seinerDisposition ausschließen. Ferner hat der Ge-

setzgeberim Einführungsgesetzein so vielen auderen
rein prozessualenMaterien Aenderungenam bestehen-
den Rechte vorgenommen, daß man wohl annehmen
darf, er habe auch bezüglichder Zeugschaftspflicht
das Verfahren der neuen Gesetzgebunganpassenwol-
len. Endlich sind die Bestimmungen des Art. 204
im Zusammenhalte mit Art. 79 bzw. 61 nicht rein

prozessuale. Sie schreibennicht blos dem Richter
vor, wie er bei Vernehmung der Zeugen zu verfah-
ren habe, sondern sie gewährenjedemStaatsbürger
eine Befugniß, die ihm nicht durch restriktiveInter-
pretation des Art. 17 verkümmert werden darf.

St.

Mittheilungen aus der Praris der Handelsgerichte.

1.

Die Zusendung unbestellter Waaren verpflichtet den

Empfänger nicht, sie anzunehmenoder rechtzeitlgzur Disvo-
fition des Absenders zu stellen.

Vgl. oben S. 289 ff. u. S. 305 ff.

Ein Kaufmann war als Käufer einer ihm vom

Kläger zugesandtenPartie Waaren auf Zahlung des

Preises der Waaren verklagt. Der Beklagte be-
hauptete, bei dem Kläger gar keine Bestellung ge-
macht zu haben. Der Kläger suchte auf Grund

angeblicherkaufmännischerUsancezu deduziren, aus
dem Mangel einer in handelsüblicherFrist erfolgten
Ablehnung folge auch ohne vorgängigeBestellung
die Acceptation des in der Zusendung liegendenOf-
fertes der Waaren. Hiegegen wurde in der er-

gangenen Entscheidungbervorgehoben:Die Aufstellung des Klägersist unrichtig.
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Denn die Annahme einer stillschweigendenAccepta-
tion setzt die Pflicht des Beklagten voraus, die
Waare zu untersuchenund rechtzeitig zur Disposi-
tion zu stellen. Eine solche re tücheVerbindlich-
keit läßt sich aber nur dann als gegeben erachten,
wenn der Empfänger die Bestellung gemacht oder
wenigstensdem Lieferanten einen allgemeinenAuf-
trag ertheilt hat, ihm von Zeit zu Zeit Waaren
zuzusenden,was jedoch hier nicht behauptet ist.
Daß Beklagter schon früher Waaren vom Kläger
bezogen hatte, somit ein Geschäftsverkehrbestand,
hätte zwar Ersterem, wenn ihm an der Fortsetzung
der Geschäftsverbindunggelegengewesenwäre, als

Beweggrund dienen können, die Waaren zu unter-

suchenund sich zu erklären, ob er siebehalten wolle
oder nicht. Eine rechtlicheVerpflichtung hiezu kann
aber hieraus deshalb nicht abgeleitet werden, weil
eine solcheGeschäftsverbindungdem Lieferanten noch
kein Recht gibt, dem Empfänger Rechtsnachtheile
vorzusetzenoder ihn zu einem positivenWiderspruche
zu nöthigen: Holzschuher, Kasuistik Bd. II 2.
S. 625 Nr. 7. — Erk. des H. Pasauvom

7. März 1862 in Sachen W. g. P. p. d. m.

In ähnlicher Weise spricht sich eine oberrichter-
liche Entscheidung in einer anderen Sache über

dieseFa e aus:
s bestehtzwar für den Empfänger bestell-

ter Waaren die Verpflichtung, dieselben, wenn er

an ihnen gegründete Mänzelentdeckt zu haben
glaubt, sofort oder binnen kürzesterFrist dem Ab-
senderzur Dibposition zu stellen. Eine solcheVer-
bindlichkeit besteht jedoch nicht inBezug auf Waa-

ren, welcheJemand zugeschickterhält, ohne sie be-

stellt zuhaben. Dergleichen angeboteneGegenstände
hat er weder zurückzusenden,noch eine positive
Sorgfalt auf sie zu verwenden: Thöl, HR.,
Ausg. III Bd. 1 S. 242 Nr. 3. — So lange der
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Empfänger solche Waaren nicht ausdrücklich an-

nimmt, liegt kein perfektesHandelsgeschäftund des-
halb auch auf seiner Seite keine Zahlungsverbind-=
lichkeit vor. Ein Handelsgebrauch,welcher in der

Unterlassung rechtzeitiger Dispositionsstellung eine
thatsächlicheAnnahme der unbestellten Waare er-

kennt, besteht nicht 1).
(Erk. des (vormal.) HppG. München vom

10. Juni 1861 i. S. R. g. W. wegen Waaren=

schuld. R.

1) Eine gegentheiligeAnsicht ist niedergelegtin einem
Erk. des OAG. zu Dresden v. 18. Oktober 1859
(Goldschmidt, Ztschr. f. HR. (1861) IV Nr. 5
S. 395 und Seuffert's Archiv v. J. 1860 XII
Nr. 218). Daselbst wird der Empfänger unbestellter
Waaren im kaufmännischen Verkehre ganz allgemein
zu einer ungesäumtenErklärung für verbunden er-

achtet, dafern die Annahme, daß er die Waare be-
balten und den ihm dafür in Rechnung gestellten
Preis bezahlen wolle, als beseitigt angesehenwer-

den soll.
Diese Aufstellung dürfte jedoch in ihrer Allge-

meinheit nicht gerechtfertigt erscheinen. — Da
außer dem Falle einer bestehendenGeschäftsverbind-
ung der Empfänger zu einer Antwortk nicht verpflich-
tet ist, sein Stillschweigen mithin nicht als Annahme
gedeutet werden darf, dafür spricht die Analozie des
Art. 323 des d. HOB. Wenn dort, — abgesehen
von dem nicht hieher passendenFalle eines vorgängi-
gen Anerbietens des Beauftragten — nur das Be-
stehen einer Geschäftsverbindung zwischen dem Auf-
traggeber und dem Beauftragten den letzteren zur
ungesäumten Rückäußerung über den gewordenen
Auftrag unter dem Präjudize der Annahme des-

selben verpflichtet: so muß dies noch in weit höherem
Maaße von bloßen Anerbietungen gelten. Denn
dort ist der Beauftragte für die Geschäftsbesorgung
in der Regel einen Entgelt (Provision 2c.) zu for-
dern berechtigt, hier dagegen läßt sichim Allgemeinen
ein Interesse des Adressaten an der Annahme der
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2.

Der Eupfänger bestellter Waaren muß die mit denselben
erhaltenen unbestellten annehmen oder rechtzeitigzur Dispo-

sition des Absenders stellen.
Ugl. oben S. 289 ff. S. 305 ff. u. S. 324 fl.

Auf die Klage eines Glaswaarenfabrikanten
gegen einen Glasermeisterwegen käuflich gelieferter

Waare nicht voraussetzen; vgl. auch Brinckmann,
K. F. 24 c.

Aber selbst im Falle einer Geschäftsverbindung
dürfte eine Verpflichtung dessen, dem unbestellte
Waaren zum Kaufe zugesendetwerden, zur soforti-
gen ablehnenden Antwort, um nicht als einwilligend
in den Kauf zu gelten, sich mit Grund nicht be-

haupten lassen. Für diese Ansicht sprechendie Mo-
tive des preuß. Entw. zu Art. 240 (323 a. a. O.),

wenn daselbst unter Bezug auf Thöls HR. 1§. 57
Nr. 4 bemerkt wird: „In der Regel kann dem,
welchem eine Vertragsofferte gemacht wird, nicht
zugemuthetwerden, daß er dieselbe beantworten
müsse,und wenn auch die Rücksicht, welcheKaufleute
im Verkehre unter einander zu beobachten pflegen,
fle zumelst zu einemErwiederungsschreiben veran-

lassen wird, so kann doch hierin keine Rechts-
oflicht gefundenund die Unterlassung der Beant.
wortung im Alzemeinen wederals Annahme noch
als Ablehnung des Antrages angesehen werden.

Dieser Grundsatz, welcherhin und wiederin Zweifel
gezogenist, wird durch die, im angezoßenenArt. des

Entw. in Betreff von Auftragsertheilungen
enthaltene Ausnahmebestimmung aner-

kannt.“ « »

Es bestehtauch in der That ein wesentlicherGrund
in der Naturder Sache, warum Anträge sich in

dieser Beziehung nicht gleich den Aufträgen beur-

theilen lessn.Bel Aufträgendarf, wenn zwischen
beiden Theilen bereits eineGeschäftsverbindungbe-

steht, der Auftraggeber mit Fug und Recht ver-

trauen, daß der Auftrag werde angenommenoder

seine Ablehnung ohne ZI#gernwerde erklätt werden:
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Waaren hatte Beslagiereingewendet,er habe ledig=
lich um 30—50 fl. Waare bestellt und deshalb die

gesandtenWaaren, welche eine Rechnungvon 659 fl.
entzifferten, dem Absender sogleichnach Empfang
zur Disposition gestellt. In Würdigung dieses
Einwandes wurde dem Kläger der Beweis, daß
Beklagter die fakturirten Waaren bestellt, und

Letzterem eventuell für den Fall des Mißlingens
dieses Beweises die behaupteteDispositionsstellung
zum Beweise auferlegt.

Gründe: Dem Kläger obliegt der Beweis
der Waarenbestellungin dem von ihm behaupteten
Umfange. Wird dieser erbracht, so fehlt es dem

Beklagten an einem Grunde, die Waaren zur Ver-

fügung des Absenders zu stellen; er muß sie an-

nehmen und den Preis bezahlen. Für den Fall je-
doch, daß Kläger eine Bestellung im fraglichenUm-

fange nicht darthun kann, kommt es nochdarauf an,
ob Beklagter die Waaren rechtzeitigzur Verfügung

gestelthabe. Denn wäere dieß nicht geschehen,
ann hätte Beklagter gleichfalls die ganze Send-

Motive a. a. O. S. 125. Bei bloßen Anerbiet-
ungen ist nicht ein solches Vertrauen, sondern nur

der Wunsch auf Seitr des Offerenten vorauszusetzen,
daß auf das Anerbieten eingegangenwerde: Brinck-
mann a. a. O. lit. B Note 19. —

Nicht hieher gehbren jedoch die in der nächsten
Mitthellung aufzuführenden Fälle, in denen es sich
nur um ein Uebermaß des bestellten Quantums han-
delt, und selbstverständlich kann auch die Entgegen-
nahme der unbestellten Sendung, soferne sie nicht
blos als eine vorläusigeEinstellung in den Gewahr-
sam des Empfängers behufs näherer Einsichtnahme
oder im Interesse des Absenders sich darstellt, son-
dern von Umständen begleitet ist, welche auf ein Be-
halten schließen lassen, — die thatsächlich ausge-
drückteTertrachaterptationenthalten; vgl. Seuf-
fert's Archiv VIII Nr. 36.
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ung anzunehmen, weil nach der hier geltenden
Handelsübung rechtlich angenommen werden müßte,
der Waarenempfänger habe die Mehrsendung
genehmigt. Wird der Beweis der Dispositions-
stellung, den Beklagter hienach noch zu liefern hat,
erbracht, so ist die Nichtannahme der Waaren nicht
nur bezüglichder nicht bestelltenGlaswaaren, son-
dern bezüglichder ganzen Sendung ) gerechtfertigt,
weil bei der verschiedenenArt und Preiswürdigkeit
der gesandtenWaaren der Empfänger nicht beliebig
um den bestelltenBetrag auswählen durfte, durch
einen derartigen Angriff der Sendung vielmehr Ge-
fahr laufen mußte, das Recht der Dispositionsstel-
lung zu verwirken.

Erk. des k. HG. München l./J. v. 14. Okto-
ber 1857 i. S. S. g. H.

In einem anderen Falle hatte Beklagter seiner
Angabe zufolge von einer Cigarrensendung zu
7600 Stück nur 3—4000 Stück bestellt, übrigens
weder die ganze Lieferung noch auch den Mehrbe-
trag über die Bestellung zur Disposition gestellt.
Es erfolgte ein verurtheilendes Erkenntniß. Diesem
entgegen wollte Beklagter dem klagendenAbsender
den Beweis überbürdet wissen, „daß die, über die
als bestellt zugestandenen3—4000 Stück weiter ge-

1) Vgl. über diese Frage die Ersrterung von Prof.
Dr. Heinrich Fick im Archiv f. d. W.= u. HR.
VIII S. 21 u. 129 ff. über „die Stellung einer
nur theilweise feblerhaften Waarensendung zur
Disposition des Verkäufers beim s. g. Distance-
kaufe“ — und die Besprechung dieser Schrift von

Dr. Goldschmidt (in dessen Ztschr. f. HR. M
S. 298), welcher bemerkt: die Beantwortung dieser
Frage hänge offenbar davon ab, ob das Kaufobtekt
als ein einheitliches Ganzes oder als theilbar zu er-

achten sei.
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Diese Beschwerde wurde jedoch für ungerecht-
fertigt erklärt und bemerkt:

Es ist zwar im Allgemeinender vom Beklag-
ten geltend gemachteGrundsatz, daß ohneBestellung
zugesendeteWaaren nicht binnen einer gewissenZeit
zur Disposition gestellt werden müssen,sondern auf
Wag und Gefahr des Absenders unberücksichtigt
liegengelassenwerden können, richtig. Derselbe er-

leidet jedoch eine Modifikation für den Fall, wenn

Absender und Empfänger in kaufmämnscher Ge-

schäftsverbindung?)mit einander stehenund die Zu-
sendung nicht bestellter Waaren zugleich mit der

Uebersendungbestellter Waaren erfolgt. In letzte-
rem Falle muß es als Handelsgebrauch anerkannt
werden, daß der Empfänger verpflichtet sei, die nicht
bestellten Waaren dem Absender rechtzeitig, d. h.
binnen der im Handelsverkehre üblichen Fenzur
Disposition zu stellen, wenn er sie nicht anneh-
men will. *r

Ein solcherFall liegt hier vor. Beklagtergibt
selbst zu, daß er von den im Oktober 1860 erhal-
tenen 7600 Stück Cigarren 3—4000 Stück bestellt
hatte. Er bekennt weiter, daß er sich bis zum Ja-
nuar 1861 im Besitzedieser Cigarren befundenhabe,
ohne den Kläger davon zu avertiren, daß er einen

Theil nicht annehmen wolle; ja er räumt sogar ein,
daß in der Faktura, welche er mit den Eigarren
erhalten hat, ein Reklamationstermin von 4 Wochen
bestimmt gewesensei. Diese Thatsachenbegründen
im Hinblicke auf den erwähnten Handelsgebrauch

2) Vgl. Art. 323 Abs. 2 des d. HGB. und die Note 1
zur vorigen Mittheilung a. E. (oben Se 328).
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die Verbindlichkeitfür den Beklagten, dem klagenden
Verkäufer für die

Hanzeerhaltene Cigarrensendung
zu haften, ohne Rücksicht,ob ein Theil derselben
nicht bestellt war.

Erk. des (vormal.) HAppG. München vom

14. Oktober 1861 in Sachen des FabrikantenR.
in M. gegen Kaufmann R. in D. w. Waareuschul.
Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Payern

rechts des Uheines.
1.

Untheilbarkeit der Forstberechtigungim Falle der Zertrüm-
merung des belasteten Waldes.

Gemeines und bayer. Recht.

Im Jahre 1837 gingdas adelige Gut K. in
den Besitz eines Käufers über, der rasch zur Zer-
trümmerung desselben schritt und insbesonderedie
in 326 Tagwerk bestehendenGutswaldungen in vie-
len Parzellen veräußerte. Die bäuerlichen Gutsbe-
sitzerund Grundholden zu K. machten mehrereForst-
rechte auf diese Gutswaldungen geltend. Nur mit
einem Theile dieser Forstrechtlergelang es im Laufe
der Zeit dem Zertrimmerer, sich über eine Ablös-
ung der Forstrechtein Geld zu einigen. Einige
Forstrechtlererwarben selbstdurch Kauf Waldparzel-
len und verhielten sichseitdemhinsichtlichihrer Forst-
rechtsansprücheauf die übrigen Parzellen still.
P. aber, welcher 58 Tagw. 55 Dez. aus den Guts-

waldungen käuflich an sichgebrachthatte, fand sich
bewogen, gegen einige Forstrechtsprätendentenmit
der actio negatoria aufzutreten, unterlag jedochda-
mit, indem vurch oberstrichterlichesErkenntniß vom

11. Aug. 1860 bestätigt wurde, daß die vier Be-

klagten berechtigtseien, aus den dem Kläger gehö-
rigen, vormals gutsherrlichenWaldungen, jederjähr-
lich 4 Fuhren Rechstreu, so wie auch Klauhholz,
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soviel als 4 Klafter Scheitholz betragend, gegen
einen jährlichen Waldzins im Betrage von 1 fl. zu
beziehen.

Die fraglichenvier Forstrechtler, welche übri-
gens, gleich anderen Hofbesitzernzu K., selbstPar-
zellen aus den ehemals gutsherrlichenWaldungen
erworben hatten, wollten nun den errungenen Sieg
benutzenund die Ausübung ihrer Forstrechtein den-
jenigen Parzellen durchsetzen,welche F. P. bei Er-

hebung der actio negatoria besessenhatte. Sie
stießenaber bei diesem Bemühen auf Schpwierigkei-
ten, zumal F. P. noch während des Prozessesden

größten Theil des Waldbesitzes, dessenServituten-

Hrteter erstreitenwollte, bereits wieder veräußert
atte.

Im Nov. 1860 traten nun dieselbenvier Forst-
rechtler mit einer Klage auf Entschädigung für die
ihnen pro praeterito entgangenenForstrechtsbezüge
gegen F.P. auf. Die Vertheidigung des Beklagten
drehte sich hauptsächlichum folgendePunkte:

Die Forstrechteder Kläger lasteten nicht aus-

schließendoder vorzugsweiseauf den von ihm zur
Zeit der Anstellung der actio negatoria besessenen
Waldparzellen, sondern auf den sämmtlichenehe-
mals gutsherrlichenWaldungen. Daher auch er

allein pro praeterito nachdem bayer. LR. II Kap. 7

g. 6 zur Entschädigungnicht verhalten werden könne.
Vielmehr hätten die sämmtlichenBesitzerder parzel-
lirten Waldung für die Entschädigungnach dem Ver-
hältniß ihrer Antheile zu haften. Seit dem Jahre
1853 besitze er von der ursprünglich erworbenen

Waldfläche nur noch gegen 17 Tagwerke, nach de-
ren Verhältniß zum ehemaligenGanzen, d. i. zu
326 Tagwerk, er seit dieser Zeit lediglich in An-

spruch genommen werden könne. Ohngeachtet des

zur Zeit der einzelnen Veräußerungen schwebenden
Prozessesüber die Servitutenfreiheit der 58 Tagw.
55 Dez. Wald, könne er doch nicht als doloser
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Verkäufer oder lictus possessor betrachtet werden.
Da die Kläger selbstim Besitzevon Parzellen aus
den ehemals gutsherrlichenWaldungen sichbefänden,
so seien ihre Forstrechte theilweisedurch Konfusion
erloschen.

In diesem Entschädigungsprozessewurden vom

obersten Gerichtshofe nachstehendeGrundsätze zur
Geltung gebracht:

„Nach allgemeinenRechtsgrundsätzensteht,wenn

ein mit Forstrechtenunbestritten im Ganzen belaste-
ter Wald getheilt worden ist und die Theile in den

BesitzmehrererEigenthümerübergegangensind, dem
in Anspruch genommenen Besitzer einer Parzelle die
Einrede, daß der Genuß der Forstrechteetwa nach
dem Verhältnisseder Größe der einzelnenWaldpar-
zellen, oder ihres dermaligen Bestandes, oder der

Ertragsfähigkeit ihres Bodens ausgeschlagenwerden
müsse,keineswegs zu. Denn es ist kein Grund ab-

zusehen,warum nicht solchedeutscheForstgerechtsame,
wie das Recht auf Klaubholz und das Streurecht,
auch nach der Theilung der dienenden Sache, wie
vorher, als Einheiten und untheilbar fortbestehen
sollten. Vermöge dieses Begriffes erfassenaber jene
Gerechtsame schon ursprünglich das gesammtedie-
nende Objekt in allen seinen durch menschlicheWill-
kür zu vollziehendenAbtheilungen in gleicherWeise,
wenn auch die Servitut nicht allezeit und auf jedem
beliebigengroßen oder kleinen Theile ausgeübt wer-

den kann. Derlei Forstgerechtsamekönnen demnach
vermöge ihrer rechtlichen Natur nach vollzogener
reeller Theilung des dienenden Waldes nach dem

Verlangen der Forstberechtigtenzeitweilig oder für
immer auf einem bestimmtenabgetrenntenTheile aus-

geübt werden, soweit dieser Theil eben an sich ihr
rechtlichesBedürfniß zu decken im Stande ist. Es
wird zwar nach einer Waldzertrümmerungnicht im-
mer oder nur selten zu solch' einer nssisiehenden
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Belastung der einen Parzelle für die Zukunft kom-
men, weil es in vielen oder den meistenFällen im

Interesse der Forstrechtler liegen wird, sich ihre Ge-
rechtsamedurch zeitweilige Uebung auch in den an-

deren Parzellen zu erhalten. Indessen steht dieses
in ihrem Willen. Ferner kann zwar der Eigenthü-
mer der dienenden Waldparzelle verlangen, daß der

ForstberechtigteseineGerechtsameciviliter d. h. mit
Schonung und Billigkeit innerhalb der forstpolizei-
lichen Vorschriften und der anerkannten forstwirth-
schaftlichenSchranken ausübe, und dieß ist sogar
ein Punkt, worin das ökonomischeInteresse des Ei-

genthümers des dienenden Waldes und des Forst-
berechtigtenübereinstimmen,weil beide auf den mög-
lich größten und nachhaltigen Gewinn aus ihren
Nutzungenangewiesensind, die, wenn sie auch ein-
ander einschränken,beiderseitsdurch die wirthschaft-
liche Pflege des Waldes bedingt sind. Es wäre
jedoch ein rechtlicher Irrthum, wenn man in der
Vorschrift des Gesetzes,daß der Forstberechtigteseine
Gerechtsameciviliter auszuüben habe (LR. Thl. II
Kap. 7 8. 6 Nr. 2 u. Anm. Nr. 2 a. E.), die

Anordnung finden wollte, daß, falls ein belasteter
Wald getheilt worden, der ForstberechtigteseineGe-
rechtsame fortan nur in sämmtlichenParzellen zu-
gleich nach gewissenRaten auszuüben habe, daß
also seine ursprünglich einheitliche Servitut in so
viele Servituten als Parzellen getheilt sein solle.
Denn jene Vorschrift regelt nur die Ausübung
einer in quanto et quali feststehendenServitut
nach Billigkeit und der Natur der Sache, und läßt
die Frage, ob und wiefern noch andere dienende

Objekte aus irgend einem Rechtstitel zur Tragung
der Last herbeizuziehenseien, ganz unberührt.

Aus diesemAllen folgt endlich auch, daß, wenn

der Forstberechtigteselbsteine Parzelle des belaste-
ten Waldes erwirbt, hiedurchein völliges oder theil-
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weises Erlöschen seiner Servitut nicht bewirkt wird,
sopdern,daß er trotz diesesErwerbes die Befugniß
behalte, seine Gerechtsameauf dem in dem Besitze
Dritter befindlichenRystedes belasteten Waldes

geltend zu machen: Elvers, die römischeSer-

vitutenlehre, Bd. I1 S. 854 ff.
Nur wenn der Forstberechtigtdie ihm kraft

seiner Gerechtsame zukommendeJahresnutzung be-

reits ganz oder theilweise aus einer Waldparzelle
ogen ivrund dann nochmals für dieselbeNutz-

üngbperlodeeine andere Parzelle des belasteten
Wäldes in Anspruch nimmt, kann der Eigenthümer
dieserleteenensolch' einem Anspruchemit der eu-

ceplio doli begegnen,da das dienende Grundstück
wie ein im obllgatorischenVerhältnissestehender
Schuldnerzu betrachtenist, nach erfolgter Theilung
gleichamso viele Korrealschuldner,als Theile sind,

isttrenund somit die Leistungdes einen correus

sebendiden anderen befreit, was zumal von Forst-
gerechtsamen,wie die in Sragestehenden, gesagt
werden darf, weil sie in Wahrheitdarin bestehen,
daß sie dem Eigenthümer des dienenden Grund-

stückeseinen Theil der Früchteoder einen Vermö-

genstheileutziehenund diesendem Eigenthümer des

herrschendenGrundstückes zuwenden. Elvers a.

a. O. S. 851. Böcking Pand. Bd. II S. 214,
219; Bd. 1 S. 231 Note 3.

Die bisherige Ausführungläßt sich in die
Worte zusammenfassen,daß die Theilung des dien-
enden Grundstückesjedem Stücke die über das un-

getheilte Ganze bestandene Servitutlast beläßt
(Böcking a. a. O. Bd. II S. 227, 287, Note

67), daher denn der Abweisungder in conereio

erhobenenKlage nicht beigestimmtwerden kann.“
OAGErk. v. 3. Mai 1862, RNr. Ph%6
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2.

Gehört zur Begründung der reclamatio uxoria des Würz-
burger Landrechtes ein schon wirklich entstandener Schaden?

Hierüber besagendie Gründe eines oberstrich-
terlichen Erkenntnisses:

Es ist nicht absolut erforderlich, daß ein Scha-
den schonwirklich eingetreten— daß die Zahlung
geleistet, das Ehevermögenhiedurch bereits ver-

ringert, der Bürgschaftsvertragschonvollständig er-

füllt worden ist; es genügt, daß der Vertrag solche
vermögensnachtheiligeBestimmungenenthält, welche,
wenn sie vollzogen werden, den Verlust eines be-

trächtlichenVermögenstheileszur nothwendigenFolge
haben. Die Reklamation der Ehefrau ist nicht so-
wohl ein Rechtsmittel, durch welchesderselbenzum
Ersatze des bereits entstandenenSchadens wieder
geholfenwerden soll, als vielmehr ein Rechtsmittel,
durch welches ein dem gemeinschaftlichenEheverms-
gen drohender merklicherSchaden abgewendetwer-

den soll. Durch dieses Rechtsmittel soll die
Reseission des nachtheiligen Vertrages bewirkt
werden, es hat daher nicht darauf anzukommen, ob
der perfekte Vertrag bereits erfüllt ist oder nicht 7).

OAGE. v. 7. Juni 1861 Rr. 87% ½
,8

1) Das Landrecht sagt Theil III Tit. CII 8. 2: „Würde
der Ehemann ohne des Weibes Wissen und Bewil-

ligung etwas zu merklichem und schweremNachtbeile
kontrahiren, handiren, oder sich obligiren und

verbinden, soll solches dem Weibe ohne Schaden
sein.“ Hiemit stimmen die Worte der Vdg. vom
28. März 1700 überein: „Kontrakte, welche zu
des Weibes merklichemSchaden und schweremNach-
theile gereichen würden.“

Nedatt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke saueuEnle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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— Das Kt 2 e##gungsrechtnach
baverischem Lundreche“in-.I Kap. VI F. 12 Nr. 3 erlischt durch Scheld-
ung von Tisch und

Meber die Verjährung durch Wichtgebrauchvon Uech-
ten, welche nur bei gewissenGelegenheitenausgeübt

werden können, nach Preuß. Landrechte.

Das PreußischeLandrecht nimmt einen Besitz
von Rechten, auch selbst von obligatorischen, an

und bestimmt (I, 7 §. 80), daß der Erwerb des

Besitzes von affirmativen Rechteneintritt, wenn eine

Handlung von einem Anderen als Schuldigkeit ge-
fordert und von diesem auch geleistet wird, — wie

hinwieder der Besitz eines solchenRechtes verloren

geht (§F. 126 a. a. O.), wenn der bisher Ver-
pflichtete die fernere Erfüllung der von ihm gefor-
derten Pflicht verweigert und der Andere sich dabei
beruhigt.

Hier ist es nun ganz nahe gelegt, dieseGrund-
sätzebei der Frage von der erlöschendenVerjährung
insbesondere solcherRechte anzuwenden,welche nur

bei gewissenGelegenheitenausgeübt werden können
und auf eine Leistung des Verpflichteten gerichtet
sind, daher ein Anfordern voraussetzen, z. B. de

Rechtesauf Leistungder subsidiärenKirchenbaupflicht
oder der Hand= und Spanndienste von Seiten der

Neue Folge VII. Band.
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Eingepfarrten einer Landkirche u. dergl. Es schien
solche Anwendung in besonderer Betrachtung der

Bestimmungen §S§. 113 u. 130 a. a. O., daß der

Besitz so lange für fortgesetzt geachtetwerde, als
die gescheheneAufhebung desselben nicht deutlich

erhelle,und daß er durch die bloße Nichtausübung
in der Regel noch nicht verloren gehe, so sehr ge-
rechtfertigt, daß mehrfältig die klags= oder exzep-
tionSsweise geltend gemachteBehauptung des Ver-
pflichteten, es sei ein solchesRecht durch Verjährung
erloschen, als unsubstanzirtangefochtenund verwor-

fen worden ist, weil es an der Angabe fehle, daß
der Berechtigte die Erfüllung der Pflicht gefordert,
sich aber auf erfolgte Verweigerung Seitens des

Verpflichtetenhiebeiberuhigt habe (usucapio liber-
tatis des gemeinenRechtes, s. Bl. f. RA. Bd. 19

Ergbl. S.

