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Seite
Abänderung der Klage nach 8. 180 der Proz.-Ordn. 44, 353

Eine solche ist nicht enthalten im neuen Vorbringen einer
wahren Replik im zweiten Rechtszuge gegen eine im
ersten Rechtezuge vorgebrachte Einrede

Deßgleichen nicht in der Einschränkung des Gesuches .

Ebenso nicht, wenn die abweichende Eecchchteenählung die
Identität des Rechtsstreites nicht aufheb

Ablösungokasse: über die erschiosuhsenenisg der Kulius-
bauberechtigten gegenüber dem baupflichtigen Zehentbesitzer
nach erfolgter Ueberweisung des Zehents an die Ablösungs-

e

Abthei lung der Großmutter und Stiefmutter mii ben
Stiefkindern bezw. Enkeln unter Errichtung eines Inven-

tars. Auoschließung derselben durch Erbvertrag. Brau-denb.-Kulmbach. Konstitulion
Actio ad exhibendum.
Actio negatoria directo et utilis

Actio negotiorum gestorum cont

Actio Pauliana s. Paulianisches KSennn.
Actiones in personom pigneraticiae
Administrativbehörde s. Verwaltungsbehörde.
Affektionswerth: Ersatz desselben bei der Expropriation
Alimentationopflicht der Kinder gegen die Eltern

Deßgleichen des außerehelichen Vater .
Alimente: Klage auf Reichung von solchen, welche auf

einen von der Administrativbehörde abgeschlossenen 2
verlrag gestützt ist, gehört vor die Gerichhtt

127
410

236

9, 11
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Sel

Anrttlatiensveerfahren: Alege wegen Nichtigkelt des-
Amtshandlungen: Hastung der Staatsbeamten' hiefür . 223

Ansässigmachung: Zurüicsorderung von an Gemeinden
nach dem Ges. v. 1. Juli 1834 für die Bewilligung der
lelben geleisteten Entgellung .

Ansbacher Konsistorial-Ordnun? j. Baulast.
Anschließung an die Belchlagnahme von Fahrnissen 288

*isnu auf Siralverfolgung bei Verbrechen wider die Sitt-
lichkei 387, 403

urnein 45% Verufung, Verufungsinstanz. Ver-lretun
Anw alt# über die Behandlung derselben, wenn der

im Auftrage der Partei vorbereitete Rechtestreit späler nicht

rechtshängigg wird
A nibse: Fuiglich der Redaklion der ** fü r***çs

wendung .. .

Appellant s Verufungoinstanz
Appellationsgericht f. Urtheil.
Armenrecht

Armen= und Krankenpflege Ilitnilche: Ges. v. 29. üpr.
1869. Uebereinkommen eines Gewerbomeisters mit einer

Stadtgemeinde wegen der Pflege erkrankter bei ihm in Ar-
beit stehender Gesellen
Zuständigkeit der Gerichle fur Klagen geden Diensiherrn

wegen der einem Dienslboten verabreichten Medikamente 409
Arrest: Demselben unterliegt nicht die Beihilfe, welche einem

b#andinehrman. nach dem Reichsges. v. 22. Juni 1871 an-
ger iesen wu 7
lrrest auf Anbungobczüge der Eltern aus dem verwöe

ihrer Kinder 4

Arrestbeklagter: Einlpch broleieen begen 2 z(iungsurthei . .46

Assignation wirkt nicht Zahlung 4
Auditore: deren Verwendung G. einem auf ben z

fuße beehenden Armee-Korps-Kommando (8. 17dv. 29.Nov.1869 zum Vollzuge der uhsSSer ur
Ordn.) .. 4414

Auflassung des Kren deutschen Nechtes ...... 4
Auftrags.Mand
Augoburger Mact #. Handwerker
Außerehelicher Beischlaf: ktrbliantn hieraus 225

Rechtsverhältnisse hieraus nach pr. . 257

Bestimmungen des pr. LN. Th. II —2 1 . 1044 lirräber 241
Alimentationopflicht des außerehelichen Vaters . 399
Succession in den Nachlaß des außberehelichen Sohnes . 43

Auslagen: Anspruch des Mandatars auf solche 3

Aufrechnung, von Auslagen aus eliner Geschäftsführung 7vrb 414
Austrag: Ort der Erfüllung bel einer Gutoubergabe mit

solchen .... ...



Alphabetisches Register. V

Seite
Bauen an der Grenze nach pr. Landr 174
Baulinie: Rechtsverhällnisse zwischen den Magistrate einer

Stadt und dem Eigenthümer elnes Hauses birrüber ’l1s·T+Z
Baulast bei prolestanlischen Kchen. ... ...81

Baulast des Patrons (gem. N. r. LR.) 97
Klage auf Anerkennung der Freitei Wn aller Baulasi, Ver-

urlheilung zur Wendung kleiner Baufälle 126

Nichtanwendbarkeit des Ges.v. 28. Mai 1862, bie Sicher-
ung 2c. 2c. der auf dem Zehentrechte lastenden kirchlichen

Baupflicht betr., auf eine dem Jekbentberechtigten oblie=
hende auoschließende Kultusbaupsticht 156

Der Streit eines hauptbaupflichtigen Driuten hegen die

Mieglieder einer Kirchengemeinde wegen Leistung von
„ und Spanndiensten zu Kulinsbauten bildet auf

Seite der Beklagten eine Gemeindcsache 159
Ueber die Rechtsverhällnisse des Kultuobauberech#igten gegen-

über dem baupflichligen Zehentbesiver nach erfolgter Ue-
berweislung des Zehents an die Ablösungskasse 9, 11

Kultusbaulast nach Art. VIII der Ansbacher- Konsistorial-Ordn.
und dem pr. Landr.

Ueber die JInrmuthung für die birchliche Eigenschaft ber
Zehenten in Rechtsstreitigkeiten über Kirchenbaulast

307, 323, 339

SIunbesondere pas boner Nechte 340Die Baupflicht des k. Fiskus als Rechtonachfolger eines
säkularisirten Klostero erstreckt sich nicht auf die bäter
zur Pfarrkirche umgewandelte Kloslerkirche . 367

Kirchenbaulast der Filialisten nach gem. und fränk. N. 370
Verjährung der Kultusbaulast nach pr. LTande. 14131

Bayreuther Recht f. Ehemann.
Bedingung s. Suspensivbedin'gung.
Beeidigung der Zeugen. Unterlassene Konstalirung der-

Hen in erster Instanz bildet keine Richligkeittveschwerde 285Beischlaf, auherchelicher. Verbindlichkeiten hieraus 225

Rechtowerhältnisle hieraus nach pr. Landr. 257Bestimmungen des pr. Ldr. Th. 11 # 18. 1044 hierüber 241

wurde, ist eine Eidresuschiebung unzulässig 96
Berichtigungen und Nachträg 385
Berufung gegen ein vor den-i 1 Juli 1870 verkündeles

Urtheil 46
Deßgleichen gegen ein einzelngerichtliches urtheil, welches,

statt Verweisung vor das Kollegialgericht. die Abweisung
der Klage ausspricht. Dieselbe ist in der Hauptsache und
im Kostenpunkte zulässig, wenn die Kosten die Berufungs=
summe betragen 219

Berufung in detgelbnngepertefenn nach der Nüruberger
Ehescheidungsordnung 190

Unstatthafligkeit der Verufung wegen. Mongels der Bevoll-
mächtigung des Anwaltes im zweiten Rechtsuge 236
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Anodehnung der Verufung auf verschiedene Enlschechungen
Zahlung der Kosten des Urtheiles der ersten Instanz. r WV

hierin ein Verzicht auf die Berusung? ..
Berufung einllegunge unrichtige Zustellung berzätten?
Berufungofrist für Klagen auf Aushebung desc6Zuschlageseines Immobile .

Bernsungofrist in Widerspruchsklagen
Berufungoinstanz: Verfahren in derselben, wenn nach

Einlegung einer Berufung von den Anwälten deo Appel-
lanten und Appellaten motlvirte Anträge gewechselt und
in der Sitzung zur Hinterlegung der Anträge hinierlegt

wurden, aber der Anwalt des Appellanten nicht erschelut.
Erbebung neuer Ansprche in derselben
Kosten derselben

Berufungorecht von Hypothekgläubigern in einem Recht-
streite ber die Nichügken des Buschtageo des subhastirten,mmobile * ...

Becufungskecht einer Nebenparthei .
Berufungcsnmmebu Cigcnthumsübertragnng von Im=

mobilien

Einrechnung von Kosten zur Erreickung der Berufungssumme
Beschlagnahme von Fahrnissen, Anschließung hieran

Deßgleichen einer Beihilfe, welche einem Laudwehrmanne
nach dem Reichsges. v. 22. Juni 1874 angewiesen wurde

Beschwerdegegenstand, Schätzbarkeit desselbe. 41
Beschwerde #sn# (Art. 685 d. Proz.-Ordn).))
Besitz: Störung deoselben
Besorgung fremder Geschäfte s. Geschäftsführung.
Beurkundung des Erwerbes durch das ypothekenbuch
Beweic der Simulalion elneo in einer öfsentlichen Urkunde

verlaulbarten Vertrages

Deßgleichen, daß die Unterschrist einer bertoekuctun= bürch
salsche Vorspiegelungen erschlichen wördBewels des Datums von Privalurkun

Deßgleichen der Auostellung einer unden : r aud Frr-

Bewels des Jrrthums burch den Kläger bei Rückforderung
der irrthümlichen beihung einer Richtschuld inobelondeeauch nach bayer.

Beweis des guten 72# binfichiiich der dtsieniii
des Hypothekenbuches

Beweio des Eigenthumes

Deßgleichen bezüglich des umfanges eines ägongercches
Beweis durch Zeugen und Eib gen einen vor dem 1.

Juli 1870 beurkundelen. sktauscherDie im pr. Ldr. Th. II Tit. 188. 11—1126 cegebenen
Vorschriften sind durch 3#6 Bestimmungen der Proz.-O.

über die richterliche Miilun der Bewelse und über den
gerichtlich auferlegten Eld nicht ausgehoben

Beweisanerbieten: Unterlassung desselben

Seite
2
 237

79

126.
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Beweisauflage ist nicht veranlaßt, wenn bie zur Begründ-
ung der Klage erforderlichen Thatsachen feststehen und wel-

tere Thalsachen, zu deren Erprohung sisich Kläger erboren,unerheblich #ind
Beweisführung gegen bie Elaubwürdigkeit von Zeug:n 237

relt. des Protkol einert Verwaliungobehörde für

rdbri von im Ungehorsomverfabren wegenzuenehen
ergangener Strafurtheile im Civilprozesse bezüglich der

That sowohl als der hlefür außerwesentlichen Umstände 376
Bewelslast, wenn ein Gläubiger im Besitze eines Dritten

befindliche Sachen, weil sieangeblich seinem Schuldner ge-
bören, mit Beschlag belegen läßt und der Dritte unter dem

Vorgeben, daß er lelbst Eigenthümer der beschlagnahmten

Sachen sei, §r%d auf Freigabe der Sachen gegentdenGläu-
biger erhebt . ..127

Deßgleichen bei einer Suspensivbedingung. 97

Beweiemittel, deren nachträgliche cPeltenhmachung. imersten cventuell“ zweiten Rechtszuge
Beweissäße: Erheblichkeit derselbken . 144
Beweisurtheil in einer vor dem 1. Juli 1870 bei einem

Einzelngerichte anhängig gewordenen Sache. Rechtskraftdesselbeen 128, 256
Deßgleichen Mechtokraft eines solchen in einer vor dem 1.

Juli 1870 anhängig gewesenen Sache, nach bem benanne
ten Tage erst verkündeten 158, 376

Debleighen die Rechtskrast eines jolchen in einer vor dem
1. Juli 1870 bei einem Berirtogerichte anhängig gewor·denen —2—

Ebenso die Rechtakraft eines in weiter Instanz vor dem
1. Juli 1870 gefällten, nach diesem Tage erst verkündeten 238

Beweisverfahren: Prüsung deaselben nach der OO. v. go1753

Bericksgericht: Zusndigteteines * imn Se
doonswerkahrren 9 . . 112auch Bew eisuirtheil.

r Suc Verlassung. Der in g. 685 Th. II Tit. 1 d.

pr. M. erwähnte „rechtmähige Grund“ der Entfernung
der Ehefrau ist nur auf im Gesetze selbst enthallene Fälle

der Ausnahme des hemeinschaftlichen Zusammenlebens de-

ziehbar, nicht aber aus alldemeinem vichterlichen Ermessenfestzustellen .. .....

Bona fides s. Glau

W Ikkntnches l. Hypothekenbuch
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Bürge- Ferthauer ### Hastung desselben bei Umwandlungder Schuld durch Novation in eine andere ....

hypothekakllchc Kanlion eines solchen
ürgschaft im Verhältuiß zur Ersomisson..

Ceiiton Haslung pro nomino bono
Es gibt nach heutigem Rechte keinen von dem*

verschiedenen procurotor in rem suam

Rechtswirksame Zahlung des debitor cessous

Cessionsvertrag: Erfüllungocid hiernber
Clausula codicillaris . 64, 1

Compensation secheneine liquide mit einer inltaniden For-
derung nach pr.L 289,
Compensation der Nosen. Gränhungieiner* Kichigieithe

schwerde hieraufk
Condictio indebiti 2

Veweis des Irrthums durch den Kläger bei Rucforderung

der irrthümlichen Leisung einer Nichtschuld inobesondereauch nach bayer. Landr. .. ,

Condictio sine causa bei einem sichtoen Kaufver-
trage

Gegen den Gläubiger wegen des Erröses venedem Schul--
ner gepfändeler, ihm nicht gehöriger Sa . 177,

Zurücksforderung eincs runsbehtften. Weochsels anf . recht“
losen Inncehabens

Constitutio Bertholdiana v. 12. Nov. 1364, deren
Lineit im Territorium Pfolz · Neuburg und Biothum

Constitutum dobiti proprii
Culpa: Grad derselben bei der T einer nitunde anvic Thatfrage
Datum von privaturkunden. Leweis beoselben
Leiegetiong und Expromisslon 1Deutsches Recht. Grundlagen des Pfandrechtes hienach.
Deutschor dens Recht f. Ebefrau.

Dienstlvertrag: schriktliche Errichtung undd Kündigung eines
solchen nach pr. Landr.

Dinglicher Rechtserwerb

lich r7*ö5 t ....
Hypothekarklage geen r- ite ...-.Domizil s.Wo P

Dotalsystem s. Giere
Drittschuldner: zikruehe besselben über die Oingabe.

des beschlagnahmten Darlehen

Durgangerecht Beweio W * üminges einessolchen

5

Beschränkungen der Mirtng der ötevtsirasi an besdins 242

Edition s. Urkund
Ehe: Die Veschränkung der eheherrlichen Veräußerung. bei

Seite

397

399

81
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ehefräulichen Antheil an dem verkußerten Gute
Vestimmungen der Nürnberger Reformation bezüglich ber

Zuwendungen an den zweiten Chetheil.
Hastung für Schulden bei vererbter Ehe des fränk. Landr.

S. auch Cheverträge, Ehefrau, Ehemann, Ehe-
leute, Gütergemeinschast.

EsergenGutsanheirathung in solchenS. a .

Ehe= und Erhver#eager Form derselben .

Ehefrau: Zahlung der Schulden derselben durch benhn
maun (Vayreuther- Landeokonslitution) ·
Veräuherungen einer Ehefrau nach fränk. -*echte .
In dem ehefräulichen Vermögensverwallungsrechte bei Ent-

sernung des Ehemannes nach einem unbekaunten Aufent-
haltsorte liegt auch der Abschluß von durch diese Verwalt-

ung veranlaßten Werkverdingungsverträgen
Zeuyschaft einer mit ibrem Ehemanne in allgemciner Eler=

gemeinschaft lebenden Ehefraunu
Erfüllungoeid an eine von ihrem Ehemanne verlassene %%

frau bezüglich eines von ihr geborenen Kindes

Haftung der Ehefrau für Schulen!desMannto nachpr.
LN. und Deutschordn.-Nl.

Oeßgleichen nach Mainzer Landr.
Der in 8. 685 Th. II Tit. 1 des pr. ##. erwãhnte Drrecht-

mäßige * der Enifernung der Sceiran ist nur auf
im Gesetze selbst entbaltene Fälle der Ausnahme des
gemeinschasnichen Zusammenlebeno beziehbar, nicht aber
aus allgemeinem richterlichen Ermessen festzuslellen. —

Die Behauptung von Mißhandlung als Grund der Eni-
fernung der Ebefrau veranlaßt im Hintlicke auf S. 724

a. a. O. nur die Gestatlung einer utsprechenden Rück-

S. a. Ehe. Eheleuie, Chemann, Reciamatio

Eheleute: Ueber die Voraussetzungen des ehelichen Zusam-
menwohneno der Ehegatten bei Beerbung nach dem in
München geltenden Pririlegium Albertinum
Gütuerstand der Ehelente nach dem Dotallystem. Gemein=

schaftlichea Eigenthum derselben. Erbansprüche hieran.
Konsolidation deo beiderseitigen Vermögenc der Ehelente fin-

det bei Handwerkern zu offener Tasche nach Angedutget
Statut selbst bei unbterbter Ehe nicht statt

Eideszuschicbung an Eheleute
Zuslellung an lolche, wenn dieselben zusammen Partbel in

cinem Rechtoslreite waren, hicvon jedoch ein Theil mit
Hinterlassung von minderjährigen Kindern verstorben is.

sa. Ivbe. Ehefrau, Ehemann, Gütergemein-a

Seite

versammter Ehe nach Nürnb erger Recht betrisft nur den

290
415

318
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Ehemann: Widerspruchsrecht des Ehemanneahiusichtiich der
Veräuherungen seiner Ehefrau nach fränk.

ann der Ehemann, wenn er der Frau r. seinem vof-

gute das Miteigenthum und nach seinem Tode das Allein-
eigenthum im Ghevertrage eingeräumt hat, daoselbe

wenigstens mit der Wirkung übergeben, daß seine Guls·
Sbällte auf die Erwerber beachtLS. a. Eheverträge, Ehefrau, Ehelente.

Ehescheidungeordnung, Nürnberger s. Ehescheid-
ungsprozesse.

Ehescheldungeprozesse nach der Nurnberger Ebelcheid-ungoordnung. Berufung in solchen
Eichstädt f. Constitutio Bertholdlana.

Eid als Bewelomittel, Verzicht hierauf

Wirkungen eines abweichend von dem schige ebien Eidesfate
in anderer Fassung geleisteten

Zurückschlebung eines Eides, der keine eigene Handlung
des Relaten betrifft

Eid, welcher einer eideofählgen. landecabwesenden Person
zugeschoben und von ihr angenommen wurde, Ablelstung

SbesalbenS. a. Beweis, Eihzleinnnß cide## Eides-
zuschiebung, Erfüllungs

els olee durch den - über die Hingab-
des beschlagnahmten Darlebens .

ib, Eibessatz, Eideolelstung.
Eldeoa Das Urtheil über die Fennellunl. besselben kann

mit der Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden
Eideszuschiebung. Beweisführung biedurch, daß die an-

Fene uUnterschrift einer Privaturkunde erschlichen wor-
en

Eideddulchiebung über einen Beischlaf, durch welchen der
Del 5 gineen Ehebruch beging, ist unzulässig .
. a. Ei

Eideeguschiebung an in Gütergemeinschaft lebenden Eheleute

Eldean#schiebung an eine jurlstische Person; Vereinbarung
ire e Ctdtsformel durch die Vertreter nach Annahme

ußsle an einen Masseverwalter in einem Rechts-
streite gegen einen Schuldner des Gantschuldere

Verüicht auf EideszuschiebungEid, Eidesleistung, Eideosatz.
Es. ai1S14, Beweis desselben ...

Miteigenthum an einer gemeinschafilichen Maner. Repara-
turen hieran. Ersatz der Kostlen

Veräußerungoverbol bei einer Mehreren gemeinschaftlich bin-

terlassenen Sache. Klage auf Mnfechtung eints Verkaufes
gegen die Miteigenthüimer .

S. a. Expropriation.

Selle
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Eigenthumsvorbehalt bei einem Verkause 19
Deßgleichen nach pr. LR.

Debgleichen an Waschinen als Bestandtheile eines Gebäubes 335
Einkindschaft: Nach dem oberpsälzer Landr. steht die An-

sechtung des Vertrages, wodurch außereheliche Kinder ver-

#nbinoschaltet werden, nur den mitvereinkinoschalfteten ehe-lichen Kindern zu . . 6

Einleitung gifüger Stoffe aus einer Fabrik in ein Fisch=
wasser. Anspruch auf Wiederherstellung des früheren Zu-
standes durch Ausräumung bes mit den schädlichen Stoft
fen durchsetzten Schlammes neben den auf Schadengersatz 296

Einrede des nicht gezablten Geldes gegen hypothekarisch

versicherte Darlehenoforderungen ’)s235
Einrede der Unzuständigkeit in einem Ebltionsstreite 375
Gegen Urtheile, welche eine sorideklinatorische Einrede ver-

werfen, ist Nichilgkeitobeschwerde nicht zulässig 110
ESubstanzirung einer schon im ersten Rechtozuge vorgebrach-

ten Einrede durch Urkunden im Gweiten 27Einreden, welche in einem nach der GO. durchgeführten
Verfahren nicht vorgebracht wurden, können durch die
Nichtigkeitsbeschwerde nicht nachgeholt werden . . 221

Einreden gegen das Hypothekenrecht . ..232
Einrede des mit der Paulianischen Klage Belangten 241

Einree der Verjährung gegen einen Viehveraußerungever. 414

7 des Arreltbenagien gegen einn verjeumungeur . 4
etn eisung in eine Forderung . 418

Vorzugsrechte einer vor dem 1. Juii is7o in vim exe.
cutionis erfolgten Einweisung in eine Forderung in
einer nach genanntem Tage aucsgebrochenen Gant

Einzelurichters.Beweis,Kompetenz, Vertretung.
Entschädigung l. Schadengersatz.

Siethtsan Klage.
Entscheidung l. Urtheil.
Erbanspruch an 5 henntinschaskliche Eigenthum von Ebe-

leuten, deren Giterstend nach dem Dotalsysteme * beur=theilen i . 354

Erbschaftskar#u .. 1094

Erbtbeilung von Forderungen 226

Debsleichen hinsichtlich einer bedingten Ddorderuns an ve
masse .... 178

„deomenssR nach Verkauf eines Erbthelles. ... 4415
S. a. Abtheilung.

Erbverträge: Form derselben 177
Erfüllung durch Oblation.. . 210

Erfüllung simulirter Verträge 275, 355
Erfüllungcseid über einen Cessionsvertrag 28

Erfüllungseid einer von ihrem Ehemanne verlassenen Ehe=
rau bezüglich eines von ihr geborenen Kinde
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Erfüllungsort bel einer Gutsübergabe mit Austra .

Etwanbu-Zwangovetänßcnmgqepfändeteksa rnisse
Errungenschaft: Bewegliches während der Ehe angeschaff-

tes Gut gehnr hierunter (pr. LR)Errungenschaftsgemeinschaft. Hafiung der Ehefrau
für die Schulden ihres mit ihr in solcher lebendenn Ehe
mannes (pr. LR. u. deutschorbn. K.)

Ersatzs.Expropriation, Schadenser saab.
Erscheinungsfrist: unrichtige Angabe der Dauer verselben.

Nichtigkeitobeschwerde biewegen
Ersitzung s. Serviluten, Veriäbrung, ##eiderhe 6

. 5Erwerb: hypothekeurechtlicher Schut desselben
Dinglicher, von Rechten
Erwerb im Vertrauen auf das Hypothekenbuch .·

Beurkundung des Erwerbes durch das einwatbetenbuc
Erwerb durch Miltelspersonen. Beronusein ehiebei .
Entgeltlichkeit des hypothekenrechtl. Erwerbes
Bedeniung des bücherlichen Eintrages für " ( einzelnen r-

werbothat sachen
Erziehung des *] Bestimmungen hierüber nach

ainzer LR.

Eviktionoleistun 6. für den burch Nachlässtgreit des Berech-
tigten herbeigeführten Verlust eines Rechtes

Ererutson #. Arrest, Einweisung, Hypotherforder-
ung

Erp Gmission und Delegaltion . .

Expromission im Verhöltnisse zur Gürg schaft.
Er propriation: Ersatz eines Afferneonhwarthe) biebel

Ansechtung eines gerichtlichen Urtheiles über die Feststellung
einer Euischädigung

Exner: das Publizitäts-meini.sinbie,iim äherruchisheHypothekenrecht

ahrnisse, gepfändele, s.Zwangsveräußerung.

ideikommiß s. univeerallideikommiß.Fiducie des römischen Rechtes
Fischwasser: Einleilung giftiger Stoffe aus einer Fabrli in

ein solches. Anspruch auf Wiederherstellung des früheren
Zustandes durch Ausräumung deo mit den schädlichen Stof-
sen durchsetzten Schlammes neben dem auf Schadengersatz

Fiokalische Veräußerung. Unanfechtbarkeit derselben
Fiokue: Die Baupflicht besselben als Rechtsnachfolger eines

säkularisirten Klosters erstreckt sich nicht auf die spater zurPfarrkirche umgewandelte Klosterkirche

Flüsse l. Trinkwasser.
Folium s. Hyp othel
Forderungen:7 Beirung derselben nach dem Sel. v. 26.

rz .

orstgesetz: Zuständt seeit der Gerichte bbien
dorhs q te: Verirkgebhlerüber vor der Wiienechnt. des R-

290
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S

Ges. bedurften nach Oberpfälzer handr-. Th. 1 Vit. 8 ge-
richtlicher Verrbeiesung° 1 icht. . . .. . 9S. auch Ein weisu

Farmales: sormelleß förmliches Recht. Unterschied
des 23

Fr—dr-*.auschu der Veweiskraft desselben durch Ver-
einbarun 113

Fränkisches Necht I#. E—— Ehe, Stelrau, Re-clamatio uxgorio, Selbstentmündigun
üsse ned Einhaltung oder Versäumniß einer Aeichen ist

t 95

Unterbrechung der Fristen während der Gerichteferien 144, 377

schuldners 54
Gebäude: Maschinen als Bestandtheile eines solchen. cigen-

thumovorbehalt hieran 335

Maschinen einer Kaitundruckerei sind nicht Inoehrungen
eines Gebändes 361, 365

Geistliche: Form der Testamente berselben nach der Const.
Bertholdiano 114

Gemeinde: Waslerabsliche einzelner Grundeigenhümer aus
Wasserleitungen der Gemeinde 209
Klagen von Gemeinden gegen Gemeindeglieder wegen Zahl-

ung von Listeiets: und Gemeindeumlagen bebören nichtvor die Gerich 284

Zuständigkeit * Gerichte für Srrcitigreiten aus einem
Miethrertrag awischen der Gemeinde und Gemeinde-gliedern ... 289

Zurücksorderung der an Gemein ideen nach dem Ges. v.
Juli 1834 für die Bewilligung der Ansässigmachung gl.

leisteten Entgeltung 82

Gemeindewaldungen: Holzbezug der Pfarrelen aus let
chen in der Pfalz . 145

Gemeinschaft * Sache. Theilung einer solchen 08
Gerchtferien: Unterbrechung der Fristen während der-

selben

eineguno der iihicgieibeschmerde während der Gerichto-
Ge ela v ollzicher: Negreß gegen nolche. wegen 2 40
Geschäftsführung ...,. 210

Rechnungosellung während solcher ..... ..78
Auolagen hieraus . 414

Ausrechnung von Auslagen #ue solcher nach pr. Zandr. .398
S. a. Mandat.
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Gesellschaft: Wirkung der Anerkennung der Forderung
eines Dritten gegen die Gesellschaft. durch einen Gesellschafter 64

Gewährleistung bei Biehweräuherng Hastung besVerläufera ... .129

ZuAktsIhiO des Gcf v26„März 1899 130

Ersatz der aus den verkauften Thicren gezogenen Nutzungen 225

Verjährung der Klage auf Entschädigung beie Viehveräußer=
ungen ........ 224

Einrede der Verjährung hierano 444
Eewerbslehrvertrag 240
Gewerbsmeister: Uebereinkommen eines solchen mit einer

Stadtgemeinde wegen Pflege erkrankter, bei ihm in Arbeit
stehender Gesellen auf Grund des Ges. v. 29. April 1869,

die össentl. Armen= und Krankenpflege betr.,nsennii
eines Beschlusses hierüber . . 221

ewerbavereine: Vermögen derselben . 160

Gewohnhceitsrecht: Enistehung eines * durch ge-
richtliche Urtheile 345

Giftige Stoffe: Einleitung solcher aus einer Fabrik in
ein Fischwasser. Anspruch auf Wiederherstellung des frihe-

ren Zuslandes durch Ausräumung des mit den schädlichen

Siossen durchsetzten Schlammes neben dem auf Schadens-= 296ersatz

Elaub guter, binsschtch derDiffentliceit ddesvopoihelen.6 90

Begriff. bcoselben 22, 99
Zelt desselben 14136

Beweis desselben 195

Glaubwürdigkeit von Veugen. .Vewbiissährung biegegen 237
Gönner: Kommentar zum bayer. Hypoth.=

GEren kberichtigungoflage:unrichtige Bepeichnung. einer
olchen

ütergemeinschaft, allgemeine eheliche, unentgeltliche Ver=
äußerung von zum gemeinsamen Vermögen gehörigen ding-
lichen Rechten ohne Zustimmung des anderen Ehetheiles 290

Gshergemeinschafte#nach dem vorderösterreichischen bürgerl.esetzbu
Auch bei Handwerkern zu ossener Tasche findet nach Augs=

burger Statutarrecht selbst bei unbeerbter Ehe eine Kon-

selibalten des beiderseirigen Vermögens der Ehetheilenicht statt 139, 143

Eutennkeirathn in Eheverträgen .. .......416
Gutshälsteshema
Gutcilbergade Ort der. Erfüllung einer solchen mit z

1#..

G#beg gebrug: Schafheerde alo solche 3365

Haftung bes Verwahrers für abhandengekommene Viend·
gegenstände ... .. 169

Haftung eines 5ypothekenbeamten . 223
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Seite
Handelogeschäft: Die Klage auf Löschung einer aus einem

solchen entstandenen bypolhelarischen Kaution gebört vordas Bezirksgericht
Handelsgesellschaft, ofsenc, als ein von den Personen

der einzelnen Gesellschafter verschiedenes Rechtosubjekt 159, 162
Handwerkei: bei solchen zu offener Tasche findet nach Augo=

burger Statntarrecht selbst bel unbcerbter Ehe eine Konsoli=

bation des beiderscitigen Vermögens der Ehetheise * 3. 148

Hauf er, t. Bezirko- und Geerchtra, Q 259
Hauskind: Schenkung des Vaters an diesec . 194

Heirathogutoforderung, bypothetarisch warchene, imKonkurse des Ehemannes . .

Herkommen beim Weiderechte

Hessen, Grohberzothum n“' v. 6. Sept.
1858 u. 19. Jan. 1859 19

Sol#ehenno der Pfarreien auo Demeindewaldungen in
der Pfal 145

Hut= und Schleierrecht in den vormaloieiccheriiteichesn
nir9iherrn. v. Thüngen'schen Territeorien 147ypothees des röm. Re 3
zbehhek. Erstreckung FeteenW7 auf den ideellen uiniheli

an einer dem verpfändeten und dem Hause des Nachbars
gemeinschaftlichen Mauer ...· 113

Verzicht auf eine erworbene svvoihei .. 443
Hypothekklage gegen Drilto .. 81

Klage auf köschung der Hypothek wegen Ablung 444
Persönliche Klage auf Löschung der Hypothek. 224

Wirksamkeit der zur Ungebühr PBööschten “* . 359
Löschung der Hypothek nach 8. 80 d. Hyp.-Gels. 240

Hbetbe karuche Kauton eineo — 877
Hypothekbestellung: Ansechtung einer lolchen *das (Poulianischer Rechtomittel 109
Hypothekenbeamte: Haftung eines solchen . 223
Hypothekenbuch: Das Prinzip der Oeffentlichkeit des-

elben nach baperischem Rechte von Proseslor. Meelbereerin Gießen , 17, 33, 49, 65, 83, 118, , 163, 179,
25 211, 5# 243, 260

System der formalen Rechtskrast des ösenilichen Bucheg 5
Sntfermichein des Hyp.-Buches im Allgemeinen

Materielle Oesfentlichkeit desselben uach dem neuerenvhr-
Recht überhaupt 20, 33

Rechtatral des Hypothekenbuches . 33
Vegal des materiellen — nachbaher49, 65

i Folgen der Oessentlichtet
Einfluß der Hypothekenbuchoeinträge auf die #rirun

Rechte

Ensens im Vertrauen auf das *ir anch 669
Täuschung durch dassele . .. 8838
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Beurkundung des Erwerbes durch das Hypothekenbuch

Guter Glaube hinsichtlich der Oesfetl Soeet des Ovp.·Buches .·..... .

Begriff dceselben ........... " . 2.
Zeit deoselben
Beweis desselben ........

Unkeantmß des Hyp.. Buches. Ausschluß der Vecufici
hier

Enlichuldtarkeie dieser Unkenniniß ..
Bewußlsein bei der Rechtonachsolge in ein Hypoihekenrecht

Dche bbeimErwerb eines Sypothelrechies durch Mit-telsperson

Wirkungen dberedtuiubioret und * beriinneren
st .,.

dem uUmfange nach

Hypothekenrechllicher Errers. Scurtbresseben *-
Vorauosetzungen hiczu. .. ..

Wirkungen desselben ...
( entgeltlichkeit desselben

Bedentung der bezüglichen Entano für die einzelnen er-
werbsthatsachen

Verwirklichung des positiven -olfennichräitopeinne bei
Errichtung einer Hypoithek

stehenden Hypothel
Deßgleichen bei der —niie eines SHypothekrechtes
Einreden gegen das Hypothekrecht
Beschränkung der Wirkung der Nechtsrraft bes Hyp. Buches

auf das dingliche Recht

Ersatzansprüche der durch die Mechtsrraft. des Hyp. eh
Geschädigten

Protestationen im r · Buqe. brforeernise und wmirr
ungen derselben

Belchinigung hiezuDie gesetzlichen Sisieigen über die Wirkungen der 0“.
fenllichkeit des Hyp. Bucheo finden auch in dem Falle An-
wendung, wenn zum Zwecke der Eintragung einer be-
stellten Hypothek die Anlegung eines Hypothekfoliums
für den verpfändeten Grun beh erst veranlaßt war.

Dnr'lnr preußische, des vorigen Jahr-underts

Hy# x o lb ekenrecht, neueres, Spezialität alé Mertmal des-
–—
2 # Uie#ratu besselben . " Z " .% " . . . "1

Deßgleichen würtembergische ........

Deßgleichen ilrerscsch ... ..·...I

9

deßgleichen schwei ....

öschiingnnd Erlkschiinqvon Dypotbekrechten ....

Hypotthjfstkriing Crsreiit sich derjenige, welcher durch
(M

Deßgleichen bei der Hehründum von Nechien au einer be-

Selte
65

90

195

S SGSeo-sceded—-—
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Exekution eine solche Fiworben hat, bes Schutzes der r#.
fenlllichkeit des Hyp.-Buch 2,

Zuweisung einer solchen imortkuliononrge, Arten Hlevon
Hypothekgläubiger: Berufungerecht solcher in einem9

— ueg die Nichtigkeit des Zuschlageseines lub-
bastirten Immobile

Peee Byp ek.
ypotheksachen: Zu . Wd 11 der is für 3
Schätungen und Schäziente in lacchen

Intervention durch Anschluß an die von einer der Haupt-
parteien erhobene Nichtigkeitsbeschwe

Interventlon als —* riicbbpihetaeh 2
hierfür .

Jntekzeilioiif Bükglchaft
Inventars.Abthei
.Irrthum, beusaheiln n Sinem Urtheile

Deßgleichen bei Verträgen
Beweis desselben durch den Kläger bei Mücsforderung der

irrthümlichen Leistung einer Nichischuld, inobesonbere
auch nach bayer. Landr.

Beweic der Ausestellung einer Privaturkunde aus Jirih
Juristische Person. Eideszuschiehung an eine lolche.

Vereinbarung über die Eldesformel durch die Verireier
derselben nach Annahme bes Eides

Kattundruckerei: Waschinen einer solchen find nicht 353361,gehörungen des Gebäud
Kauf: Haflung des otnaro bei Viehverußerungen. in

Gemäßheit des Art. 4 des Ges. v. 26. März 155),
währleistung bei Biehoerußerungen betr. .Deßgleichen zu Art. 9 und 19 dieses Gesetze# ....
Wandlungsklage beim /“ ....
Kreditirung des Kaufpreises auf bestimmte: Zeit ..·.
sektaiifisiiitvorbehalteiiekNiiyiiießuiiq...."..
Verkauf mit Egenihumoperbehalt .-.......

ot

Kaufvertraß: condictio eine causa hierau
Das Verlsprechen einer Summe biebel, obr nernn 11

oder Freigebigkeit?
Kaution, hypothekarische eines Bürgen

Die Klage auf Löschung einer aus einem Handelogeschsste

entstandenen hypothekarischen Kaution Behort vor das
Bezirksgericht .

Kinder, Altmemtankoneosicht. derselben gegen ihre Eliern .
Verfügung einer Wittweilbererhheilung ihres Nachlasses

an dieselben. (Not.-Ges.A
Kirchen, stlë-“s Kirchengemeinde 5

Baul

45
164

302
395

379
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Klage auf berausgabe von Urkunden, genaue Bheichmug
derselben ..

Persönliche Klage auf Hypotheklsschun ..
Klage auf Sypotheklöschung wegen Zahlulun
Die #- auf Löschung einer aus einem andelogeschäste

——— bypoihelarlschen Kaulion zebört vor dasezirks

Klage auf kllerrermung!V der Vaterschaft gegen einen ODrit=
ten, wenn es unmöglich ist, daß der Ehemann Vater
des von seiner verlassenen Ehefrau geborenen Kindes sei

Klage wegen Nichtigkeit eines An#wiilalion werfahrens .
Klage gemäß Art. 862 der Proz.-Ordn
Klage auf Entschädigung wegin Rchterfünung ain #e-

richte des Wohnortes des Klägers gestellt
Mbweisung der Klage in angebrachter Art in bem neuen

Verfahren fremd

so

Verschiedenheit des Nechiogrundeo der Klage mit dem in
der Verhandlung hervorgeiretenen.

Unrichtige Bezeichnung einer Grenzberichtligungelsage ..
Klage auf Reichung von Alimenten, welche auf einen von

der Administraliobehörde zogeschlffenen Bertras gegrun-·
det ist, gehört vor die Grrichte ..

Klageänderung unzulässiige .

Eine solche liegt nich vor, wenn die abweichende Geschchte «
erzählung die Iden#tä#t des Rechtsstreites nicht aufhebt

Deßgleichen nicht in einer Einschränkung des Gesuches
Oeßgleichen nicht in dem neuen Vorbringen einer wahren

Replik im zweiten Rechtozuge gegen einc im ersten Nechts·
zuge vorgebrachte Linre . ..·..

Klageändecuiignachsdek Proz -Otdn..... ,·Kläger, Verurtheilung basebe in die Kosten
Klosterkirches.Baulasl.
Kompetenz der Einzelngerichte

Zuständigkeit der Bezirkögerichte im Subhasiallonsverfahren

Gerichtszuständigkeit für elne als Widerspruchoklage zu
behandelude Interventioo

Die Klage auf Löschung einer ii einem Handelegeschsfte
entstandenen hypothekarischen Kaution gehört vor das

Bezirksgericht
Justenbigsern der Gerichte für den Sreeit mehrerer privat-

rechtlich Streuzugsberechtigter Üüber den Vertheilungemaß-stab der Essahnsgtstreuteige
Debgleichen für eine Klage es Reichung von Alimenien,

welche auf einen vor einer Administrativbehörde abge-
Eeflenen Dienstvertrag gegründet ist

Deßgleichen für einen Streit aus einem Mielhvertrage zul-
schen einer Gemelnde und einem Gemeindemitgliede

Zuständigkeit der Gerichte für Klagen wegen verabreichter
Alimente auf Grund des Sel vom 29. Apr. 1869, die
öfsentliche Armen= und Krankenpflege betr. 40
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Zuständigkelt zur Fortführung elner Oberormundschak.; Rlchterlicher Ausspruch hierüber 353
: Führung der Vormundschaft über Unehei iche 94

Zuständigkeit für die Behondlung der bich neadai eines
Unterossiziers 44

Die Klage von Gemeinden gegen Gemeindeglieder wegen
Zahlung von Distrikts= und Gemeindeumlagen gehört

1echb tzurEntlchelbungderGerichte. Fesisesung der Zu-nd

alleniseele Zuständi keit hinsichnich der Wasserabsliche
einzelner Frindetgenhäne aus Wasserleltungen der Ge-
meinde 209

Beurtheilung einer gerichtlichen Handlung ober Enischeid-
ung, welche nach Erhebung eines Kompetenz-Konflikles
Seitens der Verwaltungsbeterde ergangen ist. 140

Kosten: Ueber die Behandlung der nwalkckosten, wenn

der im Auftrage der Parthei vorbereitete Rechtastreit nichtrechtshängig wird 115
Beitreibun der Anwalieo sien ·08
Kosten der Vertretung einer Partei * einen ãnweli

beim Einzelngerichte . 44

Verurtheilung des Klägers in die Kost 172
Deßgleichen eines Beklagten in uiln welher weiwels

unterlag, theilweise obsiegte 394
Deßgleichen, wenn er der Klag e mäß zur Hersiellung

eines Inventars und rbdlicheng rtuns verurtheilt 6
25

“ der Kosten des rrtheile der ersten Instanz. Liegi
berlt eine Unterwerfung unter dasselben 221, 237

Einrechnung von Kosten zur Erreichung berVerufung· 286
um . . .

Kosten der Bernfiinfsinsta 157
Decgleichen Entscheldung in einem eidauslegenden Erkennt- ·

nisseherib 876

Kosten- g „berennenten iespruch des obersien Eerichte-
hofes h 284

Mibsee berrer äeh gegen. ein Urtheil im Kostenpunkte,
wenn gegen das Urtheil selbländige Nichligkeitsbeschwerdenicht statihaft ist .126

Nichtigkeitsbeschwerde wegen“ Kompensatlon der Kosten . 189
Vernichtung eines Urthees im Kostenpunkke 3275

Kündigung eines Dienstvertrages nach pr. 299t. 145
S. a. Miethvertrag.

Kultucsbauberechtigter, Kultusbaulaß s Baulast.Kuratel über Verschwender 242

Landwehrmann: Die Belhülfe, welche einem solchen nach

dem Reichsges. 8 22. Juni 1871 angewlesen wurde,
unterliegt nichtdem Arrest . 377

Lehner, Lehrbuch 1— bayerlschen HSypotbekenrechtes .. . 68
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Sei

ebt itis6 Verfügungen, nlcht priollegirte nachMein- «t Landr. . 114s

Lichtrecht nach vr. Lbr.
Liquidumcum illiquido wopen potesi(pr. #m. 5 288, 16
keertiio conductio operis f. Werkverdingun
Löschung eincs md Si Unterschied vonihis

ung desselbenLöschung der Hypothek (. 60 b. —i Ges. 240
Wirksamkeit der zur Unzeit gelbichien ** " 359
Klage auf Hypolheklöschung . 224
Deßgleichen wegen Zablung 414
Die auf Löschung einer aus einem Handeisgischfte

enistandenen Upolhefarischen Kaution gehori vor daeBezirksgericht 399

Mainzer Recht f. Ehefrau, kebemine verfü-.
ungen, Mündel, Vertragsfor

Mala fides f. Schlleckols#igreit.
Mandat. Der Anspruch des Mandatars auf Vergltung

der Auslagen ist durch besondere Vertragsbestimmungen
auch dann auggeschlossen, wenn in letzteren für den Man-

datar ein gewagtes Geschäft liegt 123

Auftrag eineg Schuldners an einen DOrttten, eine Soche
zut Sicherung des Glänbigers zurückzubehalten 379
S. a. Geschäftsführung.

Maschinen alo Bestandlhelle eines Gebäudes. Möglichkeit
des Eigenthumovorbeholkes an denselben 335
Dieselben einer Kattundruckerei sind nicht Zugehbrungen

des Gebändes 361, 365

assaverwalter. Eidecguschiebung an denselben in einem
Rechtostreite gegen einen Schuldner des Gantschuldners 354
eihvertrag einer Gemeinde mit einem Gemeindeglied.

zuständigkeit der Gerichte für Streitigreiten hieraus 289
Miethvertrag mit dem Versprechen, in Zukunst weder zu

kündigen, noch zu steigern 379

Mißhandlung: Die Behauptung hlevon alo Grund „
Entiernung 7der Ehefrau verlanlaßt im Hinblick auf K.7.

h

o

88
2.
5

1 des pr. Laudr. nur die Gestaitung einer
.entsprechendenNückkehksfrt.... ....318

MiteigenthumsEigenthum .

MittelspetfonenEcwetbhtebukch... . 4341
Münchener Recht f. Privilegium Walbertinum.

Mündel. G-ziehung deoselben, Desimmungen bierilber nech.Mainzer Landr. .. ... 48

Nachlaß: Snceisleon in den eines auherchelichen, nicht '
timirten Sohnes 48
Verfücung einer Witiwe Über die Theilung ihres Nachlasses

an ihre zur Intestaterbfolge berusenen Kinder nach
ihrem Ableben . .s.-.·«"64

Nachträge und verichtigungen ...-s...-.-
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Rebenabreden zu einem Vertrage, welcher vor dem 1.

E1870unterEnhureinerPrivaturkunde -abgeschlos-
en wurde

Müdndliche Nebenabreden zu einem notariellen Tauscheriras
Nebenpartei: Berufungerecht einer solchen .
NegatonenklageiActionegun
Negotiorum gestios. Geschäftoführung.
Neues Folium: Die gesetzlichen Bestimmungen über die

Oeffentlichkeit des Hypotb.-Buches finden auch in dem
Falle Anwendung, wenn zum Zwecke der Eintragunge
bestellten Hypothek die Anlegung eines H#pothekfoliums tur
den verpfändeten Grundbesitz erst veranlaßtw

Nichterfüllung: Klage auf Entschädigung berrwegen am
Gerichte des Wohnortes des Klägers gestellt

Nichtigkeit eines Amortisationsverfahrens. Kaage bieraui
Nichtigkeitsbeschwerde: Anfechtung hiemit

Verzicht hierauf ... ...· .

Suspensiveffekt derselben ...........

Unflellungdeklelbea. .

Deßgleichen, wenn die obsiegende Parlei gestorben ist .
Malegnag berselben während der Gerichtsferlen
Spezielle Bezeichnung der vermeintlich verlebten Nechtsre-

geln

Antrag u Vertagung der Verhandlung einereches, 1
beschwe

Frrchmerd in ber Zigugtenar icwerdesnitDas Urtheil über die Fesistellung des Eidessatzes kann mii
der Nichtigkeitobeschwerde angesochten werden
Neuerliche Nichtigkeilobeschwerde aus dem gleichen Grunde
Dieselbe kann sich nicht stützen auf die Thatsache, ob ein

Schriftstück das zu erweisende Factum wabrscheinlich mache
Dieselbe findet nicht statt hinsichtlich der Frage der Einhal-

tung oder Versäumung einer Frist— —

Chenfo nicht, wegen Unierlassung! einer Vertagung, wenn
hierauf kein Antrag gestelltw

Dieselbe ist nicht zulässig gegen 9 forldeklinatorische Ein- 1
reden verwersendes Urtbeil

Ebenso nicht wegen eines im zweiten Nechtözuge auf Erheb-
ung einto Augenscheines und Vernehmung von Sach-
vrstsnbigen zur Führung elnes Gegenbeweises gegen
heen im ersten Rechtszuge erbrachten Zeugenbeweic ge-

stellten aber verworfenen nirags
Dieselbe ist unzulässig gegen ein ndurhheil erster Instanz,

wenn der Beschwerdegegenstand die Verusungesummeerreicht
Gegen den Auospruch im Kostenpunkte nur dann, wenn ge

gen das Urtheil selbst Nichückeitebeschwerde zulässig ist
— ist nicht zulässig gegen ein Urthell, welches i

der Berufung angesochten werden kann .

Anfechtung des Urtheils des lebten Rechtzuges hiemt .
128, 3

-

Seite

45
81

220

111

190
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Ebenso nicht gegen Erkenninisse der nichtstreltigen Rechts.
pflege, welche eine gerichtsablehnende Einrede verwerken 364

Dieelle hat nicht llatt bezüglich des Grades der oulpa beil

Hingabe der Urkunden an Dritte 369

Dleselbe kann nicht auf unrichtige Auslegung von Stat-
ten gegründet werden 396

Nichtigkeilobeschwerde gegen ein urthell zweiter Innm,
weil das der ersten nicht zugestellt worden 158

Gegen ein Endurtheil erster Instanz auf eine Wiberspruchs- 5
kloge, wodurch ein Dritter das Eigenthum eines be-
schlagnahmten Immobile anspricht 208

riheile beo letzten ordentlichen Mechiszuges in einem
Rechtsstreite, der durch eine erst nach dem 1. Juli 1870

zugestellte Klagevorladung anhängig wurde, sind nur

mit der Nichiigkeitebeschwerde nech neuem Verfahren an-

8S

echtbar

nniunx]n wegen eines in. rster Instanz nicht
von Amtswegen zu berücksichtigenden Einwandes des
Beklagten, welcher bel der Verhandlung der klägerischen
Berufung nicht wieder vorgebracht wurde 221

Elnreden, welchein dem nach der GO. durchgeführten Verfahren

nicht vorgebracht wurden, können durch die Nichtigkelts-
beschwerde nicht nachgeholt werden 221

Nichtigkeitsbeschwerde gegründet auf die Hestreitung des

aauptrechtes, während Verurtheilung des Beklagten zur
Zahlung einer Rente statt hat 287

Nichtigkeilsbeschwerde gegründet uf unrichtige Ansobe ber
Dauer der Erscheinungefrist 288

Deßgleichen wegen Anordnung — Zeugen- Verhörs 376
Nichtigkeitabeschwerde über den Ausspruch hinsichtlich des

Ungrunds der Klage bei geltend gemachter Gegenforderung 377
Nichtigkeitobeschwerde wegen der in erster Instanz erfolgten,

*. zweiter Instanz nicht abgeänderten Verurthellungin die
Deßleichen wegen. Kompensation der Kosten 139

Nichischuld s. Condietio in debiti.

* Rechtspflege. Gegen Erkenntnisse in sol-
cher, welche eine Aorichsgrcher nenß Einrede verwerlen. ist
Nichügkeitsbeschwerde unzulässsee 354

Notariats-Gesetz: Art. 14. Verhältuiß dieses Un. zu xh. 1
Tit. 9 §. 332 das allgm. pr. Ldr 163
Art. 14. Feststellung durch den Richier, daß der in der

Urkunde verlautbarte Verirag nur zum Schein: P,%%schlossen sei ... 48

Art. 14. Erfüllung simulirter Verträg e.. .. 75, 355
Art. 14. Ein nach dem notariellen Abschluß eines Guté-

kaufes vom Käufer dem Verkäufer gemachteo Versprechen,

elne weltere Summe zu zahlen, wodurch dert pattirteKaufschilling erhbht werden sollte, ist nichüg 193
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Art. 14. Verpflichtung des Käufers beim Abschluß eines
Immobiliarkaufvertrages, aus dem Kausschillinge eine

ahlung an einem Dritten zu leisten 378
Art. 14. Bei Weiterveräußerung deo Kaufscbjektes mit zZu-

stimmung des ursprünglichen Verkäufers, für den hie-

wegen eine Dpotlbionabeschrönkung eingetragen warund dem für seine Zustimmung eine Geldleistung ver-
sprochen, bedarf dieses Versprechen nicht der notariellen

VerbSriefnung 64
Art. 24. Zurückforderung von Sehlungen aus mündlichemNebenvertrage . 81

Art. 14. Vertrogssorm des vom ppothekgläubiger einem
Dritlen ertheilten Auftrages, die Forderung bei dem
Schuldner zu erheben und des von ihm dem Schuldner

erthelltenAuftrages,die Forderungen an jenen Dritten
zu bezahleen 129

Art. 1 Notarielle Beurkundung der Einwilligung des
Ehemannes zu Veräußerungen einer Sbelrar ach fränk. R. 130

Art. 60.F er,zung einer Witlwe über die Vertheilungihres Nachlasses unter ihre Koder nach ihrem Ableben 64

Ar. 50. Nichtigkeit des Testaments wegen Verwandischaßt*
— 60. Perche ðErklärungdeo Visponenten. ..402

Notarielle Urkunde: ungenauer Inhalt derselben. 6242

Beweis durch Zeugen und Eid gegen eine vor dem
Juli 1870 aufgenommene 257

Novation: Fortdauer der Hasung des Bürgen bel Um-
wandlung der Schuld durch Novation in eine andere 1493

Gemeinrechtlicher Begriff der (oNürnberger Rechtf.Ehe, Etescheidungoprojesse.

Oberpfälzer Landrechtf.Linkn chett, Forstrechte.Obervormundschaftf.Vormundschaf
Oefkentliches Buch f. Hypothekendun. 8

Skflenkblichteit des Hypothekenbuches s. dasselbe.
Offene Handelsgesellschaft f. Handelsgesellschaft.

Oesterreichisches Hypothekenrecht, Siudien biezu
von —e. 8

Oena ücker Frebensinsirumenl. Anspruch aufzuüe deoselbeen 4046

Parteivertretung 1. Vertretung.
Paulianisches Nechtsmittstel: Ansfechtung einer Hy-

pothekbestellung hiedurch 109

Ansechtung eines im Jahre 1867 abgeschlossenen !*6*m
hiemit. Dabei sind die Bestimmungen der GO. cap
XIX &amp;. 19 maßgebend 241

Paulianische Klage gegen den Eirwacherr* nic vchen «
denfraiidiilosVeräiißerneii. 241
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Einrede des mit der Paulianischen Klage Belangten 211

Verjäbrung des Paulianlichen Rechtomittels nach der GO .v. 1753

Peculium adventitium regalare Verwendung 2
selben zur Bezahlung der Schulen des Baters. 2

Persönliche Klage s. Kla
Per inenzeigenschaft von *— . 335, 361. 365

Deßgleichen einer Schaafheer 338Pfalzf.Holzbezug.
Slanme ) Constitutio Berthold

an darsearn ug, großherz. hessische * 15.Serpt. 860
u. 19. Jan. 1859 9

Piandrecht: Grundlagen eteben nach römischem Recht 3
Deßaleichen nach deullchemR

Pfarreien: Holzbezug bichin #aus Gemehideweldungen
in der Plalz ..... 145

Pfarrkirchen s. Saulen.
Pllegschaft s. Ku
Pllich t beil: Suraels ung besselben burch eineinofftzlose

Schenkung .

Pignuddko römischen Nechis ...
Präjudizialsache. Die ungewisse und nicht erzwingbore

künftige Anstellung von Klagen dritter Personen bildet
keine solche

Präsumtion des früberen Todes unvogtbarer Kinder, wenn
birtelben!in gemeinsamer Todesgefahr mit den Ellern um-

ommen .

Deßgleichen für die klechliche cigenschaft des Zehnten i n
Rechtsstreitigkeiten über Kirchendaulast . 81, 307, 323, 839

Incbesondere nach bayer. 340

Preußische Hy Volheiengesegakeun bes vorigen
Jahrhunderts

Preußisches Landrechts. Baue n, Baula st, Beischlaf,
Beweis, Compensation, Dienstvertrag, Che-
frau, Eigenthumoavorbehalt, Errungenschaft,
Geschäftofübrung, Lichtrecht, Notariate-Gesetz.

