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Kompetenz in Strafsachen: wegen betrüglicher Ver-

beiueneiner Versonzur Unterzeichnungeiner Urkunde über

rung eines Nachlasses an einer Forderung ist das

Genchzu.kundig.in dessen Bezirk die Unterzeichnung der

Urkunde stattfand
Wegen eines ExpressungsversuchesdurchZulendnngeines

Trohorieseist das Gericht des Ortes zuständig, an wel-

chem der Drahbreldem Adressaten übergebenworden ist
Wenn Jemondvon dem Jagdgebieteaus, worin er zur

Jagdausübung berechtigi z3.in ein fremdesJagdgebiet
binüberschießt, ist wegen Vergehensdes Jagdfrevels das

Gesicht des Jasdgebietes:in welches binübergeschessenwurde, zustän .

Zur gichmgegeneinenInländerwegeneinervon
ihm im Auslande begangenen strasbaren Handlung ist
anper25 Falle der Ergreisung deoselbender Unter-

suchungerichterjenes Gerichtes zuständig, in welchem er

83 3
Zeit der gegen ihn veranlaßten Einschreitung

Oie gegen einePersoneingeleiteteKrafrechtlicheüuiersuch-
ung erscheint durch die Einstellung des Strafverfahrens
erkedigt, wenn gleich die Zurücknabme des gegen diese
PersonausgeschriebenenVerhaftsbefehls unterblieb

Das hurgecheStrafgericht, von welchem ein Soldat we-

gen mit Civilpersonen gemeinsam verübter Neate ab-

üeurtheiltwurde, ist gegen diesen Soldaten wegen eines

r* der Whheilunfaber vor eingetretener Rechtokraft
i ihm allein verübten Vergehens zuständig. .

Die in die aktive Arme eingereihten Soldaten haben auch
nach dem Wehrverfassungsgesetzev. 30. Januar 1868.

wegenVergehensder WierspenstigkenihrenGerichis.stasidvor den Militärgerichten
Das Militärgericht ist zur AbuntheilungeinesfiniN’ten etldaten wegen kiner Uebertretung auch donn zu-

wenn in einer vorausgegangenen gemischtge-F Voruntersuchung wegen der in Frage sleben-
den, anlänglich als Vergeben erachteten That dessen Ab-

urtheilung den bürgerlichen Strafgerichten überlassen war

Die Zuständigkeit des bürgerlichen Strasgerichtes gegen be-
urlaubte Soldaten erstreckt sich auch auf die während

280

169

238

379

der Dienstpräsenzverübten Uebertretungen, soferne das

Militärgerichtvor eingetretener Beurlaubung noch kein
Verhör mit dem Verdächtigen abgehalten hat

Kompetenz in Civilsachen: Gerichtsstand für die wegen

Mangels eines Hypothekentitels auf Löschung einer Hypo-
thekvormerkung gerichtete Klage
Die Klagen auf Supplirung des Chekonsensesgebörenauch

in den vormals fränkischenFürstenthümernvor die Be-

#rksgerichte
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Wenn das vom Gemeinschulbner besessenenicht im Gerichts-
bezirke seines Wohnsitzes gelegeneAnwesen unter Vor-
behalt des Eigenthumes bis zur erfolgten Zahlung des
Kaufschillinges verkauft und Übergeben worden ist, so dst
zur Eröffnung des Universalkonkurses gegen denselben
das Gericht des Wohnsitzes zuständig

Zur Aufstellung und Ueberwachung der durchVerhäng-
ung der Gant üÜber das Vermögen des Fideikommißbe-
siters veranlaßten Administration des Fideikommissesitdas Fideikommihgericht zuständig

Zufünkigkettdes AennlichenGerlschtesfür dieKlogeze-
gen einen Färber auf Zoblung der demselben zum Ge-
schäftsbetriebegeliefertenFarbstoffe .

Desgleichengegen einen Lithographen aus einemvon dem-
selben einem Handelsmanne nach gepflogener Abrech-genohne weltere Angabe des Schuldgrundesaus. ge-
stellten Schuldscheine

Zuständigkeit des Handelsgerichtesbei derKlagegegeneine
Dampfwasch-Aktiengesellschaftwegen der zu ihrem Ge-
schäftsbetriebe angeschafften Materialien

Zuständigkeit der ordenilichenGerichte bei der — auf
nelungder Valuta für einen durch Giro übertragenen

ns bei derKlageeinesAnwaltes egenseinePar-
tei#aausL ung der in einer gatt erlaufenen

ZubereihiendesEinzeinrichteramtes,welchesaufRequisi.
tion eines Handelsgerichtes eine Immobiliarerekution voll-

*rn½ßhat, für die Klage des Anwaltes gegen seine Par-
tei auf Zahlung der beeiDurchführungbieserErekutionerwachsenen Deservite

Die Stellung eines Enenundmalehgetcheohneglech-
zeltige eventuelle Unterwerfung des Schuldners unter
das Gantverfahren berechtigt das ordentliche Gericht nicht
dazu, die Einstellung der Exekution gegen den Schul-ner bei den Handelsgerichten zu versügen

Dagegen dürfen die Handelsgerichtenicht mehr mit Creku-
tionen vorschreiten, wenn das ordentliche Gericht auf
ein von dem Schuldner unter eventueller Insolvenzer=

E gestelliesArrangementsgesuchwegen des in Aus-

ficht stehendenKonkurses Vermögensbeschlagnahme und

Einstellung der Partikularerekutionen verfügt hat

dieEntscheidungdarüber: ob und inwieweit die Vollstreck-

ung
eines handelsgerichtlichen Erkenntnisses an einer

beweglichen Sache zu geschehenhat, steht dem Han-belegeriiht,die Entscheidung aller jensthebei der

Durchführung der Erekurion sich ergebenden liedem requirirenden Einzelnrichteramte zu ..«

Kompetenzkonflikte unter Gerichten:
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nichtig erkannten Vertrage gegebeneSache nicht mehr
zurückgegebenwerden kann 316

Konkurs: Ueber den Vegrides„Lieblohnesderverdrö-
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kundcten Immobilienkaufe außer dem Betrage des sim .-

lmuukausichillmgogegebenwurde
UmfangdekCnahvctdmdnchceuweaadte aus einemnich-

lig erkanmen Vertrage gegebene Sache nicht mehr zu
rückgegeben werden kaun 6, 319.

Ueber Rechtshilje gegen unrichtige odermangeihateProto
kollixung von Vertä#enwelche ohne notarielle Beur-

kundung nichug sind 388
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GystematischesBegister.

1. Civilprozeß.
A. Gerichtsordnung.

Erstes Kapitel. F. 3. Die Klage eines Anwaltes gegen
seine Partei auf Zahlung der in einer Handelssache erlaufenen De-

serviten ist bei dem ordennichenGerichte des Wohnortes bes Sr-klagtenanzubringen. 53. — Forum arresti. 90. —

Die wegen Mangels eines a auf Löschung einer *
tnpormetunggerichteteKlage gehört vor das forum rei sitac.

7 § auKla»emcsAmvaltesgegeniemePatlec
auf Zahlung der Leserviten,hwecceihm durch die Bertretung der

Partei bei Durchführung der Immobiliarerekution in einer Han-
delssache erwachsen sind, gehört zur Zuständigkeit des Stadt= oder

Landgerichtes, welches die Immobiliarerekution aufVeguisitienbes

Handelsgerichtes vollzogen hat. 113. b) S. J. 3. 8. 13. a) Zur
Aufstellungund Ueberwachungder durch4 Verhängungder Gant
über das Veimögen eines Fideikommißtesiters veranlaßten Admi-
nistration des Fideikommissesist das Fideikommißgerichtzuständig.
27. b) Zuständigkeit für Klagen auf Supplirung des Ehekon-
kenses in den vormals fränkischen Fürstenthümern. 116. c) Ueber
die Ausscheidung der Kompetenz zwicchenden ordentlichen und den

Handelsgerichten s. unten die Abth. F. über Handels= und Wechsel-
prozeß.d) Ein Kompetenzkonsliktkann nicht deswegenerhoben werden,
weil in verschiedenen,wenn auch gleich gearteten, Rechtsstreiten l-verschiedeneGerichte für zuständig erklärt haben. 107. — 2.
Ueber den Rechtsbestand der fürstlich Thurn- und schenCinil-
gerichte zu Regensburg. Beilage zu Nr. 9 bei S. 144

Sweites Kapitel. 8. 2. a) Statutenkollissionin Bezieh=
ung auf ehelichesnnn- 47. b) Deogleichen bezüglich
der Form der Eheverträge 140.

Drittes Kapitel 4 3 aa) Die dingliche Hypothekklage
kann auch gegen den dritten Besitzer des Oypothekenobjektes im

Erekutivprozesse angestellt werden. 320. b) Kroviforien,während
des Schwebens der Sache in der Verufungeinstanz.

Viertes Kapitel. § 5. Begriff der L 17.
Sechstes Kapitel K. 2. Prozessuale Stellung der Ein-

rede des bösen Glaubens zum Schutze gegen die Wirkungen der

Oeffenllichkeit des Hypothekenbuches. 385. — K. 8. Substanzirung
er exceptio non rite impleli contractus 310. —

1. .

Siebentes Kapitel 8. 9. Umfang der Vo macht,welche
einem Anwalte in der Form eines Wechselgiro zum Inkasso gege-
ben wird. 300. — §. 10. a) Wo ist die Klage des Anwaltes ge-
gen seine Parlei auf Zahlung der in einer Handelssacheerlaufenen
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Deservitenanzubringen? 53. b) Desgleichendie auf Zahlung der
Deserviten, welchedem Anwalte durch die Vertretungder Partei
bei DurchfuhrunggeerImmobiliarerekution in einer Handelssache

erwchsenssind.
Achtes æ iier. g. 6. Meolares,gegen einen, Inländer 89.
Neuntes Kapitel. 7. 14. eis der Unvordenklichkeit.

17, 22 Note l, 34 Note 3, — 29 “
OreizehntesKapitel. §&.2. Zu Nr. 7 dieses §. und

zum Gesetzev. 29. Juni 1851, die bürgerlichen Rechte der Israe=
liten betr. 110.

Vierzehntes Kapitel. §. 9. Beseitigung eines Redak-
tionsverstoßes. 368.

Fünszehntes Kapitel. 8. 9. Devolutiveffekt.derFergung bezüglich zu erlassender Wröriserbn#160. — K+.rr*mmeC zum Prozeßgesetzv. 1837 8. 5

Sechszehntes Kapitel. K. 5. PWuerauonehesuczur Be-

seitgungelnes Redaktionsverstoßes. 368

Siebenzehntes Kapitel 8. 1. VertragsmäßigeVerpflicht-
ung zur notariellen Beurkundung eines vor einem Gerichte als

deungsa abgeschlossenenVergleiches. 415.

ehntes Kapitel 8. 7. Kompetenzgrenzen bei den

auf HAen der HandelsgerichteD Einzelrichterämter voll-

jogenen Subhastationen. 372. — 13 a) Unzulässigkeit der

Einstellung der m—t—N bei Fristen= und Nachlaßge-
suchenohne gleichzeitige eventuelle Unterwerfung unter das Gank-=

versahren. 395. b) Zulässigkeitsolcher Einstellung, wenn das Ar—

wungementsgesuchunter eveniueller Insolvenzerklärung gestellt
wird. 273.

Neunzehntes Kapitel. . 2. Wenn das vom Gemein-

schuldnerbesessenenicht im Gerichtsbezirke seines Wohnsitzes gele-
ene Anwesen unter Vorbehalt des Eigenthumesbis zur erfolgten
ahlung des Kaufschillinges veräußert und übergeben worden ist,

o ist zur Eröffnung des Universalkonkurses das Gericht des Wohn-hehzuständig. 163. — K. 3. S. Kap. XVIII K. 13 o und b. —.

K. 18. Zur Aufstellung uud Ueberwachung der durch Verhängung
der Gant Uber dao Vermögeneines Fideikommißbesitzers veranlaß.
lenAdministrationveideikommisseist das Fideikommißgericht

tnd ig. 27. — S. 19. Was einzelneKonkursgläubiger mittelst
deractio Paoliana erstreiten, sällt in die Konkursmasse. 48.

B.

Ennurrnm
vom 1. Juni 1822.

8. 1 Ueber den Begriff des„Liedlohnes der verbrödeten
Diener“ P55Nr. 4 dieses K. 40

C. Prozeßgesetz vom 17. November 1837.

#. 54. Die Revision gegen zwei Erkenntnisse, durch welche
bie gerichtsablehnendeEinrede in zwei Instanzengleichförmigver-

worsen worden ist, findet nicht sialt, wenn in der Hauptsachedie

Revision unzulässig ist. 8.
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D. Gerichtsverfassungsgesetz vom 10. Nov. 1861.

Art. 26. Die Klagen auf Supplirung des Ehekonsensesge-
hören auch in den Gebietstheilen der vormals KänkischenFürften-

bhüner-zur Zuständigkeit der Bezirksgerichte. 116.

* De cgatiennach# 1 dieses Arkikels. 159.

uͤn a) S. 26. b)Ueber den Rechtsbestand der

fürstlich* und rashurnEivilgerichte zu Regensburg. Bei-
lage zu Nr. 9 bei S. 1

E. Notariatsgesetz vom 10. Nov. 1861.

an 12. Bedeutung desselben für das Hypothekenwesen

Art. 14. a Nachträgliches Uebereinkommen zu einem Im-
mobiliarkaufe. 383. b) Nachträgliche Vereinbarungen über Zahl-
ungszeit und Zinsfuß eines hypothekarisch versichertenRestes eines

Immobilienkausschillingesbedürsen zu ihrer Giltigkeit der notariel-
len Verbriefung nicht. 61. c) Substanzirung der gegen ein no-

tariell benrkundetesRechtsgeschäftvorgeschützten Einrede der Simu-
lation 185. d) Ueber die Form der vertragemähigenOypothek=
bestellung. 145. e) Rechtsgiltigkeit der Hypothekbesteung für eine
fremde Schuld ungeachrtdes Mangels einer Notariatsurkunde.
Verhällniß des §. des Hyp-Ges.zum Art. 14 des Not.-Ges.
348. s) Ueber S d dr und Cession von Hypotheken. 177, 193.
) neberdie zur Cession von Hypotheksorderungennoihwendige
Form. 1, 65, 106, 138. h) Zur Giltigkeit der Cession einer Hy-Feebordhist es ungenügend, wenn nur die einseitigeCessions-
erklärung des Cedenten notariell beurkundel ist. 136. i) Ist, wenn

der Cedent einer Hypothekforderung die Haftung für die Einbring-
lichkeit derselben oder Kautionsleistung für dieseHaflung übernimmt,
notarielle Beurkundungerforderlich) 189, 357, 365. k) Wenn
von dem Gedenten einer Hypotbekforderung die Hastungpro no-

mine bono übernommen, diese Uebernahme aber bei der notariel-
len Beurkundung verschwiegenwurde, so k ungeachtet einer nach-
träglichenHaflungsanerkennungder ganze Cessionsvertragnichti
282, 286. 1) Ueber die Form der Cession einer Forderung, wilch-
mit einem Hypothektitel versehen ist. 1906. m) Der Vertrag, durch
welchen eine Gesellschaft zur Erwerbung und Zertrümmerung eines
Anwesens geschlossen wird, bedarf der notariellen Beurkundung
nicht. 387. n) VertragsmäßigeVerpflichtung zur notariellen Be-

urkundung eines vor einem Gerichte als Vermitllungoamteabge-
schlossenenVergleiches. 415. 0) Kondizirung des aus einem nich-
tigen GeschäfteGegebenen 409. p) Kondizirung besjenigen,was
aus einem notariell beurkundeten Immobilienkaufe außer dem Be-

trage des simulirten Kaufschillinges gegeben wurde. 209. dq) Um-

fang der Ersatzverbindlichkeit, wenn die aus einem nichtig erkonn-
ten Vertrage gegebeneSache nicht mehr zurückgegebenwerden kann.
316. A#r)Ueber Rechtshilse gegen unrichtige oder mangelhafte Be-

urkundung von Verträgen, welche ohne notarielle Beurkundung
nichtig sind. 353.
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F. Handels= und Wechselprozeß.

a) Die Forderung gegen einen Färber für die demselben zum
Gewerbsbetriebe gelieferten Farbstoffe ist bei dem ordentlichen Ge-

richtedes Schuldners anzubringen.121. b! Die Klage gegen
einen Lithographen aus einem von demselben einem Handelsmanne
nach gepflogener Abrechnung ohne weitere Angabe desSchuldgrun-
des udgesteltenSchuldscheinegebört vor die ordentlichen Gerichte.
49. e) Die Klage gegen eine Dampfwaschaktiengesellschaftauf
Zahlung des Kauspreises für die zum Geschäftobetriebeangeschafften
Materialien gehört zur Zuständigkeit des Handelsgerichtes369.

d) Die Klage auf Zahlung der Valuta für einen durch Giro über-

tragenen Wechsel gehört, soferne nicht eine Handelssachevorliegt,
zum ordentlichen Gerichte. 161. e) Die Klage eines Anwaltes

gegen seine Partei auf Zahlung der in einer Handelssache erlau-

senen Deserviten ist bei dem ordentlichen Gerichte des Wobnortes
des Beklagten anzubringen. 53. 1) Die Klage eines Anwaltes

gegen seine Partei auf Zahlung der Deserviten, welche ihm durch
die Verkrelungder Partei bei Durchsübrung der Immobiliarereku=
tion in einer Handelssache erwachsen sind, gebört zur Zuständig-
keit des Stadt= oder Landgerichtes, welches die Immodiliarereku=
tion auf Requisition des Handelsgerichtesvollzogenhat. 113.

g) Umfang der Vollmacht, welche einem Anwalte in der Form
eines Wechselgiro zum Incasso gegeben wird. 300. h) Die Stell-

ung eines Fristen= und Nechleßesichtdes Schuldners ohne gleich-
zeitige Erklärung desselben, sich eventuell dem Gantverfahren zu
unterwerfen, berechtigt das ordenllicheGericht nicht dazu, die Ein-

stellungder Exekutionen gegen den Schuldner bei den Handelege-
richten zu verfügen.395. 1) Dagegen darf das Handelsgericht
nicht mehr mit Erekutionen gegen das Vermägendes Schuldners

vorschreiten, wenn das ordenkliche Gericht ein von dem Schuldner
unter eventueller Insolvenzerklärung gestelltes Arrangementogesuch
jur Verhandlung gerogen und dabei wegen des eventuell in Aus-

sicht stehenden Konkurses die Beschlagnahme des Vermögens und
die Einstellung der Partikularerekutionen verfügt hat. 273.

II. Civilrecht.

A. Allgemeine Lehren.

a) Die Verordnung vom 11. Juni 1816, die in Givilfachen
gegen Militärpersonenanzuwendenden Gesetze betr., findet auf
Offiziere à la zuite keine Anwendung. 325. b.) Statntenkollision
über die Form der Eheverträge. 140. c) Deögleichen in Beziebung
auf ehelicheGũterverhãltnisse. 47. d) Ersitzung von Reallasten
gegen ein Fideikommißant. 298. e) Ueber die zur erlöschenden
Veriäbrung der Ehehaften erforderliche Zeit. 78. 7) Sind die

bischöflichenDomkapitel, wie sie gegenwärtig in Bavern bestehen,
vermögens= und erbfähigePersonen? 327, 337. g) Von Mehre-
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ren gemeinschaftliche Verpfändung untheilbarer Sachen. 345.
h) Nichtigkeit simulirter Verträge. 355. i) Substanzirung der Ein-
rede der Simulation. 185. k) Kondizirung desjenigen, was aus

einem Kause außer dem Betrage des simulirten Kausschillingege-
geben wurde. 209. 1) Bedingung und Zeitbestimmung, in die
Willkür des Verpflichtetengestellt. 254. m) Arglistiges Verhalten
des Notars oder eines Kontrahenten bei der Vertragsbeurkundung.
355. n) Einrede des bösen Glaubens zum Schutzeegegen die Wirk-
ungen der Oeffenklichkeit des Hypotbekenbuches. 385. o) Ueber den
Beweis der Unvordenklichkeit bezüglich solcher Rechte, welche ver-

möge besonderen Gesetzesdurch Verjährung oder überhauptauch
durch einen anderen Rechtstitel nicht mehr erworben werden können.
17, 33. p) Unvordenklichkeit zur Begründung von Reallasten, welche
auf Fideikommiß#g#tern haften. 299. q) Unvordenklichkeit als Titel
von Forstrechten. 35. r) Desgleichen von Handlohn. 34 Note 3
s) Desgl. von Stapelrechten. 22 Note 1.

R. Dingliche und denselben verwandte Rechte.
1) Eigenthum. al Eigenthumsvorbehalt und Hypothekbe-

seellung.412. b) Vindikation von Inhaberpapieren. 79.
2) Servituten. ay Ueber den zur Ersitzung der Servitu-

ten ersorderlichen Willen, ein Recht auszuüben. 23. b) Beweis
der Unvordenklichkeit ven Forstrechten mit Rücksicht auf Art. 34
des Forstgesetzes. 35

Deutsche Realgerechtsame und besondere Gü-
terverhältnisse. a) Klage auf Fortentrichtung von Reallasten.
Erforderniß genauer Bezeichnung des belasteten Objektes. Ersitzung
von Reallasten gegen ein Fideikommißgnut. 294. b) S. 2,b. c) Beweis
der Unvordenklichkeit, wenn ein böberes Anfallbandlohn, als zu fünf
vom Hundert, begehrt wird. 34 Note 3. d) Ueber die zur erlösch-
enden Verjährung der Ebebasten nach bayerischem Landrechte erfor-
derliche Zeit. 78. c) Form der Nabrungsverträge nachWürzburger
Recht. 48. I# Der nur subsidiär Baupflichtige ist in der Regel
zur Leistung der Feuerversicherungsbeiträge für Kultusgebäude nicht
verbunden. 321. g) Stapelrecht. Unvordenklichkeit. 22 Note 1.
h)y Kompetenz zur Ausstellung und Ueberwachung der durch Ver-
bängung der Gant über das Vermäögen eines Fideikommißbesitzers
veranlaßten Administration des Fidcikommisses. 27. i) Ersitzung
von Reallasten gegen Fideikommißgstter. 298.

4) Pfand-, insbeson dere Hypotbekenrecht. a) Eine
von mehreren Personen aus gemeinschaftlichemGrunde verpfän-
dete Sache kann, auch wenn sie eine untheilbare ist, mit Sicherbeit
nur an sämmtliche Verpfänder zurückqegebenwerden. 345. b) Form
der vertragsmäßigen Hypotbekbestellung.145. c) Bestellung und
Cession von Hopotheken mit Rücksicht auf Art. 14 des Notariats-
gesetzes. 177, 193. d) Hypotbekenbestellung für eine fremde Schuld.
Rechtsailtigkeit derselben ungeachtet des Mangels einer Notariats=
urkunde. Verhältniß des S. 16 des Hypothekengesetzeszu Art. 14
des Notariatagesetzes. 348. e) Eigentbumsvorbehalt und Hypo-
thekbestellung.412. s) Ueber die zur Cession von Hypothekenkapi-
talien nothwendigeForm. 1, 65, 106, 138, 177, 193. g) Zur
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Giltigkeit der Cession einer Hypotheksorderung ist esungenügend,
wenn nicht der Cessionsvertrag,sondein nur die einseiigeCessions-
erklärung des Cedenten notariell beurkundet ist. 136. h) Ist, wenn

der Cedent einer Hypothekforderung die Haflung für die Einbring-
lichkeit derselben oder Kautionsleistung für dieseHaftung übernimmi,
notarielle Beurkundung erforderlich 189, 357, 365. i) Wenn
von dem Cedenten einer Dpothekforderungdie Haftbarkeit pro
nomine bono übernommen, diese Uebernahme aber bei der nota-

riellen Beurkundung verschwiegenwurde, ist dann ungeachtet einer

nachträglichenHaftungsanerkennungder ganzegktnspertcafnich-
tig? 282, 286, 357. k) Cession einer mit einem Hypothekentitel
versehenenForderung.196. 1) Haftung des dritten Besitzers des

Hypoihekenodjektes,welcher bei der Erwerbung die Hypothekschuld
übernommen hat, nach erfolgter Wiederveräußerung des Objekies.
105. m) Die dinglicheHopothekklagekann auch gegen den drit
lten Besitzer des Hypothekenobjektesim Erekutivprozesse angestellt
werden. 320. n) Einrede des bösen Glaubens zum Schutze gegen
die Wirkungen der Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches.385.

o) Hypothekarische Sicherheit und Wechselauestellungfür dieselbe
Fororrung111. p) Die wegen Mangels eines Hypothektitelsauf

öschung einer Hypothekvormerkung gerichtete Klage ist eine ding-
liche. 127.

C. Obligationenrecht.
)Allgemeine Gegenstän de. a) Regreß bei derKorreal-

vrrbinslichienS392. b.) Jnhaberpapiere.Vindikation derselben. 79.

e) Natur der Entschädigungsverbindlichkeit wegen eines durch Lo-

komotivfunken erregten Brandes. 124. d) Versprechen einer Ent-

schädigung wegen Rücktrittes von einem nichtigen Ehrverlöbnisse.
239. e) Umfang der Ersatzverbindlichkeit, wenn die aus einem

nichlig erkannten Vertrage gegebeneSache nicht mehr zuruckgege-
ben werden kann. 316. 1) Haflet für Schadenoersatz ein Anwalt,
an welchen ein Wechsel zum Inkasso girirt war, wegen unterlassener
Regreßklage gegen den Indossanten des letzten Inhabero? 300.

" ) Form der Nahrungsverträge nach Würzburger Rechl. 48.

) Form der Eheverträge. Statutenkollision. 140. i) Ueber die

durch das Notariatsgesetz v. 10. Nov. 1861 vorgeschriebene Form
für einzelne Arten von Verträgen und die damit zusammenhäng-
enden Rechtsfragen s. oben I. E. S. XX. k) Auolobung. Tech
nische und rechtliche Beurtheilung der Preiswürdigkeit eines durch
solche veranlaßten Werkes. 37, 41. I) Simulalion bei der Beur-

kundung von Verträgen. 287, 355. m) Substanzirung der Ein-
rede der Simulation. 185. n) Bedentung der Vertragobestimmung,
daß eine Schuld „nach und nach“ abgetragen werden dürfe. 157.
o) Substanzirung der exceptio non rite impleti contractus. Re
tentionsrecht. 310. p) Cession von Hyxothetenkapicalienund von

Forderungen mit Hypothekentiteln, Dastungpro nomine bono
bei solchen Cessionen f. unter B, 4 lit.

2) Einzelne Obligationen!1•#Verträgen und ver-

tragsähnlichen Verhällnissen. a) Oarlehen. Die Einrede
aus dem Senatusconsultum Macedonianum findet nicht Statt,
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wenn das Hauskind zur Zeit des Darlehens ein peculium ad-
ventitium irregulare besaß. 155. b) Pfandvertrag. Gemein-
schaftliche Verpfändung einer untheilbaren Sache durch mehrere
Personen. Rückgabe des Pfandes. 345. c) Kauf. Haftung des

Verkäufers wegen einer hinsichtlich des verkauften Gules bestehen-
den Dispositionobeschränkung. Retennonsren t. 310, 313. d) Aclio
emti wegen dolus des Verkäufers und deren Verhällniß zur actio
redhibitorin. Verjährung der letzteren. 305. e) Kauf von Im-
mobilien, Form derselben und Folgen der Nichtbeachtung dieser Form
s. oben unter I. E: zum Notariatogesetzev. 10. Nov. 1861 Art. 414
S. AXX.1) Nahrungsvertrag. Form desselben nach Würzburger Recht
48. g) Mandat, einem Anwalie durch Giro eines Wechsels zum In-
casso eriheilt. Umfang desselben. 300. h) Zur Lehre von der

Auslobung. 37. i) Gesellschaft zur Erwerbung und Zertrümmer-
ung eines Anwesens. Form des Vertrages über deren Eingehung.
Auflösung derselben durch den Tod eines Mitgliedes. 387.
k) Bürgschaft. Umfang und Voraussetzungen des dem Bürgen
zustehendenbenelicinm cedendarum actionum. 150. 1) Regreß
gegen Mitbürgen. 391, 393.

3) Obligationen aus unerlaubten Handlungen
und den übrigen Entstehungsgründen. a) Nalur der

Emtschädigungsverbindlichkeitaus einem durch Lokomoltivfunken
verursachten Brande. 124. b) Kondizirung des aus einem nich-
tigen Geschäfte Gegebenen. 409. c) Kondizirung desjenigen, was

aus einem notariell beurkundeten Immobilienkaufe außer dem Be-

trage des simulirten Kaufschillinges gegeben wurde. 209. d) Um-

fang der Ersatzverbindlichkeit, wenn die aus einem nichtigen Ver-

trage gegebene Sache nicht mehr zurückgegebenwerden kann. 316.
e) Was einzelne Konkursgläubiger mittelst der actio Pauliane er-

streiten, fällt in die Konkursmasse. 48.

D. Familicnrecht.

a) Versprechen einer Entschädigung wegen Rücktrittes von

einem nichtigen Eheverlöbnisse. 289. b) Die Klagen auf Supplir-
ung des Ehekonsenses gehören auch in den Gebielstheilen der vor-

mals fränkischen Fürstentbümer zur Zuständigkeitder Bezirksgerichte.
116. c) Form der Cheverträge. Statutenkollision. 140. d) Das Wort

„Geding“ im bayerischen Landrechte Th. IKap. VI S. 43 Nr. 1 ist
nur vom Ghegedinge, nicht aber auch vom Erbgedinge zu verstehen.
200. c) Kollision der Statuten in Beziehung auf ehelicheGüterverhält=
nisse.47. 1) Begriff des ehelichenGüterstandes der Gütereinheit. 235.

6) Die ehelicheGütergemeinschaftder baycrischen Slatuten. 225, 241,
257. h) Reclamotio uxoria des fränkischen Rechtes. 243. i) Fortge-
setzte Gütergemeinschaft.251. k) Errungenschaft bei der Güterge-
meinschaft des Bayreulher Rechles. 304. 1) Ueber die bei der

Errungenschaftsgemeinschaftdem EhemannezustehendeBefugniß,
zum Heirathgute der Chefrau gehörige Gegenstände zu veräußern
nach fränkischem Rechte. 53. m) Legilimation durch nachfolgende
Ehe. Anerkennung des Kindes vor dessen Geburt. 268. nu) Die
Einrede aus dem SC. Macedonianum findet nicht statt, wenn das
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Hauskind zur Zeit des Darlehens ein peculium adventitium ir

regulare besaß. 155. 0) Abtheilung des Überlebenden Ehegatten
mit den Kindern bei der Gütergemeinschaft der bayerischen Sta-
tuten. 248.

E. Erbrecht.

#a) Sind die bischöflichenDomkapitel, wie fie gegenwärtig in
Bayern bestehen, erbfähige Personen? 327, 337. d) Vermögens-
auseinandersetzung bei der Auflösung der Ehe durch den Tod eines
Ebegatten, wenn eheliche Gütergemeinschaft nach den bayerischen
Staluten bestand. 245. c) Das Wort „Geding“ im bayer. LR.
Th. I Kap. VI K. 43 Nr. 1 ist nicht vom Erbgedinge zu ver-

stehen. 200.

III. Handels= und Wechselrecht.

a) Inwieferne ist die für ein projektirtes Aktienunternehmen
versprochene Theilnahme von rechtsverbindlicher Wirkung? 216.

b) Dampfwaschaktiengesellschaft.369. c) Vindikation von In-
haberpapieren 79. d) Ist ein Anwalt, welcher das Giro eines

Wechsels zum Incasso erhalten und angenommen hat, um die
Valuta gegen den Aussteller oder Acceptanten einzuklagen, ver-

möge dieses Umstandes allein schon verpflichtet, auch die Regreß-
klage gegen den Indossanten des letzten Inhabers anzustellen7300.

e) Wirkung des Indossamentes bei Wechselausstellungund hypo-
thekarischer Sicherheit für dieselbe Forderung. 111. ) S. auch
oben unter I, F: Handels= und WechselprozeßS. XXI.

IV. Kirchenrecht.

a) Qualität der bischöflichen Domkapitel, wie fie gegenwärtig
in Bayern bestehen, in vermögensrechtlicher Beziehung. 327, 337.

b) Baupflicht an Kultusgebäuden. Verbindlichkeit zur Leistung der

Feuerversicherungsbeiträge.321. c) Eherecht s. unter II. D: IFa·
milienrecht S. w

V. Staatsrecht.

a) Fideikommißodministration bei ausgebrochenerGant Üüber
das Vermögen des Fideikommißbesitzers. Kompetenzfrage. 27

d) Ersitzung von Reallasten gegen ein Fideikommißgut. 298.
e) Ueber den Begriff der Versorgung im Sinne der Staatebdienst=
pragmatik v. 1. Jan. 1805. 171
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VI. Strafrecht und Strafprozeß.

9 Strafgesebuchvon 1861. Art. 228. 229. Mord.
, 97.asnntrafgesetzbuchvon 181 3 Th. II Art. 22. a) We-

gen ine Verleitung einer Person zur Unterzeichnungeiner
Arkundeüber Gewährungeincs Nachlasses an einer Forderung ist
das Gericht zuständig, in dessen Bezirke die Unterzeichnung der Ur-
kunde stattfand. 204. b) Wegen eines Erpressungsversuchesdurch
Zusendung eines Drohbriefes ist das Gericht des Ortes zuständig,
an welchem der Drohbrief dem Adressaten übergeben worden ist.
280. c) Wenn Jemand von dem Jagdgebiete aus worin er zur
Jagdausübung berechtigt ist, in ein fremdes Jagdgebiet hinüber-
schießt, ist wegen Vergehens des Jagdsrevels das Gericht des Jagd-
gebietes, in welches binübergeschossenwurde, zuständig. 169.
d) Die gegen eine Person eingeleitele strafrechtliche Untersuchung
erscheint durch die Einstellung des Strafverfabrens erledigt, wenn

gleich die Zurücknahme des gegen diese Person auggeschriebenen
Verhaftsbefehles unterblieb. 278.

rt. 27. a) Das bürgerliche Strasgericht, von welchem ein
Soldat wegen mit Givilpersonen gemeinsam verübter Reate abge-
urtbeilt wurde, ist gegen diesen Soldaten wegen eines nach der

Aburtheilung, aber vor eingetretener Rechtskraftvon ihm allein
verübten Vergehens zuständig. 22— d) Die in die aktive Armee

zingeereibtenSoldaten haben auch nach dem Wehrverfassungsnesetze
Januar 1868 wegen Vergebens der Saherege.24 Gerichtsssand-vor.den Militärgerichten. 379. c) D

tärgericht ist zur Aburtheilung eines dienstpräsenten2m u
gen einer Uebertretung auch dann zuständig, wenn in einer voraus-

gegangenen gemischtgerichtlichenVoruntersuchung wegen der in Frage
stehenden, anfänglich als Vergehen erachteten That dessenAburtheil-
ung den bürgerlichen Strafgerichten überlassen war. 144.

Zuständigkeit des bürgerlichen Strafgerichtes gegen beurlaubte Sol-
daten erstrecktsich auch auf die während der Dienstpräsenzverübten
Uebertretungen, soferne das Militärgericht vor eingetretener Beur-

laubung noch keinVerhör mit dem Verdächtigenabgehallen hat. 206.
Art. 30. Zur Einschreitung gegen einen Inländer wegen

einer von ihm im Auslande begangenen strafbaren Handlung ist
außer dem Falle der Ergreifung desselben der Untersuchungorichter
jenes Gerichtes zuständig, in welchem er sich zur Zeit der gegen
ihn veranlaßten Einschreitung aufhält. 238.

Berichtigungen.

S. 309 Z. 18 v. u. statt: „(44, 3), * 4 44)“. Das. Z.
17 v. u. statt: „(39, 1)“ — „(19,
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Dr. 3. A. Feuffert's

Blätter für Zechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: ObligeeForm der Cession von betlerbcronen.—
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* Dollmann und G

bligate Form der Cession von Bypotheksorder-
ungen 1).

Bd. XXXI S. 113, 193, 195, 201, 232, 369; Bd. XXXII
S. 340, 369.

Die Polemik über die Frage, ob die Cession
von Hypothekforderungen nach Art. 14 des Not.=
Ges. an die notarielle Verbriefung gebunden sei,
fängt nachgerade an, etwas zu hitzig zu werden;
der Artikel S. 369 ff. in Bd. 32 dieser Zeit-
schrift läßt den nicht sehr leisen Nachklang eines

Stoßes in die Kriegstrompete zurück, welcher einige
Zeit in dem Ohre fortsumset. Um was handelt
es sich denn im Grunde bei dieser Sache?

Zwei Dinge sind von vorne herein ganz ge-

1) Bei Aufnahme dieses polemischen Artikels erinnert
der Herausgeber an das schon öfter Gesagte, daß
diese Blätter der Besprechung praktischer Rechtsfra-
gen, besonders aus der neuen Gesetzgebung, von ver-

schiedenenSeiten her offen stehen, — und behält sich
für jeden Fall die Ausführung seiner eigenen An-

sicht über die hier bestrittene Frage vor.

Or. Steppes.
Neue Folge XIII. Band.
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wiß; die Hypothek ist ein dinglichetzRechtan einer

Liegenschaft, der Vertrag, welcher ein OMotheken=recht von einer Forderungauf eine andere, von
einer Personauf eine zweite üÜberträgt, betrifft
daher ein dingliches Recht an liegendenGrün-
den und muß, um giltig zu sein, vom Notar
errichtet werden. Die persönliche Schuldforder-
ung gehört dagegen zu den beweglichen Gütern,
ihre Uebertragung kann mündlich oder unter Privat=
unterschrift wirksam geschehen. Wenn nun eine

Forderung cedirt wird und in Folge hievon auch
die auf ihr haftende Hypothek auf den Cessionar
übergehensoll, ja, vermöge gesetzlicherBorschrift
als etwas, was dazu gehört, von selbst mit über-

geht, läßt sich nun sagen,dieser Vertrag betrifft
ein dingliches Recht an einer unbeweglichenSache?
Ja, er betrifft es mit, weil er den Uebergangder

Hypothek auf einen neuen Inhaber bewirkt, weil
ein Mitbetreffen aber immer ein Betreffen selbst ist,
beiläufig ebenso wie die Theilnahme an einemVer-

brechen selbst Verbrechen und mit diesem auch gleich
strafbar ist. Die Hypothek ist von der Forderung
an das Schlepptau genommen, das Steuerruder,
welches der Forderung eine andere Richtunggibt,
bringt daher auch die Hypothek in ein neueb Fahr-
wasser; die Cession, welche das Schiff mit ihren
Klauen erfaßt, trifft deshalb nicht etwa blos in einer

Nachwirkung, sondern augenblicklichmit dem Schlage,
den sie führt, mit dem Griffe, den sie thut, die

Hypothek, welche nicht mehr in der Schwebe hängt,
sondern nothwendiger Weise dem Impulse weichen,
sich in die neue Lage, die ihr geschaffenwird, fügen
muß. Die Hypothek wird daher unabwendbar, so
lange nicht ein anderes verabredet ist, von der Ces-
sion getroffen, mit betroffen, selbst betroffen, man

kann beinahe sagen, von der Cession übertroffen,
weil die Cession nunmehr ein jüngeres, dem des
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Cedenten vorgehendes Recht begründet. Die Hypo-
thek verhält sich zur Forderung, wie das Haus zur
Schildkröte, sie ist bestimmt, solche vor Unfällen
und Untergang zu schützen,mit dem kleinen Unter-
schiede, daß die Forderung ohne Pfandrecht fort-
leben kann, was bei der Schildkröte ohne Haus
nicht wohl möglich ist, und daß der Schild erst
recht werthvoll wird, wenn das Thier daraus ver-

kommen ist. Wer aber während des Zusammen=
hanges die Schildfröte trifft, der trifft auch ihren
Schild, weil beide nur ein verwachsenes Dasein
haben, der Verkauf der Schildkröte würde ohne
Zweifel auch unerwähnt die Schaale, die sie auf
dem Rücken trägt, in sich begreifen, also mit be-

treffen, also auch selbst betreffen. Diese Bilder

sind wohl kaum so dunkel und schwer verständlich,
als die der Apokalypse

Kehren wir zu einer kühleren Anschauung der

Sache zurück, so gibt die oben erwähnte Erörterung
an ihrem Schlusseselbst zu, daß die Gesetzgebung
wohl schwerlich beabsichtigt haben mochte, die Ces-
sionen von Hypothekforderungen vom Bereiche des
Art. 14 d. Not.-Ges. aus zuschließen. Hievon läßt
sich eine Vormerkung nehmen, mit dem Zusatze, daß
die Gesetzgebungauch guten Grund hatte, dieseAb-

sicht zu hegen, weil die jenem Art. 14 vorschwe-
bende ratio legis auf die Hypothekforderung gleich
gut paßt, wie auf das Grundstück selbst. Der ganze
Verkehr mit dinglichen Rechten, welche sich an den

Grundbesitz heften, sollte einmal auch außer seiner
theilweisen Veröffentlichung im Hypoth.-Buche durch
das öffentlicheAnsehen der Notar.-Urkunden in eine

leicht zugänglicheEvidenz gesetztwerden; zur ver-

tragsmäßigenErrichtung einer Hypothek ist die Not.=
Urkunde erforderlich, obschon auch das Hypoth.-Buch
sie ausweisen muß, gewiß mit gleichem Rechte auch
zur vertragsmäßigenUebertragung der Hypothek, da

-
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es ziemlich auf Eins hinaus läuft, ob ich Geld her-
leihe und mir dafür ein Pfandrecht ausbedinge,
oder ob ich ein schon ausbedungenesdem Gläubiger

abkaufe; der Erwerb der dinglichen Sicherheit Her
eine Forderung ist überall der Zielpunkt des Gläu-

bigers, nach dem Ausspruche des Pomponius:
Plus cautionis in re est, duam in persona.
Fr. 25 d. R. J. Dazu kommt noch, daß bei den

meisten Hypothekcessionendas Hauptaugenmerk des

Cessionars gewiß weit mehr auf das Unterpfand,
als auf den persönlichen Credit des Schuldners

fällt, wie der oberste Gerichtshof erst unlängst in
einer Disziplinarsache gegen einen Notar unterm

30. Juli 1867 ausgesprochenhat (Just.-Min.-Bl.
1867 S. 179 Nr. 4). Zwischen dem Rentenkaufe
und dem Darlehen auf Hypothek liegt prinzipiell
gewiß eine großeKluft in Mitte; in dem Kapitalien-
handel der Stadt München laufen aber die Ewig-
geld= und die Hypothekenbriefe in gleichem Schritte
neben einander fort, Jedermann fragt mehr nach
der Sicherheit, als nach der Natur seiner Berech-
tigung, der Hypothekenbrief ist in den Augen der

meisten Kapitalisten nur ein Träger der erkauften
Reute, für den Fall, daß die Gilten oder Zinsen
stocken, will der Inhaber so gut als möglich vor

Verlust geschütztsein, das ist für ihn die Haupt-
sache. Ob nun die Cession der Forderung wegen
fehlgeschlagenenUeberganges der daran hängenden
Hypothek von Rechtswegen nichtig oder blos der

Reseission unterworfen sei, ist eine geringe Deklina-
tion der Magnetnadel,die auf das rechte Ziel hin-
weist; gewißbleibt immer soviel, daß sich dem Ces-
sionar nie wider Willen zumuthen läßt, die persön-
liche Forderung, womit der Verkehr ungebunden
ist, zu behalten, die Hypothek aber wegen der miß-
liebigen Laune des Art. 14 des NG. fahren zu
lassen;er ist einmal in seinenbilligen Erwartungen ge-
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täuscht, ihm fehlt eine ganz wesentliche Zugabe in
seinenKauf, er braucht diesen nicht zu halten, selbst
dann nicht, wenn der Cedent bereit wäre, ihm die

vermißte Hypothek nachträglich zu verschaffen;denn
jener erhöhte Grad von Ueberlegung, den der Art. 14
d. Not.-Ges. in den vertragschließenden Theilen
durch ihre Verweisung vor den Notar erwecken will,
muß immer ein zweifacher sein: nicht blos, der

weggibt, auch der erwirbt, soll dadurch Anlaß be-

kommen, sich zur Bereifung seiner Absicht aufzu-
schwingen; eine gute Forderung mit einer schlechten
Hypothek ist immer etwas Anderes, als was der

Cessionar zu erwerben bezielt haben mochte.
Die Hypothek macht in den meisten Fällen

eine Forderung erst flott und gut, sie hebt nicht
selten deren Werth von 25 auf 100 Prozent in
die Höhe; eine Forderung mit oder ohne gutes Un-

terpfand verhält sichdaher beiläufig ebenso, wie ein

ganzes Haus zu einem solchen, welches die Nacht
über zur Hälfte niedergebrannt ist. Sicher ist an-

zunehmen, daß der Cessionar, welcher sich eine Hypo-
thekforderung unter Privatunterschrift cediren ließ,
nicht weiß, daß die Hypothek ihm wegen eines

Formfehlers nicht wirksam überlassenist. Erfährt
er solches, so befindet er sich also ganz in der Lage
eines Käufers, dem man sagt, das gesternerkaufte
Haus sei bereits über die Hälfte niedergebrannt, er

habe nur eine Ruine erworben. Er wird sich daher
auch mit vollem Rechte auf das fr. 57 de contrah.
emt. (18, 1) berufen können: ut, si quidem

auhitiordomus pars exusta est, non com-

pellitur emtor, perlicere emtionem; die Ab-

tretung der Hypothek ist nichtig, die Cession der

Forderung ohne Hypothek braucht er aber nicht zu
halten. Die Verpflichtung des Verkäufers geht
dahin, das dictum et promissum abzugewähren;
zwischen beiden unterscheidet das fr. 19 pr. de
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aedil. Ed. (21, 1): Sciendum est, quaedam, etsi
direrit, praestare eum (sc. ven jtorem) non

debere. Der folgende §. 2 zeigt nun, was ein
dictum und was ein promissum seiz;aus fr. 66
de A. E. V. (19, 1) wissen wir überdies, daß
auch rechtliche Eigenschaften, wie die Zuthat einer

Dienstbarkeit oder eines Pfandrechtes, Gegenstand
eines diclum ct promissum sein können. Läßt
sich nun wohl bezweifeln, daß, wenn Jemand ein

Hypothekkapital cedirt, die Hypothek immer ein

krowissumund nicht ein bloßes dictum sei?
mtori nominis etiam pignoris persecutio prae-

stari debet. Fr. 6 D. de her. vel act. vend.
(18, 4). Ist die praestatio pignoris wegen
eines formellen Fehlers der Uebertragung vereitelt,
so fällt auch die innig damit verflochtene venditio
nominis in sich zusammen; denn dem Cessionar
würde außerdem das doch vom Gesetze bezielte
spatium deliberandl für den Erwerb eines
dinglichen Rechtes bis zur Besiegelung des Notars
entschlüpfen.

Wenn also die Sache so einfach und so natür-
lich ist, wozu der große Aufwand von einvilistischer
Gelehrsamkeit, um sie in ein anderes Geleise zu
schieben? Wenn der Wortlaut mit dem Grunde des

Gesetzes, und beide überdies mit der zugegebenen
Absicht des Gesetzgebersübereinstimmen, wie kann
es Überraschen, daß die oberstrichterlicheRechtsprech-
ung bei diesemZiele anlangt? Aus Allem tritt viel-

mehr hervor, daß im Geiste des Art. 14 d. Not.=
Ges. ein Vertrag auch dann ein dingliches Recht
an einer Liegenschaftbetrifft, wenn das letztere in
nächst mittelbarer Folge Gegenstand des ersteren
ist, wenn er dessenEntstehung, Uebergang oder Er-

löschung bewirkt.
Das Bedauerliche bei diesem gelehrtenKampfe

der Meinungen, dessenweitere Fortsetzungnicht über-
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raschen soll, ist nur das geringe praktischeInteresse,
was sich an die Bekämpfung der bisher gleichförmig
festgehaltenenAnsicht des oberstenGerichtshofes an-

knüpft. Es kann sich dabei um Nichts als die Er-

sparung der Brieftaxe, des Stempels und der No-
tariats gebührhandeln, alle drei sind aber nur unbe-
deutend. In den Basiliken oder Gerichtshallen des
alten Rom saßen die Tabellionen bekanntlich zu
offenem Kram und Laden; die Amtsstuben unserer
Notare sind von Morgens bis Abends offen, wie die
Buden der Geldwechsler. Wer ein Hypothekkapital
cedirenoder cedirt übernehmenwill, darf nur eintreten

und eine kleine Urkunde darüber aufnehmen lassen;
im Hypoth.-Buche muß die Sache ja doch zur Sicher-
heit des Cessionars auf alle Fälle berichtigt wer-

den 2). Wozu also das beharrliche Sträuben gegen
die notarielle Verlautbarung und deren Erfordernß?
Dem gelehrten Vertheidiger dieser Abneigung war

vielleicht bei der eifrigenEntwickelungseinerEinwürfe
das glücklicheWort des FürstenTalleyrand im Au-

genblickenicht gegenwärtig, mit dem er die Instruk-
tion für einen feurigen Gesandten schloß:

Surtout pas trop de zele.
W 1 *

3) In der allgem. Zeitung, Beilage vom 15. Dezemd.
1867 S. 5583 schlägt ein Münchner Korrespondent
h., der dem Ges.-Geb.-Ausschußder K. d. Abg. ziemlich
nahe zu stehen scheint, die elektive Zulassung des In-
dossamentes von Hyp.-Briefen auf Namen oder auf

Inhaber statt der notariell verlautbarten Cession als

ein Mittel der Geschäftsvereinfachung vor.
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Entscheidungendes obersten Gerichtehofes für Bayern
rechts des Uheinree.

Die Rerision gegen Erkenntnisse, durch welche die gerichts-
ablehnende Einrede in zwei Instanzen gleichförmig verwor-

fen worden ist, findet nicht stalt, wenn in der Hauptsache
die Revision unzulässig ist.

Vgl Bd. V S. 248; Bd. VI S. 71, 374; Bd. VII S. 361 und

Plen.-Beschl. d. ob. GerichtshofesvR13. Dez. 1848, Rbl. 1849

In einem Exekutivprozessewar in beiden In-
stanzen die Einrede der Inkompetenz der ordentlichen
Gerichte — weil angeblicheine Handelssachevorliege —
verworfen, und der Beklagte unter Vorbehalt der

Nachklage bezüglichder vorgeschütztenEinrede der

Zahlung verurtheilt worden, die eingeklagteDar-

lehensforderung zu 1000 fl. zu bezahlen. Der

Beklagte wendete in beiden Beziehungen die Re-
vision ein, welche als unzulässigabgewiesenwurde
aus nachstehendenGründen:

„Nach §. 54 Nr. 6 des Proz.-Ges. v. 17. Nov.
1837 ist die Revision gegen zwei in der Haupt-
sache gleichförmigeErkenntnisse der beiden Vorin-
stanzenunter der Voraussetzung im Exekutivprozesse
unstatthaft, daß dem unterliegenden Theile die ge-
sonderte Rechtsverfolgung im gewöhnlichenProzesse
vorbehalten bleibt. Hieran ändert der Umstand
nichts, daß auch die Frage über die Zuständigkeit
der ordentlichen Gerichte in den Vorinstanzen Ge-
genstanddes Streites gewesen,und in der Revision
zum Gegenstande der Beschwerde gemacht worden
ist. Wenn der oberstrichterlichePlenarbeschluß vom

13. Dez. 1848 die Zulässigkeit der Berufung zur
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dritten Instanz gegen die in zwei Instanzen gleich-
förmig ausgesprocheneVerwerfung der gerichtsab-
lehnenden Einrede davon abhängig macht, daß über
den gleichzeitig in der Hauptsache erlassenenAus-

spruch Berufung ergriffen wird, so hat dieses
sachgemäßerWeise den Sinn, daß die materielle

Würdigung des Streites durch die eingelegteBe-

rufung Gegenstand der oberstrichterlichenAburtheil=
ung gewordensei, weil der Richter zu dieser nur

gelangen kann, wenn die Kompetenzfragebejahend
entschiedenist. Ist aber diese materielle Würdig-
ung selbst nach Maßgabe des Streitgegenstandes
ausgeschlossen,so kann die Einlegung einer unzuläs-
sigenBerufung in der Hauptsache auf die Zulassung
der Beschwerde im Betreffe der gerichtsablehnenden
Einrede keine Wirkung äußern; eine Entscheidung
über dieselbewäre überflüssig. Es war demnach die

Revision als unzulässigabzuweisen.“
OAGE. v. 15. Okt. 1867 Rr. 10626%.

g.

Entscheidungen des oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konftikte unter Gerichten betr.

Ein bayerischer Militärbeamter, welcher seit seiner Pensio
nirung im Auslande lebt, hat mit seiner Familic seinen
Gerichtsstand an dem Orte, wo er zur Zeit seiner Pen-

sionirung in Garnison war.

Die Bestimmung, welcher Kommandantschaft der pen-
sionirte Beamte während seines Aufenthaltes im Auslande
in militärischer Beziehung untergeordnet sein soll, ist für

den Gerichtsstand ohne Einfluß.

Am 23. Juli 1867 war zu Freiburg im Groß-
herzogthum Baden Anna Josepha, Gattin des k.
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bayerischen pensionirten Regipientsanditorsk. ge-
storben. Dergedachtek. Audilorwar in der letzteren
Zeit vor seiner am 22. Juli 1860 erfolgten Pen-
sionirung der k. Stadtkommandantschaft Nürnberg
ugetheilt gewesenund hatte sichvon da mit aller-

RächsterErloubniß in das GroßherzogthumBaden

begeben.
Ueber den erwähnten Todesfall ist an die k.

Stadtkommandantschaft AschaffenburgAnzeige erstat-
tet worden, weil der gedachte k. Auditor seit seiner

ensionirung und seit der Verlegung seines Wohn-
itzes in das Ausland der genannten Kommandant-
schaft in dienstlicher Beziehung unterstellt war.

Diese Behörde theilte die ihr gemachtenMit-

theilungendem k. Stadtgerichte Nürnbergals forum
des letzten Wohnortes, welchen der Auditor K. in

Bayern gehabt hatte, zur Erledigung mit.

Letzteresaber gab mittelst Note vom 12. Aug.
1867 die Akten an das k. Stadtgericht Aschaffen-
burg ab, weil es der Ansicht war, daß dieses Ge-
richt wegen der dienstlichen Zutheilung des Auditors
X. an die dortige Stadtkommandantschaft zustän-
dig sei.

Das k. Stadtgericht Aschaffenburglehnte nun

in einer unter dem 24. dess. M. an das k. Stadt-

gericht Nürnberg erlassenenNote seine Zuständigkeit
ab. Da jedochdas k. Stadtgericht Nürnberg auf
seiner früheren Ansicht beharrte, lag ein verneinen-
der Kompetenzkonflikt vor, welcher vom obersten
Gerichtshofe dahin entschieden wurde,

daß zur Behandlung der vorerwähnten Verlassen-
schaft das k. Stadtgericht Nürnberg zuständig sei.

Diesem Ausspruche sind nachfolgendeGründe

beigegeben:
Durch die erwachsenenAkten, insbesondere die
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Schreiben der k. Stadtkommandantschaft Aschaffen-
burg, steht fest, daß der Ehegatte der Erblasserin,
der k. RegimentsauditorX., ehe er pensionirt wurde
und seinen Wohnsitz im Großherzogthum Baden
nahm, seine Garnison in Nürnberg hatte, wo er

im aktiven Militärdienste stand, daß sonach Nürn-
berg vor seinerUebersiedelungin das Ausland sein
und seiner Ehefrau letzter Wohnort in Bayern war,
so wie, daß er mit seiner Gattin nie, wenigstens in
neuerer Zeit nicht, in Aschaffenburggewohnt habe.

Es ist ferner durch die Akten und auch durch
die eigeneErklärung des Auditors K. konstatirt, daß
weder er, noch seine verlebte Ehefrau, aus dem
bayerischeuStaatsverbande getreten siud. Es ist
daher unzweifelhaft, daß nur ein bayerischesGe-
richt zur Auseinandersetzungder vorwürfigen Ver-

lassenschaftzuständigist, weil jederbayerischeStaats-

angehörige, so lange er dieseEigenschaftbehält, unter
der Jurisdiktion der bayerischenGerichte verbleibt,
soweitJurisdiktionsverträge mit auswärtigen Staaten
nichts Anderes bestimmen.

Dieß wird auch von den in Konflikt begrif-
fenen Gerichten anerkannt. Von den baperischen
Gerichten, deren Zuständigkeit hier überhaupt in

Frage kommen kann, ist dieselbe aber demjenigen
Gerichte zu vindiziren, in dessenBezirk die X.'schen
Eheleute vor ihrem Wegziehen in das Ausland

ihren letzten Wohnsitz hatten, weil dieses Wegziehen
an deren allgemeinemGerichtsstande eine Aenderung
nicht hervorbrachte, denselben weder bei einem badi-

schen Gerichte, noch bei einem anderen bayerischen
Gerichte neu begründete. Das mit der freiwilligen
Gerichtsbarkeit betraute Gericht, in dessenBezirke
der k. Auditor K. mit Frau zuletzt in Bayern domi-

zilirte, ist aber das k. Stadtgericht Nürnberg.
Dieses hält sich deßwegen für unguständig,
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weil der gedachtek. Auditor mit seiner Pensionir=
ung der k. Stadtkommandantschaft Aschaffenburg
zugetheilt worden sei; allein mit Unrecht. Wie sich
aus dem Schreiben dieser Behörde vom 14. Sept.
1867 ergibt, hat die Zutheilung pensionirter bayeri-
scherOffiziere oder Militärbeamten, welche im Aus-
lande sich aufhalten, an bayerische Kommandant-

schaften im Inlande nur die Bedeutung, ihnen eine

Behörde für jene dienstlichen Beziehungen zu

geben, welche durch die Pensionirung nicht gelöst
worden sind; insbesonderein Betreff der militärischen
Heirathskautionen und ähnlicher Angelegenheiten.
Es ist klar, daß, so lange solche pensionirte Offiziere
oder Militärbeamte nicht ihren Wohnsitz an dem
Orte aufschlagen, wo die auf diese Art bezeichnete
Kommandantschaft ihren Sitz hat, für sie ein Ge-
richtsstand vor den an demselbenOrte befindlichen
bürgerlichen Gerichten nicht begründet wird;
denn hiezu würde erfordert werden, daß mit der

Zutheilung der im Auslande lebenden Pensionisten
an eine Kommandantschaft des Inlandes die Fiktion
eines Domiziles ausdrücklich oder der Natur der

Sache nach verknüpft wäre, was der Fall nicht ist.
Erk. d. OGH. v. 6. Dez. 1867, UB. Nr. 72.

Zur Erinnerung an Tauk, Bollmann und Glück.

Seit der Unterzeichnetevor nun neun Jahren
die Herausgabe der Blätter für Rechtsanwendung
übernahm, sind die in der Aufschrift genannten drei
Männer zur ewigen Ruhe heimgegangen.
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Daß nicht alsbald nach Lauk's Tode von

demselben in diesen Blättern Kunde gegeben
wurde, mag auffallen, daLauk's Antheil an dieser
Zeitschrift von deren ersten Bänden an bis kurze
Zeit vor seinem Tode ein eben so eifriger als in
den Leistungen ausgezeichneterwar. Besonder5 Jene
mochten diese Unterlassung als Impietät ansehen,
welche wußten, wie langjährige und innige Freund-
schaft den Verstorbenen und den Herausgeber ver-

band. Allein der einzige Grund jener Unterlassung
war der Umstand, daß bald nach Lauk's Tode in

öffentlichenBlättern und gelehrtenZeitschriften, ins-

besondere auch in der Zeitschrift für Gesetzgebung
und Rechtspflege (Bd. IX S. 277), die den aller-

meisten Lesern dieserBlätter zur Hand ist, ausführ-
liche und ihre Aufgabe erschöpfendeNekrologe er-

schienen.
Der gleiche Grund (vgl. die angef. Zeitschrift

Bd. XIII S. 663) trat bei Dollmann's Tode
ein, welcher seit langer Zeit und bis zu seinemEnde

ausgezeichneteBeiträge zu den Blättern lieferte und

Mitherausgeber derselben war.

Nur darum wird erst jetzt, wo der Tod eines
weiteren Mitarbeiters anzuseigen ist, auf die Gräber
des lieben Freundes Lauk und des verdienstvollen
Dollmann der Dank niedergelegt für ihre lang-

jährige und ausgezeichneteMitwirkung an Seu
fert's segensreichemUnternehmen.

Am 14. Oktober 1867 wurde neben den Ruhe-
stätten seiner drei genannten Freunde auch Christian
Karl Glück zur Erde bestattet. Er war am 8. Okt.
1791 zu Erlangen geboren, der älteste Sohn des

geheimenHofraths und Professors der Rechtswissen-
schaft, Dr. Christian Friedrich Glück, des Verfassers
des bekannten Pandekten-Kommentars.

-*
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Schon an Michaelis 1807 bezog er die Uni-

versität Erlangen, die er an Ostern 1811 verließ,
um zuerst bei dem Landgerichte Uffenheim, dann
bei dem zu Erlangen unter Puchta, suletzt bei
dem sehr tüchtigenAdvokaten Macco in Uffenheim,
zu praktiziren. Im Juni 1816 bestand er mit

bestem Erfolge des Staatsdienstegamen und er-

langte am 17. April 1817 unter dem Vorsitze seines
Vaters die Doktorwürde von der Juristenfakultät
zu Erlangen.

Nach einer halbjährigen Funktion am Landge-
richte Ansbach wurde Glück im Herbste1818 zum
ersten rechtskundigenRathe bei dem neugebildeten
Magistrate seiner Vaterstadt erwählt, lehnte aber
die ihm nach drei Jahren zugedachteWiederwahl
wegen seiner entschiedenenVorliebe für das Richter-
amt ab. Seine erste Anstellung in diesem fand er
durch seine am 24. Dezember 1821 erfolgte Er-

nennung zum Assessordes Kreis= und Stadtgerich-
tes Bayreuth.

Bald darauf, am 16. September 1822, wurde
Glück zum Rathe am Kreis= und Stadtgerichte
Ansbach befördert. Im August 1827 wmde er

Affessor, im Juli 1837 Rath am Appellationsge-
richte zu Ansbach. Bei der Verlegung dieses Ge-
richtshofes nach Eichstätt bat er um Versetzungnach
Bamberg, welche am 2. April 1838 bewilligt und
von wo er am 19. August 1841 zum Oberappel-
lationsgerichtsrathe befördert wurde. Im Jahre 1852
wurde er durch Verleihung des Verdienstordens vom

h. Michael ausgezeichnet.
Nahezu achtzehnJahre wirkte er am obersten

Gerichtshofe und würde seiner Neigung nach diese
schöneThätigkeit noch lange nicht aufgegebenhaben,
wenn nicht ein dienstlicher Vorgang, bei dem ihn



Zur Erinnerung an Lauk, Dollmann und Glück. 15

die gewählteForm kränkte, ihnveranlaßthätte, bei

zurückgelegtenvierzig Dienskjahren den Rühestand
nachzusuchen, welcher ihm am 11. April 1859 unter

Anerkennungseiner treuen und ausgezelchnetenDienst-
leistung bewilligt wurde.

Als die schönstePeriode seinesGeschäftslebens
bejeichneteGlück allezeit seine Thätigkeit am Ap-
pellationsgerichtezuAnsbach, wo er unter aubge-
zeichnetenVorständen im freundschaftlichenUmgange
mit den tüchtigstenKollegen lebte. Zur innigsten
Freundschaft,die nur der Tod lösen konnte, verband
er sich dort mit Johann Adam Seuffert, der seit
1834 diesem Gerichtshofe angehörte.

Nicht lange nach seiner Quieszirung bildete
sich ein Leiden in den Unterleibsorganen aus, wel-

ches ihn zuletzt an das Zimmer fesselte. Unge-
schwächtblieb aber seine geistigeKraft bis zum
letztenAthemzuge, den er am Abende des 11. Okto-
ber 1867 aushauchte.

Glück war ein Mann von scharfemVerstande
und von den umfassendstenund gründlichstenKennt-

nissensowohl in der Rechtswissenschaftals in allen

derselben verwandten Zweigen des Wissens. Wie
schon erwähnt, war seine liebste Thätigkeit die rich-
terliche, zu der ihn ebenso seine Anlagen und Kennt-
nisseals sein fester Charakter, seine Gewissenhaftig-
keit in der Pflichterfüllung, sein feines Rechtsgefühlbe-

fähigten. Seiner schriftstellerischenThätigkeit ver-
danken wir außer seinen ausgezeichnetenArbei-
ten in diesen Blättern eine (systematisch geord-
nete und mit verweisenden und klritischen No-
ten versehene) Sammlung ehegerichtlicherEntschei-
dungen (München, 1864), welcher eine nur zu
amtlichem Gebrauche gedrucktePräjudiziensammlung
aus der ehegerichtlichenPraris (1838) vorausge-
gangen war. Die Blätter für Rechtsanwendung
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hatte er mit Seuffert im Jahre 1836 gegründet
und sich bis zu seinem Ende an deren Herausgabe
betheiligt. Bei Verhinderung Seuffert's besorgte
Glück alle Redaktionsgeschäfte. Noch in der vor-

letzten Woche seines Lebens arbeitete er für die
Blätter.

Von hohem Werthe und als historische und

kunstgeschichtlicheSpezialstudievon Bedeutung ist auch
seine reiche, vortrefflich geordnete und mit Nachweis-
ungen verseheneSammlung von Bildnissen.

An der Politik nahm er nur einmal thätigen
Antheil, als er von seiner Vaterstadt Erlangen in
das Frankfurter Parlament gewählt war, wo er

mit der Rechten stimmte. Der Verlauf der Ereig-
nisseveranlaßte ihn in den ersten Tagen des Sep-
tember 1849 zur Rückkehr nach München. Dagegen
hat Glück als Kirchenvorsteherder Münchener pro-
testantischenGemeinde sich zweimal an Generalsyno=
den mit der ersprießlichstenWirksamkeit betheiligt.

Glück's Privatleben war von allen Tugenden
geziert. Seine Bescheidenheit, sein milder, from-
mer Sinn, sein thatbereites Wohlwollen nicht nur

gegen seine Angehörigen und Freunde, sondern ge-
gen Jeden, dem er nützen konnte, werden im lie-
benden Andenken Aller bleiben, die ihn kannten.
Ueber seinen Werth als Jurist kann das Urtheil
einer französischenfachwissenschaftlichenZeitschrift #)
angeführt werden, welche seinemTalente und seiner
Gelehrsamkeit volle Gerechtigkeit widerfahren läßt.

Dr. Steppes.

1) Jannarheft 1861 der revue de legislalion el de

jurisprudence, tome XVII

Redakt.:Dr. Steppes. Verl.: Palm # Eute,doixbEnle)
in Erlangen. Druck von Junge & S
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Dr. J. A. PFeuffert's

Plitter für Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: “m' den Beweis der A##es#den#etchtenbezust solcher Rechte,
welche vermöge besonderen Gesetzes durch Verjährung oder überhaupt

eber E
Willen, ein Recht Guszwüben.

— Zur Aufstellung und Ueberwachung
der durch Verhängung der Gant über das Vermégen eines Fldeikom:
mißbestters veFragtangnAdministration des Fidcltommisses ist dasIlentokwallbgrrlchzuständig.

Ueber den Beweie der Anvordenktlichkeitbezüglichsol-
cher Rechte, welche vermöge besonderenGesetzesdurch
VBerjährungoder überhaupt auch durch einen anderen

Rechtetitel nicht mehr erworben werden können.

I. Es gibt ältere und neuere Gesetze, welche
bestimmen, daß gewisseRechte nicht durch Verjähr-
ung erworben werden können.

In solchenFällen ist es nicht zweifelhaft, daß
eine gewöhnliche Verjährung, welche beim Eintritte
eines derartigen Gesetzesnoch nicht vollendet war,
durch nachfolgendeBesitzhandlungen auch nicht mehr
vollendet werden konnte; es frägt sichaber, ob sich
diese Wirkung auch au den Beweis der Unvor-

denklich keit erstrecke
Manche werden mit dem Satze: „ubl lex

non distinguit etc.“ schnell bei der Hand sein;
wenn aber gezeigt werden kann, daß der unvor-

denkliche Zustand die Erwerbua eines neuen

Rechtes überhaupt nicht bewirke, so wird man auch
zugebenmüssen, daß ein Gesetz, welches nicht zu-

Neue Folge XIII. Band.
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läßt, daß ein neues Recht durch Verjährung er-

worben werde, nicht auf die Unvordenklichkeit zu
beziehensei.

Ob nun der Zustand der Unvordenklichkeit die
wirkliche Erwerbung oder nur die Vermuthung
eines Rechtes begründe, ist allerdings eine sehr be-

strittene Frage; vergleicht man jedoch die beidersei-
tigen Gründe, so dürfte das Uebergewicht wohl auf
die letztere Seite fallen (vgl. Bl. a RA. Bd. VII
S. 344 Nr. 3).

Es soll hier nicht der ganze Streit aus der
in diesem Punkte so reichen Literatur wiederholt,
sondern nur in aller Kürze dasjenige angeführt
werden, was der ersteren Meinunghauptsechlichst
entgegenstehtund von den Anhängern derselben bis-

her in genügenderWeise nicht widerlegt worden ist.
Würde durch die Unvordenklichkeit ein neues

Recht erworben, so müßte man auch einen Zeit-
punkt dieserErwerbung bestimmen können, was aber

schlechterdingsnicht der Fall ist. Von besonderer
Wichtigkeit ist auch die Betrachtung der gegen den
Immemorialbeweis stehenden Gegenprobe; zwar
nicht derjenigen, welche sich innerhalb der zwei letz-
ten Menschenalter bewegt, wohl aber derjenigen,
deren Thatsachen einer noch früheren Zeit ange-
hören.

Wenn Jemand eine bewegliche Sache alö

Pfand gibt und der Pfandnehmer dieselbe wider-
rechtlich verkauft, so erwirbt der Käufer, insoferne
er in gutem Glauben besitzt,nach drei Jahren das

Eigenthum. Möchte der Pfandgeber den glänzend-
sten Beweis seines Eigenthumes und des an ihm
begangenen Unrechtes zu liefern im Stande sein,
er dürfte auf eine der Ersitzungszeit vorausgegangene
Zeit nicht zurückgehen,weil durch die Ersitzung
ein neues Recht erworben und das alte

ausgelöscht wird.
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Ganz anders verhält es sich mit der Unvor-
denklichkeit. Es ist nämlich mit Grund noch nicht
bestritten worden, daß, wenn der Prätendent vollen

Immemorialbeweis geliefert hat, dieser Beweis
durch Thatsachen entkräftet werden könne, welche
ein er noch früheren Zeit, als welche jenerBe-
weis umfassenmuß, entnommen sind, und welche
zeigen,daß der bisherige Zustand einen bestimmten,
dem gegenwärtigbehaupteten Rechte entgegenstehen-
den W enommen habe, daß die bisherigen
Ausübungen keine Ausflüsse des nun behaupteten
Rechtes seien, daß ihnen vielmehr ein anderes älteres
Recht oder ein Rechtssatzvernichtend entgegenstehe.

Aus der Zulassung einer solchen Gegenprobe,
welche das materielle Recht, so wie es abgesehen
von den Wirkungen einer Verjährung besteht, zu
ihrem Gegenstande hat, und welche daher in der

Richtung gegen jeden Ersitzungsbeweis als ganz
und gar unerheblich zu verwerfen wäre, ergibt sich
als nächsteFolge, daß die Wirkung der Unvordenk-

lichkeit nicht als Ersitzung (Erwerbung), sondern
nur als Vermuthung zu bestimmen ist.

Deshalb behandeln die Schriftsteller, welche
nur eine Vermuthung annehmen, die Unvordenklich=
keit auch nicht in der Lehre von der Verjährung
als eine Art derselben, sondern in der Lehre von

den Wirkungen der Zeit; sie sprechenihr den Cha-
rakter einer wirklichen Verjährung völlig ab und

versagen ihr auch den täuschendenNamen derselben,
so wie sie folgerichtig auch die Regel aufstellen,
daß ein Gesetz, welches für irgend ein Rechtsver-
hälmiß alle Verjährung untersagt, auf die unvor-

denkliche Zeit nicht bezogen werden dürfe.
Savigny, welcher (Syst. Bd. IV S. 530)

unter diese Schriftsteller zählt und die Auffassung
der unvordenklichen Zeit als Verjährung für durch-
aus verwerflich erklärt, empfiehlt aber dennoch, die
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bemerkte Regel mit Vorsicht anzuwenden, indem
es, da es sich in einem solchen Falle lediglich um

die Auslegung eines neuen Gesetzeshandle, nicht

sowohldarauf ankomme, ob die unvordenkliche Zeit
in der That eine Verjährungsei, als darauf, ob sie

dielerGesetzgeberfür eine Verjährung angesehen
habVesläßt sich die Unanwendbarkeit jener Regel
gewiß dann nicht bestreiten, wenn bestimmte Au-
zeigungen dafür vorliegen, daß der Gesetzgeber
auch die Ausschließbungder Unvordenklichkeit beab-

sichtigt habe; wenn aber solche Anzeigungen fehlen,
so wird man wohl das Gegentheil annehmen müssen,
weil mit Grund vorauszusetzenist, daß dem Gesetz-
geber (wenigstens in unserer Zeit) der Streit, ob

Ersitzung oder Vermuthung, nicht unbekannt geblie-
ben sei, und weil es ihm daher, wenn er auch die

Unvordenklichkeit ausschließenwollte, ein Leichtes
gewesen wäre, durch ausdrückliche Erwähnung der-

selben jeden Streit zu beseitigen.
Im bayerischen Landrechte ist jedoch die

unvordenkliche Zeit entschieden als Verjährung
aufgefaßt. Sie wird in Th. II Kap. IV unter den
verschiedenen Verjährungsarten als solche aufge-
führt und behandelt, und sie bewirkt also vermöge
der alle Verjährungsarten umfassendenBestimmung
des §. 1 die Erwer bung des Eigenthumes oder
anderer Gerechtsame. In den Anmerkungen (F. 9
Nr. 1 lit. du. f) wird gesagt, man lasseden Streit,
ob die Unvordenklichkeitnicht vielmehr eine prae-
sumtio als eine Draescriptio sei, in theoria auf
seinem Werthe beruhen; durch die allgemeinePraxis
aber, mit welchersich auch codex konformire, sei
diese species braescriplioniseinmal rezipirt.

Nichtsdesto weniger spricht Fhr. v. Kreitt-
mayr in Note 3 doch nur von einer durch die

unvordenkliche Zeit begründetenPräsumtion, welche
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nicht juris et de jure sei, sondern eine Gegenprobe
ulasse, so wie er auch in Note 4 (drittens) als

neststehendeRegel annimmt, daß die unvordenkliche
Verjährung unter einem Generalverbote der Verjähr-
ung niemalß verstanden, sondern allezeit tacite pro

excepta gehalten werde, soferne nicht im —
eine ausdrückliche Meldung dieser Präskription in

specie geschehe.
Hiedurch geräth der Verfasser der Anmerkungen

mit sich zwar in scheinbaren, aber doch nicht wirk-

lichen Widerspruch, weil sich die Kap. IV FS.1 er-

wähnte Erwerbung des Rechtes auch so denken läßt,
daß, wenn der Immemorialbeweis geliefert und

nicht durch eine an sich zulässigeGegenprobe elidirt

wird, in Folge der hiedurch begründetenPräsumtion
das Recht als in unbekannter Vorzeit recht-
mäßig erworben betrachtet, erst jetzt aber zur recht-
lichen Gewißheit gebracht und durch richterliches
Erkenntniß gegen Anfechtung gesichert werde; und
weil obenbemerkte Regel, auch wenn man die Un-

vordenklichkeit als Verjährung auffaßt, doch aus den

Eigenthümlichkeitenderselben und insbesondere dar-

aus erklärt werden kann, daß ihre Einführung auf
der Erwägung beruht, daß bei einem Zustande,
dessenUrsprung durch die Länge der Zeit verborgen
ist, auch die Rechtmäßigkeit des Ursprunges nicht
Gegenstand des Beweises sein könne, daß aber das

Recht darum nicht schutzlosbleiben dürfe.
Puchta (Pand. F. 77 u. Vorles.) geht im

Wesentlichen denselben Weg, wie Frhr. v. Kreitt-

mayr, nur ist er sicherer im Gedankengangeund

bestimmter im Ausdrucke. Er behauptet, daß jener
Streit über Ersitzung (Erwerbung) oder Vermuth-
ung ganz unnütz sei, weil sich die Fragen, deren

richtige Beantwortung man davon abhängig machen
zu müssen glaubte, daß die Wirkung der Unvor-

denklichkeit nur in einer Vermuthung bestehe, eben
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so richtig aus dem anderen Prinzipe entscheiden
lassen. Bezüglich der Gegenprobe habe man nur

nicht anzunehmen, daß dieselbe gegen das Recht,
sondern daß sie gegen die unvordenkliche Zeit
gerichtet sei, und die obenbemerkte Regel ergebe sich
auch daraus, daß die Unvordenklichkeit gerade die-

jenigen Fälle, wo eine gewöhnlicheVerjährung nicht
zulässigist, zur Sphäre ihrer Anwendung habe, wes-

halb sie, wenn ein Gesetzdie Verjährung als Er-
werbsart eines gewissenRechtes nicht zuläßt, erst
recht an ihrem Platze sei.

Es geschiehtdemnach nicht ohne guten Grund,
wenn man behauptet, daß, wenn ein Gesetzder bezeich-
neten Art besteht, und nicht bestimmte Anzeigungen
vorliegen, welche die auch auf die Ausschließungder
Unvordenklichkeit gerichtete Absicht des Gesetzgebers
erkennen lassen, sowohl nach gemeinem als nach
bayerischem Rechte zum Beweise der Unvordenk-
lichkeit auch solcheBesitzhandlungen zuzulassenseien,
welche erst nach Einführung jenes Gesetzes
ausgeübt worden sind 1).

(Schluß folgt.)

1) GeicheLehauptungsieheBl. f. RA. Bd. II S. 329,
Bd. XXII S. 281; Seuffert'se . Nr. 305. Ein besondersbemerkens-

werther Rechtsfall ist dagegen folgender: eine Stadt
am Maine hatte gegen den k. Fiskus wegen Ein-

ziehung eines von ihr seit unvordenklicher Zeit aus-

geübten Stapelrechtes eine Entschädigungsklagean-

gestellt. Das Appellationsgericht (damals 1. Instanz)
überbürdete der Klägerin den Beweis der Unvor-
denklichkeit rückwärts vom Zeitpunkte der Einziehung;
der oberste Gerichtshof erschwerte aber diesenBeweis
dahin, daß derselbe rückwärts vom Jahre 1356 zu
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Bayern
rechts des Rheines.

Ueber den zur Ersitzung der Servituten erforderlichen
Willen, ein Recht auszuüben.

Es ist in der ½ (vgl. z. B.Wind-
scheid Pand. Bd. I S. 410 in mot 6 mit

Vangerow Pand. i Aufl. Bd. 1 S. 872 Eing.
der Ziff. 3) wie in der Praxis (vgl. Seuffert
Archiv Bd. VII Nr. 154, Bd. VIII Nr. 292,
Bd. XVII Nr. 14 mit Bd. VIII Nr. 220 u. 236)
gleich bestritten, ob zur Ersitzung der Servituten
der Wille erforderlich sei, ein Recht an einer

fremden Sache aus zuüben, oder ob dazu der
Wille genüge, das fragliche Recht überhaupt als

eigenes zu üben, so daß auch derjenige die Servi-
tut erwirbt, welcher während der erforderlichen Zeit
das Recht an einer fremden Sache, welche er für
seine eigene hält, ausübte.

liesern sei. Von diesem Jahre datirt sich nämlich
die goldene Bulle Kaisers Karl IV., in welcher be-

stimmt ist, daß derlei Rechte, wie das fragliche
Stapelrecht, durch Verjährung nicht mehr erworben
werden können. In den Enitscheidungsgründen ist
die Frage, ob durch dieseBestimmung für die Folge-
zeit auch die Unvordenklichkeit ausgeschlossensei, gar
nicht berührt, deren Bejahung sohin als selbstver-
ständlich angenommen. Das Beweisverfahren dauerte
23 Jahre, indem ganze Massen archivalischerUr-
kunden und Aktenbände herbeigeschafftwerdenmußten,
und endigte im J. 1857, wie vorauszusehen, mit

Entbindung von der Klage, deren Summe mit ihren
Accessionennun auf beiläusig eine halbe Million an-

gewachsenwar.
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Der obersteGerichtshof hat sichfür die letztere
Ansicht in einem Falle ausgesprochen,dessenSach-
verhalt sich aus nachstehendenEntscheidungsgründen
ergibt.

„Die beklagteGemeinde macht geltend, daß
der Verjährungserwerb der von der klagendenGe-
meinde beanspruchten Weideservitut auf der soge-
nannten Tradhut deßhalb ausgeschlossensei, weil
Klägerin in dem Vorprozessebehauptet habe, Eigen-
thümerin der fraglichen Grundfläche zu sein und
demnach, wenn sie die beanspruchtenBerechtigungen
in der Meinung, Eigenthümerin zu sein, ausübte,
die Absicht nicht gehabt haben könne, auf fremdem
Grund und Boden eine Servitut aus zuben.—

Diese Behauptung stellt sich jedoch nicht als be-

gründet dar. Allerdings verlangt das Gesetz zur
Erwerbung eines Servitutrechtes durch Verjährung,
daß der Erwerbende, indem er die Servitut aus-

übte, den Willen hatte, ein Recht auszuüben;
allein nirgends ist gefordert, daß der Wille gerade
darauf gerichtet sein müsse, ein Recht an einer
fremden Sache auszuüben. In den hieher be-

züglichen Stellen des römischen Rechtes, nämlich
fr. 25 quemadm. serv. amitt. (8, 6), fr. 7 de
itinere (43, 19) und fr. 1 §. 19 de aqua
duotid. et aest. (43, 20) ist zwar bestimmt, daß
derjenige kein Klagerecht habe, welcher einen Weg
in dem Glauben benützte,es sei ein öffentlicherWeg,
sowie derjenige, welcher es nicht in der Meinung
that, ein Recht darauf zu haben, sondern es unter-

lassen haben würde, wenn es ihm verboten worden

wäre; allein zur Begründung eines Klagerechtes
wird weder in den allegirten, noch in anderen Ge-
setzesstellenverlangt, daß der Wille des Erwerben-
den speziell darauf gerichtet sein müsse, ein Recht
auf fremdem Grund und Boden zu erwerben.

Auch eine Vergleichung der rechtlichen Natur
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des Eigenthumes und der Servitut spricht für die

Richtigkeit der von den beiden Vorinstanzen ihren
Entscheidungen zu Grunde gelegten Ansicht.

Wer eine fremde Sache in dem Glauben be-

nützt, daß sie sein Eigenthum sei, nimmt damit
alle diejenigen dinglichen Befugnisse an derselben
für sich in Anspruch, welche einzeln abgelöst zu be-

sonderen jura in re aliena gemachtwerden können;
sein animus ist sohin wohl ein weiter gehender,
allein er schließt jedenfalls auch diejenigeAbsicht in

sich, die zum Erwerbe einer Servitut erforderlich
erscheint.

Mit Recht sagen daher die Gründe zum appel-
lationsgerichtlichen Erkenntnisse, daß die Qualität
des Eigenthums= und des Servitut-Besitzes sich ge-

genseitignicht ausschließen,sondern sich vielmehr
wie das plus zum minus zu einander verhalten.

Es ist hiebei insbesondere auch die eigenthüm-
liche Beschaffenheit des Grundstückes in Betracht

zu ziehen, welches den Gegenstand des Vorstreites
und des gegenwärtigenProzesses bildet; dasselbe
ist derart beschaffen, daß dessenBenützung haupt-
sächlich in der Ausübung der Weide besteht. Wenn
nun die klagendeGemeinde seit unvordenklicher Zeit
diese Weide ausübte und hiedurch sowie durch irr-

thümliche Auffassungeiner Urkunde veranlaßt wurde,
das Eigenthum an fraglicher Grundfläche für sich
zu beanspruchen, so kann diese irrige Qualifikation
ihres Rechtsanspruches den Verlust des wohl er-

worbenen geringerenRechtes nicht zur Folge haben.
Revidentin beruft sich ferner auf die Bestimm-

ung in Th. II Kap. V §F.5 des bayerischenLand-
rechtes, behauptend, es sei dort ausgesprochen,daß
es unzulässig sei, den Besitz, den eine Partei bisher
und seit rechtsverjährter Zeit als Eigenthumsbesitz
hingestellt und geltend gemacht hat, umzuändern
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und den nämlichen Besitz als Servitutenbesitzdar-

zustellenund geltend zu machen.
Würde die allegirte Gesetzesstelleso lauten,

wie Revidentin sie anführt, so würde dieselbe aller-

dings von der beklagten Gemeinde mit Grund für
sich inBezug genommen worden seinz allein diese
Stelle enthält lediglich die dem römischen Rechte
— fr. 3 §. 19 de acqu. vel amitt. possess.
(d41, 2) — entnommene Bestimmung, daß sich
Niemand durch bloseEinbildung die causa posses-
Sionis für sich selbst abändern könne, und steht der

Möglichkeit des Verjährungserwerbes einer Servi-
tut im vorliegenden Falle aus dem Grunde nicht
entgegen, weil die Klägerin, wenn sie früher das

Eigenthum und jetzt nur ein einzelnes dingliches
Recht auf der streitigen Grundfläche beansprucht,
nicht den Titel ihres Besitzes, sondern das Objekt
ihres Anspruches geändert hat.

Die von der Revidentin citirte Stelle des

bayerischenLandrechtes kann daher auf den vorlie-

genden Fall um so minder in Anwendung gebracht
werden, als in demselben sogar die unvordenkliche
Ausübung der Weide behauptet ist, bei der un-

vordenklichen Verjährung aber gemäß der Bestim-
mung des Landrechtes Th. II Kap. IV F. 6 es auf
einen Titel gar nicht ankömmt, dieser vielmehr
durch die Länge der Zeit ersetztwird.

OAGErk. v. 1. Okt. 1867 Reg.-Nr. 1028% 1
77.
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Entscheidungendes oberstenGerichehoses,Rompetenz-
konflikte unter Gerichten betr.

Zur Aufstellung und Ueberwachung der durch Verhängung
der Gant über das Vermögen eines Fideikommißbesitzers
veranlaßten Administration des Fideikommisses ist das Fidei-

kommißgericht zuständig.

Vom k. BezirksgerichteRegensburg war am

14. März 1864 auf Eröffnung der Gant über das

Allodialvermögendes Grafen X. auf Z. erkannt und

dieser Ausspruch in beiden höheren Instanzen bestä-
tigt worden.

Auf Anzeige hievon an das k. Appellationsge-
richt der Oberpfalz und von Regensburg als Fidei-
kommißgericht des im Kreise Oberpfalz gelegenen
FideikommißgutesZ. ist von diesem Gerichte in

Uebereinstimmung mit dem Kurator der minderjäh-
rigen Fideikommißanwärterder bisherige Vertreter des

Fideikommissesauch als Administrator aufgestellt
und dem Gantgerichte Nachricht ertheilt worden.

Die Ergebnissedieser Verwaltung waren aber

für die Allodialgläubiger und beziehungsweisedie

Gantmassedes Grafen X. äußerst ungünstig.
Das k. Bez.-Gericht Regensburg als Gaut-

gericht faßte deshalb auf Antrag des Gantgläubiger-
ausschussesam 7. März 1867 den Beschluß, die

Gutsverwaltung von Z. an das Gantgericht zu
ziehen und stellte an das Fideikommißgerichtdie

Bitte, zur Wahrung der Rechte des Fideikommisses
einen Fideikommißvertreter zu bezeichnen. Dabei
war zwar noch die Befolgung eines diese Anord=

nung aufhebendenappellationsgerichtlichenBeschlusses
in Aussicht gestellt; als aber das k. App.-Gericht
am 20. März 1867 in der That die Entschließung
erließ, daß die Administration des Fideikommisses
zunächstund ausschließend nur unter der Leitung
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des Fideikommißgrrichtes geführt werden könne,
verharrte das k. Bezirksgericht nicht desto weniger
durch Beschluß v. 11. Mai 1867 darauf, die Ver-
waltung des Fideikommißgutes zum Gantgerichte zu
ziehen.

Nunmehr regte ein Anwalt als Bevollmächtigter
der Benefizienstiftung S. und der LandgemeindeB.
den Kompetenzkonflikt an.

Das Fiskalat der k. Bank zu Nürnberg, welche
ein auf dem Fideikommißgute Z. als Fideikom=
mißschuld J. Klasse ruhendes Kapital zu fordern
hat, erhob im Laufe der Instruktion des Kompe-
tenzkonfliktesEinwand gegen die Existenz eines sol-
chen, weil die gedachtek. Bank gegen den Beschluß
des Gantgerichtes, die Fideik ißadministration an

sich zu ziehen, Nichtigkeitsbeschwerdeerhoben habe,
worüber noch nicht entschieden sei.

Nach vollendeter Instruktion erließ der oberste
Gerichtshof seine Entscheidung dahin,

daß zur Anordnung der Administration des

gräflich K.'schen Fideikommisses3. das k. Appel-
lationsgericht der Oberpfalz und von Regens-
burg zuständig sei.

Dem Erkenntnisse sind folgende Gründe bei-

gegeben:
Das Bankfiskalat Nürnberg bestreitet vor

Allem zur Zeit das Gegebensein eines Kompetenz=
konfliktes, weil esNomens der FilialbankRegens-
burg, die als Fideikommiß-Gläubigerinerster Klasse
mit einem Kapitale betheiligt ist, Nichtigkeitsbe-
schwerde gegen den Beschluß des Bezirksgerichtes
Regensburg als Gantgerichtes über das Allodial-

vermögen des Grafen K., welcher für das Gant-

zerichtdie Zuständigkeit zur Verwaltung der Fidei-
ommißgüter vindiziren will, erhoben hat.

Das Bankfiskalat hat jedoch selbst herkommen
lassen, daß die von ihm vertretene Bank in der
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Gant über des Grafen X. Allodialvermögen über-
haupt nicht betheiligt ist, und es steht ihr demzufolge
dem Gantgerichtegegenüberauch keinerlei Einspruchs-
recht oder sonstiges hierauf gegründetesRechtemittel
zu, sondern siekonnteihre Rechte nur vor dem Fidei-
kommißgerichte,wenn dieses die Ansicht des Gant-

gerichtes getheilt hätte, durch eine Nichtigkeitsbe-
schwerde oder überhaupt durch irgend eine Extra-
sudizialbeschwerdedaselbstzu wahren suchen,während,
nachdem das Fideikommißgerichtselbst in Ansehung
der Zuständigkeitsfrageder Ansicht des Gantgerichtes
entgegengetreten und hiedurch ein Kompetenzkonflikt
herbeigeführtworden ist, der Fideikommißgläubigerin
lediglich ihre Rechte auf Seite des Fideikommißge-
richtes bei der Anregung des Kompetenzkonfliktes
gehörig geltend zu machen vorbehalten ist, wovon

auch das Bankfiskalat nunmehr Gebrauch gemacht
hat. Als ein Hinderniß zur Entscheidung des be-

stehendenKompetenzkonflikteskann daher diese Be-

schwerde nicht erachtet werden.

Dieser Konflikt ist auch der weiteren Ansicht
des Bankfiskalates entgegen durch einzelne Gläu-
biger des Grafen X. mit voller Rechtswirksamkeit
angeregt worden, da nach Art. 18 des Komp.=
Konfl.-Ges. vom 28. Mai 1850 jede Partei be-

rechtigt ist, auf Entscheidungeines zwischenden Ge-
richten über ihre Zuständigkeit bestehendenStreites

anzutragen, und hiebei selbstverständlich da, wo

mehrere Parteien in einer Rechtssache betheiligt
sind, dieses Recht jeder einzelnen Partei zukommen
muß, weil an der Beseitigung jeder Hemmung des

Rechtsgangesvor Gericht nothwendiger Weise allen

Parteien gleichmäßig gelegen ist, und die Anregung
eines Konpetenzkonsttteslediglich die Veranlassung
zur Instruktion desselben zur Folge hat, bei welcher
jedem der Betheiligten die Gelegenheit gebotenwird,
durch Abgabe von Erinnerungen seine Rechte nach
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eigenemErmessenzu wahren, und dabei insbeson-
dere dem zur Entscheidungdes Koufliktes berufenen
Gerichte die zur Erledigung der in Frage gestellten
Zuständigkeit für erforderlich erachtete Darlegung zu
bieten. Daß aber jedenfalls die LandgemeindeB.
als Gläubigerin in der Gant des Grafen X. bethei-
ligt ist, mußte selbst in den Erinnerungen des Bank-
fiskalates zugegeben werden.

In der Hauptsache selbst kömmt insbesondere
zu berücksichtigen, daß gemäß§. 42 des Fideikom=
mißediktesdas Eigenthum des Fideikommißvermögens
keineswegsdem Fideikommißbesitzerallein, sondern
auch den übrigen zur NachfolgeBerechtigten (Anwär-
tern) zusteht, daß daher der Fideikommißbesitzernach
§. 44 lediglich die Rechte und Verbindlichkeiten eines

Nutzungseigenthümershat, dem in dieser Eigenschaft
zwar neben dem Genussedes Fideikommissesauch
dessenVerwaltung zusteht, der aber zugleich auch
gesetzlichverbunden ist, auf Erhaltung der Fidei-
kommißgüter in gutem Stande den Fleiß eines

guten Hausvaters zu verwenden.

Führt er eine dem nicht entsprechendeWirth-
schaft, so kann die ihm als Miteigenthümer und

Besitzer des FideikommisseseingeräumteVerwaltung
ihm entzogen werden, so daß er nur mehr im Ge-

nusseder Früchte desselbenverbleibt; auch kann kein
Bedenken bestehen,daß nur das Fideikommißgericht
es ist, dem gemäß S. 71 des Fideikommißediktes
und §. 15 Ziff. 5 der allerhöchsten Verordnung
vom 3. März 1857, die Instruktion über die Be-

handlung der Familienfideikommissebetr. (Reg.-Bl.
S. 267), auf Anrufen der Fideikommißinteressenten
oder des benannten Fideikommißvertreterszukömmt,
diese Verwaltung dem Fideikommißbesitzerzu ent-

ziehen, und die hienach nothwendig befundene Ad-

ministration anzuordnen, vorbehaltlichdes dem Fidei-
kommißbesitzerverbleibenden Genussesder Fideikom=
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mißfrüchte, die ihm nach Abzug aller Fideikommiß-
lasten immerhin noch zur freien Disposition gestellt
werden müssen.

Erst wenn dieser Besitzer durch seine üble

Wirthschaft so weit herabgekommenist, daß er sogar
mit seinem Allodialvermögen der Gant verfällt, ver-

liert er auch jede Disposition über die ihm aus
dem FideikommissezukommendenFrüchte, da diese
nach §. 53 unter Vorbehalt seiner Kompetenz für
seine Allodialschulden haften.

Hiemit ergibt sich für solchen Fall von selbst
die Grenzlinie zwischender dem Fideikommißgerichte
ausschlleßlich anheimfallenden Zuständigkeit in An-

sehung der Administration des gesammten Fidei-
kommißvermögensund der auf die Gantgläubiger=
schaft übergehendenDisposition des Fideikommißbe=
sitzers rücksichtlich der diesem zukommendenFidei-
kommißfrüchte, in Ansehung welcher allein die Allo-

dialgläubigerschaftan die Stelle des überschuldeten
Fideikommißbesitzerszu treten gesetzlichin die Lage
kömmt.

Nichts ändert hieran der Umstand, daß vor-

liegenden Falles erst nach der eingetretenenUeber-

schuldungdes Fideikommißbesitzersin seinemAllodial-

Vermögen vom Vertreter des Fideikommissesge-
mäß §. 71 a. a. O. veranlaßt wurde, daß das

Fldeikommißin Administration gesetztwerde, weil
das Gesetz auch diesem Umstande keinen Einftuß
auf die Kompetenz einräumt und der Natur der

Sache nach der Zeitpunkt, in welchem eine solche
vom Fideikommißgerichteanzuordnende Administration
eintritt, an und für sichals ganz gleichgiltig sich dar-

stellt, nachdemdiese Administration dem Zwecke eines

Familienfideikommissesentsprechend zur Sicherung
gegen die üble Wirthschaft des Fideikommißbesitzers
lediglich im Interesse der zur Nachfolge in das Fi-
deikommißBerechtigten als Miteigenthümer dessel-
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ben anzuordnen, und eben deßhalb nach §. 72 Abs. 2
wo möglich einem Familiengliede zu übertragen ist.

Die Berechtigung der Allodialgläubigerschaft
schließt sich demzufolgerücksichtlich des Fideikommis-
ses mit dem Anspruche derselben auf alle jeneFrüchte
des Fideikommisses,welche sich über Abzug der Fi-
deikommißlasten und der Kompetenz des Fideikom-
mißbesitzers ergeben, vollkommen ab. Von einer

Zuständigkeit derselben zur Verwaltungdes füdei-
kommissarischenVermögens selbst, das in seiner Sub-

stanz der allodialen Gantmasse durchaus ferne steht,
kann in keiner Hinsicht die Rede sein.

Die Gläubigerschaftdes Allodialvermögens des

Grafen X. kann demnach zwar verlangen, daß ihr
in Ansehung der Früchte aus dem Fideikommisse
die Rechnungen zur Einsicht und allenfallsigen Er-
innerung vor deren Bescheidung durch das Fidei-
kommißgericht in Vorlage gebracht werden, nicht
aber steht es dem Bezirksgerichte als dem Gantge-
richte über des Grafen X. Allodialvermögen zu, eine

ihm gesetzlichnicht gebührende Kompetenz in Be-

ziehung auf die Verwaltung des Fideikommissesohne
allen Rechtsgrund blos deßhalb an sich zu ziehen,
weil es die Ueberwachung des k. Appellationsge=
richtes als Fideikommißgerichtes hinsichtlich des

Fideikommißvermögensdes Gantschuldners nicht für
ausreichend erachten will, über welche Qualifikation
nicht das Gantgericht I. Instanz, sondern nach §. 14

Abs. 3 des Fideikommißediktes auf erhobene Be-

schwerdeder obersteGerichtshof zu entscheiden hat.
Erk. d. OGH. v. 13. Dez. 1867, U. Nr. 73.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber den Beweis der Unvordenklichkeit bezüglichsol-
cher Rechte, welchevermöge besonderenGesetzesdurch
Verjährung oder überhaupt auch durch einen anderen

Rechtstitel nicht mehr erworden werden hönnen.

(Schluß.)

II. Nicht in ganz gleicher Weise verhält es

sich, wenn die künftige Erwerbung gewisserRechte
weder durch Verjährung noch auch durch einen an-

deren Rechtstitel geschehenkann.

Beruht das Verbot auf Rücksichten des öf-
fentlichen Rechtes, steht es mit der Erreichung
des Staatszweckes in so unmittelbarem und wesent-
lichem Zusammenhange,daß die Uebertretung des-

selben eine Gefährdungder öffentlichen Wohlfahrt
enthielte, oder ist ein gewissesRecht völlig aufge-
hoben, so daß es sich gar nicht mehr im recht-
lichen Besitzevon Privaten befinden kann, wie

dieses in Bayern z. B. bezüglich der Leibeigen-
schaft und verschiedenerBannrechte geschehenist,

Neue Folge XIII. Band.
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so hören auch die Wirkungen der Unvordenklichkeit
auf; unzweifelhaft aber dauern sie fort, wenn ein

Gesetz, ohne die bezeichnetenMerkmale an sich zu
tragen, die künftige Erwerbung nur allgemein ver-

bietet.

Im kanonischenRechte ist nämlich der Grund-
satz ausgesprochen, daß die Unvordenklichkeit selbst
dann, wenn das jus commune (d. i. das regel-
mäßige Recht im Gegensatzezum jus singulare)
der Erwerbungentgegensteht,statt eines rechtmäß-
igen Erwerbstitelsgelte. Auch in das gemeinedeutsche

echt ist dieser Grundsatz ausgenommenund von

den Kommentatoren des bayer. Landrechtes, welches
eine entgegenstehendeBestimmung nicht enthält,
wird er mit aller Entschiedenheit festgehalten2).
Auch die Praxis der bayerischen Gerichte befindet
sich hiemit in Uebereinstimmung;man erinnere sich
z. B. nur der vielen Laudemialstreitigkeiten. Ob-
wohl weder das Landrecht vom J. 1756 noch
jenes vom J. 1616 ein höheres als fünfprozent-
iges Anfallshandlohn gestattet3), so hat man doch

1) Cap. 1 de praescriptionibus in VI. (2, 13):
„Ubi tamen est ei jus commune contrarium vel
habetur praesumtio contra ipsum“. — Pfeiffer,
prakt. Ausführungen Bd. II S. 109 8. 21—25.
Thibaut, über Besitz und Verjährung §. 75. Mit-

termaier, Grunds. des deutschenPriv.-R. (Ausg.
IV) §. 146 IX. Seuffert, Archiv Bd. VII Nr.
146, Bd. X Nr. 131. Frhr. v. Kreittmayr, An-
merk. a. a. O. Nr. 4: „Zweitens dient sie loco
tituli sogar auf jenen Fall, wann jus commune

vel praesumtio entgegensteht.“ B. v. Schmid ad
statut. bavar. tit. 12 F. 8 Nro. 6: „in üs, in qui-
bus jus commune possidenti resistit, non alia,
niei immemorialis praeseriptio admittitur.“ Cons.
Semic. 1 contr. 26 Nr. 18.

2) In cod. civ. P. IV Cep. 7 §S. 11 Nro. 2 ist ge-
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stets die ein höheres Quantum fordernden Guts-
herren zum Beweise der Unvordenklichkeit zugelassen,
und die ältesten Praktiker werden sich nicht erinnern,
daß man jemals den Beweis der schon im J.1616
bestandenen Unvordenklichkeit gefordert, d. i. den
Beweis auf die diesemJahre vorausgegangene
Zeit beschränkt und die späteren Besitzhandlungen
ausgeschlossenhätte.

Hievon scheintman in neuesterZeit abkommen
zu wollen. Es wurde nämlich auf den Grund des
Art. 34 des bayer. Forstgesetzesvom 28. März
1852, nach welchem neue Forstberechtigungennicht
mehr erworben werden können, jüngst (Bl. f. R.
Ergänzbd. S. 191) entschieden, daß die erst nach
Einführung dieses GesetzesvorgekommenenAusüb-
ungen zum Beweise der Unvordenklichkeit nicht mehr
zugelassenwerden können.

An einem anderen Orte wurde diese Ausschließ-
ung unter dem Einwurfe zu vertheidigen gesucht,bas,wenn sich etwa im J. 1980 wegen einerForst-
berechtigung auf Unvordenklichkeit bezogen und der
Beweis der erst nach dem J. 1852 vorgekommenen
Besitzhandlungenzugelassenwürde, der Richter, weil
der Beweis der Unvordenklichkeit nur zwei Men-

sagt, der Anfall betrage fünf vom Hundert, wo kein
minderes hergebrachtist. —folglich ist ein höheres
Handlohn nicht zugelassen;die Anmerkungen Nr. 13
lit. g. sagen indessen, daß zur Erwerbung eines

höheren quanti tempus immemoriele erfordert
werde, weil lex prohibitiva entgegensteht.
DasLandrechtvom J. 1616 bestimmt Tit. 21 Art. 21,
daß das Handlohn auf fünf vom Hundert „und
nit darüber“ komme, wozu B. v.Schmid Nr.3
bemerkt, daß ein höheres Handlohn als praestatio
determinationi juris nostri statutarii e diame-

tro contraria des Beweises der Unvordenklichkeit
benöthige.
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schenalter (80 Jahre) umfassenmüsse, sehr leicht
in die Lage käme, eine erst lange nach dem J. 1852
begonnene Ausübung gegen das klare Gesetz als

rechtmäßig auerkennen zu müssen.
Die Möglichkeit dieses Erfolges ist nicht zu

bestreiten; sie beweist aber nicht das Geringste für
die vertheidigte Ausschließung.

Wer Einwürfe solcherArt macht, verräth nur,

daß er mit dem Wesen der Unvordenklichkeit nicht
vertraut ist, und daß er sie für eine Ersitzung von

80 Jahren hält; sie ist aber durch kein bestimmtes
Zeitmaß beschränktund kann selbst traditionel-=
len Einflüssen aus urältester Zeit unterliegen").
Mit Recht warnt daher Frhr. von Kreittmayr
(a. a. O. Not. 1 lit. f) vor einer Verwechslung
der unvordenklichen und der hundertjährigen Prä-
stription, indem zwar diese in jener, aber nicht um-

gekehrt jene in dieser liege.
Ein Beweis der Unvordenklichkeit ist, weil

nach dem Begriffe derselben die Entstehung des

Rechtes in undurchdringlicheVergangenheit fällt, an

sich unmöglich; das Gesetz macht ihn aber da-

durch möglich, daß es ihn als geliefert annimmt,
wenn die ununterbrochene Dauer eines Zustandes
in den letzten zwei Menschenaltern dargethan ist.
Diese Präsumtion ist, schon weil sie nur eine Prä-
sumtion ist, allerdings nicht unfehlbar, und kann

daher zu dem obenbemerkten Erfolge führen; nichts
destowenigeraberist sie einegesetzliche, und in dem

gedachtenFalle wäre es daher Sache des Gegen-
beweises, zu zeigen, daß die Ausübung erst nach

1) Fr. 28 de probat. (22, 3): „neque ex iis audis-

se, dui vidissent aut audissent, et hoc in finite
similiter sursum versum accidit.“ — Siehe hier-
über Savigny, Syst. Bd. IV S. 535 und vgl.
Seuffert, Archiv Bd. XI Nr. 113.
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dem J. 1852 begonnenhabe, woraus sich sodann
der unrechtmäßigeAnfang nach Art. 34 von

selbst ergäbe.
Würde aber diese Gegenprobenicht geliefert,

so könnte man nicht sagen, daß die Forstberechtig-
ung erst nach dem J. 1852 erworben worden
wäre, sondern nur, daß, weil der Anfang durch die

Längeder Zeit verborgenist, aus der Ausübung
in den letzten zwei Menschenaltern vermöge ge-
setzlicher Vorschrift angenommen werdes),
die Ausübungsei eine rechtmäßige, und sei dem-
nach schon im J. 1852 begründet gewesen.

Gegen jede andere Auffassungsträubt sich das

ganze Wesen der Unvordenklichkeit.
Rm.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofee für Bayern
rechts des Rheines.

1.

Technische und rechtliche Beurtheilung der Preiswürdig-
keit eines durch Auslobung veranlaßten Werkes.

Der Magistrat einer großen Stadt, welcher
ein neues Rathhaus zu erbauen beabsichtigte,erließ
zu diesemBehufe am 7. Nov. 1865 eine öffentliche
Einladung an die Architekten Deutschlands zur Ein-

5) Fr. 3 8. 4 de aqun quot. (43, 20): „Ductus
aquae, eujus origo memoriam excessit, jure
constituti loco habetur.“
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reichung von Bauplänen, wobei er zugleich für die
drei besten der innerhalb bestimmter Frist eingekom-
menen, und sodann von dem in der Ausschreibung
bezeichneten Schiedsgerichte zur Annahme ausge-
wählten Pläne Preisevon 2000 fl., 1000 fl. und 500 fl.
aussetzte.

Es wurden 27 Pläne eingesendet,von welchen
das Schiedsgericht zuerst neunzehn, dann wieder
vier als unannehmbar ausschied und von den nun

übrigen vier Plänen den von den beiden Architekten
L. und E. L. eingesendetenPlan als den besten
erkannte. Dabei erklärte aber das Schiedsgericht,
daß keiner der eingekommenenPläne eine vollkom-
men befriedigendeLösung der gestellten Aufgabe
enthalte; es ließ deshalb den ersten Preis ganz
ausfallen und erkannte dem L.'schen Plane den

zweiten und einem weiteren Plane den dritten

Preis zu.
L. und E. L. wollten sich hiebei nicht beruhigen

und stellten gegen den Magistrat gerichtlicheKlage
auf Ausbezahlungdes ersten Preises mit 2000 fl.

Die J. Instanz erkannte auf Klagsentbindung,
sich im Wesentlichen nur auf das schiedsrichterliche
Gutachten berufend, wogegen die II. Instanz den

Magistrat nach der Klagsbitte verurtheilte und in
ihren Gründen ausführte, daß es sich hier um

einen Vertrag handle, daß die vertragsmäßigen
Voraussetzungen,unter welchen die Kläger auf den

ersten Preis Anspruch machen können, wirklich ein-

getreten seien, und deshalb von der Ertheilung des
ersten Preises nicht habe Umgang genommen wer-

den können.
Der oberste Gerichtshof beließ es jedoch bei

dem Erkenntnisse der J. Instanz aus folgenden
Gründen:

Die magistratischeAuslobung mußte selbstver-
ständlich auf einem Bauprogamme fußen, welches
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die gestellteAufgabe genau fixirte und welches jeder
Preisbewerber bei der Lösung der Aufgabe einzu-
halten hatte. Es weist daher auf dieses Baupro-
gramm die Auslobung vom 7. Nov. 1865 aus-

drücklich hin, welchem Programme am 5. Dez.
1865 noch Erläuterungen beigefügt wurden. Hat
nun bei jeder Preisbewerbung in Folge einer Aus-

lobung das in der letzteren bestellte Schiedsgericht
vorerst die Frage zu beantworten, ob überhaupt
preiswürdige Werke geliefert worden seien, und erst
nach Bejahung dieser Frage unter den als preis-
würdig erkannten Werken die Reihenfolge mit Rück-
sicht auf die Zahl der ausgesetztenPreise zu be-

stimmen, so ist in dem gegenwärtigen Falle, wie

auch in allen ähnlichenFällen, die erste Voraussetz=
ung des Anerkenntnissesder Preiswürdigkeit eines
Werkes von Seiten des Schiedsgerichtes die, daß
das Werk dem Programme, den Anforderungen des
Auslobenden entspreche. Es soll — mit anderen
Worten — das zu prämiirende Werk dasjenige
leisten, was der Auslobende als sein Bedürfniß for-
dert. Hienach hatte das durch die Auslobung vom

7. Nov. 1865 bestellte Schiedsgericht hinsichtlich
der Preiswürdigkeit der eingekommenenWerke vor-

erst zu entscheiden, ob diese Werke die obengedachte
Vorbedingung erfüllen. Demgemäß verfuhr auch
das Schiedsgericht nach dem Inhalte seines Gut-
achtens vom 19. April 1866, indem es erklärte,
daß von den nach Ausscheidung der unbrauchbaren
Werke noch in Betracht kommenden 8 Plänen
keiner alle gestelltenBedingungen in befriedigender
Weise löse, wenn gleich diese Pläne sich mehr oder

weniger der gestellten Aufgabe nähern. Nachdem
das Schiedsgericht unter jenen 8 Werken jene wie-
der ausgewählt hatte, welche keine Kostenüberschreit-
ung veranlassen und sich am meisten dem Pro-
gramme nähern oder nach ihrer Hauptdisposition
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so angelegt sind, daß sie durch Abänderungen, ohne
Verlassung des Grundgedankens, eine noch größere
Annäherung an das Prograinm erzielen lassen, er-

klärte es, daß es, da sicheine vollkommen befriedigende
Lösung der Aufgabeunter den eingekommenenPlänen
nicht befinde, sich nicht habe entschließen können,
eine der Vorlagen als angemessenfür Ertheilung
des erstenPreises vorzuschagen. Indem das Schieds-
gericht ferner von Ertheilung des ersten Preises
Umgang nahm und von Seite des beklagtenStadt-

magistrates die Erklärung erhalten hatte, daß eine

Ersparung an der auzsgesetzenPrämiensumme nicht
beabsichtigt sei, erkannte es gleichwohl als zweiten
Preis dem Plane der Kläger 1000 fl. und einem
weiteren Plane als dritten Preis 500 fl. zu und

schlug für den Rest der Prämiensumme von 2000 fl.
dem Magistrate zwei weitere Pläne zum Ankaufe vor,
welche zur schließlichenLösung der Aufgabe nützlich
sein könnten. — Aus dieser Erklärung des Schieds-
gerichtes geht hervor, daß dasselbekeinen der ein-

gekommenenPläne als annehmbar d. h. als zur
sofortigenVerwendung zu dem beabsichtigtenZwecke
der Bauführung geeignet, somit als preiswürdig
fand. Es hätte nämlich das Schiedsgericht, wenn

es nicht von diesem Gesichtspunkte ausgegangen
wäre, die ausgesetztenbeiden erstenPreise im vollen

Betrage den beiden den Vorzug verdienenden

Plänen zuerkennenmüssen, weil es unter der An-
nahme, daß in dem vorbezeichnetenSinne preis-
würdige Pläne vorlägen, zu einer Herabsetzungder

ausgesetztenPreise im Hinblicke auf die öffentliche
Auslobung vom 7. Nov. 1865, welche für die

Zulässigkeit einer solchen Ermächtigung für das

Schiedsgericht keinerlei Anhaltspunkt darbietet, nicht
befugt war. Wenn nun das Schiedsgericht gleich-
wohl den ausgesetztenzweiten und dritten Preis
zuerkannte und sich dabei auch über die Verwend-
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ung des Restes der Prämiensumme von 2000 fl.
aussprach, so lag im Hinblicke auf dessenobenange-
führte Erklärung diesem Verfahren offenbar nur die

Absicht zu Grunde, diese höchst verdienstlichenLeist-
ungen entsprechendzu honoriren, da dieselben, ob-

gleichden ausgelobtenBedingungennicht entsprechend,
daher nicht preiswürdig, zur vollständigen Lösung
der gestellten Aufgabe mittest einer Umarbeitung
beizutragen in hohem Grade geeignetseien. — Hat
demnach das Gutachten des bestellten Schiedsge-
richtes keinen der eingekommenenPläne als preis-
würdig im Sinne der Auslobung vom 7. Nov. 1865
erkannt, so können die Kläger aus diesem Gutachten
einen rechtlichen Anspruch auf Zuwendung des ersten
Preises von 2000 fl. nicht ableiten, nachdem der

beklagteStadtmagistrat dem Ausspruchedes Schieds-
gerichtes nach der diesem innewohnenden Intention
den Klägern gegenüber bereits gerechtgeworden ist.