Dieseizt ist aber in ihrer Anwendung auf
das preußischeLandrecht zunächstschonum deswillen

unrichtig, weil sie sich nicht mit den Bestimmungen
der 88. 543— 45 I, 9 dieses Gesetzbuches verein-
baren läßt, wonach der Anfang der Verjährung bei
Rechten der angegebenenArt von der Zeit an ein-
tritt, da sich eine Gelegenheit zu deren Ausübung
ergebenhat und die Verjährung vollendet ist, wenn

seit dem Anfange wenigstens noch zwei solche Ge-
legenheiten vorgekommen sind. Der Anfang der

Verjährung anderer Rechte findet an dem Tage Statt,
wo die Erfüllung der Verbindlichkeit zuerst gefordert
werden konnte. Diese ganz allgemeine Bestimmung
läßt auch keine Unterscheidungzu zwischenRechten,
welche auf einem Anfordern beruhen und anderen
Rechten. Nicht aber diese Bestimmung allein, son-
dern auch die allgemeine Bezeichnung der Extinktiv=
verjährung als Verjährungdurch Nichtgebrauch
(I. 9 §. 535 ff.) im Gegensatzezur Bezeichnungder

Ucguisttivverfäbrungals Verjährung durch Besitz
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(K. 579 ff. a. a. O.) führt davauf hin, daß bei
der erlöschendenVerjährung nicht der Verlust des
Besitzes im oben angedeuteten Sinne zum Aus-

gungspunktegemachtwerden soll, sondern der Nicht-
ebrauch (non ususdes gem. Rechtes), und es

Frchendie §§. 500, 502 verglichonmit 503, 508,
509 dieses ganz deutlich aus. Nach diesen Be-

stimmungenist Verjährung vorhanden, wenn durch
den Ablauf einer bestimmten Zeit wegen unter-

lassener Ausübung gewisserRechte eine Veräu-
derung an denselben vermöge des Gesetzesentsteht.
In der Regel ist der Nichtgebrauch des Rechtes

inreichend, den Verlust eines Rechtes herbeizu-
führen und den Verpflichteten von der daraus fließen-
den Verbindlichkeit frei zu machen. Soll dagegen
ein neues Recht durch Verjährung erworben wer-

den, so ist ausserdem Nichtgebrauchedes entgegen-
stehendenRechtes auch der Besitz und die Autübung
dieses neuen Rechtes nothwendig. Auch das Recht,
jährliche Leistungen und Abgaben von der Person
oder dem Grundstücke eines Anderen zu fordern,

kumdurch bloßen Nichtgebrauch verjährt werden
u. s. w.

Das preuß. Landrecht kennt also bei der Ver-

jährungsfrage keine usucapio libertatis!). Das

preuß. geheime Obertribunal und die Gesetzkommis-
sion hatten sich, schon bevor dieses Gesetzbuchver-

abfaßt worden, für die Ansicht entschieden, daß
Rechte auf wiederkehrende Leistungen, und zwar
nicht bloß das Recht auf einen einzelnenRückstand,
sonderm das Hauptrecht selbst, durch den bloßen
Nichtgebrauchverloren gehe und es nicht erforderlich
sei, daß dasselbe von dem angeblichVeipflichtetenin Abrede gestellt und vom Berechtigten innerhalb

1) Wgl.N. . N. Sb. 16.S.73.
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Verjährungsfrist keine Klage erhoben werde. Diese
Ansicht ist es auch, die in das Landrecht selbstmit

übergegangenist?). Wenn auch hier nur von wie-

derkehrenden (kontinuirlichen) Leistungen die Rede

ist, so haben doch die angegebenenBestimmungen
K. 543 u. 545 I, 9 den Unterschied, der in dieser
Beziehung bestehensoll zwischen den nur bei ge-
wissen Gelegenheiten auszuübenden (diskontinuir-
lichen) und anderen, auf dieangegebeneWeise aus-

gedrückt, damit aber auch zugleich ausgesprochen,
daß die Extinktivverjährung aller Rechte ohne Un-

terschied jenem allgemeinenGrundsatze unterworfen
sein soll. Das Moment, welches in der Verjähr-
ungslehre de5 gemeinenRechtes die usucapio li-
bertatis bildet, ist dasjenige, durch welches im
Sinne des pr. LR. I, 7 §. 126 der Besitz von

Rechten verloren wird. Bielitz macht zu l. 7

8. 130, wonach der einmal erlangte Besitz eines
Rechtes durch die unterlassenefernere Ausübung in
der Regel nicht verloren geht (wobei diese Gesetzes-
stelle auf den Titel von der Verjährung verweist),
die ganz richtige Bemerkung, daß dieser Paragraph
ein allgemeinesGesetzenthalte, daß aber die unter-

lassene Ausübung dem Verpflichteten es möglich
mache, durch Verjährung von der Verpflichtung frei

z werden. An die Stelle des factum contrarium,
urch welches der Verlust des Besitzesherbeigeführt

wird, tritt bei der erlöschendenVerjährung der
Nichtgebrauchwährend der Verjährungszeit. Wäh-
rend dieser Zeit bleibt der Berechtigte im Besitze
seines Rechtes; er verliert solchenaber nach vollen-
deter Verjährungszeitvon sa durch das Erlöschen
seines Rechtes. Es geht also im Sinne despr.

2) Bornemann, Darst. des pr. Civilr. 2. Aufl. Bd. 2
S. 100. Bielitz, Kommentar Bd. II S. 289 ff.
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LR. der Verlust des Besitzesnicht der Verjährung
voraus, sondern er folgt ihr nach.

Umgekehrtist der Fall sehr wohl denkbar, daß
es sich von der Verjährung eines Rechtes durch
Nichtgebrauch handeln kann, in dessenBesitz der

Berechtigte gar nie gekommen ist. Wenn ein
durch GesetzeingeräumtesRecht durch einen speziel-
len Rechtstitel aufgehobenworden ist, so kann auf
den Universalsuccessordes Berechtigten der Besitz
dieses Rechtes auch nicht übergehen. Hat dieser
nun eben deshalb seit längerer als Verjährungszeit
gar niemals dieses Recht in Anspruch genommen,
obwohl hinreichend Gelegenheit dazu vorhanden ge-
wesen, so könnte, wenn es ihm nun plötzlich ein-

fiele, auf Grund des Gesetzes das Recht geltend
machen zu wollen, und der früher Verpflichtete die
Beweismittel zur Erprobung jenes speziellen Er-

löschungstitels nicht zur Hand hätte, dem Kläger
nach jener Theorie die Verjährungseinredegar nicht
entgegengesetztwerden; der Beklagte wäre verloren.

Keiner der bekannten Autoren über das preuß.
Civilrecht, Bornemann, Bielitz, Koch, Da-
niel, zählt die usucapio libertatis oder sonstetwas

Anderes, als was der Wortlaut der S§. 543—545
bei der erlöschendenVerjährung von Rechten vor-

schreibt, unter den Erfordernissenderselbenauf. Da-

gegen hat die hier geltend gemachteAnsicht die An-

erkennungder Praxis der preuß. Gerichte für sich.
Einem Patron, welcher nach Landr. II, 11

F. 720 gemeinschaftlichmit den Eingepfarrten den

Ausfall an den Kirchenbaukostenbei Unzureichenheit
des Kirchenvermögenszu tragen gehabt hätte, wel-
cher aber gegenüber der Gemeinde die Befreiung
von dieser Last behauptete, legte das Oberlandesge-
richt zu Breslau am 4. Dez. 1834 lediglich den
Beweis auf, daß sich innerhalb Verjährungszeit
drei Bauten an Kirchen= und Pfarrgebäuden er-
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eignet haben, daß diese Kosten von der Gemeinde
bestritten worden und das Kirchenärar jedesmal un-

zulänglich gewesensei?) Es wurde also auch hier
nicht die Substanzirung durch die Behauptung einer

Uusucapio libertatis gefordert.
Das Kreisgericht in Marienburg und in zwei-

ter Instanz das Appellatiousgericht in Marienwer-
der hatte in einem analogen Falle die Verjährung
durch Nichtgebrauch nicht für ausreichend erklärt,
weil eine qualifizirte Verjährung erforderlich sei. Das
Obertribunal in Berlin hat aber am 31. Jan. 1853
die dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerdefür be-

gründet erklärt, weil, wenn man den Grundsatz
vom Verluste des Besitzes eines Rechtes nach §. 126

I, 7 auf den Verlust der Rechte durch Nichtgebrauch
anwenden wollte, die erlöschende Verjährung in
allen Fällen davon abhängig sein würde, daß der

bisher Verpflichtete die fernere Erfüllung der von

ihm gefordertenPflicht verweigert und der Andere

sich dabei beruhigt habe. Ein solcherGrundsatzwürde
aber mit den über die Verjährung durch Nichtge-
brauch gegebenen Vorschriften geradezu in Wider-
spruch stehen. — Die Verjährung durch Nichtge-
brauch sei vielmehr der Regel nach von dem Besitze
ganz unabhängig, der §. 126 a. a. O. auf ein
solches Verhältniß nicht anwendbar. Wenn daher
als Ausnahme von dieser Regel eine den Besitz
aufhebende Thatsache hinzutreten müsse, damit die

Verjährung wirksam werde, so beruhe dieses auf
einem besonderen Rechtsgrunde, welcher eben des-
halb besonders dargethan werden müsse, am wenig-
sten aber, wie unpassenderWeise von dem Appella-

2) Gräff, Rönne u. Simon, Ergänzungen undEr-
läut. des preuß. 2 RK.Bd. V S. 644 sub o (dritte
Aufl. Bd. 10 S. 586).
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tionsrichter geschehensei, durch Berufung auf den

8. 126 a. a.O. entbehrlich gefundenwerden könne 4).
Nach diesen Grundsätzen erkannte auch der

oberste Gerichtshof in Bayern am 8. Juli 1862,
Reg.-Nr. 1066 5½/82in einem Falle, da von Ein-
gepfarrten die Freiheit von der ihnen nach dem Ge-
setzeobliegendenPflicht der unentgeldlichenLeistung
von Hand= und Spanndiensten bel Kultusbauten auf
Grund der Verjährung durch Nichtgebrauchbehaup-
tet und zur Rechtfertigung auf eine Reihe von

Baufällen Bezug genommen wurde, bei denen das
Kirchenärar unbemittelt war und das StaatSärar
die sämmtlichen Baukosten bestritt, ohne daß sie zu

MentgeltlicherLeistung von Diensten beigezogen
worden wären. Die erste Instanz hatte hier wie-
der diefe Einrede aus obigemGrunde als unsub-
stavzirt verworfen, dagegenwurde auf Beweis er-

kannt, daß von den angeführtenBaufällen an den

Kultusgebäuden zu W. wenigstens drei innerhalb
44 Jahren, von dem ersten angefangen, sich er-

eignet haben und daß die hiebei nothwendigenHand-
und Spanndienste von dem k. Aerare bestritten wor-

den selen.

Du Art. 276 des Strafgesetzbuchesvom 10. Vov. 1861.

Rüchfallestrafenbeim Biebstahle.
- Wenn beim Diebstahle ein Rückfall der im

Eingange des oben angeführten Art. 276 bezeich-
neten Art vorliegt, soll der neuerdings begangene
Diebstahl, „wenn er nach Art. 282 zsen
und 2 strafbar wäre“, mit Zuchthaus bis zu
zwölf Jahren bestraft werden.

Striettors, Archiv fürMechtsfäll #d.8 G. 268 f.
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Es ist uns ein Verweisungserkenntnißbekannt

geworden,welchesdiese Stelle 4K.außlegt, daß der

neuerdings begangeneDiebstahl auch bei vorliegen-
dem, dem Art. 276 entsprechendenRückfalle nur

dann mit Zuchthaus zu bestrafen sei, wenn die
beiden in Ziff. 1 und 2 des Art. 282 aufgestell-
ten Merkmale zusammentreffen, also der Dieb-

stahl durch Einbruch , Einsteigen oder rechtswidrigen
Gebrauch von Schlüsseln verübt wurde und der

Werth des also Gestohlenen die Summe von

zehn Gulden übersteigt.
Zu dieserAuslegung haben offenbar die Schluß-

worte des Art. 276 verleitet. Nach denselbensoll
beim Räckfalle der neuerliche Diebstahl mit Zucht-
haus von 8—20 Jahren bestraft werden, „wenn
derselbenach Art. 274 oder 275 strafbarwäre.“ —
Weil hier Art. 274 mit Art. 275 durch das aller-

dings geeignetereWort: „oder“ verbunden ist,
glaubte man dem vorausgehendenWorte: „und“
einen anderen, kumulativen Sinn beilegenzu müssen.

Die Verhandlungendes Gesetzgebungsausschusses
der Kammer der Abgeordneten v. J. 187/8, er-

gebenaber, daß diese Auslegung unrichtig ist. Der
rt. 280 des Entwurfes (nun Art. 276 d. St GB.)

hatte an der einschlägigenStelle die Fassung: „nach
Art. 286“ (nun Art. 282 des St B.) — ohne
den jetzigenZusatz: „Ziff. 1 und 2“ (Verh. d. K.
d. Abg. in den J. 1893/81Beil.-Bd. II S. 35).
Der Referent des Gesetzg.-Aussch.,Dr. Weis,
bemerkte in seinem ersten Vortrage über den beson-
deren Theil des StGB. hiezu:

„Im Art. 280 find unter den nach Art. 286 strafbaren
Diebstählen offenbar nur diejenigen gemeint, welchein Ziff. 1
und 2 des Art. 286 bezeichnet sind. Zur Vermeidung
von Zweifeln ist dieses im Art. 280 ausdrücklich zu sagen.“

Erbeantragtedemgemäß,statt: „nach Art. 286“—
zu setzen:„nach Art. 286 Ziff. 1 u. 2“ (a. a. O.
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S. 193). Diesem Antrage wurde ohne Einspruch
gegen seine Motivirung beigestimmt (angef. Verh.
Beil.-Bd. III S. 68).

Eben diese Motivirung läßt aber deutlich er-

kennen, daß durch den Zusatz: „Ziff. 1 und 2“
nur die Ziff. 3 des Art. 286 (jetzt 282) ausge-
schlossen,keineswegesaber bestimmt werden wollte,
daß die erschwerendenUmstände der Ziff. 1 und
der Ziff. 2 vereinigt sein müssen, wenn der
Art. 276 Anwendung finden soll. Man wollte nur

einer Auslegung vorbeugen, nach welcher auch Dieb-

stähle, die an sich nur als Uebertretungen strafbar
wären, durch den Rückfall zu Verbrechen erhoben
werden.

Das System, welches Art. 276 im Zusammen=
halte mit Art. 282 Ziff. 3 aufstellt, ist demnach
folgendes: Jeder Diebstahl, der an sich schonVer-
brechen wäre (Art. 274 und 275), wird durch den
Rückfall (Art. 276) ein schweres, mit Zuchthaus
nicht unter acht Jahren strafbaresVerbrechen;
jeder Diebstahl, der an sich — gleichviel ob durch
den Betrag (Art. 282 Ziff. 1) oder durch die

Qualifikation des Einbruches, Einsteigens oder

rechtswidrigen Gebrauches von Schlüsseln (Art. 282

Ziff. 2) — Vergehen wäre, wird durch den Rück-
fall (Art. 276) einfaches Verbrechen; jeder Dieb-
stahl, der an sich Uebertretung wäre (Art. 283),
wird durch den Rückfall (Art. 282 Ziff. 3) Vergehen.

Dieses System ist vollkommen konsequentund

nähert sichmehr, als unsereGesetzgebungvor 18611)

!) Im StGB. v. 1813 war die höhere Strafbarkeit
des zweiten und dritten Diebstahles in den strengen
Strafen des Rückfalles im Allgemeinen mit enthal-
ten; durch den Art. 2 des Ges. v. 29. Aug. 1848
ü#. d. Abänder. des I. Th. d. StGB. war sie fast
gänzlich aufgehoben.
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dem gemeinen deutschenStrafrechte?) mit seinen
steigenden Strafen für den zweiten und dritten
Diebstahl. Dagegen kommt man mit der von uns
bekämpften Auslegung zu einem Resultate, welches
offenbar nicht Wille einos vernünftigen Gesetzgebers
sein kann. Denn für den einfachen Diebstahl im

Betragezwischen10 und 1000 fl. (Art. 282 Z. 1

vergl. mit A. 274 Z. 6) und für den Diebstahl
mit Einbruch u. dgl. unter 100fl. (A. 282 3. 2

vergl. m. A. 274 Z. 2) wäre nach der gerügten
Interpretation gar keine Straferhöhung we-

gen des Rückfalles im Gesetze ausgesprochen,
während alle anderen Diebstähle, selbst die

geringsten durch den Rückfall in einen bedeutend
höheren Grad der Strafbarkeit aufsteigen. St.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes für Payern
rechts des Mheines.

1.

Kompetenz in Streitigkelten über Kriegskostenforderungen.

In den Jahren 1800 und 1805 war das Di-
rektorium des schwäbischen Ritterkantons Donau

genöthigt, den fürstlich S.'schen, zu diesem Kanton

gehörigen Herrschaften J. und K. Kriegslieferungen
für die französischenArmeen aufzulegen. Nachdem
ein Theil des Kantons, und zwar der diese Herr-
schaften begreifende, an die Krone Bayern gefallen
war, reklamirte der Besitzer der besagtenGüter den

Ersatz des Werthes jener Lieferungen aus der

bayerischenStaatskasse, jedoch ohne Erfolg. Die
Güter gingen später an einen anderen Besitzer über,
und dieser, die durch Cessionbewirkte Erwerbung

2) Vgl. CCC. Art. 161, 162.
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der Eosatzforderungbehauptend, trat am 27. Sept.
1824 mit einer bierauf gerichtetenKlage gegen den
k. Fiskus vor dem Appellationsgerichte für den
Narkreis#auf. Eine nach Vernehmungdes Staats-
rathes ergangeneEntschließungvom 21. Juli 1836
erklärte jedoch in dieser Sache als einer Kriegs-

fassenperäguntionssachedie Civilgerichte für unzu-
ständig.Der hiemit an die Administrativbehörden
verwieseneCessionarwandte sich alsbald an das k.

LandgerichtIllertissen, worauf indessendie Sache
wieder ruhen blieb, bis der Rechtsnachfolgerjenes
Cessionarssie am 29.Juni 1858 von Neuem in

Anregung brachte. Nun erklärten sich aber das

Laudgericht und auf eingewandte Bernfung die k.

Regierung von Schwaben und Neuburg für inkom-

petent, weil nach ihrer Ansicht der Reklamant einen
anderen Gegenstandverfolgte, als derjenige war,
worüber die königl. Entschließung vom 21. Juli
1836 implicite die Administrativbehörden zu er-

kennen für befugt erklärt hatte. Der Reklamant
glaubte nun die Entscheidung eines verneinenden
Kompetenzkonfliktesin Anspruch nehmen zu können.
Allein am 6. Dez. 1860 erkannte der oberste Ge-
richtshoff, daß ein verneinender Kompetenzkonflikt
zwischenGerichts= und Verwaltungsbehörden nicht
vorliege, sofort der gestellteAntrag auf Entscheidung
eines solchen abzuweisensei. Hierauf erhob der

CessionarH. eine neue Klage gegen den k. Fiskus
vor dem k. Appollationsgerichtevon Oberbayern und
suchtesie auf verschiedene Civilrechtssätzezu stüctzen.
Der k. Fiskus entgegnete, es sei bereits rechtskräf-
tig entschieden, daß über den vorliegendenStreit-
gegenstanddie Verwaltungsbehördenzu erkennen be-

sugtseien, und setztefür den Fal,daß er mit der
exceptio rei judicatae in solchemSinne nicht
durchreichen würde, die Einrede der Inkompetenz
der Gerichteper erhobenenKlage entgegen. Das
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k. App.-Gericht erkannte den k. Fiskus für schuldig,
sich auf den Streit einzulassenund legte dem Klä-
ger Beweis auf. Hiegegenergriff der k. Fiskus die

Berufung, worauf derobersteGerichtshof aussprach,
daß der k. Fiskus auf die Klage sich einzulassen
nicht schuldig und dieselbeangebrachtermaßen
abzuweisensei. «

Nachdem in den Entscheidungsgründenzu die-
sem Erkenntnissedargethan worden war, daß von

einer exc. rei judicatae über die Unzuständig-
keit der Gerichte auf dem Grunde der königl. Ent-
schließungvom 21. Juli 1836 nicht die Rede sein
könne, wurde über die Begründung der Klage und
die damit zusammenhängendeEinrede der In-
kompetenzder Gerichte Folgendes bemerkt:

„Nach der Verordnung vom 3. Jan. 1807,
die Gerichtsbarkeit für Rechtsstreite über Kriegs-
lasten betr. (Rgbl. v. J. 1807 S. 53), gehören
Streitigkeiten sowie einseitige Beschwerden über die

Auflegung der Kriegslasten, z. B. die Eingquar-
tirungen, Lieferungen, Vorspanne und sonstigen
dergleichenRequisitionen, über die Vertheilung,die-
ser Kriegslasten, über die Bestimmung und Regu-
lirung des Repartitionsfußes und über Prägravirung
gegen diesen, wie auch die desfallsigenEntschä-
digungsansprüche, in den Umfang der administra-
tiven Staatsgewalt.

Hiezu bildet den Gegensatz der weitere mit
den Worten: „Wenn die Streitigkeiten wegen sol-
cher Kriegslasten2c.“ beginnende Absatz der Ver-
ordnung. Hiernach ist

a) dem Einzelnen, welcher der Regierungs=
gewalt gegenüber über die Heranziehungzu Kriegs-
lasten, über die provisorischeoder momentane Ver-
theilung derselben, über die Festsetzungdes Repar-
titionsfußes und über die ihm bei dessenAnwendung
zugefügtePrägravirung Beschwerdezu führen hat,
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oder welcher pro praeterito für die bereits getra-
gene Ueberlastung eine Entschädigungunmittelbar
aus der Staatskasse oder durch Vermittlung der

Peräquation mit den übrigenPflichtigen in Auspruch
nimmt, lediglich der administrative Instanzenzug
eröffnet und es ist selbstdann keine Justizsachege-
geben, wenn durch die Gesetzeeine bestimmteGrund-

lage für die Vertheilung der Kriegslasten und das
dabei zu beobachtendeVerfahren festgestellt,die hie-
mit beauftragte Verwaltungsbehörde aber von der

esetzlichenGrundlage der Vertheilung oder des Ver-

Aehenszur Beeinträchtigung eines Einzelnen abge-
wichen ist.

b) Streitigkeiten der Unterthanen unter sich
über die Anwendung des festgesetztenRepartitions-
fußes hinsichtlich der Veranschlagung ihrer Besitz-
ungen, der Heranziehung zu einzelnenArten von

Kriegslasten, der Preisbestimmung 2c., insbesondere
auch über die Ausgleichung der in der Vergangen-
heit getragenen Kriegslasten und über die nerdie

Ueberbürdungzu leistende Entschädigungsind gleich-
falls durchgängig der Kognition der Verwaltungs-
behörden zugewiesen.

e) Wenn die angezogene Verordnungdiejeni-
gen Streitsachen, wozu die Kriegslasten nur die
Veranlassung und zwar die durch einige Bei-
spiele erläuterte Veranlassunggeben, der Entscheid-
ung der Justizbehörden vorbehält, so zeigen eben
dieseBeispiele und der in dem vorhergehendenTheile
der Verordnung hervorgehobeneGegensatz,daß dar-
unter nur solcheStreitigkeiten verstanden sind, in
welchen gerade die Frage außer Spiel bleibt, ob
und in welchem Maaße der Einzelne vermöge
des Unterthans= oder Korporationsver=
bandes, worin er steht, und des diesen Ver-
band regelnden öffentlichen Rechtes die
Kriegslastzu tragenhatte. Nur solchestreitigeRechts-
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verhältuissesind damit den Justizbehördenzugewiesen,
zu deren Entstehung die Kriegslasten die äußere
Veranlassungabgegebenhaben und welche an sich
aus privatrechtlichen Verträgen oder Handlungen
entsprungen sind. .

Diese Unterscheidungensind auch festgehalten
und als noch geltend bezeichnetin den oberstrichter-
lichen Erkenntnissen vom 26. April 1853 (Regbl.
S. 655) und 15. Dez. 1856 (Regbl. S. 16).

Die von H. erhobeneKlage gegen den k. Staats-

schuldentilgungsfiskusermangelt nun aber, wenn sie
auch den k. Fiskus als privatrechtlichen Schuldner
behandelt wissen will, doch des hiezu erforderlichen.
Thatbestandes und läßt vermöge ihres Vorbringens
in Zweifel, ob sie ihren Grund nicht in dem

Verwaltungs= oder öffentlichen Rechte suche.
Die in der Klage und umständlicher in der Re-

plik enthaltene Geschichtserzählungläßt annehmen,
daß die von den Kommando's der französischenAr-
meen unter Androhung militärischer Exekution ans-

gegangenen Requisitionen dem Ritterkanton Donau

galten und daß die von dem Kantone auf die ehe-
mals fürstl. S.chen Herrschaften J. und K. aus-

geschlagenenLieferungen an die französischenKom-

missäre, wofür gegenwärtig der Kläger als Rechts-
nachfolger des Fürsten v. S. Schadloshaltung aus
der Staatskasse fordert, den Zweck hatten, jene Re-
quisition ganz oder zum Theile zu befriedigen. Un-
ter solcher Voraussetzung fielen nun offenbar die

fraglichen Requisitionen den sämmtlichen, dem Kan-
ton Donau einverleibten Rittergüter zur Last. Das
Kantonsdirektorium trug die verschiedenenKriegslie-
ferungen im Drange der Noth vermöge seiner Steuer-

gewalt den Besitzern der im Kanton begriffenen
Rittergüter auf (Gönner deutsch. Staaterecht
§§. 265, 270 1) und zwar nach einem etwa schon
früher für solcheZweckevereinbarten Repartitions-
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fuße, oder unter Vorhehalt derspäterenAusgleichung,
sei eßnach dem schonbestehendenoder nach einem

erstnochzu schaffendenVertheilungsmaßstabe.Nichts
A#deres als der Vorbehalt einer künftigen Perä-
quation unter die sämmtlichen Pflichtigen war mög-
licher Weiseoder wahrscheinlichgemeint, wenn, wie
der Ktäger behauptet, das Kantonsdirektorium bei
Ausschreibungder besagtenLieferungen Entschä-
digung dafür zugesichert hat. Denn es ist nicht
anzunehmen, daß nach der Ritterordnung die den

Einzelnenauferlegtenund von ihnen vollzogenen
Kriegslieferungen sofort als Gegenstand eigent-
licher Kantonsschulden sichdarstellten, da doch
unter der obigen Voraussetzung die versprochene
Ersatzleistungnicht auf eine Obligation des ge-
sommten Kantons gegen diese Einzelnen
als Dritte zurückgeführtwerden konnte, und einzig
die sämmtlichen Mitglieder des Kantons unter sich
als Schuldner und Gläubiger angesehenwerden
mußten, wenn anders die Peserandenvon ihnen
ungleich getragen worden waren. Vielmehr war

dann, da in Wahrheit jederEinzelne an der Kriegs-
last unmittelbar zu tragen hatte, das von der

Direktorialgewalt geleitete öffentliche Rechtsge-
schäft der Peräquation das Natürliche und Ange-
messene.“

Es folgt dann eine Widerlegung der in erster
Instanz erfolgten Aufstellung, daß die Ersatzverbind=
lichkeit des Kantons für die auf Regquisitionder
französischenArmee gemachtenLieferungenaus einem
Mandate oder einer Geschäftsführungabzuleiten
seien, wobei noch gesagtist:

„Es ist klar, daß ein in Folge solchenfeindlichen
Begehrens von der Obrigkeit dem einzelnenUnter-
than ertheilter Auftrag oder Befehl zu einer ge-
wissen Kriegslieferung keine privatrechtliche
Verbindlichkeltder Obrigkeit erzeugt,dem Unterthan,
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welcher dem Gebote gehorchthat, Ersatz zu liisten.
Und ebensowenigkann die von einem Unterthan
auf unmittelbare Requisitiondes Feindes bewirkte
Kriegslieferung an diesen einen Ersatzanspruch
an die Obrigkeit oder Staatsgewalt, gleichals läzeeine negotiorum gestio vor, begründen, da in

solchemFaucdoch von der Besorgung eines Privat-
geschäftes der Obrigkeit oder Staatsgewalt durch
den der feindlichen Macht nachgebendenUnterthan
nicht die Rede sein kann.“

OAGE. v. 17. Juni 1862, Rür. 1400%%%6“

2.