Art. 14, Prozebordnung, Serwituen. Veriäh=rrung, Verjährungsfriken, Weide echt.
riextäite:Zrdnung: 8. 19 mit dem 8v. 1.. Juli

5

. 25 S . 5 berilben 27
DebgletdsenZtss .........288

Privatflüsse l. Triebwerke.
Pririlegium Albertivum: Ueber die Voraussetzungen

des bänolichen Zusammenwohnens der Chegatten bei Be-

erbung nach dem in München geltenden Erhvllegiam al-ortinu

Pro##tallonen im Hyp. ". eisorderaiss und Wirlun
en derselben *m— k% ...-
eichelniqiiiighiezii. .....»...-.«.;. 504, 306
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Protokoll einer Verwaltungsbehörde. Dessen Beweiskraft
für die Gerichte

Die Feststellung von herhelchten lnßerungen. in einem
solchen ist thallächlicher Natlur

Prot-kollirung'der Senaussoger. Unterlassung hievon
Prozeßkosten l. Kosten.
Pupills.Mündel.

Rechnungestellung während der Eeschöstelührung 2*m.
Reclamntio uzgorio des fröntischen' lechis . ..

In Bezug auf Viehhandel des Man

Recht formales, formelles, öemiichee, #noarschie- brofelben
Rechtserwerb, dinglicher

Rechtogrund der 8 Verschiedenheit beeiisten blerinund in der Verhandlun

*7§ 6takraft, sormale dech efiealichen,* Spien der-elb .

Rechtakraft des Hypotbekenbuches #33
Beschränkung der Wirkung der Mechtskrast auf das ding-

liche Recht

Erlotzanporüche der durch dis Rechtokraft des Hr. “eschäd .

Rechtokrast von Beweiourtbeilen 1. Beweilsurtbeil.
Rechtosn ach folge in ein Hypothekrecht, Bewußtsein hiebei

Rechtopflece, nichtstreitige s. Nichtigkeitsbe-
schwerd

Rechrézug-. Grwelemittel. Einrede, ii Nich-
tigkeitsbeschw rde.Reitmayr, Oberappellallonsgerichterach-

Retent% grecht: Anihebung deoselben nur durch wirkliche
R Sonsst4n Re cht: Gtundlagen des Pfandrechteo bienach
Sachen, gemeinschaftliche, Theilung einer solchen
Sachverhalt. Die mangelhafte Darstellung deaselben be-

gründet keine Nichtigkeit des Urtheils
Schadensersatz. Einleitung gislger Stoffe aus einerFabrii

in ein Fischwasser. Anspruch auf Wiederherstellung des früh-
eren Zustandes durch Ausräumung deo mit den schädlichen

esien bdurchsetztenSchlammes, neben dem auf Schadens-
ersatzt

Shren der durch die 2- des Hyp. LHuchese

Schä bunden und Schtbleuteiin hhpoiherensachen Zu . sund 11 der Instruktion in lolchen

Sqesterde als Gutezugehörungag "
Sensns Simulation.

e ...

Passhte. berselben ..·...
Schenkung des Vaters an jein veunid .....
Schenkung von Todeswegen .....

88

Selte
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Shlecktolubigkeit in Berus auf die Dessentlicht.it bee.Hyp.-Buches . 479.J 166
Schkelerrecht s. S#uut-unbSchlelerrecht. *7
Schutz des hypothekenrechtlichen Erwerbe # 69

Wirkungen deoselben .. 211

Schwangerschaftsdauer: r***; erselden, 80Schwängerung (. Beischla « .

Schweizerisches lrcheiarenn Die Rechtolraft bu
Grundprotokolleinträge von

selsteut mndiung eirssampen einer loichen nah.... ,32

Servituten: Verjährung baseen ........ 47
Ersitzung derselben nach pr. LR. . ..... LW

Ausübung ohne Absicht bewirkt keine Erstpung 129
Erfihung eines Wasserbenützungorechtes 289
Klage gl Anerkennung einer durch - ciworbenen

Servitut .. 112

Srp bezühnich einer Waslerleitung 160as Recht, auf einer bestimmten Flöze eines sremden Grund-
va den Torf abzubauen, ist nicht nothwendig ein

dingliches 161

Hztehus dederPfarreien aus Gemeindewalhungen. in ber
alz 145

Simulation: Beweic derliben bertignh «einer asfenniche
Vertragsurkunde . ...45

Cifüllungsiniulirlet Verträge .. 275, 355
Felistellung eines Scheinvertrages durch den Richier . 48

Sittlichkeit: Strafverfolgung bei Verbrechen hiegegen 387, 403

Skbeteltten des neueren Hypothekenrechto 7Staatsanwalt: Anfechtung eines Urtheils als nichtig,
weil bastih. bei der ösfentlichen Appellalionsgerichtssitzung .-

nicht zugegen war 219

Stoatsbeamte, Hafting. * für Amtshandlungen . 228Steigern s. Miehve
Strafurtheil feländlsches,Eperreilee: Dessen Beweis-

kraft vor den bürgerlichen Gerichten 285
Ein solches im Ungehorsamoverfahren wegen Ver ehen er-

gangen, bildet im Civilprozesse Heweis für die That, nicht
anch für außerwesentliche Umstän 376

Strafverfolgung bei Verbrechen ibe- die Sittlichreit 387. 403

Streingunke: Nauheilung zugelassener und wirklich ver
Sheser, on i Zwangsveräußerung, Swange-=

versteigerung
Substanzirun u“ angelhate, eines Anspruchees
Succession in den Rochl aß eines außerehelich **

nicht legitimirten Sohne ....
Suspensivbedingung Vewelolah hiebel .. . . 97
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Täuschu — durch das öffentliche Buch. . .. 83Tauschvertrag 176, 379

ulsbett 1. Geiiliben v04 dr Covolikoilo Berthol-
iona . . ·. ....

Testament-seugen . .......... Sö, 98

Thatifrage hinsichtlich des Versprech Kauf 1
VDehgleichen hinsichtlich der in dem rW einer t-

strativbehörde' konstatirten Aeußerungen
Debgieichen bezüglich des Grades der eulpo vei der vn-

gabe von Urkunden an Dritte . 369

Tbeilung einer Aemeinschatichen Sa0che * 108
Thüngenschee R ot s. Hut- und Shlcierrecht.
Todespräsumtion

Torf. Das Recht geichen auf. einer belimůiten diache zů sichen
ist nicht nothwendig ein bingliches

Traditio longo mana * .. 25653

Triebwerke an Privatsi sen . .. .. . 222
Triftgewässer ... 222

Uneheliche s. Vormundschaft.

Ungehorsamoverfahren: Beweiekraft von Strafurtheilen
in solchen wegen Vergehen im Civilproze

Universalfideik aißt * beoselben bei
destitutem Testamen

Unkenntniß des —*R Aueschus bur Birit
ung hierauf *“ . „268

Ongschulobarreit derselben ..-.-. -103
Unstatthaftigkeit der Berufung #. dleselbe. ·

Desgleichen der Nichtigkeitebeschwerde s. dieselbe.
Unteroffizier, Wohnsitz eines solhen 442
Unterwerfung unter die Entscheidung . 45

Ole unzweideutige unter das Urtheil ist eine Thatsroge é. 96

Unterwerfung unter die erzwingbare VollstreckungeinesUr-
theilo ist kein Verzicht auf die Nichligkeitsbeschwerde 128, 173

Ginr solche liegt nicht in der Zahlung der Prozefoften vorAblauf der Berufungoafrist m 221

Unvordenklichkeit, Unierbrechung. derselben
Urkunde: Beweics, daß die anerkannte irnm-l einer Pri-

vaturkunde rschlichen lsei
Beweis der Ausstellung einer #ivaturkunde aus Inthum 395
Beweis des Datums von Privatukunden 237

Zeugenbeweis gegen eine vor dem 1. Juli 1870 errichtete
vollbeweisende Urkunde

Klage aufeeHerausgabevon Urkunden, genaue Verinins
der letzleren . .

Einrede der Unzuständigkeit im Edilionosircite .

Eine nicht produzirte Urkunde kann nicht bie Grundiage
eines Urkheils bilden 4410

Urkunde-Ertheilung des Gerichtes .. 4
Ungenauer Inhalt einer Notariats-Urkunde .. 62/
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urns eil: tbessöchcher Irrthum hlerin 45
Vernichtung eines appellationcgerichtlichen, dann snenes ur. ·

theil auf Grund neuer thatsächlicher Feststellungen, jedoch
denselben Auospruch enthaltend, wie das frühere, ist dann

eine Plenarentscheiduns des obersten Gerichtohoses ge-bolen!) . 79

Vernichtung eines urtbeils wegen Mangele von Gründen . 287

Dßleichen awecgen Berlebung von Art.180 u. 262derProz.-O . 353

ebeluceen * Kostenpunkte 375
S. a. Beweisurtheil, Nichligeeitebejchwerde. ünier ·

werfung. Vollstreckungsbeschluß. —

Vater, Schenkung desselben an sein Dauotind .. 194
Alimentationspflicht des außerebelichen 399

Vaterschaft: Zulässigkeit der Klage -auf klnrenun ber-
selben gegen Dritte, wenn es unmöglich ist, daß der Ehe-

mann Vater des von seiner verlassenen ehe srei gebornen
Kindes sel .. 268

W ars# einer Chefrau nach fränk. R .. 180Die Beschränkung der eheherrlichen Veräußerung bei ver- -

IomnsnerChenachNürnbergerNechtbemfftnnrden ehe-

fräulichen Antheil an dem veräußerten Oute ... 108
Unansechtbarkeit von siokalischen Veräußerunge 378
eräußerungoverbot bei einer mehreren iior7
hinterlassenen Sache 128

Verb andhypotheken auf Erundsncken, welche nebst. an- »
deren in den Besitz Dritter Udergegangen sind, deren Be-

Hfehigung,?wenn der urlprunoliche Schuldner. in Gant ge-
Verbrechen wider die Sinnichreit, Siraferfolhung s87,,403
Verfügun l! letztwillige, nicht privilegirte nach Mainzer

Laudr. 114

verhen L ung: aenelu zugeiassener undwirnihver- ,
handelter Streitpunk 95
Verbindung und #iranung. erselben 284

Vorlsjährung der Forderungen nach dem Ges. v. 26. **(- 240
185

—berRechte. Einfluß des Hyp.#-Wuchhelntrages ba
hierau

Klage au fAnerbennung einer dursch veriihrung trworbenenServi » . 112

vein von Sewituin . 47
Deßgleichen nach pr. Lan . . 223
Verjährung der EmW nach preuß. Landr. . 161

. durken Verjäbrungsfristen nach Th. I Xit. 5 # 343
4 bzw. 325 des pr. Ldr. 125

- Einrede der Verjährung aus eintin 4w/4 *
vertra " " " · „% · . 414
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Verkauf s. Kauf.

2sen, Nachlaß.
Verlassung, böoliche: Der in F. 685 Th. II Tit. 1 des pr.

R. erwähnte „rechtmäßige Grund“ der Enifernung der
Ehesrau ist nur auf im Gesetze selbst enthaltene Fälle der
Ausnahme des gemeinschaftlichen Zusammenlebeno bezieh-
bar, nicht aber aus allgemcinem richterlichen Ermessen fest-

zustellen. Die Behauplung von Mißhandlung ! „Grund
der Entfernung veranlaßt im Hindlicke auf §. 724 a. a. O.

nur die Gestaktung einer entsprechenden *5 . 318
Vermögen der Gewerbsvereine . .160

Vetmuthungfsptäiumtto
Verpflichtungsgrund vorschiedener für dieselbe Leistung;

unrichtige Anwendung des Gesetzes wegen eines, bel der
Liquidität des anderen 1

Vertagung: Unterlalsung neiche, Drzründung der Nichusg- g
keitobeschwerde hierauf

Vertagung der Verbantkung einer nistgbbese
Antrag auf solche 128

Vertrag zu Cuusten Dritter 6363
Jrrthum deim Vertrae ...-.... . 161

Erfüllung simulirter Verträge 5, 355
Vertragsform hinsichtlich deo Versprechene #lner çeibleile

ung für die Ertheilung der Zustimmung der Weiterver-
äußerung des Kaufsobjektes durch den Verkäufer, für
den eine Diopositionobeschränkung eingetragen war 64

. a. Dienstokrtrag" Miethvertrag, Nebenab-

Vertreter einer juristischen“ den Ableistuns elnes Eibes
durch solche 220

Vertretung einer Partbei durch Einen Anwalt beim Eln- .
zelngerichte, Kosten derselben 144

Vearhn n mungeurtheil: Einspruch bes rewiensei bie-
resommt Ehe Die Beschränkung ber eheherrlichen Ver-

äußerung bei solcher nach Nürnberger Recht beirifft nur
den ehefräulichen Antheil an dem veräußerten Gute. 108

erwahrer: Hastung desselben für abhanden gekommene
Pfandgegenstände . 169

Verwalter und Verwaliung, Begriff hievon . 271
Verwaltungsbehörde: Beurtheilung einer gerichtlichen

Handlung oder Entscheidung wegen eines vorher von der

Verwaltungobehörde erhobenen Kompetenzkonfliktes 110
Beweiskraft des Protokolles einer Verwallungsbehörde int

die Gerichte 110.

Die Fellstellung von niebergelegten ieuberungen in einem
leichen Whanächlicher Natur 191a. Alime e

Verw gllig 9 ies geistlichen Zehnten 331
Verzicht s. Berufung, Hypothek, Unterwerfung. -
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witötanber des Mannes. Reclamatio v##orie des pr. R.

n Bezug hierauf 1

wichde uße rungen: Gewöhrleisung T vastuns des
Verkäufers .. 129

Ersatz der aus dem eenThlere ckogenen 25 225
Zu Art. 9 und 10desGes. v. 26. März1859 430

Verjährung der Alage anf Suscäbigung aus einemBieh-
veräußerungsvertrage 224
Einrede der Verjährung hieraus . 14

Bollmacht: Unstatthaftigkeit der ** w Mangels
der Vollmacht des msees . 236Vollmacht der Ehefrau an ihre n Ehemann. welcher mii

ihr in ErungeusAchastsgemeinschantlebt. Wirkungen der-
selben. (pr. Landr. und Deutschord. R.) 290

Vollstreckung: ob ein handelogerichtliches uriheil, welches
eine offene Handelsgesellschaft verurtheilte, gegen einen ein-

zelnen Gesellschafter vollstreckbar sei, hat das Vollstreckungs-
ericht zu enischeiden 159, 162

Kam. aichderE welchem eine Spypotheksorderung
eines Schuldners durch richterliche Hilssvollstreckung

berwiesen wurde, auf die Wirkungen derOessemulichkeit
deo Hyp. zucke berusen . 72, 371a. Arrest, Beschlag nahm

Vollstreckungsbeschluß auf Ledingten Zahlungsbefehl
erlassen hat die Wirkung eines richterlichen Urtheiles 144

Vollllreckungsgerichts.Vollstreckung.
Vollstreckungsklage gemäß Art. 862 der Proz.-Ordn. 412

Vorladung im Parteiprozesse gemäß Art. 17 des Einf. *
zur Proz.-Ordn. . 63

I#rmanbschaft: Führung derjelben über Uneheliche 94
sZuständigkeit für die Jührung einer Vermunoscha, richter-
licher Ausspruch hierüb . . 3653

Vorsichtsverfügung: Eicherzeitcleistung T 2266
Aushebung einer solchen . 256

Vorzugerecht einer vor dem 1. Juli 1870 in vim euecu-

tionis erfolgten Einweisung in eine Forderung in einen
nach genanntem Tage ausgebrochenen Gant . ..

Wächter von, Erörterungen aus dem römischen, deutschen
und würtembergischen Privatrechte, ber die Einträge in die
Gerichtsbücher und ihre Bedeutung für die Sicherung und

bie Matur der eingetragenen Rechte nach wurtembergischem 8
woenbnc beim Ka uf — 379
Wasserabstiche einzelner Grundeigenthümer aus Wasler=

leltungen der Gemeinde, administrattve Zuständigkeit hiefür 209

Welser genntungn- einer solcchen 9S. a. Trift
Wasserlektung.= Servitut bezüglich einer solchen 10
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rechtlosen Inhabens .

Weiberecht: Umfang und Auslbung eines soichen
Entscheidung des Herkommens hierüber
Unterbrechung der Ersitzung Eines, solchen nach pr. ——

Werkverdingung nach bayer.Die Einwendung, das Werk i deai gehörig vollendei
übergeben worden, schließt die Vertragsklage des Werk-
meisters nicht aus, sondern kann nur Entschädigung be-
wirken. In dem ehefräulichen Vermögensverwaltungs-
rechte bei Entfernung des Ehemannes nach einem unbe-
kannten Aufenthallsorte liegt auch der Abschluß von durh

diese Berwaltung veveranlaßtienWerkberdingung verträgem.(pr. Landr.)
Hat der Werkbesteller das Wert angenommen, so kann

wegen nicht sofort erkennbarer Mängel nicht blos Em-

schädigung vom Werkmeister verlangen, sondern denselben
auch alternativ zur nachträglichen Wendung der Ge-
brechen anhallen, wenn nicht ein Verzicht durch konklu-
dente Handlung entgegensteht .

Widerspruchsklage nach Art. 870 der Proz-Didn. .

Legitimation ur- Wiberspruchsklage .Berufungofrist
z ilnn*’i Dritten beim giechtastreite inteinet .

Weise Betheiligten
MWiderspruchsklage gegen die volistrekung eines Ueberein-

kommens eines Gewerbsmeisters mit einer Stadtgemeinde

wegen der Pflege erkrankter bel ihm in Arbeit stehender
Gesellen

Gerichiczupgäpvdigrei. für eine als Werrichenge zu be-
handelnde Intervention

Wiederaufnahme des Verfahreus gegen ein rechtskräftt ßes
cchche# Urtheil auf Grund eines schwurgerichllichen

les

Wiederrufsrecht bes ii*J' zinsichderVerãuberungen seiner Ehefraunachfr. R. . ..

Windsheim. Doriseibe Talrus Mecht, e
Wittwe: Verfügung einer solchen über die Theilung ihres
Nachlasses an ihre zur Intestaterhfolge berufenen Kinder

wris ihrem Ableben . *8(Wohnsib eines Unterossiziereo .. .."..

Würtenibekgtlch ot
y ß, Fr.v.,die nn P sdr ——nach
KeErr Hypothekenrechte . ....

Bahlung: Kla e auf Hypotheklöschung wegen solcher .-

Sehlun, sbefe Der auf einen solch bedingten erlasse-

. Seite

Wechsels Jurückforberung eines ausgestellten auf Grund

414

ne nnn“e hat die Wirkuno elnes htrl= 144chen #seicn
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Zehent: Vermuthung für die klrchliche Eigenche beglelben, "
323 339Inobefondere nach bayer. Nechte « . 40

Verweltlichung eines geistlichen Zehente s 331
Nichtanwendbarkeit des Ges. v. 28. Mai 1852. die Sicher- .-

ung 2c. der auf dem Zehentrechte lastenden kirchlichen

Baupslicht, betr., auf eine dem Zehentberechtigten oblie- 6t 15

uchtedtdie Rechtsverhältnisse des Kuliusbauberechtigien“ ge.
genüber dem baupflichtigen Zehenibesitzer nach erfolgter
Uederweisung des Zehents an die Ablösungskasse 9, 11

Zeit des guten Glaubens beim hypothekenrechtlichen Erwerb 136

Zeugen:. deren vorherige Benennung an die Gegenpentei . 96Unterlassung der Vorladung derselkern . 189

Beweic gegen die Glaubwürdigkeit von solchen 237
Unterlassene Konstatirung der Beeidigung der BZeugenr -·«.

erster Instanz dildet keinen Nichtigkeitagrund 852
Zeugenaussagen: Unterlassung der Protokollirung dersciben 158

Zeugenbeweis: Berüsssichtiung der Ergebnisse einessol-
chen in späteren Prozessen 79

Gegen eine vor dem 1. Juli 1870 ***“ webbewel
sende Urkunde 369.

Zeugenverhör: Pichiigrertobesöwere wegen ** «
deolelben 376

Zeugsch afdeines Ganischuldnerd iin dem Peozesse bes Massa-
verwaltero gegen einen Schuldner des Gantschuldners 354
Deßgleichen einer Ehefrau, welche mit ihrem Ebemanne in

allgemeiner Gütergemeinschest lebt, in einem Rechtestreitedes letzteren 285

Deßgleichen von Personen, welche an #en Aiusdange bes "
Prozesses ein, direkies Interesse habe ..-.’

Zubehörungen. s. Maschinen, Schafye erde. *2

Surüdforderung s. Ansässigmachung, Condicitio *
aine causo. 6

Zuständigkeit s. Kompetenz 's-'

Zustellung:. unrichiige der ch lungeeinlezuns- —
machung. derselben 29.
Zustellung der iri wenn bie obsieende ---«

Pattetgestorrst Hist

Zustellung an den Ehemann für sich und alo beteuhen“
Vertreter- seiner Kinder, wenn seine Ehefrau, die mit --· ,
ihm Partei war, gestorben ist 221

Zwangeveräußerung gepfändeter Fohrnisse, rlos gierzus .2.

Zwangeversteigerung: Zuständigkert der Berirlsgerichteim Subhastationsversahren 112
Ein unter der Herrschaft bes SiGB. v. 10. Nov. 1861 «

gegebenes VersprechenfürdteUntetlassungdeö Mnbte-·JX

tens bei einer Zwangorersieizerung zur lelben Zeit. ist- a %1 %nicht klaggrerr · 192

ZweiteEheIEhe.. .... .-« .«-t .(.1
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I. Civilprozeß.

A. Prozeßordnung

vom 29. April 1869.

Art. 1 mit 34 ff. Beurtheilung elner gerichtlichen Handlung.
oder Entscheidung wegen eines vorher schon von der Verwaltung

erhobenen Komwetenefenssikte. 110.Art. 1 mit 788 Ziff. 2. Zuständigkeit der Gerichte für eine
Alimentenklage, welche auf elnen vor einer Administrativbehörde

Pgeschlossenen DOienstverlrag gegründet ist. 207.
mit 788 Ziff. 2 und Art. 815 Abs. 1, bezw. 106 und

111. r* von GemeindenggetenGemeindegliederwegen Zahl-
ung von ODistrikts= und Gemeindeumlagen gehören nicht vor dle
Gerichte. — Ausspruch des obersten Gerlchtohofes über die Kosten

der Lorinstanzen. 284.
Art. 14, 541, 666. Abweisung der Klage vom Einzelgerichte

hlen Verweisung derselben vor das Kollegial gericht. Berufung iner Hauptsache und im Kostenpunkte, salls gie Kosten die Beruf-

ungesumme erreichen. 219.Wohnstt von Unterosfizieren. 44.

8 14 Abs. 2. Führung der Vormundschaft Uber Unehe-

liche. o 4.
Art. 23. Klage auf Enisehsdigung wegen Nichterfüllung am

Wohnort des Klägers gestellt.4Art. 33, 34. rehet. 44 mehrerer. Rechtostreitigkeiten. Fest-

sebung der 8 284.
d Einf.-Ges. Art. 4. Zuständigkeit zur Fertsche=ung rt ** einem Gerichte seither geführten Vormundschaft. 353.

Art. 66, 789. Intervention durch Anschluß an dle von einer

Sauptharten r-ries Micchiigreitobeschwerde,
mit 689 und 725. N’' der Berufungwegenl lni der Vollmacht des Anwalts zweiten Mechts-

zuge. 236.

l-
Art. 106, 109. RNeunz, ver, Auer kw rt — t

2 Kosten. 189. Verurtheilung des Beklagten in dle Prozeß-kosten.

Art. ios mit 109 und 736. Kosten der Berustunßoinstang. 157.
Art. 144 mit 184. Armenrecht. Kosten hieb



IXIIV Systematisches Register.

. 1564, 155, 156 mit 274 und 328 Abs. 4. Abwelsung
der at. in angebrachler Art ist dem neuen Verfahren fremd. 44.

5, 274. Mangelhafte Subslanzirung eines An-spruches 172
rt. . Zur Berhandlung zugelassene und wirklich ver-handelte ESlreitpunkie.

Art. 157 * ungewisse und- nicht erzwingbare znl=
tige Ansellung von Klagen Dritker bildet keine Präjudizialsache.284

16 Anfechtung eines Urtheiles des Appellationsge-achter * der Staatsanwalt in der Sitzung desselben nicht zu-
gegen war. 219.

Art.180, 181. Unzulsssige stlageünderung liegt nicht vor,
wenn die Porinder= Hmeshichtoerzählung die Identität des Rechts-
streites nicht aufheb

Art. 180, 62. 2 6-zulssae Klogeinderung. und über den

Parteiantrag, rih Urtheil. 353.Art. Sie Elnhaltung oder Verstumung von Frl=sten ! ElW225 * V00, 319, 324 und 328. Beweis des Eigen-

gumr!)
Uret. 248. urtandeerihellan durch das Gericht 24.
Art. 262 Aufrechnung von Anwaltekosten des

Geguers an einermi . i Partei gegen diesen zustehenden
Forderung.

Art. 262, 264. WMichtigreitgerkläung eines Testamentes. 195.
Art. 262, 264 mit 180, 704, , 728 und 729. Geän-

derter Rechtogrund bess alnspaie in der Verhandlung des
zweiten!Mechtchuges 1262; Einf. . Art. 23. Abweichende Zuerkennung vom

aune 95.
263 mit 230 und 262. Klage auf. Anerkennung der

Freihilr —* aller Buehi. Verurtheilung des Beklagten zur Wen-
dung der kleineren Baufälle. 126.

rt. 264 Abf. 1. Unrichiige Bezeichnung einer Grenzberlch-

ugungatlag- 76.283 und 328. Unerheblichkeit der angebotenen Be-we *—
* 320. Bentzung des Ergebnissen eines m seinem. frühe=

ren Woesk geicehrtenW Seußenbeweisen in einem späteren. 79.
ri. Beweiskraft inkänddscher, rechtskräftiger Straf-urihehle. (q *2 rr Gerichten.. 824. Unterlassung des ——— 126.

*37 328. Beweislast del der Klage auf Freigabe von, einem

Dritten gebrigen, gepfändeten Sachen des Schuldners gegen den

Gläubigtett. 3 mit 324. Destnitlvurtheil mit Umtzehung einer
Wts3 249.

Art. 328,332, 237, 346, 707. „Neuerüche Geltendmachung
von 2% im ersten RechtsT345 mit 180 und 707. ngulässige. Alagenderung beim

. Bewelsverfahreih 44.
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Art. 353. Sweekras. des Protokolles einer Verwaltungsbe-rrde- 0or den Gerichten " 6, 399; % Art. 24 Zeugenbeweie über Ne-
benatkicbe. 555 eiinem vor dem 1. Juli 1870 in einer Privaturkunde

abgesdessencn Vertrage. 45.t. 3 Beweio des Datums einer Urkunde. 237.
14 376 Abs. 2. Unterlassung der Vertagung wegen Bestreil=

ung der Aechtheit einer Urkunde, wenn hierauf kein Antrag gestellt
wurde. 96.

Art. 388 —390. Genaue Bageichnung der Urkunden bei der

Klede r-- Sraugzabe= Lerlelben.9, Einf.-Ges. Art. 22 geuhenbeweis geen eine vordem i4t 1870 errichtele vollbeweisende Urkunde.
Art. 399 mit 322 und Einf.-Ges. Art. 24. S en

des Zugeständnisseo des ungenauen Inhaltes einer nach dem1.Ju
1870 errichteten notariellen Urkunde. — Beweis durch Zeugen und
Vermuthungen hegen eine vor diesem Tage errichtete Wiarielle
Urkunde. 62.

Art. 400. Zeugschaft einer mit ihrem Ehemanne in allge-

2 Güergemeinschaft lebenden Ehefrau in einem Rechtostreiteesselben
Art. 205 und 449 mit 1234, 1280 Zeugschaft eines Gant-

schuldners in einem Rechtostreite des Massaverwalters gegen einen

Schuseern des Ganlschuldners. 354.
Ar 402. Unterlassene Vorladung der Zeugen. 189.t , 530. Vorherige Benennung der Zeugen. 96.
Art. 13 mit 324 und 328. Bewelsführung gepa- die Glaub-

würdiglen. de Zeugen. 237.
Art#41 9 Abs. 5. Unterlassene Protokollirung der Zeugenaus-

sagen.1
Art. 423, 795 Abs. 2. Unterlassene Konstatirung der Beel-

bizung der Zeugen im ersten Rechtszuge. 285.
t. 454. Eideszuschlebung in einem Rechtsstreite gegen zwei

Ebheleute, welche in allgemeiner Gütergemeinschaft leben. 172.
Art. 457 Ziff. 3. 4 und Abs. 3. Beweis, daß die Unterschrift

eineraerivaturkunde erschlichensei.79.Eideszuschiebung Über einen Beischlaf, durch wel-
chen *n Delat einen Ebebruch eging. 96.

Art. 459, 460 454. Zurückschiebung eines Eides, der

keine Fv Handlung u Delaten betrifft.
Art. 460 mit 452—456 und 459. Eideszuschlebung an eine

juristische Person. 220.
Art. 465 mit 180. 460 und 463. Eldesleistung nicht nach

dem sestgesetzten Eidessatze. 189.
ri. 467. Eides zuschlebung an den Drittschuldner über die

bingebe, besFelch nähmien Darlehens. 237.
9. Erf ungarl —. anes Cessionsvertrages. 266.- 42 mit 472 und 457 Ziff. 1. Erfüllungseid bezüglich

der Vaterschaft des von einer von ihrem Ehemanne verlassenen

Ebefrau ebarinen Kindes. 286. 553—564. Ein auf einen bedingten Zahlungsbefehl
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rrlesseurix.eZNN“ hat die Wirkung einee rechtekrä=
606

uigen #Ar Ziff.2, Ark. 607, 624 856 Ziff. 3, sro,.
Gerschr#gisa t für eine als W#idersbruchorsage zu w.0o e
Inlerbentio 286.609. Gigherheitolelsiung bei wrsetcrugon 256.E7 635. Aufhebung einer “on- 256.

Art. 682, 683, 788; Einf.-G . 18. Brechtocta. eines

in einer vor bem 1. Juli“ 1870 77 gewesenen Sache nach
dielem,. Tuge verkündeten Beweisurtheils.158.

83. Berufung gegen Urtheile in -
aras  derBürnberger Ehescheidungsordnung. 1

685. Berechnung der Beschwerdesumme. 62.:
Let. 686. Kapital nicht Zinsbetrag olo Verufungefumme. 286.
Art. 686 mit 106 und 691. Einrechnung der Kosten ind

Berusungosumme. aeT ung der Prozeßkosten vor Ablauf der Verus.0
gurtn für sich allein keine Unterwersung unter dao ur-

rt. 695, 791. Die #unzweiheutige Unterwerfung unter das
urtheil i g ThalraseAbs. 3 mit 129 und 728. Nichtigkeltobeschwerde

egenAn *r zweiler Instanz, weil das der ersten nicht zuge-
ellt vonr. .698m1t192203218—220,724,725, 788 Ziss 6

und Unrichtige Zustellung der Berusungseinlegung.
678 mit 193, 58 und 202. Zustellung der ##Afung

an s henenn für sich und als gesetzlichen Vertreter seiner Kin-

der, wenn die mit ihm Partei bildende Ebe srau mit Hinterlassung
minderjähriger Kinder verstorben ist.2

Art. 707. Substanzirung einer Zuon im Frsten Rechtszuge
vorhebrachten Einrede durch Urhinden n zweiten707 mit 396 und 433. bensnnten. 15a0 wegen

r von Beweismitteln im zweiten Rechtszuge. 111.

708 mit 662. Verdindung der Berufung über verschle-dene n“exFx• 6.24 mit ***8 und 710. Verfahren, wenn in der Siz=

ung urt Entunt 2 der Anträge in dr Berufungeinstanz der
Anwalt des Appellanken nicht erscheint.1

rit. 759, 760, 788. Gegen brünt ## der nichtsireitigen

Rechtspflege, welche nur gerichtsablehnende Elnreden verwerfen, ist
Nichtirm——“ unzulässig. 354.Ziff. 1, 762. Mhatzächucher Frrihum. in einem Ur-

theile. 45.

Art. 788. Nur das Urtheil der letzten Instans ist mit der
Nichti krlhebtschwer anfechibar. 45, 141, 127, 1

* * Vernichtung elnes Urtheils wegen.„Mangels
Art. 788 -ç°2 285—287. Mangelhafte Darsiellung

des Sachverhaltes als — ———172.
Art. 788 mil. 683. Gegen den Uusspruch im Kostenpunkte
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ist nur dann·Nichtigkeltsbeschwerde zulssste. wenn das urhhen mit
einer lelbständigen #a esochten werden' 128. Gegen Urtheile,

welchent—]Nßsd’eEinreden- ist Acchugksitoveschwerd
ungus 788 mit 693 Ziff. 2 Nichtigkeitsbeschwerde gegen das
ondunlhtil des ersten snstd auf eine Widerlpruchetenn, wo-
dus 0% Eigenthum eines beschlagnahmten Immoblle beansprucht
wi r

Art, 788 mit Einf.-Ges. Art. 1 bezw. 18. Das Urthell des
letien ordentlichen Rechtszuges, der durch eine erst nach dem 1.

Juli 1870 zugestellte Klagevorladung anhängig geworden ist, kann
nur mit der Nichtigkeitobeschwerde des neuen Baobren angefoch-

ten * 208.
. 790. Bei Verschiedenheit der Verpflichlungsgründe und

nenesten des Beklagten wegen Liauidität des einen kann das

Urtheil nicht vernichtet werden, wenn die Verurtheilung nur durch

die Luquldilät elncs anderen gerechtfertigt erscheint. 190.
ri. 791. Die Fesistellung der in einem odministrativen Pro-

telel nitbergelegten Aeußerungen ist thatsächlicher Natur. 191
. 791 halfrage ist, ob eine vor Errichtung eines no-

ii In#biltargger versprochene Summe Nebenleist-
unga#e Freigebigkeit ist. 111.Art. 791. Anfechtung der thatsächlichen Ergebnisse der Ver-
handlungen. und Beweise. 45.

Art. 792. Nichtigkeitsbeschwerde wegen eincs nicht von Amts-
wegen zu berücksichtigenden, vom Beklagten in der Berusungoinstanz

nicht wieberbelten Einwandeo. 221.In dem älteren Verfahren nicht vorgebrachte Ein-
reden * im Wege der Nichtigkeitsbeschwerde nicht nachgeholt
werden. 221.

Art. 795 Abs. 1 mit 695. Unterwerfung unter bie erzwing-

bare Vollstreckung eines mcheils enthält keinen Verzicht auf dle
Nichutgettevechwerde. 45, 128, 173.rit.795 mit Einf.-Ges. Art. 14, 15 und 18. Berusung ge-
gen 2 vor dem 1. Juli 1870 verkündetes Urtheil, von einer Par-

shel erst nach diesem Tog ainzelent. 46.Art. 795 mit 3 und 5Ziff. 3. Nichtigkeitsbeschwerde wegen

3 zur Scnaltre der Rente bei Bestreltung des Haupt-rechtes 7.

Art. 798 Ziff. 2 mit 218 Abs. 2 und 812. Spezielle Be-

zuichnung der vermeintlich verletzten Rechtsregeln. 97.
Art. 798, 800. Mchigkeitebeschwerte wegen unrichtiger An-gabe r“unsnnoepihcht
Art. 800 mit 193 Ziff. 5 und-218 Abs. 2. Zustellung der

iisgreiebelcherde 62.
Nrt. 800mit202, 203. 211, 218 und 816. Zustelung,ber

don“ wenn die obsiegende Partei verstorben ist.1
ri. unrW auf nan der Verhandlung der —

7—iU.. .
fosissund 7983..Ohne Ausstellung 5 T. SEissee und spezleller Nichlig-
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keltsgründe kann auf die materlelle Würdigung der Nichtigkeitsbe-

schwerde nicht eingegangen werden.840. Zusländigkeit im Subhastationsverfahren. 112.
Ert. 840 mit 7, 9 4,r 11. Ob ein handelogerichtliches Urtheil,

welches eine offene Hondel ogesellschaft verurtheilt, gegen einen ein-

zelnen Gesellschafter vonlhreäbar sei, ist von dem Vollstreckungöge-
richtezu entscheiben.1Art. 840 mit d und 885 Abs. 2. Widerlpruchsklage ei-

nes Gewerbonielsters gegen die vollstreckbare Entscheidung., welche
sich auf ein zwischen ihm und einer Stadtgemeinde getroffenes Ueber-

einkommen wegen den Pflege erkrankter bei ihm in Arbeit stehen-

der Lelellen u!1 853 Abl. il. mit 84. Verufungsfrist in Widerspruchs-
agen

urs 868 mit 833, 83 u. 943. Legitimation zum Wider=
spruche gelen eine Vollstreckun *Art. 916. Hastung des Verwahrer für abhanden gekommene
 159.

919 mit 902, 909 u. 922, dann 605, 607, 842 u.

867. ni“– an bie Beschlagnahme von Fahrnissen- 288.
Ar Arrest Mut Nutzungsbezüge der Eltern aus dem

n*h 1 Finde r.
Art. 972, 976, döo 2 6. Einspruch des Arrestbeklagten ge-

gen ein tn]i’'- -
Art. 1218 mit 1193, 46, 1206 u.9225. Erlös aus der

zann n gepfändeter Fahrnisse. 6 2.
Art. 1267. Der Umstand, daß durch das Grundvermögen

die auf demselben haftenden Hypothekschulden nicht gedeckt werden,steht der Eröffnung der Gant nicht entgegen. 401

B. inidennee Gesetz zur Prozeß= Ordnuns.
Art. 3. Ziff. 13, Art. 23. Abs. 1. Vorzugsrecht der vor

dem 1. Julil 1870 in vim executionie erfolgten Einweisung in

*Forderung in elner nach genanntem Tage ausgebrochenen
-*!ihdbéb 14, 15, 19, 23. Rechiokraft eines von einem Einzeln-

richter, in einer vor dem 1. Juli 1870 anhängigen Sache, nach

dlesem Tage. erlassenen und verkündeten Beweicinterlokuts. 256.
Art. 17. Unterlassung der in Abs. 3 dieses Art. vorgeschrie-

ben Vorladung.trt. 19. Mechtencat eines von einem Bezirkagerichte in einer
vor dem 1. Juli 1870 bei ihm anhã ngig 2% wordee Srreitsache

nach belem Tage perkündeten Beweiderkenninisses.29 15. Rechtskraft eines in * Instanz

vor 1. Juli 1870“ gefällten, nach diesem Tage verkündeten Be-

weeinterlolmnkes 238.23. Prüfung eines Bewelsverfahrens nach den Ver,
402 ér Gerschtgorhnung v. 1753. 80.

t. 24. Beweis durch Zeugen und Eib gtgen *vor dem1. Suir 1870 t- Notabcurkunde. 257.
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Art. 439 u. 142. Einlegung der Nichtigkeltsbeschwerde wäh-=
rendder Gerichtsferien. 159. 144.

C. Prioritäts-Ordnung vom 1. Juni 1822.

6. 19 mit dem Gesetze hierüber v. 1. Juli 1856. Be-

friedigung der Gläubiger der solidarischen Hypothek, im Falle
Grundstücke, auf welchen nerst anderen im Besitze des Schuldners
verbliebenen Immobilien eine Verbandhypothek eingetragen ist, in
den Besit Drikter Übergegangen sind, dann aber der ursprüngliche
Schuldner in Gant geräth. 47.

23 Ziff. 5. Begriff der Verwaltung und des Verwal=
ters. 271.

#. 23 Ziff. 8. Vorzugsrecht einer vor dem 1. Jull 1870 in

vim execationis erfolgten. Elnweisung in eine Forderung in einer
nach genanntem Tage ausgebrochenen Gant.

D. Kompetenzkonflikts-Geseb vom 28. Mai 1850.

Arrt. 5, 6. Beurtheilung einer gerichtlichen Handlung oder

Entscheidung wegen eincs vocheer schon- von der Verwaltung erhobe-
nen Kompelenzkonfliktes. 110 ,

.E. Notariatsgesetz vom 10. November 1861.

Art. 14. a) Verhällniß dieses Artikels zu Th. I Tit. 9 K.
332 des allgem. preuß. Landr. 153. b) Feststellung durch den
Richter, daß der in der Urkunde verlaulbarte Vertrag nur zum

Scheine abgeschlossen sei. 48. c) Erfüllung simulirter Verträge.
275. 355. d) Ein nach dem notariellen Abcshluß eines Gutskau-
fes vom Käufer dem Verkäufer gemachtes Velsprechen, eine weitere
Summe zu zahlen, wodurch der paktirte Kausschilling erhöht wer-

den sollte, ist nichtig. 193. e) Verpflichtung des Käufers, beim Ab-
schluß eines Immobiliarkanfvertrages aus dem Kausschillinge eine
Zahlung an einen Dritten zu leisten. 378. 1) Bei Weiterveräu-

ßerung des Kaufgobjektes mit Zustimmung des ursprünglichen Ver-
käufers, für den hiewegen eine Oilpositionsbeschränkung eingetra-

en war und dem für seine Zustimmung eine Geldleistung ver-
feorochen, bedarf dieses Versprechen nicht der notariellen Verbriefung.
64. ) Zurückforderung von Zahlungen aus einem mündlichen Neben-
vertrage. 81. h) Vertragoform des vom Hypothekgläubiger einem Drit-

ten ertheilten Auftrages, die Forderung bei dem Schuldner zu erheben
und des von ihm dem Schuldner erlheilten Auftrages, die Forder-
ungen an jenen Dritten zu bezahlen. 129. i) Notarielle Beurkun-

dung der Einwilligung des pbemanues zu Veräußerungen seiner
Ebefrau nach fränk. Recht.

rt. 60. a) VekechunQuer Wittwe ilber Vertheilu WiüüihresNochlr unter ihre Kinder nach ihrem Ableben. 64. b) Nichtig-
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keit des Testamentes wegen Verwandtschaft der Zeugen. 95. 98.
e) Mündliche Erklärung des Disponenten. 402.

F. Handels= und Wechselprozeß.

a) Die Klage auf Löschung einer aus einem Handelögeschäfte
entslandenen hypothekarischen Kaulion gehört nicht vor das Han-
dels= sondern vor das Bezirkogericht. 399. b) Ob ein handels-
gerichtliches Urtheil, welches eine ossene Handelsgesellschaft ver-
urtheilt, gegen einen einzelnen Gesellschafter vollstreckbar sei, ist

nicht vom Handels= sondern vom Vollstreckungogerichte zu enischei-
en. .

II. Civilrecht.

A. Allgemeine Lehren.

a) Bei bem Streite eines hauptbanpflichtigen Drilten gegen
Mitglieder einer Kirchengemeinde wegen Leistung von Hand= und

Spanndiensten zu Kultusbauten llegt auf Seite der Beklagten eine
Gemeindesache im weiteren Sinne vor. 159. b) Vermögen der
Gewerbsvereine. 160. c)) Ueber die kurzen Verjährungsfristen nach
Th. I Tit. 5 §. 343 u. 344 bzw. F. 325 des preuß. Landr. 125.
d) Unvordenklichkeit, deren Unterbrechung. 80. e) Außerhalb der
Ringmauern der vormaligen Reichsstadt Windohelm geltende
Rechte. 378.

B. Dingliche und denselben verwandte Rechte.

1) Eigenthum. a) Miteigenthum an einer gemeinschaftli-
chen Sache. 112. d) Zur Lehre von der Theilung einer gemein-
schastlichen Sache. 108. c) Rechtoverhältnisse aus einem privat-
rechtlichen Geschält, wodurch der Magistrat einer Stadt von dem
Eigenthümer eines Hauses das Recht erworben hat, im Falle des
Umdaues des Hauses die Einhallung der Baulinie und die Abtret-
ung des nach derselben in den Straßenzug fallenden Arcals zu
verlangen. 174. d) Veräußerungsverbot bei einer mehreren ge-
meinschaftlich hinterlassenen Sache. 128. e) Maschinen als Be-
standtheile eines Gebäudes. Möglichkeit des Eigenthumsvorbehaltes
an denselben. 335. 5) Maschinen einer Kattundruckerei sind nicht
Zugehörungen des Gedäudes. 361. 8) Eine Schafheerde als Guts-

augehörunge 338. h) Traditio longa manu. 253. i) Dle Be-
mihung, Eigenthümer eines Grundstückes zu sein, enthält keine
Besitzslörung. 396. k) Ersatz des Assektionswerlhes bei der Expro-
prialion. 192. 1) Ansechtung eines gerichtlichen Urtheils über die
Feststellung elner Entschädigung im Exproprialionsverfahren. 236.
m) Actio ad exhibendem auf Vorzeigung einer Urkunde. 370.
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u) Ansechtung von ficgkalischen Versußerungen. 378. o) Anspruch
auf Zurückgabe von Kirchen und. Kirchenvermögen aus dem Oena-

rücker Friedensinstrumente. 46. p) Bauen an der Grenze nach
ð Ldr. 174.

2) Servi uten. a) Veriährung derselben. 47. dD) Ersitz-
ung derselben nach pr. Landr. 223. c) Ansübung einer Servitut

ohne Absicht bewirkt keine Ersitzung. 129. d) Ersützung eines
Wasserbenützungsrechtes. 289. c) Servilut bezüglich einer Wasser-
leitung. 160. fl) Das Recht auf einer bestimmten Fläche eines
lremden Grundslückes den Torf abzubauen, ist nicht nothwendig eln
dingliches. 161. g) Klage auf Anerkennung einer durch Verjähr-
ung erworbenen Servitut. 112. h) Wasserabstiche einzelner Grund-
eigenthümer aus Wasserleitungen der Gemeinde. 209. i) Lichtrecht

nach airea. Landr. 174.
Deutsche Realgerechtsamc. a) Baulast bei protestan-

tischen Kirchen. 81. b) Baulast deo Patrons (gem. u. pr. Landr.)

97. c) Nichtanwendbarkeit des *# v. 28. Moi 1852, die Sich-

und dem preuß. Landr. 257. 1) -er die WW für die

kirchliche Eigenshast= * Zehenten in Rechtsstlreiligkeilen über Kir-
chenbaulast. 307. . 339. 8) Die Baupflicht des k. Fiskus als
Rechtsnachfolger uises icularishcken Klosters erstreckt sich nicht auf
die später zur Pkarrkirche umgewandelte Klosterkirche. 367. h) Kir-
chenbaulast der Filialisten nach gem. u. fränk. Recht. 370. i) Ver-
jährung der Kultusbaulast noch pr. Landr. 161. k) Umfang und

Aus#bung eines Weiderechts. 63. 1) Entscheidung des Herkom-

mens hierüber. 80. w) Unrbrechung der Ersibung eines Weide
rechtes nach pr. Landr. 129. u) Welosiezubehugerecht. 80.Forstrechte. Vertrag Vierüber nach Oberpfälg. Landr. 239. I
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Samstag den 6. Januar 1872. 37. Jahrgang. M. 1.

Dor.. 3. 4. Heufferr#

Plütter für Rechtsanbendung
zunächst in Bay ern.

baupslichligen Zehenlbestcer nach ersolgler Ueberwelijung des Zehents
lb urücksorderunnu-= Innehabens.

Anzeige.

Den Lesern dieser Blätter wird bekannt gegeben,
daß von nun an der Rath am obersten Gerichts-

hofe, Herr Karl Hettich, die Herausgabe der Blätter
für Rechtsanwendung gemeinschaftlich mit dem Unter-
zeichneten besorgen wird. ,

Die hiedurch eintretende Theilung einer Arbeits-
last, welche allmälig für die Schultern eines Ein-
zelnen zu schwer wurde, sichert das ganz regelmäßige
Erscheinen des mit gegenwärtiger Nummer beginnen-
den Bandeb. Sie ermöglicht zugleich, zum Inhalte

unserer Zeitschrift solche Sparten heranzuziehen,
welche in den letzten Jahrgängen nur deswegen un-

berücksichtigt blieben, weil dem bisherigen einzigen
Herausgeber die Zeit gebrach, den durch die neueren
Ergebnisse der bayerischen und deutschen Gesetzgebung
so reichlich gebotenen Stoff zu bewältigen.

Zugleich wird die Theilnahme seines hochge-
ehrten Kollegen Hettich an der Herausgabe dieses
Bandes dem Unterzeichneten gestatten, die zu seinem
großen Bedauern noch rückständigen Nummern des
Jahrganges 1871 und die zweite Hälfte des II. Er-

gänzungs-Bandes, für welche die Bearbeitungen be-
reits vorliegen, nun rasch zum Drucke zu befördern.
 Dr. Steppes.
Neue Folge XVII. Band.



2 Oeffentlichkelt des Hypothekenbuches.

Das Prinzip der Oeffentlichkeit des Hypotheken-
düges nach bayerischem Rechte.

Von Professor Regelsberger in Gießen.

I. Einleitung.

S. 1.

Mehr als für ein anderes dingliches Recht er-
heischt die Sicherheit des Verkehres für daß Pfand-
recht eine künstliche Einrichtung, welche sein Dasein
jederzeit auch anderen Personen außer dem Pfand-
gläubiger und dem Pfandschuldner erkennen läßt.
Die übrigen dinglichen Rechte gewähren dem Be-
rechtigten mehr oder minder ausgedehnte körperliche
Nutzungsbefugnisse, welche während der ganzen
Dauer des Rechtes beständig oder periodisch geltend
gemacht werden können, und durch deren Ausübung
sich die ideelle Rechtsherrschaft in der Außenwelt
beurkundet. Das Pfandrecht dagegen entbehrt eines
solchen materiellen Gehaltes, es verharrt vorerst in
einem Schlummerzustande, seine Geltendmachung
läßt vielleicht Jahre auf sich warten, nicht aus
Saumseligkeit des Berechtigten, wogegen Verjähr-
ung schützen könnte, sondern nach den innersten Be-
dingungen seines Wesens. Und doch ist es kein
wenig gefährlicher Feind. Kommt der Anlaß, so
bricht es hervor und vernichtet alle ihm entgegen-
stehenden Rechte an der Sache, auch wenn sie sich
bisher eines noch so unangefochtenen Bestandes er-
freuten.

Andererseits wird das Pfandrecht seiner wirth-
schaftlichen Aufgabe als Kreditbeförderungsmittel
nur dann vollkommen Genüge leisten, wenn der

Gläubiger sich in sicherer Weise über die Voraus-
setzungen seines Erwerbes zu unterrichten vermag,
und wenn ihm Gewähr dafür geboten ist, daß nicht
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spätere Rechtsvorgänge die Wirksamkeit selnes Rech-
tes aufheben oder schmälern.

Das römische Recht wurde dieser doppelten
Anforderung nur unvollkommen gerecht. Zwar ent-
behrte die eine unseres Wissens älteste Verpfänd-=
ungsform, fiducia, nicht einer gewissen Oeffent-
lichkeit, da die Errichtung nur durch in jure cessio-
oder mancipatio erfolgen konnte. Auch war dem
römischen Rechte das Besitzpfand, pignus, wohl-
bekannt, welches wenigstens bei beweglichen Sachen
den Rücksichten auf die Sicherheit sowohl des Gläu-
bigers als Dritter genügende Rechnung trägt. Allein
daneben bestand die Möglichkeit einer Verpfänd-
ung durch formlose Verabredung zwischen
dem Gläubiger und dem derzeitigen Pfandeigen-
thümer, und selbst dieser doch immerhin in die
Außenwelt fallende Vorgang wurde in nicht seltenen
Fällen durch eine Rechtsvorschrift ersetzt. Bald
Überwucherte diese Pfandform, hypotheca, ihre
beiden älteren Geschwister; denn nicht nur war sie-

bequemer, sondern sie ermöglichte auch, die Verwend-
barkeit einer Sache zum Realkreditmittel in höherem
Maße auszunützen. Es hätte kaum mehr der will-
kürlichen Vorzugsprivilegien bedurft, um die römische
Pfandgesetzgebuug nahezu zu entwerthen. Man
kann der technischen Ausgestaltung des römischen
Pfandrechtes seine volle Bewunderung zollen und
wird sie ohne Ungerechtigkeit nicht vorenthalten
dürfen. Aber alle Unbefangene werden darin über-
einstimmen, daß die Grundlagen desselben ungesund
waren und nicht geeignet, um darauf ein solides
Gebäude für den Realkredit aufzuführen. Daher
mußten auch alle Versuche, vom Standpunkte des
bestehenden Systemes aus dem kranken Rechtözu-
stande Heilung zu verschaffen, so wohlgemeint sie
auch waren, von vornherein der Aussicht auf Er-
folg entbehren.
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S. 2.

Gerade umgekehrt verhielt es sich im älteren
deutschen Rechte. Die Grundlagen des Pfand-
rechtes waren hier gesund und sicherten das deutsche
Recht vor den Verirrungen der römischen Rechts-
entwickelung; aber ihre Aus= und Durchbildung war
eine dürftige, was bei dem Mangel einer wahren
Rechtswissenschaft nicht eben Wunder nehmen kann.

Seit alter Zeit hielt man in Deutschland nicht
blos für die Uebereignung sondern auch für die
Verpfändung von Grundstücken an der Oeffentlich-
keit des Erwerbsaktes fest. Ursprünglich vollzog
sich derselbe in der Gestalt der Auflassung, einer
feierlichen öffentlichen Kundgebung des Veräußer=
ungs= oder Verpfändungswillens, sei es vor ge-
sessenem Gerichte, in Städten auch wohl vor dem
Rathe — oder wenigstens vor Zeugen!). Seit

dem XIV. Jahrhundert verband sich damit die Ein-

schreibung des Rechtsgeschäftes in ein öffentliches
Buch (Gerichts= oder Stadtbuch), eine Uebung, die
bald zur Rechtspflicht erstarkte, so daß erst mit der
Eintragung das Eigenthum oder Pfandrecht als er-
worben galt.

Durch diese Einrichtung hatte die eine Anfor-
derung Genüge gefunden, daß Pfandrecht war jeder-
zeit erkennbar und damit das Interesse dritter Per-
sonen außer dem Pfandgläubiger gewahrt. Aber
auch das andere Bedürfniß, dem Pfandgläubiger
für den Erwerb seines Rechtes Sicherheit zu bieten,
blieb nicht unbefriedigt, wenn nur die Auflassung
vor Gericht erfolgte, was, obwohl in der Willkür
der Betheiligten stehend, doch gewiß in der Regel
beobachtet wurde. Aus der gerichtlichen Auflassung

1) Meibom, das deutsche Pfandrecht S. 318—324,
415—421 und dazu Stobbe in der Münchener

kritischen Vierteljahrschrift 1Xk. S. 310 fg.
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entsprang die rechte Gewere mit der Wirkung,
daß auf das dreimalige Aufgebot der Veräußerung
oder Verpfändung ein Widerspruch von den in der
Gerichtsversammlung Anwesenden sofort, von den
Abwesenden binnen Jahr und Tag erhoben werden
mußte, widrigenfalls sie damit für alle Zukunft aus-
geschlossen waren 2). Durch diese Verschweig-
ung am Rechte wurde der Erwerb jeder Anfecht-
ung entrückt und der Inhalt des Grundbuches be-
fand sich mit dem wirklichen Rechtszustande im Ein-

finnge sei es sofort oder nach Ablauf der Einsprache-
rist.

S. 3.

Das eindringende römische Recht gewann auch
da, wo es vielleicht am wenigsten berechtigt war,
im Gebiete des Pfandrechtes die Herrschaft. Nur
in wenigen kleinen Rechtssprengeln, namentlich in
Städten, wußte sich die deutschrechtliche Satzung zu
behaupten. Jedoch wurde das System der Ver-
schweigung hie und da verdräugt durch den der
Sicherheit des Verkehres mit Grundstücken noch
förderlicheren Grundsatz, daß formrichtig eingetragene
Rechte von jedem Dritten sofort und ohne Weiteres
als bestehend und alle nicht eingetragenen als nicht
bestehend betrachtet werden dürfen. Man kann dieß
das System der formalen Rechtskraft des
öffentlichen Buches nennen.