OAGErk. v. 10. Sept. 1867 RNr. 1091%1

Nachschrift des Einsenders. Wie ge-
winnend auch die oberstrichterlichen Entscheidungs-
gründe für den ersten Anblick sein mögen, so lassen
sie doch bald erkennen, daß hiebei zu viel arbitrirt,
dagegen das bestehendeVertragsverhältniß zu wenig
beachtet wurde.

Nach heutiger Doktrin und Praxis ist als

feststehend anzunehmen, daß, wenn eine Auslob-

ung stattgefundenhat, durch den Hinzutritt der be-

treffenden Leistung ein wahrer Vertrag entsteht1),

1) Puchta, Pand. §&.259; Arndts, Pand. 8. 241;
Windscheid, Pand. II §. 309; Wening-Ingen-
heim, gem. Civ.-R. Bd. III §&.92 (§. 238) Nr. 3;
Thibaut, Pand. (Ausg. VII) §&.981; Koch, Recht
der Ford. Bd. III S. 837; Unterholzner, von

den Schuldverhältnissen Bd. 1 s. 26 Nr. 1; Holz-
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so daß also die einseitig gesetztenAuslobungsbe=
dingnisseden Charakter der Unwiderruflichkeit
annehmen und nun die unabänderliche Vertrags-=
Norm bilden.

Es ist eine sehr natürliche Voraussetzung jeder
Auslobung, daß die Leistung dem Bedürfnisse des
Auslobenden, so wie es von demselben bezeichnet
wurde, genau entsprechenmüsse.Ob dieseVoraus-
setzungim vorliegenden Falle durch ein einzelnes
Werk erfüllt sei, sollte nach der magistratischenAus-

schreibungdavon abhängen, daß dasselbe durch das

eingesetzteSchiedsgericht zur Annahme ausge-
wählt werde.

Für diese Auswahl war dem Schiedsgerichte
die freieste Hand gelassen. Jedes Werk, welches
ihm die gehörige Kunststufe nicht zu erreichen, die
vom Programme gezogenen Grenzen nicht genügend
einzuhalten, mit einem Worte, die gestellteAuf-
gabe nicht in entsprechender Weise zu lösen schien,
konnte ohne Weiteres abgeworfen werden; dagegen
aber sollte die Auswahl zur Annahme zugleich die

Frage der Preiswürdigkeit entscheiden, d. i. einem

ausgewählten Werke sollte schon durch die blose
Auswahl die Fähigkeit zur Preiskonkurrenz zuer-
kannt sein.

Nur in dieser Weise läßt sich die magistatische
Einladung auffassen;denn sollte es in der Macht des

Schiedsgerichtesliegen, einzelneWerke zur Annahme
auszuwählen und dennoch als gar nicht oder nicht

schuher, Theorie und Kafuistik Bd. u Abth. I

(Ausg. 1) S. 254 und 786; Seuffert, Archiv
Bd. IX Nr. 275, Bd. XI Nr. 217; Bl. f. RA.
Bd. XXV S. 177 ff.

Die isolirt stehendeMeinung Savigny's, welcher
(Oblig.-R. Bd. II S. 90 ff.) hier einen Vertrag
nicht annimmt, kann hiegegen keinen Ausschlag
geben.
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völlig preiswürdig zu erklären, so wäre hiedurch der

Hauptsotz der magistratischenAuslobung, daß näm-
lich die bestender zurAnnahme ausgewählten
Werke die ausgesetztenPreise erhalten sollen, ge-
radezu wieder umgestoßen und die ganze Preis-
aussetzung,so wie siegeschehenist, nur eine Illusion
gewesen.

Besteht nun der vertragsmäßig festgestellte
Begriff der Preiswürdigkeit eines Werkes darin,
daß es schiedsrichterlich zur Annahme ausgewählt sei,
und kann demnach die Preiswürdigkeit eines in sol-
cher Art ausgewählten Werkes, so mangelhaft
es auch immer sein möchte, nicht mehr ange-
fochten werden, so kann es sich im gegebenenFalle
nur noch darum fragen, ob denn das klägerische
Werk auch wirklich zur Annahme ausgewählt wor-

den sei?
Diese Frage ist unmöglich zu verneinen; denn,

wenn das Schiedsgericht nach Ausscheidungder als

unannehmbar befundenen neunzehnWerke vier weitere
abwarf, so waren die verbliebenen vier Werke, in-
dem sie nicht abgeworfen wurden, hiedurch
allein schon zur Annahme ausgewählt. Ueberdies
aber ist es eine feststehendeThatsache, daß zwei
dieser Werke und unter diesen das klägerischedurch
wirkliche Preiszuerkennung ausgezeichnet
wurden, worin doch sicher nicht eine Abwerfung,
sondern nur eine Auswahl zur Annahme erblickt
werden kann.

Nun behauptet aber das Schiedsgericht, daß
keiner der eingekommenenPläne eine vollkommen

befriedigendeLösung der gestellten Aufgabe gewähre,
und der oberste Gerichtshof findet in dieser Erklär-

ung den Ausspruch, daß keiner dieser Pläne annehm-
bar, d. h. zur sofortigen Verwendung bei dem

beabsichtigtenBaue geeignet, und somit preis-
würdig sei.
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Dieses Erforderniß der Preiswürdigkeit hat
aber der Magistrat weder mit ausdrücklichen Worten

aufgestellt, noch liegt es im Sinne seiner Auslob-

ung, was schon daraus hervorgeht, daß sich der

Magistrat ausdrücklich vorbehalten hat, über die

Auswahl eines Planes zur wirklichen Ausführ-
ung und über die Art und Weise der letzteren
besonderenBeschluß zu fassen. Das Schiedsgericht
sagt selbst, daß bei der Kürze der gesetztenFrist
eine allen Anforderungen entsprechendeLösung der

gestelltenAufgabe überhaupt nicht möglich gewesen
sei, daß aber die am klägerischenPlane gerügten
Mängel und die Abweichungen desselben vom Pro-
gramme durch theilweise Modifikationen des Planes
ohne Schwierigkeit zu beseitigenseien. Das
Gutachten sagt ferner, daß der klägerischePlan in

hohem Grade geeignet sei, ohne Verlassung seines
Grundgedankensdurch einzelne Modifikationen zur
vollständigenLösung der gestelltenAufgabe zu führen.

Unter diesen Verhältnissen kann man doch
wahrlich nicht die Behauptung wagen, daß das

Schiedsgericht den klägerischenPlan nicht zur An-

nahme ausgewählt, nicht als preiswürdig erkannt

habe; man muß im Gegentheile behaupten, das

Schiedsgericht sei, indem es die Frage der Preis-
würdigkeit überhaupt beantwortete, bezüglich des

klägerischenPlanes über die Mängel desselben, als

nicht wesentlich genug, hinweggegangen und

habe denselben ungeachtet dieser Mangel zur An-

nahme ausgewählt, d. i. als preiswürdig befunden.
Wenn dagegender obersteGerichtshof annimmt,

daß das Schiedößgerichtden klägerischenPlan, wie
auch alle übrigen, nicht als preiswürdig erklärt
habe, weil es sonst bei dem in Mitte liegenden
Vertrage nicht die Befugniß gehabt hätte, den ersten
Preis ausfallen zu lassen, so beruht dieseAuffassung
des technischen Gutachtens auf der Voraussetzung,
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daß das Schiedsgericht bei Umgehung des ersten
Preises die rechtliche Seite der Sache richtig
gewürdigt und die bestehende Vertrags norm ge-
hörig eingehalten habe; allein das Verhältniß, in

wechem die technische und die juristische Be-

handlung der Sache zu einander stehen, gebietet
unabweislich, daß man den umgekehrten Weg
einschlageund, festhaltendan der durch das Schieds-
gericht getroffenenAuswahl, behaupte, daß dasselbe,
weil und nachdem es diese Auswahl getroffen,
nicht mehr befugt gewesen sei, den ersten
Preis zu umgehen.

Aufgabe des Schiedsgerichtes war es näm-
lich, die eingekommenenArbeiten zu prüfen und aus

denselben diejenigen auszuwählen, welche ihm zur
Annahme geeignetschienen. Fanden sichsolcheWerke

gar nicht, so war seinGeschäftbeendigt; fanden sich
aber solcheund hatte es dieselben ausgewählt, so
übrigte ihm nur noch, aus diesendie drei bestenzu
bezeichnenund die Reihenfolgederselben nach der

Stufe ihrer relativen Preiswürdigkeit zu bestimmen.
Hiemit war seine Thätigkeit geschlossen;alles

Weitere lag außerhalb der Grenzen seinerBerufung.
Anfänglich schiendas Schiedsgericht seine Zu-

ständigkeitselot.nur in dieser Weise aufgefaßt zu
haben, denn es ist eine aktenmäßigeund hier sehr
bemerkenswerthe Thatsache, daß es erst auf eine an

den Magistrat gestellteAnfrage, ob von der Ertheilung
des erstenPreises Umgang genommen werden könne,
und erst auf die ihm hierauf ertheilte Antwort, daß
dem Magistrate ein Ausspruch über die Versagung
des ersten Preises nicht zustehe, diesen Preis aus-

fallen ließ. Durch diese Antwort, obwohl sie nur

eine ausweichende war, schien sich das Schieds-
ericht zu dem nachhin eingeschlagenenVerfahrenfürermächtigt zu halten.

Ohne Zweifel handelte das Schiedsgerichthie-
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bei in gutem Glauben, d. h. in der Voraussetzung
der rechtlichen Zulässigkeitdieses Verfahrens; seine
Voraussetzungwar aber eine irrige, und aus der
unter dem Einflusse dieses Irrthumes erfolgtenUeber-

gehung des ersten Preises kann daher unmöglich
geschlossenwerden, daß das Schiedsgericht hiedurch
beabsichtigt habe, allen eingekommenenWerken und
selbst denjenigen, welche es wirklich prämiirt
hatte, die Preiswürdigkeit abzusprechen.

Hienach wäre eine Rechtsverbindlichkeit
auch zur Ertheilung des zweiten und dritten Preises
nicht vorhanden gewesen, und das Schiedögericht
hätte also durch Zuerkennung dieserPreise nur einen

unbefugten Akt der Freigebigkeit auf Kosten
des Magistrates geübt; allein die obenbemerkte An-

frage, ob der erste Preis ausfallen könne, beweist
das Gegentheil; denn durch diese Anfrage konnte
das Schiedsgericht nichts Anderes beabsichtigen,als

Aufschluß über eine Rechtsfrage zu erhalten,
darüber nämlich, ob die rechtliche Nothwendigkeit
bestehe, einem als überhaupt preiswürdig erkann-
ten Werke den ersten Preis zuzusprechen,und es

mußte daher wenigstens ein preiswürdig erkanntes
Werk vorhanden sein, wenn jene Anfrage nicht völ-

lig zwecklos erscheinen,wenn sie irgend einen greif-
baren Gedanken enthalten sollte.

Der vom Schiedsgerichte für die Versagung
des ersten Preises angeführte Grund, daß auch das

klägerischeWerk die gestellteAufgabe nicht vollkom-
men löse und daß dasselbe mit 1000 fl. genügend
belohnt sei, mag, was hier nicht zu untersuchen ist,
aus dem Gesichtspunkte der Technik seine Berechtig-
ung haben; allein für die rechtliche Beurtheilung
der Sache bleibt er, nachdem einmal dieses Werk

zur Annahme ausgewählt und als das bestebefun-
den war, völlig bedeutungslos, weil in der

öffentlichenAuslobung, deren Bedingnisse, wie im
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Eingange dieser Nachschrift gezeigt und auch oberst-
richterlich zugegeben ist, nach geliefertem Werke
einseitig nicht mehr geändert werden konnten, eine

absolute Vollkommenheit der Leistung als Vorbe-

dingung des ersten Preises nicht aufgestellt, dieser
vielmehr unter den zur Annahme ausgewählten
Werke schon dem relativ bestenzugesichert, weil

sonach für die Größe der klägerischenBelohnung
schoneine vertragsmäßige Bestimmunggetroffen,
hiedurch also eine schiedsrichterliche Festsetzung
eines dem klägerischenWerke angemessenen Lohnes
von selbst ausgeschlossenwar. Demnach hätte der

Magistrat jenes auf irriger Voraussetzung beruhendeVersahrendes Schiedsgerichtes unbeachtet lassen
sollen; indem er sich aber dasselbe unter Verkürz-
ung der Kläger zu Nutzen machte, beging er eine

slagrante Verletzung des Vertragsrechtes, weshalb
den Klägern der erste Preis, welcher ihnen von

Kunstrichteramts wegen unzuständigerweise
versagt worden war, zuzuwenden gewesenwäre —

von Rechtswegen.
Rm.

2.

Kollision der Statuten in Beziehung auf eheliche Güter-
verhältnisse.

Bd. XI S. 92; Bd. XX S. 209.

Daß das am ersten Wohrnsitzeder Eheleute
geltende Recht auch nach einer späteren Veränder-

ung des Wohnortes derselben über die Gütewer-

hältnisse zwischen den Ehegatten Maß gebe, hat
der obersteGerichtshof auch neuerlich als seine kon-

stante Praxis erklärt.
OAGErk. v. 24. Sept. 1867 RNr. 9785.

77.
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3.

Was einzelne Konkursgläubiger mittelst der actio Pauliana

erstreiten, fällt in die Konkursmasse.

Die Frage, ob, wenn die actio Pauliana
nicht von einem Kommunanwalte der Konkursmasse,
sondern von einzelnen Konkursgläubigernfür sich
angestellt wird, der günstige Erfolg zsschtiehenzur Befriedigungder Kläger diene (Bl.
Bd. XXX S. 107), oder ob das gsten ur
allgemeinenKonkursmassegehöre (Bd. 65½

129), wurde in letzterer Weise entschieden
urchachet.v. 15. Okt. 1867 Reg.-Nr. 7196/81.

Rm.

4.

Form der Nahrungsverträge nach Würgburger Recht.

Vgl. Bb. XXIX S. 362.

Auch die Abänderung eines gerichtlich errichte-
ten und bestätigten Nahrungsvertrages durch Be-

stimmung anderer Reichnisse anstatt der ursprüng-
lich bedungenen (im gegebenenFalle einer Geld—
summeanstattder im Nahrungsvertrage versprochenen
Naturalleistungen) bedarf der gerichtlichenErricht-
ung und Bestätigung.

GE. v. 11. Nov. 1867 RNr. 11756/.
77.

Redalt· Dr. Steppes. Verl.; Palm & Enke 8 Ente)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn
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veräußern.

Puehnp ntfußb eines hypothekarischversicherten Restes eines

mmobllienkausschilings dedürfen zu ihrer Giliigkell der notariellen

erdriefung nicht.

Entscheidungendes oberstenGerichtebose,Kompetenzkonflikte unter Gerichten b

1.

Die Klage gegen einen Lithographen aus einem von dem-

selben einem Handelsmanne nach gepflogener Abrechnung
ohne weitere Angabe des Schuldgrundes auegestellten Schuld-

scheine gehört vor die ordentlichen Gerichte.

Der Lithograph X. in München hatte am

4. Januar 1863 schriftlich erklärt, daß er dem

Steinhändler Johann Z. nach einer an diesemTage
neuerlich gepflogenenAbrechnung den Betrag von

69 fl. 48 kr. schulde und versprach, ihn in möglich-
ster Bälde zurückzubezahlen.

Diese Summe hatte 3. laut Urkunde vom

7. März 1865 schon unterm 20. Sept. 1864 an

Benjamin L. cedirt, welcher sie in einer bei dem

StadtgerichteMünchenI. J. eingereichten Klage
gegen X. forderte, indem er bat, den Beklagten zu

beauftragen,daß er den Kläger befriedige, oder

innerhalb gesetzlicherFrist rechtsgiltige Einreden

vorbringe.
Neue Folge XIII. Band.
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Das Stadtgericht wies diese Klage von da

zurück, weil der Beklagte Besitzer einer lithogra-
phischen Druckerei, daher im Sinne der Art. 4 und
272 Ziff. 5 des allg. d.HGB. als Kaufmam zu
betrachten sei; auch mit Rücksicht auf die gewerb-
liche Stellung des Cedenten Z. angenommen wer-

den müsse,daß es sich um eine Lieferung vonLitho-
graphie-Steinen handle, sohin eine Handelssache
vorliege.

L. legte hierauf dieselbe Klage bei dem Han-
delsgerichte München l. J. vor, worin er obige
Abtretungsurkunde des Z. als eine kaufmännische
Anweisung bezeichnete, und stellte hierin die näm-
liche Bitte.

Aber auch dieses Gericht wies die Klage von

dort ab, weil der Beklagte als Lithograph gewerbe-
mäßig Handelsgeschäftenicht betreibe, und die Aus-

übung dieses Gewerbes die Anschaffung von beweg-
lichen Sachen, welche bearbeitet oder verarbeitet
weiter veräußert werden sollen, nicht voraussetze;
bei dem Lithographen bilde die Vornahme von Han-
delsgeschäften jedenfalls nicht den vorherrschen-
den Faktor der Wertherzeugung, sondern lediglich
die Arbeit.

Benjamin L. regte hierauf bei dem Handels-
gerichte München l. J. den hienach bestehenden
Kompetenzkonfliktan, nach dessenInstruktion vom

obersten Gerichtshofe ausgesprochenwurde, daß in
der Sache das k. Stadtgericht München links der
Isar zuständigsei.

Die Gründe dazu sind folgende:
Nach Art. 272 Ziff. 5 des a. d. HGB. sind

die Geschäfte der Druckereien, wenn sie gewerbv-
mäßig betrieben werden, den Handelsgeschäften
unter der Voraussetzungbeigezählt, daß dieser Be-
trieb nicht ein handwerkmäßigerist.

Die Geschäfte eines Lithographen bestehen
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nun allerdings darin, Zeichnungen oder Schrlftzüge
durch Abdrücke zu vervielfältigen und reihen sie
sich hienach im Allgemeinen unter die Druckereige-
schäfte ein.

Allein die hier eintreteude Beschäftigungsweise
fordert zu ihrem ordnungsmäßigenBetriebe an und
für sich weder eine große Masse von Arbeitskräften
noch auch einen besonderenApparat von Maschinen,
und stellt sich daher auch mit Rücksichtauf den Um-
kreis der Nachfrage nach dieser Art des Druckes
im Verhältnissezu demjenigen der eigentlichenDruck-
schriften der Regel nach nur als eine handwerks-
mäßige dar.

Daß Lithograph X. dem entgegen sein Ge-
schäft gleichwohl im Großen betreibe, so daß sich
die Annahme rechtfertigen lasse,sein Gewerbebetrieb
reiche über den Umfang des Haudwerkes hinaus,
ist nirgends auch nur angedeutet. Die Eigenschaft
eines Kaufmannes kann ihm daher nach Maßgabe
der vorliegendenKlagebehauptungenauf den Grund
des obigen Artikels nicht beigelegt werden.

Ist aber der Beklagte nicht als Kaufmann
zu erachten, so eignen sichKlagen gegen ihn gemäß
Art 64 Abs. 1 des Einf.-Ges. zum a. d. HGB. nur

dann zur Zuständigkeit der Handelsgerichte, wenn

das vorliegende Geschäft selbst ein Handelsge-
schäft war.

In dieser Hinsicht lassendie erhobenen Klagen
zunächst nur eine nach gepflogener Abrechnung noch
bestehendeSchuld des Beklagten entnehmen, ohne
das eigentliche Schuldverhältniß selbst des Näheren
zu berühren, und blos der Umstand, daß der ur-

sprünglicheGläubiger Z., welcher diese Forderung
dem gegenwärtigenKläger cedirte, als Steinhändler
bezeichnetist, führt zu der Vermuthung, daßdie ein-

geklagte Schuld aus Lieferungen von Lithographie-
Steinen an denBeklagten für dessenGeschäftherrühre.

*#
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Dieses Geschäft besteht aber nicht in der An-

schaffung beweglicherSachen, um sie nach ihrer
Bearbeitung und Verarbeitung selbst wieder weiter

zu veräußern, sondern der Lithograph verdingt bei

dieserBeschäftigungsweisehauptsächlichseineDienste,
und bringt demnach im Wesentlichen nur seinen
Arbeitsverdienst in Anschlag,während die hiebei von

ihm zu einer anderweitigen Umgestaltung niemals,
sondern zum vollen Verbrauche angeschafftenStoffe
nur nebenher mit in Berechnung kommen, insbe-

sondere aber die Lithographie-Steine nie und unter
keiner Form zu einer Weiterveräußerung erworben

werden, vielmehr nur ein Arbeitsmaterial im Allge-
meinen bilden.

Demzufolge ist hier auch ein Handelsgeschäft
nicht gegeben.

In der an das Handelsgericht München ge-
richteten Klage behauptete indeß der Kläger L., daß
ihm der ursprüngliche Gläubiger Z. die Forderung
gegen den Beklagten mittelst kaufmännischer
Anweisung abgetreten habe. Zu einer solchen
fehlen jedoch dieserAbtretungsurkundealle formellen
Erfordernisse,welche sie nach der Vorschrift des Ge-

setzesüber kaufmännischeAnweisungenvom 29. Juni
1851 Abs. 2 (Ges.-Bl. S. 25) zeigen müßte, um

als solcheAnweisung in Betracht kommen zu können.
Nach keiner Richtung hin ist demnach das

Handelsgericht, sondern nur das ordentliche Civilge-
richt, und zwar, mit Rücksichtauf den eingeklagten
Betrag, das Stadtgericht München l. d. J. zur
Verfügung in dieser Sache zuständig.

Erk. d. OGH. v. 20. Dez. 1867, UB. Nr. 74.
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2.

Die Klage eines Anwaltes gegen seinePartei auf Zahlung
der in einer Handelssache erlaufenen Deserviten ist bei dem

ordentlichen Gerichte des Wohnortes des Beklagten anzu-
bringen.

Wie in den früheren oberstrichterlichenErkennt-
nissen vom 26. Januar 1866 UB. Nr. 43 (s. Bl.
f. RA. Erg.-Bd. zum 31. u. 32. Jahrg. S. 58

ff.) und vom 30. Nov. 1866 UB. Nr. 52 (a.
a. O. S. 58 Note 1) hat derselbe obige Frage
entschiedendurch

Erk. v. 20. Dez. 1867, UB. Nr. 75.

— s —

Entscheidungendesobersten Gerichtehofes für Bayern
rechte des Uheines.

1.

Ueber die bei der Errungenschaftsgemeinschaftdes fränkischen
Rechtes dem Ehemanne zustehendeBefugniß, zum Heirath-

gute der Ehefrau gehörige Gegenstände zu veräußern.

Die Eheleute N. lebten in Errungenschafts-
emeinschaft, sollen aber am 28. Nov. 1865 einen

Vertragabgeschlossenhaben, wodurch auch diese
Gütergemeinschaftaufgehobenwurde und worin die

Ehefrau N. wegen der von ihrem Ehemanne ohne
ihr Wissen und Willen kontrahirten Schulden aus-

drücklich ihre Rechte wahrte. Am 29. desselben
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Monates cedirte der Ehemann N. eine Geldsumme,
welche M., der Vater der Ehefrau N., noch an

dem versprochenenHeirathgute schuldete, an D.—

Als nun dieser gegen M. klagte, bestritt M. die

Giltigkeit der Cession wegen mangelnder Veräußer-
ungsbefugniß des Ehemannes N. und legte zum
Nachweise des in der Ehe desselben maßgebenden
Güterstandes die Vertragsurkunde vom 28. Nov.
1865 vor, welcher jedoch Kläger die Anerkennung
versagte, eventuell behauptend, der Vertrag sei je-
denfalls erst später und nach der Cession vom

29. Nov. 1865 abgeschlossenworden.
Die erste Instanz wies die Klage als unbe-

gründet ab. Die Entscheidung der zweiten ging
dahin, daß sowehl unter der Herrschaft der fränki-
schen partikulären Err schaftsgemeinschaftals

nach der vertragsmäßigen Auflösung auch dieser
Gütergemeinschaftdie unbeschränkte Veräußer=
ungsbefugniß des Ehemannes über die hier frag-
liche Heimsteuerforderung nach Maßgabe des ge-
meinen Rechtes begründet sei, daß somit die Cession
vom 29. Nov. 1865 in jedem Falle, wenn näm-
lich auch der klägerischerseitswidersprochene ältere

Vertrag vom 28. Nov. 1865 als schon existent
angenommen wird, als an sich rechtsbeständig
zu erachten sei.

Der oberste Gerichtshof bestätigte diese Ent-
scheidungder zweiten Instanz und sagt in den Ent-
scheidungsgründen:

„In der gegenwärtigen Rechtssache ist die

Frage zu beantworten, ob unter dem Güterstande
der fränkischen(Würzburger) partikulärenErrungen-
schaftsgemeinschaftund nach vertragsmäßiger Auf-
lösung auch dieser ehelichen Gütergemeinschaftjene
Bestimmungen des gemeinen Rechtes maßgebend
seien, nach welchen an dem nicht in liegenden Gütern
bestehenden, von dem Vater der Ehefrau bestellten
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oder versprochenen Heirathgute (Aussteuer) der

Ehefrau, insbesondere an einer Forderung auf Leist-
ung des Hetrathgutes in Geld, dem Ehemanne eine
unbeschränkte Veräußerungsbefugniß, le-

diglich mit der Verpflichtung, für das Erhaltene
mit seinem Vermögen Sicherheit zu leisten und das-
selbe nach Auflösung der Ehe zurückzugeben,zu-
steht. — Nach der kaiserlichen Landgerichtsordnung
für das HerzogthumFranken Th. III Tit. 122

. 3 hat nämlich, sofern für die ebenbezeichnete
Frage eine besondere Entscheidung in dem Provin-
zialrechte nicht gegeben ist, das gemeine Recht
suppletorische Kraft und nach der Lehre des
deutschen Privatrechtes (Gerber F. 237 Note 2,
Mittermaier F. 392 der 6. Ausg.) kommen
die gemeinrechtlichenGrundsätze über die dos auch
für die s. g. deutschrechtlicheHeimsteuer in Anwend-

ung, vorausgesetzt,daß die gemeinrechtlichenGrund-
sätzenicht mit dem Wesen der provinzialrechtlichen
Güterstände in Widerspruch stehen(Gerber a. a.

O.;
L te=auchSchneidt im thes. jur. franc. 1

23).S. 1 n des Güterstandes der partikulären
Errungenschaftsgemeinschaftsind die entscheidenden
Stellen des fränkischen Provinzialrechtes die Be-

stimmungen der k. LG. Th. III Tit. 96 F. 3
Nr. 4 und Tit. 97 S. 2. Nach denselben unter-

liegt es keinem Zweifel, daß bei dem gesetzlichen
und „unbedingten“ Güterstande der Errungenschafts-
gemeinschaftjedem Ehetheile sein eingebrachtes Gut

(darunter auch das Heirathgut, die Heimsteuer der

Ehefrau) der Substanz, dem Kapitale nach „zu
eigen“ bleibe und daß, abgesehenvon der Admi-

nistrationsbefugniß des Ehemannes, nur die Nutz-
ungen und Ersparnisse hieraus in die Gemein-
schaft fallen. Nun ist zwar die Annahme der

Vorinstanz, daß die Ausdrucksweise „Güter“ in
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§. 3 des Tit. 96 der k. 2G. sowie in §. 2 des
97. Titels sich nur auf liegende Güter beziehe,
nicht begründet; vielmehr sollte hiedurch Vermögen
überhaupt (bona) bezeichnet werden, da in

mehreren anderen Stellen der k. 2G#O. dieselbeAuß-

drucksweise im Gegensatzezu liegenden Gütern ge-
braucht ist (Erk. d. oberst. GH. v. 7. Juni 1861 abgedr.
in d. Bl. f. RA. Bd. 27 S. 363), und auch
schon die Worte: „der Zins“ in 8. 4 des 96. Titels

entnehmen lassen,daß auch zinstragendeKapitalien,
also Forderungen, darunter begriffen seien. Allein
aus anderen Erwägungenergibt sich, daß diek.
LGO. keine dem gemeinen Rechte zuwiderlaufende
Bestimmung hinsichtlich der Veräußerungsbefugniß
des Ehemannes an dem Heimsteuer- (Dotal-)Ver-

mögen der Ehefrau, sofern solches nicht inImmo-

bilienbesteht,bei dem Güterstande der partikulären
inschaft

treffen wollte. — Die

innnuns-Absichtder Bestimmungen der 88. 3
u. 4 Tit. 96 ist nämlich zunächst nur darauf ge-
richtet, den Gegensatzder jedem Ehetheile eigenen
Vermögenssubstanzzu dem gemeinschaftlichen,
dem Errungenschaftsvermögen, zu präzisiren. Die
Absicht, hinsichtlich jeden Bestandtheiles, hinsicht-
lich jeder Art der dos, abweichend von den ge-
meinrechtlichen Bestimmungen, die ausschließende
Veräußerungsbefugnißder Ehefrau zu vindiziren,
lag dem Gesetzgeberferne. Dies ist vorerst deshalb
anzunehmen, weil sonst anderweitige gesetzlicheBe-
stimmungen, namentlich jene in Tit. 102 8. 2 u. 4,
dann Tit. 103 S. 1, damit entweder gar nicht oder

doch nur schwer vereinbar wären.
In der erstbezeichnetenBeziehung schließt die

Bestimmung Tit. 102 §F.2 das Anfechtungsrecht
der Ehefrau bei nachtheiligenVerfügungen des Ehe-
mannes über das Heirathgut der Ehefrau in den
Worten: „so sie außerhalb des Heirathgutes herzu-
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gebracht hat,“ geradezuaus. Die zweite der an-

geführten Bestimmungen (Tit. 102 8. 4) scheint
eine Veräußerungsbefugnißdes Ehemannes über die

nicht in Immobilien bestehendedos vorauszusetzen,
indem sie von einer Sicherung des Heirathgutes der

Ehefrau durch ein Generalpfandrecht auf den Im-
mobilien des Ehemannes spricht. Würde der Ehe-
frau schlechthinan ihrem Heirathgute das ausschlie-
ßende Eigenthums= und Veräußerungsrechtzusteben,
so hätte es kaum einer Bestimmung über die pfand—
schaftliche Haftung der Immobilien des Ehemannes
für dasselbebedurft, einer Haftung, welche eine gil-
tige Veräußerung des Ehemannes bezüglich der

Substanz des Heirathgutes unterstellt und zur Ab-

wendung der hieraus entstehendenNachtheile für die

Ehefrau auf den Fall dient, daß die Restitutions-
verbindlichkeit des Ehemannes eintritt. Auf
eben dieser Voraussetzung der Befugniß des Ehe-
mannes zu einer giltigen Veräußerung der nicht
in Immobilien bestehendendos der Ehefrau scheint
endlich auch und zwar in dem eben bezeichneten
Sinne die dritte der vorbezeichnetenBestimmungen
der k. LGO. zu beruhen, nämlich Tit. 103 8. 1.
Die Ausdrucksweise der k. LGO. in Tit. 96 8. 3,
Tit. 97 §S.2: „sein eigen,“ „eigen“ bezüglich der

hier in Frage stehendendos läßt ebensowenig wie
viele Stellen des röm. Rechtes (angeführt in

Windscheid's L.-B. d. PR. S. 496 Note 3)
auf ein das Veräußerungsrecht des Ehemannes
schlechthin ausschließendesEigenthumsrechtder Ehe-
frau an der dos während des Bestandes der Ehe

schließen. Der natürliche Grundgedanke der hier
einschlägigenProvinzialgesetzgebungund des römi-

schenRechtes ist der gleiche: nämlich der Ehefran
verbleibt das Kapital der dos, dem Ehemanne ge-
bührt der Ertrag desselben. — Gleichwohl ist aber

diese natürliche Auffafsung wegen des Zweckes
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der dos: als ein Beitrag zu dem Vermögensauf-
wande zu vienen, welcher dem Manne aus der

Ehe erwächst (onera matrimonüs), der Form nach
nicht in der Art im Gesetzeverwirklicht, daß der

Ehemann auf den blosen Nießbrauch beschränkt
wäre, sondern er erwirbt das ihm als dos Zukom-
mende zu vollem Rechte, zur freien Verfügung dar-
über mit der Verpflichtung zur Restitution auf den

Fall der Auflösung der Ehe.
Wurde ferner der von dem Beklagten vorge-

legte Vertrag vom 28. Nov. 1865 an diesem Tage,
also vor der fraglichenCessionvom 29. dess.Mon.,
abgeschlossenund in demselben auch die Errungen-
schaftsgemeinschaftunter den N.'schen Eheleuten un-

bedingt und für alle Fe aufgehoben, so trat für
die ehelichen Güterverhältnisse dieser Ehegatten das

gemeine Recht als Hilfsrecht in Wirksamkeit und
damit ist, bei der unbestrittenen Veräußerungsbefug-
niß des Ehemannes über die hier fragliche Heim-
steuerforderung, die angestellteKlage gleichfalls an

sich begründet.
Wenn von der vorigen Instanz auch die Be-

stimmung des Tit. 101 8. 1 der k. LGO. für die

Peräußerungsbefugnißdes Ehemannes, also für die

Giltigkeit der Cessionmit Nachlaß, angeführt wor-

den ist, so kann allerdings eine sichere Folgerung
aus dieser Stelle der k. LGO. allein nicht
gezogen werden, da dieselbe nur von dem Rechte
des Ehemannes, die dos von dem Besteller ein-

zufordern und darüber ohne besondere Vollmacht
der Ehefrau giltig zu quittiren, spricht. Allein je-
denfalls unterstützt diese Stelle der k. LGO. in

erheblicher Weise die von der vorigen Instanz ver-

tretene und anmit gebilligte Rechtsansicht, indem

hier durch die Worte: „als der die Bürden der

Ehe trägt —"“ der Grund angeführt wird, aus

welchem das gemeineRecht — obschondemselben,
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wie bereits erwähnt, ebenfalls der natürliche Ge-
danke zu Grunde liegt, daß dem Ehemanne der Er-

trag und die Administration der dos zustehe,deren

Substanz jedoch der Frau verbleibe, — doch dem

Ehemanne an der dos (die in liegendenGütern be-

stehendeallein ausgenommen) ein unbeschränk-
tes Veräußerungsrecht einräumt.

Uebergehend zu den Ausführungen der Revi-

sionsschrift des Beklagten, insoweit solche nicht be-
reits im Vorstehenden berührt wurden, so kömmt

olgendes zu bemerken. Allerdings kann nach
änkischemProvinzialrechte der auf dem römischen

Dotalsysteme beruhende eheliche Güterstand nicht
als gesetzlicher bezeichnetwerden; denn derselb
tritt nur dann ein, wenn die Eheleute die gesetz-
lichen Güterstände — der allgemeinen Güterge-
meinschaft und der partikulären Errungenschaftsge-
meinschaft — durch Vertrag ausschließen. In
diesemFalle tritt aber zufolgedieses Ausschließungs-
vertrages der Güterstand des römischen Dotalrechtes
vermöge der Geltung des gemeinen Rechtes als

Hilfsrechtes in Wirksamkeit,wie dies in dem

gegenwärtigenFalle in Folge des Vertrages vom

28. Nov. 1865 der Fall ist. Ohne dieseAnnahme
würde es in einem solchen Falle an einem Gesetze
über die Güterverhältnisse der Eheleute gänzlich
fehlen. — Allerdings hat ferner nach der k. LGO.
Tit. 102 §S.1 u. 2, Mandat vom 22. Juli 1777

(Mandatensammlung Bd. III S. 152), Mandat
vom 25. März 1770 (MS. Bd. 1S. 499) der

Ehemann kein Verfügungsrecht über Bestandtheile
des gem einschaftlichen,des Errungenschaftsver-
mögensin# Güterstande der partikulären Er-

inschaft

zum erheblichen Nach-
theileder Chefrau,und es besteht dieses Ver-
mögen vornehmlich aus den Nutzungen des bei-

derfeiligenSeparatvermögensß. Es sind hie-
nach vermöge dieser Bestimmungen die von dem
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Ehemanne in solcher Weise geschlossenenKontrakte
anfechtbar von Seiten der Ehefrau. Allein diese,
auch schon von der I. Instanz für die Abweisung
der Klage angeführten Bestimmungen finden, abge-
sehen davon, daß Tit. 102 F. 2, wie schon oben

angeführt, das Heirathgut der Ehefrau speziell
ausscheidet, keine Anwendung auf den gegenwär-
tigen Fall, wo es sich von einer Veräußerung eines

Separatvermögensobjektes von Seite des

Ehemannes handelt, von welchem nur die Nutzungen
in das gemeinschaftlicheVermögen fallen, welches
Vermögensobjekt der Ehefrau „eigen“, jedoch nur

in dem oben ausgeführten beschränkten Sinne
des gemeinen Rechtes verbleibt, von welcher
rechtlichen Auffassungauch das fränkischeProvinzial=
recht, wie bereits erörtert, nicht abweicht. Und ge-
rade hierin muß der Grund erblickt werden, aus

welchem in Tit. 101 §. 2 der k. LGO. das Hei-
rathgut der Ehefrau ausgeschiedenist. —In dem

Vertrage vom 28. Nov. 1865 endlich, wodurch jede
Gütergemeinschaft,auchdie damals noch bestandene
partikuläre Errung inschaft ausgeschlossen
wurde, ist am SchlusseeineWahrung der „weib-
lichen Rechte von Seiten der N.'schen Ehefrau ge-
genüber den von ihrem Ehemanne ohne ihr Wissen
und Willen kontrahirten Schulden beigefügt. Diese
an sich selbstverständlicheWahrung der Rechte der
Ehefrau, welche ihr aus den früher bestandenen
Güterständen gegenüber den von ihrem Ehemanne
einseitig kontrahirten Schulden zustanden, ist ohne
alle rechtliche Bedeutung für die hier fragliche Ver-

äußerungsbefugnißdes Ehemannes an Gegenständen
der ehefräulichen dos, soferne nur diese Befugniß
dem Ehemanne rechtlich zukömmt, und dieses zu
begründen war gerade die Aufgabe der vorstehenden
Erörterung.“

OAGE. v. 2. Nov. 1867 RNr. 1183 65%/7.
77.
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2.

Nachträgliche Vereinbarungen über Zahlungszeit und Zins-
fuß eines hypothekarisch versicherten Restes eines Immobi-
lienkaufschillings bedürfen zu ihrer Giltigkeit der notariellen

Verbriefung nicht.
Val. Bd. XXXII S. 244, 245, 246; Erg.-Bd. S. 108 u. 197.

E. hatte an B. ein Mühlanwesen zu H. ver-

kauft und es wurde der Kaufvertrag am 22. März
1863 notariell verbrieft. Dabei wurde dem Käufer
ein 37,900 fl. betragender Theil des Kaufschillings
kreditirt, welcher mit 4% verzinst werden und zwei
Jahre lang unaufkündbar, dann aber halbjährig
kündbar sein sollte. Zur Sicherung dieser Schuld
errichtete der Käufer Hypothek auf dem erkauften
Anwesen, welches er später an F. weiter verkaufte.

Am 20. Jannar 1865, also kurz vor dem

Termine, an welchem die Kündbarkeit des Kapitales
eingetreten wäre, schlossenE. und B. ein Ueberein-
kommen ab, wonach B. 7900 fl. an Michaelis 1865,
die übrigen 30,000 fl. aber ohne weitere Kündig-
ung an Michaelis 1866 zahlen sollte, wogegen das

ganze Kapital zu 37,900 fl. vom 24. Sept. 1864
an mit 4½ % verzinst werden sollte. Dieses
Uebereinkommen soll F. genehmigt und dem E. ge-

genüberdie bezeichnetenVerbindlichkeiten des B.
übernommen haben.

Als aber E. nach Ablauf der Michaelisfrist 1865

gegen F. unter Bezugnahme auf dessen vertrags-
mäßigeSchuldübernahme persönlicheKlage auf Zahl-
ung der 7900 fl. nebst 4½ %%Zinsen seit 1. Jan.
erhob, wandte dieser unter Anderem ein, daß das
Uebereinkommen vom 20. Jan. 1865 wegen
mangelnder notarieller Verbriefung nichtig sei, da
es eine Nebenabrede zu dem Kaufvertrage vom

22. März 1863 bilde, zudem den Einträgen im
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Hypothekenbuchewiderspreche, also auch aus diesem
Grunde notariell hätte verbrieft werden sollen.

Bei Beurtheilung dieser Einwendungen sprach
sich der oberste Gerichtshof dahin aus:

„Daß das Uebereinkommen, welches nach der

Klagebehauptungzwischen dem Kläger und B. als

früherem Besitzer des Mühlanwesens zu H. am

20. Jan. 1865 geschlossenwurde, den Kauf des

Mühlgutes nicht weiter betrifft, ist nach dem vor-

getragenen Inhalte von selbst klar. Der Immo-
bilienkauf hat seinen endgiltigen Abschlußund seine
volle Rechtswirksamkeit durch die notarische Beur-

kundungerlangt; was später in dem Vergleiche vom

20. Jan. 1865 weiter über die Zeit der Zahlung
des Kaufschillingsrestesvon 37,900 fl. und dessen
Perzinsung beziehungsweiseüber die Erhöhung des

Zinsfußes auf 4½ % festgesetztwurde, bildet einen
neuen Vertrag, der wie die Gutserwerbung so auch
das durch den Kauf für den Kaufschilling begrün-
dete Forderungsrecht in seiner Wesenheit durchaus
unangetastet läßt. Dieses Uebereinkommen enthält
nur eine Stundung des größten Theiles des stipu-
lirten Kaufschillingsrestes gegen Uebernahme der

Verbindlichkeit eines höheren Zinsfußes; damit wird
aber offenbar nicht an die Stelle des notarischen
Vertrages ein anderer eingeschoben,sondern nur

über Nebenbestimmungendes Forderungsrechtes,wie
es der notarische Vertrag gewährt und festgestellt
hat, eine weitere Vereinbarung getroffen. Der hier-
aus abzuleitende Anspruch ist offenbar nur ein per-
sönlicher, steht in gar keinem Zusammenhangemehr
mit dem Mühlgutskaufe, und kann daher aus dem

Gesichtspunkte der in Mitte liegenden Immobilien=
erwerbung unter die Vorschrift des Art. 14 des

Not.-Ges. nicht subsumirt werden. Ebensowenig
permag aber auch der Umstand, daß die Kausschil-
Üugsforderung,deren Verfallzeit und Verzinslichkeit
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durch den Vertrag vom 20. Jan. 1865 neu geord-
net wurde, hypothekarischauf dem Kaufskomplexs
sichergestelltist, eine die Anwendung des Art. 14
des NotariatsgesetzesbedingendedinglicheBeziehung
herbeizuführen. Der Sinn dieserGesetzesbestimmung
gestattet keine größere Tragweite, als daß von ihr
jene Verträge getroffen werden, bei welchen ding-
liche Rechte an unbeweglichenSachen den Gegen-
stand der Vereinbarung bilden, sei es, daß ein ding-
liches Recht bestellt oder übertragen wird.

Der Vertrag vom 20. Jan. 1865 hat aber
in keiner Weise das dem Kausschillingsrestevon

37,900 fl. und den 4% Zinsen hievon eingeräumte
Hypothekenrechtzum Gegenstande,und es ist weder

auf letzteres hingewiesen, noch auch für die Zins-
fußerhöhung ein Hypothekeintrag bedungen. Als

Gegenstanddes ebenbezeichnetenVertrages erscheinen
vielmehr nur die eine Stundung in sich schließende
Bestimmung des Heimzahlungstermines und die

Zinsfußerhöhung. Daß dadurch keineswegs die
Art und Weise, wie das dingliche Recht an der

unbeweglichenSache, hier das Hypothekrecht, aus-

geübt werden könne, geregelt, sondern vielmehr die

hier der KaufschillingsforderungentsprechendeHaupt-
verbindlichkeit berührt werde, kann keinem Zweifel
unterliegen; denn der Hypothek kömmt nach der
dem Begriffedes Pfandrechtes entnommenen Be-

stimmung des §. 2 des Hypothekengesetzesnur eine

accessorischeEigenschaft zu, auf das Hypothekenrecht
kann daher die fragliche Stipulation nur so weit

rückwirken, als es die accessorischeEigenschaftund
der Grundsatz der Oeffentlichkeit des Hypotheken-
buches mit sich bringt.

Mit Rücksichthierauf bleibt die Verfalltermins=
bestimmung, während sie nothwendig auf die Kauf-
schillingsrestforderungihre Wirkung äußert, ohne
unmittelbaren Einfluß auf das Hypothekrecht, weil
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nach Maßgabe des F. 145 des Hypothekengesetzes
die Verfallzeit nicht zu der Forderungsbezeichnung,
für welche vom Gesetzeder Eintrag im Hypotheken-
buche verordnet ist,gehört,und deshalb auch auf
solche Forder die Folgen der

Oeffentichkeitdes Hypothekenbuchesnicht ausge-
dehnt sind (vgl. v. Gönner's Kommentar zum
Hyp.-Ges. Bd. II S. 254). Was aber die stipu-
lirte Zinsfußerhöhung betrifft, so erstreckt sich die

Hypothek für das Kaufschillingskapital nach 8. 42
des Hypothekengesetzesgegen den Schuldner sowohl
als gegen jeden Besitzer auf die Zinsen für den

Zeitraum, für welchen sie überhaupt in Betracht
kommen können, nur dann, wenn die Verzinslich-
keit nach Maßgabe der Vorschrift des §. 22 Nr. 8
des angezogenen Gesetzes im Hypothekenbucheein-

getragen ist. Von einer Stipulation des Eintrages
der Zinsfußerhöhung im Hypothekenbuche enthält
der Klagevortrag nichts, und nach Inhalt des der

Klage angefügten Vertrages ist davon keine Rede.
Das Hypothekenrecht bleibt also auch hier von dem

Vertrage vom 20. Jan. 1865 unberührt, es um-

faßt nach wie vor unverändert die Sicherung des

Kapitales von 37,900 fl. und der Zinsen hievon
zu 4%, und es kann für den angezogenen Vertrag,
der für die neue Festsetzungder Verfallzeit wie für
die Zinsfußerhöhung mit einer Einwirkung auf das

Hypothekrechtnicht befaßt ist, zu dessenGiltigkeit
der notarischen Verlautbarung nicht bedürfen“

OAGE. v. 4. Nov. 1867 Reg.-Nr. 10236%7.
77.

Redakt.; Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke *“ Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Soh
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Dr. J. A. Jeuffert's

Blätter für Rehtsanwendung
zunächst in Bayern.

Indalt: Zu Ari 14 des Netarlausgeepein Bezlehung auf Cessionen von

Reuelernernen. — Ueber die zur erlöschenden Verjährung der

heha#ten nach bayerischem Tandrecktersorderliche Zell. — indl-
kation von Inhaberpapieren.

Ju Art. 14 dee Rotariategesetzesin Beziehung auf
Cessionen von Bypothekforderungen.

Bl. f. RA. Bd. XXXI S. 113, 193, 201, 2 369; Bd. XXXII
S. 340, 369; Bd. XXAIII S. 1

Nach älterem römischen Rechte war nicht nur
für die freiwillige, sondern auch für die nothwendige
Cession eine besondere Willenserklärung des Ceden-
ten erforderlich. Wenn daher der Verdflichtete aus

irgend einem Grunde die Abgabe dieser Erklärung
verweigerte, so blieb dem Berechtigten nichts übrig,
als dieselbe auf dem Wege gerichtlicherKlagestell-
ung zu erzwingen.

Dieser lästige und oft sehrnachtheilig wirkende

Umweg wurde später in einer großen Reihe von

Fällen dadurch beseitigt, daß man dem Berechtig-
ten, der früher nach abgegebenerCessionserklärung
nur mandaltis actionibus als procurator m rem

suam auftreten konnte, nun suc nominc mittelst
einer aclio utilis gegen den Schuldner vorzugehen
gestattete.

Im heutigen Rechte ist selbst dieserUnterschied
Neue Folge XIII. Band.
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der Klagen verschwunden. Die nothwendige
Cessionwird stets so behandelt, als ob sie wirk-
lich geschehen wäre, so daß sich also der Be-

rechtigte ohne Vorführung eines Cessionsaktes durch
die blose Thatsache, durch welche die Verpflichtung
zur Cession begründet wird, gegen den Schuldner
ad causam legitimirt 1).

Wenn nicht bewiesen werden kann, daß dieses
ganze Rechtsverhältniß durch Art. 14 des Not.-Ges.
umgestürzt sei, so läßt sich derselbe schlechterdings
nicht aufnotbhwendige, sondern nur auf frei-
willige Cessionenanwenden; denn die Verträge,
die dieser Artikel umfaßt, werden erst rechtsgiltig
durch deren notarielle Beurkundung; diese aber kann,
weil ohnesiegar keine Verbindlichkeitbesteht,durch keine

Klage erzwungen und daher nur durch freien Wil-
len des Cedenten bewirkt werden; die nothwen=
dige Cession ist aber unabhängig von dem Willen
des bisherigen Gläubigers und die Verpflichtung zu

derselbenist schon durch das Gesetz mit der Erxi-
stenz eines gewissenVerhältnisses verknüpft. Man

kann, wo ein Cessionsaktschon überhaupt nicht er-

forderlich ist, nicht die Beurkundung desselben ver-

langen, welche noch überdies nicht erzwingbar wäre,
und man kann wegen Unterlassung derselben nicht
als null erklären, was schon durch das Gesetzfin-
girt wird.

Zu den Fällen der cessio necessaria gehört
nun insbesondere die Abtretung der für eine cedirte

Forderung bestehendenPfandrechte. Diese gehen,
wenn sie nicht durch besonderen Vorbehalt ausge-
nommen sind, auch wider den Willen des Ce-
denten auf den Cessionar über, so daß also die no-

1) Savigny, Oblig.-R. Bd. 1 S. 245 ff.; Puchta,
Pandekten §. 281 u. Vorles.
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tarielle Beurkundung der Cession von Hypothekfor-
derungen zu deren Giltigkeit nicht erforderlich sein
kann, indem die Abtretung der Forderung nur ein
persönliches Recht betrifft und die Abtretung der
Hypothek, wenn auch als cessio voluntaria, doch
nicht als nach Wegfall dieser noch immer verblei-
bende cessio necessaria dem Art. 14 unterwor-
fen ist.

Die Gegner dieser Ansichtsagen aber, man

könne die cessio necessaria als lictio legis zwar
nicht für sich unter Art. 14 stellen, wohl aber
den Vertrag, durch welchen siezur Entstehung komme;
und da nun die Cession des Forderungsrechtesdie

Grundlage für den Uebergang der Hypothek bilde,
und diesen bewirke, so sei dieselbe ein Vertrag, wel-

cher ein dingliches Recht betreffe?) und als

solcher ohne notarielle Beurkundung nichtig sei, wo-

durch sodann auch die cessio necessaria der Hy-
pothek zusammenfalle. Der Einwendung, daß es

2) ieits Betreffen mühte,um den Art. 14 anwend-
bar zu machen, nach der Erörterung in Bd. XXXI
S. 369 dieser Blätter ein unmittelbares sein;
die Uebertassung der Hypothek aber, welche durch

hrseionecessuria bewirkt wird, folgt nur mittel-
bar (mecliante lege) aus dem Vertrage.

Mag man auf jene Erörterungan.keinen Weith
legen, so kann man doch die in Bd. 1 266

mitgetheilte oberstrichterliche ni nicht un-

beachtet lassen.
Hier wird ausgesprochen, daß der universelle Erb-

vertrag, wo er nicht nach besonderer Vorschrift der

nothwendigen Beurkundung unterworfen ist, derselben
auch nach Art. 14 nicht unterliege, auch wenn sich
zur Zeit seines Abschlusses oder beim Tode des Kon-

trahenten dingliche Rechte in dessenVermögen be-

finden, weil die Uebertragung dieser Rechte nicht
unmittelbar durch den Vertrag, sondern erst
durch die hiedurch begründeteErbfolge bewirkt werde.

*
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nicht angehe, die Hauptsache wegen der Nebensache
als nichtig zu erklären, begegnen sie mit der Be-

hauptung, daß es nach dem Sinne des Art. 14

unzulässig sei, hier eine Zerlegung in Haupt= und

Nebensache vorzunehmen, daß vielmehr die Cession
einer Hyp.-Forderung als ein einziges Ganze
behandelt werden müsse.

Diese Entgegnung wäre allerdings von ent-

scheidendemGewichte, wenn ihr nicht entgegenstünde,
daß, wer eine Hypothekforderung cedirt, jedenfalls
zwei verschiedeneKlagen abtritt, eine persönliche
und eine dingliche, und daß, wenn es sich um die

Nichtigkeit eines Geschäftes handelt, vor Allem zu
untersuchen ist, ob sich der Nichtigkeitsgrund auf
das ganze Geschäft oder nur auf einen Theil er-

strecke. Der für sich einer Nichtigkeit nicht unter-

worfene Theil muß sodann, insoferne er in der

Trennung für sich allein bestehenkann, als rechts-
giltiges Geschäft aufrecht erhalten werden.

Dies ist der wahre und unbestrittene Sinn
des Rechtsaxiomes: „utile per inutile non vitia-
tur“ 5), dessenAnwendbarkeit für vorliegende Frage
daher mit bestem Grunde zu behaupten ist, weil

sich ein Nichtigkeitsgrund aus Art. 14 jedenfalls
nur wegen des dinglichen Rechtes entnehmen läßt,
und weil beim Wegfalle der Hypothek in der Ces-
siondes persönlichenForderungsrechtesimmer noch
ein Geschäft zurückbleibt,welches für sich allein
rechtlich zu existiren im Stande ist.

Zwar mag der Cessionar, wenn er die Hypo-
thek, welche er durch vertragsmäßige Abtretung
nicht erhalten kann, auch nicht per cessionem le-

Gis erhalten könnte, nach Gestalt der Verhältnisse

2) Puchtaa, Pand. u. Vorles. 8. 67; Weber: über
natürl. Verbindlichkeit 8. 74 (Ausg. II S. 330).
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berechtigt sein, vom Cessionsvertrageabzugehen;
wenn es aber seinem Interessezusagt, die Forderung
auch ohne Hypothek zu behalten, so besteht kein

Rechtsgrund, der ihn hierin verhindern könnte; mit
anderen Worten: dem Cessionar steht möglicherweise
ein Reseissionsgrundzur Seite, eine Nullität ist
aber nicht vorhanden.

Selbst die oben S. 1 ff. mitgetheilte Erörterung
gebrauchtAusdrücke, welche nur auf eine Reseissibi=
lität gehen; sie führt S. 4 aus, daß sich dem

Cessionar wider dessen Willen nicht zumuthen
lasse,die Forderung ohne die Hypothek hinzunehmen,
und S. 5 wird die UnterscheidungzwischenReseis-
sibilität und Nichtigkeit sogar durch einen Gegensatz
hervorgehoben, indem gesagt ist, die Abtretung der

Hypothek sei nichtig, die Cessionder Forderung
ohne Hypothek aber brauche der Cessi onar

nicht zu halten ).

4) Wenn das S. 5 angezogene fr. 57 de contrah. emt.

(18, 1), welches (Savigny, Syst. Bd. III S. 284)
eine ganz andere Rechtsmaterie betrifft, hier anwend-

bar wäre, so spräche esgegen die Meinung, für
welche es angeführt ist. Diese Stelle handelt von

dem Kaufe eines Hauses, wenn dasselbe a) ganz,
oder b) zum größeren Theile oder c) nur bis zur

Hälfte abgebrannt war, die Kontrahenten aber beim

Kaufsabschlusse von dem Brande keine Kenntniß
hatten. Im ersteren Falle besteht kein Kauf — ni-

hil venisse — und diese hier angenommene Nichtig-
keit hat einen sehr natürlichen Grund, weil nun ein

Kaufsobjekt gar nicht vorhanden ist. indem, wie

ausdrücklich beigefügt ist, die aren nicht in Betracht
kommen soll, was für diesen speziellen Fall aus-

nahmsweise verordnet wird. Vergl. fr. 98 K. 8
de solut. (46, 3).

Im zweiten Falle ist der Käufer nur nicht gehalten,
— non compellatur emtor — den Kauf zu erfül-
len (Reseissibilität) und im dritten Falle ist er —
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Im weiteren Verlaufe (S. 6) wird die Nich-
tigkeit der Abtretung des Forderungsrechtes aus

dem Wegfalle der Hypothek als eines promis-
sum, sohin zunächstaus der hiedurch eingetretenen
Mangelhaftigkeit des Cessionsobjektes, und nicht,
wie die Nichtigkeit der Hypothek, aus Art. 14 ab-

geleitet. Dies ist aber die verwundbarste Stelle
der jenseitigen Meinung; denn die Unverbindlichkeit
des Versprechens der Hypothek bewirkt nur, daß
der Käufer nicht auf die Erfüllung desselben oder

Entschädigung klagen, jedoch wegen dieses Nach-
theiles, wenn er sich nicht per cessionem legis
heben sollte, die Reseission des Kaufes begehren
kann. Wie aber dieser den Käufer allein tref-
fende Nachtheil den Verkäufer berechtigen könnte,
jenem die Erwerbung der Forderung zu bestreiten,
wenn er sie ohne vertragsmäßige Gewährleistung
der Hypothek hinnehmen will, ist um so weniger
einzusehen,als der hiefür angegebeneGrund, daß
nämlich dem Käufer sonst das durch Art. 14 be-

zielte Spatium deliberandi entginge, hier offenbar
nicht anschlägt.

Wenn aber weiter behauptet wird, daß die

UnterscheidungzwischenNichtigkeit und bloser Res-
issibilität hier nur von geringer Bedeutung sei, so
zwingen die praktischenFolgen zur Behauptung des

Gegentheiles. Wenn z. B. eine Hypothekforderung
schenkungsweisecedirt wird, so behält der Cessionar
bei blos reseissibler Cession die Forderung, wäh-
rend ihm bei nichtiger Cession der Cedent die

ganze Schenkung entziehenkann. Andere Beispiele
von Verletzungen, welche durch die Annahme einer

coarctandus est emtor — zur Kaufserfüllung ver-

bunden, dabei aber zu einem entsprechendenAbzuge
am Kaufschillinge berechtigt. —
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Nichtigkeit entstünden,liegen sehrnahe, insbesondere
wenn sich der persönlicheKreditdes Schuldners un-

verhofftgebesserthat. Allerdings ist hier nicht blos das

Interessedes Cessionars, sondern auch das des Ceden-
ten in's Auge zu fassen.Dieser verliert, wenn die ver-

tragsmäßigeAbtretung der Hypothek als nichtig hin-
wegfällt, letztere nur kraft des Gesetzesund hat also
auch für den rechtlichen Bestand derselben keine
Gewähr zu leisten; er verliert sie aber auch
dann, wenn er sie vom Vertrage ausnimmt, weil
sie losgetrennt von der Forderung rechtlich nicht be-
stehen kann. Wer dieses eigenthümlicheVerhältniß
nicht beachten wollte, der müßte auch die unter
ausdrücklicher Ausnahme der Hypothek geschehene
Cefsion des blosen Forderungsrechtes dem Art. 14
unterstellen, weil dieser Vertrag die Trennung der

Forderung von der Hypothek und hiedurch den Un-

tergang der letzteren bewirken, sohin gleichfalls ein

dingliches Recht betreffen würde.
Die Behauptung, daß die Cession der Forder-

ung, weil sie den Uebergang der Hypothek bewirke,
dem Art. 14 unterliege, scheint schon überhaupt viel
weiter aus zugreifen, als mit dem natürlichen Rechts-
gefühleverträglich sein möchte; denn nun muß man

auch die Cession einer unversicherten Forder-
ung, wenn sich ein Dritter wegen richtiger Zinszahl-
ung auf gewisseZeit für den Schuldner verbürgt
und deswegen hypothekarischeKaution bestellt hat,
in gleicher Weise behandeln, indem auch in diesem
Falle die Cession der Forderung den llebergang des

dinglichen Rechtes bewirkt; und da hier die Hypo-
thek nur ein Accessorium der Bürgschaft, diese
nur ein Accessorium der etwa in Rückstand kom-
menden Zinsforderung und letztere wieder nur ein
Accessorium der cedirten Kapitalforderung ist, so
möchte es wohl kommen, daß die Kontrahenten im

guten Glauben an die Entbehrlichkeit der Beur-
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kundung diese zu ihrem Nachtheile unterlassen
könnten.

Nimmt man aber ungeachtet aller Gegengründe
an, daß die Cession einer Forderung ohne Beur-

kundung deshalb nichtig sei, weil sie, abgesehenvon

einer vertragsmäßigen Abtretung der Hypothek,
die Grundlage der gesetzlichen Abtretung der-

selben bilde, dann fordert die unerbittliche Logik aus
nur noch stärkeren Gründen, daß man auch jene
Verträge als nichtig erkläre, welche die Grundlage
der gesetzlichen Abtretung nicht nur der Hypothek,
sondern auch der Forderung, sohin der Hypothekfor-
derung als eines Ganzen, bilden. Dieses wird

aber, so folgerichtig es wäre, kaum ausführbar sein,
wie durch folgende Beispiele zu zeigen versuchtwer-

den soll.
1) Ein Verwalter erhält von seiner Gutsherr=

schaft den Auftrag, eine Partie Schlagholz um eine

bestimmte Summe gegen Baarzahlung zu verkaufen.
Der Verwalter erzielt diese Summe, bewilligt aber
dem Käufer Fristenzahlung gegen Hypothekbestellung.
Als ihn die Gutsherrschaft beauftragt, bei Vermeid-

ung der Dienstentlassungden Kaufpreis baar zu
beschaffen, bezahlt er diesen unter Vorbehalt der

Cessien der gutsherrlichen Hypothekforderung.
Hiedurch geht diese Forderung kraft des Ge-

setzesauf den Verwalter über, ohne daß ein förm-
licher Cessionsakt erforderlich wäre. Der Grund
dieses Uebergangesliegt in der Zahlung einer frem-
den Schuld, wozu der Verwalter wegen Ueberschreit-
ung seiner Instruktion rechtlich angehalten werden
konnte 5).

Da die verlangte, dann unter Vorbehalt der
Cession geleistete und so angenommene Zahlung zwei-

*) Vangerow, Leitf. Bd. III §. 574 Anmerk. III
Nr. 4 (Ausg. v. J. 1849 S. 115).
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felsohne ein wahrer Vertrag isté) und als

solcher die Grundlage der nothwendigenCession der

Hypothekforderungbildet, so müßte man diesen Ver-

trag vernichten und dem Verwalter überlassen, das

Bezahlte mittelst der condictio sine causa zurück-
zufordern.

Wie könnte man aber dieses, da der Verwal-
ter zur Zahlung der fremden Schuld rechtlich ver-

bunden war?
Und wenn nun hier notarielle Beurkundung der

Cession erforderlich wäre, diese aber von der Guts-

herrschaftverweigert würde, so ergäbe sich, daß zwar
die gesetzlicheVerbindlichkeit zur Cession bestünde,
die Erfüllung dieser Verbindlichkeit aber durch kein

gesetzlichesMittel erzwingbar wäre.

2) Wenn der Bürge einer Hypothekschulddiese
nuter Vorbehalt der Cessionbezahlt, so erhält er die

Hypothekforderung kraft des Gesetzes. Die Grund-

lage dieser cessio necessaria bildet der Bürg-
schaftsvertrag, indem dieselbe durch die blose
und nicht wegen der bürgschaftlichenVerbindlichfeit

geleistete Zahlung nicht begründetwäre.
Will man hier, um nicht geschehenzu lassen,

daß eine Hypothekforderung in Folge eines Vertra-

ges per cessionem legis und ohne notarielle Be-

urkundung übergehe, den Bürgschaftsvertrag ver-

nichten und den Bürgen hiedurch zur Kondizirung
des Bezahlten berechtigen?)

6 ) Siehe die ausführliche Entwickelung des Vertragorc-
griffes bei Savigny, System Bd. III S. 307 ff.
Siehe auch Puchta, Pand. §. 54 und Vorlesungen
hiezu; Arndts, Lehrbuch der Pand. &. 63, mit

Anmerk. 1.

1) Der Bürgschaftsvertrag ist hier allerdings nur die

mittelbare Grundlage der cessio necessarin;
man kann aber deßhalb nicht sagen, daß dieses Bei-
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3) A besitzt zwei Häuser mit besonderen Hy-
pothekfolien, auf welchen beiden eine Forderung des

B mit ungetheilter Summe eingetragen ist. Eines
dieser Häuser verkauft nun A an C, ohne daß die-

ser die Hypothek übernimmt. Da ihm aber daran

liegt, daß diese auf seinem Hause gelöscht werde,
und die Löschung von A nicht soaleich bewirkt wer-

den kann, so schließt er mit B mit besondererRück-
sicht auf die diesem zustehendeHypothek einen Ver-
trag, vermöge dessener die Forderung des B be-

zahlt, wogegen dieser die Hypothek auf dem Hause
des C löschen und die Hypothek auf dem Hause
des A auf den C als seinen Cessionar umschreiben
läßt.

Wenn auch anzunehmen wäre, daß diese Cession
als freiwillige der notariellen Beurkundung bedürfe,
so ist sie doch als die aus der vertragsmäßigenZahl-
ung folgende cessio hecessaria rechtsgiltig, indem
nach §. 58 des Hyp.-Ges. der dritte Besitzer, welcher
eine Hyp.-Schuld bezahlt hat, von selbst in alle

Rechte des befriedigten Hypothekgläubigers eintritt.
Oder sollte §. 58 des Hyp.-Ges., nach welchem der

Uebergang der Forderung und der Hypothek (Gön-

spiel nicht zutresfe; denn es ist ja gegen diejenigen
gerichtet, welche die nicht beurkundete Cession des

Forderungsrechtes vernichten, wenn sie eine cessio
nec essaria der Hypothek zur Folge hat, und welche
sohin (siehe oben Notc 2) nicht zugeben, daß nur

die das dingliche Recht unmittelbar betreffenden
Verträge dem Art. 14 unterliegen.

Indessen bildet die wegen der Bürgschaft unter

Vorbehaltder Cession gescheheneZahlung schon selbst
wieder einen vom Bürgschaftsvertrage verschiedenen
wahren Vertrag, gleichwie z. B. auch die durch einen

Kaufvertrag nothwendig gewordene Tradition ein

neben dem Kaufvertrage stehender zweiter Vertrag
ist. Savigny a. a. O. S. 313.
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ner's Komm. Bd. 1 S. 462 Nr. 2 u. 3) ohne aus-

drückliche oder förmliche Cession geschieht, nunmehr
dahin geändert sein, daß seine Wirksamkeit von

Erüllungder im Art. 14 vorgeschriebenenForm
abhängt? Und wie dann, wenn der vertragsmäßig
befriedigteGläubiger die Erfüllung dieser (die Nicht-
existenzeiner Verbindlichkeit voranssetzendenund da-

her unerzwingbaren) Form verweigert?
Bei Betrachtung dieser und ähnlicher Beispiele

könnte die oberstrichterliche Rechtsprechungvielleicht
überraschend sein; den Verfasser aber hat sie nie-
mals überrascht. Er ist nicht so vermessen,eine von

einer großen Anzahl der achtbarsten Rechtsgelehrten
als zweifelhaft 58) erkannte Frage als unbe #weifel-
bar zu erklären, so wie er auch früher (Bd. XXXI
S. 201) nur geäußert hat, daß die dieser Recht-
sprechung entgegenstehendenGründe doch wohl
über wiegend sein dürften.

Was ihn überraschte, war nur die Art und

Weise der im vorigen Bande S. 340 ff. mitge-
theilten Widerlegung der Gegengründe, und er

konnte nach dem ganzen Inhalte der im vor. Bd.
S. 369 ff. gedrucktenBemerkungen durch dieselben
nichts weiter beabsichtigen,als zu zeigen, daß die

diesseitige Meinung, wenn sie nicht aus anderen
Gründen zu widerlegen sei, sich noch immer behaup-
ten könne.

Sollte er hiebei zu eifrig vorgegangen sein,

8) Wer die Frage auch nur für zweifelhaft hält, wird

als Richter eher der hier vertheidigten als der an-

deren Meinung zu folgen haben, weil Art. 14 als

Ausnahmsgesetz erscheint, und weil man billig
Anstand nehmen muß. wegen einer Form, wenn

die Nothwendigkeit der Beobachtung derselben nicht
über allen Zweifel feststeht, das malerielle Recht
zum Opfer zu bringen.
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so wäre dieses kaum bedauerlicher, als wenn an-

dererseits die hohe Wichtigkeit der Streitfrage gar
nicht erkannt werden will.

Es handelt sich nicht blos um Mühe und Aus-

lagen, obwohl auch diese nicht völlig unbeachtet
bleiben können; es handelt sich um das sichere Er-
kennen der bei einem tagtäglich vorkommenden

Rechtsgeschäftezu beobachtenden Form; denn wenn

einer der Kontrahenten die notarielle Beurkundung
verweigert, weil er sie für unnöthig hält, so kann

ihn der andere Kontrahent nicht zwingen, und dann

muß ja doch die Frage der Rechtsgiltigkeit des Ge-

schäftes und der Statthaftigkeit einseitiger Reue zur
Entscheidung kommen. Durch die Konsequenzender

Gründe, aus welchen die Nothwendigkeit der nota-

riellen Beurkundung der Hyp.-Cessionentwickelt wird,
ist aber, wie gezeigt, die unveränderte Wirksam-
keit einer ganzen, nur nach sorgfältigen Studien zu
überblickenden Reihe gesetzlicherVorschriften in Frage
gestellt, so daß selbst dem Blicke des Rechtsver-
ständigen die Nothwendigkeit der Beurkundung sehr
leicht entgehen kann, auch wenn er der oberstrichter-
lichen Ansicht folgen will.

Man denke außer den vorerwähnten Fällen z.
B. an die in Partialobligationen au porteur emit-
tirten sogenanntenHerrschaftshypotheken. Es läßt
sich vielleicht behaupten, daß die persönlicheSchuld-
klage, wie die actio hypothecaria, nur dem im

Hyp.-Buche als Hauptgläubiger eingetragenenEmit-
tenten zustehe; es liegen aber auch sehr erhebliche
Gründe dafür vor, daß die Inhaber der Partial-
obligationen als Cessionaremit jenen beiden Klagen
selbständigauftreten können. Letztereswird in Bd.

S. 1 ff. dieser Zeitschrift ausführlich zu zeigen
gesucht. Ist diese Ausführung richtig — und der

oberste Gerichtshof hat sie (Bl. f. RA. Bd. VI
S. 12 und Bd. XVI S. 368) als richtig er-
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kannt — dann sind alle seit Einführung des No-

tariatsgesetzes ohne notarielles Zuthun erfolgten
Cessionendieser Obligationen der Nichtigkeit ausge-
setzt. Solche Cessionen finden aber noch immer

statt, ohne daß die Kontrahenten eine Ahnung der

Nothwendigkeit notarieller Beurkundunghaben, so
daß vielleicht kein Notar eine derlei Cessionsurkunde
aufzuweisen im Stande ist.

Selbst bezüglich des Wechselgiro, wenn für
den Wechsel eine Hypothek besteht, hat die vom

obersten Gerichtshofe in dieser Frage genommene
Stellung störendeBesorgnisseerzeugt, was hier nur

einfach bemerkt, aber keineswegs als gerechtfertigt
anerkannt werden soll; denn die richtige Meinung
wird doch nur dahin gehen, daß das Wechselgiro,
auch wenn es, was sehr häufig nicht der Fall ist,
auf einer Cession beruht, doch nicht als solche, son-
dern ohne Untersuchung des Titels stets nur als
das besondere Wechselgeschäftzu betrachten ist.
Lautet nun die eingetrageneHypothek auf einen be-

stimmten Wechselnehmer, so kann sie auch nur als
Kaution für diesen wegen des ihm gegen die spä-
teren Wechselinhaber obliegenden Wechselregresses
angesehenwerden, wonach sie also gar nicht dazu
bestimmt ist, durch das Giro auf die jedesmaligen
Giratare überzugehen. Ist aber die Hypothek für
den jeweiligen Inhaber des Wechsels eingetragen,
was (Bl. f. RA. Bd.= XIII S. 321; Gönner's
Komm. Bd. II S. 311) nach dem ’Hyp.=Gesetze
wohl zulässig erscheinen mag, so wird man wegen
der Hypothek das Giro, indem es auf dem einem

ganz besonderen Gesetzeunterworfenen Wechsel-
vertrage beruht, auch nicht auf den Grund des
Art. 14 vernichten, alsdann aber auch nicht hindern
können, daß die Hypotbek ohne notarielle Beur-

kundung mit der Forderung übergehe.
Rm.
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Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für Bayern
rechts des Uheines.

1.
Ueber die zur erlöschenden Verjährung der Ehehaften nach

bayerischem Landrechte erforderliche Zeit.
Vgl. Bd. XXVI S. 252.

Das Recht auf Bezug von Holz aus einer

gutsherrlichen Waldung stand dem Inhaber einer

Badergerechtsame zu. In einem Rechtstreite bier-
über wurde die Befreiung von der Holjabgabe auch
aus dem Grunde angesprochen, weil die Baderge-
rechtsame nicht mehr existire, sondern durch Nicht-
gebraucherloschen sei, und es wurde darüber gestrit-
ten, ob zu dieser erlöschenden Verjährung ein drei-

Pigjähriger Nichtgebrauch erforderlich oder schon ein

zehnjähriger hinreichend sei.
Der obersteGerichtshofentschied sich für erstere

Ansicht. In den Entscheidungögründenführte der-

selbe aus, daß die Gerechtsameals Ehehaft im
Sinne des bayer. LR. Th. II Kap. VIII §. 17

anzusehensei, bei welcher nur insoferne eine Eigen-
thümlichkeit bestehe, als für die Baderdienstleistungen
nicht blos von den Bewohnern des Dorfes, für
welche die Ehehaft konstituirt wurde, Entgelt gelei-
stet wird, sondern auch von der ehemaligen Grund-
herrschaft der Einwohner dieses Dorfes im Inter-
esse der ehemaligen Grundholden Holzreichnisse,
welche mit der Verpflichtung zur Einrichtung und Halt-
ung einer Badstube zusammenhängen,gemachtwerden.

Es wird dann weiter gesagt: Die Ehehaften
sind zwar im bayerischenLandrechte unter den Dienst-
barkeiten aufgeführt (a. a. O. Th. II Kap. VIII
Ueberschrift u. §. 17), und es ist für diese in

Kap. VII §. 8 a. a. O. die Regel aufgestellt, daß
sie per non usum innerhalb 10 Jahren erlöschenund

zwar auch im Falle der Diskontinuität, wenn die

Dienstbarkeit nur stunden-, tag= oder wochenweisein

Ausübung gebracht wird, was auf die Baderfunk-
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tionen immerhin Anwendung fände. Allein §. 16
und 17 des Kap. VIII a. a. O., welche von ser-
vitutähnlichen Gerechtigkeiten und von den Ehehaften
sprechen, sagen selbst, daß diese keine eigentlichen
Servituten seien (Eingang des §. 17); sie ver-

weisen auch nicht auf die in Kap. VII F. 8 a.

a. O. enthaltene Bestimmung über die Extink-
tivverjährung. Diese Bestimmungen passen ihrer
Natur nach auch nur für solche Dienstbarkeiten,
wie sie in §. 1 des Kap. VII definirt sind, nämlich
auf Gerechtsame, deren man sich auf fremdem Gute

zu erfreuen hat. Badehehaften sind aber Gerecht-
same, welche auf dem Anwesen, auf welchem die

Badstube errichtet ist und zugleich auf den Besitz-
ungen der Gemeindeglieder, denen die Baderfunktionen
geleistetwerden, haften. Der Besitzer der Ehehaft-
Badergerechtigkeit erscheint nicht blos als Berech-
tigter, sondern zugleich auch als Verpflichteter; es

bestehenwechselseitigeVerpflichtungen und ist somit
die Ehehaftbadergerechtsameein ganz singuläres
Rechtsinstitut, welches eine größere Verwandtschaft
mit den deutschrechtlichen Realrechten und Real-

lasten hat. Solche Rechte und Lasten erlöschen aber

durch Nichtgebrauch, wenn von dem Tage an gerech-
net, da zum letzten Male die Leistung verlangt wurde,
30 Jahre verflossen sind; sie verjähren mit der

Klage, welche auf ihre Leistung gestellt werden

konnte. GO. Kap. IV 5. 3; vergl. Gerber, d.

Privatr. §. 171 u. Note 4.
OAGE. v. 30. Okt. 1867 RNNr. 10995%7.

77.

Bindikation von Inhaberpapieren.
Vgl. Bl. f. RA. Bd. X S. 69, Bd. S. 325; Seufter,lvArchio Bd. V Nr. 4 u 252. Bd. VI Nr.313. Bd. VII Nr 152,
Bd. 1X Nr. 206, 3° l•“Nr. 201, Se.KIli der 56, Ve. XVi

Bd. XIX Nr. 177.

B. Z. hatte5%in Inhaberpapieren bestehende
Vermögenihres Geliebten N. M. verwaltet. Als

nach dessenTode seine Mutter und Erbin die hie-



80 Vindikation von Inhaberpapieren.

durch in die Hände der B. Z. gekommenenPapiere
als Bestandtheile der Erbschaft zurückforderte,berief
sich die Beklagte unter Anderem darauf, daß der
redliche Besitzer von Inhaberpapieren gegen deren
Vindikation geschütztsei.— Die Entscheidungsgründe
des oberstrichterlichen Erkenntnisses in der Sache
sagen bei Würdigung dieses Einwandes:

„Nach den bestehendenBestimmungen über die
Vindikation von Papieren auf den Inhaber soll der
Erwerb solcher Papiere in gutem Glauben Eigen-
thumsrecht verleihen, ohne Rücksichtdarauf, ob der

Veräußerer Eigenthümer war. Diese Bestimmungen
setzenselbstverständlichvoraus, daß dem einschlägigen
Akte auch wirklich die Absicht zu Grunde lag und zu
Grunde liegen konnte, daß diese Papiere in das

Eigenthum desjenigen,welchem sie übertragenwurden,
übergehensollten. Werden solcheaus einem diesen
Erfolg ausschließendenTitel, so namentlich zur Ver-
waltung, zur Ueberlieferungan einen Anderen u. dergl.
übergeben oder übernommen, so ist klar, daß der ein-

seitige Wille des Inhabers, die ihm zu einem an-

deren Zweckeüberkommenen Papiere sofort als Eigen-
thum besitzenzuwollen,zur Herbeiführung diesesErfol-
ges nicht genügen könne, da hier die Voraussetzung
redlichen Erwerbes mangelt und die Rechtsregel, daß
Niemand durch seinen blosen Willen den ursprüng-
lichen Grund seines Inhabens ändern könne, volle

Anwendung finden würde.
Wenn sohin erwiesen ist, daß Jemand die Pa-

piere aus einem, das Eigenthum nicht begründenden
Titel erlangt hat, so kann er der Vindikation nicht

mehr die aus dem einfachen Innehaben für ihn ab-

zuleitende Vermuthung entgegenstellen,vielmehr muß
er sich auf einen Rechtstitel berufen können, welcher
die Folgerung auf redlichen Erwerb zuzulassengeeig-
net erscheint.“

OAGE. v. 16. Nov. 1867 Reg.-Nr. 12015/ 1.
77.
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Sol dessen Aburtbeilung wegen von Eivis- und — *½3Sre veräbter strasbarer Handlungen ru bürgerlichen Strasge-

2 überihesenWr#e,nach erfolgter Aburtdeilu r dieser Handlungen,
edochnochv ein'ge retener Rechte sFrie- urthene,ein neues Vergehen allein verübt, so Dur

rnßntder dessallsigenVoruntersuchung das kWigeednrem
dig.

Mord. Todtschlag.

Der Unterschied zwischen den Verbrechen des
Mordes und des Todtschlages, so einleuchtend und

allgemein anerkannt er an sich ist, erscheint doch
bei näherer Betrachtung nicht immer so leicht er-

kennbar und daher kommt es, daß die Gränzbe-
stimmung zwischenbeiden Verbrechen in der Wissen-
schaft wie in den verschiedenenGesetzbüchernbald

nicht scharf genug gegeben, bald nur durch Bezeich-
nung der Gegensätzezu erläutern versucht wird, und

daß auch hie und da die Praxis in Verlegenheit
kommt. Es wird daher nicht überflüssigsein, so-
wohl im Interesse der Strafrechtswissenschaft, als

insbesondere im Interesse der Anwendung des bayer-
ischen Strafgesetzbuches,hierüber sich zu äußern.

Mord und Todtschlag haben nicht nur das ge-
meinschaftlich, daß ein Mensch den anderen wider-

rechtlich und vorsätzlichgetödtet hat; auch darin be-

steht eine Gemeinschaftlichkeit beider Verbrechen,
daß bei jenem wie bei diesem der Thäter im Zu-

standeder Zurechnungöfähigkeit) gehandelt habe.

1)UeberdenAusdruck„Zurechnung“ wollen wir hier
Neue Folge XIII. Band.
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Aber gerade die Zurechnungsfähigkeitund nur diese
ist es, worin der Unterschied beider Verbrechen sich
gründet. Der Zustand der Zurechnungsfähigkeit
— der psychischenFreiheit — eines Menschen ist
in der Regel ein allgemeiner, auf alle Handlungen
dieses Menschen sich beziehender, und es ist dieser
Zustand entweder vollständig vorhanden, oder bald

mehr bald weniger geschwächt— geminderte Zu—
rechnungsfähigkeit. Wer ein Verbrechen bei

geminderter Zurechnungsfähigkeit begeht, wird in
dem Verhältnisse dieser Minderung mit gelinderer
als der die Regel bildenden Strafe belegt, und es
kann nicht nur beim Todtschlage, sondern auch beim
Morde eine geminderteZurechnung vorhanden sein2).

Der Mensch kommt indessenzuweilen in Ver-

hältnisse, in welchen sein psychischerZustand so er-

griffen wird, daß, obgleich er im Allgemeinen
noch zurechnungsfähig,doch gerade in Beziehung
auf jene Verhältnisseseine Geistesrube und

Geisteskraft in einem Grade beeinträchtigtist, bei
welchem er die Kraft nicht hat, eine in ihm auf-
steigendeleidenschaftlicheAufregung zu unterdrücken,
vielmehr sich zum Verbrechen hingerissen fühlt. Die-
serZustand, eben weil er in besondererVeranlassung
begründet ist, dauert der Zeit nach nur so lange
als die Veranlassung wirksam ist, und erstreckt sich
in Beziehung auf den Gegenstand nicht weiter,
als die Veranlassung ihn begründet: eben deshalb

nicht rechten, sondern ihn als den gewöhrlichen ge-
brauchen.
Wegen Mordes bei geminderterZurechnungsfähigkeit
wurde schon wiederholt auf geringere als Todesstrafe
erkannt. OAGE. v. 30. Okt. 1810 12/11 u. v.

27. Mai 1845 182 43/15. Archiv des Krim.-Rechtes
v. J. 1853 S. 247. Vergl.Mittermaier in Golt-
dammer's Archiv, Bd. II S. 208. Dollmann in
der „kritischen Ueberschau“ Bd. II S. 102.

2
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werden wir diesen Zustand beschränkte Zurech—
nungs fähigkeit nennen dürfen 7). Es fann die-

ser Zustand bei Menschen mit außerdem ungemin-
derter und bei Menschen mit an sich schon gemin-
derter Zurechnungsfähigkeitvorkommen.

Zwei Verbrechen der Tödtung sind es, welche
in solchem Zustande begangen und deshalb in der

Strafrechtswissenschaftwie in den Gesetzengelinder
als der Mord behandelt werden: der Kindsmord
und der Todtschlag.

Der Kindsmord hat seine Veranlassung und

seinen Grund) im Schamgefühle, eine unmoralische
Handlung begangen zu haben und durch die Geburt
des Kindes den Fehltritt veröffentlicht zu sehen;
ferner in der Furcht, deshalb von Verwandten mit
Vorwürfen überhäuft, vielleicht verstohen und ver-

folgt zu werden; endlich in der Sorge für das Fort-
kommen und die Ernährung des Kindes. Eine Hülfe
glaubt man in Verheimlichung der Schwangerschaft
und der Geburt und in der Beseitigung des Kindes

zu finden und beschließt und verübk das Verbrechen
in einem fortgesetztenZustande beschränkter Zurech-
nungsfähigkeit. Vom Kindsmorde handeln wir je-
doch hier nicht weiter, sondern erwähnen ihn nur

wegen seiner Gemeinschaftlichkeit in mehreren Be-

ziehungen mit dem Todtschlage.
r Todtschlag, von dem wir hier handeln,

wird, wie gesagt, in einem Zustande beschränkterZu-
rechnungsfähigkeit begangen und mit Recht sagt
Grolmann (Krim.-Recht §. 262): „Todtschlag ist
vorhanden, wenn der Vorsatz in dem Zustande des

3) Wer mit dem Ausdrucke „beschränkte Zurechnungs-
fähigkeit“ nicht einverstanden.ist, möge solchen miß-
billigen, aber nicht davon ausgehen, die Sache selbst
zu bestreiten.

4) S. auch Mittermaterzu Feuerbach pein.
Recht §. 236,

r
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nicht alle Zurechenbarkeit ausschließendenAffektes
gefaßt und in demselbenZustande ausgeführt wor-

den ).“ Nicht jede leidenschaftlicheAnregung,nicht
jedes Gelüsten, nicht jeder Zorn kann eine Tödtung
zum Todtschlag herabstufen: der Affekt oder die Lei-
denschaft müssenvon der Stärke sein, daß sieden freien
Willen lähmen, und der Verbrecher wird bestraft, weil
er die Leidenschaft über seine Geisteskraft herrschen
ließ; er wird nur als Todtschlägerbestraft, weil der

beschränkendeEinfluß der Umstände auf seine Geistes-
kraft berücksichtigtwird). Mit vollem Rechte wurde

jener Bursche des Mordes schuldig erklärt, welcher
durch den Anblick einer Sackuhr so gereizt wurde,
daß er den Besitzer todtschlng, um die Uhr nehmen
zu können. Solches Gelüsten kann die Kraft nicht
haben, die Zurechnungsfähigkeitzu beeinträchtigen).
Zur Beurtheilung, ob die Eindrücke auf die Seele
eines Menschen von der Stärke waren, daß seine
Zurechnungsfähigkeit im gegebenenFalle beschränkt
war, wird Kenntniß der gerichtlichenPsychologie8),
welche keinem Strafrichter fremd sein darf, und

Kenntniß der Verhältnisse des Lebens erfordert.
Die deutschenGesetzbücherneuerer Zeit?) wett-

"#)Vergl.auch: Feuenbach,Lehrb. F. 217, Martin

6. 34, Bauer 8. 1

¾Friedreich, gerichtl.56 hlenieS. 375, 3
Feuerbach, StrafrechtsfälleBd. 1 Num. I. Pes-
reich a. a. O. S. 374.

8) keer ich s vorgedachtem Werke S. 282 fg.
s. noch: Hoffbauer, psychischeKrankheiten S. 218 ff.
Wilbrand, gerichtliche Psychologie S. 290 ff.

8) - StGB. v. J. 1813 Art. 146, 157, dann

. J. 1861 Art. 228, 229. Preuß. St G. v. J.1831. 175, 176. WürttembergArt. 237, 243.
Baden Art. 205, 209. Braunschweig Art. 145,
146. Großh. Hessen Art. 252, 253. Oldenburg
Art. 157, 158. Kön. Sachs.Art. 155. Anhalt-
DessauAr.. 119.
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eifern, den UnterschiedzwischenMord und Todtschlag
festzuhalten: es dürfte jedoch nicht überflüssigsein,
hierüber sich näher zu äußern und insbesondere die

Verschiedenheit der Fälle zu betrachten, in welchen
beschränkte Zurechnungsfähigkeit die Tödtung nicht
als Mord, sondern nur als Todtschlagdarstellt. Die

Ansicht, als ob der Mord als Produkt der Ueber-

legung, der Todtschlagals Produkt eines überraschen-
den Eindruckes zu betrachten, ist zwar schon im

römischenRechte zu Grunde gelegt, welches zwischen
Verbrechen mit Vorsatz (proposito) und Verbrechen
in leidenschaftlicherStimmung (impetu) unterschei-
det 10): auch die Carolina criminalis Art. 137

straft den Todtschlag, welcher aus Gähheit oder

Zorn gethan, gelinder als den Mord. Wenn man

aber die Fälle, welche Wissenschaft11), Gesetzeund

Praxis nur als Todtschlag anerkennen, genauer be-

trachtet, so findet man, daß auch der Todtschlag
Produkt einer Ueberlegung sein kann, und eben so
findet man, daß ein Zeitraum zwischen Entschluß
und Ausführung nicht nothwendig jene Geistes-
ruhe eintreten läßt, bei welcher die Tödtung als

Mord betrachtet werden könnte.
Der Zorn ist das gewöhnlichsteBeispiel, wo

eine Tödtung als Todtschlag betrachtet wird, und
es läßt sich auch nicht bezweifeln, daß ein hoher
Grad von Zorn eine so sehr beeinträchtigendeWirk-

ung auf die Geistesfreiheit haben kann und in der

Regel haben wird, daß die in solchem Zustande
begangeneTödtung nicht als Mord betrachtet wer-

10) Fr. 11 8. 2. de poenis (48, 19).
11) Feuerbach 8. 217. Mittermaier zu Feuer-

bach a. a. O. Martin K. 112, 114. Bauer

K. 164. Abegg 8. 235. Heffter 8. 235. Mare—-

zoll 8. 98. Berner 8. 181. Köstlin, vom

Mord und Todtschlag S. 161 ff.
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den darf. Ein Lehrer schlug einen seiner Schüler,
welcher einen im Schulzimmer frei umherfliegenden
Vogel aus Versehen erdrückt hatte, so unbarmherzig,
daß andere Schulkinder dem Vater des Knaben
meldeten, daßdieser vom Lehrer todtgeschlagenwerde.
Der Vater eilte mit geladener Pistole in das

Schulzimmer, traf seinen Sohn bereits todtgeschlagen
und erschoß den Lehrer. Hier konnte nicht vom

Morde, sondern wegen des Zornes höchstensvom

Todtschlagedie Rede sein 12). — In den meisten
Fällen schwindet der Zorn mit der Zeit und je
nach der Veranlassung und nach der körperlichen
und geistigen Anlage des Zornigen bald früher,
bald später; es gibt aber auch Menschen, deren

Zorn sich erneuert, so oft sie an den Vorfall sich
erinnern, der sie zum Zorne gereizt, oder sobald sie
den wieder zu Gesichtbekommen, welcher Gegenstand
ihres Zornes war 15). — Das bayerische St GB.
v. J. 1813 Th. I Art. 151 sagt auäsdrücklich, daß
Tödtung in der Hitze des Zornes Todtschlag sei:
das StEB. v. 1861 Art. 229 nennt zwar den

Zorn nicht, erklärt aber jede rechtswidrige absicht-
liche Tödtung eines Anderen ohne überlegten
Entschluß als Todtschlag und die Motive zum
Entwurfe (v. J. 1854 S. 402, 403) sagen aus-
drücklich, daß man eine allgemeinere Fassung als
die des StGB. v. J. 1813 nothwendig gefunden,
weil bei allgemeiner Fassung des Begriffes das Bei-
spiel des Zornes überflüssig und ein Todtschlag im

Affekte oder in leidenschaftlicher Auffwallung, oder

auch in deprimirter Gemüthsstimmung (z. B.

12) Mittermaier in Goltdammer's Archiv des

preuß. Strafrechtes Bd. II S. 384.
12) Friedreich a. a. O. S. 377, 379, 380, 389. Ein

Beispiel s. Themis, Ber- herausgegebenvon

Tanneberg, Bd. 1 S
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Furcht), ja sogar aus bloßem Muthwillen und
Uebermuth verübt werden kann 1). Mord setztnach
dem bayer. St GB. „überlegten Entschluß“ und da-
mit einen Geisteszuftand voraus, bei welchem diese
Ueberlegung möglich ist.

Während der Todtschlag, welcher im Zorne ver-

übt wird, gewöhnlich (jedoch nicht immer) unmittel-
bar nach der Veranlassung geschieht, sind die an-

deren Fälle, wo eine Tödtung wegen beschränkter
Zurechnungsfähigkeit nur als Todtschlag beurtheilt
werden darf, sehr häufig von der Art, daß der Voll-

zug der Tödtung erst einige Zeit nach dem gefaß-
ten Entschlussestattfindet, und es sind dieseFälle um

so mehr genauer zu betrachten, als dabei sehr leicht
irrige Beurtheilungen vorkommen können. Wenn
man annehmen wollte, in der Zwischenzeitvon der

Veranlassung bis zum Vollzuge habe der Mensch sich
beruhigen, das Ungerechteseines Vorsatzes einsehen
können und wenn er dann doch den Vorsatz aus-

führe, so geschehedieses aus Ueberlegungund sei
Mord, so bringt man in das Strafrecht eine Ver-

muthung, welche an die frühere praesumtio doli
erinnert und man urtheilt nach steifen juristischen
Formeln, während der Unterschied zwischenMord
und Todtschlag auf der Seelenstimmung des Thä-
ters beruht und von psychologischem Stand-
punkte beurtheilt werden muß 15). Ein anderer

Irrthum wäre es, wenn man deshalb überlegten
Entschluß und sonach Mord annehmen wollte, weil
der Thäter zur That sich vorbereitete, sich Hülfs-

14) OAGE. v. 31. Aug. 1844 13543/43. S. auch
Mittermaier zu Feuerbach a. a. O. Note v.

16) Berner #&. 181. Bauer §. 164. Marezoll
98 Note 3. Mittermaier in Goltdammer's

Archio Bd. II S. 302, 303. Friedreich a. a.

O. S. 387, 388, 389.
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mittel, z. B. Waffen verschaffte,sichverbarg, falsche
Vorwände gebrauchte, die That unversehens aus-

führte u. s. w. Man darf den Entschluß zur That
mit der Ausführung nicht verwechseln.Bei dem Ent-

schlusseur That wird die Vernunft, die Freiheit des

Geistes von den Eindrücken der Verhältnisse be-

schränkt und die Leidenschaft erringt einen theilwei-
sen Sieg: die Art und Weise der Ausführung und
die Mittel hiezu lehrt der Verstand, dessendienen-
der Charakter zum Bösen wie zum Guten bereit

ist und selbst den Wahnsinnigen im Irrenhause in
der Art beisteht, daß eine Täuschung der Wärter

möglich ist!s). Wir werden sogleichunten an Bei-

spielen nachweisen, wie sehr der Verstand in solcher
Art wirkt und erinnern nur noch an die Kindsmör-=

derinnen, welcheauf die schlauesteArt Schwangerschaft
und Niederkunft verheimlichen und demungeachtet der

Strafe des eigentlichenMordes nicht unterworfen wer-

den. Nicht selten kommt es vor, daß ein Ehemann in
dem Verdachte der Untreue seiner Gattin, empört
durch diese Untreue und den Eingriff eines Anderen
in seine Rechte, und durch den Gedanken, als Hahnrei
betrachtet zu werden, den Entschlußfaßt, den Störer
seines Eheglückes, sobald er denselben im verdäch-
tigen Umgange mit seiner Frau trifft, zu tödten: er

trägt deshalb Waffenbei sich, verbirgt sich im Hause
oder spiegelt eine Reisevor und kommt unvermuthet:
offenbar ist es, daß ein solcher Vorsatz im Zustande
beschränkter Zurechnungsfähigkeitgefaßt ist; eben so
offenbar ist es, daß ein Zeitraum von demVor-
satzebis zur Ausführung die Wirkung nicht hat,
jene Beschränkungdes Geistes zu mildern, oder gar
zu heben, so daß dann der Vollzug als Produkt
einer ruhigen Ueberlegung, die Tödtung als Mord

16%)Friedreich a. a. O. S. 376. Marezoll a. a.O.
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anzusehenwäre. Im Gegentheile je länger die Ge-

legenheit zum Vollzuge sich hinausschiebt, je öfter
der Ehemann vergeblich den Ehebrecher zu über-
raschen versucht, um so mehr steigt die Leidenschaft
in ihm und wenn ihm dann die Ueberraschungge-
lingt, so ist gewiß der Affekt im höchsten Grade
vorhanden 17).

(Schluß folgt.)

Entscheidungendes obersten Gerichtehofes für Vayern
rechts des Uheines.

Realarrest gegen einen Inländer.

Es war die Frage zur Entscheidungangeregt,
ob ein Arrestgesuchgegen einen Inländer nur unter

der Voraussetzung stattfinde, daß derselbe ungefreit
und unangesessen und zugleich schlechten Leu-
mundes oder der Fuchtverdächtig sei. GO.
Kap. VIII S. 6 Nr. 2.

In der ersten und zweiten Instanz wurde die

Ansässigkeitnicht als ein Hinderungsgrund der Arrest-
verhängung betrachtet und hiebei auf oberstrichterliche
Erkenntnisse inSeuffert Komm. Bd. II S. 443
und Bl. f. RA. Bd. III S. 116 Bezug genommen.

Vom Anwalte des Impetraten wurde hiegegen
eingewendet: bei dem langen Zeitraume, welcher
seit Erlassung jener Entscheidungen verflossen sei,
und bei dem Umstande, daß seither von bewährten
Rechtslehrern entgegenstehendeAnsichten mehrfach
aufgestellt worden seien, dürfte es großem Zweifel
unterliegen, ob jene Entscheidungenauch jetzt noch

7) Mittermaier bei Goltdammer a. a. O. S.

305, 306, 308, 309. Friedreich a. a. O. S. 388,
389. Barth, Auslegungsbebelfe zum St GB.S. 166.

Weis, das Strafgesetzb. S. 52.
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als Präjudizien zu erachten seien. Dabei wurde

Bolgiano, vergleichende Darstellung des Civil—
prozessesS. 18, angeführt und der Satz aufgestellt,
daß auch heute noch die Ansässigkeiteinen Inländer
vor der Verhängung eines Arrestes unbedingt schütze.

Vom obersten Gerichtshofe wurde diese Mein—

ung nicht für begründet erachtet.
a) In der GO. Kap. I 8. 8, in welchem von

dem forum arresti die Rede ist, wurde bestimmt:
gegen Juländer findet der Arrest nur statt, wenn

der Beklagte weder befreit noch angesessenoder sonst
genugsam verkautionirt ist. Diese Bestimmung ist
im vorliegenden Falle nicht anwendbar, weil in der

gegenwärtigenStreitsache nicht. erst durch die Arrest-
verhängung der Gerichtsstand des Beklagten bei
dem Gerichte F. als dem für die Verhandlung und

Entscheidung der Hauptsache zuständig werdenden
Gerichte begründet werden soll. Die Arrestverhäng=
ung gegen Inländer zu diesem Zwecke ist der

Regel nach ausgeschlossen, nicht weil diese persön-
liche Eigenschaft den Vollzug des künftigenUrtheiles
gewährleistet,sondern weil die Verfolgung des Rechtes
bei dem allgemeinenGerichtsstande des Inländers den

Schwierigkeiten nicht unterliegt, welche die Einklag-
ung einer Forderung bei einem anderen Gerichte
mit sich bringt.

b) Die in der GO. Kap. VIII §. 6 Nr. 2

enthaltene Vorschrift, daß ungefreite und unange-
sesseneInländer, wenn sie entweder wegen schlechten
Leumundes oder wegen Gefahr der Entweichung
zur juratorischen Kaution in der Hauptsache
nicht zugelassenwerden können, auf impetrantisches
Begehren mit Real= oder Personalarrest angehalten
werden sollen, hatte nur Bezug auf die im vorher-
hergehenden §. 5 erwähnten allgemeinen Kaurionen
de judicio sisti et judicalum solri.

Nachdem aber diese cautio juratoria bei Strei-
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tigkeiten der Landesunterthanen unter sich durch die

Bestimmung des Proz.-Ges. v. 22. Juli 1819 8. 8
Nr. II abgeschafftworden ist, so kann auch im Ar-

restprozessegegen Iuläuetrauf die erwähnte Vor-
schrift der GO. Kap. VIII §. 6 Nr. 2 kein Bezug
mehr genommen werden, um durch dieselbe die Be-

hauptung zu rechtfertigen, daß gegen angesesseneIn-
länder überhaupt ein Realarrest nicht verhängt wer-

den könne, indem daselbst nur von den Voraussetz-
ungen die Rede ist, unter welchen Inländer zur

juratorischen Kaution zuzulassen seien oder nicht.
Ist jene Bestimmung der GO., welche für oder

gegen die Zulassung dieser Art von Kaution ge-

geben war, außer Wirksamkeit gesetztworden, sohat
es auch auf die persönliche Eigenschaft des Beklag-
ten, ob er Inländer und zugleich ansässigist, oder

nicht, nicht anzukommen, sondern von entscheidendem
Einflusse sind anderweite thatsächliche Verhältnisse,
nämlich ob der Arrestbeklagte solche Handlungen
rücksichtlich seines Vermögens vorgenommen hat,
durch welche er sich in einen Zustand versetzt hat,
daß der Gläubiger von der Gefahr des Verlustes
seiner Forderung bedroht ist.

Inländer sind in Folge des erwähnten Pro-
zeßgesetzesvon der Kaution sowohl für die Prozeß=
kosten als für die Widerklage befreit. Diese Be-

freiung machte in dem Gesetzeeine Hinweisung auf
jene Fälle nothwendig, in welchen nach der beson-
deren BeschaffenheitdesProzessesbei Arrestenoder nach
besonderenVerhältnissen auch Inländer durch die besteh-

endenGesetzezur Kautionsleistung verbunden sind, wenn

sie eine begründeteArrestation oder Sequestration von

sichabwenden oder die Aufhebungeiner schonverhängten
bewirken wollen, wozu jedochjenen Gesetzengemäßeine

juratorische Kaution nicht hinreicht. Vgl. Gönner's
Kommentar z. PG. von 1819 S. 119 Nr. 3.

Um eine solche Kaution, welche den Zweck
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hat, einen bereits erkannten Arrest wieder aushebenhandelt es sich im vorliegenden Falle nicht.
Die Streitfrage ist: ob Anfässigkeitvor der

Arrestverhängungschühediese Frage ist in der
Anm. zur GO. Kap. J S. 8 lit. e verneint, indem
es daselbst heißt: die bloße Ansässigkeit im Lande
hält B. Schmid ad art. . . . . ebensowenigals

cautionem juratoriam für binlänglich,um ab ar-

resto frei zu sein. Eine gegentheiligeMeinung hat
Kreittmayr nitgendegeäußert. Vgl. Seuffert,
Komm. Bd. II S. 443 d. II. Ausg.

Es ist sonach die ganze anwaltschaftliche De-
duktion, durch welche dargethan werden soll, daß
Impetrat durch die Veräußerung seines Grundver-
mögens die Ansässigkeitnicht verloren habe, und

daß deshalb der von den Gerichten erkannte Arrest
nicht gerechtfertigtsei, ohne alle Begründung.

OAGE. v. 18. Nov. 1867 Reg.-Nr. 1153.5%

Entscheidungendes obersten Gerichtshofes, Rompetenz
konflihte unter Gerichten betr.

Wenn ein Soldat, dessen Aburtheilung wegen von Eivil-
und Militärpersonen gemeinsam verübter strafbarer Hand-
lungen dem bürgerlichen Strafgerichte überlassen wurde, nach
erfolgter Aburtheilung dieser Handlungen, jedoch noch vor

eingetretener Rechtskraft des ergangenen Urtheiles,
ein neues Vergehen allein verübt, so ist zur Durchführung
der desfallsigen Voruntersuchung das bürgerliche Strafgericht

zuständig1).
Durch zuchtpolizeigerichtlichesUrtheil des k.

Bezirksgerichtes Landau vom 25. September 1867
wurden der Schreinerssohn Valentin Häring und
der Soldat Joh. Georg Häring, nachdem die Ab-

urtheilung des letzteren von dem k. 13. Inf.-Reg.

1) Man vergl. hiezu Bl. f. NA. Bd. XXX S. 28.
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den bürgerlichenGerichten überlassen worden war,

wegen Widersetzung, Gewaltthätigkeitund Ehren-
kränkung gegen öffentliche Diener in Gefängniß-
strafen verurtheilt.

Beide Angeschuldigtelegten hiegegen Beruf-
ung ein.

Ehe jedoch das appellationsgerichtlicheUrtheil
erlassenworden war, wurde in zwei von der Gen-
darmerie am 2. Okt. 1867 errichteten Protokollen
die Anzeige erstattet, daß Joh. Goorg Häring am

29. Sept. 1867 ruhestörenden Lärm erregt und
am 30. dess.Mon. ein Vergehen der Mißhandlung
an seinem Vater verübt habe.

Der k. Staatsprokurator zu Landau übersendete
dieseAnzeigen dem k. 13. Iuf.-Reg. zur zuständigen
Verfügung. Letzteresgab jedoch unter Bezugnahme
darauf, daß die gegen Joh. Georg Häring bei dem

königl. Bezirksgerichte Landau anhängige gemischt-
gerichtliche Untersuchung noch nicht rechtskräftig er-

ledigt sei, die erwähnten Aktenstückemit dem Be-
merken zurück,daß auch bezüglichder neuen Untersuch-
ung Abordnung eines Militärrichters verzichtet werde.

Das k. Bezirksgericht Landau erklärte sich
aber zur Uebernahme dieser Untersuchunggleichfalls
für unzuständig, weil der Beschuldigte wegen der
den Gegenstandder gemischtgerichtlichenUntersuchung
bildenden Reate bereits am 25. Sept. 1867 von

diesem Gerichte abgeurtheilt und die hiegegen ein-

gelegte Berufung durch das inzwischen ergangene
appellationsgerichtlicheUrtheil vom 14. Nov. 1867

verworfen worden sei.
Der hienachvorliegende verneinende Kompetenz=

konflikt wurde von dem obersten Gerichtshofe in

nachstehenderWeise entschieden:
In Erwägung, daß, wenn Jemand in verschie-

denen Handlungen mehrereVerbrechen und Vergehen
oder Uebertretungen begangen hat, nach Art. 84
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des StGB. nur dasjenige Strafgesetz in Anwend-

ung gebracht werden soll, welches die schwerste
Strafausmessung zuläßt, und die nach dieser Vor-
schrift zu bemessendeStrafe dem folgenden Art. 85

gemäßauch dann als Gesammtstrafeauszusprechen
ist, wenn Jemand wegen einer Hamlung rechtskräf-
tig zu einer Strafe verurtheilt wurde und derselbe
sich vor dieser Verurtheilung noch einer anderen

strafbarenHandlung schuldiggemachthat, deren Hin-
zufügung zur vorangehenden Verurtheilung eine hin-
sichtlich der Gattung, des Maaßes oder der Folgen
schwerereBestrafung nachsich zieht;

in Erwägung, daß im Falle Zusammentreffens
von Civil= und Militärpersonen als Beschuldigten
bei denselben Verbrechen oder Vergehen nach Art. 1
und Art. 2 Abs. 3 des Gesetzesvom 1. Juli 1856,
die gemischtgerichtlichenUntersuchungen betreffend,
die Voruntersuchung immer dem Civil-Untersuchungs=
gerichte zukommt, bei welchem dieselbe durch den

Civil-Untersuchungsrichter und einen von der Mili-

tärbehörde abzuordnenden Militärrichter, insoferne
nicht von dieser Behörde hierauf verzichtet wird, zu
führen ist; daßdemnach, soweit nachfolgendegemeine
Vergehen derselbenMilitärperson während der Mechts-
hängigkeit einer solchenVoruntersuchung zur Anzeige
kommen, diese Nach den gemäßArt. 84 des StGB.

sich ergebenden Folgerungen rücksichtlich des Zu-
sammenflussesvon Verbrechen, Vergehen und Ueber-

tretungen in gleicherWeise zu behandeln sind, wenn

auch bei den neuerlichen Verbrechen oder Vergehen
der Militärperson keine Civilperson mitbetheiligt ist;

in Erwägung, daß dieser Standpunkt auch
dann noch aufrecht erhalten bleibt, wenn die voraus-

gehendeUntersuchungschonzur Aburtheilung gelangt,
hiegegenaber Berufung ergriffen ist, weil der Art.
84 gegenüberden Bestimmungen des Act. 85 Platz
zu greifen hat, wenn auch nur noch in einer In-
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stanz eine gemeinsameAburtheilung der sämmtlichen
strafbaren Handlungen stattfinden kann;

in Erwägung, daß Joh. Georg Häring zwar
am 25. Sept. 1867 von dem k. Bezirksgerichte
Landau wegen Widersetzung, Gewaltthätigkeit und

Ehrenkränkung in eine dreimonatliche Gefängnißstrafe
verurtheilt wurde, wogegen derselbe die Berufung
ergriffen hat, und daß das neuerliche Vergehen der

Mißhandlung und die Uebertretung des ruhestören-
den Lärmes vom 29. u. 30. Sept. 1867, deren

Häring beschuldigtwurde, schonAnfangs Okt. 1867
dem Staatsprokurator am k. Bezirkögerichte Landan

angezeigt worden ist, daher zur gleichzeitigen Abur-

theilung vor dem k. Appellatiousgerichte mit den

vorangehendenReaten noch rechtzeitig vorbereitet
werden konnte, der Umstand aber, daß dieß nicht
geschehen,sohin die Berufung des Beschuldigten von

dem k. Appellationsgerichte der Pfalz am 14. Nov.
1867 allein erledigt worden ist, jetzt blos zur Folge
hat, daß das neuerliche Vergehen im Verhältnisse
zu den in zwei Instanzen von Civilstrafgerichten be-
reits abgeurtheilten nun nach den Bestimmungen
des Art. 85 Abs. 2 zur Erzielung der hierin ange-
ordneten Gesammtstrafe von dem Civilstrafgerichte
in gleicher Weise zu behandeln ist;

in Erwägung, daß die selbständige Behand-
lung einer Strafsache unt die Zusammenreihung der

hienach zuerkannten Strafe mit einer schon vorher
rechtskräftig ausgesprochenengemäß Art. 87 erst
dann eintreten kann, wenn der zu einer begrenz-
ten FreiheitsstrasfeVerurtheilte nach Eintritt dieser
Rechtskraft eine weitere gleichfalls mit zeitlich be-

grenzter Freiheitsstrafe zu belegende strafbareHand-
lung verübt, durch welche Bestimmung im Zusam-
menhalte mit jener des Art. dö genau die Grenz-
linie bezeichnetwird, bis zu welcher bei dem Ge-

gebensein mehrerer strafbaren Handlungen vor dem

vollständigenVollzuge der hierauf gesetztenStrafen
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die Vereinigung aller dieserHandlungenzu einer Strafe
in demselben Urtheile, und von welcher an blos eine

Zusammenrechnungder neuerlich in ganz selbstän-
diger Weise abzuurtheilenden Sache mit der voran-

gehendenAburtheilung statt hat;
in Erwägung, daß, wenn die Gesetzgebungdie

Wirkungen des Rückfalles gegen jeden Thäter ein-
treten läßt, welcher unmittelbar nach seiner Verur-
theilung und deren Bekanntgabe an ihn sich einer

strafbaren Handlung derselben Art wieder schuldig
macht, daraus nur die Annahme derselben gefolgert
werden kann, es gebe derjenige, welcher ungeachtet
der ihm eröffnetenVerurtheilung sich nicht abhalten
läßt, sogleichneuerdings wieder eine strafbare That
derselbenArt zu verüben, hiemit auch schon seinen
beharrlichen bösen Willen zu erkennen, ohne daß es

erforderlich wird, die höhere Straffälligkeit dieses
dargelegtenTrotzes gegen das Strafgesetzerst in dem
Eintritte der Rechtskraft des Urtheiles oder sogarerst in
dem Zeitpunkte der vollständig oder theilweise erstau-
denen Strafe erkennen zu dürfen; daß daher die

Behandlung dieser Rückfallsfrage mit der Anwend-

ung der obenerwähnten Art. 8ä und 85 des St G.,
besonders im Hinblicke auf das hierin für Verbrechen,
Vergehen und Uebertretungen durchgeführte Absorp-
tionssystem, keineswegs, wie das Bezirksgericht Lau-
dau dafür hält, im Widerspruche steht;

aus diesen Gründen erkennt der oberste Ge-

richtshof:
daß zur Eröffnung und Durchführung der Vor-

untersuchung gegen Joh. Georg Häring wegen
Vergehens der Mißhandlung seines Vaters
unter Berücksichtigung der angezeigtenErregung
ruhestörendenLärmes der Untersuchungsrichter
am k. Bezirksgerichte Landau zuständig sei.