Das eheherrliche Züchtigungsrectnach bayerischemLand-

p. VI §. 1rechte Thl. I Ka Nr. 3 erlischt durch Scheidung
von Tisch und Bett.

Ein durch bischöflichesToleranzdekretzeitlich
von seiner Ehefrau nach Wohnung, Tisch und Bett

geschiedenerMann hatte nach vollzogener Trennung
seinerEhefrau Injurien zugefügt und wollte, des-

halb verklagt, die Absicht der Ehrenkränkungdurch
Berufung auf das ihm zustehendeZüchtigungsrecht
beseitigen. Der oberste Gerichtshof nahm jedoch
an, daß dieses Züchtigungsrecht, da es dem Ehe-
manne nur „in domesticis“ zusteheund das Ge-
setz nur eine Unterordnung der Ehefrau unter den
Mann in häuslichen Angelegenheitenausspreche,
durch das häusliche Zusammenleben bedingt,
daher mit dem Aufgebendesselbenerloschensel.

OAGE. v. 25. Juli 1862 RNr. 117461/6.
77.

NRedakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm 4 Enke — Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Feuffert's

Plätter für Kechtsanbendung
zunächst in Bayern.

*—* z 7a, werden.— Der — i#shn*# Verbrechens
begründete Gerichtsstand ziebt auch das Vergehen an sich, wegen de

r-ng nderen Der

eln Verwelsungserkenn#mib ergangen war. — Zunändigkelt bezuͤg"6
der Uebertretungen von beurlaubten Soldaten. — Die Handelsgerichte
sind auch be — *JJror Lleloderunge8858 Benestzialerben

ändt 2 ei use-bargst- Laudm

der Gireltsum wenn mehrere Erben nb-n elnen r!Wsl
spruch ihres drbsufferegemlhuchgeliend —

Die erste blos dilatorische Fristzur Beantwortung
derKlagedarf weder in gleicher dilatorischer
noch in peremtorischer Eigenschaft verlängert

werden.

Wenn der Beklagte auf die erste dilatorische
Ladung mit einem Frist= oder Verlegungsgesuche
einkommt, so ist nach Seuffert's Kommentar,
zweite Auflage, Bd. II S. 360 Note 16 diesemGe-

suchestattzugeben, jedochnunmehr die Ladung
in peremtorischer Eigenschaftmit Androhung
des Präjudizeszu erlassen.

Es mögemir erlaubt sein, gegen dieses Ver-
fahren einige Bedenken auszusprechen.

1) Nach der GO. Kap. 6 8. 16 Ziff. 3 soll
man nach verstrichener (erster dilatorischer) Frist
von Amtswegen weiter nicht vorschreiten,son-
dern zuvörderst accusationem contumaciae von

dem gehorsamenTheile erwarten. Diese Vor-
Neue Folge VII. Band.
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schrift der GO. ist weder durchdas Prozeßgesetz
vom 22. Juli 1819 noch durch die Novelle vom

17. November 1837 abgeändert worden. Es er-

scheint daher der Richter gesetzlichnicht befugt, ohne
Antrag des Klägers die mit der peremtorischen
Ladung verknüpfte Ungehorsamsfolgedem Beklagten
anzudrohen.

2) Bei der Verlängerung der Frist in perem-
torischer Eigenschaftwürde der gehorsame Be-

klagte, welcher rechtzeitignoch vor Ablauf der Frist
um deren Verlängerung nachsucht, schlimmer daran

sein, als der ungehorsame, welcher die richter-
liche Aufforderung zur Beantwortung der Klage
änzlich unbeachtet und die ihm hiezu vorgesetzteGaitstillschweigendverstreichen läßt. Denn wäh-

rend jenem die neue Frist in Gemäßheit der Be-

stimmung der GO. Kap. 6 8. 16 Ziff. 6 von dem

Tage an gerechnetwird, wo die vorige erloschen
ist, fängt sie diesem erst von dem Tage an zu
laufen, an welchem ihm die wiederholte Ladung
gehörig behändigt worden ist. Es wirkt sonach
dieses Verfahren gleich einer Prämie für den

Ungehorsam — ein Erfolg, der vom Gesetzgeber
sichernicht beabsichtigtworden ist.

Noch weniger dürfte das entgegengesetzteVer-
fahren, die Verlängerung der Frist in gleicher
dilatorischer Eigenschaft,dem Gesetzeentsprechen.

1) Nach §F.29 des Prozeßgesetzesvom 17. No-
vember 1837 sind alle Fristen und Termine mit

alleiniger Ausnahme der ersten Frist zur Klag-
beantwortung kraft des Gesetzes peremtorisch.
Jede verlängerteFrist ist eine neue Frist, sohin die

erste verlängerte Frist bereits die zweite Frist.
Diese Auffassungfindet nicht blos im gewöhnlichen
Sprachgebrauche, sondern in der GO. selbst ihre
Begründung, da in der eben citirten Stelle Kap. 6
8. 16 Ziff. 6 der verlängerte Termin ausdrücklich
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ein neuer Termin genannt wird. Ist nun nach
der obigen klaren gesetzlichenBestimmung nur die

erste * zur Beantwortung der Klage dilato-
risch, so kann die, wenn auch durch ein Fristgesuch
veranlaßte, zweite Frist, jedenfalls nicht mehr
dilatorisch sein.

2) Die Bestimmungen des IV. Abschnittes
des Prozeßgesetzesvom 17. November 1837 über

Fristverlängerungenund Terminsverlegungenbeziehen
sich, wie aus dem F. 33 desselbenGesetzessich er-

gibt und in den Bl. f. RA. Bd. VI S. 88 u. flg.
aus den ständischenVerhandlungen in überzeugen-
der Weise nachgewiesenist, aussahleguchauf die
peremtorischen Fristen und Termine — ein
deutlicher Beweis, daß der Gesetzgeberdie Ver-

längerung oder Verlegung der dilatorischen Fri-
sten und Termine überhaupt entweder für unnöthig
oder für unstatthaft hielt.

3) Widerstrebt sie offenbar dem Geiste des
Gesetzes. Die strengen Vorschriften bezüglich der

Zulässigkeit der Fristgesucheund die Strafbestim-
mungen gegen die Anwälte, welche ungegründete

Fersgesuchestellen, sowie gegen die Richter, welche
le bewilligen, lassenkeinen Zweifel über die Absicht

des Gesetzgebers,Verzögerungenvorzubeugenund den

schleppendenGang des Verfahrens möglichst zu be-

chleunigen. Die Verlängerung der dilatorischen
Frist zur Klagsbeantwortungin dilatorischer Eigen-
chaft, welcher dann später noch ebenso viele

Verlängerungender peremtorischenFrist nachfolgen
können, würde aber selbstverständlichdas gerade
Gegentheil zur Folge haben,

Nach der bisherigenErörterung stellt sich sohin
jede Verlängerung der dilatorischen Frist
zur Vernehmlassungals unzulässigdar, und erübrigt
demnach nur, das deßfallsigeGesuchdes Beklagten
abzuweisen und den Antrag auf wiederholte per-

*
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emtorische Ladung von Seite des Klägers ab-

zuwarten. Dr. A. Hierl.

Nachschrift des Herausgebers. Man
könnte gegen die Ansicht des Herrn Verfassersden
Einwand erheben, daß ja nach der GO. Kap. VI
S. 16 Nr. 3 u. 4, vgl. mit Kap. V §S.11 Nr. 2,
welche Vorschriften nach der Ausführung in diesen
Blättern Bd. XXIV S. 339 ff. heute noch gelten,
die peremtorische Frist ad excipiendum eine

abgekürzte von höchstens 14 Tagen sein soll.
Hieraus könnte man folgern, daß nach obigenSätzen
der Beklagte mit der Frist für seineVernehmlassung
schlimmer daran sei, als der Kläger mit der Frist
ad replicandum und er selbstmit der minder wich-
tigen Frist ad duplicandum, da bei der Replik
und Duplik gleich die erste, in der Regel dreißig-
tägigeFrist der Verlängerung fähig ist, während bei
der viel wichtigerenKlagsbeantwortungsfristnur Er-
streckungenabgekürzterFriftePlatz greifen.

Allein es ist zu erwägen, daß der Bellagte,
wenn er die ersteFrist zur Vernehmlassungnicht
einhalten kann, schon durch die bloß dilatorische
Eigenschaftderselbeneinen Vorsprung gewinnt. Denn

wegen dieser Eigenschaft, und da §. 29 lit. b des

Proz.-Ges. v. 1837 offenbar nur für peremto-
rische17 gilt, kann er auch nach dem Ablaufe
der Frist noch mit seinerVernehmlassungeinkommen
und selbst im Falle eines alsbald nach Ablauf der

dilatorischen Frist gestelltenKontumazialantrages 1)
kommt die zu dessenVerbescheidungnöthigeZeit dem

Beklagten zu Gut, da die peremtorischeals neue,

unverlängerteFrist erst von der Zustellung der sie

1) Ein vor Ablauf der Frist gestellter Kontumazlalan-
trag ist abzuweisen,nicht etwa liegen zu lassen und

ibm dann nach Ublauf der Frist zu entsprechen.
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eröffnendenVerfügung an, die verlängerteFrist für
die Replik und Duplik dagegennach GO. Kap. VI
#. 16 Nr. 6 schon vom Auslauf der vorigen an

läuft. Zudem ist für die Verlängerungender Fri-
sten ad re- et duplicandum nirgends vorgeschrie-
ben, daß sie von gleicher Dauer, wie die ursprüng-
liche Frist sein sollen, vielmehr an der zuletzt ange-
zogenen, nirgends aufgehobenenStelle der GO.
(Kap. VI §. 16 Nr. 6) ausdrücklich verordnet, daß
der ertheilte neue Termin nach Möglichkeit abgekürzt
werden soll.

Eine formalistischeHärte wird in der genauen
Befolgung aller dieser Vorschriften über die Fristen
und deren Verlängerungen nicht gefunden werden
können. Denn ein wirkliches und darum erweisliches
unverschuldetes Hinderniß der Einhaltung der Frist
findet nach der Vorschrift des Proz.-Ges. v. 1837

g. 36 die vollste und billigsteBerücksichtigung,wäh-
rend der Mißbrauch, der häufig mit den Fristgesu-
chen getrieben wird, keine Nachsichtverdient.

t

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konflikte unter Gerichten betr.

CXXIX.

Der hinfichtlich eines Verbrechens begründete Gerichtsstand
zieht auch das Vergehen an sich, wegen dessengegen denselben
Angeschuldigten bereits von einem anderen Gerichte ein Ver-

weisungserkenntniß ergangen war.

Philipp Mutschler wurde wegen eines in
in Augsburg begangenenDiebstahlsverbrechensvon

dem dortigen Bezirksgerichte in dessenöffentliche
Sitzung verwiesen. Da aber ein schon früher von

dem Bezirksgerichte München rechts der Isar gegen
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denselben wegen Vergehens der unerlaubten Selbst-
hilfe ergangenesVerweisungserkenntnißvorlag, so
entstund zwischendiesen beiden Gerichten ein Kon-

flikt über die Zuständigkeit zur Verhandlung und
Aburtheilung des erwähnten Vergehens.

Dieser Kompetenzkonfliktwurde vom obersten
Gerichtshofe am 16. April 1862, wie folgt, ent-

schieden:
„In Erwägung, daß das BezirksgerichtMün-

chen r. d.J. am 23. Januar 1862 die Sache ge-
gen Philipp Mutschler wegen eines am 3. No-
vember v. J. in der Vorstadt Au verübtenVer-
gehens der unerlaubten Selbsthilfe, das Bezirksge-
richt Augsburg aber am 23. März 1862 die Sache
gegen den nämlichen Beschuldigtenwegen eines am

9. Dezember v. J. zu Augsburg begangenenDieb-

kiirhes in seine öffentliche Sitzung ver-

wiesen; »

In Erwägung, daß nach Art. 22 Abs. 1 Th. II
des StGB. der ordentliche Gerichtsstand des An-

geschuldetenbei dem Gerichte ist, in dessenBezirke
das Verbrechen begangenwurde, daß nach Art. 108
Th. I des StGB. über mehrere noch nicht bestrafte
Handlungen eines und desselben Uebelthäters von
demselbenGerichte ineinem und demselbenUrtheile
zu erkennen und nach Art. 109 a. a. O. für sämmt-

Ht seebentetungeneine Gesammtstrafeauszuspre-
en ist;

In Erwägung, daß dem vom Bezirkögerichte
München r. d. J. erlassenenVerweisungserkenntnisse
nur die Wirkung zukommt, daß über die dort be-

zeichneteAnschuldigungöffentlich verhandelt und ab-

geurtheilt werden muß, daß dasselbe aber der ge-
meinsamen Aburtheilung dieser Auschuldigung mit
der Anschuldigung wegen Diebstahlsverbrechens vor
dem nach Art. 22 Th. II des St GB. zuständigen
Gerichte nicht entgegensteht,weil durch das spätere
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Eintreten der Verweisung wegen Verbrechens sich
die Kompetenzverhältnissewesentlich geändert haben
und bei der Verurthetlung wegen Diebstahlsverbre-
chens das Vergehen der unerlaubten Selbsthilfe nur

einenerschwerenden Strafzumessungsgrundbilden
ann;

Aus diesen Gründen erkennt der obersteGe-
richtshof:

daß auch zur Verhandlung und Aburtheilung der
wegen Vergehens der unerlaubten Selbsthilfe ge-

gen Philipp Mutschler vorliegenden Auschuldig-
ung das Bezirksgericht Augsburg zuständigsei.“

Urtheilsbuch Nr. 158.

CXXX.

Zußändigkelt bezüglich der Uebertretungen von beurlaubten
Soldaten.

Gegen den beurlaubten Soldaten Franz Froͤh-
lich vom k. Infanterie-Leibregimente erging wegen
Uebertretung der Störung des Hausfriedens und der

Mißhandlung von dem Landgerichte Weiden ein

Straferkenntniß, gegen welches derfelbe die Bern-

fung an das Bezirksgericht Weiden ergriff. Da
aber Fröhlich bald nach deren Einlegung bei sei-
nem Regimente vom Urlaube wieder eingerücktwar,
so erachtete sich das Bezirksgericht Weiden zur Ab-

urtheilung der Sache nicht für zuständig. Der hier-
über zwischendiesem Gerichte und dem k. Infanterie-
Leibregimente entstandene Kompetenzkonflikt wurde
von dem obersten Gerichtshofe, wie folgt, am

14. Oktober 1862 entschieden:
„In Erwägung, daß durch S. 29 Abs. 2 der

Vererdnung vom 17. Dezember 1825 (Reg.-Bl.
S. 1067), dann die Entschließungen deb k. Mini-

steraumsdes Innern vom 10. Juli 1826, 19. Ja-



360 Uebertretungen beurlaubter Soldaten. Kompetenz.

nuar 1827, 17. November 1838 und 11. August
1842 (Döllinger, Verord.-Sammlung Bd. X
S. 470, 471 ff.; Bd. XXV S. 168, 170 ff.) die

Zuständigkeitder unteren bürgerlichenVerwaltungs-
behörden über die beurlaubten Soldaten hinsichtlich
der von ihnen im Urlaube verübten Polizeiübertret=
ungen ausdrücklich anerkannt worden;

In Erwägung, daß unter Polizeiübertretungen
im Sinne der damaligen Gesetzgebungim Hinblicke
auf Art. 2 Abs. 4 Th. I des St GB. v. J. 1813
sowohl die, Rechtsgefährdungenbetreffenden,als die

auf Rechtsverletzungenberuhenden strafbaren Hand-
lungen, soweit letztere nicht als Verbrechen oder

Vergehen sich darstellen, begriffensind, und daß die

Gesetzgebungdes Jahres 1861 hieran nichts geän-
dert hat;

In Erwägung, daß gemäß Art. 3 Nr. 5 des

Einführungsgesetzesvom 10. November 1861 die

Verordnungen, welche die Bestrafung militärischer
Verbrechen, Vergehen oder Uebertretungen2c. be-

treffen, ausdrücklich als aufrecht bleibend bezeichnet
sind, und nach Art. 34 des angeführtenGesetzesdie

Bestimmungen über die Zuständigkeit der Militärge-
richte und Militärbehörden in Strafsachen unverän-
dert in Kraft bestehen;

In Erwägung, daß demnach die nach Art. 31
des oben bezeichnetenEinführungsgesetzesan die
Stelle der bisherigen Verwaltungsbehördenzur Ab-

urtheilung der Uebertretungen (ohne Unterschiedihres
rechtgefährdendenoder rechtsverletzendenCharakters,
sonach ohne Unterschied, ob selbe im Strafgesetzbuche
oder im Polizeistrafgesetzbuchebehandelt werden) be-
rufenen Einzelnrichter (Stadt= oder Landgerichte)
auch hinsichtlich der von beurlaubten Soldaten ver-
übten Uebertretungen in ganz gleicherWeise, wie
früher die Verwaltungsbehörden, als zuständigsich
darstellen, und die Anwendung des Gesetzesvom
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1. Juli 1856, die gemischtgerichtlichenUntersuch-
ungen betreffend, auf Uebertretungenmit Ruͤcksichtunsdie im Art. 1 dieses Gesetzes ausdrücklich er-

klärte Beschränkungauf Verbrechen oder Vergehen
völlig ausgeschlossenist;

In weiterer Erwägung, daß der Soldat Fröh=
lich zur Zeit der am 5. August 1862 gepflogenen
Aburtheilung wegen einer als Uebertretungstrafbaren
Handlung noch beurlaubt war, und das nach Ein-

legung der Berufung gegen das vom Landgerichte
Weiden kompetenzmäßigerlasseneUrtheil geschehene
Einrücken zum k. Infanterie-Leibregimente die Zustän-
digkeit des Bezirksgerichtes Weiden als II. Instanz
nicht zu beseitigenvermag;

Aus diesen Gründen erkennt der obersteGe-
richtshof:

daß zur Aburtheilung über die Berufung des Sol-
daten Franz Fröhlich gegen das von dem Land-

gerichte Weiden wider ihn wegen Störung des

Hausfriedens und Mißhandlung am 5. August
1862 erlassenenUrtheile das BezirkögerichtWei-
den zuständig ist.

Urtheilsbuch Nr. 166.
Die den Civilbehörden in Uebertretungssachen

beurlaubter Soldaten eingeräumteKompetenz ist je-
doch wesentlichan die Bedingung geknüpft, daß sich
der beschuldigteSoldat zur Zeit der Aburtheilung
noch im Urlaube befindet. Auf Veranlassungzweier
Kompetenzkonfliktehat sich der obersteGerichtshof
hierüber am 12. und am 30. August 1862 gleich-
förmig in nachstehenderWeise ausgesprochen:

„In Erwägung, daß der Soldat N. N. zur
Zeit der in Frage stehendenSchlägerei zwar beur-
laubt war, nunmehr aber längst bei seinem Regi-
mente eingerückt ist;

In Erwägung, daß nach Art. 27 Th. II des
St GB. vom Jahre1813, welcher gemäßArt. 66



362 Wechselforderunggegen Beneflzlalerben.Kompetenz.

des Einführungsgesetzesvom 10. November 1861
auch hinsichtlich der zur Zuständigkeitder Einzeln-
richter gehörigen Uebertretungen zur Anwendung
kommt, Militärpersonen ihren Gerichtsstandvor den

Militärgerichten haben;
In Erwägung, daß zwar nach den Entschließ-

ungen des k. Staatsministeriums des Innern vom

19. Januar 1827 und 17. November 1838 (Döl-
linger V.-S. Bd. X S. 471 und Bd. XXV.
S. 168) die Ausübung der Polizeigewalt über be-
urlaubte Soldaten den Polizeibehörden in der dort

bestimmten Weise zugestandenworden, daß dieselben
aber, wie aus ihrem Inhalte klar hervorgeht, hiebei
die Beurlaubung der Beschuldigtenals auch zur Zeit
der Aburtheilung noch fortdauernd voraussetzenund

daß die bezeichneteBestimmung, als Ausnahme von

der allgemeinenRegel, strengstenszu interpretiren ist.
Aus diesen Gründen erkennt der obersteGe-

richtshof:
daß zum weiteren Verfahren gegen den Soldaten
N. N. wegen Theilnahme an der am ... vor-

gefallenen Schlägerei das betreffende Regiment
zuständigist.“

Urtheilsbuch Nr. 163 und 164.

CXXXI.
Die Handelsgerichte find auch bezüglichder Wechselforderungen

gegen Benefizialerden zuständig.

Hiefür hat sich der obersteGerichtshof bei Ent-
scheidung von zwei neuerlichen Kompetenzkonflikten
in Uebereinstimmung mit den bereits früher erlasse-
nen und im Bd. XXI S. 212 ff. vollständig mit-

getheiltenErkenntnissen, aus denselbenGründen, wie

damals, wiederholt am 21. Februar 1862 ausge-
sprochen.

Urtheilsbuch Nr. 122 und 123. 5/7.
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Entscheidung des oberstenGerichtohofes für Bayern
rechts des Uheines.

Findet die reclamatio ufK#oria des Würzburger Landrechtes
nur bei Verträgen über liegende Güter Anwendung?

Vgl. Bd. XXIII S. 253 Abl. 1.

Unter dem Ausdrucke „Güter“, wie er im Th. III
Tit. 102 der kaiserl. LoGO. gebraucht wurde, sind
nicht ausschließend „liegende Güter“ zu verstehen.
Wenn bei RechtsgeschäftenzwischenEheleuten,oder

zwischenEltern und Kindern von Gütern im Allge-
meinen die Rede ist, so hat das Wort „Güter“ die

Bedeutung von „Vermögen“ (bona). Im S§.4
a. a. O. geschiehtvon liegenden Gütern im Gegen-
satzevon Gütern im Allgemeinen, welche der Ehe-
mann hinterlassenhat, Erwähnung; die hinterlassenen
Güter des Ehemannes begreifen feinnachgelassenes
Vermögen. Die Ausdrücke: Heirathsgüter, zuge-
brachte Güter, gewonneneund erworbene Güter,
Widerlegungsgüter,gemeine(gemeinschafttiche)El-ter Tit. XCVIII S. 1. 2. 4 u. 5, Tit. CIV
2. 8, Tit. ClII S. 1 u. 2, Tit. CIV F. 2 S
überall nicht die Bedeutungvon liegenden Gütern
(Immobilien) sondern von Vermögen überhaupt.

AGE. v. 7. Juni 1861. Rr. 887 #e#n.
Entscheidungender Appellationsgerichte1).

Berechnungder Streitsumme, wenn mehrere Erben gemein-
schaftlich einen Anspruch ihres Erblassers gerichtlich geltend

machen.
Bernhard H. hatte dem Sebastian H. ein Dar-

lehen von 900 fl. gegeben. Nach Bernhard H.'s
1) Wenn wir unsere Leser von der Rechtsprechungder

Gerichte höchster Instanz in Kenntniß erhalten
wollen, so dürfen wir von nun an appellationsgericht-
liche Entscheidungen nicht außer Beachtung lassen,
da diese Gerichtshöfe als dritte und letzte Instanz
für alle Rechtssachen,welche in erster zur Zuständig-
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Tode siel seineErbschaft an Verwandte in sieben
Stämmen. Vier dieserErbstämme stellten bei dem

BezirksgerichteD. Klage gegen Sebastian H. und
baten, denselben zur Heimzahlung ihres Antheiles
an dem Kapitale mit 514 fl. 8 kr. zu verurtheilen.

Die Klage wurde a limine abgewiesen, weil
nicht das Bezirksgericht, sondern das betreffende
Landgericht nach Ger.-Verf.-Ges. v. 1. Juli 1856
Art. 3 Nr. 15 kompetent sei ?).

keit der Stadt= und Landgerichte gehören, durch

—

Art. 43 des Ger.-Verf.-Ges. v. 10. Nov. 1861 be-

stellt find. Auch werden wir von nun an wieder,
wie es in früheren Jahrgängen häufiger geschah,zu-
weilen bemerkenswerthe Entscheidungen mittheilen,
welche von Appellationsgerichten in zweiter und letz-
ter Instanz erlassen wurden.
Eine ähnliche Entscheidung hat der oberste Gerichts-
bof erlassen. Gegen die zwei einzigen Erben des

ursprünglichen Schuldners eines Darlebens von

1000 fl. klagte der Darleiher den nach seiner Be-

hauptung bestehenden Rest zu 300 fl. i. J. 1860
ein und zwar so, daß er solidarische Haftung der
Erben nicht in Anspruch nahm, sondern bat, zu er-

kennen: Beklagte selen schuldig, die 300 fl. nebst
Zinsrückstand je zur Hälfte zu bezahlen. Diese Klage
reichte der Gläubiger, da der eine Erbe in D., im
unmittelbaren Sprengel des Bezirksgerichtes D., der
andere aber in P., LandgerichtesD. (Bezirksgerichtes
D.), wohnte, unter Bezugnahme auf Art. 3 Ziff. 15
des Ger.-Verf.-Ges. v. 1. Juli 1856 und die V0O.
v. 9. Aug. 1810 bei dem Appellationsgerichte ein,
welches sich aber ohne weitere Einleitung des Per-
sahrens für inkompetent erklärte, weil die Sache, als
300 fl. betragend, vor das Bezirksgericht als Kolle-

gialgericht gehöre und beide Erben im Gerichtsspren-
gel des Bezirksgerichtes D. wohnten. Auf die vom

Kläger ergriffene Berufung bestätigte der oberste Ge-

richtsbof den Bescheid, indem er unter Bezugnahme
auf die appellationsgerichtlichen Entscheidungsgründe
bemerkte: die Behauptung des Appellanten, daß zwei
Klagen, jede zu 150 fl., vorlägen und daher Art. 9
des Ger.-Verf.-Ges. v. 1. Juli 1856 zur Anwendung
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Auf Berufung des Klägers erklärte das AG.
von Niederbayern das Bezirkögerichtfür kompetent
aus folgendenGründen:

Das k. B . D. hat sich deswegenfür unzu-
ständig erachtet, weil jeder der vier klagendenErb-
stämme nur einen Erbanspruch von 128 fl. 32 kr.

einklage,diese Beträge aber zur einzelnrichterlichen
Kompetenz gehörten und nicht zusammengerechnet
werden dürften, um den im Ger.-Verf.-Ges. vom

1. Juli 1856 Art. 3 Nr. 15 festgesetztenBetrag
zu erreichen.

Diese Argumentation ist unrichtig. Das ange-
führte Gesetz im Art. 3 Nr. 15 verweist an den

Einzelnrichter nur diejenigen Klagen, welche in der

Hauptsachenicht über einhundert fünfzig Gulden be-

treffen. Es bemißt die Zuständigkeit des Einzeln-
richters nach dem Werthe des Streitgegen-
standes.

Die hier von einer Streitgenossenschaftange-
stellte Darlehensklage betrifft in der Hauptsache
einen Geldbetrag von 514 fl. 8 kr., der Gegenstand
des durch die Klage anhängig gemachtenRechts-
streites ist eine Geldsumme von 514 fl. 8 kr., wie
schondie Klagbitte ergibt, welche darauf gerichtet
ist, daß der Beklagte zur Zahlung dieserSumme
verurtheilt werde.

Erbansprüchewerden hier nicht geltendgemacht.
Denn es ist keine Erbschaftsklagegestellt, es bildet
ein Erbrecht nicht den Grund der vorwürfigen Klage.
Es ist eine Darlehensklage gestellt, die Klage ist

komme, sei nicht richtig. Nach dem Klagvertrage
und der Klagbitte, welche dahin gehe, die Beklagten
zur Zahlung der libellirten 300 fl. zu verurtheilen,
liege lediglich eine gegen die Erben des ursprüng-
lichen Schuldners gerichtete Klage im Betrage von

300 fl. vor, welchedaher zum Kollegialgerichtekompetire.
Ou## v. 25. Juli 1860. RMr. 13125/80.
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auf Rückzahlungeines von Bernhard H. dem Se-
bastianH. gegebenenDarlehens gerichtet und dieses
Darlehen erzeugte nur Eine Verbindlichkeit zur Zu-
rückzahlungund nur Eine Klage auf eben dieseZu-
rückzahlung.
Deler Unstand, daß die jetzt in Gemeinschaft
klagendenPersonen Erben des Bernhard H. gewor-
densind, dient ihnen nicht zum Grunde der von

ihnen gegen Sebastian H. angestelltenKlage, son-
dern er gibt ihnen nur die Legitimation, die Dar-

lehensklageihres Erblassersgegen Sebastian H. an-

zustellen. Die Erbenqualität der Kläger macht sie
war zu Suecessorenin das Klagerecht des Bern-
harnH., ändert aber an dem Klagerechtselbst,wel-
ches sich immer aus der Person des Bernhard H.
ableitet, nicht das Mindeste, indem ja die Erben
desselbendessenPerson repräsentiren, nur seinKlage-
recht als Nachfolger in dasselbe geltend machen.