Diese Aenderung war freilich tiefgreifender und
folgenreicher, als auf den ersten Blick scheint. Nach
dem Systeme der Verschweigung ist der Inhalt des
Buches wahr, weil das damit nicht übereinstimmende
„verschwiegene“ Recht seine Geltung verliert. Beim
Systeme der formalen Rechtskraft verliert das ent-
gegenstehende materielle Recht seine Geltung, weil

2) Sachsenspiegel II, 44 u. 42 8. 2. Meibom a. a.
O. S. 324 Note 193.
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der Inhalt des Buches wahr ist oder — was im

Erfolge gleich kommt — als wahr erachtet werden

muß. Dort ist die zerstörende Wirkung die pri-
märe, die begründende die folgeweise; hier verhält
e5 sich umgekehrt. Jenes Prinzip ist seinem Schwer-
punkte nach negativ, dieses positiv. Dort wird jeder
Widerstreit zwischen formellem und materiellem
Rechte ferngehalten, indem das letztere nach dem
Inhalte des Buches umgestaltet wird; sie gleicht
darin der römischen Ersitzung, mit der sie auch den
wirthschaftlichen Endzweck theilt: ne scilicet qua-
rundam rerum diu et fere semper incerta do-

minia essent (L. 1 pr. de usurp. 41, 3). Hier
dagegen wird entweder das materielle Recht voll-
ständig erdrückt oder beide Rechte wandeln selbst-
ständige Wege, wobei die Gesetzgebung zu bestim-
men hat, welchem von beiden im Widerstreitfalle
das Uebergewicht zukommt. «

Diese Gegenüberstellung ließe sich noch weiter
ausspinnen. Doch genügt an diesem Orte noch dar-
auf aufmerksam zu machen, daß nach dem Prinzipe
der formalen Rechtskraft die Einrichtung eines öf-
fentlichen Buches weit mehr in den Vordergrund
rückt und den Schwerpunkt des Systemes bildet
als nach dem Rechte der Verschweigung. Dieses
kann ohne ein zöffentliches Buch bestehen und hat
ohne ein solches Jahrhunderte lang bestanden; für
das Prinzip der Rechtskraft bildet die Bucheinricht-
ung die nothwendige Unterlage.

Das System der Verschweigung hat sich zwar
vereinzelt bis in die neuere Zeit erhalten 2), aber
im Ganzen dem Systeme der formalen Rechtskraft
den Platz räumen müssen. Namentlich steht auf
diesem Boden die preußische Hypothekengesetz-
gebung vom vorigen Jahrhunderte nebst ihren Nach-

2) Vgl. Erner, das Publizitätsprinzip, Studien zum
österreichischen Hypothekenrechte S. 13.
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bildungen, worunter das bayerische Hypotheken-=
gesetz vom 1. Juni 1822 zeitlich voransteht.

II. Aufgabe. Literatur.

S. 4. ·

Als kennzeichnende Merkmale des neueren

Hypothekenrechtes pflegt man den Grundsatz der
Besonderheit (Spezialität) und den Grundsatz
der Oeffentlichkeit (Publizität) zu nennen.

Mit Recht. Denn einerseits prägt sich in diesen
Grundzügen der Gegensatz zur römischen Pfandge-
setzgebung am schärfsten aus, andererseits ver-

danken dieselben ihr vollkommene Ausbildung erst
der neueren Rechtsentwickelung. Von beiden ist
wiederum der Grundsatz der Oeffentlichkelt von

ungleich größerer Tragweite. Er durchdringt mit
seinem Einflusse alle Theile des Hypothekenrechtes,
und die Art und Weise, wie ihm gegenüber die
einzelne Gesetzgebung Stellung genommen hat,

ist4 ihr am meisten ein eigenthümliches Geprägeauf.

Die Faossung dieses Grundsatzes bietet aber
auch der Gesetzgebung und Doktrin die größte
Schwierigkeit. Und doch wird die Rechtsanwendung
so lange auf schaukelnden Wogen unsicher einherse-
geln, als nicht eine feste und ausreichende Formu-=
lirung des Begriffes gelungen ist.

Was in diesem Punkte bisher für das bayerische
Hypothekenrecht geleistet ist, kann als befriedigend
nicht erachtet werden.

Der verdienstvolle Kommentar von Gönner

liefert selbstverständlich auch für die richtige Auffas-
sung dieser schwierigen Lehre schätzenswerthe Bei-
träge. Allein der Verfasser stand zu sehr unter dem
Bann der nichts weniger als glücklichen Redaktion
von §. 25 des Hyp.-Ges., als daß er zu einer
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besseren Begriffsfassung oder auch nur zu dem Be-
wußtsein eines Bedürfnisses dafür gelangt wäre.

Lehner gibt in seinen Lehrbüchern nicht viel
mehr als den Wortlaut des Gesetzes; als ob der-

selbe der Erlänterung so wenig bedürfte!
Im Uebrigen finden sich nur noch vereinzelte

Erörterungen über Fragen aus der Lehre von der
Oeffentlichkeit. In ihrer Gesammtheit ist dieselbe
noch nie zum Gegenstande einer besonderen Untersuch-
ung gemacht worden.

Dagegen wurde diese Aufgabe für einige außer-
bayerische Rechte gelöst:

1) für Würtemberg durch eine Abhandlung
von Wächter in seinen Erörterungen aus dem rö-

mischen, deutschen und würtembergischen Privatrechte,
im ersten Hefte, in der siebenten Erörterung, betitelt:
Die Einträge in die Gerichtsbücher und ihre Be-
deutung für die Sicherung und die Natur der ein-
getragenen Rechte (nach würtembergischem Rechte);

2) für Oesterreich durch Exner in der Note
3 bezeichneten sehr beachtenswerthen Schrlft;

3) für das Recht der deutsch-schweizerischen
Kantone gibt eine Uebersicht, jedoch mit einer licht-
vollen wissenschaftlichen Einleitung, eine Abhandlung
von Fr. von Wyß (Bezirkörichter in Zürich), ab-
gedruckt in der Zeitschrift für schweizerisches Recht
Bd. XVII Abh. S. 91 fg. mit dem Titel: die

Rechtskraft der Grundprotokolleinträge.
Bei der Verwandtschaft, welche zwischen diesen

Rechten und dem bayerischen in den Grundlagen
trotz mancher Verschiedenheit in der Einzeldurchführ-
ung besteht, fördern die aufgeführten wissenschaft-
lichen Arbeiten auch die Erkenntniß des einheimischen
Hypothekenrechtes, und seien sie daher zur Berücksich-
tigung auf das Wärmste empfohlen.

(Fortsetzung folgt.)
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Entscheidun en des obersten Gerichtshofes für
—-- rechts des Rheines. hoß

1.

Ueber die Rechtsverhältnisse des Kultusbauberechtigten ge-
genüber dem baupflichtigen Zehentbesitzer nach erfolgter Ue-

berweisung des Zehents an die Ablösungskasse.

Bl. f. RA. I. Erg.-Bd. S. 49, 51, 76, 80.

Hierüber enthalten die Motive elnes neuerlichen
oberstrichterlichen Erkenntnisses nachstehende Aus-
führung.

Die Zehentbaulast als Reallast kann an sich
nur auf einem Objekte ruhen, das als Grundrecht
dem Grundbesitze gleichgestellt zu werden vermag
und dessen Besitzer durch das Objekt selbst als je-
weilig Verpflichteter gehörig festgestellt wird.

Es folgt dieß aus der dinglichen Natur der
Last von selbst. Wenn daher das Grundentlastungs-
gesetz vom 4. Juni 1848 im §. 34 bestimmt hat,
daß die Rechte derjenigen, zu deren Gunsten solche
Lasten auferlegt sind, auf die Ablösungskapitalien
übergehen, so folgt hieraus noch nicht, daß diese
Kapitalien oder die dieselben repräsentirenden Werth-
papiere schlechthin, auch wenn sie im Verkehre kur-
siren und durch Surrogate ersetzt sind, die Träger
dieser Last sein sollen. Es wäre dieseß auch unmög-
lich und wäre die Identität der Unterlage der Last
unter einer solchen Voraussetzung gar nicht mehr
festzustellen. Die fragliche Bestimmung steht viel-
mehr mit dem nächsten Absatze des Gesetzes im noth-
wendigen Zusammenhange. Hiernach können die Be-
rechtigten zu ihrer Sicherheit verlangen, daß die ein-
gehenden Ablösungösummen oder Ablösungsschuldbriefe
in so weit in gerichtliche Verwahrung genommen werden,
als es durch den InhaltihrerBerechtigunggerechtfertigt
ist. Der Uebergang der dinglichen Berechtigung
auf dem ursprünglichen Objekte ist daher nur da-
durch erhalten, daß das Surrogat gehörig ausge-
wiesen und zur Festhaltung seiner Identität gericht-
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lich verwahrt wird und nur so weit, als diese gericht-
liche Verwahrung eintritt. Es hat daher die Ding-
lichkeit des Rechtes bezüglich des Objektes nur eine
ausSnahmsweise Ausdehnung erhalten, die eine weiter
gehende Auslegung gar nicht zuläßt und die sich
auf den Ueberschuß des Ablösungskapitales über den
Umfang der Reallast überhaupt nicht erstreckt. Es
ist eine solche Deponirung bei den in gleicher Lage
befindlichen und im cit. §. 34 mit erwähnten Hy-
pothekforderungen selbstverständlich, da ein in freier
Verfügung kursirendes Werthpapier oder Geld von
selbst nicht Bestandtheil des Hyp.-Objektes sein kann,
daher das Ablösungskapital oder dessen Surrogat
nur dann diese Eigenschaft anzunehmen vermag,
wenn dasselbe deponirt und hierüber Vormerkung im
Hyp.-Buche gemacht ist (vgl. §S. 38 des Hyp.-Ges.).
Dieselbe Deponirung ist auch zur Erhaltung der
Dinglichkeit von Berechtigungen, wie eine solche
hler in Frage steht, erfordert, indem sie das allei-
nige Mittel ist, die Identität der Unterlage der
Verpflichtung, namentlich wenn die Ablösung als

in Baargeld geschehen gedacht würde, festzustellen.
Wird daß Recht auf Deponirung, wie solches

§. 34 des Grundentlastungsgesetzes und später
§. 30 des Forstges. anordnet, nicht geltend gemacht,
werden vielmehr die Ablösungskapitalien und deren
Surrogate an den Empfangsberechtigten zur freien

Verfügung hinaußgegeben, so kann (insbesondere
bei Baargeld) eine hierauf ruhende dingliche
Last und die ihr entsprechende Berechtigung
nicht mehr gedacht werden, sondern es könnte, wie
die Entschließung des k. Staatsministeriums des In-
nern für Kirchen= und Schulangelegenheiten vom
19. Okt. 1850 im F. 6 auch voraussetzt, nur eine

persönliche Klage gegen den Empfänger insbesondere
auch auf Sicherstellung künftiger Erfüllung seiner
Pflicht in Frage stehen, durch welche Sicherstellung
erst das Objekt für eine dingliche Berechtigung wie-
der geschaffen werden müßte.
OAGErk. vom 10. Juni 1871 RNr. 827 v. 1870.
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Nachschrift. Die in der Nachschrift zu dem
oberstrichterlichen Erkenntnisse vom 19. Juni 1866,
enthalten im I. Erg.-Bande dieser Blätter S. 51
versuchte Ausführung, das dingliche Recht des Bau-
berechtigten ruhe auch auf den in den Besitz des
ursprünglich Zehentberechtigten übergegangenen Ab-
lösungspapieren, es greife daher eine dingliche Klage
gegen denselben Platz, erscheint in diesem neuerlichen
Erkenntnisse nicht als gebilligt. Abgesehen von den
Gründen zu Letzterem, würde die unbedingte Fort-
dauer der dinglichen Berechtigung (ohne amtliche
Deponirung der Surrogate) schon das Bedenken
gegen sich haben, daß deren Durchführung gegenüber
den dritten Besitzern gar nicht möglich wäre, weß-
halb solche auch nicht geltend zu machen versucht
wurde, daß somit gerade die eigentlichste Wirkung
des dinglichen Rechtes in Wegfall käme, so daß
nur der Empfänger der Zehentäquivalente für die
Dauer deren Besitzes noch als dinglich haftbar er-
schiene. Eine solche Unterscheidung liegt nicht im
Gesetze und kann — nachdem dasselbe an dem

Wesen der Kultusbaupflicht nichts ändern wollte,
auch aus demselben nicht gefolgert werden. Hieraus
ergibt sich, daß als Voraussetzung der Fortdauer
der dinglichen Berechtigung nach dem Gesetze die
durch dasselbe angeordnete Deponirung der Aequi=
valente erscheint, wie diese Deponirung auch nur

die Voraussetzung der Forthauer der Hypothekrechte
in Verbindung mit dem betreffenden Hypothekenbuchs-
eintrage sein kann.

Es kann daher nach Hinausgabe der Ablösungs-
beträge nur die persönliche Haftung des Empfängers
gegenüber dem Kultusbauberechtigten in Frage stehen.

Diese persönliche Haftung, bisher auch allseitig
angenommen, wird aber (auch gegenüber der Theo-
rie, die bei Reallasten das obligatorische Moment
ausschließt) im gegebenen Falle nicht zu bezweifeln
sein, indem sich solche nothwendig aus dem Gesetze
(Art. 34 des Ablösungsgesetzes) ergibt. So wie
der Kultusbauberechtigte die Deponirung der Ablös-
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ungs-Papiere bzw. der Baarbeträge verlangen kann,
ebenso hat der bisher zehentberechtigte Baupflichtige,
in dessen Besitz die Ablösungspapiere übergehen sollen,
die Verbindlichkeit, durch dieselben ein Surrogat für
das Zehentrecht dem Bauberechtigten zu stellen.

Wem auch Letzterer die ihm durch Art. 34
des Ablösungsgesetzes und Art. 1 des Gesetzes
vom 28. Mai 1852 zustehenden Rechte inner-

halb einer bestimmten Frist nicht ausübt, so
folgt hieraus noch kein absoluter Verzicht auf die
fragliche Berechtigung, sondern die Ablösungspapiere
bzw. Baarbeträge werden eben an den Baupflichtigen
hinau5gegeben auf Gefahr des Bauberechtigten, wel-
cher dadurch um das Mittel zur Verwirklichung
seines Rechtes gebracht werden kann. Der Ver-
pflichtete erlangt nur den Besitz der Ablösungsbe-
träge; es wird dagegen sein Verhältniß zu dem
Berechtigten nicht geändert, es dauert seine Verbind=
lichkeit zur Surrogatstellung nach wie vor fort, nach-
dem er die das belastete Zehentrecht selbst reprä-
sentirenden Werthe an sich genommen hat.

Es hat somit eine persönliche Klage auf Si-
cherstellung der Baupflicht gegen ihn statt (vergl.
auch Art. 16 Abs. 2. des Gesetzes v. 28. Mai

1852). Ist aber diese Sicherstellung einmal erfolgt,
so ist die Sache gerade so anzusehen, als wenn
ursprünglich die Deponirung erfolgt wäre; deun es
ruht das dingliche Recht nicht blos auf den ur-

sprünglichen Ablösungspapieren und Baarbeträgen
sondern es geht auch auf deren successive Sur-
rogate über. Es ist daher der in den oben
allegirten Bl. f. RA. enthaltenen Ausführung,
daß, wenn die persönliche Klage zur Deponirung
gleichwerther Papiere (worin eben die Sicherheits-
leistung besteht, vergl. Art. 34 des Ablösungs= u.
Art. 30 des Forst-Gesetzes) geführt hat, das ding-
liche Recht als wiederhergestellt zu betrachten ist,
mit vollem Grunde beizupflichten und es ist der
Bauberechtigte durch diese Wiederherstellung voll-
kommen in die frühere Lage versetzt.



Kirchenbaulast nach Ablösung des Zehents. 13

Man kann nicht einwenden, für die Annahme
der Wiederherstellung eines einmal untergegangenen
dinglichen Rechtes Lole es an elnem besonderen

Rechtsgrunde.
Streng genommen ist mit dem Aufhören der

Zehentberechtigung allein das Objekt für die ding-
liche Bauberechtigung gefallen. Das Gesetz ge-
währe diesem dinglichen Rechte nur eine ausnahms-

weise Fortdauer durch Unterstellung eines neuen Ob-
jektes.

Ist die dingliche Berechtigung durch die ur-
sprüngliche Deponirung der Papiere bzw. Werthe
als kontinuirt gedacht, so ist nicht einzusehen, war-
um nicht der gleiche Erfolg bei jeder späteren
Surrogirung des ursprünglich belasteten Objektes
eintreten solle, da hiedurch nur das bewirkt wird,

was ursprünglich zu geschehen hatte.
Nur durch diese Auffassung ist das Recht des

Bauberechtigten gegen außerdem leicht mögliche
Gefährdung gewahrt.

Die Fortdauer der Haftung des Baupflichtigen
auch nach Hinausgabe bezw. Veräußerung der Äb-
lösungspapiere ist auch in einem oberstrichterlichen
Erkenntnisse vom 31. Jan. 1870 RNr. 1241 v.
1869 und zwar auf Grund einer deßfallsigen kon-
stanten Praxis anerkannt und außsgeführt, daß
durch Art. 34 des Ablösungs-Gesetzes zwar ausgespro-
chen sei, daß die Rechte derjenigen, welche dauernde La-
sten von dem früher bestandenen Zehentrechte zu
fordern hatten, auf die Ablösungsschuldbriefe über-
gehen sollten; daß ihnen hiedurch aber nur die
Möglichkeit habe eingeräumt werden wollen, ihre
dekfallsigen Rechte sicher zu stellen, keineswegs aber
bestimmt worden sei, daß sie dieser Rechte verlustig
würden, wenn sie von dieser Sicherung keinen Ge-
brauch machen sollten und die Ablösungspapiere in
die freie Disposition der früheren Zehentberechtigten
Übergehen ließen.

JIst auch in diesem Erkenntnisse die Art der
Haftung — ob dinglich oder nur persönlich — nicht
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näher bezeichnet, so unterliegt es doch keinem Zwei-
fel, daß nur die persönliche Haftung in Frage stehen
könne, weil nach Veräußerung der Ablösungspapiere
(mit welchem Falle die Hinausgabe der Papiere
zur freien Verfügung auf gleiche Stufe gestellt ist)
von einer Unterlage für ein dingliches Recht nicht

mehr gesprochen werden kann. Uiun

2.

Zurückforderung eines ausgestellten Wechsels auf Grund
rechtlosen Innehabens.

Die Wittwe Karoline H. hatte einen Wechsel
vom 10. Nov. 1865 über 1200 fl. dem Salomon

Sch. gegen dessen Zusicherung, von demselben keinen.
Gebrauch zu machen, sondern solchen wieder zurück-
zugeben, um dem Sch. dadurch Kredit zu verschaffen,

nach ihrer Behauptung gegen Rückschein ausgestellt.
Später wurde der Wechsel von Sch. gegen sie ein-
geklagt und die Beklagte auch zur Bezahlung ver-
urthellt. Vor dem Vollzuge des handelsgerichtlichen
Ausspruches stellte dieselbe bei dem ordentlichen Rich-
ter gegen Sch. Klage auf Zurückgabe des Wechsels
wegen rechtlosen Innehabens und zugleich noch aus
einem weiteren thatsächlichen Grunde, der hier nicht
von Interesse ist. 4

Die beiden ersten Instanzen wiesen die Klage
ab, insbesondere aus dem Grunde, weil das han-
delsgerichtliche Erkenntniß noch nicht vollzogen und
nach dessen Vollzug nur eine Klage auf Schadlos-
haltung statthaft sei.

Der oberste Gerichtshof erkannte jedoch auf
Beweis der erheblichen Klagsbegründung, indem er

die Klage in der Richtung auf sofortige Rückgabe
des Wechsels für zulässig erklärte.

Die Motive sind im Wesentlichen folgende:
Die Klage bezweckt Rückgabe der Wechselur-

kunde über 1200 fl. und ist auP ein rechtloses Inne-

haben seitens des Beklagten Salomon Sch. gegrün-
det; es bezweckt aber auch diese Klage zugleich ein
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Erkenntniß dahin, daß, abgesehen von dem Formal-
akte des Wechselacceptes, ein materieller Schuldgrund
nicht bestehe, indem jener Wechsel nicht in der Ab-
sicht, eine Wechselobligation zu begründen, ausge-
stellt wurde, sondern lediglich zum Scheine, nämlich
weil Wechselempfänger solchen Wechsel, um sich das
nothwendige Geld zu verschaffen, sich geben ließ,
währenddieWittweH. nichts schuldig war und
auch eine Valuta nicht erhalten hatte.

Die also substanzirte Klage ist, soweit sie die
Rückgabe des ohne rechtliche Verpflichtung auf Er-
suchen unentgeltlich lediglich zu obigem Zwecke —
zur Kreditgönnung — überlassenen Wechsels gerichtet
ist, geboren mit dem gemachten Gebrauche und be-
ziehungsweise in dem Momente, als Sch. jenen
Wechsel gegen die vertragsmäßige Verpflichtung
durch Geltendmachung des scheinbar begründeten
wechselrechtlichen Verhältnisses mißbraucht hat.

Von diesem Momente an besteht für die Wittwe

H. eine Rechtsverletzung und ist folgegemäß diese
berechtigt, die ausgestellte Wechselurkunde zurückzu-
verlangen.

Ebenso besteht dasselbe rechtliche Interesse an
einem Erkenntnisse dahin, daß Klägerin aus jenem
scheinbaren Wechselkontrakte, weil bloß simulirt, nichts
schulde, in dem Momente, als Sch. jenen Wechsel
durch dessen Einklagung mißbraucht hat, und es ist
kein gesetzliches Hinderniß, diese Klage zu erheben,
darin zu finden, daß die Wittwe H. dem handels-
gerichtlichen Urtheile zur Zeit noch nicht Genüge
geleistet hat.

Die erstrichterliche Annahme, daß eine wirk-
liche materielle Rechtsverletzung für die Klägerin
erst dann bestehe, wenn sie, jenem handelsgerichtlichen
Urtheile entsprechend, gezahlt hat, ist dem oben Er-
örterten gemäß nicht zu billigen; das Streitobjekt
besteht hienach in der Rückgabe des fraglichen
Wechsels, dessen Girirung für die Wittwe H. mit
der größten Gefahr verbunden ist, da sie wechsel-
rechtlich dem Giratar für die Wechseleinlösung haftet,
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wenn auch dem Sch. ein Recht auf die Wechsel-
summe aberkannt werden sollte, und es liegt außer-
dem im rechtlichen Interesse der Wittwe H., mög-
lichst rasch ein Urtheil zu erwirken, daß sie dem
Sch. materiell nichts schulde, so daß die konkrete
Klage, auch insoweit sie letzteren Zweck verfolge,
zweifellos bereits geboren ist, wobei es selbstver-
ständlich dahin gestellt bleiben muß, ob und welchen
Einfluß das Handelsgericht einem Urtheile des ordent-
lichen Civilgerichtes gesetzlich auf die Sistirung der
Wechselexekution zu gewähren hat.

Die vom Appell.-Gerichte aufgestellte Behaupt-
ung, daß der fragliche Wechsel dem Sch. zur Sicher-
heit belassen wurde und deshalb nicht zurückverlangt
werden könne, ist irrig; denn ausdrücklich wird in
der Klage behauptet, daß dieser Wechsel ohne irgend
eine Verpflichtung lediglich deshalb ausgestellt wurde,
weil Sch. vorgab, solchen zu brauchen, um Geld
aufzutreiben, daß dagegen dieser Wechsel sofort wie-
der zurückgegeben werden sollte, und ist insbesondere
hervorgehoben, daß der s. g. Rückschein vom 10.
Nov. 1865, welcher bestätigen sollte, daß vom.
Wechsel kein Gebrauch gemacht werden sollte, wäh-
rend hierin von einer Wechselausstellung zur Sicher-
heit gehandelt sei, dem Uebereinkommen zuwider,
nämlich unrichtig abgefaßt sei.

Ebendeshalb ist die vom Appell.-Gerichte hieran
geknüpfte Folge, daß die konkrete Klage nur auf
Schadloshaltung gerichtet sein könne, unrichtig.
Primär ist stets jede Klage aus einem Vertrage
auf Vertragserfüllung zulässig.

Die Entbindung des Sal. Sch. von der vor-

würfigen Klage zur Zeit ist hienach nicht gerecht-
fertigt und insofern also die Revisionsbeschwerde
begründet.

OAGErk. v. 18. Febr. 1871 RNr. 372 v. 170.

Medaft.:DriSteppesundK.Hettich.Verl.;Palm&amp;#Entke
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Von Professor Regelsberger in Gleßen.

(Fortsehung.)

III. Von der Oeffentlichkeit des Hypothe-
kenbuches im Allgemeinen.

§. 5.

Doppelte Bedeutung.

Im ersten Titel sechsten Abschnitte handelt das
bayerische Hypothekengesetz „Von den Einträgen in
daß Hypothekenbuch.“ Die beiden ersten Paragra-
phen (22 und 23) stellen fest, „was eingetragen
werden soll,“ die §§. 24 — 26 beschäftigen sich

mit der „Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches.“
Die letztere Bezeichnung erweckt zunächst den

Gedanken an eine Kundbarkeit des Hypothekenbuch=

inhaltes, an freie Zugänglichkeit de5 Hypothekenbuches
behufs Einsichtnahme, mit einem Worte an die Of-

fenheit dieses Buches.
Dieser Gedanke ist so wenig unrichtlg, daß

Neue Folge XVII. Band.



18 Oeffentlichkeit des Hypothelenbuches.

damit wirklich eine Seite der Oeffentlichkeit des
Hyp.-Buches bezeichnet ist, freilich nur Eine Seite.
Fassen wir das Hyp.-Buch einstweilen als ein Ver-
zeichniß von Hypothekenrechten: was wäre dem Ver-

kehre mit der offenen Zugänglichkeit gedient, wenn
dieses Verzeichniß der Vollständigkeit entbehrte, wenn
daraus nicht die gesammte hypothekarische Belastung
eines Grundstückes, und nicht blos diese sondern auch
die Befugniß zur Verpfändung und die Berechtig-
ung an der Hypothek ersehen werden könnte?

Eine thatsächliche Vollständigkeit im Sinne
einer vollkommenen steten Uebereinstimmung des
Buches mit den materiellen Rechtsvorgängen ist mit
Sicherheit nicht zu erreichen. Hier muß ein posi-
tiver Rechtssatz eingreifen, welcher künstlich er-
setzt, was auf thatsächlichem Wege nicht erlangt
werden kann: eine Gewähr für die Wahrheit des
im Hyp.-Buche geschilderten Rechtszustandes eines
Grundstückes, und damit eine Zuverlässigkeit die-
ses Buches.

Dieses positive Gebot mit seinen Folgesätzen
bildet die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches im
zweiten Sinne.

Sofort leuchtet ein, daß der letztere Begriff
von ungleich größerem Gewichte ist als der erstere.
Er allein ergreift die Rechtsverhältnisse in ihrer recht-
lichen Geltung. Man kann ihn daher den mate-
Grlellen Begriff der Oeffentlichkeit nennen, den ersteren
den formellen. Die Vorschriften über die formelle
Oeffentlichkeit gehören der Hypotheken-Ordnung an,
die Rechtssätze über das materielle Oeffentlichkeitsprin-
zip dem Hypotheken-Rechte. Deßhalb wäre für
.24 des H.-G.8, welcher den Grundsatz der

Offenheit des Hyp.-Buches ausspricht, die systema-
tisch richtigere Stellung im zweiten Titel „von Füh-
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rung der Hypothekenbücher und vom Verfahren in

Hypothekensachen 4).“
Beide Begriffe stehen nicht in untrennbarem

Zusammenhange. Es könnte die Offenheit des Hyp.=
Buches angenommen werden ohne die Oeffentlichkeit
der Hyp.-Rechte. Die großherzoglich hessische Pfand-
gesetzgebung vom 15. September 1858 und 19. Januar
1859 z. B. anerkennt das Prinzip der Offenheit;
vom materiellen Prinzipe der Oeffentlichkeit enthält
sie nur schwache Spuren. Freilich die gesetz-
liche Gewährleistung der Zuverlässigkeit des Hyp.=
Buches, welche wesentlich nach außen gerichtet ist
und dem Verkehre mit Liegenschaften eine sichere
Grundlage bieten soll, hat ohne Offenheit des Hyp.=
Buches keinen Sinn. ·

Die formelle Oeffentlichkeit ist auch im baye-
rischen Rechte in klarer und zweckentsprechender
Weise geordnet. Es haben sich darüber in der
Anwendung bisher nur wenige Zweifel erhoben.
Deßhalb will ich derselben an diesem Ort keine
eingehendere Betrachtung widmen und nur für außer-
bayerische Leser Folgendes bemerken.

Die Offenheit des H.-Buches ist nach bayeri-
schem Rechte nicht unbeschränkt, wie z. B. die des
Handels= und Genossenschaftsregisters. Dafür be-
steht auch in der That beim Hyp.-Buche ein Bedürf-
niß nicht. Das Recht zur Einsicht ist nur Per-
sonen verstattet, welche ein berechtigtes Inter-
esse daran haben und glaubhaft zu machen
vermögen, und auch nur für diejenigen Stel-
len, worauf sich ihr Interesse bezieht. Das

4) In den preußischen Entwürfen eines Gesetzes Über
das Grundbuch= und Hypothekenwesen vom J. 1868
und 1869 ist die entsprechende Bestimmung der Hy-

Kotheren 5 jetzt Grundbuchs-) Ordnung einverlelbt.
gl. §. 15 dieses Entwurfes.

rl
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bayerische Recht geht hierin mit den meisten anderen
Gesetzgebungen zusammen. Nur begnugt es sich
nicht mit einer allgemeinen Bestimmung, sondern
bezeichnet die zur Einsichtnahme berechtigten Per-
sonen im Einzelnen.

Hyp.-Ges. §§. 24 und 116.
In demselben Umfange wird das Recht auf

einen beglaubigten Auszug aus dem Hypotheken=
buche anerkannt. Da diese Befugniß die weiter-
gehende ist, so darf unbedenklich die Aufzählung
in §. 24 durch den Inhalt des 8. 116 ergänzt
werden.

IV. Begriff des materlellen Oeffentlich-
keitsprinzipes nach dem neueren Hypothe-

kenrechte überhaupt.

S. 6.

Das neuere Hypothekenrecht ruht auf dem Grund-
satze, dah die Hypothek als dingliches Recht an el-
ner unbeweglichen Sache erst durch die Einschrelb-
ung der Verpfändung in ein öffentliches Buch
(Grund= oder Hypothekenbuch) Dasein erhält. Der
bloße Vertrag, das Vermächtniß, die Rechtsvorschrift
können einen obligatorischen Anspruch auf Eintrag-
ung gegen die Person des Eigenthümers erzeugen,
die Sache selbst wird dadurch noch nicht ergriffen.

Auf diesem Boden steht durchaus auch das
bayerische Hypothekengesetz. Man vgl. die 88.
1, 9 — 15 und 21.

§. 21: „Die Hypothek als dingliches Recht
wird durch die förmliche Eintragung in das öffent-
liche und unter amtlichem Glauben geführte Hypo-
thekenbuch erworben und erst von der Zeit dieser

Eintragung erhält eine Forderung die Rechte der
Hypothek ohne Unterschied, ob das Recht sie zu er-
werben auf dem Gesetze oder Privatwillen beruht“.
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Die Elntragung ist also ein Entstehungs-
element des Hypothekenrechtes; sie begründet nicht
blos ein Beweismittel, das ja nur Zeugniß geben
kann von anderweit entstandenem Rechte, und geht
auch nicht in der Bedeutung auf, das dingliche
Recht zur Kenntniß Aller zu bringen, die daran ein
Interesse haben.

Die Eintragung des Hypothekenrechtes ist jedoch
nur ein formelles Erforderniß seines Erwerbes.
Die materielle Grundlage ruht in der zu ver-

sichernden Forderung, in der Bewilligung der Hy-
pothek durch den Eigenthümer, deren Stelle jedoch
durch Rechtsvorschrift vertreten werden kann, und
in der Fähigkeit des Eigenthümers zur Hypothekbe-
stellung.

Um erhähte Sicherheit zu gewinnen, knupft
das neuere Hypothekenrecht die Verpfändungsbefug-
niß an die doppelte Bedingung, daß der Verpfänder
im Hypothekenbuche als Eigenthümer vorgetragen ist
— was übrigens nach dem Hypothekenbuch = (im

Gegensatze zum Grundbuch-) Systeme nur dann ein
Erforderniß bildet, wenn für das Grundstück schon
ein Folium besteht — und daß das Hypothekenbuch

eine Verfügungsbeschränkung für den Eigenthümer
nicht aufweist.

Hyp. Ges. S§. 14, 26 Nr. 1.
Indeß hat der Eigenthumserwerb, auf dessen

Nachweis hin der Eigenthumseintrag erfolgt, seine
besonderen materiellen Voraussetzungen, über deren
Dasein sich bei aller Gewissenhaftigkeit die Hypo-
thekenbehörde täuschen kann. Nicht minder können
Verfügungsbeschränkungen bestehen, ohne daß das
Hypothekenbuch sie ersehen läßt.

Welche Bedentung haben nun die materiellen

Voraussetzungen für die Entstehung des Rechtes?
Nach natürlicher Betrachtung ist nur die Verei-

nigung der formellen und materiellen Erfordernisse
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im Stande, die entsprechende rechtliche Wirkung (Ei-
genthum, Hypothekenrecht u. s. w.) zu erzeugen.
Und was in der Person des ursprünglichen Erwer-
bers nicht gültig entstanden ist, das kann auch
durch Uebertragung keine Geltung gewinnen: nemo
plus juris ad alium transferre potest quam
ipse habet (L. 54. L. 175 S. 1 R. J. 50, 17).

Von diesem Standpunkte ist der Eintrag nur
Zuthat, wenngleich eine wesentliche, für sich
bloßer Schein, ein körperloses Schattenbild und ganz
und gar nicht fähig, einen Mangel in den mate-
riellen Voraussetzungen zu decken. Danach unter-
liegen die Einträge der unbedingten Anfechtung vom
Boden des materiellen Rechtes für Jeden, der auf
sie einen Anspruch zurückführt.

Das positive Recht kann aber die natürliche
Verbindung durch einen Machtspruch lösen und an
die Vollziehung der rechtlichen Form allein die Ent-
stehung, Aenderung oder Aufhebung eines Rechtsver-
hältnisses knüpfen ohne Rücksicht auf die materielle
Grundlage. Die dadurch ermöglichte Schädigung
materieller Rechte kann ihre Ausgleichung nur nach
den civilrechtlichen Grundsätzen grundloser Bereicher-
ung finden, wofür Art. 83 der deutschen Wechsel-
ordnung ein Beispiel liefert.

Angewendet auf die Hypothekenbuchseinrichtung
heißt dieß: der rechtsförmliche Eintrag für sich er-
zeugt die beabsichtigte rechtliche Wirkung (Entsteh-
ung der Hypothek, Uebertragung derselben u. s. w.).
Inscriptio facit sos und darum beali inscripti.

Nun freilich, in dieser unbedingten Geltung
liegt der Satz den neueren Hypothekenrechten nicht
zu Grunde, wie sofort gezeigt werden wird.

S. 7.

Auf der gezeichneten Loslösung der Rechtsver-
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hältnisse von ihrem materiellen Grunde und auf der

Erhebung der äußeren Erscheinung zur selbständigen
Rechtserzeugerin beruht der dem Kenner des römi-
schen und heutigen Rechtes wohlbekannte Begriff des
formalen Rechtes 5). Was hat aber damit die
Oeffentlichkeit zu thun? Wie ist man berechtigt,
die Eigenthümlichkeiten dieses Systemes als Wirk-
ungen der Oeffentlichkeit darzustellen, die Gesammt-
heit derselben ein Prinzip der Oeffentlichkeit zu
nennen: Die Erklärung dieses weitverbreiteten
Sprachgebrauches liegt in Folgendem.

Das Hypothekenbuch, bestimmt, dem Verkehre

5*) Man spricht von formalem, auch formellem oder förm-
lichem Rechte in verschiedenem Sinne.

a. Einmal wird damit der Zug eines positiven.

Rechtes nach bestimmten nicht willkürlich zu vernach-
lässigenden Formen der Rechtsgeschäfte bezeichnet.
In diesem Verständnisse nennt man das ältere römi-

sche Recht ein formelles, das heutige gemeine ein
formloses Recht.

b. Verwandt ist damit die Scheidung des Inhaltes
eines einzelnen positiven Rechtes in ein förmliches
oder Formalrecht und in ein formloses Recht. So

zählt das Wechselrecht zu dem formellen Rechte
in diesem Sinne, weil für die Erscheinung der Wech-

selerklärungen eine bestimmte Form vorgeschrieben ist;
aber nicht minder das Testament, die Schenkung von

bedeutendem Betrage, die vergleichsweise Abfindung
letztwillig hinterlassener Alimente.

o. Endlich begreift man unter dem genannten

Ausdrucke auch diejenigen Rechtsverhältnisse, welche
ihre rechtliche Geltung nicht auf die folgerichtige Ver-
wirklichung allgemeiner Rechtsprinzipien sondern auf
das Eingreifen eines positiven Rechtsgebotes zurück-
führen. Stat pro ratione voluntas. Wie die ver-

bindliche Kraft des Gesetzes nicht auf seinem inneren
Werthe beruht sondern auf der Machtvollkommenheit
selnes Urhebers, so begründet z. B. das richterliche
Urtheil einen unangreifbaren Rechtszustand unter den
Parteien, nicht weil und insoweit es dem wahren
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als Grundlage bei hypothekenrechtlichen Verfügungen
zu dienen, fordert gerade durch seine Offenheit das
Vertrauen des Publikums in die Richtigkeit seines
Inhaltes heraus. Soll es nicht seinen Zweck ver-
fehlen oder geradezu zum Fallstricke werden, so muß
sich damit eine Bürgschaft für die Wahrheit der
darin gegebenen Darstellung der Rechtsverhältnisse
verbinden. Die Gesezgebung kann nun und wird

in erster Linie auf Vorschriften und Einrichtungen
Bedacht nehmen, welche geeignet sind einen Zwie-
spalt zwischen dem wirklichen Rechtszustande eines
Grundstückes und der Schilderung im Hypothekenbuche
möglichst fern zu halten. Allein man mag die Sorg-
falt bei der Führung der Hypothekenbücher noch so

Sach= und Rechtsverhältnisse entspricht, sondern weil
ein Rechtssatz besteht, welcher sagt: was der zustän-
dige Richter auf Grund eines rechtsförmlichen Ver-
kahrens nach dem bestehenden Gesetze als Recht
ausspricht, das hat unabänderliche Geltung für den
Richter wie für die Parteien (Kierulff, Theorie des
gemeinen Civilrechtes S. 42). Man bezeichnet diese
Eigenthümlichkeit auch als „äußere“ oder „juri-
stische“ oder „formelle Wahrheit“. Auch die
Vorschriften der sog. juristischen Beweistheorie
begründen juristische oder formelle Wahrheit
Wetzell, System des ordentl. Civilprozesses 8. 21).

er Gegensatz hiezu wird „materielles Recht“
oder „materielle Wahrheit“ genannt (Nach
Unger stammt der Ausdruck „förmliches Recht,
förmliche Wahrheit“ von Justus Möser, patrio-
tische Phantasieen. Ausgabe von 1842 Thl. IV Nr.
XXX S. 110 — 114: „Von dem wichtigen Un-

terschiede des wirklichen und förmlichen Rechtes“).
Meinem Sprachgefühle sagt für den zuletzt entwickel-
ten Begriff der Ausdruck „formales Recht“ noch am
meisten zu, obwohl alle drei Bezeichnungen „formal,
sormell, förmlich“ bedenklich sind, weil sie den Ge-
danken auf das ganz verschiedene Gebict der feier-

Tichen Erscheinungsform einer Willenserklärungenken.
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sehr steigern, die Vollziehung eines Eintrages von
den umfassendsten Untersuchungen abhängig machen:
es wird nie gelingen, Täuschung und Irrthum der
Behörde und damit eine Unrichtigkeit des öffentlichen
Buches vollkommen auszuschließen. Man läuft
auf diesem Wege nur Gefahr, den Geschäftsgang in
Hypothekensachen außerordentlich zu erschweren und
dem Verkehre schädliche Fesseln anzulegen. Ist man

doch im Begriffe, mit dem Legalitätöprinzipe in dieser
Ausdehnung entschieden zu brechen ").

Es gibt nur Einen ausreichenden Schutz gegen

Täuschung, nur Eine wirkliche Sicherung, das ist
der Rechtssatz: Was im Hypothekenbuche steht, ist
wahr, weil es darin steht, und von demjenigen,
was zur Aufzeichnung im Hypothekenbuche bestimmt
ist, ist nur wahr, was dort steht. Mit anderen
Worten: der Stand der Rechtsverhältnisse,

für deren Beschreibung das Hyxp.-Buch vor-
handen ist, entspricht genau dem Aubweise
durch dieses Buch

Die Erhebung bes Hypothekenbuchinhaltes zur
formalen Wahrheit steht sonach in einem inneren
Zusammenhange mit der Oeffentlichkeit des Hyp.=
Buches im nächstliegenden äußerlichen Sinne. Sie
ist die nicht wohl zu entbehrende Begleiterin der
letzteren, wenn diese dem Verkehre einen wirklichen

Dienst leisten soll. Auf diesen Zusammenhang
gründet sich die Berechtigung, die gesetzliche Gewähr
für die Richtigkeit des Hypothekenbuches als eine
Seite der Oeffentlichkeit zu bezeichnen. Und
weil dadurch das Dasein der Rechtsverhältnisse oder

e) Vgl. den neuesten preußischen Entwurf eines Gesetzes
über Grundeigenthum und Hypothekenrecht §. 77
(ietzt K. 68.) und Motive S. 87. Förster, Theorie

und Urarie des preuß. Privatr. Bb. III §S. 198ote
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ihre Wirksamkeit ergriffen wird, so ist das Prinzip
ein materielles oder inneres. Um jede Ver-
wechslung mit der Oeffentlichkeit im äußerlichen
Sinne zu vermeiden, würde sich empfehlen, den an-

gegebenen materiellen Grundsatz die Rechts kraft
des Hyp.-Buches zu nennen 7).

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
Bayern rechts des n rrch *

1.

Nach dem oberpfälzer Landrechte steht die Anfechtung des
Vertrages, wodurch außereheliche Kinder vereinkindschaftet
werden, nur den mitvereinkindschafteten ehelichen Kindern

zu.

Vgl. Bl. f. Ra. Bb. XIX S. 92.

K. Z. schloß bei seiner Verehelichung mit der
B. einen Ehe= und Erbvertrag ab, welcher unter
Nr. IV eine Vereinkindschaftung der Kinder beider

Eheschließenden dahin enthielt, daß das voreheliche
Kind des K. Z., Namens Sabine Z., und das
außereheliche Kind der B., Namens Johann F.,
sowohl unter sich, als auch wenn Kinder aus der

zu schließenden Ehe nachfolgen sollten, mit diesen
nachfolgenden Kindern gleiche Erbrechte an dem Ver-
mögen ihrer beiderseitigen Eltern haben sollen, wobei
noch bemerkt wurde, daß diese Stipulationen ohne
Rücksicht auf die persönlichen Verhältnisse der beiden
genannten in die Ehe gebrachten Kinder getroffen

7) Das Mecklenburger Recht spricht in demselben Sinne
von dem Rechtsbestande und der Unumstößlichkeit der

Hyp.-Buch-Einträge. Meibom, das Mecklenbur-
gische Hypothekenrecht S. 83.



Einkindschaft. Oberpfälzer M. 27

werden. In Nr. VI des Vertrages wurde sodann
bestimmt, daß auf Vorabsterben des einen wie des
anderen Ehetheiles für den Fall, wenn die beider-

seitigen Kinder Sabina Z. und Johann F. vorher
verstorben und auch aus der nachfolgenden Ehe
Kinder nicht vorhanden wären, der letztlebende Ehe-
theil gehalten sein soll, an die nächsten Verwandten
des zuerst Verstorbenen binnen Jahresfrist die Summe
von 2000 fl. hinaus zu bezahlen. Nach Vorableben
des Ehemannes und der erstehelichen Tochter des-

selben wurde, nachdem die zuletzt geschlossene Ehe
kinderlos geblieben war, der Rückfallsanspruch ge-
gen die Wittwe geltend gemacht und unter Anderem

insbesondere damit zu begründen versucht, daß nach
dem hier noch zur Anwendung kommenden Ober-
pfälzer Landrechte die Vereinkindschaftung unehelicher
Kinder (des Johann F.) unzulässig sei. Die be-
zügliche Klagebegründung wurde jedoch deßhalb
verworfen, weil nur die vereinkindschaftete eheliche

Tochter des K. Z., Sabina Z., zur Anfechtung der
Vereinkindschaftung legitimirt gewesen wäre, nicht
aber K. Z. selbst oder dessen Erben.

Die dießfallsigen Motive des oberstrichterlichen
Erkenntnisses lauten im Wesentlichen:

Es kann nicht als richtig anerkannt werden,
daß die in Ziff. IV des Ehe= und Erbvertrages ent-
haltene Stipulation als ungiltig und unwirksam zu
erachten sei.

Es ist nicht zu bestreiten, daß nach dem hier
zur Anwendung kommenden Oberpfälzer Landrechte
zur vollen Wirksamkeit einer Einkindschaftung vor-

ausgesetzt wird, daß die Eheleute beiderseits eheliche
Kinder in die Ehe bringen oder im Falle nur auf
einer Seite eheliche Kinder vorhanden sind, belde
nachher in stehender Ehe eheliche Kinder mitelnander
erzeugen (Oberpfälz. Ldbr. Th. II Tit. 26), — Vor-
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aussetzungen, welche hier nicht vorliegen, da nur K.
Z. ein eheliches Kind in die zweite Ehe brachte, das
von seiner zweiten Ehefrau in die Ehe gebrachte Kind
aber außerehelich mit einem anderen Vater erzeugt
war und die zweite Ehe kinderlos blieb; allein wenn
auch hienach die eingekindschaftete Tochter des K. Z.
bezw. deren gesetzlicher Vertreter berechtigt gewesen
wäre, die Gültigkeit der Einkindschaftung anzufechten,
so steht doch eine gleiche Berechtigung keineswegs
dem letzteren selbst oder seinen Intestaterben zu.

Das Oberpfälzer Recht faßt, wie die Revi-
denten selbst in ihrer Replik hervorgehoben haben,
die Einkindschaftung von dem Gesichtspunkte eines
Erbvertrages auf. Durch dieselbe sollen den Vor-
kindern sowohl unter sich als auch mit den in der

beabsichtigten Ehe zu erzengenden Kindern gleiche
Erbrechte auf das Vermögen der beiderseitigen
Eltern eingeräumt werden. Mit dieser Auffassung
steht auch der Inhalt der unter Ziff. IV des Ehe-
und Erbvertrages vom 17. Febr. 1851 enthaltenen
Bestimmung durchaus im Einklange. In derselben
ist der Wille des K. Z. und seiner Verlobten klar
und deutlich dahin ausgesprechen, daß das vorehe-

liche Kind des Ersteren, Namens Sabine Z., und
daß außereheliche Kind der Letzteren, Namens Jo-
hann F., sowohl unter sich als auch, wenn Kinder
aus gegenwärtiger Ehe nachfolgen sollten, mit die-
sen nachfolgenden Kindern gleiche Erbrechte und
gleiche Erbansprüche auf das Vermögen ihrer beider-
seitigen Aeltern haben sollen.

Es kann hienach nicht bezweifelt werden, daß
der außerehelich geborene Joh. F. nach der Absicht
der vertragschließenden Theile in dem Falle allei-
niger Erbe des K. Z. werden sollte, wenn die
Tochter Sabina vor ihrem Vater versterben und die

zweite Ehe kinderlos bleiben würde, und zwar um
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so weniger, als unter Ziff. IV des Vertrages noch
ausdrücklich bemerkt ist, daß die daselbst enthaltenen
Stipulationen ohne Rücksicht auf die persön-
lichen Verhältnisse der beiden genannten in die
Ehe gebrachten Kinder getroffen werden.

Das dem Joh. F. durch die erwähnte Sti-
pulation vertragömäßig eingeräumte Erbrecht konnte
demselben von K. Z. nicht durch die Berufung auf
die Unzulässigkeit und Unwirksamkeit der Einkind-

schaftung auherehelicher Kinder nach Oberpfälzer
Recht wieder entzogen werden, weil die eine Be-

schränkung der Einkindschaftung bezweckenden und
deren Wirksamkeit von der Erfüllung gewisser Er-

fordernisse abhängig machenden gesetzlichen Vorschrif-
ten lediglich im Interesse der durch die Einkind-
schaftung etwa gefährdeten Kinder, nicht aber zu
Gunsten der einkindschaftenden Eltern gegeben sind,
für welche vielmehr die Einkindschaftung sich als
ein Vortheil darstellt, da sie durch dieselbe der Ver-
pflichtung enthoben werden, die durch die Eingehung
einer weiteren Ehe im Interesse der Kinder gebotene

Vermögensausscheidung vorzunehmen.
War aber hienach K. Z. selbst zu einer An-

fechtung der Einkindschaftung beziehungsweise des
durch dieselbe eingegangenen Erbvertrages nicht be-
rechtigt, so. mangelt auch seinen Verwandten als
dessen Intestaterben jede Befugniß hiezu.

Nach dem Vorbemerkten läßt sich allerdings nicht
verkennen, und muß den Revidenten zugegeben wer-
den, daß die unter Ziff. VI des Ehe= und Erbver-

trages vom 17. Febr. 1851 getroffene Bestimmung
im Zusammenhange steht mit der in Ziff. VI da-
selbst enthaltenen Stipulation.

Die aus Ziff. VI hervorgehende Erbeinsetzung
des überlebenden Ehetheiles mit der demselben ge-
machten Auflage der Hinauszahlung einer Rückfalls-
summe von 2000 fl. an die nächsten Verwandten
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des zuerst Verstorbenen wurde gerade deshalb von
dem Tode der beiderseitigen Kinder Sabine Z. und
und Johann F. und der Kinderlosigkeit der einzu-
gehenden Ehe abhängig gemacht, weil in Ziff. .

den vorhandenen und etwa noch zu gewärtigenden

Kindern vertragsmäßige Erbrechte auf das Vermö-
gen ihrer beiderseitigen Eltern eingeräumt worden
waren und daher, so lange sich noch eines dieser
Kinder am Leben befand, der vorverstorbene Ehe-

theil, wie auch am Schlusse der Ziff. VI noch be-
sonders hervorgehoben ist, von diesem ihn überleben-
den Kinde beerbt wurde. Allein nachdem das vor-

eheliche Kind Sabine Z. verstorben ist, ohne daß
von seiner Seite eine Anfechtung der Einkindschaft-
ung erfolgte und den Klägern, wie oben gezeigt,
kein Recht zusteht, die unter Ziff. IV des Vertrages
getroffene Stipulation anzufechten, so ist die Vor-
aussetzung, von welcher bei der in Ziff. VI getroffe-
nen Verabredung ausgegangen wurde, nämlich der

Rechtsbestand des abgeschlossenen Erbvertrages in
der That gegeben und da Joh. F. sich unbestritten
noch am Leben befindet, so können die Kläger sich zur
Begründung ihres Rückfallsanspruches nicht auf
Ziff. VI des Ehe= und Erbvertrages berufen.

Ou GErk. v. 14. März 1870 RNr. 480 v. 4370.

2.

Unwirksamkeit der Selbstentmündigung insbesondere nach
fränkischem Rechte.

Gegen Georg W. wurde 1832 von seinem
Schwiegervater Sebastian N. und dem Gemeinde-
vorsteher bei Gericht die Anzeige gemacht, daß er
die schädlichsten Kontrakte mit Juden mache und,
wenn ihm kein Einhalt gethan werde, in Kurzem
an den Bettelstab gebracht sein würde.

Das Gericht erließ hierauf die im fränkischen
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Rechte (Th. III Tit. 27 der Landg.-Ordn.) vor-

gesehene erstmalige Verwarnung des Georg W., ohne
das Weitere zur Bestellung einer Kuratel gegen

Verschwendung führende Verfahren (zweite Ver-
warung: Prodigalitätßerklärung durch Urtheil und
Bestellung eines Kurators mit öffentl. Bekanntmach-
ung — Landg.-Ordn. a. a. O. S. 2—6) fortzusetzen.

Erst am 31. März 1834 wurde Georg W., weil
aus dessen Debitakten hervorgehe, daß er einen

roßen Theil seiner Schulden leichtsinnig kontrahirt
Hobe, mittels einer einfachen Protokollarverhandlung
ohne näheren Vorhalt hierüber und ohne zur Ver-
antwortung aufgefordert worden zu sein, von Ge-
richtswegen zugleich mit seiner Ehefrau, gegen wel-
che übrigens der Verdacht einer unwirthschaftlichen
Haushaltung nicht bestand, und zwar mit beider
Bewilligung unter die Kuratel des Sebastian N.
gestellt. In der deßfallsigen Ausschreibung vom
23. April 1834 ist hervorgehoben, daß Georg W.
und seine Ehefrau sich freiwillig unter die Kuratel
des Sebastian K. gestellt haben, und sodann die
Bemerkung angereiht, daß demnach mit diesen Ehe-
leuten lästige Verträge ohne Zustimmung ihres Ku-
rators rechtgiltig nicht abgeschlossen werden können.

Am 12. Febr. 1866 stellte Georg W. ein
Schuldbekenntniß aus und es war nun die Frage

zu entscheiden, ob dasselbe gegenüber den vorbezeich-
neten Vorgängen Rechtswirksamkeit habe oder nicht.
Der oberste Gerichtshof sprach sich mit der zweiten
Instanz für Letzteres aus, hervorhebend, daß die
vorgeschriebene Kuratel-Bestellung durch Gerichts-
beschluß durch den Inhalt des Protokolles vom 31.
März 1834 und namentlich durch die Bemerkung,
das Ehepaar sei von Gerichtswegen unter Kuratel
gestellt worden, in keiner Weise als ersetzt erscheint,
weil ein Gerichtsbeschluß auf Grund vorschriftsmä-
ßiger Instruktion nicht vorliege, die Kuratel-Bestell-
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ung vielmehr, wie insbesondere auch die Ausschrelb-
ung vom 23. April 1834 ergebe, durch die frei-
willige Unterwerfung unter dieselbe motivirt werde.
Es ist ferner bemerkt, daß, wenn auch in dem Pro-
tokolle vom 31. März 1834 ein auf die Notorietät

gegründeter Richterspruch auf Kuratel-Bestellung
enthalten sein würde, Kläger doch nicht an der Gel-
tendmachung des Schuldbekenntnisses vom 12. Febr.
1866 hiedurch gehindert wäre, weil in der oben er-
wähnten Ausschreibung ausdrücklich und allein als
der Grund der Kuratel-Bestellung über das Ehepaar

W. dessen freiwillige Entmündigung angegeben wurde,
für Dritte aber nur dieses Publikandum entschelden
könne (Glück, Komm. Bd. XXXIII S. 192) und

demnach Kläger vollberechtigt gewesen sei, bei der
Unwirksamkeit einer Selbstentmündigung die hierauf
gestützte Erklärung, daß Georg W. ohne Zustimmung
eines Kurators nicht handeln könne, nicht zu beach-
ten, sondern hierin allenfalls die vertragsweise Ue-
berlragung der Vermögens-Verwaltung auf Sebast.
H. und später dessen Nachfolger zu sehen, welche
Uebertragung allein dem Georg W. nicht im Wege
stand, nebenbei auch nach eigenem Belieben und
ohne Zuziehung des H. rechtsgiltig Verpflichtungs-
handlungen vorzunehmen.
Oul GErk. v. 27. Febr. 1871 RNr. 553 v. 1870.

Dieselben Grundsätze bezüglich der Unwirksam-
keit der Selbstentmündigung gelten zweifellos auch
nach den übrigen in Bayern bestehenden Civilrech--
ten. Bezüglich des preußischen und bayerischen
Landrechtes und des gemeinen Rechtes liegen hier-
über bereits Aussprüche in Fällen vor, in welchen
übrigens die Sachlage noch einfacher gestaltet war
(vgl. Bl. f. R.-A. Bd. XXI S. 477, Bd. XXXII
S. 44).

hh.