Erk. d. OGH. v. 2. März 1868, U. Nr. 97.

Redakt.: Dr.Steppes. Verl.: Palm
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Enke(AdolphEnke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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MWord. Todtschlag.
(Schluß.)

Die Furcht ist mit Recht von den Motiven
des Entwurfes zum jetzigen bayerischenStrafgesetz-
buche als ein Beispiel genannt worden, wo die Täödt-
ung eines Menschen nur als Todtschlag betrachtet
werden darf. Es darf dieses freilich keine Furcht
vor unbedentenden Uebeln sein (metus, qui in
virum constantem non cadit), sondern es wird
ein Uebel vorausgesetzt, dessenEintritt so empfind-
lich wirken würde, daß der Fürchtende in dem Be-

streben, den Eintritt zu verhindern, die Geistesruhe
verliert, an ruhiger Ueberlegung gehindert ist und,
wie wir es oben nannten, in den Zustand be-

schränkterZurechnungsfähigkeit geräth!5). Es kann

diese Furcht in der Besorgniß eines unverschul-
deten, aber auch eines selbst verschuldeten Uebels,
ja in der Besorgnißeines Uebels gegründet sein,

18) Friedreicha. 5
O. S. 378, 379. Wilbrand

a. a. O. S. 29

Neue Folge XIII. *



98 Mord. Todtschlag.

welches einen Anderen treffen könnte. Die Furcht
vor einem selbst verschuldeten Uebel kommt bei Ver-
brecheru vor, welche mit gutem Grunde die Strafe
fürchten und in dem Bestreben, sich davon zu be-

freien, die ruhige Ueberlegungverlieren, bei beschränk-
ter Zurechnungsfähigkeit ein neues Verbrechen be-

schließenund ausführen, um der Strafe des vorigen
zu entgehen. So schwer nun auch das neue Ver-
brechen ist, so darf doch die Frage, ob es Mord
oder Todtschlag,nicht von der objektiven Seite der

That, sondern nur von der subjektivenSeite des

Thäters betrachtet werden 12). Wenn ein Wild-
dieb den Jäger, welcher ihn auf der That trifft,
niederschießt, damit der Jäger ihn nicht anzeigen
und zur Strafe bringen könne, so ist diese Tödtung
das Verbrechen des Todtschlages, aber kein Mord,
denn durch die Furcht vor Strafe war die Zurech-
nungsfähigkeit beschränkt20). In derselben Art
verhält es sich, wenn ein Verbrecher in der Furcht,
verhaftet und der Strafe unterworfen zu werden, den

Entschlußfaßt, den Gerichtsdiener oder Gendarm, wel-

cher ihn verhaften will, zu tödten und wenn er sich
deshalb bewaffnet und dann den Diener der Ge-

rechtigkeit, welcher ihn verhaften will, wirklich tödtet.
Seine That ist objektiv doppelt rechtswidrig:
durch seine Verbrechen hat er Strafe verwirkt und
um dieserzu entgehen,begehter ein neues Verbrechen,
begeht es an einem Organe der Obrigkeit, welches

16%)Friedreich a. a. O. S. 385. Marezoll a. a. O.
8. 27.

20) In dieser Art wurde auch vom Oberappell.-Ger. zu
München auf den Grund des StGB. v. J. 1813
am 2. Januar 1818 und vom Schwucgerchtoßosfezu München auf den Grund des StGB. v
am 26. Januar 1867 erkannt. S. noch s.
maier bei Goltdammer a. a. O. S. 292.

Friedreich a. a. O. S. 377.
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nur seine Pflicht erfüllt. Aber von der subjek-
tiven Seite betrachtet ist der Geisteszustanddes

Thäters zu erwägen. Strafe droht ihm und je
schwererdie Strafe ist, welche er verwirkt hat, um

so größer ist seine Furcht vor der Strafe, um se
stärker die Befangenheit seinesGeistes: ein Zeitver-
lauf zwischendem Vorsatze, sich durch Tödtung des-

jenigen, der ihn verhaften will, zu retten und zwi-
schen dem Vollzuge dieser That ist nicht im Ge-
ringsten geeignet, jenen Vorsatz zu ändern, im Ge-

gentheile je länger der Meusch in der Furcht schwebt,
je stärkereWirkung hat diese auf ihn, und daß er

stets von dieser Furcht beherrscht wird, das ist da-

durch zweifellos, daß er stets die Waffe bei sich
trägt: kommt es dann zum entscheidendenAugen-
blicke, tritt der Gendarm heran, um die Verhaftung
zu vollziehen, dann ist auch der Höhepunkt der

Furcht eingetreten, es gilt nur noch des Vollzuges
des neuen Verbrechens 21). Dieses ist offenbar
kein Produkt eines „überlegten Entschlusses“, wie
St GB. Art. 228 zum Morde bedingt, sondern Todt-

schlag ebenso, wie wir oben bei dem Ehemanne nach-
gewiesenhaben, welcher den Störer seiner Ehe erst
nach wiederholt vergeblichen Versuchen überrascht.

Furcht vor Uebeln, welche einen Anderen tref-
fen können, ist unter Umständen ebenfalls geeignet,
eine Beschränkungder Zurechnungsfähigkeit zu be-

wirken, bei welcher eine Tödtung nicht als Mord,

21) Die Geistesbeschränkung, welche einen Menschen in

solcher Lage beherrscht, zeigt sich auch in den schon
wiederholt vorgekommenenFällen, wo ein Verbrecher,
welcher verhaftet in dem Waggon einer Eisenbahn
transportirt wird, während der schnellstenEile des

Zuges aus dem Waggon springt und dadurch sein
Leben auf die offenbarste Weise wagt, um der Strafe
zu entgehen.

rln
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sondern nur als Todtschlag betrachtet werden darf.
Mit Recht führt Mittermaier??) als Beispiel
an, wenn eine Mutter, deren Kind erster Ehe vom

Stiefvater so grausam behandelt wird, daß sie, die

sich selbst dem Tode uahe fühlt, mit gutem Grunde
fürchtet, der Stiefvater werde nach ihrem Tode das
Kind so mißhandeln, daß es daran stirbt, den Ent-
schluß faßt, das Kind zu tödten, damit es schnell
den künftigen Leiden entzogen werde. Eine solche
Tödtung ist nicht Mord, sondern Todtschlag, weil
der Entschluß hiezu nicht auf ruhiger Ueberlegung
beruht, nicht Produkt des freien Geistes, sondern
Produkt der höchstenBefangenheit einer Mutter ist.

Sogar Liebe kann den Monschen verleiten,
einen Anderen zu tödten, um diesen von Leiden zu
erlösen, denen er doch unterliegen wird. Die Seelen-

qual, welche derjenige aussteht, welcher eine Person,
die er liebt, unter den gräßlichstenLeiden und Schmer-
zen dem Tode unrettbar entgegengehensieht, kennen
viele Menschen und der Wunsch einer baldigen Er-

lösung durch den Tod drängt Vielen sich auf. Wer
nun von minderer moralischer Kraft ist, den kann
die Einstürmung auf sein Gemüth zu dem Irrwahne
verleiten, daß die Tödtung des Leidenden sichrecht-
fertige. Auch hiefür gibt Mittermaier das Bei-

spiel eines Ehemannes, welcher die Leiden seiner
unrettbaren Gattin durch Vergiftung endete27).
Aehnlich ist der auch von Mittermaier 27) er-

zählte Fall aus Greifswalde, wo eine Mutter an-

geschuldigtwar, ihr außerehelichesKind, um es von

22) Mittermaier bei Goltdammer a. a. O. S. 289.
23) Bei Goltdammer a. a. O. S. 289. — Dieser

Fall ist auch ein Beweis, daß nicht jede absichtliche
Tödtung des Anderen r—Hit ein Mord ist. Vgl.

Friedreich%5
O. S

:4) a. a. O. S.
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dem Hungertode zu befreien, getödtet zu haben:
die Geschworenen erklärten sie für schuldig, an ihr
Kind Hand angelegt zu haben, um es zu erdrosseln,
jedoch sei nicht erwiesen, daß sie mit Ueberlegung
handelte. Nach dem bayerischenStGB. v. J. 1861
Art. 228, 229 würde man im Falle einer solchen
Tödtung annehmenmüssen,daß der That ein „über-
legter Entschluß“ nicht zu Grunde gelegen sei, viel-

mehr die Furcht vor einem dem Kinde drohenden
schrecklicheren Uebel die Verbrecherin an ruhiger
Ueberlegung gehindert und zur That verleitet habe,
daß also ein Todtschlag begangen wurde.

Wie schon oben gesagt, kann ein Zeitverlauf
von dem im Affekte gefaßtenEntschlussebis zum Voll-

zuge der Tödtung zu der Annahme nicht berechtigen,
daß die Tödtung ein Mord sei: wohl aber liegt es

nicht außer dem Kreise der Möglichkeit, daß der-

jenige, welcher im Affekte den Entschluß gefaßt hatte,
den Anderen zu tödten, diesen Entschluß gänglichauf-
gibt, später aber aus anderer Veranlassung,
z. B. aus Habsucht, an derselbenPerson einen
Mord verübt. Daß dann das frühere Verhältniß,
der frühere Affekt nicht bewirken kann, den Mord
als Todtschlag darzustellen, ist klar: nur ist die

höchste Vorsicht nothwendig, um die Verhältnisse
genau zu ermitteln, welche zwischendem Thäter und
dem Getödteten in dem ganzen Zeitraume zwischen
dem erstenEntschlusseund der späterenTödtung ob-

gewaltet haben.
In entgegengesetzterArt läßt es sich auchden-

ken, daß Jemand einen Mord beschließtund wäh-
rend der Ausführung ein Umstand hinzukommt,
welcher den Thäter zum Affekte hinreißt, was durch
die Einleitung zur Ausführungoder durch Gegenwehr
leicht möglichist: hier ist die Vollendung der That
dennoch ein Mord und es kann nicht möglich sein,
daß eine und dieselbe That im Anfange der Aus-
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führung ein Mordversuch und in der Vollendung
nur ein Todtschlagwäre 25).

Verschieden hievon wäre es, wenn Jemand
einen Mord beschließt,aber noch ehe er die Aus-

führung beginnt, zu dem Anderen in eine Lage
kommt, wo er in der Art zum Affekte gerelzt wird,
daß er (z. B. in der Hitzedes Zornes) den An-
deren tödtet. In solchem Falle könnte der nicht
zur VersuchshandlunggekommeneVorsatz,einen Mord

zu begehen, nicht bewirken, daß der im Affekte be-

gangene Todtschlag als Mord angesehenwerden
könnte 26).

Wenn man erwägt, wie leicht die Frage, ob
elne begangene Tödtung Mord oder Todtschlag sei,
zweifelhaft sein kann, so sieht man sehr wohl ein,
wie in der Voruntersuchung eben so wie in der

Hauptverhandlung Vorsicht und Gründlichkeit noth-
wendig ist. Alle Umstände von irgend einem Ein-
flusse sind genau zu erörtern, das Verhältniß des
Thäters zum Getödteten schon vor dem Beschlusse
zur That, die Veranlassungzu dieser, der Charak-
ter des Thäters, insbesondere ob dieser jähzornig,
oder heimtückisch, oder rachgierig, ferner der Zweck
der Handlung, die Art der Vorbereitung zur Aus-

führung, so wie die Art der Ausführung selbst, dann
das Benehmen nach der That 27). Aerzte, welche
mit den Seelenkrankheiten bekannt sind, werden in
der Regel beizuziehen und mässenbelder ganzen
mündlichen Hauptverhandlunganwesend sein und so

:5) Mittermaier zu Feuerbach a. a. O. LetV.

Berner 8. 181. Roßbir.Him.„Recht, S. 332.

Tittmann, rech, *26) Berner a. 9. O 81. ömittermaierbei
Goltbammer a. a. H. S. 302, 303.

21) Fr. 18. 3 ad leg. Corn. de sicarüe (48, 8).
Martin K. 114. Bauer K. 164.
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gesetztwerden, daß sie die Zeugen und den Ange-
schuldeten beobachten und hören können; auch sind
auf ihr Verlangen jene Umstände zu erörtern, welche
sie zu Erstattung eines gründlichenGutachtens allen-
falls noch nothwendig finden25).

Ist die Frage von den Geschworenen zu ent-

scheiden, ob die That Mord oder Todtschlag sei, so
hat der Präsident 29) den Geschworenen den gesetz-
lichen Unterschied zwischen beiden Verbrechen und
so weit es darauf ankommt, die Verschiedenheit
zwischen geminderter und beschränkter Zurech-
nungsfähigkeit zu erklären. Bei der Fragestell-
ung wird auf den Zustand der beschränkten Zu-
rechnungsfähigkeit keine Frage gestellt, denn die

Frage, ob dieser Zustand bei dem Thäter vorhan-
den gewesenund eingewirkt habe, bildet nur einen

Erwägungsgrund für die Geschworenen zur Ent-

scheidung, ob die That Mord oder Todtschlag sei.
Dagegen ist, soferne Veranlassung hiezu vorhan-
den, eine eventuelle Frage an die Geschworenen
zu stellen 36), ob bei dem Angeschuldetengemin-
derte Zurechnungsfähigkeitanzunehmen, weil im

bejahendenFalle die Richter bei der Strafzumessung
hierauf Rücksicht zu nehmen haben ?1). Das vom

Präsidenten den Geschworenen erklärte Gesetz mit

Einschluß des im GesetzebegründetenUnterschiedes
zwischenMord und Todtschlag bildet den Obersatz,
die Ergebnisse der Hauptverhandlung nebst dem

Gutachten der Seelenärzte bilden den Untersatz, das
Verdikt der Geschworenen bildet den Schlußsatz des

Syllogismus, welcher die Schuldfrage entscheidet.
Wenn man bederkt, welcherUnterschiedzwischen

28) Archiv des Krim.-Rechtes v. J. 1855 S. 497.

:) Strafprozeßgesetz v. J. 1848 Art. 171.

305 Einführungsgesetz zum StGB. v. J. 1861 Art. 22.

21) StGB. v. J. 1861 Art. 67, 68.
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der Strafbarkeit des Verbrechens des Mordes und des

Todtschlages besteht, so sieht man auch ein, welche
Genauigkeit und Vorsicht nothwendig ist, diesen Un-

terschied auch bei der Beurtheilung einer Tödtung
enau und gewissenhaft zu berücksichtigen. Mit

Rechtwarnt Mittermaier #2), daß man in der

Beurtheilung des Seelenzustandes eines Verbrechers
nicht seinen eigenenGeistesustandals Muster vor-

aussetze: leicht kommt man dann zu der Meinung,
daß, weil man (vielleicht nur bei jetzigem Verhält-
nisse) sich durch Umstände nicht wie der Angeschul-
dete zur That verleiten ließe, der Angeschuldetesich
auch nicht habe verleiten lassenund solcheUmstände
nur vorschütze,um ein gelinderes Urtheil zu erlangen.
Bleibt ein Zweifel, so soll man zwar nicht aus Gut-

müthigkeit die gelindere Meinung wählen: aber
man muß bedenken, daß in zweifelhaften Fällen die

gelindereMeinung mehr Gewißheit für sich hat, das
Mehr, welches die schwerere Ansicht begründet, un-

gewiß ist und daß der Richter einen Schuldaus-
spruch, mithin auch einen strengerenSchuldausspruch,
nur nach voller Ueberzeugung fällen darf 3). Wo
noch Todesstrafe für den Mord gedroht ist, drängt
sich dem Gewisseneines jeden charaktervollen Men-
schen die größte Ruhe und Vorsicht in der Beur-

theilung von selbst auf: aber auch dann, wenn die

Todesstrafe abgeschafftist, bleibt doch in der Straf-
barkeit ein Unterschied zwischenMord und Todt-

schlag; nur ist dann da, wo beide Verbrechen an

einander gränzen und die Gränze schwer zu finden
ist, die Beurtheilung und Strafzumessungbedeutend
erleichtert.

A.

22) Bei Goltdammer a. a. O. S. 296.

22) Fr. 42 de poenis (18, 19).
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofes für Bayern
rechte des Rheines.

1.

Haftung des dritten Besitzers des Hypothekenobiektes, wel-

cher bei der Erwerbung die Hypothekschuld übernommen hat.
nach erfolgter Wiederveräußcerungdes Obiektes.

Bd. XXVI S. 125—431; Bd. XXVIII S. 336.

H. hatte ein Gut gekauft und dabei die Hypo-
thekforderungdes Pf. (ohne dessenMitwirkung) zur

Zahlung übernommen, kurz darauf aber das Gut
au R. unter gleicherStipulation verkauft, von dem
es bald danach G. unter gleicher Bedingniß erwarb.

Auf nun erfolgte Klage des Gläubigers wurde H.
zur Zahlung verurtheilt, da die Hypothekschulddurch
die llebernahme derselben gegenüberdem ursprüng-
lichen Schuldner und Verpfänder auch ohneMitwirkung
des Gläubigerseine persönlichedes Beklagten geworden
sei, von der er sich durch Weiterveräußerung des
Gutes ohne Mitwirkung des Gläubigers nicht habe
befreien können. Diese persönliche Klage gegen H.
— sagt der obersteGerichtshof in den Entscheidungs-
gründen würde nur dann nicht mehr begründet
sein, wenn der Gläubiger und Kläger Pf. den R.
oder G., die späteren Erwerber des Gutes, schon
vor der Stellung der Klage gegen H. als seine
persönlichen Schuldner anerkannt und den H. von

5 ihm obliegenden Verbindlichkeit losgesprochen
ätte.

OAGE. v. 11. Nov. 1867 RNr. 11886 5/11
77.
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2.

Eine Cession, bei welcher die Abtretung der Forderung mit

ihrer Hypothek, als eines ungetrennten Ganzen, den Ver-

tragsgegenstandbildet, unterliegt dem Art. 14 des Notariats-

gesetzes.

Um die Leser dieser Blätter in den Stand zu
setzen,sich bezüglich der Anwendbarkeit des Art. 14
des Not.-Ges. auf Hyp.-Cessionen über die Motive
der oberstrichterlichenRechtsprechungnäher zu orien-

tiren, wird hiemit aus den Gründen eines oberst-
richterlichen Erkenntnisses,durch welches die Cession
einer Hypothekenforderung wegen Mangels notarieller

Beurkundung als nichtig erklärt wurde, Nachstehen-
des mitgetheilt:

„Nach der in den zur Interpretation dienenden
bekannten Quellen ausgesprochenenTendenz der Be-

stimmung des Art. 14 des Notariats-Gesetzes vom

10. November 1861 kann nicht bezweifelt werden,
daß den dinglichen Rechten an unbeweglichenSachen
dieselbe Rechtssicherheitdurch eine positive
Gesetzesvorschriftgewährt werden wollte, wie dem

Eigenthume an unbeweglichenSachen; die Veräu-
ßerung unbeweglicherSachen und dinglicher
Rechte an solchen sollte durch die gleiche posi-
tive Gesetzesvorschriftim Interesseder Rechtssicher-
heit umfaßt werden. Nun ist aber die Abtretung
eines hypothekarisch geüichertenForderungsrechtes
eine Veräußerung desselben, eine Uebertragung
des Rechtes auf einen Anderen. Wenn nun auch
bei der Cession einer durch Hypothek gesichertenFor-
derung, soferne nicht eine andere Bestimmung ge-
troffen oder eine andere Intention anzunehmen ist,
mit der vertragsmäßigen Uebertragung des persön-
lichen Forderungsrechtes als der Hauptsache das
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dingliche Recht der Hypothek als die Nebensache
schon kraft des Gesetzes, ohnedaß es eines hier-
auf besonders gerichtetenWillensaktes bedürfte, über-

geht, so ist dieserVertrag doch immerhin ein solcher,
welcher die Uebertragung des dinglichen
Rechtes bewirkt, und diese Verträge fallen unter
die positive Bestimmung des Art. 14 des Notariats-

gesetzesganz ebensowie Verträge, welche die Ueber-

tragung von Eigenthum an unbeweglichen Sachen
bewirken. Das Gesetz erkennt in beiden

Fällen die bisherige unbeschränkte Giltig-
keit und Wirksamkeit solcher Verträge nicht
mehr an; es läßt diese Wirksamkeit nur

dann eintreten, wenn die vorgeschriebene
Form des Vertrages eingehalten ist. Aus
einem nicht notariellen Vertrage über die Veräußer=
ung einer Liegenschaftentsteht, auch bei erfolgter
Tradition, infolge der positiven Vorschrift des Art.
14 des Not.-Gesetzes ebensowenig irgend ein

klagbares Recht (conl. Zink'’s Komm. zum Not.-

Ges. S. 435) als aus einem nicht notariellen Ces-
sionsvertrage über eine durch Hypothek gesicherte
Forderung, soferne die Forderung als eine durch
Hypothek gesicherted. h. mit dieser Sicherung, also
die Hauptsache und die Nebensache als ein unge-
trenntes Ganzes, Vertragsgegenstandist.“
OAGErk. v. 15. Nov. 1867 Reg.-Nr. 1306m.

J.

Ein Kompetenzkonfliktkann nicht deswegen erhoben werden,
weil in verschiedenen,wenn auch gleich gearteten Rechtstreiten

sich verschiedene Gerichte für zuständig erklärt haben.

Gegen eine Aktiengesellschaftwaren von zwei Klä-

gern, die zu der Gesellschaftin ganz gleichenRechts-
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verhältnissen standen, zwei gesonderteKlagen bei
dem HandelsgerichteM. angebracht worden, denen
die forideklinatorische Einredeenegengesettwurde,
über welche vom H chte zu
Gunsten der handelsgerichtlichenSosälbigleter-

kannt wurde. Als nun ein Dritter, welcher sich
der Gesellschaftgegenüber mit jenen beiden

Klägern in der ganz gleichen Rechtslage befand,
seine Klage bei dem Bezirksgerichte M. anbrachte,
und dieses Gericht dieselbe zur Verhandlung zog,
brachte der Anwalt der Beklagten bei dem obersten
Gerichtshofe einen bejahenden Kompetenzkonfliktzur
Anregung.

Dieser erachtete jedoch denselben nach Art. 19
des Komp.-Konfl.-Ges. nicht als erheblich zur In-
struktion, und zwar aus nachstehendenGründen:

„So wie daß Gesetzvom 28. Mai 1850, die

Kompetenzkonfliktebetr., bei jedem Konflikte zwischen
Gerichts= und Verwaltungsbehörden voraussetztent-

weder, daß in der nämlichen Sache, welche von

einem Gerichte zur materiellen Entscheidung über-
nommen worden ist, die Zuständigkeit von einer

Verwaltungsstelle in Anspruch genommen wird, —

bejahender Kompetenzkonftikt — oder daß in An-

sehung des nämlichen Gegenstandes sowohl Gerichts-
als Verwaltungsbehörden die Zuständigkeit ableh-
nen, — verneinender Kompetenzkonftikt (Art. 2
und 10) — ebenso kann im Sinne des Art. 18
dieses Gesetzesvon einem Streite zwischenden Ge-
richten über ihre Zuständigkeit in bürgerlichenRechts-
sachen nur rücksichtlich einer und derselben Streit-
sache unter den nämlichen Parteien die Rede sein.

Denn in der gesetzlichenBerechtigung eines
Gerichtes, einen bestimmten einzelnen Rechts-
streit zu verhandeln und zu entscheiden, ist dessen
Zuständigkeit gelegen. Wenn daher noch ein an-

deres Gericht in Bezug auf denselben einzelnen
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Rechtsstreit seine Zuständigkeit gleichfalls in An-
spruch nimmt, wird ein bejahender Konflikt unter

diesenGerichten herbeigeführt, der durch Entscheidung
eines hiezu besonders aufgestelltenGerichtes besei-
tigt werden muß, um jede Störung des Rechtszu-
standes, die der Eingriff eines Gerichtes in die Sphäre
des anderen in Rücksicht auf denselben Rechtsstreit
unter den nämlichen Parteien nothwendig zur Folge
hätte, zu verhindern.

In derselben Weise muß entgegengesetztenFal-
les, wenn zwei oder mehrere Gerichte im Zweifel
über die Grenzen ihrer Zuständigkeit oder wie immer

solche in Beziehung auf einen einzelnen Rechtsstreit
gleichmäßigvon sich ablehnen, um den Rechtshilfe
Suchenden nicht etwa in einen rechtlosen Zustand
zu versetzen,der hienach bestehendeverneinende Kon-
flikt durch gesonderteEntscheidung eines hiefür be-

stimmten Gerichtes gelöst werden.

In jedem einzelnen Rechtsstreite dagegen, in
welchem sich nur ein Grricht über seine Zuständig-
keit ausgesprochenhat, kann von einer hiedurch ver-

anlaßten Störung des Rechtsganges nach keiner

Richtung hin die Rede sein, wenn auch dem Inhalte
nach derselbe Rechtsstreit gegen die nämliche Partei
von einem folgendenKläger vor einem anderweitigen
Gerichte derselben oder auch anderer Kategorie, als
im ersten Falle zum Austrage beantragt,und diesem
Antrage stattgegebenwird; da jedenfalls eine Kol-

lision von Gerichtsständen in ein und derselben
Rechtssachenicht vorliegt, — und den verschiedenen
Gewalten im Staate in einer von einander völlig
unabhängigenWeise ganz gleiche rechtliche Befug-
nisse innerhalb des Kreises ihrer festgestelltenZu-
ständigkeit zukommen.

Wenn daher A. seinen Anspruch gegen die be-

klagte Aktiengesellschaftbei dem Bezirksgerichte M.

geltend gemacht, und dieses Gericht denselbenauch
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zur Verhandlung gezogen hat, während K. und 3.
in einer Rechtssache derselbenArt und gegen dieselbe
Beklagte bei dem Handelsgerichteihre Ansprücheein-

gebrachthaben,welches Handelsgericht von dem

ögerichte gleichfalls zur Austrag-
ungdieserKlagsachenals zständigerklärt worden

ist, so liegt hier kein Widerstreit mehrerer Gerichte
in Ansehung des nämlichen einzelnen Rechts-
streites nach Art. 18 des Kompetenzkonflikt-Gesetzes
vor, und kann demnach auch der von dem Anwalte
der Bellagten gestellte Antrag als erheblich nicht
erachtet werden.

OAGE. v. 19. Nov. 1867 RNr. 12256/67.
77.

4.

Zur Gerichtsordnung Kap. XIII §. 2 Nr. 7 und Gesetz v.

29. Juni 1851, die bürgerl. Rechte der Israeliten betr.

Vgl. Bd. XX S. 72, Bd. XXVIII S. 201.

Dem Israeliten L. S. war der Erfüllungseid
zuerkannt, derselbe starb aber vor dessenAbleistung.
Seine Erben verlangten primär, daß der Eid für
geleistet gelte, eventuell sie zur Ableistung desselben
de credulitate zugelassenwerden.

Diese Anträge wurden in allen drei Instanzen
verworfen, und der Gegner der Erben (ein Christ)
zum Reinigungseide de veritate zugelassen. Der
oberste Gerichtshof widerlegte in den Entscheidungs-
gründen seinesErkenntnissesausführlich die Behaupt-
ung der Revidenten, daß nach dem Gesetzev. 29.

Juni 1851 die Bestimmungder G. Kap. XIII
§. 2 Nr. 7 auch auf Juden Anwendungfinden
müsse, indem er aus den Verhandlungen über das

Geset(K. d. Abg., stenogr.Bericht Bd. I S. 611
. RR. Prot. Bd. II S. 480) nachwies, daß
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fragliche Bestimmung der GO. nicht abgeändert
wurde und nicht abgeändert werden wollte.

Bezüglich des eventuellen Antrages entschiedsich
der oberste Gerichtshof für die Ansicht, daß die
Worte: „in solchemFalle“ im Schlußsatzeder GO.
Kap. XIII §S.2 Nr. 7 sich nicht auf den speziellen
Fall des christlichen Absterbens, sondern allgemein
auf das Vorabsterben vor der Eidesleistung beziehen
und daß es daher auch an sich zulässig sei, den
Erben eines Israeliten den Kredulitätseid aufzulegen.

Da jedoch die Erben im gegebenen Falle nur

de credulitate schwören konnten, während der Geg-
ner von der zu beschwörenden Thatsache eigenes
Wissen hatte, so wurde nach G. Kap. XIII S. 3
Nr. 8 dem Reinigungseideder Vorzug gegeben.

OAGErk. v. 23. Nov. 1867 RNr. 131966/.
77.

5.

Hypothekarische Sicherheit und Wechselausstellung für die-

selbe Forderung. Wirkung des Indossamentes.

Durch notarielle Urkunde vom 16. August 1865

hatte Xaver B. dem Moses L. für die Erbffnung
eines Kontokurrentkredites hypothekarischeKaution
bestellt und noch an demselben Tage von diesem
Kredite Gebrauch gemacht, auch dem L. für die

empfangeneSumme einen Wechsel ausgestellt.
Diesen Wechsel hatte Moses L. an Fanny R.

durch Indossament übertragen. Als aber im Jahre
1866 der Konkurs gegen Taver B. austrach, liqui-
dirte Moses L. die Wechselforderungunter der Be-

hauptung, Fanny L. habe diese mündlich an ihn
rückredirt.

Die erste Instanz gestand der Forderung das

verlangte Vorzugsrecht in der lI. Klasse zu, die
beiden oberen setztenaber dieselbe in die V. Klasse
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hinab, und sagen die oberstrichterlichenEntscheid-
ungsgründe:

„Wie zwischen Moses L. und dem Gemein-
schuldner ein selbständiges civilrechtliches Ver-
hältniß dadurch entstanden ist, daß in der notariel-
len Urkunde vom 16. Aug. 1865 dem Gemein--
schuldner die Eröffnung eines Kontokurrentkredites
versprochenwurde und dieser dafür eine hypothekarische
Kaution bestellt hat, ebenso wurde durch die Aus-

stellung des Wechsels vom 16. Ang. 1865 von

Seite des Gemeinschuldners auf L. als Remittent

zwischenbeiden ein für sich bestehendesselbständiges
wechselrech tliches Verhältniß begründet. Brauer,
allgem. deutscheWechselordnungS. 44 Nr. 1 lit. a.

Weder dieser Wechsel noch das Indossament
desselbenvon Seite des L. auf Fanny R. enthält
nun etwas von der in der notariellen Urkunde vom

16. Aug. 1865 bestellten hypothekarischenKaution,
diese ist daher mit der Wechselforderungauf die In-
dossatarinFanny R. nicht übergegangen, indem zu-

folge Art. 10 der allgemeinen deutschen Wechsel-
ordnung durch ein Indossament nur Rechte aus
dem Wechsel auf den Indossatar übergehen.“

Es wird sodann noch ausgeführt, daß daher
auch Fanny R. durch die angeblicheRückcessioneine

Hypothek auf Moses L. nicht habe übertragen, die-

ser auch eine solche aus eigenem Rechte dadurch
nicht erlangen konnte, weil die angebliche mündliche
Cessionerst nach erkanntem Konkurse und erfolgter
Eintragung des Veräußerungs= und Belastungsver-
botes in das Hypothekenbuchstattgefundenhabe.

OAGE. v. 20. Dez. 1867 RNr. 11785/ 7.
77.

Redakt.;Dr.Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Feuffert's

Plätter für Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inh alt: Die Klage eines #nweltesgegen seine Partel auf Zahlung der De-

Gebleistheilen der vormals fränkischen Fürstenthümer zur gu-
ständigleit der Bezirksgerichte. Die Forderung gegen einen 9E•
für die demselben zum Gewerbsbdektriedegelicferien Farbstoffe
demordentlichen Gerichte des Schuldners anzu ringen. —

xo bomgttusunkenverursacht. Natur der dessallsigen Wisd
reusele — die wegen Mangels eines Hypothektitels zggu

öschung einer orothetormehenBerichiete Klage isl eine dingl iche.

Entscheidangendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konstikkteunter Gerichten betr.

1.

Die Klage eines Anwaltes gegen seine Partei auf Zahl-
ung der Deserviten, welche ihm durch die Vertretung der

Partei bei Durchführung der Immobiliarerekution in einer

Handelssache erwachsen sind, gehört zur Zuständigkeit des
Stadt= oder Landgerichtes, welches die Immobiliarerekution

auf Requisition des Handelsgerichtes vollzogen hat.

Der k. Advokat N. zu Regensburg hatte als

Inkasso-Bevollmächtigterdes Inwohners Johann B.
in Sarchingb

bei demk.HandelsgerichteRegensburg
gegen die «

Michael und

Rosina L. zu LaberzweiWechselzu 40 fl. und 20fl.
eingeklagt. — Nach Liquidstellung dieser Forder-
ungen wurde die Mobiliarsperre bei den Beklagten
vergeblich versucht. Aber auch bei dem von dem

Neue Folge XIII Band.
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k. Landgerichte Hemau auf Requisition de5 Han-
delsgerichtesRegensburg durchgeführtenZwangsver-
kaufe des Anwesens der Beklagten zu Laber blieb
aus dem erzielten Erlöse für die Forderung des
Klägers nichts mehr übrig.

Für die Vertretung des Klägers B. bei diesem
Zwangsverkaufe waren dem k. Advokaten N. 9 fl.
57 kr. Anwaltsgebühren erwachsen, welche derselbe
bei dem LandgerichteHemau wider B. geltend zu
machen suchte, indem er beantragte, den B. zur
Zahlung dieses Betrages binnen gesetzlicherFrist
zu beauftragen.

Das Landgericht Hemau gab jedoch diesen
Antrag sofort mit dem Bemerken zurück, daß es
nur auf Requisition des HandelögerichtesRegens-
burg die Zwangsversteigerungdes beklagtischenAn-

wesens durchgeführt habe, und daß durch dieseVer-

steigerung die ursprünglicheZuständigkeit des Han-
delsgerichtes nicht geändert worden sei.

Advokat N. wendete sich nun in gleicherWeise
an das Handelsgericht Regensburg. Dieses Ge-
richt wies den gestelltenAntrag wegen Mangels der

Zuständigkeit gleichfalls zurück, da die angemeldeten
Kosten lediglich bei dem von dem LandgerichteHeman
in eigener Kompetenz vorgenommenen Zwangsver-
kaufe erlaufen seien.

Advokat N. regte hierauf den hienach bestehen-
den verneinenden Kompetenzkonfliktan, welcher nach
gepflogener Instruktion vom oberstenGerichtshofe
dahin entschieden wurde,

„daß zur Verfügung in dieser Sache das k.

Landgericht Hemau guständig sei.“
Die Gründe dieser Entscheidung sind folgende:
Für Handelssachen ist in der Regel ein be-

sonderer von der Zuständigkeit des allgemeinen Ci-

vilgerichtes ausgeschiedenerGerichtsstand als Handels-
gericht gemäßArt. 62 des Einf.-Gesetzes zum all-
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gemeinen deutschenHandelsgesetzbuchebestimmt, und

zwar wie für die Verhandlung und Eutscheidung
der Sache so auch für den Vollzug der Erkenytnisse,
soferne sich dieser Vollzug auf unbeweglicheSachen
des Schuldners nicht erstreckt. Dieselbe Zuständig-
keit steht den Handelsgerichten nach Art. 67 des

Einf.-Gesetzes auch rücksichtlich der Wechselsachenzu.
Soll aber die Vollstreckung handelsgerichtlicher

Erkenntnissean unbeweglichen Sachen eintreten, so
fehlt in dieser Richtung dem Handelsgerichte jede
Zuständigkeit, und ist daher nicht blos in dem Falle,
wenn das unbeweglicheGut, welchetz den Gegen-
stand der Zwangsveräußerung bildet, außer dem

Bezirke des in der Hauptsache zuständigenHandels-
gerichtes gelegen ist, soudern ganz allgemein nach
Art. 75 des Einf.-Ges. diese Vollstreckung von dem
Stadt= oder Landgerichte durchzuführen, in dessen
Bezirke die Sache liegt, wenn gleich dieser Ort mit
dem Sitze des Handelsgerichtes zusammenfällt.

Daraus folgt, daß das Stadt= oder Landge-
richt nicht blos den von dem Haudelzgerichte re-

quirirten Zwangsverkauf zu bethätigen und das
Weitere dem Richter in der Hauptsache zu überlassen,
sondern vielmehr in eigener Zuständigkeit die

zgonzeauf das unbeweglicheGut erforderliche Exe-
ution nebst Allem, was damit im Zusammenhange

steht, vollständig zu Ende zu führen hat.
Ist hiebei eine Partei von einem Anwalte ver-

treten worden und sieht sich dieser genöthigt, wegen
seiner Gebühren und Auslagen gegen diese Klage
zu erheben, so steht dieses Rechtsverhältniß voll-
kommen im materiellen Zusammenhange mit der

Exekutionssacheselbst, welche für diese Kosten sogar
die ganze rechtliche Grundlage bildet.

Es kann daher kein Zweifel bestehen,daß nach
der Gerichtsordnung Kap. I 8. 10 das für den

Vollzug der Exekution selbst zuständigeGericht auch
r□“
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diese Differenz zu verhandeln und hierüber zu ent-

scheidenhat.
In keinem Falle könnte dem Handelsgerichte

in Bezug auf das Rechtsverhältniß zwischen dem
Anwalte und seiner Partei rücksichtlich der Kosten
des ersteren, welches Verhältniß immer eine vor dem

ordentlichen Civilgerichte auszutragende Rechts-
sache und nicht eine Handelssache bildet, irgend
eine Zuständigkeit zukommen, da nach eben dieser
GesetzesstelleSachen, welche nur zur Zuständigkeit
des ordentlichen Gerichtes sich eignen, niemals,
auch nicht unter dem Titel der Zusammengehörig-
keit vor einen außerordentlichen Gerichtsstand —

lorum exemtum — gebracht werden dürfen.
Da, wo für die Entscheidungsolcher Differen-

zen zwischen dem Anwalte und seiner Partei die

Grundsätze der Konnexität keine Anwendeng finden,
ist vielmehr für dieselben nur der persönliche ordent-

liche Gerichtsstand des Beklagten als der ausschlie-
ßend zuständige zu erachten #).

Erk. d. OGH. v. 27. Dez. 1867, UB. Nr. 77.

2.

Die Klagen auf Supplirung des Ehekonsensesgehören
auch in den Gebietstheilen der vormals fränkischen Fürsten-

thümer zur Zuständigkeit der Bezirksgerichte2).

Am 1. Sept. 1867 reichte der k. Advokat N.
in Nürnberg als Vertreter der volljährigen Priva-
tierstochter Margaretha G. in Würzburg bei dem

1) Vgl. oben S. 53.
2) Anderer Meinung ist Edel, Kommentar zum Ge-

richtsverfassungsgesetzevom 10. Nov. 1861 S. 161,
welcher die Appellationsgerichte, und Seitz in die-

senBlättern Bd. XXVIII S. 1 ff., insbes. S.S—41,
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k. Appellationsgerichte von Unterfranken und Aschaf-
fenburg eine Klage gegen deren Mutter, die Priva-
tierswittwe Barbara G. in Würzburg ein, in wel-
cher er unter dem Anführen, daß die Beklagte
seiner Mandantin, welche sich mit dem Handlungs-
kommis Nikolaus B. verlobt habe, den Konsens
zur Ehe mit demselben ohne Grund verweigere, die
Bitte stellte, auszusprechen, daß der Klägerin zu
dieser vorhablichen Berhelichunan Stelle des
elterlichen Ehekonsensesder obrigkeitlicheKonsens zu
ertheilen sei. Hiebei wurde in Betreff der Kompe-
tenz des k. Appellationsgerichts für diese Sache auf
die churfürstlich bayerischeVerordnung vom 21. April
1804 für die fränkischenFürstenthümer, die Kom-

petenz zur Supplirung des Ehekonsensesbetr., Be-

zug genommen.
Das k. Appellationsgericht wies jedoch diese

Klage a limine wegen mangelnder Kompetenz ab,
indem es von der Annahme ausging, daß in Folge
des Gerichtsverfassungsgesetzesvon 1861 seine aller-

dings früher für solcheSachen begründeteZuständig-
keit auf die Bezirksgerichte übergegangensei.

Nun wendete sich Margaretha G. mit derselben
Klage an das k. Bezirksgericht Würzburg; aber
auch dieses Gericht wies die Klage wegen mangeln-
der Kompetenz ab, indem es die Zuständigkeit des
k. Appellationsgerichtes als begründet erachtete.

In Folge dessenregte der k. Advokat N. bei
dem obersten Gerichtshofe den Kompetenzkonfliktan,
welcher nach gehörigerInstruktion dahin entschieden
wurde,

welcher die Einzelnrichterämter für zuständig erklärt.
Der Ansicht Edel's war der oberste Gerichtshof als

III. Inst. beigetreten in einem Erk v. 4. Juni 1866

. (Bl. f. RA. Erg.-Bd. zu Jahrg. 31 u. 32 S. 4 ff.).
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„daß zur Vethandlung und Eutscheidungüber
die Klage der Margaretha G. gegen ihre
Mutter Barbara G. wegen Supplirung des
Ehekonsenses das k. Bezirksgericht Würzburg
zuständig sei.“
Diesem Ausspruche sind folgende Gründe bei-

gefügt:
Die Entscheidung des in rubrizirter Sache

zwischendem k. Appellationsgerichte von Unterfran-
ken und dem k. Bezirksgerichte Würzburg entstan-
denen negativen Kompetenzkonflikteshängt von Be-

antwortung der Frage ab, ob der dinch vie Verord-

nung vom 2. Mai 1804, die Kompetenz bei Sup-
plirung des elterlichen oder vormundschaftlichen Keu-
senses zur Verehelichungbetr., in den vormals frän-
kischen Fürstenthümern für die Streitigkeiten über

Supplirung eines solchen Konsenses geschaffenepri-
vilegirte Gerichtsstand vor dem einschlägigenk. Ap-
pellationsgerichte durch das Gerichtsverfassungsge-
setz vom 10. Nov. 1861 aufgehoben worden sei
oder nicht.

Bei Erörterung dieser Frage ist vor Allem der

Satz an die Spitze zu stellen, daß es sichhier um eine
dem Gebiete der streitigen Gerichtsbarkeit
angehörigeSache handelt. Das Recht der Eltern,
zu der von ihren Kindern beabsichtigtenVerehelichung
ihren Konsens zu ertheilen oder zu verweigern, ist ein

Ausfluß der patria potestas, welche in dieser Bezieh-
ung beiden Eltern und nichk dem Bater ausschließlich
zusteht, und ist, wie die übrigen aus dieser pote-
Stas entspringendenRechte privatrechtlicher Na-
tur. Wenn sich nun ein Kind, welchem von seinem
Parens der Konsens zur Verehelichung verweigert
worden ist, mit einer s. g. Konsenssupplirungsklage
an die Obrigkeit, d. h. an das zuständigeGericht
wendet, so geht seine Intention dahin, daß dem

Parens, weil er keine justa causa zur Verweiger-
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ung gehabt habe, das fraglichePrivatrecht entzogen
und an die Obrigkelt devolvirt werde. Da es sich
somit um die Entziehung eines Privatrechtes handelt,
bezüglich welcher zwei im entgegengesetztenInteresse
betheiligte Gegner einander gegenüberstehen, so er-

scheinen die Streitigkeiten hierüber dem Gebiete der

streitigen Gerichtsbarkeit angehörig, und ist es hie-
bei für die Kompetenzfrage ohne Bedeutung, daß
an die Entziehung des fraglichenZweiges der patria
potestas die Folge sich knüpft, daß nunmehr dieses
Recht von dem Gerichte au5geübt wird; denn es

ist immerhin in der Intention des Klägers gelegen,
daß die Schlichtung der bestehendenDifferenz durch
die Obrigkeit in einer ihm günstigen, dem bisher
vom Beklagten ausgesprochenenWillen zuwider-
laufenden Sirnne erfolge.

Auch die oben allegirte Verordnung vom

2. Mai 1804 deutet nirgends an, daß sie die

Schlichtung von Differenzen der bezeichneten Art
als dem Gebiete der freiwilligen Gerichtsbarkeit
angehörig erachte.

Diese Verordnung wollte überhaupt nicht eine

Ausscheidungzwischender Kompetenz von Gerichten
der streitigen und der nicht streitigen Gerichtsbarkeit,
sondern zwischen der Zuständigkeit weltlicher und

geistlicherGerichte, welch' letztere bis dahin in allen
die Ehe betreffendenStreitigkeiten zuständig waren,

treffen. Wenn im erstenAbsatzedieser Verordnung
davon gesprochenwird, daß das Recht der Ehekon-
senssupplirung von jenen Behörden auszuüben sei,
welchen die Pupillargegenstände untergeben seien,
so wollte hiedurch nicht jenes Recht als ein Theil
des Kuratelwesens bezeichnet werden, sondern es
war dieß nur einer von jenen Gründen, welche
für die Uebertragung der Jurisdiktion in der-

gleichen Streitigkeiten an die weltlichen Gerichte
maßgebendwaren. Der Hauptgrund aber war
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offenbar die vorher in demselbem Absatze ausge-
sprocheneErwägung, daß von solchen Streitigkeiten
rechtliche Ansichten, d. h. Sätze des bürgerlichen
Rechtes, unzertrennlich seien; denn der erstereGrund
würde auf Streitigkeiten zwischenEltern und majo-
rennen Kindern gar nicht passen.

Es hat sich auch sowohl die Theorie des bayeri-
schen—s (Seuffert's rW z. G.-O.
Ausg. 1 Bd. 1 105—8 u. II S. 39)
als auch die - der P, u 5Wn- dafür
entschieden, daß Streitigkeiten der vorliegenden Art

Gegenständeder streitigen Rechtspflege seien.
Steht aber dieß fest, so fallen sie in ersterIn-

stanz nach Art. 26 des Gerichtsverfassungsgesetzes
von 1861 in die Kompetenz der Bezirksge-
richte. Die in diesem Artikel für die Kom-

petenz der Bezirksgerichte in streitigen Rechtssachen
aufgestellteallgemeineRegel muß bei der Intention
des Gesetzes, die Grundlagen der Civiljurisdiktion
in allen ihren Sphären neu zu regeln, so lange als

durchgreifend erachtet werden, als nicht das Ge-

richtsverfassungsgesetzselbst Ausnahmen hievon
statuirt.

Unter keine dieser Ausnahmen können aber die

Streitigkeiten über Supplirung des Ehekonsensesge-
rechnet werden. Daß sie unter keine der Kategorien
fallen, welche in Art. 8 den Stadt= und Landge-
richten zugewiesen sind, ist an und für sich klar.
Sie gehören aber auch nicht zu den Streitigkeiten,
welchen das Gerichtsverfassungsgesetzin den Artikeln
73—75 den denselben bisher gewährten sachlich
eximirten Gerichtsstand vorbehalten hat. Die

Bestimmungen in diesem Abschnitte des Gesetzes
sind als Ausnahmen von der Regel des Art. 26 zu
erachten, und können daher nicht als Anhaltspunkt
für die Annahme dienen, daß das Gesetz auch noch
andere nicht speziell berührte sachlich egimirte Ge-
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richtsstände habeaufrechterhalten wollen. Am aller-
wenigsten aber kann diese Annahme für ein forum
exemtum der vorliegenden Art gelten, da dasselbe
aus alter Zeit, aus einer Periode, in der die ganze
Gerichtsorganisation von der heutigen sehr verschie-
den war, stommt und ohnehin nur für einen ver-

hältnißmäßig kleinen Theil des Königreiches Geltung
hatte, und da ferner für dessenAufrechthaltungGründe
der Zweckmäßigkeit,wie bei den beibehaltenen sach-
lich eximirtenGerichtsständen,offenbar nicht gegeben
sind.

Die im Eingange allegirte Verordnung, inso-
weit sie die Streitigkeiten über Supplirung des Ehe-
konsensesden Hofgerichten und nachmaligenAppel-
lotionsgerichten in den vormals fränkischenFürsten-
thümern in erster Instanz zugewiesenhat, ist daher
durch das Gerichtsverfassungsgesetzvon 1861 als

aufgehobenzu erachten.
Da mun die Beklagte im Sprengel des k. Be-

zirksgerichtesWürzburg nach Inhalt der Klage domi-

zilirt, ist ouch die Kompetenz desselbenfür gegen-
wärtige Klagsachepbegründet.rk. d. OGH. v. 4. Jan. 1868, UB. Nr. 78.

2

Die Forderung gegen einen Färber für die demselbenzum Ge-

werbsbetriebegelieferten Farbstoffe ist bei dem ordentlichen
Gerichte des Schuldners anzubringen.

Der k. Advokat N. legte mit Klage vom 24.

Sept. 1867 dem k. Bezirksgerichte Donauwörth
einen Handelsbuchsauszugzur Bescheinigung darüber
vor, daß die Färberswittwe Barbara W. zu Do-
nauwörth dem Handlungshause R. u. Komp. in

Stuttgart für käuflich bezogene Waaren einen
Saldo von 238 fl. 54 kr. schulde, und stellte die
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Bitte, der Beklagten einen bedingtenZahlungsauf=
trag zugehen zu lafsen.

Das k. BezirksgerichtDonatwörth wies jedoch
die Klage von dort ab, weil es sich um den Kauf-
preis von zum Zwecke gewerblicher Weiterveräußer=
ung angeschafftenWaaren und Materialien haudle,
welche bei dem Gewerbebetriebe unmittelbar benützt
und verbraucht werden, — Art. 273 des allg. d.

*7?
— und deshalb das Hanvelsgericht zustän-

ig sei.

Dieselbe Klage stellte Advokat N. hierauf bei
dem k. HanvekögerichteAugsburg, allein auch dieses
Gericht lehnte seine Zuständigkeit in dieser Sache
ab, weil ein Färber die angeschafftenFarben bei

Ausübung seiner verdungenen Dienste verwende,
in der Belohnung dieser Dienste auch der Werth
des dabel verbrauchten meist geringfügigen Mate-
riales miteingerechnetwerde, sohin keine Handelssache
vorliege, und Beklagte auch nicht als Kaufmann
erscheine.

Advokat N. regte daher bei dem obersten Ge-
richtshofe den bestehenden Kompetenzkonfliktan,

welcher nach gepflogenerInstruktion dahin entschie-
den wurde,

„daß in dieser Sache das k. Bezirksgericht
Donauwörth zuständig sei.“
Diesem Ansspruche sind folgende Gründe bei-

gefügt:
Nach Art. 271 Ziff. 1 des allgem. d. HGB.

bildet der Kauf oder die anderweite Anschaffung
von Waaren oder anderen beweglichen Sachen ein

Handelsgeschäft, wenn diese Anschaffung zu dem

Zwecke erfolgt, um dieselben durch Verkauf oder ein

diesem ähnliches Rechtsgeschäftweiter zu veräußern,
wobei es unter dieser Voraussetzung keinen Unter-

schied macht, ob diese Waaren oder anderen beweg-
lichen Sachen als solche in Natur over nach einer
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Bearbeitung oder Verarbeitung weiter veräußertwer-

den sollen.
Die Beschäftigung eines Färbers beruht aber

in der Regel nicht darauf, die von ihm angeschafften
Farbstoffenach ihrer Bearbeitung oder Verarbeitung
im Wege des Verkaufes oder eines diesem ähnlichen
Geschäftes wieder weiter zu veräußern, sondern auf
einer Verdingung feiner Dienste rücksichtlich des

Färbens verschiedener ihm übergebenerStoffe, wo-

bei im Wesentlichen nur der Lohn für dieseDienste
in Betracht kommt, während die bei solcherBeschäf-
tigungsweiseverbrauchten Farben bloß nebenher im Ar-

beitsverdienstemit in Berechnunggebrachtwerden; da-

her stellenletztere weder selbständignoch in Verbindung
mit der Hauptsacheeinen Handelsgegenstandfür ihn dar.

Diese Beschäftigungsweiseallein gewährt sohin
keineswegs, wie das k. Bezirksgericht Donauwörth
durch Hinweisung auf Art. 4 und 6 des allg. d.

HGB. annimmt, dem Färber oder einer Färbers-
wittwe die Eigenschafteines Kaufmannes oder einer

Handelsfrau, es kann deßhalbbezüglich des mit dem

Verdienste zugleich in Anschlag gebrachtenWerths-
betrages der Horden,als des bei dem Betriebe die-
ses Gewerbes unmittelbar verbrauchten Materiales,
auch nicht der Art. 273 dieses Gesetzesin Bezug
genommen werden, da dieser Artikel, um den hierin
angeführten Geschäftsbetrieb als ein Handelsgeschäft
erachten zu können, die Eigenschaftdessen,der ihn
ausführt, als eines Kaufmannes zur Voraussetzung
hat, diese Voraussetzung aber hier in keinem Falle
gegebenist, nachdem auch dafür, daß der Gewerbe-
betrieb der Beklagten in Bezlehung auf die Ucbet-
nahme der Bearbeitung oder Verarbeitung beweg-
licher Sachen für Andere über den Unsingdes
Handwerkes hinausgehe, — Art. 272 Ziff. 1 —

keinerlei Anhaltspunkt vorliegt.
Ist aber eine solcheEigenschaftder Beklagten
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nach keiner Richtung zu entnehmen, und überdieß
das in Frage stehende Geschäft als ein Handelsge-
schäft nicht zu erachten, so kann auch nach Art. 64
Abs. 1 des Einf.-Ges. zum allgem. d. HGB. nicht
das Handelsgericht, sondern nur das ordentliche Ci-
vilgericht der Beklagten zur Verfügung in dieser

Sahezuständig sein.
k. d.OGH. v. 28. Febr. 1868, UB. Nr. 79.

Entscheidungendes oberstenGerichtshosesfür Payern
rechte des Rheines.

1.

Brand durch Lokomotivfunken verursacht. Natur der des-

fallsigen Entschädigungsverbindlichkeit.

Vgl. Bd. XXI S. 439.

Hierüber sagen oberstrichterlicheEntscheidungs-
gründe:

„Was die Vorfrage betrifft, ob der k. Eisen-
bahnsiskus überhaupt verpflichtet sei, für den Scha-
den einzustehen,welcher durch aussprühendeFunken
aus den Lokomotiven seinerEisenbahnzügean frem-
dem Eigenthume angerichtetwird, so ist allerdings
der Regel nach jede Verbindlichkeit zum Schadens-
ersatze durch das Dasein einer atbsichtlichen oder

fahrlässigenBeschädigungbedingt.
Von einer absichtlichenBeschebigungkann zwar

hier keine Rede sein; allein eine Fahrlässigkeitliegt
offenbar vor, und zwar, wenn auch nicht in der Un-

terlassungangemessenerSorgfalt zur Verhütung des

Aussprühens von Funken aus der Lokomotive, wohl
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aber durch Nichtbeachtung der gesetzlichenBeschränk-
ung der Eigenthumsausübung gegenüberdem nach-
barlichenEigenthume.

Der Eigenthümer ist zum vollen Gebrauche
seines Eigenthumes nur innerhalb der lokalen Gren-

zen desselben und unabbrüchig derjenigen Beschränk-
ungen, welche ihm das Gesetzin Rücksicht auf nach-
barlichet Eigenthum auferlegt, befugt, und wenn er

bei seinem Gebrauche jene Grenzen überschreitet und

beschädigendauf das Eigenthum Andrrer eingreift,
sofort etwas unternimmt, wodurch er die erwähnten
gesetzlichenGrenzen überschreitet, begeht derselbe
offenbar eine kulposeHandlung.

Nun ist es aber dem Eigenthümernach der
klaren Vorschrift des fr. 8 §F.5 si serv. vind.
(8, 5) nicht erlaubt, übermäßigen Rauch oder

sonst etwas in das nachbarliche Gebiet ausströmen
zu lassen(immittere). Feuerfunkenmüssenaber unter

diesem „etwas anderen“ ebenfalls und zwar um so
sichererverstanden werden, als diese beschwerlicher
und gefährlicherauf das benachbarte Eigenthum ein-

wirken, als der Rauch nud das Wasser, von welch'
letzterem in obiger Gesetzesstelle gleichfalls die
Rede ist.

Es gibt ferner dieseGesetzesstelledem nachbar-
lichen Eigenthümer sogar dann eine Klage, wenn

der andere Steine bricht und Bruchstückehievon in
des Nachbarn Eigenthum fallen.

Die hier gestattete negatorischeKlage geht
aber nicht blos auf Anerkennung der Freiheit des

Eigenthumes, sondern ausdrücklich auch auf Entschä-
digung für den Fall, daß der Eingriff in fremdes
Eigenthum nicht beseitigt wird; fr. 7 si serv.

vind. Glück, Komment. Bd. 10 S. 239 Nr. III b.
Die durch Verletzung dieser gesetzlichenBe-

schränkungen des Eigenthumes begangene culpa
wird nicht durch den Umstand aufgehoben,daß die
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Eisenbahnanstalt durch die vom Staate ertheilte
Konzessionzum Betriebe des Eisenbahnverkehres mit
Lokomotiven autorisirt ist; denn hierin ist nur

eine thatsächlicheEntwährung des Rechteß nachbar-
licher Realitätenbesitzer, gegen das ganze Unterneh-
men, folglich auch gegen das Eindringenlassenvon

Funken, die Freiheit des bedrohten Eigenthumes
von einer solchenAnmaßungmittels der negatorischen
Klage geltend zu machen, der Wirkung nach ent-

halten; den Anspruch auf Entschädigung im Falle
eingetretenen Schadens schließt aber die Konzession
nicht nur nicht aus, sondern sie hat die Verpflicht-
ung des Eisenbahnunternehmershiezu, nach Art. 1
litt. A. b. des Expropriationsgesetzes zur alsbal-

digen nothwendigen Folge.
Es findet daher, wenn eine solche Konzession

mit Genehmigung der Baulinie von Seite der

Staatsgewalt aus Rücksichtenauf Beförderung des

großen Weltverkehres ertheilt ist, allerdings die er-

wähnte Klage auf Einstellung des Eisenbahnbetriebes
nicht statt; allein hieraus folgt nicht, daß nun der

Unternehmer der Eisenbahnanstalteinen Freibrief zur
Beschädigung dritter Personen ohne jede Entschä-
digungsverbindlichkeit erhalte, vielmehr leitetsichdiese
Verbindlichkeit als selbstverständlichaus der in der

VerfassungsurkundeTh. IV F. 8 gewährtenSicher-
heit der Person und des Eigenthumes ab.

Durch die Entwährung der Befugniß zur Au-

stellung der Negatorienklagewird also die Entschä-
digungsforderungselbst nicht ausgeschlossen,sondern
der durch sie zu verfolgendeAnspruchverwandelt sich
nur nach fr. 7 si serv. vind. und Art. 1A. b. des

Expropriationsgesetzesin eine Entschädigungsfor-
derung.

Hiernach kömmt es darauf, ob in einem kon-

kreten Falle eine von der Ueberschreitung jener
Grenzen unabhängigeund spezielleFahrlässigkeitbe-
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gangen worden sei, in Ansehungder Entschädigungs-
pflicht offenbor nicht an.

Für diese rechtliche Beurtheilung der hür zu
entscheidendenFrage in der oben onsgeföhrter Weise
haben sich nicht nur oberstrichterlicheErkeuntnissedes

In= und Auslandes (Seuffert, Archiv Bd. XlI
Nr. 124; Bd. XIII Nr. 235, Bd. XIV Nr. 208
und Bd. X Nr. 164), sondern auch gewichtige
Rechtslehrer auf dem Standpunkte der Theorie ent-

schieden. Vgl. Windscheid, Lehrb. des Pand.=
Rechtes Bd. 1 8. 169 Aumerk. 7.“

Hienach wurden der Klägerin nur die vom Be-

klagten widersprochenenThatsachen zum Beweise
auferlegt, daß der abgebrannte Stadel durch Funken
in Brand gestecktworden sei, welche aus der Loko-
motive des bezeichnetenGüterzuges aussprühtes,
und welchen Werth dieser Stadel hatte.

OAGE. v. 30. Dez. 1867 RNr. 12606%1.
77.

2.

Die wegen Mangels eines Oypothektitels auf Löschungeiner
Hypothekvormerkung gerichtete Klage ist eine bingliche.

Oberstrichterliche Entscheidungsgründesagen
hierüber Folgendes: 4

„Die Kläger stützen ihre Bitte um Höschung
der hier in Frage stehendenHypottekvormerkurgauf
die Behauptung, daß dieseVormerkung vom Beklag-
ten ungeachtet des Mangels der gesetzlichenVorbe-
dingungen für einen solchenEintrag erschlichenwox-
den sei, insbesondere ein gesetzlicherRechtstitelfür
eine Hypothek dem Beklagten nicht zur Seite stehe.

Nach dieserBegründung der Klage in Verbind-
ung mit deren Petitum, kann es keinemgegründe-
ten Zweifel unterliegen, daß die angestellteKlage
dinglicher Natur sei. Denn die Vormerkung
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einer Hypothek hat nicht minder die Natur einer

Belastung des Grundeigenthumes, welche gegen den

Besitzer des belasteten Objektes sowohl wie gegen
jeden Dritten nachtheiligeWirkungen hervorzubringen
im Stande ist, als der definitive Eintrag einer Hypo-
thekforderung;beide unterscheiden sich nicht in ihrer
rechtlichen Natur im Allgemeinen, sondern nur

im Umfange der rechtlichen Befugnisse, welche sie
dem Gläubiger gewähren.

Ist nun der Gegenstand der Klage dinglicher
Natur, so ist es auch deren Fundament; denn

dieses besteht nur in der Behauptung, daß die Klä-

ger Eigenthümer der belasteten Objekte seien, und
in der Negation der gesetzlichenVoraussetzungen
für Erlangung einer Vormerkung, insbesondere des

Vorhandenseins eines Hypothektitels. Die Klage hat
daher die Natur huer—r negatoria (vgl. Seuf-
fert's Bl. f. RA. r- S. 225 ff.). Es
kann auch keinem geeneBedenken unterliegen,
die bezüglichdieser Klage geltendenGrundsätze, wie

auf Klagen auf Löschungdefinitiv eingetragenerHy-
potheken, so auch auf Klagen anzuwenden, durch
welche die Löschung von vorgemerktenHypotheken
erstrebt wird, indem dergleichen Vormerkungen eben

so, wie wirkliche Hypothekeneinträge, Eingriffe in
das Eigenthum enthalten, zu deren Beseitigung die
actio negatoria dient (vgl. Bl. f. RA. Bd. XXIV
S. 8, Bd. XXV S. 249).

Hat nun aber gegenwärtigeKlage die Natur
der actio negatoria, also einer dinglichenKlage,
so mußte sie bei dem forum rei sitae angebracht
werden, und die von der vorigen Instanz gebilligte
Weigerung des Beklagten, sich vor diesem Gerichte
auf die Klage einzulassen,ist daher ungegründet.“

OAGE. v. 4. Jan. 1868 RNr. 133/36nm.

Redakt.:br.„Steppes.Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
n Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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VDas eheliche Güterrecht dee Weißenburger Stadt-
rechtes,

von Prof. Paul Roth in München.
Die Stadt Weißenburg in Mittelfranken, früher

Reichsstadt der schwäbischenBank, hat Statuten
aus dem Jahre 1739, welche sich theilweise auf
polizeilicheGegenständebeziehen, indessenauch einige
prozessualischeund civilrechtliche Bestimmungen ent-

halten; unter den letzterenist von Bedeutung Tit. 3:
von Eheverlöbniß und Hochzeithaltung1). Die hier
vorliegendeAufzeichnung2) des ehelichenGüterrechtes
wurde früher als die allgemeine Gütergemeinschaft
begründend angesehen?) und erst seit der Ausführ-

1) Arnold, Beitr. z. t. Pr. R. Th. 1 S. 824 und

Gengler, Pr. R. Th. II S. 1033 geben den Wort-
laut.

:) Roth, de successione conjugum Weissenburgen-
sium, Altorf 1767, S. 12 f. weist nach, daß dieses
Statut zum größeren Theile nur Wiederholung älterer

statutarischer Gesetze enthalte. Die älteste Aufzeich-
nung in Weißenburg ist von 1372. S. Gengler,
Stadtrechte S. 518.

2) Roth, de successione 8. 7 ff. Scherer, Güter=

gemeinschaftTh. 1 S. 109, Böhmer, de juribus
— ex communione universali. Gött. 1748 8. 15.

Neue Folge XllI. Band.
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ung von Arnold (Beiträge Th. I S. 825) wird
hier das Dotalrecht als geltendes Güterrecht an-

genommen “). Die von Arnold angeführten
Gründe haben mich indessen nicht überzeugt. Er
stützt seine Meinung darauf, daß die Abfindung
der Kinder nach dem Statute sich nicht auf das

gemeinschaftlicheVermögen sondern nur auf das
väterliche oder mütterliche Erbe beziehe, daß die
Ehefrau mit ihrem Vermögen regelmäßig nicht für
die Schulden des Mannes hafte, und daß bei Wie-

derverehelichung die römischrechtlichenStrafen der

zweiten Ehe anwendbar seien. Diese drei Punkte
scheinen mir nicht maßgebend zu sein. Unter den
20 anderen bayerischen Statuten, welche dis allge-
meine Gütergemeinschaft als eheliches Güterrecht
festsetzen,sind 8, welche die Abtheilung nicht nach
dem Stande des gemeinschaftlichenVermögens,
sondern nach dem Vermögen des Verstorbenen
(Eingebrachtes u. s. f.) bestimmen, vor Allem

Bayreuth, welches ja auch Arnold a. a. O. S. 174

zu der allgemeinen Gütergemeinschaftrechnet. Daß
dieser nur diejenigen Statuten angehören, welche
die Theilung immer nach Quoten vornehmen, ist
eine Meinung, die eben soweit verbreitet als grund-
los ist. Kennt ja doch selbst das Bamberger Land-
recht bei der allgemeinenGütergemeinschafteine Ab-

theilung durch Herausgabe des Eingebrachten des

verstorbenenElterntheiles. LR. II 1, 3, 18 S. 239.

Ebensowenig entscheidendist der zweitePunkt.
Zwar bestimmt Tit. 9 der Statuten und die VO.
v. 19. Februar 1768 (Arnold a. a. O. S. 830),
daß Ehefrauen bei gemeinsamkontrahirten Schulden
nie die weiblichen Freiheiten sollen ansprechenkönnen,

4) So von Mittermaier, Pr. R. 8. 387, Sn-ler Pr. R. Th. II S. 1033 und Rosener and, Pfle
schaftswesen(Beilagenheft l 5“ VII der Jütschrae
f. Gesetzg.u. Rechtspfl.) S
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woraus Arnold S. 826 folgert, daß in der Regel
eine Schuldenhaftung der Ehefrauen nicht begründet
sei; allein die fraglichen Bestimmungen beziehensich
offenbar auf verdingte Ehen, da darin bestimmt ist,
daß die Ehefrau für das zugebrachteHeirathgut und

Gegenvermächtniß eines Vorzuges nicht theilhaft
sein soll. Ganz in derselben Weise bestimmt die
Lindauer Konkurbordnung von 1738 und der daraus

gezogene Tit. 33 der Kempter Gerichts= und Pro-
zeßordnungvon 1770, daß die Ehefrau unter gewis-
senVoraussetzungendie weibliche Freiheit ansprechen
könne, obwohl doch nach beiden Statuten zweifellos
allgemeine Gütergemeinschaftgilt. Diese Bestim-
mungen sind offenbar auch nur auf verdingte Ehen
zu beziehen, da sie das Recht der weiblichen Frei-
heit ausdrücklich ausschließen, wenn der Ehevertrag
auf allgemeine Gütergemeinschaft lautet (Lindauer
Konk.-O. IV. 9, Kempter GO. XXXIII. 8), und dem-

nach auch für den gesetzlichenGüterstand der allge-
meinen Gütergemeinschaftnicht bestimmen wollen.

Endlich kann ich auch den dritten Punkt nicht
als entscheidendanerkennen. Im Jahre 1693 hat
nämlich die kaiserl. Subdelegationskommissionin
einem zwischenMagistrat und Bürgerschaft vermit-
telten Vergleichebezüglichder Auseinandersetzungdes

barens binubus mit den Kindern erster Ehe auf
das gemeine Recht verwiesen, und in Folge davon
wurde in der kaiserlichen Verordnung von 1699
Nr. 43 ausgesprochen,daß es in dieser Hinsicht
bei der Bestimmung const. 6 de sec. nupt. (5, 9)
um so mehr sein Bewenden haben solle, als zu ver-

nehmen gewesen,daß auch in der Nachbarschaft auf
solchen kaiserlichen Gesetzen steif gehalten werde

(Arnold a. a. O. S. 823). Was die letztere
Bemerkung betrifft, so entscheidet dieselbe nichts für
das Recht der Stadt, da aus Siebenkees, Inte-
staterbfolge nach NürnbergischemRechte, Nürnberg

1
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1787, S. 63 u. 64 erhellt, daß die Reichsstadt
WeißenburgischenUnterthanen auf dem Lande nach
einem anderen Rechte lebten, als die Bürger und

Angehörigen in der Stadt, da die letzteren retorsions-
weise von der Intestaterbfolge bei versammten Ehen
des Nürnberger Rechtes ausgeschlossenwaren, nicht
aber die ersteren. Daß übrigens diese Bestimmung
nur bezüglich der darin angeordnetenStrafen der

zweiten Ehe anwendbar sei, und demnach nichts
über die Auseinandersetzungdes parens binubus
mit den Kindern feststelle,erhellt schon daraus, daß
die letztere in den späteren Statuten von 1739

selbständiggeregelt ist. Uebrigens findet sich ganz
die gleiche Beziehung auf coust. 6 (5, 9) auch
in dem Stadtrechte von Dinkelsbühl Bd. 1 Tit. II

§. 8 (Arnold a. a. O. S. 265), das ja doch,
wie Arnold selbst annimmt, allgemeine Güterge-
meinschaftstatuirt.

Während sodie von Arnold angeführtenGründe

für seine Meinung nicht entscheiden, finden sich an-

dererseits bestimmte Anhaltspunkte gegen dieselbe.
Die Bestimmungen des Statutes gehen dahin, daß
bei Auflösung der Ehe durch den Tod der überlebende

Ehegatte das gesammteVermögen unvertheilt behält,
und erst bei Wiederverehelichung mit den Vormün-
dern und Blutsfreunden der Kinder die Einleitung
zur Abtheilung treffen muß, während bei verdingten
Ehen oder wenn der vorabsterbendeEhegatte Kinder
aus einer früheren Ehe hinterläßt, über das Ver-

mögen des überlebenden Ehegatten sofort ein In-
ventar errichtet werden soll. Denn nur so läßt sich
der Wortlaut:

ob sich begeben, und daß ein Ehegemächt vor

dem anderen sterben würde, da dann verdingte
Heirath oder Kinder anderer Ehe vorhanden, so
soll desselben überbleibenden EhegemächtHab'
— gleich alsbalden — inventirt werden. — So
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ein solchesgeschehen,soll das verlasseneEhege-
mächt, so es zu der anderen Ehe greifen wollte,
vor allen Dingen mit seiner Kinder verordneten
Vormündern — ein erbare gleichmäßigeAbtheil-
ung oder Vergleichung väter= oder mütterlichen
Erbes treffen —

erklären ?). Es fällt also bei Auflösung der Ehe
das Vermögen des verstorbenen Ehegatten nicht an

die Kinder, als seine Erben, sie haben nur eine Hoff-
nung auf Abfindung. Diese erstreckt sich nur auf
die zur Zeit derselben lebenden Deszendenten und
wird nicht auf andere Erben, zum Beispiel den Ehe-
gatten eines vorabsterbenden Kindes, übertragen 5).
Hieraus erhellt aber ganz zweifellos, daß bei Auf-
lösung der Ehe der überlebende Ehegatte Allein-

eigenthümer des Vermögens wird, und nur bei

Wiederverheirathung den Kindern erster Ehe eine
nach dem Einbringen des Verstorbenen zu bemes-
sende Abfindung herauszugeben hat, ein Verhält-
niß, das mit dem Dotalrechte unvereinbar ist, und

sich sonst nur bei der strengstenForm der Güter-

5) Daß die Fälle in dieser Weise zu unterscheiden seien,
hebt schon Roth, de successione 8. 14 hervor, in-
dem er den Satz: „Kinder anderer Ehe“ auf den

Fall beschränkt, wo der vorabsterbende dem überle-
benden Ehegatten Kinder aus einer anderen Ehe an-

geheirathet hat, den letzteren aber auf die Abtheilung
des überlebenden Ehegatten mit seinen eigenen Kin-
dern bezieht. Ebenso das Göttinger Gutachten bei

Roth p. 42. Arnold a. a. O. S. 827 Note 1

macht diese Unterscheidung zwar nicht, gibt aber die

Nothwendigkeit indirekt zu, indem er Note 2 her-
vorhebt, daß der überlebende Ehegatte bei unverding-
ten Ehen, wenn er nur eigene Kinder habe, kein

Inventar zu errichten brauche, —woraus erhellt, daß
sich die erstere Bestimmung nur auf den Stiefparens
beziehenkann.

") Arneld S. 827 Note 2.
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gemeinschaft(Alleinerbrecht des überlebenden Ehe-
gatten), findet?). Dieser gehört denn auch das

WeißenburgerRecht nach seiner geschichtlichenEnt-

wickelung ganz zweifellos an. Aus einem bei
Klock Consilia II. 577 mitgetheilten Gutachten,
das also jedenfalls vor 1673 ertheilt ist, geht her-
vor, daß nach der Ansicht des Verfassers damals
in Weißenburg noch Verfangenschaftsrecht galt;
ebenso ist in einem Erkenntnissedes Reichskammer-=
gerichtes von 1768 (Cramer, Wetzlar'scheNeben-

stunden 92, 130) in einem Rechtsfalle, der nach
Windsheimischem Rechte entschiedenwurde, hervor-
gehoben, daß die Kläger das Bestehen der allge-
meinen Gütergemeinschaftin den benachbarten Lan-

den, namentlich Brandenburg= Culmbach, Stadt

Weißenburgu, s. f. nachgewiesenhätten; endlich
aber lassendie in der erwähntenAbhandlung: Roth,
de successione conjugumWeissenburgensium
mitgetheiltenAktenstückedarüber keinen Zweifel.

In einem bei dem Magistrate Weißenburg an-

hängigen Prozesseim Jahre 1749 hatte der Kläger
als Erbe seines Sohnes den seine verstorbeneFrau
treffenden Erbtheil an dem Vermögen des verstor-
benen Großvaters von dessen überlebender Wittwe

verlangt. Diese Klage wurde zurückgewiesen,weil
nach notorischer Uebung bei unverdingten Ehen in

Weißenburg der überlebende Ehegatte, der den

Wittwenstuhl nicht verrücke, zu einer Abtheilung nicht
angehalten werden könne. Da der Kläger eine Ver-

7) Das Weißenburger Recht stimmt in diesen Festsetz-
ungen mit dem Rechte von Oettingen und Näördlingen
überein. Dort hat der überlebende Ehegatte gleich-
falls nur bei Wiederverehelichung den Kindern eine

Abfindung zu geben, deren Betrag im einzelnen
Falle festgesetztwird, wobei das Einbringen des Ver-

storbenen einen wesentlichen Anhaltspunkt bietet.
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sendung an drei unparteüscheReichsstädte beantragt,
aber nicht durchgesetzthatte, provozirte er an den

Reichshofrath, in dessenAuftrag der Magistrat eine

Information aufstellte, welche mit einem von 63

Bürgern ausgestelltenAttestate, den Aussagen von

72 notariell vernommenen Zeugen und einem von

der Universität Göttingen ausgestellten Gutachten
dahin übereinstimmt, daß bei unverdingten Ehen
der überlebende Ehegatte Alleinerbe des ganzen
Vermögens sei und nur bei Wiederverehelichung die

Kinder abzufinden habe. Diese Abfindung erfolgt,
wie Roth J. c. §. 22 bezeugt, nach langjähriger
Uebung dahin: quod a conjugis ad secunda
vota transeuntis arbitrio per consensum cog-
natorum praemortui mumto dependeat, quld

quale duantum et quibus conditionibus liberi

Prioris matrimonü — accipiant, nec conjux bi-
hubus obligatur praecipul loco illata deluncti

Conjugis bona omnia liberis assignare. Diese
Observanz, welche auch jetzt in der Hauptsache
noch beobachtet wird, läßt sich auf kein anderes

Rechtsverhältniß als die allgemeineGütergemeinschaft
zurückführen, deren Bestand denn früher auch nicht
bezweifelt wurde. Dem in dem oben erwähnten
Rechtsstreite, welcher 10 Jahre nach Veröffentlich-
ung des Statutes ausbrach, wurde nicht einmal
von Seite des Klägers behauptet, daß in Weißen-
burg Dotalrecht gelte, vielmehr die allgemeine Gü-

tergemeinschaftals Güterstand bei unverdingten Ehen
ausdrücklichanerkannt, wie denn auch der Magistrat
durch alle Phasen dieses Rechtsstreites, welchen der

Kläger endlich fallen ließ, an dieser Meinung fest-
hielt. Ich glaube daher das Weißenburger Stadt-
recht zu den Statuten der allgemeinen Güterge-
meinschaft rechnen zu müssen.
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Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Bayern
rechts des Rheines.

1.

Zur Giltigkeit der Cession einer Hypothekforderung ist es

ungenügend, wenn nicht der Cessionsvertrag, sondern nur

die einseitige Cessionserklärung des Cedenten notariell
beurkundet ist.

Vergl. Erg.-Bd. zu Bd. 31 und 32 S. 209.

A und B hatten gemeinschaftlichdem C ein

Anwesen abgekauft und sich demselben zur Baar-

zahlung des Kaufschillings von 46000 fl. solidarisch
verbindlich gemacht. Nachdem der Verkäufer mit
dem Kausschillinge völlig befriedigt war, geriethen
die beiden Käufer bei der Abrechnungüber ihre Leist-
ungen an denselben in einen Rechtsstreit, in welchem
es zur Vertheidigung des Beklagten B gegen die

Ansprüche des Klägers A von Erheblichkeit war,

daß jener, wie er behauptete, nach einer Ueberein-

kunft mit dem C diesem statt einer Baarzahlung
von 12000 fl. ein Hypothekkapital von gleichem Be-

trage cedirt habe; da jedochB die Cession nur ein-

seitig und ohne Mitwirkung des C vor einem
Notare erklärt hatte, so entgegnete A, daß die Ces-
sion, weil sie nicht nach Art. 14 des Notariatsge-
setzesals Vertrag notariell beurkundet sei, als

nichtig hier nicht beachtet werden könne.
Der oberste Gerichtshof erkannte diese Entgeg-

nung des A als richtig aus folgendenGründen:
„Bei der Beurtheilung der Frage, ob die Ces-

sion einer durch Hypothek auf Liegenschaftenver-

sicherten persönlichen Forderung der notariellen Ver-

briefung in Anwendung des Art. 14 des Notariats-
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gesetzesunterworfen sei, geht es nicht an, den In-
halt des Rechtsgeschäfteszu trennen, und die Ueber-

tragung des dinglichen Rechtes außer Berücksichtig-
ung zu lassen, weil dieses nur das accessorium
der cedirten persönlichenForderung sei und mit die-

ser auf den Cessionar ipsõ jure übergehe, ohne daß
es desfalls einer Vertragsbestimmung bedürfe; die

Form des Rechtsgeschäftes muß vielmehr nach der

Gesammtheit der Rechtswirkungenbeurtheilt werden,
welche dasselbehervorbringen soll. Ist nun gleich-
wohl das dingliche Recht, welches dem Cessionar
auf die verhypothezirten Liegenschaftenerworben
werden soll, das Accessoriumder übertragenen per-
sönlichen Forderung, zu deren Sicherung die Hy-
pothek besteht, und geht dasselbeals solches mit
dem Prinzipale schon kraft des Gesetzes auf den

Cessionar über, so läßt sich doch nicht behaupten,
daß deshalb die Bestimmung des Art. 14 des Not.=
Ges. in solchenFällen nicht Anwendung finden könne;
denn will man auch zugeben, daß nicht alle Ver-

träge, welche auf ein dingliches Recht Bezug haben,
unter den Art. 14 fallen, so ist letzteres doch
zweifellos bezüglich solcher Verträge anzunehmen,
welche die Entstehung oder Uebertragung eines ding-
lichen Rechtes zum Gegenstandehaben. Gerade des-

wegen also, weil das Hypothekrecht Accessoriumdes

Forderungsrechtes ist und als solches mit diesem
von selbstauf den Erwerber der Forderung übergeht,
ist über den Vertrag, durch welchen dieser Erwerb

erfolgt, nach dem mehrgedachtenArt. 14 die nota-
rielle Verbriefung zu seiner Giltigkeit erforderlich.

In dem vorliegenden Falle war überdießdie

Absicht der Kontrahenten nach dem eigenen Vor-
bringen derselben unzweifelhaft auf den Erwerb der

Hypothek speziell gerichtet und war dem Cessionar
bei der Annahme der fremden Forderung vor Allem
darum zu thun, daß er für die Realisirung seines
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Guthabens Sicherheit erhalte, Das in Frage steh-
ende Rechtsgeschäftfällt demnach unzweifelhaft
unter den Art. 14 des Notariatsgesetzes.

Es läßt sich nicht verkennen, daß die zur Un-

terstützungder entgegengesetztenAnsicht geltend ge-
machten Gründe hohe Beachtung verdienen; sie
sind aber nicht stark genug, um den Richtervon

der strikten Anwendung einer an sich klaren gesetz-
lichen Vorschrift abzuhalten, zumal da die Quellen
des Gesetzeskeine Andeutung dafür enthalten, daß
es in der Intention des Gesetzgebersgelegen habe,
die in Frage stehendenRechtsgeschäftevon der Vor-
schrift des Art. 14 auszuschließen.

Schließlich ist nur noch zu bemerken, daß die

beigebrachte Notariatsurkunde, worin der Beklagte
einseitig erklärt hat, daß er die Hypothek von

12000 fl. an C cedire, den Anforderungen einer
notariellen Verlautbarung nicht entspreche,indem C

zur Herstellung dieser Urkunde nicht mitgewirkt hat,
ein notarieller Vertragsabschluß somit durch

dieseltenichtFrieewird.“
OAGE. v. 3. Jan. 1868 RNr. 1032%

Nachschrift des Einsenders. Wenn man

einmal annimmt, daß die Cessionenvon Hypothek-
forderungendem Art. 14 unterliegen, so läßt sich,
wie eigenthümlicheBetrachtungen vorstehendeEnt-
scheidungauch veranlassenmag, gegen dieselbe, und
namentlichauch dagegen, daß eine, obgleichvon

einem Notare beurkundete, einseitige Cessionser-
klärung den Anferderungen des Art. 14 nicht ent-

spreche, eine Erinnerung nicht erheben. Auch folgt
es aus dem Begriffe der Nichtigkeit, daß sich, wenn

schon der Cedent und der Cessionar an der Cession
festhalten, auch ein Dritter, hier der Käufer A, auf
die Nichtigkeit berufen könnte.

Aus den Entscheidungsgründenverdient indessen
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hervorgehobenzu werden, daß auch der auf Ueber-

tragung und Erwerbung der Hypothek gerichteten
Absicht der Kontrahenten ein entscheidenderEin-
fluß zugesprochenwurde. Dieses ist als vollkom-
men richtig anzuerkennen; denn der Umstand, daß
die Cession der Forderung den Uebergangder Hy-
pothek bewirkt, kann für sich allein den Ueber-

gang des persönlichen Rechtes unmöglich hindern,
indem sonst auch die nicht beurkundete Cessioneiner

Forderung, von deren hypothekarischerVersicherung
die Kontrahenten gar keine Kenntniß hatten, ohne
Weiteres als nichtig zu bekämpfen wäre, sobald die

Hypothek zum Vorscheine kömmt: da aber den Kon-
trahenten in diesem Falle eine sichtbare Veranlass-
ung zur notariellen Beurkundung schlechterdingsnicht

vorlag, so wäre, wenn man die Cession der Forder-
ung nun demungeachtet als nichtig erklären wollte,
der Art. 14, dessenwohlthätige Wirkungen im All-

gemeinen nicht zu verkennen sind, hier doch nichts
weiter als ein Fallstrick.

In v. Zink's nachträglichen Erläuterungen
zum Not.-Ges. (Gesetzgeb. des Königr. Bayern
Th. II Bd. III Beil.-Heft S. 78) wird gelehrt,
„daß, wenn in einem Vertrage Abreden über ding-
„liche Rechte an Liegenschaften mit anderen über

„bewegliche Güter oder persönlicheRechte untrenn-

„bar verbunden sind, in Ermangelung notarieller

„Errichtung den ganzen Vertrag die Folge der

„Nichtigkeit treffe.“ Wenn daher, da das Recht
zu einer Hypothekforderung aus einem persönlichen
und dinglichenRechte zusammengesetztist, je nach der

Absicht der Kontrahenten eine Trennung dieser bei-
den Rechte als zulässigerscheint, so wird die Cession
des persönlichen Rechtes wohl aufrechterhalten werden.

müssen. Dies wäre z. B. der Fall, wenn die Kon-
trahenten verabreden, daß, falls die Hypothek nicht
in dem zugesichertenUmfange oder Range, oder
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wenn sie gar nicht bestünde, die Cessionden-

noch giltig und die Valuta unverändert bleiben solle.
Auch bei geschenktenHypothekforderungenwird

die Rücksicht auf das Bestehen der Hypothek wohl
nur höchst selten von bestimmendem Einflusse auf
die Schenkung und deren Annahme sein.

Für die Chikane und Prozeßsucht ist es zwar
eine vortreffliche Handhabe, wenn die bei einem

Rechtsgeschäftebei Vermeidung der Nichtigkeit zu
beobachtendeForm nicht schon aus dessenobjektiven
Merkmalen erkennbar ist, und in einzelnen Fällen
erst noch auf die nicht immer klar hervortretende
Absicht der Kontrahenten eingegangen werden muß;
diejenigen aber, welche wegen der Hypothek auch
die Cessiondes persönlichen Rechtes als nichtig er-

kären, werden diesen Uebelstand gleichwohl in den
Kauf nehmen müssen.

Wollte man sich begnügen, lediglich die ver-

tragsmäßige Cession der Hypothek als nichtig
anzunehmen, und hiedurch jede Gewährschaft des
Cedenten für die rechtliche Existenz und den Um-

fang und Rang der Hypothek zu beseitigen, dabei
aber dem Cessionar überlassen, ob er wegen die-

ser Beseitigung die Cession des Forderungsrechtes
rescindiren wolle, so fiele nicht nur jener Uebelstand,
sondern auch mancher (schon früher gezeigte) Kon-

flikt mit einzelnen Rechtssätzenhinweg, und dem buch-
stäblichen Inhalte des Art. 14 wäre dennoch die
volle Rechnung getragen.

k m.

2.

Form der Eheverträge. Statutenkollision.
Bl. j. RA. Bd. XIII S. 237. Senffertn6 Archiv Bd. V Nr. 136,

B-Dd. XIX Nr. 108.

J. L. in M., wo das bayer. LR. gilt, hatte
mit seiner Braut zu A., wo das bayer. LR. nicht
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gilt, außergerichtlicheinen Ehevertrag abgeschlossen,
laut dessen ihm die Braut ein Heirathgut von

10000 fl. eingebracht, und er dasselbe mit 10000 fl.
widerlegt hatte.

Nachdem J. L. in Konkurs gerathen war, li-

quidirte die Ehefrau das Heirathgut nebst der Wi-

derlage; dem Heirathgute wurde jedoch die Dotal-

qualität abgesprochenund sofort die Widerlage aus
der Gant gesetzt.

Die oberstrichterlichen Entscheidungsgründe
sagen hierüber:

„Wegen des wichtigen Einflusses der Ehever-
träge auf den Güterstand der Familien und das

Rechtsleben derselbenim Staate haben einigeGesetz-
gebungen Spezialbestimmungenbezüglich der Ehe-
pakten getroffen und namentlich gewisseSolennien

vorgezeichnet. Wurden nun diese Verträge von den
Brautleuten in einem anderen Gesetzgebieteabge-
schlossen,so entsteht imFalle der Statutenkollision die

Frage, ob sich auf den Rechtssatz: „Locus retzit
actum“ berufen werden könne, was hier mit Recht
verneint wurde.

Das von den Vorinstanzen adoptirte Prinzip,
welches Seuffert in seinemKommentare zur bayer.
GO. Bd. 1 S. 310lit. u und S. 322 lit. b aufstellt,
daß die Eheverträge nicht nur in Ansehung des In-
haltes und der Wirkungen, sondern auch in Anseh-
ung der Form nach dem Gesetzedes Ortes, an

welchem der Ehemonn nach Eingehung der Ehe
seinen Wohnsitz nimmt, berurtheilt werden, was sich
unter Anderem auch in Seuffert's Pandektenrecht
8. 17 Note 2 und 7, S. 22 u. 25, dann in kr.
65 de judiciis (5, 1) bestätigt findet, muß im vor-

liegendenFalle um so gewisserzur Anwendung ge-
bracht werden, als es sich um das bayer. Landrecht
von 1756 handelt, unter welchem die gantireri-
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schen Eheleute seit ihrer Verehelichung im Jahre
1847 unbestritten domiziliren.

Dieses Gesetzspricht sichnämlich mit genügen-
der Klarheit für die ausschließendeAnwendungsei-
ner Vorschriften aus, indem es Th. J Kap. VI

§. 29 Nr. 4 imperatiostatuirt, daß die Ehepakten
der Unsiegelmäßigenbei Strafe der Ungiltigkeit obrig-
keitlich errichtet werden sollen, dabei auf die ähn-
lichen Bestimmungen bezüglich der ebenfalls für be-

sonders wichtig erklärten Erbverträge hinweist, hie-
von die Annahme der Qualität der Illaten als Do-

talgüterabhängig macht, und diese Vorschrift im
. 32 Nr. 7 a. a. O. mit der vorsorglichen An-

wendungin Verbindung bringt, hiebei auch auf die
vorbereitende Regelung der Gewerbs= und gemein-
schaftlichen Schuldverhältnisse der Eheleute von

Amtswegen geeignetBedacht zu nehmen.
Der Gesetzgeberläßt hieraus erkennen, daß er

im Interesse der Rechtspflege und namentlich der

Unsiegelmäßigen,welchen das bayer. Landrecht auch
in anderen wichtigen Punkten eine besondereOb-

sorge widmete, eine Betheiligung der Obrigkeit (in
neuerer Zeit des Notariates) für geboten hielt, und
die Wirksamkeit des Geschäftes nur bei Einhaltung
der vorgezeichnetenForm eintreten lassen wollte.

Hiezu hatte er aucheine spezielleVeranlassung, da
er den Ehefrauen im Falle der Erfüllung seinerfor-
mellen Vorschriften besondere Begünstigungen für
die in den Ehepakten festgestelltenHelrathgüter im

Konkurse ꝛc. einräumte.

Zwar pflegt die Einhaltung der speziell vorge-

zeichnetenForm bei persönlichen Rechtögeschäften,
welche in einem anderen Gesetzgebieteabgeschlossen
wurden, in der Regel nicht gefordert zu werden;
wenn jedoch das Gesetzgenügenderkennen läßt, daß
eine gewisseSolennität unerläßlich eingehalten sein
muß, um die fraglichenRechtsfolgen zu erzeugen,
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so hat selbst det Auswärtige sich hienach zu richten,
insoferne er im Gebiete des betreffendenSpezial-
statutes Rechte geltend machen will. Vgl. Wind-
scheid Pand.-Recht Bd. 1 §. 35, Glück Pand.=
Komm. Bd. 1 S. 105, Bl. f. RA. Bd. XIII
S. 237 ff.

Man kann nicht entgegenhalten,daß das bayer.
Landrecht dem Auswärtigen etwas Unmöglichesvor-

schreibe; denn dieses Gesetz begnügt sich mit der

Errichtung der Ehepakten bei der Obrigkeit eines
der belden Paziszenten, ohne sich auf eine Obrig-
keit in Bayern zu beschränken, und bestärkt damit
die Annahme, daß es die obrigkeitlicheZuziehung
als unerläßlich ansah, indem es diese Sicherheits-
maßregel selbst bei auswärtigen Paziszenten fest-
hielt, aber denselbendie Beiziehung ihrer Obrigkeit
freistellte.

Der Auswärtige kann sich auch mit Grund
nicht auf seine präsumtive Unwissenheit über die be-

treffendeFormalität stützen; denn es ist Sache des-

jenigen, welcher Rechte in einem fremden Territo-
rium erlangen und sicherstellenwill, sichüber die dor-

tigen Gesetzezu vergewissern, namentlich wenn die

Absicht der Paziszenten, wie hier, schon vom An-

fange an dahin ging, die Ehe im Rechtsgebietedes

bayer. Landrechtes zur Wirksamkeit zu bringen und

dort zu domiziliren.
Bei diesen Verhältnissen und nachdem die re-

vidirende Liquidantin ihr Domizil als Ehefrau des
Gantirers schon gleich Anfangs in M. genom-
men hat, auch der produzirte Ehevertrag, auf wel-

chen sichder Dotalanspruch stützt, am 29. Ang. 1847
in A. nur außergerichtlichohne irgend eine amtliche
Betheiligung abgeschlossenwurde, haben die Vorin-

stanzen den eingedungenenIllaten mit zureichendem
Grunde die Eigenschaft eines wahren Heirathgutes
versagt, und es relevirt dabei nicht, daß die nun-
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mehrige Gattin des Gantirers zur Zeit der Ehepak-
tenerrichtung in A. domizilirte, wo das bayer. Land-
recht keine Giltigkeit besitzt, und daß sie erst als

Ehefrau dem in M. ansässigenGantirer dahin
folgte, was übrigens schon bei dem Ehevertragsab=
schlusseder Wille der Paziszenten war.

Da aber die Widerlage gemäß bayer. LR.Th.1

Kap. VI §. 14 Nr. 4 das Bestehen eines Heirath-
gutes voraussetzt,hier aber ein solches nicht besteht,
so war die Widerlage aus der Gant zu setzen.

OAGE. v. 17. Jan. 1868 RMr. 126%12m.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konflikte unter Gerichten betr.

Das Militärgericht ist zur Aburtheilung eines dienstpräsenten
Soldaten wegen einer Uebertretung auch dann zuständig,
wenn in einer vorausgegangenen gemischtgerichtlichenVor-

untersuchung wegen der in Frage stehenden, anfänglich als

ein Vergehen erachteten That dessen Aburtheilung den bür-

gerlichen Strafgerichten überlassen worden war.

So

hat der oberste Gerichtshof, wie in einem

früher wesentlich gleichgearteten Kompetenzkonflikte
(Bl. f. RA. Bd. XXX S. 26 ff. Nr. CXl-

auch am 30. März d. J. (UB. Nr. 99) erkannt.
Das Erkenntniß orr den Entscheidungsgründenist
bereits im Justizministerialblatte vom laufenden Jahre
Nr. VIII abgedruckt.

Hiezu eine Beilage.

Redat.Dr. Steppes.Verl.; Palm &Enke (Adolph Eute)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber die Form der vertragsmäßigen Bypothekbe-
“ stellung.

Außer dem Falle letztwilliger Verfügung kann

nach §. 13 des Hypothekengesetzeseine auf Privat-
willen beruhende Hypothek nur durch Vertrag
begründet werden. Unzweifelhaft fällt dieser Ver-

trag unter den Begriff der im Art. 14 des Nota-

riatsgesetzes bezeichnetenVerträge; dennoch aber

läßt sich nichtbehaupten,daß er nur durch Beob-

achtung der in jenem Artikel vorgeschriebenenForm
gegen Nichtigkeitzu schützensei.

Das gemeineRecht fordert für diesen Vertrag
keine bestimmteForm; er kann schriftlich oder münd-

lich und auch durch stillschweigendeWillenserklär-

ung wiugemen werden. Das bayerische Recht
(G. Kap.XX S§.9 und LR. Th. II Kap. VI

§. 9) verln dagegen, daß die Hypothek vom

Schuldner schriftlich oder, falls er nicht siegel-
mäßig ist, vor der ordentlichenObrigkeit errichtet
werde.

Neue Folge XIII. Band.
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Das Hypothekgesetz, nach wechem vor Allem

zu unterscheiden ist, ob die Eintragung der Hypo-
thek vom Gläubiger oder ob sie vom Schuldner
selbstbeantragtwerde, fordert die Vorlage einer
Urkunde nur im ersteren Falle. Ob diese Urkunde
eine öffentliche(gerichtliche) oder eine nur überhaupt
giltige sei, hängt nach Verschiedenheit der Rechtsge-
schäfte oder Personen von den betreffendenGesetzen
ab (Hyp.-Ges. §. 15); es wird aber, wie in der

Gerichtsordnung und im Landrechte, so auch im

Hyp.-Gesetzekeine wirkliche Vertragsurkunde d. i.
keine solche Urkunde verlangt, in welcher die bei-
den Kontrahenten ihre übereinstimmende Willenser-

klärung abgeben; es genügt vielmehr, wenn die Be-

urkundung des auf die Einräumung der Hypothek
gerichteten Willens des Schuldners (oder des Bür-
gen) durch diesen einseitig bethätigt ist. Die
Merkmale des Vertrages sind ungeachtetdieser Ein-

seitigkeit sicher vorhanden, indem der Gläubiger,
welcher die Urkunde zu Handen nimmt und auf
den Grund und unter Vorlage derselben die Ein-

tragung der Hypothek verlangt, unzweideutig die

Acceptation zu erkennen gibt.
Im anderen Falle, wenn nämlich die Eintrag-

ung vom Schuldner selbst verlangt wird (H.-Ges.
§. 107), kann die Vorlage einer Urkunde nicht ge-
fordert werden; das Hypothekenprotokoll bildet
(Gönner's Komm. Bd. 1 S. 223) den Ersatz
derselben.

Hier scheint es nun allerdings an dem Ver-

tragserfordernisseder Acceptation zu fehlen, an wel-

chem §. 107, indem er nur vom Verfahren han-
delt, sicher nichts erlassenwollte; das Gesetz geht
aber bei Anordnung dieses Verfahrens davon aus,
daß sich jeder durch einseitige Erklärungen präjudi-
ziren könne (Gönner Bd. II S. 79), und ver-
ordnet nun im wohverstandenenInteresse der Er-
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leichterungdes Rechtsverkehres, daß das Hypotheken-
amt von der Untersuchung, ob die Acceptation
des Gläubigers vorhanden sei, Umgang zu nehmen
habe. Das Gesetzsupponirt also bei diesem Ver-
fahren die Acceptation so lange, als nicht dargethan
ist, daß der Vertrag nicht wirklich zu Stande ge-
kommen sei, woher es denn auch kömmt, daß die,
obwohl nur auf einseitigenAntrag eingeschriebeneHy-
pothekdoch nur nach Vernehmung desjenigen, zu dessen
Gunsten sieeingetragenwurde, gelöschtwerden kann.

Von besonderer Wichtigkeit ist noch der S. 16
d. HG., welcher auch eine stillschweigende Ein-

willigung des Schuldners zur Eintragung der Hy-
pothek zuläßt. Das Gesetzverordnet hier (Gönner
Bd. 1 S. 227) zur Abschneidungvon Chikanen,
sofort zur Förderung des Realkredits, daß, wenn

einmal eine Hypothek mit Wissen und ohne Wider-
spruch des Schuldners eingetragen ist, dieselbe gegen
jede Anfechtung gesichert sein solle. Der Schuld-
ner kann (H.-G. F. 46) dem ursprünglichenGläu-

biger gegenüber die Richtigkeit der Forderung
bekämpfen, dagegen ist, wenn diese sichin Richtigkeit
verhält, jede Untersuchung, jeder Streit über die

rechtliche Existenz des Hypothektitels selbst
dem ursprünglichenGläubiger gegenüberausgeschlossen.

Mit diesenBestimmungen ist Art. 14 des Not.-

Ges., wenn der Hypothekvertrag unter dessenVor-

schrift fällt, schlechterdingsunvereinbar; denn durch
eine vom Schuldner einseitig ausgestellteUrkunde
wird, wie der obersteGerichtshof mit vollem Rechte

schonwiederholt erkannt hat (s. oben S. 136 ff.),
dem Erfordernissedes Art. 14 nicht genügt; dieser
verlangt vielmehr bei Vermeidung der Nichtigkeit
die notarielle Beurkundung des Vertrages, sohin
eine Urkunde, welche unter Zuthun beider Kon-

trahenten durch ausdrückliche Erklärung ihres
übereinstimmendenWillens zu Stande gekommen

l
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ist, so daß also weder eine stillschweigende Ein-
räumung der Hypothek (HG. §. 16) noch eine

präsumtive Acceptation des Gläubigers (HG.
ð. 107) zur rechtsgiltigen Hypothekbestellung ge-
nügen könnte.

Bei dieser wesentlichen Verschiedenheit beider

Gesetzeentsteht demnach die Frage, ob das Hyp.=
Gesetzdem Art. 14 des Not.-Gesetzes oder dieser
jenem zu weichen habe?

Die Antwort unterliegt wohl kaum einer Schwie-
rigkeit. Art. 14 ist zwar das jüngere Gesetzund
bildet selbst nur eine Ausnahme von der gemeinen
Regel, nach welcher die Beurkundung der Verträge
zu deren Rechtsgiltigkeit nicht erfordert wird; er be-

zeichnet aber die unter seine Vorschrift fallenden
Verträge nur im Allgemeinen, während die er-

wähnten Stellen des Hyp.-Gesetzesvom Hypothek-
vertrage insbesondere handeln und die Beding-
nisse der Rechtsgiltigkeit gerade dieses Ver-

trages feststellen.
Man muß daher denselben den Vorzug vor

Art. 14 um so sicherereinräumen, als dieserArtikel

keineswegs, wie Manche zu glauben scheinen, die

Suprema lex ist, vor welcher sich Alles beugen
müsse, und als nirgends ein Grund zu der Annahme
vorliegt, daß durch Art. 14 des Not.-Ges. die

durch §. 16 u. 107 des Hyp.-Ges. beabsichtigte
Verkehrserleichterungund Realkreditförderung aus

höheren Rücksichtenaufgegebenwerden wollte.
Eine Einwirkung des Notariatsgesetzesauf den

Hypothekvertrag liegt wohl darin, daß statt der im
. 8. 15 geforderten öffentlichen Urkunde eine

Notariatsurkunde vorzulegen und daß eine gleiche
Urkunde auch im Falle des Hyp.-Ges. §. 107 bei-

zubringen ist, indem nach Not.-Ges. Art. 12 Abs. 2
derlei Erklärungen zum ausschließlichenWirkungs-
kreisedes Notariates gehören; gleichwohl aber kann,
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wenn sich das Hypothekenamt im Falle des §. 15
d. HG. mit einer anderen Urkunde begnügen oder
im Falle des 8. 107 d. HG. die Erklärung des
Schuldners selbst zu Protokoll nehmen und dann
die Eintragung der Hypothek bewirken sollte, diese
doch nicht als nichtig betrachtet werden, weil im
Art. 12 Abs. 2 des Not.-Ges. ein Fehlgriff bezüg-
lich der daselbst getroffenen Kompetenzausscheidung
nicht mit der Strafe der Nichtigkeit bedroht ist; weil

jedenfalls aber, so weit es sich um den Hypothek-
titel handelt, §. 16 d. HG. die Mittel und Wege
bietet, um die nachtheiligen Folgen eines solchen
Fehlgriffes völlig zu beseitigen, und weil im Falle
des S§. 107 d. HG. der von dem freiwillig er-

schienenen Schuldner au5bdrücklich abgegebenen
Erklärung doch wenigstens eben so viele Wirkung
(Gönner Bd. I S. 231) zuzuerkennen ist, als

welche §. 16 dem schweigenden Verhalten des

geladenen Schuldners beilegt.
In v. Zink's Kommentar zum Notariatsge-

Ke (Dollmann, Gesetzgebungrc. Th. II Bd. III
S. 432) und den nachträglichen Erläuterungen
(Beilagenheft S. 70ff.) wird behauptet und gegen
eine in Stenglein's Zeitschrift Bd. II S. 17 ff.
mitgetheilte abweichende Meinung ausführlich zu
zeigengesucht, daß der Hypothekvertrag unter die

Vorschrift des Art. 14 d. Not.-Ges. falle; indessen
ist die Sache nichtgar so gefährlich gemeint; denn
die Ausführung jener Behauptung nimmt ungeach-
tet der vom Art. 14 gefordertenVertragsverlautbar=
ung, und zwar im Hinrblicke auf Art. 12 Abs. 2
des Not.-Ges. (vergl. die Instruktion zum Not.=
Ges. 8. 74 und das hiezu gegebeneFormular eines
Schuld= und Hypothekenbriefes) ganz richtig an,

daß zur Hypothekbestellung die einseitige Er-

klärung des Schuldnersenthaltende Notariatsur-
kunde genüge, so wie sie auch die heilende
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Kraft des g. 16 d. HG. als jetzt noch be-

stehend ausdrücklich anerkennt.
Wenn aber eine einseitigeErklärungdes Schuld-

ners genügt und wenn im §. 16 d. HG. die hei-
lende Kraft gegen die aus dem Mangel notarieller

Beurkundung entspringendeNichtigkeit liegt, wie
viel bleibt donn vom Art. 14 des Not.-Ges. für
den Hypothekvertragnoch übrig?

# m.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofesfür Bayern
rechte des Aheines.

1.

Umfang und Voraussetzungen des dem Bürgen zustehenden
benefielum cedendarum actionum.

Wgl. Seuffert's Archiv Bd. VII Nr. 313; Bd. XII Nr. 117;
Bd. XVII Nr. 39, 40.

J. v. H. hatte eine Bräuerei an K. verpachtet.
Die Aufschlagsbehördenverweigerten dem Pächter
die Anborgung der Aufschlagsgefälle, welche den
Bräuern für gewisseZeiten gesetzlichbewilligt ist.
Hiedurch wurde der Verpächter v. H. veranlaßt,
dem Staatsärare gegenüber für den Aufschlag des
Malzes, welches sein Pächter auf seinen Namen
polettiren lasse, die Haftung als Selbstschuldner
zu übernehmen.

Als aber bald darauf der Pächter dem Kon-
kurse zutrieb, verlangte v. H. vom Fiskus die Ueber-
tragung der Ansprüche desselben gegen K. bezüglich
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der Aufschlagsbeträge,welche der Verpächter als

Bürge für den Pächter an den Fiskus bereits be-

zahlt hatte. Der Fiskus wurde aber in allen drei

Instanzen von der Klage entbunden, von der

höchsten aus nachstehendenGründen:
„Die vorige Instanz hat aus einem, von kei-

ner Seite angeregten und nicht aus dem Rechts-
verhältnisse des benelicium cedendarum aclio-
mum hergenommenenGrunde die aus diesem bene-
licium nach Maßgabe des hier entscheidenden ge-
meinen Rechtes gestützteKlage als völlig unbegrün-
det erachtet, und dieser Grund ist vor Allem zu
prüfen. Aus dem Umstande nämlich, daß der An-

spruch des Staatsärares auf Entrichtung indirekter
Steuern, worunter der Malzaufschlag fällt, im
öffentlichen Rechte wurzelt und, sofern es sich
lediglich um die Steuerpflicht an und für sichhandelt,
vor den Gerichten weder verfolgt noch kontestirt
werden kann, folgert das k. Appellationsgericht, daß
eine cessibleCivilklage hier gar nicht vorliege.

Allein dieser Grund kann für die gegenwärtige
Sache nicht als entscheidend erkannt werden. Da-
durch, daß die Gerichte über den im öffentlichen
Rechte wurzeluden Anspruch des Staatsärares zu
entscheidennicht berufen sind, hört derselbe nicht
auf, ein an sich rechtlicher Anspruch zu sein,
wie schon das demselben eingeräumte Vorzugsrecht
im Konkurse zeigt, und derselbe wird dem Ver-
kehre nicht entzogen, so daß der llebergang des-

selben auf einen Anderen ausgeschlossenwäre. So
tritt z.B. nach gemeinem Rechte — fr. 24 §F.3
de rebus auct. jud. poss. (42, 5) u. fr. 2 de
cess. bon. (42, 3) — derjenige, mit dessenGeld
ein privilegirter Gläubiger abgefunden wurde, an

dessenStelle inder Reihe der Konkursgläu=
biger und diese Bestimmung muß auch auf die

privilegirten Ansprüche des Fiskus, welche auf öffent-
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lich rechtlichem Boden wirzeln, Anwendung finden.
Zudem handelt es sich hier zunächstum die gesetz-
liche Cession des dem Staatsärare im Konkurse
zustehenden Vorzugsrechtes für den hier frag-
lichen Anspruch, dessenGeltendmachung vor dem
Civilrichter infolge der Bestimmungen der Prio-
ritätsordnung jedenfalls außer Zweifel stebt. Die-
ses Vorzugsrecht ist auch, wie schon bemerkt, an

einen an sich rechtlichen Anspruch geknüpft, welcher
nur außerhalb des Konkurses vermöge seiner Ent-

stehung aus einer im öffentlichenRechte wurzelnden
Verpflichtung und nur bezüglich dieses seines Ver-
pflichtungsgrundes an sich der Geltendmachung vor

dem Civilrichter nicht bedarf. — Hat nun der

Kläger die Aufschlagschuld von 2688 fl. vermöge
seiner Haftungserklärung als Selbstschuldner an das
k. Staatsärar bezahlt und geschah dieses in dem

Verhältnisse eines Interzedenten für K. dem k.
Staatsärare gegenüber,so muß allerdings nach dem
Stande der heutigen gemeinrechtlichenTheorie
(Girtanner, Bürgschaft S. 537) angenommen
werden, daß der Gläubiger auch noch nach an ihn
geleisteter Zahlung verbunden sei, seinKlagerecht an

den zahlendenBürgen abzutreten und selbst dann,
wenn ein — im gegenwärtigen Falle von dem

Kläger gleichwohl behaupteter — Vorbehalt dieses
Verlangens von Seite des Bürgen nicht gemacht
wurde 1). Diese Lehre der neueren Doktrin ver-

dient vor der älteren schon deshalb den Vorzug, weil
sie dem materiellen Rechte am meisten entspricht.