Hieran ändert auch der Umstand nichts, daß
nicht die Gesammtheit der Bernhard H.'schenErben
den Anspruch gegen Sebastian H. gertchtlichverfol-
gen, und daß daher nicht das ganze Darlehen zu
900 fl., sondern nur ein Bruchtheil desselbenmit
514 fl. 8 kr. eingeklagtwird, da ja auch Bernhard
H. befugt gewesenwäre, das Darlehen nur zu vier

Siebentheilen mit 514 fl. 8 kr. einzuklagen.
Es kann sich daher auch nicht auf die Rechts-

regel, daß unter Erben die Erbschaftsforderungen
ipso jure getheilt seien, berufen werden. Getheilt4znur das nomen, das durch die Darlehensklage zu
realisirende Kapital, und auch dieses erscheint nur

rücksichtlichder Erben in soferne nämlich getheilt,
als jeder derselben den seiner Erbsportion entspre-
chendenBruchtheil desselben in Empfang zu nehmen
hat. Rücksichtlichdes Schuldners aber bleibt es
Ein Kapital von 900 fl., es geht keine Novation
vor, kraft deren der Darlehensschuldnernun nicht
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mehr Ein Darlehen von 900 fl., sondern sieben
Darlehen von je 128 fl. 34 ½ kr. schuldete. Eben
darum theilt sich auch die Eine Darlehensklageauf
900 fl. nicht in sieben Darlehensklagen auf je
128 fl. 34 kr.

Allerdings würde die Sache vor den Einzeln-
richter gehören, wenn nur ein einziger Erbstamm in
der Lage wäre, seinen Antheil am gemeinschaftlichen
Kapital von 900 fl. mit 128 fl. 34 kr. gerichtlich
beizutreiben. Dieß wäre aber ebensoder Fall ge-
wesen, wenn Bernhard H. selbstnur ½ seiner For-
derung eingeklagthätte, etwa weil das Uebrige be-

zahlt, oder nachgelassenwar oder weil die Kündig-
ung des Darlehens vorerst nur zu ½ erfolgt und

angenommen war. Darum bestehenaber doch nicht
mehrere Klagen, sondern die Eine Klage wird eben
nur theilweise gerichtlichanhängig gemacht (in ju-
dicium deduzirt).

Muß demnach die von den Klägern gemein-
schaftlich angestellteKlage als eine einzige, auf ein

Streitobjekt von 514 fl. 8 kr. gerichtete angesehen
werden, so kann die Kompetenz des Einzelnrichters
auch nicht aus dem Art. 9 des Ger.-Verf.-Ges. v.

1. Juli 1856 abgeleitet werden. Demn dieser Ar-
tikel spricht ja schonseinemWortlaute nach nur von

dem Falle, wo mehrereKlagen gehäuftwerden, nicht
aber von dem, wo mehrerePersonengemeinschaftlich
nur eine einzige Klage anstellen, nur ein einziges,
ihnen gemeinschaftlichzustehendesKlagerecht gericht-
lich verfolgen. Auch verweist Art. 9 auf die Ge-

richtsordnung und zwar offenbar auf deren Kap. IV
§. 9, wo gleichfalls nur im Falle einer Mehrheit
von Klagen von einer Klagenhäufunggesprochenwird
und gesprochenwerden konnte, da der Begriff der

Häufung eine Mehrheit der zu häufenden Objekte
voraussetzt. Die Klagenhäufung ist daher immer
eine obsektiveindem Sinne, daß mehrere (verschie-
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dene) Klagen dazu erfordert werden, sei es nun,
daß die verschiedenenKlagen einer Person gegen
eine oder mehrere Personen zustehen,oder daß ver-

schiedenePersonen verschiedeneKlagen gegen eine
oder mehrere Personen haben. Von diesen Fällen
wahrer Klagenhäufung sind aber offenbar durchaus
und grundsätzlichverschieden die Fälle, wo nur

eine einzigeKlage existirt und geltendgemachtwird,
aber mehrere Personen als Kläger auftreten, weil
die eine Klage ihnen nur in Gemeinschaftzusteht,
und es wird daher auch in den Amnerkungenzu
GO. Kap. IV F. 9 lit. c dem Fale,wo drei ver-

schiedenePersonen drei verschiedeneKlagen gegen
eine Person häufen wollen, der hier gegebeneFall
entgegengesetzt,wo die drei Kläger „Cohaeredes
sind“ alsonur als Theilhaber an demselbenKlage-
kechteauftreten.

Wenn Schriftsteller über den gemeinen und
bayerischenProzeß, um im Systeme einen Platz für
die Erörterung der Lehre von der Streitgenossenschaft
zu gewinnen, jene beiden oben nterschiedeneund
in der That grundverschiedenenFälle unter dem
Namen der subjektiven Klagenhäufungzusammen-
stellen, so mag die theoretische Richtigkeit dieser
Doktrin dahin gestellt bleiben. Der Art. 9 des
Ger--Verf.-Ges. aber darf darum nicht auf diejenigen
Fälle einer s. g. subjektivenKlagenhäufungausge-
dehnt werden, wo in der That nur eine Klage mit
einer Mehrheit sie ausübender Personen vorliegt;
es darf nicht solchen rein doktrinellen und formellen
Auffassungendas gute Recht der Beklagten darauf,
daß über ihre, 150 fl. übersteigendenSchuldigkeiten
von einem kollegial besetztenGerichte abgeurtheilt
werde, geopfertwerden.

Es war daher die Inkompetenzerklärungdes
k. Bezirksgerichtesnicht gerechtfertigt.

NBAGE. v. 19. Juli 1862. RNr. 333 WD.t.

medan. Pr. Steppes. Verl.: Palm & Enke W- Enie)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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— Jur Erützung eines Forstrechtes zum Gezuge von Brenn-

bol) Ist eine 30jährige Ausübung erforderlich. — Dle durch die Ver.
ebekichung elner minderjährlgen Frauensperson nach den Bestlmmungen.
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lchwelle abwessendes Erkennnlßb. — Ueber Oilssvollstreckung durch
Strafandrobung.

Bum Art. 64 Abs. 2 des Gesetzesvom 10. Voo.

1861, die Einführung des allgemeinendeutschenHan-
delogesetzbuchesbetr. Pritte Instanz. Klagenhänfung.

Val. oben S. 273 ff.

Bei Bearbeitung der a. a. O.1) veröffentlichten
Bemerkungenzum Art. 64 Abs. 2 des Einf.-Ges. d.
a. d. HGB. schien uns die Frage erheblichenBe-
denken unterworfen, ob in den an die Stadt= und

Landgerichte verwiesenen geringeren Handelssachen
eine Berufungzur dritten Instanz zulässigsei? Eine

genauere Prüfung der Frage hat uns zu der Ueber-

zeugung geführt, daß allerdings Fälle gegebensind,

1) Zu S. 275 ad 3 — können wir noch hinzufügen,
daß auch in den Verh. des Gesetzgeb.-Aussch.d. K.
d. Abg. ausdrücklich anerkannt wurde, die St.= u.

2#. seien in Wechselsachenauch unter 150 fl. nicht
kompetent: Verh. Bd. I G. 138 zu Art. 67.

Neue Folge VII. Band.
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in welchen eine Berufung zur dritten Instanz in

Handelssachen des diesseitigen Bayerns zulässigist.
Solche Fälle liegen vor, wenn der nach Art. 64

Abs. 2 vor einem Stadt= oder Landgerichte verfolgte
handelsrechtliche Anspruch in der Hauptsache (der
Streitgegenstand ohne Einrechnung der Zinsen, Ko-

sten und Nutzungen) gerade 150 fl. an Geld oder

Geldeswerth beträgt und die Erkenntnisseder ersten
und zweiten Instanz ungleichförmig sind. Es be-

ruht dies darauf, daß nach Art. 64 Abs. 2 des

HE#Einf.-Ges. die Stadt= oder Landgerichte, an

deren Sitz nicht zugleich ein Handelsgericht besteht,
in Handelssachen zuständigsind, wenn der Streit-

gegenstandin der Hauptsache nicht über 150 fl.
beträgt, während nach Art. 79 Abs. 1 des Ger.-Verf.=
Ges. v. 10. Nov. 1861 schonder Betrag von 150 fl.
die Berufungssumme zum Appellationsgerichte als
dritter Instanz bildet, wenn ein Bezirksgericht als

zweite Instanz ein mit dem der ersten Instanz un-

gleichförmigesErkenntniß erlassenhat.
Ferner können sich nach Art. 64 Abs. 3 des

HG#Böinf.-Ges. im Zusammenhalte mit dem Proz.=
Ges. v. 17. Nov. 1837 F. 54 Nr. 4 Berufungen zur
dritten Instanz wegen Provisorien ergeben, so wie

bezüglichder im H#inf.-Ges. Art. 63 Nr. 10 be-

zeichnetenSachen, wenn sie nach Art. 64 Abs. 3
das. an ein Stadt= oder Landgerichtkommen. Denn
diese Sachen sind entweder als Exekutionen zu be-
trachten, wo dann das angef. Proz-Ges. §. 54
Nr. 8 anschlägt, oder als Akte der nichtstreitigen
Rechtspflege,wo Extrajudizialappellati zur drit-
ten Instanz gelangen können.

Die Bedenken, welche wir früher

n
die Zu-

lässigkeitder Berufung zur dritten Instanz auch in
den obigen Fällen hegten, waren entsprungen aus
der Erwägung, daß es nachHG#Uinf.-Ges. Nrt. 58
Abs. 1 in den wichtigsten,möglicherWeise Millio-
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nen betragendenHandelsprozessennur zwei Instan-
zen gibt, daß es daher auf den erstenBlick aller-

dings befremdet, daß in HandelsbagatellsachenBe-

rufungen zur dritten Instanz vorkommen können.
Will man aus den Landtagsverhandlungenüber das

HGBEinf.-Ges. erforschen,wie denn Regierung und
Kammern die Sache betrachteten, so findet man sich

änzlich verlassen. Die Frage über die dritte In-* in Handelsbagatellsachenist nirgends berührt.
Von einer Berufung zur dritten Instanz ist nie die

Rede; wo von Berufungen, von der zweiten In-
stanz gesprochenwird, geschiehtdies in einem Zu-
sammenhang, der die Zulässigkeiteiner Berufung an

die dritte Instanz weder anerkennt, noch ausschließt.
Vgl. z. B. Verh. Bd. II S. 171 u. 183

Hienach dürfte die Behauptung, daß Berufun-
gen zur dritten Instanz in Handelsbagatellsachenzu-
lässigseien, noch einigerBegründung bedürfen, diese
aber auch in folgenden Erwägungenfinden.

Vor Allem schließtdie Bestimmung des Art. 58
Abs. 1 die Berufung zur dritten Instanz in den obi-

gen Fällen nicht aus. Abs. 1 a. a. O. bestimmt
nur, daß die Handelsappellationsgerichte(jetzt das

H.-App.-Gericht) in zweiter und letzter Junstanz
entscheidenüber Berufungen und BeschwerdengegenErkenntnisseund Beschlüsseder Handelsgerichte. Von

dieserBestimmung werden daher die Sachen, welche
nach Art. 64 Abs. 2 u. 3 an die Stadt= und Land-

gerichtegelangen, in keiner Weise betroffen. Denn
die Stadt= und Landgerichte sind keine Handelsge-
richte. Vielmehr werden sie, als unter den „ge-
wöhnlichen Gerichten“ begriffen, den Handelsgerich-
ten geradezuentgegengesetztund zwar unzähligemal
in den Motiven des Fefchentwurser,den Verhand-
lungen der Gesetzgebungsausschüsseund der Kam-
mern, aber auchim Gesetzeselbst: s. Art. 76 Abs. 1.—

Auch sind die Bezirksgerichtekeine Handels-
*
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appellationsgerichte;sie haben daher in den Fällen
unseres Art. 64 Abs. 2 u. 3 nicht nach HGBEinf.=
Ges. Art. 58 Abs. 1 in zweiter und letzter In-
stanz, sondern nach Ger.-Verf.-Ges. v. 10. Nov.
1861 Art. 30 einfach in zweiter Instanz zu erken-
nen, wobei sie nach Art. 43 das. die Appellations-
gerichte als dritte Instanz über sich haben, wenn

die im Art. 79 Abs. 1 das. bestimmte Berufungs-
summe vorhanden ist. — Die Vorschriften über den

Instanzenzug sind aber prozessuale, und da die ge-
wöhnlichen Gerichte, denen Handelssachen zugewie-
sen sind, bezüglich des Verfahrens die für die ge-
wöhnlichen Gerichte, nicht die für die Handelsge-
richte geltenden Bestimmungen anzuwenden haben
(s. oben S. 274 ad 2), so kann an der Zulässig-
keit einer Berufung zur dritten Instanz in den oben

bezeichnetenFällen nicht gezweifeltwerden.

Daß in den wichtigeren, mehr als 150 fl. bzw.
300 fl. betragendenHandelsprozesseneine Berufung
an die dritte Instanz abgeschnittenist, während sie
bei den geringeren, an die gewöhnlichenGerichte ge-
wiesenen Handelssachen bei dem Vorhandensein der

sonstigengesetzlichenErfordernisseStatt findet, er-

klärt sich daraus, daß über jene wichtigerenSachen
sowohl in erster als zweiter Instanz kollegialbesetzte
Gerichte unter Zuziehung von Beisitzern aus dem

Handelsstande urtheilen. In dieser Besetzungfand
man offenbar eine Garantie für die Gediegenheit
der Urtheilsprüche der zweiten Instanz, welche die
Einsetzung einer dritten handelsgerichtlichenInstanz
entbehrlich machte, während jene Garantie bei den

gewöhnlichenGerichten mit Einzelnrichtern in erster
und nur drei rechtsgelehrtenRichtern in zweiterIn-
stanz nicht in gleichemMaße gegebenist, daher man

es für diese unter den gesetzlichenVoraussetzungen
bei der dritten Instanz beließ.

Wie die obigeAufzählungder Fälle, in wel-
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chen in HandeldsachenBerufungen zur dritten In-
stanz vorkommen können, ersehenläßt, werden solche
Berufungen sehr selten vorkommen. Dabei könnte

jedoch die Frage aufgeworfenwerden, ob jene Auf-
zählung vollständig sei.

Nach Proz.-Ges. v. 17. Nov. 1837 F. 62 ist
die Zusammenrechnungder Gegenständemehrerer ku-
mulirter Klagen zum Zweck der Appellation unter

Umständen zulässig. Wenn es daher gestattetwäre,
mehrere Klagen in Handelssachen, deren Gegen-
stände ein zeln den Betrag von 150 fl. nicht über-

steigen, aber in der Zusammenrechnungmehr als

diese Summe betragen, in einer Klagschrift zu ver-

einigen und mit der so kumulirten Klage ein Stadt-
oder Landgerichtzu befassen,so könnten sich hieraus
weitere und häufigere Fälle zulässiger Berufungen
zur dritten Instanz ergeben,selbst bei gleichförmigen
Erkenntnissenerster und zweiterInstanz, wenn z. B.
vier Klagen gleichenUrsprunges gehäuft werden, de-
ren jede auf Zahlung von 100 fl. gerichtet ist.

Allein wir halten bei derartigen Klagenhäufun=
gen die Stadt= und Landgerichtenicht, sondern nur

die Handelsgerichtefür kompetent. Denn nach Art. 11
des Ger.-Verf.-Ges. v. 10. Nov. 1861 ist die Zu-
ständigkeitder Stadt= oder Landgerichte durch den

Umstand, daß gehäufteKlagen im Einzelbetrage bis

zu 150 fl. zusammenmehr als dieseSumme betra-

gen, nur in dem Falle einer Häufung mehrerer nach
Art. 8 Ziff. 15 a. a. O. an ein Stadt= oder Land-

gericht gehörigerKlagen nicht ausgeschlossen.Wo also
Klagen gehäuftwerden, welche nicht nach Art. 8 Ziff.
15 des Ger.-Verf.-Ges. v. 10. Nov. 1861, sondern
nach H#Einf.-Ges. Art. 64 Abs. 2 an ein Stadt-
oder Landgerichtgehören, da schließt der Umstand,
daß die mehreren Klagen zusammen den Betrag von

150 fl. übersteigen, die Zuständigkeit des Einzeln-
richters aus, die kumulirte Klage muß an das Han-



374 Dauer der Besitzklage bei Realrechten.

delsgerichtgebracht werden, welches in erster In-
stanz entscheidet. Ob gegen dessenErkenntniß eine

Berufung zum Handelsappellationsgerichteals zweite
und letzte Instanz gegebensei, richtet sich nach den

Bestimmungen der einschlägigenMerkantilprozeßord-
nung über die Berechnung der Berufungssummeund,
wo solche besondereBestimmungen fehlen, danach,
ob die Voraussetzungendes §. 62 Abs. 2 des Proz.=
Ges. v. 17. Nov. 1837 für die Zusammenrechnung
gegebensind oder nicht. Von einer Berufung an

die gewöhnlichenAppellationsgerichte als dritte In-
stanz kann aber bei solchengehäuftenKlagen wegen
Inkompetenz der Stadt= und Landgerichtekeine Rede
sein. Hienach werden die Fälle, wo die Appella=
tionsgerichteder diesseitigenKreise als dritte Instan-
zen in Handelssachen zu urtheilen haben, zu den

großenSeltenheiten gehören. St.

Entscheidungendes oberstenGerichtohofeefür Payern
rechts des Mheines.

1.

Dauer der Besitzklage auf Schutz in der Ausübung eines

(deutschen) Realrechtes.

Es ist eine Streitfrage, welcher Zeitraum von

der letztenRechtsausübungbis zur Klagstellung ohne
Nachtheil für das possessorischeRechtsmittel verlau-
fen könne und ob, wenn die Fortentrichtung einer

Reallast verweigert worden ist, Anlaß zu einem re-

medium retinendae oder recuperandae posses-
sionis vorhanden sei 1).

Es bestehthierüber weder eine positiveGesetzes-
vorschrift, noch eine feste Gerichtspraxis, noch eine

übereinstimmendeAnsicht der Rechtslehrer.

1) Bgl. Bl. f. RA. Bd. VI S. 53.
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In einem oberstrichterlichenErkenntnisseüber
einen Forstrechtsprozeßwegen verweigerterHolz- und

Torfabgabe kommt vor:

Es ist anerkannt, daß bei deutschenRealrech-
ten, vermöge welcher der Berechtigte von dem Ver-
pflichteten eine Leistungzu fordern hat, ein Besitz
— als Verhältniß physischerEinwirkung auf eine
körperliche Sache — nicht stattfinden kann; im
Rechtssystemewird ein analoger Besitz angenom-
men, welcher aus dem Dasein der die Ausübung
des Rechtes enthaltendenThatsachen, verbunden mit
der Absicht, das fragliche Recht durch dieselben gel-
tend zu machen, hergeleitet wird. Der Forstberech-
tigte, welcher von dem Verpflichteten verlangt, ihm
das Holz im Walde zum Fällen und den Platz auf
einem Grundstücke zum Torf= oder Wasenstichean-

zuweisen,wie solchesin den vorausgegangenenJah-
ren geschehensei, hat durch diesesAnsuchenwohl
die Absicht zu erkennen gegeben, von einem Rechte
Gebrauch zu machen. Wemn aber der Verpflichtete
dem Ansichendennicht nur eine abschlägigeAntwort

ertheilte, sondern auch erklärte, daß er einen derar-

tigen Rechtsanspruchnicht anerkenne, und wenn er

thatsächlich die Anweisung eines Platzes zum Holz=
fällen und zum Torfstechen verweigerte, wenn so-
dann die Kläger sichhiebei beruhigten und im nächst-
folgendenJahre auf ihr erneuertes Ansuchen eine

gleiche thatsächlicheZurückweisungerfuhren, so kann
es nicht zweifelhaft sein, daß nun nicht mehr eine

bloße Besitzstörung sondern eine zwei Jahre an-

dauernde Unterbrechung des Besitzstandesstatt-
gefundenhabe. Der Verpflichtete hat gethan, was

ihm in einem solchenFalle zu thun möglich war,
um den Berechtigten die Ausübung ihres Rechtes
unmöglich zu machen; er hat den bisherigen fakti-
schenZustandaufgehoben;die Berechtigten sind that-
sächlichaußer Basctgesetzt, es ist ihnen kein Holz
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und kein Torflager angewiesenworden. Zu einer

gewaltsamenBesitzentsetzung(dejectio) war dem

Beklagten keine Veranlassunggegeben,weil die Klä-
ger nicht in den Wald eingedrungen waren, um

Holz zu fällen, indem sie sich schon die Zurückweis-
ung durch Worte haben gefallen lassen.

Mit dem Grundsatze: animo retinetur pos-
sessio — reichen die Kläger nicht aus, weil der Be-

klagte dadurch, daß er Dasjenige, was er den Klä-

gern hätte verabreichen sollen, zwei Jahre lang vor-

enthalten hat, einen anderen thatsächlichenZu-
stand — ein factum contrarium herbeigeführthat.

Der Einwand, daß sich die Kläger jedenfalls
in einem älteren Besitze befunden hätten als der

Beklagte, wenn man auf Seite des Beklagten den

jüngsten Besitz annehmen wollte, ist ohne recht-
liche Bedeutung, denn in der G. Kap. III 8. 4,
wo von dem älteren Besitzedie Rede ist, wird die

Voraussetzungunterstellt, daß jeder der streitenden
Theile bezüglich des streitigen Rechtsgegenstandes
in neuer Zeit Besitzhandlungenvorgenommen zu ha-
ben behauptete; diese Voraussetzung mangelt hier,
denn nur die Kläger verlangeneine Leistung von
dem Beklagten, der Beklagte dagegen sucht sich von

dieser Leistung zu befreien.
Durch Bezugnahme auf das Grundsteuerkata-

ster, in welches die behauptetenForstrechteund der
Erwerbstitel eingetragensind, vermögen die Kläger
die Besitzklagenicht zu begründen. Rechtszuständigkeit
und Rechtsausübungsind wesentlichvon einander ver-

schieden. Der Eintrag eines Rechtes in öffentliche
Bücher kann zwar dazu dienen, die Existenz eines
solchen Rechtes darzuthun, nicht aber den Nachweis
zu liefern, daß das Recht nach erfolgtem Eintrage
noch fortwährend ausgeübt worden sei, und daß
sich der Berechtigteauch noch im BesitzeseinesRech-
tes befinde.
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Nach diesen Erwägungen verdient diejenige
Rechtsansichtden Vorzug, gemäßwelcher bei Leist-
ungen, welche alle Jahre nur einmal in einem be-

stimmten Zeitraume zu geschehenhaben, die Besitz-
klage ausgeschlossenist, sobald nach der letzten ge-
schehenenLeistung die zweite Leistungszeit heran-
gekommenist.

OAGErk. v. 17. März 1862 Reg.-Nr. 196

i

2.

Theilweise Ablösung einer Forstholzberechtigung.

Ein Forstberechtigterhatte jährlich 20 Klafter
Fichten= und 2 Klafter Buchenholz — als Brenn-

holz — zu beziehen.Der gutsherrlicheWaldbesitzer
beabsichtigte, die 20 Klafter Fichtenholz abzulösen,
das Buchenbrennholz von 2 Klafter aber wie bisher
noch abzugeben,weil dieser geringere Bezug ihm in
der forstwirthschaftlichenBehandlung seines Waldes
keine hindernde Last sei. Der Forstberechtigteverwei-

gerte auf diese theilweise Ablösungeiner Forstberech-
tigung sich einzulassen, weil dem Waldbesitzerein

solches Recht in dem Forstgesetzevom 28. März
1852 nicht eingeräumt worden sei. Die Voraus-

setzungeines früher bestandenenGrundbarkeitsver-
hältnisses zwischen dem berechtigtenund belasteten
Gute (Art. 30 Ziff. 2 des FG.) war von keinem
Theile in Zweifel gezogen.

In den drei Instanzen wurde dem klagendenGuts-
herrn das Recht der Ablösung jener 20 Klafter Fich-
tenbrennholz zuerkannt.

Das Forstgesetzhat im Art. 30 den Grundsatz
aufgestellt, daß die Ablösungder in ein bestimmtes
Maß umgewandeltenForstberechtigung, welche auf
vormals grundbaren Gütern ruhte, auf den Antrag
des Verpflichteten einzutreten habe. Der Kläger
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will nicht etwa nur einen Theil von den 20 Klaftern
Fichtenholz, sonderndie ganze Quantität zu 20 Klaf-
ter ablösen. Es machen zwar diese abzulösenden
20 Klafter Fichtenholz einen Theil des Brennholzes
aus, welches der Beklagte zu beziehen hat, allein
dieser Bezug bildet doch ein selbständig ablösbares

Objekt der Holzberechtigung;denn es ist sowohl die
Quantität der Klafterzahl, als auch die Art und
Qualität des abzugebendenBrennholzes genau be-

stimmt, und es Leßtsich auch bei dem Ablösungs-
geschäfteselbstder Geldanschlag des jährlichen Be-

zuges sowie der Kapitalwerth für diese 20 Klafter
Fichtenholz in selbständigerWeise ermitteln, ohne
daß es nothwendig wäre, die Ablösungauch auf die

übrigen 2 Klafter Buchenholzzu erstrecken,für welche
bei der Verschiedenheitdes Werthes zwischenFichten-
und Buchenholz sogar ein anderer Maßstab anzule-
gen sein würde. Aus der Bestimmung des Art. 30
Abs. 3 geht hervor, daß es nicht die Absicht des

Gesetzgebersgewesensei, den Verpflichteten in der

Befugniß zur Ablösung der Forstberechtigungenin
der Weise zu beschränken,wie von dem Beklagten
beabsichtigtwird, weil daselbstdem klagendenWald-

besitzerfreigestellt ist, die Klage nicht nur gegen Alle,
sondern auch gegen Mehrere, welchen Forstberechtig-
ungen am Walde zustehen, zu verbinden, und die

Klage auf Ablösung aller oder einzelner darauf
ruhenden Forstberechtigungenzu richten.

OAGErk. v. 6. Juni 1862. Reg.-Nr. ir#
3.

Zur Ersitzung eines Forstrechtes zum Bezuge von Brenn-

bolz ist eine 30 jährige Ausübung erforderlich.

Nach Artikel 34 des Forstgesetzesv. 28. März
1852 können neue Forstberechtigungenvom Tage
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der Verkündung dieses Gesetzes!) an nicht mehr
erworben werden. Durch diese gesetzlicheBestimm-
ung sind jedoch die Prozesseüber Forstberechtigun-
gen, welche in der Vorzeit bereits entstandensind,
nicht beseitigt. Die Frage: in welcher Zeit ein

Forstrecht zum jährlichen Bezuge einer bestimmten
Quantität Brennholz durch Ersitzungerworben werde,
kam in einem oberstrichterlichenErkenntnissezur Ent-

scheidung. Vom klagendenTheile wurde behauptet,
daß die ordentliche Ersitzungsdauer von 10 Jahren
für Servituten genügendsei; vom beklagtenTheile
wurde geltend gemacht, daß beim Mangel eines
Titels nur die unvordenklicheVerjährung Platz greife.

Beide Meinungen wurden für unrichtig erklärt.
Das römische Recht kennt die Forstrechte, wie sich
dieselben im deutschenRechte ausgebildethaben, ins-

besondere das Recht nicht, Brennholz aus einem

fremden Walde zu beziehen. Forstrechte dieser
Art haben nicht durchgängig alle Merkmale der

streng römischrechtlichenPrädialservituten, denn sie
stehen oftmals Gemeinden, Stiftungen u. dgl. ohne
alle Rücksichtauf ein herrschendesGut zu, und wäh-
rend es zum Begriffe jener Servituten gehört, daß
der Eigenthümer der dienenden Sache lediglichetwas

zu dulden oder zu unterlassenhat, muß bei vielen

Forstrechtender Verpflichtete mit seinerThätigkeit vor-

angehen. Bei Forstrechten, welche in der Abgabe
von Scheit= und Wellenholz bestehen, muß der Be-

sitzerdes dienenden Waldes zur Ausübung des Rechtes
selbstthätig mitwirken. Denn dem Holzberechtigten
kömmt die Befugniß nicht zu, das Holz im Walde, wo

und wie es ihm beliebt, zu fällen und wegzuschaffen;
die Anordnungen hiezu gehen von dem Eigenthümer

1) Der Tag der Verkündung dieses Gesetzes ist der
1. danpar1853, Vdg. v. 14. Juli 1852, Reg.-Bl.
Nr. 37.
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des Waldes aus und haben sich nach forstwirth-
schaftlichenGrundsätzenzu richten; es muß die Zeit
der Holzfällung bestimmt und der Ort, an welchem
diese zu geschehenhat, angewiesenwerden; dem

Kläger liegt ob, selbstdie Stämme zu fällen und
das Brennholz aufzuarbeiten. Rücksichtlichdes Er-
werbes solcher deutscherForstrechtekönnen daher die

Grundsätzedes römischenRechtes über Ersitzungvon

Servituten in 10 Jahren unter Anwesendenkeine

Anwendung finden. Forstrechte werden zwar von

einigen Autoren den deutschrechtlichenServituten

beigezählt; allein daraus folgt noch nicht, daß in

Bezug auf ihre rechtliche Beurtheilung rücksichtlich
ihrer Erwerbung durch Verjährung die Grundsätze
des römischenRechtes zu gelten haben.