Medakt.: Dr. Steppes und K. Hettich. Verl.: Palm ## Enke
(Mdolph Enke) in en v Druck von Junge &amp; Sohn.
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Das priiftip der Gefentlichkeit des Hypotheken-eges nach enhichten, Rechte. poth
Von Professor Re 9 elsber ger in Gießen.

(Forlsetzung.)

8. 8.

Die Rechtskraft des Hyp.-Buches erinnert an
die Rechtskraft des richterlichen Urtheiles. In der.
That besteht eine Verwandtschaft zwischen beiden.
Hier wie dort wird aus rechtspolitischen Gründen

die juristische Folgerichtigkeit durchbrochen und die
Sicherheit des Verkehres mit einem Opfer am ma-

teriellen Prinzipe des Rechtes erkauft.
Aber in einem Punkte gehen sie ganz wesentlich

auseinander und das ist folgender. Während die
Rechtskraft des Urtheiles in seiner regelmäßigen Er-
scheinung nur nach innen wirkt,

ductiens inter easdem personas ea-

dem 8revocatur. L. 7 S. 4 L. 3 de exc.
rei ju

und: res inter alios judicatae neque emo-
lumentum allerre his, qui judicio non inter-

fuerunt, neque preesochcium solent irrogare
C. 2 quib. res jud.7
besteht für die Rachtdeft des Hpypotheken--

Neue Folge XVII. Band.



34 Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches.

buches ein Bedürfuiß nur nach außen d. h. zu
Gunsten des Dritten, welcher im Vertrauen
auf den ihm amtlich bekannt gegebenen
Stand der Rechtsverhältnisse seine Ver-
fügungen trifft. Dieser Satz bedarf der Erläu-
terung.

Die Bedeutung der Rechtskraft liegt bei den
Bucheinträgen darin, daß gegenüber der formell und
äußerlich vollkommenen Erscheinung der Rechtsver-
hältnisse im Buche alle nicht sichtbar heraustretenden
materlellen Mängel derselben nicht zur Geltung kom-
men, mögen sie die Entstehung oder den Fortbestand
betreffen. Warum? Damit jeder Dritte durch Ein-
sicht des öffentlichen Buches sich in untrüglicher
Weise über den Rechtszustand eines Grundstückes
unterrichten könne und in seinem Vertrauen auf das
öffentliche Buch nicht getäuscht werde; das letz-
tere soll, wie schon mehrfach hervorgehoben, eine
zuverlässige Grundlage für den Verkehr mit Liegen-
schaften bieten. Dieser Zweck bedingt aber nicht,
daß die Wirkung der verborgenen materiellen Mängel
auch zu Gunsten desjenigen auögeschlossen werde,
welcher den Bucheintrag erst erlangt hat und für
den der RechtS5erwerb oder die Befreiung von einer
dinglichen Last nicht auf einer res inter alios acta
beruht.

Verdeutlichen wir uns diese Begrenzung an
Beispielen. Hat ein Gläubiger von seinem minder-
jährigen Schuldner ohne des Vormundes Genehmig-
ung eine Hypothek bewilligt erhalten, so deckt der
Eintrag den Mangel der Verfügungsunfähigkeit des
Bestellers nicht für den ursprünglichen Erwerber des
Hypothekenrechtes und seine Erben; ihnen gegenüber
tritt der materielle Bestand des Rechtsverhältnisses
in Kraft. Dagegen sind der Cessionar der Hypothek-
forderung, der Afterhypothekar, Üüberhaupt jeder Son-
derrechtsnachfolger des ursprünglichen Hypothekgläu-
bigers gegen die Geltendmachung jede5 aus dem
öffentlichen Buche nicht ersichtlichen Mangels im
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Rechte ihres Vorgängers durch den Grundsatz der
Oeffentlichkeit geschützt. Ferner: willigt ein Gläu-
biger in die Löschung der Hypothek in irrthümlicher
Annahme der Schuldtilgung, so schließt der Lösch-
ungseintrag die Anfechtung nicht aus gegenüber
demjenigen Pfandeigenthümer und denjenigen Hy-
pothekgläubigern, welche zur Zeit der Löschung in
dieser Eigenschaft eingetragen waren, sowie deren
Erben, wohl aber in der Mchtung gegen einen spä-

teren Erwerber des Eigenthumes oder eines Hypothe-
kenrechtes an der Sache.

Wer also einem Elntrage nicht als einer unter

anderen Personen zugetragenen Thatsache gegenüber-
steht,werbeidem zu Grunde liegenden Rechtöge-
schäfte als Betheiligter mitgewirkt, der ist gegen den
Einfluß der materiellen Fehler nicht geschützt und
zwar ganz unabhängig davon, ob er sie gekannt
oder nicht gekannt hat und hätte wissen müssen.

Durch diese relative Wirkung unterscheldet sich
das Prinzip der Oeffentlichkeit von der Ersitzung.
Auch die Ersitzung hat die Bestimmung, Mängel im
Erwerbe des Eigenthumes oder eines Servitutrechtes
unschädlich zu machen. Allein sobald die Voraus-
setzungen der Ersitzung vorliegen, besteht das Recht
für Jedermann; die Wirkung ist nicht blos dinglich
sondern auch absolut. In diesem Punkte trifft mit
der Ersitzung die altdeutsche Verschwelgung am Rechte
zusammen. Daher liegt hierin ein weiteres Unter-
scheldungsmerkmal zwischen diesem Systeme und dem
Systeme der Rechtskraft (vgl. oben S. 2, 3)

S. 9.

Unsere Untersuchung, welche bisher eine we-
sentlich positive Richtung verfolgte, soll vervollstän-
digt werden durch die Feststellung, worin das Prin=
zipsf der Oeffentlichkeit nicht besteht. Hiebei werden
natürlich nur naheliegende Abirrungen von der rich-
tigen Auffassung in Berücksichtigung gezogen.

r*.
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1) Das (Grund= oder) Hypothekenbuch liefert
ein hervorragendes Beweismittel, es hat die
Kraft einer öffentlichen Urkunde; denn es wird
unter öffentlichem Glauben geführt.

Bayer. Hyp.-Ges.§.93. 4
Allein diese Bedeutung liegt auf dem Gebiete

des Prozesses. Das Prinzip der Oeffentlichkeit ist
aber ein materiell-rechtliches. Die prozessualische
Wirkung ist mit der Hypothekenbucheinrichtung noth-
wendig verknüpft, das Prinzip der Oeffentlichkeit
aber nur eine positive Zuthat derselben.

2) Alle bekannten Rechte verlangen zur Voll-
kommenheit gewisser Rechtsgeschäfte die Einkleidung
in eine bestimmte Form, für Testamente, Schenk-
ungen von bedeutendem Werthe, vertragsmäßige Ab-
findung einer letztwillig hinterlassenen Alimentenbe-,
rechtigung u. s. w. Besteht nun das Wesen der
Oeffentlichkelt darin, daß die Einträge in das öffent-
liche Buch der gesetzlich gebotene Ausdruck des be-
treffenden Parteiwillens sind, daß sie mit anderen
Worten Formgeschäfte darstellen? Ist darunter
vielleicht die Vorschrift zu verstehen, daß die Ver-
pfändung von Liegenschaften in öffentlichen Büchern
zu verlautbaren ist? . *

Keineswegs. Das Prinzip der Oeffentlichkeit.
erstreckt seine Wirkung über die Errichtung von Hy-
pothekrechten hinaus. Es fallen unter seine Herr-
schaft Rechtsvorgänge, für deren Gültigkeit an sich
die Eintragung in das Hypothekenbuch ein Erfor-
derniß nicht bildet, z. B. die Uebertragung bestehen-
der Hypothekrechte an einer Liegenschaft. Da
ferner die Willenserklärungen, auf deren Grund eine
Eintragung, eine Vormerkung oder eine Löschung im
Hyp.-Buche stattfinden soll, nach den meisten Gesetz-
gebungen der notariellen oder gerichtlichen Fertigung
unterworfen sind,

Baher- Notar.-Ges. Art. 12 Abs. 2; preuß.
Landr. l, 10 88. 15 — 17 .

lolägeeiuewahreSupekfötattonvon--kamvor-
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schriften vor, wenn die bücherliche Eintragung nur
den Charakter einer Geschäftsform hätte.
Auch in der gesteigerten Bedeutung der Form,

wonach sie nicht blos ein Element der Entstehung

sondern auch des Fortbestandes von Rechtsver-
hältuissen ist, wie bei dem Wechsel und den Inhaber-
papieren, darf nach dem Angeführten die matertelle

Eigenthümlichkeit des neueren Hypothekenwesens
nicht gesucht werden.

Aber gerade der Wechsel und die JInhaber=
papiere legen eine andere Auffassung nahe, nämlich

3) daß die Bucheinträge sog. abstrakte
(reine, losgelöste) Willen Serklär'ungen
einschließen, deren Rechtsgültigkeit nur das Da-

Lein des Willens, das Ob gewollt ist zur Be-
ingung hat, nicht die Richtigkeit des Be stim m-

ungsgrundes, des Warum (causa).

Windscheid, Pand.S.319.Allein auch damit kan man sich auf falscher
Fährte.

Vor Allem beurkunden  Bucheinträge nicht
Willenserklärungen sondern Rechts verhält-
nisse (Eigenthum, Hypothek u. s. w.), welche
überdieß in Willenserklärungen nur der Regel nach,

keinesweg5 nothwendig ihren Ursprung haben.
Nun läßt sich allerdings ein Grundbuch= oder

Hypothekenrecht denken, welches von einem ver-
wandten Grundgedanken beherrscht wird. Es kann

das Gesetz die Gültigkeit der Einträge unabhängig
erklären von dem Rechtsgrunde, welcher den

eingetragenen Erwerb oder die eingetragene Befrei-
ung materiell zu rechtfertigen vermag. Folgerecht
darf dann auch für die Eintragung d. h. die Voll-
zlehung des Eintrages durch die Hypothekenbehörde
der Nachweis eines solchen Rechtsgrundes nicht ge-
fordert werden.

Daß aber hierin nicht das Wesen der Oeffent-
lichkeit beschlossen liegt, dafür liefern zwei bedeutende
deutsche Hypothekengesetzgebungen, die preußtsche
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und die bayerische, schlagende Belege. Beide stehen
auf dem Boden des Oeffentlichkeitsprinzipes und
beiden ist die Theorie der abstrakten Einträge fremd;
die Durchführung dieser Theorie bildet erst eines
der Ziele für die im Werke befindliche Reform des
preußischen Hypothekenrechtes s). Was insonderheit
das bayerische Hypothekenrecht anlangt, so verlangt
dasselbe ganz bestimmt sowohl die Eintragung des

“# beim EigenthumsportrageHyp.-Ges.§. 22 Nr. 6, §. 136 Nr. 2
als die Angabe des „Rechtstitels“ für die Forder-
ung

pp. -Ges. §. 144 Nr. 2,
wenn auch die Verletzung der zweiten Vorschrift
keine Nichtigkeit begründet.

önner 1 S. 114°“; Bl. f. RA. XlIII
105

Noch mehr. Die Oeffentlichkeit des Hypotheken=
huches deckt Mängel, welche das Dasein des
Willens betreffen und darum die Geltung ab-
strakter Erklärungen ausschließen z. B. Verpflicht-
ungs= oder Veräußerungsunfähigkeit.

Erwägt man dazu noch die blos relative Wirk-
ung des Oeffentlichkeitsprinzipes (S. 8), so wird
zur Verwechslung des Letzteren mit dem Rechts-
institute der abstrakten Willenserklärungen und Rechts-
verhältnisse wohl keine Versuchung mehr bestehen.

*) Man vergl. ierüber die gleich lesenswerthen Schriften
von Ziebarth, die Reform des Grundbuchrechtes
S. 1 fg. und Bähr, die preußischen Gesetzent-

würfe über die Rechte am Grundvermögen S. 43
(erschien in Ihering's Jahrb. Bd. XI Abh. 1 und
im Sonderabdrucke). Beide Schriftsteller nennen das,
was ich als Grundsatz der abstrakten Einträge *

zeichnete, das formalrechtliche Prinzip. Warum ich
diesen Ausdruck nicht für glücklich halte, habe ich
ausgeführt in meinen civilrechtlichen Erörterungen

Heft1 S. 166) Abereinsimmend Windscheid, Pand.
§. 319 Note 2
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8. 10.

Wenn aber das Wesen des Oeffentlichkeits-
prinzipes unter alle diese Gesichtspunkte nicht ge-
bracht werden kann: worin besteht es dann in
Wirklichkeit?

Ein Schriftsteller, der sich um die Aufhellung
dieser Seite des neueren Hypothekenrechtes ein un-

bestreitbares Verdienst erworben hat,
Prinz, der Einfluß der Hypothekenbuchsverfas-

sung auf das Sachenrecht, insbesondere die
Lehre von den Protestationen, dargestellt nach
preußischen Rechte S. 29 u. a. a. O.

bezeichnet die Wirkung der Oeffentlichkeit als Er-
zeugung einer unumstößlichen Vermuth=
ung für die Sachlegitimation des
Ankt or, als Schaffung einer besonderen
publizistischen oder Verkehrslegiti-
mation.

Diese Fassung trifft gewiß eine Seite im Be-
griffe und zwar eine sehr wichtige Seite, aber sie
erschöpft ihn nicht. Sie begreift z. B. nicht den
Ausschluß der nicht eingetragenen Einreden gegen-
über dem gutgläubigen Erwerber einer Hypothek-
forderung, nicht die Unwirksamkeit einer materiell
ungerechtfertigt gelöschten Hypothek oder einer nicht
eingetragenen aber eintragungsfähigen sonstigen ding-
lichen Belastung wie einer Zehntpflichtigkeit oder
eines Nießbrauches.

Will man aber dem Begriffe „Sachlegitimation
des Auktor“ eine Ausdehnung geben, daß er auch
alle diese Wirkungen faßt, dann läuft man Gefahr,
unverständlich zu bleiben.

Vollständig ist jedoch die Begriffsbestimmung,
wenn wir sagen:

die Oeffentlichkeit gewährleistet
das Dasein der posttiven und nega-
tiven Voraussetzungen für den Er-
werb eines dinglichen Rechtes oder einer
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dinglichen Befreiung in der vom Hypo-
thekenbuche ausgewiesenen Beschaffen-
heit, soweit das selbe zur Aufnahme
dieser Voraussetzungen gesetzlich
bestimmt ist. « «

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes ir
sh Papern rechts des Nheines. "1r s

Die gesetzlichen Bestimmungen über die Wirkung der Oeffent-
lichkeit des Hypothekenbuches finden auch in dem Falle An-
wendung, wenn zum Zwecke der Eintragung einer bestellten
Hypothek die Anlegung eines Hypothekfoliums für den ver-

pfändelen Grundbesitz erst veranlaßt war.

A. hatte seine an Peter Kl. verehelichte Tochter
in seinem Testamente als Erbin eingesetzt mit der
weiteren Bestimmung, daß mehrere zum Rücklasse
gehörige Grundstücke, die nach Plaunummern be-
zeichnet wurden, wenn aus der Ehe der Erbin

Kinder hervorgehen würden, sofort diesen eigenthüm-
lich gehören und die Kl.'schen Eheleute nur die Nutz-
niehung an diesen Grundstücken haben sollen.

Der vorgesehene Fall trat ein. Die Kl.'schen
Eheleute verpfändeten später die in Frage stehenden
Grundstück- an X. für eine Darlehensforderung und
wurde, nachdem ein Hypothekfolium für die Grund-
stücke zum Zwecke der Eintragung der Hypothek erst
angelegt worden war, diese auch eingetragen, während
der Besitzeintrag auf die in ehelicher Gütergemein-
schaft lebenden Kl.'schen Eheleute lautete. -

Dieser Hypothekeintrag wurde später von der
für die Kl.'schen Kinder bestellten Kuratel angefochten,
weil hiedurch ihre Eigenthumsrechte verletzt seien.

Der oberste Gerichtshof hielt gegenüber den
divergirenden Anschauungen der Vorinstanzen, welche
kein besonderes Interesse bieten, die Klage unter der
Voraussetzung für begründet, daß bewiesen werde,
daß k. zur Zeit der Hypothekbestellung gewußt
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habe, daß die verpfändeten Grundstücke den Kl.'schen
Kindern gehören.

Zur Begründung ist — nachdem vorher erörtert
wurde, daß die bezügliche Test töbesti g
des A. ein Vermächtniß für seine Enkel enthalte, in

Folge dessen diese mit ihrer Existenz das Eigenthum
der Grundstücke sofort erworben haben, und nach-
dem die Grundsätze über die Oeffentlichkeit des
Hypothekenbuches näher dargelegt worden wareñ, be-
züglich der Eingangs bezeichneten Frage Nachstehen-
des ausgeführt:

Diese Grundsätze müssen auch unbedingte An-
wendung auf Hypotheken bezüglich von Grundstücken
finden, für welche, weil sie bisher noch nie dem
Pfandnexus unterstellt gewesen waren, erst wegen
der nun einzutragenden Hypothek ein Folium im
Hypothekenbuche zu eröffnen ist. Zufolge der Be-
stimmungen des F. 120 des Hypotheken-Gesetzes in
Verbindung mit 8. 4 des Einführungsgesetzes hiezu,
dann 88. 12, 50, 51 der bezüglichen Instruktion
soll über eine unbewegliche Sache ein Eintrag im
Hypothekenbuche unter einem besonderen Nummer
und Folium nur dann vollzogen werden, wenn hiezu

Veranlassung gegeben ist; eine solche „hinreichende,
besondere“ Veranlassung erscheint aber, nachdem im
erwähnten §S. 12 der Instruktion die Anmeldung von
auf speziellen Rechtstiteln beruhenden Reallasten rc.
hiebei ausdrücklich ausgeschlossen ist, gesetzlich nur
dann gegeben, wenn es sich bezüglich der einzutra-
genden unbeweglichen Sache um die Begründung
eines hypothekenrechtlichen Verhältnisses handelt, also
um ein Verhältniß, welches ausschließlich nach den
Bestimmungen des Hypothengesetzes zu beurtheilen
ist und welches mit seiner gesetzmäßigen Konstatir=
ung nach Maßgabe der 88. 119 u. ff. besonders
§5. 129 u. ff. des Hypothekengesetzes im Hypotheken-
buche aller der durch dieses Gesetz den Hypotheken
zugesicherten Vortheile und Gewährschaften,somit
auch des Schutzes der Oeffentlichkeit und der Speziali-
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tät, theilhaftig wird. — Ein Grund, warum solchen

Hypotheken, bezüglich deren über ein bisher noch
nicht verpfändet gewesenes Objekt ein Hypothek-
folium erst angelegt wird, so daß ältere Hypothekar-
Einträge hinsichtlich dieses Objektes, namentlich in
II. Rubrik über den Besitztitel nicht vorliegen können,
dieser Schutz der Oeffentlichkeit nach Maßgabe der
88. 25 u. 26 des Hypothekengesetzes versagt sein
sollte, läßt sich nicht auffinden, vielmehr muß —
nachdem dem Eigenthümer durch §. 51 der Instruk-
tion ein Mittel der Sicherung gegen die ihm etwa

in Folge des §. 26 Ziff. 2 des Hyp.-Ges. drohende
Gefahr gewährt ist, unbedingt ausgesprochen werden,
daß das Hypothekengesetz gerade solchen Hypotheken
diesen Schutz der Oeffentlichkeit zukommen lassen
wollte und mußte, um seine Intention, den Real-

kredit zu heben, erfüllt zu sehen, indem die gegen-
theilige Auffassung zu dem sonderbaren Resultate
führen würde, daß die auf einem, weil bisher noch
nie verpfändet, im Hypothekenbuche nicht eingetrage-
neu Grundbesitze bestellten — also Ersten — Hypo-

theken, nach dem Gesetze eines geringeren Schutzes
vor Anfechtung sich zu erfreuen hätten, als diejenigen
Hypotheken, welche auf einem mit einer Hypothek
schon belasteten und daher mit einem Hypothekfolium
versehenen Grundbesitze — also zur zweiten Stelle

— eingetragen sind, womit die Absicht des Gesetz-
gebers, durch die Aussicht auf eine vor Anfechtungen
möglichst gesicherte Geldanlage der Landwirthschaft
den Zufluß des Kapitals zu eröffnen, statt befördert,
geradezu vereitelt würde. «

Zufolge dieser Erörterungen kann daher der
Umstand, daß bisher bezüglich der Grundstücke
Pl.-Nr. 579, 666, 2731 ein Hypothekfolium, wor-
aus der Beklagte den Besitztitel der Eheleute Kl.
hinsichtlich der vorerwähnten Grundstücke zu entnehmen
vermocht, im Hypothekenbuche nicht bestanden, sowie
der weitere Umstand, daß die Berichtigung des Be-

sitztitels bezüglich dieser Grundstücke auf die Peter
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Kl.'schen Eheleute im Hypothekenbuche an demselben
Tage, 20. Dez. 1864, eingetragen worden, an wel-
chem auch die Hypothek für 560 fl. zu Gunsten des
Beklagten intabulirt wurde, in keiner Weise geeignet
erachtet werden, die rechtliche Wirksamkeit dieser
Hypothek des Beklagten in Frage zu stellen, da —

was besonders den letzteren Umstand betrifft —

das Gesetz bezüglich der Größe des Zeitraumes
zwischen der vollzogenen Besitztitelberichtigung und
der erfolgten Intabulirung der Hypothek eine Be-
stimmung nicht enthält und daher bei dem völligen
Mangel desfallsiger Anhaltspunkte der Richter außer
Stande ist, ohne Gefahr der Willkühr eine Zeitbe-
stimmung zu geben, und im Uebrigen die Thatsache
genügen muß, daß das Hypothekenbuch einen die
Angaben der Eheleute Kl., als der Konstituenten
der Hypothek, hinsichtlich ihrer Besitzrechte an frag-
lichen Grundstücken, wie den Inhalt ihres Katasters
widerlegenden Eintrag zur Zeit der am 21. Nov.

1864 erfolgten Schuldverschreibung und Hypothek-
bestellung nicht enthalten hat.

Hienach muß die Hypothekbestellung auf frag-
lichen drei Grundstücken zu Gunsten des Beklagten
mit Rücksicht auf die Bestimmungen des Hypotheken-
gesetzes als rechtswirksam erachtet werden, sofern
nicht die klagende Kuratel darzuthun vermag, daß
der Beklagte bei der Hypothekbestellung die wahren
Eigenthumsverhältnisse bezüglich der verpfändeten
drei Grundstücke gekannt und gewußt habe, daß
dieselben nicht Eigenthum der Peter Kl.'schen Ehe-
leute, sondern vielmehr Eigenthum der minderjährigen
Kinder derselben seien, womit der eine wesentliche
Vorbedingung für die rechtliche Wirksamkeit dieser
Hypothek des Beklagten bildende „gute Glaube“
des Letzteren unbedingt ausgeschlossen erschiene.

OAGErk. v. 4. April 1871 RNr. 243 v. 1870.
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Uebersicht »»

über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung, des
obersten Gerichtshofes in Gegentänden des Civil-

rechtes und Eivilprozesses. -

1.—10.Samcar187.

I. Zur Proz.-Ordn, und zum Einf.-Ges. vom
29. Apr. 1869. - «

Proz.-Ordn. Art. 12. Bei Gelegenheit eines
Kompetenzkonfliktes über die Behandlung der Ver-
lassenschaft eines Unteroffizieres wurde anerkannt,
daß ein solcher seinen Wohnsitz im Garnisonborte
dann habe, wenn er den Militärdienst zu seinem

Lebensberufe gewählt und die Absicht der Rückkehr
in seine Heimath aufgegeben habe. Erk. v. 3. Jan.
Reg.-Nr. 15. -

Art. 23. Die Klage auf Entschädigung
wegen Nichterfüllung eines mündlich abgeschlos-
senen Schweinekaufes wurde vom Käufer gegen
den anderwärts wohnenden Verkäufer am Gerichte

des Wohnortes des Klägers angestellt, weil be-
dungen worden sei, daß dort die Schweine an den
Käufer abzuliefern seien. Dieses Gericht wurde für
zuständig anerkannt, da es auf den Beweggrund
elner solchen Bestimmung über den Erfüllungsort
nicht ankomme. Urth. v. 8. Jan. HV#Nr. 395.

Art. 66, 789. Die Intervention kann auch
durch den Anschluß an die von einer der Hauptpar-

teien erhobene Nichtigkeitsbeschwerde erfolgen. Urth.
v. 3. Jan. HVNr. 284. . .

Art. 154, 155, 156 mit 274 und 328 Abs. 4.
Das neue Verfahren kennt keine Abweisung der

Klage in angebrachter Art. Ist die Klage nicht
gehörig substanzirt, so hat das Gericht von den in
den angegebenen Artikeln ihm erthrilten Befugnissen
Gebrauch zu machen (vgl. Bl. f. RA. Bd. 36

S. 337 ff.). Urth. v. 4. Jan. HV Nr. 320.
Art. 345 mit 180 und 707. Wenn im Be-
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weisverfahren außer dem Falle des Art. 322 ganz
andere, als die zur Klagebegründung gebrauchten
Thatsachen bewiesen werden, so ist eine unzulässige
Klageänderung gegeben und der Richter kann, wenn
sich der Beklagte derselben widersetzt, diesen nicht
auf Grund solcher neuen Thatsachen verurtheilen.
Urth. v. 2. Jan. HVNr. 282.

Art. 355, 399; Einf.-Ges. Art. 24. Ueber
Nebenabreden zu einem Vertrage, iwelcher vor dem
1. Juli 1870 unter Errichtung einer Privaturkunde

abgeschlossen wurde, ist Zeugenbeweis zulässig. Urth.
v. 8. Jan. HVNr. 363.

Proz.-Ordn. Art. 399. Der Beweis, daß
ein in einer öffentlichen Urkunde verlautbarter Ver-

trag simulirt sei, kann durch Zeugen geführt werden.
Urth. v. 5. Jan. HVNr. 304.

Art. 761 Ziff. 1, Art. 762. Wenn in einem
Urtheile ein thatsächlicher Irrthum vorkommt, welchen
das Gericht aus der eigenen ungenauen Geschichts-
erzählung der Partei schöpfte und welcher erst durch
ergänzende Behauptungen in der Wiederaufnahms-
klage und durch erst mit dieser produzirte Urkunden
als Irrthum dargelegt wird, so kann das Verfahren
nicht wieder aufgenommen werden. Urth. v. 2. Jan.
HVMNr. 361. .

Art.788.NurdasUrtheilderletztenJn-·
stanz, nicht auch das demselben voraus gegangene

der ersten kann mit der Nichtigkeitsbeschwerde ange-
fochten werden. Urth. v. 5. Jan. HVNr. 306.

Art. 791. Die Anfechtung der thatsächlichen
Ergebnisse der Verhandlungen und Beweise kann,
wenn kein Gesetz verletzt ist, bei der materiellen

Prüfung der Nichtigkeitsbeschwerde nicht zugelassen
werden, macht aber diese nicht formell unzulässig.
Urth. v. 5. Jan. HVdNr. 306 u. v. 5. Jan.
HVNr. 357. .

Art. 795 mit 695 u. 797. Die Befolgung
eines für vollstreckbar erklärten Urtheiles und der
Verzicht auf die Zustellung desselben enthalten keine
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Unterwerfung unter die Entscheidung. Urth.v.3.
Jan. HVNr. 284.

Art. 795 mit Einf.-Ges. Art. 14, 15 u. 18.
Wenn gegen ein vor dem Juli 1870 verkündetes

Urtheil die eine Partei noch vor diesem Tage, die
andere aber erst nach diesem Tage Berufung ein-
gelegt hat, so sind diese beiden Berufungen nach
den Vorschriften der GO. v. 1753 zu verhandeln

und zu entscheiden. Urth. v. 5. Jan. HVNr. 342.
Proz.-Ordu. Art. 870. Die in diesem Art.

zugelassenen Widerspruchsklagen müssen immer gegen
die beiden Hauptparteien, den Gläubiger und den
Schuldner, erhoben werden. Sie müssen selbst dann
zugleich gegen den Schuldner gerichtet werden, wenn
dieser das behauptete Eigenthum oder sonstige Recht
des Widerspruchsklägers nicht bestreitet. Urth. u.
5. Jan. HVNr. 376. -

Art. 972, 976, 980, 981. Der Arrestbe-
klagte kann den Einspruch gegen ein Versäumungs-
urtheil, durch welches der Arrestkläger in die mit

Beschlag belegte Forderung eingewiesen wurde, nicht
mit der Behauptung rechtfertigen, daß die gegen
den Drittschuldner bestehende Forderung nicht ihm,
dem Arrestbeklagten, sondern einem anderen Forder-
ungsberechtigten zustehe. Die Frage, ob dem Arrest-
beklagten die Forderung gegen den Drittschuldner
zustehe, ist, wenn dieser keine die Forderung aner-
kennende Erklärung abgegeben hat, zwischen dem
Arrestkläger und dem Drittschuldner, nicht zwischen
dem Arrestkläger und Arrestbeklagten auszutragen.
Urth. v. 8. Jan. HVNr. 358. -

II. Civilrechtliche Entscheidungen.

Eigenthum. Der aus Art. V S. 31 u. 32
des Osnabrücker Friedensinstrumentes.
hervorgehende Anspruch, daß Kirchen und Kirchen-
vermögen an denjenigen Religionstheil zurückgegeben
werden, welcher sie im Jahre 1624 inne hatte, ist
nicht durch die Voraussetzung bedingt, daßinder
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Ortschaft, um deren Kirche und Kirchenvermögen

gestritten wird, zur Zeit des Abschlusses jenes Frie-
dens eine Kirchengemeinde des klagenden Religions=
thelles bestand; der Anspruch konnte vielmehr auch
von einer erst nach jenem Friedensschlusse wieder
gebildeten Gemeinde erhoben werden. Der Anspruch
unterliegt aber der gemeinrechtlichen Klagenverjähr-
ung, so daß eine Kirchengemeinde, welche sich bei
einem zu Anfang des vorigen Jahrhunderts vom
anderen Religionstheile ihr eingeräumten Simul-
taneum bieher beruhigte, nicht erst jetzt auf Grund
der oben angeführten Bestimmungen den Anspruch
auf das Alleineigenthum an Kirche und Kirchenver-
mögen mit Erfolg erheben kann. Urth. v. 5. Jan.
Vr. 342.

Servituten. Bayer. LR. Th. II Kap. VII
§. 5 Nr. 4. Die Besitzhandlungen, auf welche die
erwerbende Verjährung eines Servitutrechtes be-
gründet werden will, müssen mit der Absicht, dadurch
ein Recht an einer fremden Sache auszuüben, vor-

genommen worden sein. Urth. v. 4. Jan. HVNr. 311.

Hypothekenrecht. Prior.-Ordn. §. 19 mit
dem Gesetze hierüber v. 1. Juli 1856.
Hypotheken-Gesetz 88. 40, 42, 45, 57,
70, 79. Im Falle Grundstücke, auf welchen nebst
anderen im Besitze des Schuldners verbliebenen
Immobilien eine Verbandhypothek eingetragen ist,
in den Besitz Dritter übergegangen sind, dann aber
der ursprüngliche Schuldner in Gant geräth, steht
dei Gläubiger der solidarischen Hypothek zu, durch
Klage gegen die dritten Besitzer der mitbelasteten
Grundstücke zu erwirken, daß die Grundstücke zum
Zwecke seiner Befrledigung nach dem Maße der auf
den Erlös aus denselben entfallenden Schuldantheile
der Zwangsveräußerung unterstellt werden. Dieser
Klage können sich die Nachhypothekgläubiger wegen
ihres rechtlichen Interesse an der dem Ges. v. 1.

Juli 1856 entsprechenden Befriedigung des vorgehen-
den Hypothekgläubigers aus sämmtlichen diesem ver-
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pfändeten Objekten selbst dann anschließen, wenn
ihnen die Grundstücke der dritten Besitzer nicht
verpfändet sind. Die dritten Besitzer können
durch Bezahlung der Schuld, wofür die Verband-
hypothek besteht, die Veräußerung ihrer Grundstücke
abwenden, nicht aber die Klage durch eine aus der
Liquidation der Schuld des Hauptklägers in der an-

hängigen Gant abgeleitete Einrede der Litispendenz
entkräften. Urth. v. 3. Jan. HVNr. 284.

Verträge. Not.-Ges. Art. 14. Es enthält
keine Verletzung dieser Gesetzstelle, wenn der Richter.
aus den der Errichtung einer Notariatsurkunde vor-

ausgegangenen mündlichen Verabredungen feststellt,
daß der in der Urkunde verlautbarte Vertrag von

den Parteien nur zum Scheine abgeschlossen wurde.
Urth. v. 5. Jan. HV#Mr. 304. .,

Vormundschaft. Mainzer LR. Gem. R.
Fr. 1 pr. S. 1 ubi pup. educ. (27,2).
Const. 1 eod. (5,49). Die Bestimmung, wo

der Pupill erzogen werden soll, steht nicht dem Vor-
munde zu. Wenn der Vater darüber nicht in einem

Testamente bestimmt hat, der Vormund und die
nächsten Verwandten aber darüber, wem die Erzieh-

ung anzuvertrauen sei, verschiedener Meinung sind,
so entscheldet die Obervormundschaftsbehörde unter
freier Würdigung aller einschlagenden Verhältnisse.
Urth. v. 9. Jan. HVNr. 3763. «

Ekbrecht.Bayer.LR.Th.I..Kap.IV.
§·3Nr.4;Th.IllKap.XlI§.3Nk..7u.-
8111it§.2Nr.11dritten6.JudenNach-.
laß eines außerehelich geborenen, nicht legitimirten.
Sohnes succedirtabintestato neben seiner Mutter
auch die mit dieser von demselben Vater außerehe-
lich erzeugte Schwester, weil sie, wenn auch in bloß
natürlicher Verwandtschaft, zweibändige Schwester.

des Erblassers ist. Urth. v. 2. Jan. r 266.

Redatt.: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.; Palm &amp; Enke
(Aboir En#ep ii- Druck von Junge &amp; Sohn.
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Von Professor Regelsberger in Gießen.

(Fortsehung.)

V. Begriff des materiellen Oeffentlich-
keitsprinzipes nach bayerischem Rechte.

1. Rechtskraft des Hypothekenbuchinhaltes.

S. 11.

Das bayerische Hypothekengesetz vom 1. Juni
1822 hat den Grundsatz der Oeffentlichkeit im formel-
len und materiellen Sinne angenommen und innerhalb

seiner Sphäre mit Folgerichtigkeit durchgeführt. Aber
gerade durch die Begrenzung dieser Sphäre nimmt
es im Kreise der neueren deutschen Hppothekenge-
setzgebungen eine Sonderstellung ein 7). Der Gesetz-
geber hat grundsätzlich seine Aufgabe auf die Sicher-

*) Doch gehören auch in Mecklenburg die Hypotheken-
bücher für die ritterschaftlichen Landgüter sowie die
Hypothekenbücher für die Erbpachtstellen auf den Klo-
stergütern dem Pfandbuchsysteme an. Meibom,
Mecklenb. Hyp. R. S. 7. — Auch die Kantone Uri

und Unterwalden haben nach von Wyß (Zeitschr.
für schweiz. Recht XVII S. 96 Note 1) in der

neueren Zeit reine Hypothekargesetze erlassen.
Neue Folge XVII. Band.



50 Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches.

ung der Hypothekrechte und des Verkehres mit hy-
pothekarischen Forderungen beschränkt und die übri-
gen Rechte an. Liegenschaften nur insoweit einer

neuen Ordnung unterzogen, als sie für den Real-
kredit von Bedeutung sind. Das der bayerischen
Hypothekenverfassung zu Grunde liegende öffentliche
Buch heißt nicht blos sondern ist lediglich ein Hy-
pothekenbuch. ·

Gönner I S. 259.

Eine Prüfung des Pfandbuchsystemes nach sei-
ner legislativen Berechtigung liegt außerhalb meiner
Aufgabe. Es ist mir ausschließlich um die Erkennt-
niß des geltenden Rechtes zu thun; Andere mögen
dann beurtheilen, inwieweit dasselbe den Anforder-
ungen des heutigen Verkehrslebens genügt.

Durch den eigenthümlichen Standpunkt des
bayerischen Gesetzes werden auch dem Prinzipe der
Rechtsfkraft des Hypothekenbuchsinhaltes engere Gren-
jen gesteckt. Zwar beherrscht dasselbe nicht blos die
Hypothekrechte sondern auch das Eigenthum und
manche dingliche Belastungen von Liegenschaften außer
den Hypotheken. Aber das Eigenthum und die zuletzt

edachten dinglichen Rechte unterliegen diesem Ein-
suffe nicht selbständig und in ihrem ganzen Dasein,

sondern nur soweit sie die Geltung oder Wirksamkeit
von Hypothekrechten berühren.

Diesem Gedanken hat daß Hyp.-Ges. in §F. 25
Abs. 1 folgenden — weder in sprachlicher noch in

sacucher Hinsicht gerade glücklichen—Ausdruck ge-
geben:

„Aus dieser (d. h. formellen) Oeffentlichkeit des
Hypothekenbuches entsteht die Folge, daß jede im
Vertrauen auf dasselbe vorgenommene Handlung,
soweit sie mit dem Hypothekenwesen in Verbin-
dung steht, in Ansehung desjenigen, welcher nach
den im Hypothekenbuche befindlichen Einträgen und
im guten Glauben gehandelt hat, alle jene recht-
lichen Wirkungen hervorbringt, welche der Hand-
lung nach jenen Einträgen angemessen sind.“
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Der Gesetzgeber begnügte sich indeß nicht mit
der Formulirung des Prinzipeß sondern hob im fol-
gen §. 26 einzelne besonders eingreifende Anwen-
dungen hervor. Freilich verdient nicht Alles, was
da vorkommt, diesen Namen. Für Nr. 3 allda wird
der Bewels unten (§. 19) geführt werden. Die
Nr. 4 aber führt sogar einen neuen das Prinzip

beh S. 25 einschränkenden Gedanken ein; denn eseißt:

„Der Schuldner kann die Einreden, welche er dem

Gläubiger über die Richtigkeit einer eingetragenen

Hypothekforderung entgegensetzen konnte, wider den.
Dritten, der die Hypothek durch lästigen Tite
und in gutem Glauben an sich brachte, nur als-

dann gebrauchen, wenn sein Widerspruch gegen
die Forderung im Hypothekenbuche vorgemerkt ist.“

§. 12.

Führt man den wenig greifbaren Ausdruck des
Gesetzes auf seinen wahren Gehalt zurück, so erge-
ben sich folgende Merkmale.

I. Die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches verleiht
einen eigenthümlichen dem allgemeinen Civilrechte
unbekannten Schutz.

Dieser Schutz besteht in der Gewähr für die
Richtigkeit des durch das Hypothekenbuch ausge-
wiesenen Rechtszustandes einer Liegenschaft (oder ei-
nes nach Hyp.-Ges. §. 3 selbständig hypothekfähigen
dinglichen Rechtes) sowie der rechtlichen Beschaffen-
heit der darauf eingetragenen oder vorgemerkten For-
derungen.

II. Die Gewähr für die Richtigkeit eines Ein-
trages oder Vermerkes tritt nur zu Gunsten Drit-
ter ein, welche und soweit sie demselben als ei-
ner unter anderen Personen vollendeten Thatsache

gegenüberstehen, nicht für diejenigen, welche den Ein-
trag oder Vermerk selbst erst erlangt haben, auch
nicht für deren Erben (vgl. oben §. 8).

1
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III. Die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches schützt
aber nur

1. den Erwerb von Hypothekrechten und

von eintragungsfäbigen Rechten an ihnen;
die Befreiung von solchen Rechten.

IV. Der Schutz hat zur Voraussetzung:
1. daß der Erwerb des Rechtes oder den Befrei-

ung im Vertrauen auf die materielle Rich-
tigkeit des Hypothekenbuchinhaltes gemacht
wurde;

. 2. daß der Erwerber über das seinem Erwerbe

an sich entgegenstehende aus dem Hypothekenbuche
nicht ersichtliche Hinderniß in entschuld barer Un-
kenntniß war;

3. daß infonderheit der Erwerb aus der Ue-

bertragung eines bestehenden Hypothekrechtes auf
Grund eines entgeltlichen Geschäftes stattfand.

Die Wirkung der Oeffentlichkeit, wie sie im
Bisherigen erkannt wurde, lätzt sich mit einem kurzen,
allerdings nicht vollkommenen genauen Ausdrucke
bezeichnen als Schutz des hypothekrechtlichen
Erwerbes. Hierauf beschränkt unser Hyp.-Gesetz
das Prinzip der Rechtskraft des Hypothekenbuchin-

haltes. Aber es ist dieß nicht die einzige materielle
Wirkung der Oeffentlichkeit.

2. Ausschluß der Berufung auf die Untenntniß des m
thekenbuchinhaltes.

§. 13.

Das Civilrecht knüpft in gewissen Verhältntssen
an die Unkenntniß eines Umstandes rechtliche Vor-
theile. So wird der in guten Treuen an den

Cedenten zahlende Schuldner gegen den Anspruch

des Cessionars auf nochmalige Zahlung geschützt 1);

10) L. 17 de transact. 2, 15 mit Bähr in Ilrriugs
Jahrb. I S. 415 — Preuß. Landr.1.11 S. 413
mit 35. preuß. Privatr. I S. 199 Note 191.
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die Unkenntniß des Pfandrechtes kann zur Ersitzung
der Piandfreibeit führen u. s. w.Der Regel nach kommt veuch diese Vergün-

stigung nur der entschuldbaren Unkenntniß zu
gute, und schon wegen dieser Eigenschaft dürfte bei
der Offenheit des Hyp.-Buches bezweifelt werden,
ob sich Jemand mit Erfolg auf die Unkenntniß
eines Umstandes berufen könnte, welcher aus dem
Hyp.-Buche zu ersehen war. Allein das Hyp.-Gesetz
hat die Regelung der Folgen aus unterlassener Ein-

sichtnahme nicht dem Civilrechte überlassen sondern
dem Rechte auf Einsicht geradezu eine Pflicht zur

Gunsicht an die Seite gestellt. Es bestimmt §S. 25Abs. 2:

„Auch kann Niemand die Unwissenheit dessen, was
im Hypothekenbuche eingetragen ist, zu seinem Vor-
theil anführen“ 12)

Dieser Satz hat seinen Grund und seine Recht-
fertigung in der Offenheit des Hyp-Bucheß; er schließt
somit eine zweite und zwar materielle Wirkung der
Oeffentlichkeit ein, welche sich zum Prinzipe der Rechts-
kraft theils als dessen Widerspiel theils als Ergänz-
ung verhält.

Als Widerspiel; denn während nach der frühe-
ren Betrachtung die Hypothekenbuchverfassung einen

Schutz verleiht, welcher dem allgemeinen Civil-
rechte fremd ist, entzieht sie durch den zweiten
Grundsatz einen Schutz, auf den unter Umständen
nach allgemeinem Civilrechte ein Anspruch besteht.

Als Ergänzung; denn in diesem Satze tritt dem
Schutze des Erwerbes der Schutz des erworbenen
Rechts zur Seite; so ist z. B. der Cessionar einer
Hypothekforderung durch die Vormerkung seines For-

"11) Ein rreilich AJeoen nach eeine Nechte lirstittenerPunkt. dscheid . 248N

12) *.*——findet sich im t“s Landr. 1,
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derungserwerbes im Hyp.-Buche gegen die nachthei-
ligen Folgen einer Zahlung des Schuldners an den
Cedenten gesichert.

3. Unächte Folgen der Oeffentlichkeit.

8. 14

Mit den angegebenen zwei Wirkungen sind die
materiellen Folgen der Oeffentlichkeit m. E. erschöpft.

Ich kann insbesondere nicht beipflichten, wenn hier-
unter auch der Grundsatz gestellt wird, daß Hypo-
thekrechte nur durch Elntragung in das öf-

fentliche Buch entstehen. Es läßt sich diese Vor-
schrift ohne Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches denken,
und umgekehrt könnte das Prinzip der Oeffentlich-
keit ohne diese Vorschrift bestehen, wie uns die Be-
deutung der Eintragung für den Erwerb bestehender
Hypothekrechte lehrt.

Mehr Schein von Berechtigung hat für sich,
den eigenthümlichen Einfluß der Hypothekenbuchein=
träge auf die Verjährung der Rechte mit der
Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches in Beziehung zu setzen.

Nach den 88. 31 und 32 des Hyp.-Ges. soll
jeder Eintrag in daß Hyp.-Buch die Verjähr-
ung zum Vortheile desjenigen, für dessen Rechte die
Eintragung Protestatlon oder Vormerkung geschehen
ist, unrerbrechen, und gegen den Inhalt des Hyp.=
Buches insoweit keine Verjährung stattfinden, als
dieselbe den eingetragenen Hypotheken oder den dar-
in vorgemerkten Forderungen zum Nachtheile gerei-
chen würde. Also Hemmung der begonnenen und
Ausschluß des Beginnes der Verjährung gegenüber
den durch Einschreibung gewahrten Rechten.

Der enge Zusammenhang dieser Rechtssätze mit
der Hypothekenverfassung ist unverkennbar. Oeffent-
liche Bücher und Verjährung können nach Gön-
ner's#) richtiger Bemerkung nicht auf demselben

12) Komm. I S. 335. Vergl. auch Bähr im Ihering's
Jahrb. XI S. 71 Note 35.
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Gebiete wirksam sein. Beide verfolgen dasselbe
Ziel: Festigung des Rechtszustandes durch Anknüpf-
ung der Rechtsverhältnisse an gewisse äußerlich her-
vortretende Merkmale. Aber von den beiden Wegen,

welche sie zur Erreichung des Zieles einschlagen, ist
in Umkehrung des Dichterwortes zu sagen: thut sich
der eine dir auf, schließt sich der andre dir zu.

Die Durchführung der Hypothbekenbucheinrichtung
hat eine Beschränkung der eivilrechtlichen Verjährung
zur nothwendigen Folge.

Darf aber diese Folge eine Wirkung der
Oeffentlichkeit genannt werden? Man hat dieß
behauptet, weil der Ausschluß der Verjährung Dritte,
welche auf Grund eines Eintrages Rechte erwerben,
vor Schaden behüten soll.

Heyne, Komm. zum sächs. Hyp.-Ges. 1 S. 169.
Das wäre richtig, wenn dieser Ausschluß blos

für Dritte gelten würde. Da er aber auch dem

ursprünglichen Erwerber eines Eintrages zu gute
kommt, so fällt er nicht unter das Oeffentlichkeirs-
prinzip, das, wie wir gesehen haben, seine Wirk-
ungen gerade nach außen erstreckt.

Vgl. oben die §§. 8 u. 12, sowie
Simon im Archiv für civil. Praxis Bd. 41

. fg., S. 350 Note 9.

Es ist bemerkenswerth, daß das bayer. Hyp.=
Ges. die Rechtssätze über den Verjährungsausschluß
nicht unter die Rubrik „Oeffentlichkeit des Hppo-
thekenbuches“ gestellt hat sondern neben diese unter
die höhere Abtheilung „von den Einträgen in das
Hypothekenbuch“.

Die materiellen Wirkungen der Oeffentlichkeit
lassen sich demnach auf zwei Hauptgesichtspunkte zu-
rückführen:

1. Schutz des hypothekrechtlichen Er-

werbes;
2. Ausschluß der Berufung auf die

Unkenntniß des Hypothekenbuchin-
haltes.
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Es wird die Aufgabe der nachfolgenden Erör-
terungen sein, Voraussetzungen, Inhalt und Umfang
dieser Wirkungen genauer zu bestimmen.

VI. Vom Schutze des bppothekrechtlichen
Erwerbes.

A. Gegenstand des Schutzes.

1. Der hypothekenrechtliche Erwerb.

§S. 15.

Im Kommentare J S. 276 sagt Gönner:
„Die Wirkungen (der Oeffentlichkeit) erstrecken sich
auf alle Verhältnisse und Geschäfte, welche mit dem
Hypothekenwesen in Verbindung stehen und deßwe-
gen vermöge §. 22 an die Eintragung in das öf-

fentliche Buch unter dem Rechtsnachtheile gebunden
sind". Wer ersieht nicht sofort, daß hier zwel we-
sentlich verschiedene Fragen zusammengeworfen wer-
den, nämlich:

a) wem kommt der Schutz der Oeffentlichkeit
zu gute?

b) welche Verhältnisse stehen unter der Herr-
schaft des Oeffentlichkeitsprinzipes?

Die nachfolgende Erörterung wird, wie ich
hoffe, zeigen, daß eine klare Einsicht in das Wesen
des Oeffentlichkeitsprinzipes nur bei Trennung die-

ser beiden Fragen gewonnen werden kann; auf die-
sem Wege wird daß Räthsel schwinden, wie z. B.
der Nießbrauch nach einer Richtung der Oeffentlich-

keit ziheimfält, nach allen anderen nicht.
8 Hyp.-Gesetz gibt hier wie anderwärts in

dieser D% nur unvollkommenen Aufschluß. Es soll

sich des Schutzes der Oeffentlichkeit erfreuen jede
Handlung, welche und „soweit sie mit dem Hypo-
thekenwesen in Verbindung steht“. EGlücklicherweise
kommt dieser allzu dehnbaren Begriffsbestimmung
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die Beispielsanführung in §. 26 zu Hilfe. Hienach
und den sonstigen Anhaltspunkten im Hyp.-Gesetze zu-

folge tommt der Schutz der Oeffentlichkeit zu gute:
. Dem Erwerbe einer Hypothek und zwar

sewobtt
a. aus ursprünglicher Begründung

(sog. krsttutwen Erwerb),Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 1 und2
jedoch einschließlich der Hypothekbestellung gemäß

Hyp.-Ges. §. 84 Abs. 1 undS.150—als
7 aus der Uebertragung einer bestehenden

Hypothek (translativem Erwerbe);
Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 4—6, 8. 53 Abs. 1.

2. Dem Erwerbe von eintragungsfähi-

gen Rechten an Hypotheken, genauer dem
Erwerbe:

a. aus der Verpfändung einer Hypothekfor-

derung;
ErntCels. §. 53 Abs. 2 und 3, §. 155,

b. aus der Abtretung bre Woougerechtese
Hyp.-Ges. 88. 62, 151; Bl. f. R.-A. XV

82 und meine Abhandlung über die -

heitshypothek §. 17 (Bl. f. RA. XXXVI
S. 207 fg.),

endlich
C. des durch Vormerk im Hyp.-Buche begründeten

Rückgriffsrechtes bei Verbandhypotheken.
Gönner, Komm. 1 S. 468.

3. Der Befreiung von einer Hypothek,
insoferne sie sich auf ein darauf gerichtetes Rechts-
geschäft stützt.

Hyp.-Ges. S. 26 Nr. 6.
Zu Vorstehendem zwei Bemerkungen.
Zu 1. u. 2.— Dem Erwerbe aus der Ein-

tragung steht der Erwerb aus einer Vormerkung
in Ansehung des Oeffentlichkeitsschutzes gleich. Denn
Zweck der Vormerkung ist, dem künftigen Hypothek-
rechte die Sicherheit zu wahren, welche sonst nur
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die Eintragung zu verleihen vermag; und hiefur

steht die Hefeenticchkeit“des . Buchesin erster Linie.
Hyp.-Ges. §. 30 Abs.2
Gönner, I S. 327.

Während nun aus der Vormerkung ein wahrer

Erwerb, entspringt, wenn auch nur eines bedingten
Rechtes,

vgl. meine Abhandlung über die Sicherheitshy-
pothek 8. 7,

hat dagegegen die bloße Verwahrung (Protesta-
tion) diese Wirkung nicht; sie begründet daher auch
nicht den Schutz der Oeffentlichkeit.

Bl. f. R.-A. XXIIS.221.
Zu 3. Auch das Eötht. schützt den Schuld-

ner, der im guten Glauben an die ihm als Gläu--

biger bekannte Person zahlt 14). Allein der Schutz
der Oeffentlichkeit nach #oppothelenrecht reicht weiter.
Einmal ist nach dem Civilrechte mindestens zweifel-
haft, ob der Schuldner dem wirklichen Gläubiger
gegenüber sich auf eine unentgeltliche Befreiung

durch den vermeintlichen Stäukiser“#berufen kann.
Bähr in Ihering's Jahrb.I S. 419.
Das Hyp.-Gesetz dagegen läßt riu Unterscheidung

innerhalb der Schuldaufhebungsgründe keinen Raum.
Dann erstreckt sich der Schutz der Oeffentlichkeit auch

auf die bloße Tilgung des Hypothekenrechtes unter
Aufrechthaltung der persönlichen Forderung.

Hyp.-Ges. 8§. 79, 80.

2. Der übrige dingliche Rechtserwerb.

S. 16.

Nach dem beschränkten Oeffentlichkeitsprinzipe des

Pfandbuchsystemes, welchem unser Hypothekenrecht
angehört, kann auf den Eintrag in der zweiten Ru-

14) Vgl. die Nachweise in Note 10.
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brik des Hypothekenbuches Nlemand das gegenwär-
tige Dasein oder auch nur den Erwerb des Eigen-

thumes,einesPlatzrechtes,einesNießbrauches
oder einer Reallast gründen. Ebensowenig kann
das Dasein eines solchen Rechtes oder einer Ver-

fügungsbeschränkung des Eigenthümers
mit dem Mangel einer Beurkundung im Hypotheken-
buche von Anderen als den Hypothekenberechtigten

(. 15) bekämpft werden. Erwerb und Verlust
dieser Rechte befinden sich — weil, wie das Gesetz

sagt „mit dem Hypothekenwesen nicht in Verbindung
stehend“ — unter der Herrschaft des allgemeinen

Civilgesetzes, und nur soweit diese Rechte mit hy-
pothekenrechtlichem Erwerbe in Berührung kommen,
wird der Vollzug des Eintrages nützlich, seine Unter-
lassung von Nachtheil.

Allerdings gebietet das Gesetz ausdrücklich die
Eintragung des Namens des Eigenthümers, dessen
Besitztitels und jeder Veränderung, die sich daran
ergibt; allein nicht unter Androhung der Nichtigkeit

de5b Erwerbes oder des Verlustes des Rechtes son-
dern nur „bei Vermeidung der im Tit. I S§. 25
und 26 bemerkten Rechtsfolgen“.

Hyp.-Ges. §. 22 Nr. 6 mit 8. 138.
Der oberste Gerichtshof hat diesen Satz wie-

derholt anerkannt, indem er z. B. einen nicht ein-

getragenen Nießbrauch dem dritten redlichen Besitzer
der Sache gegenüber für gültig erklärte.

Bl. t R. A. XXXII S. 133 fg. XXXVI S.
20 fg.

a#och für den Besitz einer Sache oder eines

Rechtes folgt aus dem Eintrage nichts; der Nicht-
eingetragene kann besitzen und der Eingetragene kann
Nichtbesitzer sein 15).

Bl. f. R.-A. V S. 143 fg., ·

Völderndorff ebenda XVI S. 406 fg.

15)) Nach österreichischem Rechte wird durch den Eintrag
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Wenn daher im Gebiete des gemeinen oder des

bayerischen Civilrechtes ein Eigenthümer sein Grund-
stück nach rinander erst dem A dann dem B ver-
kauft, aber den Besitz daran nur dem B überträgt,
so wird der Lettere, und nur er Eigenthümer, wenn

auch A schon vor der Tradition an B die Berich-

tigung des „Besitztitels“ im Hyp.-Buche auf seinen
Namen ausgewirkt hätte. Denn nach den genann-
ten Rechten vermag der Kauf nur in Verbindung

mit Besitzübergabe das Eigenthum zu übertragen;
die Eintragung kann aber den Besitzerwerb weder
bewirken noch ersetzen. So wenig A durch die Ein-
schreibung seines Namens Eigenthum erwirbt, so
wenig wird dadurch oder durch den Mangel eines
Eintrages zu Gunsten des B der Eigenthumserwerb
des Letzteren gehindert.

Gönner I S. 259, 279.

Nicht einmal der Beweis eines solchen Rech-
tes oder seines Besitzes kann mit dem Eintrage im

Hypothekenbuche geliefert werden. Das Letztere ist
in dieser Hinsicht ein documentum referens sine
relaio. Die Annahme einer an den Eintrag sich

knüpfenden rechtlichen Vermuthung für das Dasein
des eingetragenen Rechtes entbehrt jeder gesetzlichen
Unterlage.