1) Der gleichen Ansicht folgten die obersten Gerichts-
höfe zu Kiel (Seuffert's Archiv Bd. VII Nr. 313)
und zu Rostock (a. a. O. Bd. XVII Nr. 40), der

entgegengesetztendie zuStuttgart (a. a. O. Bd.
XII Nr. 117) und zu Dresden (a. a. O. Bd.
XVII Nr. 39).
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Allein dessenungeachtetkann in Folge dieser
im GesetzebegründetenVerpflichtung des bezahlten
Gläubigers zur Abtretung seines Anspruches gegen
den Hauptschuldner an den zahlendenBürgen das

hier mit dem Anspruche verbundene Vorzugs-
recht im Konkurse des in Gant gerathenenBrau-

ereipächtersK. auf den Kläger nicht übergehen. Das

zu cedirende Vorzugsrecht des k. Staatsärares be-

ruht hier auf der Eigenschaft des Gläubigers
und kömmt erst nach Eintritt des Konkurseszur
rechtlichen Geltung. In solchem Falle aber kann
das Vorzugsrecht von dem Erwerberdes Anspruches,
hier von dem Kläger, nicht geltend gemacht werden.
Es sprichtdies kr. 42 de administr. et peric. tut.
(26, 7) klar aus, wo folgender Fall entschieden ist.

Einer von mehreren Mitvormündern wurde wegen
einer Pflichtverletzungauf das Ganze dem beschädigten
Mündel gegenüberzum Ersatzeverurtheilt. Hat nun der

verurtheilte Mitvormund nach bekannten gesetzlichen
Vorschriften — fr. 1 S. 13, 14, 18 und fr. 21 de
tutela (27, 3) — die Abtretung der Klage von

Seite des Mündels gegen seine Mitvormünder er-

wirkt, um sich wegen dessen,was er mehr geleistet,
als er nach der Sachlage zu leisten schuldig war,

zu regressiren, so steht ihm das dem Mündelzu-

kommendeVorzugsrecht nicht zu: „non enim cau-

sae, sed personac succurritur, quac meruit

braeciponmlarorem“. S. auch Windscheid,
PR. Bd. II S. 332 Note 10; Vangerow,

L. d. PR. (6. Ausg.) Bd. III S. 131 ff. (zu
§. 575 Anm. 2 Nr. 2 lit. b).

Zu demselben Resultate gelangte nun auch die

erste Instanz, jedoch zunächst unter der Annahme,
daß die Zahlungsverpflichtung des Klägers als

Selbstschuldner „ohne die mindeste Einrede“ auch
einen Verzicht auf daß benel. cedend. act. ent-

halte und daß jedenfalls eine Uebereinkunft auf
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Abtretung des Vorzuges des Anspruches des
Staatsärares hätte getroffenwerden müssen. Allein
diese Gründe würden hier nicht entscheidend sein,
was noch schließlichzu erörtern ist. Könnte man

nämlich auch bei der Wortfassung der Bürgschafts-
urkunde einen Verzicht auf das fraglichebeneficium
annehmen, wofür es aber nach bekannten Ausleg=
ungsregeln und bei der hier klar zu Tage tretenden
beschränkten Tendenz des erklärten Verzichtes
an jedem Anhaltspunkte fehlt, und könnte auch der

Anspruch aus dem benelieium als eine Einrede
des Bürgen gegen den Zahlungsanspruch des Gläu=
bigers nach der heutigen obenbezeichnetengemein-
rechtlichen Doktrin überhaupt noch aufgefaßt wer-

den, so würde es doch an einem Interesse des

Gläubigers, hier des k. Staatsärares, fehlen, sichauf
jenen Verzicht zu berufen, nachdem das k. Staats-
ärar seine Befriedigung einmal erhalten hat. Es
könnte daher, auch wenn in der oftbezeichnetenUr-
kunde ein von dem k. Staatsärare acceptirter daher
vertragsmäßiger Verzicht des Klägers auf
das fragliche benelicium gefunden werden wollte,
demselben keine rechtliche Wirkung zukommen, weil
das Interesse auf Seite des Berechtigten mangelt,
dieses aber in allen obligatorischen Verhältnissen
einen wesentlichen Moment bildet. Vgl. Gir tan-
ner a. a. O. S. 537 Abs. 3.

Daß es aber einer Uebereinkunft zwischendem

Gläubiger und dem zahlendenBürgen nicht bedürfe,
um dem Letzteren das benel. zu sichern, ist schon
oben bemerkt worden, da der Anspruch des Bürgen
aus dem benef. auch nach geleisteter Zahlung und

ohne daß es auch nur eines Vorbehaltes bedürfte,
in dem Gesetzebegründet ist.“

OAGE. v. 10. Dez. 1867 Reg.-Nr. 12745%.

Nachschrift des Herausgebers. Beden-
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ken erregt diese Entscheidung insoferne, als das

durch die Prioritätsordnung 8. 12 Nr. 6 bestimmte
Vorzugsrechtals auf der Eigenschaft des Gläu-
bigers beruhend und deßwegen unübertragbar an-

gesehenwerden will. Wäre die Persönlichkeit des

Fiskus der Grund des Vorzugsrechtes,so müßte
dasselbe allen Forderungen desselben eingeräumt
sein. Dieß ist aber nicht der Fall. Für Forder-
ungen aus Verträgen z. B. hat der Fiskus das

Vorzugsrechtnicht, dieses beruht vielmehr schon nach
dem Wortlaute des 8. 12 Nr. 3 auf der Eigen-
schaft des Schuldobjektes als Staatsabgabe,
als im öffentlichen Rechte wurzelnde Leistung. Zu-
dem theilt der Fiskus das fragliche Vorzugsrecht
mit anderen Persönlichkeiten, welche aus dem öffent-
lichen Rechte entspringende oder ihrem Ursprunge
nach dem öffentlichen Rechte verwandte Leistungen
zu fordern haben (a. a. O. F. 12 Nr. 7: Gemeinde-
lasten, gutsherrliche Leistungen,Brandversicherungs-
beiträge).

Wenn das Vorzugsrecht der Ehefrau des Kri-
dars für die Illaten nach Pr O. §F.23 Nr. 3 (Bl.
s. RA. Bd. XIX S. 187) und das der Geschwister
desselbendas. Nr. 4 (Bl. f. RA. Bd. XXVIII
S. 30) mit der Forderung übertragbar ist, so wird
diese Eigenschaft auch dem hier in Frage stehenden
Vorzugsrechtebeigelegt werden müssen.

2.

Die Einrede aus dem Senalusconsultum Macedonianum
findet nicht Statt, wenn das Hauskind zur Zeit des Dar-

lehens ein peculium adventitium irregularc besaß.

Ueber diese bestrittene Frage (Vgl. Bl. f. RA.
Bd. XIII S. 139) sagenoberstrichterlicheEntscheid-
ungsgründe:
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„Die Beklagte, welche zur Zeit, als die in
der Klage aufgeführten Darlehen entstanden sein
sollen, noch in väterlicher Gewalt sich befand, jedoch,
wie unbestritten ist, ein dem Genusseund der Ver-
waltung ihres Vaters entzogenes, von eibrer Groß-
mutter ererbtes Sondergut von über 20,000 fl. be-

saß, beschwert sich, daß wegen des letzterenUmstan-
des der von ihr der Klage betreffs der Rückzahlung
der erwähnten Darlehen auf Grund des SC. Maced.

entgegengesetztenEinrede keine Folge gegeben wurde;
indem sie geltendzu machen sucht, daß dieseEin-
rede nur einem peculium castrense oder quasi
castrense, nicht aber auch einem peculium ad-
ventitium irregulare gegenüber wirkungslos er-

scheine, weil die einschlägigenGesetzesstellen: fr. 1

8. 3 und fr. 2 de SC. Maced. (14, 6) blos von

dem peculium castrense sprächen, und die letztere
Stelle bemerke, daß Haussöhne hinsichtlich dieses
Sondergutes als Hausväter zu gelten hätten, —

was bezüglich des pecul. advent. irregul.
nach pr. Inst. quib. non est permiss. fac. te-
stam. (2, 12) nicht der Fall sei.

Allein wenn auch nach dem hier anwendbaren

gemeinen Rechte einem Hauskinde bezüglich des

pec. adv. irregul. insoferne nicht die volle Selb-

ständigkeit eines pater kamilias zukommt, als ihm
die Fähigkeitmangelt, über ein derartiges Sonder-

gut eine letztwillige Verfügung zu treffen, Frsteht demselben doch nachder Nov. 117 Cap.
§. 1 das Recht, über ein solches Sondergut à
Lebenden nach freiem Ermessenzu verfügen, und
damit die Fbigtetzu, sich durch Verträge hin-
sichtlich desselben dritten Personen rechtswirksam zu
verpflichten, so daß es in dieser Beziehung einem

Pater familias gleichgestellterscheint. In dem von

der väterlichen Gewalt gänzlich unabhängigen
Verfügungsrechteliegt aber der Grund, warum ein
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Hauskind, welches zur Zeit der Entstehung des Dar-
lehens sich im Besitze eines castrensischenPekuliums
befunden hat, auf das SC. Maced. sich nicht be-

rufen darf, weil ein Sondergut, welches das Kind
zum vollen Rechte besitzt, auch wegen der Schulden
des Letzteren jederzeit angegriffen werden kann,
und der Gläubiger daher nicht erst im Sinne des
SC. Maced. — fr. 1 pr. (14, 6): „bonum no-

men expectata patris morte lier#“ — den Tod
des Vaters zu erwarten hat, um zu seiner Befrie=
digung zu gelangen.

Es ist deshalb allerdings die in den erster-
wähnten Gesetzesstellen dem pecul. castr. zuge-
standeneWirkung nicht blos, wie Revidentin zugibt,
dem pecul. quasi castrense, sondern auch dem
in eben erwähnter Beziehung dem peculium mili-
tare gleichstehendenpec. advent. Irregulare bei-

zulegen, wie dies in Uebereinstimmungmit der An-
sicht bewährter Lehrer des gemeinenRechtes auch
im bayer. Landr. anerkannt ist. Glück, Pand.=
Komm. Bd. XIV. S. 349; Thibaut, Syst. des

PR. §. 270; Vangerow, Pand. g. 245 lit. a;

Sintenis, Civ.-Recht §. 108 Ziff. 6 (Band ii
S. 515); Bayer. LR. Th. 1 Kap. Vg. 6, Th. IV

dep.II §. 4 Nr. 4 und Anm. hiezu Nr. 11
it. d.

OAGE. v. 28. Dez. 1867 Rr. 1176 55/686
77.

3.

Bedeutung der Vertragsbestimmung, daß eine Schuld „nach
und nach“ abgetragen werden dürfe.

Vgl. Bd. XXV S. 112.

F. hatte dem M. ein nach vierteljähriger Kün—

digung heimzahlbares Darlehen gegeben und später
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seine Forderung an B. cedirt. Als dieser den
M. nach erfolgter Kündigung auf Rückzahlungver-

klagte, wandte M. ein, er sei bald nach dem Em-

pfange des Darlehens und moch vor der Cession
anB. mit F. übereingekommen,daß er, M., berech-
tigt sei, das Darlehen „nach und nach“ zurückzu-
zahlen.

Bei Würdigung dieserEinrede sprach der oberste
Gerichtshof aus:

„Die Behauptung des M. über seineUeberein-
kunft mit F. kann nicht so aufgefaßt werden, als
sei es lediglich in des Schuldners Willkür ge-
stellt gewesen,wann und in welchen Raten er Zahl-
ung leisten solle. Der Sinn der behauptetenUeber-

einkunft kann vielmehr nur der gewesensein, daß
der Schuldner billige Fristen zur Heimzahlung
des fraglichen Darlehens erhalten solle; es ist da-

her die Bestimmung der Fristen auf das billige
Ermessen gestellt,in welchem Falle die endiicheEntscheidung in die Hände des Richters gele
ist. Windscheid, PR. §. 254 Note5; Streft
fert, Archiv Bd. 12 Nr. 233 ) Entw. eines

gem. deutsch. Obligat.-R. v. 1865 Art. 262

Abs. 1.
Demnach ist es aber Aufgabe des Beklagten,

welcher sich auf den Abschluß eines Vertrages
beruft, durch welchen die Heimzahlung des Kapi-
tales, abgehendvon der anfänglichenStipulation,
in der angeführtenWeise zu Gunsten des Schuld-
ners mit dem Gläubiger bestimmtworden sein
soll, die Fristenzu bezeichnen, in welchen er das
von dem Gläubiger eingeforderteKapital heimzu-
zahlen bereit sei. Auf eine Bereitschaftserklärung
dieser Art müßte sodann die Aeußerung des Klä-

1) Vgl. auch Archiv Bd. XX Nr. 111.
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gers, gegen welchen als Cessionarallerdings jene
Zahlungsübereinkunftmit dem ursprünglichenGläu-

biger wirkt, erholt und hienach der Richter mittelst
einer hiedurch bewirkten näheren Darlegung der

Verhältnisse des Schuldners in den Stand gesetzt
werden, die Zahlungsfristen endgiltig zu bestimmen.

Der Beklagte hat aber, ohne frühere infolge
des behaupteten Uebereinkommens geleisteteFristen-
zahlungen behaupten zu können, auch gänzlich unter-

lassen, sich für die Folgezeit zu Fristenzahlungen
bereit zu erklären und hiebei seine Verhältnisse dar-

zulegen, welche für den Richter bestimmend sein
könnten, eine Entscheidung über die vom Schuld-
ner einzuhaltendenFristenzahlungen zu geben. Dem-
nach ist hier der Richter gegenüber der Vernehm-
lassungsbittedes Beklagten, die Klage abzuwei-
sen, welche gleichwohl auch den nicht so weit geh-
enden Anspruch auf richterliche Festsetzungbilliger
Fristenzahlungenin sich faßt, selbst auf den Fall
des Nachweises der behaupteten Zahlungsmodalität
von Seiten des Beklagten nicht in die Lage ver-

setzt, ein Endurtheil im Sinne jener behaupteten Zahl-
ungsübereinkunftzu erlassen,nämlich billige Zahl-
ungsfristen für den Beklagten zu bestimmen.

Es war daher das diese Einrede nicht berück-

sichtigendeErkenntniß der Vorinstanz zu bestätigen.
OAGE. v. 28. Jan. 1868 Rdr. 36.

77.

4.

Zum Art. 28 Abs. 1 des Gerichtsverfassungsgesetzesvom

10. November 1861.

Die zwischenBezirksgerichtenund den am Sitze
derselbrn befindlichenStadt= oder Landgerichtenschon
öfter streitig gewordeneFrage, ob auch diesen, oder



160 Devolutiveffekt. Provisorien.

nur den auswärtigenEinzelrichterämtern einzelne
Handlungen in anhängigenCivilprozessenaufgetra-
gen werden können, — wurde jüngst bis zum ober-

sten Gerichtshofe gebracht, welcher aber die vom

beschwerdeführendenLandrichter aus Abs. 2 des
Art. 28 hergenommene beschränkendeAuslegung des
Abs. 1 diesesArtikels verwarf und dabei noch aus-

sprach, das im Art. 39 begründete Unterordnungs-
verhältnißschließe,sofern sich der ertheilte Auftrag
innerhalb der im Art. 28 den Bezirksgerichten ein-

geräumten Befugniß bewegt, die Zulässigkeit einer

Weigerung sowie einer Beanstandung des Auftrages
bezüglichseinerZweckmäßigkeitvon Seite des unter-

geordneten Gerichtes aus.
OAGErk. v. 7. Jan. 1868 RNr. 14256%#.

77.

5.

Devolutiveffekt der Berufung. Provisorien.

Seuffer#'sKomm. ü. d. GO. Ausg. II Bd. IV 4121lit. e

. Note 23; Bl. f. R. Bd. XXVIII S.

Die Regel, daß die Berufung in barLonupe-
sachedem Unterrichter auch in Inzidentpunkten, ins-

besonderebezüglichder Befugniß zur Erlassung von

Provisorien, die Hände binde, erleidet eine durch
die Natur der Sache gebotene und in der Anm. z.
GO. Kap. XV F. 9 lit. b. a. E. anerkannte Aus-

nahme im Falle besonderer Dringlichkeit der bean-

tragten provisorischenMaßregel (wenn auf dem mit
der Angehungdes Oberrichters verbundenen Ver-

zuge eine Gefahr der Vereitelung des Zweckesder

Maßregel verbunden ist).
O GErk. v. 3. Dez. 1867 RNr. 12585%7

Redakt.:Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. 3. A. Feuffert's

Plätter für Rechtsanvendung
zunächst in Boyern.

Wechsel ** solerne nicht eine Hapkeiesacvorliegt, zum ordent-
en te. — Wenn das vom Gem inschulnenbesessenenicht

im Gerichtsdezirke seines Wohnsitzes gelegene Anwesen unter Vorbe.

halt dess Eigenthumemes bis zur ersolgten seblungdes Kautschillinges..
*

Inh alt: 5 Klage auf Jahlung der Valuto für einen durch Giro übertragenen
li

versalkonkurses gegen denselben dad Gericht des Wohnsjithes zustän-
dig. — Wenn Jemand von dem Jagdgebiete aus,

Fenbeustngberechtigt" ist, in ein nen Jogogebietbinuberschleßzt,
S ist zur Durchführung der des halb eingelelteten Untersuchung wegen

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konstikte unter Gerichtenbetr.

1.

Die Klage auf Zahlung der Valuta für einen durch Giro
übertragenen Wechsel gehört, soferne nicht eine Handelssache

vorliegt, zum ordentlichen Gerichte.

Salomon L. behauptete in einer am 10. Aug.
1867 bei dem StadtgerichteAschaffeuburg einge-
reichten Klage, daß er einen am 1. Jan. 1867

fällig gewesenenund auf Sebastian B. von U. als

Schuldner lautenden Solawechsel zu 410 fl. an

Gerson O. unter Vereinbarungder Bezahlung
der Valuta zu 410 fl. in den nächsten Tagen durch
Giro übertragenhabe und daß GersonO. nach hier-
an bezahlten 330 fl. noch mit einem Betrage von

80 fl. im Rückstandesei, deren Zahlung er ver-

lange.
Neue Folge XIII. Band.
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Der Beklagte opponirte der Klage die Einrede
der Unzuständigkeitdes angegangenen Gerichtes, in-
dem für die vorwürfige Klage das Handelsgericht
zuständig sei.

Das Stadtgericht Aschaffenburgerachtete diese
Einrede für begründet und wies durch Erkenntniß
vom 15. Okt. 1867 die Klage unter Verurtheilung
des Klägers in sämmtliche Kosten wegen Unzu-
ständigkeit des angegangenen Gerichtes ab. Auf
Berufung des Klägers wurde dieses Erkenntniß
unterm 23. Dez. 1867 vom k. Bezirksgerichte
Aschaffenburgbestätigt.

Dieselbe Klage wurde nun von Salomon L.
bei dem k. Handelsgerichte Aschaffenburgeingereicht
und hier auch zur Verhandlung gezogen, dieselbe
jedoch unterm 3. Febr. 1868 auch von diesemGe-
richte abgewiesen.

Der klägerischeAnwalt regte hierauf den Kom-

petenzkonflikt an, welcher nach erfolgter Instruktion
von dem obersten Gerichtshofe dahin entschieden
wurde,

daß in der Sache das k. Stadtgericht Aschaffen=
burg kompetent sei.

Die Gründe dazu enthalten Folgendes:
Kläger leitet seine Ansprüche gegen den Be-

klagten nicht aus dem in der Klage erwähnten
Wechsel selbst, sondern nur aus dessenBegebung
her, welche eine Wechselverbindlichkeitdes Beklag-
ten ihm gegenübernicht erzeugte. Da es sich so-
hin im vorliegenden Falle weder um das Recht
aus einem Wechsel noch um einen Rechtsanspruch
handelt, welcher mit dem aus dem Formalakte der

WechselausstellungentspringendenRechtsverhältnisse
konnex ist, — vgl. Zeitschr. f. Gesetzgeb.u. Rechts-
pflege Bd. XII S. 3 — so kann die Bestimmung
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des Art. 67 des Einf.-Ges. z. allg. d. HGB., wel-
cher die Zuständigkeitder Handelsgerichte auf alle
Wechselsachenausdehnt, auf den vorliegenden Fall
nicht zur Anwendung gebracht werden.

Da nun ferner die Akten keinerlei Anhalts-
punkte für die Annahme bieten, daß der Beklagte
ein Handelsgeschäftbetreibt und den fraglichen Wech-
sel im Betriebe seines Handelsgeschäftes von dem

Kläger erworben habe, sohin die Sache im Hinblicke
auf Art. 271—277 des HGB. u. Art. 64 Abs. 1
des Einf.-Ges. auch nicht als Handelssache quali-
fizirt werden kann, so hat das Handelsgericht
Aschaffenburgmit Recht dieselbe von sich wegge-
wiesen, und erscheint die Zuständigkeit des Stadt-

erichtes Aschaffenburgals gegeben,weshalb wie ge-Aceherzu erkennen war. «

Erk.b.OGH.v.20.Apri11868,UB.Nr.82.

2.

Wenn das vom Gemeinschuldner besessenenicht im Gerichts-
bezirke seines Wohnsitzes gelegene Anwesen unter Vorbehalt
des Eigenthumes bis zur erfolgten Zahlung des Kausschil-
linges veräußert und übergeben worden ist, so ist zur Er-

öffnung des Universalkonkurses gegen denselben das Gericht
des Wohnsitzes zuständig.

Die in Nürnberg bestehendeAktiengesellschaft
Fabrik Fr. ist schon im Monate Dezember 1865
in Liquidation getreten, und bestelltedie Advokaten

J. und M., dann den Kaufmann Z., sämmtlich
zu Nürnberg, als Liquidatoren. Diese reichten
am 8. August 1867 bei dem Bezirksgerichte in

Nürnberg die Anzeige ein, daß der zwangsweise
Verkauf des Immobiliarvermögens der Gesellschaft
einen so geringen Erlös herbeiführte, daß nicht ein-

mal die erste Hypothek gedecktwerden konnte, und
1
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jetzt nur mehr an Waaren ein Vermögen von

17500 fl. vorhanden sei, dem 42000 fl. Passiven
gegenüberstehen,und beantragten deßhalb, über das

Gesellschaftsvermögenden Universalkonkurs zu be-

schließen und die Ediktalien auszuschreiben.
Das Bezirksgericht Nürnberg wies diesen An-

trag von da zurück, weil zwar die Gesellschaft bis

zu ihrer Auflösung unter der Jurisdiktion von Nürn-

berg gestanden ist, aber nach der G. Kap. XIX

§. 2 der Konkurs bei der Obrigkeit vorgenommen
werden soll, wo der Schuldner den mehreren Theil
seiner (liegenden) Güter hat.

Das von dem LandgerichteKirchenlamitz ver-

steigerteImmobiliarvermögen der Gesellschaft, welche
auch das dort noch vorhandene Waarenlager besitze,
sei zwar dem Käufer P. von Nürnberg am 26.

Jum 1867 zugeschlagenworden gegen die Verbind-
lichkeit, den Kaufschilling binnen 3 Monaten zu be-

zahlen; aber die Zuschreibung des Kaufsobjektes
sei erst von der Erlage des Kaufschillings abhängig
gemacht, und stelle sich daher dieses (außer dem

Sprengel des Bezirksgerichtes Nürnberg liegende)
Immobiliarvermögen noch immer als Eigenthum
der Gesellschaft dar; auch könne bei nicht erfolgen-
der Kaufschillingsberichtigungeine nochmalige Ver-

steigerung desselben angeordnet werden.

Die Liquidatoren wendeten sich hierauf mit

demselben Antrage an das k. Bezirksgericht Hof,
wohin das Landgericht Kirchenlamitz gehört; aber

auch dieses Gericht lehnte seine Zuständigkeitzur
Bescheidungdieses Antrages ab, weil das Immobi-
liarvermögen der Aktiengeseulschaftdem Kaufmanne
P. rechtekräftigzugeschlagenworden, und dieser
mit dem Tage der Rechtskraft in den Besitz und

Genuß der erkauften Realitäten getreten sei, der
bei den Strichsbedingungen gemachteEigenthums-
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vorbehalt aber nicht als Suspensiv-, sondern nur

als Resolutiv-Bedingung, die den Eigenthumsüber-
gang nicht hindere, aufgefaßt werden könne.

Advokat M. regte hierauf Namens der Aktien-

gelellcchaftden bestehendenverneinenden Kompetenz=
onflikt an, welcher nach erfolgter Instruktion von

dem obersten Gerichtshofe dahin entschieden wurde,
daß zur Verfügung über den von der Fabrikge-
sellschaftFr. gestellten Antrag auf Eröffnung der

***-, k. Bezirksgericht Nürnberg zustän-
ig sei.

Die Gründe dieser Entscheidungsind folgende:
Die in dem Gesellschaftsregisterdes k. Han-

delsgerichtesNürnberg eingetrageneAktiengesellschaft
hat an ihrem Sitze im Bezirke des genannten Ge-
richtes gemäß Art. 213 Abs. 2 des allg. d. HGB.
ihren ordentlichen Gerichtsstand, welcher auch nach
ihrer Auflösung während der Zeit der Liquidation
nach Art. 144 Abs. 2 dieses Gesetzbuchesaufrecht
erhalten worden ist.

Für den Fall des Eintrittes der allgemeinen
Gant geht jedoch diese handelsgerichtlicheZuständig-
keit an das gewöhnliche Civilgericht und zwar in
der Regel desselben Bezirkes über, da der GO.

Kap. XIX §. 2 Ziff. 1 zufolge auch der Universal-
konkurs bei derjenigen Obrigkeit im Allgemeinen
vorgenommen werden soll, worunter der Schuldner

für seine Person selbst steht, bei Gesellschaften da-

her am Sitze derselben. Nur wenn unzweiftelhaft
der größereTheil des Grundvermögens des Gemein-

schuldners in einem auswärtigen Bezirke lieat, tritt

ausnahmsweise der gewöhnliche Cidvilgerichtsstand
des Ortes der gelegenen Sache in diese Zu-
ständigkeit ein.

Das Bezirksgericht Nürnberg hat laut seines
Beschlussesvom 3. Sept. 1867 aus den vorliegen-
den Akten entnommen, daß zwar sämmtliche im
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Bezirke des Landgerichtes Kirchenlamitz gelegenen
Immobilien dieser Gesellschaft veräußert und dem

Kaufmanne P. in Nürnberg um das Meistgebot
von 14700 fl. gerichtlich zugeschlagenworden sind;
dasselbe schließt aber daraus, daß der Kausschilling
erst in drei Monaten vom 2. Juli 1867 an zahl-
bar war, und die Zuschreibung vor dem Hypothe=
kenamte von der Erlage des Kaufschillinges abhängig
gemacht worden ist, es gehörten diese Immobilien
noch immer der Gesellschaft als Eigenthum an,
und es könne auch bei nicht erfolgenderZahlung
des Kaufschillinges die nochmalige Versteigerung
der Besitzungenangeordnet werden.

Allein vermöge Zuschlagsdekretesdes Landge-
richtes Kirchenlamitz vom 26. Juni 1867 ist dem
Kaufmanne P. das gesammteGrundvermäögendieser
Gesellschaft nebst allen Einrichtungen um obigen
Kaufpreis mit dem Anhange zugeschlagenworden,
daß dasselbe mit sämmtlichen Rechten und Lasten
vom Tage der Rechtskraft des Zuschlages an auf
den Käufer übergeht, jedoch unter dem Vorbehalte
des Eigenthumsrechtet bis zur vollständigen Zahl-
ung des Kaufpreises. Erfolgt diese Zahlung inner-

halb eines Vierteljahres nicht, so werden die erstei-
gerten Realitäten unter Haftung des Käufers für
den Mindererlös wiederholt verstrichen, und bleibt
die Zuschreibungim Hypothekenbuchebis zu dieser
Zahlung ausgesetzt.

Hienach ist nicht blos ein vollkommen perfektes
Verkaufsgeschäftdurch Versteigerungan den Meist-
bietenden gegeben,sondern auch der Verkaufsgegen-
stand dem Käufer zum Eigenthume übertragen wor-

den, da nach Rechtskraft dieses Dekretes das ganze
Grundvermögenals auf den Käufer übergegangen
erachtet, und dabei ausdrücklich vorgesehenwurde,
daß dem Erwerber mit diesem Vermögen auch die

dazu gehörigen Einrichtungsgegenständein Bausch
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und Bogen ohne besondereUebergabeeigenthümlich
zufielen.

Diesem Eigenthumsübergangeauf den Käufer,
dem noch für eine Zeit von drei Monaten der Kauf-
schilling kreditirt worden ist, vermochten die Moda-
litäten, unter denen der Zuschlag erfolgt ist, nicht
hemmend entgegenzutreten. Denn die Unterlassung
der hypothekenamtlichenZuschreibung dieses Ver-

kaufsgegenstandesauf den Käufer zeigt für die
Dauer dieses Zustandes nur einen Mangel der ge-
richtlichen Konstatirung dieses rechtlich eingetretenen
Eigenthumsüberganges in dem öffentlichenHypothe=
kenbuche, konnte aber weder auf die Perfektion die-
ses Kaufsgeschäftesnoch auch auf diesen erfolgten
Eigenthumsübergang irgend einen hindernden Ein-

fluß üben.
Der Vorbehalt des Eigenthumsrechtes bis zur

vollen Zahlung des Kaufschillinges würde selbst im

Falle seines Eintrages in der zweiten Rubrik des

Hypothekenbuchesnach §. 5 des Hypothekengesetzes
nur die Folge zu äußern vermögen,daß der Erwerber
des betreffendenObjektes ohne Zustimmung des

Verkäufers keine auf Privatwillen beruhende Hypo-
thek hierauf eintragen lassen könnte; und bei einer

Einschreibung dieses Vorbehaltes in der dritten
Rubrik würde nach §. 15 und 137 des Hyp.-Ges.
nur eine Hypothek für den Veräußerer zur Sicher-
ung des rückständigenKaufschillinges erzielt.

Zahlte indeßder Erwerber im Verlaufe der bedung-
enen Frist den kreditirten Kaufschilling nicht ordnungs-
mäßig, so konnte allerdings dem vorgesetztenRechts-
nachtheile zufolge das ganze Grundvermögen auf
Wag und Gefahr des bisherigen Käufers wieder

versteigert werden. Hierin läge aber die Auflösung
eines bereits perfekten Kaufsgeschäftes mit der

Wirkung des Rückfalles des auf den Käufer in-

zwischenzugleichübergangenenEigenthumes an dem
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erworbenen Grundvermögen an den Veräußerer und

keineswegs von vorneherein schon ein Hinderniß
zum Erwerbe des Eigenthumes auf Seite des Käu-

fers; mit anderen Worten, die gesetzteBedingung
war nicht eine die volle Wirkung des abgeschlossenen
Kaufes aufschiebende, sondern eine das vollendete
und vollkommen rechtsbeständigeKaufsgeschäftwie-
der auflösende.

Zur Zeit des obigen Antrages auf Einleitung
des Konkursverfahrens über das Vermäögen der

Aktiengesellschaft konnte von dem Eintritte dieser
Resolutivbedingung noch durchaus keine Rede sein,
und stand auch das Eigenthum des Käufers an

dem ganzen erworbenen Grundvermögen der Aktien-

gesellschaftsammt allen Zugehörungen damals, wie

gezeigt, nach jeder Richtung bin unangefochten fest;
es lag daher auch für das BezirksgerichtNürnberg,
woselbst die Aktiengesellschaftihren Sitz hat, kein
Grund vor, auf die in der Gerichtsordnung aus-
nahmsweise bestimmte Zuständigkeit des Ortes der

gelegenen Sache des Gantschuldners zurückzugreifen
und damit die ihm außerdemzukommendeKompetenz
dem Bezirksgerichte Hof, in dessenSprengel diese
Immobilien liegen, zuzuweisen.

An dieser Sachlage hat sich übrigens seit dem

erfolgten Zuschlageauch bis jetzt nicht nur nichts
auf eine Aenderung dieses rechtlichen Zustandes
Deutendes ergeben, sondern es sind vielmehr auch,
da inzwischen der ganze Kaufschilling und zwar
rechtzeitig bezahlt worden ist, alle Modalitäten be-

seitigt, unter denen der Zuschlag des schuldnerischen
Grundvermögens an den Käufer erfolgt war.

Hienach war, wie geschehen,zu erkennen.

Erk. d. OGG. v. 25. April 1868, UB. Nr. 85.
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3.

Wenn Jemand von dem Jagdgebiete aus, in welchem er

zur Jagdausübung berechtigt ist, in ein fremdesJagdgebiet
hinüberschießt, so ist zur Durchführung der desbalb einge-
leiteten Untersuchung wegen Vergehens des Jagdfrevels das-

jenige Gericht zuständig, in dessenBezirke das fremde Jagd-
gebiet, in welches hinübergeschossenwurde, gelegen ist.

Der Untersuchungsrichteram k. Bezirksgerichte
Weiden leitete eine strafrechtliche Untersuchungwe-

gen Vergehens des Jagdfrevels ein, weil derselbe
als angezeigt erachtete, daß der gräflich von H.'sche
Forstgehilfe M. B. ungefähr im Mai 1867 von

dem im Gebiete des Landgerichtes Kemnath gele-
genen Jagdbezirke seines Dienstherrn aus über die

Jagd= und Kreisgränze hinüber auf das Gebiet
des Landgerichtes Wunsiedel nach einem Rehe
geschossenund sich hiebei in Gesellschaft einer

zweiten Person befunden habe, ferner daß derselbe
Forstgehilfe einige Zeit sräter in Begleitung
einer zweiten mit einer Flinte versehenen Person
an der Gränze vom Gebiete seines Dienstherrn
aus in der Richtung auf die im Bezirke des Land-

gerichtes Wunsiedel gelegenenFelder einen Schuß
abgefeuert habe.

Nachdem der Untersuchungsrichter des k. Be-

zirksgerichtes Weiden eine Reihe von Erhebungen
gepflogenhatte, fand derselbe sich veranlaßt, die

Sache an den Untersuchungsrichterdes k. Bezirks-
gerichtes Hof als zu dessenZuständigkeit gehörig
abzugeben, welch' letztererjedochgleichfalls seineZu-
ständigkeit ablehnte.

Der hienach vorliegende verneinende Kompe-
tenzkonflikt wurde von dem oberstenGerichtshofe in

nachstehenderWeise entschieden:
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In Erwägung,
daß von Verübung eines Jagdfrevels von Seite

des ForstgehilfenB. überhaupt nur die Rede sein
kann, wenn derselbe mit Nichtbeachtungder zugleich
die Kreisgränze bildenden Jagdgränze seines Dienst-
herrn in dem im Gebiete des LandgerichtesWun-
siedel gelegenen fremden JagdbezirkeWild erlegte
oder zu erlegen versuchte;

daß hienach die dem M. B. zur Last gelegten
Reate im Gebiete des Landgerichtes Wunsiedel
und nicht in jenem des LandgerichtesKemnath ver-

übt erscheinen, und hienach gemäß Art. 22 Th. II
des StGB. von 1813 die Zuständigkeit des Unter-

suchungsrichtersam k. BezirksgerichteHof und nicht
die Zuständigkeitdes Untersuchungsrichtersam k. Be-

zirksgerichteWeiden als gegebenerachtet werden kann;
daß der Umstand, daß im Laufe der Unter-

suchungsichergab, daß die bei dem erstenVorgange
in Gesellschaft des B. gesehenePerson mit einem

Jagdgewehre nicht versehen gewesensei, so wie der
weitere Umstand, daß bezüglichdes zweiten Vor-
ganges ein Ziel, auf welches der Schuß abgefeuert
wurde, nicht ermittelt worden ist, an dieser Zustän-
digkeit nichts zu ändern vermag, da, nachdem we-

*rö5zweier Vergehen bereits Untersuchungeingeleitet
„ diese Untersuchung nur durch einen von dem

betreffendenBezirksgerichtegemäßArt. 49 des StPG.
vom 10. Nov. 1858 zu erlassendenBeschluß zu
Ende gebrachtwerden kann;

aus diesen Gründen erkennt der obersteGe-
richtshof:

daß zur Durchführung der Untersuchunggegen M.
B. wegen Jagdfrevels der Untersuchungsrichter
am k. Bezirksgerichte Hof zuständig ist.

Erk. d. OGH. v. 2. Mai 1868, UB. Nr. 100.
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Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Bayern
rechts des Kheines.

1.

Ueber den Begriff der Versorgung im Sinne der Staats-
dienstpragmatik vom 1. Januar 1805.

Vgl. Bd. V S. 204, 209; Bb. VIII S. 241; Bd. XXIV S. 397.

Hierüber sagen oberstrichterlicheEntscheidungs-
gründe:

„Die allerhöchsteVerordnung vom 1. Januar
1805 über die Verhältnisse der Staatsdiener be-

zeichnet nirgends bestimmt, was unter Versorg-=
ung zu verstehen ist, und es kann daher der im
Art. XXIV §F.8 und 9 enthaltene Begriff der

Versorgung nur der im gewöhnlichenLeben gebräuch-
liche sein. Es kann somit darunter im Allgemeinen
nur die Lage desjenigen verstanden werden, welcher
in den Stand gesetzt ist, durch eigene Thätigkeit
sich den Lebensunterhalt sicher und nachhaltig
zu verschaffen,und kann somit unter Versorgung der

Söhne nicht blos der Eintritt in den definitiven
Staatödienst verstanden, sondern es muß überhaupt
jeder als versorgt betrachtet werden, welcher sich in
der Lage befindet, die zum Lebensunterhalte erfor-
derlichen Subsistenzmittel fortdauernd und nachhal-
tig beziehenzu können, und muß in Beurtheilung
der Bedingungen dieser Lage lediglich das richter-
liche Ermesseneintreten.

Prüft man nun, ob der Kläger als Billeten-

expeditor beziehungsweise als Bahnexpeditor als

versorgt im Sinne des Art. XXIV zu erachten sei,
so muß diese Frage unzweifelhaft bejaht werden.

Ein Bahnexpeditor ist keineswegs, wie Kläger
behaupten will, einem Funktionär, wie die Staats-

anwaltschafts-Vertreter, welche täglich ihrer Funk-
tion enthoben werden können, gleichzuachten,sondern
er ist ein wirklicher Beamter des Staates.
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Die allerhöchsteVerordnung vom 3. Okt. 1857
über die Gehalts= und Dienstes-Verhältnisse des

Personales der k. Verkehrsanstalten gibt zu ent-

nehmen, daß die Bahnexpeditoren zwar keine prag-
matischen Rechte genießen, allein einen jährlichen
Gehalt von 500 fl. beziehen und in eine höhere
Besoldungsklassevon 600 fl. vorrücken, daß sie im

Falle eintretender Funktionsunfähigkeit gemäß Art.
III Pensionen erhalten und auch deren Relikten
nach der Pensionspragmatik vom 1. Januar 1805

Pensionen zu beziehen haben, und ihnen überdieß
im Falle des Verunglückens im Dienste und der
dadurch herbeigeführten Dienstesunfähigkeit nach
Art. V gleich allen Bediensteten ohne Unterschied
eine Pension von wenigstens sieben Zehentheilen
des Hauptgeldgehaltes zugesichertist.

Diesem nach begleitetein Bahnamtsexpeditor ein

öffentlichesAmt und genießt einen sicherenund nach-
haltigen Gehalt, so lange er den Anforderungenseines
Amtes durch pflichttreue und gewissenhafteBeobach-
tung der ihm obliegenden Verpflichtung entspricht,
und nicht etwa durch pflichtwidriges Benehmen und

somit durch eigenesVerschulden die Entfernung vom

Amte bewirkt.
Bei diesen Umständen und Verhältnissen kann

es sich demnach nur weiter darum fragen, ob der

sichere und nachhaltige Gehalt, wie ihn der Kläger
zugestandenermaßenmit jährlich 525 fl. dermalen

bezieht, im Sinne des Gesetzesals ein solcher zu
betrachten ist, daß angenommen werden kann, Klä-

ger sei als versorgt zu betrachten.
Allein auch dieser Annahme steht ein gegrün-

deter Zweifel nicht zur Seite, denn wenn auch
nicht zu verkennen ist, daß bei den gegenwärtig ge-
steigertenPreisen aller Lchensbedürsalsf-ein Gehalt
von 525 fl. nicht zureichendsein dürfte, einen Fa-
milienstand zu errichten, so muß der Gehalt, wel-
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chen der Kläger gegenwärtig mit 525 fl. bezieht,
doch immerhin für einen ledigen Mann zur Bestreit-
ung seiner Lebensbedürfnisseals ausreichend erach-
tet werden

Die Behauptung, daß eine Versorgung im
Sinne des Gesetzesdurch eine Anstellung als Bahn-
expeditor aus dem Grunde nicht gegeben sei, weil
der Kläger durch Verfügung der Administrativbe=
hörde jederzeit von seinem Posten entlassenwerden
könne, widerlegt sichdadurch, daß bei einer lediglich
aus administrativen Gründen ohne Verschulden
des Klägers erfolgtenEntlassungdessenPensions-
bezug wider aufleben würde.“

Dabei wurden die Kosten wegen Zweifelhaftig-
keit der Rechtsfrage1) kompensirt.

OAGE. v. 7. Febr. 1868 Reg.-Nr. 14176/17.
77.

2.

Begriff der Diffamation.

In diesem Betreffe entnimmt sich aus den
Gründen eines oberstrichterlichenErkenntnissesFol-
gendes:

Wie aus dem von den klagendenSchulgemein=
den selbst vorgelegten Beschlussedes Bezirksamtes
E. vom 16. Aug. 1864 hervorgeht, bestand, als sich
im Jahre 1862 der Fall eines Neubaues bei dem
Schul= und Meßnerhause zu U. ergab, kein Streit

zwischenden bei diesem Neubau interessirten Per-
sonen; vielmehr hatte am 22. Juli genannten Jah-
res die Kirchenverwaltung als Vertreterin der Ka-

pellenstiftung und am 31. dess. M. die Schulver-
waltung daselbstbeschlossen,daß dieKapellenstiftung

1) Zweifelhaft scheint sie dem Herausgeber besonders in

so ferne, als eine Einkommensgrößezur Versorgung
genügend erachtet wurde, welche den Bezugsberech-
tigten zum Cölibat verdammt.
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die erforderlichen Baukosten (Baarauslagen) zum
Neubau übernehmen, dagegen die Gemeinde des

Schulsprengels die Hand= und Spanndienste dabei

unentgeltlich leisten sollte, und hatte das genannte
Bezirksamt diesem Uebereinkommen am 16. Aug.
1864 seine Genehmigung ertheilt. — Der fragliche
Neubau wurde nur deshalb nicht nach obigem Ueber-
einkommen ausgeführt, weil die k. Kreisregierung,
welcher der betreffende Kuratelbeschlußdes Bezirks-
amtes E. zur Oberkuratel

g vorgelegt
worden war, den modus derVertheilungder Bon,
last nicht billigte, sondern die Gesammtbaukosten
hälftig unter die Kapellenstiftung und die Schulge-
meinde vertheilt wissen wollte. Indem die k. Re-

gierung diesen ihren Willen in der Entschließung
vom 4. Sept. 1864 aussprach und als Norm für
die in Frage stehendeBauführung aufstellte, hat sie
nicht im einseitigen Interesse der Kapellenstiftung,
nicht lediglich als Oberkuratelbehörde der letzteren,
sondern in Erwägung der beiderseitigenVerhältnisse
als gemeinschaftlicheOberkuratelbehörde und als

Staatspolizeibehörde gehandelt.
Ihre Ermächtigung hiezu lag in der Bestim-

mung des §. 50 der allerh. Verordn. v. 17. Dez.
1825, die Kompetenz der Kreisregierungen betr.,
woselbst den Kreisregierungen in II. Instanz die

Entscheidung der Anstände wegen der Schulgebäude
und ihrer Baulast zugewiesenist, soferne dieseBau-

last nicht auf Privatrechtstiteln beruht.
Daß in einem solchenFalle die k. Krelsregier-

ung nicht als Kuratelbehörde im privatrechtlichen
Interesse handelt, sondern als Staatspolizeibehörde
nach staatsrechtlichenNormen, hat der obersteGe-
richtshof unterm 24. Juli 1854 in einem Kompe-
tenzkonfliktsfalle ausdrücklich anerkannt, gleichfalls
unter Hinweisung auf obigen §. 50 der Verordnung
v. 17. Dez. 1825. Vgl. Reg.-Bl. 1854 S. 621, 635.
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Es kann deshalb im vorliegenden Falle in dem

Regierungsbeschlussevom 4. Sept. 1865 keine kura-
telamtliche Behauptung eines Privatrechtes für die

Kapellenstiftung gegenüber der Schulgemeinde U.,
somit keine in's Bereich des Civilrechtes gehörige,
vor den Civilgerichten verfolgbare Berühmung ge-
funden werden, vielmehr ist jeneRegierungsentschließ-
ung als ein Akt der Staatspolizeigewalt der Prüf-
ung der Civilgerichte gänzlich entrückt.

Klägerinnen haben nirgends behauptet, daß, ab-

gesehenvon der oben erörterten Regierungsentschließ-
ung, die Vertreter der verklagten Kapellenstiftung
sich für letztere irgendwie eines civilrechtlich verfolg-
baren Rechtes gegenüber der Schulgemeinde in

Betreff des fraglichen Schul- und Meßnerhauses
und der desfalls obliegendenBaulast gerühmt ha-
ben. Die bloße Verneinung der primären und

alleinigen Baupflicht auf Seite der Kapellenstiftung
gegenüberder in der Provokationsklage der Schul-
gemeinde aufgestelltenBehauptung, daß Verklagte
als Eigenthümerin des Schulhauses und weil Klä-

gerinnen von jeher von der Baulast freigewesen,
die Bauten im Schul= und Meßnerhause allein zu
wenden habe, hat nicht den Charakter der Berühm-
ung eines Rechtes, sondernnur den Charakter einer Ab-

lehnung oder Verneinung einer angesonnenenPflicht.
Vgl. GO. Kap. IV §F.5 Nr. 5 und Seuffert's
Komm. hiezu Bd. II S. 125, 126 der 1. Aufi.

Zu bemerken ist hier auch noch, daß in Sachen,
welche nicht zum Ressort der Justizbehörden gehö-
ren, eine provocatio ad agendum überhaupt un-

zlässgist. S. 127 a. a. O.; Bl. f. RA. Bo. 12

Der Klägerin bleibt, wenn sie sich bei der von

der k. Kreisregierung in ihrer Entschließungvom 4.

Sept. 1865 in eigenerKompetenzund ohne Hinweisung
auf einen privatrechtlichen Titel der Baulast verfüg-
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ten hälftigen Theilung der Baukosten zwischen ihr
und der Verklagten nicht beruhigen will, nichts
übrig, als im Wege selbständigerKlage gegen die

Kapellenstiftung aufzutreten, sofern ihr ein privat-
rechtlicher Titel für die Behauptung primärer und

ausschließlicherBaupflicht dieser Stiftung an dem

Schul= und Meßnerhause zu U. und seinen Neben-

gebäudenzur Seite steht.
Indem der klägerischeAnwalt in seiner Revi-

sion die Behauptung aufstellt, daß Bezirksamt und

Kreisregierung der Schulgemeinde gegenüber als

Kuratelbehörden gar nicht in Betracht kommen

könnten, weil die Schulgemeinde keine Korporation
bilde, sondern nur als Gesammtheit der zu dem

Schulsprengel vereinigten Ortsgemeindeglieder er-

scheineund als solche nicht bevormundet werde, so
kömmt er mit sich selbst in Widerspruch, indem er

seine Klage nicht Namens der Schulgemeindeglieder
als Einzelwesen,sondernNamens dreier zum Schul-
sprengelU. gehöriger Gemeinden erhoben und für
diese den Streitkonsens der Kuratelbehörde beige-
bracht hat. KlägerischerAnwalt kann den Charak-
ter der von ihm im gegenwärtigenProzessevertre-

tenen Personenin der Revision nicht willkührlich ver-

ändern. Es ist übrigens auch ganz gleichgiltig für
Entscheidung der Berühmungsfrage, ob die Kläger
als Einzelwesen oder als Korporationen aufgefaßt
werden. Der Regierungsbeschlußvom 4. Sept.
1865 bleibt ein Akt der Staatspolizeibehörde, mag
sich die k. Regierung bei ihrem Erlasse die Kläger
als Individuen oder als Korporationen gedachthaben.

Demnach war die vorliegendeProvokationsklage
für unzulässigzu erachten.

OAGE. v. 8. Febr. 1868 R)r. 1950%m.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & r**s4WbolyhEnke)
in Erlangen. Druck von Junge & S
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Inbalt: .*x.
und Cession von Hypotheken. Zu Art. 14 des Notariats=

. Einrede der Simulation. bubstanzirang'erletben.Art. 14* wrleß, — Jit, wenn der Cedent ciner Hypotherforder=
un ie Hajtu 6 für die Einbringlichteltorseldenoder Kauttons=
leistung für Vaeie#oltanübernimmt, notarielle Beurkundung erfor-
derlich?

Bestellungund Cession von Bypotheken. Zu Art. 14
des Notariategesetzes.

Unter diesem Titel enthält die Zeitschrift des
Auwaltsvereines für Bayern Bd. VIII Nr. 6 — 8
(S. 91—94, S. 100—106, S. 113—123) eine
mit V. unterzeichneteErörterung, welche auszuführen
sucht, daß sowohl die Bestellung als auch die Ces-
sion von Hypotheken der Vorschrift des Art. 14
des Not.-Ges. unterliege, daß jedoch zur rechtlichen
Wirksamkeit der Handlung nur eine einseitigeErklär-
ung des Bestellers bezw. Cedenten erforderlich sei, und

daß, wenn es sich nur um die Bestellungeiner hypo-
thekarischen Kaution handle, diese mit Rechtsgiltig=
keit auch auf mündlich oder in einer Privaturkunde
abgegebeneErklärung im Hyp.-Buche eingetragen
werden könne.

Gegenwärtige Mittheilung setzt sich nicht zur
Aufgabe,dieseErörterung als Ganzes zu wider-

legen oder eine entgegengesetzteMeinung zu be-

gründen; es sollen nur einzelne Punkte hervorge-
hoben und einer kurzen Betrachtung unterzogen
werden.

1) Auf S. 93, S. 103 Nr. 5 Abs. 2 und
S. 115 Nr. 8 wird behauptet, daß Art. 12 des

Not.-Ges. für die daselbst bezeichneten Schuldbe-
kenntnissedie notarielle Beurkundung als unerläß-

Neue Folge XIII. Band.



178 Bestellung und Cession vou H#potheken.

liche Form vorschreibe;deun da diese Beurkundung
dem ausschließlichen Wirkungskreise der Notare

zugewiesensei, so liegehierin nach gemeinemSprach-
gebrauche ein Verbot für Gerichte und Pri-
vate, und die Ueberschreitungdieses Verbotes ziehe
die Nichtigkeit der Handlung nach sich, gleichviel
ob diese Folge angedroht sei oder nicht.

Allerdings wissen wir aus Const. 5 de leg.
(1, 14) ganz bestimmt, daß ein verbotenes Geschäft
nichtig ist, auch wenn das verbietende Gesetzdie

Nichtigkeit nicht ausdrücklich androht; allein hier
fehlt es doch offenbar an einem Verbote.

Art. 11 des Not.-Ges. verweist die Beurkund-

ung der Abs. 2 Nr. 1 bezeichnetenHandlungen,
wenn über dieselbennach gesetzlicherVorschrift oder

nach der Willkür der Betheiligten eine

öffentliche Urkunde zu errichten ist, in den Wirk-

ungökreis der Notare; und da nun im Hinblicke
quf Art. 18 des Gerichtsverf.-Ges., welcher das

Vormundschofts= und Hypothekenwesenden Gerichten
überträgt, ein Zweifel darüber hätte entstehenkönnen,
ob nicht die Beurkundung der Verträge Minderjäh-
riger und derjenigenGeschäfte, auf deren Grund ein

Hyp.-Buchseintrag stattfinden soll, dem Vormund=
schafts= bezw. Hypotheken-Amte vorbehalten sei, so
verordnet Art. 12 zur Beseitigung dieses Zweifels,
daß auch die Beurkundung dieser Geschäfte zum
Wirkungskreiseder Notare gehöre(vergl. v. Zinl's
Komment. in Gesetzg.2c. von Dollmann Th. II
Bd. III S. 423).

Hier ist also weder von einem Verbote noch
von irgend einer Formvorschrift für irgend ein Rechts-
Feschäftdie Rede.

2) Unbekümmert um dieses Verhältniß geht
der Verfasser jener Erörterung sogar noch einen be-
deutenden Schritt weiter, indem er zwar nicht mit
ausdrücklichenWorten sagt, aber doch als Schluß-
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folgerung ganz nahe legt, daß der Mangel notariel-
ler Beurkundung des Schuldbekenntnissesund der

Hypothekbestellungnicht nur diese, sondern auch
jenes mit Nichtigkeit behafte, ja daß gerade das
nichtbeurkundete Schuldbekenntniß der Grund sei,
aus welchem die Hypothekbestellung, die außer-
demrechtsgiltig wäre, der Nichtigkeit verfalle.
Er sagt nemlich, im Art. 12 Abs. 2 ruhe der Nach-
druck nicht auf dem Worte Beurkundung, sondern
auf dem Worte „Schuldbekenntniß“ (S. 116 a. E.)
und gerade für dieses, als Grundlage der Hy-
pothekbestellung (S. 115 Nr. 8), sei die nota-
rielle Beurkundung durch Art. 12 Abs. 2 vorze-
schrieben.

Er sagt ferner, daß sehr häufig Kautionen für
zukünftige Forderungen im Hypoth.-Buche errichtet
werden, daß aber diese nur ein formelles Recht
bewirken und eine hinzutretende Forderung seiner
Zeit besondersdargethan werden müsse,ehe der Ein-

trag materiell wirksam, ehe er eine Hypothek, ehe
er ein dingliches Recht werde.

Wo, so fährt er fort, ein Hypothekrecht ohne
oder abgesehenvon einer materiellen Grundlage eine

selbständige formelle Wirkung habe, könne es

auch durch einseitige mündlich oder in einer

Privaturkunde abgegebeneErklärung entstehen,
wenn nicht das Amt zugleich schriftliche Kenntuiß
davon erhalte, daß dem Eintrage bereits eine mate-

rielle Verbindlichkeit zu Grunde liege, daß ein Ver-

trag oder Schuldbekenntniß vorhanden sei; eine

vertragsmäßige Hypothek könne aber nur durch
eine von einem Notare ausgenommeneUrkunde be-

stellt werden.
Man merke also, wie jene Erörterung unter-

scheidet;eine selbständigund formell wirksame Hy—-
pothek, welche aber noch keine wirkliche Hypothek,
kein dingliches Recht ist, und als Gegensat hlezu

4
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ein vertragsmäßigesHypothekrecht, d. i. ein solches,
welches mit einer materiellen Grundlage, mit einem

durch den Notar beurkundeten Bekenntnisse einer

gegenwärtigen Schuld versehen und hiedurch
erst ein dingliches Recht geworden ist.

Abgesehenvon vielen anderen Fragen ginge
also eine hypothekarischeKaution, da sie kein ding-
liches Recht gewähre, nicht auf den dritten Besitzer
über, selbst wenn sie der Kavent in einem Notariats-

instrumente bestellt hätte.
Es ist nicht nöthig, diese seltsameTheorie noch

weiter zu verfolgen, zumal als die Unterscheidung
zwischenformell und materiell wirksamen Hypotheken
schon überhaupt nur dazu dienen kann, den Gegen-
stand zu verwirren, anstatt ihn aufzuklären; mit
aller Entschiedenheit ist jedoch zu widersprechen,
daß eine rechtsgiltig eingetrageneKaution erst mit
dem Nachweise eines persönlichenForderungsrechtes
und nicht schon mit ihrer Eintragung ein dingliches
Recht begründe, und daß, um dieses Recht zu be-

wahren und vollziehbar zu machen, nicht blos die

Entstehung einer Forderung überhaupt darzuthun,
sondern insbesondere auch die notarielle Beurkund=
ung derselben erforderlich sei.

3) Nach V.'s Ansicht (S. 101) ist §. 16 d.

Hyp.-G. nur da anwendbar, wo eine giltige und
in der gesetzlichvorgeschriebenenForm errichtete
Schuldurkunde, aber kein Rechstitel zur Hypothek
vorlag, jedoch das Gericht irrthümlich einen gesetz-
lichen Titel angenommen und eine Hypothek ein-

getragen hatte.
Da §. 16 von der Eintragung in dem Falle

spricht, wenn kein Rechtötitel vorhanden war, und
dabei zwischen freiwilligem und gesetzlichemTitel
nicht nur nicht unterscheidet, sondern sich noch über-
dies auf den von beiden Titeln handelnden FS.9
bezieht, so weiß man wahrlich nicht, wie jene An-
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sicht zu rechtfertigen wäre; V. ist jedoch hierüber
nicht in Verlegenheit und beruft sich aufGönner's
Komm. Bd. l S. 228, wobei ihm aber das Un-

glück begegnet, den von Gönner nur beispiels-
weise gesetzten als den im §. 16 einzig und
allein gedachten Fall zu nehmen.

Wenn man sich nun, wie V. sagt, auf §. 16

schon ohnedies nicht berufen kann, inn eine
Hypothek, welche auf den Grund eines in einer nich-
tigen Urkunde verlautbarten freiwilligen Rechtstitels
eingetragen wurde, als unanfechtbar darzustellen, so
muß sich seine Behauptung, daß die im 8
offengelasseneAnfechtbarkeit der Forsderung durch
Art. 14 des Not.-Ges. (vorbehaltlich der Wirkungen
der Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches) auch auf die
Anfechtbarkeit der Hypothek ausgedehnt worden

sei, nothwendig auf den nach seiner Meinung ein-

zigen Fall des §. 16 des HG. beziehen, so daß
also der ganze §. 16 als aufgehoben zu betrach-
ten wäre.

Durch diese Entdeckung hätte uns V. einen
schlimmen Dienst erwiesen; denn F. 16 ist!, wie
Gönner (S. 227) ausführt, für den Hypotheken-
kredit ein geradezu unentbehrliches Schutzmittel.

V. sagt aber, es sei bekannt, daß Verfehlungen
gegen ein Verbot, wie Art. 14 des Not.-Ges., nie-
mals durch einen nachfolgenden Vertragsvolliug,
also auch nicht durch einen Hypothekeintrag unschäd-
lich gemacht, sondern gegen jeden Vertragsschließen-
den, hier gegen den Gläubiger, so lange ihm die

Forderung zusteht, geltend gemachtwerden können.

Hiegegen ist zu erwidern: Insoferne Art. 14
des NG. keine andere als eine ausdrückliche
und urkundliche Willenserklärung zuläßt, nach
§. 16 des HG. aber der Hypothekvertrag auch
durch stillscheigende Einwilligung des Schuldners
zu Stande kommen kann, stehen sich beide Gesetze
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diametral entgegen. Wem aber Art. 14 die Form
vorschreibt, unter welcher allein ein vertragsmäßiger
Hypothektitel entstehenkann, so ist bei Nichtbeobacht-
ung dieser Form das Geschäft nichtig und daher
ein Rechtstitel gar nicht vorhanden; aber gerade
für den Fall, daß ein Rechtstitel nicht vorhanden
war und dieHypothek dennoch eingetragen wurde,
statuirt 8.16, des HG. die Voraussetzungen,unter

welchen die Hypothek demungeachtet unanfechtbar
ist. Hieraus ersieht man deutlich, daß dem §. 16

gegenübereine auf Art. 14 beruhende Nichtigkeit
nicht geltendgemacht werden kann, und daß letztere
Gesetzstelleder ersteren, als der zwar älteren, aber

spezielleren,zuweichen hat. Will man jedoch davon

absehen,daß im Falle des §. 16 ein stillschwei-
gemder Vertrag vorliege, und will man die Sache
ausschließend so auffassen,daß Art. 14 von der

nothwendigen, Form der Errichtung eines ver-

tragsmäßigenHyp.-Titels, §. 16 aber von dem

Ausnahmsfalle einer ohne Rechtstitel giltig zu
Stande kommendenHypothekhandle, so ist ein Kon-

flikt beider Gesetzstellenohnehin nicht vorhanden.
Der Kommentator des Not.-Ges. bekämpft

gleichfalls, wie V., das inStenglein'sß Zeitschrift.
Bd. II S. 17 ff. aus §F. 16 gezogene Araument,
jedoch aus gunz anderen Gründen, und es fällt ihm
nicht bei, den §##16 als geändert oder aufgehoben
zu betrachten; er sagtvielmehr deutlich, daß derselbe,
als, eine ganz singuläre Vorschrift, neben Art. 14
unverändert fortbestehe, und durch die ihm inne-
wohnende Kraft, Nichtigkeiten zu heilen, von ganz.
besonderer Wichtigkeit sei (Komm. z. Not.-Ges.
S. 442 und Nachtrag S. 73 lit. g).

4). Ferner sagt V.'s Erörterung (S. 114),
es gebe Verträge, bei welchen nur die Erklärung
e inas Theiles beurkundet zu werden pflege, und

dahin gehöre,auch derHypothekbestellungs=und der
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Cessions-Vertrag. Eine zweiseitige Erklärung
sei auch heutzutage nicht vorgeschrieben.
Mit dem Eintrage im Hyp.-Buche gelte er als
wirksam, sonach auch als perfekt; direkter Gegenbe-
weis sei nicht ausgeschlossen,die Perfektion werde

also nach dem Eintrage gesetzlichvermuthet.
Ueber den Hyp.-Bestellungsvertrag wurde in

dieser Beziehung bereits oben S. 146 gesprochen;
was aber den Cessionsvertragbetrifft, so ist zwar
zuzugeben,daß auch eine Cessionauf den Grund
einer einseitigen Erklärung im Hyp.-Buche einge-
tragen werden könne (Ergänz.-Bd. zum 31. und
32. Jahrg. dieser Blätter S. 209), zu wider-

srrechen ist aber, daß der Cessionsvertrag durch
die Eintragung wirksam werde (Gönner's
Komm. Bd. 1 S. 279 u. 280 Nr. 5 u. 6). Die

Perfektion kann ohne Eintrag vorhanden, und sie
kann aber auch ungeachtet des Eintrages nicht vor-

handen sein. Auch eine gesetzlicheVermuthung der

Perfektion entspringt nicht aus dem Eintrage, indem
das zur Verkehrserleichterung eingeführte Verfahren“
des §. 107 des HG. darauf beruht, daß sich jeder
durch einseitigeErklärungenpräjudiziren könne, wes-

halb das Hyp.-Amt auf die Frage der Perfektion
nicht einzugehen hat. (Gönner a. a. O.
Bd. II. S. 78 §. III.) Will man dieses Verhält-
niß als eine Rechtsvermuthung bezeichnen,so kann

dieselbe jedenfalls nur für, niemals aber gegen
den Cessionarwirken; es kann also von ihr, wenn

letzterer die Perfektion bestreitet, gar nicht die
Rede sein.

Stellt man, wie V., die Hyp.-Cession unter
die Vorschrift des Art. 14 des NG., so ist zur
Perfektion des Vertrages unbedingt erforderlich, daß
der übereinstimmende Wille der Kontrahenten
notariell beurkundet werde. Eine Urkunde, welche
nur die einseitige Erklärung des Cedenten enthält,
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kann wohl vor dem Hyp.-Amte, welches, wie gesagt,
die Vertragsperfektion nicht zu untersuchen hat, den

Cessionar als solchen legitimiren; sie ist aber keine

Vertragburkunde, wie sie Art. 14 des NG. fordert,
sie ist keine Urkunde, durch welche die Uebereinstim-
mung der Kontrahenten, d. i. der wirkliche Vertrags-
abschluß nachgewiesenwird, wie bereits vom ober-

sten Gerichtshofe (siehe oben S. 138) erkannt
worden ist.

Die zwingende Vorschrift des Art. 14 bezielt,
in den Handelnden den Zustand gesammelterBeson-
nenheit zu wecken. Nicht blos der, welcher ein

dingliches Recht weggibt, auch wer es erwirbt, soll
vor Uebereilung im Vertragsabschlusse gewahrt
werden (siehe oben S. 5). Die Verlautbarung er-

fordert daher auch die Mitwirkung des Cessionars,
wenn sie dem Art. 14 entsprechen soll. Die Ab-

sicht dieses Artikels geht insbesondere auch dahin,
Streitigkeiten über die betreffenden als besonders
wichtig erachteten Fälle möglichst zu beseitigen und

für den Fall, daß dennoch ein Rechtsstreit ent-

stände, das einfachsteund sichersteBeweismittel an

die Hand zu geben; wie aber sollte z. B. der Ce-
dent aus seiner einfeitigenErklärung die Größe des

Cessionspreises beweisen können?
Der Rechtsverkehr wird freilich sehr erschwert

und manche Cession ganz unterbleiben, wenn eine
unter Mitwirkung beider Kontrahenten errichtete
Notariatsurkunde gefordert wird; allein wenn man

einmal annehmen zu müssenglaubt, daß sich Art. 14

auch auf Hyp.-Cessionenbeziehe, so kann man sich
nicht zugleich für berechtigt halten, im Interesse
des Rechtsverkehres zu dem Auskunftsmittel ein-

seitiger, den Beweis der Perfektion nicht liefernder
Cessionserklärungenzu greifen, und sich statt des
vom Gesetze geforderten urkundlichen Beweises
des Vertragsabschlussesmit einer nicht einmal nach
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beiden Seiten wirkenden und den Gegenbeweis nicht
ausschließendenRechtsvermuthung zu behelfen.

(Schluß folgt.)

Entscheidungendes obersten Gerichtehofes für Bayern
rechte des Rheines.

1.

Einrede der Simulation. Substanzirung derselben. Art. 14

des Notariatsgesetzes.
Aus oberstrichterlichen Entscheidungsgründen,

welche den Sachverhalt genügend entnehmen lassen,
wird Folgendes mitgetheilt.

„Beklagter behauptet, es sei der Anwesenskauf
ohne irgend eine ernstliche Absicht verbrieft
worden; man habe vielmehr nur zum Scheine, zur
Erreichung eines nicht näher zu bezeichnendenZweckes,
jenen Akt aufnehmen lassenund auch die Tradition

habe nur stattgefunden, um dem Scheingeschäfte
einen kräftigeren Anstrich zu geben.

Offenbar ist diese Behauptung vollkommen

haltlos. Schon der Umstand, daß Beklagter keinen
Grund anzugebenvermag, warum ein solches Schein-

geschäfterrichtet worden sei, genügt, um seine An-

gabe als unsubstanzirt zu betrachten, und zwar um

so mehr, als alle sonstigen in den Akten liegenden
und unbestrittenen Thatsachen dieser Annahme ent-

schieden widerstreiten. Es ist in letzterer Beziehung
darauf hinzuweisen, daß Bekllagter nicht allein so-
fort in den Besitz des Anwesens gesetztwurde, son-
dern daß er auch eine Reihe kostspieligerVerwend=

ungen darauf gemacht hat, wie sie nur der Eigen-
thümer zu machen pflegt, daß er endlich Abschlags-
zahlungen auf den Kaufpreis im Betrage von

3600 fl. geleistet haben will. Hier liegt offenbar
zu viel Ernst vor, um der Möglichkeit des Scheines
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noch Raum zu geben, und es haben daher die Vor-
instanzen mit Recht die bezüglicheEinrede sofort
verworfen. —

Ebensowenig Beachtung verdient der weitere
Einwand des Beklagten, es sei der Kaufvertrag
deshalb nichtig, weil er gegen den Art. 14 des No-

tariatsgesetzes verstoße, indem nämlich ein Kauf-
preis von 11,000 fl. verabredet, jedoch nur ein

solcher von 10,000 fl. in den Notariatsakt aufgenom-
men worden sei.

Thatsache ist in dieser Beziehung, daß Kläger
als Verkäufer den Kaufpreis von 10,000 fl., so wie

ihn der Akt beurkundet, sich gefallen läßt und
keinen Einwand dagegen erhebt, daß die streitige
Zahlung von 1000 fl., ihren Beweis vorausgesetzt,
an diesem Kaufpreise in Abzug gebracht werde.

Es liegt also hier der sonderbare Fall vor,
daß ein blos zu Gunsten des Verkäufers ge-
gebenes und durch dessenVerzicht jetzt besei-
tigtes, nichtiges Nebenversprechen vom

Käufer benützt werden will, um daraus die Nich-

tigkeit des gan zen sonst formell giltigen Vertrages
zu folgern.

Man könnte die Frage aufwerfen, ob bei sol-
cher Sachlage der Beklagte berechtigt sei, eine

Nichtigkeit geltend zu machen; allein es würde deren
Erörterung in vorliegendem Falle müßig sein, da,
wie die Vorinstanzen mit Recht erkannt haben, der

bezüglicheEinwand, weil erst in der Duplik vorge-
bracht, als verspätet nicht zu berücksichtigenist.

Es ist nämlich klar, daß dieser Einwand auf
einer wesentlich anderen thatsächlichen Grundlage
beruht, als die in der Vernehmlassungvorgeschützte
Simulation. Zwar wird auch hier von einer Simu-
lation gesprochen, allein es geschiehtdieß in ganz
verschiedenem Sinne. Es handett sichnämlich nicht
mehr darum, daß der Vertrag selbst simulirt
gewesensei, daßeine, ernstlicheAbsicht zu verkaufen
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und zu kaufen nicht vorgelegen habe, vielmehr blos

darum, daß bei der Beurkundung eine theilweise
Simulation stattgefundenhabe. Es wird die Gil-

tigkeit des Vertrages nicht mehr aus materiellen

sondern aus formellen Gründen angefochten. Eine

solche neue Einrede durfte aber nicht in der Du-

plik nachgebrachtwerden.“
OAGE. v. 1. Febr. 1868 RNr. 142365%7.

Nachschrift des Einsenders. Die Ein-
rede des Beklagten, daß wegen der simulirten Kauf-
schillingsgröße der ganze Vertrag nichtig sei, hat
der oberste Gerichtshof als verspätet erklärt, und

daher die materielle Prüfung derselben mit Recht
unterlassen; im Interesse der Praxis aber, da ähn-
liche Fälle voraussichtlich nicht ausbleiben werden,
wird es nicht unangemessensein, eine solche Prüf-
ung hier anzustellen.

Dieser Einrede, wie sonderbar sie auch auf
den erstenAnblick erscheinen mag, fehlt es durchaus
nicht an rechtlicher Begründung.

Die Simulation bewirkt zwar an und für sich
noch keine Nichtigkeit, vielmehr tritt, wenn ein Ge-

schäft absichtlich anders beurkundet wurde, als es

nach der wahren Geschäftsintention zu beurkunden
gewesenwäre, das wahre Geschäft in Geltung;
wenn aber letzteres formell oder materiell ungiltig
ist, so fällt die ganze Uebereinkunft als nichtig
zusammen. Const. 1 et 3 plus valere (4, 22),
Cconst. 3 de contr. emt. (4, 38), fr. 5 8. 5
fr. 7 S. 6 de donat. inter vir. (24, 1).

Im vorliegenden Falle ging das wahre Ge-

schäft auf einen Kaufschilling von 11,000 fl., wäh-
rend nur ein Kaufschilling von 10,000 fl. beurkun-
det wurde. Das beurkundete Geschäft ist nicht
wahr, und das wahre ist nicht beurkundet. Bride

sind daher nichtig, ersteres exK delectu voluntatis,
letzteres ex defectu solennitatis.

Hieraus ergibt sich, daß, weil das Simulirte,
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niemals gilt, nicht nur hier, sondern bei jedem
der nothwendigenBeurkundung unterliegendenKauf-
vertrage die absichtliche Angabe eines geringeren
als des wirklich bedungenen Kaufschillinges das

ganze Geschäft mitNichtigkeit behaftet. Puchta,
Pand.-Vorles. zu §. 65; v. Zink, Komment. Nach-

trag S. 59 lit. g; Bl. f. RA. Bd. AXX S. 360,
Bd. XXXNI S. 218.

Wollte man einwenden, daß die Nichtigkeit
der mündlichen Uebereinkunft nur so weit bestehe,
als diese nicht beurkundet worden, daß sie aber hier
bis zu einer Kaufschillingsgrößevon 10,000 fl. be-
urkundet sei, sohin, da der Verkäufer einen höheren
Kaufschilling selbst nicht beanspruche, die Notariats=
urkunde eine Simulation gar nicht mehr enthalte,
so wäre diese Argumentation unrichtig vom Anfange
bis zum Ende.

Es handelt sich hier keineswegs um ein blos

zu Gunsten des Verkäufers gegebenesNeben-
versprechen, sondern um die Feststellung des

Kaufschillings, daher um einen die beiden Kontra-
henten gleichmäßig berührenden Kardinalpunkt
des Kaufvertrages.

Ist das beurkundete Geschäft, weil das Simu-
lirte niemals gilt, mit Nichtigkeit behaftet, so
kann diese nicht dadurch geheilt werden, daß der Ver-
käufer auf den beurkundeten Kausschillingsbetrag
herabgeht; und gleichwie der Verkäufer, wenn es

ihn reuen würde, das Gut um 11,000 fl. veräußert
zu haben, die Nichtigkeit des Vertrages vorschützen
könnte, ebenso muß dieses auch dem Käufer gestat-
tet sein, falls er sich auch bei dem auf 10,000 fl.
herabgesetztenKaufschillinge noch für übervortheilt
erachten sollte.

Dieses ist die nothwendige Folge der Nichtig-
keit, und wer hiegegen einen Verzicht des Verkäu-
fers auf einen Theil des Kaufschillings entscheiden
ließe, der müßte sich die Erwiderung gefallen lassen,
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daß ihm die Begriffe der Nichtigkeit und der bloßen
Reseissibilität mit der bekannten und unbestrittenen.
Lehre, daß durch einseitigen Verzicht zwar die

rescissibten,keineswegs aber die nichtigen Geschäfte
zur Rechtsgiltigkeit gelangen können, für diesen Fauabhanden gekommenseien. Rm.

2.

Ist, wenn der Cedent einer Hypothekforderung die Haftung
für die Einbringlichkeit derselben oder Kautionsleistung für
dieseHaftung übernimmt, notarielle Beurkundung erforderlich?

1. Durch oberstrichterliches Erkenntniß vom

8. Februar 1868 (RN. 1496 5/%) wurde diese
Frage bejaht unter Anführung folgender Gründe:

„Umichtig ist die Behauptung der Revisions=
schrift, die Uebernahme der Haftung für die Ein-

bringlichkeit der cedirten Forderung bilde ein vom

Cessionsvertragetrennbares, als selbständigerVer-

trag zu erachtendes Rechtsgeschäft.
Zu den Rechtsverhältnissen, welche durch die

Cession geschaffenwerden, gehören auch die Rechte
und Verbindlichkeiten, welche in dem Falle entstehen,
wenn der Cessionar mit dem Versuche, die cedirte

Forderungeinzutreiben, nicht durchdringt. Diese
Rechte und Verbindlichkeiten sind durch das Gesetz
dahin festgestellt,daß, wenn über die Haftung des

Cedenten in einem solchen Falle nichts verabredet

ist, dieselbe nur auf den Bestand der Forderung,
nicht auf deren Einbringlichkeit geht. Diese be-

schränkteHaftung bildet daher die gesetzlichehnatura

negotii. Eine Stipulation, welche etwas hievon
Abweichendes bestimmt, bildet daher einen integri-
renden Bestandtheil des Cessionêgeschäftesselbst,
welche von demselben untrennbar ist, und daher
auch an die gesetzlicherforderliche Form des Haupt-
vertrages gebunden ist. Ganz so müßte eine solche
Stipulation beurtheilt werden, wenn sie, wie in der

Revision beispielsweise supponirt wird, erst nach
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abgeschlossenerCession verabredet worden wäre. Sie
würde eben eine Abänderung des Cessionsvertrages
in dem durch das Gesetz geregelten Theile der ge-
genseitigenRechte und Verbindlichkeiten enthalten,
und daher als ein mit dem Hauptvertrage nothwen-
dig zusammenhängenderNebenvertrag zu erachten
ein.“n! II. In anderer Weise hatte der oberste Ge-

richtshof früher erkannt.
Die Gründe zeigen zuerst, daß eine vor Ver-

briefung des Cessionsvertrages übernommene Haft-
ung pro nomine bono böllig irrelevant sei, wenn

der beurkundete Vertrag hierüber nichts enthalte, weil

sie in diesem Falle wieder entkräftet wäre.

„Insoferne aber,“ fahren die Gründe fort,
„weiter behauptet ist, daß jene Verpflichtung auch
nach dem notariell abgeschlossenenVertrage vom

Beklagten übernommen worden sei, verhält sich die
Sache anders. Hier kann von einer Nebenabrede
keine Sprache sein; eine solche nachfolgende Ueber-

einkunft ist vielmehr ein zweiter selbständigerVer-

trag, welcher an die speziell im Gesetzevorgeschrie-
bene Form des früheren Vertrages nur dann ge-
bunden wäre, wenn er die wesentlichen Bestim-
mungen des letzteren und insbesondere jenen Inhalt
desselben beträfe, in welchem der Grund zur Noth-
wendigkeit einer ausnahmsweisen Form beruht.“

Ou GE. v. 13. Mai 1867 Reg.-Nr. 7356/.
Treffend ist hiezu in v. Zink's Kommentars-=

nachtrag S. 58 bemerkt, man könne vielleicht diesen
Gründen beisetzen,daß, wenn der Cedent später für
die Güte der Forderung freiwillig einen Bürgen ge-
stellt hätte, dessenGutstand keiner notariellen Beur-

kundung bedürfte, also auch dann nicht, wenn er

selbst die Bürgschaft für den debilor cessus auf
sich gendmmen.

III. Nach gleichemGrundsatzeerkannte der oberste
Gerichtshof auch in folgendem ähalichen Falle:
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Ein Cedent, welcher laut der notariellen Ces-
sionsurkunde die Haftung für die Einbringlichkeit
der cedirten Hypothekforderung übernommen hatte,
klagte gegen den Cessionar auf Bezahlung eines

Restes der Cessionsvaluta. Der Cessionarentgegnete,
der Cedent habe ihm laut nachträglich getroffenen
Uebereinkommens für die Einbringlichkeit der For-
derung Sicherheit durch einen Bürgen oder sonst zu
bestellen, habe aber diese Sicherheit bisher nicht
bestellt, weshalb er, Cessionar, die Bezahlung des

eingeklagten Restes der Valuta einstweilen ver-

weigere.
Hierüber sagen die oberstrichterlichenGründe:
„Diese Einrede ist in II. Instanz aus dem

formellen Grunde verworfen worden, weil hier eine
blos mündliche Nebenverabredungzu einem notariell
errichteten Vertrage über ein dingliches Recht vor-

liege, sohin nach Art. 14 des Notariatsgesetzesv.

10. Nov. 1861 ungiltig sei; allein dieser Abweis-
ungsgrund ist nicht gerechtfertigt. Denn es handelt
sich hier nicht um eine blos mündliche und gleich-
zeitige Nebenabrede zu jenem notariellen Vertrage,
sondern um einen nachfolgenden Vertrag, wel-

cher den ersteren in seinen wesentlichen Bestim-
mungen nicht aufhebt, sondern eine neue selbstän-
dige und zwar blos persönliche Verpflichtung des

Klägers festsetzt,ohne daß sie jedoch mit dem ding-
lichen Rechte selbst, welches der Gegenstand des

früheren Vertrages war, im Zusammenhangesteht.
Ein solcher nachfolgenderVertrag ist nur dann

in der notariellen Form des vorausgehendenHaupt-
vertrages zu errichten, wenn er das dingliche Recht,
welches den Gegenstand des letzteren bildete, selbst
betrifft, also dasselbeaufhebt, ändert, erweitert oder

einschränkt.
Die neue Verpflichtung des Cedenten, für die

Einbringlichkeitder abgetretenen Forderung Sicher-
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heit zu leisten, ändert aber die dingliche Eigenschaft
des Gegenstandes der Cession nicht und setztauch
letztere in keiner Beziehung außer Wirksamkeit, son-
dern enthält nur einen Zusatz zu der rein persön-
lichen Nebenbestimmung bezüglich der erwähnten
Haftung des Cedenten.“

OAGErk. v. 21. Febr. 1868 RNr. 14836½ 7
Nachschrift des Einsenders. Unter welchen

Umständen im Falle I die Uebernahme der Haftung
pro nomine bono erfolgt sei, läßt sich aus den

oberstrichterlichen Gründen nicht mit solcher Be-
stimmtheit entnehmen, daß man behaupten könnte,
es sei dem Cessionar durch diese Entscheidung zu
wehe geschehen. Indessen sind die Gründe, in wel-

chen gesagt wird, daß auch die nachfolgende
Haftungsübernahneohne notarielle Beurkundung
nichtig wäre, jedenfalls nicht von der Art, daß sie
nicht durch die Gründe sub II et III vollständig
widerlegt wären.

Man kann aber, obschon weit entfernt, die
Gründe sub rechtfertigen zu wollen, dennoch be-

haupten, es fehle denselben nicht an logischemZu-
sammenhangemit der vom obersten Gerichtshofe
biöher festgehaltenenAnsicht, daß bei der nicht be-
urkundeten Cession einer Hypothekforderung nicht blos
die vertragsmäßige Abtretung der Hypothek, sondern
auch die Abtretung des Forderungsrechtes nichtig
sei, weil diese die Grundlage für die nothwen-
dige Abtretung der Hypothek sei. Denn in völlig
gleicher Weise bildet der die Haftung pro nomine
bono festsetzendeVertrag und die duden Grund

desselben dem Cessionar geleistete Entschädigung
(vgl. oben S. 72—74) die Grundlage zur noth-
wendigen Rückcession der Hypothetforderungan

den Cedenten. Rm

Redakt.:Or. Steppes.Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Bestellungund Cession von Bypotheken. Zu Art. 14
des Notariatsgesetzes.

(Schluß.)

5) Wenn man sich auch, sagtV.78 Erörterung
S. 118) weiter, ein Hypothekrecht ohne Forder-

ung denken könne, so doch nicht die Cession eines

solchen ohne Cession einer Forderung. Eine bloße
Kaution könne der Berechtigte Niemanden abtreten,
sondern nur die inzwischen entstandene Forder-
ung mit der Hypothek. Der Cessionar würde z. B.

für eine weitere Kreditgebung auf dem noch nicht
erschöpften Rechte der Kaution kein Hyp.-Recht
ohne Zuthun des Schuldners erlangen können

(S. 4 des HG.).
Hiegegen ist zu bemerken, daß ein Hyp.-Recht

ohne Forderung schlechterdings undenkbar ist; es

genügt aber, wenn diese auch nur eine künftige
oder bedingteist; Gönner's Komm. Bd. 1 S. 113
mit Bezug auf fr. 5 pr. de pignor. et hyp.
(20, 1).

Aus welchem Grunde eine bloßeKaution, wenn

dasjenige, wofür sie bestellt wurde, überhaupt ces-
Neue Folge XIII. Band.
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sibel ist, nicht, sondern immer nur das schon wirk-
lich entstandene Forderungsrecht nebst der Hypo-
thek abgetreten werden könnte, ist nicht einzusehen,
da ja auch künftige (blos mögliche) und nament-

lich bedingte Forderungen Gegenstand der Cession
sein fönnen (Const. 3 de don. (8, 54); Bayer.
LR. Th. II Kap. III 8. 8 Nr. 5). Hat alsoz. B.
ein Dritter dem Gläubiger für richtige Zinszahlung
des Schuldners hypothekarischeKaution geleistet, so
geht diese Kaution mit der Cession der Forderung
kraft des Gesetzes auf den neuen Gläubiger über,
auch wenn ein Zinsrückstand nicht besteht.

V. beruft sich zwar für seine Meinung auf
§. 4 d. HG.; man wird jedochschwerlich imStande

sein, einen Zusammenhang dieses Citates mit dem

vorliegenden Gegenstande auszuforschen.
6) Bekanntlich stützen sich diejenigen, welche

die Hyp.-Cessionen nicht unter Art. 14 des N

stellen, darauf, daß die Hypothek, als Nebensache,
dem Schicksale der Forderung, als der Hauptsache,
folge und mit dieser kraft des Gesetzes auf den

Cessionar übergehe.
V. behauptet nun (S. 119 Nr. 11), hierin

liege eine petitio brincipli; denn es sei erst zu
beweisen, daß die betreffendenBestimmungen des
römischen Rechtes und des bayer. LRN. Thy. II
Kap. III §. 8 Nr. 7 hierin noch gelten. Und nun

wird ausgeführt, daß dieselben durch die Beseitig-
ung der römischen Vertragsformen und durch das
im bayer. Hyp.-Gesetze herrschende Prinzip der

Spezialntät der Hypotheken, sowie Überhaupt durch
die formelle Seite unseres Hypothekenrechtes nicht
nur wesentlich limitirt, sondern (S. 120 a. E.)
vollständig ausgeschlossenseien.

Diese Doktrin ist jedenfalls neu, und das

Verdienst ihres Schöpfers soll durch eine Widerleg-
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ung, welche die Leser dieser Blätter sicher nicht er-

warten, hier auch nicht zu trüben versucht werden.
Als ein Ausfluß dieser Doktrin erscheint aber

die beigefügteBehauptung, daß, wenn dem Ceden-
ten bei der Cession die Existenz des Hyp.-Rechtes
unbekannt war, er dasselbe auch nicht habe abtreten

wollen, und es sei daher nicht mehr als billig, daß
es der Cessionar, wenn er es haben wolle, nach-
träglich notariell erwerbe.

Wie war es nun aber, so muß man fragen,
mit der Hypothek in der Zwischenzeit?Flatterte sie
in der Luft oder befand sie sich in der Halle der

Erwartung?
Wenn man nicht annimmt, daß in solchem

Falle die Hypothek durch die Cession der Forderung
kraft des Gesetzes auf den Cessionar übergegangen
sei, so mußte sie, da sie losgetreunt von der For-
derung nicht bestehen konnte, untergegangen sein,
und wenn sie untergegangen ist, so kann sie nach-
träglich nicht mehr cedirt werden.

7) Auf S. 121 Nr. 12 findet sich die Be-

hauptung, daß eine Hyp.-Bestellung für die For-
derung auch ohne Mitwirkung des Gläubigers zum

Vertrage erwachsen könne, während die Kaution,
die Hypothekbestellung ohne Forderung, und die

sonstigen formellen Erklärungen vor dem Hyp.-Amte
theils Anomalieen seien, welche aus der Nichtüber-

einstimmung des Hyp.= und Not.-Gesetzes herrühren
und mit einer neuen Civilgesetzgebungverschwinden
werden, theils auf dem Verkehrsbedürfnisse basiren.

Eine Hypothekbestellung ohne Mitwirkung des

Gläubigers ist als Vertrag rechtlich undenkbar;
wahrscheinlich wollte V. statt der Worte „ohne

Mitwirkung“ sagen „ohne ausdrückliche Willens-

erklärung.“
Aber auch in dieser Voraussetzung wäre V.'s

Behauptung, da er ja den Hyp.-Bestellungsvertrag
*
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dem Art. 14 des NG. unterwirft, wenigstens eine

Inkonsequenz, weil die im Art. 14 vorgeschriebene
Form nur eine ausdrückliche und urkundliche, nicht
aber eine stillschweigendeWillenserklärung zuläßt.
Die Acceptation des Gläubigers müßte daher jeden—
falls eine fiktive sein; hiezu bedürfte man aber
einer positiven Vorschrift, welche nicht besteht, und
mit gesundenRechtsgrundsätzen,wie unschwer ge-
zeigt werden könnte, auch nicht vereinbar wäre.

Daß die bloße Kaution eine Hypothek ohne
Forderung sei, ist wieder unrichtig, wenigstens un-

genau, da sie nur eine Hypothek ohne gegenwär-
tige, aber nicht ohne Beziehung auf eine künftige
oder bedingte Forderung ist (siehe oben Nr. 5),
während die Behauptung, daß die hypothekarische
Kaution (welche doch schon im römischen Rechte
bekannt war), eine aus der Nichtübereinstimmung
unseres Hyp.= und Not.-Gesetzes herrührende Ano-
malie sei, und (da siedoch ein unabweisliches Rechts-
bedürfniß ist) mit einer neuen Civilgesetzgebungver-

schwinden werde, doch auf einen gar zu eigenthüm-
lichen Gedankengang hinzudeuten scheint.

8) Das in diesen Blättern Bd. XXXI S. 195

mitgetheilte oberstrichterlicheErkenntniß spricht aus,
daß die Cession einer mit einem Hypothektitel ver-

sehenen Forderung, obwohl dieses Geschäft nicht
unmittelbar ein dingliches Recht betreffe, unter
die Vorschrift des Art. 14 falle, da derselbe nicht
unterscheide, ob der Vertrag das dingliche Recht
unmittelbar oder nur mittelbar betreffe.

V. billigt diese Entscheidung und wendet sich
nun gegen die derselben in diesen Blättern beige-
fügte Nachschrift, in welcher erörtert ist, daß ein

solcher Cessionsvertrag in Haupt= und Nebensache
nur persönliche Rechte zum Gegenstandehabe.

Ein solches Argument, so sagt er, gehe zu

weit; denn ein notarieller Kaufvertrag über ein
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Grundstück erzeuge auch nur ein persönliches
Recht, welches mit einer Forderungsklagegeltend
gemachtwerde; aber er betreffe doch das Eigen-
thum. So betreffe auch obiger Cessionsvertrag
ein dingliches Recht.

·

Man muß absichtlich die Augen verschließen,
um den wesentlichenUnterschied dieser beiden Fälle
zu übersehen.

Die Verbindlichkeit des Verkäufers und die

derselben entsprechendeKlage des Käufers geht nicht,
wie V. annimmt, auf Uebertragung des Eigen-
thumes, denn der Verkäufer prästirt nur das habere

licere; sie geht aber auf die Ueberlieferung des

Grundstückes, sohin unmittelbar auf die Besitzver-
änderung einer unbeweglichenSache, und diese
Besitzveränderung ist es, welche den Art. 14 an-

wendbar macht.
Die Verbindlichkeit des Cedenten geht dahin,

daß er dem Cessionar gestatte und denselben in den
Stand setze,die cedirte Forderung mit den ihr an-

klebenden Rechten für seine eigene Rechnung geltend
zu machen. Die auf Vertragserfüllung gerichtete
Klage des Cessionars gegen den Cedenten einer nur

mit einem Titel zur Hypothek versehenenForderung
geht also ausschließend nur auf Gewährung persön-
licher Rechte, zu welchen bekanntlich auch der Hyp.=
Titel gehört.

Mag es auch zweifelhaft sein, ob die Cession
einer Hyp.-Forderung dem Art. 14 unterliege, so
läßt sich doch zuverlässig behaupten, daß letzteres
bei der Cession einer nur mit einem Hypothektitel
versehenen Forderung nicht der Fall sei, wenn man

nicht annimmt, daß zur Anwendbarkeit des Art. 14,
da der Hypothektitel immer nur das Mittel zur
möglichen, keineswegs aber sicheren Erwerbung
der Hypothek bietet, auch die mittelbare Bezieh=
ung zu einem dinglichen Rechte ausreiche.
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Es ist daher gewiß ein auffallender Wider-
spruch, wenn V. (S. 121) behauptet, daß ein

solcher Cessionsvertrag ein dingliches Recht (im
Sinne des Art. 14) betreffe, und wenn er schon
auf der nächsten Seite 122 ausdruͤcklich her-
vorhebt, unter den Worten „Verträge, welche ein

dingliches Recht betreffen“, verstehe der Sprachge-
brauch und die Rechtswissenschaftnur unmittelbare,
nicht auch mittelbare Beziehungen.

9) V. greift die eben bemerkte Nachschrift
(Bd. XXXI S. 201) noch weiter an und sagt,
ob man die Hypotheken zu den Mobilien oder Im-
mobilien rechne, sei gleichgiltig; jedenfalls seien sie
dingliche Rechte an unbeweglichen Sachen, wobei
übrigens mit Recht darauf hingewiesenwerde, daß
Hypotheken schon nach der Art, wie man sie in

Pfand geben könne (F. 53 u. 155 des HG.), als

Immobilien zu betrachten seien. Worauf man die

Hyrothekklage zu richten habe, sei gleichfalls be-
langlos.

Die Nachschrift hat diese Fragen lediglich
in Beziehung auf das bayer. LR. angeregt.
Dieses kennt auch (Th. II Kap. II 8. 2) ein

Eigenthum an unkörperlichen Dingen, behandelt
die Cession (Kap. III §. 8) unter den Arten der

Eigenthumserwerbung, und die Anmerkungen
sagen zu §. 8 Nr. 1 lit. b, unter Cessionverstehe
man jene Handlung, da wir unsre Gerechtsame an

Jemand andern eigenthümlich überlassen und
abtreten.

Man kann sich daher nicht wundern, wenn

viele Praktiker die Cession als Eigenthums-Ueber-
tragung behandelt wissen wollen. Kann dieses ge-
schehen, so fallen darüber, daß Hyp.-Cessionen dem
Art. 14 unterliegen, alle Zweifelsgründe hinweg,
wenn die Hyp.-Forderungen unter die Immobilien
zu zählen sind.
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Die Frage, ob letzteres wirklich der Fall sei,
ist alfo keineswegsmüßig, sondern zunächst ent-

scheidend und die Beantwortung derselben wird
von berühmten Rechtslehrern daraus geschöpft, daß
die actio hypothecaria auf die Ueberlassungdes

Hypothekobjektes gerichtet werde, weshalb der Ver-

fasser der Nachschrift den Vorwurf V.8, hier Unge-
höriges eingemengt zu haben, um so leichter trägt,
als er ihn mit jenen Rechtslehrern zu theilen hat.

Uebrigens bildet die Frage, ob Hypothek-For-
derungen zu den Mobilien oder Immobilien zu zählen
seien, eine alte und bekannte Kontroverse, als welche
sie auch in der Nachschrift bezeichnet wurde. V. ist
zwar mit derselbenschnell fertig, indem er sagt, schon
die Art, wie man Hyp.-Forderungen nach §. 53 u.

155 des HG. in Pfand geben könne, beweise, daß
sie zu den Immobilien gehören; man wird aber

besserthun, zu sagen, daß hiedurch gar nichts be-

wiesen werde, weil das Hyp.-Ges. über die Form
und das Wesen der Verpfändung einer Hyp.-For-
derung eine Bestimmung nicht enthält, und auch
die Eintragung nicht zur Giltigkeit der Verpfändung
fordert, sondern sie dem Pfandnehmer nur gestat-
tet, damit er hiedurch gegen die Wirkungen der

Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches geschützt werde.

Dieses sagt schon der Wortlaut des §. 53 des

Hyp.-Ges. und ist noch näher ausgeführt in Gön-
ner's Komm. Bd. I S. 440 8. III und Bd. II
S. 279 mit Bezug auf S. 272.

Es ist gewiß ein löbliches Bestreben, wenn

man nach Gründen sucht, nach welchen zum Hyp.=
Bestellungs= und Cessionsvertrage die einseitige
Notariatserklärung des Schuldners (Bürgen) bezw.



200 Zum bayer. LR. Th. 1 Kap. VI K. 43 Nr. 1.

des Cedenten genügt; denn die Anforderung einer
durch Mitwirkung beider Kontrahenten zu Stande

gekommenen Notariatsurkunde schlägt dem Hyp.=
Verkehr unzweifelhaft eine sehr tiefe Wunde.

Ohne dem Gesetzeeinen Zwang anzuthun, kann
man diese Gründe darin finden, daß man den

Hyp.-Bestellungsvertrag, als den speziellen Vor-
schriften des Hyp.-Ges. unterworfen, und den Hyp.=
Cessionsvertrag, als in der Hauptsache nur ein

rersönliches Recht betreffend, außerhalb der Herr-
schaft des Art. 14 stellt; geht aber dieses nicht an,

so wird es auch nicht gelingen, an der Hand des

Gesetzes zu zeigen, daß eine einseitige Notariats=

erklärung genüge; vielmehr wird dann nur ein neues

Gesetz Abhilfe schaffen können.

Die Bestimmungder GO. Kap. XX F. 9
Nr. 4 ist in dieserBeziehung so klar, daß hierüber
noch niemals ein Zweifel entstanden ist; und die

Ausdehnung derselben auf das ganze Gebiet des

Notariatsgesetzes nebst einer gleichen Bestimmung
hinsichtlich der Beurkundung freiwilliger Hyp.-Cessio-
nen würde dem ganzen Streite ein Ende machen.m.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes für Bayern
rechts des Bheines.

Das Wort „Geding“ im bayer. LR. Th. 1 Kap. VI K. 43
Nr. 1 ist nur vom Ehegedinge,nicht aber auch vom Erbge-

dinge zu verstehen.

Die Eheleute Johann und Magdalena J. hatten
ihrem die Konstituirung eines Heirathsgutes und
einer Widerlage enthaltenden Ehevertrage auch einen
Erbvertrag beigefügt, nach welchem der überlebende
Ehetheil Erbe des vorabsterbenden werden sollte.

Als nun die Ehe aus Verschulden des Ehe-
mannes auf Lebensdauer der Ehegatten getrennt
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wurde, nahm die Ehefrau, weil ihr Ehemann als

vorabgestorben zu betrachten sei, unter Beziehung
auf das bayer. LR. Th. I Kap. VI §S.43 Nr. 1
das beiderseitigeGesammtvermögenin dem Stande,
in welchem es sich zur Zeit der eingetretenen Ehe-
trennung befunden hat, in Anspruch. Sie wurde

jedoch mit diesem Anspruche zurückgewiesen, wofür
der obersteGerichtshof folgende Gründe aufgestellthat.

„Wenn das bayerische Landrecht mit der Be-

stimmung des Th. 1 Kap. VI §S. 43 Ziff. 1 bei
einer Ehescheidung aus Verschulden des Ehemannes
der Ehefrau die Befugniß einräumt, Alles zu sich
zu nehmen, was ihr auf den Fall, wenn der Mann
vor ihr gestorbenwäre, von Geding oder von Rechts-
wegen gebührt hätte, so hat es damit keineswegs
für die Ehescheidung eine durchgreifende Rechtäfiktion
des Todes auf Seite des Ehemannes und den

Fall eines Erbganges geschaffen, sondern nur der

Aufhebung und Sonderung der Vermögensverhält-
nisse, wie sie in der Ehe nach dem gesetzlichenoder

vertragsmäßigen Güterstande bis zum wirklichen
Tode eines Ehegatten in Geltung sichbefunden haben,
Ausdruck gegeben. Es geht dieß aus der Vorschrift,
welche der obigen Bestimmung des 8. 43 Nr. 1
weiter beigefügt ist, wie auch aus den Erlänter-

ungen in den Anmerkungen zu dieser Gesetzesstelle
zweifellos hervor.

Was die letzteren betrifft, so sprechen iwar

die Ausführungen in Leyser's Meditationen Spez.
579, auf welche Freiherr von Kreittmayr Be-

zug nimmt, in jenen Orten, in welchen nach dem

bestehendenPartikularrechte dem überlebenden Ehe-
gatten ein Erbrecht in weiterem Umfange, als das

römische Recht ein solches zuläßt, oder ein besonderer
Erbantheil eingeräumt ist, dem unschuldigen Ehe-
gatten bei der Ehescheidung jene Vermögenstheile
zu, welche dieser bei dem Todesfalle des schuldigen
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Ehegatten erhalten hätte; aber es ist hier blos von

der gesetzlichenErbfolge die Rede und keineswegs
eine unbedingte Rechtsfiktion des Todes des schul-
digen Theiles aufgestellt, sondern nur die Vermö-

gensstrafebegründet, die dem unschuldigenGatten
als Entschädigung für den Entgang der Erbfolge
zukommensoll. Daß der schuldige Theilals vor-

abgestorbenangesehenwerde, soll nur in der Ein-

schränkungauf den Zweckgelten, daß dem schuldigen
Theile die Möglichkeit benommen werde, den anderen

Ebetheil in den Verlust des ihm nach den Gesetzen
gebührendenErbantheiles, der ihm weder durch letz-
ten Willen noch durch Vertrag entzogen werden

kann, durch den Ehebruch zu versetzen,und auf diese
Weise durch ein Delikt für den unschuldigenTheil
eine ungünstigere Lage herbeizuführen. (Leyser
a. a. O. Spec. 579, Nr. VI).

Es handelt sich daher nach dieser Auffassung
nicht um eine rechtliche Folge der Ehetrennung,
sondern um eine Vermögensstrafe, deren Betrag
sich nach dem Umfange des Intestaterbrechtes des

unschuldigen Ehegatten bemißt. In der Anwend-

ung auf das bayer. Landrecht geht auch von Kreitt-

mayer nach Inhalt der Anmerkungen über die

ehelichen Güterstandesverhältnisse, wie sie sich nach
dem Ehevertrage oder ohne solchen nach dem Ge-

setze gestalten, nicht hinaus, und er erörtert die

Folgen der Scheidung und die Vermögensstrafennur

nach Maßgabe der landrechtlichen Bestimmungen
des §. 35 Th. I Kap. VI und flg., welche voraus-

setzen, daß durch einen Erbvertrag eine Vorsehung
nicht getroffen wurde.

Er verweist dabei auf die Quelle der Vor-
schriften des Landrechtes, nämlich auf das Landrecht
von 1616 Tit. 1 Art. VI, welches eine unbedingte
Rechtsfiktion des Todes für den bezeichnetenFall
gleichfalls nicht kennt, und gibt, indem er unter
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Ziff. 1 der Anmerkungen a. a. O. die Giltigkeit
der Schenkungen, welche die Ehefrau von dem

schuldigenEhemanne erhalten hat, in der Schwebe
beläßt, bis solche durch den wirklichen Tod des
Schenkers bestätigt oder ausdrücklich von ihm wider-
rufen werden, deutlich kund, daß bei der Aufstellung,
der schuldigeTheil werde in Ansehung des anderen

gleichsam für abgestorben erachtet, keineswegs die

völlige Gleichstellung der Vermögensverhältnisse mit
dem Eintritte des wirkliches Todes des einen Ehe-
gatten in's Auge gefaßt sei.

Mit einer Rechtsfiktion des Todes ist es aber
nicht minder unvereinbar, wenn das Gesetzverord-

net, daß außer der Zutheilung desjenigen, was der
Ehefrau von Geding oder von Rechtswegen gebührt
hätte, weiter noch aufgehoben werde, was sie dem
Manne durch letztwillige Verfügung #ugedacht hat;
denn gegenüber der Kraft einer Rechtsfiktion des

Todes konnte es dieser besonderen Bestimmung nicht

bedürfen; und es läßt sich ebensowenig die Vor-
schrift, daß die Ehefrau zu sich nehme, was ihr
von Geding gebührt, auf einen wechselseitigenErb-
vertrag anwenden, weil neben derselben die weitere

Bestimmung dessen, was sonst noch von dem Ver-

mögen des Mannes ihr zufalle, als völlig überflüssig
ohne Bedeutung bliebe. Unter dem Geding kann
daher hier nur ein Ehevertrag verstanden werden,
und der Einklang der gesetzlichenAnordnungen
des S. 13 Nr. 1 a. a. O. in ihren einzelnen Thei-
len steht fest, wenn die Auslegung auf das Maß
der Grundsätze des römischen und kanonischen
Rechtes 1), denen die Bestimmungen des Landrechtes
von 1616 wie die benannten des geltendenGesetzes

1) Nach diesen könnte sich die Ehefrau, selbst wenn der

Mann nach der Trennung wirklich verstorben wäre,
nicht mehr auf den Erbvertrag berufen. Val. Bl.

f. RA. Bd.XXXII S. 326. — Note des Einsenders.
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im Wesentlichen mit Ausnahme einzelner statutar-
ischen Abweichungen entnommen sind, zurückge-
führt wird.

Insoferne es sichdaher bei den vom Landrechte
für die Ehescheidung festgesetztenWirkungen nur um

die Sonderung des Vermögens nach dem gesetzlich
oder vertragsmäßig unter den Ehegatten bestandenen
Güterstande unter Eintritt gewisserVermögensstrafen
und um die Aufhebung der von dem unschuldigen
Ehegatten durch letztwillige Verfügung dem schuldigen
Theile gemachten Zuwendungen, in keiner Weise
aber um den Fall eines Erbganges und um die

Beerbung des schuldigen Gatten handelt, kann nur

der zwischen den Streittheilen abgeschlosseneEhever-
trag maßgebend sein, und die Ehefrau aus dem

beigefügten Erbvertrage für die Erwerbung des Ge—

sammtvermögens des Ehemannes nach dem Stande
der Trennungszeit einen Anspruch nicht ableiten.“

OAGE. v. 3. März. 1868 RNr. 6856/61.
Rm.

Entscheidungendes oberstenGerichtehofes,Kompetenz-
konflikte unter Gerichten betr.

1.

Zur Beschlußfassung auf die Voruntersuchung wegen betrüg-
licher Verleitung einer Person zur Unterzeichnung einer Ur-
kunde über die Gewährung eines Nachlasses an einer Schuld-
forderung ist dasjenige Gericht zuständig, in dessenBezirke
die Unterzeichnung der betreffenden Urkunde stattgefunden hat.

Der Untersuchungsrichter am k. Bezirksgerichte
Fürth leitete gegen den Handelsmann H. W. von

Fürth strafrechtliche Untersuchung ein, welche dahin
gerichtet ist, daß H. W. am 5. Februar 1866 dem

Bauerssohn J. M. von Klingen, der ihm an diesem
Tage sein hypothekarisch versichertes Elterngut von

8350 fl. cedirt hatte, eine auf den 4. Februar 1866
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lautende von ihm — H. W. — geschriebeneUr-
kunde mit dem Bemerken vorlegte, daß dieselbe nur

eine Quittung über eine Abschlagszahlungvon 200fl.
an der Cessionsvaluta sei, hiebei aber verschwieg,
daß diese Urkunde auch den Passus „4000fl. Nach-
laß“ enthielt, und hiedurchbetrügerischerWeise den

M. veranlaßte, durch seine Unterschrift auch
diesenangeblichen Nachlaß zu bestätigen; daß ihn
ferner H. W. auf gleiche Weise am 4. Febr. 1866

zu Aichach, am 5. März zu Augsburg und am

16. September1866 wiederholt zu Aichach zur Un-

terzeichnung von drei weiteren Quittungen über ge-
leisteteAbschlagszahlungen,in welchen jedesmal der

obenerwähnte Nachlaß konstatirt war, betrügerischer
Weise bewog, und daß H. W. von J. M. bei dem

BezirkögerichteFürth auf Bezahlung des Restes der

Cessionsvaluta von 6950 fl. belangt, in seiner Ver-

nehmlassungobige Quittungen abschriftlich produ-
zirte und unter Bezugnahme auf dieselben nur

mehr 2950 fl. schuldig zu sein behauptete.
Nach durchgeführterVoruntersuchung verwies

das k. Bezirksgericht Fürth die Sache an das k.

Bezirksgericht Aichach zur Beschlußfassung,weil die
Urkunde vom 4. Febr. 1866, welche die Grundlage
gegenwärtigerUntersuchungssachebilde, den gepflo-
genen Erhebungen nach in Aichach unterzeichnet
worden sei, und durch diese Unterzeichnung das

Verbrechen des Betruges indizirt erscheine.
Nachdem hierauf das k. Bezirksgericht Aichach

durch Beschluß vom 11. März 1868 die Sache an

das k. Appellationsgericht von Oberbayern verwiesen
hatte, erachtete letztgenannter Gerichtshof sich und

beziehungsweise das k. Bezirkögericht Aichach zur
Beschlußfassungüber die geführteUntersuchung nicht
für zuständig, weil das hier in Frage stehende Ver-

brechen des Betruges in Aichach, woselbst J. M.

die erste Urkunde unterschrieb, nur vorbereitet, in
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Fürth dagegen durch Gebrauch der fraglichenQuitt-

ungen vollendet worden sei.
Der hienach vorliegendeverneinende Kompetenz-

konstikt wurde vom obersten Gerichtshofe in nach-
stehenderWeise entschieden:

In Erwägung,
daß zwar nach Art. 314 des St G. der Be-

trug erst dann vollendet ist, wenn die Benachtheilig-
ung des Betrogenen an seinem Vermögen eingetre-
ten ist, daß aber ein solcherVermögensnachtheil bei
dem Aufgeben eines Rechtes von Seite des Betro-

genen für diesen schon mit Unterzeichnungder den

nachtheiligen Vertrag enthaltenden Urkunde, sohin
im Sinne der gegenwärtigen Anschuldigung mit

Unterzeichnung der den Nachlaß von 4000 fl. an

der Cessionsvaluta konstatirenden Urkunde vom 4.

Februar 1866 als existent erscheint;
daß im vorliegenden Falle die Anschuldigung

darauf gerichtet ist, H. W. habe den J. M. zur
Unterzeichnung der fraglichen Urkunde in Aichach
betrüglich verleitet, und daß daher die richterliche
Würdigung dieser Handlung zur Zuständigkeit des

Bezirksgerchtes Aichach und beziehungsweisedes

Appellationsgerichtes von Oberbayern kompetirt; aus

dirsen Gründen erkennt der oberste Gerichtshof:
daß zur Beschlußfassungauf die Voruntersuch-

ung in dieser Sache das k. Appellationsgericht von

Oberbayern zuständig ist.
Erk. d. OG. v. 19. Mai 1868, UB. Nr. 102.

2.
Die Zuständigkeit des bürgerlichen Strafgerichtes gegen beur-
laubte Soldaten erstreckt sich auch auf die während der Dien-

steepräsenz verübten Uebertretungen, soferne das Militärge-
richt vor eingelretener Beurlaubung noch kein Verhör mit

dem Verdächtigen abgehalten hat.
Bei dem auf der FestungWülzburg detachirten

Divisionskommando des k. 15. Jufanterie-Regimen=
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tes König Johann von Sachsen kam gegen den

dienstpräsentenSoldaten Friedrich Bleicher zur An-

zeige, daß er für den Schanzsträfling Adam Adolf
ein paar Bundschuhe verkauft, den Erlös hievon
aber für sichverwendet habe. Der hierüber vernom-

mene Adolf werthete die Schuhe auf 3 fl., so daß
also eine strafgesetzlicheUebertretungder Unterschlag-
ung indizirt war. Bleicher wurde, noch ehe er vor

dem Militärgerichte deshalb verhört wurde, beurlaubt,
und übermittelte hienach das 15. Junf.-Reg. die

Sache an das k. LandgerichtWeißenburg zur wei-
teren Verfügung.

Dieses Gericht erkannte jedoch seineZuständig-
keit zur Einschreitung gegen Bleicher deshalb nicht
an, weil es nur wegen der von den Soldaten im
Urlaube verübten Uebertretungen dieselbe für
gegeben erachtete, während das 15. Juf.-Reg. nicht
den Zeitpunkt der Begehung der That, sondern die

Thatsache für die Zuständigkeit entscheidendbezeich-
nete, ob der Beschuldigtezur Zeit der Einschreit-
ung gegen ihn unter den Waffen stehe. Nebstdem
stützte das Landg. Weißenburgseine Inkompetenz
darauf, daßdas Regiment in dieser Sache schon
Untersuch dlungen vorgenommen habe.

Derhienachvorliegende verneinende Kompetenz=
konflikt wurde von dem obersten Gerichtshofe in

nachstehenderWeise entschieden:
In Erwägung,

daß die Einschreitung gegen Militärpersonen in

allen Verbrechens= und Vergehensfällen den Mili-

tärgerichten zusteht und sich dieseZuständigkeit auch
auf die Polizei-Uebertretungen derselben in der Re-

gel erstreckt; in Ansehung dieser daher den Civil=

strafgerichten, wie in der allerhöchsten Verordnung
vom 17. Dez. 1825, den Wirkungskreis 2c. der

obersten Verwaltungsstellen in den Kreisen betr.,
§. 29 (Reg.-Bl. S. 1067) konftatirt ist, nur in-
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soferne als es sich um beurlaubte Soldaten
handelt, eine Kompetenz hiezu ausnahmsweise ein-

geräumt ist;
daß das Verfahren in strafgesetzlichenUebertretungs-

sachenmit dem Verfahren in Polizei-Uebertretungen
nach Inhalt des Einführungsgesetzes zum Straf-
und Polizei-Straf-Gesetze vom Jahre 1861 im We-
sentlichen gleichgestellt, insbesondere aber die beider-

seitigen Kompetenzverhältnisseganz gleich regulirt
sind;

datdie Einschreitung in Ucbertretungs=und Po-
lizei-Uebertretungssachenbei den Civil-Strafgerichten
mit der gegen die Beschuldigten entweder sogleich
unmittelbar erlassenenund ihnen mitgetheilten Straf-
verfügung oder mit der Vorladung derselben zur
öffentlichen Sitzung, bei den Militärgerichten dage-
gen nach den militärischen Vorschriften mit dem

Verhöre des Beschuldigten beginnt 1);
daß Bleicher nach Verübung der ihm zur Last ge-

legten That während seiner militär-dienstlichen Prä-
senz hierüber noch nicht vernommen worden, die

Einschreitung demnach gegen denselben nun währ=
end seines Urlaubes veranlaßt ist, in Bezug
auf diese also nicht das Militär= sondern das be-

treffende Civil-Strafgericht gegen Friedrich Bleicher
vorzugehen hat.