Deutsche Realrechte, welche in jährlich wieder-

kehrender Ausübung des Berechtigten bestehen, er-

fordern aber zu ihrem Erwerbe nicht die Unvordenk-

lichkeit, sondern nur einen 30 jährigen Zeitablauf?);
die unvordenkliche Verjährung ist auf solche Real-
rechte anwendbar, welche nicht in velmähigbe-

stimmten Zeitabschnitten, sondernnur bei besonderen
thatsächlichenVeranlassungenausgeübtwerden, welche
zu völlig unbestimmten Zeiten und oft in 10 —20
Jahren nicht eintreten 2).

OAGErk. v. 17. März 1862. RNr. ie
4.

Die durch die Verehelichung einer minderjährigen Frauens-
person nach den Bestimmungen des bayerischen Landrechtes
beendigte Kuratel konn nicht wieder aufleben, wenn dieselbe
an einen Ort überfiedelt, wo sie nach den daselbst geltenden

Gesetzennoch als minderjährig zu betrachten wäre.

Der ledigen minderjährigen N. wurde nachdem

2) Vergl. Ergänz.-Bl. f. RA. Bd. XVIII. S.61. Ueber
den Verluft solcher Realrechte durch erlöschende
Verjährung in 30 Jahren vgl. Bl. f. RA. Bd.XIII
S. 262, Bd. XVI S. 73, Bd. XXIII S. 79.

2) Bl. f. RA. Bd. XX S. 10.
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Ableben ihres Vaters, welcher an einem Orte, wo

das BayerischeLandrecht gilt, gelebt hatte, ein Va-

tergut von 8000 fl. ausesett.welches hypotheka-
risch auf dem von der Mutter fortbesessenenAnwe-

sen versichertwurde.
Während ihrer Minderjährigkeit verehelichtesich

N. an einen Bürger der Stadt R., woselbstdie
gesetzlichenBestimmungen des gemeinen Rechtes
Geltung haben.

. stellte nun bei dem Landgerichteihres frühe-
ren Wohnortes den Antrag, sie aus der Vormund-=

schaft zu entlassen, ihr das Vatergut zu überweisen
und die deponirten Hypothekenurkundenihrem Ehe-
manne hinauszugeben.

Dieser Antrag wurde vom Landgerichteals Ku-
ratelbehördeabgewiesenund auf ergriffeneBeschwerde
dieselandgerichtlicheVerfügung von der zweitenIn-
stanz bestätigt und zwar aus dem Grunde, weil die

minderjährigeN. sichnach einem Orte verehelicht habe
und da wohne, woselbstdas gemeineRecht gilt,
nach welchem die sich verehelichendeminderährigeFrauenspersondurch die Verehelichungnicht voll-

jährig wird.
Der obersteGerichtshof dagegenerkannte auf

ergriffene weitere Beschwerde solche für begründet
und wies das Landgericht als Kuratelbehörde an,
die deponirten Hypothekenurkundenan die Beschwerde-
führerin und deren Ehemann hinauszugeben.

In den Gründen wird mit Rücksichtauf obige
thatsächlichenVerhältnisseausgeführt, daß die Ku-
ratel über N. lediglich nach den Bestimmungendes
BayerischenLandrechteszu beurtheilen sei, da ihr
Vater und sie selbstbis zu ihrer Verehelichungun-

ter der Herrschaft des Bayerischen Landrechtesihren

lländigenWohnsitzgehabthätten, und wird sodann
emerkt:

Das BayerischeLandrecht Theil 1 Kap. VI
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8. 12 Nr. 4 und Kap. VII §. 36 Nr. 7 bestimmt,
daß die Kuratel einer minderjährigenEhefrau nach
geschehenerVerehelichungalsogleichaufhört und mit
der potestate maritali, unter welcher die Ehefrau
während der Ehe zu stehenhat, verwechseltwird,
und es ist demnach die gerichtlichevon dem k. Land-
gerichteüber die N. geführteKuratel von dem Zeit-
punkte der Verehelichungder Letzterenan kraft des
Gesetzesals erloschenzu betrachten.

Hierch ändert der Umstand, daß N. durch ihre
Verehelichung ihren früheren Wohnsitz aufgegeben
und nunmehr in der Stadt R., wo die Bestimmun-
gen des gemeinenRechtes zur Anwendung zu kom-
men haben, ihr Domizil, bzw. ihren Gerichtsstand
begründet hat, durchaus nichts, da eine Person,
die nach dem Gesetze ihres bisherigen Wohnortes
bereis volljährig geworden ist, durch Uebersiedelung
an einen anderen Ort, nach dessenGesetzsie allen-
falls noch als minderjährig zu betrachten wäre, nicht
in den Stand der Minderjährigkeitzurücktritt: Seuf-
fert, Komm. Bd. 1 S. 309 (Ausg. 11), Sa-

vigny, System Bd. VIII S. 166 —168, Bl. f.
RA. Bd. XIV S. 406.

OAGErk. v. 28. März 1862 RMr. 407ch.

5.

Statthaftigkeit einer Remonstration gegen ein die Klage von

der Gerichtsschwelle abweisendes Erkenntniß.

Bl. f. Ru. Bod VI S. 315, Bo. VIII 8 31.

In einer Rechtssache wurde die Klage vom

Untergerichte abgewiesen, weil es den Belangten
nicht für den rechtenBeklagtenansah. Auf ergriffene
Berufung bestätigte die zweite Inlkanden an-

gefochtenenBescheid,jedochaus einem völlig verschie-
denen Motive. Hiegegen reichten nun 2 Kläger



Abweisung der Klage a limine. Remonstration. 383

in II. Inst. eine, Rechtsdeduktionen enthaltende
Remonstrationein, welchejedochals formell un-

statthaft zurückgewiesen wurde, wobei der Ge-
richtshof auf §. 19 u. 20 der Proz.-Nov. v. 1819
u. v. Gönner'5 Autorität (Kommentarüber das
k. b. Gesetzv. 22. Juli 1819, einigeVerbesserungen
der G. betreffend,von Dr. v. Gönner S. 248
— 250, 299 u. 300) hinwies.

DieseAnsicht fand jedoch die Billigung des

oberstenGerichtshofes, an den die Sache nunmehr
im Berufungswege gelangte, nicht. Den oberst-
richterlichen Motiven entnehmen wir Folgendes:

Aus der Vorschrift der GO. Kap. 14 F. 9
N. 1 u. den Anmerk. hiezu lit. b, ferner aus §. 1
Anmerk. lit a u. F. 11 a. a. O. erhellt, daß der-
selbeRichterseine auf einseitigenParteiantrag ohne
vorgängige Vernehmung des Gegentheiles erlassene
Verfügung, oder sein publizirtesErkenntniß auf ein-

geholte bessereInformation in Folge erhobenerRe-
monstration wieder zurücknehmenoder modifiziren
kann. Diese Gesetzesbestimmungist weder durch
die Prozeß=Novelle vom 22. Juli 1819 Abschn.VIII,
noch durch jene vom 17. Novemb. 1837 Abschn.VI

aufgehobenworden (Seuffert's Komment. zu GO.
Aufl. B. II. S. 227 Ziff. 6 Note 5 a). Hienach2 die fraglicheRemonstration auch nicht für un-

zulässigerkannt werden, zumal eine solchebesonders
dann zuzulassenist, wenn dem Remonstrantennach
Beschaffenheitdes Falles möglicherWeise kein an-

deres Rechtsmittel zu Gebote stehensollte, und bei
dem unbestreitbarenFortbestandedes vorerwähnten
prozeßrechtlichenGrundsatzesdieseVorschriften unter

gleichenUmständen auch für das Obergericht Gel-

zug,haben.
AGE. v. 30. April 1860 RNr. 678 70.

’6u
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6.

Ueber Hilfsvollstreckung durch Strafandrohung.

Die Androhung von Geldstrafen ist nur dann
das geeigneteExekutionsmittel, wenn das nach dem

rochtglrästigenUrtheile zu prästirende Faktum aus-

schließlichvon der Willensbestimmung und Thätig-
keit des Verurtheilten abbängt. Wird dagegendie

Mitwirkung anderer Personen erfordert, so kann die

Strafandrohung nur auf jene Bestandtheile der Ver-
bindlichkeit gerichtet werden, welche in Handlungen
des Verurtheilten bestehen.

Bei einem Tauschvertrage hatte sich der eine

Kontrahent verbindlich gemacht, die Hypothekenfür
die Muttergüter seinerKinder auf das von ihm ein-
etauschteGut übertragen und auf dem vertauschtenAnwesenlöschenzu lesen.Nachdem er zur Erfül-

lung dieser Verbindlichkeit rechtskräftig verurtheilt
war, wurde ihm im Exekutionsverfahrenunter An-

drohung von Geldstrafenaufgetragen, die Hypothe--
ken für die Muttergüter auf dem eingetauschtenAn-

wesen eintragen und auf dem vertauschten löschen
zu lassen. Der obersteGerichtshof beließ es bei
dieser Verfügung, jedoch nur soweit dieselbe den

Eintrag der Hypothekenauf dem eingetauschtenAn-

wesen bezielte, weil nur dieser Eintrag auf einseiti-
gen Antrag des Schuldners erfolgen könne, wo-

gegen die Löschung der Hypotheken auf dem ver-

tauschten Gute von der Einwilligung seinerKinder
bzw. der Kuratelbehördeabhänge.

77.

Nedaklt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm &4Enke (Abolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Beuffert's

Plätter für Rechtsanvendung
zunächst in Bayern.

Inbalt: #wusinssigegen ein nach durchgefübrtem Exekutivprozesse den

zur Zablung unter Exekutnusaneun verurtheilendesm 4 — Die Frage, ob sich der Forstberecht #4e" Ablösung
des Vordrachtesdurch ECrlegung desKapttalwertbes na 30 Nr.“4

des Forstgesetzes gefallen lassen müsse,kann als lss . *•5 be.
sonderen Atcan ebracht werden. — Auf den Geund einer angeb-

Luns
können Kinder Velchnach Bamberger

Landrecht mit dem überlebenden Eherbelle in torlgesetzter Gütergemeln.
schant leben, einen von demselben abgeschlossenenKausvertratg nicht an
echten. — Kaufmännssche Korrespondenz. Einwilligung in elne pro

vonlrte Verlragemodtfstkatlon aue der Unterlassung cechihettigerBeant-

wortung des desfallsigen brieflichen Amrages abgelel

Verufungefatalegegen ein nach durchgeführtemEre-
kutivprozesseden Beklagten zur Bahlung unter Ereku-

tionsandrohung verurtheilendes Erkenntniß 1).

Es ist in neuesterZeit in der Praxis die An-

sicht geltend gemacht worden: gegen Erkenntnisse,
welche nach durchgeführtem Exekutivprozesseden

Beklagten zur Zahlung des eingeklagtenBetrages
„bei Vermeidung der Exekution“ verurtheilen, be-

trage das Berufungsfatale nicht dreißig, sondern
nur vierzehn Tage.

DieseAnsichtscheint uns so entschiedenunrich-
tig, daß wir für nöthig halten, vorsichtigeAnwälte
und Parteien auf dieselbe aufmerksam zu machen,

1) Bei dieser Erörterung ist eine Mittbellung des

Herrn Mitarbeiters 8z. mit dessenZustimmung be-

nützt
Neue Folge VII. Band.



386 Berufungsfatale im Exekutivprozesse.

zugleich aber auch ihre Widerlegung in Nachstehen-
dem zu versuchen.

Die neue Lehre will gesründet.werdenauf die

Bestimmung des Proz.-Ges. v. 7 KF.64 Nr. 1
und auf die Erwägung, daß 7*“Busztnsim

Exekutivprozeß sogleich die Exekutionsandrohung
beizufügensei, daß daher, weil mit der die Exeku-
tion androhendenVerfügung das Exekutionsverfahren
beginne:), Erkenntnissedes bezeichnetenInhaltes
als im Exekutionsverfahrenerlassenanzusehenseien.

Wir haben vor Allem daran zu erinnern, daß
der Obersatz, auf dem diese Schlußfolgerungenbe-

ruhen, ein bestrittener ist. Wir wollen diesenStreit
nicht in unsere Erörterung ziehen; aber darauf dür-
fen wir aufmerksam machen, zu welchen Konsequen-=
zen die Bestrittenheit jenes Satzes führt. Wenn
der Richter ersterInstanz der Autorität Seuffert's#?)
und Kleiner's ) folgt und die Exekution androht,
so läuft nur eine vierzehntägigeBerufungsfrist, da-

gegen eine dreißigtägige, wenn er nach der Lehre
Gett'5 5) und der berühmtesten Rechtslehrer über

gemeinen Civilprozeß5) nach durchgeführtemExeku-
kutivprozeßdie Verurtheilung des Beklagten ohne
Exekutionsbedrohungausspricht.

Abgesehenhievon ist der Satz, daß mit der

Exekutionsandrohungdas Exekutionsverfahrenbe-

:) Es wu dabei auf Seuffert's Komm. 1.
G. Bd. IV S. 77 (der 1. Ausg., S. 88 der 5oFucenn2) Komm. d. GO. Bd. II S. 58 der I., S.
der II. n woselbst in der Note bezeugeist, —
Seuffert's Lehre in der Praxis keineswegs all-

gemein befolgt werde.

I. A. Bd. XX S. 97 ff.

rss S. 173 Note 10.
I. f. RA. a. a. O. Note 2.—.
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ginne, unrichtig. Der S. 1 der G. Kap. XVIII
läßt klar entnehmen, daß zum Beginn des Exekuti-
onsverfahrens zweierlei gehört, nämlich ein in
Rechtskraft erwachsenes Urtheil und die

vorläusigeAndrohung der Vollstreckungdesselben.
Darum sagt auch Seuffert an der Stelle seines
Kommentars, auf welche die Gegner Bezug nehmen
(s. oben Note 2), das Exekutionsverfahrenbeginne
mit dem Befehle, dem Urtheile Genüge zu
leisten, und verweist dadurch deutlich genug auf
das erste Erforderniß jeder Exekution, die Rechts-
kraft des

a4vollziehendenUrtheils, das er dann

zu Kap. XVIII §. 1 (Bd IV S. 222 der I. Ausg.,
S. 266 f. der II. Ausg.) noch besondershervorhebt.

Hieraus ergibt sich denn, daß die Exekutions-
androhungin Urtheilen der hier fraglichen Art eine

ganz andere Bedentung hat, als die Exekutionsan=
drohung, welche nach eingetretenerRechtskraft des

Urtheiles auf Anrufen desß obsiegendenTheiles er-

folgte. Nur die letztere leitet unbedingt und

definitiv die Exekution ein. Die Bedrohung da-
mit im Urtheil auf den Exekutivprozeß ist dagegen
eine bloß eventuelle, eine durch den Eintrittt der

Rechtskraft des Ausspruchesin der Hauptsache vor-

erst noch bedingte. Sie ist gar nicht dazu be-

stimmt, das Exekutionsverfahrenunmittelbar zu be-

ginner,sie enthält nur den Ausspruch, daß die Exe-
nion nach eingetretenerRechtskraft des verurthei-

lenden Erkenntnissesdurch die (ausdrücklichoder

stillschweigend)vorbehaltene Nachklage nicht
mehr aufgehalten werden könne.

Das vom oberstenGerichtshofe in einem ana-

logen Falle, bei dem Mandatsprozesseaufgestellte
Prinzip'), daß die dem Ausspruche über die

Schuldigkeit selbst beigefügte Exekutionsbedrohung

7) Bl. f. RA. Bd. XXIV G. 239.
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die Sache noch nicht in das Exekutionsverfahrenver-

setze,daß daher der Verklagte befugt sei, den Aus-

spruch über seineVerbindlichkeit zur Zahlung der ge-
forderten Summe in den gewöhnlichenFatalien an-

zufechten,muß auch in der vorwürfigen Frage An-

wendung finden.
Zudem ist es eine falsche Auffassung der Be-

stimmungen des Proz.-Ges. v. 1837 S. 64 Nr. 1
und §. 108, wenn man annimmt, es könnten gar
keine dreißigtägigen Berufungsfristen und gar keine

Berufungen zur dritten Instanz gegen zwei gleich-
lautende Erkenntnissein einer Sache mehr vorkom-
men, welche einmal in das Exekutionsstadium ge-
diehen sei. Vielmehr sind die Worte: „gegen Er-

kenntnisseim Erekutionsverfahren“ —gleichbedeutend
mit denen: „gegen Erkenntnisse,welche daß Exeku-
tionsverfahren betreffen.“ Es ergibt sich dieß aus
der ratio legis. Die Bestimmung des S§. 64
Nr. 1 ist in den Motiven des Gesetzentwurfesnur

dadurch gerechtfertigt, daß die Fragen, deren

Beantwortung im Exekutionsverfahren
zur Sprache kommen, in der Regel nicht von

besondererSchwierigkeit seien und daß gerade hier
die Beschleunigung dringendes Bedürfniß seis).
Hieraus ergibt sich evident, daß nur gegen jene Be-
scheide die vierzehntägigeBerufungsfrist läuft und
die Revision beschränkt ist, welche das Exekutions-
verfahren zum Gegenstand haben, welche den
modum et ordinem executionis betreffen. Es ist
dieß auch in Theorie und Praxis in verschiedenen
Richtungen anerkannt ).

Endlich verstößt die neue Lehre auch gegen

8) Moritz, ReagfommenterS. 566.
) Uogl. B. f. A. Bd.V S. 357; Vd. VI S. 104,

120; Bd. IX S. *Ni Bd. X S. 112;
SVo.XIVS. 158) M0. XV S. 95,107.
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den Grundsatz gleicher Behandlung der Parteien.
Wenn die ersteInstanz den Beklagten von der Exe-
kutivklage entbindet, so hätte der Kläger eine dreißig-
tägigeBerufungsfrist; wenn dann die zweite Instanz
den Beklagten verurtheilt und Exekutionsbedrohung
anhängt, so hätte dieser nur eine vierzehntägige
Notbfrist zur Revision. Ja, wenn die ersteInstanz
den Beklagten theilweise von der Exekutivklageent-

bindet, theilweise ihn zur Zahlung unter Exekutions=
bedrohung verurtheilt, liefe gegen ein und dasselbe
Urtheil der einen Partei eine dreißigtägige, der an-

deren nur eine vierzehntägigeNothfrist!

Entscheidungendes oberstenGerichtehofe# für Bayern
rechts des Mbeines.

1.

Die Frage, ob sich der Forstberechtigte die Ablösung des

Forstrechtes durch Erlegung des Kapitalwerthes nach Art. 30
Nr. 2 des Forstgesetzesgefallen lassen müsse, kann als prä-

judizlelle zum besonderen Austrag gebracht werden.

Im Art. 30 des Forstgesetzesist verordnet:
ausnahmsweise kann die Ablösung der in ein be-

stimmtes Maaß umgewandeltenForstberechtigungen
auf den Antrag des Verpflichteten eintreten. —

Von einem Guts= und Waldbesitzerwurde die voll-

ständige Ablösung der Forstrechte durch ein Geld-
äquivalent beabsichtigt; die Güter der —tigten standen zu dem Besitzer des belasteten Wal-
des vormals im Grundbarkeitsverbande; die Forst-
berechtigtenweigerten sichauf eine Ablösung in Geld

einzugehen; der Antragsteller wurde vorerst auf den

Rechtsweg verwiesen.
Bei den gerichtlichenVerhandlungen entstand
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für das beabsichtigteAblösungsgeschäftdie Streit-

frage: ob eine solche erzwungene Geldablösung
überhaupt Platz greife

Die oberstrichterliche Erwägung war: diese
Frage ist für die Ablösungsverhandlungen präjudi-
ziell; wird sie verneint, so fallen alle weitschichtigen
und kostspieligenVorbereitungen und Feststellungen
für das Ablösungsgeschäftvon selbsthinweg.

Da einerseits das Prozeßgesetzunter Umstän-
den auch gestattet, solcheVorfragen vor allem zu
erledigen, GO. Kap. VI §F.3, undandererseits
Beklagten bei den Administ
Abrede gestellt haben, daß eine Geldablösungg

en den Willen derForstberechtigten statt-siodenkönne, so war der Gutsherr so veranlaßt als

berechtigt, den gegenwärtigenPräjudizialstreit an-

hängig zu machen.
Es relevirt nicht, daß zum Theil der Umfang

und die GemessenheitderForstrechte,sowie das be-

hauptete Gegenreichnißbestritten ist, und daß somit
noch weitere Punkte in quanto et gal festzustel-
len sein werden, ehe die gegenwärtigentschledene
Präjudizialfrage ihre praktischeBedeutung gewinnen
kann. Denn die Natur eines solchen Vorstreites
weist von selbst auf die Reservirung weiterer Fest-
stellungen hin und der Präjudizialstreit erledigt eben
nur die hervorgehobenePräjudizialfrage.

Da es sich übrigens dermal nur um einen
Ausspruch über diejenigen Forstrechtehandeln kann,
welche von dem Kläger zur Zeit als Gegenstand
der Geldablösungbezeichnetworden sind, und da
nach Inhalt des Art. 30 nur diejenigen der in der

Klage bezeichnetenForstrechte, welche gemessensind,
als reif zur Umwandlung und Ablösung in Geld
erscheinen, so war der Urtheilssatz dahin zu fassen:
die Betlagtenseien schuldig, sich die Ablösung der
ihnen in der Waldung des klagendenGutsherrn zu-
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stehenden in der Klagbeilage verzeichneten Forst-
rechte, soweit dieselben bereits in ein bestimmtes
Maß umgewandelt und unstreitig sind, nach Maß-
gabe des Art. 30 Ziff. 2 des Forstgesetzesgefallen
zu lassen.

OAGErk. v. 5. Okt. 1860 RNr. 16125/0.
S.

2.

Auf den Brund einer angeblichen Pflichttheilsverletzung
können Kinder, welche nach Bamberger Landrecht mit dem

überlebendenEhetheile in fortgesetzterGütergemeinschaft le-

ben, einen von demselben atbgeschlossenenKaufvertrag nicht
anfechten.

Die Bauerswittwe A., welche mit ihrem Ehe-
manne in allgemeiner Gütergemeinschaftnach Bam-

berger Landrecht gelebt und diese Gütergemeinschaft
mit ihren acht Kindern auf Ableben des Vaters fortge-
setzt hatte, verkaufte ihr gesammtesGrundvermögen
und Mobiliar an ihren jüngsten Sohn Johann A. um

den Kaufpreis von 5700 fl. und behielt sich hiebei
die holz= und lichtfreie Wohnung, sowie die Nutz-
nießung einer Kuh und des halben Gartens auf
Lebenszeitbevor. Zugleich wurde bedungen, daß der
nach Abzug der Schulden verbleibendeKaufschillings-
rest von 3850 fl. auf dem erkauften Anwesen gegen
vierprozentige Verzinsung hypothekarischversichert
werden solle.

Vier ihrer Kinder fochten nun diesen Kaufver-
trag deshalb an, weil sie durch den zu geringen
Kaufpreis — es betrage nämlich der Werth des

Kaufsobjekteswenigstens9000 fl. — in ihrem Pflicht-
theil verletzt seien, und beantragten primär die Re-

szissiondiesesKaufvertrages, eventuell Sicherstellung
ihrer dereinstigenErbtheile.

DieseKlage wurde in allen Instanzen definitiv
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abgewiesen.Das oberstrichterlicheErkenntniß spricht
sich über das hier obwaltende Rechtsverhältniß in

folgender Weise aus:
Die sog.Bamberger Gütergemeinschaftist ihrer

Natur und ihren Wirkungen nach von dem gleichen
Rechtsverhältnisse, wie solches durch das gemeine
Recht geregelt ist, völlig abweichend. Solange die
beiden in Gütergemeinschaft stehendenEheleute sich
am Leben befinden, steht keinem derselben ein volles

Eigenthum an dem Ehevermögenzu, sondern beide

besitzen, genießen, verwalten und erwerben in der
Art gemeinschaftlich,daß keiner der Ehetheile allein
irgend einen Theil dieses Vermögens durch einen
Willensakt unter Lebenden oder durch eine Verfüg-
ung für den Fall des Todes auf einen Dritten über-

tragen kann, mit Ausnahme jener Handlungen, welche
nur Ausfluß der Vermögensverwaltung sind und bei
welchen dann das Gesetzausdrücklich die Fällebe-

handelt hat, in welchen der eine Ehetheil an die
Zustimmung des anderen Ehetheiles gebundenist.

Hieraus ergibt sich nun aber die nothwendige
rechtliche Folge, daß, wenn Eines der Eltern stirbt,
den vorhandenen Kindern keineswegs sogleichein

Vermögenstheil des Verlebten zum Eigenthum als
Erbtheil zufällt, sondern dieselben nur an die Stelle
des durch den Tod aus der GütergemeinschaftGe-
tretenen und in dessenaus diesem Verhältnisse her-
vorgehendenRechte einrücken;sie können sonach, so
lange noch Eines ihrer Eltern in unverrücktem Wit-
tibstande lebt, weder Auszeigung eines bestimmten
Vater= oder Mutterguts, noch eine Sicherheitsleist-
ung für das ihnen erst nach dem Tode beider
Eltern erbweise anfallende Vermögen — mit alleini-
ger Ausnahme des unten berührten im Gesetzevor-

gesehenenFalles — verlangen. Solange das Ab-
leben beider Eltern noch nicht eingetreten ist, besteht
auch für die Kinder noch gar kein Pflichtthell und
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kann sonach auch von einer Verletzung desselben
keine Rede sein.

Sowie dagegen das Bamberger Landrecht die

Rechtsverhälmseder in Gütergemeinschaftstehenden
Eheleute, so lange beide noch am Leben sind, fest-
stellt und bestimmt, in welchenFällen die Ehetheile
zu Handlungen, welche das gemeinschaftlicheVer-

mögen betreffen, die gegenseitigeEinwilligung be-

dürfen, — in welchenFällen solche einseitigeHand-
lungen angefochtenund revozirt werden können und

welche Rechtsmittel jedem Ehetheil zur Wahrung
seiner aus der Gütergemeinschaft entspringenden
Rechte gewährt sind, ebenso ist dieses Verhältniß
auch für den vorliegendenFall, wo die Mutter noch
lebt und deren Kinder an die Stelle ihres Vaters
in die Gütergemeinschafteingetretensind, durch das

Gesetzgeregelt.
Es liegt schonin der Natur der Sache, daß die

Mitwirkung der Kinder bei der Verwaltung des ihnen
und ihrer Mutter gemeinschaftlichenVermögens nicht
die gleiche sein kann, wie solche ihrem verlebten
Vater zugestandenhatte, sondern daß solche eine

durch das Verhältniß, wonach die überlebende Mut-
ter das Haupt der Familie geworden, beschränkte
sein muß. Hieraus folgt aber nothwendig, daß die

Freiheit der Disposition des überlebenden Ehetheiles
eine größerewerden muß, als solche bei Lebzeiten
des anderen gleichberechtigtenEhetheiles war, da

selbstverständlichdie meistenjenerFälle hinwegfallen,
in welchen die Zustimmung des anderen Ehetheiles
zur Gültigkeit einer Handlung erfordert wurde.

Von diesen im Hanauer'schen Kommentar
S. 220 und in v. Weber's Darstellung der Pri-
vatrechte Bd. 1 S. 316 umfassend entwickelten
Grundsätzen geleitet, hat sonach der Gesetzgeberin
Th. I Kap. II Tit. X §S§.17 und 18 des Bam-
berger Landrechtes genau jene Handlungen der zur
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Verwaltung des gemeinschaftlichenVermögens be-
rufenen Wittwe bezeichnet, rücksichtlichwelcher allein

wegen der aus solchenoffen hervorgehendenGefährde
für das gemeinschaftlicheVermögen dieselbe an die
Einwilligung der Kinder gebunden ist.

Solche sind nach den oben allegirten Para-
graphen 17 und 18:

a) ungebührlicheSchenkungen aus gemein-
schaftlicherHabe;

b) Wegweisung einer dem gemeinschaftlichen
VermäögenzubringlichenErrungenschaft;

c) Unternehmung gefährlicherund sehr schäd-
licher Geschäfte;

cl) das Eingehen von Bürgschaften oder Selbst-
zahlungen für Dritte, ausgenommen in Handlungs-
und Gewerbssachen.