Wächter, Erörter. I S. 219 fg.

S. 17.

Für die eben entwickelte Beschränkung darf man
wohl auf allgemeine Zustimmung rechnen. Zweifel

ein eigenthümlicher sog. bücherlicher oder Tabular-
Besitz begründet, von dem der Besitz nach dem ge-
wöhnlichen Begriffe als Naturalbesitz unterschieden
wird. Bürg. Ges.-Buch für die österr. Staaten 88.
321, 322, 350. Indeß ist die rechtliche Natur des
Tabularbesitzes bestritten. Vgl. Randa, der Besttz
nach österr. Rechte S. 5.
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kann dagegen die Frage erwecken, ob nicht der Er-
werb des liegenschaftlichen Eigenthumes und der
Erwerb von solchen dinglichen Rechten, welche nach
Hyp.-Ges. §. 3 selbständig hypothekfähig sind, in-
soweit den Schutz der Oeffentlichkeit ge-
nießen, daß Hypothekrechte, deren Vorhan-
densein zur Zeit des Erwerbes aus dem Hy-
pothekenbuche nicht ersichtlich ist, dem gut-
gläubigen Erwerber des Eigenthumes oder
hypothekfähigen Rechtes gegenüber keine
Geltung besitzen.

Der Bejahung dieser Frage scheint eine aus-
drückliche Bestimmung des Hypothekengesetzes recht
deutlich das Wort zu reden. Es sagt nämlich §.
26 Nr. 3:

Aus einem gegen den vorigen Eigenthümer be-
gründeten Rechte kann eine Hypothek gegen den
neuen Besitzer, sobald dieser im Hypothekenbuche
eingetragen ist, nicht mehr verlangt werden.“

Und doch wird eine genauere Betrachtung die

Ueberzeugung begründen, daß der Schutz des Ei-
genthumserwerbes (wie ich der Kürze wegen sagen
will), soweit er nach unserem Hypothekenrechte be-
steht, keine Folge des Oeffentlichkeitsprinzipes ist,
und soweit er als Folge dieses Prinzipes anzusehen
wäre, nach unserem Hypothekenrechte nicht besteht.
Der Erwerber ist geschützt gegen nicht ersicht-
liche Hypothekrechte, welche auch in Wirklich-
keit nicht bestehen; erist nicht geschützt gegen
nicht ersichtliche Hypothekrechte, welche in
Wirklichkeit vorhanden sind.

Diese Behauptung soll im Folgenden bewiesen
werden. ·

(Fortsetzung folgt.)
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Uebersicht .

überdienenkkenErgebnissederRechtsprechungdeg
obersteuGercchtøhofegiuGegenltändendeHCivil—

rechtes und Civilprozesses.
.—24. Januar 1872.

I. Zur Proz.-Ordn, und zum Cinf.-Ges. vom
Bur Proz 29. Apr. Wrr f 

Proz.-Ordn. Art. 399 mit 322 und Einf.-Ges.
Art. 24. Es ist keine Verletzung des Art. 399,
wenn der Richter das Zugeständniß berücksichtigt,
daß der Inhalt einer nach dem 1. Juli 1870 er-
richteten notariellen Urkunde ungenau sei. — Ge-

gen den Inhalt einer vor diesem Tage errichteten
notariellen Urkunde ist Beweis durch Zeugen und
Vermuthungen zulässig. Urth. v. 13. Jan. HVNr. 373.

Proz.-Ordn. Art. 685. Wenn der Anspruch
nur durch den Einwand bestritten wurde, daß Be-
klagter denselben nur gegen eine Leistung von Seite
des Klägers zu erfüllen habe, so ist bei einer auf
Zuerkennung dieser Gegenleistung gerichteten Beruf-
ung die Beschwerdesumme nach dem Werthe der Ge-
genleistung, nicht nach dem des Klagobjektes zu be-
rechnen. Urth. v. 19. Jan. HVNr. 111.

Art. 800 mit 193 Ziff. 5 und Art. 218 Abs. 2.
Die Nichtigkeitsbeschwerde muß als nichtig verwor-
fen werden, wenn die Beschwerdeschrift nicht dem
Nichtigkeitsbeklagten selbst sondern nur dem in der

Vorinstanz für sie aufgetretenen Anwalte zugestellt
wurde. Wo eine Gantmasse Nichtigkeitsbeklagte und
für sie ein Masseverwalter bestellt ist, kann die Zu-
stellung mit Wirksamkeit nur an diesen geschehen.
Urth. v. 17. Jan. HVNr. 359.

Art. 1218 mit 1193, 1194, 1206 u. 1225. Der

Erlös aus der Zwangsveräußerung gepfändeter Fahr-
nisse gehört dem die Vollstreckung betreibenden Gläu-
biger, wenn auch zur Zeit der Versteigerung wegen
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Antrages auf Ganteröffnung die Prüfung der Ver-
mögenslage de5 Schuldners angeordnet ist und spä-
ter auf Ganteröffnung erkannt wird. Es folgt dies
daraus, daß (Art. 1218) erst von der Ganteröff-
nung an kein Vollstreckungsverfahren mehr eingelei-
tet oder zum Vortheile einzelner Gläubiger fortgesetzt
werden darf. Nicht entgegen stehen Art. 1194 und
1225 Ziff. 1, weil ersterer die Einstellung der Par-
tikularexekutionen nicht als Sicherungsmaßregel be-
zeichnet, letzterer sich nur auf freiwillige Zahlungen des
Schuldners bezieht. Diese Auslegung des Art. 1218

wird auch durch seine Entstetungsgeschichte unter-
stützt. Urth. v. 12. Jan. HVNr. 369.

Einf.-Ges. Art. 17. Im Parteiprozesse hat die
Unterlassung der in Abs. 3 dieses Artikels vorgeschrle-
benen Vorladung den Ausschluß mit dem Beweise
auch dann zur Folge, wenn die gleichfalls beweis-

pflichtige Gegenpartei den Säumigen zur Urtheils-
ergänzung laden, oder dieser statt einer Vorladung
in die Sitzung eine schriftliche Mittheilung nach Vor-

schrift des Abs. 2 a. a. jener zustellen ließ. Urth.
v. 19. Jan. HVNr.3

II. Civilrechtliche Entscheidungen.

Servituten. Weiderecht. Gem. R. Meh-

rere Grundeigenthümer, auf deren Grundstücken ein
Dritter ein nach der Stückzahl des Weideviehes be-
schränktes Weiderecht hat, während ihnen selbst die
Mithut zur Hälfte zusteht, dürfen zur Ausübung
derselben ihr Vieh zu einer gemeinsamen Heerde von
gleicher Stückzahl, wie sie dem Weideberechtigten zu-
steht, zusammentreiben. Urth. v. 17. Jan. HVNr. 310.

PLerträge. MGem.R. Verträge zu Gun-
sten Drirsr. Aus der bel einem Gutsübergabs-

vertrage vom Uebernehmer eingegangenen Verpflicht-
ung, „alle Kurrentschulden“ des Uebergebers zu
zahlen, erlangen die Kurrentgläubiger des letzteren,



64 Neuere oberstrichterliche Erkenntnisse.

deren Forderungen vor dem Uebergabsvertrage ent-
standen sind, Klagerechte gegen den Uebernehmer.
Urth. v. 12. Jan. HVNr. 302.

Vertragsform. Not.-Ges. Art. 14. Wenn
dem Verkäufer einer Liegenschaft das Recht einge-
räumt ist, daß ohne seine besondere Zustimmung
der Käufer sie nicht weiter veräußern darf und dies
als Diepositionsbeschränkung im Hypothekenbuche
eingetragen ist, später aber eine Weiterveräußerung
mit Zustimmung des ursprünglichen Verkäufers statt-
findet und diesem für die Ertheilung seiner Zu-
stimmung eine Geldleistung versprochen wird, so be-
darf dieses Versprechen zu seiner Wirksamkeit der

noteriellen HVerbriefung nicht. Urih. v. 20. Jan.HVNr. 3
Senmlschaft. Bayer. LR. Th. IV Kap.

VIII S. 5 Nr. 2. Ein Gesellschafter, welcher die
Forderung eines Dritten gegen die Gesellschaft die-
sem gegenüber anerkennt, kann die Aufrechnung des
Mitgesellschafters, welcher diese Forderung begahlt,
nicht deswegen bestreiten, weil dieser der Forderung

eine Einrede dttezutgegensehen sollen. Urth. v.
16. Jan. HVNr.3

Erbrecht. 851 LR. Th. III Kap. III

§. 23, Kap. IV 8. 8, 9P, Kap. V g. 1. Not.=
Ges. Art. 60. Die Verfügung einer Wittwe, welche
diese als Vermögenstheilung bezeichnet und welche
keine Erbeneinsetzung, sondern nur Bestimmungen
über die Vertheilung ihres Nachlasses unter ihre
ehelichen zur Intestaterbschaft berufenen Kinder nach
ihrem Ableben enthält, ist rechtswirksam, wenn sie
in der durch Art. 60 des Not.-Ges. vorgeschriebe-
neu Form beurkundet ist. Die clausula cocdicil-

larisalt zu ihrer Hiltigeeit nicht erforderlich. Urth.3. Jan. HVNr.

Verl.: Palm &amp; Enke% Sepres vSich- von ide &amp; Sohn.
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Von Professor Regelsberger in Giehen.

(Fortsetzung.)

8. 18.

1. Die Hypothek als dingliches Recht ist durch
die förmliche Eintragung in das Hypothekenbuch be-
dingt. Der Anspruch auf Eintragung hat nur ob-
ligatorischen Charakter.

Hyp.-Ges. 88. 1, 9, 10, 21. -

Ein Sonderrechtsnachfolger im Eigenthume tritt
in die obligatorischen Verbindlichkelten seines Vor-
gängers nicht ein. Folglich kann ein gegen den
Letzteren begründeter Rechtstitel nicht die Grundlage
abgeben für einen Hypothekenerwerb gegenüber dem
jetzt allein zur Verpfändung der Sache berechtigten
gegenwärtigen Eigenthümer.

Hyp.-Ges. 88. 4, 13, 109—112.
Der Satz im Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 3 ist mit-

hin nur eine Anwendung der Regel, daß der An-
spruch auf Eintragung einer Hypothek bedingt ist
durch einen gegen den jetzigen Eigenthümer des
Grundstückes begründeten Rechtstitel und zwar dar-
um, weil der Nichteigenthümer nicht ver-

pfänden kann.
Neue Folge XVIlI. Band.
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Wie man hieraus ersieht, so hat die fragliche
Vorschrift mit dem im Hyp.-Ges. §. 25 Abs. 1 auf-
gestellten Grundsatze nicht den mindesten Zusammen-
hang; ihre Stellung ist ein systematischer Mißgriff.

Daß dem so ist, hat aber praktische Bedeutung.
Denn wäre der Satz in §. 26 Nr. 3 ein Ausfluß
des Oeffentlichkeitsprinzipes, so würde der darin
vorgetragene Schutz durch den guten Glauben des
gegenwärtigen Eigenthümers bedingt sein. Es
wird aber unten (§F. 28) der Nachweis geliefert
werden, daß nach prinzipiellen Gesichtspunkten der
gegenwärtige Eigenthümer, der sein Recht durch Son-
derrechtsnachfolge erlangt hat, der Eintragung einer
Hypothek auf Grund eines gegen seinen Vorgänger
begründeten Titels auch dann erfolgreichen Wider-
stand entgegensetzen kann, wenn er zur Zeit seines Er-
werbs das Dasein des Titels kannte. Wenn daher

die oben gegebene Erklärung des §S. 26 Nr. 3 nicht
richtig wäre, so würde das Hypothekengesetz eine
Anomalie aufstellen, wofür sich in keinem der bekann-
ten Rechte, das preußische eingeschlossen, eine Ana-
logie auffünden läßt.

§. 19.

2. Trotz des Grundsatzes, daß Hypothekrechte
nur durch Eintragung in das Hyp.-Buch entstehen,
können Hypothekrechte existiren, deren Dasein aus
dem Hyp.-Buche nicht erhellt, und zwar aus folgen-
dem Grunde. «

Die formell richtige Löschung hat für sich nicht
die Kraft, den Untergang einer Hypothek herbeizu-
führen, wie umgekehrt der Untergang nicht nothwen-
dig durch die Löschung bedingt ist. Löschung und
Erlöschung sind keine identischen Begriffe. Die
Löschung tilgt das Hypothekrecht nur dann, wenn
sie entweder mit Einwilligung des gegenwärtigen
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verfügungsberechtigten Inhabers des Hypothekrechts
oder auf Grund eines rechtskräftigen Urtheils er-

folgt.
Hhp= weset 88. 71, 83, 85.

Fehlt dem Löschungakte diese materielle Grund-
lage, beruht er z. B. auf einem Versehen der Hy-
pothekenbehörde 16) oder hat eine Personenverwechs-
lung über den Mangel der Einwilligung des Hy-
pothekberechtigten getäuscht, so ist die Löschung nich-
tig und das Hypothekrecht besteht des Löschungsver-
merkes ungeachtet fort.

Vermöge de5 Prinzipes der Oeffentlichkeit be-
sitzt eine solche Hypothek jedoch denjenigen Gläubi-
gern gegenüber keine Wirkung, welche nach der Lösch-
ung in gutem Glauben an die wirkliche Erlöschung

der Hypothek die Eintragung ihrer Forderung erlangt
haben.

Ebensowenig kann die Nichtigkeit der Löschung
solchen Personen entgegengehalten werden, welche
sich im gleichen Glauben ein der gelöschten Hypothek
nachstehendes Hypothekrecht abtreten oder verpfän-
den ließen.

Diese Sätze, welche in der preußischen Hypo-
thekenordnung von 1783 Tit. 2 8§. 285, 287 und
in dem preuß. Landr. I., 20 88. 526 — 529 17)

ausdrücklich anerkannt sind, gelten um nichts weni-
ger für unser Hypothekenrecht; sie folgen aus dem
allgemeinen Grundsatze des §. 25 Abs. 1.

Vgl. auch Gönner I S. 2837. .

Ist nun gegen solche latente Hypothekrechte

16) Verwandt damit ist das Uebergehen einer ungelösch-
ten Hypothek bei der Uebertragung eines Hypotheken-
foliums in ein neues Buch. Koch, Komm. 3. preuß.
Landr. I, 20 S. 526 Note 53.

11) g. 526: Ist die Löschung einer Hypothek zur Un-
gebühr erfolgt: so verliert zwar der Gläubiger da-
durch noch nicht sein aus der Eintragung erhaltenes

#
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nicht auch der Erwerber des Eigenthumes ge-
schützt?

So sehr ich das Bedürfuiß nach einem Ein-
greifen des Oeffentlichkeitsprinzipes in dieser Rich-
tung anerkenne, so wenig kann ich mich überzeugen,
daß dieser Schutz von unserem geltenden Hypothe=
kenrechte wirklich gewährt wird. Auf den Wortlaut
des §. 25 Abs. 1 ist er gewiß nicht zu gründen.
Denn wem auch der Eigenthumserwerb „im Ver-
trauen auf das Hypothekenbuch vorgenommen wird“,
so kann er doch nicht „eine mit dem Hypotheken-

wesen in Verbindung stehende Handlung“ genannt
werden. Oder man gibt diesem Begriffe eine Deu-
tung, wonach jeder Rechtserwerb an Liegenschaften
darunter fällt, eine Ausdehnung, welche dem Gesetz-
geber sicher fern lag.

Viel eher könnte man die Anerkennung des

fraglichen Schutzes in der oben ausgehobenen Vor-
schrift des S. 26 Nr. 3 finden und damit überdieß
dessen systematische Stellung zu retten suchen. Al-
lein das Gesetz spricht an diesem Orte augenschein-
lich blos von dem Rechte auf eine durch Ein-

tragungerst zu begründende Hypothek, nicht
von der Wirksamkeit bestehender Hypothekrechte, welche
allein bei ungültig gelöschten Hypotheken in Frage
kommen kann.

dingliches Recht. §. 527: Doch kann er zum Nach-
theil derjenigen, welche sich erst nach erfolgter Lösch-
ung haben eintragen lassen, keinen Gebrauch machen.
8. 528: Hingegen können diejenigen, welche zur
Zeit der Löschung schon eingetragen waren, daraus
keinen Vortheil ziehen. . 529: Wohl aber kommt
eine solche Löschung denjenigen zu Statten, welche
sich eine nachstehende schon vorher eingetragene For-
derung erst nach erfolgter Löschung abtreten oder ver-
pfänden und die Cession oder Verpfändung im Hy-

pothekenbuche haben vormerken lassen.
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Der Versuch aber, dem angeführten Bedürf-
nisse durch eine ausdehnende Auslegung entgegenzu-
kommen, muß an der Erwägung scheitern, daß die
Erstreckung des Oeffentlichkeitsprinzipes auf den
Schutz des Eigenthumserwerbes über die Sphäre
unseres Hypothekengesetzes hinausführt; denn das-
selbe ist nur auf Erleichterung und Sicherung des
Realkredites, nicht auf die Sicherung des Ver-
kehres mit Liegenschaften überhaupt berechnet 18).

Vgl. den Eingang des Gesetzes und oben F. 15.

B. Voraussetzungen des hypothekenrecht-
lichen Schutzes.

1. Erwerb im Vertrauen auf das Hypothekenbuch.

S. 20.

Die Rechtskraft des Hypothekenbuchinhaltes
bezweckt Abwendung der Nachtheile, welche aus ei-
ner Täuschung durch das öffentliche Buch nach all-
gemeinen Rechtsgrundsätzen erwachsen würden.
Wenn das Hyp.-Buch den A als den Eigenthümer
eines Grundstückes bezeichnet, während in Wirklich-
keit B. Eigenthümer ist, so erwirbt ein Gläubiger
aus der Hypothekbestellung des A. nach Civil=
recht keine Hypothek, da der Nichteigenthümer die
Sache nicht mit Pfandrechten belasten kann. Und
doch ist der Gläubiger gerade durch das öffentliche

18) Auch in der Rechtsprechung des Berliner Obertri-
bunals ist anerkannt, daß die oben erwähnte dem
hvpothekenrechtlichen Oeffentlichkeitsprinzipe entnom-
mene Bestimmung des Landr. I. 20 §. 527 auf den

Erwerber des Eigen thumes keine Beziehung habe.
Entscheid. des Obertribunals Bd. XVI S. 49 fg.
Die landrechtlichen Vorschriften dienten nun gerade

unserer Hypothekengesetgebung zum Vorbilde.
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Buch zu dem Glauben verleitet oder mindestens in
demselben bestärkt worden, daß A. ihm ein gültiges
Pfandrecht bestellen könne. Gegen diese civilrecht-
liche Folge tritt das Prinzip der Rechtskraft schützend
ein, damit mein Vertrauen auf das Hypo-
theken buch mir nicht die Nachtheile einer
Täuschung zuziehe und mithin ein unbe-
dingtes sein könne.

Aus dieser Grundrichtung des Oeffentlichkeits-
prinzipes ergeben sich aber auch wichtige Schranken
desselben.

1. Ein Erwerber, der weiß, daß die
im Hyp.-Buche geschilderte Rechtslage
der Wirklichkeit nicht entspricht, ist durch
das öffentlicheBuchnichtgetäuschtund ver-
mag sich nicht auf die dort gegebene Darstellung zu
berufen. Er ist nicht getäuscht, denn die Täuschung
begreift nicht blos das äußere Erregungsmoment,
welches an sich geeignet ist, ein unrichtiges Bewußt-
sein zu erzeugen, sondern auch den inneren Erfolg,
das Vorhandensein des Irrthums. Wer von dem

wahren Rechtsbestande Kenntniß hat, befindet sich
nicht im Irrthume; er handelt nur scheinbar im
Vertrauen auf das Hypothekenbuch.

Wie man sich hieraus überzeugt, so folgt das
Erforderniß der Gutgläubigkeit schon aus der gesetz-
lichen Voraussetzung, daß derzuschützende Erwerb im
Vertrauen auf das Syp.-Buch vorgenommen ist.
Und so leitet auch die österreichische Jurisprudenz
dieses Erforderniß lediglich aus dem Ausdrucke im
§. 1500 des allg. bürg. G. B.'8 „im Vertrauen
auf die öffentlichen Bücher“ her.

Exner, a. a. O. S. 62, 82 fg.

Unser Hyp.-Ges. hat aber den guten Glauben
noch besonders hervorgehoben; darum wird ihm un-
ten eine besondere Betrachtung gewidmet werden.

Vgl. die §§s. 26—39.
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2.. Die schützende Kraft der Oeffentlichkeit er-
streckt sich nicht auf denjenigen Erwerb, welcher
seiner Natur nach zu der Verläßlichkeit
des Hypothekenbuches außer Beziehung
steht 15). Dahin gehört der Erwerb durch Erb-
gang und durch den Eintritt in die eheliche Güter-

gemeinschaft. Denn der Uebergang eines hypothe-
karischen Rechtes tritt hier nicht selbstständig ein, son-
dern nur als untrennbare Folge eines anderen recht-

lichen Ereignisses, des Erbschaftserwerbs oder der
Eheschließung. Niemand wird aber behaupten wol-
len, daß diese Rechtsakte auf dem Vertrauen in
das Hypothekenbuch fußen.

Entscheidend ist jedoch nur die allgemeine recht-
liche Natur des Erwerbsakts, nicht das sub-
jektive Bewußtsein des Erwerbers. Daher kommt
die Wirkung der Oeffentlichkeit auch demjenigen zu
gute, der von dem Inhalte des Hypothekenbuchs
keine Kenntniß genommen hat. So kann gegen den
Cessionar einer Hypothekforderung ein zur Zeit der
Cession im Hyp.-Buche nicht eingetragener Nießbrauch
auch dann nicht geltend gemacht werden, wenn
der Cessionar nachweisbar die zweite Rubrik des Hy-
pothekenbuchs damals keines Blicks gewürdigt hätte.

§. 21.

Man hat dem zuletzt berührten Erfordernisse
die Fassung gegeben, daß die Wirkung der Oeffent-
lichkeit nur dann eintrete, wenn im Vertrauen

auf das Hypothekenbuch Kredit oder Nach-
sicht gewährt worden sei.

Nachschrift des Herausgebers in Bl. f. R. A.
XXII S. 222 fg.

Graf in Gönner's Kommentar Bd. III S. 55.
Damit wird der Gedanke des Gesetzgebers

19) Vgl. auch unten §. 30 a. E.
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nicht getroffen. Es erhellt dieß schon daraus, daß
nach dieser Fassung manche gesetzliche Hypotheken
außer dem Schutze der Oeffentlichkeit stünden; ich
erinnere an die Fälle des Hyp.-Ges. §. 12 Nr. 7,
8. 12. Dagegen baut auch hier der Gläubiger dar-
auf, daß die Eintragung seiner Forderung
ihm die Sicherheit gewähre, welche der In-
halt des Hypothekenbuchs entnehmen läßt.
Und dieß ist für die Begründung des Schutzes der
Oeffentlichkeit genügend.

Es liegt hier übrigens kein bloßer Streit um
Worte vor sondern eine Meinungbbverschiedenheit
von praktischer Tragwelte, wie an folgendem Bei-
spiele gezeigt werden soll.

Eine Hypothekforderung kann auch durch rich-
terlichen Spruch übereignet werden. Abgesehen von
der Zuweisung im Theilungsprozesse

L. 3 fam. erc. 10, 2

kommt die Uebereignung von Hypothekforderungen
im Hilfsvollstreckungsverfahren vor zur Befriedig-
ung eines urtheilsmäßigen Anspruches.

C. 4 quae res pign. 8, 17.
Ob nun derjenige, welcher durch eine Maß-
regel der Exekution eine Hypothekforder-
ung erworben hat, sich des Schutzes der
Oeffenklichkeit erfreue, ist eine in der bayer-
ischen und preußischen Jurisprudenz gleich sehr be-
strittene Frage.

Für die bejahende Ansicht haben sich ausgespro-
chen: das bayerische Oberappellationsgericht in
zwei Erkenntnissen (Bl. f. RA. XXXIV S. 97—
100; XXXV S. 134 fg.)
das Berliner Obertribunal in dem Plenarbe=

schlusse vom 7. Mal 1855 (Entscheidungen des
O.-Tr. Bd. 30 S. 408 fg.) 20)

20) In gleichem Sinne ist durch Plenarbeschluß vom
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Förster, Theorie und Praxis des preuß. Pri-
vatrechtes Bd. III §S. 198 Note 29 a. E. und

Note 61, S. 199 Note 64 ä. E.

Nicht entscheidend ist
Gönner, II S. 280“,

indem sich seine Bemerkung sehr wohl nur auf das
hypothekenamtliche Verfahren beziehen kann.

Verneint wurde die Frage
in zwei Nachschriften zu oberstrichterlichen Er-
kenntnissen in Bl. f. R.-A. XXIIS.222 fg. 21).
und XXXIV S. 101 fg.,

welche wesentlich davon ausgehen, daß, wer durch
Beschlagnahme einer Hypothekforderung seines Schuld=
ners Deckung für ein ihm zuerkanntes Guthaben
sucht, keine Handlung im Vertrauen auf das Hypo-
thekenbuch vornimmt;

von Prinz (in 'dem 8. 10 angeführten Werke

S. 47, 216 fg.
Nach der Ansicht dieses Schriftstellers soll der

Schutz der Oeffentlichkeit nur die Gewährleistungs-
pflicht des Rechtsurhebers vertreten, woraus sich
von selbst die Beschränkung auf den Erwerb aus

Rechtsgeschäften ergibt. Die Unrichtigkeit dieses
prinzipiellen Gesichtspunktes wird schon durch die

Wirkung der Oeffentlichkeit auf Hypotheken mit ge-

Feslichem Titel dargethan.Daß ich den bejahenden Stimmen beitrete,
kann nach dem Vorangeschickten nicht zweifelhaft

18. Dezember 1837 (Entscheidungen Bd. 3 S. 235 fg.)
der verwandte Fall entschieden worden, wenn gegen

den eingetragenen Eigenthümer, der es in Wirklichkeit
nicht ist, im Wege der Erxekution eine Hypothek-=
bestellung erwirkt wurde.

21) Mit der hier vorausgehenden Entscheidung des
OA#.’6 bin ich vollkommen einverstanden wegen der

Protestationseigenschaft des fraglichen Ein-
trages. Vgl. oben 8. 15 Ziff. 2.
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sein. Es ist in der That nicht abzusehen, warum
es für den Schutz durch das öffentliche Buch einen
Unterschied begründen soll, ob ich durch den freien
Entschluß meines Schuldners oder mit Hilfe des

Richters Inhaber einer Hypothekforderung geworden
bin 22). Ich handle im zweiten Falle doch sicher-
lich auch im Vertrauen auf das Hyp.-Buch, indem
ich glaube, durch die erwirkte richterliche Uebereignung
in dem Maße gedeckt worden zu sein als dieß der
Jnhalt des Hyp.-Buchs entnehmen läßt. Man
darf nicht geltend machen, daß der Exekutionssucher
durch die Täuschung in keine schlimmere Lage kommt
als vor dem Einweisungsakte, er habe für den hy-
pothekarischen Erwerb nichts aufgeopfert. Dem
abgesehen davon, daß die Wirkung des Oeffentlich-

22) In den Entscheidungsgründen zu dem Plenarbeschlusse
des Berliner Obertribunales vom 7. Mai 1855 findet
sich hierüber folgende treffende Bemerkung: „Das
Gesetz hätte füglich aussprechen können . . „daß der

Erequendus zur Ausstellung der Cession durch ere-

kutivische Zwangsmittel angehalten werden könne.
Wäre eine solche Bestimmung getroffen, wäre also
eine ausbrückliche von dem Erxequendus ausgehende
Cession erforderlich geachtet worden, so würde gewiß
nicht zu bezwelfeln sein, daß eine solche Cession,
wiewohl durch den Richter erzwungen, alle durch das
Gesetz an die Cession geknüpften Folgen und Wirk-
ungen haben müßte. Das Gesetz ist jedoch noch
einen Schritt weiter gegangen. Um dem bösen
Schuldner die Gelegenheit zu entzlehen, durch Ver-
sagung der Cession den Gläubiger ohne Noth auf-
zuhalten und in seinem Rechte zu verletzen, ist aus-
gesprochen, daß es der Cession des Erxequendus nicht
bedürfen, die Verfügung des Gerichtes vielmehr die
Stelle der Cession vertreten . . . solle. Hiernach ist

völlig klar, daß die sog. Cessions-Verfügung des
Richters in allen Beziehungen die Stelle der von dem

Exequendus augzustellenden Cession vertreten soll.
Eben deßhalb muß sle auch dieselben Wirkungen ha-
ben“.
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keitsprinzipes nur dem unentgeltlichen Erwerbe einer
Hypothekforderung entzogen ist, wovon bei der Ue-
berweisung zur Befriedigung für eine urtheilsmäßige
Forderung nicht die Rede sein kann, so ist die Mög-
lichkeit gar nicht so fernliegend, daß ohne die Täusch-
ung durch das Hyp.-Buch der Exekutionskläger an-

dere Hilfsvollstreckungsmittel aufgesucht und wirkliche
Deckung erlangt haben würde.

Prinz macht den Einwand, daß nach un-
serer Ansicht der Exequend vermittelst des Richters
zum Betrüger an dem wirklichen Forderungsinhaber
werde und eine Regreßpflicht überkomme. Allein
soweit der hypothekarische Erwerb des Exekutions-
klägers ohne Wissen und Wollen des Exekutionsbe=
klagten vor sich geht, fällt diesem kein Betrug zur
Last, und er haftet dem geschädigten bisherigen For-
derungsinhaber jedenfalls nur auf den Betrag sei-
ner Bereicherung. Der Nachtheil, welcher hieraus
für ihn entspringt, ist ohne Erheblichkeit, trifft ihn
jedoch ganz billig, da auch er unterlassen hat, auf

Ricktigstellung des Hyp.-Buchs rechtzeitig hinzu-wirken.

g. 22.

Die bisherige Darstellung könnte die Mein-
ung erwecken, als ob jede Zuweisung einer Forder-
ung im Exekutionswege eine Uebereignung der-
selben enthielte. Das ist keineswegs der Fall, und
durch die Anerkennung dieser verschiedenen Bedent-
ung der richterlichen Zuweisung wird vielleicht mit
manchem Anhänger der gegentheiligen Meinung eine
Verständigung erzielt. Es sind zwei Möglichkeiten
vorhanden.

a) Die exekutivische Zuweisung geschieht in der
Absicht, die Forderung dem Exekutions=
kläger in Zahlung zu geben. Die zugewiesene
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Forderung bildet das Entgelt für das Guthaben,
um dessen willen die Hilfsvollstreckung eingetreten ist.

In diesem Falle wird der Exekutionssucher
durch den richterlichen Ueberweisungsakt zum Rechts-
nachfolger des Exekutionsbeklagten in der beschlag-
nahmten Forderung, er wird Forderungseigner,
Gläubiger, kurz Cessionar im heutigen Sinne des
Wortes. Er hat, um mit römischen Ausdrücken zu
sprechen, utilis actio suo nomine.

L. 55 de procur. 3,3.
C. 5 i. f. quando fiscus 4, 17.
Windscheid, die Aktio des römischen Civil=

rechtes S. 124 fg. ·

Das Exekutionsguthaben geht sofort durch die
Ueberweisung auf den Betrag der zugewiesenen For-
derung unter; die letztere ist Befriedigungs-Gegen-
stand und unmittelbare Deckung.

b) Die Zuweisung kann aber auch in der Ab-
sicht geschehen, daß der Exekutionssucher in der zu-
gewiesenen Forderung nur ein Mittel zu seiner

Befriedigung erhalte. Die Ueberweisung erfolgt.
nicht an Zahlungsstatt sondern Zahlungshalber.

Hier bleibt der Exekutionsbeklagte einstweilen
noch Gläubiger der beschlagnahmten Forderung und
verliert durch die Beschlagnahme nur das Verfüg-

ungsrecht über dieselbe. Der Exekutionssucher hat
dle Stellung eines procurator in rem suam, emes

Einzugöbevollmächtigten, zwar mit dem Rechte der
Klaganstellung gegen den Schuldner in der beschlag-
nahmten Forderung, aber seine Klage ist directa
actio alieno nomine. Das Exekutionsguthaben
wird hier nicht schon durch die Ueberweisung ganz
oder theilweise getilgt, sondern erst, wenn und inso-
weit der Exekutionssucher vom Schuldner der zuge-

wiesenen Forderung befriedigt wird. Die letztere ist
somit nur Befriedigungs-Mittel und geht in das

Vermögen des Exekutionssuchers gar nicht über.—
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Es kann hier die volle praktische Bedeutung
des gezeichneten Gegensatzes nicht zur Darstellung
gebracht und namentlich der Einfluß desselben auf
die Zulässigkeit von Einreden aus der Person des

Exekutionsbeklagten gegen den Exekutionskläger nur
angedentet werden ??). An diesem Ort ist nur her-
vorzuheben, daß der Schutz der Oeffentlichkeit nach
Hyp.-Ges. §. 25 Abs. 1 und §S. 26 Nr. 4 und 5
allein der exekutivischen Zuweisung in der Bedeut-

ung einer Uebereignung zukommt, nicht der Zu-
weisung der Forderung als bloßen Befriedigungs-
mittels.

Sehr scharf findet sich der Gegensatz hervorge-
hoben in dem preußischen Gesetze vom 4. Juni 1822
über die Rechtsverhältnisse bei der Exekution in
Aktiovforderungen, und das Obertribunal hat aner-

kannt, daß die Rechtskraft des Hyp.-Buches dem
Exekutionssucher nur zustehe, wenn die richterliche

Zuweisung eine Cession und nicht eine bloße
„Assignation“ beabsichtige.

Entscheidungen Bd. 30 S. 416 fg.
Auch die neue bürgerliche Prozeßordnung für

Bayern kennt die Einweisung in Forderungen als
Vollstreckungsmittel (Art. 856 Nr. 3, Art. 966 fg.).
Ihre Wirkung wird im Art. 985 Abs. 1 dahin be-
stimmt, daß der Arrestkläger (Exekutionssucher) in
Ansehung der beschlagnahmten Forderung bis zum
Belaufe des Betrages, für welchen die Einweisung
erfolgt ist, dem Drittschuldner gegenüber in alle
Rechte des Arrestbeklagten eintrete.

Liegt darin Cession oder Einzugsbevollmächtig-
ung? Die Entscheidung dieser Frage will ich Ein-
geweihteren überlassen. Wie sich das Ergebniß zur

22) Man ogl. die Ausführung in den Entscheidungen
des Berliner Obertribunales Bd. 30 S. 442.
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Frage über den Erwerb des hypothekrechtlichen
Schutzes stellt, ist aus dem Vorstehenden ersichtlich.
In jedem Falle aber sichert sich der Exekutionssucher
durch die Einschreibung der Arrestaulegung in das
Hyp.-Buch (bürg. PO. Art. 974 Abs. 2) gegen
die Nachtheile aus einer späteren Verfügung des
Arrestbeklagten über die beschlagnahmte Forderung.

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
sch Bapern rechts des Rheines. s

Rechnungsstellung während der Geschäftsführung.

In einem neuerlichen Erkenntnisse hat der
oberste Gerichtshof wiederholt den Grundsatz ausge-
sprochen, daß die Rechnungsstellung, nicht blos am
Schlusse de5 ganzen Geschäftes, sondern auch in der
Zwischenzeit gefordert werden könne und daß dieß
insbesondere dann der Fall sei, wenn der Beginn
des Geschäftes bereits vor längerer Zeit (im gege-
benen Falle vor 8 Jahren) stattgefunden hat
und die Geschäftsführung zur Zeit der Forderung
der Rechnungsstellung zu einem gewissen Abschuitte
gelangt ist.

OAGErk. v. 4. März 1871 RNr. 595 v. 187o.

Kuetenichtüber die neueren Ergebnisse der Nechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Goock

rechtes und Civilprozesses.
25. Januar bis 7. Februar 1872.

I. Zur Prox.-Ordn, und zum Einf.-Ges. vom
Bur Pror 29. Apr. 18. f

Proz.-Ordn. Art. 264 Abs. 1. Wenn mit
einer als Grenzberichtigungsklage bezeichneten Klage
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die Zuerkennung einer im Besitze des Beklagten be-
findlichen Grundfläche bis zu einer bestimmt be-
zeichneten Grenze angesprochen wird, so hindert bei
gehöriger Begründung des Anspruches die unrichtige
Bezeichnung der Klage) die Zulassung des Klägers
zum Beweise seines Eigenthumes und die Zuerkenn-
ung deöselben bei erbrachtem Beweise nicht. Urth.
v. 30. Jan. HVNr. 362. «

Art. 320. Das Ergebniß des in einem früheren
Prozesse geführten Zeugenbeweises darf in einem
späteren nicht als gerichtskundige und darum keines
Beweises bedürfende Thatsache aufgestellt werden,
soferne nicht zwischen den beiden Prozessen ein die
Erstreckung der Rechtskraft wirkender Zusammenhang
besteht. Urth. v. 29. Jan. HV)r. 353.

Art. 457 Ziff. 3, 4 u. Abs. 3. Der Beweis,
daß die anerkannte Unterschrift einer Privat-Schuld=
urkunde durch falsche Vorspiegelungen des darin als
Gläubiger Bezeichneten über den Inhalt der Ur-
kunde erschlichen worden sei, kann durch Eideszu-
schiebung geführt werden. Urth. v. 26. Jan.
HVNr. 406.

Art. 698 mit Art. 192, 203, 218—220,
724, 725, 788 Ziff. 6 und Art. 793. Die un-
richtige Zustellung der BerufungsSeinlegung an einzelne
von mehreren Appellaten muß in der Berufungs-
instanz selbst geltend gemacht werden; ist dieß unter-
lassen worden, so kann auf die fehlerhafte Zustellung
eine Nichtigkeitsbeschwerde gegen das Urtheil des
Berufungsgerichtes nicht gegründet werden. Urth.
v. 1. Febr. HVNr. 374.

Art. 788 Ziff. 1, Art. 820. Wenn ein

Appellationsgericht, nachdem sein Urtheil vernichtet
worden, in dem neuen Urtheile auf Grund einer
von der des vernichteten Urtheiles abweichenden

1) Vergl, hierüber Bl. f. RA. Bd. XIXVI S. 353.
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thatsächlichen Feststellung zu demselben Aus-
spruche, wie in dem früheren Urtheile, gelangt, und
dabei gesetzliche Vorschriften nicht verletzt sind, so
kann das neue Urtheil nicht wegen Verstoßes gegen

das kassatorische Urtheil angefochten werden. Auch
eine Pleuarentscheidung ist in solchem Falle nicht zu-
lässig, da die neue Entscheidung nicht auf einem
Widerspruche mit der Rechtsansicht des obersten
Gerichtshofes beruht. Urth. v. 5. Febr. HVNr. 398.

Einf.-Ges. Art. 23. Wo in Gemähheit dieses
Art. ein durchgeführtes Beweisßverfahren nach den
Vorschriften der Ger.-Ordn. v. 1753 zu prüfen ist,
darf der Beklagte wegen der Rechtskraft des Be-
weisinterlokutes nicht aus einem neuen, von dem

zum Beweise ausgesetzten gänzlich verschiedenen
Klagegrunde verurtheilt werden. Urth. v. 29. Jan.
HVNr. 3906.

II. Eivilrechtliche Gntscheidungen.

Vauaterschaft. Gem. u. bayer. Rechk. Bei
Berechnung der längsten Schwangerschaftsdauer von
302 Tagen ist sowohl der Tag der Beiwohnung
als auch der der Geburt des Kindes mitzuzählen.
Urth. v. 27. Jan. HVNr. 416. ·

Unvordenklichkeit. Bayer. LR. Th. II Kap.
8. 9 u. Anm. zu 8. 11. Wenn der Besitz

bereits damals, als er unterbrochen wurde, ein un-

vordenklicher war, so hebt die Unterbrechung seine
Wirkung nicht auf. Urth. v. 29. Jan. HVNr. 353.

Weiderecht. Bayer. LR. Th. II Kap. VII
§5. 6 Anm. Nr. 2, c; Kap. VIII S. 13 Anm.
Nr. 2 u. 5. Ob auf Alpenwelden Bestandvieh
(Kostschafe) aufgetrieben werden dürfe, darüber ent-
scheidet das Herkommen bzw. die Ansübung des
Weiderechtes seit unvordenklicher Zeit. Urth. v.
29. Jan. HVNr. 353.

Waldstreubezugsrecht. Forstgesetz Art. 25.
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Der Streit unter mehreren gemeinschaftlich aus
einem privatrechtlichen Titel zum Streubezuge im
Walde eines Dritten (einer Gemeinde) Berechtigten
über den Vertheilungsmaßstab des mit Rücksicht

auf die nachhaltige BewirthschaftungdesWaides
bereits unbeanstandet festgestellten Gesammtstreube-
zuges unter die einzelnen Mitberechtigten gehört zur
Zuständigkeit der Gerichte. Urth. v. 1. Febr.

Nr. 374.

Kirchenbaulast. Gem. R. Die subsidiäre Bau-
pflicht erstreckt sich auch bei protestantischen Kirchen
auf die Kirchenglocken als wesentliche Zubehörungen
christlicher Kirchen. Urth. v. 26. Jan. HVNr. 355

Gem. R. Nach dem konstanten und darum

als Gewohnheitsrecht anzuerkennenden Gerichtsge-
brauche des obersten Gerichtshofes spricht in jenen
Landestheilen, in denen hierüber keine partikular-
rechtlichen Bestimmungen bestehen, eine von der Be-
weißlast befreiende Vermuthung für die kirchliche
Eigenschaft der Zehnten. Urth. v. 3. Febr.
HVNr. 3792).

Hypothekenrecht. Hyp.-Ges. §. 54 u. 56.
Die dingliche Hypothekklage auf Zahlung aus der
verpfändeten Sache geht gegen den Dritten, welcher
aus einem zur Erlangung des Eigenthumes taug-
lichen Titel in den Besiß der verpfändeten Sache
gekommen ist, auch dann, wenn im Hypotheken-
buche ein Anderer als Besitzer eingetragen ist.
Urth. v. 27. Jan. HVNr. 415.

Schenkung (von Todes wegen) s. unter Erb-
cht

Vertragsform. Not.-Ges. Art. 14. Wenn
bei einem Tausche von Immobilien eine geringere
Tauschaufgabe notariell verlautbart, mündlich aber
eine höhere verabredet wurde, so können Zahlungen,

2) Weitere Besprechung dieser Frage ist vorbereitet.
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welche ausdrücklich an dem mündlich versprochenen

Mehrbetrage geleistet wurden, nicht zurückgefordert
werden, wenn nicht Vernichtung des ganzen Tausch-

vertrages begehrt wird. Urth.v.5.Febr.HVNr.3835).
aufvertrag. Allg. d. Handels-GB. Art.

4, 271 Ziff. 1, Art. 273 Abs. 1, Art. 277,
326, 354, 356. Wem ein den Pferdehandel
gewerbsmäßig Betreibender ein Pferd zum Zwecke
der Weiterveräußerung kauft, so ist der Vertrag
auch dann nach den Bestimmungen des a. d. HGB.

zu beurtheilen, wenn der Verkäufer kein Kaufmann
ist. Letzterer kann daher das Pferd weiter verkau-
fen, wenn der Käufer den Kaufschilling, für welchen
elne Zahlungsfrist nicht festgesetzt war, nicht zahlt,
nachdem ihm zuvor hiezu vom Verkäufer unter An-
drohung des Rücktrittes vom Vertrage eine ange-
messene Frist gewährt war. Urth. v. 30. Jan.
HBr. 425.

Kondiktionen. Bayer. LR. Th. IV Kap. 1
§5. 16, Kap. XIII S. 9. Revid. Ansässigk.=
Ges. v. 1. Juli 1834 S. 9. Was unter der Herr-
schaft des letztgenannten Gesetzes einer Gemeinde
als vertragsmäßige Entgeltung für die Bewilligung
einer Ansässigmachung gegeben wurde, kann mit der
nach bayer. LR. auch die injusta causa umfassen-
den condictio sine causa zurückgefordert werden.
Urth. v. 27. Jan. HVNr. 336.

Erbrecht. Bayer. LR. Th. III Kap. VIII
§. 1, 2, 3. Schen kungen von Todes-
wegen sind, auch wenn die zu schenkende Sache
dem Beschenkten Üübergeben wurde, ungiltig, wenn
sie nicht in der für die Errichtung von Legaten vor-
geschriebenen Form errichtet sind. Urth. v. 6. Jan.

VNr. 365.

2) Die Frage wird in unseren Blättern weiter bespro-
chen werden.

Redakt.: Dr. Steppes u. K. Hektich. Verl.: Palm 4 Enke
(Adolph Enlke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Das peini, der Geffentlichkeit des Zppotheken.uches nach bayerischem Rechte
Von Professor Regelsberger in Eiehen.

(Fortsetzung.)

8. 23.

2. Täuschung durch das öffentliche Buch.

Zu dem bisher (S§. 20—22) betonten inneren
Momente der Täuschung, dem Glauben des Erwer-
bers an die Richtigkeit des Hyp.-Buch-Inhaltes

muß sich das äußere Moment gesellen, daß die
Täuschung in der Beschaffenheit des Hyp.-
Buch-Inhaltes einen rechtfertigenden
Grund besitzt. Daher ist

1) der Schutz der Oeffentlichkeit durch die
formelle Rechtsbeständigkeit der Einträge
bedingt. Ein Verstoß nach dieser Richtung wird
bei aufmerksamer Prüfung nicht verborgen bleiben,
mag bei einer Hypothekforderung der Name des

Gläubigers oder die Angabe der Summe fehlen
oder mag die Beschreibung des Grundstückes unge-

nügend oder für ein Iothekunfählges Recht ein
Folium angelegt sein u. s. w.

Wie aber verhält 9 sich mit Einträgen, welche
auf Fälschung oder auf einem Schreib verstoße
der Hypothekenbehörde beruhen? Es ist z. B.
eine Hypothek auf ein unrichtiges Grundstück einge-
tragen oder statt des Joh. Schmidt der Joh. Schmitt
von X. als Eigenthümer eingeschrieben. Auch solche

Neue Folge XVII. Band.
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Einträge, bilden eine taugliche Unterlage für die
Wirkung der Oeffentlichkeit nicht. Kein Zweifel,
daß der dem Hyp.-Buche vertrauende Erwerber in
Schaden kommen kann. Allein soll er geschützt wer-

den auf Kosten derjenigen Personen, welche durch
die Aufrechthaltung des gefälschten oder irrthümlichen
Eintrages benachtheiligt würden und denen jede Mög-
lichkeit fehlt, solche Schädigungen abzuwehren??)

2) Dem Erwerber wird auch die Folge der-
jenigen Täuschung nicht abgenommen, welche im
Hyp.-Buche nur ihre zufällige Veranlas-=
sung findet. Es tritt z. B. dem Erwerber unter
dem Namen des eingetragenen Eigenthümers oder
Hypothekgläubigers eine andere Person handelnd
gegenüber. Die Täuschung liegt hier nicht im Hyp.=
Buche sondern außerhalb desselben. Sie schadet
freilich nur dem über die Personeneinheit getäuschten
Erwerber und seinen Erben, nicht aber einem Son-
dernachfolger desselben aus dem unten (§. 42) zu
erörternden Grunde.

3) Es muß gerade das Hypotheken-Buch
sein, welches die Täuschung hervorruft, nicht irgend
eine andere wenn gleich vom Hypothekenamte ge-

fertigte Urkunde 25). Entspricht jenes der Wirklich-
keit und die unrichtige Darstellung findet sich z. B.
in einem Hypothekenbriefe oder Rekognitionsscheine
oder Hypothekenbuchauszuge, so hat der Erwerber die
Nachtheile seines Irrthumes zu tragen, mag auch
sein Vertrauen auf die fehlerhafte Urkunde z. B.
auf einen Auszug aus dem Hypothekenbuche durch-
aus nicht als leichtfertig bezeichnet werden können.

Zwar haben alle diese Urkunden „die Kraft ge-
richtlicher Dokumente“.

Hyp.-Ges. §5. 91, 93, 170.

23) Ebenso Exner a. a. O. S. 61.

26) Meibom, Meccklenburgisches Hypothekenrecht S. 85
fg. Erkenntniß des OAG. in Rostock in Buchta
und Budde, Entscheibungen des Mecklenb. OAG.'s
Bb. IV S. 155.
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Allein diese Eigenschaft verleiht ihnen nur ge-
steigerte Beweis-, nicht formale Rechtskraft.

arg. Hyp.-Ges. §. 25 Abs. 1: „im Vertrauen
auf dasselbe“ (d. h. das Hyp.-Buch) „nach
den im Hyp.-Buche befindlichen Einträgen“
u. a.

8. 170: „Rekognitionsscheine sind Certifikate
über eine im Hyp.-Buch geschehene Einschrelb-
ung“. §. 172: „Solche Scheine“.

Gegen Täuschungen durch amtliche Ausfer-
tigungen sucht das Hyp.-Gesetz die Betheiligten
anderweit zu schützen, ohne freilich einen gleich durch-
greifenden Erfolg zu erzielen: durch Schärfung der
Aufmerksamkeit und Vorsicht der Hypothekenbehörden
und durch Haftbarmachung derselben für Versehen.

Hyp.-Ges. S. 95 Nr. 2, 8. 98 Nr. 3, 8. 117;
Instrukt. §§. 2, 3, 36, 37.

S. 24.

Beurkundung des Erwerbes durch das
Hypothekenbuch?

Es gibt einen hypothekrechtlichen Erwerb, der
durch die Eintragung im Hyp.-Buche nicht bedingt
ist, der Rechtserwerb an bestehenden Hypotheken-
rechten durch Abtretung oder Verpfändung. Nicht
minder kann die Befreiung von einem Hypothek-
rechte, z. B. durch Zahlung, erwirkt werden ohne
Löschung im Hyp.-Buche. Freilich unterliegt solcher
Erwerb (und solche Befreiung) den Gefahren aus
der Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches: der nicht ein-
getragene Cessionar hat zu befürchten, daß der Ce-
dent die Hyp.-Forderung zum zweiten Male cedirt und
daß der zweite Cessionar, wenn er nur unter einem
lästigen Titel erworben hat, sich für die Gültigkeit
seines Erwerbes auf den Inhalt des Hyp.-Buches
beruft; der Schuldner, welcher die Erlöschung des
Hypothekrechtes nicht vermerken läßt, befährt, daß

. .
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der Gläubiger die erloschene Hypothek an einen gut-
gläubigen Erwerber abtritt, welchem gegenüber die
Einrede der Zahlung nicht Platz greift.

Hyp.-Ges. S. 26 Nr. 6 und Nr. 5.
Das ist unbestritten und unbestreitbar. Aber

es entsteht für den besprochenen Erwerb und die be-

sprochene Befreiung die weniger zweifellose und
trotz der Art. 14 und 15 des Notar.-Ges. nicht un-

praktische Frage, ob der Erwerber eines durch Ein-
trag nicht bedingten Rechtes oder einer durch Eintrag-
ung nicht bedingten Befreiung sich für die Entsteh-
ung seines Rechtes auf die Oeffentlichkeit des
Hyp.-Buches berufen kann, wenn sein Erwerb oder
die Befreiung im Hyp.-Buche weder eingetragen
noch vorgemerkt ist, oder ob dieser Rechtsschutz nur
durch die bücherliche Beurkundung des Erwerbes
oder der Befreiung erworben wird. Mit anderen

Worten: genügt für die Berufung auf
die Rechtskraft des Hyp.-Buches die
Thatsache, daß im Vertrauen auf das-
selbe gehandelt wurde, oder muß

8 des Hypothekenbuches gehandeltein?

Bevor ich zur Lösung der Frage übergehe,
will ich die Bedeutung derselben an einigen Bei-
spielen erläutern.

1) A. hat sich von X. eine Hypothekforderung
abtreten lassen zu einer Zeit, wo dieselbe durch
Zahlung getilgt war, ohne daß jedoch das Hyp.=
Buch darüber etwas entnehmen ließ. Nach Civil-
recht steht die Einrede der Zahlung auch dem Ces-
sionar entgegen. Nach Hypothekenrecht ist sie dann
unzweifelhaft ausgeschlossen, wenn A. die Forder-
ung gegen Entgelt ohne Kenntniß von der Zahlung
erwarb und seinen Erwerb im Hyp.-Buche eintragen
ließ. Hat A. diesen Schutz auch dann, wenn der
Cessionsvermerk im Hyp.-Buche fehlt?

2) Der Schuldner zahlt an K., den ursprüng-
lichen Gläubiger, erst nach Abtretung der Forder-
ung an A., aber ohne Kenntniß davon, da auch das
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Hyp.-Buch über den Gläubigerwechsel nichts enthält.
Ist der Schuldner kraft Hyp.-Ges. §. 25
Abs. 1 und 8. 26 Nr. 6 gegen nochmalige
Zahlung geschützt, wenn er einen Löschungsvermerk
nicht eintragen läßt? ·

3)X.hatdieselbeHypothekfordekungekstan
A. und dann an B. abgetreten. Kann sich B. für

seinen Erwerb dem A. gegenüber auf die Oeffentlich-
keit des Hyp.-Buches berufen? Beide Cessionare
haben im Glauben an das Hyp.-Buch gehandelt.
Ein Vorzug des neueren Erwerbers vor dem älteren

ist wenigstens nach Civilrecht nicht begründet.
Bähr in Ihering's Jahrb. I S. 435 fg.
Windscheid, P. SF. 331 Note 10.

4) K. hat seine Hypothekforderung erst dem
A. abgetreten und dann dem B. verpfändet. Keiner
von den belden Erwerbern hat sein Recht im Hyp.=
Buche vermerken lassen.

8. 26.

Die angeführten Beispiele zeigen, in welche
Schwierigkelten die Ansicht verwickelt, daß der
Schutz der Oeffentlichkeit von einer bücherlichen Be-
urkundung des Erwerbes oder der Befrelung unab-
hängig sei, während der entgegengesetzte Standpunkt
insofern auf gewiesene Bahnen leitet, als danach
ein Akt, der weder eingetragen noch vorgemerkt ist,
unter den Regeln des Cidvilrechtes steht.

Es ist ferner gewiß keine unbillige Forderung,
daß derjenige, welcher sich auf die Richtigkeit des
Hyp.-Buches berufen und Anderen die Folgen ihrer
Nachlässigkeit überbunden wissen will, seinerseits zu
einer Richtigstellung des öffentlichen Buches bei-
trage.

s Indeß sind diese Erwägungen doch nur rechts-

politischer Natur, gelten de lege ferenda, nicht
de lege lata. Unser Hyp.-Gesetz stellt nirgends
die Eintragung oder Vormerkung der hypothekarischen
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Rechte oder der Befreiung von einer hypothekarischen
Last ausdrücklich als Erforderniß für den Schutz
der Oeffentlichkeit auf, und ich kenne keine Vor-
schrift, aus welcher diese Voraussetzung stillschwei-
gend mittelst eines sicheren Schlusses folgte. §. 26
Nr. 4 spricht nur vom „Ansichbringen“ einer einge-
tragenen Forderung. Einzig der Wortlaut von
§. 53 Abs. 3 könnte in diesem Sinne gedeutet wer-
den, indem es heißt:

„Die Verpfändung (einer Hypothekforderung) er-
langt dadurch (d. h. durch die Eintragung im
Hyp.-Buchey alle rechtlichen Wirkungen, welche
nach den §§. 25 und 26 aus der Oeffentlich-
keit des Hyp.-Buches entspringen“.

Diese Worte lassen — das ist kein Zwelfel —

die Auslegung zu, daß die Verpfändung einer Hyp.-
Forderung vor der Eintragung jedes Schutzes
der Oeffentlichkeit entbehre. Ist dieß der Sinn der
angeführten Gesetzstelle, dann bildet in diesem Falle
d. h. bei der Verpfändung einer Hyp.-Forderung
die Eintragung eine Voraussetzung für die Beruf-
ung auf die formale Kraft des Hyp.-Buches.