Aus diesen Gründen erkennt der obersteGe-
richtshof:

daß zum Verfahren gegen den beurlaubten Sol-
daten FriedrichBleicher das bürgerliche Straf-
gericht zuständig ist.

Erk. d.OGH. v. 4. Juni 1868, U. Nr. 103.

1) LatB. f. RA. Erg.-Bd. zum 31. u. 32. Jahrg.

Redakt.:br.Steppes.Verl.: Palm & Enke (Adolph Enke)
n Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Blätter für Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhyhal-t:Lenbsgirungwesentgen.was aus einem notartell beurkundeten Im
ter dem Betrage des Ih ukirtenKaufschtlihesmattuewurde. Art. 14 des Kontartetegesebes In wieferne

"die für ein proje tiirt es Aktien unternehmenversprocheneTheil
nahme von rechtsverbindlicher Wirkung?

Entscheidungendes oberstenGerichtohofes für Payern
rechts des Rheines.

1.

Kondizirung desjenigen, was aus einem notariell beurkun-
deten Immobiliarkaufe außer dem Betrage des simulir-
ten Kaufschillings gegeben wurde. Art. 14 des Notariats-

gesetzes.

E. H. hatte an M. B. ein Anwesen verkauft.
Laut der hierüber aufgenommenenNotariatsurkunde
vom 26. Febr. 1864 betrug der Kaufschilling 8100 fl.,

welche in bestimmtenFristen abzutragenwaren. Nach
Verfall der letztenFrist stellte der Verkäufer am

17. Okt. 1865 eine Exekutivklagegegen den Käufer
auf Entrichtung der im Rückstandebefindlichen
2000 fl. Beklagter wendete ein, daß er die vollen
8400 fl. bezahlt habe, wurde aber mit dieser Ein-

wendung ad separatum verwiesen und zur Bezahl-
ung der eingeklagten2000 fl. verurtheilt, worauf
er, nachdem er 2000 fl. gerichtlichhinterlegt hatte,
auf deren Zurückerstattungim Wege des ordentlichen
ProzessesKlage erhob, indem er schon vor Erheb-

Neue Folge XIII. Band
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ung der Exekutivklageden vollen Kausschilling be-

zahlt, die fraglichen 2000 fl. sonach indebite hinter-
legt habe.

Zum Nachweise dieser Behauptung stützte er

sich auf die eigenen Bekenntnisse des Beklagten,
welcher nun allerdings zugab, 8400 fl. im Ganzen,
jedoch seit Errichtung der Notariatsurkunde nur

6400 fl. und die weiteren 2000 fl. schon vorher
erhalten zu haben.

Der Kaufschilling habe nämlich nach mündlicher
Vereinbarung 10400 fl. betragen. Der Käufer habe
ihm, dem Verkäufer, sogleich2000 fl. bezahlt, und

erst nach dieser Zahlung und wegen derselben seien
sie übereingekommen,zur Notariatsurkunde nur einen

Kaufschilling von 8400 fl. zu verlautbaren, so daß
hier also die bezahlten 2000 fl. außer Ansatz ge-
blieben seien. Eine Herabsetzungdes Kaufschillings
von 10400 fl. auf 8400 fl. habe jedoch nicht statt-
gefunden, indem nach Inhalt der Not.-Urkunde der
verlautbarte Kaufschilling von 8400 fl. als gänzlich
unbezahlt behandelt und in verschiedene erst noch
zu zahlende Fristen zerlegt worden sei.

DerKläger gab zu, daß laut mündlicher Ueber-

einkunft der Kaufschilling 10400 fl. betragen habe;
hielt sich aber an den Inhalt der Notariatsurkunde
und behauptete, daß die Zahlung der fraglichen
2000 fl. erst nach Errichtung jener Urkunde

erfolgt sei, weshalb er sie auf die beurkundeten
8400 fl. verrechnen könne.

Bei dieser Sachlage legte der obersteGerichts-
hof dem Kläger den Beweis auf: „daß er vor der

am 17. Okt. 1865 erhobenen Exekutivklage auf
den Grund der notariellen KaufSsurkunde
vom 26. Febr. 1 864 die hierin bedungeneKauf-
schillingssumue von 8400 fl. an den Beklagten be-

zahlt habe.“
Die Gründe sind folgende:
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„Mit Hinzurechnung jener 2000 fl., welche
Beklagter schon vor Errichtung der Not.-Urkunde
erhalten habenwill, würde Kläger allerdings 8400 fl.
Kaufpreis bezahlt haben, und es frägt sich nur, ob

diese Summe auf den im Not.-Akte bestimmten
Kaufpreis verrechnet werden dürfe, auch wenn sie
früher schonauf den Beklagten übergegangenwar,
gerade zu dem Zwecke, um ihn in den Besitz der
2000 fl. zu setzen, um welche der Kaufpreis im
Notariatsakte niedriger eingesetztwurde, als es bei
dem außeramtlichenUebereinkommen verabredet war.

Nach Art. 14 des Not.-Ges. kann es nun zwar
keinem Zweifel unterliegen, daß die ursprüngliche
mündliche Uebereinkunft der Parteien nichtig war und
weder für die eine noch die andere eine Klagerecht
begründete. Allein es handelt sich auch hier nicht
um eine Klage auf Vollziehung jener Verabredung,
sondern Kläger fordert das in Folgederselben Be-

zahlte mit der condictio indebiti zurück; er hat
daher auch darzuthun, daß alle Erfordernissedieser
Klage, wie sie das bayerischeLandrecht Th. IV

Kap. XIII §. 5 und 6 verlangt, gegeben sind.
Wäre der Kaufvertrag überhaupt nicht notariell

beurkundet, also formell in den Augen des Gesetzes
nicht zu Stande gekommen,so würde jeneZahlung
allerdings irrthümlich, nämlich in der Voraussetzung
des wirklichen Zustandekommensdesselben, das nicht
eingetreten, geleistet worden sein. Der Vertrag
wurde aber formell giltig aufgenommen;es ist darin

nur der Kaufpreis — und zwar gerade mit Rück-
sicht auf die bereits bezahlten 2000 fl., wie Be-

klagter behauptet, — niedriger eingestellt worden,
als er ursprünglichverabredet war, und der Kläger
hatte hauptsächlichein Interesse dabei, daß dieß ge-
schah.Hienach aber hätte dieser die fraglichen2000 fl.
weder irrthümlich, noch indebite bezahlt, da

zur Bezahlung dieser Summe jedenfalls eine obli-
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gatio naturalis auf seiner Seite bestand und er

auch nicht der Meinung sein konnte, er bezahleeine
Schuld, zu deren Tilgung er in keiner Weise ver-

pflichtet war.

Waren daher die 2000 fl. wirklich in der von

dem Beklagten behaupteten Art und Zeit an ihn
bezahlt worden, so kann sie Kläger weder zurückfor-
dern, noch auf den im Notariatsakte verbrieften
Kaufpreis von 8400 fl. als Zahlung verrechnen
und er muß dethalb, da Beklagter nur 6400 fl.
als vor dem 17. Oktober 1865 darauf bezahlt zu-
gesteht, Tilgung des ganzen Kaufpreises vor diesem
Zeitpunkte darthun.“

OAGErk. v. 17. Febr. 1868 NNr. 13396/

Nachschrift des Einsenders. Die Rich-
tigkeit dieser Entscheidungwird nicht zu bezweifeln
sein, obwohl die Abfassungder Entscheidungsgründe
noch manchem Zweifel Raum geben dürfte.

Wurden die fraglichen 2000 fl. vor Erricht-
ung der Notariatsurkunde bezahlt, so liegt die Si-
mulation klar zu Tage; denn es läßt sich schlechter-
dings nicht annehmen, daß sich die Kontrahenten
bei der Beurkundung auf eine Minderung des Kauf-
schillings von 10,400 fl. auf 8400 fl. vereinigt
haben, indem sonstdie Zahlung von 2000 fl. in der
Urkunde sicher nicht mit Sillschweigen umgangen,
sondern quittirt, und in derselben nicht die Verbind=
lichkeit der vom Käufer in bestimmten Fristen
erst noch zu bezahlenden vollen Kaufsumme von

8400 fl. festgesetztworden wäre.

Hienach konnte der Käufer durch die vor der

Errichtung der Notariatsurkunde bezahlten 2000 fl.
unmöglich eine Zahlung an den beurkundeten
8400 fl. zu leisten beabsichtigt haben, weshalb
er (bayer. LR. Th. IV Kap. XIV 8. 1 — vergl.
Puchta, Pand.-Vorles. zu §. 287 Nr. 3) jene
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Zahlung nicht ohne Weiteres als Zahlung an

den beurkundeten 8400 fl. geltend machen durfte;
gleichwohl aber mußte ihm unbenommen sein, jene
2000 fl. an dem beurkundeten Kaufschillinge zu
kompensiren, wenn er zu einer Zurückforder-
ung derselben berechtigt war.

Diese Berechtigung hat der obersteGerichtshof,
indem er die Frage unter den Gesichtspunkt der
condictio indebiti stellte, deshalb nicht anerkannt,
weil die Zahlung nicht aus einem Irrthume
geschehen, und weil überdies auch eine obligatio
naturalis 1) zu derselben vorhanden gewesen sei.

Hiedurch ist aber die Sache nicht erschöpft;
denn es bleibt noch die Frage, ob hier nicht die
condictio sine causa begründet wäre, da diese in

Verhältnissen, in welchen eine andere Condictio
nach ihren besonderen Erfordernissennicht zulässig
ist, bekanntlich zur Ergänzung dient, und insbeson-
dere auf Zurückforderungdesjenigen, was aus einem

formell oder materiell nichtigen Rechtsgeschäfte
geleistet wurde, angestellt werden kann. Bayer.
LR. Th. IV Kap. XIII §. 9, Anmerk. lit. b, —

fr. 6 de don. int. vir. (24, 1), fr. 21 in line
de donat. (39, 5), fr. 23 8. 2 de cond. indeb.

(12, 6).
Hienach wäre, da die blos mündlich abgeschlos-

sene Uebereinkunft nichtig ist, das Rückforderungs-
recht des Klägers allerdings begründet; da aber

1) Daß eine zur Zahlung bestehendeobligatio naturalis
die condictio indebiti ausschließe, ist wohl richtig;
mit der Frage aber, ob hier eine obligatio natura-

lis auch wirklich bestanden habe, begibt man sich
auf ein äußerst bestrittenes Feld. Vergl.
Weber, über die natürliche Verbindlichkeit &. 75 u.

76 (Ausg. II S. 333 ff.) und Savigny, Oblig.=
Recht Bd. I S. 53, 108, 126.
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biese nichtige Uebereinkunft nicht als blose Neben-
abrede zu einem giltigen Vertrage zu betrachten,
vielmehr nicht sie allein, sondernwegen Simulation
(wie dieses schon früher gezeigt wurde, siehe oben
S. 187 nebst den dort angeführten Autoritäten)
das ganze Geschäft, sohin auch der beurkundete
Vertrag nichtig ist, so gestaltet sich die Frage des

AerscbeRückforderungsrechtesin ganz anderer
eise.

Der Kläger kann die fraglichen 2000 fl.,
welche er nach eigener Behauptung als einen Theil
des Kaufschillingebbezahlt hat, nicht als sine causa

gegebenbeteichnen, so lange sich das von ihm an-

genommene Kaufsobjekt in seinen Händen befindet
und er nicht wenigstens die Rückgabedesselben an-

btetet; und da der Umstand, daß zwischen der münd-

lichen und urkundlichen Willenserklärung die nöthige
Uebereinstimmungmangelt, die Sache nicht so an-

sehenläßt, als ob zwei besondere Käufe vorhan-
den wären, sondern immer nur ein einziger Kauf
gegeben ist, so ist Käufer, welcherallerdings das

ganze Geschäft als nichtig hätte bekämpfen können,
im völligen Unrechte, wenn er verlangt, daß man

den nämlichen Vertrag, so weit er ihm zufagt,
als giltig, und so weit er ihm nicht zusagt, als

nichtig erkenne; fr. 39 §. 1 de oper. liber.
(38, 1): „non debet quis ex parte obligatio-

nem comprobare, ex parte tamquam de ini-

dua querl.“
Wollte etwa gefragt werden, ob hier nicht die

condictio ob turpem causam begründet wäre, so
müßte auch diesesauf das Entschiedensteverneint wer-

den; denn wenn schondie Verhältnisse, unter welchen
die fraglichen 2000 fl. gegeben worden sein sollen,
die Umgehung eines zwingenden Gesetzes und
die Verkürzung eines gesetzlichbegründetenStaats-
gefälles begünstigten, indem sie den Empfänger
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gegen die Gefahren der Simulation schützensollten,
so wurden sie doch nicht zu diesem unsittlichen
Zwecke, sondern immer nur als Kaufschilling
gegeben. Aber wenn man auch so weit gehen
könnte, wegen jener Verhältnisse hier eine zu einem

umsittlichenZweckegescheheneHingabe anzunehmen,
so läge doch die Unsittlichkeit auf beiden Seiten,
wodurch die Kondiktion um nichts weniger ausge-
schlossenwäre. Bayer. LR. Th. IV Kap. XlII

. 8, — fr. 3 et 8 de cond. ob turp. causam

(12, 5) const. 2 et 5 h. t. (4, 7).
Vergleicht man die neuerliche Entscheidung des

oberstenGerichtshofes mit früheren Erkenntnissendes-

selben, so ergibt sich mit den Erkenntnissen vom

1. März und vom 156. Juli 1867, (Bl. f. RA.
Bd. XXXII S. 245 und 368) kein Widerspruch;
denn im ersteren Falle war die Tauschaufgabevon

1128 fl. noch nicht bezahlt, und der auf Be-

zahlung derselben gerichtetenKlage konnte begreif-
lich nicht stattgegeben werden; im letzteren Falle
aber war die Löschungsverbindlichkeitschon deshalb
auszusprechen,weil es dem Käufer freigestellt blieb,
die erst nach der Errichtung der Notariatsurkunde

geleisteteZahlung auf die eine oder die andere

Schuld zu beziehen, und weil, wenn hierüber nichts
festgesetztwurde, die Zahlung der hypothezirten vor

der nicht hypothezirten Schuld anzunehmen war.

Bayer. LR. Th. IV Kap. XIV F. 14 Nr. 2, —

fr. 4, 5 pr. u. 97 de solut. (46, 3).
Unvereinbar mit der neuerlichen Entscheidung

ist aber das Erkenntniß vom 24. Dez. 1866 (Bl.
f. RA. Bd. XXXII S. 139).

In v. Zink's Kommentarsnachtrag S. 68
wird zwar zur Vertheidigung dieses Erkenntnisses
angeführt, man könnte wohl sagen, es sei, da die

mündliche Abrede über einen Kausschilling von

5400 fl. die ältere und die notariell verlautbarte
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über 4500 fl. die jüngere gewesen, jene durch diese
abgeändert worden; jedenfalls hätte der Verkäufer,
wenn er sich einen Kaufpreis von noch weiteren
4500 fl. bedingen wollte, deutlicher reden sollen;
und da dieser selbst erkläre, den beurkundeten Ver-
trag nicht angreifen zu wollen, so habe er auf einen

Kaufschilling von 5400 fl. kein klageweiseverfolg-
bares Recht.

Von Herabsetzungdes Kaufschillings kann aber

nicht die Rede sein, da laut der Notariatsurkunde
4500 fl. erst noch zu bezahlen waren, hierunter
also die bereits bezahlten 900 fl. jedenfalls
nicht begriffen sein konnten. Aus diesem nämlichen
Grunde ist auch nicht anzunehmen, der Verkäufer
habe es an Deutlichkeit seiner Rede fehlen lassen.

Bei dem beurkundeten Vertrage beharrte der

Verkäufer nur unter der ausdrücklichen Voraus-

setzung, daß er die vorher bezahlten 900 fl. behal-
ten dürfe. Er verlangte in seiner Klage auch nur

die an den beurkundeten 4500 fl. noch fehlenden
900 fl. und nun fragte es sich, ob der Käufer die
vorher bezahlten 900 fl. als Zahlung der einge-
klagten 900 fl. geltend machen, d. i. ob er

die vorherbezahlten900 fl. kondiziren und gegen
die eingeklagten kompensiren dürfe. Hier steht ihm
aber alles Dasjenige entgegen, was in dem heute
mitgetheilten Falle dem Kläger entgegenstehtm

2.

Inwieferne ist die für ein projektirtes Altienunter-
nehmen versprochene Theilnahme von rechtsverbindlicher

Wirkung?

Mit dieser interessantenund manche Schwierig-
keit bietenden Rechtsfrage war der obersteGerichts-
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hof in einem Erkenntnissevom 21. Febr. 1868 (Reg.-
Nr. 22) befaßt. Die bei aller Tiefe höchst ein-

fach und klar durchgeführtenEntscheidungsgründe
sagenhierüber Folgendes:

„Die mit staatlicher Genehmigung gegründete
Aktiengesellschaft X.zu M. gehört zwar nicht zu
denjenigen Erwerbsgesellschaften, bei welchen der

Gegenstand des Unternehmens in Handelsgeschäften
besteht, aber es findet dennochdas allgemeinedeutsche
Handelsgesetzbuchund eventuell das am Sitze der

Gesellschaft geltende Civilrecht auf die Rechtsver-
hältnisse derselben Anwendung, weil schon ursprüng-
lich bei der im Januar 1866 erfolgten schriftlichen
Einladung zur Aktiensuöskription bekannt gegeben
wurde, daß in den nicht besonders vereinbarten

Punkten genau nach den Bestimmungen des deut-

schenHandelsgesetzbuchesverfahren werde, auch aus
der Abfassung der Subfskriptionsliste hervorgeht,
daß die Subskribenten im Falle Zustandekommens
der projektirten Gesellschaft mit den eingezeichneten
Aktienbeträgen nach den Bestimmungen des allge-
meinen deutschen Handelzgesetzbuchesan diesem
Unternehmen sich betheiligen.

Nun ist zwar
I. über die unter den Parteien zunächststreitige

Frage, ob vom Aktienzeichner durch die bei Eröff-
nung der Subskription vorgenommene Einzeichnung
ein bindendes und unwiderrufliches Versprechen auf
seinerzeitigeLeistung des gezeichnetenAktienantheiles
gegebenwerde, eine direkte Bestimmung im Han-
delsgesetzbuchenicht enthalten, aber es liegt jeden-
falls im Wesen der Aktiengesellschaft,daß ihrer
Konstituirung vorbereitende Handlungen vorangehen,
welche die Gewißheit begründen, daß das zur Er-

reichung des gesellschaftlichenZweckes für nöthig
befundene, schon bei der Subskription in bestimmter
Höhe festzusetzendeGrundkapital durch verbindliche
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Versprechungender erforderlichenAnzahl von Theil-
nehmern zusammengebrachtsei. Ohne diese Grund-
lage ist die Errichtung einer Aktiengesellschaftnicht
ausführbar, weil die Theilnehmer für die Verbind-
lichkeiten der Gesellschaft nicht persönlich mit ihrem
ganzen Vermögen, sondern nur im Betrage ihrer
Einlagen haftbar sind, mithin schon von vorneherein
zu erklären haben, bis zu welchem Betrage sie sich
zur Aufbringung des in bestimmter Summe veran-

schlagten Gesellschaftsvermögensverdflichten.
So wie es daher einerseits in der Absicht der

Unternehmer einer solchen Vereinigung liegt, auf
dem Wege der Subfskription verbindliche Zusagen
für die Betheiligung am Projekte zu gewinnen, so
muß auch auf Seite der Subskribenten schon in der
Thatsache des Einzeichnens der bestimmt ausge-
drückte Wille erblickt werden, für die Betheiligung
am Kapitale des projektirten Vereines rechtsverbind-
liche Zusagen zu ertheilen.

Dieser Rechtssatz hat auch die Anerkennung
der Doktrin für sich und entspricht dem aus der
Natur der Sache entstehenden Rechtsbewußtseinder

Betheiligten, welche sich der Ueberzeugungnicht ver-

schließen können, daß die Gründung eines Aktien=
unternehmens vorzugsweise durch die verbindliche
Kraft der Aktienzeichnungenbedingt ist. Renaukb,
das Recht der Aktiengesellschaften§. 20—25.

Zwar wird durch die vom Aktienzeichner dem
Unternehmer gegebeneZusage nicht der letztere selbst,
sondern nur der zu konstituirende, bei Ertheilung der

Zusage allein in Berücksichtigung gezogene Aktien=
verein unmittelbar berechtigt; allein wenn auch dur
diesen vorbereitenden Vertrag nur für einen Dritten
Rechte erworben werden, so kann sichdoch aus die-

sem Grunde vom Promittenten nicht auf die Ungil-
tigkeit eines solchen Rechtsgeschäftesberufen wer-
den. Nach bayer. Landrecht Th. IV Kap. I §. 13
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kann auch für Dritte in so weit giltig stipulirt wer-

den, als ihnen dieses nützlich sein mag und nach
der Hand ratifizirt oder angenommen wird, und

zwar mit der Wirkung, daß bis zur erfolgten An-

nahme der einseitige Rücktritt vom Vertrage nicht
gestattetist, sondern, wie die Anmerkungen erläutern,
zur Auflösung des Vertrages auch hier die überein-

stimmende Willenserklärung der in Ansehung des
Dritten kontrahirenden Theile vorausgesetztwird.

Daß der Aktienverein im Zeitpunkte der Aktien-
zeichnung noch nicht als Rechtssubjekt besteht, ist
für die Giltigkeit des vorbereitenden Vertrages gleich-
falls ohne Einsluß, weil der Subskribent seine
Theilnahme nur unter der Bedingung erklärt, daß
der projektirte Verein wirklich zur Existenzgelangen
werde.

Der Beklagte macht daher mit Unrecht geltend,
daß er durch den noch vor Konstituirung der Aktien=

gefellschafteinseitig erklärten Rücktritt sich jederaus
der Aktienzeichnungentspringenden Verbindlichkeit
entledigt habe; vielmehr ist derselbe, da die prosek-
tirte Mtiengesellschaftsich konstituirt, damit aber das

durch die Subskription zusammengebrachteGrund=

kapital in sich aufgenommen hat, an das durch die

schriftliche Einzeichnung abgegebene Betheiligungs-
versprechenunwiderruflich gebunden.

Deshalb konnte der primären auf Entbindung
von der Klage gerichtetetenRevisionsbitte nicht ent-

sprochen werden.
II. Eventuell will der Beklagte den der Klä-

gerin Über die gescheheneEinzeichnung aufgelegten
Beweis auf die Thatsache erstrecktwissen, daß die

Einladung zur Aktienzeichnung von einem provisor-
ischen Komitc ausgegangen sei. In der schrift-
lichen Einladung zur Aktiensubskription ist allerdings
ein provisorisches Komité als Projektant des Un-

ternehmens genannt und in dieser Einladung Kauf-
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mann F. S., welcher die vom Beklagten angeblich
gemachteEinzeichnung entgegengenommen hat, nur

in der Eigenschaft eines Bevollmächtigten des
Komité unterschrieben. Gleichwohl ist eine besondere
Beweisauftage über die Legitimation dieses Bevoll-

mächtigten überflüssig, weil der Beklagte seinen
Rücktritt dem provisorischen Komité und nicht dem

F. S. schriftlich anzeigte, damit aber selbst aner-

kannte, daß er sein durch die Einzeichnung gemach-
tes Versprechen dem zur Gründung der Gesellschaft
zusammengetretenenKomité abgegebenhabe.

III. Die zweite eventuelle Beschwerde des Be-

klagten besteht darin, daß er zum Beweise seiner
Einrede nicht zugelassenwurde. Der Beklagte will
nämlich die Einzeichnung an die mit F. S. münd-
lich vereinbarte Bedingung geknüpft haben, daß ohne
seine Beiwohnung und Zustimmung bei der konsti-
tuirenden Versammlung eine Verbindlichkeit für seiue
Zeichnung nicht entstehen soll. Allein diese Ein-

wendung war zu verwerfen, weil nach Art. 208
des allgemeinen deutschenHandelsgesetzbuches,wenn

man die betreffenden Bestimmungen in ihrem Zu-
sammenhangeauffaßt, zur Giltigkeit der Aktienzeich-
nung eine schriftliche Erklärung nothwendig ist.
Wollte daher der Beklagte die Verbindlichkeit seiner
schriftlichen Einzeichnung an gewisse Vorbehalte
knüpfen, so mußte er, um seine Zusage als eine

bedingte erscheinenzu lassen, auch hiezu der schrift-
lichen Form sich bedienen, und er kann, da er sol-
ches nicht gethan, gegenüber der konstituirten Ge-
sellschaft auf mündliche Vereinbarungen nicht mehr
zurückgreifen.

IV. Von Erheblichkeit dagegenist die dritte even-

tuelle Beschwerde des Beklagten, daß ihm über die Be-

hauptung der nicht eingetretenen Aufbringung des

zur Errichtung der Gesellschaftnothwendigen Aktien-

kapitales die Beweisführung versagt worden ist.
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Schon oben wurde bemerkt, daß die Aktiengesell-
schaft ohne ein bestimmtes, zur Erreichung des ge-
sellschaftlichenZweckes im Voraus veranschlagtes
Grundkapital nicht entstehen könne, weil nicht das

Vermögen der Mitglieder, sondern nur datzGesell-
schaftsvermögenfür die von der Gesellschaft einge-
gangenen Verbindlichkeiten zu haften hat. Dieses
Grundkapital, dessenAufbringung auch in den Art.

209, 210, 240 und 248 des allgemeinen deutschen
Handelsgesetzbuchesals wesentliche Vorbedingung
einer Aktiengesellschaftvorausgesetztwird, darf nicht
blos dem Namen nach bestehen, sondern muß, da-

mit für das Unternehmen eine materielle Grundlage
geschaffenwerde, durch wirkliche Einzahlung oder

durch Versprechen, die Einzahlung leisten zu wollen,
in der planmäßigen Anzahl von Aktien zusammen-
gebracht sein. So lange die planmäßigeAktienzahl
nicht untergebracht ist, kann die Aktiengesellschaft
zur Perfektion nicht gelangen. Komtituirt sich da-

her der Aktienverein, ohne daß das veranschlagte
Grundkapital vollständig durch Einzeichnungen ge-
deckt ist, dann liegt ein anderes als das projektirte
Unternehmen vor, und die nicht vollzählig gewordenen
Subskribenten sind gegen ihren Willen an die Zeich-
nung nicht mehr gebunden. Renaud a. a. O.

S. 5, 20, 23.
Bei der im Januar 1866 ergangenen schrift-

lichen Einladung wurde den Subskribenten eröffnet,
daß zur Aufbringung des für Herstellung dernöthigen
Gebäude erforderlichen Kapitales eine Aktiengesell-
schaft mit einem Grundkapitale von 100,000 fl.
gebildet werden soll, wovon 15—20000 fl. als Re-

serve für etwaige Vergrößerung der Gebäude 2#c.

bestimmt sind. Jeder diesemProgramme durch Sub-

skription beitretende Theilnehmer mußte daher die

Erwartung hegen, daß ein Aktienkapital im Betrage
von mindestens80,000 fl. gezeichnet und die Ge-
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sellschaft vor Aufbringung dieses Kapitales nicht zu
Stande kommen werde. An dieser Basis haben
auch die später im April 1866 vozn provisorischen
Komité entworfenen Gesellschaftsstatutenfestgehalten,
indem gemäß §. 5 dieser Statuten das Grundka-
pital auf 100,000 fl., zerlegbar in 1000 Stücke
Inhaberaktien à 100 fl., festgesetztund im §F. 9

bestimmt worden ist, daß für den Fall, daß das

gesammte Kapital nicht in Aktien untergebracht
werden könnte, das Aktienkapital nur 80,000 fl.
betragen, die Gesellschaftdagegen nach Befund der

Umstände zur Aufnahme eines Prioritätsanlehens
von 20,000 fl. ermächtigt sein soll.

Erst am Schlusse dieser Statuten findet sich
im F. 33 unter den tranfitorischen Bestimmungen
der die Grundlage der Gesellschaft wesentlich alteri-
rende Beisatz eingeschaltet, daß das provisorische
Komité nach erlangter staatlicher Genehmigung der
Statuten die sämmtlichenAktiensubskribentenzur ersten
Generalversammlungbehufs förmlicher Konstituirung
der Gesellschaft einlade, sobald die Hälfte des
Grundkapitales durch Subskription gedeckt
sein wird. Dieser Beisatzist im Programme nicht ent-

halten, sonderntritt erst in den Statuten als eine neue,
nach der Subskription des Beklagten ins Leben ge-
rufene Vertragsbestimmung hervor. Im Programme
ist die Einberufung der konstituirenden Generalver=
sammlung nur an die Bedingung geknüpft worden,
daß durch eine entsprechendeAnzahl von Aktien das

Zustandekommendes Unternehmens gesicherterschei-
nen wird; davon aber, daß man das Unternehmen
auch dann als gesichertbetrachte, wenn nicht wenig-
stens der nach Abzug der Reserve verbleibende Rest
von 80,000 fl. Grundkapital gedecktsein werde,
ist im Programme nichts erwähnt worden. Bei
dieser allgemein gehaltenen Sprachweise des Pro-
grammes mußte und durfte demnach jeder im guten
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Glauben handelnde Subskribent von der Meinung
ausgehen, daß ohne Aufbringung von mindestens
80,000 fl. Grundkapital an eine Sicherung des

Unternehmens überhaupt nicht gedacht werden könne.

Hat sich daher die Aktiengesellschaftabweichend vom

ursprünglichenProjekte in der Folge dennoch mit

Aufbringung eines geringeren als des in der Ein-

ladung festgesetztenGrundkapitales kongtituirt, dann

sind an diese Abänderung nur diejenigen Substkri-
benten gebunden, welche entweder bei der konstitui-
renden Generalversammlungausdrücklich beigestimmt,
oder nach §. 7 der Statuten durch den Erwerb
einer Aktie oder eines Interimsscheines sich that-
sächlichunterworfen haben.

Die Behauptung der als Klägerin aufgetretenen
Aktiengesellschaft,daß zur Errichtung der Anstalt
nur ein Kapital von 50,000 fl. nothwendig und

bei Konstituirung der Gesellschaft auch vorhanden
gewesensei, ist ohne Bedeutung. Denn wenn auch
im fraglichen Programme erwähnt ist, daß zum
Ankaufe des Grund und Bodens und zur Herstellung
der Gebäude nach einem hochgegriffenenVoranschlage
ein Kapital von 80—85000 fl. nöthig sei, je nach-
dem die erste Anlage größer oder kleiner gehalten
werde, so ist damit noch keineswegs ausgesprochen,
daß die Einzahlung des Grundkapitales einer be-

liebigen, auch unter 80,000 fl. herabgehenden Re-
duktion unterworfen und die Anlage der Anstalt
lediglich nach dem Ergebnisseder Subskeiption be-

messenwerden dürfe. Eine abnorme Bestimmung
dieser Art müßte im Programme ausdrücklich und

unzweideutig vorgesehensein, da es für Kredit und

Rentabilität eines Aktienunternehmens nicht gleich-
giltig ist, ob die Gesellschaftüber das voll einge-
zeichneteGrundkapital zu verfügen, oder Anlage
und Betrieb nachMaßgabe einer unter dem Grund-
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stocke zurückgebliebenenBetheiligung einzuschrän-
ken hat.

Im Angesichtedieses Programmes durfte daher
jeder Aktiensubskribent mit Recht voraussetzen,daß er

nur bei einer Gesammtbetheiligungvon wenigstens
800 Aktien zur Mitgliedschaft verpflichtet sei und
sich den in Beziehung auf Anlage und Betrieb des
Unternehmens gefaßten Majoritätsbeschlüssen nur

dann zu fügen habe, wenn der Generalversammlung
bei Fassung ihrer Beschlüsse eine aus mindestens
800 Aktien sich ergebendeStimmenzahl zu Gebote

stehen werde.
Die erbetene Beweisauflage ist daher aller-

dings gerechtfertigt, muß aber, da die betreffende
Behauptung zum Klagegrundeund nicht in negativer
Fassung zum Einredebeweise des Beklagten gehört,
der Klägerin zugewiesenwerden, wobei der Umstand,
daß der Beklagte die Beweisübernahme für sich
nachsuchte, nicht hindernd entgegentritt, weil der

Revisionsantrag in primärer Richtung auf Entbind-

ung des Beklagten von der Klage gerichtet, damit
aber der Oberrichter zu jeder durch die Sachlage
begründeten dem Revidenten günstigen Abänderung
berechtigt ist“.

Aus diesen Gründen wurde der Klägerin der
Beweis auferlegt, daß bei der am 16. Juli 1866

abgehaltenen konstituirenden Generalversammlung
bereits ein Grundkapital von mindestens 80,000 fl.
durch Aktienzeichnungzusammengebrachtwarm.

Rebalt.: Dr.Steppes. Verl.: Palm & Enke (#bolhEute)
in Erlangen. Druck von Junge &4 Soh
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Bie allgemeine Gütergemeinschaft der bayerischen
Statuten.

von Prof. Paul Roth in München.

Unter den deutschen Ländern hat gegenwärtig
Bayern die zahlreichsten und verschiedenartigsten
Bestimmungen über allgemeine Gütergemeinschaft.
Die Zahl der Statuten, deren Inhalt ich unten

darlege, ist ein und zwanzig; fünf weitere, deren

Existenzzweifellos ist, können theils wegen Mangel-
haftigkeit der Angaben, theils weil die fortdauernde
Anwendbarkeit nicht erwiesen ist, nicht berücksichtigt
werden. Das Rechtögebietdieser Statuten umfaßt
den größten Theil der fränkischen Provinzen; in

Schwaben kommen sie vereinzelt, in Oberbayern,
Niederbayern und Oberpfalz gar nicht vor. Im
Großen und Ganzen kann man also die vier letzteren
Kreise als das Rechtsgebietder partikulären, die drei

ersteren als das der allgemeinen Gütergemeinschaft
bezeichnen; denn Statuten der partikulären Güter-

gemeinschaftoder des Dotalrechtes finden sich in
den drei Franken nur sieben (Rothenburg,
Deutschorden a. d. Tauber, Ansbach, Mainz,

Neue Folge XIII. Band.
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Solms partikuläre Gütergemeinschaft, Deutsch--
orden in Franken, Schwarzenberg Dotalrecht);
sie werden dem Prozentsatze nach kaum für ein

Fünftel der Bevölkerung gelten.
Eine Zusammenstellung der in diesen Statuten

ausgesprochenenGrundsätze ist für die Kenntniß des

Institutes selbst von Bedeutung, da bei den bisher-
igen Darstellungen gerade auf die schwer zugäng-
lichen bayerischen Statuten weniger Rücksicht ge-
nommen wurde, wie sich, um nur ein Beispiel an-

zuführen, aus dem deutschen Privatrechte von Mit-
termaier ergiebt; sie ist von besonderer Michtig-
keit für das einheimischeRecht, weil nur bei Be-

rücksichtigungsämmtlicher Statuten eine Entscheid-
ung der gerade hier sohäufig wiederkehrenden Streit-

fragen möglich ist. Freilich glauben Manche, daß
man das ganze Jnstitut bald beseitigen und auf
den Vertragsweg verweisen könne; ich halte dieß für
eine irrthümliche Auffassung. Die allgemeineGüter-

gemeinschaltist durch die Schuldenhaftung in der
rt von Einfluß auf die Kreditverhältnisse, daß eine

Beseitigung derselben ohne dauernde Erschütterung
der letzteren nicht möglich ist. Der letzte Präze-
denzfall spricht für meine Ansicht. Nach 17jährigen
Vorarbeiten hat das PreußischeGesetzvom 16. April
1860 in der Provinz Westfalen die allgemeine
Gütergemeinschaft in einer einheitlichen Form ein-

geführt, und dieser auch diejenigen Bezirke unter-

geordnet, in denen bisher partikuläre Gütergemein-
schaft galt. Ausgenommen sind nur die Bezirke
des Dotalrechtes mit 13 % der Bevölkerung, weil
die Majorität des Herrenhauses der Intention des

Gesetzentwurfes,das Institut auch auf diese auszu-
dehnen, nicht entsprach. Daß für Westfalen die

allgemeine Gütergemeinschaft beibehalten und nur

in ihren Grundzügen gemeinsam geregelt wurde,
war unvermeidlich, weil sich die Bevölkerung jeder
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Ersetzung durch ein anderes Institut energisch wider-

setzte. Ich denke, der Gang der Entwicklung wird
in den drei fränkischen Provinzen derselbe sein.

Die nachfolgendeDarstellung umfaßt nur die

Disposition unter Lebenden und die Behandlung
des Vermögens bei Auflösung der Ehe durch den

Tod; die Darstellungder Begründung (Aufang),
der Stellung der Frau, der Schuldenhaftung, der

übrigen Auflösungsgründe,der Vermögensauseinan=
setzungbei Ehescheidung und der letztwilligen Dis-

position behalte ich anderen Aufsätzenvor.

Bestimmt gehören zu dem Systeme der allgemeinen
Gütergemeinschaftdie Statuten von: Bayreuth,
Dinkelsbühl 1), Hohenlohe, Nürnberg,
Fürstenthum Kempten, Stadt Kempten, Bam-

berg, Erbach, Thurnau, Würzburg, Ca-
stell, Schweinfurt, Fulda, Eichstädt?),

1) Ohneeinen Grund anzugebenbehauptet Gerber Pr.-R.
. 231 Note 1, es gelte hier Gütereinheit. Wollte man

nicht allgemeine Gütergemeinschaft annehmen, wie

dieß das Statut ausspricht, und die Praris seit
lange anerkennt, so würde jedenfalls für partikuläre
Götergemeinschaft zu entscheiden sein, da nach St. 1,
2, 6 die Errungenschaft zur Hilfte getheilt wird.
Allein für allgemeine Gütergemeinschaft spricht die

Schuldenhaftung und die Dispositionsbefugniß des

Ehemannes, während die Auflösung des Vermögens
in die ursprünglichen Bestandtheile nicht entgegensteht.
S. unten Note 63.
Die gänzlich unbegründete Behauptung Genber's
im Priv.-R. §&.231 Note 1, das Eichstädter Recht
statuire Gütereinheit, bedarf keiner Widerlegung, da

nach diesem Rechte notorisch die strengsteFormder

allgemeinen Gütergemeinschaft beobachtet wird. Vgl.
unten Note 81. Ein in Eckher, Erörterungen 2c.

Ingolstadt 1756 Anl. K gedrucktes Zeugniß des

r*dj—
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Pappenheim), Windsheim, Oettingen,
Kaufbeuren.

Besteitenist der Inhalt folgender Statuten:
1) Der Stadt Nördlingen. Gegendie

frühere Ansicht, welche für allgemeine Gütergemein-
schaft entschied"), hat sich schon Arnold L, 474
Note 1 erklärt, indem er annimmt, der Güterstand
nähere sich der allgemeinen Gütergemeinschaft,ohne
deren Natur vollständig zu besitzen, und auch von

anderer Seite wurden Zweifel geäußert?), allein
ohne Grund, da nach der Bestimmung des St. III,
8 und 10 bei Auflösung der Ehe die Kinder nicht
Erben des verstorbenenEhegatten sind, sondern nur

bei Wiederverheirathung von dem überlebenden Ehe-
gatten einen in einer bestimmten Summe festzustell-
enden Voraus anzusprechenhaben, für dessenNor-

mirung das Einbringen des Verstorbenen in die

Haushaltung den wesentlichstenAnhaltspunkt bildet.
Das Nördlinger Recht enthält also allgemeine Gü-

Bürgermeistersvon Eichstädt konstatirt dieß schon
für das vorige Jahrhundert.

2) Was Gerber a. a. O. F. 231, 1 veranlaßt, das

nur auf Gewohnheit beruhende PappenheimerRecht
zur Gütereinheit zu rechnen, ist mir nicht Wiesda die bei Arnold, Beitr. z. t. Priv.-NR. Bd.
S. 630 f. mitgetheilten Aufzeichnungen das r“
theil ergeben.

.)Ayrer (Tröltsch), Analecta Stat. Noerdling.
1749, p. 27; Scherer, Gütergemeinschaft Th. II
S. 109.

s) Wächter Wirt. Pr.-R. Bd. 1 S. 781 glaubt, es

lasse sich aus dem ungenauen Statut keine Bestim-
mung treffen; Gengler Pr.-R. S. 1028 meint,
daß St. VII, 1 u. 2 der Annahme einer wirklichen
Einheit der Gütermassen beider Eheleute entgegen-
stehen, und Gerber 8. 231, 1 rechnet das Statut

zur Gütereinheit.
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tergemeinschaftin der strengstenForm und stimmt
in dieser Hinsicht mit dem Rechte des benachbarten
Oettingen überein 5).

2) Der Stadt Weißenburg in Franken.
Früher durchgängig der allgemeinen Gütergemein-
schaft beigezählt (Scherer a. a. O. I, 109) wird
dieses Statut seit Arnold l, 825, 1 zum Dotal-
rechte gerechnet?), welcher Meinung ich mich jedoch
nicht anschließenkann, da die nähere Untersuchung
ergibt, daß das eheliche Güterrecht mit dem von

Nördlingen und Oettingen in der Hauptsache über-
einstimmt 2).

3) Der Stadt Lindau. Ohne allen Grund
erklärt Scherer II, 33 das dortige Recht als par-
tikuläre Gütergemeinschaft, während nach der Ord-

nung vom Näherrecht (1738) 8. 6 „die Ver-
„wandten beider Eheleute gleiches Retraktrecht
„haben, immaßen deßfalls Mann und Weib vor

„eine Person und gleichsam vor einen Verkäufer
„zu halten.“ Es gehört daher dieses Statut zwei-
fellos zur allgemeinen Gütergemeinschaft, wie dieß
auch früher allgemein angenomen wurde?)

6) Dieß wird schon von Donauer, Consilia Nr. 46

hervorgehoben, und ist bei der Lageund der früh-
eren politischen Verbindung erklärlich. In diesem,
sowie Consil. 39, 42 und 144 ist von Donauer
als unzweifelhaft vorausgesetzt, daß bei unverding-
ten Ehen in Nördlingen allgemeine Gütergemein-
schaft eintrete. Donauer war lange Syndikus der

Reichsstadt Nördlingen, und seine Aeußerungen sind
daher besonders gewichtig. Vergleiche auch unten

ote 94.

7) Mittermaier Pr.-R. II 9. 387, 1. Gengler
Pr.-R. S. 1033. Rosenkrautz Pfflegschaftswesen
S. 52.

8) Die weitere Ausführung habe ich in einem besonderen
Aufsatze in diesen Blättern oben S. 129 f. gegeben.

S. Walch, de bonis profectitiis liberor. Lindav.

1753. K. 9.
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Da#gegengehörenfolgendeStatuten nicht hieher:
1) Stadt Rothenburg an der Tauber.

Aeltere Darstellungen rechneten es zur allgemeinen
Gütergemeinschaft!6), allein die bei Arnold I,
694 gegebenen Ausführungen lassen es als unzwei-
felbaft erscheinen, daß hier partikuläre Gütergemein-
schaft gilt 11).

2) Markgrafthum Ansbach. Die früher von

Manchen 17) vertheidigte Ansicht, daß hier allge-
meine Gütergemeinschaft gelte, ist jetzt allgemein
aufgegeben11).

3) Stadt Augsburg. Hier ist ebenso die
ältere Ansicht 17), welche allgemeine Gütergemein-
schaft annahm, beseitigt 75).

4) Stadt Ulm. Dieses Statut wurde früher
der allgemeinen Gütergemeinschaft beigezählt16),
und geschieht dieß noch von bayerischenSchrift-
stellern (Weber IV, 526; Rosenkrantz Hand-
buch 72), aber ohne allen Grund, wie dies von

Wächter dargethanist 15).

10)
°

SchererI, 109; Philipps Süergemeinschaft35;
MaurenbrecherPr.-R.

11) Wächter Wirt. Pr. N. 1, R ctt. v. 26/11. 42
in Bl. f. RA. X, 374. Irrthümlich behauptet
Weber, Prov.= u. Siat.-Rechte,Bd. II S. 1044,
es gelte hier Dotalrecht.

12) S. die Zusammenstellung bei Luz Intestaterbfolge
8. 7 f. und Scherer I, 108.

13) Luz § 11; Arnold in diesen Bl. II, 17; Geng-
ler Pr.-R. 1065. Die Praris hat *lr konstant
dafür auspesprochen.Arnold Beitr. 1, 64.

Scherer I, 22. Weber II, 363.

½/Sr Abriß des Ansob-StN. 1858. S. 26;
Gengler Pr.-R. 10 «

16) Engau de bon. 40% Ulm. 1751.
11) Wirtemb. Pr.-R. I. 753; schon früher von Hart-

lieb de separetione bonorum conjugalium, Al-
torf. 1768. p. 16. In Wirtemberg ist die Mein-
ung von Wächter allgemein angenommen.
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Endlich können der Unbestimmtheit der Angaben
wegen folgende Statuten nicht weiter berücksichtigt
werden:

1) Ingolstadt. Daß hier früher allgemeine
Gütergemeinschaftgalt, ist zweifellos, und in Kreitt-
mayr's Anmerkungenausdrücklich hervorgehoben15);
die Bezeichnung„gerönnte Heirath“ weist auf das

gleiche Recht in Eichstädt, auf das man sich in Ingol-
stadt auch bezog19). In neuerer Zeit ist es jedoch
zwelfelhaft geworden, ob dieses auf einem Freiheits=
briefe von 1541 beruhende Institut noch anwend-
bar sei 20).

2) Landsberg. Die Handfeste des Her-
zogs Stephan von 1392 (Gengler Stadtrechte
231,6) hat zwar die dort herkömmliche Güterge-
meinschaftbestätigt, es wird aber mit Recht bezweifelt,
ob diese Bestimmung noch jetzt anwendbar sei
(Bl. XXIV, 193).

3) Herrschaft Staufen. Der hier geltende
Landesbrauch vom 31. Mai 1621 (Peißl Stati-

stik 206), der nicht gedruckt ist, statuirt zweifellos
allgemeine Gütergemeinschaft; da jedoch nur ein

ungcnügenderAuszug daraus vorliegt (Weber IV,
319), so kann ich dieses Statut nicht weiter be-

rücksichtigen, zumal es an Angaben fehlt, in wie

16) Anm. zum LN. Th. 1 Kap. VI g. 32 Nr. 1 — 3;
Dort ist Bezug genommen auf Eckher — Erörter=
ung — von gerenkter Heirath — Ingolstadt 1756.

In dieser Deduktionsschrift wird die gesetzlicheGelt-

ung der allgemeinen Gütergemeinschaft als zweifel-
los vorausgesetzt, und nur untersucht, ob sie auch
die außerhalb des Burgfriedens gelegenen Güter
ergreife.

15) S. Eckher S. 11 und das Anl. K. gedruckteZeug-
niß des Bürgermeisters von Eichstädt von 1754.

20) S. d. Bl. XXIII, 113 und das dort angeführte
A.-G.-Erkenntniß.
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ferne die zahlreichenveralteten Bestimmungen des-
selben noch Anwendung finden.

4) Herrschaft Mindelheim. Hier liegt das-
selbe Verhältniß vor. Die Statuten von 1729, welche
zweifellos allgemeine Gütergemeinschoft einführen,
sind nicht gedruckt (Peißl 168), und der unge-
genügende Auszug bei Weber IV, 872 kann um

so weniger Berücksichtigungfinden, als darnach die

heutige Anwendbarkeit nicht zweifellos ist.
5) Der Rienecker Landesbrauch, der, früher

in der Herrschaft Rieneck beobachtet, mit der Ein-
führung des Mainzer Landrechtes aber in dem grö-
ßeren Theile derselben beseitigt wurde, war früher
in einzelnen Parzellen beibehalten; es ist aber nach
Peißl 174, 3 nicht mit Bestimmtheit ermittelt,
ob er noch Anwendung finde.

6) Für den Bezirk des Fürstenthums Fug-
ger-Babenhausen (Weber IV, 269),derGraf-
schaft Werthheim (Weber, IV, 1150) undder
Stadt Fürth und Umgegend (Dompropstei Bam-

bergischeGrundholden 71) wird die observanzmäßige
Geltung der allgemeinen Gütergemeinschaftbehaup-
tet; diese Angaben sind aber zu unbestimmt, als

daß darauf Rücksicht genommen werden könnte.
Die folgende Darstellung beschränkt sich daher

auf das Recht der oben aufgeführten 21 Statu-
ten ?7). Von diesen ist das älteste die Nürnberger
Reformation von 1564, das jüngste die Casteller
Landesverordnung von 1801, so daß sie einen Zeit-

21) Weber II, 168. Es ist bestritten, ob diesen Ob-

servanzen überhaupt noch Anwendbarkeit zukomme.
Peißl 216.

22) Ueber das Rechtern-Limpurgische Gewohnheitsrecht,
das nach Rosenkrantz Handbuch 67, 6 allgemeine
Gütergemeinschaft statuirt, ist nichts veröffentlicht;
s. Peißl 192. Nach Arnold l,. 670 gilt dort
das fränkische eheliche Güterrecht.
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raum von zwei und einem halben Jahrhunderte um-

fassen. Der größereTheil der Statuten beruht auf
gesetzlichenBestimmungen, der kleinere auf Gewohn=
heit 23). Es gehören 15 dem fränkischen, 6 dem

schwäbischenStamme an; sie sind demnach alle aus
dem Systeme der gesammtenHand mit Verfangen-
schaft hervorgegangen, was bei mehreren schon jetzt
nachgewiesen ist 2"). Dieses ältere bis zum 16.

Jahrhundert in Franken, Schwaben, Bayern und

Oesterreich 15) ausschließlich geltende System war

verhältnißmäßig einfach. Mit Eingebung der Ehe
vereinigte sich, wenn kein Ehevertrag geschlossen
war 26), das ganze Vermögen in eine Masse oder,
wenn man will, zwei Massen, Immobilien und Mo-

2:3) Es sind dieß: Pappenheim, Thurnau, Windsheim,
Eichstädt, Erbach. Für die beiden letzteren liegen
zwar einzelne gesetzlicheBestimmungen vor, in der

Hauptsache ist aber die jetzige Gestaltung des ehe-
lichen Güterrechtes nur Observanz.

4) Es gilt dies namentlich von Nürnberg, Bamberg,
Würzburg, Windsheim, Weißenburg, Kaufbeuren,
Lindau. Daß den fränkischen Rechten dieser Gegend
dieses System zu Grunde lag, ist ohnehin zweifel-
los; aber auch für die schwäbischenRechte ist es nun

völlig hergestellt; s. meinen Aufsatz über Güterein-
heit bei Bekker u. Muther Jahrbuch des gem.
deutsch. R. Bd. III S. 333 f. und Schröder Ge-
schichte des ehelichen Güterrechtes II, 169 f.

35) Für Schwaben hatte ich dieß früher ausgeführt und

für Bayern und Oesterreich angedeutet, über Güter-
einheit bei Bekker III, 333, f. Nunmehr ist in

Schröder Geschichte des ehelichen Güterrechtes II

für alle drei Rechtsgebiete der vollständige Nachweis
geliefert.

Daher unterscheiden fast alle Statuten die verdingte
und unverdingte Ehe. Das ältere Recht beschränkte
die Befugniß vertragsmäßiger Festsetzung. Siehe
Schröder II, 192 und Sandhaas fränkisches
eheliches Güterrecht S. 277 f.

nt
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bilien. Während über letztere der Ehemann aus-

schließlich und allein verfügte, setzte jede Disposs-
tion über Immobilien eine gemeinsameHandlung
beider Eheleute voraus (gesammte Hand). Bei

Auflösung der Ehe wurde in der Regel 2) nicht
wie nach römischem und sächsischemRechte (Güter-
einheit) das Vermögen der Ehegatten in seine ur-

sprünglichen Bestandtheile (Eingebrachtes, während
der Ehe Erworbenes) zerlegt, sondern die Mobilien

fielen, wenn Kinder vorhanden waren (bei beerbter

Ehe), ausschließlich dem überlebenden Ehegatten
zu, während die Immobilien den Kindern verfangen
waren. Danach behielt der überlebende Ehegatte
lebenslänglich den Nutzgenuß sämmtlicher Immobi-
lien der ersten Ehe, durfte dieselben jedoch nicht
einseitig veräußern, und bei Wiederverehelichung
hatten die Kinder der zweiten Ehe kein Erbrecht an

den Immobilien der erstenEhe, wenn es ihnen nicht
vertragsmäßig (durch Einkindschaft, unio prolium)
zugesichertwar. Das Rechtsverhältniß an den ver-

fangenen Gütern hatte sich nach Gegenden verschieden
gestaltet. Während in dem mittleren Franken,welchem
unsere fränkischen Statuten angehören, der überle-
bende Ehegatte Eigenthümer der verfangenenIm-
mobilien wurde, auf welche den Kindern nur ein

unentziehbares Erbrecht zustand253), war in Schwa-
ben (Wächter Wirt. Pr.-R. I, 208) und am

Niederrhein (Schwarz Gütergemeinschaft26) um-

gekehrt das Eigenthum der Kinder an den verfan-
genen Gütern anerkannt und dem überlebenden parens

27) Ausnahmen s. unten Note 63.

:6) S. Gosen kl. Kaiserrecht. S. 139; daraus erklärt

sich, daß sich das Alleinerbrecht der überlebenden

Ehegatten namentlich in fränkischenStatuten (Würz-
burg, Fulda, Eichstädt) erhalten hat.
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stand nur lebenslänglicherBeisitz zu. Je nachdem
nun sein Recht an den verfangenen Gütern bis zu
seinem Tode unverändert fortdauerte, oder je nach-
dem bei Wiederverheirathung eine Abtheilung des

ganzen Vermögens nach Quoten zulässig oder noth-
wendig war, unterschied man reines Verfangenschafts-
recht und Theilrecht 2"). Bei unbeerbter Ehe war

sowohl nach den fränkischen als schwäbischenRechten
das Verhältniß nach Gegenden verschieden, indem
nach dem einen Theile der Statuten der Ueberle-
bende Alleinerbe des ganzen Vermögens wurde 0),
nach dem anderen die hinterfälligen Güter (Erb-
güter) an die Verwandten des verstorbenen heraus-
geben (Fallrecht ?1) oder das ganze Vermögen mit

ihnen theilen mußte :).
Im Ganzen war daher im Mittelalter das ehe-

liche Güterrecht der süddeutschenRechtsgebieteganz
anders gestaltet, als dieß früher angenommen wurde.

Namentlich Gerber und Bluntschli, deren Auf-
fassung in dieser Frage vielfältig Eingang in unsere
Praxis gefunden hat, gehen von der Ansicht aus,
daß im Mittelalter ursprünglich die s. g. Güterein-

heit auch in den süddentschen Rechtsgebietengegol-
ten, die Gütergemeinschaft erst später namentlich in
den Städten sich entwickelt habe. Man bezeichnet
im Gegensatzezur Gütergemeinschaft als Güterein=

29) Wächter Wirt. Pr.-R. 1, 199; Schröder II, 186.

Sandhagas 463 f.
½%)So in Bamberg (Schwarz 48); dieß war das ge-

wöhnliche im östlichen Franken (Sandhaas 127)
und einem Theile von Schwaben (Schröder II, 179),
dann in München und Landshut (Schröder II, 197).

21) So in Nürnberg (Schwarz 59), Augsburg
(Schröder II, 162), in Wirtemberg (Wächter l,
222

) So in Nördlingen (St. III, 7; Arnold I, 475)
und in anderen Theilen von Schwaben (Schré=
der II, 180).
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heit, die in der Hauptsache in den norddeutschen
Rechten noch jetzt gilt, das Verhältniß, wonach mit

Eingehung der Ehe nicht eine innere Vereinigung
des beiderseitigenVermögens zu einer Masse eintritt,
sondern „das Vermögen der Ehegatten durch den

gemeinsamen ehelichen Haushalt zwar in eine innige
Vereinigung gebracht und der Verfügung des Mannes
unterworfen wird, aber daß Eigenthum jedes Ehe-
gatten an seinem Spezialvermögen unberührt bleibt“

(Gerber 8. 226). Die Verschiedenheit bei-
der Güterordnungen tritt darin hervor, daß nach
dem Systeme der Gütereinheit der Ehemann über
sein eigenes Vermögen frei verfügt, und eine Zu-
stimmung der Frau nur erforderlich ist bei Dispo-
sitionen über ihr Immobiliarvermögen, während bei
der Gütergemeinschaft die Disposition über alle Im-
mobilien ohne Rücksicht auf das ursprünglicheEigen-
thumsverhältniß regelmäßig nur gemeinsam(mit ge-
sammter Hand) getroffen werden kann; ferner daß bei
Gütereinbeit mit Auflösungder Ehe die Errungenschaft
Eigenthum des Mannes bleibt, und das Vermögen
der Frau an sie oder ihre Erben herausgegeben
wird, während bei der Gütergemeinschaft Theilung
des ganzen Vermögens nach Quoten die Regel bil-
det, und keinenfalls eine Auflösung des Vermögens
in seine ursprünglichen Bestandtheile durchgängig
vorgeschrieben ist, eine solche vielmehr nur aus-
nahmsweise eintritt. Die neueren Forschungen
aber haben, wie oben ausgeführt, das unzwei-
felhafte Resultat ergeben, daß in den Rechtöge-
bieten, in denen wir später die allgemeine Güter-

gemeinschaftfinden, namentlich aber in dem Gebiete
der oben aufgeführten fränkischen und schwäbischen
Statuten, schon im Mittelalter die Güterordnung
nicht die Gütereinheit sondern das jetzt sogenannte
System der gesammten Hand mit Verfangen-
schaft ist. Dieses war ursprünglich in seinenGrund-
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zügen ebenso einheitlich gestaltet, wie das der Gü-
tereinheit, und erst mit der Rezeption des römischen
Rechtes traten die großenVeränderungen ein, welche
so mannigfache Gestaltungen zur Folge hatten, daß
Manche daraus auf das Fehlen jeglichenPrinzipes,
auf bloseWillkührlichkeit in der Rechtsbildung schlie-
ßen wollten.

Gerade die Grundlagen des älteren Systemes,
die gesammteHand und die Verfangenschaftwurden
mit der Rezeption des römischen Rechtes wesentlich
modifizirt, mehr jedoch die letztere als die erstere,
da die Verfangenschaft mit dem römischen Erbrechte
unvereinbar war. Wie ich schonanderwärts nachge-
wiesen habe 39), lassen sich diejenigen Statuten,
welche die allgemeine Gütergemeinschaft aus der

Verfangenschaftausgebildethaben, nach der Behand-
lung des Vermögens bei beerbter Ehe in drei Klas-
sen scheiden, je nachdem nämlich sofort abgetheilt
wird (Theilrecht mit Beisitz des überlebenden Ehe-
gatten), oder der Ueberlebende mit den Kindern die

Gemeinschaft fortsetzt und nur mit ihnen verfügt
(fortgesetzteGütergemeinschaftauf Gedeih und Ver-

derb), oder der überlebende Ehegatte Alleineigen-
thümer des ganzen Vermögens wird, über das er

frei disponirt, während die Kinder nur ein unent-

ziehbares Erbrecht ihm gegenüberhaben (Alleinerb-
recht des überlebenden Ehegatten). Diese drei

Klassenlassen sich auch in unseren Statuten unter-

scheiden, und zwar ist das Verhältniß in jedem
Statut bestimmt oder läßt sich aus den Bestim-
mungen entnehmen, sodaß also hier der anderwärts

geführte Streit, ob für das Kondominial= oder Kon-

solidationsprinzip die Vermuthung streite (Beseler

23) In meinem Aufsatze über Gütereinheit und Güterge-
meinschaft in Bekker und Muther Jahrb. III, 356.

Zuerst ist dieseUnterscheidung von Maurenbrecher
aufgestellt.
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Pr.-R. §. 140, 31), gegenstandslosist. Dagegen
haben die Statuten dieser drei Klassen unter sich
abweichende Bestimmungen über das Dispositions-
recht während der Ehe und die Erbfolge bei unbe-
erbter Ehe. Ich werde nun in dem Nachstehenden
zuerst das Dispositionsrecht während der Ehe mit

Zusammenfassungaller Statuten darstellen, sodann
die Behandlung des Vermögens bei unbeerbter und
beerbter Ehe nach den drei Klassen untersuchen, und

endlich die juristische Natur des ganzen Institutes
erörtern.

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungendes obersten Gerichtehosee,RDompetenz-
konflikte unter Gerichten botr.

Zur Einschreitung gegen einen Inländer wegen einer von

ihm im Auslaude verübten strafbaren Handlung ist außer
dem Falle der Ergreifung desselben der Untersuchungsrichter
jenes Gerichtes zuständig, in welchem er sich zur Zeit der

gegen ihn veranlaßten Einschreitung aufhält 1).

Die ledige Eva Flier von Schwabach wurde
in der Nacht vom 1. auf 2. Mai 1868 in Würz-
burg wegen Legitimationslosigkeit arretirt, durch
Urtheil des k. Stadtgerichtes Würzburg vom 25.

dess.M. wegen Landstreicherei und Anmaßung eines

fremden Namens in eine Arreststrafe von 28 Tagen
— unter Anrechnung der Untersuchungshaft— ver-

1) Eine mit der vorstehenden nicht übereinstimmende
Entscheidung des obersten Gerichtshofes s. Bl. f.
RA. Bd. XXXI S. 223.
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urtheilt und nach deren Verbüßung am 29. Mai
1868 an denStadtmagistrat Schwabachverschubt.

Am Juni 1868 gelangte ein Schreiben
des n scln en am großherzoglichhessischen
Bezirksgerichte Mainz vom 20. Mai 1868 an den
Staatsanwaltsvertreter am k. Stadtgerichte Würz-
burg, worin unter Uebersendungeines Untersuchungs-
aktes gegen Eva Flier wegen eines am 17. April
1868 in Mainz verübten Diebstahles einer
Broche im Werthe von 25 fl. zum Nachtheile des

Lehrers Wilhelm Kölsch in Mainz die Anfrage ge-
stellt wurde, ob die desfallsigeUntersuchungvon dem

bayerischenGerichte übernommen werden wolle.
Der Untersuchungsrichteram k. Bezirksgerichte

Würzburg übersendete auf Mittheilung dieser An-

frage die sämmtlichen Aktenstückean den Untersuch-
ungsrichter am k. Bezirksgerichte Fürth mit der

Eröffnung, daß er seine Zuständigkeit ablehne und

vielmehr den letzteren Untersuchungsrichter für zu-
ständig erachte, weil die Eva Flier zur Zeit des

Eintreffens der amtlichen Mittheilung über den zu
Mainz verübten Diebstahl bereits in ihre Heimath
nach Schwabach verschubt gewesensei.

Der Untersuchungsrichter am Bezirksgerichte
Fürth lehnte seine Zuständigkeitgleichfalls ab, weil
der Untersuchungsrichter in Würzburg die ersteVer-

anlassung zur Einleitung der fraglichen Untersuchung
gehabt habe und dieser demgemäßzuständig sei.

Der hienach vorliegendeverneinende Kompeteng=
konflikt wurde von dem obersten Gerichtshofe in

nachstehenderWeise entschieden:
In Erwägung
daß nach Art. 10 des StGB. von 1861 In-

länder auch wegen der von ihnen im Auslande ver-

übten strafbaren Handlungen den Bestimmungen
der bayerischen Strafgesetzeunterliegen und gemäß
Art. 30 Th. 11 StGB. von 1813 wegen der im
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Auslande begangenenVerbrechen von dem inländ-
ischen Gerichte, wo sie ergriffenwerden, zu unter-

suchensind;
in weiterer Erwägung,
daß sohin nicht jedes inländische Gericht zur

Führung einer derartigen Untersuchungzusländig ist,
sondern diese Zuständigkeit dadurch bedingt ist, daß
der Thäter in dem Bezirke dieses Gerichtes verhaf-
tet wurde oder, insoferne zur Verhaftung desselben
ein gesetzlicherGrund nicht vorliegt, sich zur Zeit,
als die strafrechtlicheThätigkeit gegen denselben zu
beginnen hat, dort aufhält;

daß aber zur Zeit, als der Untersuchungs-
richter am Bezirksgerichte Würzburg von dem gegen
Eva Flier vorliegendenVerdachteder Verübung
eines Diebstahles in Mainz in Kenntniß gesetzt
wurde, Eva Flier bereits von Würzburg weg in

ihre Heimath nach Schwabach geschubtworden war,
daß sohin die Genannte sich zur Zeit der ersten
Veranlassung der Einschreitung gegen sie wegen die-

ses Diebstahles nicht mehr im Bezirke des Unter-

suchungsrichters am Bezirksgerichte Würzburg, son-
dern in jenem des Untersuchungsrichters am Be-

zirksgerichteFürth aufhielt;
aus diesen Gründen erkennt der oberste Ge-

richtshof:
daß zur Einschreitung gegen die ledige Eva

Flier von Schwabach wegen des gegen dieselbe an-

gezeigten Vergehens des Diebstahles zum Schaden
des Lehrers Wilhelm Kölsch in Mainz der Unter-

suchungsrichteram k. BezirksgerichteFürth zustän-
dig ist.
Erk. d.OG. v. 6. Juli 1868, UB. Nr. 105.

Redakt.:Dr.Steppes.Verl.: Palm & Enke (AdolphEnte)uu Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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(Fortsetzung.)

I.

Disposttionsbefugniß während der Ehe.

Das ältere den bayerischenStatuten zu Grunde

liegende Recht hatte die Dispositionsbefugniß wäh-
rend der Ehe durchgehend nach den Grundsätzen ge-
regelt, die wir jetzt das System der gesammten
Hand nennen !1). Darnach hatte während der Ehe
der Ehemann zwar die Verwaltung des gesammten
Vermögens, konnte jedoch nur über Mobilien frei
verfügen, während eine Disposition über Immobilien
ohne Rücksichtauf ihren Ursprung nur von beiden Ehe-
gatten vereint (mit gesammterHand) erfolgen konnte

(Schwarz 14, Schröder ll, 115 f.). Für diese
Einrichtung als die ursprüngliche ist auch jetzt noch

31) Für Franken ist dies ohnehin allgemein anerkannt,
aber auch für Schwaben nachgewiesen; s. Güterein=

heit in Bekker und Muther III, 346 und

Schröder II, 116.

Neue Folge XIII. Band.
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zu präsumiren ??), wo das Statut keine direkte
oder indirekte Entscheidung enthält 55); dagegen
lassen sich die übrigen Statuten in drei Klassen
scheiden.

I. Die erste Klasse gewährt dem Ehemanne
die volle Disposition über das ganze Vermögen mit
Einschluß der Immobilien, ohne daß eine Zustimmung
der Ehefrau erforderlich oder eine Einsprachederselben
begründet wäre. Dieß ist der Fall in Bayreuth
(Arnold l, 174, 1) Oettingen?), Dinkels-

bühl (Arnold I, 267, 1), Fürstenthum Kemp-
ten?s), Pappenheimsv).

II. Die zweite Klasse setzt die Einwillig-
ung der Ehefrau voraus:

25) Dies nimmt auch Beseler F. 140 für das fränk-
ischeRecht an, obwohl er die neuere Rechtsentwickel-
ung der ausschließlichen Diepositionsbefugniß des

Ehemannes günstiger glanbt. Es muß ebenso für
das schwäbische Recht gelten. Die Gründe, welche
Mittermaier Pr.-R. 8. 401 für die ausschließ-
liche Dispositionsbefugniß des Ehemannes anführt,
sind nicht entscheidend. Ebenso kann ich der Auf-
fassung des Erk. 15/3. 33 in Seuffert's Archiv
Bd. 1 Nr. 248, daß die einseitige Dispositionsbe=
fugniß gemeinrechtlicheRegel sei, nicht beipflichten.

36) Dieß ist der Fall in Stadt Kempten, Lindau, Thur-
nau, Nördlingen, Weißenburg und Windsheim.
Welche Uebung dort beobachtet wird, ist nicht bekannt.

27) VO. v. 14|11. 1798, Arnold l, 619. Früher war

bei Veräußerungen im Werthe von über 25 fl. Ein-

willigung der Frau erforderlich.
36) Sammlung der VO. F. 140; die dert angeführte

Generalverordnung v. 416. 1792, welche dem in

Gütergemeinschaftstehenden Ehemanne einseitige Er-

nennung des Gutsnachfolgers zuschreibt, ist entschei-
dend. Was Weber IV, 54 dagegen anführt, wi-

derlegt dieses Argument nicht. Die Behauptung
aber, daß das Hyp.-Ges. §. 96 die gemeinsameVer-

fügung allgemein verschreibe, ist unrichtig.
20) Arnold 1, 631. Hier hat der Ehemann das Recht
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1) bei allen Verträgen in Nürnberg (Reform.
XIX. 5 und XXVIII. Lahner Einleitung S. 40.
Weber II, 676);

2) bei Disposiionenüber Immobilien, Schuld-
aufnahme und Vergleichen in Hohenlohe (LR. I.
4. 5. und III 2. 4. dann III. 11. 7. III. 18. 6);

3) bei Disposition über Immobilien in Ka uf=
beuren (Weber lV, 579) und Eichstädt
(Arnold I, 355, 3);

4) bei Dispositionenüber Immobilien und bei
reinen Liberalitäten in Erbach (Beck und Lau-
teren Erb. Landr. S. 206 f.);

5) bei Dispositionen über Immobilien, Bürg-
schaften und Schenkungen in Fulda (Gößmann
Beiträge §. 30 —39).

III. Die dritte Klasse gewährt der Ehefrau
das Recht des Einspruches (reclamatio uxoria)
und zwar ist hier zu unterscheiden:

) Das Recht der Fränkischen Lamdge-
richtsordnung 16), mit welchem das Casteller (LV.
g. 62 f.) und Schweinfurter"!) Recht überein-

stimmt.
Hiernach hat zwar der Ehemann das Recht

der Verfügung bezüglich des zur Gütergemeinschaft
gehörigen Vermögens ohne Ausnahme 12), und die

betreffendenVerfügungen sind an sich giltig, indessen

istderEhefrau unter gewissenVoraussetzungendas

der Veräußerung;dagegen muß er bei Verpfänd=
ungen den Konsens der Frau beibringen. S. unten

Note. 53.

Schelhaß Darstellung des W. LR. F. 37. Seuf-
fert de reclamatione uxoria 1815.

Hier kommt die fränkische LGO. als subsidiäres
Recht zur Anwendung.

Erk. 3/5. 51. Bl. XXV, 221. Dieß gilt nament-

lich auch für Bürgschaften (gegen Schelhaß S. 268)
und ist nicht auf Immobiliarverträge beschränkt.
Erk. 7|/6. 61 Bl. XXVII, 363.

40 —

41 —

42 —

1
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Recht der Reklamation gegeben. Sie kann nämlich
gegen einseitige"#) Verfügungen des Mannes binnen
6 Wochen ") von dem Zeitpunkte an, in welchem
sie Kenntniß von der Verfügung erhalten hat, bei
dem Gerichte des Wohnortes des Ehemannes 15)
Klage auf Rescission des Geschäftes stellen. Den

Anfechtungsgrund bildet die Behauptung, daß das

fragliche Rechtsgeschäftdem gemeinsamenVermögen
zu merklichem Nachtheile gereichenwerde; doch ist
dabei weder Verletzung über die Hälfte 75), noch er-

forderlich, daß der Schaden bereits eingetreten sei "7).
Die Reklamation findet nicht Statt bei der Ver-

fügung über noch nicht existente Ansprüche “s),
gegen Vergleiche'""), Darlehensverträge 20) und

Viehkaufsverträge (Schelhaß §F.38, 3), welche
vielmehr sofort mit dem Abschlusseunanfechtbar sind.

2) Das Bamberger Landrecht. Hiernach
hat die Ehefrau das Recht, binnen vier Wochen von

erlangter Wissenschaft an zu widersprechen, bezw.
die Auflösung gerichtlich zu beantragen, bei Schenk-

4) Hat die Ehefrau eingewilligt, oder mitkontrahirt, so
findet die Reklamation nicht statt. Schelhaß
F. 38, 7.

14) Schelhaß 8. 38, 5. Gegen Versäumung der Frist
ist Restitution Feben-Erk. 13|/7. 42. Bl. IX, 286.

16) Erk. 7/6. 61. Bl. XXVII, 252 gegen Schelhaß
F. 38, 10.

) Erk. 9 62. Bl. XXVII, 250.

"v) Erk. 716. 61. Bl. XXVII, 336.

46) Erk. 315. 53. Bl. XXyl, 356. Ueber derartige
Ansprüche der Frau kann der Ehemann nur mit Ein-

willigung derselben verfügen. Zu diesen noch nicht
eristenten Ansprüchenist jedoch nicht das Klagerecht
der Ehefrau auf Grundtheilung geenihre Eltern

zu rechnen. Erk. 23|11. 66 Bl. XX

20) Erk. 21|4. 57. 5tI, 254. * Erkenntnisse
s. Bl. XXVI

0) Erk. 5|7. 45. "L–ronK#n,251. 1.
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ungen an Dritte, welche über den Stand des
Mannes sind oder der Ortsgewohnheit nicht ent-

sprechen,bei Vertauschung einer unbeweglichenSache
mit einer beweglichen, bei Verkauf einer unbeweg-
lichen Sache, wenn der Kaufschilling nicht sofort zur
Erwerbung eines Surrogates verwendet wird, und
bei ungewissenund gefährlichen Handlungen 51).
Dagegen ist ausdrückliche Einwilligung der Ehefrau
erforderlich bei Bürgschaften32),Hypothekbestellung52)
und Gutsübergabe?"). In allen anderen Fällen
dagegen ist die Dsostionsbefngaißdes Ebemannesunbeschränkt (LR. J. 2. 7. 2. 184)

II.

B
ögens

i derse

ei Auflösung der Ehe— den eS *W Ehegatten.

Es ist oben bereits ausgeführt, daß, wie früher
für die Abweichungen der Statuten des fränkischen
Rechtes, so jetzt für die Statuten der allgemeinen
Gütergemeinschaft die Behandlung des Vermögens
bei Auflösung der beerbten Ehe entscheidet. So wie
man früher Verfangenschaft und Theilrecht unter-

S1!)MR. I. 2. 7. 3 und 4 S. 185, (. Erk. 25|11 61.
Bl. XXVII, 142.

82) LR. I. 2. 7. 11 und 12 S. 187. Erk. 10|5. 44.
Bl. XXIII, 284 und 28112. 52. Bl. XXIV, 188.
Dasselbe gilt von Uebernahme einer solidarischen
Haftung. Erk. 13|/12. 30. Spies Handb. S. 65.

52) M. I. 2. 7. 18. S. 190. Doch genügt die Zu-
stimmung der Frau bei der Begründung und ist Zu-
ziehung zur Eintragung nicht erforderlich. Erk. 2112.
48. Bl. . 313.

54) 8R. 1 Anh. 2 J. 5. S. 68. Ert. 9//3. 47. Bl.

XIV, 318.
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schied, je nachdem der überlebende Ehegatte lebens-

känglich unabgetheilt blieb oder nicht?5), so unter-

scheiden sich jetzt die Statuten der allgemeinenGü-

tergemeinschaft in die der Abtheilung mit Beisitz,
der fortgesetztenGütergemeinschaft auf Gedeih und

Verderb, und des Alleinerbrechtes des überlebenden

Ehegatten. Diese drei Kategorien, die sich auch in
allen anderen Statuten des fränkischen und schwäb-
ischen Stammesrechtes, die allgemeine Gütergemein-
schaft erhalten haben, wiederholen, sind bei uns

durch die drei größten Rechtsgebiete repräsentirt,
nämlich Theilrecht durch Bayrenth (ebenso Nürn-

berg und Hohenlohe), fortgesetzteGütergemein-
schaftdurchBamberg, Alleinerbrecht durch Würz-
burg. Die hier in Betracht gezogenen 21 Statu-
ten lassen sich (mit Ausnahme von Thurnan) nach

ihrem Inhalte beftimmt einer von diesen drei Kate-

gorien zutheilen, und zwar gehören 7 zum Theilrechte,
3 zur fortgesetztenGütergemeinschaft und 11 zum
Alleinerbrechte des überlebenden Ehegatten.
J. Abtheilungmit Beisitz des überleben-

en Ehegatten.
Das Charakteristischedieser Form besteht darin,

daß mit dem Tode des Ehegatten die Kinder Erben

desjenigen Vermögenstheiles werden, welchen sie bei
der demnächstigenAuseinandersetzung anzusprechen
haben. Dieß ist theils eine Quote des ganzen Ver-
mögens, wie es zur Zeit der Auflösung der Ehe
vorliegt, theils das Vermögen des verstorbenen
Ehegatten, welches durch Auszeigung oder durch
Herausziehung des Vermögens des überlebenden
Ehegatten hergestellt wird. Die hieher gehörigen
Statuten sind: Nürnberg 55), Hohenlohe,

½ S. meine Gütereinheit bei Bekker III. 327.
5“) Daß hier nach dem Vermögensstande zur Zeit der

Auflösung der Ehe abzutheilen sei und nicht fortge-
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Bayreuth, Dinkelsbühl, Fürstenthum Kemp-
ten, Stadt Kempten,Lind au. Das aus diesenSta-
tuten sichergebendeRechtsverhältniß ist nun folgendes:

A. Bei unbeerbter Ehe.
1) Das Recht der Stadt Lindau läßt den

überlebenden Ehegatten mit Ausschluß der Ascenden=
ten und Seitenverwandten allein erben (Weber
IV, 726).

2) NachNürnberger Recht wird das ganze
Vermögen zur Hälfte getheilt und es erhält der

Ueberlebende, wenn er mit Ascendenten, Geschwistern
und Geschwisterkindern konkurrirt, ½, wenn mit

entfernteren Seitenverwandten, 2/8 des Antheiles des

Verstorbenen (Siebenkees Int.-Erbf. S. 60, 61).
3) Nach den übrigen Rechten wird, wenn

Seitenverwandte konkurriren, das gemeinschaftliche
Vermögen ganz oder theilweise aufgelöst. Nach
dem Rechte der Stadt Dinkelsbühl und der
Stadt Kempten schließt der überlebende Ehegatte
Seitenverwandte aus, und gibt Ascendenten in Din-
kelsbühl ein Viertel des Vermögens des Verstor-
benen (St. I. 2. 1. Arnold l, 263), in

Kempten ein Drittel des Vermögens des Verstor=
benen nach Abzug des Heirathsgutes und der Erb-

schaften desselben (Weber IV. 699). Nach dem

Rechte des Fürstenthumes Kempten bleibt der
überlebende Ehegatte,wenn er nicht wieder heirathet,

gte Gütergemeinschafteintrete, ist im Erk. 27|10.
Bl. XV, 108ausbrücklichanerkannt. NachS#i#r Pr.-R. 1001 und Staudinger (Bl.

XXIII, 353) faßt die Praris das Verhältniß des über-

lebendenparens zu den Kindern als fortgesetzteGü-
tergemeinschaft auf. Allein, wie Letzterer ausführt,
sind weder die Erwerbungennoch die Nutzungen ge-

meinsam, also keine Fortsetzung im eigentlichen Sinne;
er nennt das Verhältniß Spezial= oder Partikular-
gemeinschaft, die sonst in dieser Form nicht vorkommt.

S. auch Rosenkrantz Handbuch S. 7
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lebenslänglich im Genusse des Gesammtvermögens,
das bei seinem Tode unter den beiderseitigen Inte-
staterben zur Hälfte getheilt wird. Bei Wiederver-

heirathung erhält er sein Eingebrachtes und was
ihm vermacht ist, sonst, wenn keines von beiden vor-

liegt, ein Drittel des Vermögens des Verstor=
benen °7!). Nach Bayreuther Recht schließt der
überlebende Ehegatte Seitenverwandte aus, und

gibt den Ascendenten des Verstorbenen ein Drittel
dee Vermögens desselben 58). Nach Hohenloher
Recht nimmt der überlebende Ehegatte sein Einge-
brachtes und Ererbtes heraus, und theilt das übrige
Vermögen mit den Intestaterben zur Hälfte (LR.
V. 2. 1

B. Bei beerbter Ehe.
4) Zeit der Abtheilung. Sämmtliche Sta-

tuten dieser Kategorie gewähren dem überlebenden

Ehegatten den Beisitz an dem aus der Abtheilung
sich ergebenden Vermögen der Kinder, und zwar
in der Art, daß die wirkliche Abtheilung nicht so-
fort mit dem Tode des anderen Ebegatten zu ge-
schehen hat, sondern erst mit der Wiederverehelich-
ung 5?°), oder wenn die schlechteWirthschaft des-
selben Sicherheitsmaßregeln erforderlich macht 50°).
Außerdem hat er das Recht lebenslänglich unabge-

wHSenmitung&.181, wo die fortdauernde Anwend-

bareeitdieserBestimmungohne Grund bezweifelt
wird

58) L.=Konst.VII 6. 9. Arnold I, 178, 2, wo ausge-
führt ist, daß der Ueberlebende sein eingebrachtes Ver-

mögen vorabziehen darf.
5%) Dinkelsbühl: Arnold, I, 264. Hohenlohe: LR. V.

3. 3. Stadt Kempten: Trageneiordnung 8. 166,
287. Fürstenthum empten:Sammlung 8. 182.
Lindau: Vorm.=

80) StadtKempten:Tr.r K. 166. Lindau: Vorm.-O.
VI !7 —.
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theilt im Vermögen sitzen zu bleiben. Nur einzelne
Statuten schreiben sofortige Verzeichnung des Ver-

mögens bei dem Tode des Ehegatten vor "1)
(Papiertheilung).

2) Prinzip der Theilung. — Nur Nürn-

berg und Hohenlohe theilen nach Quoten 62),
alle anderen reguliren die Abtheilung nach den ur-

sprünglichen Bestandtheilen des gemeinschaftlichen
Vermögens 553). In Bayreuth werden vor Allem
die Passiven aus dem gemeinsamen Vermögen ge-
tilgt, sodann weist der Vater den Kindern das ein-

gebrachte und ererbte Vermögen der Mutter aus,
erhält einen Kopftheil und am Uebrigen Beisitz“").
Die Mutter nimmt die erwähnten Bestandtheile,

#1) Nürnberg: Siebenkere Int.-Erbf. . 45. In
Bayrenth muß die Mutter immer, der Vater nur

auf Verlangen sofort die Nachlaßregulirung vorneh-
men. Bayerlein Erbfolge §K.14 und 47. Auch
die fürstl. Kemptische Landesordnung Art. 91, 3
(Samml. 325) setzt dies bei der Wittwe voraus.

a2) Nürnberg zur Hälfte ohne porlio statutaria: Sie:

benkees §.41 (das von Bluntschli 8. 213, 5 Ge-
sagte ist ein Irrthum, es bezieht sich, wie die Worte des

Gesetzes ergeben, auf unbeerbte Ehe); Hohenlobezu
½# für den Mann, 1/5 für die Frau mit einem Vor-

usL
an Bett und Kleidern. LR. V, 1, 3 und V,

62) dienForm findet ihre Begründung schon in der
älteren Zeit, s.Schröder Geschichtedes ehel. Güter-
rechtes II, 185; Wächter Wirt. Pr.-R. I, 215;
Sandhaas 684; sie hat sich in den schwäbischen
Stadtrechten daraus entwickelt, daß die Verfangen-
schaft auf das Vermögen des Verstorbenen beschränkt
war, was z. B. auch in Frankfurt mit Reception
des römischen Rechtes eintrat. Schwarz G. 25.

*) Bayerlein 8. 15. Bestritten ist seit lange, zu
welchem Vermögenstheile die Errungenschaft gerechnet
werde. Neuerdings hat der OGH. gegen frühere
Erkenntnisseausgesprochen, daß der überlebende Vater
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und theilt das übrige nach Köpfen (Bayerlein
8. 57 f.). Läßt sich der Betrag des Frauenver-
mögens nicht herstellen, so wird 11; des Gesammt-
vermögens als solches angenommen (Schsisches
Drittel?). Immer kann der überlebende Ehegatte
nach seiner Wahl mit den Kindern Grundtheilung
vornehmen, nämlich das ganze Vermögen nach
Köpfen durchtheilen 6"7:). In Dinkelsbühl gibt
bei Abtheilung der überlebende Ehegatte den Kindern
die Hälfte des Vermögens des Verstorbenen (Ein-
gebrachtes, Ererbtes, halbe Errungenschaft) heraus,
und hat an der anderen Hälfte lebenslänglichenBei-

sitz (St. J. 2. 6 f. Arnold lJ. 264). In der
Stadt Kempten hat der überlebende Ehegatte erst
bei Wiederverebelichung das Vermögen des verstor-
benen (Heirathsgut, Ererbtes, Errungenschaft) aus-

zuweisen, und erhält bei einem Kinde die Hälfte, bei

mehreren einen Kindestheil als portio statutaria,
am Uebrigen Beisitz (Tragenei-O. S. 173 f. und

§. 293, Weber IV. 611 f.). Nach dem fürstlich
Kemptischen Rechte hat der Ehemann lebensläng-
lichen Beisitz an dem muütterlichen Vermögen der
Kinder ohne die Verpflichtung zur Abtheilung, aber
ohne Befugniß der Verringerung. Die Wittwe muß
bei Wiederverehelichung abtheilen, indem sie ihr Zu-
gebrachtes herausnimmt, und vom übrigen Vermö-

gen einen Kindstheil erhält (LO. Art. 91. Samm-

lung 326). Nach dem Rechte der Stadt Lindau
wird das Vermögen des Verstorbenen (Zugebrach-
tes, Ererbtes, Errungenes) den Kindern verfangen.

die Errungenschaft nicht zu theilen habe: Erk. 10s|3
60. Bl. XXX, 284, was auch nach der L.-Konst.
VII. 15 nicht bezweifeltwerden kann; die anscheinend

widersprechendeBestimmung der L.-Konst. VII, 7

ist nur auf den Stiefoater zu beziehen. Die Littera-
tur über diese Frage s. Bl. XXX, 285.

Bayerlein 8. 41. Die Abtheilung mit Stiefkin-
dern richtet sich nicht nach diesen Grundsätzen.
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Der Ueberlebende hat lebenslänglichenNutzgenußda-
ran, auch wenn er sich wieder verheirathet, darf
aber nur mit obrigkeitlicher Erlaubniß etwas ver-

äußern, und es kann ihm unter Umständen die Ad-

ministration entzogen werden; auch muß er bei

Wiederverehelichungdas Vermögen versichern"#).
Fortgesetzte Gütergemeinschaft.

Mit diesem Ausdrucke werden häufig sowohl die

Abtheilung mit Beisitz 57), als das Alleinerbrecht
des überlebenden Ehegatten 68) bezeichnet; ich be-

schränkedenselben auf die sogenanntefortgesetzteGüter-
gemeinschaft auf Gedeih und Verderb, deren charak-
teristischeEigenthümlichkeitdarin besteht,daß der über-
lebende Ehegatte, der mit den Kindern die Gemeinschaft
fortsetzt, bezüglich gewisserDispositionen an deren

Einwilligung gebunden ist, und während der Dauer
des Verhältnisses seinen Erwerb zu konferiren hat.
Diese Form, die auch sonst nicht häufig vorkommt,
(Gengler Pr. R. 1123) läßt sich in Bayern nur

für zwei Statuten, Bamberg und Erbach nach-
weisen 6).

Das Rechtsverhältniß ist hier folgendes:
I. Bei unbeerbter Ehe ist der überlebende Ehe-

gatte Alleinerbe des ganzen Vermögens 7o?).
#1) Lindauer Vogtei= undVorm.-O. von 1738 Tit. 7.

Walch de bonis profectitiis liberorum Lindavi-
ensium. Jena 1753.

?) z. B. von Eichhorn Pr.-R. 8. 309; über Nürn-

kergzentoben Note 56; über Dinkelsbühl Arnold

es) So rechnet Arnold I, 345 Eichstädt, 1, 615 Oet-

tingen, 1, 633 Pappenheim und 1, 839 Windsheim,
Rosenkraut Handbuch 66 aber sämmtliche Statu-
ten des Alleinerbrechtes hieher.

*#) Auch Thurnau wird hieher gezählt und gehört
wahrscheinlich hieher, allein die Angaben bei Weber
I. 1144 sind nicht ausführlich genug, und andere
Quellen fehlen.

10) Erbach: Beck 233; Bamberg: LR. I. 2. 10. 1. S.
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II. Bei beerbter Ehe tritt Fortsetzung der

Gütergemeinschaftein, für welche folgende Grund-
sätzegelten:

1) Der überlebende Ehegatte verwaltet das Ge-

sammtvermögenund ist in derselbenAusdehnung, wie
während der Ehe der Ehemann, zur Vertretung der

Gemeinschaft legitimirt?!). In der Disposition
ist nach Erbacher Recht die Stellung der Kinder

analog der der Ehefrau; es ist ihre Einwilligung
zur Verfügung über Immobilien und zu reinen Libera-
litäten erforderlich (Beck 259). Dagegen ist nach

Bamtberger Recht die Einwilligung nur erforderlich
zu ungewissen und gefährlichen Geschäften7:), zu
ungebührlichen Schenkungen7„) und Bürgschaf-
ten 7"). Zu allen anderen Verfügungen, nament-

lich auch zu Veräußerung und Verpfändung, ist
Einwilligung der Kinder nicht erforderlich, und ist
auch ein Widerspruchsrecht derselben nicht begründet
(LR. I. 2. 10. 17—19 S. 217). Während der
Dauer des Verhältnisses fällt der Erwerb der Eltern,
nicht aber der der Kinder, in die Gemeinschaft 75).

2) Die Auflösung erfolgt nach Erbacher Recht
bei Wiederverehelichung des überlebenden Ehegatten,
wenn nicht Einkindschaft eintritt, und durch freiwillige
Abfindung; in beiden Fällen wird das Vermögen
zwischenparens und Kindern zur Hälfte getheilt
(VBeck 264 f.). Nach Bamberger Landrecht dage-

211. Dies erstrecktsich aber nicht auf das Son-

dergut.überSdasder Eigenthümer testiren kann. LR.
. 6. 180.

71) qerl7 . 1 Bl. XIV, 334.
72) Als solcheerscheinen alle, bei denen ein Vermögens-

verlust in Aussicht steht; Erk. 75|11. 61. Bl XXVlI,
142.

72) 43 27/1. 62. Bl. XXVII, 391.

16) Erk. 13|2. 60. Bl. XXV, 010.
78) Erbach: Beck 250; Bamberg: M. I. 2. 10. 5.

S. 213.
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gen sind die Fälle ausdrücklich vorgeschrieben, in
welchen Grundtheilung beantragt oder angesprochen
werden kann; es sind dies nämlich folgende:

a) wenn für die zweite Ehe der Güterstand
der wechselseitigenErbfolgeoder Errungenschaftsge-
meinschaft verabredet wird 7'5

b) Wenn der GüterstanddesgemeinenRechtes
verabredet wird, so können die Kinder binnen drei
Monaten auf Grundtheilung dringen, insoferne das

Einbringen des neuen Ehegatten nach richterlichem
Ermessennicht entsprechendist, außerdem gelten die

Kinder der neuen Ehe als stillschweigend vereinkind-
schaftet, den Eltern dagegen stehtesnicht zu, Grund=

theilung zu verlangen (LR. II. 1.3. 1—5 S. 232).
C) Gilt für die zweite Ehe der Güterstand

der allgemeinen Gütergemeinschaft,so kann mit all-

seitiger Einwilligung Aufhebung der Gütergemein-
schaft mit Abfindung der Kinder durch Herausgabe
des Eingebrachten ihres verstorbenen Elterntheiles
eintreten (LR. II. 1. 4. 11. S. 245). Außerdem
sind durch das Gesetzdie Fälle bestimmt, in welchen
auf einseitigesVerlangen eines der Interessenten die

Grundtheilung vorgenommen werden muß, und in
welchen sie richterlich verfügt werden kann, wenn sie
nicht vertragsmäßig vollzogen wird '7). Bei Grund-=

theilung wird das gemeinschaftlicheVermögen nach

Köpfen durchgetheilt (LR. II. 1. 4. 11. S. 245).
(Schluß folgt.)

76) LR. II. 1. 3. 8. und 9 S. 235; hier muß immer

abgetheilt werden.

!7) Ich muß hier auf Spies Handbuch des Bamberger
Provinzialrechtes verweisen, der S. 121 die Fälle
spezialisirt. Das Landrecht, das kasuistischAlles be-

stimmen will, gibt noch eine Reihe von Vorschriften
für fernere Ehen, die ich hier übergehe.
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Entscheidungendes obersten Gerichteyofes für Payern
rechte des Uheines.

Bedingung und Zeitbestimmung, in die Willkür des Ver-

pflichteten gestellt.
Vergl. Seuffert's Archiv Bd. III Nr. 151.

Auf eine Darlehensklage erwiderte der Be-

klagte, er sei nach einem mit dem Kläger getroffenen
Uebereinkommen zur Darlehenszahlung erst dann

verbunden, wenn er sein Anwesen zu X. veräußert
haben werde, was aber noch nicht geschehensei.

Gegen das Erkenntniß der II. Justanz, welches
dem Beklagten den Beweis dieser Uebereinkunft auf-
legte, revidirte Kläger, weil eine rechtswirksame Ein-
rede gar nicht vorliege, indem die behauptete Be-

dingung in die reine Willkür des Beklagten gestellt,
sohin als nicht gesetztzu betrachten sei, und weil,
wenn der Beweis des Uebereinkommens dennoch
als zulässigerachtet würde, Beklagter noch ferner
zu beweisen hätte, daß er sein Anwesen noch nicht
veräußert habe, weil die fragliche Uebereinkunft nur

in Verbindung mit diesem Umstande den Beklagten
einstweilen von der Klage befreien könnte.

Der obersteGerichtshof bestätigtedas Erkennt-

niß II. Inst. und führte hiezu an:

„Allerdings bestimmt das zur Anwendung kom-
mende bayer. Landrecht in Th. IV Kap. 1 F§.8,
daß solcheBedingungen, kraft welcher eine Verbind-
lichkeit lediglich dem freien Willen des Verpflich-
teten überlassenist, eine rechtliche Wirksamkeit nicht
zu äußern vermögen; allein es wird hier zugleich
die weitere Bestimmung beigefügt, daß obige
Regel nicht zur Anwendung komme, wenn der-

gleichen Bedingnisse nicht so fast substantiam

obligationis als vielmehr modum solutionis be-

treffen. Die in der behaupteten Uebereinkunft ent-

haltene Bedingung berührt nicht die Substanz der
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Obligation, nicht das Wesen des in Mitte liegen-
den Darlehensgeschäftes,sondern bezieht sich ledig-
lich auf die Art und Weise der Zahlung, erscheint
also gesetzlichzulässig. — Diese Annahme findet
ihre Bestätigung auch in Th. IV Kap. XIV F. 9

Ziff. 4, wo sogar einer Vereinbarung Giltigkeit bei-

gelegt wird, nach welcher dem Schuldner gestattet
ist, nach Gelegenheit und eigenemBelieben zu zahlen.

Auch der eventuelle Revisionsantrag erscheint
nicht begründet. Für den Einredebeweis des Be-

klagten genügt es, wenn er das dieser Einrede zu
Grunde liegendeFaktum beweist, da für die Fort-
dauer eines einmal bestehendenZustandes die Ver-

muthung spricht, und es vielmehr Sache des Klägers
gewesen wäre, in der Replik das Aufhören dieses
Zustandes zu behaupten, nämlich mit dem Asserte
hervorzutreten, daß die fraglicheVeräußerung bereits

stattgefundenhabe, was jedoch nicht geschehenist.“
OAGE. v. 28. Febr. 1868 Reg.-Nr. 15035%1

Nachschrift des Einsenders. Dieser nach
bayerischem Rechte entschiedeneFall wäre in glei-
cher Weise auchnachgemeinem Rechte zuentscheiden.

Nur die auf das bloße Wollen (si velit)
gestellte Bedingung schließt das Dasein einer Obli-

gation aus; ist aber die Bedingung auf eine äußere
Handlung des Verpflichteten gestellt, so wird, wenn

dieseHandlung auch ganz von dem Willen desselben
abhängt, hiedurch die Giltigkeit der Obligation kei-

neswegs beeinträchtigt. Savigny Syst. Bd. III
S. 131 u. 132.

Indessen handelt es sich hier gar nicht um

eine Bedingung. Unbestritten liegt ein Darlehen
vor und der Mutuar ist stets verbunden, das Em-

pfangenezurückzuzahlen.Hinge dieseVerbindlichkeit
erst noch von einer Bedingungab, so müßte ein
anderes Geschäft als ein bloßes Darlehenvorhan-
den sein. Die Zahlungsverbindlichkeit des Beklag-
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ten steht also vollkommen fest, und es handelt sich
bei der in Mitte liegenden Uebereinkunft, nach wel-
cher die Frage, wann die Zahlung zu leisten sei,
von einer willkürlichen Handlung des Mutuars ab-

hängt, lediglich um eine Zeitbestimmung.
Nun fehlt zwar im gemeinen Rechte eine aus-

drückliche Vorschrift, nach welcher, wie nach bayer.
Rechte, die Zahlung in solchem Falle erst nach dem

Tode des Verpflichteten verlangt werden kann, wenn

dieser die betreffende Handlung nicht bei Lebzeiten
vornimmt; man pflegt aber die Frage dennoch in

gleicher Weise zu beantworten, indem man sich bie-
für auf fr. 4 locati (19, 2) und fr. 32 de
donat. (39, 5) beruft. Indem aber diese Stellen
nur von dem Falle sprechen, daß eine Gestattung
mit dem Tode des Gestattenden aufhört, wäh-
rend es sich in unserem Falle darum handelt, daß
eine als Recht eingeräumteZahlungs-Aufschiebung
mit dem Tode desjenigen, welchem sie einge-
räumt wurde, ihr Ende erreiche, so scheinen die-

selben auf unserenFall wenig zu passen; gleichwohl
aber läßt sich behaupten, daß sie für diesenein voll-

giltiges Argument zulassen, weil der Wille des

Menschen mit dem Tode desselben aufhört, sohin
auch der lediglich von diesem Willen abhängige Auf-
schub der Erfüllung einer an sich feststehenden
Verbindlichkeit aufhören muß. Vergl. kr. 9 qul
sihe manumiss. (40, 8). Läge der Aufschub auch
noch in der Willkür der Erben, so könnte dieses zu
einer gänzlichen Nichterfüllung führen.

Bezüglichder durch die eventuelle Revision an-

Ersten“Frage ist bereits in diesen Blättern Bd.
X 97 (vergl. daselbst S. 282) das Nähere

ausgeführt,indem, was dort von der Bedingung
gesagtist, in gleichem Maße auch von der **:stimmung gilt. Rm.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm 4 ts i Enke)
in Erlangen. Druck von Junge & S
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von Prof. Paul Roth in München.

(Schluß.)

III. Alleinerbrecht des überlebenden Ehe—

gatten.

" Diese Form, die sich auch anderwärts am

meisten verbreitet hat 's), liegt in der Mehrzahl

de) Sie lag den westfälischen Statuten zu Grunde, s. die

Uebersicht bei Sommer im Neuen Archiv für Preuß-
ischesRecht XI, 291. Bekanntlich wurde nach langen
Verhandlungen durch das Gesetz vom 16. April
1860 für Westfalen der Grundsatz in der Haupt-
sache anerkannt. Da diese Form den Statuten von

Paderborn, Münster und Minden ursprünglich ange-

hört, und ebenso, wie die Darstellung von Peter-
sen zeigt, in dem Rechte von Osnabrück sich ausge-
bildet hat, wozu bei uns noch Würzburg, Eichstädt
und Fulda kommen, so scheint eine gleichheitliche
Rechtsbildung in den geistlichen Fürstenthümern an-

gedeutet, die sich auch bei anderen Rechtsinstituten
findet, ohne daß ich mir den Grund zu erklären

wüßte.
Neue Folge XIII. Band.
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der bayerischenStatuten vor, nämtich Würzburg,
Castell, Schweinfurt '"), Windsheim, Pap-
penheimso), Kaufbeuren, Fulda, Eichstädt,
Weißenburg, Oettingen und Nördlingen)).
Es treten hier folgende Verhältnisse ein.

gatte
A. Bei unbeerbter Ehe ist der überlebende Ehe-
nach einem Theile der Statuten Alleinerbe #2),

während andere Statuten die Ascendenten konkurriren

lassen82)

18)

80 —

*)

)

Diese drei sind mit wenigen Abweichungen ideunsch;
namentlich ist die Casteller LV. nichts als eine un-

geschickte und schwülstige Poraphrase der Fränk
ischen LGO.; der materielle Inhalt ist bezüglich des

ehelichen Güterrechtes fast gleich.
Diese beiden rechnet Arnold zur prorogirten Güter-
gemeinschaft; allein die freie Dispositionsbefugniß
des parens superstes spricht dagegen, in Winds-

heim überdieß der Umstand, daß er über das Ganze
testiren kann, und den Kindern nur den gemeinrecht-
lichen Pflichttheil lassen muß.

Die fünf letzteren Statuten können schon deßhalb
nicht zu der fortgesetztenGütergemeinschaft gerechnet
werden, weil der wiederheirathende perens nicht eine
Quote des Vermögens, sondern einen nach den Um-

ständen zu bestimmenden Voraus herausgibt.
Eichstädt: Arnold: l. 346; Pappenheim: Arnold

1,632; Windsheim: Arnold 1, 839; Fulda: Göß-
mann g. 49. In Nördlingen, wenn die Ehe über

Jahresfrist gedauert hat, außerdem er das Vermögen
der Verstorbenen mit den Verwandten zur Hälfte
theilt, Arnold 1, 475. In Würzburg, Schwein=
furt und Castell kann die allgemeineGütergemein=
schaft bei unbeerbter Ehe nur in Folge von Kondo-
nation vorliegen, in welchem Falle der überlebende

Ehegatte Alleinerbe ist.
In Kaufbeuren muß der überlebende Ehegatte den

Ascendenten des verstorbenen ½ des reinen Verms-

gens herausgeben, St. 1765. Art. 5. In Oettingen
und Weißenburg wird er von Ascendenten ausge-
schlossen,Arnold 1, 572, 829.
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B. Bei beerbter Ehe geht mit dem Tode
eines Ehegatten das gesammte Vermögen in der
Art auf den überlebenden Ehegatten über, daß der-

selbe die ausschließlicheDisposition darüber auch
nach denjenigenStatuten hat, welche während der
Dauer der Ehe die einseitige Disposition des Ehe-
mannes für alle oder einzelne Geschäfte ausschlie-
ßen#8#). Er kann also nicht nur einseitig Verträge
überhaupt schließen, sondern ist namentlich in der

Disposition über Immobilien nicht beschränkt. Die

Frage, welches Rechtsverhältniß dabei vorliege,
namentlich, ob die Kinder als Erben ihres verstor-
benen parens und demnach als Theilhaber des ge-
meinsamen Vermögens anzusehenseien (s. g. Kon-

dominialprinzip) oder ob der überlebende parens
Alleineigenthümer des ganzen Vermögens werde

(Konsolidationsprinzip:5), kann von vorneherein für

*4) Dieß gilt namentlich in Eichstädt: Erk. 23|11. 59.
Bl. XXV, 145 (gegen Arnold l, 345); Fulda:
Gößmann g. 49; Kaufbeuren, wo das Statut
dem überlebenden Ehegatten keinerlei Beschränkung
auflegt, dann Würzburg, Castell und Schweinfurt,
wo das der Ehefrau eingeräumte Reklamationsrecht
den Kindern nicht zusteht. Von den anderen Sta-
tuten gewähren Oettingen und Pappenheim dem Ehe-
manne während der Ehe freic Disposilion, während
Nördlingen, Weißenburg und Windsheim keine Be-

stimmung enthalten (oben Note 36).
s5) Es war dies Veranlassung zu langjährigen Differen-

zen zwischen dem Berliner Obertribunal und dem

Paderborner Oberlandesgericht, von denen ersteres
das Kondominial-, letzteres das Konsolidationsprin-
zip vertrat. Die beste Uebersicht gibt Budde Bei-

trag 2c. in Sommer neues Archiv XI, 471, der

sich mit schlagendenGründen für das Letztere erklärt.

In dem neuen Gesetze vom 16. April 1860, durch
welches die allgemeine Gütergemeinschaft in der gan-

zen Prorinz Westfalen mit Ausnahme weniger Be-

zirke eingeführt und einheitlich geregelt ist, ist ein

Mittelweg eingeschlagen.
rl.in
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diejenigen Statuten gar nicht aufgeworfen werden,
nach welchen die Kinder bei Abschichtung nur eine

nach den Umständen festzusetzendeAbfindung anzu-
sprechen haben 36). Andererseittz ist in der fränk-
ischen Landgerichtsordnung 97) und dem Fuldaer
Rechte (Gößmann F. 50) das Alleinerbrecht des
überlebenden Ehegatten auszdrücklich, in dem Winds-

heimer Rechte aber indirekt dadurch anerkannt, daß
hier der überlebende Ehegatte über das ganze Ver-

mögen testiren kann, und nur das gemeinrechtliche
Pflichttheilsrecht der Kinder wahren muß (Arnold
1, 840). Zweifelhaft könnte daher nur sein das
Recht von Pappenheim und Kaufbeuren 55), bei
denen aber die vorliegenden Bestimmungen keinen

Anhaltspunkt für das Miteigenthum der Kinder ge-
währen. Der überlebende Ehegatte bleibt demnach
Alleineigenthümer des Vermögens, bis er nach den

gesetzlichenBestimmungenmit den Kindern theilen
muß. Dies ist der Fall

1) bei Wiederverehelichung nach allen Statu-
ten außernach Fuldaer Recht, welches die gesetz-
liche Einkindschaftung mit Vorausregulirung vor-

s6) Es sind dies: Eichstädt, Weißenburg, Oettingen und

Nördlingen s. unten Note 92 folg. Für Eichstädt
ist das Alleinerbrecht des überlebenden Ehegatten an-

erkannt in Erk. 231|11. 59. Bl. XXV, 145.

#7) In Erk. 13|1. 62. Bl. XXVII, 171 ist gegen Schel-
haß §&.35 ausgeführt, daß nach den klaren gesetz-
lichen Bestimmungen der Fr. LGO. den unabgetheilten
Kindern keine Miteigenthumsrechte, sondern nur theils
einzelne Ansprüche, theils eventuelle An= und Erbrechte
zustehen; dasselbe gilt für das Schweinfurter Recht,
und nach dem Inhalte der Casteller L V., obwohl diese
§. 103 von Fortsetzung der Gütergemeinschaft spricht.

ss) Hier galt früher Theilrecht mit Beisitz, ähnlich wie

in Lindau: Hörmann Kanfburae privil. K. 37;
v levigeRecht beruht nur auf dem Statute von

1765.
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schreibt 5?5), während nach den übrigen Statuten die

Einkindschaft, welche allerdings die Abtheilung aus-

schließt, nur vertragsmäßig ist 0).
In den durch einzelne Statuten besonders

bestimmten Fällen ?1).
Das Prinzip der Theilung ist verschieden,

indem
1) die eine Klassevon Statuten für die Abtheil-

ung nicht ein Quotenverhältniß festsetzt,sondern die Ab-

findung der Kinder in dem einzelnen Falle nach be-
stimmten gegebenenAnhaltspunkten normiren läßt.
In Eichstädt wird der Voraus den Kindern nach
vernünftigem Ermessenbestimmt, kann also auch unter

der Hälfte des Vermögens betragen (Arnold l,
347, 1). In Weißenburg erhalten bei Abtheil-
ung die Kinder gewisseEffekten des verstorbenen
par ens und eine Abfindung, welche früher zwischen
dem überlebenden Ehegatten und den Betheiligten
vereinbart wurde *2), jetztnach dem „Eingebrachten“
des verstorbenen Ehegatten regulirt wird, wovon die

*#) Gößmann F#.öl f. Grundtheilung muß nur vor-

genommen werden, wenn die Eltern der ersten Ehe
verstorben sind, und der überlebende Stief-parens
sich wieder verehelicht. Gößmann 6K.61.

o0) Dieses gilt namentlich nach der fränkischen LGO.
und den verwandten Rechten, da der überlebende

Parens zur Einkindschaftung nicht gezwungen wer-

den kann.

1)0 Die fränkische LGO. enthält sehr ausführliche Be-

stimmungen, die sich theilweise auch auf das Rechts-
verhältniß während der Ehe beziehen s. Schelhaß
K. 45, 46; ähnlich die Statuten von Schweinfurt
und Castell. Außerdem kann wegen Verschwendung
des überlebenden Ehegatten eingeschritten werden in

Fulda: Gößmann F. 50; die anderen Statuten

geben keine Vorschriften.
2) Roth de successione conjugum Weissenburg.

Altorf 1767. §S. 22.
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Hälfte dem überlebenden Ehegatten bleibt "??). In
Oettingen sollen die Kinder erster Ehe von dem

zur zweiten Ehe schreitenden Gatten „mit einem
bäterlichen oder mütterlichen nach dem vorhandenen
Vermögen ad protocollum bedacht werden“ (VO.
22/11. 1772. Arnold I, 614).

In Nördlingen soll bei Wiederverehelichung
der überlebende Ehegatte „Auszeigung thun, was
und wie viel der verstorbene Vater oder Mutter in
die Haushaltung gebracht, und nach dessenBefind-
ung für väter= und mütterlicher Gebühr wie recht
und billig sich vergleichen, die verglichene und be-

stimmte Summa schriftlich verfassen“ (St. III, 10;
Arnold I, 477). Wie der Wortlaut des Gesetzes
ergibt, wird der den Kindern auszuweisendeBetrag
durch Vertrag festgesetzt,wobei das Einbringen des

verstorbenen Ehegattenden Anhaltspunkt gewährt ).
In den angeführten vier Statuten tritt das

Alleinerbrecht des überlebenden Ehegatten ganz be-

?3) Arnold l, 827 Note 2 nach Aufzeichnungen in der

AG.--Bibliothek. Der Ausdruck „Eingebrachtes“
wird hier wörtlich zu nehmen, also nicht auf das

während der Ehe ererble und errungene Vermögen
auszudehnen sein, da in der Note 92 citirten Stelle
als langjährige Uebung bezeugt ist, daß der über-
lebende Ehegatte regelmäßig die ganze Errungenschaft
behält.

Dieß entspricht auch der älteren Praris, welche Ayrer
(Troeltsch) in Analecia Statut. Noerdling.
Gött. 1749 §. 19 bezengt: porlionem liberis aseig-
nandem lex non definil, sed privelse conventioni

relinquit; dasselbe ergibt sich aus Donauer Con-
silia 144, 6, wo die gleiche Observanz bezeugt ist,
da hier von einem mütterlichen Eingebrachten von

1600 fl. den Kindern ein Voraus von nur 400 fl.
rechtsgiltig d. h. unter Zuziehung der Verwandten
und mit obrigkeitlicher Genehmigung ausgewiesen
war, worüber sich der Verfasser sehr ereifert.

— —
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stimmt hervor. Die Kinder sind nicht Erben des

verstorbeneeEhegatten, sondern haben nur einen per-
sönlichen Anspruch auf eine von dem überlebenden

Ehegatten bei Wiederverehelichung zu bestimmende
Abfindungssumme, für deren Feststellungin Weißen=
burg und Nördlingen 7?5)das Vermögen des Ver-
storbenen einen Anhaltspunkt gewährt, nicht aber

entscheidet. Hier bleibt also nicht einmal der Ver-
mögensstand zur Zeit der Auflösung der Ehe, noch
viel weniger der zur Zeit der Abtheilung die Grund-
lage der Berechnung. Als fortgesetzteGütergemein-
schaft kann aber dieses Verhältniß um so weniger
bezeichnet werden, als hier der überlebende Ehe-
gatte allein disponirt, und der Erwerb sowohl des

Ehegatten als der Kinder nicht in die Gemein-
schaft fällt.