In diesen Paragraphen ist namentlich auf
Tit. VII und §. 3, 4, 11, 13 ausdrücklich Bezug
genommen, in welchen die gegenseitigenRechte der
in Gütergemeinschaftlebenden Eheleute selbst geregelt
sind. In diesenGesetzesstellen,namentlich in 8. 3,
wo es sich um Schenkungen handelt, ist aber mit
bestimmtenWorten ausgesprochen,daß hierunter nur

Schenkungen an Dritte verstanden seien. Dieses
gilt sonach unzweifelhaft auch bezüglich der in die

GütergemeinschafteingetretenenKinder und für die
oben bezeichnetenFälle. Bringt man nun aber noch
mit diesen gesetzlichenBestimmungen jene des §. 19
a. a. O. in Verbindung, worin dem überlebenden
Ebetheile ausdrücklich gestattet ist, ohneEinwilligung
der Kinder unbeweglicheSachen zu verkaufen und zu
vertauschen, obgleich keine andere unbeweglicheSache
dafür angeschafftwird, — erwägt man, daß diese
Bestimmung ganz allgemein ohne Beschränkungauf
einen Theil der im gemeinschaftlichenBesitze stehen-
den Immobilien gegeben ist, daß sich sonach ein

solcher Verkauf auch selbstverständlichauf alle diese
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Immobilien erstreckenkann, (v. Weber a. a. O.
S. 332), — erwägt man ferner, daß es jedem der

verwittweten Eltern unbenommen ist, ohne Einwil-

ligung sämmtlicher Kinder Einem oder Allen
im Wittibstande seineGüter zu übergeben(v. We-
ber a. a. O. §. 560 Ziff. 1); erwägt man end-

lich, daß für den in §. 21 a. a. O. vorgesehenen
Fall, wonach den Kindern wegen liederlichen, sehr
unbedachtsamenHaushaltes der Eltern der Antrag
auf gerichtliche Einschreitung, Sicherung u. s. w.

gestattet ist, die Klage nicht die mindeste Beregung
oder Begründung enthält, — so kann es keinem

Zweifel unterliegen, daß die Wittwe A. gesetzlich
berechtigtwar, den fraglichenKaufvertrag mit ihrem
Sohne abzuschließen,und daß solcherunter keiner

gesetzlichenBegründung, am wenigstenaber wegen
angeblicher Verletzung noch gar nicht bestehender
Pflichttheile angefochtenwerden kann.

Unstichhaltig ist die Bezugnahme der Kläger auf
8. 7 Tit. VI Anh. II Th. 1 des Bamberger Land-
rechtes, indem in dieser Stelle nicht von dem hier
vorliegendenFall der fortgesetztenGütergemeinschaft
zwischender Wittwe und den Kindern, sondern von

einem Erbanfall ab intestato die Rede ist, und es
auch hier aus dem Zusammenhangedieses §. 7 mit
dem darauf folgenden§. 8 klar wird, daß selbst
im Falle einer offenbaren Bevortheilung Eines
Kindes gegen die Uebrigen durch die Eltern diesen
übrigen Kindern keineswegs das Recht eingeräumt
worden ist, die jeneBevortheilung enthaltendeHand-
lung der Eltern durch Anfechtung rechtsunwirksam
zu machen, sondern daß sie nur befugt sind, wegen
dereinstigerKollationspflicht des Bevortheilten Sicher-
ung zu verlangen

OAGErk. v. 27. Jän. 1862 Reg.-Nr. 23151/867.
77.
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Mittheilung aue der Prarie der Handelsgerichte.

Kaufmännische Korrespondenz.Einwilligungin eine proponirte
Vertragsmodifikation aus der Unterlassung rechtzeitiger Be-

antwortung des desfallsigen brieflichen Antrages abgeleitet.
Die Dampfschiff-Fahrts-GesellschaftR. u. Comp.

in L. hatte sich mit Zuschrift vom 25. September
1860 verpflichtet, dem Bräuer M. in N. im Laufe des
Monates Oktober jenes Jahres 500—600 Schäffel
slowakischerGersteum den Preis von 15 fl. 20 kr. pr.
bayer. Schäffel nach N. zu liefern. Hievon hatte sie
auch bis zum 22. Okt. 400 Schäffel richtig abge-
liefert. Den Rest versprach N. unter'n 27. dess.
Mts. mit Bezug auf den damaligen ungünstigen
Wasserstand „sobald als möglich nachzusenden.“
Nachdem jedoch bis zum 10. Dez. eine weitere

Lieferung nicht erfolgt war, forderte M. an diesem
Tage die genannte Gesellschaft unter Erinnerung
an den für den Monat Oktober bedungenenLiefer-
ungstermin brieflich auf, baldmöglichst ihrer Ver-
bindlichkeit nachzukommenund die restigen 200 Schäf-
fel Gerste, wie dieß der dermalige Wasserstander-

laube, nach N. zu senden; jedenfalls erwarte er um-

gehendNachricht, um nicht nochmals durch Unge-
wißheit in seinen Einkäufen benachtheiligt zu werden.

Hierauf erfolgte sofort unter'm 12. Dezember Rück-
äußerung, daß es unmöglich sei, im Jahre 1860

noch etwas zu liefern, daß aber M. „gleich mit

Aufgang des Wassers im künftigen Jahr“ seine
200 Sch. Gerste erhalten werde.

Diese Eröffnung blieb ohne Antwort. Erst am

1. März 1861 schrieb M. an R. u. Comp. in
L., nahm auf die Briefe vom 10. und 12. Dez.
1860 Bezug, beschwerte sich über die verzögerte
Lieferung der Gerste, wodurch er Nachtheil erleide,
da die Preise bis auf 10 fl. pr. bayer. Schäffel ge-
sunken seien, und fügte bei: „Sie werden dadurch
wohl selbsteinsehen, daß ich unter diesen Verhält-
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nissendie besagten200 Sch. Gerste nicht um jenen
im Sept. vor. J. accordirten Preis annehmen werde,
als wenn selbezur rechtenZeit, nämlich im Okt. vor.

J. eingetroffenwären. — Berichten Sie mir umgehend
Ihre Meinung und den jetzigenPreis für die Gerste.“

Durch dieseMittheilung sah sichdie Gesellschaft
zur Klage veranlaßt mit der Bitte, den Beklagten
M. zur Annahme der wiederholt offerirten 200 Sch.
slowakischerGerste um den Preis von 15 fl. 20 kr.

pr. Schäffel oder zum Ersatzedes ihr durch Nicht-
annahme jenes Quantums Gerste im Monate

März 1861 zugegangenen Schadens zu verhalten.
Vom Beklagten wurde die Verpflichtung hiezu

bestritten und insbesondere geltend gemacht, daß er

in die spätereLieferungnicht ausdrücklich eingewilligt
habe, eine stillschweigendeEinwilligung aber nicht
angenommen werden könne, da er am 1. März 1861
der klagenden Gesellschaft ausdrücklich bekannt
gegeben,daß er den Vertrag nicht mehr halte, und
nach den maßgebendenBestimmungen des bayer.
LR. das bloße Stillschweigen zur Annahme eines
Konsenses nicht genüge.

In J. Instanz wurde diese Ausführung des

Beklagten auch adoptirt und auf Klagentbindung
erkannt. In II. Instanz dagegenerfolgte ein den

Beklagten nach der Klagbitte verurtheilendes Er-
kenntniß, und entnehmen wir den desfallsigenMo-

tiven Folgendes:Richtig ist, daß, wie auch die Vorinstanz an-

genommen hat, das vorliegendeSachverhältniß nach
der gegenseitig anerkannten Korrespondenzbeider
Theile zu beurtheilen ist und hienach von den Kon-
trahenten der Monat Oktober 1860 als fester Ter-
min für die Ablieferung der in Rede stehenden
600 Sch. Gerste an den Beklagten festgesetztward.
Ebenso muß mit dem angefochtenenErkenntnisse
I. Inst. angenommen werden, daß Beklagter wider
Willen sicheine spätereLieferung nicht gefallen
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zu lassenbrauchte. Vielmehr wäre derselbe an sich
vollkommen berechtigtgewesen, dem Verkäufer die
nicht innerhalb jener Frist abgelieferte Waare heim-
zuschlagen.Vergl. Thöl., HR. §. 87 Nr. 2 (III.
Ausg. S. 376) und Bluntschli in den Bl. f. RA.
Bd. XVII S. 353—359. Allein M. hat von die-

sem Rechte keinen Gebrauch gemacht, sondern im

Gegentheile bezüglich der noch ausstehenden200

Sch. Gerste in einen späteren Lieferungstermin, in
eine Prolongation der ursprünglich für den Monat
Oktober 1860 bestimmten Frist auf die Zeit des

Wiederbeginnes der Schifffahrt im Frühjahre 1861

gewilligt. Allerdings liegt eine ausdrückliche
Erklärung des Beklagten in dieser Besiehungnicht
vor. Aber eine stillschweigende Einwilligung
desselben muß, wie vom Appellanten mit Recht
geltend gemacht wurde, aus dem Mangel einer

Erinnerung gegen die desfallsigeMittheilung des
Verkäufers vom 12. Dez. 1860 gefolgert werden.
Die Folgen dieses Stillschweigens sind, da es sich
um einen Gegenstanddes kaufmännischenVerkehres
handelt, nicht nach den Bestimmungendes bayer. LR.

. IV. Kap. 1 §. 5. — wie der Richter I. Inst. an-

nimmt — sondern nach kaufmännischerAnschauung,
nach Handelsrecht zu beurtheilen. Will man nun

auch nicht mit der älteren handelsrechtlichenJuris-
prudenz annehmen, daß Nichtbeantwortung eines

brieflich gemachtenVorschlages unter Kaufleuten
schlechthin als Genehmigung anzusehensei, so
muß doch unzweifelhaft derjenige, welcher in einem

bestehenden Geschäftsverhältnisse die

Nichtbeantwortung einer, die Vollführung des Ge-
schäftes betreffendenMittheilung als Ablehnung oder

Mißbilligung des gemachtenVorschlagesangesehen
wissen will, sich auf den guten Glauben, welcher
im kaufmännischenVerkehre hauptsächlichmaßgebend
ist, berufen können. Es kann ihm daher nicht ge-
stattetwerden, sich in einer Lage zu erhalten, in
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welcher er sein künftigesBenehmen und die Billig-
ung oder Mißbilligung der von dem anderen Theile
ergriffenen Maßregeln nach dem Ausfalle des Ge-
schäftes einzurichten im Stande ist, während er

diesenüber den einzuschlagendenWeg in Ungewißheit
läßt; vgl. Brinckmann, HR. §. 24 S. 66 ff.,
insbesondereNote 10 und 11.

Diesen Grundsatz auf den vorliegenden Fall
angewendet, war Bierbrauer M., nachdem er unter'm
10. Dez. 1860, also lange nach dem vereinbarten

Ablieferungstermine,die klagendeGesellschaft„bald-
möglichst ihrer Verbindlichkeit nachzukommen“auf-
gefordert und dadurch zu einer späteren Annahme
der Gerste sich bereit erklärt hatte, wohl verpflichtet,
auf die sofortigeAntwort des Verkäufers: „daß die

Ablieferung wegen der Schifffahrtsverhältnisseerst
mit Aufgang des Wassers im künftigenJahre ge-
schehen könne“, — sich alsbald ablehnend zu
dußern, wenn er der Deutung entgehenwollte, daß
ihm auch um diese Zeit noch die Ablieferung des

restigenQuantums Gerste genehm sei. Es lag dies
um so näher, als bekanmermassennoch im März
und selbst im April gebraut zu werden pflegt, und
daher vom Kläger nicht ohne Grund vorausgesetzt
werden durfte, daß auch zu dieser Zeit noch die
Waare den Zweckendes Abnehmers entsprechenwerde.

Daß nun der Brief M.'s vom 1. März 1861 —

nahezu 3 Monate nach der gegentheiligenMittheil-
ung vom 12. Dez. — keinenfalls mehr als recht-
zeitiges Ablehnen der in letzterer proponirten Ver-
tragsmodifikationbetrachtet werden könne, bedarf nach
der ganzen Sachlage keiner besonderenAusführung.

Uebrigens ist geradedieserBrief der sprechendste
Beleg für die Richtigkeit der hier niedergelegten
Auffassungund gegen die Annahme einer redlichen
Absicht Seitens des Käufers. Hätte M. sich nicht
selbstzur Annahme der 200 Sch. „gleich mit Auf-
gang des Wassers“ verbunden erachtet, so hätte er
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gar keine Veranlassung zu jenem Briefe gehabt.
Auffälligerweise wird aber in diesemSchreiben nicht
gegen die Pflicht zum Empfang

der Gerste an

sich, sondern nur gegen deren Berechnungzu dem
im vorausgegangenen Herbste vereinbarten Preise
mit Bezug auf das inzwischeneingetreteneWeichen
der Gerstenpreiseprotestirt.

Daß aber ungeachetdieses UmstandesM., sich
den früher vereinbarten Kaufpreis gefallen lassen
muß, folgt aus der eigenenAusführung des Beklag-
ten. Darnach stellt sich die Lieferungjener 200

Schäffel nur als ein Theil der im Herbste zuvor
gemachtenBestellung von 600 Schäffel Gerste zum
Preise von 15fl. 20 kr. pr. Sch. dar, nur mit der

Modifikation, daß bezühuchjener 200 Schäffel, wie
erwähnt, mit stillschweigenderGenehmigung des
Käufers die Lieferzeit auf einen späteren Termin

hinausgerücktwurde. Es liegen nicht zwei geson-
derte Kaufgeschäfte vor, eines über 400, das
andere über 200 Sch. Gerste, sondern ein einziges
auf Ablieferung von 600 Schäffel zu dem verein-
barten Preise von 15 fl. 20 kr. per Sch. Nur
wenn eine Preisverabredung nicht vorläge, wären
die Marktpreise zur Zeit der Ablieferung entschei-
dend. — Wollte M. den möglichen Nachtheilen
eines Sinkens der Gerstenpreiseentgehen, so hätte
er sich eben auf die Zuschrift des Klägers vom

12. Dez. vorsehen, entweder die Restlesermngab-

lehnen oder doch sich eine andere Preisberechnung
vorbehalten sollen. In Ermangelung dessenaber

muß nach kaufmännischerRechtsüberzeugungange-
nommen werden, daß er in Folge stillschweigender
Genehmigungdes späterenLieferungsterminesauch
verpflichtet war, die fraglichen200 Sch. Gerste zu
Aufgang der Schifffahrt1861 noch um 15 fl.
20 kr. per bayer. Schäffel anzunehmen. — —

Erk. des (vormal.) Handels-App.-Gerichts Mün-
chen v. 23. April 1862. R.
NMedalt-z r. Steppes Verl-# SJS——-——in Erlangen. Druck von Junge & So
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1.

Zum bayerischenLandrechte Th. IV Kap. X J+.7 Nr. 1.

N. hatte von einem Verwandten ein nicht un-

beträchtlichesDarlehen unter Gestattung der Rück-

zahlung in Fristen erhalten. Nachdemdie Forderung
durch Erbgang und Cessionin andere Hände gekom-
men war, klagte der neue Gläubiger auf Stellung
eines tauglichenBürgen oder alsbaldige Rückzahlung
des ganzen Darlehensrestes. Beklagterbestritt seine
Verbindlichkeit hiezu, brachte aber auch gegen die

Existenzund Größe der Forderung viele Einwend-

ungen vor. Ueber letztere erkannten die beiden er-

sten Instanzen auf Beweis, indem sie die Verbind-

lichkeit zur Bürgschaftsbestellungin der oben ange-
führten gesetzlichenBestimmung gegründeterachte-
ten. — Der obersteGerichtshof erkannte auf Ent-
bindung des Beklagten von der Klage in angebrachter
Art aus nachstehendenGründen:

Neue Folge VII. Band.



402 Zum bayer. LR. Th. IV Kap. X §. 7 Nr. 1.

Beklagterbestreitet, daß die Gesetzesstelle:LR.
Th. IV Kap. X S. 7 Nr. 1 auf sein Schuldver-
hältniß anwendbar sei, da dieses aus einem Dar-
lehen entspringe,wofür die Stelle: Th. IV Kap. II
§. 3 Nr. 8 maßgebendsei, welche bestimmt, daß
der Schuldner nur auf den Fall einer zu be-

sorgenden Verlustgefahr kautionspflichtig
werde. — Diesem muß auch beigestimmtwerden.

Das Klageobjektbetrifft ein Darlehen, folglich
ist die auf das Darlehen gerichtete Gesetzesstelle:
LR. Th. IV Kap. II §. 3 Nr. 8 vorzugsweise
hieher anwendbar, und da die Klägerin unterlassen
hat, auf Seite des Beklagten eine Verlustgefahr
zu deduziren,so erscheintdie Klage auf Bürgschafts-
stellung nicht gehörig substanzirt. — Zwar ver-

ordnet das LR. . Kap. X §. 7 Nr. 1, daß
jeder Schuldner auf Begehren des Gläubigers seine
Schuld zu verbürgen habe; allein diesemsteht nicht
nur entgegen, daß schon vorausgehend beim Dar-
lehen die Pflicht zur Bürgenstellung an eine be-

stimmte Voraussetzunggeknüpft wurde, sondernauch,
daß die allegirte GesetzesstelleKap. X §. 7 Nr. 1
nur im restriktiven Sinne auszulegen ist und da-

durch mit der für das Darlehen getroffenen Be-
stimmung in Harmonie geräth. Der Beisatz: daß
der Debitor bei Vermeidung der Exekution
Bürgschaft zu leisten habe, läßt unzweideutig erken-
nen, daß der §. 7eine bereits exekutionsreifeSchuld
im Auge habe, welchem entsprechenddie Anmerkun-
gen zu dieser Gesetzesstellebesagen: „es sei dieß —
nämlich die Bürgschaftsbestellung— keine absolute,
sondern nur eine hypothetische und solche Nothwen-
digkeit, welche den Fall beusegt"daß der
Schuldner den Gläubiger nicht auf andere ver-

gnügliche Art von dem Halse zu bringen weiß.“
Ebensodeutet Lauterbach, a welchen hier ver-

wiesen ist, im Coll. P. lib. 46 Tit. 1 F. 4 und
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17 auf einen drohenden Schaden und auf Verlust-
efahr hin, und im alten Landrechte von 1616 ist
m Tit. XlIII nur der Fall der Flucht oder des

Fluchtverdachtsbehandelt. 6

Auf solcheGrundlage ist die vorwürfige Klage
nicht gebaut; sie war daher in angebrachterArt ab-

zuweisen,und es muß der Klägerin überlassenblei-

ben, ihre Forderung im gewöhnlichenWege zu ver-

folgen, ohne schonjetzt auf Bürgschaftsleistungoder

Zahlungsbefehlunter Exekutionsandrohungrekurriren
zu können.

O##GErk.v. 26. Sept. 1862. RNr. 13236⅛/7.
77.

2.

Infinuationsmandatare und die als solche bestellten oder

auftretenden Anwälte find selbst dann zur Ablösung der

Gerichtstaxen verpflichtet, wenn fie von der Partei keinen
Vorschuß in Händen haben.

So lange der Ansatz und die Erhebung der

Gerichtstaxenden Gerichten überlassenist, liegt es
in der Natur der Sache, im eigenenInteresse der

Parteien und gehört es zu den Erfordernisseneines

geregeltenGeschäftsganges,daß die Empfangnahme
amtlicherZustellungenvon der Entrichtung der darauf

baftendenTax= und Stempelgebührennicht getrennt
werde.

Die JInfinuationskostenfür die Parteien wür-
den sichverdoppeln, wenn die gerichtlicheVerfügung
und der Auftrag zur Erlegung der dafür erwachsenen
GerichtsgebührzweiverschiedenenPersonen zugestellt
werden wollten.

Den mit der Expedition und Sportelperzeption
beauftragtenBeamten kann nicht zugemuthetwerden,

*
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ihre eigeneThätigkeit und die ihres Hilfspersonales
durch solchedoppelte Zustellungenzu zersplittern.

Die GO. Kap. V §F.8 Nr. 9 und Kap. VII
§S.1 schreibt den nicht am Gerichtssitzewohnenden
Parteien die Bestellung eines Insinuationsmandatars
vor und selbstdie am Gerichtssitzewohnenden Par-
teien, welche durch Anwälte vertreten sind, bitten

meistens selbstoder durch ihre Anwälte darum, daß
die Zustellungen an diese geschehen,wodurch die
Anwälte den Insinuationsmandataren gleichgestellt
werden.

Wer ein Mandat übernimmt, hat Alles zu
besorgen, was nach der Natur des übernommenen
Geschäfteszu demselbengehört. Der Insinnations-
mandatar kann sich daher der Ablösung der auf den

Zustellungenhaftenden Gerichtsgebühren nicht ent-

ziehen, auch nicht durch die Anführung, daß er mit
einem Vorschuß hiezu nicht versehen sei. Es ist
seine Sache, sich einen solchen bei Uebernahmedes
Mandates zu verschaffen, das Mandat abzulehnen
oder zu kündigen, wenn ihm der Vorschuß oder des-
sen Ergänzung verweigert wird.

Die hier entwickelten Grundsätze hat der

obersteGerichtshof schonoft zur Anwendunggebracht.
Erst jüngst geschahdieß wieder in einem Falle, wo

der Anwalt einer am Gerichtssitzewohnenden klagen-
den Partei in der Klageschrift gebetenhatte, In-
sinuanda ihm, dem Anwalt, zustellenzu lassen,diese
auch angenommen und die Gerichtsgebührendafür
erlegt hatte, später aber, ohne seine frühere Bitte
zurückzunehmen,die Insinuationen zwar annahm,
die Entrichtung der Gebühren aber verweigerte, weil
er nicht mit Kostenvorschußversehensei.

OAGErk. v. 25. Okt. 1862. RAr. 265⅜8.
77.
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3.

Uebertragung des Besttzesdes Faustpfandes durch ein con-

stitutum possessorium. Wirksamkeit derselben außer
dem Konkurse.

Diese Materie ist in den Bl. f. R.A. Gegen-
standwiederholter Erörterungengeworden,vergl. Bd.
12 S. 85 f., bes. S. 87. — Bd. 25. S. 1—10,
S. 17—24 und S. 279 f. Die dort vertheidigte
Ansicht hat auch neuerdings die Billigung des ober-
sten Gerichtshofes gefunden, welcher sich in einem
reformirenden Erkenntnisseüber dieseFrage in nach-
stehenderWeise verbreitet:

„Das Hgypothekengesetzhat ausschließenddie
Hypotheken zu seinem Gegenstandund befaßt sich
mit dem Faustpfande,dem pignusim engeren Sinne

gar nicht. Es findet sich in dem Hypothekengesetze
weder eine ausdrücklichedasselbebetreffendeBestim-
mung noch eine solche, welche damit in unmittel-
baren Zusammenhanggebracht werden könnte. Der
in K. 1 des GesetzesaufgestellteBegriff einer Hy-
pothek schließt von demselbenAlles aus, was das

ignus im engeren Sinne betrifft, und zwar des-

Habs,weil (wie auch in v. Gönner's Kom-
mentar Bd. l S. 103 und 109 ausdrücklichgesagt
ist) das Hypoth.-Ges. mit dem pignus im engeren
Sinne sich nicht befasse.Will man behaupten, daß
der Faustpfandvertragnach dem Hypothekengesetze
nur mehr mittelst wirklicher Uebergabe der Sache
an den Gläubiger eingegangenwerden könne, daß
es die Absicht des Gesetzgebersgewesen,eine solche
Vorschrift zu geben, so kann sich nicht auf die Prin-
zipien des Hypothekengesetzes,der Spezialität der

Hypotheken,der Oeffentlichkeitdes Hypothekenbuches,
den uschlotder Mobilien von den Hypotheken,
den Ausschluß der generellenund stillschweigenden
Hypothekenberufen werden.
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Die Oeffentlichkeit des Hypothekeninstituts, le-

diglich durch das Hypothekenbuchvermittelt, betrifft
nur dasjenige, was, die Hypothekenangehend, in
das Hypothekenbucheingetragenist, und was sich
zur Eintragung in dasselbegeeignethätte, aber nicht
eingetragenwurde. Können Mobilien nicht mehr
Gegenstandeiner Hypothek sein mit Ausnahme des

im §. 34 deshalb Verordneten, so ist weder mit-
telst der Oeffentlichkeitder Hypothekennoch mittelst
des Ausschlussesder Mobilien eine den Pfandver-
trag angehendeVerfügung getroffen. Dem pignus
im engern Sinne hängt das Merkmal der Speziali-
tät von selbstan, und ein mittelst des constit. pos-
Sess. bestelltes Faustpfand erscheint weder als Ge-
neralhypothek noch als stillschweigendeHypothek.—

Es kann sich ebensowenigauf v.Gönner's Kom-
mentar berufenwerden. In vielen Stellen des-
selben ist allerdings gesagt, daß der Pfandvertrag
als ein Realkontrakt seiner unveränderlichenNatur

nach durch die wirkliche Uebergabeder Sachedie

Perfektion erlange; faßt man aber alle diese Stel-
len sowohl in der Einleitung als in der Erörterung
des Gesetzesselbst in die Augen, so geht darqus
hervor, daß die über den PfandvertragaispekeesBetrachtungen den Zweck haben, einestheilsdas
pignus im engeren Sinne als die Grundlagedes-
lenigenhervorzuheben, was auch mittelst der Hy-
pothekdem Gläubigerzur Sicheheitfür seineFor-derung zu verschaffensei, und ein Mittelaufzufinden,
wodurch bewirkt werde, daß hierin die Hypothek
dasselbe leiste, was dem pignus eigen ist, andern-
theils den Begriff des pignus dem Begriffe, den
Erfordernissenund Wirkungen der Hypothek nach
dem über diese im Hypotheken-Gesetzeaufgestellten
Systemegegenüberzu stellen, und die Verschieden-
heiten beider anschaulichzu machen;daß daher,aus
dem Kommentare zu viel bewiesenwerden wollte,
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wenn angenommen würde, es habe eine Aenderung
an den Bestimmungen angedentet werden wollen,
nach welchen der Pfandvertrag nach den bis zur
Erlassung des Hyp.-Gesetzes bestandenenGesetzen
gültig eingegangenwerden konnte. In dem von der

Vorinstanz in Bezug genommenen F. 6 der Einlei-
tung ist von nichts Anderem die Rede, als daß eine
licta traditio einem Hypothekensysteme,wie es

durch das Hypoth.-Gesetzgeschaffenwerden sollte und

geschaffenworden ist, nicht zur Grundlage dienen
könnte. —Aus Seite 81 und 110 Bd. 1 des Kom-
mentares geht aber auch noch überdieß hervor, daß
dort nur ausgesprochenwerden wollte, daß es für
die Zukunft keine Hypothek an Mobilien mit Ausnahme
des im §. 54 vorgesehenenFalles gebe, und daß
unter wirklicher Uebergabeauch die traditio mittelst
des const. possess. verstanden sei.

Die Bestimmungder Prior.-Ordn. S. 21. Nr. 1
kann hieher nicht anschlagen, weil nach §. 59, 61
und 68 des Hypothekengesetzes(Komm. B. 1 S. 494)
nur das den Hypotheken eingeräumte Vorzugs=
recht auch außer dem Konkurse Geltung und Wirk-
samkeit hat, somit den weiteren Bestimmungen der

Prior.-Ordn. eine Anwendung außer den Konkurse
nicht gesichertist.

Hat demnach das const. boss.seine Gültig-
keit bei dem Pfandvertrage und außer dem Kon-

kurse nicht verloren, so hängt die weitere Entscheid-
ung über die Sache ab von dem, was zu erweisen
ist, und je nach dem Ergebnissedes Beweises von

den Bestimmungen des Landrechtes über conslit.

poss. und über die an verschiedeneGläubiger nach
einander gescheheneVerpfändung derselben Sache:
LR. Thl. II Kap. 5 §. 7; Kap. 6 8. 8 Nr. 3.

OAGE. v. 31. Dezbr. 1861. RNr. 16456½/2.
*
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4.

Kann nach stattgefundenerVerehelichung der Tochter vom

Vater elne Mitgift gefordert werden, wenn er eine solche
nicht versprochen hat ? (Gem. u. Bayer. R.)

Diese Frage wurde in Sachen A. gegen M.

wegen Forderung von der I. und II. Instanz ver-

neint, in dritter dagegen bejaht. Der oberst-
richterlichen Entscheidungsind folgende Erwägungen
unterstellt:

Dasjenige, was Kreittmayr in den Noten
um B. LR. Thl. 1 Kap. 6 F. 13 Nr. 2 — 9 an-

sr, nämlich, die Pflicht zur Dotirung cessire,
wenn der Bräutigam sich vor der Ehe nicht gehörig
vigilirt habe, enthält einen Ausspruch, für welchen
keine Norm im Texte des Gesetzbuchesbesteht, so
daß zu einem Kommentar zu diesem gar keine Ver-
anlassungvorlag. Das, was Kreittmayr a. a.