Man wird aber zugeben müssen, daß diese
Auslegung nicht nothwendig ist. Es kann sich sehr
wohl der Gesetzgeber nur den Schutz des erwor-

benen Rechtes (gegen Aufhebung des Pfand-
rechtes hinter dem Rücken des Forderungspfand=
gläubiger5), nicht des Rechtserwerbs, abhängig ge-
dacht haben von der Eintragung der Verpfändung,
so daß auch ohne die letztere dem Forderungspfand-
gläubiger für das Dasein der Hypothek und die
Verpfändungsbefugniß des eingetragenen Hyp.-
Gläubigers die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches
schützend zur Seite steht. Ich bin geneigt, der zwei-
ten Auslegung den Vorzug zu geben, weil mit ihr
die Anerkennung eines Ausnahmssatze# vermieden
wird.

Ist nun vom Standpunkte unseres Hyp.-Gesetzes
die Eintragung eines Rechtserwerbes als Voraus-
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setzung für dessen Schutz durch die Rechtskraft des
Hyp.-Buches nicht anzusehen, so drängt sich die
Frage zur Beantwortung, wie die hieraus sich er-
gebenden und in den obigen Beispielen angedeuteten
Verwickelungen zu lösen sind.

Hiefür ist m. E. im Geiste des Hyp.-Gesetzes
der Satz anzuerkennen, daß der neuere Er-
werbsakt dem älteren vorgeht. Denn
der hypothekrechtliche Schutz eines nicht eingetragenen
Rechtes kann sich nur auf die Voraussetzungen für
dessen Erwerb erstrecken und nicht auch eine Gewähr
gegen spätere Beeinträchtigung enthalten. Danach
steht der nicht eingetragene ältere Erwerber einem
gleichsfalls nicht elngetragenen späteren Erwerber
nicht schlechter aber auch nicht besser gegenüber als
einem eingetragenen. Freilich kann Jener seine
Lage bessern und den vollen hypothekenrechtlichen
Schutz sich sichern, wenn er nachträglich seinen Er-
werb eintragen läßt. Nur darf es nicht im Be-
wußtseln von dem ihm vorgehenden Rechte des zwei-
ten Erwerbers geschehen 25). -

IIJDieinbenlehtenbeibenss.behandelteFrageist
auch flir die außerbayerischen Rechte nicht ausge-
tragen.

1) Das preußische Landrecht stellt das Er-
forderniß der bücherlichen Beurkundung ausdrücklich
nur für einen Fall auf, Th. I Tit. 20 K. 529. im
Gegensatze zur Hyp.-Ordnung von 1783 TLit. II

. 287, welche für denselben Fall den hypotheken-

rechtlichen Schutz ohne diese Voraussetzung zusichert.
2) Nach österreichischem Rechte sind die An-

sichten sehr getheilt. Mit Entschiedenheit vertritt der
neueste Schriftsteller, Exner a. a. O. S. 78, den Satz,

daß „die publica fides des Tabularstandes nur
Tabularakte schützt und daß demzufolge die außer-
bücherliche Cession einer Hypothekenforderung nur
wie jede gemeine Forderungsabtretung wirkt“.

3) Das würtembergische Pfandgesetz vom
15. April 1825 gedenkt gleichfalls der Eintragung
als Votaussetzung für den hypothekenrechtlichen Schutz
ausdrücklich nur in einer besonderen Anwendung,



90 Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches.

3. Guter Glaube.

S. 26.

Wenn dingliche Wirkung nur äußern könnte,
was und wie es im Hypothekenbuche verzeichnet
steht, wenn ferner die Hypothekrechte unabhängig
wären von der Forderung, für welche sie bestellt
sind, dann hätte ein Erforderniß des guten Glaubens
keinen Boden. So kann von einer Schlechtgläubig-

keit in Ansehung nicht eingetragener Hypotheken
keine Rede sein, weil es solche nicht gibt.

Entscheidungen des Berliner Obertribunals
Bd. 9 S. 34 fg.

Förster a. a. O. 1 S. 125.

Wie aber schon mehrfach hervorgehoben, so
kann nach unserem Hypothekenrechte Jemand Eigen-
thümer eines Grundstückes, Inhaber eines Nieß-
brauchs-, eines Grundzins= oder Zehntrechtes
oder auch einer Hypothekforderung sein, ohne daß
er im Hypothekenbuche als solcher vorgetragen ist,
und es können Mängel der Forderung dem ding-
lichen Recht der Hypothek Eintrag thun, wovon
das Hypothekenbuch nichts ausweist. Kurz, der
Eingetragene kann Nichtberechtigter und der Be-
rechtigte Nichteingetragener sein. .

In Folge dessen treten vor die Gesetzgebung
zwel im entgegengesetzten Interesse Betheiligte mit
dem Anspruche auf Schutz: der Inhaber des mate-
riellen Rechtes und der Erwerber, welcher auf das
öffentliche Buch sein Vertrauen gesetzt hat. Gründe
der Zweckmäßigkeit sprechen dafür, dem Letzteren
den Vorzug zu geben (vgl. oben §. 7), aber doch
nur sowelt als ihm das seinem Erwerbe entgegen-

stehende aus dem Hypothekenbuche nicht ersichtliche

nämlich auf den Erwerb aus der Abtretung oder
Verpfändung einer eingetragenen Forderung (Art. 88).

4) In Mecklenburg gilt, wenn ich Meibom,
Mecklenb. Hyp.-R. S. 90 richtig auffasse, der Stand=

punkt des baherischen Rechtes.
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materielle Recht nicht außerdem bekannt war. Durch
die Kenntniß verliert für ihn die Unterlassung der
Einschreibung im Hyp.-Buche jede Bedeutung; denn
dem Versäumnisse ohne Weiteres einen Verzicht
unterstellen hieße mit feststehenden Rechtsgrundsätzen
in schneidenden Widerspruch treten. Das Erforder-=
niß des guten Glaubens ist ein materielles Moment,
welches dem formalen Prinzipe der Rechtskraft mil-
dernd zur Seite tritt, und wir begegnen hier der
in der Rechtswissenschaft öfter entgegentretenden Er-
scheinung, daß zwei gegenüberstehende Motive eine
Mittelwirkung erzeugen, das Parallelogramm der
Kräfte im Gebiete der Jurisprudenz.

Die Entziehung des Schutzes der Oeffentlich-
keit wegen Kenntniß des abweichenden materiellen
Rechtszustandes hat daher seinen Grund nicht in
einer auf die Unredlichkeit gesetzten Strafe, sondern
in dem Wegfalle des Grundes für die Inschutznahme
der Erwerbers gegen die ecivilrechtliche Wirkung des
entgegenstehenden materiellen Rechtes ?7).

37) Es verhält sich ähnlich mit dem civilrechtlichen In-
stitute der Klagverjährung. Vielfach wird die Wirk-

ung der Verjährung zurückgeführt auf einc Strafe
für den Klagberechtigten wegen Nichtanstellung der
Klage und mit dieser irrthümlichen theoretischen Be-
gründung eine Reihe praktisch höchst bedenklicher Fol-
gen verknüpft z. B. daß der Beginn der Verjähr-
ung überall durch eine Verschuldung des Klagberech=
tigten bedingt sei, daß die Verjährung, weil nur eine
eexceptio in odium creditoris erzeugend, nicht die
Forderung selbst tilge sondern nur deren Klagbarkeit.
Es ist hier nicht der Ort, die Unrichtigkeit dieser An-
schauung nachzuweisen (vgl. darüber Vangerow,
P. 8. 147. I. 2 und §. 151). Nur darauf möchte

ich aufmerksam machen, wie wenig mit jenem Stand-
punkte die auch in neueren Gesetzen (z. B. deutsche
Wechs.-Ordn. Art. 80) festgehaltene Vorschrift zu
reimen ist, daß die Unterbrechung der Verjährung
nicht schon mit der Einreichung der Klage, sondern
erst mit der Mittheilung derselben an den Beklagten
eintritt.
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Vgl. auch die Motive zum bayer. Entwurfe eines
Sacheurechtes S. 33 fg.
Dieß ist der richtige Standpunkt für die Auf-

fassung unseres Erfordernisses, und von ihm auß
müssen die gerade hier in großer Zahl auftauchen-
den Zweifelsfragen gelößt werden.

Die gesetzgeberische Berechtigung dieses Erfor-
dernisses hat in neuester Zeit Anfechtung erfahren,
indeß, wie es scheint, ohne Erfolg. In unser Gesetz-
buch ist es aus dem preußischen Landrechte überge-
gangen, welches damit eine Neuerung gegenüber der
preußischen Hypothekenordnung von 1783 einführte.
Indeß findet sich derselbe Gedanke schon in älteren
namentlich schweizerlschen Rechten 25).

a. Begriff.

8. 27.

Der gute Glaube im Sinne unseres Hyp.-Ges.
ist regelmäßig ein negativer, kein positiver Be-
griff; er ist nicht die Ueberzeugung des Erwerbers
von der Vollwirksamkeit seines Rechtes, sondern die
Unkenntniß von einem seinen Erwerb nach
Civilrecht ausschließenden oder beschrän-
kenden rechtlichen Hindernisse. Nur dann
wenn der Erwerber vorher mit dem Hindernisse seines
Erwerbes bekannt war, besteht sein redliches Be-
wußtsein nicht in dem blohen Nichtwissen von der

Fortdauer dieses Hindernisses sondern in der posi-
tiven Ueberzeugung — zewar nicht von

:6) Vgl. Kothing „über das #botbekarrecht im Kan-
ton Schw##rein der Zeitschr. für schweiz. Rechtd und Fr. * Wyß (Prof.) da-

selbst Bd. IX 61 fg.
Von den neueren Gesetgebungen haben das Er-

forderniß des guten Glaubens angenommen: das

österreichlsche Recht 4 oben K. 20), das würtem-bergische (sr*'is rt. 72, 88), das säechsische(bürg. G. ), das Zürcher (privatr. GB.
88. 800, 846
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der Vollkommenheit seines Erwerbes, wohl aber —

von der gegenwärtigen Beseitigung
jenes Hindernisses.

Goldschmidt in der Zeitschr. für das ge-
sammte Handelsrecht Bd. IX S. 26—28.
Fur die Richtigkeit dieser Auffassung darf man

sich freilich nicht auf den römisch-rechtlichen Begriff
der bona fides berufen, wie es in

Bl. f. RA. XXXIII S. 386

geschieht; denn dieser könnte ein positiver sein —
und er ist es nach meinem und Anderer Dafür-

halten,
Wächter, die bona fides Leipzig 1871
S. 8—14 —

und der ganz selbstständige Begriff des Hyp.-Ges.
gleichwohl negativ. Die Begründung ist vielmehr
dem Hypothekenrechte selbst zu entnehmen und im
Früheren von mir schon angedeutet.

Das Oeffentlichkeitsprinzip soll schützen gegen
Täuschungen, zu welchen der Inhalt des Hyp.=
Buches unmittelbaren Anlaß gibt (vgl. oben S§. 7,
20—23). Ailcht getäuscht ist aber, wer weiß, daß
die wirkliche Rechtslage der Darstellung im Hyp.=
Buche nicht entspricht. Seine Kenntniß des mate-

riellen Hindernisses ersetzt für ihn dessen Einschreib-
ung 22).

Eine Verkennung des hypothekenrechtlichen Be-
griffes des guten Glaubens liegt aber auch zu
Grunde, wenn man denselben auf das rein ethische

Gebiet der „individuellen Empfindung der Unred-
lichkeit“ hinüberspielt.

Z. B. Bl. f. RA. XXXV S. 142 fg.
Der moralisch Redliche kann unredlich nach

:0) Diese Auffassung wird getheilt für das preußische

7 W preuhe it r Bod. mi ghicg
bei Note 6 und Prinz, Einfluß S. 34, für das
sächsische Recht in einem Erkenntnisse des OAG.'s in

W n abgedruckt in Seuffert's Archiv Bd. XIII
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rechtlichen Begriffen und der moralisch Unredliche
im rechtlichen Sinne redlich sein. Denn die Oeffent-
lichkeit des Hyp.-Buches hat nicht die Aufgabe, die
Redlichkeit zu belohnen und die Unredlichkeit zu be-
strafen. Hat Jemand z. B. Kenntniß von einer
Thatsache, welche die rechtliche Kraft besitzt, seinen
Erwerb zu hindern, so ist er kein gutgläubiger Er-
werber, auch wenn er au5 Irrthum darin ein recht-

liches Hinderniß nicht erblickt und vom moralischen
Standpunkte immerhin als redlich erachtet werden
muß. Umgekehrt erfreut sich des Schutzes der
Oeffentlichkeit als gutgläubiger Erwerber, wer von
einem wirklichen Hindernisse seines Erwerbes keine
Kenntuiß besitzt, aber irrthümlich ein nicht vorhan-
denes annimmt: plus in re est quam in existi-

matione mentis (L. 9 §. 4 de jur. et facti
ignor. 22,6) 20).

(Fortsetzung folgt.)

Ktesctüber die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Tivil-

rechtes und Civilprozesses.
8. bis 21. Februar 1872.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Elnf.-Ges. vom
Pron 29. Apr. 1 . 1

Proz.-Ord. Art. 14. Abs. 2. Das Gericht,
unter welchem zur Zeit der Geburt eines unehelichen
Kbides die Mutter den Wohnsitz hatte, bleibt zur
Fortführung der Vormundschaft über jenes Kind
auch nach Veränderung des Wohnsitzes der Mutter
zuständig. Erk. v. 15. Febr. Reg.-Nr. 1.

20) Hierin geht das Hyp.-Gesetz mit den römischen Vor-
schriften für die Eigenthumsersitzung zusammen: L. 2

2 pro emtore 41, 4; L. 3 pro donato 41, 6;

eigenthümlich L. 32 8. 1 de usurp. 41, 3.
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Art. 144 mit 134. Diese Vorschrift greift
nur Platz, wenn der obsiegenden armen Partei

eine vermögliche gegenübersteht. Ist die unterlie-
gende Partei gleichfalls zum Armenrechte belassen,
so können nur ausgelegte, nicht aber bloß vorge-
merkte Kosten von ihr verlangt werden. Urth. v.
19. Febr. HVNr. 324.

rt. 157. Zur Verhandlung zugelassene und
wirklich verhandelte Streitpunkte können nicht auf
Grund des angef. Art. zum besonderen Austrage
verwiesen, sondern müssen materiell beurtheilt wer-
den. Urth. v. 9. Febr. HVNr. 405.

Art. 216, 791. Ob eine Partei an der Ein-

haltung einer Frist unabwendbar verhindert war
oder ihr desfalls ein Versäumniß zur Last fällt,
ist thatsächliche Feststellung und kann diese mit der
Nichtigkeitsbeschwerde nicht angefochten werden.
Urth. v. 19. Febr. HVNr. 324.

Art. 262, 264. Das nach Not.-Ges. Art. 60 er-

richtete Testament einer Ehefrau war als nichtig
angefochten, weil einer der Zeugen mit dem zum
Alleinerben eingesetzten Ehemanne der Testatrig im
dritten Grade der Seitenlinie nach civilrechtlicher
Berechnung blutsverwandt war. Die zweite In-
stanz erkannte auf Nichtigkeit des Testamentes,
weil hienach dieser Zeuge mit der Testatrix im glei-
chen Grade verschwägert sei. Der oberste Gerichts-
hof verwarf dle hiegegen erhobene Nichtigkeitsbe-
schwerde, weil alle thatsächlichen Momente, aus
welchen sich diese Schwägerschaft ergibt, in der
Klage angeführt und im Urtheile festgestellt waren
und nicht auf Anderes oder mehr als auf die in
der Klage erbetene Nichtigkeitserklärung des Te-
stamentes erkannt wurde. Urth. v. 17. Febr.
HV)r. 423. «

Proz.-Ord. Art. 262; Einf.-Ges. Art. 23.
Wenn auf Anerkennung eines Durchgangsrechtes
zur Nachtzeit geklagt ist, weil der Beklagte den
Durchgang zu solcher Zeit verwehrt hat, dieser aber
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in der Klagebeantwortung das ganze Recht bestrei-
tet, weil der Durchgang auch bei Tag nur vergün-
stigungsweise gestattet worden sei, der Richter auch
dem Beklagten den Beweis der bloßen Vergünstig-
ung im Beweisinterlokute freiließ, so verletzt es die
bezeichneten Gesetzstellen nicht, wenn nach durchge-
führtem Beweisverfahren im Endurtheile die Klage
zwar bezüglich des Durchganges bei Nacht abge-
wiesen, der Beklagte aber zur Gestattung des Durch-
ganges bei Tag verurtheilt wird. Urth. v. 17. Febr.
HV#r. 411.
NProz.-Ordn. Art. 319. S. unter II. Sus-

pensivbedingung.
Art. 376 Abs. 2. Auf die Unterlassung der

Vertagung wegen der erst in der Sitzung erfolgten
Bestreitung der Aechtheit einer Urkunde kann die
Anfechtung des in dieser Sitzung erlassenen Urtheiles
mit der Nichtigkeitsbeschwerde nicht gegründet wer-
den, wenn der Bestreitende gar keinen Antrag auf
Vertagung gestellt hat. Urth. v. 16. Febr. HV Nr. 428.

Art. 412, 530. Der Einzelrichter ist nicht ver-
pflichtet, von der Partei in die Sitzung mitgebrachte
Zeugen zu vernehmen, wenn diese Zeugen der Ge-
genpartei nicht vorher bekannt sind. Die Unterlass-
ung der Vernehmung solcher Zeugen ist auch ohne
Verwerfungsantrag der Gegenpartei gerechtfertigt,
wenn die beweisführende Partei selbst keinen förm-
lichen Antrag auf Vernehmung der mitgebrachten
Personen als Zeugen gestellt hat. Urth. v. 15. Febr.
HVNr. 392. -

Art. 457. EideszuschiebungübereinenBei-
schlaf, durch welchen der Delat einen Ehebruch be-
ging, ist auch dann unzulässig, wenn ein Strafan-
trag der Ehefrau nicht vorliegt oder wenn behaup-
tet wird, die Eheleute hätten sich wegen des Ehe-
bruches wieder versöhnt. Urth. v. 15. Febr.

HVNr. 392.
Art. 695, 791. Die Feststellung, daß in einer

Handlung eine unzweideutige Unterwerfung unter
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das Urtheil liege, kann als thatsächliche nicht mit
der Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden. Urth.
v. 16. Febr. HVMNr. 428.

Art. 798 Ziff. 2 mit Art. 218 Abs. 2 und
Art. 812. Die Nichtigkeitsbeschwerde wird formell
zulässig nicht durch eine nur allgemeine Angabe der
Verletzung der Rechtsregeln über eine Rechtsmaterie
(im gegebenen Falle: „der über Nutzungen am Ge-
meindevermögen geltenden Rechtsnormen“—,der ge-
meinrechtlichen Lehre über Markgenossenschaft und Re-
algemeinde“"—„der in der Gemeindeordnung v. 29.

Apr. 1869 über Gemeindenutzungen niedergelegten
Grundsätze“), sondern allein durch spezielle Bezeich-
nung der vermeintlich verletzten konkreten Rechts-
regel. Urth. v. 20. Febr. HVNr. 391.

L. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Grundlasten-Ablös.-Ges. v. 4. Juni 1848
Art. 34. Eine Baulast, welche dem Patron
als solchem obliegt, nicht wegen des Bezuges ur-
sprünglich zur Kirche gehöriger Einkünfte (z. B. ei-
nes kirchlichen Zehnten, in welchem Falle die Bau-
last auf diesem ruht), haftet auch dann, wenn das
Patronatrecht in der Weise mit einem Gute ver-

bunden ist, daß jeder Besitzer desselben das Patro-
nat auszuüben hat, nicht als Reallast auf diesem
Gute. Urth. v. 10. Febr. HVNr. 422.

Obligationenrecht. Retention. Bayer.
LR. Th. IV Kap. XV 8. 2. Das Retentions-
recht kann nicht durch bloßes Zahlungsversprechen
sondern nur durch wirkliche Zahlung aufgehoben
werden. Urth. v. 16. Febr. HVNMr. 430.

Suspensivbedingung. Beweislast.Gem.
R. Wenn der Kläger seinen Anspruch auf einen
nach seiner Behauptung unbedingten Vertrag stützt
und der Beklagte sich damit vertheidigt, daß der
Vertrag unter einer (nicht eingetretenen) Suspensiv-
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bedingung abgeschlossen worden sei, hat der Beklag-
te den Beweis seiner Behauptung zu liefern. Urth.
v. 19. Febr. HVNr. 367.

Werkverdingung. Bayer. LR. Th. IV
Kap. VI §. 3 Nr. 4. Der Akkord über die Re-

paratur eines schadhaft gewordenen Werkes (im
gegebenen Falle eines Br in-Br pparates),

nicht allein die Herstellung eines san neuen Wer-
kes, fällt unter den Begriff der locatio conduc-

tio operis (im Gegensatze zur loc. cond. opera-
rum). Urth. v. 16. Febr. HVr. 430.

Kondiktionen. Gem. R. und bayer.

LR. Th. IV Kap. XIII S. 9. Wenn an Zahlungs-

statt für den Kaufpreis eines Immobile eine For-
derung cedirt wurde, der Kauf aber wegen Mang-
els eines Notariatsinstrumentes nichtig ist, so kann
die condictio sine causa, so lange der Cessionar
die Forderung noch nicht eingehoben hat, nicht auf
Rückzahlung des Kaufpreises sondern nur auf Rück-
cession der Forderung gerichtet werden. Urth. v.
19. Febr. HVNr. 375.

Fawiliienrecht. Bayreuther Landeskonst.Tit. VII §. 3—5. Wenn der Ehemann von der

Ehefrau einseitig gemachte Schulden ohne Vorbehalt
zahlt, so erkennt er sie dadurch als das gemein-
schaftliche Vermögen belastend an und die Erben
des Ehemannes können sie der Ehefrau nicht an

den Illaten aufrechnen. Urth. v. 20. Febr. HVNr.
453

Erbrecht. Testamente nach Not.-Ges.
Art. 60 (mit Art. 47 Ziff. 1 und Art. 54
Ziff. 2). Ein vor einem Notare errichtetes Te-

stament ist nichtig, wenn einer der dabei zugezo-
genen Zeugen mit dem Testator im dritten Grade
der Seitenlinie nach civilrechtlicher Berechnung ver-

schwägert ist. Bei Beurtheilung dieser Frage geben
die Bestimmungen des Not.-Ges. über die Qualität
der Instrumentszeugen allein Maß. Urth. v. 17.
Febr. HVNr. 423.

77.

Kedakt.: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm 4 Enke
„. (Adolph Enle) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Das Prinzip der Geffentlichkeit des Hypotheken-
-; Kuche- nach entechtein Rechte.

Von Professor Regelsberger in Gießen.
(Fortsetzung.) .

§.28.

Ausderrichtigen Begriffsbestimmung folgt,
daß nur die Kenntniß eines solchen Umstandes
schädlich sein kann, welcher nach den Grundsätzen
des Civilrechtes befähigt ist, den in Frage stehenden
Erwerb auszuschließen oder zu schmälern. Ein Hin-
derniß dieser Art liegt aber in einer blos obliga-
torischen Gebundenheit des Verfügenden
nicht. Wenn daher der Eigenthümer sein Grund-
stück bereits verkauft aber noch nicht übergeben, oder.
wenn er sich zur Einräumung einer Hypothek an

diesem Grundstücke zu Gunsten des A. verpflichtet
hat, so ist er dadurch in der dinglichen Verfügung
Über die Sache noch nicht beschränkt. Gesetzt, er
bestellt jetzt dem B. eine Hypothek an demselben
Grundstücke, so macht er sich dadurch zwar einer
Verletzung seiner Vertragspflicht gegenüber dem
Käufer oder dem Gläubiger mit dem älteren Hypo-
thektitel schuldig, aber die Hypothekbestellung an den
B. ist vollkommen gültig und die Beeinträchtigten
können sich wegen Schadenersatzes nur an ihren

Neue Folge XVII. Band.
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Vektragsgegner halten. So unzmweifelhaft nach ge-
meinem Rechte:

C. 6 de herx. vel act. vend. 4,39: Qui tibi
hereditatem vendidit, antequam res heredi-

tarias traderet, dominus earum perseveravit,
et ideo vendendo eas allis dominium trans-

ferre potuit. Sed quoniam contractus fidem
fregit, ex emto actione conventus, quanti
tua interest, praestare cogitur.
C. 15 de rei vind. 3,32.

Nun vergegenwärtige man sich die Konsequenz
der Ansicht, daß die Kenntniß von einer obligatori-
schen Gebundenheit des Verfügenden den guten

Glauben des Erwerbers ausschließe. Das heißt,
dem Hyp.-Gesetze unterstellen, etz habe im Gegensatze
zum Civilrechte die obligatorischen Verpflichtungen
zu Hindernissen des dinglichen Verfügungsrechtes

erhoben, habe domit ein neues Prinzip geschaffen,
welches nicht nur mit der Oeffenttichkeit des Hyp.=
Buches nicht das Mindeste zu thun hat, sondern
zu dem Hypothekenrechte überhaupt in keiner
engeren Beziehung steht als zu dem gesammten
Sachenrechte. Und diese Anomalie sollen wir folgern
dürfen aus dem Erfordernisse des guten Glaubeng,
welches vom Hyp.-Gesetze nur in Verbindung mit
dem Grundsatze der Oeffentlichkeit aufgestellt wird!
Gleichwohl findet sich die bekämpfte Ansicht yer-
treten in einem Erkenntnisse des obersten Gerichts-
hofes vom 17. Januar 1871.

Bl. f. RA. XXXVI S. 221 fg.
Man sieht, wohin es führt, wenn man den

Begriff der Gutgläubigkeit nicht streng auf dem
Boden hält und in dem Zusammenhange auffaßt,
wohin ihn der Geseßzgeber gestellt hat.

Es heißt den sittlichen Standpunkt in das
Rechtsgebiet Ubertragen, wenn man eine Theilnahme
am Vertragsbruche und eine rechtlich erhebliche Un-
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redlichkeit des Erwerbers darln erblicken will, daß
er im Bewußtsein von der abligatorischen Gebunden=

heit seines Rechtsurhebers den Erwerb macht. Wir
dürfen nicht ohne zwingende Gründe dem Gesetz-

eber eine so starke Verkennung der Grenzen von
Rcht und Sittlichkeit unterstellen. Auch Gönner

sagt im Kommentar I S. 282 Note', daß „Klug-
heit und Sorgfalt keine mala sides seien und daß
auch im Hypothekenrechte der Satz gelte: jura vigi-
lantibus sunt scripta“ ##1). ·

Man könnte versucht sein, die Ausdehnung der
Schlechtgläubigkeit auf die Kenntniß blos obligatori-
scher Ansprüche aus der Vorschrift des Hyp.-Ges.
§. 28 zu folgern, wonach „der Käufer einer Sache
vor gänzlicher Berichtigung des Besitztitels die Ein-
schreibung einer Protestatlon im Hyp.-Buche verlangen
kann. Allein es ist durchaus der Satz nicht richtig,
daß die Kenntniß von allen denjenigen Thatsachen,
welche die Berechtigung zu einer Protestation geben,
einen schlechten Glauben im Sinne des Hypotheken-
gesetzes begründen. Wegen eines vertragsmäßigen
Verpfändungsverbotes z. B. kann eine Verwahrung
im Hyp.-Buche beantragt werden; so lange aber
die Einschreibung noch nicht erfolgt ist, hat dasselbe
für den Hypothekenerwerb keine Bedeutung, auch
nicht wenn ein neuer Hypothekenerwerber von dem

nicht eingeschriebenen Vertrage Kenntniß hat.
Hyp.-Ges. S. 44 Abs. 2.
Bürg. Proz.-Ordn. Art. 625 und 626.

Hiemit stimmen:
der bayer. Entwurf eines Sachenrechtes Art. 78

und die Motive hiezu S. 38.

Exner, Publizitätöprinzip S. 83 fg.

21)) Der gesunde Takt der römischen Juristen hat sie vor
der i#t S erügten abasch Baoien 18 8. 2
uaurp. 41,3, F 9 pro emtore 41,4.

« O
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Wächter, Erörterungen 1 S. 206 Note 53.
Meibom, Mecklenb. Hypothekenr. S. 91.

Nur das preußische Recht nimmt eine Son-
derstellung ein. Im Zusammenhange mit der von

ihm adoptirten Theorie vom Rechte zur Sache
(us ad rem), jenem Mitteldinge zwischen ding-
lichem und obligatorischem Rechte, welches treffend
charakterisirt wird von

Förster, preuß. Privatr. Bd. III §S. 156,
stellt dasselbe den Satz auf, daß der Erwerber
eines dinglichen Rechtes, mithin auch einer Hypothek,
sein Recht gegen denjenigen nicht geltend machen
kann, von welchem er wußte, daß er bereits vor

ihm einen obligatorischen Anspruch auf Einräumun
eines dinglichen Rechtes an derselben Sache (jus a
rem) hatte. - -

Preuß.Landr.l,10§.25;Tit.19§.5.
Jedoch hat dieser Satz keine Geltung für das

Zusammentreffen eines Hypothekgläubigers mit einem
persönlichen Gläubiger, der nur einen älteren Hypo-
thektitel für sich hat, und ebensowenig für daß Zu-
sammentreffen des Eigenthumserwerbers mit dem

I##er gines älteren Hypothektitels (vergl. oben. 18 a. E.).

Koch, Komm. zum preuß. Landr. L, 19 8. 5
Note 3. .

Hören wir, was einer der gründlichsten Kenner
des preußischen Rechtes über den landrechtlichen
Standpunkt in dieser Frage urtheiltt

„Diese Schlechtgläubigkeit, die in dem blosen
Wissen von der obligatorischen Berechtigung des
Veräußerers zu einer dritten Person über dasselbe
Grundstück besteht, ist dem preußischen Rechte
ganz eigenthümlich und überspannt den Begriff
der mala sides in ganz ungehörigem Maße.
Weder das gemeine Recht noch die neueren

deutschen Gesetzgebungen kennen ihn und es ist
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dringend zu wünschen, daß er bei einer Reform
der preuß. Gesetzgebung beseltigt werde: er ist
*mit dem unbedingten Glauben der öffentlichen

Sich schlechthin unvereinbar“. -
So Förster, preuß. Päwvatr. Bd. 18. 23 Note“

mit Bd. III §S. 172 Note 40.

M. vgl. auch die Motive zum preuß. Entwurfe
eines Gesetzes über Grundeigenthum und Hypo-
thekenrecht von 1868 S. 35—37.
Zum Schlusse ist noch die Frage aufzuwerfen,

ob nicht der Satz des preußischen Rechtes in dem-
jenigen Gebiete Bayerns Geltung habe, wo das
allgemeine preußische Landrecht als Quelle des
Civilrechtes eingeführt ist. Ich glaube, die Frage
sei zu verneinen, soweit dieselbe die Geltung von
hypothekarischen Rechten betrifft; denn diese stehen
unter der ausschließlichen Herrschaft des jüngeren
Hypothekengesetzes vom 1. Juni 1822.

§S. 29.

b. Entschuldbarkeit der Unkenntniß.

Das rämische Recht stellt der wirklichen Kennt-
niß einer Thatsache die unentschuldbare Unkenntniß
in allen denjenigen Fällen gleich, wo die Nicht-

kenntniß die Voraussetzung einer Rechtsbegönstigung
—ms

22) Den Gegensatz hiezu bilden diejenigen Fäue, wo
das rechtswidrige Bewußtsein zum Thatbestande eines
Deliktes oder zu den Vorbedingungen eines straf-
artigen Nachtheiles gehört. Hier wirkt jeder Irrthum
und jede Unkenntniß als Ausschliehungsgrund des
rechtswidrigen Bewußtseins ohne Rücksicht auf ihre
Beschaffenheit. — Ich habe diese m. E. in den

Quellen des römischen Rechtes vollkommen begründete
Ansicht in einem Erkenntnisse der Gießener Juristen-
fakultät als Spruchkollegium aufgestellt. Sie näher
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Diese Anschauung wurzelt so tlef im Rechts-

pefnhle und durchdringt so sehr alle bekannten Rechte,
aß sie auch für den hypothekengesetzlichön Begriff

des guten Glaubens als maßgebend anerkannt wer-
den muß, wie es denn von der Praxis geschieht.

Bl. f. RA. XXXII Erg. S. 22 5).
Ne melioris conditionis sint stulti qunm

eriti (L. 4 ducd vi aut clam 43,24), gewiß,
—* Dumme und der Leichtsinnige sollen sich keiner

besseren Lage erfreuen als der Kluge und Umsichtige.

Und wie überhaupt im Leben die theoretisch leicht
zu bestimmende Grenze zwischen Arglist und grober

ahrlässigkelt oft schwer zu ziehen ist, so liegen auch
le Kenntniß der Wirklichkelt und das leichtsinnige

Unterlassen der Aufklärung darüber nahe beisammen.
Auch die deutsche Wechselordnung stellt im Art. 74
die grobe Fahrlässigkelt beim Erwerbe dem bösen
Glauben gleich. Dasselbe wird mit gutem Grünb#t
für den Begriff der Redlichkeit nach Art. 306 des
deutschen Handelsgesetzbuchs behauptet. «

Goldschmidt a. a. O. S. 29 fg.

Diese Analogieen sind aber um so bestärkender
als die angeführten wechsel= und handelsrechtlichen.
Bestimmungen mit dem Oeffentlichkeitsprinzipe deß
Hypothekenrechtes die Gründrichtung gemeinsam

zu rechtfertigen und namentlich gegen den Wiber-

spruch Wächter's in seiner Schrift: die bona fides
S. 91 fg. zu vertheidigen, muß ich mir für einen
anderen Ort vorbehalten.
Ebenso die nichtbayerische Praxis. Vergl. Koch,
Komm. z. preuß. Landr. I, 20 KF. 423 Nete 59;

Exner, das Publizitätsprinzip nach österr. Recht
S. 85; Meibom, mecklenburg. Hyp.-Recht S.
92. — Dazu den bayer. Entwurf eines Sachen-

rechtes Ark. 18: Dem unredlichen Besitzer steht der-
jenige gleich, dessen guter Glaube auf einem nicht
entschuldbaren Irrthume über Thatsachen ober Rechts-
sätze beruht. Motive G. 17.

# E“



Oeffentlichkeit des Hypothekenbüches. 105

haben, die Geltung des allgemeinen Rechtsgrund-
satzes: nemo plus juris in alium transkerre pot-
est quam ipse habet, aus Rücksichten der Ver-
behrsscherhelt abzuschwächen. ,

Aus dem Vorstehenden folgt aber, daß
nur grobes Verschulden d. h. die Äußerachtlassung
der gewöhnlichen Aufmerksamkeit den guten Glauben
ausschließt: culpa lata dolo aeguiparatur. Weit-
wendige und ängstliche Nachforschungen zu pflegen
ist eine Zümuthung, welche mit der Aufstellung
eines öffentlichen Buches und dem dadurch beab-
sichtigten Vorkheile in Widerspruch steht.

OAGE. in Bl. f. RA. XXXV S. 136.

Im Uebrigen ist die Frage, was als unent-
schuldbare Unkenntniß zu erachten sei, nach den
Grundsätzen des Civilrechtes zu beurtheilen, damit
auch die Frage nach der Entschuldbarkeit des Rechts-
irrthumes. *— » »

L.3"L.6L.9pr.—§.3dejur.etfact.
ignor. 22,6.

Preuß. Landr. I, 3 68. 18—22, 79, 82; ferner
Einl. S. 12 7).
Dazu ist noch Folgendes zu bemerken.
1) Unkenntniß des Hyp.-Buchinhaltes schadet

immer, schon ktaft der besonderen Vorschrift im
Hyp.-Ges. §. 25 Abs. 2. Nicht minder die Un-
kenntniß öffentlichet Bekanntmachungeln z. B. bines
Ganterkenntnisses. 6

Ueber das Letzkere bergl. bürgerl. Proz.-Orbn.
Art. 1210. ,.

2)QbJskttdttd’eik1alsunetitschulsöakellnx
kenntniß angerechnet werden kann, daß er sich be-

34) Nach dem Lanbrechte wlrd auch ein mäßiges d. h.
mittkeres Versehen zugerechnet. Man vetgl. jedoch
Förster I KF. 30 Note 5 utch Prinz, Einfluß
S. 38 fü. 247 fg. «
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hufs selner Unterrichtung auf die EinsichtdesHyp.“
Buches beschränkt und nicht auch andere Urkunden
zu Rathe gezogen hat, z. B. den Schuld= und
Hypothekenbrief, die dem Eintrage zu Grunde liegende
Notarlatsurkunde, die Hypothekenprotokolle und Bei-
lagen: das ist eine Thatfrage, welche sich einer all-
gemeinen Beantwortung entzieht. Als Regel ist
allerdings festzuhalten, daß „das Hyp.-Buch gan
und allein das Medium sel, in welchem das anBD

öffentliche Bücher gebaute Hypothekeninstitutlebt
und wirkt“.

Gönner I S. 254 fg., II S. 1125). ,

- Doch kann in den Umständen des einzelnen

Falles eine entschiedene Aufforderung zur Einsicht
anderer Urkunden liegen, der nicht zu entsprechen
entweder Leichtsinn oder absichtliches Verschließen
vor der Aufklärung sein würde. «

3) Woher der Erwerber die Kenntniß von.
der wahren dem Hyp.-Buchinhalte nicht entsprechen-
den Rechtslage erlangt hat, ist gleichgültig; genug,
daß seine Kenntniß eine sichere istd.h. daß ihm
überzeugende Gründe für die Wahrheit der ihm
zugekommenen Nachricht vorliegen. «

GönnerIS.440.-.

Blose Gerüchte begründen nicht schon eine
Schlechtgläubigkeit. Doch können sie unter Um-
ständen erhebliche Zweifel hervorrufen, welche die
Pflicht zu weiterer Nachforschung auferlegen. Eine
Unsicherheit, welche als Ergebniß der deffallsigen
Schritte bleibt, entzieht nicht unbedingt dem Schutze
der Oeffentlichkeit; nämlich dann nicht, wenn die

26) Ebenso Förster, preuß. Privatr. 1 K. 23 bei Note 45.
Bar, hannoversches Hyp.-Recht S. 35. Meibom,
Mecklenb. Hyp.-Recht S. 92. — Weiter geht in

Betreff der Notariatsurkunden, wenn ich ihn recht

verstehe, Graf im Gönner'schen Komm. III S.50, 54.
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Dründe für die materlelle Richtigkeit der Darstell-
ung im Hyp.-Buch überwiegen; denn geringe Be-
denken können selbst beim besten Rechte auftauchen.
Im umgekehrten Falle mag zwar der Erwerber das
Rechtsgeschäft wagen; er wird sich aber seiner Zeit
gegen das wirklich nachgewiesene Recht nicht mit
der Berufung auf. das Hyp.-Buch decken können.
Manche Schriftsteller behaupten, daß die Keuntniß
von der Inanspruchnahme eines Rechtes allemal dem

beanspruchten Rechte gegenüber, wenn dasselbe hinter-
her richterlich anerkannt wurde, die Deckung mit der
Rechtskraft des Hyp.-Buches ausschließe ohne Rück-
sicht darauf, wie glaublich dem ErwerberdieRichtig-
keit des Anspruches erschienen ist und erscheinen durfte.

Wächter, Erörterungen 1 S. 207
(dem freilich einzuräumen ist, daß diese Ansicht für
das würtembergische Recht in dem Wortlaute des

Pfandgesetzes Art. 65 einen Stätzunk, besibth.Meibom, Mecklenb. Hyp.-R. -
Diese Behauptung geht m. —*zu 0. sie ist

geeignet, dem Nutzen der öffentlichen Bücher ernst-
lichen Eintrag zu thun. Die Inauspruchnahme
eines Rechtes ist nach den oben entwickelten Grund-
sätzen zu beurtheilen 3 5°). Ist freilich der Anspruch schon
gerichtlich erhoben und dieß dem Erwerber bekannt,
so kann der Letztere die Anerkennung des fräteren
richterlichen Urtheiles nicht ablehnen.

Prinz, Einfluß S. 35.
(Fortsetzung folgt.)

262) M. vgl. L. 2 quod salao tutore 27,6: 8i id, in-
qduit, actor ignoraverit, Labeo: et ai diotum eit

5 ei., et bona fide non redsderiil OazuL. 10 s. 3 quae in fraud. cred. 42,8 #-
de rei vind. 3, 32; C. 2 i. f. debftaren 29

das me ber bona fides (1872)
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en des oberstett Gerichthöses sir
ayern rechts des Kheines.

1.

Die Beschränkung der eheherrlichen Veräußerung bei vei-
sammter Ehe nach Nürnberger Recht betrifft nur den ehst

fräulichen Antheil an dem veräußerten Gute.

Entscheidung

Hierüber kommt in einem oberstrichterlichen Er-
kenntnisse (wodurch die Aussprüche der Vobinstanzem
Wabgeändert wurden) Folgendes vor: «

Die Nürnberger Reformation bestimmt in
Tit. XXVIII Gesetz 1 in Betreff der versammtten

Ehe, daß keines der Ehegatten Macht habe, außer-
halb des anderen und ohne dessen Wissen und Willen-
Schulden zu machen oder zu verschreiben, und daß
wenn dieß dennoch geschehe, hiedurch der andere
Ebegenosse nicht verbunden oder verpflichtet, sondern
daß Alles demselben an seinem gebührenden halben.
Theile unschädlich sein soll. Hienach war der Ehe-
mann gesetzlich nur behindert, über den seiner Ehe-

frau gebührenden halben Theil (an der im gegebenem
Falle cedirten Forderung) rechtswirksam zu ver-
fügen, während der Veräußerungsakt für seinen An-
theil zu Recht besteht. ç

OAGErk. v. 1. April 1871 RNr. 343 v. 4870.

2.

Zur Lehre von der Theilung einer gemeinschaftlichen Sache.

Die Miteigenthümer eines gemeinschaftlichen
Waldes waren, als dessen Theilung in Ftage stand,
über den Theilungsmodus uneinig. :
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Alager verlangte Theilung des durch die Ver-
steigzerung zu erzielenden Eilöses, die Beklagten be-
antragten Naturaltheilung. Nachdem sich durch das
von Seite des Gerichtes erholte Gutachten von
Sachverständigen die Thunlichkeit der letzteren her-
ausgestellt hatte, wobei übrigens für zwei Antheile
eine baare Zulage von 198 fl. 31 kr. und 4fl. 3 kr.,

für zwei Antheile die bezügliche Herauszahlung mit
48 fl. 48 kr. und 153 fl. 46 kr. in Aussicht
genommen worden war, erkannte das betr.

Appellationsgericht auf diese Art der Theilung und
der oberste Gerichtshof billigte diesen Ausspruch in
der Erwägung, daß die Naturaltheilung, wenn mög-
lich, die Regel bilde, die hier in Aussicht stehenden
Hinauszahkungen nicht so erheblich seien, um diesen
Theilungsmodüs als unannehmbar erscheinen zu
lassen, und daß zudem die bezügliche Gefahr, da die
Antheite sich durch das Loos bestimmen, eine
gleiche sei. »,-

OAGErk.v.4.Ap«r«ilis71RN1-.540v.1870.
Die letzte Erwägung dürfte nicht unbedenklich

seln. 1 « hh.

 3.

Hypothekoestellurg. Paullanisches Rechtsmittel.

Die Elnräumung einer Hypothek für eine ältere
mit eimem Hypothektitel nicht bekleldete Forderung
wurde, wenn solche nicht erfolgt ist, im einem be-
relts zür Geltung gelangten Interesse und damit
verbundeilen Andrängen des Gläubigers zu genügen,
sohin nicht als eine Gegenleistung für Forderungsnach-
sicht u. s. w. von Seite des Gläubigers erscheint,

als eine Rechtshandlung, welche eine freigebige Ver-
fügung enthält, in zwel neuerlichen oberstrichterlichen
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Erkenntnissen ) v. 14. März 1871 (RNr. 521
und 736 v. 1870) erklärt und zwar in Konformi-
tät mit den Aussprüchen vom 15. Dez. 1845 u.

20. Nov. 1866 und gegen die Auffassung in den
Erkenntnissen v. 13. Juli 1854 u. 13. Dez. 1862
(vergl. Bl. f. R. A. Bd. 14 S. 25, Bd. 19
S. 297, Bd. 28 S. 74, Bd. 32 S. 78, dann

Prozeßordnung Art. 1225 Ziff. 2). run

Nebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
22. Februar bis 6. März 1872.

I. Zur Proz.-Ordn. vom 29. Apr. 1869 und
zum Ges. v. 28. Mai 1850, die Kompetenz-

konflikte betr.

Proz.-Ordn. Art. 1 mit 34 ff. u. Kompetenz-
onfliliges v. 28. Mai 1850 Art. 5, 6. — Proz.=

Ordn. Art. 788 mit 683. Die Frage, ob eine

gerichtliche Handlung oder Entscheidung wegen eines
vorher schon von der Verwaltung erhobenen
Kompetenzkonfliktes nichtig sei, kann, wenn neben
dem Komp.-Konfl. auch Nichtigkeitsbeschwerde er-
hoben ist, erst nach Entscheidung des ersteren beur-
theilt werden. — Gegen Urtheile, welche foridekli-

natorische Einreden verwerfen, ist Nichtigkeitsbe-
schwerde nicht zulässig. Urth. v. 24. Febr. HVNr. 329.

Proz.-Ordn. Art. 353. Das Protokoll einer

*) Auch in einem im neuen Verfahren erlassenen Ur-
theile vom 18. Dez. 1871 HVNr. 352 UB. Nr.
41 III hat der oberste Gerichtshof so erkannt.
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Verwaltungsbehörde (im gegebenen Falle der Ver-
waltung einer Kreisirrenanstalt), welches die Entlassung
eines ihr untergebenen öffentlichen Dieners (Irren=
wärters) wegen disziplinären Dienstvergehens kon-
statirt, macht vollen Beweis für die Existenz eines
solchen; den Gerichten steht nicht zu, zu beurtheilen,
ob die darin angeführten Thatsachen den Thatbe-
stand eines solchen bilden. Urth. v. 23. Febr.
HVNr. 393. .

Art. 707 mit 396 u. 433. Wenn im zwei-

ten Rechtszuge der Antrag auf Erhebung eines
Augenscheines und die Vernehmung von Sachver-
ständigen zur Führung eines Gegenbeweises gegen
einen im ersten Rechtszuge erbrachten Zeugenbeweis
gestellt, aber verworfen wird, so kann dieß nicht
mit der Nichtigkeitsbeschwerde angefochten werden,
well die Erhebung dieser Beweismittel im richter-
lichen Ermessen steht. Urth. v. 27. Febr. H V Nr. 400.

Art. 724 mit 245 u. 710. Wenn nach Ein-

legung einer Berufung von den Anwälten des

Appellanten und Appellaten motivirte Anträge ge-
wechselt und in der Sitzung zur Hinterlegung der
Anträge hinterlegt wurden, in der Sitzung zur Ver-
handlung aber der Anwalt des Appellanten nicht
erscheint, so ist nicht Versäumungserkenntniß zu er-
lassen sondern in die Verhandlung einzutreten, dabei
die materielle Begründung der Berufung nach dem
hinterlegten Antrage des Appellanten und den zu
seiner Motivirung schriftlich vorgetragenen Thatsachen
und Rechtsausführungen zu prüfen und darüber das
als kontradiktorisches geltende Urtheil zu erlassen.
Urth. 5. März HVdNr. 437. -

Art. 788. Gegen ein Endurtheil des ersten
Rechtszuges ist, wenn der Beschwerdegegenstand
die Berufungssumme erreicht, NRcchtigleiksbesthwerde
unzulässig. Urth. v. 4. März. HVdNr. 449.

Art. 791. Ob eine vor der notariellen Er-
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richtung eines Kaufvertrages über ein Immobile
einem von mehreren Mitverkäufern versprochene
Summe Nebenleistung aus dem Kaufvertrage sei
oder eine von diesem unahhängige FreigebigkeitW
enthalte (wovon daß Erforderniß notarieller Beur-
kundung abhängt), ist Thatfrage. Urth. v. 24. Fehr.
HVr. 397. ·

Wenn auf Anerkennung einer durch Verjährung
erworbenen Servitut, den im herrschenden Anwesen

anfallenden Dünger auf dem dienenden Grundstücke
zu lagern, geklagt war und als Ergebniß des Be-
weibverfahres festgestellt wurde, daß das dienende
Grundstück während der Verjährungszeit in dieser
Weise benützt wurde, so kann daß nach der Klog-
bitte erkennende Urtheil nicht deswegen als nichtig
angefochten werden, weil es nicht auf die Ablager-
ung des Düngers von der während der Verjähr-
ungszeit im herrschenden Anwesen gehaltenen Vieh-
gattung beschränkt wuxde, sonach die Rechtsregel:
tantum praescriptum, duantum possessum —

verletzt sei. Urth. v. 1.März HV)r. 432.
Art. 840. Wenn nach der zum Zwecke der

Subhastation für eine Hypothekforderung erfolgten
und im Hypothekenbuche vorgemerkten Beschlag-
nahme von Grundstücken die auf denselben stehen-
den Früchte für einen Kurrentgläubiger gepfändet
und auf dem Halme versteigert werden, so ist für
die Klage des Hypothekgläubigers gegen den Kur-
rentgläubiger auf Herausgabe des Letzterem ausge-
antworteten Strichschillinges für die Früchte das
Bezirksgericht zuständig, in dessen Sprengel die
Immobllien liegen. Urth. v. 2. März HVNr,
418.

II. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Sachenrecht. Miteigenthum. Fr.528.10



Neuere oberstrichterliche Erkenntnisse. 448

(11,2); Const. 4 (8,10). Dem Miteigenthümer
einer gemelnschaftlichen Mauer, welcher wegen Saum-
sal des auderen Miteigenthümers die Reparatur
allein vorgenommen hat, fällt durch den Ablauf von
vier Monaten nach Aufforderung zus Ersatze des
treffenden Theiles der Reparaturkosten das Allein-
eigenthum der Mauer nicht von selbst und unter

Exlöschung des Ersatzanspruches zu, sondern er hat
nach Ablauf jener Frist nur die Wahl, entweder
auf Ersatz des Kostengnthelles oder auf Zuerkennung
des Alleineigenthumes zu klagen. Urth. v. 27. Febr.
HVdMr. 407.

Servituten. S. oben unter 1 zu Proz.=
Ordn. Art. 791 Abs. 2.

Pfandrecht. Hyp.-Ges. §. 33. Die, wenn
auch ohne Zustimmung des Nachbars, auf einem
Hause errichtete Hypothek erstreckt sich auf den ide-
alen Antheil an einer dem verpfändeten und dem

Hause des Nachbars gemeinschaftlichen Mauer.
Urth. v. 27. Febr. HVNr. 407.

Oülligationenrecht. Frachtgeschäft. Allg. d.
Handels-GB. Art. 391, 423, 424. Nicht unter
allen Umständen muß der Frachtführer (im vorlie-
genden Falle eine Eisenbahn) die Gewichtsangabe
im Frachtbriefe gegen sich gelten lassen; er kann
vielmehr die Beweiskraft des Frachtbriefes durch
Vereinbarung ausschließen, insbesondere kann für
den Fall, daß die Aufladung der Güter nach Ver-
einbarung von dem Absender besorgt wird, die
Eisenbahn durch Reglement die Beweiskraft des
Frachtbriefes über Gewicht und Menge des Gutes
ausschließen, da die Bestimmung des Art. 791
nicht zu den im Art. 423 bezeichneten gehört. Urth.
v. 2. März HVNr. 404.

Familienrecht. Beclamatio uxoria des
fränkischen Rechtes. Wenn der Ehemann ein
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Rechtsgeschäft abschließt und daraus von seinem

Mltkontrahenten verklagt wird, später aber die Ehe-
frau wegen dleses Geschäftes die Reklamationsklage
erhebt, so kann diese auf den Ersatz der dem Ehe-

manne zur Last gefallenen Prozeßkosten Uicht er-
streckt werden. Urth v. 2. März vSVr. 4 «-

-Ckbtecht Testam ente. Die s.g. Consti-
tutio Bertholdiana v. 12. Nov. 1364 5 über die

Form der Testamente der Geistlichen (aber nicht die
Erläuterungsverordnung des Bischofs Martin zu
derselben von 1700) hat in den Bezirken, welche
zum Territorium Pfalz-Neuburg, aber zur Diözese

Elchstätt gehörten, noch Giltlgkeit. Urth. v. 5März HV)r. 257.

Mainzer R. Tit. 8 K 21, Tit. 11
&amp;. 1; S. 12 Inst. 2,23; const. ult. Cod.
6,32. Durch die angeführten Vorschriften des
M. LR., welche nur die Formen für nicht privile-
girte letztwillige Verfügungen bestimmen, ist die An-
wendung der angeführten gemeinrechtlichen Bestimm=
ungen über dies.g. Oralfideikommisse nicht aus-
geschlossen. Urth. v. 4. März HVNr. 408. # '

1) Anolb, Beiträge z. deutschen —im 1
« . 30 8.

Berschtsgung. S. 84 Note 25. Z. 2 statt: „Buchta“.
lies: „Buchka - "]

#üedatt Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm 4 Enke
(Adolph Enlke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; So
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Ueber Behandlung der Anwaltskosten, wenn der
im Austrage der Partei vorbereitete Rechtsstreit

päter nicht rechtshängig wird.

Es hat sich besonderer Anlaß ergeben, die vor-

liegende Fage näher zu erörtern. Es kommt nicht selten
vor, daß ein Rechtsanwalt von einer Partei zur

Klagestellung beauftragt wird und daß behufs Vor-
bereitung der Sache für die gerichtliche Austragung
derselben nicht unerhebliche Kosten erwachsen, so ins-
besondere durch Aktenübersendung, Ausfertigung von
Notariats= und hypothekenamtlichen Urkunden, In-
formationsaugenschein, Gutachten von Sachverstän-
digen u. s. w., während es nachträglich zur wirklichen
Anhängigmachung des Rechtsanspruches bei Ge-
richt nicht kommt, sei es, daß der Anspruch vor-
her freiwillig anerkannt oder zurückgezogen, oder ver-
glichen und der Vergleich vollzogen wird.

Es frägt sich nun, sind solche Kosten von je-
nem Gerichte, bei welchem die Sache anhängig zu
machen gewesen wäre, vor deren Geltendmachung
festzusetzen, kann daher die Partei, welcher die Be-
zahlung der Kosten obliegt, deren vorgängige Fest-
setzung verlangen?

Diese Frage muß entschieden vernelnt werden.

Neue Folge XVII. Band.
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Die Prozeßordnung enthält über die bezügliche Frage
nichts und es wäre ungerechtfertigt, derselben
halb den Vorwurf der Lückenhaftigkeit zu machen.
Gegenstand der Prozgeßordnung ist das gerichtliche
Verfahren in Civilrechtsstreiten; nur was hiemit
zusammenhängt konnte, daher in dieselbe Aufnahme
finden, also die Kostenfrage nur als Nebensache der
rechtshängig gewordenen Hauptsache.