2) Die andere Klasse theilt nach Quoten des
reinen Vermögensstandes zur Zeit der Abtheilung,
und zwar Kaufbeuren in der Art, daß der über-
lebende Ehegatte sein eingebrachtesund während der

Ehe durch Schenkung oder Erbschaft erworbenes

Vermögen zum Voraus herausnimmt und das übrige
Vermögen nach Abzug der Schulden mit den Kin-
dern zur Hälfte theilt (Statut 1765 Art. 4). In
Pappenheim kheilt der überlebende parens das
reine Vermögen mit den Kindern zur Hälfte
(Arnold l, 633); in Windsheim theilt er eben-

so zur Hälfte, und erhält von der Kinderhälfte einen

Kopftheil (Arnold l, 840). Nach der fränkischen
LG. und der Kasteller L V. erhält der abtheilende
parens ½, die Kinderseite ½ des reinen Vermö-

o) Hier ist dieses Verfahren offenbar ein Rest der ge-

setzlichenEinkindschaft, die hier gegolten haben muß,
wie in manchen anderen Statuten, noch jetzt in

Fulda. Bezüglich Weißenburg's führt dies aus

Sandhaas 606, 21, a.
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gens 5); ebenso nach Schweinfurter Stadtrecht,
wenn mehrere Kinder konkurriren; mit einem Kinde
theilt der parens zur Hälfte (Stat. 13, 1). In
Fulda endlich erhält der abtheilende Stief-parens
einen Kopftheil (Gößmann F§. 60). Da nach
allen dirsen Statuten der Vermögensstand zur Zeit
der Abtheilung maßgebend ist, so ist der Erwerb
des überlebenden Ehegatten bis zum Zeitpunkte der

Theilung von selbstdarunter begriffen; eigenthümlich
aber ist der fränkischenLGO. und den mit ihr zusam-
menhängenden Rechten, daß auch gewisseErwerb-
ungen der Kinder dem überlebenden parens zufallen,
und daher in die Grundtheilung gezogen werden 77).

III.

Das Rechtsverhältniß.

Kaum irgend ein Institut unseres Civilrechtes
hat so vielfache sich widersprechendeDeutungen er-

fahren, als die allgemeine Gütergemeinschaft.Die
älteren Praktiker hatten keinen anderen Gesichts-
punkt, als den der societas 75). Erst Ende des
17. Jahrhunderts wurde die Theorie des Gesammt-
eigenthumes aufgestellt,und zwar von einem Bamberger
Juristen, Justus Veracius, der 1681 einen li-

*“) Schelhaß 8. 44; das Sondergut ist nicht darunter

begriffen.
°*?*) Schelhaß §6. 40. Es gilt dieß namentlich von der

grohelterlichen Erbschaft, wenn der überlebende pa
rens sie nicht zum Sondergute machen will.

*%) S. z. B. Leyser Meditat. 8p. 184, 7, 8; dbiese
Auffassung liegt noch den Bestimmungen des Bayer.
LR. Th. I Kap. VI g. 32 zu Grunde; s. Anmerk.

t. 4
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bellus consuetudinum principatus Bambergen-
sis veröffentlichte, und seit Mitte des 18. Jahr-
hunderts allgemein namentlich auch von den Ro-

manisten rezipirt ""). Besonders bezüglichder all-

gemeinen Gütergemeinschaft wurde die neue früher
unbekannte Lehre ausgeführtvon Lange, die Rechts-
lehre von der Gemeinschaft der Güter 2c. Bayreuth
1766, welche Schrift mit besonderer Rücksicht auf
das Bayreuther Recht geschriebenist, so daß also
die Begründung und Ausführung dieser Theorie
durch Schriftsteller geschah, die in jetzt bayerischen
Gebietstheilen lebten. Die Weiterverbreitung aber

erfolgte vor allem durch Scherer, der seine „ver-
worrene Lehre der allgemeinen Gütergemeinschaft“,
Mannheim 1799, 2 Thle. und die Unterscheidung
der regulären und irregulären Gemeinschaft darauf
begründete, indem er unter letztererBenennung Alles

subsumirte, was sich mit der von ihm als „regulär“
bezeichnetenTheorie nicht vereinigen ließ. Dagegen
trat Hasse in seinemBeitrage zur Revision der bis-

herigenTheorie von der ehelichen Gütergemeinschaft,
Kiel 1808, auf, indem er unter Verwerfung des

Begriffes des Gesammteigenthumesdas Rechtsver-
hältniß darauf zurückführte, daß die Ehegatten in

Hinsicht des gemeinschaftlichenVermögens als eine

juristische Person anzusehen seien. Neuerdings ist
dieß von Beseler (Privatrecht S. 140) dahin prä-
zisirt, daß die Ehegatten in ihrer genossenschaftlichen
Verbindung das Rechtssubjekt in der Gütergemein-
schaft bildeten. Allen diesen Auffassungenstellt sich
Dunker mit der Behauptung entgegen, daß Ehe-
vermögen stehewährend der Ehe in dem Alleineigen-
thume des Mannes, und der Frau kämen nur

eventuelle Rechte daran zu (Dunker Gesammt-

*%) S. Dunker Gesammteigenthum S. 9 f.
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eigenthum 203). Die Mehrzahl der Schriftsteller
ist seit Maurenbrecher (Privatrecht §. 486) zu
der Auffassung der älteren Romanisten zurückgekehrt,
und faßt diese nur präziser dahin, daß während der

Ehe das gemeinschaftlicheVermögen im Miteigen-
thume der Ehegatten stehe109°).

Diese verschiedenen Theorieen haben sich suc-
cessiv in der Rechtssprechung des OGH. geltend
gemacht. Gönner und Seuffert waren Anhänger
der Theorie vom Gesammteigenthume1°1), und diese
scheint lange die alleinherrschende gewesenzu sein192).
Nenerdings ist dieselbe indessen für die größeren
Statuten von dem OGH. verworfen, und die des

Miteigenthumes anerkannt, so für Bayreuth 1%),
Bamberg 1%%)und Würzburg 1°2). Diese Auffass-
ung ist für die oben untersuchten Statuten die

100)Runde eheliches Güterrecht §. 58 f.; Gerber
# 233; Walter 8. 208; Gengler 8. 184;
Hillebrand S. 186.

101) Ersterer spricht sich darüber im Kommentare zum
Hyp.-Ges. II. 210 unumwunden aus; Seuffert
vertrat diese Auffassung wie in seiner Inauguralab=
handlung, so auch später z. B. Bl. XIX, 148, 1.

102) So z. B. schon in einem Erkenntnisse bei Arnold

I, 176, 1. Besonders bestimmt ist diese Auffassung
hervorgehoben in den Erkenntnissen 11/11. 53, Bl.
XIX, 145 und 23111. 59, Bl. XXV. 146.

103) Erk. 28/14. 56 Bl. XXI, 501.

104) Erk. 27j1. 62, Bl. XXV., 393. Ein früheres Er-

kenntniß 21/2. 48, Bl. XV, 313 dagegen scheint für
Bamberg die Dunker'sche Theorie vom Alleineigen-
thume adoptirt zu haben, da es annimmt, die Frau
sel nicht Mitbesitzerin der Immobilien.
Erk. 2410. 63, Bl. XXIX. 25. Hier ist ausdrück-

lich anerkannt, daß der vorabsterbende Ehegatte von

dem überlebenden beerbt werde, indem alle Rechts-
folgen eines unbedingten Erbschaftsantrittes kraft des

Gesetzes eintreten.
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allein berechtigte, schon weil sie sämmtlich aus der

gesammtenHand hervorgegangen sind, einem Insti-
tute, welches, auf jetzigeRechtsbegriffezurückgeführt,
nur als Miteigenthum bezeichnet werden kann
(Gosen kleines Kaiserrecht 131). Die Anwend-

ung des Begriffes des Gesammteigenthumesauf
das eheliche Güterrecht ist nicht, wie Viele glauben,
das ursprüngliche mit der Rezeption des römischen
Rechtes modifizirte; dieser Begriff entstand erst, als
das römische Recht schon Alles durchdrungen hatte.
Ich kann hier nicht die Gründe wiederholen, welche
gegen dieseAuffassungim Allgemeinen sprechen, und

welche für die einzelnen Rechtsinstitute, auf die sie
Anwendung leiden soll, Gesammtbelehnung, Gan-
erbschaft, Markgenossenschaft,nach ihrer historischen
Entwickelung dagegen anzuführen sind; ich will nur

hervorheben; daß unter den bayerischen Statuten
von vorneherein diejenigen, die ich oben unter der

Kategorie Abtheilung mit Beisitz zusammengestellt
habe, überhaupt nicht unter den Gesichtspunkt des

Gesammteigenthumes fallen können, da hier ja mit

Auflösung der Ehe die Theile sofort gegeben sind,
und daß ebenso bei den beidenanderen Klassen innere
Gründe gegen die Anwendbarkeit sprechen. Für
alle größeren Statuten läßt sich bei näherer Unter-

suchungnachweisen, daß diese Theorie historisch be-

trachtet eine grundloseHypothese, vom dogmatischen
Standpunkte aber aus unvereinbar mit dem Inhalte
der Bestimmungen dieser Statuten sei. Kein In-
stitut unseres Civilrechtes zeigt uns deutlicher, als

dieses, wie gefährlich et ist, wenn man die ober-

flächlichen Vermuthungen der Praktiker des vor-

igen Jahrhunderts für zweifellose Grundsätze des

ältesten deutschen Rechtes passiren läßt.
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Entscheidungendes oberstenGerichtehofe für Bayern
rechts dee Aheines.

Legitimation durch nachfolgende Ehe. Anerkennung des
Kindes vor dessen Geburt.

S. G. verstarb mit Hinterlassungeiner Wittwe,
welche als solche einen Knaben gebar, ehe noch seit
ihrer Trauung mit S. G. 182 Tage verlaufen
waren. Die nächsten Verwandten des S. G.

weigerten sichdeshalb, den Knaben als dessenSohn
anzuerkennen, weshalb die Vormundschaft des Letz-
teren mit einer Filiationsklage auftrat, welche auf
die Behauptung gestützt war, daß S. G. das von

seiner Ehefrau zu gebärendeKind als das seinige
anerkannt habe.

Die Beklagten widersprachen die Erheblichkeit
dieser Behauptung; sie wurde jedoch, da auch die

Wahrheit derselben widersprochen war, in zweiter
Instanz der klagenden Vormundschaft zum Beweise
ausgesetzt.

Hiegegenrevidirten die Beklagten mit der Bitte
um Abweisung der Klage, weil nicht behauptet wor-

den sei, daß der verlebte S. G. den nach seinem
Tode geborenen Knaben gezeugt habe.

Diese Revision blieb ohne Erfolg, und die

oberstrichterlichen Entscheidungsgründesagen hierüber
Nachstehendes:

In der Behauptung, daß S. G. den Knaben

gezeugt habe, liegt zwar der wahre Klagegrund,
allein da diese Thatsache eine unerforschbare ist, ihre
rechtlicheWirksamkeit aber aus der Anerkennungdes-
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jenigen, welcher als Vater in Anspruch genommen
wird, von den Gesetzengefolgert wird, so hat die

Klägerin mit Recht eine solche Anerkennung als

Klagegrund geltend gemacht.
Eben so grundlos ist aber auch die Bekämpfung

der Erheblichkeit der in der Klage behaupteten An-

erkennung, da nicht zugleich behauptet worden sei,
daß sie in einer der nach Nov. 117 Cap. 2 allein

giltigen Formen geschehensei.
Es ist nun zwar in dieser Novelle blos von

einer Anerkennung die Rede, welche in einem Testa-
mente oder in einer öffentlichenUrkunde erfolgt ist;
allein es handelt sich hiebei um eine solcheErklärung
des Vaters, welche jede weitere Anfechtung der ehe-
lichen Zeugung des Kindes von Seite des ersteren
ausschließt.Damit nun die Anerkennung des Vaters
diese exklusiveWirkung äußere, ist durch die alle-

girte Novelle die spezielleForm der Anerkennung
vorgeschrieben.

Im gegebenenFalle handelt es sich um die

Legitimation eines unbeanstandet außer der Ebe ge-
borenen Kindes durch nachfolgende Ehe. Es kann

hier allerdings keinem Zweifel unterliegen, daß zur
Begründung dieser Legitimation die Thatsache erfor-
derlich ist, daß der Ehemann, in dessenEhe mit
der Mutter des Kindes das letztere vor dem 182.

Tage nach Eingehung der Ehe geboren wurde, die-

ses Kind wirklich mit dessenMutter erzeugt habe;
allein diese Thatsache lassen die Gesetzedurch eine

Anerkennung des Vaters zur formellen Wahrheit
werden, indem sie hiefür eine violente Vermuthung
aufstellen: fr. 1 S. 12. de agnosc. et alend.
lib. (25, 3) wo es am Ende heißt: „grande prae-
judicium adfert pro fllio conlessio patris“.

Es ist zwar hier nur die Rede von dem Falle,
wenn nach Scheidung der Ehe die Ehefrau ein Kind

gebärt und es sich nun um desseneheliche Erzeug-
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ung handelt; allein der eben angegebene Grundsatz
ist ein allgemeiner, und auch der in jener Gesetzes-
stelle entschiedeneFall mit dem hier gegebenenvoll-
kommen analog, da die Kindeseigenschaftdort wie
bier unter Umständen in Frage ist, welche die Ge-
wißheit der Vaterschaft zweifelhaft erscheinen lassen.

Es ist daher auch in der Doktrin der Grund-

satz anerkannt, daß ein, wenn auch vor dem 182.

Tage nach Eingehung der Ehe geborenes Kind die

gesetzlicheVermuthung der von dem Ehemanne be-
wirkten Zeugung durch des letzteren Anerkennung
erlange, ohne daß die Begründung dieser Vermuth=
ung an die in der Nor. 117 Cap. 2 vorgeschrie-
benen Formen geknüpft wird. Seuffert, Lehrbuch
der Pandekten §. 40; Windscheid, Lehrbuch der

Pandekten §. 56 Note 7; Glück, Kommentar Bd.
28 S. 80; Seuffert, Archiv Bd.-1 Nr. 163.
S. 167, Bd. XIII Nr. 232. S. 323 a. E. und
S. 324; Bl. f. RA. Bd. XI S. 287, 288.

Eine andere Frage ist übrigens die, ob auch
die vor der Geburt des Kindes erfolgteAnerkennung
des Ehemannes die Wirkung habe, daß für die Er-

zeugung des Kindes durch den letzteren eine gesetz-
liche Vermuthung bestehe.

Diese Frage muß indessenbejaht werden.
Es ist zwar nicht zu verkennen, daß eine An-

erkennung vor der Geburt des Kindes auf einer

nicht gleich sicheren Grundlage wie jene nach die-

ser Geburt beruht und auf einer unrichtigen Mein-

ung hinsichtlich der schon abgelaufenenZeit der

Schwangerschaftder Mutter beruhen kann, so daß
es ungewiß ist, ob, wenn der vor der Geburt ver-

storbene Ehemann durch allzufrühe Geburt des Kin-
des über seinen Irrthum ausgeklärt worden wäre,
er seine Anerkennung nicht widerrufen haben würde,
während im gegebenenFalle der Ehemann der Kin-
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desmutter bei der Geburt des Kindes schon gestor-
ben war, sohin sich über die Sicherheit seiner vor-

herigenAnnahme der Zeit der Schwangerschaft nicht
mehr verlässigen konnte; allein auf der anderen
Seite ist dann doch zu berücksichtigen,daß das Ge-

setzbei der Ungewißheit, ob ein wohl zu früh aber

doch während der Ehe geborenes Kind von dem
Ehemanne aus einer früheren Zeugung durch diesen
abstamme, lediglich dessenAnerkennung gelten läßt,
und hiemit alle Zweifel beseitigt wissen will.

Hat nun der Ehemann vor der Geburt des Kindes
die Schwangerschaft seiner Ehefrau gewußt, und
hat er sich als Urheber derselben bekannt, so darf
der Richter nicht weiter untersuchen, ob der Ehe-
mann sich etwa im Irrthume über die Zeit der

Entstehung dieses Zustandes befunden haben könne,
da ein solcher Irrthum nur möglich, nicht aber ge-
wiß ist, die bloße Möglichkeit eines solchen aber
die einmal ausgesprocheneAnerkennung nicht un-

wirksam machen kann.
Es ist hiebei auch zu erwägen, daß das Ge-

setzselbst im Zweifel über die durch den Ehemann
vor Eingehung der Ehe bewirkte Zeugung mehr auf
die Zeit der Geburt des Kindes während der Ehe
als des Zeugungsaktes gesehen wissen will. Es
wird nämlich in der Const. 11 de natural. liber.

(5, 27) gesagt:„Et generaliter delinimus, ul.

semper in hujusmod quacstionibus, in quibus
de statu liberorum est dubilatio, non concep
lionis sed parlus lempus inspiciatur, et hoe
favore facimus liberorum, ut edilionis tempus
statuamus inspiciendum.“ Dieß wird auch in

Nov. 89, Cap. 8 S. 1 wiederholt bestätigt.
Hieraus geht jedenfalls so viel hervor, daß,

wenn von Seite des Ehemannes eine Anfechtung
der Zeugung des Kindes nicht vorliegt, die Frage,
ob diesesKind ein ehelich gezeugtesoder durch nach-
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folgende Ehe legitimirtes Kind des Ehemannessei,
mit Rücksicht auf den Umstand, daß es in der Ebe

geboren wurde, beantwortet werden msisse, und

wenigstens aus diesem Umstande anderen Präten-
denten, als dem Ehemanne gegenübereine dringende
gesetzlicheVermuthung für die durch den Ehemann
bewirkte Zeugung begründet werde.

Diese Vermuthung muß aber um so stärker
wirken, wenn der Ehemann, sei es vor oder nach
der Geburt, ein solches Kind als das seinige aner-

kennt. Denn auch durch die der Geburt voraus-

gehendeAnerkennungerklärt der Ehemann, daß er

der Urheber der Schwangerschaft der Mutter und

sohin der Vater des in Folge dieser Schwanger-
schaft zum Leben kommenden Kindes sei.

Das Gericht zweiter Instanz hat also mit
Recht der klagendenVormundschaft den Beweis der

Anerkennung des fraglichenKindes durch den ver-

lebten Ehemann freigelassen. Von selbst versteht es

sich indessen, daß den Beklagten der Gegenbeweis
darüber zustehe, daß der Ehemann der B. G. das
Kind nicht erzeugt habe, weil aus der fraglichen
Anerkennungfür die Zeugung durch Letzterennur eine

gesetzlicheVermuthung, nicht aber eine jeden Gegen-
beweis ausschließende rechtliche Fiktion der durch
Zeugung und Legitimation bewirkten Kindeseigen-
schaft abgeleitet werden kann.

OAGE. v. 2. März 1868 DRr. 35.

Rm.

Medaft.:Dr. Steppes. Verl.; Palm &Euke(AdolphCute)in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Feuffert's

Plätter für Rechtsunwendung
zunächst in Bayern.

In vot: Wenn das ertenpiigeGrricht1½%.v+42g% ein von ’iiseunteru ##

handlun. Jogen unddabeiun edentuüeũan KussichPehe.
stanrtheilc des Schuienersund ie Einstellungaur Partlkularereku.
tionen verfügt dat, darf das Hanocl gericht nicht W mii Erekutlo-
nen gegen das Vermeden s Schuleners vorschreiten. — Die gegen
eine Person eingeletegestrafrechtlichesirsiehenerscheint durch
die erfolgte Einstellung des Strafverfahrens al cdigi, wenn gleich
die Zurucknahme * " gegen diese Person aeiistsol#tSntensnn
sehles,unterlassen wurde. — ur Einschreitung wetgen eines dur

Zusendung elnes Drohtrieses FrrieErpressungsversuches ist das

Gericht jenes Ortes zu ständig, welchem der Drohbriej dem Eirstaten ubergeden worden ist. Bemr?von dem Cedenten einer

theksorderung die Haftung pro nomine bono ernommen, 2
bebernadmc aber dei der notariellen Beurkundung verschwlegen wurde,

geachtet einer nachtkeglichenHastungsanerkennung der ganze

iimies nichtig

Entscheidungendes oberstenGerichtshofes, Kompetenz-
konstikte unter Gerichten betr.

1.

Wenn das ordentliche Gericht des Schuldners ein von

diesem unter eventueller Insolvenzerklärung gestelltes Arran-

gementsgesuch zur Verhandlung gezogen und dabei wegen
des eventuell in Aussicht stehenden Konkurses zugleich auch
die Beschlagnahme aller Vermögensbestandtheile des Schuld-
ners und die Einstellung aller Partikularexekutionen verfügt
hat, darf das Handelsgericht nicht mehr mit Erekutionen

gegen das Vermögen des Schuldners vorschreiten1).
Der Handelsmann Matthäus T. zu St. kam

am 25. Nov. 1867 bei dem k. Bezirksgerichte
Regensburg mit einem Gesuche ein, worin er dar-

legte,daß er unverschuldeter Weisein den Stand

1) Manvergl.biemitvBl.f. RA. Bd. XXXII S. 145.

Neue Folge XIII. Band.
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der Ueberschuldunggerathen sei, sich aber noch bei
häuelichen Ehren erhalten könne, wenn sichdie Kur-
rent-Gläubiger mit 40% ihrer Forderungsbeträge
begnügen würden, was für sie viel vortheilhafter
als der Gantweg wäre, und bat, nachdem er seine
Ueberschuldung im Einzelnen kundgegeben hatte,
unter Sistirung aller Partikular-Exekutionen dieses
Gesuch zur Verhandlung zu ziehen, dasselbe aber
im Falle der Nichtgenehmigung als eventuelle In-
solvenz-Erklärungzu erachten, und hienach das Wei-
tere zu verfügen.

Das Bezirksgericht setztedieses Gesuch unterm

29. Nov. 1867 zur Verhandlung aus, erließ
aber zugleich als Vorbereitung zur Eröffnung des

Gantverfahrens das Diepositions= und Zahlungs-
verbot, und beschloßdie Beschlagnahmealler Ver-

mögensbestandtheiledes Gemeinschuldners sowie die

Einstellung aller Partikular-Exekutionen.
Hievon setztedasselbe auch das k. Handelsge-

richt Regensburg unter Abverlangung der Akten in

Kenntniß.
Das Handelsgericht erwiderte hierauf am 7.

Dei. 1867, daß bei der bloßen Vorbereitung zur
Eröffnung des Konkursverfahrens gemäß der Wech-
sel= und Merkantilgerichtsordnung vom Jahre 1785
Kap. XI §. 1 zur Zeit Partikular-Erekutionen nicht

sistirt und deshalb auch die Akten nicht abgegeben
werden können.

Am nämlichenTage ertheilte dabselbe in Sachen
des J. Z. M. in N. gegen Matthäus T. wegen
Wechselschuld dem Beklagten den Auftrag zur Zahl-
ung der restigenWechselforderungsammt Zinsen und

Kosten bei Vermeidung der Sperre. Der Vertreter
des Beklagten remonstrirte vorsorglich gegen den

Vollzug dieser Verfügung auf Grund der durch das

Bezirksgericht Regensburg beschlossenenSistirung
aller Partikular-Exekutionen. Das Handelsgericht
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gab indeß dem hierauf folgendenklägerischenAntrage
auf Vollzug der Mobiliar-Sperre gegen den Be-

klagten am 18. Dez. 1867 statt, wies die beklagt-
ischeRemonstrationaus dem oben angegebenen
Grunde ab, und requirirte das k. Landgericht Regen-
stauf um Vollzug der Sperre.

Auf Veranlassungdes beklagtischenVertreters

setztedann das BezirksgerichtRegensburg das Han-
delsgericht daselbst in Kenntniß, daß es auf seinem
Beschlussevom 29. Nov. 1867 beharre, und wie-

derholte die hierin gestellte Requisition. Aber auch
das Handelsgericht beließ es bei seiner Welgerung
und bewirkte inzwischen die Ausführung der ange-
ordneten Mobiliar-Sperre durch das Landgericht
Regenstauf.

Der Vertreter des Beklagten regte nun

den zwischen dem k. Bezirksgerichte und dem k.

Handelsgerichte Regensburg bestehendenbejahenden
Kompetenzkonfliktan, welcher von dem oberstenGe-

richtshofe nach gepflogener Instruktion dahin ent-

schiedenwurde,
daß im Vorbereitungsverfahren zur Eröffnung
der Gant über das Vermögen des Gemein-
schuldners Matthäus T. die Entscheidung dar-

über, ob die Partikularexekution zu Gunsten
des J. Z. M. in &. an diesem Vermögen
statthaft sei, dem k. Bezirksgerichte Regens-
burg zustehe.

Die Gründe dazu sind folgende:
Das k. Bezirksgericht Regensburg hat aus

der Anzeige des Handelsmannes T. vom 25. Nov.
1867 entnommen, daß dessenVermögen in einem

Werthe von 4845 fl. bestehe und dessenGesammt=
schulden einschlüssig5200 fl. Hypothekkapitaliensich
auf 9588 fl. belaufen, daher eine Ueberschuldung
von 4743 fl. vorliege, indeß gleichwohl seinFristen-
und Nachlaßgesuchin Ansehungder Kurrentgläubiger

r—□—
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zur Verhandlung gezogen, aber mit Rücksicht auf
dessenInsolvenz-Anzeige zur Sicherheit der Gläub=
iger und zur Vorbereitung des eventuellen Konkurses
das Zahlungsverbot an den Schuldner erlassen,und
die Beschlagnahme sämmtlicher Vermögenstheile
desselben, sowie die Einstellung aller Partikular=
Exekutionen gegen denselben beschlossen,hievon auch
das k. Handelsgericht Regensburg verständigt, wel-

ches jedoch bei der bloßen Vorbereitung des Kon-
kursverfahrens die Partikular-Exekutionen noch nicht
einstellte.

Nach den Bestimmungen der Gerichtsordnung
Kap. XIX g. 19 liegt es jedoch in der Befugniß
des Konkursgerichtes, auch schon vor Eröffnung des

Konkurses jede Partikular-Zahlung, jede Veräußer=
ung und überhanpt Alles zu verbieten, was der

allgemeinen Gantmasse nachtheilig werden kann, so-
hin auch Partikular-Exekutionen einzustellen.

Zwar kann gemäß Art. 80 Abs. 2 des Gerichts-
verfassungsgesetzesvom 10. Nov. 1861 und Art. 16
des Gesetzesüber die Gerichtsverfassungvom 1. Juli
1856 der Konkurs nicht mehr von Amtswegen, son-
dern nur auf Antrag eines oder mehrerer Gläubiger
eines konkursmäßigenSchuldners oder auf des Letz-
teren Insolvenz-Anzeige erkannt beziehungsweiseer-

öffnet werden, und ist daher das Civilgericht erst
dann in der Lage, sich als Gantgericht zu konstitu-
iren und die hiezuerforderlichenMahregeln anzuord-
nen, wenn eines dieser beiden Momente gegeben ist.

Dieß ist nun hier bei der Insolvenz-Anzeige
des Schuldnecs in der That der Fall, und liegt es
in der Natur der Sache, daß dem die Gant-Maß=
regeln zur allgemeinen Sicherheit der Gläubigerschaft
anordnenden Civilgerichte zur durchgreifendenWirk-
samkeit seiner Anordnungen gesetzlichauch das Recht
einzuräumen ist, die Sistirung der Partikular-Exe=
kutionen nicht blos insoweit, als vor demselben
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Gerichte einzelne Streitsachen dahin gediehensind,
sondern auch in Bezug auf jene Prozesse, welche
unter anderen nach der bayerischen Gerichtsord-
nung urtheilenden Gerichten in das Exekutionssta-
dium bereits eingetreten sind, herbeizuführen, da
alle Partikularprozesse jedenfalls, wenn sie in das

Exekutionsstadiumübergehen,vollständig an das

universelle Konkursgericht zu überweisen sind.
Die Handelsgerichte, bei welchen nicht die all-

gemeine Gerichtsordnung, sondern die bayerische
Wechsel= und Merkantilgerichtsordnung vom Jahre
1785 zur Anwendung kommt, haben aber gemäß
ausdrücklicher Vorschrift des S. 1in Kap. XI derselbenbei
dem Bekanntwerden der Gantmäßigkeit des Schuld-
ners, deren Konstatirung offenbar in die Zuständig-
keit des Konkurögerichtes fällt, sohin der weiteren

Prüfung der Handelzgerichte selbst entrückt ist, so-
fort mit Einleitung einer eintretenden Exekution oder
mit Fortsetzungeiner bereits eingeleiteten Exekution
inne zu halten, und die Kläger zum Konkursgerichte
zu verweisen.

Mit Unrecht hat daher daß k. Handelsgericht
Regensburg das Ansinnen des k. Bezjirkgerichtes
daselbst auf Einstellung der Partikular-Exekutionen
abgelehnt, nachdem dieses Gericht dem ersteren die

Ueberschuldungdes Handelsmannes T. bekannt gege-
ben und eröffnet hatte, daß derselbe die Insolvenz
angezeigt und sich unter Vorbehalt eines Arrange-
ments mit dem Kurrentglänbiger dem Konkursverfah-
ren unterworfen hat.

Insbesondere konnte der Umstand, daß das

Bezirksgericht Regensburg zugleich auch auf In-
struktion des Arrangementvorschlagesbezüglich der

Kurrentgläubiger eingegangen ist, dieses Gericht
nicht hindern, zur ordnungsmäßigenWahrung der

Gesammtinteressender Gläubiger zugleich auch die
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erforderlichen Sicherungsmaßregelnfür die Konkurs-

eröffnung, wenn das beantragte Arrangement nicht
zu Stande kommen sollte, zu treffen. Denn dem

Civilgerichte ist es grundsätzlichbei jedem Verfahren
und zwar in jedem Prozeßstadium freigestellt, die

bestehenden Differenzen unter den Betheiligten im

Wege der Güte zu beseitigen, so wie sich irgend
ein Anhaltspunkt mit Aussicht auf Erfolg, was

seinem Ermessenanheimfällt, hiezu ergibt, ohne daß
an dem betreffendenStandpunkte, auf welchem das

Verfahren zur Zeit des Ausgleichungsversuchesan-

gelangt ist, auch nur im Geringsten etwas geän-
dert wird.
Erk. d. OGH. v. 24. Juli 1868, UB. Nr. 86.

2.

Die gegen eine Person eingeleitete strafrechtliche Untersuch-
ung erscheint durch die erfolgte Einstellung des Strafverfah-
rens als erledigt, wenn gleich die Zurücknahme des gegen

diese Person ausgeschriebenenVerhaftsbefehles unter-

lassen wurde.

Der Untersuchungsrichteram k. Bezirksgerichte
Wasserburg leitete wider den Schneidergesellen
Johann Meyer von Tirschenreuth wegen Widersetz-
ung gegen einen Gendarmen Anfangs Mai 1868
Untersuchung ein und erließ am 16. Mai einen
Verhaftsbefehl gegen denselben, welcher im Cen-
tral-Polizei-Blatte ausgeschriebenwurde. Nachdem
sich ergeben hatte, daß dieser Johann Meyer auch
schon unterm 14. Jan. 1868 von dem Untersuch-
ungsrichter am k. BezirksgerichteDeggendorf wegen
Urkundenfälschungzur Verhaftung in diesem Blatte
ausgeschrieben war, verwies das k. Bezirksgericht
Wasserburg, weil dieser Verhaftsbefehl noch in Wirk-
samkeit bestehe, die Sache zur zuständigenBehand-
lung an das letztere Gericht.
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Das Bezirksgericht Deggendorf lehnte jedoch
aus dem Grunde, weil zur Zeit dieser Verweisung
gegen Johann Meyer eine Untersuchung daselbst
nicht anhängig war, indem die früher wider den-
selben wegen Urkundenfälschungeingeleitete Unter-
suchung schon am 21. März 1868 vom Bezirksge-
richte Deggendorf eingestellt worden war, die Zu-
ständigkeit in der Untersuchunggegen denselben we-

gen Widersetzung gleichfalls ab.
Der hienach vorliegende verneinende Kompe-

tenzkonflikt wurde von dem obersten Gerichtshofe
in nachstehenderWeise entschieden:

In Erwägung,
daß jede Untersuchung mit dem Momente ihrer

Einstellung die bisherige Eigenschaft als bei dem

betreffendenGerichte rechtshängig verliert und dieses
negative Verhältniß fortwährend aufrecht bleibt,
wenn nicht anderweitige erhebliche Schuldbeweise
hervortreten, welche die Wiederaufnahme der Unter-

suchung zu veranlassen als geeignet sich darstellen,
im Verlaufe der Zeit des eingestelltenVerfahrens
demnach von einer anhängigen Untersuchungkeine
Rede sein kann;

daß zwar in Folge der Einstellung des Verfahrens
vom 21. März 1868 auch der Verhaftsbefehl gegen

Meyer hätte zurückgenommenwerden sollen, dieses
Unterlassen aber an der rechtlichen Natur eines ein-

gestelltenVerfahrens nichts zu ändern vermag, viel-

mehr dieser Verhaftsbefehl nach dem Einstellungs-
Beschlussefür die betreffendeSache von selbstaußer
Kraft getreten ist;

daß daher zur Zeit, als die Untersuchungbei dem
k. Bezirksgerichte Wasserburg anhängig geworden
ist, der Fall des Art. 22 Abs. 3 Th. II des StGB.
v. J. 1813, welcher die Verübung mehrerer straf-
barer Handlungen derselben Person in verschiedenen
Gerichtsbezirken und deren gleichzeitigegerichtliche
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Verfolgung voraussetzt, nicht vorlag, vielmehr nur

der Abs. 1 dieses Artikels rücksichtlich des Vergehens
der Widersetzung für das Bezirksgericht Wasserburg
maßgebendwar und ebenso auch jetzt ist;

aus diesen Gründen
erkennt der oberste Gerichtshof, daß zur Be-

schlußfassungüber die Voruntersuchung gegen
den SchneidergesellenJohann Meyer von Tir-

schenreuth wegen Widersetzung das k. Bezirks-
gericht Wasserburg zuständig sei.

Erk. d.OGH. v. 3. Aug. 1868, UB. Nr. 106.

3.

Zur Einschreitung wegen eines durch Zusendung eines Droh-
briefes verũbten Erpressungsversuches ist das Gericht jenes
Ortes zuständig, an welchem der Drobbrief dem Adressaten

übergeben worden ist1).

Der Untersuchungsrichter am k. Bezirkögerichte
Nürnberg leitete gegen den früheren Soldaten und

nunmehrigen Landwehrmann Konrad Rost daselbst
eine Untersachung ein, weil derselbe mittels eines
in Nürnberg aufgegebenenund nach Straubing ab-

gesendeten Briefes den dortigen Hauptmann des
k. achten Jägerbataillons, Ritter von Kammerloher,
als seinen ehemaligenKompagniekommandantenunter

Drohungen und beängstigendenZudringlichkeitenzur
Ausstellung eines günstigenLeumundszeugnissesauf-
gefordert und hiedurch ein Vergehen der Erpressung
im Versuchsgrade verübt habe.

Nach durchgeführter Voruntersuchung erklärte
sich das k. Bezirksgericht Nürnberg durch Beschluß
vom 29. Mai 1868 für unzuständig, weil der Be-
drohte erst am Ankunftsorte des Briefes Kenntniß

1) Man vergl. hiezu Bl. f. RA. Bd. XXXII S. 191.
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von der gegen ihn gerichteten Drohung erhielt, die

That daher erst in Straubing zum Abschlussege-
langt sei.

Dask. Bezirksgericht Straubing lehnte mit

Beschluß vom 1. Juli 1868 seine Zuständigkeit
gleichfalls ab, weil schon die Aufgabe des Briefes
zur Post den Anfang der Ausführung der beabsich-
tigten That enthalte.

Der hienach vorliegendeverneinende Kompetenz-
konflikt wurde von dem obersten Gerichtshofe

in der Erwägung,
daß beim Versuche einer strafbaren That die Zu-
ständigkeit des aburtheilenden Gerichtes nach dem
Orte sich richtet, wo die den Versuch begründenden
Handlungen ihren Abschluß gefunden haben, als

solcher aber im gegebenenFalle Straubing erscheint,
indem der fragliche Drohbrief dem AdressatenHaupt-
mann von Kammerloher in Straubing übergeben,
mitbin erst dort die Drohung gegen denselben be-
wirkt worden ist, durch welche er zur Ausstellung
eines günstigenLeumundszeugnissesgezwungen wer-

den sollte,

dahin entschieden.

daß zur Beschlußfassungauf die gegen Konrad

Rost wegen Versuches der Erpressung geführte
Voruntersuchung das k. Bezirksgericht Strau-

bing zuständig sei.

Erk. d. OGH. v. 3. Aug. 1868, UB. Nr. 107.
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Entscheidungendes obersten Gerichtshofes für Bayern
rechts des KRheines.

Wenn von dem Cedenten einer Hypothekforderung die Haft-
ung pro nomine bono übernemmen, dieseUebernahme aber
bei der notariellen Beurkundung verschwiegen wurde, so ist
ungeachtet einer nachträglichen Haftungsanerkennungder

ganze Cessionsvertrag nichtig.

So wurde vom obersten Gerichtshofe erkannt
am 14. März 1868 (Reg.-Nr. 14615°/6)) aus
nachstehenden Gründen:

„Beklagter verlangt definitive Klagsentbindung
und stützt dieses Begehren auf die Behauptung, es

sei die Uebernahme der Haftung für die Einbring-
lichkeit der cedirten Forderung, weil in dem Nota-
riatsakte vom 12. Februar 1865 nicht aufgenommen,
auf Grund des Art. 14 des Not.-Ges. nichtig. —

Diese Behauptung ist richtig, jedoch die Folgen,
welche daraus entspringen, sind theilweise andere,
als Beklagter voraussetzt.

Wie zur Uebertragung eines jeden dinglichen
Rechtes an Immobilien kraft der Verfügung des

angeführtenArt. 14 die notarischeBeukundung noth-
wendig ist, so gilt dies insbesondereauch vom Ueber-

trage eines Hypothekarrechtes, mag nun dieses für
sich allein 1) Vertragsgegenstand sein, oder mag
es nur als Zubehör der Forderung, an welche es

zur Zeit geknüpft ist, übertragen werden. Auch im

letzteren Falle ist immerhin der Wille der Kontra-
henten direkt auf Uebertrag der Hypothek d. h.
eines dinglichen Rechtes an Immobilien gerichtet

1) Hienach ware es also juristisch möglich, ein Hypo-
thekrecht auch ohne die Forderung zu cediren?
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und muß daher Art. 14 nach Wortlaut und Sinn

zur Anwendung kommen. Da Uebertrag der For-
derungund Uebertrag der damit verbundenen Hypo-
thek in untrennbarem Zusammenhange stehen, so
muß selbstverständlich der ganze Cessionsvertrag
notarisch beurkundet sein, denn es ist nicht statthaft,
einen Vertrag zu spalten und nur insoweit der Form
zu unterwerfen, als er die Begründung oder den

Uebertrag oder die Aufhebung eines dinglichenRech-
tes ausspricht, in seinen übrigen Theilen aber form-
los zu lassen.

Eben hieraus ergibt sich aber die weitere Folge,
daß in Fällen, wo eine wesentliche Vertragsbe-
stimmung im Notariatsakte fehlt, sei es, daß sie
aus Irrthum, sei es, daß siemit Absicht ausgelassen
wurde, nicht bloß diese einzelneVertragsbestimmung,
sondern der Vertrag im Ganzen rechtsunwirksam ist.
Es ist die Sachlage genau dienämliche, als mangelte
es bezüglich eines wesentlichen Vertrags-=
punktes an der ernstlichen Willensüberein-
stimmung, und treten auch die nämlichen Folgen ein.

Wendet man nun die so eben erörterten Grund-

sätzeauf den vorliegenden Fall an, so muß offen-
bar nicht blos die Uebernahme der in Frage stehen-
den Haftung, sondern es muß der ganze Cessions-
vertragals ungiltig erscheinen und zwar kraft der

eigenenBehauptungen des Klägers.
Für's Erste darf nicht bezweisen.werden, daß

jene Nebenverabredung nach dem Willen der Kon-

trahenten zum Cessionsvertrage selbst gehörte und
einen Theil der Vertragsbedingungen bildete. Der

Umstand, daß der ausgestellte Haftschein unter Pri-
vatunterschrift das nämliche Datum trägt, wie der

Notariatsakt, und die Erklärung des Klägers, „Be-
klagter habe vor, bei und nach der Cession sich
haftbar erklärt,“ stellen dieß schon außer Zweifel
und sollte dennoch ein Bedenken übrig bleiben, so
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würde es durch die weitere Erklärung des Klägers
in der Revision beseitigt: „man habe die verabre-
dete Haftung in die Notariatsurkunde aufzuneh-
men für überflüssig gehalten und geglaubt, es

genüge der Haftschein.“ — Hierin liegt das offene
Geständniß, daß die Kontrahenten sich im Rechts-
irrthume befanden und meinten, es bedürfte jene
Nebenverabredung einer notarischen Bemkundung
nicht. — Diese Meinung könnte aber den nichtigen
Akt nicht gültig machen.

Mit Unrecht hat das k. Appellationsgericht
vorausgesetzt, es werde ein erst nach Aufnahme
des Notariatsaktes gegebenenes und unabhängig
davon bestehendes Haftungsversprechenbehauptet und
hat bezüglichen Beweis auferlegt. Um ein solches
selbständigesVersprechen, welches allerdings giltig
wäre, anzunehmen, müßte man unterstellen, es sei
bei Abschluß des Cessionsvertrages kein Werth auf
jene Haftung gelegt worden; es habe vielmehr der

Cessionar die Forderung auchohne solche Haftung
übernehmen wollen und erst später habe der Ce-
dent sich entschlossen,jenes Versprechen zu geben.
Etwas Derartiges wird aber nicht behauptet, vielmehr
gerade das Gegentheil. Es würde auch eine solche
Behauptung höchst unglaubwürdig sein, da nicht ein-

zusehenwäre, warum der Cedent aus freien Stücken,
ohne rechtliche Verpflichtung und Gegenleistung eine
so gewichtige Vertragspflicht über sich genommen
haben sollte. —Offenbar wollte daher Kläger,
wenn er von einem dem Vertrage nachgängigen
Versprechen redet, nichts weiter sagen, als daß die
beim Vertrage übernommene Haftung auch nachher
noch anerkannt worden sei. Eine solcheAnerkennung
konnte aber, selbst wenn sie noch so bestimmt lautete,
keine Rechtswirkungenerzeugen, falls die ursprüng-
liche Verpflichtung, in welcher sie ihre causa hat,
formell nichtig war.
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Fuͤr's Zweite ist ebenso zweifellos, daß hier
eine wesentliche Nebenverabredungin Frage steht,
nicht aber blos eine solche, auf welche man keinen
Werth legte und welche zu geringfügig ist, um auf
die Giltigkeit des Cessionsvertrageszurückzuwirken.—

Nach bayer. Landrechte Th. IV Kap. IV K. 8

Ziff. 3 haftet der Cedent nur dann für die Güte
der Forderung, wenn er sich ausdrücklich hierzu ver-

pflichtet hat. Diese Verpflichtung war, wie die

Folgen gezeigt haben, in vorliegendem Falle von

der größten Bedeutung und es kaun als sicher an-

genommen werden, daß ohne dieselbedie Cession
nicht oder wenigstens nicht so, wie geschehen,abge-
schlossenworden sein würde. Schon der Umstand,
daß ein besonderer Haftschein ausgestellt und dem

Cessionar eingehändigt wurde, zeigt zur Genüge, daß
man großen Werth auf diese Nebenverpflichtung
legte.

Steht nun demgemäßfest, daß eine wesent-
liche Nebenverabredungdes Cessionsvertragesvom

12. Februar 1865 nicht notarisch beurkundet wurde,
so muß dieser ganze Vertrag als nichtig erscheinen.
Die Nichtigkeit jener Nebenabrede, welche Kläger
geltend machen will, bewirkt auch die Nichtigkeit
des übrigen sonst formell giltigen Vertrages. Aller-

dings mag nun, auch von diesem Standpunkte be-

trachtet, Kläger eine Forderung zu machen haben,
allein es ist dies jedenfalls eine wesentlich andere,
als diejenige, welche er einklagt. — Seine Klage
hätte sich nicht auf Erfüllung des Vertrages bezw.
des Nebenversprechenszu richten, sondern etwa auf
Rückerstattungdes ohne Grund Geleisteten, und sein
Auspruch würde sich nichtbemessennach der cedirten

Summe, sondern nach dem Cessionspreise, dessen
Höhe bis jetzt nicht besprochenwurde.

Die gestellteKlage war daher als unbegründet
abzuweisen.“
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Nachschrift des Einsenders. Die Mittheilung
dieses Erkenntnisses, dessenGründe in extenso ab-

gedruckt sind, weil nach dem ganzen Entwickelungs-
gange derselben ein bloßer Auszug unfehlbar den

Verdacht einer wenn auch nur unabsichtlichen Ent-

stellungerregt hätte, geschiehthauptsächlichstzu dem

Zwecke, um Betheiligte für ähnliche Fälle aufmerk-
sam zu machen, daß sie den in diesem Bande S.
190—92 sub II und III mitgetheilten Erkenntnissen,
welche nach der Ueberzeugung des Einsenders auch
für gegenwärtige Entschetdung mustergiltiggewesen
wären, nicht so unbedingt vertrauen dürfen.

Daß von denselben bei Fällung des vorliegen-
den Erkenntnissesabgewichenwurde, erklärt sich ein-

fach daraus, daß man hiebei mit Worten anstatt
mit Begriffen gerechnet hat.

Bekanntlich sind die essentialia negotil bie-

jenigen, ohne welche das Rechtsgeschäftnicht be-

stehen kann, die naturalia neg. diejenigen, welche
sich ohne besondere Festsetzungvon selbst verstehen,
und die accidenltalia diejenigen, welche nur ver-

möge besonderer Festsetzungstattfinden, wonach also
ein Vertrag, durch welchen ein Cedent die Haftung

Pro nomine bono übernimmt, aus dem Grunde,
weil die Cession auch ohne solcheHaftung bestehen
kann und der Cedent vermöge des Gesetzesnur pro

nomine vero haftet, zu den Accidentalien ge-
hören muß.

UngeachtetdieserEigenschaftkonnte die Haftung
pro nomine bono immerhinals ein wesentlicher
Vertragspunktjedoch nur im Sinne eines „wich=
tigen“, eines „hochgiltigen“ bezeichnetwerden,
was dennauch laut der Entscheidungsgründe
geschehenist. Indem er aber nur in diesem
Sinne als wesentlichergedacht war, durfte er nicht
als wesentlicher in einem anderen Sinne, nämlich
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nicht in der juristischenBedeutung eines essentiel-
len Vertragspunktes behandelt werden.

Dadurch, daß Letzteres geschah, gerieth die

ganze Entscheidungauf Abwege. Sie wurde näm-

lich auf den Satz basirt, daß, wo ein wesentlicher
Vertragspunkt im Notariatsakte fehle, der ganze Ver-

trag rechtsunwirksam sei, welcher Satz aber nur unter

der hier nicht gegebenenVoraussetzung, daß unter

dem wesentlichenPunkte ein essentieller verstan-
den würde, als richtig erkannt werden kann. Eine

Folge dieser nämlichen Begriffsverwechselung ist der
weitere Satz, es sei hier die Sache genau dieselbe,
als mangelte es bezüglicheines wesentlichenVertrags-
punktes an der ernstlichen Willensübereinstimmung.

Ein Mangeider letzteren Art (simalatio) ist
allerdingsein essentieller;es ist aber nicht zuzuge-
ben, daß die Sache im vorliegendenFalle genau
dieselbe, es ist vielmehr zu behaupten,daß sieeine

völlig verschiedene sel, weil eine Cession, wie

gesagt, sehr wohl ohne eine Haftung pro nomme

bono, aber nicht ohne das Dasein einer ernstlichen
Willensübereinstimmung der Kontrahenten bestehen
kann.

Bildet nun aber die Haftung pro nomine
bono nur einen accidentalen, wenn auch höchst
wichtigen Vertragspunkt, so lag darin, daß sie bei
der notariellen Beurkundung verschwiegen wurde,
schlechterdings kein Grund, den Cessionsvertragals

nichtig zu erklären ?), diese Verschweigung könnte

2) Nicht blos in civilrechtlicher, sondern auch in

prozessualer Hinsicht scheint die Nichtigkeitser-
klärung des Cessionsvertrages, welche zwar nur in
den Entscheidungsgründen,nichts desto weniger aber

rechtskräftig ausgesprochen ist (Seufsert'd
Komm. z. GO. Bd. III Ausg. 1 S. 378, Ausg. II
S. 473; Bayer's Vorträge über den gem. ord.

Civilprozeß zu §. 112 u. 113 VII. Ausg. S. 256;
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vielmehr nur bewirken, daß die Haftung als nicht
verabredet, als aufgegebenzu betrachten wäre. Bei

dieser Sachlage verbliebe sodann ganz allein die

nach der Beurkundung gescheheneUebernahme,
bezw. Anerkennung der Haftung, welche aber als

selbständigesVersprechen, wie die oberstrichterlichen
Gründe ausdrücklich zugeben, einer besonderen No-

tariatsbeurkundung nicht bedürfte.
Es scheint demnach gar nicht zweifelhaft, daß

hier die II. Instanz das Richtige getroffen habe;
müßte man aber das oberstrichterliche Erkenntniß
als richtig anerkennen, so wüßte man wahrhaftig
nicht mehr, was man vom Art. 14 zu halten hätte.

Bisher hat man nämlich derlei Nebenbestim-
mungen als nicht verabredet oder als aufgegeben
betrachtet, und daher einen Beweis derselben nicht
zugelassen;nunmehr aber müßte man diesen Beweis

unbedingt gestatten, zwar nicht, um die Nebenab-
rede zur Anerkennung zu bringen, wohl aber, um

den ganzen Vertrag als nichtig zu erklären.
Da aber dieses nur bei wesentlichen d. i

wichtigen Nebenbestimmungenanginge, so müßte
die Frage der Wichtigkeit jedesmal dem richterlichen
Ermessenanheimgestellt werden.

Welche unerschöpflicheQuelle von Rechtsun-
sicherheit und Prozeßnoth! Rm.

Savigny Sgyst. Bd. VI S. 358 u. 369), unzu-
lässig gewesen zu sein, da diese Nichtigkeit weder

vom Kläger noch vom Beklagten angeregt war. Ob
mit dieser Nichtigkeit namentlich dem revidirenden

Beklagten gedient sei, steht erst noch in Frage, da

derselbe die vertragsmäßige Haftungsübernahme, wie

aus den Entscheidungsgründen hervorgehen will,
widersprochen hat, sohin der thatsächliche
Grund der angenommenen Nichtigkeit gegen den Be-

klagten gar nicht einmal festgestellt ist.

Nedakt.: Dr.Steppes. Verl.: Palm 4 Enke (Adolph Enie)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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1.

Versprechen einer Entschädigung wegen Rücktrittes von einem

nichtigen Eheverlöbnisse.

Oberstrichterliche Entscheidungsgründesagen in

diesem Betreffe:
Durch den Vertrag vom 22. März 1865 wurde

der Ehevertrag vom 16. Februar 1865 als ungil-
tig wieder aufgehoben, und bestimmt, daß kein
Theil wegen des letzteren etwas zu gebieten habe,
was wohl heißen soll, „zu leisten habe“. Hierauf
wird wörtlich Folgendes vereinbart: „Ueber dieses
Uebereinkommen macht sich P. M. als selbständig
verbindlich, daß er der A. S. eine Aversalsumme
an baarem Gelde mit 1300 fl. als Entschädig-
ung von seinem Anwesen hinausbezahlen werde“.

Dieser Vertrag vom 22. März 1865 enthält
nun entschiedenund mit klaren Worten eine Novation,
da der frühere Heirathsvertrag aufgehoben,und an

Neue Folge XIII Band
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die Stelle der hierin stipulirten Verbindlichkeiten eine
von dem Beklagten zu leistendeEntschädigungspflicht
gesetztwurde. Es ist nämlichnach fr. 58 in kine
de verb. obl. (45, 1) eine Novation namentlich
auch in dem Falle gegeben, wenn ein früheres
Schuldverhältniß in ein dem Gegenstande nach ver-

schiedenes umgewandelt wird, und zwar mit der

Absicht, das frühere aufzuheben.
Die frühere Verbindlichkeit des Beklagten be-

stand darin, mit der Klägerin die Ehe einzugehen;
statt dieser Verbindlichkeit hat sich der Beklagte in
dem späteren Vertrage vom 22. März 1865 ver-

pflichtet, der Klägerin eine Entschädigungvon 1300 fl.
zu zahlen; folglich wurde der Gegenstandder früh-
eren Verbindlichkeit geändert, und zwar ganz aus-

drücklich mit der Absicht, das frühere Schuldverhält-
niß aufzuheben, da ja dasselbe in Nr. 1 mit klaren
Worten als unwirksam und rückgängigerklärt wurde.

Die Festsetzungeiner Entschädigung war nun

aber offenbar kein von der Aufhebung des Heirath-
vertrages unabhängigerWillensakt, da sie in un-

mittelbarem Zusammenhangemit der Aufhebung des

Heirathsvertrages steht, und durchaus kein Anhalts-
punkt aus dem ganzen Inhalte des erwähnten Ver-

trages dafür zu entnehmen ist, daß die Entschädig-
ung auf ein anderes Rechtsverhältniß als das in

Folge des Heirathsvertrages begründete bezogen
werden wollte.

Wenn auch bemerkt ist, daß sich P.M. über das
Uebereinkommen wegen Aufhebung des Ehevertrages
selbständig verbindlich mache, der Klägerin A. S.
1300 fl. von seinemAnwesenheraus zubezahlen,sokann
hieraus nicht gefolgertwerden, daß dieseVerpflichtung
mit der Aufhebung des Heirathsvertrages nicht in

Verbindung stehe, da ja als Zweck dieser Zahlungs-
verpflichtung ausdrücklich eine Entschädigungbezeich-
net wurde, und nach dem Zusammenhange dieser
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Verpflichtung mit der Aufhebundes Heirathsver-
trages nicht der enkferntesteZueenbesteht,daß die

Entschädigung ein Surrogat für die wirkliche Ein-
gehung der Ehe sein sollte.

«

Zwar heißt es unter Nr. 1, daß kein Theil
(in Folge der Aufhebung des Ehevertrages), was
immer sein möge, dem anderen Theile zu gebieten
habe, es mögeHeirath, Kauf, Verkauf oder Tausch
sein; allein hiemit wollte nur ausgedrückt werden,
daß der Heirathsvertrag mit Allem, was dabei und
neben demselben stipulirt wurde, unwirksam sein
solle, was aber offenbar nicht ausschließt, daß eine

andere Verpflichtung an die Stelle dieser Stipula-
tionen habe gesetztwerden wollen.

Die Wirksamkeit einer Novation setzt nun aber

voraus, daß das Schuldverhältniß, welches in ein
anderes umgewandelt wurde, ein formell oder mate-
riell giltiges gewesen sei. Denn war dasselbeun-

giltig, so existirte ein solches nicht.
Es folgt dieß nicht nur aus der Natur der

Sache, sondern auch aus positiven gesetzlichenBe-

stimmungen.Nach fr. 1 pr. de novat. (46, 2)
besteht die Novation in der Umänderungeiner Ver-
pflichtung in ein anderes Schuldverhältniß:
Novatio est prioris debiti in aliam obligatio-
nem transfuslo et translatio“. Ein Schuldver-
hältniß ist aber nach fr. 35 S. 1 de verb. obl.
(45, 1) nicht vorhanden, wenn die Gesetze die
civilrechtliche Wirksamkeit eines solchen ausdrücklich
untersagen: Quod leges lieri prohibent, cessat

obligatio.“ Vergl. auch: fr. 137 8. 6 eodl. tit.
und fr. 7 9. 16 de pact. (2, 14); Holzschuher
Theorie und Casuistik 3. Aufl. Bd. III S. 130 zu
Nr. 4 und die dort allegirten Autoren; Wind-

scheid Lehrb. des Pandektenrechtes 8. 355 Abs. 1.
Es bestimmen zwar die Gesetze,daß die gegen

das alte Schuldverhältniß begründeten Einreden

ri
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gegen die neue Obligation nicht geltend gemacht
werden können; — fr. 12 und 19 de hovat.

(46, 2) — allein hier handelt es sich nicht um

eigentlicheEinreden gegen eine früher bestandene
Verbindlichkeit, sondern um den schon vom Richter
selbst ohne Auregung der Parteien zu berücksichtig-
enden Einwand, daß gar keine Verbindlichkeit be-

standen habe, sohin es an der Voraussetzungder

Möglichkeit der Novation fehle.
Ganz abgesehenhievon wäre jedenfalls diese

Einrede der That nach die condictio sine causa;
denn sie bezweckt die Befreiung von einer ohne
Rechtsgrund übernommenen Verbindlichkeit; fr. de
Cond. sine causa (12, 7): „Oui sine causa ob-

ligantur, incerti condictione consequi possunt,
ut liberentur.“ Vgl. fr. 1und 2 eod. tit.: „Sed
et haec (est) species condictionis, si quis sine
causa promiserit.“ — Nun ist in dem im gege-
benen Bonezur Anwendung kommenden vorder-

österreichischenGesetzbuchevom Jahre 1786 Haupt-
stück II S. 1 jedes Eheversprechen vor wirklicher
Eingehung der Ehe als in allen Beziehungen
unverbindlich und unwirksam erklärt 1). Es
war daher zu dem späteren Versprechen, statt die
Ehe wirklich abzuschließen, eine Entschädigung in
Geld zu verabreichen, eine civilrechtliche Verbindlich=
keit nicht vorhanden, sofort der Versprechendenach
obigen klaren Vorschriften des subsidiär geltenden

1) Hiedurch ist wohl auch eine obligatio naturalis,
welche zur Giltigkeit der neuen Obligation nach
fr. 1 S. 1 de novat. (46, 2) genügen würde, um

so sicherer ausgeschlossen als das Gesetz hier einen

sittlichen Zweck verfolgt, und noch überdies der

Ebe der Kontrahenten ein kanonischesHinderniß ent-

hegenstand.Vergl. Savigny Obl.-R. Bd. 1 S. 108.
Note des Einsenders.
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gemeinen Rechtes berechtigt, seine Befreiung hievon
in Anspruch zu nehmen.

Es entstehtdaher nur die Frage, ob diese Ein-
rede nicht aus dem Gesichtspunkte eines Verzichtes
hinwegfalle und ob nicht zur Begründung derselben
das Vorhandensein eines Rechtsirrthumes gehöre.

Was jenen Verzicht betrifft, so könnte er nur

dann wirksam sein, wenn es gewiß wäre, daß der

Beklagte gewußt hätte, daß er vermöge des Gesetzes
nicht verpflichtet sei, das Eheversprechenzu erfüllen,
— fr. 8 de hered. pet. (5, 3) — was im gege-
benen Falle bei denrechtsunkundigenBeklagten
um so sicherer nicht anzunehmenist, als die Auf-
hebung des Eheversprechensnach Inhalt des pfarr-
amtlichen Zeugnisses vom 11. August 1865 ihren
Grund offenbar nicht in der beiden Theilen inwoh-
nenden Wissenschaftder Ungiltigkeit des Ehever-
sprechens, sondern in den mit Hebung des der Ehe
entgegenstehendenkanonischen Hindernisses verbun-
denen Schwierigkeiten hatte.

Was die Nothwendigkeit eines Rechtsirrthumes
selbst anbetrifft, somag es dahin gestellt sein, ob

diese Frage nach dem hier in Rede stehenden be-

sonderen Falle und nach fr. 3 de cond. sine causa

zu bejahen sei, da, selbst wenn sie bejaht werden

müßte, es offenbar Sache der Klägerin gewesen
wäre, zu behaupten, daß Beklagter die betreffenden
gesetzlichenBestimmungen über die Unwirksamkeit
von Eheverlöbnissengekannt habe, was weder in
der Klage noch in der Replik positiv geschehenist.

Denn es muß hier der gesetzlichbegründete
Anspruch auf Befreiung von einer ohne Rechts-
grund übernommenen Verbindlichkeit durch den Ein-
wand beseitigt werden, daß dieser Anspruch deshalb
hinwegfalle, weil der Promittent die Absicht der

Schenkung gehabt habe. Diese Absicht kann aber

nicht vermuthet werden. Anders würde es sich ver-
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halten, wenn der Beklagte das Versprechen
schon erfüllt hätte und das Gegebenezu##fordern
würde. Hier würde zum Klagegrunde allerdings
die Behauptung des Rechtsirrthumes, also des

Nichtwissens des bestehenden Gesetzes, gehören;
allein im vorliegendenFalle hat er noch nicht ge-
leistet, und setztnur der Klage der Promissarinauf
Erfüllung des Versprechens die Einrede entgegen,
daß er ohne Grund das Versprechen gegebenhabe.

Dieser Exzeptionsgrundist nun nach k. 3 de
cond. s. c. vollkommen erheblich, und wollke Vaher
die Klägerin denselben zerstören, so mußte sie an-

führen, daß der Beklagte die Unwirksamkeit seines
Versprechensgekannt, also zu schenkenbeabsichtigt
habe.

OAGE. v. 22. Febr. 1868 Rrr. 1 om.

2.

Klogeauf Fortentrichtung von Reallasten. Erforderniß ge-
nauer Bezeichnung des belasteten Objektes. Ersitzung von

Reallasten gegen ein Fideikommißgut.

Für die Gemeinden L. und D. besteht eine
gemeinschaftlicheSchule, zu deren Erhaltung die
fürstl. Standesherrschaft X. jährlich gewisseQuan-
titäten an Holz und Getreide abgegeben hat. Als
nun vom Jahre 1851 anfangend die fernere Ab-

gabe verweigert wurde, traten die beiden Gemein-
den gegen die Standesherrschaft auf Fortentrichtung
klagend auf, indem sie behaupteten, die Standes-
herrschaft habe ihnen diese Reichnissevon jeher, je-
denfalls seit 10—40 Jahren als eine auf dem stan-
desherrlichen Gesammtgutskomplexeruhende Reallast
geleistet, und die Leistung sei von den jeweiligen
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Besitzern, als solchen, mit dem Bewußtsein und der

Absicht, eine privatrechtliche Verbindlichkeit zu er-

füllen und keineswegsaus bloßer Gnade geschehen.
Von der zweiten Instanz wurde diese Klage

in der angebrachtenArt abgewiesen, weil die mit
der behaupteten Abgabe belasteten Immobilien nicht
bestimmt genug bezeichnetseien; der obersteGerichts-
hof legte jedoch den klagendenGemeinden den Be-
weis auf, daß sie seit unvordenklicher Zeit oder doch
wenigstens 30 Jahre lang vom Jahre 1851 rück-
wärts gerechnet von den jeweiligen Besitzern der

fürstlich Eschen Standesherrschaft, als Besitzern des

Gesammtgutslomplexesdieser Herrschaft, die klags-
weise beanspruchtenReichnissean Holz und Getreide

bezogenhaben.
In den Gründen wird gesagt, die Bezeichnung

des belastetenObjektes als Gesammtgutskomplexder

beklagten Herrschaft sei von der II. Instanz ohne
Grund als ungenügend bezeichnetworden; denn es
könne weder für die Beklagte noch für den Richter
darüber ein Zweifel bestehen, welches Objekt als

belastet bezeichnetsei, und es lassesich nicht absehen,
welche weitere thatsächlicheUnterlage noch aufgestellt
werden solle, nachdem der standesherrlicheGesammt-
gutskomplex als das belastete Objekt angegebensei.

Wenn es auch unwahrscheinlich sei, daß die

Abgabe auf dem standesherrlichenGesammtgutskom-
plexe laste, welcher in seinen einzelnen Bestanbthei-
len mancherlei Veränderungen durch Kauf, Tausch
u. s. w. unterworfen gewesensein möge, so sei doch
dieser Umstand rechtlich unerheblich, denn vorläufig
handle es sich blos darum, ob die thatsächlichen
Momente des Verjährungsbesitzesbehauptet seien.

Wenn nun beklagterseitsdie Verabfolgung der

Reichnisse an den Lehrer zugegeben, dabei aber

behauptet werde, es sei dies aus bloßer Gnade ge-
schehen, so liege hierin ein Widerspruch darüber,
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daß die Leistungen an die Gemeinden stattge-
funden haben und daß sie von den jeweiligen Be-

sitzern der Standesherrschaft als Besitzern des

Gesammtgutskomplexes derselben geleistetwor-

den seien.
Deshalb habe hierüber Beweis auferlegt wer-

den müssen,wozu bemerkt werde, daß zur Ersitzung
solcher Abgaben unbestritten auch ein Zeitraum von

30 Jahren ausreiche.
Der Umstand, daß der jeweilige Besitzer der

K. schen Standesherrschaft immer auch Besitzerdes Ge-

sammtkomplexesdieser Herrschaft gewesensei, könne

übrigens nicht, wie die Klägerinnen meinen, als
Beweis genügen, daß die Besitzer der Herrschaft
jene Abgaben in der Eigenschaft als solcher
Besitzer geleistet haben, indem ja die früheren Be-

sitzer zugleichdie Landeshoheit ausgeübt haben, wo-

nach jene Leistungeneben so gut als landesherrliche
Unterstützungfür einen öffentlichenZweck stattgefun-
den haben können.

Es sei also der Beweis nothwendig, daß die

Abgabe des Besitzes halber geleistet worden, oder
mit anderen Worten, daß der Grund zur Verpflicht-
ung in dem Besitze jenes Gesammtgutskomplexes
gelegen sei.

OAGE. v. 3. März 1868 Reg.-Nr. 12849½81.

Nachschrift des Einsenders. Der Aus-
druck „Gesammtgutskomplex“ deutet auf Zusam-
mengehörigkeit, auf Geschlossenheit, und soll hier
wahrscheinlich den standesherrlichenFideikommißkom=
plex bezeichnen; da aber die standesherrlichenFa-
milien über alle ihre Güter= und Familien-Verhält=
nisseautonomisch verfügen (IV. Verf.-Beil. §S.9),
sonach einzelne Besitzungen aus dem Fideikommiß-
Verbande entlassenund andere in denselben aufneh-
men können, so ist auch der Begriff eines standes-
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herrlichen Fideikommißkomplexes,wenn er schon in

Beziehung auf einen gewissenZeitpunkt ein be—

stimmter ist, doch in Beziehung auf weite Zeit-
räume (Unvordeuklichkeit, 30jährige Ersitzung) ein

sehr unbestimmter und wandelbarer.
Offenbar ist durch die Klage darauf abgezielt,

daß der jeweilige (sohin wandelbare) Realbesitz
der Standesherrschaft als das belasteteObjekt er-

kannt werden solle; dieses ist aber unmöglich durch-
zusetzen,weil sonst der rechtliche Begriff der Real-
last, vermöge dessenJemand dadurch verpfiichtet
wird, daß er die belastete Sache besitzt, geradezu
umgekehrt angewendet und die (außerdem unbe-

lastete) Sache dadurch, daß sie in den Besitz der

Standesherrschaft gelangte, zur belasteten würde.
Diesem Bestreben der Klage ist auch vom

obersten Gerichtshofe, wie der Schluß der mitge-
theilten Entscheidungsgründezeigt, entschieden ent-

gegengetreten, so wie auch im Beweissatze nur dem

Worte „Besitzer“, keineswegs aber dem Worte

„Gesammtgutskomplex“ das Adjektivum „je-
weilig“ beigesetztist.

Das belastete Objekt kann daher nur ein sol-
cher Komplex sein, welchen die Standesherrschaft
beim Beginnen der Verjährung im Besitze gehabt
hat, und von welchem seit dieser Zeit kein eingelner
Bestandtheil abgetrümmert worden ist; denn hätte
eine solche Lostrennung stattgefunden, so wäre der

betreffendeBestandtheil nicht befreit, es wäre viel-

mehr, da mehrere Besitzer für eine Reallast stets
nur brorata haften (Mittermaier deutsch.
Priv.-R. §. 154 Nr. 4 IV. Ausg.) die die Stan-

desherrschaft treffende Last eine geringere geworden,
und diese könnte daher nicht in ihrem ursprünglichen
Vollbetrage gegen die Standesherrschaft eingeklagt
werden.

Andererseits wäre, wenn die Standesherrschaft
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neue Erwerbungen machte, die Reallast auf diese
nicht übergegangen,sondernes hätte hinsichtlich die-

serErwerbungen stets eine neue Verjährungbegin-
nen müssen.

Hieraus ersieht man, wie unzulänglich die

Klage begründet ist, indem durch dieselbe der ge-
genwärtige Gesammtgutskomplex auf den Grund
der Verjährung in Anspruch genommen, dabei aber

nicht behauptet wird, daß er während der ganzen
Verjährungsperiode derselbe geblieben sei.

Das Klagewerk#, nach welchendie Holz= und

Getreidereichnisseauf mehreren in verschiedenen Di-
strikten gelegenen Schlössernund Gärten (auch ein

stattliches Wohnhaus in München ist vorhanden),
auf Fischwassernund Weidegerechtigkeiten2c. 2c. ra-

dizirt wäre, kann schonüberhaupt nur als eine auf's
Gerathewohl hingeworfeneErfindung betrachtet wer-

den, und die klagendenGemeinden hätten sich durch
die Auflage bessererSubstanzirung um so minder be-

schwert fühlen können, als sie, wenn sie das red-
liche Bewußtsein einer ihnen zustehendenRealbe=

rechtigung in sich tragen, nothwendig auch in der

Lage sein müssen, das belastete Objekt in bestimm-
terer Weise bezeichnenzu können. —

Eine weitere Fragewäre die, ob eine Ersitzung
von 30 Jahren genüge, um ein Fideikommißgut
mit einer bleibenden Bürde zu belasten?

Nach den Grundsätzen, von welchen hier im

bayer. Rechte ausgegangen wird, müßte man diese

Frageverneinen (LR. Th. III Kap. X §F. 22
r. 6 und Anm. zu §. 21 Nr. 4 lit. b; vergl.

Th. 11 Kap. IV §F. 8 Nr. 7 und Anm. Nr. 4
lit. 4, dann Anm. zu 8. 3 Nr. 3; insbesondere
Bar. v. Schmid Semicent. 1 contr. 35 Nr. 1

—4); aber nach dem im vorliegendenFalle anzu-
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wendenden gemeinenRechte dürfte sich die Sache
anders verhalten.

Allerdings ist dem Fideikommissarverwehrt,
das Fideikommißgut zu veräußern oder mit einer
bleibenden Bürde zu belegen. Wenn nun schon
das bloße Geschehenlasseneiner Usukapion nach kfr. 28
de verb. sign. (50, 16) als Veräußerung gilt,
so ist eine solche um so zuverlässigerdann anzuneh-
men, wenn, wie hier, der zur Ersitzung erforderliche
Quasibesitzdes Prätendenten nicht ohne Selbstthä-
tigkeit des Fideikommissarsbegründet, wenn also die

Ersitzung nur durch dessenpositives Thun und
Geben erreicht werden konnte.

Demnach möchte allerdings scheinen, daß eine
solche fortgesetzteThätigkeit des Fideikommissarsden

Nachfolgern derselben nicht präjudiziren könne; allein
der von den Fhrn. v. Kreittmayr und v.Schmid
als entscheidend angenommene Satz „agere non

valenti non currit praescriptio“ wird hier doch
über die Gebühr ausgedehnt, weil die Fideikommiß=
Anwärter schon bei Lebzeiten des Fideikommissars
berechtigt sind, gegen gefährdendeVerfügungen des-
selben Einsprache zu erheben (Bluntschli deutsch.
Priv.-R. Bd. 1 S. 68 Nr. 5, Mittermaier d.

Pr.-R. §. 142 Nr. IV), wodurch sie sich also in
der Lage befinden, eine Ersitzung zu hindern. Un-

terlassensie dieses, so tragen sie mit Recht auch die

nachtheiligenFolgen; und gründete sich die Unter-

lassungauff ihre Unbekanntschaft mit den gefährden-
denVerfügungen,so liegt hierin schon ohnedieß kein

Hinderniß der dem Institute der Klageverjährung
nachgebildetenaußerordentlichen Ersitzung (Savigny
Syst. Bd. III S. 408).

Beim Beweise der Unvordenklichkeit, welchen
aber die Klägerinnen hier ganz sicher nicht antreten

werden, da ja auch zur außerordentlichen Ersitzung
ein justus titulus nicht erforderlich ist, fiele freilich
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jedes Bedenken hinsichtlich des Fideikommißverban=
des hinweg, weil durch die Unvordenklichkeit die

Vermuthung für den rechtmäßigen Ursprung
der Reallast begründet würde. nam.

3.

Ist ein Anwalt, welcher das Giro eines Wechsels zum In-
casso erhalten und angenommen hat, um die Valuta gegen
den Aussteller oder Acceptanten einzuklagen, vermöge dieses
Umstandes allein schon verpflichtet, auch die Regreßklage
gegen den Indossanten des letzten Inhabers vor Ablauf der

gesetzlichen Verjährungsfrist bei Vermeidung der Haftung
für Schadensersatzanzustellen?

Der oberste Gerichtshof hat diese Frage in
einem die gleichförmigen Urtheile der beiden Vorin-
stanzen abändernden Erkenntnisse verneint und die
bemerkte Haftung des Anwaltes auf den Fall be-

schränkt, wenn derselbe zur Erhebung der Regreß=
klage einen besonderen Auftrag erhalten oder wenn

sich ein solcher Auftrag aus den Umständen des

Fae in schlußbündigerWeise stillschweigendergebe.
n den Gründen der oberstrichterlichen Entscheid-

ung wird hiezu bemerkt:
„Es ist zwar richtig, daß der Mandatar zur

Anwendung des größtmöglichenFleißes in Ausführ-
ung des übertragenen Geschäftes — omnis dili-

gentiae — verbunden ist, und daß er auch für
den Schaden haftet, den er durch ein geringesVer-
sehen stiftet, — tam dolum quam culpam prae-

stare necesse esl; es ist wahr, daß die Pflicht
zur Aufmerksamkeit nur um so strenger auf ihm
lastet, wenn er zur Besorgung einer gewissenGat-

tung von Geschäften als Fachkundiger berufen ist



Wechselgiro zum Incasso. 301

und für seineMühe belohnt wird; es ist nicht min-
der gewiß, daß ein Rechtsgelehrter, der einer rechts-
unkundigen Partei gegenübertritt, die ihr volles
Vertrauen in seine Kenntnisse setzt, schon in diesem
Umstande einen neuen Antrieb finden muß, mit

pünktlichem Eifer zu Werke zu gehen, seine volle

Umsicht aufzubieten und sich einer strengen Gewis-
senhaftigkeit zu befleißen. Allein auf der anderen
Seite finden demnoch all' diese Obliegenheiten ihre
natürliche Abgrenzung in der Natur des übertra-

gen Geschäftes und der erfaßlichen Absicht des Auf-
traggebers. Einen Wechsel zum Incasso giriren
heißt, dem Giratar den Auftrag ertheilen, den Wech-
sel zur Bezahlung vorzulegen und diese einzuziehen,
nöthigenfalls auch einzuklagen; der wahre und sich
von selbst darbietende Schuldner der Wechselsumme
ist aber der Aussteller des eigenen oder der Accep-
tant des gezogenen Wechsels. Der Rückgriff auf
den Giranten, der den Wechsel abgetreten hat, ist
nicht ein unmittelbarer Einstrich, ein Incasso dessel-
ben, sondern liegt schon um eine Stufe höher; er

stellt eine Entschädigungsklage gegen den Cedenten

wegen der Täuschung an, welche dieser durch das

Ueberweiseneiner nicht sofort flüssigenZahlung be-

gangen hat, bezüglichwelcher das Wechselrecht eine

Rechtsvermuthung zu Gunsten der Haftung für die
Güte der Forderung ausgestellthat. Den Wechsel
einkassirenund für einen nicht eingehendenWechsel
Ersatz verlangen, ist nicht dieselbe Sache. Hätte
der nun Beklagte sich mit einer notariellen Voll-

macht zur Einklagung des Wechsels gegen D. ver-

sehen lassen, so wäre klar, daß der ihm gegebene
und von ihm angenommene Auftrag nicht darüber
hinaus ginge; das Giro zum Incasso, einem An-
walte ertheilt, ist aber nur die übliche und bequemere
Form der Ermächtigung, wobei, obwohl dasselbeauf



302 Wechselgirozum Incasso.

einer breiten Grundlage steht, der wahre Inhalt
und Gegenstand des Auftrages erst auf andere
Art dargethan werden muß.

Dabei ist zwar nicht zu bezweifeln, daß dieses
Giro zur Erhebung der Regreßklagegenügt hätte,
um den Anwalt zu bevollmächtigen; daß er aber
auch dazu verpflichtet oder beauftragt gewesen,geht
aus einer soallgemeingehaltenenFassungeiner gang-
baren Phrase noch nicht, wenigstensnicht mit Sicher-
heit hervor. Das Giro zum Incassomuß daher die

Grenzen des darunter verborgenen Auftrages immer

erst aus anderen Anhaltspunkten, einer schriftlichen
Information des Anwaltes oder, wo diese fehlt,
einer mündlichen Besprechung schöpfen. Die Frage,
ob und gegen wen eine Wechselregreßklagezu er-

heben sei, gehört zur wirthschaftlichen und kauf-
männischen Behandlung des Wechsels, welcher der
Anwalt in der Regel fern steht; ihre mitzubringende
Anstellung hängt von der Zahlungsfähigkeit des
Giranten und anderen Umständenab, die den Er-

wägungen des Anwaltes nicht von selbstvorschwe-
ben können. Es ist zwar richtig, daß der Incasso-

Giratar R. durch die ihm aufgetrageneund auch
von ihm vorgenommene Benachrichtigung des N.
von dem erhobenenProteste Kenntniß davon erhielt,
daß sein Klient K. beabsichtige,seiner Zeit den Re-

greß weiter zu suchen; ob er aber auch ihn selbst
mit dieser zweiten Klage betrauen wolle, darüber
war er nicht im Klaren. K., von seinemGeschäfts-
manne Z. berathen, leitete nach Ausweis der Ma-
nualakten den Betrieb der Sache gegen D. Schritt

„Für Schritt; aber dadurch, daß er dem R., wie er

(sagt, den Auftrag gab, den N. zu benachrichtigen,
gab er kund, daß er genügendeKeuntnissevon der

Regreßklagehatte und daßer die Leitung der an-

zustellendenVerfolgungen sich selbstvorbehielt, aber
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nicht mit der Uebergabe des Wechsels schon alle

Schritte, welche zu dessenFlüssigmachungwie im—
mer erforderlich sein könnten, in Bausch und Bogen
der Wachsamkeit seines Anwaltes R. überlassen
wollte. Die Natur des Mandates bringt zwar mit

sich, daß der Mandatar von dem Gange seiner
Geschäftsführung unter zweifelhaften Umständen
Nachricht ertheile und weitereAnweisungen ein-

hole; auch ist gewiß, daß R., der die ganze
Gefahr der Wechselforderung bei D. erkennen

mußte, wohl daran gethan hätte, den K. gegen
den Ablauf der Verjährungsfrist von diesem ver-

hängnißvollen Umschlage seiner Lage in Kenntniß
zu setzen. Allein auf der anderen Seite war das

Herannahen dieser ausschließendenFrist ein vom

Anfange an gewissesund nicht erst durch den Ver-
lauf des Prozessesgegen D. herbeigeführtesEreig-
niß, und mußteK., welcher dem R. schon6Wochen
vorher schrieb, es sei Gefahr auf Verzug, diesen
selbst auf die Meinung bringen, er könne oder wolle

sich nur bei dem Wechselschuldnerum seineBezahl-
ung umthun, weil außerdem der Rückgriff auf den

Giranten N. alle Gefahr von ihm abgewendethätte.
In jedem Falle hat die Eidesformel, welche die

Gerichtsordnung Kap. II §. 5 Nr. 1 für die An-
wälte vorzeichnete, dieselben blos verpflichtet, in

Sachen, welche ihnen anbefohlen worden, aus ganz
treuer Meinung der Gerechtigkeit und ihrem besten
Verständnissenach fleißig zu rathen und zu handeln;
sollte daher R. über die Grenzen des ihmrrtheilten
Auftrages gleichwohl in einen leicht erklärbaren Irr-
thum verfallen sein, so kann ihn dieser nicht schon
verpflichten, für den mißlichen Erfolg einzustehen, für
den daraus entstandenenSchaden Ersatz zu leisten.

Aus diesenBemerkungenergibt sich von selbst,
daß die Beweislast über den Inhalt und Umfang
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des erhaltenen Mandates dem Beklagtenabzunehmen
und vielmehr nach einer bekannten Regel auf den

Kläger überzuwälzen ist, indem das Giro eines

Wechsels zum Incasso oder in procura unter den

hier gegebenenUmständen noch keine Rechtsvermuth=
ung dafür begründete,der Giratar sei zur Vorkehr-
ung aller ordentlichen gerichtlichen Schritte beauf-
tragt gewesen, welche erforderlich scheinen konnten,
um die Wechselforderungflüssig zu machen und wie
immer einzuziehen. Dagegen war der Kläger seiner
Behauptung entsprechend zum Beweise zuzulassen,
daß er gleich Anfangs den Beklagten beauftragt
hatte, den Indossanten N. nicht blos von dem er-

hobenen Proteste zu benachrichtigen,sondern im Falle
Bedürfens auch die Regreßklage auf die empfangene
Valuta gegen ihn zu erheben.“

O#GE. v. 17. März 1868 Reg.-Nr. 14676⅝.
77.

4.

Errungenschaft bei der Gütergemeinschaft des Bayrenther
Provingialrechtes.

Wie in dem Erkematnissevom 10. März 1860
(Bl. f. RA. Bd. XXX 284 ff.) hat der

oberste Gerichtshof auch am * Fetr. 1868 (Rhr.
1263°6%,,) erkannt. Wegen Mangels an Raum
kann dietvorerst nur mit dem Vorbehalte, das aus-

führlich motivirte Erkenntniß später abzudrucken,an-

gezeigt werden.

Medan# Dr. Steppes.Verl.: Palm & Enke (AdolphEske)
in Erlangen. Oruck von Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Feuffert's

Blätter für Kechtsanwendung
zunächst in Bayern.

n-kti Actlo cmit wegen dolu= des ertänfere undderen Verhäliniß zur
actlo redblbiiorla. Verjährung der letzte — Haftung des Ver-
käusers wegen einer nschtichteawerkeleGutes vestr##pdenmkutrsKee un Exccptlo-
tanzirung derselben. Nekendlonehl.—Umsang der Ersayverkind=
lich t aus einem aaus.gennirer 6t. GegebeneSache nichiE zurückgegeben werden Die dingliche
pothekklage kann auch gegen den E Eefordes Ercsdn
jektes im koreiussoproliangestellt werden

Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Bayern
rechts des Rheines.

1.

Actio emti wegen dolus des Verkäufers und deren Ver-

hältniß zur actio rechibitoria. Verjährung der letzteren.

T. H. hatte von J. S. ein Haus erkauft,
und klagte, weil dasselbe feucht und weil ihm die-

ser nicht zu jeder Witterungszeit sichtbare Fehler
vom Verkäufer dolose verschwiegen worden sei,
auf Auflösung des Vertrages, eventuell auf Preis-
minderung.

Vom obersten Gerichtshofe wurde Beklagter
von ersterer Klage entbunden; bezüglich der letzteren
wurde dem Kläger der behauptete Fehler nebst dem

behaupteten Minderwerthe zum Beweise ausgesetzt.
In den Gründen wird gesagt, daß die erstere

Klage, als auf dem ädilitischen Edikte be-

ruhend, binnen 6 Monaten vom Vertragsabschlusse
hätte angestellt werden müssen, und daher, weil

Kläger diese Frist versäumt habe, verjährt sei.
Neue Folge XIII. Band.
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Sodann wird fortgefahren:
„Auch die Behauptung, daß Verkäufer in

dolo versirt, kann in vorliegendemFalle die Sach-
lage nicht ändern, da der dolus immerhin nur eine

Klage auf das Interesse begründen würde und aus
den Aufstellungen des Klägers nicht genügend
hervorgeht, daß in Folge der vorhandenen Män-

gel das verkaufte Anwesen für ihn werthlos sei,
daß er bei Kenntniß derselben einen Kauf gar nicht
würde abgeschlossenhaben.

Eine Vertragsaufhebung kann in Fällen
solcher Art nicht mit der gewöhnlichenactio emti

verfolgt, sondern nur auf die besonderenVerfügungen
des ädilitischen Ediktes gegründet werden, die be-

zügliche Klage unterliegt daher nothwendig der im
Edikte bestimmten kurzen Verjährung. —

Anders verhält es sich jedoch mit der Klage,
soweit sie Minderung des Kaufpreises zum Gegen-
stande hat; denn in dieser Beziehung kann von ei-
ner Verjährung nicht die Rede sein und die sonsti-
gen Einwände des Beklagten erscheinen ohne we-

sentliche Bedeutung. —

Die Thatsache, daß das verkaufte Haus zur
Zeit des Vertragsabschlusseskeine offenenMerkmale
von Feuchtigkeit an sich trug (wie dies allerdings
von beiden Parteien übereinstimmendbehauptet wird)
schließt durchaus die Möglichkeit nicht aus, daß den-

noch zur nämlichen Zeit die behaupteten Män-

gel im Geheimen bestandenhaben.
Es mag zufälligen Witterungsverhältnissenoder

auch besonderen vom Verkäufer getroffenenVorkeh-
rungen zuzuschreibensein, wenn sie damals nicht
so zu Tage traten, daß sie von Jedermann, selbst
wenn er nicht Sachverständiger war, sofort erkannt
werden mußten. Dies darzuthun ist ja, laut der Be-

weisauflage, gerade die besondere Aufgabe der Be-

weisführung. —



Actio emti. Actio redhibitoria. Verjährung. 307

Was die weitere Behauptung betrifft, es

müsse die Feuchtigkeit eines Hauses unter allen

Umständen als ein offener Mangel betrachtet wer-

den, so erledigt sie sich durch die nämlichen Erwä-

gungen. Man will als selbstverständlich hinstellen,
was mindestens sehr zweifelhaft ist. Ergibt sich in

Folge der Beweisführung, daß der gerügte Man-

gel wirklich bestehe, obgleich er beim Vertragsab-
schlussenicht ersichtlich gewesen, so ist eben darge-
than, daß derselbe nicht immer ein offener ist“.

OAGE. v. 24. März 1868 Reg.-Nr. 25.

Nachschrift des Einsenders. Die kurzen
Verjährungsfristen der ädilitischen Klagen machen es

nothwendig, sie von der Kontraktäklage scharf zu
unterscheiden; und so war denn auch hier die Frage,
ob die Kaufsauflösungnach präskribirter Wandelungs-
klage nicht noch mittelst der actio emti hätte be-
wirkt werden können, von besonderer Wichtigkeit.

Gegen Mängel, welche der Verkäufer wissent-
lich verschwiegenhatte, bedurfte man des ädilitischen
Ediktes nicht; es genügtehiezu die actio emti, ge-
gründet auf den dolus des Verkäufers, dessensich
dieser nicht blos durch positive Vorspiegelungen.
sondern auch durch wissentlicheVorenthaltung der

Wahrheit schuldig macht; .443 S. 2, de contr.
emt. (18, 1); kr. '8.1 sr. 13. 5 de act.
emt. vend. (19, 1); fr. 1 8. 2 de dolo malo
(4, 3).

Eine vollständigereGewähr für die Mängel
führte das Edikt der Aedilen ein, indem nach dem-

selben der Verkäufer auch für solche (nicht offen-
bare) Mängel haftet, welche er nicht dolosc ver-

schwiegenhat. Er ist nicht nur verpflichtet, diesel-
ben dem Käufer anzuzeigen, wenn sie ihm bekannt

sind; er haftet für sie, auch wenn er sie nicht kennt.
Eine auf den dolus des Verkäufers gegrün-

*
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dete Klage ist daher nicht nothwendig als eine ädi-

litische zu betrachten, sondern kann immerhin als die

besondereKontraktsklage bestehen.
Die in den Anmerkungen zum bayer. LR.

Th. IV Kap. III S. 23 Not. 12 lit. d aufgestellte
Behauptung, daß die propter rem vitiosam ange-
stellte actio emti in der That nichts Anderes als
die actio redbibitoria vel aecstimatoria sei und

demnach die Natur der letzteren Klagen so weit an-

nehme, daß sie gleichzeitig mit denselbenpräskribire,
wird daher nur insoferne richtig sein, als eine le-

diglich auf die Fehlerhaftigkeit der Sache gestützte
Klage als actio emti perpetuirt werden wollte;
gründetsichaber die Klageauf ausdrücklicheZusicherung
gewissernun fehlender Eigenschaftenoder auf do-

lose Verschweigung der Fehler, so konkurrirt sie
elektive mit den ädilitischen Klagen als die actio
emti und kann als solche der kurzen Verjährung
der ersteren nicht unterworfen sein. Vangerow
Leitf. zu §. 609 Anmerk. VIII. "

Diese Ansicht ist nun fast allgemein angenom-
men; sie ist aber nicht völlig unbestritten. So
wurde denn vom obersten Gerichtshofe am 6. Nov.
1866 (Bl. f. RA. Bd. XXXII S. 59, vergl.
auch Seuffert's Archiv Bd. X Nr. 32) und am

29. Jannar 1867 (Erg.-Bd. zu Jahrgang 31 und
32 S. 273) in dieser Weise erkannt; gegentheili
aber am 30. Dez. 1852 (Bl. f. RA. Bd. KI#
S. 31 Nr. 3, vergl. Seuffert's Archiv Bd. X
Nr. 30) und gleichfalls am 29. Januar 1867

(Erg.-Bd. zu Jahrg. 31 und 32 S. 276), wäh-
rend die in diesen Blättern Bd. XI S. 369 und
385 ff. mitgetheilte Erörterung Dollmann's der

actio emti als actio perpetlua noch eine viel wei-
tere Ausdehnung zuerkennt.

Nun entstehtaber noch die weitere Frage, ob

wegen dolus des Verkäufers schlechthin auf Auf-
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lösung des Vertrages oder immer nur auf das In-
teressegeklagt werden könne?

Im bayer. Rechte ist dieseFrageAllrentschie-
den; denn nach Th. IV Kap. I 8. 25 Nr. 2 ist
zwischendolus Ccausam dans und Gbiuseislerzu
unterscheiden, und nur im ersteren Falle, welcher
nach den AnmerkungenNr. 1 lil. f. nullitatem ac-

tus bewirkt, kann auf Vertragsauflösung, dagegen
im letzteren nur auf Schadloshaltung geklagtwerden.

Dieser Unterschied zwischen dolus causam

dans und incidens wird sedoch in der Literatur
des gemeinen Rechtes, nach welchem der gegen-
wärtige Fall zu entscheiden war, von Einigen völ-

lig verworfen, weil er weder in den Worten noch
der Sache nach im Gesetze begründet und wegen
Unsicherheit der Anwendung auch sonst nicht zu bil-

ligen sei. Zu den Anhängern dieser Meinung ge-
hört z. B. Puchta, welcher (Pand. §. 363 und
364 und Vorles. zu §. 363) mit Bezug auf const.

5, 10. de rescind. vend. (44, 3) und fr. 11
5 de act. emt. vend. (39, 1) behauptet, daß

der Kontrahent auf Auflösung des Vertrages drin-

gen könne, wenn er durch den dolus des Anderen

zur Abschließung des Kontraktes überhaupt oder in

dieser Art vermocht worden ist. So auch Arndts

Pand. §. 237 und Wening-Ingenheim Gidilr.
Bd. III S. 228 (76).

Andere Rechtslehrer verwerfen die Unterschei-
dung zwischendolus causam dans und incidens
nur hinsichtlich der Frage der Nichtigkeit, welche
letztere nach gemeinem Rechte entschieden geläugnet
wird; sie lassenaber diese Unterscheidunggelten be-

züglichder Frage der Reseission oder der bloßen
Entschädigung, so daß erstere nur dann stattfindet,
wenn der Kontrahent ohne den dolus des Anderen

gar nicht abgeschlossenhätte, wenn das Geschäft
nach der wahren Sachlage für ihn ohne Interesse
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wäre; Vangerow Leitf. zu §. 605 Anmerk. I sub

II; Seuffert Pand. §. 261; Holzschuher Theo-
rie und Kasuistik Bd. II Abth. II S. 279 (Ausg. .

Dieser letzterenMeinung folgte hier der oberste
Gerichtshof und es ist daher nur als folgerichtig an-

zuerkennen, daß hier durch die Behauptung der dolo-
senVerheimlichungder Feuchtigkeitdie Reseissionsklage,
welche nach der ersteren Meinung durch diese Be-

hauptung allerdings genügend begründet und auch
nicht verjährt wäre, als nicht gehörig begründetan-

genommen wurde.
Man kann übrigens der letzteren Meinung fol-

gen und dennoch annehmen, daß wegen doloser Ver-
schweigungder Feuchtigkeiteines Hauses durch die
actio emti die Vertragsauflösung zu bewirken
sei. Es gibt Leute genug, welche ein feuchtesHaus
schlechterdingsnicht bewohnen, und daher zur eige-
nen Bewohnung selbst zum geringstenPreise nicht
erkaufen wollen. Bei solcher Absicht des Käufers
besteht das Interesse desselben gerade in der Auf-
lösung des Vertrages; alsdann muß aber dieses
Interesse auch gehörig in der Klagedargelegtverder.m.

2.

Haftung des Verkäufers wegen einer hinsichtlich des verkauf
ten Gutes bestehendenDispositionsbeschränkung. Exceptio
non rite impleti contractus. Substanzirung derselben. Re-

tentionsrecht.

Zur Gemeinde k. gehört eine Waldung, welche
unter die dortigen Anwesens-Besitzer dergestalt ver-

theilt ist, daß jeder derselben seinenAntheil als völ-

lig ausgeschiedenesEigenthum besitzt, daß er aber

denselben nur in Verbindung mit seinem An-
wesen veräußern kann, wenn die Veräußerung
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ai n
einen Anwesens-BesitzerderselbenGemeinde

ge
Die Wittwe M. S. verkaufte nun ihr bedeu-

tendes Anwesen mit der dazu gehörigen Waldpar-
zelle an J. S. und Kons., welche, als sie von der

Verkäuferin um einen sehr beträchtlichen Kaufschil-
lingsrückstandbelangt wurden, dieserKlage entgegen-
setzten, die Verkäuferin habe sie von der bezüglich
der WaldparzellebestehendenDispositionsbeschrän-
kung nicht in Kenntniß gesetzt,sie sei also schuldig,
dieselbe zu beseitigen. So lange dieses nicht ge-
schehen,seien sie wegen nicht gehörig erfolgter Ver-
tragserfüllung berechtigt, den eingeklagten Kauf-
schilling zu retiniren.

Die Verkäuferin entgegnete, sie habe die Käu-

fer von der bestehendenDispositionsbeschränkung,
welche auch im Hypothekenbucheeingetragen sei, al-

lerdings in Kenntniß gesetzt, nur sei dieser Punkt
in der notariellen Kaufsurkunde nicht vorgetragen.
Habe dieses zur Folge, daß sie wegen jener Be-

schränkungden Käufern haften müsse,so gebe dieses
denselben kein Recht, den eingeklagtenKausschilling
zu retiniren, sondern nur die Auflösung des Kauf-
vertrages oder entsprechendeHerabsetzungdes Kauf-
preises zu verlangen, in welcher Beziehung jedoch
die Einrede völlig unsubstanzirt geblieben sei.

Diese Erwiderung blieb erfolglos; die zweite
Instanz(das Erk. I. Inst. ist dem Einsenderunbe-

kannt) erkennt die Einrede der Beklagten als ge-
gründet, und vom obersten Gerichtshofe wurde die-

ses Erkenntniß bestätigt.
In den oberstrichterlichenGründen wird gesagt:
„Hält man fest, daß bei allen Kaufverträgen

die Erlangung des Eigenthums an der erkauften
Sache als die Hauptabsicht jeden Käufers betrachtet
werden muß (Anmerk. zum bayer. LR. Th. IV

Kap. III 8. 10 Nr. 3), daß aber zum gesetzlichen
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Begriffe des Eigenthumes der rechtliche Zustand er-

fordert wird, wonach der Känfer frei über die ge-
kaufte Sache schalten und walten kann, solche für
die seinige haben und brauchen mag (Anm. a. a.

O. Nr. 2), daß aber hiezu auch selbstverständlich
die F 8 des Käufers gehört, die gekaufte
Sache wieder weiter zu verkaufen und zwar ohne
Unterschied der Person des weiteren Käufers; —

erwägt man hiebei weiter, daß der Verkäufer, wenn

die von ihm verkaufte Sache kein solches Eigenthum
war, woran ihm die freie ungehinderte Disposition
zustand,ein solches auch auf den Käufer nicht über-

tragen konnte, daß er somit an der verkauften Sache
kein wahres Eigenthum im vollen Umfange dessen
gesetzlichenBegriffes besaß und die Sache zur Zeit
des Verkaufes mit dem wesentlichen Mangel der

Fähigkeit der freienBenützung durch Weiterverkauf
behaftet war, in welchem Falle dem Verkäufer die

Pflicht der vollständigen Gewährschaftsleistungdem
Käufer gegenüber obliegt (Anm. a. a. O. Nr. 3
lit. b), — so gelangt man in Anwendung dieser
gesetzlichenVorschriften auf den vorliegendenFall
zu dem unabweisbaren Resultate, daß der allegirte
notarielle Kaufvertrag, wenn durch solchenentgegen
seinem Wortlaute und entgegen den gesetzlichen
Vorschriften über Erwerbung des Eigenthumes
durch Kauf die Uebertragung eines beschränkten,
jede freie Disposition hemmenden Eigenthumes an

den Waldparzellen hätte übertragen werden wollen,
hierüber eine ausdrückliche Vertragsbestimmung hätte
enthalten müssen und daß bei dem Mangel einer
solchen angenommen werden muß, diesem Kaufver-
trage habe die beiderseitigeAbsicht der Kontrahen-=
ten, freies Eigenthum zu übertragen und zu erwer-

ben, unterlegen.
Die Verkäuferin hat, wie der von ihr selbst

vorgelegte Hypothekenbuchsauszugnachweist,die dem
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Begriffe des freien Eigenthumeswiderstreitende fehler-
hafte Eigenschaftder verkauften Waldparzelle gekannt
und hat sonach durch den verlautbarten Verkauf
derselben als freies Eigenthum die Verpflichtung
übernommen, solchevon diesemFehler frei zu machen,
sonach ihrerseits den Vertrag, wie er abgeschlossen
wurde, zu erfüllen; ob und wie sie solches zu be-
wirken im Stande ist, ist ihre Sache und kann hie-
durch den von den Käufern vertragsmäßig erwor-

benen Rechten nicht präjudizirt werden.
Es kann auch nicht darauf ankommen, ob die

Käufer die Fehlerhaftigkeit des Kaufsobjektes gekannt
haben, da, wie vorstehendgezeigt wurde, nach Maß-
gabe des Notariatsinstrumentes angenommen wer-

den muß, daß die Verkäuferin die Nothwendigkeit
der Sanirung dieses Fehlers anerkannt und sich
hiezu verpflichtet habe.

Die weiteren Revisionsausführungen der Klä-

gerin über die angebliche Verpflichtung der Beklag-
ten, den Kaufvertrag in seinem Bestande anzufech-
ten oder ihre etwaigen Entschädigungsansprüchezu
präzisiren, sind ungerechtfertigt, da die Beklagten
lediglich von dem ihnen gesetzlichzustehendenRe-
tentionsrechte Gebrauch machen.“

OAGE. v. 31. März 1868 Reg.-Nr. 14546%7.

Nachschrift des Einsenders. Wenn auch
das Anwesen nicht ausdrücklich als ein lasten-
freies verkauft wurde (vergl. fr. 59 de conir.
emt. (18, 1) — Vangerow, Leitf. §. 610 An-
merk. III, 3), so wird man doch bei einer so un-

gewöhnlichen Beschränkung, wie die vorliegende
ist, mit dem oberstenGerichtshofe darin übereinstim-
men müssen, daß die Verkäuferin, wenn sie diese
Beschränkung den Käufern nicht angezeigt hat, we-

gen derselben haftbar sei. "

Im Uebrigen aber läßt sich die mitgetheilte



314 Exc. non rite impleti contractus. Retention.

Entscheidung mit den einschlägigenGesetzen,wiediese
bisher von Doktrin und Praxis gleichmäßig auf-
gefaßt worden sind, gewiß nicht vereinigen.

Es handelt sich hier nicht um einen Mangel
der Extradition, sondern um einen Mangel an der

Sache selbst, und zwar um einen solchen, dessenBe-

seitigung nicht in der Willkür oder Macht der Ver-
käuferin steht, sondernvon der nicht erzwingba-
ren Einwilligung eines berechtigtenDritten abhängt.

Kann die fragliche Dispositionsbeschränkung
nicht beseitigt werden, und ist sie für die Käufer
von solcher Wichtigkeit, daß sie mit derselben das

Anwesen gar nicht gekauft hätten, so wäre ihnen frei-
gestanden, vom Kaufe abzugehen, sofort die Zahl-
ung des eingeklagtenKaufschillings zu verweigern —

fr. 13 pr. de act. emt. vend. (19, 1); wollten sie
aber das erkaufte Anwesen behalten, so konnten sie
nur eine Entschädigungsforderung aufstellen und

diese, soweit erweislich, am eingeklagten Kaufschil-
linge kompensiren — fr. 4 8. 1, fr. 41 de act.
emt. vend. (19, 1), fr. 61 de edict. Aedil.
(21, 1), fr. 1 und 69 8. 6 de evict. (21, 2).

Die Beklagten haben weder das Eine nochdas
Andere gethan; der Grund der sog. exceptio von

rite impleti contractus ist aber die Gegenfor-
derung aus der gegenseitigenObligation (Puchta,
Pand.-Vorles. zu §. 232), woraus von selbst folgt,
daß, wo es an gehöriger Substanzirung der Gegen-
forderung fehlt, die ganze Einrede zu verwerfen ist.

Offeubar ist dieses hier der Fall. Die Be-

klagten retiniren wegen einer Gegenforderung,welche
sie weder überhaupt erhoben, noch in ihrer Größe
bezeichnethaben. Sie wollen nicht nur das erkaufteAn-

wesen, sondern auch, wenn es der Verkäuferin nicht
gelingen sollte, die fragliche Dispositionsbeschränk-
ung abzulösen, den noch unbezahlten Kausschilling
behalten, und vergessendabei, daß ihnen für diesenFall



Exc. non rite impleti eontractus. Retention. 315

nur eine dem Minderwerthe deb Anwesens entsprechende
Schadloshaltung zukommen kann (vergl. Seuf-
fert, Pand. §. 276), und daß sie also nothwendig
anzugebenhatten, wie hoch dieser Minderwerth an-

zuschlagensei, indem sich das Retentionsrecht auf
den Betrag desselben beschränken müßte, sowie bei dro-
hender Eviktion der noch ausstehende Kaufschilling
auch nur bis zur Höhe des drohenden Schadens zu-
rückbehaltenwerden darf. Const. 24 de evict. (8,45).

Aus diesen Gründen, für deren Richtigkeit sich
hiemit auf Bl. f. RA. Bd. l S. 397, Bd. X
S. 205, Bd. XVII S. 235 und Seuffert's Archiv
Bd. 1 Nr. 39 und 189, Bd. V Nr. 147, Bd. VI
Nr. 169, Bd. IX Nr. 216, Bd. XIII Nr. 184 be-

zogen wird, wäre das von den Beklagten geltend
gemachteRetentionsrecht abzuschlagengewesen.

Die Beklagten sind gar zu klugeLeute, welche in

ihrer Weise vortrefflich zu rechnen verstehen. Sie

wissen, daß die Gemeinde bei dem hohen Interesse,
welches dieselbe daran hat, daß der ganze Wald in
allen seinen Parzellen stets nur im Eigenthume der

Gemeindeglieder verbleibe, auf eine Ablösung der

fraglichen Dispositionsbeschränkungnicht eingehen
würde; und indem sie dieses wissen, verlangen sie
die absolute Beseitigung derselben, hüten sich aber,
eventuell die Kaufsauflösung zu beantragen, weil sie
es. vorziehen, rem et pretium zugleich zu besitzen,
und erheben auch keine Entschädigungsforderung,weil
es ihnen mehr zusagt, gegen eine vielleicht kaum auf
50 fl. anzuschlagendeLast den noch mehrere Tau-
sende betragendenKaufschillingörest zu behalten.

Und nun muß es die Verkäuferin erleben, daß
das Gericht diesem Winkelzuge seinen Beifall gibt,
indem es mit unjustifizirlicher Härte sagt, die Ver-
käuferin sei vor Allem verpflichtet, die Last zu be-

seitigen; ob oder wie sie dieses bewirken
könne, sei ihre Sache.
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Nach dieser Theorie könnte man daß hochgil-
tigste Gut, wenn eine anf demselbenruhende unab-
lösbare Last der geringfügigsten Art nicht ange-
zeigt würde, rein umsonst erwerben.

Wären die Beklagten die rechten Leute, sowür-
den sie in sich gehen und es machen wie der Bauer
Ramshagel (Grabbe's Drama: die Hermanns-
schlacht, Eingang Sz. 3), welcher, von dem im deut-
schen Lande amtirenden römischen Prätor wider eige-
nes Erwarten von einer Forderung freigesprochen,
zum Kläger sagte: „Dietrich, ich bezahledich den-

noch; schenke mir nur eine paar Monde Frist. Mor-

gen erhältst du meine letzteMilchkuh auf Abschlag“.
Das war ehrlich und Ramshagel wußte es,

ohne vorher von dem RechtsgelehrtenGundling
aufmerksam gemacht worden zu sein, daß man mit
dem jure stricto nicht in den Himmel komme,m.

J.

Umfang der Ersatzverbindlichkeitf, wenn die aus einem nich-
tig erkannten Vertrage gegebeneSache nicht mehr zurückge-

geben werden kann.

Den Gründen eines oberstrichterlichen Er-

kenntnissesvom 7. März 1868 RNr. 87 entnehmen
wir Folgendes:

„In Folge der klägerischenBerufung und der

Revision der Beklagten ist lediglich die Frage zu
entscheiden, ob, wenn der Kaufvertrag reseindirt
wird, und die Beklagten in Folge dessen das

Kaufsobjekt zurückgebenmüssen,dieseVerbindlichkeit
aber nicht erfüllen können, sie den wahren Werth
desselben zur Zeit des Kaufvertrages und bezieh-
ungsweise der Tradition oder den durch mündliche
Verabredung vereinbarten schon anerkannten Werth
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jener Objekte zu ersetzenhaben, indem gegen die

erstrichterliche Annahme, daß der Kaufvertrag vom

10. April 1866 im Falle des Beweises der Simulation
auf dem Grunde des Art. 14 des Notariatsgesetzes
vom 10. Nov. 1861 nichtig sei, keine Beschwerde
erhoben worden ist.

Die erste Instanz hat sich für die eventuelle

Verpflichtung der Beklagten zum Ersatze des wah-
ren Werthes, die zweite Instanz aber für die even-

tuelle Verpflichtungderselbenzur Zahlung des durch die

mündliche Vereinbarung festgesetztenPreises ent-

schieden.
Diese letztere Entscheidungentspricht aber we-

der den geltenden gesetzlichenBestimmungen noch
der eingetretenen Rechtskraft bezüglich der Nichtig-
keit des Kaufvertrages im Falle des Beweises der
Simulation.

Es ist nämlich nach Art. 14 des Not.-Ges.
vom 10. Nov. 1861 keinem Zweifel unterworfen,
daß eine mündliche Verabredung über einen höheren
oder niederen Kaufpreis für ein Immobile, als

welcher in der Notariatsurkunde verabredet ist, un-

giltig sei, welcher Grundsatzdurch eine Menge oberst-
richterlicher Erkenntnissekonstantausgesprochenwurde,
und auch dem klaren Wortlaute jenes Gesetzesvoll-
kommen entspricht. Ist aber die mündliche Verab-

redung über den Preis von 8900 fl. im gegebenen
Falle nichtig, so kann auch eine unter den Kontra-

henten bestehendeUebereinstimmung über den wirk-

lichen Werth des Kaufobjektes nicht unterstellt wer-

den, da ja in Folge der Nichtigkeit jener Verabred-

ung das ganze desfallsige Abkommen als nicht ge-
schehenzu betrachten ist. Abgesehenhievon reprä-
sentirt aber ein stipulirter Kaufpreis nicht nothwen-
dig den wahren Werth des Kaufobjektes, indem

viele Beweggründe denkbar sind, aus welchen die

Kontrahenten den Preis höher oder niedriger festge-
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setzt haben, als es wirklich werth ist. Es versteht
sich nach allgemeinen Rechtsgrundsätzenvon selbst,
daß, wenn der zur RückgabeVerpflichtete die Sache
selbst nicht zurückgeben kann und der Grund der

Unmöglichkeit dieserRückgabe nicht in einem Zufalle
liegt, er den Werth zu ersetzenhabe. Der Ersatz
des Werthes schließt aber von selbst den Ersatz nach
einem mündlich vereinbarten Kaufpreise aus.

Mit Unrecht hat die zweite Instanz ihre gegen-
theilige Entscheidungauf die Vorschriften der §#§.155
u. f. Tit. 5 Th. 1 des preußischenLandrechtes gestützt.
Denn der §. 156 a. a. O. stellt einen Grundsatz
auf, welcher ja durch Art. 14 des Notariatsgesetzes
geradezu verworfen ist. Durch diesen Art. 14 ist
jeder mündliche Vertrag über Immobilien, also auch
jede mündliche Nebenverabredung zu einem notariell

errichteten Vertrage dieser Art ungiltig, ein solcher
blos mündlicher Vertrag kann also dadurch, daß die
beiden Parteien oder eine derselben erfüllt hat, nicht
giltig werden. Der Art. 156 verleiht nun aber
einem blos mündlichen Vertrage in der Art volle

Wirksamkeit, daß, wenn der eine Theil erfüllt hat,
der andere Theil ebenfalls erfüllen, und so den

Vertrag in Kraft setzen kann, was nach jenem
Art. 14 durchaus unstatthaft ist.

In Gemäßheit dieses Art. 14 kann durch Er-

füllung selbst beider Theile der wegen Vernachlässig-
ung der vorgeschriebenenForm ungiltige Vertrag
nicht giltig werden, da die Vorschrift dieses Art. 14
eine im öffentlichen Interesse prohibitive ist, und

daher weder durch ausdrückliche noch durch still-
schweigendeAnerkennung der Parteien außer Kraft
gesetztwerden kann (preuß. Landrecht Th. 1 Tit. 3
§. 43). Eine nothwendige Konsequenzder absolu-
ten Nichtigkeit eines blos mündlichen Vertrages über

Immobilien oder einer mündlichen Nebenverabred-

ung zu einem notariellen Vertrage über solche ist
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nun aber, daß auch die Vorschrift des §. 159 des
Landrechtes a. a. O., nach welcher die die Erfüllung
verweigernde Partei dasjenige, was sie bereits em-

pfangen hat, im Falle der Unmöglichkeitder Zurück-
gabe in dem Zustande, in dem sich die Sache beim

Empfange befunden hat, den mündlich verabredeten

Werth zu ersetzenverpflichtet sein soll, nicht zur
Anwendung kommen kann, da hier der mündlichen
Verabredung eine verbindliche Wirkung beigelegt
wurde, die ihr nach dem Art. 14 des Not.-Ges.
unbedingt versagt ist.“

Nachschrift des Einsender 5. In vor-

liegender Sache bestand ein Streit nur darüber,
ob der im Vertrage festgesetzteoder der wahre Werth,
wie er zur Zeit der Uebergabewar, zu ersetzen sei.

Daß nun hier auf den Ersatz dieses Wer-
thes erkannt wurde, ist gewiß nicht zu beanstanden;
daß aber, wenn die Sache selbst nicht mehr zurück-
gegebenwerden kann, der zur Zeit des Empfanges
bestandene Werth zu ersetzensei, läßt sich als

Regel aus allgemeinen Rechtsgrundsätzennicht
entnehmen.

Gemeinrechtlich entscheidet in solchem Falle
nicht der Werth der empfangenen Sache, sondern
die Bereicherung des nun zur Rückgabeverpflich-
teten Empfängers. Wurde nichts Anderes behauptet,
so ist allerdings der zur Zeit der Uebergabebestan-
dene Werth zugleich als Betrag der Bereicherung
anzusehen; außerdem aber kann sowohl auf einen

höheren als auch auf einen geringeren Betrag der-

selben erkannt werden. So hat z. B. der Käufer,
wenn er die erkaufte Sache, welche er nun nach
erkannter Kaufsnichtigkeit zurückgebensoll, bereits
einem Dritten verkauft hatte, den ganzen Kauf-
schilling zu erstatten, selbst wenn dieser den wahren
Werth der Sache weit übersteigt; dagegen haftet
er aber auch nur für den empfangenenKaufschilling,
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selbst wenn er nicht ohne eigenes Verschulden, aber
doch bona lide zu wohlfeil verkauft hätte.