O. aufstellt, daß eine unterlasseneVigilirung Sei-
tens der Brautleute vor der Ehe und ein Vorlieb-
nehmen des Bräutigams mit der Braut ohne ge-
hörige Vigilirung vor der Ehe einen Verzicht auf
die dos enthalte, ist unrichtig, weil der Grund un-

richtig ist, den Kreittmayr für diesen Satz auf-
stellt. Der Grund liegt nämlich in demjenigen, was

Leyser, Med. ad Pand. spec. 303, V 5 p. 196
anführt, woselbst gelehrt wird: Zweckder Dotirung
sei die Verehelichung der Tochter; sei dieser Zweck
aber erfüllt, weil die Tochter einen Bräutigam fand,
ohne daß ihr vor der Ehe ein Heirathgut bestimmt
wmde, so falle mit dem Zweckeauch der Grund der

Dotirung und die Nothwendigkeiteinersolchenhinweg.
Diese singuläreAnschauungLeyser's, welcher

sichKreittmayr in den Annotationen anschloß,ohne
durch den Text des Gesetzbuchesdazu veranlaßt zu
sein, hat in der Literatur längst ihre wohlbegründete
Verwerfung erfahren. —
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Zweckder Dotirung ist nicht bloß die Ermög-
lichung einer Verehelichungder Tochter, sondern
Zweckder Dotirung ist vorzugsweise,die Mittel
zur Bestreitung der Lasten der Ehe zu ge-
währen. Diese Lasten eines gesondertenHaus-
haltesbepinnenerst wirksam und Aägioarzu werden

nach vollzogener Ehe. Es würde sich daher mit
dem Zwecke der dos ein ungerechtfertigterWider-
spruch ergeben, wenn der Satz zufgefeltwerden
wollte, daß nach vollzogenerEhelichung ein Grund
zur Dotirung nicht vehrbestehe: Glück, Komment.
Bd. 25 S. 77 F. 1231Verr-die juristischeUnhaltbarkeit des von Ley-
ser aufgestelltenAxioms bestehtkeine verschiedeneAn-

schauungin der neueren Literatur; vgl. Schweppe,
Pand. Bd. 4 . 679.— Thibaut, Pand. 8. 443.—
Braun, Erörter. Bd. 2 S. 300. — Holzschuher,
Kasuistik Bd. 1 S. 524.

Es hat daher bei dem landrechtlichen und ge-
meinrechtlichen Prinzipe sein Verbleiben, daß der
Vater verbunden ist, seine Tochter zu dotiren, und

daß nur dann dieseDotationspflicht wegfällt, wenn

Thatsachen vorliegen, bei deren Bestehen der Text
des Gesetzes selbst den Vater dieser Pflicht über-
hebt. Daraus, daß bei dem Mangel einer vor der

EhelichunggetroffenenVereinbarung keine Klage auf
eine vertrags mäßig konstituirtedos stattfindet, ein-

geengt auf einen bestimmten, durch die Vereinbar-
ung fixirtenBetrag, folgt nicht, daß auf Verab-

reichung einer dos gar keine Klage aus allgemei-
nen rechtlichen Gesichtspunktenstattfindet, da in die-
sem Falle das richterlicheErmessenebenso die Höhe
der dos bestimmt, wie dasselbe den Konsens zur
Ehelichung supplirt, falls der Vater denselbenaus

unstatthaften Gründen verweigert. ——

GE. v. 8. Novemb. 1861. RNr. 167765/ 1.
t.
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Entscheidungender Appellationsgerichtt.
1

Form des Judeneides in den vormals preußischen
Gebietstheilen Bayerns.

In der Konkurssache eines jüdischenGlaubens=
genossenhandelte es sich darum, ob der Kridar den
von den Gläubigern beantragten Manifestationseid
in der Synagoge oder im Gerichtslokale abzuleisten
habe. Die Entscheidunghierüber war von der Frage
abhängig: ob die Bestimmungen der preuß. Gerichts-
ordnung Th. 1 Tit. 10 F. 317 ff., wonach aus-

drücklich vorgeschriebenist, daß Partei-Eide der Ju-
den in der Synagoge abgeleistetwerden sollen, in
den vormals preußischenGebietstheilen des König-
reichs Bayern, mit Hinsicht auf das Erläuterungs-
Reskript v. 29. November 1810 (Nov. zur bayer.
GO. Bd. l S. 24 ff.) noch subsidiär in Anwend-

ung zu bringen seien?
Diese Frage wurde durch ein den erstrichter-

lichen Beschluß abänderndesErkenntniß des Appel-
lationsgerichtes von Mittelfranken vom 1. Februar
1862, welchessich dahin aussprach: daß der Kri-
dar den Manifestationseid nicht in der Synagoge,
sondernbei Gericht zu schwören habe, aus nachste-
henden Gründen verneinend!7) entschieden:

In dem Erläuterungs-Reskripte vom 29. No-
vember 1810, die Einführung des bayerischenJu-
diziar-Codex in den ehemaligenpreuß. Besitzungen
des Rezat=und Mainkreises betreffend,wurde bestimmt,
daß es in Ansehung derjenigen Gegenstände,über

1) Diese Verneinung dürfte, theoretisch betrachtet, er-

bebliche Bedenken gegen sich haben. Es dürfte An-

gesichts der VO. v. 29. Nov. 1810 kaum zu recht-
fertigen sein, die bei Gelegenheit des Zeugen-
eides gegebenehistorische Notiz der Anmerkun-
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welche der bayer. Judiziarkodex keine Bestimmungen
enthält,und welche auch aus den in demselbenauf-
estelltenGrundsätzennicht beurtheilt werden können,

145 in jenen Theilen der preuß. Prozeßordnung,
welche mit den dem allgemeinen preuß. Landrechte
eigenthümlichenRechts-Instituten und Grundsätzen
im wesentlichen Zusammenhangestehen, bei der

preuß. Prozeß-Ordnung sein Bewenden behalte.
Letztere hat nun im §. 317 Theil 1 Tit. 10

verordnet, daßalle Haupteide der Juden in der Syn-
agoge oder Schule abgeleistetwerden sollen, und
in den folgendenParagraphen die Art dieser Eides-

leistung ausführlich und genau normirt.

Daß diese Anordnungen nicht mit irgend wel-

chen eigenthümlichenRechts-Justitutionen des allg.

gen z. GO. über die Form des Judeneides nach
dem Konzept der Kammergerichtsordnung
der ganz bestimmten Vorschrift der preuß. GO. über
die Parteieide der Juden vorzuziehen.

Gleichwohl glaubten wir die Entscheidung auf-
nehmen zu sollen, da uns eine neuere speziell für
das vormals preuß. Gebiet erlasseneEntscheidung
des obersten Gerichtshofes über die Frage nicht be-
kannt ist. Wir können nur anführen, daß ein

oberstrichterliches Erkenntniß vom 17. Dez. 1825

bestehen soll, welches ein appellationsgerichtliches,
obige Frage bejahendes Erk. bestätigt.

In Beziehung auf die Gebietstheile, wo die preuß.
GO. keine fubstdiäre Anwendung findet, hat aber
der oberste Gerichtshof von der dlteren bis in die

neueste Zeit die Ansicht konsequent beibebalten, daß
der Judeneid in der Regel vor Gericht abzuleisten,
jedoch der Synagogeneid da zulässig sei, wo die be-
sonderen Umstände des Falles eine Gewissensschärfung
veranlassen; vgl. Bl. f. RA. Bd. XVII S. 313 ff.
und eine Zusammenstellungvieler älteren und neu-

eren oberstr. Erk. im OAGA. Rr. 183 7/8.
Dieser konstanten Praxis assimilirt nun obiges Er-

kenntnißdie der vormalspreußischenGebietstheile. St.
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preuß. Landrechtes im Zusammenhangestehen,bedarf
keiner weiteren Ausführung; sie sind rein prozessualer
Natur und haben ihren Grund lediglichin der Ab-
sicht des Gesetzgebers,Garantien zu schaffen, daß
der Eidschwur des Israeliten mit derselben Gewis-
senhaftigkeitgeleistet werde, wie der des Christen.

Es fragt sich also nur, ob der bayer.Judiziar=
kodexüber diesen Punkt keine Bestimmungen ent-

hält, und ob letzterer auch nicht aus den in dem-
selbenaufgestelltenGrundsätzenbeurtheilt werden kann?

Dies muß aber sicherlichbelastwerden.

In der bayer. GO. Kap. XIII S. 1 ist unter

Ziff. 4 ganz allgemein bestimmt: der Eidesschwur
soll wissentlich, wohlbedächtlichund in gewöhnlicher
Form geschehen.

Ferner heißt es eben so allgemein unter Ziff.
6 weiter: „die wirkliche Beeidigung soll bei gericht-
lichen Eidschwüren allezeit vor gesessenemGerichte,
wo die Streitsache hängt, oder von dem hiezu re-

quirirten Richter vorgenommen werden.“
Es ist also hier ganz allgemein angeordnet,daß

die Beeidigungvor Gerichterfolgen soll und hinsicht-
lich der Eide der Israeliten ist nichts Abweichendes
bestimmt. Daraus wird nun freilich häufig geschlos-
sen, daß die bayer. GO. bezüglichder Eidesleistung
der Juden eine Lücke enthalte. Dieser Schluß kann
aber nicht für richtig erachtet werden. Denn es

läßt sich nachweisen, daß der Gesetzgeberbei diesen
Bestimmungen die Eide der Jöraeliten nicht außer
Acht gelassenhatte, daß er vielmehr auch daran ge-
dacht haben mußte. Denn in den Anmerkungenzu
diesen Stellen lit, e und g verweist Kreittmayr
hinsichtlich der gewöhnlichenFormzu schwörenund
wie die Beeidigung zu geschehenpflege, ausdrücklich
auf die GO. Kap. X §. 14 und auf die Anmer-

kungendazu.
An dieser Stelle der GO. ist die gewöhnliche
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Eidesformel für den Zeugenbeweisnormirt, in den
Anmerkungen aber ist dann angegeben,wie dieselbe
bei Protestantenzu ändern ist, und dann heißt es
weiter:

„Die Juden stehender allgemeinenSage nach
in dem Irrwahn, daß siedie denen Christengeleisteten
Eidschwüre nicht binden oder wenigstensvon ihren
Rabbinern wiederum aufgelöstwerden können. Des-

wegen sind in dem Kammergerichts-Ord.-Konzept
Th. 1 Tit. 98 solcher Beeidigung halber folgende
praecautionesvorgeschrieben.“Diese Versicherungs-
maßregel bei Abnahme des Judeneides und die
Eidesformel hiebei sind dann näher angegeben.

Offenbar war es hiebei die Absichtdes Gesetz-
gebers, dem Richter diese praecautiones an die
Hand zu geben, damit er davon da, wo er es für
nothwendig erachtet, Gebrauch mache, ohne diese
Abnahme des Judeneides einfürallemal bestimmt
vorschreiben zu wollen. Der Gesetzgeberbegnügte
sich also, im Kodex selbst nur die „gewöhnliche“
Eidesformel und die gewöhnlicheArt der Eidesleist-
ung zu bestimmen, hinsichtlich der Ableistung der
Judeneide aber den Richter auf etwa weiter noth-
wendige Vorsichtsmaßregeln in den Anmerkungen
aufmerksam zu machen. Diese Hinweisung auf die
in der Reichskammergerichts-Ord. normirte Form
des Judeneides beruhte aber offenbar auf den näm-
lichen Gründen, welche den spezialisirten Bestim-
mungen der preuß. Ger.-Ordn. über die Eide der
Juden zu Grunde liegen; hier wie dort will eine
Garantie dafür an die Hand gegebenwerden, daß
die Eidschwüre der Israeliten mit derselbenGewissen-
haftigkeit geleistetwerden, wie die der Ehristen.

Beiden Gesetzgebernlag derselbeZweck vor

Augen, aber die Mittel, deren sich beide zur Er-
reichungdieses Zweckesbedienen, sind verschiedene.
Während Kreittmayr sichbegnügt, den Richter
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üuf die bei Eidesleistungder Israeliten etwa noth-
wendig werdendenpraecautiones hinzuweifen,wird
in der preuß. Ger.-Ordn. diese Eidesleistungselbst
auf das Genauestenormirt.

Es grintsichdaher vielmehr der entgegen-
gesetzteSchluß auf, daß, weil Kreittmahr bei
den Bestimmungen,welche er in der GO. über die
Art der Eidesleislungtraf, recht wohl des Juden-
eides gedacht, aber gleichwohlbezüglich desselben
keine bestimmte Edeesrmunabänderlichfestgestellt,
vielmehr dem Richter in den Anmerkungen7 he-
wissepraecautiones anempfohlen, er auchdem
richterlichen Ermessenin dieser Beziehungkeine ab-

gegränzteSchranke setzenwollte.
8

Von einerLücke des Gesetzes, die auch nicht
atls den in demfelben aufgestelltenGrundsätzensich

n- ließe, kann daher wohl kaum dieRebe
feln; und es bestehtalso kein Grund, auf dieBe-
stimmungender preuß. Ger.-Ordn. als anzuwenden-
des Prozeßrechtzurückzugreifen.
Hienach bleibt es dem richterlichen Ermessen
überlassen,ob eine mehr oder minder feierlicheEides-
leistunganzuordnenist, und es kann aufgestellten
Antrag, dann aus beizubringendenbesonderenGrün-
den, wonach eine erhöhteGewissensschärfungim ein-
zelnen Falle indizirt erscheint, allerdings eine solche
durch Abnahme des Eides in der Synagoge und
durch Beiziehung des Rabbiners angewendetwerden.

Damit stimmen denn auch die Entscheidungen
des oberstenGerichtshofes so wie die Bestimmungen
des Justizministerialrestripts vom 27. Juni 1833
überein: Seuffert's Komm. ü. d. GO. Bd.III
S. 362 Note 34 der2. Aufl.; Seuffert's Archiv
Bd. I S. 143 —144; Arends, Sammlung Bd. II
S.409; OAGE. v. 31. Juli 1847 RNr. 157112;—
V. f. Räl. Bd. 24 S. ö7 Note 13; Olcre.
v. 3. Juli 1856 RNr. 234 15166. —r.
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2.

Coupons au porteur dürfen nicht amortifirt werden, wenn

ste auch einer auf den Namen laukenden Obligation beige-
geben waren.

Eine baherischeGrundrentenablösungsobligation,
welche auf den Namen einer Pfarrpfründestiftung
lauteteund mit Coupons au porteur versehenwar,
würde einem Gerichte übergebenund ging bei diesem
zu Verlust. v

Es wurde das Amortisationsverfahren einge-
leitet und zum Schlusse desselben ein Erkenntniß
veröffentlicht, welches die fraglicheObligation mit

(ihrer Verfallzeit nach bezeichneten)Coupons für
kraftlos erklärte.

Hiegegen erhob das Fiskalat den Staatsschul-
dentilgungskommissionBeschwerde, weil auch die

Coüuponsfür kraftlos erklärt wurden. Dieser Be-
schwerdewurde Statt gegebenaus folgendenGründen:

Die Frage, ob überhaupt Papiere au porteur
dem Amortisationsverfahren unterliegenkönnen, hängt
mit jener zusammen, ob sie Gegenstandder Vindi-
kation sein können. Da der Inhaber solcherPa-
piere ihrem Begriffe nach auch für den Eigenthümer
anzusehenist, hat sich die Praxis in Bayern längst
dahin entschieden, daß eine Vindikation solcher Pa-
piere unstatthaft sei (v. Zurhein, Zeitschr. f. Th.
u. Pr. III S. 189), und das allgemeinedeutsche
Haudelsgesetzbuchschließt im Art. 307 vgl. mit
Art. 306 die Vindikation aus, wenn auch die Pa-
piere gestohlenoder verloren waren, wodurch begreif-
licher Weise dem früheren Besitzer an seinen Rech-
ten dem Diebe gegenübernichts vergebenwurde.

Ist aber die Vindikation von derlei Papieren
unzulässig1), so können sie, eben weil der jedes-

1) Vgl. hierüber auch Bl. f. RA. Bd. X S. 69,
Bd. XV S. 325.
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malige Inhaber als deren Eigenthümergilt, wodurch
der Anspruchdes früheren Besitzers von selbstaus-

gescheosfenist, nicht amortisirt werden.
Auch die allgemeineVerordnung vom 10. Ok-

tober 1810 (Reg.-Bl. S. 953) spricht in ihren
S§. III u. IV nur von Staatsobligationen,welche
auf Namen lauten, und wurde in der allgemeinen
Verordnung v. 17. August1813 (Reg.-Bl. S. 1081),
um Mißverständnissen zu begegnen, ausgesprochen,
daß bei verlorenen oder dem Eigenthümer entwen-
deten Staatsobligationen au porteur ein Amorti-

sationsverfahren nicht stattfinde, ausgenommen wenn

von der emittirenden Behörde auf besondereVeran-

lassungdieselben durch Vormerkung auf dem Instru-
mente selbst auf bestimmte Inhaber überschrieben
worden waren.

Weunnauchdiehier in Frage stehendeGrund-
r

tion
auf Namen ausgestellt ist,

so —8es dochkeinemZweifel unterliegen, daß die

derselben beigegebenenCoupons au porteur lauten,
weil nach der Bekanntmachung der kgl. Staats-

schuldentilgungskommissionvom 7. April 1849 Nr. II

(Reg.-Bl. S. 301) lediglich Coupons.au porteur
den auf Namen gestellten oder vinkulirten Obliga-
tionen beigefügt wordensind.

Die den Er ösungsobligationen bei-

gefügtenCoupons sind offentlicheUrkunden,durch
welche die Verpflichtung der kgl. Grundrentenab-
lösungskasseausgesprochenist, zur bestimmten Ver-

fallzeit eine gewisseSumme auszuzahlen, und zwar
an den Inhaber des betreffendenCoupons; bezüg-
lich ihrer müssendaher über Amortisation dieselben
Bestimmungen zur Anwendung kommen, welche be-

züglich der öffentlichenFondsobligationenau porteur
gelten.
NBAGErk. v. 29. Okt. 1862. RNr. 2172 BEtr.

·

77.
Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm &Enke #abobbEnte)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn



Beilage
zu ben

Blättern für Aechtsanwendung.
1862. Samstag, den 22. Februar. Wr. 1.

Bei Palm & Enke in Erlangen ist so eben erschienen
und durch jede Buchhandlung zu erhalten:
Das Gesetz, die Einführung des Strafsgesetz-

buches und des Polizeistrafgesetzbuches für das

Königreich Bayern betreffend, vom 10. November 1861,
erläutert von Dr. Carl Risch, a. o. Professor der Rechte
an der k. Julius-Maximilians-Universität zu Würzburg.
Erstes Heft. (Art. 1 — 37.) Preis 1 fl. 40kr. rhn.

Das 2. und letzte Heft dieses Kommentars wird je-
denfalls Ostern erscheinen. Das Gerichtsverfassungs-
gesetz, bearbeitet von Herrn Bezirksgerichtsdirektor Rehm,
wird noch im Laufe diesesMonats veröffentlicht und wohl
auch ein Theil des von Herrn Hofrath und Prof.Dr. v.

Pollmann kommentirten irosgesegnche#,kähwendas Polizeistrafgesetzbuch, bearbeitet von Hrn. Prof.
Dr. Edel, das Wotariatsgesetz, erl. v. Hrn. OAGDir.
v. Jink, das Handelsgesetzbuch, erl. v. Herrn Be-
zirksgerichtsrath Luz, binnen Kurzem unter die Presse
gelangen. Die Herren Abonnenten der „Dollmann'schen
Gesetzgebung“erhalten sämmtlicheGesetzeskommentarezu-
gesandt wie auch das eben erschienene

Repertorium zum Strasprozebgesehvom 10 No-
vember 1848 einschlüssigder Modifikationendurch die
Gesetzgebungdes Jahres1861, bearbeitet von Herrn
Staatsanwalt Seel,

welches auch als Separatabdruck für 2 fl. 48 kr. rhn.
durch jede Buchhandlung zu erhalten ist.

Döllinger's Verordnungensammlung
im Gebiete der inneren Staatsverwaltung Bayerns, 21 Ab-
theilungen mit Register (in 35 gut gehaltenen Papp-bntenhsoll billigst verkauft werden und erbittet man

Franko-Offerten durch
Palm ck Enke in Erlangen.
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Im Verlage von Zoh. Ambr. HParth in Leipjsigsind so eben

erschienen und durch alle Buchhandlungen zu beziehen:
Holtzendorff, (F. von). Die Kürzungsfähigkeit der

een und die bedingteFrellassongder Sträf-
nge in ihrem Verhältnisse zum Strafmaße und zu

den Strafzwecken. 8. geh. Preis 20 Ngr.

Schück, (C. E.). Die Einzelhaft und ihreVollstreck-
ung in Bruchsal und Mobit=Mit Grundrißplänen
in Steindruck und Tabellen. 8. geh. Preis 24 Ngr.

Sundelin, (##).Die EinifungW6deutschen Straf-
prozeßrechtsau derGrundlage der neuesten Partiku-
largesetze. [Aus der „Allg. Deutschen Strafrechtszei-

unzt1861“besonders“abgedruckt]. gr. 8. geh. Preis
gr.

In unserm Verlageist erschienen und durch alle Buchhand-
lungen zu beziehen:
Blätter für

* W(onschtliche sristedunAerzte und n r*13rsi. 6 ⅛lhr. fl. z tt —r. reis 75“rr ahrganges von e

ten 3 — oder 2 Rihlr
r ⅛m——5FormscheBiiepalnoeein Nürnberg.

Bei G. Franz in Eni“!NZ ist erschienenund in allen

Buchhandlungen zu hab

Das Motariatswesen
im Königreich Bayern diesseits des Rheins.

1. Heft: Das Notariatsgesetzvom 10. November 1861.
16. brosch. 18 kr.

Bei Palm & Enkke in Erlangen ist erschienen und
durch jede Buchhandlung zu Peiehin-Aeten des Wiener Congresses in den Jahren1814

und 1815, evon DPr.J. L. Klüber. 9 Bde.

*
8. kr. rhn. 8 21 Thlr. 9 Ngr. —

anz 9 tändige Exemplare werden bei baarer Zahl-
ung zum halben Ladenpreiseabgegeben.

Druck von Junge u. Sohn in Erlangen.



Beilage
zu den

Plättern für Rechtsanwendung.
1862. Samstag, den 29. Märg. WVr. 2.

Bei der jüngst erfolgten Ausgabe des ersten Heftes
des von Hrn. Hofrath und Professor Dr. v. Dollmann
bearbeiteten Kommentars zu dem neuen

Strafgesetzbuch
für das

Köänigreich Bayern
, vom 18. November 1861
könnten wir uns durch den Namen und die bisherigen kri-

minalistischen Leistungendes Herrn Verf. einer empfehlenden
Befürwortung überhoben halten. Es sei nur angedeutet,
daß der Kommentar eine möglichst eingehendeund erschöps-
ende Bearbeitung des Gesetzbuchessich zur Aufgabe gesetzt
hat und daß er diese Aufgabe in wissenschaftlichemund

praktischem Geiste zugleich zu lösen sucht. Er begnügt sich
daher nicht mit einer Zusammenstellungder für die Aus-

legung brauchbaren Anhaltspunkte aus den Motiven und
den Ausschußverhandlungen, sondern sucht durchgehendsden

Zusammenhang des neuen Rechtes mit dem bisherigen so-
wie die Entstehungsgeschichtedes lezteren nachzuweisen,und
die Jurisprudenz analoger Rechtsbildungen sowie die Er-

gebnisseder neuestenDoktrin zur Erklärung zu verwenden. —

In der Form der Darstellung strebt der Kommentar jene
Uebersichtlichkeit und Bündigkeit an, welche einer raschen
Orientirung Vorschub leistet. —Der Kommentar möchte
daher neben den gleichzeitigerscheinendenArbeiten über das

n. StGB. einen selbständigenWerth um so mehr in An-

spruch nehmen, als der Hr. Verf. bekanntlich an der Redaktion

des Entw. v. J. 1855 einen nicht unbedeutenden Antheil
hatte und denselben auch bei den Verhandlungen des Gesetz-
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gebungSauschussesd. K. d. Abg. v. J. 1856.57 zu ver-

treten mitberufen war.

Es umfaßt dieses erste 250 Seiten starke Heft Art.

1—51 und kostetdasselbe 2 fl. rhn. od. 1 Thlr. 6 Ngr.; die

Fortsetzung wird so bald als möglich folgen. Die Herren
Abonnenten der „Gesetzgebung des Königreichs Bayern seit
Max II mit Erläuterungen“ erhalten das Strafgesetztuch
zugesandt und erfolgt auch die Uebersendung der übrigen
Gesetzeskommentare stets sofort nach Erscheinen.

Palm & Enke in Erlangen.

In gleichemVerlage ist erschienen:

Samhaber,Dr. Franz, Zur Lehre von der Correalobliga=
tion im römischen und heutigen Recht. Gr. 8. XII u.
278 Seiten. Geh. 2 fl. rhn. od. 1 Thlr. 6 Ngr.

Die Lehre von der Correalobligation gehört anerkanntermaßen
zu den interessantesten und schwierigsten Stoffen des gemeinenGi-

vilrechtes, zugleich zu denjenigen, welche, wenn gleich in den letz-
ten Jahren lebhaft verhandelt, dem Abschlussekeinesweges nahe
stehen, vielmehr weiterer Untersuchung dringend bedürfen, deren

Resultate nun ein durch seine bisherigenschriftstellerischen Leistungen
bereits vortheilhaft bekannter Autor in otigerfür Theoretiker wie

Praktiker gleich wichtigen Schriftdarlegt. Das heutive Recht, ins-

besonderealle neueren Civilgesetzbücherund Entwürse, haben urben
den rein romanislischen Erörterungen in dem Werte gebührende
Beachtung gesunden.

Bel G. L. Lang in Speyer ist erschienen und durch
alle Buchhandlungen zu beziehen:

Die Rechtsirrthümer
des Jndeneides.

Notizen zur neuen Prüfung einer alten Frage.
56 Seiten in Umschlag. Preis 21 kr.

Interessant für Jurisenund für jeden gebildeten
fraeliten!

Oruck von Junge u. Sohn in Erlangen.



Beilage
zu den

Plättern für Rechtsanwendung.
1862. Samstag, den 31. Mal. Nr. 3.

So eben ist erschienen das 2. Heft des Kommentars
überdas

Gesetz,

die Einführung
Strafgesetznches

Polizeistrasgesetbuches
anch1

Pyyern
end

vom 10. Keikürt1861,
Dr. Car# l Risch,

a. o. Professor der Rechte an der Wönigl.¾r!m½QMaximilians=
Universität zu Würzb

Ler.-Z. geh. 2fl. 24 kr. rhn. v* 1 Thlr.14 Ngr.
Mit diesemHefte ist das Winfährunzsgee,vollständig

und zugleich der III. Band desUII. Thetles der „Gesetz-
gebung Bayerns“ lrzE m—— Die Kommentare über
folgende Gesetzeder neueren Epoche find theils unter
der Presse,theils in der Bearbeitung begriffenund wer-
den — wie das Einführungsgesetz — demnächstin zwei
verschiedenen Formen — als Fortsetzungender kommen-
tirten „Gesetzgebung“und als selbstständigeWerke — in
rascher Folge erscheinen:

Poltzeistrasgesebuch, erläutert von Herrn Pro-
fessor und Landtags-Abgeordneten Dr. Edel in

WürzburgNotakfachzesetz,erläutert von Herrn Oberappella-
tionsgerichtsdirektor E. von Zink in München;
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Handelsgesetzbuch mit dem k. bayerischenEinführ-
ungsgesehe,erläutert von Herrn Ministerialassessor
J. Lutz in München (erstem Sekretärder Kommission
zur Berathung eines allgemeinen deutschen Handels-
gesetzbuches);

Arrow#trungsgesetz.erläutert von Herrn Professor
Dr. Gerstner in ürburg. .

Ferner erlaubt sich die Verlagshandlung zur Kenntniß
zu bringen, daß binnen Kurzem ein

Repertorium zum Forstgese
zur Veröffentlichung gelangt, welches in ähnlicher Weise
wie das „Repertorium zum Strafprozeßgesetz“bearbeitet ist
und sowohl als für sich bestehendes Werk wie auch als

Beilageheft zur „Gesetzgebung Bayerns“ ausgegeben wird.

Als Fortsetzung der kommentirten „Gesetzgebung des

Königreichs Bayern seit Max II.“ und als selbstständiges
Werk auch einzeln verkäuflich erschienvor elnigen Wochen:

ese
vom 10. November 1861,

die

Gerichtsverfassung
betreffend,

erläutert
von

Karl Rehm,
« k. Bezirksgerichts-Direktor.

Mit einem Anhange, enthaltend: A. Königlich Allerhöchste Ver-
ordnung zum Vollzuge des Gesetzesvom 10. Nov. 1861, die
Gerichtsverfassungbetreffend. B. Beilage der Allerhöchsten Verord-
nung vom 24. Febr. 1862 zum Vollzuge des Gesetzesvom 10. Nov.
1861, die GerichtsverfassungbetkefpünlC. Königlich Allerhöchste
Verordnung vom 24. Febr. 1862, die Einrichtungder Distrikts-

verwaltungsbehörden betreffend, nebst Beklage.
Ler.--S. (XII u. 173 Seiten).geh. 1fl. 36 kr. rhn. oder

gr.
Bestellungenauf vorstehende Kommentare sowie auch

auf die „Gesetzgebung des Königreichs Bayern seit
Mar II.“ besorgt jede Buchhandlung.