Diese Rechtshäugigkeit ist in der Prozeß-Ord-
nung überall vorausgesetzt, wo von der Kostenfest-

setzung durch den Richter die Rede ist.
Aus Anlaß der Vorbereitung eines Rechts-

streites erwachsene Kosten können daher nicht alsb
Nebensache eines Anspruches behandelt und in dieser.
Weise festgesetzt werden. Es setzt insbesondere
Art. 28 und 33 Abs. 3 der Proz.-Ordn. behufs

Annahme der Konnezität voraus, daß die bezügliche
Hauptsache bei Gericht wenigstens anhängig war
und nach Art. 179 bewirkt erst die Zustellung der
Klage (oder eigentlich richtiger die Ladung des Be-
klagten) die Prävention des Gerichtes in Allem, was
zur Streitsache gehört. Die Bestimmungen über
Festsetzung der Kosten durch die Gerichte setzen da-
her ein Urtheil (vergl. insbes. Art. 113, 115, 878.
und 879 der Proz.-Ordn. mit Art. 111) oder

Streitabstand (Art. 498) voraus, sind daher auf
Kosten, die nur außergerichtliche geblieben sind, nicht
anwendbar. *

Es ist daher das blos allgemeine Verlangen
einer richterlichen vorgängigen Festsetzung solcher
Kosten von Seite des Zahlungspflichtigen nicht ge-
rechtfertigt. Derselbe muß sich vielmehr — wie bei

iedem einer Feststellung unterliegenden Anspruche
— schlüssig machen, welchen Betrag dieser Kosten
er anerkennen und welchen er bestreiten wolle. Der

richtige Weg der Beltreibung ist sodann nur der
Weg der selbstständigen Klage gegen die zahlungs-
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pflichtige Partei, bei welcher Klagestellung die außer-
gerichtlichen Kosten selbstständiger Streitgegenstand,
also Hauptsache sind, und diese Klage ist — wie
jede andere — bei dem nach den gegebenen Mo-

menten zuständigen Gerichte anhängig zu machen.
Hier nun können die Kostenansätze, wie jeder

erst feststellbare Anspruch, allerdings bestritten werden
und die Folge hievon ist, daß der Richter den strei-
tigen Anspruch auch feststellen muß (vergl. Art. 109
Abs. 2 der Proz.-Ordn.). Es steht aber nichts ent-
gegen, daß dieses an der Hand der Gebührenord-

nung durch den aburtheilenden Richter geschieht,
da dieselbe die rechtliche Grundlage seiner nothwen-
dig gewordenen Entscheidung zu bilden hat, daß
ferner, wo die Gebühren-Ordnung nicht feste Sätze
enthält, das richterliche Ermessen, wie überall in
ähnlichen Fällen, den Ausschlag zu geben bestimmt
ist. Diese Festsetzung enthält jedoch eine urtheils-
mäßige Feststellung der Hauptsache selbst und un-

terscheidet sich dadurch von der accessorischen Fest-
setzung der Prozeßkosten als Nebensache, was sich
sofort bei der Frage über die Statthaftigkeit der
Rechtsmittel kund gibt. Während nämlich gegen
die Festsetzung der Kosten als bloßer Nebensache
durch den Richter der rechtshängigen Hauptsache
Rechtsmittel (von Art. 114 Abs. 1 der Proz.-Ordn.
abgesehen) nicht stattfinden (Art. 114 Abs. 2 u.
Art. 115 daselbst), ist bei der klagweisen Verfolgung
der Kosten als selbstständiger Hauptsache die Statt-
haftigkeit der Rechtsmittel ganz nach allgemeinen
Grundsätzen zu beurtheilen.

Eine solche Einklagung kann um so minder be-
anstandet werden, als nach Art. 118 Abs.1 der Proz.=
Ordn., auf welchen sich die Art. 28 u. 33 Abs. 3

mitbeziehen, selbst die Kosten in der rechtshängig
gewordenen Sache gegen die eigene Partei des An-
waltes im Wege der Klage geltend zu machen sind

·
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und die vorgängige Festsetzung der Kosten, wie hier,
im obigen Falle nach der Sachlage nicht möglich ist.

In dieser Weise wird daher die angeregte Frage
ihre einfache Lösung finden. In gleicher Weise

wurde dieselbe bisher in der Pfalz behandelt. m

Das primip der Geffentlichkeit des Hypotheken-
· aimchu nach bayerischem Rechte.

Von Professor Regelsberger in Gließen.

(Fortsehung.)

cc. Auf wessen Bewußtsein kommt es an?

S. 30.

aa. Bei der Rechtsnachfolge in ein Hypothekenrecht.

Erwirbt Jemand ein bestehendes Hypothekrecht,
so kann der Fall eintreten, daß das redliche Be-
wußtsein nur in der Person seine5 Rechtsvor-

gängers, nicht aber in seiner eigenen Person vor-
handen ist oder umgekehrt. Wessen Unkenntniß ent-

schebet nun für den Schutz durch die Oeffentlich-
eit?

Wir haben zwei Arten von Rechtsnachfolgern,
Gesamintnachfolger (Erben) und Sondernachfolger.

Die Frage, ob dem Erben die Rechts-

kraft des Hyp.-Buches zu gute komme, wird durch
die zwei Sätze beherrscht: daß der elgene Erwerb
des Erben gar nicht unter dem Schutze der Oeffent-
lichkeit steht, und daß die Unkenntniß von der ma-
terlellen Mangelhaftigkeit des Erwerbes blos im
Zeitpunkte des Erwerbes vorhanden zu sein braucht.
Der erste Satz wurde oben (§. 20 Ziff. 2) be-
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gründet, der zweite wird unten (§. 32) erwiesen
werden.

- Der Erbe kann demnach die Oeffentlichkeit des

Hyp.-Buches nur für den hypothekarischen Erwerb

seines Erblassers anrufen, dessen Erfolg freilich jetzt
auf ihn übergegangen ist. Mithin ist allein das
Bewußtsein des Erblassers maßgebend. Hat die-
ser das Hinderniß seines Erwerbes gekannt oder
hätte er es kennen sollen, so nützt dem Erben seine
eigene Unkenntniß nichts, und umgekehrt ist dem
Erben unverfänglich, wenn ihm der materielle Man-

gel im Erwerbe seines Erblassers bekannt war, wäh-
rend dieser selbst sich darüber in entschuldbarer Un-
kenntniß befand ?6).

2) Was die Sonderrechtsnachfolge in
ein hypothekarisches Recht anlangt, so müssen wir
die zwei möglichen Fälle auseinanderhalten.

a) Der ursprüngliche Erwerber de5 Rechtes
war in gutem Glauben, aber der Sondernachfolger
kannte schon bei seinem Erwerbe die materielle Man-

elhaftigkeit des Erwerbes seines Vorgängers. Daß
iegegen der Lettere vermöge der Rechtskraft des

Hyp.-Buches geschützt war, steht fest. Erfreut sich
dieses Schutzes aber auch der gegenwärtige Inhaber
des Rechtes?

Es scheint, als ob diese Frage verneint wer-
den müßte, und in der That geschieht dieß auch
von einigen Schriftstellern:

Förster a. a. O. §. 198 Note 29: „Uebrigens
kommt es immer nur auf den guten Glauben

des letzten Erwerbers an“.
Meibom a. a. O. S. 90: „Der schlechtgläu-

bige Cessionar kann sich nicht darauf berufen,

26) Die Analogie hiezu findet sich bei der bons fdes

ze Erforderniß der Eisenthumersttung. Vangerow,. nm. 2.
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daß der Cedent beim Erwerbe des Rechtes in
gutem Glauben war“. ·

Ich erachte diese Ansicht für unrichtig aus einem
doppelten Grunde. .-

Vor Allem wäre der Schutz der Oeffentlichkeit
nur ein halber, wenn dem gutgläubigen Erwerber

eines hypothekarischen Rechtes durch die nachträgliche
Verbreitung der Kunde von der materiellen Mangel-
haftigkeit seines Erwerbes die Möglichkeit entzogen
würde, sein Recht zum vollen Werthe zu veräußern.
Darunter würde nicht einmal der Pfandschuldner
gewinnen, da er dann weit eher eine Ausklagung
zu befürchten hat, als wenn dem Gläubiger der
andere Weg zur Verwerthung seines Forderungs-=
rechts offen steht.

Wächter, Erörterungen I S. 211 Note 55.
Das ist freilich nur ein Gesichtspunkt der

Zweckmäßigkeit. Allein er fällt doppelt intz Gewicht
bei einem Rechtsinstitute, welches den ausgesproche-
nen Zweck hat, den Verkehr mit Hypothekforder-
ungen zu erleichtern. '

Der vorstehenden Erwägung tritt aber ein
ganz positiver Grund zur Seite, der m. W. bisher
gänzlich übersehen wurde.

Wer in gutem Glauben eine Hypothek bestellt
oder ein bestehendes Hypothekenrecht abgetreten er-
hält, erwirbt ein wahres dingliches Recht, nichr
blos einen für seine Person gegen Anfechtung ge-
schützten Anspruch (vgl. unten). Es kommt
nun allerdings öfter vor, daß ein Mangel im ding-
lichen Rechtserwerbe nicht blos gegen den Erwerber
selbst sondern auch gegen seinen Sonderrechtsnach-
folger geltend gemacht werden kann.

Z. B. L. 4 S§. 31—33 de doli m. exc. 44,4.

Aber daß der Mangel im Erwerbe des Rechts-

vorgängers erst in der Person des Nachfolgers seine
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Wirkung beginne, dafür ist mir im ganzen positiven
Rechte ein Beispiel nicht bekannt. Dagegen finden
sich für unsere Ansicht zahlreiche Analogleen. Um
nur Eine hervorzuheben, so bestimmt das deutsche
Handelsgesetzbuch in den Art. 306—308, daß der-
jenige, welchem Waaren oder andere bewegliche
Sachen von einem Kaufmanne in dessen Handelsbe-
trieb veräußert und übergeben werden, das Eigen-
thum erwerbe, selbst wenn der Veräußerer nicht
Eigenthümer war, unter der Voraussetzung jedoch,
daß er sich beim Erwerbe in Unkenntniß vom Nicht-

eigenthum seines Rechtsurhebers befindet. Es be-
steht aber darüber völlige Uebereinstimmung, daß
der Eigenthumserwerb von einem solchen Eigen-
thümer nicht ausgeschlossen wird, wenn der zweite
Erwerber wußte, daß der Rechtsurheber seines un-
mittelbaren Vormannes nicht Eigenthümer war.

Goldschmidt in seiner Zeitschr. IX S. 38.
Nach der hier vertheidigten Ansicht vermag

selbst die nachträgliche Einschreibung des dem er-
worbenen Rechte entgegenstehenden materiellen Hin-
dernisses eine nachtheilige Wirkung für das erwor-
bene Recht weder jetzt noch in der Zukunft hervor-
zubringen.

Das in Vorstehendem Ausgeführte gilt nicht
blos für den zunächstinsAugegefaßten Fall, wenn
der erste Cedent der gutgläubige Erwerber ist, son-
dern auch wenn zwar dieser sich in schlechtem Glau-
ben befand, aber einer der nachfolgenden Cedenten

durch gutgläubigen und (vgl. S. 40) lästigen Er-
werb ein vollkommenes dingliches Recht erhalten

atte.
1 b. War umgekehrt der Rechtsvorgänger in

schlechtem Glauben, dagegen der Sonderrechtsnach-
folger in entschuldbarer Unkenntniß von der Mangel-
hoftigkeit des Rechtes seines Vorgängers und damit,
materiell betrachtet, seines eigenen Erwerbes, so ist
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der Sonderrechtsnachfolger durch seinen eigenen
guten Glauben gedeckt, jedoch nur soweit er im
Vertrauen auf das Hypothekenbuch handelte. Der

letztere Vorbehalt ist nothwendig; denn wenn z. B.
der unmittelbare Rechtsvorgänger al5 Inhaber der

Hypothekforderung im Hyp.-Buche nicht eingeschrieben
war — was bei dem Erwerbe bestehender Hypothek-

forderungen nicht selten vorkommt — so wird zwar

die Gläubigereigenschaft des eingetragenen mittel-
baren, nicht aber die Gläubigereigenschaft des nicht
eingetragenen unmittelbaren Rechtsvorgängers durch
die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches gedeckt. Hat
daher z. B. der Letztere die Forderung von einem

minderjährigen Gläubiger Übertragen erhalten, so
wird dieser Mangel auch für seinen unmittelbaren

Sonderrechtsnachfolger nict unschädlich. (Man vgl.auch oben S. 20 Ziff.2
Das Ergebniß der vorstehenden Untersuchung

über die Sicherheit der Sonderrechtsnachfolger des
Erwerbers einer Hypothek läßt sich in die Worte
des würtembergischen Pfandgesetzes Art. 72 fassen:

Jeder, auf welchen eine durch Unterpfänder
versicherte Forderung übertragen wird, kann zur
Zurückweisung der Ansprüche Dritter die Rechte
seines Vorgängers geltend machen.

Ueberdieß ist derjenige, welcher eine versicherte
Forderung auf den Grund der Einträge in das
Unterpfandsbuch mit lästigem Titel und in gutem
Glauben eigenthümlich oder pfandweise erwirbt, selbst
gegen diejenigen nicht eingetragenen Ansprüche und

Einwendungen des Hauptschuldners oder Dritter ge-
sichert, welche der Vorgänger in Folge seiner eige-
nen Handlungen oder wegen eigener Wissenschaft
gegen sich anerkennen mußte.

(Fortsetzung folgt.)
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Eschehungen des obersten Gerichtshofes fürern rechts des Rheines.

1.

Mandat. Der Anspruch des Mandatars auf Vergütung der
Auslagen ist durch besondere Vertragsbestimmungen auch
dann ausgeschlossen, wenn in letzteren für den Mandatar

ein gewagtes Geschäft liegt. Bayerisches Landrecht.

A. hatte eine größere Gutszertrümmerung über-
nommen mit der vertragsmäßigen Bestimmung, daß
er mit Ausnahme der Beurkundungskosten alle hie-

bei sich ergebenden Auslagen selbst zu bestreiten habe,
wogegen er für den Fall der Erzielung bestimmter
höherer Preise durch Prozentantheile an diesen einen

v7 Aussicht gestellten Gewinn zu machen gehabtätte

Nachdem das Unternehmen und zwar blos we-

gen ungünstiger Zeitverhältnisse den vom A. ekwar-

teten Erfolg nicht gehabt hatte, verlangte derselbe
Ersatz seiner Auslagen, weil dieser dem Mandatar
nach allgemeiner gesetzlicher Bestimmung zustehe
und der ungünstige Erfolg außer seinem Verschulden
liege.

Dieser Anspruch wurde aus nachstehenden oberst-
richterlichen Motiven aberkannt:

Obgleich im Landrechte Th. IV Kap. IX
§. 6 Ziff. 3 bestimmt ist, daß dem Mandatar, auch
wenn er das Geschäft ohne Verschulden entweder

gar nichtoder nicht nach Wunsch ausgeführthat,dennoch
der Ersatz der auf das Geschäft verwendeten Kosten
gebühre, so tritt doch diese Bestimmung hinter die
besonderen Verabredungen des in Mitte liegen-
den Vertrages zurück, vermöge dessen der Manda-
tar gegen die gesetzliche Regel die Bestreitung der
Geschäftsauslagen ausdrücklich auf sich genommen
und seine Schadloshaltung nur von dem zufälligen



124 Mandat. Auslagen. Bayer. LR.

Eintritte elnes seinen Voranschlägen entsprechenden
Geschäfts-Ergebnisses abhängig gemacht hat.

Dieses Wagniß auf Zufall ergibt sich insbe-
sondere daraus, daß der Beklagte, wenn er nicht
sämmtliche Gutsbestandtheile um die limitirten Preise
an den Mann bringen konnte, die Erreichung eines
das Honorar bedingenden Gesammterlöses gar nicht
erwarten durfte, in der Belastung der Parzellen=
käufer mit Prozenten aber ein wieder nur von sehr

günstigen Umständen abhängiges mithin keineswegs
sicheres Deckungsmittel an der Hand hatte. Unge-
achtet dieser schon im Vertrage vorgesehenen Even-
tualitäten hat der Beklagte dennoch die Tragung
der Auslagen unbedingt übernommen und sich für
den in solchen Geschäften sehr nahe liegenden Fall,
daß der HonorarbezugdieAuslagen nicht decken
könnte, die von der Mandantschaft zu leistende
Vergütung nicht vorbehalten. -

Aus diesem Vertrage leuchtet daher unverkenn-
bar die Intention hervor, daß zwar einerseits dem
Geschäftsführer ein seine muthmaßlichen Auslagen
weit übersteigender Gewinn in Aussicht gestellt, sich
aber andererseits der Ersprießlichkeit seiner Geschäfts-
aufgabe dadurch zu versichern gesucht wurde, daß
beim Mißglücken des Projektes nicht nur der Ver-
lust des Honorars, sondern auch die gänzliche oder
theilweise Einbuße der gehabten Auslagen einzutre-
ten hatte.

Bel Rechtögeschäften dieser Art greift nach Land-
recht Th. IV Kap. IV F. 4 die Bestimmung Platz, daß

beim Kaufe einer künftigen Sache, welche erst durch
Fleiß oder Glück zu erlangen gehofft wird, die da-
für eingesetzte Leistung, auch wenn der erwartete

Erfolg ausgeblieben ist, dennoch erfüllt werden muß,
oder wenn sie bereits erfüllt ist, mit der condictio
ob causam datorum nicht mehr zurückverlangt
werden kann — ein Grundsatz, welcher nicht blos
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beim Kaufe, sondern in allen Verträgen, wo eine

bestimmte Leistung gegen Erlangung einer gehofften
Sache übernommen wird, gleiche Anwendung
erleidet. «

Nur dann, wenn der unglückliche Ausgang
durch eigene Schuld des anderen Kontrahenten ver-
ursacht worden wäre, könnte von demselben der
Rückersatz des Geleisteten begehrt werden, dieses
Verschulden ist aber dadurch nicht gegeben, daß die
Geschäftsunternehmer, nachdem die Ausführbarkeit
ihres Projektes wegen Ungunst der Zeitverhältnisse
unmöglich geworden und nach fruchtlosem Umflusse
von 10 Monaten eine Besserung der Zustände nicht
zu erwarten war, im unverschuldeten Drange der

Nothwendigkeit das Unternehmen aufgegeben und
ihrem in Mitbetheiligung gezogenen Geschäftsführer
das Mandat gekündigt haben.

OAGErk. v. 20. Okt. 1868 RdMr. 694.

6 hh.

2.

Ueber die kurzen Verzährungsfristen nach Th. 1 Tit. 5 8. 343
u. 344 bezw. F. 325 des preuß. Landrechtes.

Der in diesen Blättern Bd. XXIII S. 289

enthaltenen Ausführung und den hierin mitgetheilten
oberstrichterlichen Aussprüchen ist der oberste Gerichts-
hof in einem weiteren Erkenntnisse vom 20. Okt.

1868 RNr. 648 beigetreten, in dem ausgeführt ist,
daß die in Frage stehenden kurzen Verjährungsfri-
sten nur in denjenigen Fällen zur Anwendung zu
kommen haben, in welchen der Käufer von dem

ganzen Vertrage zurücktreten kann, während der
Schadensersatzanspruch wegen Eviktion (Th. 1
Tit. 11 §S. 169 u. 154—163 des preuß. Landrech-

tes) als Gegenstand der Kontraktsklage erscheint,
welche der gewöhnlichen dreißigjährigen Verjährung
unterworfen ist. hh.
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nttscttüber die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civi Wcgeses.
7.— 20. März 1872.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Einf.-Ges. vom
" 29. Apr. 1#56. Se

Proz.-Ordn. Art. 262, 264 mit 180, 704,
707, 728 u. 729. Der Richter, auch ber des

zweiten Rechtszuges, darf der Klage aus einem
anderen Rechtsgrunde, als dem in der Klage vor-
getragenen, stattgeben, wenn die dem Anspruche in
dieser Richtung zu Grunde liegenden Thatsachen
aus den Verhandlungen sich ergeben und nicht dem
Gegenstande nach ein Anderes oder Mehreres, als
um was in der Klage gebeten ist, zuerkannt wird.
Ein Mehreres ist aber auch dann zuerkannt, wenn
in einem Erbtheilungsprozesse dem beklagten Theile
weniger (im gegebenen Falle ein Kindstheil an der
gemein vermischten Hausfahrniß) zugetheilt wird,
als in der Klagebitte demselben zugestanden ist (im
gegebenen Falle ein Kindstheil am gesammten Rück-
lasse des Erblassers), oder wenn dem beklagten Theile
nicht voll zugetheilt wird, was im Laufe des Pro-
zesses als demselben zustehend vom klagenden Theile
anerkannt wurde (im gegebenen Falle daß Heirath-
gut der beklagten Wittwe). Urth. v. 15. März
HVNr. 399. 4

In gleicher Weise wurde Art. 262 ausgelegt
im Urth. v. 16. März HVNr. 413.

Art. 263 mit 230 u. 262. Die beiden letzt-

genannten Art. sind nicht verletzt, wenn die Klage-
bitte auf Anerkennung der Freiheit von aller Bau-
last gerichtet war, der Beklagte aber von der Last,
kleine Baufälle zu wenden, verurtheilt wurde. Urth.
v. 16. März HVNr. 414.

Art. 324. Die Unterlassung des Beweisaner-
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bletens ist unschädlich, wenn der Richter nach den
übrigen Ergebnissen der Verhandlung die bestrittene
Thatsache als feststehend annimmt. Urth. v.
11. März HVNr. 389.

Art. 328. Wenn ein Gläubiger im Besitze
eines Dritten befindliche Sachen, weil sie angeblich
seinem Schuldner gehören, mit Beschlag belegen
läßt und der Dritte unter dem Vorgeben, daß er

selbst Eigenthümer der beschlagnahmten Sachen sei,
Klage auf Freigabe der Sachen gegen den Gläubi-
ger erhebt, so trifft die Beweislast darüber, daß der
Schuldner Eigenthümer sei, den beklagten Gläubiger,
weil der Kläger durch den Besitz vom Beweise be-
freit ist. Wenn aber der beklagte Gläubiger jenen
Beweis nicht anbietet, so kann deswegen nicht so-
gleich auf Freigabe der mit Beschlag belegten Sache
erkannt, sondern es muß vorerst nach Art. 328 Abs. 4
verfahren werden. Urth. v. 16. März HVdNr. 487.

Art. 707. Zur besseren Substanzirung einer
schon im ersten Rechtszuge vorgebrachten Einrede
im zweiten Urkunden vorzulegen, ist zulässig. Urth.
v. 11. März HVdNr. 389.

Art. 707 Abs. 2 mit Art. 180. Einf.-Ges.
Art. 23. Das im zweiten Rechtszuge neue Vorbringen
einer wahren Replik gegen eine im ersten Rechtszuge
vorgebrachte Einrede enthält keine unzulässige Abänder-
ung der ursprünglichen Klage. Auch wenn die Sache
im ersten Rechtszuge nach dem früheren Verfahren
verhandelt und entschieden war, steht dem neuen

Vorbringen einer solchen Replik im zweiten Rechts-
zuge im Hinblicke auf Ger.-Ordn. Kap. XV g. 5
Nr. 8 der angef. Art. 23 nicht entgegen. Urth. v.
8. März HVNr. 429.

Art. 788. Nur das Urtheil des letzten Rechts-
zuges, nicht auch die demselben vorausgegangenen
Urtheile der ersten Instanz können mit der Nichtig-
keitsbeschwerde angefochten werden. Urth. v.
8. MärzHVMNr. 446 und v. 15. März HVdNr. 399.
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Art. 788 mit 683. Urtheile, gegen welche

keine selbstständige Nichtigkeitsbeschwerde zulässig ist
(in den gegebenen Fällen Verwerfung forideklinato-

Grischer Einreden), können auch in ihrem Aussoruche
über den Kostenpunkt mit keiner solchen angefochten
werden. Urth. v. 15. März HVNr. 452 und
HVr. 483. s

Art. 795 Abs. 1 mit Art. 695. Die Unter-

werfung unter die erzwingbare Vollstreckung eines
Urtheiles enthält keine Unterwerfung unter die Ent-
scheidung selbst, daher auch keinen Verzicht auf die
dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde. Urth. v.
8. März HVdMr. 429.

Art. 809. Dem Antrage auf Vertagung der
Verhandlung einer Nichtigkeitsbeschwerde kann nicht
stattgegeben werden, wenn der Grund auf einem

Versehen des antragstellenden Anwaltes oder seines
Hilfspersonaletz (im gegebenen Falle Versäumung
vorgängiger Erwirkung des Armenrechtes für die
Kassationsinstanz) beruht. Beschl. v. 8. März
HVNr. 429.

Einf.-Ges. Art. 14, 15, 19, 23. Wenn der
Einzelurichter in einer vor dem 1. Juli 1870 bei ihm

anhängig gewordenen Sache das Beweisinterlokut
erst nach diesem Tage erlassen hat und dasselbe mit
Berufung nicht angefochten wurde, so beschreitet es
die Rechtskraft und muß bei späterer Berufung
gegen das end= oder eidauflegende Urtheil auch von

der zweiten Instanz ihrer Entscheidung zu Grunde
gelegt werden. Urth. v. 8. März HVNr. 446.,)

II. Civilrechtliche Entscheldungen.

Sachenrecht. Veräußerungsverbot. Gem.
R. Wenn Mehreren gemeinschaftlich eine Sache
mit der Anordnung hinterlassen ist, daß kein Theil
derselben an Fremde veräußert werden dürfe, so wird
die Klage auf Anfechtung eines dieser Anordnung

1) Wird welter besprochen.
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zuwiderlaufenden Verkaufes den Miteigenthümern
schon mit der Perfektion des Verkaufgeschäftes ge-
boren. Urth. v. 11. März HVNr. 371.

Servituten. Ersitzung. Bayer. LR.
Th. II. Kap. VII §S. 5 Nr. 4. Die Ausübung
ohne die Absicht, an dem fremden Eigenthume eine
Gerechtsame geltend zu machen, bewirkt keine Er-
sitzung. Urth. v. 15. März HVNr. 460.

Weiderecht. Unterbrechung der Ersitz-
ung. Preuß. L R. Th. I Tit. 9 S#§. 603—607.
Die Ersitzung des Rechtes der Mitglieder einer Ge-
meinde, auf der Gemeindemarkung neben dem Wei-

deberechtigten die Mithut auszuüben, wird durch
eine dem Gemeindevorsteher zugestellte negatorische
Klage des Weideberechtigten unterbrochen. Urth.
v. 8. März HVNr. 410.

Oulligationenrecht. Vertragsform. Maln-
zische Verordn. v. 2 4.Mai 1798 und Ges.
über deren Aufhebung v. 5. Okt. 1863.

Not.-Ges. Art. 14. Der vom Hypothekgläubiger
einem Dritten ertheilte Auftrag, die Forderung bei
dem Schuldner zu erheben und der von ihm dem

Schuldner ertheilte Auftrag, die Forderung an jenen
Dritten zu zahlen, bedurften weder nach der ange-

führten Verordnung gerichtlicher Protokollirung, noch
bedürfen sie jetzt notarieller Beurkundung. Urth. v.
12. März H VNr. 402.

Gewährleistung bei Viehveräußerungen.
Art. 4 des Ges. v. 26. März 1859. Der

Verkäufer eines Thieres haftet während der Gewährs-
frist für den Minderwerth, welcher sich bei dem
Schlachten des Thieres durch einen Fehler desselben
(im gegebenen Falle Perlsucht einer Kuh) ergibt,
auch dann, wenn nicht der erste Käufer sondern ein
anderer von diesem das Thier zum Schlachten er-

warb undschlachtete. Urth. v. 15. März HV Nr. 467.2)

#2))Ausführliche Besprechung folgt.
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Desgleichen zu Art. 9 u. 10 des angef.
es. Auch wegen der bei einer Viehveräußerung

für eine gewisse Zeit übernommenen Gewähr beson-
derer Eigenschaften des veräußerten Thieres (im ge-
gebenen Falle Trächtigkeit einer vertauschten Kuh
mit der Zusicherung, daß sie bis zu einem bestimm-
ten Tage ein Kalb bringe) muß die Klage inner-
halb 14 Tagen nach Ablauf der Gewährsfrist er-
hoben werden. Urth. v. 20. März HV Nr. 454.

Familienrecht. Veräußerungen einer Ehe-
frau nach fränk. R. Not.-Ges. Art. 14. Das
in Th. III Tit. 102 8. 1 der Landgerichtsordn. d.
Herzogth. Franken dem Ehemanne eingeräumte Wi-
derrufungsrecht wird nur durch die Einwilligung
desselben zu der von seiner Ehefrau vorgenommenen
Veräußerung ihrer Güter ausgeschlossen, nicht schon
durch die Kenntniß von solcher Veräußerung. Im
Falle der Veräußerung liegender Güter muß die
Einwilligung des Ehemannes notariell beurkundet sein.
Das Widerrufsrecht erlischt nicht dadurch, daß der
Ehemann nach angestellter Reszissionsklage Erbe der
Ehefrau wird. Urth. v. 9. März HVMr. 461.

Zweite Ehe. Nürnberger Reform. Tit. 28
Ges. 8, Tit. 33 Ges. 7. Die Bestimmung,daß
der conjux binubus dem zweiten Ehetheile weder
durch Vertrag noch durch letzten Willen mehr als
einem Kinde erster Ehe zuwenden kann, ist prohibi-
tiver Natur. Eine solche Zuwendung ist daher be-
züglich des einen Kindstheil übersteigenden Betrages
auch bei Zustimmung der erstehelichen Kinder zu dem

"6 enthaltenden Ehevertrage und Genehmigung des-elben durch die Obervormundschaft nichtig. Dagegen
können nach dem Tode des in zweiter Ehe lebenden
Vaters die Kinder durch vertragsmäßige Erbtheilung
ihre Mutter bezw. Stiefmutter auch zu einem einen
Kindstheil übersteigenden Betrage an dem Rücklasse
ihres Vaters Theil nehmen lassen. Urth. v.
16. März HVNr. 413. 77.
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g. 31.

bb. Beim Erwerb durch Mittelspersonen.

Die rechtliche Verschiedenheit in der Mitwirk-
ung bei fremden Rechtsgeschäften, welche sich in den
Begriffen Bote und Stellvertreter keineswegs er-

schöpft, gewinnt auch für die Frage Bedeutung,
wessen Bewußtsein den guten Glauben als Erfor-
derniß des hypothekenrechtlichen Schutzes bestimme.
Gleichwohl ist durch unsern gegenwärtigen Zweck
nicht geboten, auf die mannigfaltigen Erscheinungen
einzeln einzutreten. Denn eine einfache Betracht-
ung der Sache drängt sofort die Ueberzeugung auf,
das der rechtliche Erfolg eines Geschäftes den Stem-

pel der Redlichkeit oder Unredlichkeit nur durch das

Bewußtsein einer solchen Mittelsperson empfangen
kann, deren rechtlicher Wille in Vertretung des frem-
den Willens das Rechtsgeschäft hervorgebracht und
ihm seinen Inhalt gegeben hat. Diese Mitwirkung

Neue Folge XVII. Band.
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kennzeichnet den Stellvertreter. Hierdurch hebt
er sich kennbar ab

1) von der Mittelsperson, welche bei Abschluß
des Geschäftes einen blos thatsächlichen und darum

durch leblose Werkzeuge zu ersetzenden Dieust leistet
wie der Bote. Indem der Letztere dem Briefe und
Telegraphen vergleichbar einen fremden Willen als
solchen ausspricht, bethätigt er seinen eigenen recht-
lichen Willen gar nicht, er ist bloses Sprachrohr
für fremde Willenserklärung ?7). Was er in Be-

zug auf den Eeestan des Rechtögeschäftes außer.dem ihm zur Mittheilung Aufgetragenen weiß oder
nicht weiß, ist für den Erfolg des Rechtsgeschäftes
völlig gleichgültig.

Dasselbe muß behauptet werden
2) für die Urkundsperson, welche die Willens-

erklärung der Parteien in feierliche Form bringt, für
den Notar. Auch dieser gibt nur fremder Willens-
erklärung als solcher Ausdruck. Allerdings muß sein
rechtlicher Wille mitwirken, um der Willenserklärung
eine höhere rechtliche Geltung zu verleihen, als sie
aus dem Munde der Parteien erhalten kann. Al-
lein sein Wille greift nicht statt sondern neben den
Betheiligten ein. Der Rath und die Belehrung,
womit der Notar den Parteien zur Seite steht, wirkt

höchstens als Beweggrund beim Willensentschlusse
der Letzteren mit; der Wille selbst als Inhalt des

27) In neuerer Zeit hat Schliemann in der Zeitschr.
für das gesammte Handelsr. Bd. XVI Abh. 1, na-
mentlich auf S. 14 fg. versucht, zwischen den Boten
und den Stellvertreter noch den Begriff des „Vertre-

ters“ d. h. des Ueberbringers mündlicher Willenser-
klärung einzuschieben. Seine scharflinnige Ausführ-
ung ist nicht überzeugend.
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Rechtsgeschäftes geht nur von diesen aus. Indem
ferner der Notar die von ihm aufgenommenen Ver-
handlungen dem Hypothekenamte zur Vornahme der
entsprechenden Einträge übermittelt,

Notar. Ges. Art. 11 Abs. 3, Art. 15

handelt er nicht als Vertreter der Parteien sondern

in Erfüllung der ihm obliegenden öffentlichen Pflich-
ten.

Zink, Komm. z. Notar. Ges. Bd. 1 S. 107.
Daher ist den Parteien das Wissen des No-

tars so wenig schädlich als sein Nichtwissen nütze.
Ganz anders der Stellvertreter. Wie das

Wort besagt, so tritt er in der Hervorbringung des
Rechtsgeschäftes an die Stelle der Partei, für wel-

che die Wirkungen beabsichtigt sind. Sein Wille ist
der erzeugende Faktor, und ist dieser sein Wille
unredlich, so wird der dodurch vermittelte Erfolg
selbst zum unredlichen. Man kann nicht Feigen
von den Disteln lesen oder Trauben von den Dor-

nen. Von der entgegengesetzten Ansicht aus würden

die nachtheiligen Folgen der Oeffentlichkeit ulcht
einmal durch eine ausdrückliche Verständigung des
Stellvertreters von der wirklichen Rechtslage abge-

wendet werden können; und da der Vertretene zu-
weilen nicht erreichbar, zuweilen handlungsunfähig ist,
so gelangt man mit dieser Ansicht in nicht wenigen
Fällen zu dem trostlosen Ergebniß, daß der wirklich
Berechtigte den schädlichsten Verfügungen über seine

Gerechtsame mit gebundenen Händen gegenüber-
2 kann demnach kein Zweifel darüber auf-

kommen, daß das redliche Bewußtsein des Vertreters
eine Voraussetzung für den Erwerb des Schutzes
der Oeffentlichkeit bildet. Wie verhält sich aber zu
diesem Erwerb das Bewußtsein des Vertretenen?

: —
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Sollte sich derselbe mit der Unkenntniß seines Ver-
treters decken können, während er selbst im Zeitpunkte
des Erwerbes das entgegenstehende materielle Hin-
derniß kannte und dennoch den Erwerbgakt vor sich

gehen ließ? Das hieße doch die Form des Rech-
tes gegen seinen Inhalt kehren. Gegen solche
Handlungsweise schützt die Einrede der Arglist. Doch

enügt zu deren Begründung die Kenntniß des
ertretenen von der wahren Rechtslage für sich nicht;

es muß vielmehr hinzukommen, daß derselbe von
der Absicht des Vertreters, diesen besonderen Erwerb
vorzunehmen, unterrichtet und in der Lage war, auf

die Unvollkommenheit des beabsichtigten Erwerbs-
aktes aufmerksam zu machen.

War der Vertreter nicht gehörig bevollmächtigt,

so daß seine Handlung erst durch die nachträgliche
Genehmigung des Vertretenen Wirksamkeit gewin-
nen kann, so entscheidet nicht das Wissen des Letz-

teren im Zeitpunkte des Geschäftsabschlusses sondern
der Genehmigung.

Hyp. Ges. 8. 103.
Gönner, Komm. II S. 55 fg.

Das Wissen eines handlungsunfähigen Ver-
tretenen kommt selbstverständlich nicht in Betracht

Um das Gesagte kurz zusammen zu fassen, so
ist bei dem Rechtserwerbe durch Stellvertreter der

Schutz der Oeffentlichkeit bedingt:
a) immer durch das redliche Bewaßtsein des

Vertreters,
b) auch durch das redliche Bewußtsein des

Vertretenen, wenn derselbe von dem beabsichtigten
Erwerbe Kenntniß besaß und damals bereits hand-

lungsfählg war.Daß die hier entwickelte Lösung dem Wesen
der Sache entspricht, wird durch eine verwandte

Entscheidung des römischen Rechtes bestätigt.
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Die Eigenthumsersitzung ist gleichfalls durch
das redliche Bewußtsein des Erwerbers bedingt.
Erwirbt Jemand den Besitz durch einen Stell-
vertreter, so beginnt der Regel nach die Ersitzung
erst indem Moment, wo der Vertretene von der
Bestzergreidung durch den Vertreter Kenntniß erlangt.
Gewissen Vertretenen wird aber der Ersitzungsbesitz
sofort mit der Besitzergreifung durch den Stellver-
treter erworben unabhängig von ihrem Wissen davon.

Puchta, Pand. S. 157.
Die Fälle der zweiten Art sind es gerade,

welche hier in Betracht kommen; denn auch bei dem
bypothekarischen Erwerbe entsteht die Wirkung des
vom gehörig bevollmächtigten Vertreter vorgenom-
menen Erwerbsgeschäftes sofort in der Person des
Vertretenen und nicht erst in dem Moment, wo der

Letztere die Vornahme des Geschäftes erfährt. In
den gedachten Fällen macht nun das römische Recht
die Ersitzung vor Allem und ohne Ausnahme ab-
hängig von dem redlichen Bewußtsein des Vertre-
ters. Es wird aber auch das redliche Bewußtsein
des Vertretenen erfordert, wenn dieser zufällig

von dem vorzunehmenden Erwerbe der Sache Kennt-
niß hatte.

Vangerow Pand. g. 321M
Nach dieser Analogle *2 “ chmidt

in seiner Zeitschrift IXS.38 — 41

die gleiche Frage für den handelsrechtlichen Eigen-
thumserwerb gemäß HGB. Art. 306 ").

28) In demselben Sinne ist wohl auch die kurze Be-
merkung von Meibom, mecklenb. Hyp. R. S. 90 fg.

aufzufassen. «
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d. Von der Zeit des guten Glaubens.

S. 32.

Nicht blos der Zustand der Dinge an sich,
auch das Wissen der Menschen davon ist veränder-
lich. Was jetzt noch meiner Kenntniß verschlossen
ist, darüber kann mir die nächste Stunde Aufklärung
bringen. Wir würden daher unsere Aufgabe nur
unvollkommen lösen, wenn wir nicht auch die Zeit
genau bestimmen würden, in welcher behufs
Begründung des Schutzes der Oeffentlichkeit
der gute Glaube vorhanden sein muß. Der Wort-
laut des Hyp.-Gesetzes läßt uns über diesen wie
Über so manchen anderen wesentlichen Punkt in dieser
Lehre fast gänzlich rathlos, und wir sind für die
Kösung auf Folgerungen aus der Natur des hypo-
thekarischen Erwerbes und aus dem Wesen des

Prinzipes der Rechtskraft verwiesen.
Was soll die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches?

Den Erwerb von Hypothekrechten und den Erwerb

der Befreiung von hypothekarischen Lasten sichern.
Folglich kann nur der Zustand des Bewußt=
seins zur Zeit dieses Erwerbes entscheiden,
und eine Bekanntschaft des Erwerbers, mit dem

wirklichen Rechtszustande nicht schaden, welche jener
Zeit voraufgeht oder nachfolgt. Die frühere Be-
kanntschaft nicht, weil bei der Wandelbarkeit derar-

tiger Verhältnisse der Erwerber deßungeachtet im
Zeitpunkte des Erwerbes zu dem Glauben an das

Hyp.-Buch berechtigt sein kann; damit soll der
früheren Kenntniß durchaus nicht jede Bedeutung
für die Beschaffenheit des guten Glaubens abge-
sprochen sein (vgl. oben §S. 27). Die spätere
Kenntniß nicht, weil der gute Glaube nur ein Er-
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forderniß für den Erwerb, nicht auch für den Fort-
bestand des erworbenen Rechtes ist. Deßhalb ver-

mag sogar die nachträgliche Einschreibung des ma-
teriellen Hindernisses in das Hyp.-Buch dem erwor-
benen Rechte oder der erworbenen Befrelung die ein-
mal begründete Geltung nicht wieder zu rauben 37).

Welches ist aber die Zeit des Erwerbes?
Dieser Punkt soll uns in den folgenden §§. be-
schäftigen.

r 33.
Die Beantwortung der aufgeworfenen Frage

macht keine besondere Schwierigkeit für denjenigen
Erwerb, welcher durch einen Eintrag im
Hyp.-Buche nicht bedingt ist. Sowohl bei
dem Erwerbe aus der Abtretung einer Hypothekfor-
derung als bei der Befreiung von einer Hypothek
durch Zahlung der Schuld genügt das Vorhanden-
sein des guten Glaubens im Zeitpunkte dieses Er-

werbsgeschäftes; der Zustand des Bewußtseins im
Zeitpunkte der Eintragung des Erwerbes ist gleich-
gültig. Dieß kann selbst mit den Worten des Hyp.=
Gesetzes belegt werden, welches im §. 26 Nr. 4
nur verlangt, daß der Cessionar die eingetragene
Hypothekforderung in gutem Glauben „an sich ge-
bracht hat.“ Das Ansichbringen wird aber auch
ohne die Einschreibung der Cession im Hyp.-Buche
vollendet.

Bl. f. R.A.XXXV S.
Es kann sich freilich auch 44 durch Buchung nicht

209) Deutlicher lirien 4 hierüber andere Gesetze aus.Das österr.b B.§F.1443a.E.: „oder dem
Eglionarr * WW sss der letzteren

d. h. einer den öffentlichen Büchern einverlelbten
orderung) bekannt gemacht worden ist“. Ebenso

das würtemb. Recht, vgl. oben Note 26 Ziff.-3.
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bedingte Erwerb aus mehreren Handlungen zusam-
mensetzen, welche möglicherweise zeitlich auseinander=
fallen; ich erinnere nur an die Verpfändung von

Hypothekenforderungen, für welche die Uebergabe
der Schuldurkunde ein Erforderniß bildet.

Vgl. die Abhandlung über die Sccherbeitshypothel
#§. 15 (in Bl. f. RA. XXXVI 99).
In einem solchen Falle muß die igitdcteit

sicherlich bei jedem der mehreren Akte vorhanden
sein 16.). Und selbst für die Zwischenzeit wird
sie nicht entbehrt werden können, es müßte dem
sein, daß das eintretende schlechte Bewußtsein vor dem
nächsten Akt durch triftige Gründe in sein Gegentheil
verwandelt wird. Hier ist also Raum für den Satz:
mala fides superveniens nocet.

Nach dem gegenwärtigen bayerischen Rechte ist
bel der Uebertragung und bei der Verpfändung einer
Hypothekforderung wenigstens die Erklärung des
Cedenten beziehungsweise des Verpfänders bei Ver-

meidung der Nichtigkeit an die notarielle Beurkund=
ung geknüpft.

Notar. Ges. Art. 14

Landtagsabschied vom 29. April 1869 F. 60.
Hiezu verhält sich nun die vorgängige Verab-

redung der Parteien als bloser Vorvertrag, der eine
Klage auf Verlautbarung erzeugt; sie bildet aber
weder den Vertrag selbst noch auch nur einen Be-

standtheil desselben.
Regelsberger, civilrechtl. Erörter. Heft 1
S. 142 fg.

A. M. in Bl. f. RA. XXXIV S. 168.
(Fortsetzung folgt.)

2) Dasselbe verlangt das römische Recht bei der Eigen-

guus wenn der Erwerbsgrund Kauf ist.
S. 13 pro emtore 41, 4. Ugl. auch

r“ in seiner Zeltschr. ro S. L
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Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
sh Vopern rechts des Rheines. ß

Auch bei Handwerkern zu offener Tasche findet nach Augs-
burger Statutarrecht selbst bei unbeerbter Ehe eine Konsoli-
dation des beiderseitigen Vermögens der Ehetheile nicht statt.

Vergl. Bl. f. NA. Bd. 33 S. 230 Ziff. 3 mit Note 14 u. 15.

Die Metzgerswittwe Karoline H. in Augsburg,
welche von der Mutter und den zwei Brüdern ihres

ohne Descendenz verstorbenen Ehegatten auf Her-
ausgabe des Nachlasses desselben belangt wurde,
suchte sich diesem Anspruche mit der Behauptung
zu entziehen, daß sie und ihr verlebter Ehemann
als Handwerker von der offenen Tasche nach Augs-
burger Statutarrecht in allgemeiner Gütergemein-
schaft gelebt hätten und zwar mit der nach deutsch-
rechtlichen Grundsätzen hieran sich knüpfenden Folge,
daß das gemeinschaftliche Vermögen nach dem kin-
derlosen Ableben des einen Ehegatten in der Per-
son des überlebenden sich konsolidire und dadurch in
daß Alleineigenthum desselben übergehe. -

Dieser Einwand wurde jedoch als unbegründet
zurückgewiesen und diese Zurückweisung von dem
obersten Gerichtshofe, an welchen die Sache in Folge
Revisionsgesuches der Beklagten gelangt war, aus
nachstehenden Gründen bestätigt.

Abgesehen von der Frage, ob bei den Hand-
werkern von der offenen Tasche die Gemeinschaft

des ehelichen Vermögens überhaupt als allgemeine
Gütergemeinschaft oder nur als Errungenschaftsge-

meinschaft in Betracht zu kommen habe, steht jeden-
falls so viel fest, daß das von der Beklagten ver-
tretene Konsolidationsprinzip im gemeinen deutschen.
Privatrechte als allgemein giltiger Rechtssatz nicht
anerkannt wird, sondern nur einzelnen Partikular-
gesetzgebungen zur Grundlage dient. .
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Die meisten Statutarrechte ertheilen dem über-
lebenden Ehegatten ein mehr oder minder beschränk-
tes Erbrecht in den Nachlaß des Verstorbenen,
während der Rechtssatz, daß der überlebende Ehe-
gatte zufolge des in der Ehe bestandenen Gesammt-
eigenthums (condominium plurium in solidum)
nicht vermöge Erbrechtes sondern vermöge des Ei-
genthums das gesammte eheliche Vermögen an sich
ziehe oder bei beerbter Ehe die Gütergemeinschaft
mit den Kindern fortsetze, nicht als allgemeine Lehre
gilt und keinenfalls in das hier maßgebende Augs-
burger Statutarrecht Eingang gefunden hat. 6

Als der regelmäßige Güterstand tritt in der
Stadt Augsburg das Dotalsystem, mithin das
Prinzip der Gütertrennung, hervor. Auf Ableben
des einen Gatten zieht der überlebende Theil sein

Eingebrachtes zurück und der übrige Nachlaß wird
unter die Erben des Verlebten vertheilt. Dem über-

lebenden Ehegatten ist nach §. 39 der Augsburger
Pflegeordnung nur ein eventuelles Erbrecht mit

Ausschluß der Seitenverwandten des Verlebten
dann gestattet, wenn Erben in ab= oder aufstei-

gender Linie nicht vorhanden sind. Diese Erbfolge
vollzieht sich aber nicht nach dem Grundsatze
der Konsolidation sondern behält den Charakter
eines Erbrechtes bei und wird überhaupt erst wirksam,
wenn der Verlebte keine andere Verfügung von

Todeswegen getroffen hat. -

In der oben allegirten Bestimmung der Pflege-
ordnung ist aber das dem überlebenden Ehegatten
eventuell zugestandene Erbrecht so allgemein ange-
ordnet, daß es nicht nur auf den regelmäßigen

Güterstand, sondern auch auf den Fall bezogen
werden muß, wenn ausnahmsweise unter den Ehe-

leuten wegen ihres Handwerksbetriebes in offener
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Tasche oder in gemeinsamer Hanttrung eine Gemein-
schaft des ehelichen Vermögens bestanden hat.

Auch bei diesem exzeptionellen Güterstandeist
in den einschläglgen Bestimmungen des Augsburger
Statutarrechtes das Prinzip der Gütertrennung und
Beerbung beibehalten und hierin nicht der mindeste
Anhaltspunkt für die Anerkennung des Konsolidations=
prinzipes zu finden. Gemäß 8. 44 der Augsburger
Pftegeordnung ist nemlich den Eheleuten von der
offenen Tasche ebenso, wie allen anderen nach Augs-
burgischem Rechte lebenden Ehegatten, ausdrücklich
das Recht vorbehalten, über ihre Hinterlassenschaft
letztwillig zu verfügen, was nicht der Fall sein
könnte, wenn das, jede einseitige Disposition noth-
wendig ausschliehende Konsolidationsrecht irgendwie
Platz zu greifen hätte. Ferner ist bestimmt, daß
auf Ableben des einen Ehegatten vorerst die Schul-
den aus dem beiderseits gemeinen Gute abgeführt
werden, sodann aber jedem Theile sein Eingebrach-
tes sowie der halbe Gewinn gebühren soll. Auch
mit dieser Bestimmung läßt sich die Theorie über
das Gesammteigenthum mit den sich hieran knüpfen-
den Folgen um so weniger in Einklang bringen,
als nicht einmal die Errungenschaft als Gesammtei-
genthum behandelt, sondern wie ein Miteigenthum
(condominium pro indiviso) nach Hälften getheilt
wird. .

Allerdings ist im §. 44 der Pflegeordnung
nur der Fall vorgesehen, daß ein Ehegatte mit
Hinterlassung eines oder mehrerer Kinder stirbt, und
deshalb noch die Bestimmung beigefügt, daß beim
Verhandensein nur eines Kindes der überlebende

Ehegatte außer dem Eingebrachten und der Gewinn-
hälfte auch noch ein Drittheil aus der Verlassen-
schaft des Verstorbenen oder, beim Vorhandensein
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mehrerer Kinder, einen gleichen Kindstheil hieraus zu
empfangen habe. Allein daraus, daß im Augsbur-
ger Statutarrechte bezüglich der Handwerker von der
offenen Tasche nur der Fall der beerbten und nicht
auch der unbeerbten Ehe ausdrücklich besprochen
wird, kann die Berechtigung nicht abgeleitet werden,
bel Erforschung der für die unbeerbte Ehe maßge-
benden Successionsrechte die für beerbte Ehen auf-
gestellten Regeln gänzlich aufzugeben und nach elnem
Prinzipe zu greifen, welches weder in den einschlägi-
gen Partikulargesetzen irgendwie zum Ausdrucke ge-
langt, noch auch im gemeinen deutschen Rechte als
allgemein giltige Norm anerkannt ist. -

Steht aber bei der fraglichen Gütergemeinschaft
im Gegensatze zum Gesammteigenthume und seinen
Folgen der Grundsatz der Auflösung der Gemein-
schaft und der Beerbung nach den über die Erbfolge
aufgestellten Regeln unzweifelhaft fest, so muß be-
züglich der Handwerker von den offenen Taschen
auch bei unbeerbten Ehen die Vorschrift des S. 44
in Verbindung mit §. 39 der Pflegeordnung als
das in erster Linie maßgebende Gesetz zur Anwend-
ung gelangen, und der Satz, daß das Eingebrachte
nebst der Gewinmhälfte die Verlassenschaft des vor-
abgestorbenen Ehegatten zu bilden habe, bei der un-

beeröten wie beerbten Ehe als entscheidend voran-
eten. -

Hienach hat der überlebende Ehegatte auch sei-
nerseits außer dem Eingebrachten lediglich den hal-
ben Gewinn aus der Errungenschaft an sich zu

ziehen, als Erbe in das Vermögen des Verstorbenen
aber nur dann einzutreten, wenn er entweder in

in beerbter Ehe gemeinschaftlich mit den Kindern
succedirt, oder bei unbeerbter Ehe, wie dieß bei allen
anderen Ehegatten auch zutrifft, durch das Vorhan-
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ihn von Ascendenten nicht ausgeschlossenist.

OAGErk. v. 4. März 1871 RNr. 726 v. 1870.

hhb.

*) In einem oberstrichterlichen Erkenntnisse vom 27.
Sept. 1869 NNr. 529 ist ein dem obigen ganz
gleichgearteter Fall entschieden. In den Entscheid-
ungögründen dieses Erkenntnisses ist gesagt:

„Es kann dem Revidenten zugegeben werden, daß
die Gütergemeinschaft, in welcher nach dem hier in
Anwendung kommenden Augoburger Statutarrechte
die Ehefrauen von Gewerbsleuten, die mit ihren
Ehemännern in offenem Laden sitzen, kaufen und
verkaufen, mit diesen ihren Ehemännern stehen, eine

lallgemeine ist, solange die Ehe dauert; dieß
ergibt sich klar nicht nur aus der unbedingten und
unbeschränkten Haftung beider Eehegatten für vor-

gandene Schulden, sondern auch aus dem in der
ugsburger Pflegeordnung von 1779 S. XIIV ge-

brauchten Ausorucke: „eheliche Gemeinschaft des Ver-
Mmögens“, der sich nur auf eine allgemeine Güterge-
meinschaft beziehen läßt. Allein hieraus folgt nichts
dem Revidenten Günstiges für den hier vorliegenden
Fall der Auflösung einer kinderlosen Ehe durch den
Tod.“

Für den Satz, daß der in der Pflegeordnung 8. 39
Abs. 2 dem überlebenden Ehegatten beim Nichtvor-

handensein von Descendenten und Ascendenten ein-
geräumte Anspruch auf das Vermögen des Vor-
verstorbenen die Natur eines Erbrechtes, nicht die
der Konsolidation habe, ist sich noch bezogen auf die
Rathsdekrete vom 19. April 1583 und 7. Oktober

1721 (Huber, Augsb. Statutarr. S. 141 u. 170),
worin die Eigenschaft des fraglichen Anspruches als
eines Erbrechtes klar ausgedrückt sei.

Im Uebrigen stimmen die Entscheidungsgründe
jenes früheren Erkenntnisses mit den oben mitgetheil-

ten überein.

« St.
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Uebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
21. März bis 3. April.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Einf.-Ges. vom
« z 29. Apr. a

Proz.-Ordn. Art. 106 Abs. 3. Auch die Ein-
fachheit der Sache bildet keinen Grund, die Kosten
der Vertretung einer Partei durch einen Anwalt
bei einem Einzelugerichte vom Ersatze auszuschließen;
nur die Reisekosten können vom Ersatze ausgeschlossen
werden. Urth. v. 26. März HV#Nr. 448.

Art. 283 und 328. Die Vorschrift des Art.

328 ist nicht verletzt, wenn der Richter die angebo-
tenen Beweise für unerheblich erklärt; auch kann
in diesem Falle keine Ergänzung des Urtheiles ver-
langt werden. Urth. v. 23. März HVdr. 394.

Art. 553—564. Der auf erwirkten bedingten
Zahlungsbefehl, gegen welchen keine Protestation
angemeldet wurde, erlassene Vollstreckungsbeschluß
hat die Wirkung eines rechtskräftigen Urtheiles; das
in Folge desselben Gezahlte kann nicht mit der
condictio sine causa zurückgefordert werden, weil
die Schuld, wegen deren der Zahlungsbefehl erwirkt

war, schon bezahlt gewesen sei. Urth. v. 26. März
HVNr. 476. -

Einf.-Ges. Art. 142 mit 138 u. 139. Auch
der Lauf der Frist für Erhebung der Nichtigkeits-
beschwerde gegen ein Urtheil, welches in einer zur

einzelurichterlichen Zuständigkeit gehörigen Sache
von einem Bezirksgerichte im zweiten Rechtszuge
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erlassen wurde, ist während der Gerichtsferien unter-
brochen. Urth. v. 26. März HVNr. 473

II. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Sachenrecht. Holzbezug der Pfarreien
aus Gemeindewaldungen in der Pfalz. Wenn
es sich um den Erwerb des dinglichen (Servitut=

Rechtes einer Pfarrei zum Bezuge des nöthigen
Brennholzes aus einem Gemeindewalde durch unvor-

denkliches, vor Einführung der französischen Gesetz-
gebung in der Pfalz entstandenes Herkommen han-
delt, so ersetzt dieses Herkommen den Primordialtitel
des Rechtes und es kann, wenn die das Herkommen
bildenden Thatsachen vom Richter aus Akten und

darin aufbewahrten Urkunden entnommen werden,
die Beweiskraft dieser Urkunden nicht nach den Be-
stimmungen des Code civilart. 1322—1331 u. 1337.

beurtheilt werden. Ebensowenig können auf einen
solchen Erwerb die Vorschriften des Code civil

über Verjährung (art. 2229—2232) angewendet
werden. Durch die französischen Gesetze über Be-

seltigung der Feudallasten ist eine derartige Berech-

. , .