Der Grundsatz, daß der Empfänger, welcher
die Sache selbstnicht mehr zurückgebenkann, für
den ganzen Gewinn (Früchte, Accessionen) haftet,
— kr. 15, fr. 65 8. 5 decondict. ind. (12, 6) —

aber auch, seine bona lides vorausgesetzt, nicht
mehr zu leisten hat, als ihm aus der Sache zuge-
kommen ist, — sr. 65 §, 7 et 8 eod., dann fr.
26 §. 12 eod: „dedi . . . . . hominem indebitum,
et hune sine fraude modico distraxisti; nempe
hoc solum refundere debes, quod ex pretio
habes,“ — stützt sich auf die natürliche Billig-
keit (condictioest naturalis), und auch das

preußischeLR. enthält keine entgegenstehendeBe-

stimmung.
Rm.

4.

Die dingliche Hypothekklage kann auch gegen den dritten

Besitzer des Hypothekenobjektes im Erekutivprozesseangestellt
werden.

Vgl. *# XVIII S. 129, 135; Bd. XX S. 14; Bd. XXVI
. 96; Erg.-Bd. zu Jahrg.31 u. 32 S. 160.

Obigen Ausspruch hat der pöoriseGerichtshof
damit motivirt, daß nach Hyp.-Ges. §. 54 auch
gegen den dritten Besitzer die heutige Hypotheken-
klage primär auf Zahlung der versicherten Schuld
gerichtet erscheine.

OAGErk. v. 29. Febr. 1868 Reg.-Nr. 4.

Redakt: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Eake)

in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Dr. J. A. Feuffert's

Plätter für Rerbtsunwendung
zunächst in Bayern.

Ingalt: Art.74 und B resGeietesüber die Feuerversicherungsanstalt
m 28. Mai 1852. Die Verbindlichkeit zur reistung der Versicher=

Wid*“mß3für Kuliusgebäude trifit. auserem Falle des Art. 75
2 nlemals den nur fubsidiär nt“*¾“'m

— Devol uttvessekt.in 1##rllanlebeErstreckung der Prüfun berrichterrs auf Alles
was von der deschwerde abhängt. — — Verordnung vom 11. Juni

6e aus Osfizier:
Eind die bischöstichenLommtapil.wie sie gegenwärtig n Bayern be-

stehen, vermögens= und erbfählge Personen 7— Berl ung.

Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Vayern
rechts des Rheines.

1.

Zu Art. 74 und 75 des Gesetzes über die Feuerversicher-
ungsanstalt vom 28. Mai 1852. Die Verbindlichkeit zur
Leistung der Versicherungsbeiträge für Kultusgebäude trifft
außer dem Falle des Art. 75 Abs. 2 niemals den nur sub-

sidiär Baupflichtigen.

Gegen den Fiskus, welchem die subsidiäre
Baupflicht an der Kirche und dem Pfarrhause zu
S. obliegt, wurde von der Kirchengemeinde auf
Zahlung der Brandversicherungsbeiträge geklagt,
weil die Mittel der primär baupflichtigenKirchen-
stiftung zu deren Bestreitung nicht hinreichten. Die-

ser Anspruch wurde auch auf das Gesetzvom 28.
Mai 1852 gegründet, da aus dessen Art. 75

Abs. 2 hervorgehe, daß bei Mittellosigkeit des pri-
mär Baupflichtigen der subsidär Baupflichtige den

Ausfall zu decken habe.
Der obersteGerichtshof nahm jedoch an, daß

Neue Folge XIII. Band.
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schon nach dem Wortlaute der Art. 74 und 75

dieses Gesetzesder nur subsidiärBaupflichtige außer
dem speziellenFalle des Art. 75 Abs. 2 niemals
zur Zahlung der Brandversicherungsbeiträgever-

pflichtet sei, und deduzirte dieß auch noch umständ-
lich aus der EntstehungsSgeschichteder Art. 74
und 75.
OAGE. v. 22. Febr. 1868 Reg.-Nr. 152133/8.

2.

Devolutiveffekt der Appellation; Erstreckung der Prüfung
des Oberrichters auf Alles, was von der Beschwerdeab-

hängt.

Nach Kap. XV F. 6 Nr. 1 d. GO. wird be-

kanntlich durch die Appellation die Streitsache nach
Maßgabe der eingewendeten Specialgravamina
sammt Allem, was davon abhängt, an den

höheren Richter devolvirt. Diese Erstreckung der

Kognition des Oberrichters auf Alles, was von

einer Beschwerde ab= oder damit untrennbar zusam-
menhängt, überhebt denselben der Nothwendigkeit,
wenn er einen neuen Urtheilssatz aufzustellen in den

Fall kömmt, gelegenheitlichauch Irrthümer darin
mit einzuflechten, welche er in dem angefochtenen
Ausspruche entdeckt, ohne daß sie die bei der Sache
zunächst betheiligte Partei mit einer Beschwerde an-

gefochtenhätte. Der nachstehendeFall eröffnetedie-
sem Satze eine Anwendung.

Nach verhandelter Sache erließ die erste In-
stanz ein auch in der zweiten bestätigtesBeweisinter-
lokut, wodurch dem Kläger der Beweis eines für
die Sache erheblichen Punktes, dem Beklagten der
einer vermeintlichen Einrede auferlegt wurde. Nur
der Beklagte ergriff dagegen das Rechtsmittel der

Revision, indem er aufstellte, er hätte sogleichvon
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der Klage entbunden werden, eventuell der ihm auf-
getragene Gegenbeweis in umgekehrterFassung viel-

mehr dem Kläger auferlegt, auch das Beweisthema
des Klägers durch eine Einschränkungmodifizirt
werden sollen.

Der oberste Gerichtshof fand die erste Be-
schwerde ungegründet, die zweite aber gegründet,
weshalb vor Allem dem Kläger der Beweis seines
von einer Rechtsvermuthungnicht unterstütztenKlage-
grundes auferlegt wurde. Auch die dritte Beschwerde,
die hier vorzugsweise in Betracht kömmt, fand der

oberste Gerichtshof gegründet und folglich dazu ge-
eignet, die vom Beklagten gewünschteBeschränkung
des Beweisthemas vorzunehmen. Hiebei zeigte sich
jedoch, daß der Kläger ohne zureichendenGrund
mit diesem Beweise belastet war, daß vielmehr die

Beweislast über das Widerspiel des fraglichen mo-

difizirten Satzes dem Beklagten selbst zusiel. Der

Kläger hatte sich zwar bei seiner Beweisauflage im

Ganzen genommen beruhigt, sich ihr unterworfen,
ja selbst den Beweis bereits vorsorglich angetreten;
indem aber jenem Beweisthema ein wesentlich eng-
erer Umkreis gezogen wurde, erwachte für ihn ein

Interesse, sich diesenBeweis in seiner ihn schwieriger
stellendenBeschränkungabgenommen zu sehen. Man
konnte nicht sagen, derselbe hätte in Voraussicht
einer verlangten und möglichen Abänderung seines
Beweissatzeseventuell adhäriren und beantragen sollen,
ihm jenen Beweis ganz abzunehmen; er durfte sich
darauf verlassen,der obersteGerichtshof werde auch
von Amtswegen eine ihm zugedachteneue Belästig-
ung von ihm abwenden. Der oberste Gerichtshof
nahm daher auch wirklich dem nicht beschwerdeführ-
enden Kläger, scheinbar zu seinerErleichterung, jene
Beweislast ab und trug vielmehr dem revisionsuch-
enden Beklagten den Beweis über den auf das

richttge Maaß zurückgeführtenThatumstand auf.
#
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In den Entscheidungsgründen wurde hiezu
bemerkt:

„Durch die erste und Hauptbeschwerde des

Beklagten, darauf gerichtet, daß er nicht sofort de-

finitiv von der ganzen Klage entbunden wurde,
findet sich der obersteGerichtshof mit der Entscheid-
ung der ganzen Sache befaßt. Sollte sich hiebei
zeigen, daß die Lage des Beklagten in einem we-

sentlichen Punkte zu erleichtern wäre, so müßte
auch untersucht werden, welche Rückwirkung diese
Abhilfe in umgekehrterRichtung auf die Stellung
des Klägers zu äußern vermag. Indem dieser sich
bei dem Ausspruche der Vorinstanz im Ganzen ge-
nommen beruhigte, hat er nicht darauf verzichtet,
unter dem Gesichtspunktedessen,was von der Be-

schwerdeab= oder damit zusammenhängt,Nachtheile
von sich abgewendet zu sehen, welche eine bis auf
den Grund reichende Revision der Entscheidung als

unberechtigtwahrnimmt und welche in das neuge-
schöpfteUrtheil nachmals mit einzuflechtendie dritte

Instanz sich weder berufen noch durch engherzig ge-
zogene Grenzen einer vermeintlichen Rechtskraft für
gebundenerachten kun Diese Beschränk-
ung des großen Zeitraumes, über welchen sich die

fragliche Einrede nach dem Urtheile der beiden Vor-

instanzen verflachen dürfte, womit der dritten Re-

visionsbeschwerdedes Beklagten einige Folge zu
geben war, führt aber von selbst auf die untrenn-
bar davon ab= und damit zusammenhängendeFrage,
welchem der Theile der Beweis in Bezug auf die-

sen erheblich befundenenThatumstand obliege. Ohne
zureichenden Grund haben die Vorinstanzen den

Kläger damit belastet. Denn .. . .. Eben des-

halb war nicht dem Kläger das Umgekehrte, son-
dern vielmehr dem Beklagten der Beweis aufzuer-
legen, daß X. im Januar 1865 ganz oder bis zu
welchem Belaufe theilweise außer Stand gewesen
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sei, die Valuta des auf K. girirten Wechsels von

D. zu 3000 fl. zu bezahlen.“
OAGErk. v. 17. März 1868 RNr. 146766/|61.

77.

3.

Die Verordnung vom 11. Juni 1816, die in Civilsachen
gegen die Militärpersonen anzuwendenden Gesetze betr.,

findet auf Offiziere à la suile keine Anwendung.

Obigen Satz hat der oberste Gerichtshof aus

nachstehendenGründen aufgestellt:
„Fragliche Verordnung spricht von den Militär=

personen, von den Soldaten bis zum Oberoffizier,
von den Oberoffizieren und von den bei dem Kriegs-
dienste als Anditor, Quartiermeister, Aerzte und

dergleichenangestelltenPersonen, und stellt dadurch
als das wesentliche diese Personen von allen an-

deren unterscheidende Dieleneauf, daß sie bei dem

Kriegswesen Dienste zu leisten haben müssen,wenn

sie als Militärpersonen anzusehensein sollten. Sie
hat nach ihren Eingangsworten und nach den in
den Jahrbüchern für Gesetzgebungund Rechtspflegevon Gönner und Schmidtlein BRd. 3 S. 32

veröffentlichtenMotiven ihr Entstehen aus der Er-

wägung des Mißstandes erhalten, welcher sich bei
der Verschiedenheit der im KönigreichegeltendenCi-

vilgesetzeergeben würde, wenn auf die Militärper-
sonen die Civilgesetzeihres jedesmaligen, dem häu-
figsten Wechsel unterworfenen Aufenthaltsortes aus-

nahmslos angewendetwerden sollten. Dieser Grund
ihrer Entstehung, welcher zugleich ihren Zweck und

ihre Absicht ausspricht, der Weg, auf welchem sie
zu den von ihr aufgestellten Vorschriften gelangte,
und die Anordnungen selbst, welche durch sie getrof-
fen sind, zeigenwiederholt, daß sie nur für die Mi-
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litärpersonen gegeben ist, welche bei dem Kriegs-
wesen Dienste zu leisten haben. Sie statuirt keine

Ehrenvorzüge für die Militärpersonen, sie hat na-

mentlich nichts mit dem Ehrenvorzuge des privile-
girten Gerichtsstandes zu thun, welcher den Ober-

offizieren in ihren Civilrechtsangelegenheiten durch
das Gesetz vom 15. August 1828, die Militärge-
richtsbarkeit in bürgerlichenRechtssachen betreffend,
eingeräumt gewesen ist; welchen Gesetzendie Mili-
tärpersonen in strafrechtlicher und disziplinärer Be-

ziebung untergeben seien, ist ihr nicht minder fremd,
sie ordnet nur an, welche Civilgesetzeauf die Mili-
tärpersonen Anwendung haben. Ihre Wirkung er-

streckt sich auch auf die Militärpersonen nicht länger,
als sie sich bei dem Kriegsdienste befinden, mit
ihrem Austritte aus dem Kriegsdienste haben die

Militärpersonen in ihren neuen Civilrechtsangelegen-
heiten sofort die Civilgesetzedes Ortes, an welchem
sie nunmehr ihr Domizil begründen,oder ihres son-
stigen Aufenthaltsortes zu befolgen. Sie ist dem-
nach für alle Personen nicht gegeben, welche aus
anderen Gründen zu dem Militär zu zählen sind,
als weil sie Kriegsdienste zu leisten haben.

Die Stelle der Offiziere à la suite ist aber

lediglich eine Ehrenstelle. Sie gehören vermöge
dieser Ehrenstellungdem Militär an, sind aber keine
Militärpersonen im Sinne der in Frage stehenden
Verordnung, indem sie keine Kriegsdienste leisten.
Sie wählen ihren Aufenthaltsort nach ihrer Will-
kühr, sind aus Erwägungen des Kriegsdienstes nicht
gebunden, den frei gewähltenAufenthaltsort zu ver-

lassen. Sie haben im Falle ihrer Verehelichung
die Bewilligung dazu nicht von der vorgesetzten
Militärbehörde zu erholen, erstatten davon lediglich
Anzeige bei derselben, und leisten keine militärische
Heirathskaution (Verhandlungen der zweiten Kam-
mer der Stände von 187½e Bd. 10 S. 179,
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182, 196, 197; Dollmann, Gesetzgebungdes

Königreiches Bayern Th. III Bd. 2 S. 155

Ziff. 1; Wirthmann, die Heirathskautionen und

Ehen der Militärpersonen S. 145).
OAGErk. v. 4. Apr. 1868 Reg.-Nr. 113 u. 120.

77.

4.

Sind die bischöflichen Domkapitel, wie sie gegenwärtig in

Bayern bestehen,vermögens= und erbfähige Personen
Die natürlichen Erben eines Testators, welcher

das bischöflicheDomkapitel X. als seinen Erben

eingesetzthatte, bekämpften das Testament, indem

sie behaupteten, dem Domkapitel fehle die passive
Testabilität; sie unterlagen jedoch in sämmtlichen
Instanzen.

Nach der Behauptung, daß die Domkapitel in

Deutschland bis zur Säkularisation unbestritten ju-
ristischePersonenwaren, äußernsichdie appellations-
gerichtlichenEntscheidungsgründe,wie folgt:

„Aus der übereinstimmendenAnschauung der

Kirchenrechtslehrer bezüglich des Kirchengutes der

Kathedralkirchen ist die Aufstellung abzuleiten, daß
dasselbe vor dem Zeitpunkte der Säkularisation
in der Ausscheidung des eigentlichenKirchengutes
(labrica ecclesiae), — des bischöflichenTafel-
gutes (mensa episcopalis) — und des Kapitel-
pfründegutes(portiones canonicae) sich zur festen
Rechtsgestaltausgebildet hatte, welche Ausscheidung
mit der Auflösung des kanonischenKommmnlebens

eingetreten war, und in Ansehung des Kapitelgutes
die vormalige mensa capitularis zum Gegenstande
hatte, jenes Gut nämlich, das die Bischöfe bei Ein-

führung des kanonischenLebens ihren Kapiteln als
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abgesondertes Stiftungsvermögen zuge-
wiesen hatten.

An dieseAufstellungreihtsichnun die Frage,
ob durch den Reichsd die Sä-
kularisation), beziehungsweisein Bayerndurch das
Konkordat vom 24. Oktober 1817 und die Verfass-
ungsurkunde vom 26. Mai 1818 nebst dem Rell-
gions-Edikte die bis dahin bestandene rechtliche
Stellung der Domkapitel eine solche Aenderung
erfahren habe, daß diese von der Säkularisation
an nur mehr als rechtsfähige juristische Personen
des öffentlichen Rechtes, als Kollegien mit kirchen-
amtlichem Wirkungskreise anzusehen seien, dagegen
ihre Rechtsfähigkeitals Korporationen in der Pri-
vatrechtssphäre eingebüßt, also insbesondere auch die

Fähigkeit des Vermögenserwerbes, folgeweise der
passivenErbeinsetzung,verloren hätten. Diese Frage
kann aber nicht bejaht werden.

Im g. 34 des Deochhonnten r##rlepbr.

ist
bestimmt, daß alle Güter derDomkapitelund
ihrer Dignitarien den Domänen der Bischöfe einver-
leibt werden und mit den Bisthümern auf die Für—
sten übergehen sollen, denen sie angewiesensind.
Im S§.61 findet sich die wiederholte Bestimmung,
daß die Regalien, bischöflichenDomänen, domkapi-
tel'schen Besitzungenund Einkünfte dem neuen Lan-
desherrn zufallen. Am Schlusse des §F.75 ist von

den Einkünften der Domkapitel und anderer Kor-
porationen die Rede. — Aus diesen Sätzen der
Säkularisationsakte selbst bestätigt sich die Fort-
dauer der Aufstellung, daß die Domkapitel als Kor-
porationen mit selbständigem, von den bischöflichen
Domänen getrennten Vermögen aufgefaßt und be-
handelt wurden. Die Bischöfe und die Domkapitel
wurden kraft dieser Sätze ihrer bis dahin besessenen
Güter beraubt, ohne daß hiebei von dem Angriffe
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auf das Fabrikgut der Kirchen selbst die Rede ist,
welchen diese Geistlichkeit zugehört.

Im K. 35 geschieht die Säkularisation aller

fundirten Stifter, Abteien und Klöster, und zwar
ohne Rücksicht auf Fabrik= und Pfründegut, und

hier ist es, wo man, weil der Dihözesanverband
durch Einzlehung der Mutterkirche nicht gelöst wer-

den wollte, sich zu dem bestimmten Vorbehalte „der
festen und bleibenden Ausstattung der Domkirchen“
veranlaßt sah, wozu man den respektiven Landes-
herrn verpflichtete. —Daß unter diesem Ausstatt-
ungsvorbehalte der Domkirchen nicht die Unterhalt-
ung und innere Einrichtung des Gotteshauses allein

verstanden wurde, eraibt sich aus dem ausgespro-
chenen Zwecke der Beibehaltung, welche gemäß der

nachfolgenden Bestimmung in §&F.62 nur auf den

Fortbestand des kirchlichen Diözesanverbandes Be-

zug hatte, daher auch nothwendig und selbstverständ-
lich auf die Ausstattung des zur kirchenrechtlichen
Administration einer Dom-(Diötesan-, Mutter-)
Kirche erforderlichen Klerus erstreckt werden muß.

Demgemäß trafen denn auch die K8. 49—54
sofort für die unnnterbrochene Sustentation der

Bischöfe, Domkapitulare und Dompikare entsprech-
ende Vorsorge und bestimmt der bereits angezogene
g. 62 schlüßlich: „Die Erz= und Bischöflichen Diö-

jesen verbleiben in ihrem bisherigen Zustande, bis
eine andere Diözesaneinrichtung auf reichsgesetzliche
Art getroffen sein wird, wovon dann auch die Ein-

richtung der künftigen Domkapitel abhängt.“
Aus diesen Bestimmungen des Reichsderuta-

tionsschlusses läßt sich keine andere Folge ableiten,
als daß die Domkapitel nur ihrer bisherigen politi-
schen (territorialen) Stellung, nicht aber ihrer kir-

chenrechtlichen entkleidet und ihres bisherigen Ver-

mögensbesitzes,nicht aber ihrer Privatrechtsfähig-
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keit entsetzt,daß vielmehr ihr weiteres Schicksal der

Reichsgesetzgebunganheimgegebenwurde.
Eine solche ist bekanntlich wegen Unterganges

des deutschen Reiches nicht mehr erfolgt, so daß
die weitere Frage herantritt, inwieferne etwa unter
der bayerischenLandesherrschaft den bischöflichen
Domkapiteln eine ihre bisherige Rechtssubjektivität
destruirende oder dieselbe konservirende Einrichtung
gegeben wurde. Unschwer lassen sich die entschie-
denen Momente der konservirenden Einrichtung
und zwar gerade in der vermögensrechtlichen
Sphäre nach der dreifachen Vermögensausscheid-
ung, wie sie vor der Säkularisation bestand, auch
im bayerischenVerfassungsrechtewieder nachweisen.

Das Konkordat vom 24. Oktober 1817
bestimmt in Art. J, daß die römisch-katholisch=apo-
stolischeReligion im ganzen Umfange des König-
reiches Bayern mit jenenRechten und Prärogativen
erhalten werden soll, welche sie nach göttlicher An-

ordnung und den canonischen Satzungen zu genießen
hat. — Hierin liegt Konservirung der Rechte und

Prärogativen der Kirche und des gesammtenKlerus
nach der bisherigen kirchenrechtlichen Konstitution.

Art. II bestimmt die nene Eintheilung der
Diözesen im Königreiche Bayern und die erz= und

bischöflichen Sitze. Art. III ordnet den korporativen
Umfang der Kapitel der Metropolitan= und bischöf-
lichen Kirchen. — Bisher spricht sich also die Kon-

servirung der Diözesanordnung mit ihren klerikalen
Attributen im alten kanonischen Bestande, somit
auch die staatsrechtlicheAnerkennungder Domkapitel
in ihrer hergebrachtenKorporationsform aus, welche
ihnen die juristische Persönlichkeit verleiht. Indem
im Absatze3 des Art. III gesagt ist, „daß alle Dig-
nitarien und Kanoniker den Erzbischöfenund Bischöfen
als Räthe dienen werden und den Erzbischöfenund
Bischöfen deren Verwendung zu den Amtsgeschäf-
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ten nach Gutbedünken freistehen soll“, erhellt deut-
lich, daß die Organisotion der Kapitel zu kirchen-
amtlichen Kollegien dem Ermessen des Bischofes
überlassenworden, daß also die staatsrechtlicheAn-

erkennung der Kapitel nicht auf dieseOrganisations-
form zu beziehenist.

Nun reihen sich aber die weiteren Bestimm-
ungen an, welche diese juristischePersönlichkeit auch
wieder zum vermögensrechtlichen Subjekte, der

früheren Ausscheidung getreu, ausprägen.
Art. IV bestimmt in seinem Schlußabsatze:

„Die Fonds, Einkünfte beweglicher und unbeweg-
licher Güter der bischöflichenKirchen und ihrer Fa-
briken werden erhalten werden 2c. ꝛc.“ (Konservir=
ung der fabrica ecclesiae, des eigentlichen Kir-

chengutes). — Im Abs. 1 bestimmt derselbe Ar-
tikel: „Die Einkünfte zum Unterhalte der Erz-
bischöfeund Bischöfe werden auf Güter und stän-
dige Fonds gegründet werden, welche der freien
Verwaltung der Erzbischöfe und Bischöfe übergeben
werden“ (Konservirung der mensa esiseopalis,des bischöflichen Tafelgutes). — Im Abs. 2
stimmt der Artikel: „In gleicher Art werden Far
die erzbischöflichenund bischöflichenKapitel und die
bei denselben angestellten Vikare oder Präbendirten
ihre Ausstattung mit dem Rechte der Selbstver-
waltung erhalten“ (Kouservirung der mensa cabi-
ltularis seu portiones canonicae, des Kapitel-
gutes).

Im Absatze4 ist endlich bestimmt: „Alle diese
Einkünfte sollen in ihrem Betrage stets vollständig
und ungeschmälerterhalten werden und die Güter
und Fonds weder veräußert, noch in Geldbesold-
ungen verwandelt werden können. Zur Zeit der

Erledigung eines erzbischöflichenoder bischöflichen
Stuhles, der Dignitäten, Kanonikate, Präbenden
oder Vikariate wird der Betrag der erwähnten Ein-
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künfte zum Besten der betreffenden Kirchen erhoben
und erhalten." — Die Kirchen, die Bischöfe und
die Kapitel sind in diesen Bestimmungen zweifellos
als die drei selbständigenTräger des Kirchengutes
in Ansehung der betreffendenKathedralkirchen nach
altem Rechtsbestande anerkannt, und es hätte die

Bestimmung des Kapitels zu einem in den Privat-
verkehr eingreifenden, selbständigenvermögensrecht-
lichen Subjekte gar nicht deutlicher ausgedrücktwer-

den können, als durch die ausdrückliche Einräumung
des Selbstverwaltungsrechtes.

Folgt aus dieser Schöpfung oder richtigerAn-

erkennungeines vermögensrechtlichen Rechts-
subjektes die Fähigkeit desselben zur Vermögens-
veräußerung und Vermögenserwerbung — soweit
nicht besondere Beschränkungen etwa aufgestellt
sind — schen von selbst, so ist gleichwohl im Art.
VIII Abs. 2 des Konkordates „die Berechtigung
der Kirche, neue Besitzungen zu erwerben und das
Erworbene als Eigenthum gleichenRechtes mit den
älteren Kirchenstiftungen zu haben“, noch besonders
anerkannt und ausgesprochen; welche Berechtigung,
weil sich der Begriff des Kirchengutes ebenso über
das Pfründe= wie über das Fabrikvermögen ausdehnt,
auch die bischöflichen Domkavitel, als kirchliche
Pfründestiftungen, in sich schließt.

Am 26. Mai 1818 endlich erfolgte die Ver-
fassungsurkundedes Königreiches Bayern, welche
im Titel IV §. 9 und 10, dann in dem beigefüg-
ten besonderen Edikte (Beil. II) über die änßeren
Rechtsverhältnisseder Einwohner des Königreiches
Bayern in Bezug auf Religion und kirchliche Ge-
sellschaften §. 28, 31, 44 und 46 allen Religions-
theilen ohne Ausnahme das Eigenthum der Stift-
ungen und den Genuß ihrer Renten nach den ur-

sprünglichenStiftungsurkunden und dem rechtmäßigen
Besitze, sie seien für den Kultus, den Unterricht oder
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die Wohlthätigkeit bestimmt, vollständig sicherte, das

gesammte Stiftungsvermögen und Eigenthum der

aufgenommenenKirchengesellschaftenals öffentlicher
Korporationen unter den besonderen Schutz des
Staates stellte, und die Kirchen für berechtigt er-

klärte, Eigenthm zu besitzenund nach den hierüber
bestehendenGesetzenauch künftig zu erwerben.

Der ideelle Begriff Kirchen umfaßt nach ka-

tholischer Anschauung in der Wirklichkeit alle ein-

zelnen Kirchenverbände in den Diözesansprengeln
und die betreffendenDiözesan-Kathedralkirchenals

Metropolen; er umfaßt also in der vermögensrecht-
lichen Richtung, in welcher er gebraucht ist, nicht
nur die Fabrikgüter, sondern auch die Pfründe-
stiftungsgüter aller einzelnenKirchen, somit an

den Kathedralkirchen auch das bischöflicheTafelgut
und das Kapitelgut.

Da aber das Kapitelgut den bischöflichenKa-

piteln nur in ihrer kirchenrechtlichen Eigenschaft
einer selbständigenKorporation zukommt, so erscheint
durch die angeführte Verfassungsbestimmunggerade
diese vermögensrechtliche Rechtssubjektivität, um

welche es sich gegenwärtig streitet, in konkludenter
Weise bestätigt und amerkannt.“

·
Die oberstrichterlichen Entscheidungsgründe

sagen:
„Es wird nicht bestritten, daß nach den ge—

meinkirchenrechtlichenBestimmungen die Kapitel bei
den ergbischöflichenund bischöflichenDomkirchen als

solche Träger der juridischen Persönlichkeit waren,
wofür schondie allgemeine Thatsache des wirklichen
und gesetzlichauerkannten Vermögensbesitzesdersel-
ben spricht.

Die PriratrechtsfähigkeitderDomkapitelist
auch im Rei

hlusse vom 25.

Februar1803 vorausgesetzt,indem von einem Ver-

mögen derselbengesprochenund über dieses verfügt
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wird (F. 34, 61, 62 und 75 am Ende). Diese
Voraussetzung kann nicht mit dem Territorialbesitze
der mediatisirten Bisthümer in Verbindung gebracht
werden, weil gerade nach allgemeinen kirchenrecht-
lichen Bestimmungen die Korporationsrechte der

Domkapitel überhaupt anerkannt sind, weil ferner
den Domkapiteln selbst die Reichsunmittelbarkeit
nicht zugestanden wurde (val. ammert,zum bayer.
Landr. Th. V Kap. XIX §. 10 lit.

Die Domkapitel erschienen sonochim Ganzen
als einzelne kirchliche Stiftungen und ändert hieran
der Umstand nichts, daß aus deren Vermögen für
die einzelnenDignitarien und Kanoniker vielfach be-

sondere Präbenden gebildet wurden, weil die Ge-
sammtheit dieser Präbenden das Kapitelvermögen
repräsentirt und weil auch nach Abtheilung der

Pfründen ein Gesammtvermögen des Kapitels (fruc
tus super excrescentes) zur Erfüllung der Ge-

sammtaufgabeder Domkapitel, die nicht blos kir-

chenrechtlich amtliche, sondern auch gottesdienstliche
Funktionen hatten, übrig bleiben konnte und viel-

fach auch wirklich gebildet worden ist. (Vergl.
Concil. Trident. sess. 21 cap. 3 de relorm.).

Es kann daher nur in Frage stehen, ob den

dermaligen Domkapiteln das gleiche Recht der Ver-

mögensfähigkeit zustehe oder nicht. Diese Frage
muß aber bejaht werden, wenn nicht nachweisbar
ist, daß in dem Wesen der dermaligen Domkapitel
gegenüberden früheren rechtlich eine bezüglicheAen-

derung eingetreten ist, was auch für den Fall gilt,
wenn die Domkapitel theilweise völlig aufgehoben
waren und später wieder eingeführt worden sind.

Eine solcheAenderung ist aber insbesondere im

Königreiche Bayern nicht eingetreten. Durch das

Konkordat vom 24. Oktober 1817 wurden die Dom-

kapitel nicht als eine völlig neue Institution erst
eingeführt, sondern als kanonischeInstitutionen ein-
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fach anerkammt und von Neuem begründet, was sich
aut den in Art. 1 mit XVII enthaltenen Hauptbe-
stimmungen ergibt, daß die katholischeKirche mit

enen Rechten und Prärogativen erhalten werden

soll, welche sie — somit in ihren Attributen — ins-

besondere nach den kanonischen Satzungen zu ge-
nießen hat, und daß Alles, was kirchliche Gegen-
stände und Personen betrifft, soferne besondereBe-

stimmungennicht getroffen sind, nach der bestehen-
den und angenommenen Disziplin der Kirche be-
handelt werden soll.

Es ist auch selbstverständlich,daß eine alte

kirchliche Institution so lange in ihrer früheren Be-

deutung genommen werden müsse, als nicht eine

Aenderung des Wesens derselben dargelegt ist.
Hieran ändert nichts, daß in Art. III Abs. 1

und Art. VIII Abs. 2 des Konkordates, dann in S. 44
der 2. Beilage zur Verf.-Urkunde von dem Rechte
der Kirche beziehungsweiseKirchen, Vermögen zu er-

werben, die Rede ist, denn hier ist von der Kirche
in ihrer Gesammtheit, mit allen ihren Attributen
die Rede, und insbesondere schließtdie Bestimmung
des angef. Art. III Abs. 1, daß, wenn in Zukunft
die Renten der Domkirchen durch neue Stiftungen
oder sonstigeVermehrung ihres Gutes Zuwachs er-

halten sollten, die Zahl der Kanoniker und Vikare

vermehrt werden könne, die privatrechtliche Persön=
lichkeit der Domkapitel selbst nicht aus, weil diese
Bestimmung nicht als eine singuläre Beschränkung
der in Art. I u. XVII ausgesprochenenallgemeinen
Grundzüge des Konkordates aufgefaßt zu werden

vermag, sondern nur als Unterstellung eines einzel-
nen Falles der Möglichkeit der Präbenden-Vermehr-
ung erscheint, daher davon abgesehenwerden kann,
ob hier von dem Vermögen der Kirche als einer

auch die mensa episcopalis und das Kapitelgut in

sichbegreifendenGesammtheitdie Rede ist oder nicht.
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Sind somit die Domkapitel mit ihrer früheren
Gesammtaufgabein ihrer früheren Wesenheit wieder-

hergestellt, so erscheinensie als dieselben kanonischen
Korporationen, welche sie ursprünglich waren, haben
somit auch alle Rechte, welche ihnen ursprünglich
beigelegt worden sind. Vergl. Dr. Huller, die jurist.
Persönlichkeit der Domkapitel in Deutschland S. 81

§. 30 u. S. 85 F. 3.

Hienach kann unerörtert bleiben, ob in der

Bestimmung des Art. IV Abs. 2 des Konkordates,
wonach die Bezüge der Kanoniker auf Güter und

ständige Fonds mit dem Rechte der Selbstverwalt-
ung gegründet werden sollen, die Anerkennung der

Rechtspersönlichkeitder Domkapitel nothwendig liege,
oder ob hier nur von der Verwaltung der zur Su-

stentation ausgewiesenenGrundrentenbezügeallein
die Rede ist.“

OAGE. v. 4. Aug. 1868 RdNr. 464.

Nachschrift des Einsenders. Dieseaußer-
ordentlich wichtigeRechtsfrage bietet auch noch eine
andere Seite, bei deren Betrachtung an die Spitze
zu stellen ist, daß die Lehre von den juristischen
Personen dem Civilrechte angehört und daß daher
die Fragen über den Begriff und das Wesen
derselben auch bei kirchlichen Instituten nach civil-
rechtlichen Grundsätzen zu beantworten sind.

(Schluß folgt.)

Berichtigung.

S. 314 3. 14 v. u. statt: „von“ lies: „non“.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Enle)
in Erxlangen. Druck von Junge & Sohn.



Samstag den 24. Gkt. 1868. 33. Jahrgang. 22.

Dr. J. A. Feuffert's

Blätter für Kechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inyalt: Sind die bischöflichen Domnkehl#en,wie fle ggen 4 Bavern be-

stehen, vermögens= und erbsählge Personen!(Schluß.) — Eine
von rWn PersonenE gemeinschaftlichem 4 verpfändete
Sache kann, auch wenn sie eine untdellbareist, mit icherdennur
an #ämmtliche Verstere#urückgegeben werden. — Hypothekbestell-
ung für eine fremde Schuld. hsh 8 rht des

ange 6 g. 16 des Hvpo-
thekengeseyes zu Arl. 14 des Mchisiche

Entscheidungendes obersten Gerichtohofes für Bayern
rechts dee Rheines.

1.

Sind die bischöflichenDomkapitel, wie sie gegenwärtig in

Bayern bestehen, vermögens= und erbfähige Persenen?

(Schluß der Nachschrift S. 336.)

Aus der Geschicheder Domkapitel in Deutsch-
land weiß man, daß sie in der Vorzeit ihren Unter-

halt lediglich aus dem Vermögen der Bischöfebe-

zogen ha ben. Sicher hatten sie damals keine juri-
stischePersönlichkeit; aber eben so sicher erwarben

sie dieselbe, als siespäter mit einem vom bischöf-
lichen Vermögen ausgeschiedenenbesonderen Stifts-
vermögen dotirt wurden, dessenErträgnisse gewöhn-
lich die Bestimmung hatten, theils für die Kirchen-
fabrik, theils für die vom Stifte abhängigenmilden

Neue Folge XIII. Band.
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Anstalten verwendet, theils zum Unterhalte der Kano-
niker unter diese vertheilt zu werden.

Dieses Verhältniß ist jedoch vollständig geän-
dert worden mit dem ReilteDepnt. Gauphschlßf
vom J. 1803, indem hiedurch alle Güter der Dom-

kapitel den Domainen der Bischöfe einverleibt und
mit den Bisthümern den Fürsten, welchen diese zu-
fielen, überwiesen wurden.

Mit der Einziehung des Gesammtvermögens
der Domkapitel mußte nothwendig auch die juristische
Persönlichkeit derselben untergehen, weil es zum
Begriffe und Wesen der juristischen Personen
gehört, daß sie ein zur Erreichung ihres besonders
bestimmten Zweckes verfügbares Vermögen besitzen,
was sich schon daraus ergibt, daß die Fiktion juri-
stischerPersonen im Rechte gerade nur deshalb auf-
genommen wurde, damit ein bestimmtes Ver-

mögen einem über das Leben des Individuums
hinausdauernden, von dessenIndividualität unab-

hängigen Zwecke dienen könne, und damit die Un-

sicherheit, welcher die Erreichung diesesZweckes aus-

gesetztwäre, wenn man eine oder mehrere natür-
liche Personen als berechtigtesSubjekt behandelte,
beseitigt werde (Savigny, Syst. Bd. II S. 240
u. 259; Puchta, Pand. und Vorles. S. 25 u. 26).

Gleichwie der Staat nur als Subjekt eines

Vermögens als juristische Person (liscus) er-

scheint, und gleichwie die Universitäten nicht schon
als Lehranstalten, sondern nur insoferne, als sie
ein eigenthümliches Vermögen besitzen, den

juristischen Personen beigezählt werden, ebensokön-
nen sich die Domkapitel nicht schonihreskirchlichen
Amtes wegen, nicht schon als Kollegien zur Unter-

stützung des Bischofes in Administration der Diö-

zese,sondern lediglich als Besitzer eines dem

kirchlichen Zwecke dienenden Stiftsvermö=
gens der juristischen Persönlichkelt erfreuen.
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Die Gründe der mitgetheilten Erkenntnisse
nehmen an, daß sich die jauristischePersön=
lichkeit der Kirche von selbst auf alle Attribute

derselben erstrecke;allein wenn es auch richtig ist,
daß diese Persönlichkeit nicht blos der Kirche in

ihrer Gesammtheit, sondern auch den einzelnenGot-
teshäusern, Pfarreien und sonstigenStiftungen zu-
kömmt, so läßt sich doch nicht behaupten, daß die
der Kirche im Allgemeinen zustehendePersönlichkeit
genüge, um dieselbe auch sämmtlichen kirchlichenIn-
stitutenmitzutheilen, auch wenn diese kein Vermögen
besitzen; denn selbstverständlichmuß ein Junstitut,
wenn es für sich eine besonderePersönlichkeitbil-
den soll, auch für sichdie eivilrechtlichen Beding-
ungen derselben erfüllen, und gleichwie zur Erreich-
ung des Zweckesder Kirche überhaupt in der Welt

Vermögen erforderlich ist, so muß ein solches auch
für den besonderenZweck des einzelnen Institutes
vorhanden sein, wenn dessenbesonderePersönlichkeit
auf dem Gebiete des Privatrechtes begründetsein soll.

Die Richtigkeit dieses Grundsatzes läßt sich
nicht klarer und bündiger anerkennen, als es früher
durch den obersten Gerichtshof selbst geschehenist.
Es heißt nämlich in den Gründen zum Erkenntnisse
vom 9. April 1867 (Bl. f. RA. Bd. XXXII
S. 280) wörtlich:

„Wohl sind die Kirche und der Staat, inso-
„ferne sie durch ihr Vermögen in privatrechtliche
„Verhältnisse eintreten, von Rechtswegen als juri-
„stische Personenerklärt; bei Kollegien dagegen muß
„immer erst die Untersuchungder Frage hinzutreten,
„ob derlei Organe mit einem Korporationsvermögen
„ausgestattet sind, ob sie daher außer ihrer amt-

„lichen auch eine privatrechtlicheThätigkeit entwickeln
„und als Inhaber eines selbständigenVermögens
„Lgleich natürlichen Personenin den allgemeinenVer-

„kehr eingreifen.“
r
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Die hier bemerkte Untersuchungführte den ober-

stenGerichtshof bezüglich der bischöflichenOrdina-
riate dazu, denselben die juristischePersönlichkeitab-

zusprechen,was auch bezüglichmancher anderer In-
stitute,4. B. der Ruraldekanate,ganz in der Ord-

nung wäre. Und so ist denn, nachdem durch den

R.-D.-H.-Schluß die sämmtlichenGüter der Dom-
kapitel eingezogenworden sind, auch die Grundbeding-
ung der juristischen Persönlichkeit dieser Institute
hinweggefallen,und demnach die in II. Instanz auf-
gestellteBehauptung, daß sie nur ihres Vermögens-
besitzes, hiedurch aber nicht zugleich ihrer Privat-
rechtsfähigkeit entsetztworden seien, sicher nicht ge-
gerechtfertigt.

Hiezu kommt noch, daß in Bayern in der

Zwischenzeit vom R.-D.-H.-Schlusse bis zum Kon-

kordate vom 7. 1817 weder Bischöfe nochDom-

kapitel, sondern nur auf Staatskosten erhaltene Ge-
neralvikariate bestanden haben, weshalb denn auch,
selbst abgesehen vom Vermögensbesitze, von einer
fortdauernden Vermögensfähigkeit der gar nicht
bestandenen Domkapitel in Bayern keine Rede sein
kann.

Die hier zu entscheidendeFrage ist also nicht,
wie die II. Instanz gethan hat, dahin zu formuliren,
ob durch das Konkordat die bisherige Rechtssub-
jektivität der Domkapitel destruirt, sondern dahin,
ob durch dasselbe die untergegangene Rechts-
subjektivität dieser Kollegien wiederhergestellt
worden sei.

Diese Frage dürfte aber wohl zu verneinen sein.
Die mitgetheilten Erkenntnisse legen hohen

Werth auf Art. 1 und XVII des Konkordates, welche
Artikel aber auf die vorliegendeFrage gar nicht zu
beziehensind. Art. Jsichertdie Erhaltung der katho-
lischen Religion in Bayern mit den ihr nach gött-
licher Anordnung und den kanonischenSatzungen
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gebührendenRechten und Prärogativen. Es handelt
sich hier um die Religion als ein rein spirituelles
Verhältniß und nicht um eivilrechtliche Ansprüche
der Kirche, welche durch diesenArtikel schonwegen
der Allgemeinheit desselben nicht begründetsein könn-
ten. Art. XVII spricht von der Behandlung der
kirchlichen Gegenständeund Personen nach der Lehre
der Kirche und der bestehendenKirchendisziplin in

jenen Fällen, deren in den vorausgehenden Artikeln
nicht ausdrücklicheMeldung geschehenist. Abgesehen
davon, daß die civilrechtlichen Voraussetzungender

juristischen Persönlichkeit mit der Lehre und der

Dißziplin der Kirche nichts zu schaffenhaben, wird
im Art. VIII von der Vermögensfähigkeitder Kirche
und ihrer Stiftungen besonders gehandelt, so daß
also in dieser Beziehung Art. XVII nicht den ge-
ringsten Ausschlag zu geben vermag.

Wären die gegenwärtigen Domkapitel, wie die

mitgetheilten Erkenntnisse annehmen, kirchliche
Pfründestiftungen, so könnte nach Art. VIII
des Konkordates und §. 44 der II. Verfass.-Beilage
über die juristische Persönlichkeit derselben nicht der

leisesteZweifel bestehen; aber sie sind keine Stift-
ungen, weil ihnen das hiezu unbedingt erforderliche
selbständigeVermögen fehlt, indem als solches die
im Art. IV des Konkordates fixirten Beträge,
welche die einzelnen Kapitelmitglieder, gleichwie die

weltlichen Diener, aus der Staatskasse beziehen,
unmöglich betrachtet werden können.

Zwar bestimmt Art. IV Abs. 2, daß die Dom-
kapitel ihre Ausstattung mit dem Rechte der Selbst-
verwaltung erhalten werden; bekanntlich aber ist
diese Bestimmung bisher nichtzur Ausführung ge-
kommen und letztere wahrscheinlich mit Zustimmung
der Kurie selbst unterblieben. Wäre sie jedoch auch
ausgeführt worden, so könnte dieses die Sache den-

noch nicht ändern.
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Man würde sehr irren, wenn man diese Aus-

stattung im Sinne der Herstellung eines selb-
ständigen Korporationsvermögens auffassenwürde;
der ganze Zusammenhang der Sache und insbe-
sondere auch der lateinische Texzt des Konkordates
läßt hierüber keinen Zweifel; denn, nachdem im vo-

rausgehenden Absatzebestimmt worden ist, daß die
Einkünfte zum Unterhalte der Bischöfe auf Güter
und ständige Fonds gegründet und diese der freien
Verwaltung der Bischöfe übergebenwerden, bedient
sich Abs. 2 nur der Worte: „Simili bonorum
genere ei administrationis jure gaudebun
Capitula.“

Indem sich der Staat verbindlich erllärte, die

fixen Bezüge der Kapitelmitglieder auf Güter und
ständige Fonds zu gründen, dieseEinkünfte in ihrem
Betrage stets vollständig und ungeschmälertzu er-

halten und die Güter und Fonds weder zu veräu-

ßern noch in Geldbesoldungenzu verwandeln, blie-
ben ihm alle Rechte an der Substanz derselben un-

zweideutig vorbehalten und von einer Eigenthums-
lbertragung an die Domkapitel kann um so minder
die Rede sein, als diesen ausdrücklich nur die freie
Verwaltung zugesichertwurde.

Hieraus ergibt sich, daß, gleichwie dem Staate
die Verbindlichkeit obläge, jene Güter und Fonds
bei allenfallsigerInsuffizienz derselben zu vermehren
oder aufzubessern,die Kapitel verpflichtet wären, dem
Staate Rechnung zu legen und die allenfallsigen
Ueberschüsseherauszugeben, wodurch von selbst er-

hellt, was von der zweitrichterlichen Aufstellung zu
halten sei, es hätte die Bestimmung der Kapitel zu
selbständigen,vermögensfähigenSubjekten gar nicht
deutlicher ausgedrückt werden können, als durch die

Einräumung des Selbstverwaltungsrechtes.
Auch die in Art. IV Abs. 5 u. 6 erwähnten
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Gebäude verblieben im Eigenthume des Staates,
weshalb denn auch diesem und nicht den Domka=
piteln die bauliche Erhaltung derselben obliegt.

Während sich nun nirgends die Spur eines
den Domkapiteln überwiesenen Korporations-Ver-
mögens, sondern überall nur die Fürsorge für die

den einzelnen Kapitelgliedern gebührenden und je-
dem Verfügungsrechte der Kapitel entzo-
genen Gehälter zeigt, enthält das Konkordat auch
noch weitere Bestimmungen, welche, wenn sie auch
die Behauptung der mangelnden Rechtssubjektivität
nicht streng beweisen, diese Behauptung doch sehr
erheblich unterstützen.

Es wäre nämlich ganz natürlich gewesen, der

Bestimmung des Art. III., daß, wenn in Zukunft
die Renten der Metropolitan= bezw. Diözesankirche
durch neue Stiftungen oder sonstige Vermehrung
ihres Gutes einen die Errichtung mehrerer Präben-
den ermöglichendenZuwachs erhalten sollten, die

Zahl der Kanoniker und Vikare noch weiter ver-

mehrt werden solle, auch auf den Fall der Ver-

größerung des Kapitelgutes auszudehnen, wenn man

sich die Kapitel als vermögensfähige Subjekte ge-
dacht hätte; indem aber diese Ausdehnung unter-

blieben ist, liegt der Schluß nahe, wie weit man

entfernt gewesensei, jenem Gedanken Raum zu geben.

Ebenso verhält es sich mit der Vorschrift des
Art. IV Abs. 4, wonach die bei Erledigung eines
Kanonikates ausfallenden Einkünfte zum Besten der

betreffendenKirche zu erheben sind; denn unter der

Voraussetzung der juristischen Persönlichkeit des

Kapitels wären diesem die bemerkten Einkünfte von

selbstzugefallen, und es wäre, um dieselben nicht in
die Staatskasse fließen zu lassen, nicht nöthig ge-
wesen, sie der Kirche, als der dem Kapitel nächst-
stehenden juristischenPerson, zuzuwenden.
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In den oberstrichterlichenGründen wird auch
noch angeführt, daß selbstverständlicheine alte kirch-
liche Institution so lange in ihrer früheren Bedeut-

ung genommen werden müsse, als nicht eine Aen-

derung des Wesens derselben dargelegt sei. Dieses
mag allerdings richtig sein; immerhin aber muß
man zwischen den kirchlichen und privatrechtlichen
Beziehungen unterscheiden;man darf aus der Wie-

derherstellung des kirchlichen nicht auch jene des

privatrechtlichen Wesens des Institutes folgern
und nicht außer Acht lassen,daß die juristischePer-
sönlichkeit auch der älteren Domkapitel durch den

Besitz eines selbständigen Korporationsvermögens
bedingt war, so daß man, wenn man dieselbe den
in Bayern bestehenden Domkapiteln wegen Mangels
eines solchen Vermögens abspricht, durchaus nicht
von einer Aenderung des alten Rechtsbegriffesaus-

geht, sondern nur den veränderten Thatsachen
die gebührende Rechnung trägt. —

Uebrigens gilt Alles, was im Eingange zum
oberstrichterlichen Erkenntnisse vom 9. April 1867
(Bl. f. RA. Bd. XXXII S. 280 — 283) gegen
die Testabilität der bischöflichenOrdinariate so über-

zeugend ausgeführt ist, aus gleichem Grunde auch
bezüglichder Domkapitel; und es mog schließlich
nur noch die Frage gestattet sein, wo denn, wenn

die Domkapitel erbfähig sind, nach konsumirter Erbs-

masse ein allenfallsiger Gläubiger des Testators
sein Recht zu suchen, und ob er sich etwa an die
Gehälter der einzelnenKapitelglieder zu holten habe?

Rm.
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2.

Eine von mehreren Personen aus gemeinschaftlichem
Grunde verpfändete Sache kann, auch wenn sie eine un-

theilbare ist, mit Sicherheit nur an sämmtliche Ver-

pfänder zurückgegeben werden.

S. und G. hatten für eine Aktiengesellschaft
gemeinschaftlicheinen Accordbau übernommen und

deshalb der Direktion derselben eine namhafte Kau-
tion in Bankscheinen geleistet. Nachdem dieseKaution

zur Zurückgabe flüssig geworden war, behändigte die
Direktion die Kautionsobjekte lediglich an G., wor-

auf S., als er von G. seinenAntheil nicht erlangen
konnte, die Direktion auf Entschädigung beklagte.

Die Direktion suchte sich mit der Behauptung
zu schützen,daß, wenn mehrere Personen zusammen
einen untheilbaren Gegenstand verpfändet haben,
wegen des dadurch begründeten Solidaritätsverhält-
nisses zwischen denselben der Pfandbesitzer seiner
Pflichten aus dem Pfandvertrage durch Zurückgabe
des Pfandgegenstandesan den einen der Verpfän-
der vollständig entbunden werde.

Diese Behauptung wurde jedochfür unbegründet
erkannt. Die oberstrichterlichenGründe sagenhierüber:

„Solidarische Obligationen, welche ibren Grund

lediglich in der Untheilbarkeit des Gegenstandes
haben, den Mehrere aus gemeinschaftlichemRechts-
grunde zu fordern haben oder schuldig sind, stehen
ihrem Wesen und ihren Wirkungen nachnichtdurch-
weg auf gleicher Linie mit den auf anderen Ent-

stehungsgründenberuhenden solidarischen Obligatio-
nen, insbesondere den Korrealobligationen. Während
bei anderen Solidar-Obligationen dem Schuldner
freisteht, nach Belieben an den einen oder anderen
der mehreren Berechtigten, so lange er nicht von

einem derselben belangt ist, zu leisten, und durch die
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Leistung an den einen Gläubiger das Recht der

übrigen Gläubiger erlischt, haben die Obligationen,
deren solidarischer Charakter bloß auf der Untheil-
barkeit des zu leistenden Gegenstandesberuht, das
Besondere, daß durch die dem einen der mehreren
Gläubiger gemachte Leistung der Schuldner den

übrigen Gläubigern gegenübernicht befreit wird und

daher entweder allen Gläubigern zusammengeleistet
oder der Schuldner gegen die Ansprüche der üÜbri-

gen Gläubiger sicher gestelltwerden muß; es müßte
denn ausnahmsweise die Leistung von solcher Be-

schaffenheitsein, daß die Erfüllung an den einen

Gläubiger von selbstzugleich auch Hiendie Befrie-
digung der übrigen Gläubiger in sich schließt.

Daß dieses Letztere nicht der Fall ist, wenn

eine von Mehreren gemeinschaftlichdeponirte oder

verpfändete Sache einem der Deponentenoder Ver-
pfänder allein zurückgegebenwirdst in den Rechts-
quellen an mehreren Stellen: 18. 36, kr. 14

pr. dep. (16, 3), fr. 54 8. 1 V. O. (45,1),
arg. fr. 1 §S.44 dep. (16, 3), kr. 11 S. 1 de

aqua (39, 3) — Eelrauögesprochenund von der
Doktrin wie in der Pragxis als geltender Rechts-
satz auerkannt. Vgl. Seuffert, Pand. Bd. II
S. 6 Nr. 10 (4. Aufl.) u. dessenKomm. zur
bayer. GO. Bd. II S. 200, Nr. 11 (2. Aufl.);
Ribbentrop, Korrealobligationen S. 234—241;
Arndts, Pand. 8. 216; Windscheid, Pand.
8. 299; Seultert,Archiv Bd. VII Nr. 27,
BW. XV M

Das isaeeLandrecht enthält keine Be-

stimmungen, welche von dieser Lehre des ihm als

Hilfsrecht dienenden gemeinen Rechtes abweichen.
Dasselbe läßt — Th. IV Kap. I F. 21

Nr. 7 — eine Korrealobligation nur durch Vertrag,
Delikt, unmittelbare gesetzlicheBestimmung oder

letztwillige Verfügung entstehen, zählt also zu den-
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selben solche Obligationen nicht, bei welchen Soli-
darität bloß deßhalb stattfindet, weil sie eine un—

theilbare Sache zum Gegenstandehaben.
In Bezug auf Obligationen dieser letzteren

Art bestimmt das Landrecht Th. III Kap. 1 S. 14
Nr. 39 vgl. mit den Anmerkungen dazu Nr. 14
litt. e und mit Th. IV Kap. 1 §. 19 Nr. 6, daß,
wenn von mehreren Erben einer wegen einer zur
Erbschaft gehörigen untheilbaren Sache den Besitzer
oder Schuldner belangt, diese Sache dem Kläger
zwar ganz einzuräumen sei, jedoch nur gegen
Kaution dafür, daß er die übrigen Mit-
erben für ihre Antheile vergnügen wolle,
und Baron Kreittmayr bezieht sich deßfalls in
den Anmerkungen a. a. O. ausdrücklich darauf, daß
solches auch gemeinenRechtens sei, indem er hiefür
das schon oben angeführte fr. 1 S. 36 depos. citirt.

Zwar handelt diese Digestenstelle — so heißt es in

den Anmerkungen zu Theil IV Kap. II S. 7 Nr. 8
lit. b weiter — nur von cohaeredibus, solches
applizire sich aber per argumentum legis sehr
wohl auf andere condominos rei depositae.

Es steht somit auch nach bayer. Landrechte fest,
daß derjenige, welchem eine untheilbare Sache von

Mehreren zusammen gegen seinerzeitigeRückgabe
als Depositum, Pfand und dgl. übergebenwurde,
durch Zurückgabe dieser Sache an den einen der

Forderungsberechtigtenvon seiner Verpflichtung den
anderen Forderungsberechtigtengegenübernicht befreit
wird, sofernedieß nicht ausdrücklich verabredet worden

ist. Eine solcheausdrückliche Verabredung ist für den

hier vorliegenden Fall von Seite der Beklagten
selbst nirgends behauptet.

OAGErk. v. 31. März 1868 RAr. * m.



348 Hyp.-Ges. d. 16 und Not.-Ges. Art. 14.

3.

Hypothekbestellungfür eine fremde Schuld. Rechtsgiltigkeit
derselben ungeachtet des Mangels einer Notariatsurkunde.

Verhältniß des &. 16 des Hypothekengesetzeszu Art. 14
des Notariatsgesetzes.

(Siehe oben S. 147 — 149.)

U. hatte an L. ein Haus verkauft und sich
hiebei vorbehalten, für den unbezahlt gebliebenen
Kaufschillingsrest von 2050 fl. nach seinem Belie-
ben eine Hypothek auf dem Kaufsobjekte eintragen
lassenzu dürfen.

Erst nachdem L. das Haus wieder an B. ver-

kauft hatte, und dieser bereits als Besitzer im Hypo-
thekenbuche eingetragen war, erwirkte U. die Vor-
merkung seiner Forderung, welche sodann auf die

Erklärung des B., daß er das Hypothekrecht der-
selben anerkenne, definitiv eingetragenwurde.

Später beklagte U. den B. auf Befriedigung
aus dem Hypothekenobjekte,wozu die erste Instanz
den Beklagten auch verurtheilte, nachdem dieser
nur jedes Schuldverhältniß in Abrede gestellt, dabei
aber unaufgeklärt gelassenhatte, wie er dazu ge-
kommen, die Eintragung der Hypothek zu be-

willigen.
Die zweite Instanz entband den Beklagten

von der Klage und erkonnte den Kläger bzw. Wi-

derbeklagtenals schuldig, die unberechtigterweiseein-

getragene Hypothek löschen zu lassen; der oberste
Gerichtshof beließ es jedoch bei dem Erkenntnisse
der ersten Instanz aus folgenden Gründen:

„Nach §. 4 und 13 des Hyp.-Gesetzes kann
eine Hypothek von dem Besitzer einer unbeweglichen
Sache auch für eine fremde Schuld zugestanden
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werden. Eine solche Hypothekbestellung für die

Schuld eines Anderen enthält eine kumulative

Interzession — fr. 8 pr., kr. 32 ad Sen.
Cons. Vell. (16, 1), die Uebernahme der Haft-
ung für die fremde Schuld mit der verpfände-
ten Sache, und ist bezüglich ihrer Giltigkeit nach
den Grundsätzen über Bürgschaften zu beurtheilen
(Gönner, Komm. z. Hyp.-Ges. Bd. 1 S. 123,
218). Es bedarf daher zur Wirksamkeit derselben
keineswegs einer besonderen Erklärung des Ver-

pfänders, daß er die betreffendeForderung zur Zahl-
ung übernehme. Die Einwendung, welche der Vor-
richter gegen die vorliegende Klage daraus ableitet,
daß vom Kläger nirgends behauptet wurde, daß der

Beklagte die eingeklagteForderung zur Bezahlung
übernommen habe, erscheint daher nicht haltbar, da
nur die aus der Hypothek entspringendedingliche
Klage auf Befriedigung aus dem Hypoth.-Objekte
gestellt ist.

Die Richtigkeit und Fälligkeit der klägerischen
Forderung an sich ist von Seite des Beklagten selbst
nicht bestritten. Es kann sich sonach nur nochdarum

fragen, ob die Erwerbung des dinglichen Rechtes
der Hypothek, aus welchem geklagt ist, Seitens der

Kläger in rechtsgiltiger Weise stattgefundenhabe.
Diese Frage ist aber zu bejahen.
B. hat, nachdem die eingeklagteKausschillings-

restforderung des U. auf dessenAntrag vom Hyp.=
Amte im Hyp.-Buche vorgemerkt, und ihm hievon
unter Vorsetzung einer achttägigenFrist zur Abgabe
etwaiger Erinnerungen dagegenbei Vermeidungder Um-

wandlung der Vormerkung in definitivenEintrag Kennt-
niß gegebenworden war, am 9. Okt. 1865 bei dem

Hyp.-Amte erklärt, daß er das Hypothekenrechtdes
U. bezüglichder vorgemerktenForderung anerkenne
und in die Umwandlung der Vormerkung in defini-
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tiven Eintrag willige. Diese Erklärung wurde von

dem bei dem Hyp.-Amte gleichzeitig mit anwesenden
U. acceptirt und auf dem Grunde derselben die Um-

wandlung der Vormerkung in definitiven Eintrag
von dem Hypothekenamte sofort vollzogen. — Eine

Ungiltigkeit jener Willenserklärung aus
dem Grunde eines Irrthumes oder eines

sonstigen Mangels der Willensbestimmung
ist von dem Beklagten selbst nicht geltend
gemacht. Die auf dem Grunde derselben einge-
tragene Hypothek erscheint sonach, als eine auf dem
erklärten Privatwillen des Beklagten beruhende und

daher nach §. 13 des Hyp.-Ges. für ihn rechts-
wirksame.

6

Dagegen kann auch nicht eingewendetwerden,
daß gemäß Art. 12 u. 14 des Notariats-Gesetzes
zur rechtswirksamen Bestellung der Hypothek ein
notariell beurkundeter Vertrag erforderlich gewe-
sen wäre.

Zwar ist nicht richtig, was Kläger geltend zu
machen suchte, daß nämlich diesem Erfordernisseim

gegenwärtigenFalle dadurch genügt sei, daß in dem

zwischenU. und L., dem Besitzvorgängerdes jetzigen
Beklagten, abgeschlossenennotariell beurkundeten

Kaufvertrage vom 28, März 1865 ihm das Recht,
den Eintrag seiner Kaufschillingsrestforderung im

Hypothekenbucheauf dem berkaustenHause zu ver-

langen, vorbehalten worden sei; denn diese Pfand-
bestellung war für den Beklagten, der sich an jenem
Vertrage nicht betheiligt hatte, in keiner Weise ver-

bindlich.
Dem U. war durch jenen Vertrag noch nicht

das dingliche Recht der Hypothek selbst, sondern
nur erst ein persönlicherAnspruch auf Erlangung
dieses dinglichenRechtes erworben worden; er hatte
dadurch einen Titel zur Erwerbung einer Hypothek
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auf dem verkauften Hause nur dem mit ihm kontra-
hirenden Käufer L., nicht aber einem dritten Besitzer
des verpfändeten Hauses gegenüber, erlangt, und es
konnte daher gegen den Beklagten von dem Kläger
aus dem gegen L. begründetenRechte eine Hypo-
thek nicht mehr verlangt werden, nachdem derselbe
im Hypothekenbuche auf Grund des zwischen ihm
und L. abgeschlossenenKaufes bereits als Besitzer
des Hauses im Hyp.-Buche eingetragenworden war

(S. 26 Ziff. 3 des Hyp.-Gesetzes). Die vom Hyp.=
Amte nach Antrag des U. auf dem Grunde des

Kaufvertrages vom 28. März 1865 vorgenommene
Vormerkung war daher unzweifelhaft gesetzlichnicht
gerechtfertigt.

Allein dieserursprünglicheMangel eines Rechts-
titels des U. zur Erwerbung einer Hypothek gegen
den Beklagten erscheint durch die nachträgliche frei-
willige Anerkennung eines solchen von Seite des

Beklagten gehoben. Nach §. 16 des Hyp.-Gesetzes,
welcher durch die angeführten Bestimmungen des

Notar.-Gesetzes nicht aufgehoben erscheint, kann,
wenn der Schuldner für eine an sich richtige For-
derung die Eintragung der Hypothek, zu deren Vor-

nahme er richtig geladen worden war, ruhig vor

sich gehen ließ, die eingetrageneHypothek aus dem

Grunde, daß für dieselbe kein Rechtstitel vorhanden
gewesensei, nicht mehr angefochten werden. Das

Gesetzwill im Interesse des Kredites der Hypothe=
ken, daß dasjenige, was einmal mit Einwilligung
des Schuldners als Hypothek wirklich eingetragen
ist, gegen jede fernere Anfechtung wegen angeblichen
Mangels eines Rechtstitels gesichert sei (Gönner,
Komm. z. HG. Bd. 1 S. 227). Unter dem Schuld-
ner ist hiebei, — wie dieß auch an anderen Stellen
des Hyp.-Ges., z. B. J. 44, 45—48, 157 r2c. ꝛc.

der Fall ist, — zweifelsohneder Besitzer der Sache
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überhaupt zu verstehen, indem der Grund der ge-
setzlichenBestimmung auf diesen paßt, er mag zu-
gleich persönlicher Schuldner sein oder nicht. Was
aber von demjenigengilt, der, gehörig geladen, keine

Erinnerungen erhoben hat und dessenstillschweigende
Einwilligung daher präsumirt wird, muß um so
mehr auch auf denjenigen Anwendung finden, der

seine Einwilligung auf eine solche Ladung hin vor

dem Hyp.-Amte ausdrücklich erklärte und so die Ein-

tragung im Hyp.-Buche herbeiführte.

Ist nun aber demgemäßdie Hypothek zu Gun-
sten der eingeklagten Forderungauf dem Hause des

Beklagten als rechtswirksam eingetragen anzusehen,
so stellt sich, nachdem, wie bemerkt, die Richtigkeit
der Forderung an sich vom Beklagten nicht bestrit-
ten, auch weder die Einrede der Vorausklagung ge-
gen den persönlichen Schuldner, noch überhaupt ir-

gend eine andere Einwendung, als die der Unwirk-
samkeit der Hypothek wegen Mangels eines Forder-
ungsrechtes und eines Hypothekentitels des Klägers
gegenüberdem Beklagten, der gestelltenKlage ent-

gegengesetztwurde, diese gemäß 8. 49 Abs. 1,
§. 51 u. 54 des Hyp.-Gesetzes als begründetdar
und war folgeweisedas erstrichterliche Erkenntniß
wiederherzustellen.“

OAGE. v. 27. Apr. 1868 Reg.-Nr. 159.

Rm.

Medakt: Pr.Steppes. Verl.: Palm & Enke (übolnrdEnle)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.



Lamstag den 7. Rov. 1868. 33. Jahrgang. As 23.

Dr. J. A. Feuffert's

Blätter für Rechtsanw#e#ndung
zunächst in Bayern.

Inhelt: Elnige Worte über Rechtshilfe # unrichtige oder mangelhafte
Beurkundung von Verträgen elche ohne nolarielle Beurkunbun
nichtig sind. — Beseltigung iner Redaktionsverstoßes.

Einige Worte über Rechtehilfe gegen unrichtige oder

mangelhafte Beurkundung von Verträgen, welche
ohne notarielle Beurkundung nichtig sind.

Wenn auch gegen den Inhalt und die Wahr-
heit öffentlicherUrkunden, sohin auch der Notariats=
instrumente, ein Gegenbeweis regelmäßig zugelassen
wird, so ist doch so viel richtig, daß, wenn das

Gesetzdie Beurkundung zur Giltigkeit des Geschäf-
tes vorschreibt, solchePunkte, welche die Kontrahen=
ten zwar unter sich verabredet, jedoch bei der nota-
riellen Verlautbarung unberührt gelassenhaben, als

aufgegebenzu betrachten, sohin zu einem Gegenbe-
weise nicht mehr dienlich sind; aber ein ganz anderes

Verhältniß ist dann gegeben,wenn von den Kontra-
henten deren übereinstimmenderWille zum Zwecke
der Beurkundung dem Notare bestimmt und deutlich
vorgetragen, von diesem aber unrichtig oder mangel-
haft protokollirt worden ist.

Daß in solchemFalle die Betheiligten nicht
ohne alle Rechtshilfe gelassen werden können, ist
wohl schon an sich klar; auf welchem Wege aber

Neue Folge XIII. Band.
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die Hilfe zu suchen sei und wie weit sie gehe, dar-
liber herrscht zur Zeit noch keine völlige Ueberein-

stimmung.
Es ist hier nicht die Rede von den Ansprüchen

gegen einen schuldhaften Notar, sondern von dem

Rechtsverhältnisseder Kontrahenten unter sich, und

hier wird nun häufig behauptet, daß, wenn die

fehlerhaft beurkundeten Punkte als wichtig genug
befunden werden, um bestimmend auf die Einwillig-
ung zum Hauptgeschäfte einzuwirken, zwar die

Nichtigkeit des letzteren angenommen, aber eine

Klage oder Einrede zur Geltendmachung des dem
Notare vorgetragenen wahren und vollständigenWil-
lens nicht gestattet werden könne.

Ein Hauptgrund für diese Beschränkungsoll
darin liegen, daß, wenn das Gesetznur den beurkun-
deten Willen als verbindlich anerkennt, das Geschäft,
wenn überhaupt, jedenfalls nicht anders als in der
beurkundeten Weise vollziehbar sein könne.

Vor dieser auf zu schrofferKonsequenzberuhen-
den Meinungwird doch die andere Meinung, welche
dat Geschäft nach seinem wahren Inhalte und Um-

fange zum Vollzuge kommen läßt, den Vorzug ver-

dienen.
So lange die Notare die menschlicheNatur

bewahren und nicht unfehlbar gewordensind, so lange
werden auch fehlerhafte Beurkundungen vorkommen,
und es ist daher nur ein Postulat der Vernunft,
daß man regelmäßig die Berichtigung des Fehlers
unbeschadet des übrigen Inhaltes der Urkunde

zulasse.
Diesem steht die vorgeschriebeneForm nicht

im Wege; denn man wird wohl unterscheidendür-

fen zwischeneinem gar nicht und einem fehlerhaft
beurkundeten Geschäfte; im letzteren Falle ist doch
immerhin eine Urkunde vorhanden und man kann

daher die Sache nicht so behandeln, als ob die
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Kontrahenten die vorgeschriebeneBeurkundung völlig
umgangen hätten.

Bei einem simulirten Geschäfte, bei welchem
der wahre Wille der Kontrahenten dem Notare ver-

heimlicht oder von diesem im Einverständnissemit
den Kontrahenten in entstellter Weise beurkundet
worden ist, kann mit vollem Rechte nur eine Nich-
tigkeit angenommen werden; wenn aber die Kontra-
henten ihren wahren Willen dem Notare vorgetra-
gen, die Beurkundung dieses Willens verlangt und
die nun zu Stande gekommeneUrkunde im guten
Glauben, daß diese ihre wahre Willensmeinungver-

lautbare, unterschrieben haben, so haben sie die vor-

geschriebeneForm nicht umgangen, sondern Alles

gethan, was von ihrer Thätigkeit abhing, um das

vorgetragene Geschäft verbindlich zu machen, und

mehr wird von ihnen nach der Absicht des Gesetzes
nicht zu verlangen sein.

Man sagt zwar (Komm. zum Not.-Ges. Art. 11
S. 418 u. Nachtrag S. 65), der durch den fehler-
haften Vertrag benachtheiligteKomrrahent hätte die

Unterschrift verweigern sollen, und habe sich, wenn

er dieses nicht gethan, den Schaden selbst zuzu-
schreiben; er hätte, wenn der Fehler in einer Weg-
lassung bestand, die Aufnahme des weggelassenen
Pmüktes noch besonders verlangen sollen,und habe
sonach, wenn er dieses unterlassen, in die Begrenz-
ung des Verlrages nach der ihm vom Notare gege-
benen Fassung eingewilligt; allein ganz abgesehen
davon, daß nach den bestehendenProzeßgrundsätzen
die leichtfertige Unterzeichnung einer Urkunde den

Gegenbeweis nicht ausschließt, muß es schon über-

haupt als eine zu starkeZumuthung erscheinen, daß
der Notar, als der vom Staate berufene Sachver-
ständige und als der von den Kontrahenten auser-

wählte Vertrauensmann, nun von diesen in allen

Vertragstheilen kontrolirt werden müsse, wenn sie
*“
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nicht mit dem unwiderbringlichen Verluste
ihres Rechtes bestraft werden sollen.

Uebrigens wird ein Notar, welcher den erklär-
ten Willen mit Absicht entstellt, auch kein Be-
denken tragen, die Urkunde so vorzulesen, als ent-

halte sie den wahren und vollständigen Willen der

Kontrahenten; und hier wird ja doch von einem
Verschulden derselben keine Rede sein können, wäh-
rend, wenn es sich um den Rechtsschutz gegen
einen Betrug handelt, die eigene Nachlässigkeit
des Betrogenen schon überhaupt außer Betracht zu
bleiben hat. Savigny Syst. Bd. III S. 340.
Seuffert Archiv Bd. XlII Nr. 86.

Es ist auch des Falles zu gedenken,daß ein
Kontrahent den Fehler der Beurkundung entdeckt,
hiezu aber, weil er ihm zum Vortheile gereicht,
absichtlich schweigt und die unrichtig abgefaßteUr-
kunde unterzeichnet. In diesem Falle könnte man

aber doch nicht sagen,daß nun ein übereinstimmen-
der Wille der Kontrahenten nicht mehr vorhanden
sei und deshalb nur eine Annullirung des beurkun-
deten, nicht aber der Vollzug des mündlich erklärten
Geschäftes verlangt werden könne; denn jenes Ver-
halten des Kontrahenten wäre ein offenbarer Be-

trug, auf welchen sich der Betrüger zu seinemVor-
theile niemals berufen kann. —

Die Beschränkung der Rechtshilfe auf die

Nichtigkeit des Geschäftes verträgt sich auch nicht
mit dem unabweisbaren Gebote des Rechtsbedürf-
nisses; denn abgesehenvon jenen leichteren Fällen,
in welchen die Abweichung der Urkunde von dem
wahren Willen nicht als wichtig genug erachtet
würde, um eine Nichtigkeit zu begründen, so daß
also, wenn man nicht den Vollzug des wahren Ge-
schäftes verlangen kann, jede Abhilfe versagt wäre,
ist das Interesse der Kontrahenten gar häufig von

der Art, daß sie lieber den durch den Fehler
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entstandenenNachtheil tragen, als die Nichtigkeit
des Geschäftes herbeiführen wollen. Man denke

z. B. an eine ausbedungene, aber aus Versehen
nicht protokollirte Tauschaufgabe, wenn der Anwe-

senstausch bereits vollzogen ist, und die beiden

Theile sich auf den eingetauschtenAnwesen häuslich
niedergelassenund eingerichtethaben.

Ein noch eklatanteres Beispiel bietet der in

diesen Blättern Bd. XXXII S. 37 ff. mitgetheilte
Rechtsfall. Es wäre nur eine Verhöhnung aller Ge-

rechtigkeitspflege,wenn sichdie Abhilfe auf die Nich-
tigkeit der Cession beschränken und wenn man es
als Abhilfe bezeichnenwollte, daß der Cedent
gegen Zurückgabe des Cessionspreises die cedirte
und mittlerweile werthlos gewordene For-
derung wiedererlange1).

1) In dem hier angezogenen Rechtsfalle handelte es

sich durchaus nicht um einen Vertragsirrthum der

Theile, sondern um einen urkundlichen Zusatz (Haft-
ung pro nomine bono), welchen der Notar ganz
eigenmächtig gemacht, und wodurch er den ihm er-

klärten Willen gefälscht haben soll. Ueberdies soll
der Notar die fragliche Stelle so harmlos erklärt

haben, daß der Cedent, ohne sich dem Vorwurfe
einer Unaufmerksamkeit auszusetzen, die Urkunde un-

bedenklich unterzeichnen konnte.

Im Kommentars-Nachtrage S. 62 wird die Un-

terscheidung, welche in der der Mittheilung des Er-

kenntnisses beigefügten Nachschrift zwischen der Ein-

gehung und der Beukundung des Rechtsgeschäftes
rc. gemacht ist, als richtig anerkannt; es wird aber

nicht beigefügt, welche rechtliche Folgenan diese Un-

terscheidung zu knüpfen gewesen wären. Dagegen
wird zur Vertheidigung des gefällten Erkenntnisses
gesagt, es lasse sich annehmen, daß dem Gerichte von

vorne herein klar gewesen, der Cedent habe nur einen

unglaublichen Vorwand gebraucht. Zugleich wird
die Frage beigefügt, wie wohl der Cedent den in der

NachschriftvorgeschlagenenBeweis hätte liefern sollen?
Es ist doch gewiß eine unzulässigeVoraussetzung,
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Man kann auch nicht einwenden, die Zulassung
des Beweises zum Zweckedes Vollzuges des wah-
ren Geschäftes würde, der Absicht des Gesetzeswi-

dersprechend, das ganze Gewicht der Notariatsur-
kunden aufheben und der Prozeßsucht Thüren und

Thore öffnen; denn, wenn einem Gegenbeweisezum
Zwecke der Annullirung stattgegebenwerden muß,
so ist ein Prozeß nicht minder vorhanden, als wenn

man ihn zur Geltendmachung des wahren Geschäftes
zuläßt; und wenn auch richtig ist, daß, wie oben be-

merkt, die Verfolgung der Nichtigkeit häufig des-
halb unterbleiben wird, weil sie dem Interesse des

Betheiligten nicht zusagt, so wird, was hiedurch in

prozeßökonomischerHinsicht gewonnen wird, reichlich
wieder aufgewogen durch die Nachtheile, welche das
materielle Recht erieidet.

Man hat auch schon eingewendet, die Zulassung
des Gegenbeweiseszur Geltendmachungdes wahren
Geschäftes wäre auf eine Erzwingung des nicht
beurkundeten Willens gerichtet. Allerdings ist eine

Klage auf Beurkundung und sohin auch auf Berich-
tigung einer unrichtigenoder Ergänzung einer mangel-

daß das Gericht den wahren Grund, von welchem
es bei seiner Entscheidung geleitet war, verschwiegen
und statt desselben seinem Erkenntnisse einen ganz
anderen und zwar juristisch ganz unhaltbaren Grund
nachgesetzt habe. Was aber den Beweis betrifft,
dessenSchwierigkeit die Nichtzulassung desselben schon
ohnedies nicht rechtfertigen könnte, so hatten in die-
sem Falle die Kontrahenten zufälligerweise Zeugen
zur notariellen Beurkundung mitgebracht, und einer

dieser Zeugen war, als die Akten dem obersten Ge-
richtshofe vorlagen, bereits zum ewigen Gedächtniß
vernommen, und hatte laut des bei den Akten liegen-
den Vernehmungsprotokolles die Angabe des Ceden-
ten eidlich und umständlich bestätigt.
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haftenUrkunde nicht zuzulassen2), und wenn daher
im Komment.-NachtrageS. 132 gesagt wird, die

Erklärung, man müssewollen, oder man sei verur-

theiltzuzustimmen, enthalte eine contradictio in ad-
jecto für jede Willenseinigung, ein widersinniges
Blendwerk der freien Zustimmung, so kann dieses
nur als richtig erkannt werden; wenn aber die Kon-
trahenten ihre übereinstimmende Willenserklärung
dem Notare abgegebenund die Urkunde im guten
Glauben, daß dieseihre Erklärung wiedergebe, unter-
schrieben haben, so lautet, wenn man die Klage oder
Einrede zur Geltendmachung des wahren Willens
zuläßt, die Formel nicht: „du mußt wollen,
du mußt zustimmen“ sondern: „du mußt an-

erkennen, bereits gewollt, bereits zugestimmt
zu haben.

Es soll übrigens nicht geläugnet werden, daß

:) Der Verfasser bedauert, bezüglich der von ihm in

diesen Blättern Bd. XXXII S. Z3 Zeile 5 ff. auf-
gestellten Behauptung sich nicht sorgfältiger ausge-
drückt zu haben und deshalb vom Kommentator des

Not.-Ges. (Nachtrag S. 132) mißverstanden worden

zu sein. Er wollte die Worte „nöthigen falls
Klage zu erheben“ lediglich auf die zunüchst
stehendenWorte: „Erfüllung desbetreffenden
Vertragspunktes“ und nicht zugleich auf die

entfernter stehenden Worte „Ergänzung der

Urkunde“ bezogen und sohin nur gesagt haben,
daß die Betheiligten berechtigt seien, auf Ergänzung
der Urkunde zu dringen und, wenn diesem nicht frei-
willig willfahrt würde, auf Erfüllung des Vertrags-
punktes zu klagen.

Daß der Verfasser nur dieses ausdrücken wollte,
beweist seine Bezugnahme auf ein oberstrichterliches
Erkenntniß, welches (es datirt vom 28. Dez. 1865)
hier sogleichbesprochenwerden wird, und welches so
wenig als die veranlassende Klage von Ergänzung
einer Urkunde handelt.
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es Fälle gibt, in welchen die Rechtshilfe auf die

Vertragsannullirung beschränkt werden muß. Wenn

z. B. der Notar bei Protokollirung des Verkaufes
eines Gutskomplexes den Grundsteuerkatasterauszug
verwechselt, und die Gutsbeschreibung aus einem

fremden Auszuge in die Kaufsurkunde überträgt,
so ist dieses Versehen des Notares, zugleich aber

auch die Unaufmerksamkeit der Theile so groß, daß
man diesen Fall mit Recht so behandeln kann, als
ob gar keine Urkunde errichtet worden wäre. Wenn
aber, um ein sehr einfaches Beispiel zu setzen,A
dem B. eine Servitut bestellt, und letzterer dage-
gegen verspricht, ersterem eine Anzahl württemberg-
ischer Eimer einer bestimmten Weinsorte zu entrich-
ten, wenn die Kontrahenten dieses dem Notare er-

klären, dieser aber das Wort „württembergische“
aus Versehen wegläßt, und B. nun statt württem-

bergischernur bayerische Eimer liefern will, so ist
wahrhaftig kein Grund abzusehen,hier, wo es sich
nicht um bloße Interpretation (vergleiche Komm.
S. 421 lit. i) handelt, den Beweis, daß würt-

tembergischeEimer verabredet seien, ganz auszu-
schließen oder auf den Zweck der Vertragsannullir=
ung zu beschränken.

Betrachten wir nun die bisherige Rechtsprech-
ung des obersten Gerichtshofes in dieser Frage, so
ist zwar durch dieselbe die hier vertheidigte Ansicht
nicht völlig verläugnet, sie hat sich aber auch nur

einer Vevereinzeltenerenmungzu erfreuen.
Durch das in Bd. XXIX S. 282 mitgetheilte

Erkenntniß vom 4. Juni 1864 wurde dem Betlag-ten jede Rechtshilfe versagt und derselbe mußte fi
die Schupfe, welche nach dem dem Notare erklärten
Willen vom Verkaufe ausgenommen war, Entschä-
digung leisten, als ob er sie verkauft hätte. — Die-
ses Erkenntniß ist wohl nur hervorgegangenaus

übergroßem Eifer, den Notariatsurkunden (vergl.
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Kommentar S. 417) eine unbedingte und unüber-

steigliche Glaubwürdigkeit zu verschaffen und sie
gleichsamauf die Stufe rechtskräftiger Erkenntnisse
zu stellen, und es war daher wohl zu erwarten,
daß, nachdem schon die S. 284 beigefügte Nach-
schrift, welcher der Verfasser des Kommentares nicht
ferne zu stehenscheint, sehr erhebliche und fast einer

Widerlegung gleichendeBedenken gegen dieses Er-
kenntniß aufgestellt hatte, der oberste Gerichtsbof
bei den demselben zu Grunde gelegten Ansichten
nicht beharren werde; und so ist denn auch am

28. Dezember 1865 (Reg.-Nr. 37655/i66)in völlig
entgegengesetzterWeise erkannt worden.

Der Fall ist folgender:
A. hatte an B. ein Anwesen verkauft, dessen

Beschreibung, da der Grundsteuerkataster bei der
notariellen Beurkundung nicht zur Hand war, aus
der Erwerbsurkunde des Verkäufers entnommen

wurde. Später klagte B. den A., weil ihm dieser
vier Grundstücke, welche in der Kaufsurkunde als

mitverkauft bezeichnetwaren, nicht extradirt habe,
auf deren Extradition oder auf eine Vergütung von

1040 fl.
Beklagter erwiderte, er habe diese Grundstücke

nicht verkauft und habe in Gegenwartund in Ueberein-

stimmung mit dem Kläger dem Notare die ausdrück-
liche Erklärung gegeben.,daß diese vier Grundstücke
aus seiner, des Beklagten, Erwerbsurkunde nicht in
den neuen Kaufbrief übergetragen werden dürfen,
weil er sie gar nicht mehr besitze, sondern schon
während seiner Besitzzeit veräußert habe. Nichts-
destowenigerseien diese Grundstücke aus Unachtsam-
keit des Notares als Kaufsobjektevorgetragen wor-

den. Der oberste Gerichtshof nahm an, daß diese
Einrede den Beklagten von dem erhobenen Anspruche
befreie und legte demselbendie behauptete und vom

Kläger widersprocheneErklärung zum Beweise auf.
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Hat der Notar, so lauten im Wesentlichen die
Gründe, trotz des entgegenstehendenWillens der
Kontrahenten die fraglichen Grundstücke in den
Anwesensbeschrieb aufgenommen, so beruht dieses
auf einem offenbaren Versehen desselben, welches
seinem ausschließlichenVerschulden zur Last fällt,
und woran die Kontrahenten keinen Theil haben.

Da nun jeder Vertrag zu seiner Kraft und

Giltigkeit voraussetzt, daß er auf der beiderseitigen
Uebereinstimmungder Paziszenten beruhe, so kann
dieser gegen den bestimmt ausgesprochenenWillen
derselben beurkundeten und nur durch fehlerhafte
Geschäftsbehandlungentstandenen Vertragsbestimm-
ung über die fremden Grundstücke keine rechtliche
Existenz zugesprochenwerden, und der Käufer wäre
nicht nur in vollem Unrechte, sondern würde sich
geradezu dem Vorwurfe der Unredlichkeit aussetzen,
wenn er aus dem unrichtigen Vortrage der Nota-
riatsurkunde Nutzen ziehen und das unterlaufene
Versehen zu seinem Vortheile ausbeuten wollte.

Der eivilrechtliche Grundsatz, daß ohne Ver-
tragswillen kein Vertrag bestehe, hat durch die im
Art. 14 des Not.-Ges. vorgeschriebeneVertragsform
keine Aenderung erlitten, weil daraus, daß bei Im-
mobiliarverträgen die Errichtung einer Notariatsur-
kunde bei Strafe der Nichtigkeit geboten ist, mehr
nicht folgt., als daß die in die Urkunde nicht auf-
genommenen Nebenberedungen auf Giltigkeit keinen
Anspruch haben, während hier ein in die Notariats-
urkunde übergegangener,mithin formell giltiger, Ver-

tragspunkt in Frage steht, welcher wegen gänzlichen
Abganges eines ihn stützendenVertragswillens als

gar nicht zu Recht bestehendhinweggedachtwerden
soll, damit der übrige alle Hauptmomente eines

Kaufvertrages umfassendeInhalt der Notariatsur-
kunde auf denjenigen Zustand zurückgeführt werde,
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in welchem er erst der wirklichen und wahren Wil-

lensmeinung der Betheiligten entspricht.

Ein Unterschied zwischen dem in Bd. XXIX
S. 282 mitgetheilten und dem so eben vorgetra-
genen Rechtsfalle besteht wohl darin, daß in diesem
der Notar nicht verkaufte Grundstücke als verkauft
vorgetragen, sohin einen nicht erklärten Willens-

punkt hinzugesetzt, in jenem Falle aber einen
wirklich erklärten Willenspunkt, nämlich den vor-

behaltenen Abbruch der Schupfe, hinweggelassen
hat; es kann aber nicht #weifelhaft sein, daß die
Rechtshilfe in beiden Fällen eine gleiche sein müsse;
denn eine Aenderung des erklärten Willens entsteht
ebensowohl durch eine Weglassung als durch einen

Zusatz, und jede Aenderung, sie mag nun absichtlich
oder unabsichtlich vorgenommen sein, fällt unter den

Gesichtspunkt einer Verfälschuna, gegen welche
der Gegenbeweisniemals ausgeschlossenwerden darf
(vergl. Oesterley, das deutscheNotariat Bd. II

§. 88, S. 716 ff.).
Man kann im Falle einer Weglassung nicht

behaupten, daß es sich blos um eine Nebenabrede

handle; denn unter solcher kann man nur begreifen,
was die Kontrahenten vor oder auch bei der Beur-

kundung unter sich besonders abmachen, nicht aber

dasjenige, was sie als Bestandtheil ihres Gesammt-
willens dem Notare zum Zwecke der Beurkundung
ausdrücklich vortragen.

Der Verfasser ist zwar nicht im Stande, ein
oberstrichterliches Erkenntniß vorzuführen, durch
welches der Beweis eines dem Notar erklärten und

in der Urkunde weggebliebenen Vertragspunk-
tes zu dessenGeltendmachung gestattet worden wäre;
allein es ist doch in den Entscheidungsgründen zum
Erkenntnisse vom 30. März 1864 (Bl. f. Rl.
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Bd. XXIX, S. 189), welches allerdings einen

Fall betrifft, dessenthatsächlicheVerhältnisse nicht
ganz auf die hier erörterte Frage passen, die hier
vertheidigte Ansicht gleichfalls aufgestellt, indem es

daselbst heißt:
„Wenn die beigefügteSpezialisirung der Be-

standtheile jene drei Grundstücke nicht entnehmen
läßt, so leidet dieselbe eben an Unvollständigkeit,
die, wenn sie auf einem bloßen Versehen
beruht, dem Beklagten nicht zum Vortheile ge-
reichen und ihn von der Verbindlichkeit, den Ver—
trag vollständig zu erfüllen, nicht befreien kann.“

Der oberste Gerichtshof hat jedoch die hier
und zum Erk. v. 28. Dez. 1865 aufgestelltenGrund-
sätze alsbald wieder verlassen und ist in den Er—

heumtffenvom 6. und 13. Nov. 1866 (Bl. f.
R. XXII S.74 u. 37) zur früheren,jedeRetehlleversagendenMeinung zurückgekehrt3).

2) Ueber das Erkenntniß vom 13. Nov. 1866 ist be-
reits oben in Note 2 gesprochen. Das Erkenntniß
vom 6. Nov. 1866 handelt gleichfalls von keinem

Vertragsirrthume der Kontrahenten, sondern von einer,
durch ein Versehen des Notars weggebliebenen be-

sonderen Zusicherung. Im Komm.-Nachtrage S. 65
wird die getroffene Entscheidung als vollkommen ge-
recht erklärt und dieses insbesondere darauf gegrün-
det, daß der Kläger, nachdem die Zusicherungin die
Urkunde nicht aufgenommen war, die Aufnahme
noch besonders hätte verlangenmüssen.

Hienach wäre also auch einer Vertrags-Annullir=
ung, wenn sie Kläger beantragt hätte, nichtstattzu-
geben gewesen.

In dem in Bd. XXXII S. 33 mitgetheilten und
S. 49 besprochenem Rechtsfalle hätte dagegen der
Kommentator (Nachtrag S. 133) wenigstens einer

Entkräftung des Versteigerungs-Aktes (jedoch nicht
einer Aufrechthaltung des wahren Versteigerungs=
Vorganges) stattgegeben, wie dieses eventuell auch
in Bd. XXXII S. 54 angenommen worden ist.
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Durch solche Entscheidungenmuß man, indem
man hiedurch den Art. 14 auf die äußersteSpitze
treibt, nothwendig nach anderer Seite anstoßen.
Es ist nämlich bisher noch nicht beanstandet wor-

den, daß die Einrede des Irrthumes oder des Be-

truges durch Art. 14 nicht ausgeschlossenwerde.

Insoferne nun der erklärte und beurkundete Wille
durch Irrthum oder Betrug erzeugt worden ist,
bietet die Sache nicht die geringste Schwierigkeit;
denn nun handelt es sich um einen indirekten Ge-

genbeweis, sohin um den Beweis einer Thatsache,
welche außerhalb der Beurkundung liegt und durch
welche die Wahrheit der Urkunde durchaus nicht
angegriffenwird. Wurde aber das Versehen oder
der Betrug bei der Beurkundung und gerade
durch dieselbe begangen (wurde z. B. bei einer

Cessiondie nicht erklärte Haftung pro nomine bono

beigefügt, oder die wirklich erklärte Haftung weg-
gelassen)so läuft die Sache immer nur auf einen
direkten Gegenbeweis hinaus, indem nun, weil der
von den Kontrahenten erklärte und der vom Notare
beurkundete Wille nicht übereinstimmen,der Angriff
nothwendig gegen die Wahrheit der Urkunde

gerichtet werden muß.
Im Kommentare S .415 lit. c wird nun ge-

lehrt, daß, wenn eine ursprünglicheFälschungbe-

hauptet wird, der Gegenbeweisunbedenklich zuzulas-
sen sei und durch jede Art von Beweismitteln ge-
liefert werden könne; und im Komm.-Nachtrage S. 60
wird (mit Beziehung auf den in diesen Blättern

X S. 183 mitgetheilten Rechtsfall) be-

merkt, daß, wenn einzelne zum verkauften Komplexe
gehörigeGrundstückeaus Versehenoder mittelst eines
unlauteren Kunstgriffes aus der Urkunde weggeblie-
ben sind, im ersterenFalle ein Irrthum, im letzteren
aber ein Betrug vorliege, welche zur Berichtig-
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ung der Not.-Urkunde durch alle Beweismittel

dargethan worden können!).
Mehr als dieses will auch durch gegenwärtige

Erörterung nicht behauptet werden; wer aber diese
Behauptung theilt, kann nicht zugleich annehmen,
daß der benachtheiligteKontrahent durch Unterzeich-
nung der Urkunde in die ihr vom Notare gegebene
Fassung einwillige und sich daher den erlittenen
Schaden selbst zuschreibenmüsse.

Was hier von den dem Art. 14 des Not.-Ges.
unterliegenden Verträgen gesagt wurde, gilt nicht
minder auch von solchenVerträgen, deren Giltigkeit
nach einer anderen Gesetzvorschrist, wie z. B. die

Ehe= oder Erbverträge nach bayer. LR. Th. 1

Kap. VI §. 29 Nr. 3 u. Th. III Kap. XI 8. 1
Nr. 10, oder auch nach besondererUebereinkunft von

notarieller, oder nach solcher Uebereinkunft auch nur

von außergerichtlicherBeurkundung abhängt.
Schließlich noch die kurzeBehandlung einer eben-

falls hieher gehörigen Frage, welche vom Verfasser
bisher als eine unbestrittene erachtet, nun aber

durch das oben S. 310 mitgetheilte oberstrichterliche
Erkenntniß in Streit gezogen und wider Erwarten unter

den Einfluß des Art. 14 gestellt worden ist.
Dort ist nämlich gesagt, daß, wenn in der

über einen Gutskauf errichteten Notariatsurkunde
eine auf dem Gute lastende Dispositionsbeschränk-
ung nicht aufgeführt und bezüglich der Uebernahme

1) Im Komm.-Nachtrage S. 129 ist als Beispielofall
angeführt, daß bei einem Gutstausche die von den

Kontrahenten paktirte und dem Notare auch erklärte

Geldaufgabe von diesem in die Urkunde aufzunehmen
vergessen wurde. Hierüber wird nun gesagt, der

Vertrag sei wegen Irrthumes ungiltig,
aber auch der wahre Vertrag bestehenicht zu Recht,
weil er nicht beurkundet sei.
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derselben nicht eine ausdrückliche Vertragsbe-
stimmung enthalten sei, angenommen werden misse,
die Absicht der Kontrahenten sei dahin gegangen,
freies Eigenthum zu übertragen und zu erwerben.

Es wurde deshalb als unerheblich erklärt, ob
der Käufer von der Gutslast Kenntniß gehabt habe
oder nicht, sofort die Verkäuferin zum Beweise der

behaupteten Kundgabe nicht zugelassen.
Man wird in dieser Frage wohl den umge-

kehrten Weg wandeln und wird sagenmüssen,daß,
weil dingliche Lasten eines Gutes zu den Eigen-
schaften desselben gehören und als solchevon

selbst, und ohne daß es hiezu eines besonderen
VertragSpunktesbedürfte, auf jeden Erwerber über-

gehen, nicht die Uebernahme der Last, sondern die

Befreiung von derselben ausdrücklich bedungen
und beurkundet sein müßte.

Allerdings haftet der Verkäufer wegen einer
un gewöhnlichen Gutslast, von welcher der Käufer
weder durch ihn noch auf anderem Wege Kenntniß
erhalten hat; zur Beseitigung dieser Haftung ge-
nügt aber die einfache Kundgabe der bestehen-
den Last, und wer behauptet, daß diese Kundgabe
giltigerweise nur durch deren Aufnahme ill die Not.=
Urkunde geschehenkönne, behandelt dieselbe mit vol-
lem Unrechte als einen Vertragspunkt, als

welcher sie freilich nicht aus der Urkunde wegblei-
ben dürfte.

Wenn daher eine Gutslast durch Versehen des
Notars nicht in die Urkunde ausgenommenwurde,
so bedarf es, weil sie dennoch auf den neuen Er-
werber übergeht, keiner Berichtigung der Urkunde,
deren, einziger Mangel nur darin besteht, daß durch
sie die dem neuen Erwerber gescheheneKundgabe
der Last nicht bewiesenwerden kann.

R m.
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Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Bayern
rechts des Rheines.

Beseitigung eines Redaktionsverstoßes.

Einem „Leuterationsgesuche““, in welchem um

Berichtigung eines Redaktionsverstoßesgebetenwar,
welcher sich in eine Beweisauflage eingeschlichen
hatte, entsprach der obersteGerichtshof aus nach-
stehendenGründen:

„Der gerügte Irrthum ist allerdings schon
im appellationsgerichtlichen Erkenntnisse enthalten
und war nicht Gegenstand einer besonderenBeruf-
ungsbeschwerde;allein dennocherleidet es nicht den

mindesten Zweifel, daß derselbe berichtigt werden
darf und berichtigt werden muß.

Es ist hier nicht eine Aenderung des ergang-
enen Erkenntnissesin Frage, sondern es handelt sich
blos um ein unzweifelhaftes Redaktions-Versehen,
welches als solches sowohl aus den Gründen
der Erkenutnisse zweiter und dritter Instanz, als
aus dem sonstigenInhalte des Tenors klar er-

kennbar ist.“

OAGErk. v. 20. März 1868 RNr. 1517 66s6).
77.

Redakt.: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Euke (Abolph Eute)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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benWehrverfassungsgesetze 2 Januar 1868 wegen des Vergeen"Wchibensttshnihren Gerschtessvor den Mulitärgerichten. —
Sh Uebereinkommen zu einem Sa Art. 14

Ges.

Entscheidungendes oberstenGerichtehoses,Kompetenz-
konstikte unter Gerichten betr.

1.

Die Klage gegen eine Dampfwasch-Aktiengesellschaftauf Zah-
lung des Kaufpreises für die zum Geschäftsbetriebe ange-
schafften Materialien gehört zur Zuständigkeit des Handels-

gerichtes.

Der Seifen= und Kerzenfabrikant Karl R. zu

Mürchenklagtebei dem HandelsgerichteMünchen
für an eine Dampfwaschaktien-Gesellschaft in

-i käuflich abgelieferteKerzen und Seife den

Betrag von 310fl. 25 kr. gegen diese Gesellschaft
ein. Der Vertreter der beklagten Gesellschaft be-

stritt die Zuständigkeit des Handelsgerichtes, weil
die Aktiengesellschaftals solche noch keine Handels-
gesellschaft und das Reinigen der Wäsche durch
dieselbe noch kein Handelsgeschäftsei. Das k. Han-

delsgerichtlehnte auch seineZuständigkeit dieser Be-

gründung entsprechendab.

Neue Folge XIII. Band.
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R. klagte hierauf dieselbe Forderung bei dem

Bezirksgerichte München l. d. Isar ein. Die be-

klagte Gesellschaft, von einem anderen Anwalte ver-

treten, behauptete nun, daß das Handelsgericht zu-
ständig sei, und verweigerte demnach auch vor die-
sem Gerichte die Streiteinlassung. Das Bezirks-
gericht München I.J. wies die Klage gleichfalls we-

gen Unzuständigkeitzurück,weil nach Art. 272 Ziff. 1
die Uebernahme der Bearbeitung oder Verarbeitung
beweglicherSachen für andere ein Handelsgeschäft
bilde, soferne der Gewerbsbetrieb des Unternehmens,
wie hier, über den Umfang des Handwerkes hin-
ausgehe.

Der klägerischeVertreter regte hierauf den hie-
nach bestehendenKompetenzkonfliktan, welcher von

dem obersten Gerichtshofe nach gepflogenerInstruk-
tion dahin entschiedenwurde,

„daß in vorwürfiger Sache das k. Handels-
gericht München links der Isar zuständig sei.“

Die Gründe dieser Entscheidung sind folgende:
Nach Art. 271 Ziff. 1 des a. d. HG. ist der

Kauf oder die anderweite Anschaffung von Waaren
oder anderen beweglichenSachen ein Handelsgeschäft,
wenn er zum Zwecke der Weiterveräußerung erfolgt,
und behält diese Eigenschaft, wenn auch die Waaren
nicht in Natur wieder veräußert werden, sondern
erst nach einer Bearbeitung oder Verarbeitung.

Erfolgt aber die Bearbeitung oder Verarbeitung
beweglicherSachen nicht nach vorgängiger Anschaf-
fung derselben, sondern wird solche nur für andere
auf deren Veranlassunggewerbemäßigvorgenommen,
so fällt dieses Verfahren blos in das Geschäft eines

gewöhnlichen Handwerkers gegen Lohnvergütung,
und nur wenn dasselbe so großartig betrieben wird,
daß es über den Umfang des Handwerkes hinaus-
geht, reiht das Gesetz im Art. 272 Ziffer 1 diese
Beschäftigung gleichfalls den Handelsgeschäftenan.
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Dabei ist es gleichgiltig, welche äußere Ver-
änderungdie Arbeit an der zur Bearbeitung übernom-
menen beweglichen Sache hervorbringt, und genügt
es, wenn diese Sache nur durch die hieran verrich-
tete Arbeit in einen für den Uebergebergewünschten
anderweiten Zustand gebracht wird. Wenn bei der

Uebergabe irgend eine Umgestaltung der Sache be-

absichtigt wird, so steht hienach die hiemit noth-
wendig werdende Verarbeitung derselben mit der

bloßen Bearbeitung einer solchen gesetzlichauf ganz
gleicher Stufe.

Die beklagteGesellschaft unterhält zu München
eine Dampfwaschanstalt, sohin eine Einrichtung, die

zwar gewerbemäßigbetrieben wird, aber jedenfalls
über den Umfang eines einfachenWäscher-Handwer-
kes hinausreicht, da sie einen so umfassendenBe-
trieb zur Herbeiführung eines ausreichend nachhal-
tigen Ertrages für eine ganze Gesellschaft voraus-

setzt, daß mit dem unter Beihilfe von Dampfma=
schinen in sehr großem Umfange auszurichtenden
Waschgeschäfteauch eine ganz merkantile Beschäf-
tigungsweise verbunden werden muß.

Indem aber das GesetzGeschäfte dieser Art
als einen Gegenstandvon Handelsgeschäftencharak-
terisirt, stellt esauch im Art. 5 für die solche Be-

schäftigungausübenden Aktiengesellschaftenganz die-

selben Bestimmungen wie für die Kaufleute auf,
setzt sie also diesen gleich.

Alle einzelnen Geschäfte eines Kaufmannes, so-
mit auch einer Aktiengesellschaft,deren Unternehmen
in Handelsgeschäftenbesteht, sind, wenn sie zum Be-
triebe ihres Handelsgewerbesgehören,gemäßArt. 273

Abs. 1 und 2 gleichfalls als Handelsgeschäftean-

zusehen, insbesondere die Anschaffung von Material
und anderen beweglichenSachen, welche bei dem

Gewerbebetriebe unmittelbar benützt oder verbraucht
werden sollen, wie dieß bei der Anschaffung von
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Seife und Kerzen von Seite der Dampfwaschanstalt
zu München vorliegend der Fall ist.

Es ist demnach hier ein Handelsgeschäftauf
Seite der beklagten Gesellschaft, welcher überdieß
die Eigenschaft eines Kaufmannes zukommt, gege-
ben, somit auch unzweifelhaft eine Handelssache,
welche nach Art. 62 und Art. 63 Ziff. 1 des Einf.-
Ges. der Zuständigkeit der Handelsgerichte zuge-
wiesen ist.

Erk. d. OGH. v. 31. Oktober1868, UB. Nr. 89.

2.

Die Entscheidung darüber: ob und inwieweit die Vollstreck-
ung eines handelsgerichtlichen Erkenntnisses an einer unbe-

weglichen Sache zu geschehenhat, steht dem Handelsgerichte,
die Entscheidung aller sonstigen bei der Durchführung der

Erekution sich ergebenden Anstände dem um die Vornahme
der Erekution requirirten Stadt= oder Landgerichte zu.

Albert R. hatte im Jahre 1866 gegen den Me-
chanikerAndreas J. bei dem k. HandelsgerichteNürn-

berg eine Wechselforderungzu 75 fl. sammt Zinsen
und Kosten eingeklagt. Nach Liquidstellung der For-
derung und fruchtlos versuchter Mobiliarexekution
zeigte Kläger an, daß Andreas J. mit seinen sechs
Geschwistern ein Haus Nr. 961 zu Nürnberg im

gemeinschaftlichenEigenthume besitze, und benannte
den Antheil des Andreas J. als Exekutionsobjekt
mit der Bitte, den Verkauf dieses Hauses zu ver-

fügen und aus dem Erlöse den siebentenTheil zu
seiner Befriedigung abzusondern.

Diesem Antrage entsprechendunterstellte auch
das Handelsgericht Nürnberg am 17. April 1866
das bezeichneteAnwesen der Zwangsversteigerung,
requirirte zum Vollzuge diesesBeschlussesdas Stadt-

gericht Nürnberg und setztedie Geschwisterdes Be-

klagten zur Wahrung ihrer Rechtehievon in Kenntniß.
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Das Stadtgericht Nürnberg eröffnete am

26. April 1866 dem Handelbgerichtedaselbst, daß
nach Inhalt des Hypothekenbuchesdas betreffende
Anwesen noch auf die Wittwe Margaretha I., die
Mutter des Beklagten, allein eingetragensei, daher
weiterer Requisition entgegengesehenwerde.

Am 29. Mai erneuerte das Handelsgericht seine
Requisition vom 17. April mit dem Bemerken, daß
Andreas J. und dessensechsGeschwisternach Aus-
weis der adhibirten Akten des Stadtgerichtes Nürn-

berg, die Verlassenschaftder Wittwe Margaretha J.
betr., die Erben der Letzterengeworden seien.

DasStadtgericht veranlaßte hierauf mit Ver-

fügung vom 3. Juni 1866 das Hypothekenamt,
auf das fragliche Anwesen Belastungs= und Ver-

äußerungsverboteinzutragen, was auch geschehenist,
und übertrug dem Notare v. K. die Vornahme der

Zwangsversteigerung.
Dieser wies in einer an das Stadtgericht ge-

richteten Eingabe darauf hin, daß inhaltlich des Hy-
pothekenbuchsauszugesAndreas J. gar kein Mit-

eigenthumsrecht an dem fraglichenAnwesen, sondern
nur das Einstandsrecht und den Ueberlosungsanspruch
auf 1½0 über die Tage dieser Realität zu 9500 fl.
sowie zwei Hypothekforderungen darauf habe, und
erbat sich wiederholten Auftrag, ob er gleichwohl
diese Realität zum Verkaufe bringen solle, wobei
er zugleich bemerkte, daß es nach dem Schreiben
des Handelsgerichtes vom 17. April 1866 überdieß
auch fraglich sein könnte, ob nur der 1.: Antheil
des Beklagten oder ob nach dem Wortlaute des

Schreibens das ganze Haus zu versteigern sei.
Das Stadtgericht gab dem Handelsgerichte von

den von dem Notare angeregten Bedenken Nachricht,
dieses beschränktesich aber darauf, den klägerischen
Vertreter hievon in Kenntniß zu setzen.

Letzterer führte sodann in einer an das Stadt-
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gericht gerichtetenEingabe aus, daß die Bedenken
des Notars nicht erheblich seien, da die Geschwister
J. die Erben ihrer Mutter geworden seien und der

Auftrag des Handelsgerichtes als durchaus klar sich
darstelle.

Das Stadtgericht eröffneteaber dem klägerischen
Vertreter, daß er sich zur Verbescheidungder von

dem Notare angeregten Bedenken an das Handels-
gericht wenden solle, da von diesem die Exekution
verfügt und das Exekutionsobjektbezeichnetsei.

Daraufhin stellte der klägerischeVertreter an

das Handelsgericht den Antrag, das Stadtgericht,
eventuell den Notar, zur Fortführung des Subha-
stationsverfahrens zu veranlassen; allein das Han-
delsgericht wies diesen Antrag ab, weil die Stadt-
und Landgerichte die Vollstreckung handelsgericht-
licher Urtheile anImmobilien in eigener Zustän-
digkeit zu beschäftigenhaben, und inhärirte auf hie-
gegen erhobene Remonstration mit Dekret vom

6. März 1867 seinem früheren Beschlusse.
Der klägerischeVertreter wendete sich alsdann

mit dem Antrage auf Fortführung der Exekution an

das Stadtgericht; allein dieses Gericht wies diesen
Antrag gleichfalls wegen Unzuständigkeitzurück.

Nun regte der klägerischeVertreter den hienach
zwischen dem k. Handelsgerichte Nürnberg und dem
k. Stadtgerichte daselbst bestehendenverneinden Kom-
petenzkonflikt an, welcher nach gepflogenerInstruk-
tion von dem oberstenGerichtshofe dahin entschie-
den wurde,

„daß zum weiteren Verfahren in der Sache
das k. Stadtgericht Nürnberg zuständig sei.“
Dieser Ausspruch ist in nachstehender Weise

begründet:
Nach Art. 56 des Einführungsgesetzeszum allg.

d. Handelsgesetzbuchebestehenfür die Behandlung und

Entscheidung der Handelssachen besondereHandels-
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gerichte, deren Zuständigkeitsich gemäß Art. 67 auch
auf alle Wechselsachen erstreckt. Diesen Gerichten
steht aber nicht bloß die Entscheidung in Han-
dels= und Wechselsachen, sondern auch der Voll-

zug derselbenzu, und ist in letzterer Beziehung nur

der Fall ausgenommen, wenn es sich um Vollstreck-
ung handelsgerichtlicherErkenntnisse anunbeweg-
lichen Sachen handelt, indem, wenn diese Ereku-
tionsart feststeht, der Vollzug auf Requisition des

Handelsgerichtes durch das Stadt= oder Landgericht
zu erfolgen hat, in dessenBezirk die Sache liegt;
vgl. Art. 75 dieses Gesetzes. Hieraus ergibt sich,
daß die Thätigkeit des Handelsgerichtes unter allen

Umständen mit der Rechtskraft seines Enderkennt-

nissesnoch keineswegsabschließt, vielmehr das An-

rnfen auf Vollzug desselben immer bei dem Han-
delsgerichteerfolgen muß.

Dabei hat das Handelzgericht allein zu ent-

scheidennicht bloß über die Art der Exekution, wenn

hierüber Differenzen entstehen, sondern auch über
alle jene Beanstandungen, welche die Eigenschaft
eines Objektes als Exekutionsgegenstandmit Rück-

sicht auf die Dispositionsbefugnißhierüber von Seite
des zu Exequirenden oder sonst zweifelhaft machen,
und kann dasselbeerst dann, wenn alle Bedenken

geschlichtetsind, bei beweglichenSachen und an-

deren diesen gleichstehendenExekutionsgegenständen
zum Vollzuge selbst schreiten, oder rücksichtlichder

unbeweglichenSachen diesen Vollzug bei dem Stadt-
oder Landgerichte des Bezirkes, in dem sie liegen,
mittelst Requisition anordnen. Nach diesem die Exe-
kution selbsteinleitenden Verfahren beginnt dann im

letzteren Falle die Zuständigkeit des requirirten Ge-

richtes zur Vollstreckungdes handelsgerichtlichenEr-

kenntnissesan dem unzweifelhaft als Exekutions-=
gegenstandfestgestelltenObjekte, und ist von diesem
Momente an durch das requirirte Gericht das'ganze
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hiebei erforderliche Verfahren durchzuführen,hienach
also auch jede hiebei sich ergebendeDifferenz selb-
ständig zu bescheiden, und so die Sache bis zur Be-

friedigung des Gläubigers auseinander zu setzen,
wobei für Beschwerden selbstverständlichder gewöhn—
liche Instanzenzug von dem betreffendenStadt= oder

Landgerichteaus vorbehalten bleibt.
An dieser Ausscheidungdes Verfahrens im Exe=

kutionsstadium ändert sich auch dann nichts, wenn

bei dem die Exekution einleitenden, wie oben ge-
zeigt, immer in die Zuständigkeit des Handels-
gerichtes fallenden Verfahren eine Beanstandung
rücksichtlich der Tauglichkeit eines Objektes als Exe-
kutionsgegenstandnoch nicht hervorgetreten ist, son-
dern solche sich erst bei dem wirklichen Vollzuge
zeigt; denn das Recht zum egxekutivenAngriffe einer
Sache setzt immer nothwendig voraus, daß dieselbe
der rechtlichen Gewalt des zu Exequirendenunter-

worfen ist, und ist daher das Bekanntwerden des

Gegentheiles in jedem Momente geeignet, das

exekutiveVorgehen selbst wider eine solcheSache
zu hemmen, womit auch die Zuständigkeit des Han-
delsgerichtes zur Entscheidung hierüber wieder ein-
treten muß.