Erlangen den 31. Mai 1862. Palm & Enke.
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Bei Georg Franz in München ist erschienenund zu haben:

Gerichtseintheilung
im Königreich Bayern diesseitsdes Rheins

nach der k. Verordnung vom 23. Febr. 1862.
Alphabelisch nach Gemeinden und bisherigen Gerichtsbezirken.

Groß Placatformat zum Aufhängenanan der Wand.Preis 15 kr.

TabellarischeischeUebersicht
der Entschädigungenfür Geschworne,Sachverstän-

dige und Zeugen
nach der königl.„rordnungvom 5. Januar 1862.

½ B ogen 16.Pr16. Preis 6 kr.

Verechmugver-der Notariats-
ebühren

im Königreich Bayern diesseitedes Uheins.
Nach den Prozentsätzen der k. Verordnung vom

19. Januar 1862.
8 Tabelle an die Wand. Preis 13 kr.

Dieselbe 0rstarker Pappe, lackirt mitMessingzeigernzum
Stellen 1 30

Bei Bestellungen von Auswärts ist bieVerpackung in einem
Kistchen nöthig, welche besonders berechnet wird.

Diese Tabellen dienen bei dem Gebrauche nicht nur zur
Zeitersparniß, sondern sie befördern auch die richtige Anwendung der

bezeichnetenVerordnungen, werden daher auf jeder Kanzlei und in
jedem Bureau nühtzlichsein.

Bei G. L. Lang in Speyer ist erschienen und durch
alle Buchhandlungen zu beziehen:

Die Rechtsirrthümer
des Judeneides.

Notizen zur neuen Prüfung einer alten Frage.
56 Seiten in Umschlag. Preis 21 kr.

Interessant für Juristen und für jeden gebildeten
Israeliten!
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Im Verlage von G. G. Lange in Darmstadt

Kt.erschtenenund durch alle Buchhandlungen zu be-
ziehen:

Schwurgeeichtsverhandlunen in Anklagesachenge-
gen Hofbuchdrucker G. H. roes in Darmstadt,
wegen Vergiftung seiner Chefrau. Mit dem
Portralt Jacoby's und einer color. Abbildung eines
Theils der inneren Magenwand der vergifteten Frau
Jacoby. gr. 8. geh. 2 fl. 42 kr.

Als Nachtrag zu dieser aller Orten von Juristen
und Gerichtsärzten mit ungetheiltemBetfall aufgenom-
menen Schrift erschien ferner in gleichemVerlage:

Verhandlungevor dem Großherzogl. Gasetiongbofüber die von G. H. Jacoby uerfolgte.Nichbeschwerde. gr. 8. geh. 12 kr. ichligtest*
schüre verdient in hahemGrade diel—ls der
Herren Juristen.

Einladung zum Abonnement
auf die

„Süddeutsche Zeitung.“
Die „Süddeutsche Zeitung“, die in München unter der

Redaktion von K. Brater als Morgen=und Abendblatt erscheint
und in den meisten Richtungen zweimal täglich versendet wird,
ist durch zahlreiche Korrespondenzverbindungen, sowie durch sorgfäl-
tige Auswahl und Verarbeitungdes politischen Stoffs in den
Stand gesetzt,ihren Lesern einen raschenund vollständigen Ueberblick
der Tagesgeschichtezu bieten.

Die politische Tendenz der „Süddeutschen Zeitung“ ist bekannt.
Das Blatt wird fortfahren, den Grundsätzen einer liberalen Politik
im Innern, der kraftvollen Geltendmachungder Nationalinteressen
nach Außen, der Einigung Deutschlands in einer bundesstaatlichen

Perfassungals Organ zu dienen, und sich dabei die Vermitt-

ing sü undnorddeutscher Auffassungen zur besondern
Aufgabe ma

er Preis i bei dem Umfang von 1½ Bogen täglich auf 2 fl.
45 kr. (1 Thlr. 17 Sgr.) für das i festgesetzt,wozu außer-
halb Bayerns der übliche Postausschlag (und Stempel) kommt.
Alle Postbehörden nehmen Bestellungen an.

Druck von Junge u. Sohn in Erlangen.



Beilage
zu den

Plättern für Rechtsanwendung.

1862. Samstag, den 14. Juni. . 4.

Dr. Edel's Kommentar zum
Polizeistrafgesetzbuch.

Bei Palm & Enke in Erlangen ist so eben erschienen und
durch jede Buchhandlung zu erhalten:

Das Poltzeistrafgesetbuchgeüeedas26.Khpreetchapern vom 10. ute-
rungen von duii* # SLlieNMin# und der
Staatswirthschast Doctor und ordentlichem Professor an

der Julius-Maximilians-Universttät zuWürzburg. Erstes
Heft (Art. 1—19). Ler.-S. 1 fl. rhein.

Die Fortsetzung ist unter der Presse und wird bis Anfangs
Juli der Kommentar in annähernd 30 Bogen vollständig vor-

liegen.

In demselben Verlagzefind folgende Gesetzesbearbeltungen
kürzlich erschienen: das Gerl#tverfefungegesetg,—15(86.depenek.

*57#Fn
(1 r 7½5

11 "rörun ese um rasgesehdu un bistrasgese

erl. on. # —nt kr.); das | 3
demnächstzur##egabengelangen;der Kommentar über das Arron-
dirungsgesetz von Prof. Dr. Gerstner wird jedensalls im

Laufer- Jahre noch veröffentlicht werden. — Die Herren
Abonnenten auf die „Gesetzgebung des Mänigreichs #oayern seit
Maximillan II. mit - duterungen“ erhalten stmmülscheE—3
tare als Bestandtheile dieses Werkes zugesandt.
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Bei Georg Franz in München, PerusagasseNr. 4, ist

nn
und durch alle Buchhandlungen zu beziehen:

Das bayerische Strafrecht.
I. Bändchen.

Gesetzv. 10. November 1861. Einführung des Strafge-

segeächesund g Potzeistrasgesesbuches.Ges. v. 10. Juli
K. Vrdg. v. 4. Sept. 1861. Aufhebungder

SelfolaenKönigl. Verordnung vom 5. Jänner 1862.

EntschädigungderGeschwornen,Stchersibiound

eugen in Strafsache
Correcter

v„ Abbruckdeder-FrchennAusgabe
merkungen

u abniigl. Es Genehmigung.
16. brosch. kr. Ausgabeauf Schreibpapier in gr. 8. mit

breitem Rand 1 fl.
#- DasII. Bändchen, enthaltend das Strafgesetzbuch,

ist ebenfalls ganz genau nach der amtlichen Ausgabe abgedrucktund
mit sehr umfangreichen Anmerkungen für die praklische Benützung
verseben.

Das III. Bändchen wird das 5 esetzbuch und
ein Sachregister zu allen drei B chenanllenund auch
bald nach dem Erscheinen der krssn-!1rnt•“folgen.

Soeben erschien im Verlage der v. Jeisch&Stage'schen Buchhandlung in Augsbu
Mittermaier, Sundelin, Berner und Barth

über die

UeuebayerischeStrafgesetzgebung,nebst
Anhang.

Med. 8. br. 1 fl.
Mittermaier hat die von Sundelin, Berner und

Barth veröffentlichten Kritiken des bayerischenStrafgesetz-Entwurses
als vielfach sehr woblbegründete und richtige bezeichnetund auf die-
selben aufmerksam gemacht; sie sind daherhier nebst seineneigenen
Bemerkungen über den Entwurf in einer Sammlung vereiniget und
für den Gebrauch handhablich gemacht worden, was gewiß allen
bayerischen Praktikern dieses Faches erwünscht ist. Den Anbang
bilden Bemerkungenüber die ersten und wesentlichstenHauptstücke
des bis jetzt erschienenenTheilesdes Entwurfes eines bürger-
lichen Gesetzbuchsfür Bayern

In sämmtlichen Buchhandlungenin Bayern zu haben. —
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Bei Georg Feanz in München ist erschlenenund zu haben:

Gerichtseintheilung
im KönigreichBayern diesseitsdesenhrinsder k. Verordnung vom 24. Febr. 1ulobrdeülshnach Gemeinden und bieherigen carua e.
Groß Placatformat zum Aufhingenanan der Wand. Preis 15 kr.

TabellarischeischeMebersicht
der Entschädigungenfür Geschworne,Sachverstän-

digeund Zeugen
nach der bönigl.Perordnungvom 5. Januar 1862.

½ Bogen 16.16. Preis66 kr.

Verechnunguerder Notariats-
eb üh ren

im Königreich Bayern diesseitsdes Rheins.
Nach den Prozentsätzen der k. Verordnung vom

19. Januar 1862.
s Tabelle an die Wand. Preis 13 kr.

Dieseler9 starker Pappe, lackirt mitMessingzeigern zum
Stellen 1 0

Bei Bestellungen von Auswärts ist “ Verpackung in einem

KistchenWiis,welche besonders berechnet wird.
e Tabellen dienen bei dem Gebrauche nicht nur zurZeltespornif.sondern sle bekördern auch die richtige Anwendung der

bezeichnetenVerordnungen,werden daher auf jeder Kanzlei und in
jebem Bureau nützlich sein.

Verlag von A. Charisius(EderitecheBuchhandlung) in
erlin.

snbea: - vpus-Arte
Vorschriftenun-Schutzzi erson in den deutschen

Strafprozeß·esetzen.
on

Paul Sundelin,
Staats-Anwalt.

1862. 6 Bogen kl. 60. Preis 15 Sgr.
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1 Ge in Maalle ——— iehen nchenist erschienenund durch

Das zweite Bärdchendes Werkes:

Strafrecht des KönigreichsBayern,
enthaltend:

Das Strafgesetzbuch.
Correcter Abdruck der amtlichen Ausgabe und An-

merkungenhiezu.
25 Bogen in bequemem Taschenformat aus neuer Schrift

auf gutem Papier. Preis 1 fl. 30 kr.

n 790 mit Sorgfalt vom rein praktischen Standpunkte aus

beorbsitetenAnmerkungen sind nicht nur Erläuterungen aus

Landtags-Verhandlungenvon 1856/58 und 1859/61 zigefügtson-
dern auch Unterscheldungen des neuen hegenüberdem rüheren
Strafgesetzbuchebezeichnet und zu den wesentlich nicht gelnberten
Bestimmungen jene Stellen der Anmerkungen zum St.-G-B. von

1813 sowie der bisherigen Präjudizien des obersten Gerichtshofes
hervorgehoben, welche,zundsoweit sie noch Bedeutung für die Aus-

legung und Praxis hab
Das erste Särehmenthändas Einführungsgesetz zum Straf-

gelebuchund dem Polizei-Strafgesctzbuchmit 195 Noten, serner
das Gesetz vom 10. März 1861 und d. K. V. vom 4. Sept. 186
über Aufhebung der Straffolgen, sowie die K. V. vom 5. Jannar
1862,Entschädigungder Geschwornen,Sachverständigen und Zeu-
gen in Strafssechen.

Das dritte demnächst erscheineudeBändchen wird das Poll-
zeistrafgesetzbuchebenfalls mit Anmerkungen und ein Sachre-
gister zu den drei Bändchen enthalten.

In unserm Verlageist erschienenund durch alle Buchhand-
lungenzu beziehen:

3.

*
1862. 1. * — 8. 40 *

zunnnorWdn**—* in Nürnberg.

Drud von Junge u. Sohn in Glangem



Deilage
zu den

Blãttern für Rechtsanwendung.

1862. Samstag, den 26. Jull. Nr. 5.

#vbvr. Zink's Kommentar zum
Notariatsgesctze.—

Bei Palm 4 Enke in Erlangen ist so eben erschienen und

durch jede Buchhandlung zu erhalten:

Gesetz vom 10. Nov. 1861, das Notariat betref-

fend,etlaͤutertvon E. —' Zink, königl. Oberap-
ti

ichts-Direktor. Erstes Heft (Art. 1—

52).Ler.-. 1 fl. 48 kr. rhn.
Das zweite Heft dieses Kommentars zum Notarlatsgesetze

wird ungestumt.nachfolgen.

In demselben Verlage find folgende Gesetzesbearbelltungen
kürzlich erschienen: das Fege4 un IE“und Potizustrasgesehluch, erl. von Prof. Dr. 4 fl. 4 kr.);
das Strafgesetzbuch, erl. v. Hofrath u. *l* uldv. —
1. Heft (Art. 1—51) 2fl. rhn.; das Voltpeintrfaesetzbuth Nar

das Königreich HeernT 10. NovM 1861. Mit Erläuterungen
von Prof. Dr. — 5. Hest (##. 1—231) 5. fl. 48 kr.;

6das Velie in gnseh.,erläutert von K.Rehm.
Bezirksg.recta- (1 fl. 36 kr.) während das Hareithet,

b„erl. . Lutz. k. Ministeris#assesser, erstem Sekretär
der nmissen Berathung eines allg. deutsch. Handelsgesetzb.,
sich unter der Peessebefindet und demnächst zur Ausgabe ge-
langt; der Kommentar über das Abronbdirnggesetvon Prof.
Dr. Gerstnerwird jedenfalls im Laufe diefeh Jahres noch ver-

Effentlicht werden. — Die Herren Abounenten auf die ., Set-gedung dee Mönigreiche Gayern seit Maximilian II. mit Erläu

terungen“ erhalten sämmtliche Kommentare als Bestandtheile dieses
Werkes zugesandt.
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Bei Palm « Enke in ist erschienen und durch

jede F* —7 zu erhalte

Vohhtehbarkeitalaustet
Nor -P½re

Chr.bonArnold,5%D. und dsid in Rubestand.
S.) geh. 10)kr. rhn. -*.6#6 Ngr.

foͤn bayer. Staatsratb ir
gr. 8. (3

WMiichtiges Werk für.Verwaltaugsbeamte,Anwälte,
agistr

Unter der Presse ste, Wieabei Carl Junge in

Ansbach:

Handhbuch
der bayerischen Distrikts-Verwaltungs-

Behörden
von Carl Nar, königl.Regierungsdirector in Ansbach.

gr. B. Gesammtumfangcirca 40 Bogen. Preis der kürzlich er-

schienenen8 Bogen slarken 1. Lieferung 54 kr. Alle Buchhand-
lungen nehmen Bestellungen auf dieses nicht nur für alle Beamte
und Aspiranten des administrativen Dienstes, sondern auch für
Magistrate, Gemcindeverwaltungen, Anwälte und RNichteramts-
personen u s. w. unentbehrlichen Werkes an.

In der J. Lindauer'schen Buchhandlung in München ist
erlchienen:

Die neuen bayerischen Straf-

gesetzbücher.
alphabetisch gaberneteZusammen-

stellung *
aller in dem Strafgesetzbuch, Polizeistrafgesetzbuch
und Einführungsgesetz enthaltenen Strafen und

Bestimmungen von S. J. JundebenrFreis2 fl.
elegant in Leinwand gebunden 2 fl. 2

Diese Ausgabe enthält den Inhalt sämmtlicher zuir.aungen
und Strafbestimmungen in alphabetischer Ordnung, lsowohl
unter den in den Gesetzbüchern selbst vorkommenden, als auch un-

ter den dicsen entsprechenden und im Volke pebräuchlichen Aus-
drücken vollständig und corrert abgedruckt. Für die sorgfältige
Ansführung bürgt der bekannte Name des Verfassers. Bequemes
Formot und deutlicher, schöner Druck empfehlen das Werk.

Druck von Junge u. Sohn in Erlangen.



Beilage
zu den

Plättern für Rechtsanwendung.

1862. Samstag, den 1. November. W. 6.

Meue Gesetzeskommentare.
Bei Palm & Enke in Erlangen sind kürzlich er-

schlenen und durch jede Buchhandlung zu beziehen:
Dollmann, Hofrath u. Professor Dr. C. Fr. v., das Strasgge=sesehbuchfür das KönigreichBayern vom 10. No

t Erläuterungen. ErstesHeft(Art. 15nLer.-S. (250 Seiten) geh. 1 Thlr. 6 Ngr. * 5 fl. r
del, Professor und Landtagsabgeordneter Dr. C., d 8 Poli-
zeistrasgegesetzbuchstcfürcasKönigreichBayem vom10. No-

vember Erläuterungen. 2. Auflage.
Ler. 7 (XIV u. 2 Seiten) geh. 4 Thlr. 4 Ngr. oder
6 fl. 36 kr. rhn.

Lu f,J., Ministerialassessor, erster Sekretär der Kommission zur

-erihongeines allg. deutschen Handelsgesetzbuches,allgemeines

deutichesHandelsgesetzbuchmit dem k. bayeri-
schenE inführungsgesenctze, erläutert. Erstes Heft
(Einlettung,Einf-esetz Art. 1—29) Ler.-Z. (94 Seiten
m. Form.) 16 Ngr. oder 48 kr. rhn.

Pözl, Professor Dr. J., die bayerischen Wassergesetzevom 28. Mai 1852, erläutert. Neue Ausgabe. Lex.-Z.
466 Seiten) geh. 2 Thlr. 8 Ngr. od. 3 fl. 36 kr. rhn.

ehm, DhurgerGcteK., Gesetz vom 10. Novem-
ber 1861, die Sorichtsverfassungbereeßen,erläu-
tert. Ler.8. (XII u. 173 Seiten) geh. 28 Ngr. oder
1 fl. 36 kr. rhn.

Risch, Professor Dr.C., d Gesetz, die Einführn
des Strafgesetzbuchesund7 „Folheasteliuck!jrdas Königreich Bayern betreffend, vom 10.
ber 1861, erläutert. Ler.-S. (Vi u. 483 Schenereh.
2 Thlr. is Ngr. oder 4 ft-4 kr. rhn.

Zink,. ’##ß-nsdE. v., Gesetz vom 10. November
1861, das Notariat betreffend, erläutert. Erstes

Hest(Art. 1—52) *N 1210Seiten) geh. 1 Thlr.
Ngr oder 1 fl. 48 kr. rhn
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Repertorium zum Forstgesetvom 28. März 1852,

Frausgegebenvon der Redaktion der „Gesetzgebungdes
önigreichs Bayern seit Max II. mit Erläuterungen“.

Ler.-S. (VI u.152 —- ri- t. od. 1 fl. 20 kr. rhn.

Nepertorlumzum Strafpro e#igessvom 10. Novem-
ber * einschlüssig der E4 kationen durch
die Gesetzgebung vom Jahre 1861, herausgegebenvon der Redaktion der „Gesetzgebungbes Königreichs
Bayern seit Max II. mit Erläuterungen“. Lexr.-S. (X
u. 331 Seiten) geh. 1 Thlr. 18 Ngr. od. 2fl. 48 r. rhn.

E Vorstehende Werke wurden auch als Bestandtheile der

Gesesstbungdes Königrelchs Bayern seit Max I.
mit Erläuterungen“ ausgegeben und allen Abonnenten
auf dieseSammlung zugesandt.

In demselben Verlage sind erschienen und durch jede
Buchhandlung zu beziehen:

Arnold, Dr. F. Chr. von, das gerichtlicheVerfahren ge-.gen Gelsteskrankeund Verschwender.gr. 8. geh. 12 Ngr
oder 36 kr. rhn.

— — der W## der Standesherren im Königreich

ern-n Strafsachen. gr. 8. geh. 5½ Ngr. oder
kr. rhn

— — über Umfang und Anwendung des Begnadigunzs-rechtes. gr. 8. geh. 5½ Ngr. oder 20 kr. r
— — die Einklagung der inprhelkrreahinse-eurBayern

und der Ewiggelrrenten in München. Nebst einer Erör-
terung über die Ausdehnung des Ewiggeldinstitutes auf
das Königreich Bayern und über Wiederbelebung des
deutschen Rentenkaufes. gr. 8. geh. 16 Ngr. oder
52 kr. rhn.

— — übber Eidesleistung durch StellbertreteralmCivilpro-=
zesse, gr. 8. geh. 12 Ngr. oder 38kr.

— — die christlicheEldesformel. gr. 8. geh.Nr. oder
t. rhn.

— — über Beschränkung der Deflorations= und Alimenta-
tlons-, dann der Injurienklagen. gr. 8. geh. 8 Ngr. od.
28 kr. rhn.

— — praktische Errterungen.aus demRechtsgeblete.gr. 8.

geh. 2 Thlr. 18 Ngr. od. 4 fl. r
— — die Vollziehbarkeitsklausel der'Notare. gr. 8. geh.

6 Ngr. oder 16 kr. rhn.
— — das Zinsenversprechenin eigenen Wechseln, nach der

allgemeinen deutschenWechselordnung und nach leglslativen
Grundsätzenerörtert. gr. S. geh. 8 Ngr. od. 24 kr. rhn.
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& Enke in Erlangenist erschtenenund durch
jede *. 2—7zu beziehen:

Zur Lehre
von der

Correalobligation
im römischenund„heutigenRecht.

Dr. Frang“Sauhaber.
gr. 8. XII u. 278 Seiten. geh. 1 Thlr. 6 Ngr. od. 2 fl. rhn.

Die Lehre von der Vorrwealohllgationgehört anerkanntermaßen zu
den interessantesten und schwierigstenStoffen des gemeinenCivilrechts,
zugleich zu denjenigen, welche, wenn gleich in den letzten Jahren leb-

haft verhandelt, dem Abschlusse keinesweges nahe stehen, vielmehrwei-
terer Untersuchung dringend bedürfen, deren Resultate nun ein durch
seine bisherigen schriftstellerischenLeislungenbereits rühmlichst be-
kannter Autor in obiger für Theoretiker wie Praktiker gleich wichligen
Schrift darlegt. Das heutige Recht, insbesondere alle neueren Civil-
gesetzbücher und Entwürfe, haben neben den rein romanistischen Erör-

terungen in dem Werke gebührende Beachtung gefunden.

Im Verlage der Iah'schen Hefbuchbandkungin Hansever ist
s0o eben erschienen und durch alle Buchhandlungen zu bezichen:

as

Iinternatlonale

Privat- und Strafrecht
Dr. L. Mar,

KöraigichHannoverschemGeriehte-Assessor.
1862. geh. 3 Rthlr. 20 Cr.

ranz in München ist erschienen und durch allel“'lßndeezu beziehen:

Aphorieomenüber den neuestenEntwurk einer

Prozeßordnungin bürgerlichenRechtsstreitigkeiten
für das KönigreichBayern. 8 Begen in 8. brosch.

"4
1 12 kr. od. 20 Sgr.

Den Gesetzentwurf von dem doppelten Standpunkte der diessei-
tigen wie der pfälzischen wedierlgaus betrachtend, untersuchen
die Aphorigomen, ob und welchen Werth derselbefür
diese. s- E jene hat, was demselben zum Ver-wurfe B irb, und in melchenBeziehungen M
difikat nese wi dürften. — #üchrauf die Reul.
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tate der sich gegenüberstehendenSysteme des gemeinendeutschenund
des französischenEivilprozeßverfahrens trachten die Aphorismen ferner
gewisseVorurtheileund Antipathien zu beseitigen,so daß die Schrift
owobl unter dem rein prozessualistischenwie unter dem politischen

Gesichtspunkte aufgefaßt, für den diesseitigenwie für den pfälzischen
Juristen und Landtagsabgeordnetenum so interessanter sein dürfte,
als sie das ersteausfährlichireun hellenthält, welches über diesewich-
tigste aller Gesetzesvorlagendes gegenwärtigen Ministeriums laut
geworden ist.

DODollinger's Verordnungensammlung—4
im Gebiete der Inneren Staatsverwaltung Bayerns 21 Ab-
theilungen mit Register (in 35 gut gehaltenen Pappbän-
den) ist um 33 fl. baar zu beziehen durch

Palm & Enke in Erlangen.

In der Rob. Schöne'schen Buchhandlung in Eisenberg

ntsoeben erschienen und in allen Buchhandlungen vorräthig zu
aben:

Ueber die Rechtsverhältnisse zwischen Grund-

Küchenachbaenvon Dr. Hesse, Gerichtsamtmann.
. Bd. 2. Abth. (Schluß des Werkes).Das Nach--

barrecht in seinen konkreten Bezlehungen.
gr. 8 brosch. 26 Ngr.

hr. G. H. v. Schuber's8##
Schriften

welche durch ihren reichen Inhalt an Gemüth und Gelst
verbunden mit ächt christlicher Darstellungsweise sich zu

Weil bhtsgeschenken für jeden Stand
und jedes Alter vorzüglich eignen, können durch jede
Buchhandlun - en werden und stehenVerzeichnisseder
bel Palm umke in Erlangen erschienenenauch ein-

zeln verkäuflichen Werke dieses gefeierten Schriftstellers, des-
sen letztes größeres Werk, seine Selbstbiographie, ein

kompetenter Beurtheiler treffend als ein „monumenlum
aere perennius für alle Zeiten“ bezeichnet, zu Diensten.

Druck von Junge u. Sohn in Erlangen.



Beilage
zu ben

Plättern für Rechtsanwendung.
1862. Samstag, den 29. November Wr. 7.

PPr. Gerstner's Kommentar zum
Arrondirungsgesetze. —

Bei Palm & Euke in Erlangen ist so eben erschienen
und durch jede Buchhandlung zu erdbalten:

Gesetz vom 10. Nov. 1861, die Zusammenlegung
von Grundstücken betreffend. Mit Erläuterun-
gen von Dr. L. Joseph Gerstner, außerordentlichem
Professor an der kgl. bayer. Jullus-Marimillans-Uni-
versttät zu Würzburg. Mit 5 lithographirten Tafeln.
Ler.-S. 1 fl. 28 kr. rhn. od. 28 MNgr.

Die Herren Abonnenten auf die Gesesgebungdes
KönigreichsBayern seit Maximilian II. mit Erläuterun-

en“ erhalten diesen Kommentar als 6. Heft des III.
andes von Tbeil ! dieser Sammlung zugesandt.

Im Verlage der Friedr. Korm'schen Buchhandlung
in Nürnberg ist erschienen und durch alle Buchhandlun-
gen zu haben:

UmgestaltungbesCivilprozesses
Deuts d land.

In den Grundsätzen erörtert von

Dr. Fr. Chr. von Arnold,
königl. baver. Staatsrath i. a. D. und Appellationsgerichtspräft-

denten im Ruhestand
gr. 8. geh. Rthlr. 1 — oderfl. 1 36 kr.

Nun complet.
B . Franz in München ist erschienen und in allen

Buchhandlungen ju haben:

as Notariatswesen
in Bayern diesseitedes Uheine.

II. Band. In 5 Heften erschienen.
Zusammenbroschirt 1 fl. 48 kr., gut gebunden 2 fl. 6 kr.
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Ferner ist erschienen und versandt:

Formularbuch
zu Notariatshandlungen und Urkunden

der bayerischen Staatsbürger und
Notare.

1. u. 2. Lieferungà 20 1
Das 3. und 4. Heft wird in circa 14 #½#folgen und die

Vollendung möglichst betrieben.

Schrempfehlenswerthuswerth fürdieJugend.
Im Verlag von H. R. Sauerländer in Aarau

erschienen und durch alle Buchhandlungen zu beziehen:

Ilznük, Henriette, Kinderfreuden und Kinderleiden.
Weihnachtsgabe in Erzählungen für die Wd In
Carton gebunden mit illustrirtem Umschlag.

Das Büchlein enthält liebliche, ganz im naiven Geiste 2
entwickelteren Kinderwelt gehaltene Erzählungen, die durch ihren
verständigen Gehalt und durch den aus ihnen hervorblickenden
Schweizer-Ton gewiß vielfach ansprechen. Die Verfasserin, eine

Freundin der Ottilie Wildermuth, hat das Büchlein den Kin-
dern der Letztern gewidmet.
Meisner's, Friedr., kleine Reisen in der Schweiz,

für die Jugend Hhrteden,Neu bearbeitet und beraus-

gegeben von J. W.Straub. Erstes Bändchen. 16.
Sauber cartonnirt. 36 kr.

Dieses beliebte Buch wurde jüngsthin in einer Versammlung
von Lehrern als elne der besten Jugendschriften erwähnt, und der

Wunsch nach neuer Veröffentlichung ausgesprochen. Dießwar die

Veranlassung zu vorliegender Bearbeitung durch einen tüchtigen
Schulmann, und in Beidem liegt eine vollgültige Empfehlung des
Buches selbst.

Das Ganze wird vier Bändchen umfassen,wovon jedoch
jedes für sich wieder ein Gauzes bildet und eine besondere Reise
enthält. Bis jetzt ist nur das erste Bändchen erschlenen.

Sutermeister, Otto, Frisch und fromm. Der Ju-
gend gewidmete neue Erzählungen, Lieder, Fabeln, Mähr-
chen, Schwänke, und Sprüche. 8. Elegant car-

tonnirt. 1 fl.
Eine schöne, W nrte in poetischer Form für

Alle, die an Erzlehung. Geist= und Gemüthsleben der Jugeud
Antheil und Interesse nehmen und ebenso passendfür Erwachsene,
wie für die reifere Jugend.

Druck von Junge u. Sohn in Erlangen.