Im vorliegenden Falle hat nun das Handels-
gericht, welchem der obigen Ausführung zufolge
allerdings die Frage, inwieweit das bezeichneteOb-

jekt nach Maßgabe der Stattgebung des klägerischen
Antrages Gegenstand der Exekution werden soll, zur
Bescheidung ausschließendzufällt, in seinen Beschlüs-
sen vom 17. April und 5. Juni 1866 bezüglichdes

Zweifels, ob nur das Eigenthumssiebentheildes

Beklagten, oder das ganze Haus der Subhastation
zu unterwerfen sei, ausdrücklich den Parteien eröff-
net, daß im Wege der Hilfsvollstreckung das frag-
liche Anwesen der Subhastation unterstellt werde,
mit Einschaltung der Bemerkung, daß dem Beklag-
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ten an diesem Anwesen ein Antheil zu 1) zusteht,
und hievon den Miteigenthümern des Anwesens zur
Wahrung ihrer Rechte Nachricht gegeben, so daß
gegen die klare Bedeutung dieser Beschlüsse in der

That kein ernstlichesBedenken aufkommen kann und

hiemit dieser Punkt, der von keinem der Interessen-
ten selbst angegriffenworden ist, als genügend ent-

schiedensich darstellt.
Bezüglich der Frage aber, ob dem Beklagten

Miteigenthum oder nur sonstigeRechte an dem An-

wesen zustehen, hat das Stadtgericht selbst schon
dem Ansinnen des Handelsgerichtes das Bedenken

entgegenstellt, daß erwähntes Anwesen noch auf die
Wittwe J. allein laute, dasselbe jedoch nach der

Mittheilung des Haudelsgerichtes aus den betreffen-
den Verlassenschaftsakten,daß die Kinder der Wittwe
J. die Erben ihrer Mutter geworden sind, als ma-

teriell gehobenerachtet und hienach auch schonVer-

fügungen an das Hypothekenamt erlassen, formell
aber die Sache in Bezug auf das Hypothekenbuch
nicht geordnet und frägt es sich nun um Herbei-
führung dieser Ordnung.

Nach 8. 139 des Hypothekengesetzeshat, wenn

in Folge eines gerichtlichenVertrages eine Besitz=
veränderung bei einer unbeweglichen Sache sich er-

gibt, und dem Gerichte, das den Vertrag ausge-
nommen, zugleich der Eintrag der Besitzveränder-
ung im Hypothekenbuchezukommt, dieses Gericht
von Amtswegen den Eintrag im Hypotheken-
buche vorzunehmen oder zu veranlassen. Ist daher
der Grund einer Besitzveränderung auf eine Erb-

schaft gestützt,und hatte das Gericht, das den Ein-

trag der Besitzveränderung in das Hypothekenbuch
zu besorgenhat, auch die Verlassenschaftsauseinander-
setzungzu pflegen, so liegt für dieses Gericht das-

sel begesetzlicheMotiv vor, auf den hienach errich-
teten Theilungsbrief oder auf ein Zeugniß des Ueber-
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gangs des betreffenden Objektes an bestimmte Er-
ben von Amtswegen diesen Eintrag bei dem Hy-
pothekenamte zu veranlassen, wie auch Gönner in
seinem Kommentare zu 8. 141 des Hypothekenge-
setzesS. 246 Ziff. 2 Buchstabee darlegt.

Die Verlassenschaftder Wittwe J. wurde in
den Jahren 1860 und 61 von dem k. Bezirköge-
richte Nürnberg als Einzelnrichteramt, an dessen
Stelle nun das Stadtgericht Nürnberg getreten ist,
geführt. Das Stadtgericht war daher, nachdem
demselben zugleich auch der Eintrag der Besitzver-
änderung im Hypothekenbuchezukommt, und das-

selbe von dem Handelsgerichte auf diese Verlassen-
schaftsaktenhingewiesenworden war, von selbstveran-

laßt, für Einschreibung dieser Besitzveränderungim

Hypothekenbucheund für die hienachsichergebendeBe-
richtigung der von dem Notar von K. beanstande-
ten Stellen der zweiten Rubrik desselben Vorsorge
zu treffen, was überhaupt schon vor Eintrag des

Veräußerungs= und Belastungsverbotes, das in kei-
nem Falle auf die Wittwe J. Bezug haben konnte,
hätte bethätigt werden sollen.

Dieser Standpunkt besteht noch jetzt und er-

gibt sich hieraus, daß unter den vorliegenden Um-

ständennicht das Handelsgericht sondern das Stadt-

gericht Nürnberg in der Sache weiter zu verfahren
habe, da insbesondere nicht, wie das Stadtgericht
annimmt, ein von dem Handelsgerichteerst noch zu
entscheidender bestimmter Zweifel über das zu
versteigerndeObjekt besteht, vielmehr Notar von K.
selbst zugeben muß, daß nach dem Wortlaute der

handelsgerichtlichenSchreiben vom 17. April und
5. Juni 1866 das ganze Anwesen zu versteigern ist,
und die Frage, ob das bezeichneteImmobile über-

haupt Gegenstand der Exekution sein kann, mit der
oben bemerkten von Amtswegen durch das Stadt-



Kompetenz bezüglich der Widerspenstigkeit. 379

gericht Nürnberg zu veranlassendenBesitztitelberich=
tigung von selbst ihre Lösung findet.

Mit Rücksichtauf die hier gegebenenbesonderen
Umstände handelt es sich vorliegenden Falles nach
den Eingangs erörterten Grundsätzen in der That,
wie das Handelsgericht in dem seineKompetenz ab-

lehnenden Beschlusserom 20. März 1867 hervor-
gehoben hat, nicht sowohl um die Frage der Unbe-

gründetheit der erkannten Zwangsversteigerung als

vielmehr um Beseitigung von Bedenken, wie die be-

schlosseneImmobiliar-Exekution in Vollzugzusetzenist.
Es war demnach wie geschehenzu erkennen.

Erk. d. OGH. v. 7. Nov. 1868, UB. Nr. 90.

3.

Die in die aktive Armee eingereihten Soldaten haben auch
nach dem Wehrverfassungsgesetzevom 30. Januar 1868 we-

gen des Vergehens der Widerspenstigkeit ihren Gerichtostand
vor den Militärgerichten.

Joseph Heller von Oettingen aus der Alters-

klasse1846, welcher bei der Anmeldung und Mes-
sung sowie bei der Aushebung vor dem oberstenRe-

krutirungsrathe am 3. April 1868 ausgeblieben und
in seiner Abwesenheit dem k. 12. Infanterie-Regi-
mente zugetheilt worden ist, wurde deshalb von dem
k. Bezirksamte Nördlingen als widerspenstigerachtet,
und am 23. April 1868, als er daselbst um Aus-

fertigung eines Arbeitsbuches bat, sofort arretirt und

an das 2. Bataillon dieses Regimentes nach Lan-
dau abgeliefert, dann am 4. Mai daselbstverpflichtet
und zum Dienste eingereiht.

Am 25. Juli 1868 ist gegen Heller bei diesem
Bataillon Untersuchungwegen Widerspenstigkeit ein-

geleitet, und sinddann die Untersuchungsaktenam fol-
gendenTage dem k. Generalkommando Augsburg zur
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Beschlußfassungvorgelegt worden; das Generalkom=
mando gab aber die erlaufenen Verhandlungen zur
Mittheilung an den Staatsanwalt des zuständigen
Civilgerichtes zurückunter Hinweisungauf die Art. 77,
Art. 81 Abs. 1 und 2 und Art. 92 Abs. 4 des Wehr-
verfassungsgesetzesvom 30. Januar 1868.

Der Untersuchungsrichteram k. Bezirksgerichte
Donauwörth lehnte seine Zuständigkeitzur Führung
dieser Untersuchung ab, da Heller schon der aktiven
Armee angehöre, wogegen das k. Generalkommando
sich wiederholt auf Art. 81 Abs. 1 u. 2 dieses Ge-

setzesbezog, wonach die Verwaltungs= oder Militär=
behörden alle ihnen zu Gebote stehendenBehelfe
rücksichtlich der Ungehorsams= und Widerspenstig-
keitsfälle dem Staatsanwalte des zuständigenGe-
richtes mitzutheilen haben, die Aburtheilung aber

durch die bürgerlichen Gerichte erfolge; dabei be-

rief sich diesesKommando namentlich aufden Kom-
mentator des Wehrverfassungsgesetzes, Zeitl-
mann, welcher auch die Ansicht ganz allgemein
ausspricht, daß es rücksichtlich dieser Zuständigkeit
gleichgiltig sei, ob der Widerspenstige zur Zeit der

Einschreitung wider ihn der aktiven Armee schon ein-

gereiht ist oder nicht.
Der hienach vorliegende verneinende Kompe-

tenzkonflikt wurde von dem oberstenGerichtshofe in

nachstehenderWeise entschieden:
In Erwägung
1) daß in Bezug auf die Gerichtsbarkeit über

die Angehörigen der aktiven Armee die bisherigen
gesetzlichenBestimmungen im Art. 32 des Wehr-
verfassungsgesetzesausdrücklich aufrecht erhalten wor-

den sind und nur rücksichtlichder Ersatzmannschaften,
Reservisten und Landwehrmänner wegen gemeiner
Verbrechen, Vergehen und Uebertretungenbis zum
Eintritte der Mobilisirung der Armee die Militär-

gerichtsbarkeit ausgeschlossenwurde, weshalb auch
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in diesem Punkte gegenüberden Bestimmungen der

VerfassungsurkundeTit. 9 §. 7, wonach die Mi-

litärpersonen ganz allgemein wegen Verbrechen und

Vergehen, sohin auch wegen des Vergehens der

Widerspenstigkeit, unter der Militärgerichtsbarkeit
stehen, im Eingange des Wehrverfassungsgesetzes
mit Rücksichtauf obigeAbänderung bemerkt ist, daß
in Ansehung des Art. 32 daselbst die in S. 7 Tit. 10
der VerfassungsurkundevorgeschriebeneForm (bei
Abänderung einer Verfassungsbestimmung)beobachtet
wurde, während in Bezug auf den Art. 81 hievon
keine Erwähnung geschieht;

2) daß daher die in diesem Artikel aufgeführ-
ten Bestimmungen an den bisherigen Gesetzesvor-
schriften rücksichtlichder militärischen Kompetenzver-
hältnisse bei den Angehörigen der aktiven Armee,
soweit sie zum Dienste im stehenden Heere (Art. 1

Abs. 2 und Art. 93 Abs. 5 des Wehrverf.-Ges.)
berufen sind, nichts zu ändern vermochten, hienach
also der Inhalt des Abs. 2 diesesArtikels blos auf
die Kompetenz der bürgerlichen Gerichte wie bis-

her (gemäß §. 84 Abs. 1 des Heererg.-Ges. v. J.
1828) Bezug haben kann in Ansehung jener Per-
sonen, gegen welche noch vor ihrem Eintritte in die
aktive Armee wegen Vergehens der Widerspenstig-
keit einzuschreitenist, während nur bei der Ueber-

tretung des Ungehorsams die Ausnahme besteht,
daß den Civilgerichten selbst dem Soldaten gegen-
über während ihres Urlaubes eine strafgerichtliche
Einschreitungzukommt;

3) daß demnach bei dieser Auffassungder Um-

stand von selbst seine natürliche Erklärung findet,
daß jetzt neben der Verwaltungsbehörde auch der

Militärbehörde bei den veränderten Einberufungs-
verhältnissender Pflichtigen zu den betreffendenHeeres-
abtheilungen in Abs. 1 des Art. 81 aufgegebenist,
dem Staatsanwalte des zuständigenGerichtes die
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erforderlichen Behelfe zur Einschreitung wegen Ver-

gehens der Widerspenstigkeitoder Uebertretung des

Ungehorsamsmitzutheilen, und daß die Bestimmung
dieses Abs. 2 nur ausspricht, welchem der bür-

gerlichen Gerichte unter obiger Voraussetzungdie

Einschreitung gegen den Angeschuldigtenund die

Aburtheilung desselbenzukommt, über welche Frage
allein bis zum oberstrichterlichenPlenarbeschlussevom

10. November 1865 — Just.-Min.-Bl. v. J. 1865
S. 186 — viele Kontroversen bestanden,welche nun

auch ihre gesetzlicheLösung gefundenhaben;
4) daß die Ansicht des Kommentators Zeitl-

mann, es seien nun nach dem Art. 81 die bürger-
lichen Gerichte in allen Fällen zuständig, es mag
die Einreichung des Beschuldigten in die aktive Ar-
mee beim Beginne der Untersuchungwegen Wider-

spenstigkeit schon vollzogen sein oder nicht, weder
in den Motiven des Gesetzentwurfeszum Art. 74,
welcher mit dem Art. 81 des Gesetzesin Abs. 2 im

Wesentlichen gleichlautet, noch in den Ausschuß-
oder öffentlichen Verhandlungen der beiden Kam-
mern irgend einen Haltpunkt findet, und ebenso
wenig in den von ihm allegirten oberstrichterlichen
Erkenntnissenund dem Plenarbeschlussevom 10. No-
vember 1865; vielmehr von dem Referenten des

Gesetzgebungsausschussesder Kammer der Abgeord-
neten selbstzum Art. 24 des Entwurfes (nun Art. 32
des Gesetzes)darauf aufmerksam gemacht wurde,
daß bezüglich der Angehörigen der aktiven Armee
die Mitstärkompten)unbedingtfestgehalten werde

(Verh. d. K. 18268 Beil.-Bd. 3 S. 188

Spalte 1);
5) daßnach der aktenmäßigen Konstatirung

Heller nach seiner Ablieferung an das 2. Bataillon
des k. 12. Inf.-Regimentesam 4. Mai 1868 auf
die gesetzlicheDienstzeitin der bewaffnetenMacht
verpflichtet und in Zugang genommen wurde, sohin
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bei der am 25. Juli erfolgten Einschreitung gegen
ihn wegen Vergehensder Widerspenstigkeitzum Dienste
in der aktiven Armee eingereiht worden war;

aus diesen Gründen erkennt der oberste Ge-
richtshof

daß zum weiteren Verfahren wegen Vergehens
der Widerspenstigkeit gegen den Soldaten Jo-
seph Heller die Militärgerichte zuständig sind.

Erk. d. OGH. vom 17. Nov. 1868, UB. Nr. 107.

Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Bayern
rechts des Rheines.

Nachträgliches Uebereinkommen zu einem Immobiliarkaufe
Art. 14 des Not.-Ges.

(Vergl. Bl. s. RA. Bd. XXXII S. 244. Ergänz.-Bd. hiezu S. 108
u. 197. Bd. XXXIII S. 61.)

Bei einem Anwesenskaufe wurde festgesetzt,daß
der Verkäufer die Löschung der auf dem Kaufsob-
jekte ruhenden Hypotheken zu bewirken, und Käufer
den Kaufschillingsrest zu 11000 fl. binnen Jahres-
frist zu bezahlen habe. Als der Verkäufer die Lösch-
ung der Hypotheken nicht herbeiführte, klagte ihn
der Käufer auf Erfüllung dieser Verbindlichkeit, wo-

gegen der Verkäufer erinnerte, er sei nach der nota-

riellen Kaufsbeurkundungmit dem Käufer überein-

gekommen, daß dieser die Löschungder Hypotheken
selbst zu bewirken und dagegen den treffenden Be-

trag am Kaufsschillingsrestezu 11000 fl. abzu-
ziehen habe.

Der Käufer entgegnete, daß diesesUeberein-
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kommen eine Aenderungdes Kaufvertrages enthalte
und demnach in Ermangelung notariellen Beurkund-
ung nichtig sei.

Die erste Instanz hielt diese Entgegnung für
begründet und verurtheilte den Beklagten nach der

Klagöbitte, wogegen die zweite und dritte Instanz
annahmen, daß jenes Uebereinkommen der notariel-
len Beurkundung nicht bedurfte.

Die oberstrichterlichenGründe geheneinfach da-
hin, daß es sich hier lediglich um eine Abänderung
des Vollzugsmodus bezüglich der Zahlung des

Kaufpreises handle, und die fragliche Verabredung
sohin uur persönliche Verbindlichkeiten, keineswegs
aber die Eigenthums= oder Besitzverhältnisseder

verkauften Immobilien betreffe. Die Hypotheken
begründen zwar ein dingliches Recht für die Gläu-
biger, aber die Bewirkung der Löschungdurch Be-

friedigung der Gläubiger trage keinen dinglichen
Charakter.

OAGéErk. v. 18. Apr. 1868 Reg.-Nr. 179.

So lange es noch Gerichte gibt, welche sich
Erkenntnisse, wie das Bd. XXXII S. 244 mitge-
theilte, zum Muster nehmen, so lange wird man

auch den Rechtsanwälten nicht sehrverübeln können,
wenn auch sie den so vielfach mißhandelten Art. 14
d. Not.-Ges. an den Haaren herbeiziehen, um mit

demselben durch alle Instanzen ihr Glück zu ver-

suchen.

Rm.

Redakt: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Ente)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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1.

ProzessualeStellung der Einrede des bösen Glaubens zum
Schutze gegen die Wirkungen der Oesfsfentlichkeitdes Hypo-

thekenbuches.

Ein Cessionar hatte eine Hypothekforderung
gegen den Hypothekschuldnereingeklagt, und letzterer
bestritt nun die Richtigkeit der Forderung durch Ein-
reden, welche ihm aus seinemRechtsverhältnissezum
Cedenten zustanden. Hiebei berührte er zwar den

bösen Glauben des Cessionars bei Erwerbung der

Forderungen, ohne jedoch denselbenschon in der

Klagsbeantwortung gehörig zu substanziren. Erst
in der Duplik, nachdem sich Kläger in der Replik
zur Abwehr auf die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches
bezogenhatte, folgte die Ausführung der Thatsachen,
welche den bösenGlauben des Klägerszeigensollten.

Neue Folge XIII. Band.
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Die erste und zweite Instanz verwarfen die Ein-
reden des Beklagten; oberstrichterlich wurde aber
der Beweis derselben und der den bösen Glauben
des Beklagten begründenden Thatsachen zugelassen,
wozu bemerkt wurde, daß der Beklagte erst in der

Duplik Veranlassung erhalten habe, sich über den

replikantischen Einwand ausführlich zu äußern, und

daß also auch unzweifelhaft erst die Duplik der
Ort gewesensei, wo Beklagter seine Rechtsverthei-
digung gegen die eigen tliche Replik des Klägers
habe vorbringen können und dürfen.

OAGErk. v. 12. Mai 1868 Reg.-Nr. 326.

Nachschrift des Einsenders. Da der
rechtliche Begriff des guten Glaubens ein rein ne-

gativer ist, indem er nur in der Abwesenheit eines
unredlichen Bewußtseins besteht, — fr. 109 de
verb. sign. (50, 16) — so wird er regelmäßig
vorausgesetzt und wird eine spezielleBerufung auf
denselben nicht gefordert, wogegen der böseGlaube,
so weit er sich aus dem Sachverhältnisse nicht von

selbst ergibt, selbständigbehauptet, gehörig substan-
zirt und nöthigenfalls auch bewiesenwerden muß;
Const. 30 de evict. (8, 45).

Es war demnach, obwohl die Klage eine aus-

drückliche Erwähnung des guten Glaubens des

Klägers nicht enthielt, eine unerläßlicheObliegenheit
des Beklagten, schon mit der Klagsbeantwortung
die den bösen Glauben des Klägers offenbarenden
Thatsachen mit der nöthigenBestimmtheit und Aus-

führlichkeit vorzutragen, weil er außerdem nach
Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 4 mit den vorgeschütztenEin-
reden gar nicht gehört werden durfte.

Die Berufung des Klägers auf die Oeffent-
lichkeit des Hyp.-Buches ist daher keineswegseine

eigentliche Replik, sondern nur eine Rüge der

Unvollständigkeitder Exzeption, weshalb auch nicht
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gesantwerden kann, Beklagter habe erst durch die
eplik Veranlassung zur Aufstellung des bösen

Glaubens erhalten-
Rm.

2.

Gesellschaft zur Erwerbung und Zertrümmerung eines An—
wesens. Art. 14 des Notariatsgesetzes. Auflösung der

Gesellschaftdurch den Tod eines Mitgliedes.

Bl. f. RA. Bd. XXX S. 80.

Mehrere Personen hatten sich geeinigt, ein

hochgiltiges Anwesen zum Zwecke der Zertrümmer=
ung zu erkaufen. Nachdem das Anwesen erkauft
und die Zertrümmerungdurch Veräußerung einzelner
Parzellen bereits in Gang gebracht war, verstarb
ein Gesellschaftsmitglied, und obwohl die Erben

desselben bereit waren, in die Verbindlichkeiten ihres
Erblassers bis zur vollständigen Abwickelung des

Geschäftes einzutreten, nahm doch ein anderes Mit-

glied der Gesellschaft aus diesem Todesfalle die

Veranlassung, die Fortsetzung der Gesellschaft zu
verweigern. Als nun die übrigen Mitglieder und
die Erben des verstorbenenMitgliedes gegen das

abtrünnige Mitglied auf Erfüllung der Gesellschafts-
verbindlichkeiten desselben und auf Fortsetzungder

GesellschaftKlage stellten, erwiderte Beklagter,
1) daß der ganze Gesellschaftsvertragwegen

Mangels notarieller Beurkundung schon vorhinein
nichtig gewesen,daß aber

2) jedenfalls die Gesellschaft durch den Tod
eines Mitgliedes ihr Ende erreicht habe.

Vom obersten Gerichtshofe wurde ad 1) an-

genommen, daß der Gesellschaftsvertrageiner nota-

riellen Beurkundung nicht bedurft habe, weil er, in-
dem er nur die Vereinigung mehrererPersonen zur

.
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künftigen Erwerbung und Veräußerung von Immo-
bilien zum Gegenstandehabe, die Besitzveränderung
oder das Eigenthum nicht unmittelbar betreffe, son-
dern nur bezwecke, die Ermöglichung solcher Ver-

träge durch Verpflichtung mehrerer Personen zur
Herbeischaffungder nöthigen Mittel herbeizuführen.

Ein solcher Sozietätsvertrag sei also nur ein
die Eingehung der Erwerbs= und Veräußerungs-
Verträge vorbereitendes Paktum, habe also die Na-
tur der letzteren selbstverständlichnicht, und sei des-

halb auch nicht an die Form derselbengebunden.
Schon nach römischemRechte sei das pactum

de cmendo et vendendo von dem eigentlichen
Kauf= und Verkauf-Vertrage wesentlich verschieden;
denn es enthalte nicht den Kauf oder Verkauf selbst,
sondern nur die Verpftichtung, dieseVerträge später
einzugehen; dasselbe betreffe also nicht die Besitz-
veränderung oder das Eigenthum selbst, welche beide

erst den Gegenstand des künftigenVertrages bilden.

Dagegen wurde ad 2) angenommen, daß die

Einwendung des Beklagten theilweise gegründetsei,
und die Klage wegen Zuvielforderung in der ange-
brachten Art abgewiesen.

Es wurde nämlich zwar anerkannt, daß mit
dem Tode eines Mitgliedes die schon vor dem Tode
erworbenen Rechte und begründetenVerbindlichkeiten
der einzelnenGesellschafter nicht erlöschen,daß also,
insoferne auf Erfüllung solcher Verbindlichkeiten
geklagt werde, die Klage nicht unbegründet sei; daß
jedoch, weil die Gesellschaft mit dem Tode eines

Mitgliedes kraft des Gesetzesaufhöre, für den Be-

klagten keine Verbindlichkeit mehr bestehe, dieselbe
fortzusetzen.

Weiter sagendie Gründe:

Ist die Gesellschaftaufgelöst, so ist kein Ge-
sellschaftermehr verbunden, im Interesse der Ge-
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sellschaftweiter zu handeln, insoferne nicht ein Ge-
schäft bereits begonnen war, und ein Abbruch des-
selben unthunlich oder der Gesellschaft schädlichist;
fr. 40 pro socio (17, 2).

Also nur das bereits angefangeneGeschäft ist
zu vollenden, folglich nicht das, wenn auch im Zwecke
der Gesellschaft liegende, aber noch nicht begonnene
Geschäft, was sich von selbst aus der Endigung der

Gesellschaft ergibt. Denn würden alle einzelnen
Geschäfte, welche den Inhalt des Gesellschaftszweckes
bilden, erst vollendet werden müssen, so wäre die

Gesellschaft durch den Tod nicht geendet, sondern
sie würde nothwendig fortdauern, was ja das Ge-

setzgerade ausschließt. Unrichtig ist aber die An-

nahme, daß es sich im gegebenenFalle nur um

ein Geschäft handle, dieses aber bereits begonnen
sei, weil der Zweck der Gesellschafi in Zertrümmer-
ung eines einzelnenAnwesens und in der Theilung
des hieraus hervorgehendenGewinnes und Ver-

lustes bestanden habe und bereits mehrere Einzeln-
verkäufe bewerkstelligtworden seien.

Allein wenn auch die Zertrümmerung nur

eines Anwesens der Zweck der Gesellschaft war,

so zerfiel doch die Ausführung derselben in mehrere

einzelne Geschäfte, was schon in der Natur und dem

Zwecke der Zertrümmerung liegt. Es kann daher
nicht gesagt werden, daß nur ein einzelnes Geschäft
GegenstandderGesellschaft gewesensei; es umfaßte
dieser Gegenstand wohl eine und dieselbe Gattung
von Geschäften, nicht aber ein einzelnes, sondern
ganz offenbar eine Mehrheit dem Zwecke nach aller-

dings gleicher, aber in der Ausführung verschiedener
Geschäfte. In einem solchen Falle hebt die Been-

dingung der Gesellschaft die Pflicht der einzelnen
Theilhaber zur Fortsetzung der ihnen obliegenden
Thätigkeit nothwendig auf, soferne es sich nicht
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von einem einzelnenGeschäftehandelt, welches be-
reits begonnen ist.

Das Gesetzunterscheidet auch mrgendszwischen
Gesellschaften,deren Gegenstand mehrere der Gatt-

ung nach gleiche Geschäfte und solchen, deren Zweck
nur ein einziges speziellesGeschäft umfaßt, indem

ganz allgemein jedeGesellschaft durch den Tod eines

Gesellschafters geendigt wird, und ebenso allgemein
vorgeschriebenist, daß nur ein einzelnes Geschäft,
welches bereits angefangen ist, vollendet werden

müsse.
OAGE. v. 15. Mai 1868 Reg.-Nr. 236.
Nachschrift des Einsenders. Gegen die

Entscheidung
ad 1) ist nichts zu erinnern; nur wird man

dem Entscheidungsgrunde,daß hier nur ein pactum
de emendo et vendendo vorhanden sei, nicht zu-
stimmen können. Ein solches liegt sicher nicht vor;
läge es aber vor, so wäre gerade dieses ein Grund,
die notarielle Beurkundung für nothwendig zu
erklären; v. Zink, Kommentars-Nachtrag S. 44;
Bl. f. RA. Bd. XXXI S. 373 folg. —

Was nun

ad 2) die Entscheidung in der Hauptsache an-

belangt, so hängt diese lediglich davon ab, ob man

hier eine zu einem bestimmten einzelnen Geschäfte,
oder zu einer unbestimmten Vielheit von Geschäf-
ten abgeschlosseneGesellschaftannimmt.

Für Letzteres hat sich der obersteGerichtshof
deshalb entschieden, weil eine Gutszertrümmerung
ihrem Begriffe nach in mehrere Geschäfte zerfalle;
dieser Grund wird aber deshalb nicht entscheiden
können, weil er mit dem„id, qguod actum est“,
auf welches doch bei allen Kontrakten besonders zu
achten ist, zu sehr im Widerspruche steht.

Man veräußert die Theile eines großen Guts-

komplexes nicht, wie man etwa gewisseQuantitäten
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von Wein oder Tabak abgibt. Die Zertrümmerung
eines solchenKomplexes kann nach der vorauszu-
setzenden, weil durch die Natur der Sache be-

gründeten Absicht der Kontrahenten nur nach einem

wohldurchdachten einheitlichen d. i. die vortheil-
hafteste Verwerthung des Ganzen in's Auge
fassendenPlane geschehen,bei dessenEntwerfung
die verschiedenstenVerhältnisse zu berücksichtigensind,
z. B. die örtliche Lage der Grundstücke überhaupt
oder zu einander, wenn sie an verschiedene Besitzer
kommen, die Zugänglichkeit zu denselben, die Erhalt-
ung oder Beseitigung bestehenderoder die Errichtung
neuer Servituten, die Arrondirungsgelegenheitoder
das Bedürfniß der Nachbarn, die Zahlungsfähigkeit
derselben und dergl. mehr. Diese Wechselbezieh-
ungen, in welchen nach dem Zertrümmerungsplane
die Gutsbestandtheile zu einander stehen, dürf-
ten wohl die Annahme rechtfertigen, daß in der

ganzen Zertrümmerung für die Gesellschafter unter

sich nur ein einziges Geschäft liege, und da die-

ses bereits angefangen ist und nur zum offenbaren
Schaden der Gesellschaftunterbrochen werden könnte,
so gab der Tod eines Mitgliedes dem Beklagten
keinen genügendenGrund, um seine vertragsmäßige
Mitwirkung bis zur Vollendung des Geschäftes zu
versagen. Rm.

3.

Regreß gegen Mitbürgen.

(Vgl. Seuffert's Archiv Bd. XVII Nr. 39 Bd. XX Nr. 132.)

Für einen Kaufschillingstheil, welcher dem Käufer
geborgt wurde, hatten sich A. und B. dem Ver-
käufer in solidum als Selbstzahler verbürgt. Die

Verbürgung beider wurde sogleichin die notarielle

Kaufsurkunde aufgenommen. Nach eingetretener
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Insolvenz des Käufers befriedigte A. den Verkäufer
und forderte nun von B. die Hälfte der bezahlten
Summe.

Dieser Anspruch wurde vom oberstenGerichts-
hofe nicht anerkannt aus folgenden Gründen:

Gemeinrechtlich kann der zahlendeBürge gegen
einen Mitbürgen nur dann auf Ersotz seines An-

theiles an der gezahlten Summe klagen, wenn er

sich die Klage des Gläubigers hat cediren lassen;
S. 4 Inst. de sideij. (3, 21); fr. 39 de fidei-

juss. (46, 1): Seuffert, Lehrb. d. Pand. S. 386
Nr. 3 a. E.

Hieran ändert auch der Umstand nichts, daß
im gegebenenFalle die Mitbürgen dem Gläubiger
gegenüber sich solidarisch zur Zahlung als Bürgen
und Selbstzahler verpflichtet haben, und eine solche
Korrealverpflichtung allen Mitbürgen nach 8. 4
Inst. de sideij. (3, 21) obliegt, weil außer einer
in Mitte liegenden Cessionder Klage des befriedig-
ten Gläubigers an einen einzelnen Korrealschuldner
gegen die übrigen Korrealschuldner ein solcher Re-

greß nur dann begründet ist, wenn die letzteren zu
dem zahlenden Mitbürgen in einem Sorietäts-,
Mandats-, Geschäftsführungs= oder überhaupt in
einem solchen Verhältnisse stehen, welches nach seiner
rechtlichen Natur und kraft des Gesetzeseine Ent-

schädigungspflichtder übrigenKorrealschuldner wegen
der von dem zahlenden correus für sie gemachten
Auslagen mit sich bringt; Seuffert, Lehrb. d.

Pand. §. 228 Nr. 2 u. 3.
Dieser Ansicht sind zwar in der Doktrin des

gemeinen Rechtes mehrere Rechtsgelehrte entgegen-
getreten (Holzschuher, Theorie u. Kas. 3. Aufl.
Bd. 3 S. 116 Nr. 2 u. S. 117 ad 2), indem
sie theils den Rückgriff des zahlendenKorrealschuld-
ners gegen die übrigen Korrealschuldner ganz unbe-

dingt, theils wenigstens in dem Falle zulassen, wo
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eine rechtliche Verpflichtung des befriedigtenGläu-
bigers zur Abtretung der Klage vorliege, und das

Gesetzselbst ohne den Umweg der wirklichen Cession
eine actio utilis gegen die anderen Korrealschuld-
ner einräume.

Allein diese beiden Meinungen sind schon von

Vangerow in seinem Lehrb. Bd. III §. 573
Anmerk. 3, dann von Samhaber zu der Lehre
von der Korrealobligation S. 192 u. ff., sowie von

Windscheid im Lehrbuch der Pandekten 8. 294

gründlich widerlegt worden, und können nament-=

lich in der Anwendung auf die Bürgschaft
nicht als den Gesetzengemäß erachtet werden, weil

ja nach Const. 11 de sideij. (8, 41) und fr. 39
eod. tit. (46, 1) dem zahlendenBürgen, obschon
mehrere Bürgen nach §S.4 Insl. de sideij. (3.21)
in solidum haften, der Regreß gegen die übrigen
Mitbürgen nur unter der Voraussetzung einer wirk-
lich geschehenenCession der Klage von Seite des

Gläubigers eingeräumt worden ist, während dem

zahlenden Bürgen nur gegen den Hauptschuldner
nach fr. 43 de 4#rgest. (3, 5), fr. 4 pr. de

sideij. (46, 1) und §. 6 Inst. eod. tit. (3, 21)
unbedingt die Klage auf Ersatz des Gezahlten
zusteht.

OdAEErk. v. 22. Mai 1868 RNr. 316.

Nachschrift des Einsenders. Wie klar
auch die im vorstehendenErkenntnisse angezogenen
Stellen des röm. Rechtes den Regreß gegen den

Mitbürgen versagen, so ist doch in Rücksicht auf
andere Stellen, insbesondere fr. 17 ct 36 de

lideijuss. (46, 1) die Regreßfrage eine sehr be-

strittene. Als Gewährsmann für die vom obersten
Gerichtshofe angenommene Meinung ist besonders
noch Savigny im Oblig.-Recht Bd. 1 S. 273

ff. anzu führen.
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Dieser Schriftsteller erklärt als vorzüglichent-
scheidendInst. 8. 4 de lideHfuss.(3.21), indem hier
nicht blos der Regreß verneint, sondern auch der
Grund dieser Verneinung angeführt wird, welcher
darin besteht, daß sich der Bürge durch die epi-
stola Divi Hadriani schützenkann, und sich, wenn

er dieses unterläßt, selbst zuschreiben muß, wenn er

nun den Schaden ganz allein zu tragen hat.
Savigny widerspricht namentlich auch, daß,

was von Korrealobligationen gilt, unbedingt auf die
Bürgschaften und umgekehrt angewendet werden

könne; denn wenn auch jeder einzelne Bürge cor-

reus des Hauptschuldners sei, so befinden sich doch
die Mitbürgen unter einander in keiner Korrea-
lität und überhaupt so wenig in einem unmittelbaren

Rechtsverhältnisse zuein ander, daß sie vielleicht
gegenseitig von ihrem Dasein gar keine Kennt-
niß haben.

Dieser von Savigny angeführteGrund scheint
aber zu einer Ausnahme doch dann zu führen, wenn

aus den Umständen eines gegebenenFalles erhellt,
daß jeder der Bürgen sich nur mit Rücksicht auf die

Mitbürgschaft des anderen verbürgt und die Gefahr
der gemeinschaftlichenVerbürgung nur gleichheitlich
habe tragen wollen; es läßt sich jedoch aus dem
einzigen Grunde, daß die Verbürgung in einer ge-
meinschaftlichen Urkunde geschehen,ein solches Aus-

nahmsverhältniß mit Sicherheit kaum entnehmen,
und wenn es daher im vorliegenden Falle vom

obersten Gerichtshofe nicht als gegebenanerkannt
wurde, so wird sich hiegegenwenig erinnern lassen.

Was insbesondere die actio utilis betrifft,
welche einzelne Rechtslehrer dem zahlendenBürgen
gegen seine Mitbürgen einräumen, so wird die Zu-
lässigkeitderselben von der Vorfrage abhängen, ob
der befriedigte Gläubiger verpfichtet sei, außer
einen Klagen (Schuld= und Pfandklage) gegen dens
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Hauptschuldner auch die Klage gegen den Mit-
bürgen abzutreten; denn, wenn diese Verbindlich-
keit besteht, so ist der Fall einer erzwingbaren
Cessionvorhanden, als deren Folge (mit Umgehung
einer förmlichen Cession) nach neuerem Rechte die
actio utilis gegeben ist.

Von einer großen Anzahl von Rechtslehrern
(siehe z. B. Seuffert, Lehrbuch d. Pand. §. 385
Nr. 4, Puchta F. 405 Nr. 3, Arndts F. 355
Nr. 3, Wening-Ingenheim F. 353 (363)
Note m, insbesondere Girtanner, die Bürgschaft
des gem. R. S. 538, Anmerk. Nr. 9) wird diese
Verpflichtung ausdrücklich anerkannt, dagegen von

Savigny a. a. O. S. 275 und 277 Note o mit

Anführung seiner Gründe und Widerlegung der Ge-

gengründeentschiedenin Abrede gestellt.
Folgt man dieser Lehre, so kann natürlich auch

von einer actio utilis, da sie nur als Surrogat
einer erzwingbarenCession erscheint, keine Rede sein,
und dann wird sich, wie hier vom oberstenGerichts-
hofe angenommen wurde, der zahlente Bürge der

Regreßklage nur in dem Falle bedienen können,
wenn ihm der befriedigteGläubiger die Klage gegen
den Mitbürgen durch freiwillige Cession über-

tragen hat. Rm.

Entscheidungendes oberstenGerichtohofes,Kompetenz-
konflikte unter Gerichten betr.

Die Stellung eines Fristen= und Nachlaßgesuchesdes Schuld-
ners ohne die gleichzeitigeErklärung desselben,sich eventuell
dem Gantverfahren zu unterwerfen, berechtigt das ordent-

liche Gericht nicht dazu, die Einstellungder Erekutionen
gegen den Schuldner bei den Handelsgerichtenzu verfügen.

Der Krämer Rupert W. von H. brachte in
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einem an das k. Bezirksgericht Passau gerichteten
Fristen= und Nachlaßgesuchevom 10. Juni 1868
vor, daß zwar sein Anwesen im Jahre 1864 auf
13335 fl. gewerthet wurde, wonach sich sein Ge-
sammtvermögen auf 14282 fl. 59 kr. entziffern
würde, während seine Schulden an Sypotheken
6700 fl. und an Kurrentposten 6673 fl., sohin zu-
sammen den Betrag von 13373 fl. erreichen, daß
aber gegenwärtig bei einem gerichtlichen Verkaufe
des Anwesens höchstens ein Erlös von 6700 fl. zu
erwarten ist, so daß die Kurrentisten mit ihren For-
derungen größtentheils zu Verlust kämen, wenn sie
ihn mit Exekutionen drängen würden. Er erklärte

sich demgemäß außer Stande, seine sämmtlichen
Gläubiger auf einmal zu befriedigen, bot aber den

Kurrentisten 25% für ihre Forderungen, zahlbar
in 5 Jahresraten, während die Hypothekengläubiger
bei pünktlicher Zinsenzahlung ihre volle Befriedig-
ung erhalten sollten. Hiemit verband er die Bitte,
dieses Fristen= und Nachlaßgesuchzur Verhandlung
zu ziehen und schließlich dasselbe zu genehmigen,
inzwischenaber die Partikularexekutionen zu sistiren.

Das Gericht setztedieses Gesuch am 13. Juni
zur Verhandlung aus mit dem Bemerken, daß die

Partikularerekutionensistirt würden, und gab auch dem
k. Handelsgerichte Passau von der beschlossenenSistir-
ung sämmtlicher Partikularexekutionen Nachricht.

Inzwischen hatte das Handlungshaus L. in
M. bei dem k. Handelsgerichte Passau gegen W.
eine Waarenforderung von 894 fl. 20 kr. sammt
Zinsen und Kosten eingeklagt, wovon 189 fl. 20 kr.

bezahlt und der Rest mit 705 fl. sammt Zinsen
durch stillschweigendesZugeständniß des Beklagten
liquid gestellt wurde. Rücksichtlich diesesRestes er-

hielt der Beklagte am 29. Mai 1868 Zahlungsauf-
trag bei Vermeidung der Sperre, worauf, da Zahl-
ung nicht erfolgte, von dem Handelsgerichte auf
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klägerischesAnrufen die Sperre verfügt wurde. Am
19. Juni gelangte jedoch obige Nachricht des Be-

zirkögerichtes zu den handelögerichtlichenAkten, und
nun eröffnete das Handelsgericht mit Beschluß vom

22. Juni dem Kläger, daß es, durch den bezirks-
gerichtlichenBeschluß auf Einstellung der Partikular=
exekutionen gebunden, nicht mehr in der Lage sei,
dem klägerischenExekutionsantragestattzugeben.

Hiegegen remonstrirte Kläger und verband da-
mit eventuell zugleich die Berufung. Das Handels-
gericht wies die Remonstration zurück, und legte die
Akten dem k. Handelsappellationsgerichte vor, wel-
ches die Vollstreckung der bereits verfügten Sperre
anordnete, weil nach Kap. XI S. 1 der Wechsel-
und Merkantilgerichtsordnung nur dann bei den

Handelsgerichten eine Erekution nicht mehr vorge-
nommen oder fortgesetztwerden soll, wenn die Gant

gegen den Schuldner gesetzlicherkannt ist, dieseBe-

stimmung aber auf bloße Frist= und Nachlaßgesuche
keine Anwendung finden kann.

Der Vertreter des RupertW. regtenun den

hienach zwischendem k. Hand tionsgerichte
und dem k. BezirkögerichtePassau-bestehendenbe-

jahenden Kompetenzkonflikt an, welcher nach ge-
pflogener Instruktion von dem oberstenGerichtshofe
dahin entschiedenwurde,

„daß zur Entscheidung über die Statthaftigkeit
der von dem HandlungshauseJ. G. L. und Söhne
gegen Rupert W. beantragtenExekution zur Zeit das
k. Handelsgericht Passau zuständigsei.“

Die Gründe dieser Entscheidungsind folgende:
Wenn der Schuldner schon wirklich gantmäßig

ist, soll nach Kap. XI §. 1 der Wechsel= und Mer-

kantilgerichtsordnungvom Jahre 1785 bei dem

Wechsel= und Merkantilgerichte, an dessenStelle

jetzt das Handelsgerichtgetreten ist, keine Exekution
mehr gegen denselbenvorgenommen oder fortgesetzt,
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sondern der Kläger zum Konkursgerichteverwiesen
werden. In Uebereinstimmunghiemit bestimmt die

bayer. Gerichtsordnung Kap. XIX 8. 19, daß es
dem Konkursgerichte zukomme, auch schon vor Er-

öffnung des Konkurses, jedochselbstverständlichunter

Voraussetzung der materiellen Gantmäßigkeit des

Schuldners, jede Partikularzahlung oder Veräußer-
ung, überhaupt Alles zu untersagen, was eine

Verringerung der Aktivmasseoder einen rechtswidri-
gen Nachtheil für die einzelnen Gläubiger herbei-
führen könnte, somit auch den Lauf von Partikular=
exekutionenganz allgemein zu hemmen!).

Allein als Gantgericht kann sich das Civilge-
richt nicht von Amtswegen konstituiren, sondern ge-
mäß Art. 80 Abs. 2 des Gerichtsverfassungsgesetzes
vom 10. Nov. 1861 und Art. 16 desselbenGesetzes
vom 1. Juli 1856 nur auf Antrag eines oder meh-
rerer Gläubiger oder auf eine solche Insolvenzan=
zeige des Schuldners selbst, welche das Civilgericht
in den Stand setzt,mit Eröffnung der Gaut ohne
Weiteres zu verfahren, und daher auch sofort alle

hiezu erforderlichen Maßregeln vorzubereiten.
Rupert W. hat zwar in seinem Fristen= und

Nachlaßgesuchevom 10. Juni 1868 sich außer
Stande erklärt, seine sämmtlichen Gläubiger auf
einmal zu befriedigenund sich so als insolvent be-

zeichnet, aber lediglich die Bitte gestellt, dieses Ge-
such zur Verhandlung zu ziehen, die Partikularexe=
kutionen einzustellen, und schließlich dem Gesuche
stattzugeben. Hiemit wurde das Bezirksgericht,
nachdem der Schuldner sich nicht eventuell dem

Gantverfahren unterworfen hat, noch keineswegsin
die Lage versetzt, auch nur zum Vorbereitungsver-
fahren wegen allenfallsiger Eröffnung der Gant ge-

1) Vergl.Bl. f. RA. Bd. XXXII S. 91 und 145.
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gen den Gemeinschuldner zu schreiten. Nur in einem
solchen Falle stellt sich aber die Instruktion eines

Fristen= und Nachlaßgesuchesals ein in jedemSta-
dium des Prozesses, sohin auch bei Einleitung des

Konkurses, gesetzlichzulässigerVersuch dar, bestehende
Differenzen zwischen den verschiedenenGläubigern
unter sich und mit dem Gemeinschuldner auszuglei-
chen, und zwar letzterenFalles insbesondere mit der

Wirkung, daß hiebei zugleich sämmtliche Partikular=
exekutionen zur Sistirung durch Heranziehung aller
bis zur Exekution vorgeschrittenenStreitsachen in
den Bereich dieses universellen Gerichtsstandes ge-
bracht werden.

Das Gesuch des W. stützt sich ausschließlich
auf die Vorschriften des S§.70 der Prozeßnovelle
vom Jahre 1837, und unterliegt sonachder In-
struktion und Bescheidung des ordentlichen Ciwvil-

gerichtes des Schuldners. Dieses hat daher auch
lediglich nach der Bestimmung dieses Paragraphen
zu verfahren, und je nach dem Ergebnisseder ge-
pflogenen Verhandlungen das gestellte Gesuch zu
genehmigen oder abzuweisen, und wird dann im

letzteren Falle die Sache wieder auf den früheren
Stand zurückgeführt, wenn nicht erst jetzt rechts-
wirksame Anträge von Gläubigern zur Ganteröff-
nung führen.

Das ordentliche Civilgericht kann zwar sämmt-
liche Forderungen gegen den Schulduer ohne Rück-
sicht auf deren Qualität, sohin auch Handels= und

Wechselforderungen,in den Kreis seiner Verhand-
lungen ziehen; es kann auch während dieser Ver-

handlungenprovisorischdie Exekutionenbezüglichder
seiner Kompetenz unterstellten Streitsachen sistiren,
um wenigstensden Standpunkt dieser Gläubiger,
den sie bei Anmeldung des Gesuches eingenommen



400 Fristen= u. Nachlaßgesuch.Partikularerek. Komp.

haben, zu fixiren; aber so lange es nicht in der Lage
sich befindet, sofort sich als universelles Gericht zu
konstituiren, sohin auch mit dem Belastungs=und

Veräußerungsverbote und überhaupt mit allen Maß-
regeln zur Sicherung der ganzen Masse, ohne welche
Maßregeln ohnehin auch die Sistirung der Exeku-
tionen allein den Gläubigern kein ausreichendes
Sicherungsmittel darbietet, hervorzutreten, was
bei dem Verfahren nach diesem §. 70 nicht der

Fall ist, kann ihm offenbar auch die Befugniß
nicht zukommen, über die Grenzen seiner Zuständig-
keit hinaus mit Sistirung von Partikularexekutionen
vorzugehen.

Insbesondere stehtdem ordentlichenCivilgerichte
keine Kompetenz zu, die bei den Handelsgerichten
im Gange befindlichen Exekutionen zu hemmen, da
die Handelsgerichte, wie geseigt, gesetüichnur ver-

bunden sind, die auf Exekutioen andringenden
Gläubiger im Falle der Gantmäßigkeit des Schuld-
ners an das ordentliche Civilgericht desselben zu
verweisen, wenn dieses an dem Punkte bereits an-

gekommenist, der es in die Lage versetzt, in die
universelle Eigenschaft eines Konkursgerichtes ein-

zutreten.

Es war daher, wie geschehen,zu erkennen.

Erk. d. OGH. v. 14. Nov. 1868, UB. Nr. 91.

MNebalt.:Dr.Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Ente)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.
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Ueber den Begriff des „kiedlohneo der verbrö-
deten Viener“ nach §. 12 Ur. 4 des Prioritäts-

gesetzesv. 3. 1822.

Bl. f. RA. Bd. XV. S. 225.

Um den Sinn der bemerkten Worte der Prio=
ritätsordnungrichtig zu erfassen,muß auf die frühere
Gesetzgebungzurückgegangenwerden.

Im Gantprozessevon 1616 Th. II Art. 5
wird der Liedlohn unter den bevorzugten Gläubigern
an dritter Stelle lozirt und ist darunter auch be-

griffen, was ein gedingter gebrödeterDiener oder

Ehehaltbei seiner Herrschaft zu fordern hat.
In der ältestendeutschenRechtssprachewurden

die Ausdrücke: „Liedlohn“ (litlön) d. h. Lohn der

Liten, Lazzen, Hörigen, und „gebrödeten Diener“

(gebrotten diener) nur vom Hausgesinde ge-
braucht und ließ ihre Entstehung sogar auf ein

Neue Folge XIII. Band.
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Hörigkeitsverhältniß schließen; s. Jak. Grimm,
Rechtsalterthümer S. 318 und 358 (vogl. auch
S. 305, 39).

Aus den Anmerkungen des Bar. v. Schmid
zur fraglichen Gesetzesstellegehtnun zwar hervor,
daß das bayerische Gesetzeine Beschränkung auf
das Hausgesinde nicht im Sinne hatte; allein zu-
gleich ist bestimmt und unzweideutig ausgesprochen,
daß unter „gebrödeter Diener“ nur die niederen Be-
diensteten und zwar solche, welche von der Dienst-
herrschaft beköstigt werden und zu deren Haushalte
gehören, zu verstehensind.

Den inneren Grund für eine derartige Ein-

schränkungdes Privileges findet Bar. v. Schmid
in verschiedenen Erwägungen, nämlich:

1) daß Privilegien an und für sich möglichst
zu beschränkensind und die Rücksicht auf das In-
teresse der übrigen Gläubiger es erheischt, nicht
übermäßig großen Forderungen den Vorrang ein-

zuräumen;
2) daß höhere Bedienstete sich durch Dienst-

verträgesicher zu stellen pflegen oder wenigstens
in Verschuldungsind, falls sie dies unterließen,
während einem niederen Bediensteten, welcher zu-
dem in einer gewissenAbhängigkeit vom Dienst-
herrn steht, nicht zuzumuthen ist, solcheVorsichts-
maßregeln zu ergreifen;

3) daß aus Rücksicht für den Dienstherrn nur

solche Diener besondere Berücksichtigung verdienen,
welche ihm zur Führung seines Haushaltes oder

Berufsgeschäftes nothwendig sind, nicht aber

auch solche, welche er nur aus Luxus oder zu Speku-
lationszwecken hält;

4) daß anderseits Rücksichtender Humanität
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dafür sprechen,solchenDienern einen Vorrang ein-

zuräumen, welche ihren Lebensunterhalt präsumtiv
allein in ihrem Arbeitsverdienste (cujus defrau-
datio in coelum clamat) finden, nicht aber auch
solchen, welche ein hohes Einkommen haben und

sich hie und da besserstellen als der Herr selbst.
Um nun im Geiste dieser Erwägungen das

Richtige möglichst zu treffen und für den Rich-
ter ein in die Augen springendesUnterscheidungs-
merkmal zu geben,fand es der Gesetzgebergeeignet,
jene Diener aerprivilegirt zu erklären, welche im
Brode des Herrn stehen, weil

1) ein solches Verhältniß fast immer nur bei
den geringer gesoldeten,niedrigerenBediensteten vor-

zukommenpflegt, und weil
2) bei einem Diener, welcher Kost und Wohn-

ung in Natur erhält, der Geldlohn nur ein verhält-
nißmäßig niederer sein kann.

Daß die Naturalverköstigung des Dieners
ein wesentliches Merkmal des Begriffes eines ge-
brödeten Dieners sein sollte, geht aus allen Aeußer-
ungen des Bar. v. Schmid klar hervor.

So wird die Frage, ob Handwerker, welche
keinen Stoff, sondern blos Arbeit liefern, als ge-
brödete Diener zu betrachten seien, dahin beantwor-

tet, daß sie dieseEigenschaftnur beanspruchenkönn-

ten, wenn sie in der Wohnung des Herrn, d

auf der Stör arbeiteten, „weil die Störer ihren
Dienst im Brode des Herrn, mensa et pane
domini contentti, verrichteten.“

Ebenso wird die Entscheidung, daß Notare,
Prokuratoren, Gutsverwalter, Braumeister und Fak-
toren der Kaufleute nicht als gebrödete Diener zu
betrachten seien, damit begründet, daß sie ihren
Lohn nicht im Brode des Herrn zu verdienen pfleg-
ten, quia proprio suo pane ac foco vi-
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vant, a domini domo et familia sejuncti
et separati sint.

Bezüglich der Güterverwalter wird weitergeh-
end erklärt, daß sie sogar dann nicht jene Eigen-
schaft hätten, wenn sie zufällig Kost und Wohnung
gleich anderen Dienstbotenvom Herrn bezögen,weil

sie die Vorgesetztender Diener seien und also nicht
selbst zur Dienerschaft gerechnet werden könnten.

Diese Auffassungdes Privileges für den Lied-
lohn stimmt im Wesentlichen mit der bestehenden
Praxis des gemeinenRechtes überein (s. Thibaut,
Pand. §. 808, Seuffert, Arch. Bd. III Nr. 309)
und die weiter gehende Ansicht von Schweppe
hat daher nach bayerischemLandrechte keine Be-

rechtigung.
Die Gerichtsordnung von 1753 Kap. XX S. 4

hat nun ganz die besagtenBestimmungen des Gant-
ediktes wiederholt und sie, was sehr wichtig ist, aus
den Erläuterungen des B. v. Schmid, dessenAn-

sichten sie sich also vollständig aneignete, ergänzt.
Kreittmayr sagt daher, was die Gerichtsord-
nung hier bestimme, sei durchgehends aus dem

bayer. GantprozesseTit. II Art. 5 und den hier-
über gemachten B. Schmid'schen Erinnerungen ge-
nommen.

Bei dieser Sachlage kann es nicht im mindesten
zweifelhaft sein, daß der Begriff eines gebrödeten
Dieners unter der Herrschaft der Gerichtsordnung
ganz der nämliche geblieben ist, wie er der Ansicht
des B. v. Schmid gemäß durch das Gantedikt
festgestelltworden war.

Kreittmayr berichtigt zwar die Bemerkungen,
welche v. Schmid bezüglichder Braumeister macht,
allein nur aus faktischen Gründen, indem er

hervorhebt, daß allerdings thatsächlich die meisten
Braumeister gleich anderen gebrödeten Dienstboten
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die Kost und Wohnung zu genießen haben und

folglich unter die Domestiken zu rechnen seien.
Gerade diese Bemerkung liefert den klaren Beweis,
daß rechtlich nichts geändert werden sollte.

Wenn Werth darauf gelegt werden will, daß
in der GerichtSordnungneben den gebrödeten Die-
nern auch noch die Taglöhner und die Hand-
werker, welche auf der Stär arbeiten, aufgeführt
sind und darauf hingewiesenwird, daß ja diese
Arbeiter gewöhnlich nicht im Brode desHerrn stan-
den, so möchte aus dem Umstande, daß diese bei-
den Klassenvon Arbeitern noch besonders aufgezählt
sind, gerade umgekehrt zu folgern sein, daß bei

ihnen theilweise andere Gesichtspunkte maßgebend
seien. Eher möchte Grund gegeben sein, aus der
Qualität dieser Personen einen Rückschluß auf die
Qualität eines gebrödetenDieners im Sinne der

Gerichtsordnung zu machen und ferner die Frage
aufzuwerfen, ob derjenige Gesetzgeber,welcher einen

Handwerker blos deshalb vom Privilege ausschließt,
weil er die nämliche Arbeit im eigenen Hause,
nicht aber im Hause des Arbeitgebers verrichtet hat,
gegen einen hochbesoldetenGeschäftsführer, welcher
nicht im Brode des Herrn steht, sondern seinen
eigenenHaushalt hat, nachsichtigersein sollte? —

Geht man nun auf die Prioritätsordnung von

1822 über, so bedient sich dieselbe im Wesentlichen
der nämlichen Ausdrücke, wie jene älteren Gesetze,
indem sie vom Liedlohne der gebrödeten Die-
ner spricht, und da weder in den Motiven des be-

züglichen Gesetzentwurfes noch bei der Dieskussion
des Gesetzes fraglichen Worten ein anderer Sinn

gegeben oder die Absicht einer Aenderung an den

Tag gelegtwurde, so müssendieselben nothwendig
im nämlichen Sinne aufgefaßt werden, wie sie das
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damals bestehendeRecht auffaßte. Man muß um

so sichererzu dieser Annahme gelangen, wenn man

weiter erwägt:
a) daß das Bestreben des neuen Gesetzes

schon mit Rücksicht auf den hypothekarischenKredit,
dessenHebung ihm so sehr am Herzen lag, auf
Minderung der Privilegien gerichtet war, wie denn
eine Reihe von Forderungen unter die gewöhnlichen
eingereiht wurden, denen die Gerichtsordnung ein
Privileg verliehen hatte;

b) daß überhaupt Privilegien einschränkendzu
erklären sind und

c) daß man den veralteten Ausdruck „ver-
brödeter Diener“ sicher nichtgebrauchthaben würde,
wenn man nicht den damit verbundenen besonderen
Sinn hätte anerkennen wollen.

Wenn nun demgemäß der Wille des Gesetz-
gebers außer Zweifel steht, so dürfte es eigentlich
unnöthig sein, nach weiteren Gründen zur Ausleg-
ung zu suchen; allein faßt man fragliche Gesetzes-
stelle auch nur für sich allein in's Auge und sucht
sie ohne Rücksicht auf ihre Entstehungsgeschichtezu
erklären, so kommt man doch im Wesentlichen zum
nämlichen Resultate. Schon die Ausdrücke „Lied-
lohn“ und „gebrödeter Diener“, nach dem Sinne,
wie sie im gewöhnlichenLeben genommen werden,
deuten dahin, daß das Gesetznur niedere Bedien-

stete im Auge hatte, denn z. B. bei einem Guts-
verwalter oder Geschäftsführer einer Fabrik pflegt
man nicht von einem „Liedlohn“ zu sprechen noch
pflegt man solcheLeute „Diener“ zu neunen und sie
zur Dienerschaft zu zählen.

Der Beisatz „gebrödet“ darf auch unmöglich
für gleichgiltig und nichtssagend betrachtet werden;
dies würde er aber sein, wenn man unter verbrö-
deten Dienern auch jene Diener verstehen wollte,
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welche ihr Brod d. h. ihre Kost nicht in Natur,
sondern indirekt, im Lohne, vom Dienstherrn
beziehen; denn in diesem Sinne wäre wohl je-
der Diener „verbrödet“", da Niemand ohne Nahr-
ung lebt.

Hiemit wäre offenbar jede Schranke aufgeho-
ben, jede Grenze verwischt und müßten z. B. auch
die Gutsverwalter als „verbrödete Diener“ gelten,
von denen doch die Gerichtsordnung ausdrücklich
erklärt, daß sie es nicht seien.

Frägt man schließlich nach dem Geiste des

Gesetzes, so lassen sich sehr triftige Gründe dafür
anführen, warum der Gesetzgeberin diesem Sinne

verfügt, beziehungsweisedas in diesem Sinne Ver-

fügte beibehakten hat.

Jene Erwägungen des B. v. Schmid hatten
auch im Jahre 1822 noch ihre volle Berechtigung
und sie werden noch verstärkt durch den höheren
Werth, welchen die neuere Gesetzgebungauf Sicher-
ung der Hypotheken legt, und durch den Umstand,
daß es jetzt nicht mehr, wie früher gestattet ist, für
den Fall eines Uebermaßes an Dienerschaft die
Reduktion der Gehalte eintreten zu lassen.

Offenbar müßte es den hypothekarischenKredit

jn hohem Grade gefährden, wenn die Bediensteten
ieder Art, welche ein leichtsinniger Spekulant in
der Absicht, durch schwunghaftenGeschäftsbetrieb
den drohenden Ruin abzuwenden, etwa bestellt hat,
mit ihren sämmtlichen Ansprüchen den übrigen
Gläubigern vorgingen.

Unter Umständen könnten die Hypotheken ge-
radezu gegenstandsloswerden.

Vorstehenden Erörterungen gemäß steht nun

fest, daß nicht alle jene Personen, welche ihren
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ganzen Lebensunterhalt präsumtiv aus einem Dienst-
verhältnisseschöpfen, den Vorrang für ihre Lohn-
forderungen beanspruchenkönnen, daß vielmehr ein
Unterschied zu machen ist zwischenhöheren und nie-
deren Bediensteten und das Unterscheidungsmerk-
mal, welches den Richter zu leiten und Willkür zu
verhüten bestimmt, darin zu finden ist, daß der
Diener im Brode des Herrn stehen muß, um des

gesetzlichenVorranges zu genießen.
Demnach kommt dieser Vorrang allerdings

nicht blos den eigentlichenDienstboten (dem Haus-
gesinde) zu gut, sondern auch Hauslehrer, Buch-
halter und sonstigeBedienstete, welche in ähnlicher
Beziehung zum Hauzhalte des Dienstherrn stehen,
wie Dienstboten, nehmen daran Theil; immer aber

muß an dem Erfordernisse der Naturalverköstigung
festgehaltenwerden.

Schließlich ist dem Einwande zu begegnen,daß
die fragliche Unterscheidungauf die jetzigenVerhält-
nissenicht passe,da die BeziehungenzwischenDienst-
herren und Arbeitern jetzt vielfach anders geregelt
würden, als in früherer Zeit. Allein hierin wäre
höchstensein Grund zu finden, das Gesetzzu ändern
und andere Unterscheidungsmerkmalezu suchen, kei-
nenfalls aber sich willkürlich über das Gesetzhin-
wegzusetzen. ——

Vorstehende Erörterung ist entnommen aus
einem OAGErk. v. 21. Juli 1868 RNr. 640.

Rm.
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Entscheidungendes oberstenGerichtshofes für Payern
rechts des Uheincs.

1.

Kondizirung des aus einem nichtigen GeschäfteGegebenen.

G. E. hatte, wie er behauptet, dem M. L.
und dem A. S. zwei Grundstücke um 2300 fl. ab-

gekauft, wobei festgesetztwurde, daß der ganze
Kaufschilling an den Mitverkäufer M. L. zu ent-

richten sei.
Dieser Kauf gelangte in Ermangelung nota-

rieller Beurkundung nicht zur Perfektion und nun

verlangte G. E. von A. S. den Ersatz von 1150 fl.,
weil er den ganzen Kaufschilling von 2300 fl. an

M. L. bezahlt habe, und von A. S. beauftragt ge-
wesen sei, auch dessenAntheil an den M. L. zu
entrichten.

Von der erstenInstanz wurde dem Kläger der
Beweis freigelassen, daß er vom Beklagten beauf-
tragt gewesensei, dessenhalben Antheil am Kauf-
preise an M. L. zu bezahlen. Bei diesem Beweis-

satzewurde es, nachdem ihn die zweiteInstanz ab-

gestrichen hatte, vom obersten Gerichtshofe belassen,
wozu angeführt wurde:

Da der Kaufvertrag wegen Mangels notarieller

Beurkundung nichtig ist, so ist selbstverständlichauch
die Verabredung, welche über die Zahlung des

Kaufschillings bei Gelegenheit des Kaufvertragsab=
schlussesgetroffen wurde, gleich dem Hauptvertrage
ungiltig.

Insoferne also die Klage auf die beim Kaufe
getroffeneUebereinkunft gestützt ist, erscheint sie un-

begründet. Allein der Kläger hat seinenAnspruch
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gegen den Beklagten auf Rückzahlung der Hälfte
des an M. L. gezahlten Kaufschillingäzu 2300 fl.
auch auf die dem Beklagten zugegangene Bereicher-
ung gestützt, und unter anderem auch durch die Be-

hauptung zu begründen gesucht, daß er auch mit

Wissen und Willen und im Auftrage des Beklagten
den für die erwähnten Realitäten bestinunten Kauf-
preis zu 2300 fl. an M. L. gezahlt habe.

Die von dem Kläger eventuell gestellte Klage
ist demnach die condictio sine causa, welche ins-

besondere auch dazu dient, um dasjenige zurückzu-
fordern, was zur Erfüllung eines nichtigen Geschäf-
tes gegebenwurde.

Hat nun der Kläger, wie behauptet wurde,
von dem Beklagten wirklich den Auftrag erhal-
ten, dessen halben Antheil am Kaufschillinge an

M. L. zu bezahlen, so ist er ebensoverpflichtet,
den Rückersatz der vom Kläger ohne Rechtsgrund
geleistetenund von M. L. für den Beklagten ange-
nommenen Zahlung zu leisten, als wenn Kläger an

ihn selbst bezahlt hätte.
OAGE. v. 18. Mai 1868 RNr. 357.

Nachschrift des Einsenders. Fast will
es scheinen, daß Kläger die Behauptung des ihm
vom Beklagten ertheilten Auftrages, dessenAntheil
an M. L. zu bezahlen, lediglich aus der bemerkten

Kaufsverabredung entlehnt habe.
Wenn aber auch ein solcherAuftrag in späterer

Zeit ertheilt, und nun die Sache vom Kläger als

besonderer Mandatsvertrag aufgefaßtwurde, so bürgt
doch nichts dafür, daß Beklagter hiebei nicht eine

bloße Bezugnahme auf die Kaufsverabredung, nicht
eine blos wiederholende Hinweisung auf dieselbe,
sondern ein neues Rechtsgeschäft im Sinne ge-
habt habe.

In diesen beiden Fällen wäre aber, wie aus
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den oberstrichterlichen Gründen von selbst erhellt,
die Kondiktion in der Richtung gegen A. S. nicht
begründet.

Nimmt man jedoch an, daß Kläger und Be-

klagter nach der Kaufsverabredung einen besonderen
Mandatsvertrag abgeschlossenhaben, so entsteht die

Frage, ob nicht dieses Geschäft, da es nur in Folge
der Kaufsverabredung und nur zum Vollzuge der-

selben zu Stande gekommen,gleichfalls nichtig wäre?
Nach fr. 178 de reg. jur. (50, 17) scheint

diese Frage bejaht werden zu sollen, wonach also
die Kondiktion nur gegen M. L. als den Empfänger,
und nur unter der Voraussetzung, daß dieserdie Hälfte
der empfangenenSumme dem A. S. wirklich gut-
gemachthätte, gegen diesen gerichtet werden könnte.

Ersieht man aber in jenem Mandatsvertrage
ein den Beklagten verbindendes Geschäft, so kann

dieser wie ein wirklicher Empfänger doch nur dann

angesehenwerden, wenn der Kläger den ihm ertheil-
ten Auftrag auch gehörig erfüllt, d. h. an M. L.
den ganzen Kaufschilling nicht blos überhaupt be-

zahlt, sondern auch ausdrücklich beigefügt hat, daß
die Hälfte desselben für A. S. erlegt werde.

Ohne solche ausdrückliche Bestimmung hätte
nämlich M. L. nur annehmen können, daß ihm in

Gemäßheit der Kaufsverabredung bezahlt werde,
und er wäre demnach berechtigt gewesen,über das

empfangene Geld nach Maßgabe der zwischen ihm
und A. S. bestehenden besonderenRechtsverhältnisse
zu verfügen. Letztere konnten aber von der Art sein,
daß dem A. S. nur ein geringererals halber Antheil,
ja daß ihm vom Kausschillingegar nichts mehr ge-
bührte, wogegen sich Kläger auf die für Gleichheit
der Antheile streitendeRechtsvermuthungsicher nicht
berufen könnte, da es sich bei ihm um Erfüllung
eines bestimmten Auftrages handelte.
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Es kann demnach, wenn die Summe von

1150 fl. nicht ausdrücklich für A. S. erlegt und
für diesen von M. L. vereinnahmt wurde, eine Be-

reicherung des A. S. mit Bestimmtheit nicht er-

sehen, folglich auch die Kondiktion in der Richtung
gegen diesen nicht als begründetangenommen werden-m.

2.

Eigenthumsvorbehalt und Hypothekbestellung.

(Bl. f. RA. Bd. IV S. 319, Bd. XIII S. 223, Bd. XVIII
S. 153.)

Laut Vertragesvom 3. Oktober 1865 hat sich
F. G. auf dem von ihm an A. E. verkauften An-

wesen bezüglich eines Kaufschillingsbetrages von

3000 fl. das Eigenthum vorbehalten und zugleich
für einen weiteren Kaufschillingsbetrag von 2086 fl.
Hypothek auf demselben Anwesen stipulirt. Am
20. Oktober 1865 wurde der Käufer A. E. als

Besitzer im Hypothekenbucheeingetragen und wurde
dort in der II. Rubrik zugleich vorgetragen, daß
F. G. sich bis zur Bezahlung von 3000 fl. das

Eigenthum vorbehalten habe und der Käufer das

Anwesen weder veräußern noch verpfänden dürfe.
Auf den Grund dieses Verhältnisses verlangte F. G.
in der Gant des A. E. die Zuerkennung des Sepa-
rationsrechtes bezüglichdieser3000 fl., wurde jedoch
oberstrichterlich abgewiesen. In den Gründen wird

gesagt:
Es ist eine bestritteneFrage, ob nach den Be-

stimmungen des bayerischen Hypothekengesetzesund

bzw. der Prioritätsordnung ein solcher Vorbehalt
regelmäßig die Wirkung habe, den Eigenthumsüber-
gang auf den Käufer zu suspendiren und dem Ver-
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käufer daher für den Fall der Nichtbezahlung des

Kaufschillinges das Separationsrecht im Konkurse
zu verleihen, oder ob dessenWirkung sich auf eine

Beschränkung der Disposition des Käufers bezüg-
lich weiterer Veräußerung und Verpfändung reduzire.

Hier braucht jedoch auf eine Erörterung dieser
Streitfrage nicht eingegangenzu werden; denn die-

ser Vorbehalt steht hier nicht allein, sondern es
wurde dem Verkäufer vom Käufer auch noch eine

Hypothek für einen Theil des Kaufschillinges auf
dem verkauften Anwesen stipulirt. Dieß läßt mit

Sicherheit annehmen, daß die Kontrahenten nur

einen Eigenthumsvorbehalt im letzteren Sinne, näm-
lich in dem einer einfachen Dispositionsbeschränkung,
festsetzenwollten. Nach der allgemeinen Bestimm-
ung des fr. 45 pr. de div. reg. jur. (neque
Pignus rei suac consistere potest) kann Nie-
mand an einer eigenenSache ein Pfandrechthaben;
unter die Ausnahmsfälle, von welchen in der Re-

bistonsschristgter Berufung auf Windscheid,
Pand.= I §. 248 Note 27) die Rede ist,
kann * — Rechtsverhältniß nicht gerechnet
werden. Denn dort ist ein Pfandrecht eigenthüm-
licher Art in Frage, welches dem Eigenthümer das

negative Recht gibt, Andere von der Befriedigung
aus einem bestimmten Theile der betreffendenSache
auszuschließen. Hier handelt es sich um eine durch
eine gewöhnliche Hypothek gesicherteForderung an

den neuen Erwerber der verpfändeten Sache, an

welchen der Eigenthumsbesitzübertragen worden ist.
Eben so unrichtig ist die revidentischeBehauptung,
die Verpfändung habe hier nur eine eventuelle

Bedeutung,nämlich nur für den Fall, daß der Ver-

pfänder in Zukunft das Eigenthumder verpfändeten
Sache erwerben sollte. Von einer solchen Even-
tualität ist weder im Vertrage vom 3. Okt. 1865
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noch in dem darauf gebauten Hypothekenbuchsein-
trage die Rede.

An dem oben erwähnten Grundsatze des ge-
meinen Rechtes hat auch das bayerischeHypotheken=
gesetzfestgehalten,indem es in F. 1 unter den Be-

griffsmerkmalen einer Hypothek als Objekt einer
solchen eine fremde unbeweglicheSache aufführt.
Das Gesetz hat auch an keiner Stelle, wo vom

Eigenthumsvorbehalte die Rede ist — §. 5 Abs. 1,
§. 15 Abs. 2, §. 99 Ziff. 2, S. 137 — die Zu-
lässigkeiteiner Hypothek an der eigenen Sache auch
nur angedeutet, es faßt überhauptden Eigenthums-
vorbehalt, der beim Verkaufe einer Sache zur Sicher-
ung des Kausschillinges stpuitrt,wurde, lediglichals Sicherungsmittel und D änkung
auf, nicht aber als Hinderniß des Eigenthumsüber-
ganges an den Käufer (Gönner Komm. Bd. J
S. 127 ff., S. 226). Die Argumentation der

Revisionsschrift, daß, wenn das Hypothekengesetz
dem Eigenthumsvorbehalte nur die Wirkung einer

Dispositionsbeschränkunghätte beilegenwollen, es
die Eintragung desselben in der II. Rubrik hätte
verbieten müssen, weil es keinen Sinn habe, auf
der einen Seite den Eintrag des vorbehaltenen
Eigenthumes zu gestatten, und auf der anderen
Seite zu bestimmen, daß durch diesen Eintrag die

Rechte des Eigenthumes nicht vorbehalten würden,
ist falsch. Deun die Dispositionsbeschränkungen
sind nach §F. 136 Ziff. 4 des Hyp.-Ges. in die
II. Rubrik des Hyp.-Buches einzutragen, und es
kann kein Widerspruch darin gefundenwerden, einem

Eigenthumsvorbehalte zu Gunsten des früheren Be-

sitzers, welcher nur die Bedeutung hat, dem neuen

Erwerber einzelne der mit dem Eigenthume ver-

knüpften Rechte temporär zu entziehen,die Wirkung
der Suspension aller Eigenthumsrechtezu versagen.
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Mit Unrecht bezieht sich ferner Revident auf
den §. 24 der Instr. zum Hypothekengesetze;dieser
spricht vielmehr zu Ungunstendes Revidenten; denn

er faßt den bei Verkäufen zur Sicherung des Kauf-
schillingesstipulirten Eigenthumsvorbehalt lediglich
als Dispositionsbeschränkung bezüglich wei-
terer Verpfändungen auf und dies ist der Grund,
weshalb er die gleichzeitigeEinschreibungeiner Hy-
pothek anordnet.

Nach der bisherigen Erörterung ist demnach
nicht zu bezweifeln, daß die Kontrahenten im Ver-

trage vom 3. Okt. 1865 bei Stipulirung des krit-

ischen Eigenthumsvorbehaltes in Verbindung mit
der gleichzeitigen Konstituirung einer Hypothek nichts
Anderes im Sinne hatten, als die Schaffung einer

Dispositionsbeschränkungbezüglichspäterer Veräußer-
ungen oder Verpfändungen, wonach also der Sepa-
rationsanspruch als ungegründet erscheinen muß.

OAGErk. v. 8. Juni 1868 RNr. 367.

Rm.

3.

Vertragsmäßige Verpflichtung zur notariellen Beurkundung
eines vor einem Gerichte als Vermittlungsamte abgeschlos-

senen Vergleiches.

Oberstrichterliche Gründe sagen hierüber:
In der Revision wird auszuführen gesucht,

daß der fragliche Vergleich, weil er von einem Ci-
vilrichter protokollirt worden ist, alle Wirkungen
eines gerichtlichen Vergleiches habe und nach
Art. 12 des Ger.-Verf.-Ges. vom 1. Juli 1856
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einem rechtskräftigenUrtheile gleichstehe, aus wel-

chem sofort auf Exekution angerufenwerden könne.
Allein diese Ausführung ist deshalb nicht richtig,
weil durch rechtskräftiges Erkenntniß bereits fest-
steht, daß der am 22. November 1865 vor dem k.

Landgerichte L. abgeschlosseneVergleich nicht vor

dem zuständigenProzeßrichter oder dem durch Pro-
rogation begründetenProzeßgerichteerrichtet worden

ist. Diesem nur vor einem Vermittlungsamte er-

richteten Vergleiche steht aber die rechtliche Wirk-

ung eines gerichtlichen Vergleiches, d. h. eines

rechtskräftigenErkenntnisses,nicht zu, sondern er hat
nur die Kraft eines außergerichtlichenUeberein-
kommens.

Dieses auhergerichtlicheUebereinkommen hatte
aber ein Immobile zum Gegenstande,weshalb nach
Art. 14 des Notariatsgesetzes zu dessenGiltigkeit
die notarielle Beurkundung des Vergleiches noth-
wendig war.

Zu dieser notariellen Beurkundung des Ver-

gleiches hatten sich beide Theile in dem Protokolle
vom 22. November 1865 ausdrücklich verpflichtet.
Da diese jedochnicht erfolgt ist, so ist dieser außer-
gerichtliche Vergleich niemals rechtswirksam gewor-
den und kann aus demselbeneine Einrede gegen den

Klagsanspruch nicht abgeleitet werden.

OAGE. v. 3. Juli 1868 RNr. 522.

Rm.

Redakt: Dr. Steppes. Verl.: Palm & Enke (Adolph Ente)
in Erlangen. Druck von Junge & Sohn.



Beilagszu Nr. 9 des Bandes K#XIll

der Blätter für Rechtsanwendung.

Ber Rechtebestandder fürstlich Thurn und Taxis'schen
Gerichte zu Regensburg in einem apprllationegericht-

lichen Erkenntnisse anerkannt.

Vgl. Bd. XXXII S. 165 und Beil. zu Nr. 26.

Das k. Oberappellationsgericht hat in einem

Erkenntnissevom 11. Jan. 1867 (a. a. O. S. 165)
den faktischenFortbestandder Civilgerichte des Herrn
Fürsten von Thurn und Tagxis zu Regensburg für
ungesetzlicherklärt 1). Eine gleiche Entscheidung
erfolgte von Seite des k. BezirksgerichtesRegens-
burg am 13. Dez. 1867, als einer persönlichen
Klage, welche gegen einen in Regensburg domieili-
renden Diener des genannten Herrn Fürsten bei dem

Bezirksgerichteangebrachtworden war, die Einrede
des unzuständigenGerichtes entgegengesetztwurde.

Auf Berufung des Beklagten hat aber das zu-
ständige Appellationsgericht durch Erkenntniß vom

20. März 1868 unter Abänderung des bezirköge-
richtlichen Bescheides die gerichtsablehnendeEinrede
aus nachstehendenMotiven für begründeterklärt:

„Der Beklagte bekämpft den Ausspruch unter

Ziff. 1 des vom k. Bezirksgerichte Regensburg am

13. Dez. v. J. erlassenenBescheides aus dem
Grunde, weil er mit seiner Einrede des unzustän-
digen Gerichtes nicht gehört, sondern zur Streits-
einlassungverurtheilt wurde.

Die gerichtsablehnendeEinrede des Beklagten
kann aber ungeachtet der vom Erstrichter dagegen
geltend gemachten Gründe nicht für verwerflich er-

1) Aus den gleichenGründen, wie im oben angeführten
Erkenntnisse,hat der oberste Gerichtshof ebensoerkannt
am 4. Febr. 1868 (RNr. 1106°% „). Anm. bes

Herausgebers.
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achtet werden. Zweifellos und notorisch ist es, daß
die fürstlich Taxis'schen Civilgerichte zur Ausübung
der Civiljurisdiktion über die fürstlichenBediensteten
und deren Hausgenossen,wie sie dem Herrn Für-
sten von Thurn und Taxis vom Fürsten Primas
als damaligem Landesherrn zu Regensburg durch
Urkunde vom 27. Dez. 1806 verliehen und nach
dem Uebergangedieser Stadt an die Krone Bayern
durch allerhöchstek. Deklaration vom 27. März 1812

bestätigt und geregelt worden war, auch seit dem
1. Juli 1862 wie früher, nur mit veränderter, den

Bestimmungendes Gerichtsorganisationsgesetzesvom

10. Nov. 1861 entsprechenderOrganisation fortbe-
stehen und ihr Amt bis zur Stellung der gegenstän-
digen Klage von keiner Seite beanstandet ausgeübt
haben.

Daß diese Gerichte aber nicht von Unrechts-
wegen bestehen, sondern zur Ausübung der Juris=
diktion in dem früheren Umfange berechtigt seien,
muß zuverlässigvermuthet werden, da die Staats-

regierung, weit entfernt, die dem Herrn Fürstenver-

liehene Gerichtsbarkeit einzuziehen, deren Ausübung
auch nach dem 1. Juli 1862 ausdrücklich genehmigt
hat, er also in deren Besitze sich befindet.

Soferne übrigens die Kompetenzprüfungin vor-

liegender Streitsache nicht auf die Erwägung, ob
der Beklagte wirklich unter die, kraft der erwähnten
Verleihungsurkunden, der fürstlichen Jurisdiktiou un-

tergebenen Personen zähle oder nicht oder ob nicht
eine (wie die Ehe-, Handels= und Bergrechtsstrei-
tigkeiten) besonders organisirten Spezialgerichten
zugewieseneSache vorliege, sich zu beschränken,son-
dern auch auf die Untersuchung der Frage zu er-

streckenhaben sollte, ob die thatsächlich und mit

Wissen und Genehmigung der Staatsregierung mit

ihrem früheren Wirkungskreise fortbestehenden fürst-
lichen Gerichte nicht rechtlich zu bestehenaufgehört
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haben und gesetzlich aufgehobenseien, so steheneiner
Bejahung dieser Frage immerhin überwiegendeBe-
denken entgegen.

Gewiß ist, daß die vom Herrn Fürsten von

Thurn und Taxis über seine Bediensteten und deren

Hausgenossenausgeübte Civilgerichtsbarkeit weder
als stan des= noch als gutsherrliche angesehen
werden kann. Die gutöherrliche Gerichtsbarkeit hatte
einen adeligen Gutsbezirk und ein Grundbarkeits-
verhältniß der Gerichtsholden zum Gerichtsherrn
zur Voraussetzung; die standesherrliche Jurisdiktion
war den mediatisirten Fürsten, Grafen und Herren
in ihrem früheren Gebiete über ihre ehemaligen Un-
terthanen reservirt worden.

Ihrer Entstehung und Natur nach von

beiden verschieden ist die fragliche Civilgerichtsbar=
keit des Herrn Fürsten von Taxis. Dem Fürsten
Karl Alexander, welcher die Juriediktion über seine
Hofbediensteten zu Regensburg als Prinzipalkom=
missarius am Reichstage kraft des den Gesandten zu-
stebendenExterritorialrechtesausgeübthatte,wurde,
nachdem in Folge des Reichsd ti

ses vom 25. Febr. 1803 RegensburgseineReichs-
unmittelbarkeit verloren hatte und mit den Besitz-
ungen des dortigen Hochstiftes als unchinsee-
für das abgetretene Großherzogthum Toskana dem

Fürsten Primas und Erzkanzler zugefallen war, von

diesem nunmehrigen Landesherrn der genannten
Stadt der Fortgenuß jener Jurisdiktionsrechte da-

für zugestanden, daß er, damals noch ein reichs-
ständischervom Fürsten Primas unabhängigerFürst,
der seinen Hof und die oberste Verwaltung seiner
Domanialgüter und Posten auf eine seiner Besitz-
ungen oder in ein anderes Staatsgebiet hätte ver-

legen können, seinen Aufenthalt und seine Hofhalt-
ung in Regensburg fortzusetzenbeschloß.

Gleichfalls mit Rücksicht auf diesen Aufenthalt
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wurde ihm, als er in Folge der Rheinbundsakte
vom 12. Juli 1806 mit seinen an der Nordseite
des Herzogthumes Neuburg gelegenen Besitzungen
der königl. bayerischen Souverainität subjizirt wor-

den und Regensburg durch den Vertrag mit Frank-
reich vom 28. Febr. 1810 an die Krone Bayern
Übergegangenwar, die fragliche Civilgerichtsbarkeit
auch vom neuen Souverain bestätigt. Er verdankte

sie daher nicht dem Besitze seiner Standesherrschaf-
ten; sie erstreckte sich nicht auf Grundholden oder

vormalige Gutsunterthanen, — sie wurde ihm vom

Landesherrn der durch das Aufhören des Reichs-
tages schwer geschädigtenStadt Regensburg als

Entgelt für seine Niederlassung daselbst mit seinem
Hofe und seinen oberstenVerwaltungsbehörden und

für die der Stadt dadurch zugehendenvielfachen Vor-
theile verliehen, und zwar lediglich über seine Be-

diensteten und ihre Hausgenossen, deren Auf-
enthalt in Regensburgvon seiner Niederlassungdaselbst
abhing und welche dadurch, daß sie in seine Dienste
traten, freiwillig seinerJurisdiktion sich unterwarfen.

Während daher die staatsrechtlichenVerhält-
nisse, die Vorzüge und Rechte des Herrn Fürsten
von Thurn und Taxis als Standesherrn und

insbesondere seine Jurisdiktionsrechte auf sei-
nen Besitzungen, gleich benen der übrigen me-

daatisirten Fürsten, Grafen und Herren, durch die

allerhöchste k. Deklaration vom 19. März 1807 ge-
regelt wurden, wurden die Rechte und Verfügungen,
welche in Rücksicht auf sein Domizil in der
Stadt Regensburg ihm und seiner Dienerschaft
zustehen sollten, insbesondere auch seine Juris=
diktionsrechte über letztere durch eine eigene
allerhöchsteDeklaration vom 27. März 1812 näher
bestimmt, woraus sich klar ergibt, daß es sich hier
um keine standes=oder gutsherrliche, sondern um

eine besondere Gerichtsbarkeit handelt, welchedem
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Herrn Fürsten vom Landesherrn durch ein privile-
ium conventionale außer seinen Besitzungen

über sein Dienstpersonal verliehen worden ist.
Abgesehennun von der Frage, ob dieses vom

Regenten nicht dem Fürsten Karl Alexander für
seine Person, sondern nach dem ganzen Inhalte
der Deklaration vom 27. März 1812, gleich den

übrigen, durch die Deklaration vom 19. März 1807

gewährten Vorzügen und Rechten als Haupt
des fürstlichen Hauses für eine Gegenleistung
zugestandenePrivilegium widerrufen werden konnte,
so ist jedenfalls gewiß, daß dasselbe bis jetzt in der

That nicht widerrufen, daß die fürstliche Gerichts-
barkeit weder von der Staatsregierung eingezogen,
noch gesetzlichaufgehoben worden ist.

Obgleich die Verfassungsurkunde von 1818
unter den einzelnen Staatsangehörigen und Stan-

desklassenzugesichertenVorzügen und Rechten (Tit.
V mit Beil. IV und VI) nur die oben näher qua-
lifizirte standes= und gutsherrliche Gerichtsbarkeit,
nicht auch die dem Herrn Fürsten von Taxis noch
speziell eingeräumte anführt und im Tit. VIII §. 1

bestimmt, daß die Gerichtsbarkeit vom Könige aus-

gebe, wurden die fürstlichen Gerichte zu Regens-
burg auch seit 1818 ungehindert in ihrer bisherigen
Wirksamkeit belassen und als gegen die rechtliche
Giltigkeit dieses Fortbestehens nach dem Tode des

Fürsten Karl Alexander Zweifel angeregt und der

allerhöchstenköniglichenEntscheidungunterstellt wur-

den, erfolgte am 26. Nov. 1830 allerhöchste Ent-

schließung dahin, daß Seine Majestät der König
keinen Grund fänden, die Deklaration vom 27. März
1812 für ungiltig oder aufgehobenzu erachten, wor-

nach sich von selbst verstehe, daß die fürstlichen Ge-
richte fortzubestehenhaben, — ein sicherer Beweis,
daß von der Staatsregierung diese Jurisdiktion als
dem fürstlichen Hause aus einem Privatrechts-
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titel, neben der standes= und gutsherrlichen Ge-
richtsbarkeit auf seinen ehemaligen Besitzungen und
den erworbenen adeligen Gütern, zustehend aner-

kannt wurde.
Eben aber, weil sie von der standes=und guts-

herrlichen Gerichtsbarkeit völlig verschieden ist und
als eine auf einem Vertragsverhältnisse zum Landes-
herrn beruhende Privatgerichtsbarkeit sich darstellt,
konnte sie auch durch die Bestimmung im Art. 1
des Gesetzesvom 4. Juni 1848, wonach die stan-
des= und gutsherrlicheGerichtsbarkeit auf den Staat

überzugehen hatte, nicht betroffen werden. Sie
wurde auch thatsächlich nicht davon berührt;
durch höchstesJustizministerial-Reskript vom 18. No-
vember 1848 wurde vielmehr angeordnet, daß die

fürstlichen Civilgerichte erster und zweiter Instanz
nicht aufzulösen seien, sondern in ihrem bisherigen
Wirkungskreise bis zu ihrer giltigen Aufheb=
ung fortzubestehen haben, was auch vor dem
1. Juli 1862 geschah,ohne daß selbst vom obersten
Gerichtshofe die Giltigkeit der Rechtsakte und Ent-

scheidungenderselben in Widerspruch gezogen wurde.
Dieses Fortbestehender fürstlichen Gerichtsbar-

keit war um so mehr rechtlich begründet, als die
im Regierungsblatte publizirte, mehrfach erwähnte
Deklaration von 1812, wodurch sie bestätigt wurde,
als ein Spezialgesetzerscheint, wodurch von der in
dem organischenEdikte über die Gerichtsverfassung
vom 24. Juli 1808 aufgestellten Regel, daß alle
anderen Gerichtsbehörden außer den durch das Edikt

geschaffenenoder bestätigtenköniglichen,standes= und

gutsherrlichen Gerichten aufhören sollten, wieder
eine Ausnahme statuirt worden war und daher nach
dem Rechtsgrundsatze, daß ein Spezialgesetz oder

Privilegium durch ein folgendes Generalgesetznicht
aufgehoben werde, durch den im Gesetze vom

1. Juni 1848 ausgesprochenenUebergang der stan-
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des= und gutsherrlichen Gerichtsbarkeit nicht außer
Wirksamkeit gesetztwerden konnte.

Es läßt sich aber auch nicht annehmen,daß
die Aufhebung der fürstlichen Gerichte in Regens-
burg durch das Gerichtsverfassungsgesetzvom 10. No-
vember 1861 erfolgt sei.

Zweck und Veranlassung dieses Gesetzes war

nach seinem Eingange die durch die Trennung der

Verwaltung und Rechtspflegenothwendig gewordene
Aenderung der Gerichtsverfassungdurchzuführen.Da
aber die Verwaltung mit der Rechtöpflege über-

haupt nur bei den k. Landgerichten,niemals bei den

fürstlichen Gerichten in Regensburgvereinigtge-
wesen war, so leuchtet es ein, daß nur die Aender-

ungen in der Verfassung der königlichenGerichte
festgestelltwurden. Das Gesetz ordnet daher eben

nur die Organisation und den Wirkungskreis der

königl. Gerichte und zwar zunächstder künftig gleich-
gestellten Stadt= und Landgerichte, der Bezirksge-
richte, deren Wirkungskreis verändert wurde, dann

wegen der hiedurch bedingten Aenderungen im In-
stanzen= und Quffcchtsverhältusseder k. Appella-
tionsgerichte und desk. ichte

endlich der für gewisseSegulietenvon Rechts-
streitigkeiten bestimmten besonderenGerichte. Der
Art. 76 Abs. 1 des Gesetzes,welcher bestimmt,daß
die dermal bestehendenallgemeinen, so wie die im

Gesetze nicht ausdrücklich beibehaltenen besonderen
Gerichte aufgehoben seien, kann daher nur auf die

allgemeinen k. Gerichte, die durch die vom Gesetze
geschaffenenneuen ersetzt wurden, und auf die für
spezielle Rechtssachen bestimmten besonders zusam-
mengesetztenGerichte bezogen werden. Die in Frage
stehendenfürstlichen Gerichte, welche der Kategorie
solcher besonderenGerichte nicht beigezählt werden

können, weil die von ihnen behandelten Rechtssachen
von denen, die den k. Unter= und Bezirkögerichten
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zugewiesen sind, sich nicht unterscheiden, werden

daher von der erwähnten Gesetzesbestimmungund

überhaupt von diesem Gesetzenicht berührt.
Das auf einem vertragsmäßigen Privilegium

beruhende Gerichtsbarkeitsrecht des fürstl. Hauses
konnte nicht durch eine allgemeine, die Verfassung
der k. Gerichte betreffendeGesehesbestimmung,ohne
daß auch nur die Unverträglichkeit dieses Rechtes
mit dem öffentlichenWohle mit einem Worte in

Erörterung gezogen worden wäre, sondern nur durch
einen speziellen Ausspruch des Gesetzgebers unter

gleichzeitigerFestsetzungder für die Einziehung zu
leistenden Entschädigung eingezogen werden. Die

einschlägigenLandtagsverhandlungenlassenauch nicht
bezweifeln, daß der Gesetzgeberbei dem Erlasse des

Gesetzesvom 10. November 1861 die Aufhebung
der fürstlichen Gerichtsbarkeit wirklich nicht ausspre-
chen wollte. Nicht nur machen die Motive zum
Gesetzes-Entwurfe von dieser Aufhebung und ihrer
Nothwendigkeit keine Erwähnung, sie wurde auch
bei der Berathung des Gesetzesdurch die Kammern
nur in der Kammer der Reichsräthe und zwar in
einem für den Fortbestand der fürstlichen Gerichts-
barkeit sprechendenSinne angeregt, indem der Mi-

nister der Justiz auf die Interpellation eines Reichs-
rathes: ob unter den nach Art. 76 des Gesetzes
aufzuhebendenGerichten auch die fürstlichen in Re-

gensburg zu verstehen seien? die Erklärung abgab,
daß die fürstliche Gerichtsbarkeit, als auf der aller-

höchstenDeklaration von 1812 beruhend, nach ihrer
Entstehung und der Art ihrer Wirksamkeit vollstän-
dig von der durch das Gesetz von 1848 aufgeho-
benen standes= und gutsherrlichen sich unterscheide
und sonach unberührt von diesem Gesetzefortbestehe,
welcher Erklärung er die weitere folgen ließ, daß
es sich bezüglich des künftigen Fortbestandesdieser
Gerichte vor Allem darum handle, ob sie eine Or-
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ganisation erhalten, welche es möglich mache, den

Bestimmungen der jetzt der Berathung unterliegen-
den Gerichtsverfassung zu entsprechen, in welcher
Beziehung von Seite der Staatsregierung Unter-

handlungen angeknüpft seien.
Hienach sprach fich aber der eine Faktor der

Gesetzgebung, die k. Staatsregierung, so deutlich
als möglich dafür aus, daß der Art. 76 die fürst-
lichen Gerichte in Regensburg nicht berühre, und
daß sie bei entsprechender Aenderung jener Organi-
sation, nach Maßgabe der den k. Gerichten zu ge-
benden, ihren Fortbestand haben sollten. Wenn nun

die erste Kammer unter dem Einflusse dieser Er-
klärung und ohne alle Einwendung dagegen den
Art. 76 des Gesetzes genehmigte und auch in der
II. Kammer weder bei der früheren Berathung des
Art. 76, noch auch, nachdem der Gesetzesentwurf
aus der Kammer der Reichsräthe zur nochmaligen
Berathung zurückgelangt war, bei dieser eine Stimme
für die Aufhebung der fürstl. Gerichte sich erhoben
hat, so muß doch wohl angenommen werden, daß
die drei Gesetzgebungsfaktorenüber die Tragweite
des Art. 76 im Sinne der Staatsregierung ein-

verstanden waren und daß es keineswegesin deren
Absicht lag, ein von dem Gesetzevom 4. Juni 1848
unberührt gebliebenes Ausnahmsgesetz— die aller-

höchsteDeklaration von 1812 — ohne rechtsförm-
liche Initiative dazu und ohne Abstimmung der
Kammern über die Nothwendigkeit und die für das

eingezogeneRecht zu gewährendeEntschädigungbei

dieser Gelegenheit zu beseitigen.
Da nun die fürstl. Civilgerichte I. und II. In-

stanz, wie die Bekanntmachung im Justizministerial-
blatte von 1863 S. 83 ergibt, die entsprechende
Organisation erhalten haben, so läßt sich nach dem
Erörterten immerhin nicht annehmen, daß sie von

Rechtswegennicht mehr bestehen;vielmehr muß sich



10

dafür ausgesprochenwerden, daß von Seite der

Gesetzgebungder entscheidende Schritt zu ihrer Auf-
lösung noch nicht geschehenist, wenn auch zugege-
ben werden muß, daß der für die Aufhebung der
standes= und gutsherrlichen Jurisdiktion bestandene
Grund, — die Konsolidation aller Gerichtsbarkeit
in den Händen des Staates — in nicht geringerem
Maße auch bezüglich der dem fürstlich Taxis'schen
Hause verliehenen exzeptionellenGerichtsbarkeit an-

wendbar gewesenwäre.
Sind aber diese Gerichte hienach zur Verhand-

lung und Verbescheidung gegen fürstl. Bedienstete
gerichteter Klagen noch fortwährend berechtigt, so
stellt sich die vom gegenwärtigenBeklagten, der zu-
gegebenermaßenals fürstlich Thurn= und Taxis“'scher
Beamter angestellt ist und zu Regensburg domizi-
lirt, der von der N. gestellten persönlichen Klage
opponirte gerichtsablehnende Einrede als begründet
dar, und war demnach unter Abänderung des an-

gefochtenenBescheides aus zusprechen: der Beklagte
sei auf die Klage der N. vor dem k. Beziirköge-
richte sich einzulassen,nicht schuldig.“

Druck von Junge & Sohn in Erlangen.
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jerungen bis Ende 1867 vollständig erscheinenund nicht allein eine

Anzahl wichtiger ällerer (noch gültiger) Verordnungen, sondern auch
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sämmtliche neueren und neuesten hier einschlagendenallerhöchsten
Anordnungen und Bestimmungen enthalten. Die in Aussicht steh-
ende Soelalgesetzgebaung, sowie alle betressenden neuen

Gesetze des gegenwärtigen Landtageswird s.Z. der III. Ergänz-
ungsband bringen.

In der C. H. Beck'schen Buchhandlung in Nördlingen
ist —58*eschienenund in allen Buchhandlungen zu,haben:
Sammlung der Erkenntnisse über

Kompetenz-Konflikte wischen Gerichten und

Verwaltungsbehördenund der oberptrichterlichenPlenar=
Beschlüsse in bürgerlichen Rechtsstreitgkeiten,albftemaudgeordnet von J. HofrrRechtsanwalt. 8. 123/8 Bogen.
Geh. Preis 1 fl. 21 kr.

Vorliegendes Sammelwerk hat den besonderen Vorzug,
daß es sämmtliche bis zum 1. Mai d. J. erschieneneErkennt-
nisse über KompetenzkonfliktezwischenGerichten und Verwal-
tungsbehörden in kurzen Auszügenund systematischer
Ordnung enthält. Der Verfasser sagt in seinem Vorworte:
„Der administrative und Civilprozeß sind zwei Wege, von

denen jeder Zeit und Geld kestet, es ist daher wichtig, gleich
beim Beginne den rechten Weg zu betreten.“ Es ist in demselben
ein höchst praktischer Wegweiser gegeben und deßhalb nicht
nur jedem Juristen, sondern auch den Gemeinde= und Stift-
ungs-Verwaltungen zu empfehlen, da ein großer Theil der

darin enthaltenen Erkenntnisse sich auf Gemeinde= und Stift-
ungsangelegenbeiten bezieht.

Glück's Kommentar 46. Thls. 1. Abthg.
aus der Feder des Herrn Ren Rath Prof. Dr. Arndts ist Ende

vorigen Jahres erschienen und um 1 fl. 40 kr. rhn. oder 1 Thlr.
preuß. durch jede Buchbandlung zu beziehen. Die 2. Abtheilung
solgt baldigst, während ein Registerband über die Bände 35—45
(Preis 1 fl. 40 kr. rbn. oder 1 Thlr. preuß.) vor einigen Wochen
veröffentlicht wurde. Um der Verbreitung des verdienstvollen Wer-
kes kräftigen Vorschub zu leisten, eröffnete die Verlagshandlung laut

durch jede Buchbandlung zu erhaltendem Prospekte eine Subskrip-
tion, welcher zufolge neben anderweitigen Erleichterungen die früher
erschienenen45 Bände nebst3 Registerbänden zu 1 fl. rhn. pro
Band auf einmal oder in verschiedenenFristen bezogen werden kön-

nen, und erlauben wir uns auf diese bereito vielfach gewürdigte
sehr billige Ausgabebesonders hinzuweisen.

Erlangen, im März 1868. Palm & Enke.

Druck von Junge & Sohn in Erlangen.



Beilage
zu den

Blättern für Rechtsanwendung.
1868. Samstag, den 26. September. 7 2

Die Verlagshandlung der Blätter für Rechtsanwend-
ung hat so eben über die Bände XXI—XXX (Band I—X
der neuen Folge) ein

alphabelischesund systematischesRegister
veröffentlicht, welches zum Preise von l fl. 48 kr. rhn.
oder Thlr. 6 Sgr. durch jede Buchhandlung zu erhal-
ten ist.

DDiiesenigen Herren, welche die Blätter f. RA.
durch die k. Post beziehen, belieben ihre Bestellung
auf dieses zum Gebrauch der Zeitschrift unentbehrliche
Register der nächstgelegenen Buchhandlung zu übertra-

gen; auch erbietet sich die Verlagshandlung zur porto-
freien Uebersendung gegen frankirte Zustellung des er-

wähnten Betrages in Briefmarken oder mittelst Postein-
r-*-

Die früher erschienenen beiden Register über
Band I—XX sind noch um 3 fl. rhn. od. 1 Thlr.
26 Sgr. zu haben.

In Fues's Verlag (L. W. Reisland in Leipzig
erschlen: Z„

Die

Verfassungsgesetze
des Königreichs Sachsen.

Für den Handgebrauchzusammengestellt
von

Professor Dr. Ad. Nissen.
17 Bogen. Breochirt. Preis 20 Mgr.

Die unser öffentliches Leben betreffenden Gesetzesind über eine

lange Reibe von Jahrgängen der Gesetzsammlung verstreut und

müssen mit ihren Zusätzen und Abänderungen zusammengesucht
werden. In dieser Zusommenstellung der wichtigsten Gesetze sind
dieselben hinsichtlich der Ortbographie und Interpunction diploma-
tisch treu wiedergegeben. Bei der Derfaslungeurkunde sind die

Abänderungen und Zusätze der betreffenden Stielle angereiht und

durch Angabe der Quelle hervorgehoben, während die dadurch auf-
gehobenenStellen durch kleineren Druck markirt sind. Das sehr
umfassende Negiller wird die Gesetze dem Gebrauche der weitesten
Kreise zugängig machen.
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Für Aerzte und Juristen.

Lehrbuch der gerichtlichen Vedion
von Prof, ete. Dr. Erust Buchner.

gr. 8. 29 Bogen. Brosch. fl. 3. 36 kr. oder 2 Thlr. 4 N.
Verlag vdvon Jou. Amt. Flmacerlise in Münchke

Dieses neueste Lehrbuch, bearbeitet nach dem jetzigen
standpunkte. den die drztliche Wissenschaft und die Gesctz-

gebung eingenommen ist mit cu. 90 Füllen, theils aus der
Praxis des Verfassers, theilg aus dem Medicinsl-Comitc Mün-
chen, verschen und vird owohl GerightsärztsnFie jedem
Megqieiner and Juristen von sicherem practischen Nutzen Sein.

Tübingen. Im Berlage der H. Laupp'schen Buchhandlung
ist 2

erschienen:

Bie Perfassung des norddeutschen Bundes
und die süddeutscheinsbesondere die württembergische

Freiheit.
Von R. Roͤmer,

Prosessor an der Universität Tübingen

e Auflage.
gr. 8. broch. — 48 kr. — 15 Ngr.

So eben erschien bei H. Böhlau in Weimar:

Aus Rom und 6yzanz.
Vorträge

von A. Danz,
orel.= U#richtsratbe u. Prosssor jn Jena

reis 28 . .

Inhalt: KW#Tag im römischen GCireus — Baäbeꝛ und Bade-
leben in Rom. — Anfang und Ende der Glatiaterenkenoelh

—

Das Hofceremoniellder bonontinischenKaiserzeil. — Ein -

ruhr ber Parteien im Circus

chürJuristen.In allen Buchhandlungen zu haben
Die Lehre von den Erboerträgenund

von dengemeinschaftlichenTestamenten.
Zwei Abhandlungen aus dem gemeinen Rechte von

r. Gustav artm ann, —
in Goningen

gr. 8. Velinpap. (188 S.) b t

Verlagz Oarltuchanvon Ed. rms- in Braunschweig.

Druck von Junge & Sohn in Erlangen.



Beilage
zu den

Plättern für Rechtsanwendung.
1868. Samstag,den 10. Oktober. Vr. 3.

In der Verlagshandlung dieser Zeitschrift ist so eben er-

schienen und in jeder Buchhandlung vorräthig:

Gesetzüberden Malzaufschlag
vom 16. Mui 1868

erläutert von udwig May, k. Regierungsratb.
Erstes Heft (Art. 1—20).

Ler.-8. (208 Seiten) geh. 1 fl. 40 kr. rhn. oder 1 Thr. 2 Ngr.
Die Fortsetzung dieses Kommentars ist unter der Presse und

erhielten die Herren Abonnenten auf die „Gesetzgebung Bayerns,
sortg. v. Dr. v. Pözl,“ welche alle neuen Gesetze, demnächst die
neue auch in besonderen Abdrücken erscheinende Sozialgesetzgeb=ung.#kommentir:die erwähnte 1. Lieferung als 1. Heft enu Bd.VI

hl. II.

Verlag von J. Guttentag in Berlin.

Soeben sind erschienen:
Die Rechtslehrer und Rechts-Bremer. Dr. F. P. schulen im röwischen Kaiser-
reich. 102 S. Geh. 20 Sgr.

Zur Reform des PreußischenCon-

Koch,N., curs-Rechts. IV. 115 S 20 Sgr.

Parisius, L. (Gardelegen),den#rnfür
den NorddeutschenZundvom 4. Juli 1868. Ergänz-
ungsschrift zu dem Buche über das Preußische Gesetz de-

treffend die privatrechtliche Stellung der Erwerbe= und

Wirlbschaftsgenossenschaftenvom 27. März 1867. VIII.
50 S. Geh. 10 Sgr.

d dentlich2 2 er ordentlichen

Ueber die Befugniß cGerichteurtraf-
und civilrechtlichen Verfolgung von Staatebeamten

aus Anlaß von Amtshandlungen nach Preußischem Recht.e

Von einem Preußischen Richter. 61 S. Geh.
12 Sgr.
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Im Verlage der Roßberg'schen Buchhandlung in Leipzisist erschienen und durch alle Buchhandlungen zu beziehen

Correalobligationen
ach

römischem, gemeinemundsächsischemRechte.

Von
Dr. Eduard Sichenhaar,

1. S

liN*
dee S. ecnete r**i.i

reis 2 Thlr. 7 ½ Mgr.

——
dem neuestensiäenRechte.

erltnttuntu den . 2527 bis 2541
des Bürgerlichen Gocheakür.das Königreich Sachsen

Dr. Htto Freicoleben.
1868. Preis 22½ Ngr.

Durch alle Buchhandlungen ist zu beziehen:
Des Lahrer Hinkenden Boten

Illustrirte Dorfzeitung.
VI. Jahrgang. Oktober 1867—Oklober 1868.

Wöchentlich eine Nummer oder monatlich ein Hrft. Preis vier-
teljährlich 10¼½ rdr

* 36 kr. Gratis-Prämie: Der Bindheit
Morgen (Stahlstich.)
„Was Tendenz, Auswahl. Darstellungsform des Gebotenen betrifft,
gehörtdiese Zeitung zu den allerbesten, die wir haben und zu-
gleich zu den allerdilligsten, die JIlustemtonesind treiflich gezeich-
net und der Schnitt markig gehalten

ProfesserC. A. Rotmäßler.
Alle Postanstalten liefern das Blatt ebenfalls, jedoch mit dem

ÜüblichenAusschla
Verlag von r*v Geiger (Moritz Schaucuburg) Lahr.



9

Meuer juristischerVerlag
von H. Böhlau in Weimar.

So eben erschien:
Pernice, A., wun an der Univ. Halle, Zur Lehre

von den Sachbeschädigungen g1chrömischem
Rechte. Thlr. 10 Sgr.

Nebling, E.,, Appell. Ger-Ratb zu Eisenach, Ssdes Dppelkationsgerichteszu Eisenach. I Band. 1. Heft.
Sgr.

Regelsberger,Tr., Prol. an de Sachser*m Civilrecht=
liche Erörterungen.I. A. T.: Die Vor-

verhandlungen bei ri’ldmr Angebot,Annahme,
Traktate, Punktation nebst der Lehre von der Versteiger-
ung und von der Auslobung. Eine gemeinrechtliche Un-

tersuchung unter Berücksichtigung der neueren deutschen
Gesetzgebungen insbesondere des allgemeinen deutschen
Handelsgesetzbuches. 1 Thlr. 10 Sgr.

Beitschrist für Vechtegrlgiicht,Haaugegebevon Dr.
Rudorff und Dr. Bruns

in

Berlin, Dr. Roth in

München und Dr. Böhlau in RostorrVII Band. 1. Heft.
Preis des Bane 3 Thlr

m Laufe dieses Jahres erschien:
Bethmann-* M. A. von, Erinnerungen an

Friedrich Carl von Savigny als Rechtslebrer,Staatsmann und Christ. 10 Sgr.
Fraunklin, 0., Professor an der Univers. zu —it Das

Keichsbot cricht imMittelalter. Geschiebte,
Verfassung, Verfahren, Rechtsprechung. I. Bd. 2 Thr.

FJohmeR., Privafhc. an der Untvras Göwingen. Der Pro-
eß der Le# Salieea. 1 Thir. 6 Sgr.

Bei Wilhelm Lauffer in Pest ist erschienen:

TéIyJoannes Bapt. Advocatus, studia antiquilatis in univer-

sitati literarum Hungarice publice profitivs Corpus juris at-

lici graece et latine. E fontibus composuit commenterio in-

dicibusque inetroxit. 422, Bogen gross Lex. Formet.
Rthlr. 5. 10 Sgr.

Seit Petitus leges atticae Leyden 1741 (längst vergriffen)
erschien kein ähnliches Werk. Das Werk von Petitus entbielt 500,
das vorliegende des Prof. Telfy 1587 Gesetzes-Nos.
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Im Verlagevon 9.SIchnriderin
n

Mannheimistist
soebe

#
n erschienenund in allen Buchhandlungenzu haben:

Wechsellehre
Schuleund Volk.

Rach der allgemeinen deutschenWechselordnung, den

Erläuterungen der Rechtsgelehrtenund den Rürn-
berger Conserenjprotokollen,brarbritet

« L. Bau ublattt,
Kal Lehrer der rrruimg an derKreisgewerbschule

u Kaiserslautern.
gr. 80. geh. Preibt24 Sr. — fl. 24 kr. rhu.

| Die Schrift hat den Zweck, das Verständniß der

zallgemeinen deutschen Wechselordnung in alle bürger-
lichen Kreise zu tragen, welche seit Einführung der-

selben zu Wechselhandlungenbefähigt sind, um sie da-

durch vor etwaigenGefahren zu schützen. Es soll
aber auch als Leitfaden dienen für den Unterricht in

Handels-und Gewerbeschulen, welchen der Verfasser
selbst seit langen Jahren mit Erfolg ausübt.

–.

br. G. H. v. Schubert'serzählendeSchriften,
welche durch ihren reichen Gehalt an Gemüth und

Geist verbunden mit ächt christlicher Darstellungsweise
sich zu Weilnachlsgeschenkenfür je den Stand und

jedes Alter vorzüglich eignen, können in 7 Bänden
durch jede Buchhandlung um 5 Thlr. oder 9/17 fl.
rbu. bezogen werden und stehen Verzeichnisse der bei

alm & Enke in Erlangen erschienenen nuch ein-

zeln verkinflichen Werke dieses gefcierten Schriftstellers,
dessen letztes größeres Werk, seine Selbstbio-
graphie Preis 6 /5 Thlr. oder 11/, fl. rhn.), ein

kompetenter Beurtheiler treffend als ein „wonumen-
tum aere perennius für alle Zeiten“ bezeichnet, zu
Diensten.

Oruck von Junge & Sohn in Erlangen.