1951nitEtnl S. 49. neermd
steher einer Privatschule mit einem Lehrer an dieser
kann nicht mehr wegen Mangels schriftlicher Erricht-
ung angefochten werden, nachdem er durch fortlau-

fende Dienstleistung und Bezahlung in Erfüllung
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etreten ist. Wenn darin keine Aufkündigungsfrist
Festgesett. ist, so gilt eine vlerteljährige. Urth.v.
27. März HVr. 505.
Condictio sine causa. S. unter I zu

Proz.-Ordn. Art. 553—564.
Erbrecht. Universalfldeikommiß. Ko-

dizillarklausel. Const. 8 Cod. 6, 36. Das
in einem mit der Kodizillarklausel versehenen Testa-
mente angeordnete Universalfideikommiß bleibt auf-
recht, wenn auch das Testament durch Vorabsterben
des eingesetzten Erben vor dem Erblasser destitut
wird, da in diesem Falle der Intestaterbe die Erbschaft
zu restituiren hat. Dem Fideikommissar, welcher
in den Besitz der Erbschaft gelangt ist und vom
Intestaterben auf deren Herausgabe verklagt wird,
steht die Const. 8 cit. nicht entgegen, wenn er sein
Recht primär aus dem Testamente als solchem,
eventuell aus demselben als Codizill ableitet. Urth.
v. 22. März HVNr. 458.

Erbtheilung. Inventar. Brandenb.=
Kulmbacher Landeskonst. Tit. 7 §S. 16. Die
dortige Bestimmung, daß die Stlefmutter bezw.
Großmutter mit den Stiefkindern bezw. Enkeln unter
Errichtung eines Inventares abzutheilen habe, kommt
nicht zur Anwendung, wo ein von den Stiefkindern

bezw. Enkeln und deren Vormundschaft anerkannter
Erbvertrag die Inventarisirung und Abtheilung aus-

schließt. Urth. v. 27. März HV)Nr. 424. r#

.: Dr. s u. K. Hettich. Verl.: Palm4Enke
“i Etepte — 2 von Junge &amp; Sohn.
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Blütter für Kechtsanbendung
zunächst in Bayern.

JInhbalt: u das fuldalsche KLuu und Schlelerrecht= in den vormals re#i r*
Kierlchastuichen g#nAbeniia von *m . ————Verhüäl##O

u tsctsusech gsmmsa.nas. Osadkechtes —Nlchtan end I0/Ete l., 5. im 28. Mal 1882
e

t.

des obersten Gertuhnn 3. *5 % Frl Ssenptenden

Ueber das fuldaische Hut- und Schleierrecht in den

vormals reicherikterschaftlichen freiherrlich vonthüngen'schen Territorien.
Von Oberstaatsanwalt Seel.

(Fortsetzung zu B. IXXVI S. 85, 371.)

Von Seite des Notars zu Brückenau wurde

die Frage angeregt, ob in der sogenannten Thüng-
emschen Cent das fuldaische Hut= und Schleierrecht)

oder die Bestimmungen des Würzburger Landrechtes
über die ehelichen Güterverhältnisse gelten. Ein-
gehende Erhebungen, welche im Wege der Dienstes-

auficht gepflogen wurden, führten zu dem Ergebnisse,
daß sich der Umfang der Thüngew'schen Cent, welche
Bezeichnung im Volksmunde noch gangbar ist, mit
Sicherheit nicht mehr feststellen lasse, und muß daher
obige Frage dahin erweitert werden, ob in den vor-
mals reichsritterschaftlichen frelherrlich v. Thüngen'-
schen Territorien für die ehelichen Güterverhältnisse das

1) Beugch dessen auf æb mas, Sytem des fuldaischenPrlvatrechtes Bd. 302 ff., dann v. Weber,

Statutarrechte Bd. In"isn II S.930 ff. verwiesen
wir

Neue Folge XVII. Band.
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fuldaische Hut= und Schleierrecht oder das Würz-
burger Landrecht maßgebend sei. Man ist hier an
die geschichtliche Forschung gewiesen und diese führt
auf den Zustand vor Auflösung des früheren deut-
schen Reiches zurück.

Damals gehörten die später mit Bayern ver-
einigten reichsritterschaftlichen v. Thüngen'schen Be-
sitzungen dem Mainquartiere des fränkischen Ritter-
ortes Rhön und Werra an. Gemäß art. 25 der

Rheinbundsakte vom 12. Juli 1806 gingen die
Souveränitätsrechte hieran zuerst am 23. Septem-
ber 1805 an den Fürst Primas über, wurden aber,
als der Großherzog von Würzburg durch Accessions=
vertrag vom 25. desselben Monates dem Rheinbunde
beitrat, am 15. Dezember 1806 an diesen Fürsten

übertragen. Die hiedurch entstandenen Irrungen,
während welcher seitens des Großherzoges von
Würzburg eine provisorische Ausübung der Hohelts-
rechte stattfand, wurden zwischen diesem und dem
Fürst Primas durch Staatsvertrag von 7. Septem-
ber 1808 ausgeglichen, wonach die volle Souverä-
nität Würzburgs über jene Territorien anerkannt
wurde. Mit dem Großherzogthum Würzburg gingen
besagte Territorien später an die Krone Bayern über
und waren in mehrere Thüngen'sche Patrimonial=

erichte eingetheilt, welche allmählig den umliegenden
Kandgerichten Brückenau, Hammelburg, Gemünden
und Karlstadt einverleibt wurden. —

In der freiherrlich v. Thüngen'schen verbesser-
ten Gerichtsordnung vom 22. Februar 1747 —
Fol. 6° war nun bestimmt: "

„Sonsten und überhaupt soll in meinen herr-
schaftlichen Marktflecken, Dorfschaften, Mühlen
und Höfen bei Verheirathung und Errichtung der
Ehepakten oder ehelichen Verhältnisse das Hut-
und Schleierrecht oder die Gemeinschaft der Güter

unter den Eheleuten altem Herkommen gemäß
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eingeführt und alle vorfallende casus wie in den

benachbarten fuldischen und anderen angrenzenden
Landen dieses fuldischen Landrechte5 gerichtet und
geschlichtet, wo aber ein casus nicht darin zu fin-

den und ausgedrückt ist, nach allgemeinem kaiser-
lichen Rechte entschieden werden.“

Nach Mediatisirung und Subjektion der Reichsrit-
terschaft erschien das großherzoglich Würzburg'sche
Edikt vom 9. Juni 1807 (Würzburger Regierungs-
blatt 1807 S. 47), woselbst es heißt:

„§. 55. Daß die Patrimonialgerichtshalter die
Justiz nach den bestehenden Gesetzen verwalten
und bei Leitung des Prozehganges in allen vor
der Subjektion ihrer Gutsherrn noch nicht rechts-

hängig gewesenen Sachen die Vorschrift des im
Großherzogthume rezipirten Gerichts-Kodex beob-
achten sollen.“ ·

Außerdem ist in S. 175 die vollkommene Gleichstell-
ung der Mediatunterthanen mit den altwürzburg'-
schen Unterthanen ausgesprochen.

Die Verordnung vom 4. November 1810

(Regierungsblatt S. 67), woselbst in 8. 12 vorge-
schrieben ist, daß in den nach 1. Jänner 1811 zur
Entscheidung kommenden Rechtssachen vorerst die
Lokalrechte und Gewohnheiten, die Würzburg'schen
Landesgesetze und Gewohnheiten, und nach diesen
die subsidiarischen Gesetze (gemeines Recht) zur
Anwendung kommen sollen, bezieht sich nur auf die
durch Staatsvertrag vom 26. Mai 1810 erworbenen

Gebiestheile.
Schelhaß, Würzburger Landrecht S. 13.

Wenun aber nach diesen pragmatischen Quellen
eine formelle Aufhebung der beregten Bestimmung
der Thüngen'schen Gerichtsordnung von 1747 nie-

mals in Mitte trat, so fand doch nach dem vollge-
wichtigen Zeugnisse des Appellationsgerichtsdirektors
v. Schelhaß in dessen Beiträgen zur Deutschen Ge-

r“l
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setzeskunde (1827 §. 28 S. 28) in der Praxis
die Vorschrift des §. 55 des Ediktes vom 9. Juni

1807 allenthalben die Auslegung, daß hiedurch in
den gutsherrlichen Besitzungen das Würzburger Land-
recht eingeführt sei, und dehnte sonach das Würz-
burger Landrecht seine Geltung usuell auf die vor-
mals reichsritterschaftlichen Besitzungen aus.

Dessen ungeachtet erhielt sich das Hut= und
Schleierrecht in den ehemals Thüngen'schen Terri-
torien in Uebung 2). Die Belege werden in Nach-
stehendem aufgeführt.

1) Schon in mehreren speziellen Rechtssachen
entspann sich hierüber eine Diskussion, namentlich
in zwei bei dem Landgerichte Brückenau anhängigen
auf die Thüngen'schen Orte Detter und Zeitlofs
bezüglichen Verlassenschaften, ohne im Rechtswege
ausgetragen zu werden, dann in der Streitsache
Lauer gegen Fäth, in welcher ein oberstrichterliches
Erkenntniß vom 23. Juni 1868 Beweis daräber
auferlegte, daß das fuldaische Hut= und Schlelerrecht
im Orte Thüngen als Gewohnheitsrecht gelte.

Auch diese Sache kam nicht zur endlichen Ent-
scheidung, da sie verglichen wurde. In der Streit-
sache Wolz gegen Weidlein dagegen wurde durch
oberstrichterliches Erkenntniß vom 27. April 1860
Beweis auferlegt, daß das Hut= und Schleierrecht
im Orte Burgsinn als Gewohnheitsrecht bestehe,
und dieser Beweis mittels Erkenntniß des unter-
fränkischen Appellationsgerichtes vom 4. Juni 1861
als erbracht anerkannt. Hierln liegt aber ein An-
haltspunkt für die vorwürfige Frage Überhaupt, weil
Burgsinn zu den thüngen'schen Territorten gehört,

2) Auf die Privatarbeiten über Gesetzesstatistik von Jäck
S. 76, 78 „Peißl S. 91, 92, 103 sei nur1 98

nebenbei verwiesen.
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und mit denselben gleiche politische Wandlungen
erfuhr. «

2) Zunächst kommen die auf umfassende amt-
liche Erhebungen sich stützenden von dem als gründ-
lichem Kenner der staatsrechtlichen Verhältnisse Fran-
kens berühmten Appellationsgerichts-Präsidenten
v. Papius redigirten Akten des unterfränkischen
Appellationsgerichtes über Gesetzesstatistik in Betracht,
woselbst konstatirt ist, daß in den ehemals reichs-
ritterschaftlichen Gebieten, welche den Landgerichten
Brückenau, Hammelburg, Gemünden und Karlstadt
einverleibt sind, auch seit der Subjektion bei Verehe-
lichungen und Errichtung von Eheverträgen das
Hut= und Schleierrecht in Anwendung geblieben sei.

3) Dies findet seine Bestätigung durch die in
den älteren Kontraktenprotokollen gepflogenen Nach-
forschungen. Das Kontraktenprotokoll des im J. 1835

aufgelösten thüngen'schen Patrimonialgerichteb Burg-
sinn weist aus der Periode von 1807—1835 80

Eheverträge auf, welchen in 68 Fällen das Hut-
und Schleierrecht zu Grunde gelegt wurde, während
in 5 weiteren Fällen dasselbe zwar nicht ausdrücklich
erwähnt, aber allgemeine Gütergemeinschaft mit der
Folge ausschließlicher gegenseitiger Beerbung—was
mit dem Hut= und Schleierrechte gleichbedeutend ist—
verabredet wurde. Das Kontraktenprotokoll des

thüngen'schen Patrimonialgerichtes Höllrich weist
in der Perlode von 1823—1847 38 Eheverträge
aus, welchen in 32 Fällen das Hut= und Schleler-
recht zu Grunde gelegt wurde. Das Kontrakten-

protokoll des thüngen'schen Patrimonialgerichtes
Zeitlofs enthält aus der Periode seit der Subjektion
bis zu der im Jahre 1848 erfolgten Aufhebung
der Patrimonialgerichtsbarkeit 309 Eheverträge, in
denen das Hut= und Schleierrecht zu Grunde gelegt
ist, während nur wenige Eheverträge abweichende
Bestimmungen enthalten, und dient zugleich als
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Gegenprobe der Umstand, daß bei diesem Patrimo-
nialgerichte keine Grundtheilungsakten vorhanden
waren, während deren zahlreiche vorhanden ge-
wesen sein müßten, wenn dortselbst das Würzbur-
ger Güterrecht in Aufnahme gekommen wäere.

4) Hieran reiht sich endlich die Praxis seit
dem Bestehen des Notariats-Institutes an. In
den Eheverträgen, welche von Personen aus

thüngen'schen Ortschaften geschlossen wurden, kam
das Hut= und Schleierrecht, und zwar bei dem No-
tarlat Brückenau unter 46 Eheverträgen in 43 Fäl-
len zur Anwendung, während in 3 Fällen das
Würzburger Landrecht adoptirt wurde; bei dem
Notariate Hammelburg kam das Hut= und Schleier-
recht unter 26 Eheverträgen in 24 Fällen zur An-
wendung, während in 2 Fällen das Würzburger
Güterrecht bedungen wurde. Dagegen bei den
Notariaten Gemünden und Karlstadt kam kein Ehe-
vertrag mehr vor, in welchem das Hut= und Schleier-
recht Geltung erlangt hätte. Es ergiebt sich hieraus,
daß das Hut= und Schleierrecht sich von der Pe-
ripherie mehr auf das Centrum der thüngem'schen
Territorien zurückzieht, und je kompakter die Bevöl=
kerung in thüngen'schen Ortschaften sitzt, um so un-
vermischter hat sich das Hut= und Schleierrecht er-
halten, während es in den Ausläufern gegen das
Geltungsgebiet des Würzburger Landrechts hin im
Volksbewußtsein außzusterben scheint. — «

Mag nun die gegenwärtige Erörterung auch
theilweise dem Bereiche der Rechtsgeschichte anheim-
fallen, so dürfte sie doch nicht minder für die prak-
tische Rechtsanwendung ein lebendiges Interesse
bieten, da hiemit die Spuren des Fortlebens einer

uralten deutschen Rechtsgewohnheit nachgewiesen und
vor dem Erlöschen bewahrt werden sollen.
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Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
Layern rechts des Gerichteh

Verhältniß des Art. 14 des Notariatsgesetzes zu Th. I Tit. 9
·" s.ZZLbeSallg.preuß.Lanbkechtes.· «

1.

A. schloß mit der Gemeinde F. wegen Erwerb-
ung eines Bauplatzes derselben vorläufig einen außer-
notariellen Vertrag. Ehe derselbe durch den Notar
beurkundet wurde, erbaute A. mit Wissen und Dul-

den der Gemeinde F. ein Haus auf diesem Platze.
Nachdem später die notarielle Beurkundung des

Vertrages nicht zu Stande gekommen war, handelte
es sich darum, ob A. den Bauplatz an die Gemeinde
wieder herauszugeben oder denselben durch das ge-
duldete Ueberbauen zum Eigenthume erworben habe
und die Gemeinde F. deßhalb nur entschädigen müsse.
Die erste Instanz nahm auf Grund des preuß.
Landrechtes Th.1 Tit. 9 §.332 (wonach der Eigen-
thümer des Grundes und Bodens, wenn er um den

Bau gewußt und nicht sogleich, als er davon Nach-
richt erhalten, der Fortsetzung desselben auf eine
solche Art widersprochen hat, daß es zur Kenntniß
des Bauenden gelangt ist, mit der bloßen Entschä-
digung für Grund und Boden sich begnügen muß)
daß Letztere an, während die zweite Instanz diese
Bestimmung hier insbesondere deshalb für unanwend-
bar erachtete, weil die Uebergabe des Bauplatzes auf
Grund eines nichtigen Vertrages erfolgt sei, also
nur dieses Moment entscheidend und dadurch die

Anwendung des 8. 332 a. a. O. ausgeschlossen sei.

Der oberste Gerichtshof thellte jedoch die erst-
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richterliche Anschauung aus nachfolgenden Erwäg-
ungen:

Wenn auch als richtig anzuerkennen ist, daß
der Beklagte allerdings auf Grund eines nach
Art. 14 des Not.-Ges. ungiltigen Kaufvertrages
den nun zurückverlangten Bauplatz in Besitz genom-
men hat und daß bei der rechtlichen Unwirksamkeit
solchen Vertrages dieser Bauplatz wieder an dessen
früheren Eigenthümer zurückzugeben wäre und zwar
in dem ursprünglichen Zustande, so ist doch die An-
sicht, daß, obgleich im gegebenen Falle diese Resti-
tution ohne Abbruch eines seither hierauf gebauten
Hauses nicht möglich ist, dieselbe gleichwohl statt-
zufinden habe und es der Exekution zu überlassen
sei, ob dieses Urtheil vollziehbar sein werde, nicht zu
billigen, und ist der Grundsatz, daß der F. 332 hier
unanwendbar sei, weil Beklagter auf Grund eines
Vertrages in den Besitz des fraglichen Streitobjektes
gekommen sei und weil zwischen Eigenthumserwerb
auf Grund eines Vertrages und eines Baues auf
fremdem Boden ein Unterschied bestehe, in den Ge-
setzen nirgends begründet.

Der §. 332 spricht ganz allgemein von der
Inädifikation auf fremden Boden mit Wissen und
ohne Widerrede des Eigenthümers5; er unterscheidet
nicht zwischen den verschiedenen Ursachen, welche
einen solchen Bau auf fremdem Boden veranlaßten
und ebenso wenig, welches Motiv den Eigenthümer
bestimmt haben mag, auf seinem Boden den Bau
durch einen Dritten zuzulassen. "

Demzufolge ist es völlig irrelevant, daß der
Beklagte den kritischen Grund und Boden auf einen
nichtigen Vertrag hin in Besitz genommen, es ist
eben so irrelevant, daß die klagende Gemeinde F. den
Bau in der Meinung, es werde der Privatvertrag

pom 12. Nov. 1862 durch notarielle Verbriefung
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Giltigkeit erlangen, zugelassen hat; entscheidend für
die Anwendbarkeit des mehrallegirten g. 332 ist
einzig und allein die Thatsache, daß nun ein Wohn-
haus auf diesem fremden Grund und Boden errich-
tet ist und daß die Eigenthümerin dieses Grund und
Bodens den fraglichen Bau, obgleich sie hievon vom
Anfange an Kenntniß hatte, ohne Widerrede begin-
nen und vollenden ließ.

Wenn die II. Instanz noch weiters zur Recht-
fertigung ihres Ausspruches anführt, daß die Ungil-
tigkeit eines Vertrages wegen mangelnder notarieller
Errichtung jede Forderung auf Entschädigung aus-
schließe und die Vorschrift des §S. 332 eben nur die

Leistung einer Entschädigung zum Gegenstande habe,
so ist hiegegen zu erwägen, daß diese Entschädigung
ihre faktische und rechtliche Grundlage nicht in der
Nichterfüllung eines ungilligen Vertrages hat, son-
dern darin, daß der Beklagte durch das Bauen auf
dem Boden der Gemeinde F. Eigenthümer dieses
Bodens wurde und sohin dem früheren Eigenthümer
Ersatz des hiedurch verlorenen Eigenthumes leisten
muß, welchem zufolge keine Entschädigung wegen

seichterfültung eines nichtigen Vertrages in Frage
Dem oben Erörterten zufolge ist es gleich-

giltig, daß Beklagter die notarlelle Verlautbarung
des Privatvertrages verweigerte; jedenfalls kann
hierin selbstverständlich keine widerrechtliche oder do-
lose Handlung desselben gefunden werden und ist
auch kein Grund gegeben, anzunehmen, daß derselbe
von Anfang an jenen Vertrag nicht zu erfüllen die
Absicht hatte und also nicht in der Meinung, auf
seinem Gruude zu bauen, gehandelt habe.

Es ist daher auch die klägerische Aufstellung,
daß durch Art. 14 des Not.-Ges. der allegirte
S. 332 aufgehoben erscheine, unberechtigt; denn das
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Not.-Ges. behandelt im Art. 14 Rechtsgeschäfte über
Immobllien, während der fragliche §. 332 eine ori-
ginäre Eigenthumserwerbsart zum Gegenstande hat,
wobei eine ausdrückliche Willenserklärung, über ein
Immobile Verfügung treffen zu wollen, nicht in
Frage steht, auch nicht die Fiktion oder Präsum-
tion solcher rechtlicher Veräußerung eines Grund
und Bodens durch Gestattung eines Baues auf
demselben angenommen werden muß.

Ganz unpassend ist auch die Bezugnahme der
Klägerin auf Th. I Tit. 7 §. 223 des pr. LR.,
da hier lediglich bestimmt ist, daß der unredliche
Besitzer einer Sache solche mit allen Früchten zu
restituiren hat und hienach die Spezialbestimmung
des S. 332., wonach die Rückgabe fremden Grund
und Bodens dann nicht gefordert werden kann, wenn

hierauf mit Wissen und ohne Widerrede des Eigen-
thümers ein Bau aufgeführt wurde, keineswegs un-
anwendbar erklärt ist.

OAGErk. v. 11. Apr. 1871 RNr. 421 v. 1870.

2.

Nichtanwendbarkeit des Gesetzes vom 28. Mai 1852, die
Sicherung r2c. 2c. der auf dem Zehentrechte lastenden kirch-

lichen Baupflicht betr., auf eine dem Zehentberechtigten oblie-
gende ausschließende Kultusbaupflicht.

Die Baupflicht des Zehentberechtigten ist nach
gemeinem Kirchenrechte, womit die Observanzen in
den einzelnen Bisthümern regelmäßig übereinstimmen,
eine subsidiäre. Gleichwohl kann es vorkommen,
daß die Baupflicht des Zehentberechtigten in Folge
besonderer Vorgänge (Stiftungsakte, spezielles Ue-
bereinkommen, Verjährung) zur primären und aus-
schließenden wird. ·

In diesem Falle fragt es sich, ob die Bestim-
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mungen des obigen Gesetzes auf eine solche Bau-
pflicht Anwendung finden können. Diese Frage ist
nach einem oberstrichterlichen Erkenntnisse zu vernei-
nen, indem hierin ausgeführt wurde, daß fragliches
Gesetz nur auf die subsidiäre Baupflicht, nicht aber
auf eine primäre, Anwendung zu finden hat, nachdem
sich aus den Motiven des Gesetzentwurfes (Verhbl.
der K. d. Abg. v. 1852 Beil.-Bd. 4 S. 229)

und aus den hierüber gepflogenen Verhandlungen
(Stenograph. Ber. Bd. 5 S. 296, 303 u.
308) mit Zuverlässigkeit ergibt, daß dieses
Gesetz nur die Fälle der Zehentbaukonkurrenz, nur

die Verpflichtung des Zehentberechtigten, bei Unver-
mögenheit der betr. Kirchenstiftungen zu den Kosten
der Bauten an Kirchen und Pfarrhöfen beizutragen,
also nur die subsidiäre Baupflicht der Dezimatoren,

im Auge hat.

OAGErk. v. 4. Apr. 1871 RMNr. 921 v. 130.

»- Uebersicht

über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Tivil=

rechtes und Civilprozesses.
3. bis 17. April.

I. Bur Proz.-Ordn, und zum Einf.-Ges. vom
29. Apr. 1869.

roz.-Ordn. Art. 106 mit 109 und 736.
Wenn keiner der in Art. 106 Abs. 2 bzw. 736,

dann Art. 109, aufgestellten Ausnahmsfälle vorliegt,
fallen die Kosten der Berufungsinstanz dem in dem
Rechtsstreite unterliegenden Theile zur Last. Aus
dem Grunde, weil der unterliegende Theil im ersten
Rechtszuge obgesiegt hatte, können die Kosten des
zweiten nicht verglichen werden. Urth. v. 15. Apr.
HVNr. 475.
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Art. 419 Abs. 5. Wenn in einer inappellab-
len Sache Zeugen in öffentlicher Sitzung vernom-
men wurden und das Gericht von Protokolltrung

ihrer Aussage abzusehen beschlossen hat, weil die
Verhandlung über das Beweisergebniß nahe bevor-
stehe, so kann auch bei dem Nichteintreten dieser
Voraussetzung die Unterlassung der Protokollir=
ung keinen Grund zur Vernichtuug des auf das
Beweisverfahren erlassenen Urtheiles abgeben, wenn
in diesem konstatirt ist, daß dem Gerichte durch ge-
fertigte Vormerkungen und das Erinnerung5-Verms-
gen der Richter die Zeugenaussagen noch vollstän-

dig bekannt seien. Urth. v. 15. Apr. HVNr. 447.

Art. 682, 683, 788; Einf.-Ges. Art. 19.

Wenn in einer vor dem 1. Juli 1870 anhängig
gewesenen Sache ein Beweißurtheil erlassen, aber
erst nach dem genannten Tage verkündet wurde, so
erlangt es, well es nach Einf.-Ges. Art. 19 weder

mit Berufung noch Nichtigkeitsbeschwerde angefoch-
ten werden konnte, keine Rechtskraft, bindet daher
auch den Richter nicht bei der endlichen Beurtheil-

ung der Sache. Urth. v. 8. Apr. HVNr. 482.
Proz.-Ordn. Art. 697 Abs. 3 mit Art. 129

und 728. Ein Urtheil zweiter Instanz kann nicht
deswegen, weil das der ersten nicht zugestellt war,
als nichtig angefochten werden. Urth. v. 6. Apr.
HVNr. 501.

Art. 812 mit 165 Z. 5, 788 Z. 7 und 798

Z. 2. Auf die materlelle Würdigung der Nichtig-
keltsbeschwerde kann nicht eingegangen werden, wenn
in derselben ohne Aufstellung bestimmter Beschwer-
den und ohne Angabe spezileller Nichtigkeitsgründe
nur um Vernichtung des Urtheiles gebeten wird,

weil dasselbe „auf unrichtiger Auslegung und An-
wendung“ des Gesetzes (im gegebenen Falle: „der
Bestimmungen des bayreuther Rechtes und des
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preuß. Landrechtes““) beruhe. Urth. v. 12. Apr.
HVNr. 468.

Art. 821, 868. S. unter II: offene Handels-
gesellschaft.

Art. 840 mit 7, 9 und 11. Die durch eine

Widerspruchsklage gegen die Vollstreckung streitig
gewordene Frage, ob ein handelgerichtliches Urtheil,
welches eine offene Handelsgesellschaft zu einer Zahl-
ung verurtheilt, gegen einen einzelnen Gesellschafter
vollstreckbar sei, kann nicht an das Handelsgericht
verwiesen, sondern muß vom Vollstreckungbgerichte
selbst entschieden werden. Urth. v. 12. Apr. HVNr.
499

Art. 916. Der Verwahrer haftet nicht für
das Abhandenkommen gepfändeter Gegenstände aus
dem Gewahrsame des Schuldners, wenn er nicht

ausdrücklich erklärt hat, sie in diesem auf seine
(des Verwahrers) Gefahr lassen zu wollen. Urth.
v. 6. Apr. HVNr. 501.

Einf.-Ges. Art. 139 u. 142. Die Einlegung
der Nichtigkeitsbeschwerde während der Gerichtsferien
ist wirksam und hat nur die Folge, daß die Er-
scheinungsfrist erst mit der Beendigung der Ferien
zu laufen beginnt. Urth. v. 15. Apr. HVNr. 426.

LI. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Allgemeine Lehren. Gemeindesachen. Kir-
chengemeinden. Preuß. Landrecht Th. II.
Tit. 6 §. 88. Gemeindeordn. v. 29. Apr.
1869 Art. 206 letzt. Abs. Bel dem Streite
eines hauptbaupflichtigen Dritten gegen die Mit-
glieder einer Kirchengemeinde wegen Leistung von
Hand= und Spanndiensten zu Kultusbauten liegt
auf Selte der Beklagten eine Gemeindesache im
weiteren Sinne vor, bezüglich deren die Kirchenge-
meinde und deren Organ die Gesammtheit der einzel-
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nen Gemeindeglieder zu vertreten legitimirt ist.
Urth. v. 12. Apr. HV Nr. 441. *

Vermögen der Gewerbsvereine. Gew.=
Ges. v. 1825 Art. 7 und v. 1868 Art. 26.

Auf die nach Art. 7 des Gewerbsgesetzes von 1825
gebildeten Gewerbövereine waren die in den Anmerk-

ungen zum bayer. LR. Th. V Kap. XXX über
die Rechtsverhältnisse der Zünfte aufgestellten Grund-
sätze nicht mehr anwendbar. Jene Gewerbsvereine
bildeten Genossenschaften, das Vermögen derselben
gehörte der Gesammtheit der Vereinsgenossen als
Rechtssubjekt an, war Gesammteigenthum. Durch
Art. 26 des Gewerbsgesetzes von 1868 wurde die-

ses Vermögen auf die damals vorhandenen Vereins-
genossen als einzelne Rechtssubjekte übertragen; un-
ter diesen entstand hiedurch eine zufällige Rechtsge-
meinschaft (communio incidens, Miteigenthum),
welche so lange fortdauert, bis das Vermögen ent-
weder auf Andere, etwa einen nach Gew.-Ges. v.
1868 Art. 25 neugebildeten Verein der Gewerbs-
genossen) übertragen oder unter die Theilhaber ver-
theilt wird. — In Fällen, wo ein (bezirksamtlicher)

Gewerbsverein aus der Vereinigung zweier vorher
in getreunten (landgerichtlichen) Bezirken bestande-
ner Gewerbsvereine gebildet wurde, dabei aber dem

einen derselben sein Vermögen zur besonderen Ver-
waltung verblieb, fällt dieses Separatvermögen auch
nur an die Vereinsgenossen des besonderen Distrik-

tes und es nehmen im Falle einer Theilung desselben
an dieser nur diejenigen Mitglieder des Gesammt-
vereines Theil, welche dem besonderen Distrikte an-
gehören, diese aber auch alle. Urth. v. 12. Apr.
HVNr. 351.

Hachenreckt Servituten. Bayer. LMR.
Th. II Kap. VII F. 6 Nr. 4. Diese Vorschrift

eht nicht so weit, daß der Eigenthümer des herr-
scenden Grundstückes gezwungen werden könnte,
eine bestehende Wasserleitung umzubauen und auf
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eine dem Besitzer des dienenden Grundstückes ge-
hörige andere Liegenschaft zu verlegen. Urth. v.
13. Apr. HVNr. 506. ,

Recht, Torfzustechen. Not.-Ges. Art. 14.
Das Recht, auf einer bestimmten Fläche eines frem-
den Grundstückes den Torf abzubauen, ist nicht noth-
wendig ein dingliches. Es kann auch mit rein obli-
gatorischer Wirkung eingeräumt werden. In diesem
Falle bedarf das Aufgeben des Rechtes keiner
notariellen Beurkundung. Urth. v. 15. Apr.
HVNr. 426. .

Nießbrauch. S. unter Obligationenrecht: Kauf.
Kultusbaulast. Preuß. LR. Th. I Tit. 9

8. 543; Einf.-Pat. v. 29. Nov. 1795
Ziff. Xil Abs. 2. Wenn eine Kirchenstiftung bei
eintretendem Baufalle ungeachtet ihrer Unvermögen-
heit den subsidiär Baupflichtigen (im gegebenen
Falle den Fiskus) nicht in Anspruch nimmt, so
beginnt mit diesem Baufalle die 44jährige Extink-
tivverjährung auch dann, wenn ihr die Mittel zur
Wendung des Baufalles von einem Dritten (i. geg.

der Kirchengemeinde) verschafft wurden. Die
orschriften des preuß. L R. über diese Verjährung

kommen für die ganze Verjährungszelt auch dann
zmr Anwendung, wenn der Beginn derselben hinter
den 1. Jannar 1796 zurückfällt, dieselbe aber an

diesem Tage noch nicht beendigt war. Urth. v.
9. Apr. HVNr. 471.

Obligationenrecht. Irrthum bei Verträgen.
Ein notariell verbriefter Kaufvertrag ist rechtswirk-
sam, wenn beide Kontrahenten dasselbe Grundstück
als Kaufsobjekt im Sinne hatten und es nur nach
Namen und Plannumer falsch bezeichneten. Urth.
v. 5. Apr. HV)Mr. 490.

Schenkung. Eine Schenkung verliert diesen
Charakter nicht, wenn der Beschenkte in dem

Schenkungsvertrage selbst dem Schenkgeber für den
Fall eines ungewissen künftigen Ereignisses eine
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eistung verspricht. Urth. v. 6. Apr. HWNr.
9

Schenkung. Inoffiztosität derselben
s. unter Erbrecht.
Kauf. Wenn der Kaufprels auf eine bestimmte

Zeit kreditirt war, diese Zeit aber abgelaufen ist,
so kann der Käufer die lastenfreie Tradition des
Kaufobjektes nur Zug um Zug gegen Zahlung des
Kaufpreises verlangen. Urth. v. 16. Apr. HVNr. 478.

Kauf mit vorbehaltener Nutzuießung. Werths-
berechnung. Die in fr. 80 ad leg. Falc. 35,2
für die Berechnung des Werthes einer legirten Nutz-
nießung aufgestellten Grundsätze leiden analoge An-
wendung auf die Berechnung des Werthes einer bei
elnem Kaufe vorbehaltenen Nutznießung. Urth. v.
8. Apr. HVNr. 482. «

Ueberlassung des Torfstiches. S. unter
Sachenrecht.

Offene Handelsgesellschaft. HGB.
Art. 85 mit 111, 112, 113, 119, 121
u. 122. Die offene Handelsgesellschaft ist ein
selbständiges, von den Personen der einzelnen Gesell-
chafter verschiedenes Rechtssubjekt. Ein die Gesell-
chaft zu einer Zahlung verurtheilendes Erkenntniß

kann daher am Gesellschaftsvermögen, aber nicht di-
rekt gegen die einzelnen besellschafter vollstreckt wer-
den. Diesen gegenüber dient das Urtheil nur zur

Begründung des Anspruches auf deren Haftung nach
H##. Art. 112. ürth. v. 12. Apr. HVNr. 499.

Erbrecht. Pflichttheil. Inoffiziose
Schenkung. Wenn Jemand eine Schenkung
dadurch erhalten hat, daß ihm eine Sache unter
dem wahren Werthe verkauft wurde, so ist die An-
fechtung dieser Schenkung als inofflzlos durch die
Pflichterben auch dann statthaft, wenn der Kauf-
preis mehr als die Hälfte des wahren Werthes der
Sache beträgt. Urth. v. 8. Apr. HVNr. 482.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verll: Palm &amp;# Enke
(Adolph Eale) in im“v# Oruck von Junge &amp; Sohn.
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g. 34.

Wo das hypothekarische Recht erst mit
der Eintragung in das Hyp.-Buch zur Ent-
stehung kommt, da tritt vor Allem der Zweifel
entgegen, welche Akte Bestandtheile des Erwerbs-
vorganges sind. Das Hyp.-Gesetz verlangt im
§. 9 zur Erwerbung einer Hypothek erstens einen
Rechtstitel, zweltens die Eintragung der Forderung
in das Hyp.-Buch. Es liegt daher nahe, den Akt,
welcher den Hyp.-Titel begründet, den Erwerbs-
handlungen zuzuzählen und folgerichtig das Vor-
handensein des guten Glaubens schon im Zeitpunkte
dieses Aktes zu fordern. Mit dieser Ansicht würde
aber das Wesen des Hyp.-Titels und sein Verhält-
niß zur Hypothek verkannt.

Der Hyp.-Titel beruht auf elnem obligato-
rischen Verhältnisse, welches blos „den Anspruch

Neue Folge XVII. Band.



164 Oeffentlichkelt des Hypothekenbuches.

auf Erwerbung“ einer Hypothek erzeugt und in Ver-
bindung mit dem persönlichen Schuldverhältnisse
den Hypothekerwerb materiell rechtfertigt. Der
Hyp.-Titel verhält sich zum Erwerbe des dinglichen
Hypothekrechtes wie der Grund der Uebereignung
(causa traditionis) zur Eigenthumsübertragung "1);
er ist Voraussetzung, nicht Bestandtheil des
dinglichen Rechtserwerbes. Sein Mangel macht
die Hypothekerrichtung anfechtbar, nicht nichtig.

Für den Eigenthumserwerb ist dieß außer Streit,
L. 36 de acquir. dom. 41, 1, Bähr, die
Anerkennung als Verpflichtungsgrund 8. 4.

ür das Verhältniß des Hyp.-Titels zum Hyp.=
Erwerb folgt dasselbe

a) aus §. 21 des Hyp.-Ges., welcher den
Erwerb der Hypothek „als dinglichen Rechtes“ le-
diglich in die förmliche Eintragung in das öffent-
liche Buch verlegt;

b) aus §. 16, demzufolge der Mangel eines
Rechtstitels zur Hypothek blos eine Anfechtbarkeit
der eingetragenen Hypothek begründet. Dieß wird
ausdrücklich bestätigt von

Gönner, Komm. 1 S. 230;
denn was dieser Schriftsteller mit relativer Nichtig-
keit bezeichnet, ist in Wahrheit Anfechtbarkeit. Da=
nach gewinnen scheinbar entgegenstehende Aeußer-
ungen, z. B. auf S. 138 fg., ihr richtiges Ver-
ständniß.

Vgl. auch Bl. f. R. A. XXV S. 188 fg.
Bildet nun der Hyp.-Titel auch da, wo er auf

* 1) Die ältere Rechtssprache nennt Überhaupt das For-
derungsrecht, welches auf Einräumung eines anderen
Rechtes zusteht, den Titel zu diesem Rechte; darauf
gründete sich die jetzt verlassene Theorie vom titulus
und modus acquirendi bei dinglichen Rechten. Wäch-
ter, würtemb. Privatr. II S. 606 fg.
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einem Rechtsgeschäfte beruht, keinen Bestandtheil des
dinglichen Hypothekenerwerbes, so schadet für die
Begründung des Schutzes der Oeffentlichkeit nicht,
daß der Gläubiger im Zeitpunkte der Entstehung des
Rechtstitels von einem Umstande Kenntuiß hat,
welcher seinem dinglichen Rechtserwerbe jetzt ent-
gegenstehen würde. Diese Entscheidung entspricht
auch der Natur der Sache.

Der Hyp.-Titel eröffnet nur die Möglichkeit
des Hyp.-Erwerbes. Es steht noch dahin, ob von
ihr Gebrauch gemacht werden wird. Sprechend tritt
dieß bei den gesetzlichen Titeln heraus; es würde
hier gar keinen Sinn haben, das Vorhandensein des
guten Glaubens zur Zeit ihrer Entstehung zu for-
dern. Bei den auf Privatwillen beruhenden Titeln
gewinnt das bekämpfte Erforderniß nur daraus den

Schein einer Berechtigung, daß der Begründung
des Titels die Eintragung oder wenigstens das
Gesuch um dieselbe auf dem Fuße zu folgen pflegt.

Allein dieses Aneinanderschließen ist rein that-
sächlich und äußerlich und darf nicht über die recht-
liche Selbständigkeit der Akte täuschen.

Ich sagte, die Schlechtgläubigkeit zur Zeit der
Entstehung des Hyp.-Titels hindere den nachträglichen
Erwerb des Schutzes aus der Oeffentllchkeit nicht.
Ich sagte nicht, dieselbe sei völlig bedentungslos;
Dieß ist sie um deßwillen nicht, weil und insoweit
überhaupt die frühere Kenntniß von Hindernissen
dem guten Glauben einen andern Charakter verleiht,
ihn aus einem negativen zu einem positiven Moment
gestaltet (vgl. oben S. 27).

§. 35.

Wenn nun auch der Entstehungsmoment
des Hyp.-Titels für die gegenwärtige Frage außer
Betracht zu bleiben hat, so ist dieselbe noch keines-
wegs gelöst. Die Eintragung einer Hypothek

*
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muß regelmäßig, wenn auch nicht immer, durch ein
darauf gerichtetes Gesuch oder durch Vorlage der
die erforderliche Parteierklärung enthaltenden Nota-
riatsurkunde beim Hypothekenamte veranlaßt, sie muß
angemeldet werden.

Hyp.-Ges. §. 96 mit §. 99 Nr. 2.
Möglicherweise folgt die Eintragung auf dem

Fuße; unter Umständen werden anderweitige Ver-

handlungen nothwendig, welche die Eintragung ver-
zögern.

Instruktion zum Vollzuge des Notar. Ges. §. 71.
Wie groß auch immer der Zeitraum sein mag,

welcher zwischen der Anmeldung und der Eintragung
verläuft, immerhin wird fraglich, ob das Vorhan-
densein der Gutgläubigkeit im Zeitpunkte der Anmeld-
ung genügt, oder ob deren Fortdauer bis zur Ein-

tragung erforderlich ist.
Nicht selten begegnet man der Ansicht, daß

für die Gutgläubigkeit nur der Zeitpunkt entscheide,
wo der Erwerber die zum Erwerbe seines Rechtes
von seiner Seite nöthige Thätigkeit vollendet hat,

z. B. Meibom, a. a. O. S. 90 ).

Es liegt dieser Behauptung, soviel ich sehe,
nur eine Zweckmäßigkeitsrücksicht zuGrunde. Vom
prinzipiellen Standpunkte gelangt man zu der ent-
gegengesetzten Entscheldung. Nur der gutgläubige
„Erwerb“ begründet den Schutz der Oeffentlichkeit.
Die Anmeldung bezeichnet aber blos den Beginn-
de5 Erwerbsvorganges, die Vollendung desselben.
knüpft sich erst an die Eintragung, und so lange
diese nicht erfolgt ist, hat der Gläubiger die Hypo-
thek nicht erworben. Es unterliegt keinem Zweifel,
daß die Einschreibung eines Hindernisses, auch wenn

41.) Ebenso Exner a. a. O. S. 87, jedoch unter Bezug-

nahme auf einen eigenthümlichen Grundsatz des öster-
reichischen Grundbuchverfahrens.
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sie der Anmeldung des Hppothekenrechtes nachfolgt,

dessen Entstehung aueschiimtGönner 1 S. 290 Ziff. 3, II S. 110.
Nun aber nrzb wie früher bemerkt, die Ein-

schreibung dem Erwerber gegenüber durch dessen
sonstige Kenntniß ersetzt.

Zu demselben Ftonne führt eine andere Er-

wägung. Der Zweck des Oeffentlichkeitsprinzipes
geht doch nur dahin, daß der Gläubiger aus der
Eintragung diejenige Sicherheit erwerbe, welche
er nach dem Inhalte des Hyp.-Buches und nach

seiner sonstigen Wissenschaft anzunehmen berechtigt
ist. Erfahre ich nun vor der Eintragung meiner
Hypothek, daß der Verpfänder nicht Eigenthümer
de5 zu belastenden Grundstückes oder nicht verfüg-
ungsberechtigt ist, so habe ich keinen Grund, mir
auf einen Hypothekenerwerb Hoffnung zu machen.

Allerdings ist mit der hier vertretenen Ansicht
die mißliche Folge verknüpft, daß dem Gläubiger
eine von ihm völlig unverschuldete Verzögerung der
Eintragung schädlich werden kann. Allein wenn
dieses Uebel auch so erheblich wäre, wie es auf den
ersten Blick scheint, ich wüßte nicht, wie man sich
ohne einen besonderen Rechtssatz der Konsequenz
erwehren kann. Es ist übrigens die Gefahr in Wirk-
lichkeit nicht so groß.

Einmal ret dafür die gesetzliche Bestimmung,
welche den Hyp.-Aemtern die unverweilte Eintrag-

ung bei geheriger Begründung des Gesuches zur
Pflicht mach

Hyp.-Ges. J. 95 Nr. 3. -

JastruktsZNr2835N1
Dann schließt jedes Gesuch um förmliche Ein-

tragung das Gesuch um einstweilige Vormerkung

stillschweigend in xSpp. Ges. S. 1
Das Hyp. 12100 ist daher verbunden, auf Grund
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des eingereichten Gesuches, wenn es nur nicht so-
fort als verwerflich erscheint, eine Vormerkung ein-
zuschreiben. Für den Erwerb des hypothekenrecht-
lichen Schutzes steht aber die Vormerkung einem Ein-
trage gleich (oben S. 15).

Endlich wird ein vorsichtiger Gläubiger mit der
Aushändigung des Darlehens bis zur Vollendung
der Eintragung warten, nicht zu gedenken des
Ersatzanspruches, welchen er gegen den fehlenden

Hyp.-Beamten hat.
Gönner I S. 485 fg.

Nur für den im Hyp.-Ges. S. 23 Abs. 2 und
3 vorgesehenen Fall kann man über die Anwendbar-
keit der vorstehenden Entscheldung zweifelhaft sein,
da hier die Aufnahme in das Anmeldungsprotokoll
oder was deren Stelle vertritt "5), den angemeldeten
Einträgen den Vorzug sichert. Allein dieser Vor-
theil wird doch nur später angemeldeten Einträgen
gegenüber begründet; das Verhältniß zu vorher
schon vorhandenen Rechten bleibt davon unberührt.
Die Entscheidung, welche

Gönner, I S. 268

über das Zusammentreffen eines EintragungSgesuches
mit einer Protestations ldung gibt, entbehrt jedes
inneren Grundes.

Das Berliner Obertribunal hat mehrfach im.
Sinne unserer Ansicht erkannt ").

· (Fortsetzung folgt.)

*2) Graf im Kom. III. S. 47 fg., welchem jedoch darin
nicht beizupflichten ist, daß sich heutzutage die gesetz-
lichen Rechtöfolgen nicht mehr nach der Zeit des Ein-
trages sondern der Anmeldung bestimmten.

44) Förster 1 §. 23 Note 46. MI 8. 198 Note 29.

Koch, Komm. z. Landr. I, 20 F. 410 Note 48.
Nur die der Anmeldung der Hypothek nachgehende
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Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
Bayern rechts des Rheines.

Werkverdingung. Die Einwendung, das Werk sei nicht ge-
hörig vollendet übergeben worden, schließt die Vertragsklage
des Werkmeisters nicht aus, sondern kann nur Entschädigung
bewirken. In dem ehefräulichen Vermögensverwaltungs-
Rechte bei Entfernung des Ehemannes nach einem unbekann-
ten Aufenthaltsorte liegt auch der Abschluß von durch diese
Verwaltung veranlaßten Werkverdingungsverträg Preu-

bisches Landrecht.

Ueber vorstehende Sätze enthalten die Motive
eines oberstrichterlichen Erkenntnisses im Wesentlichen
Folgendes:

Nach §. 932 Tit. XI Th. 1 des pr. Landr.
kann ein Werkmeister die Zahlung für ein von ihm
vertragsmäßig hergestelltes Werk von dem Besteller
verlangen, wenn solcher dieses Werk übernommen hat.

Hieran reiht sich der §. 968 a. a. O., wonach,
wenn der Bau von dem Bauherrn einmal übernommen

worden ist, der Baumeister wegen Fehler oder
Mängel nur im Wege einer Entschädigungsklage
innerhalb 3 Jahre in Anspruch genommen werden
kann, wodurch selbstverständlich dessen obige Berech-
tigung, mit der Uebernahme die Zahlung zu bean-
svruchen, keineswegs beeinträchtigt werden kann.

Der Kläger verlangt nun durch seine Klage
die Bezahlung seiner auf den fraglichen Hausbau
verwendeten Auslagen und seines Arbeitsverdienstes,
während die Beklagte die Uebernahme des Baues
zugesteht.

Gegen diese im Gesetze liegende Berechtigung
des Kläger5 kann sich die Beklagte nicht durch die

Veräußerung des Eigenthumes soll der Verwirklich-
ung der Eintragung und ihrer Wirkung unschädlich
sein, wenn nur die Eintragung der Hypothek der

Besitztitelberechtigung vorausgeht. Entscheid. Bd.
S. 18 Bd. XXXV S. 422.
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Einrede schützen, daß zur Zeit der Klagestellung das
Haus noch nicht fertig gewesen und sie vertrags-
mäßig erst dann zur Zahlung verbunden sei, wenn
solches in allen selnen Theilen fertig hergestellt sein
werde, indem nirgends von der Beklagten behaup-
tet wurde, sie habe von dem §S. 943 a. a. O. Ge-

brauch gemacht und die Uebernahme des Hauses
von dem Urtheile von Sachverständigen über die

ehlerlosigkeit und Vollständigkeit des Werkes ab-
Feer erklärt, sonach angenommen werden muß,

sie habe solches als fertig ohne Vorbehalt über-
nommen. Dieser Einwand kann daher die Vertrags-
klage im Allgemeinen nicht ausschlleßen.

Ebensowenig haltbar ist aber auch der dem
Kläger darüber auferlegte Beweis, daß die fragliche
Auftrag ertheilung mit Zustimmung des Ehemannes
oder mit dessen Genehmigung erfolgt sei.

Erwägt man, daß der 8. 202 Tit. 1 Th. I
des pr. Landr. der Frau die Berechtigung einräumt,
im Falle, als der Ehemann sich entfernt hat und
sein Aufenthalt unbekannt ist, Alles zu thun, was
zu einer ordentlichen Vermögensverwaltung
erforderlich ist und der §. 203 diese Berechtigung
auf alle Fälle ausdehnt, wo mit dem Verzuge Ge-
fahr verbunden ist, daß aber amtlich konstattrt ist,
der Aufenthalt des Ehemannes sei nicht zu ermitteln,
hiedurch aber der im allegirten Paragraph berührte
Fall eingetreten ist, — erwägt man ferner, daß
diese Bestimmung des Landrechtes keineswegs nur
die prozessuale Befugniß der Frau, ihren Mann vor
Gericht zu vertreten, betrifft, sondern solche im ge-
gebenen Falle zur vollständigen Verwaltung des ehe-
lichen Vermögens berechtigt, wozu auch der Bau
eines Hauses gehört, — daß sonach die nach §. 205
a. a. O. dem Ehemanne zustehende Vermögensver-

waltung im Falle dessen Entfernung an einen un-
bekannten Ort ohne Einschränkung auf die Frau
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durch das Gesetz übergeht, daß aber ferner die Ehe-
frau, welche unter dem Schutze dieses Gesetzes, so-
nach rechtsgiltig einen Vertrag eingegangen hat, dem
Dritten, mit welchem sie kontrahirt hat, gegenüber
diese ihm rechtsverbindliche Handlung aus dem
Grunde der mangelnden Einwilligung ihres Mannes
nicht selbst anfechten und die Annullirung dieses Ver-
trages verlangen kann, — erwägt man endlich,

daß die versio in rem vom Kläger rechtzeitig als

weiterer Klagegrund geltend gemacht ist, daß eine
solche aber nach den Begriffsbestimmungen in
Tit. XIII Th. I §. 262 ff. hier rücksichtlich des
Ehemannes gegeben wäre und auch der §. 277
dieser Annahme nicht entgegenstehen würde, da
mit dem Ehemanne selbst ein Vertrag nicht ab-
geschlossen wurde, die Verwendung aus dem Ver-
mögen des Klägers aber in dessen Nutzen bei noch
bestehender Ehe erfolgte und auch in Ansehung der
Frau gerade für den Fall, als der Vertrag wegen
Nichtzustimmung des Ehemannes nicht zu Recht be-
stehen könnte, gegen sie der Klagegrund ex versione
in rem wieder aufleben würde, so ergibt sich das
unabweisliche Resultat, daß der Kläger in dieser
Richtung keinen Beweis mehr zu führen hat.

OAGErk. v. 13. Okt. 1868 RNr. 629.

Bemerkung. Es handelte sich im bezeichne-
ten Falle, so weit der Sachverhalt bemessen werden
kann, nicht um den Bau eines ganz neuen Hauseß,

so daß eine Umgestaltung des Vermögensstockes
in Frage stünde, sondern um die Wiederherstellung
eines baufälligen Hauses, sohin um Erhaltung des
vorhandenen Vermögens, welche zu einer ordentlichen
und gewöhnlichen Vermögensverwaltung im Sinne
des §. 202 Th. II Tit. 1 des preuß. Landrechtes
unbedenklich gehört, während sich im entgegenge-
setzten Falle die Sache wohl anders gestalten würde
und nur der Einfluß der versio in rem in Frage

stünde. hb.
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Uebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Tivil-

rechtes und Eivilprozesses.
18. April bis 1. Wai.

I. Zur Proz.-Ordn. vom 29. Apr. 1869.

Art. 106. Wenn der Richter die der ange-

stellten Klage vom Beklagten entgegengesetzten Ein-
reden für begründet und liquid erkennt, der Be-
klagte aber aus einem nach der Zustellung der Klage-
schrift und nach Hinterlegung der Anträge vorge-
gangenen Rechtsgeschäfte eine Forderung des Klägers
anerkennt und Zahlung verspricht, so ist der Kläger
gleichwohl als unterliegender Theil in die Kosten zu
verurtheilen. Urth. v. 19. Apr. HVNr. 512.

Art. 154, 274. Wegen mangelhafter Sub-
stanzirung kann ein Anspruch nicht verworfen wer-
den, wenn nicht zuvor vom Fragerechte und eventuell
von der Wiederaufnahme der Verhandlung Gebrauch
gemacht wurde. Urth. v. 20. Apr. HV Nr. 508.

Art. 225 mit 230, 319, 324 u. 328. Zur

Begründung des Eigenthumsanspruches gehört die
Bezeichnung und erforderlichen Falles der Beweis
derjenigen Thatsachen, welche das Gesetz zur Er-
werbung des Eigenthums erfordert. Urth. v. 19.
Apr. HVNr. 443.

Art. 454. Wenn die Klage gegen beide Ehe-
leute gerichtetist,sokannauch dann, wenn dieselben
in Gütergemeinschaft leben, der Eid über eine von
der Ehefrau allein vorgenommene Handlung, welche
der Ehemann nicht unmittelbar wahrgenommen hat,
nur der Ehefrau, nicht auch dem Ehemanne zuge-
schoben werden. Urth. v. 22. Apr. HVNr. 504.

Art. 788 Ziff. 4 mit Art. 285 bis 287.
Wegen Mangelhaftigkelt der von den Anwälten ge-
fertigten und ohne Beanstandung gebliebenen Dar-
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stellung des Sachverhaltes kann das Urtheil nicht
als nichtig angefochten werden. Urth. v. 20. Apr.
HVNr. 508.

Art. 795 mit 695 Abs. 2. Das Versprechen
und die Leistung einer Zahlung, zu welcher ein voll-
streckbares Urtheil des letzten Rechtszuges verurtheilt
hat, schließt die Nichtigkeitsbeschwerde gegen dieses
Urtheil nicht aus 1). Urth. v. 22. Apr. HVNr. 504.

Art. 868. Wenn ein den Beklagten verur-
theilendes Erkenntniß einem Dritten, welcher an
dem Rechtstreite in keiner Weise Theil genommen
hat und gegen welchen die Rechtskraft des Urtheiles
auch aus einem sonstigen Grunde nicht wirkt, mit
Befriedigungsgebot zugestellt wird, so kann dieser
die Widerspruchsklage erheben und sie darauf grün-
den, daß die Vollstreckung gegen ihn nicht einge-
leitet werden durfte. Urth. v. 22. Apr. HVNr. 436.

Art. 868 mit 833, 842 u. 843. Zum Wider-

spruche gegen eine Vollstreckung ist nur die verfolgte
Partei berechtigt. Wenn daher der Schuldner ge-
storben ist und nach seinem Tode die Vollstreckung
nicht nach Vorschrift des Art. 833 gegen seine
Erben eingeleitet, sondern die vollstreckbare Urkunde
mit dem Befriedigungsgebote einer nicht erbbethei-
ligten dritten Person für den Verstorbenen (I) zu-
gestellt wurde, so sind die Erben zu einer Wider-

1) Dieß hat der oberste Gerichtshof schon soft ausge-
sprochen, kommt aber sehr häufig in die Lage, es
wieder auszusprechen. Insbesondere wird auch wegen
Zahlung der Kosten, welche der Nichtigkeitskläger
nach dem angefochtenen Urtheile schuldet, die Nichtig-
keitsbeschwerde sehr häufig als nach Art. 795 unzu-
lässig angefochten, aber natürlich auch dieser Aufecht-
ungsgrund jedesmal verworfen. Die Rechtsprechung
des obersten Gerichtshofes ist hierin so konstank, daß
wir den Lesern weitere derartige Aussprüche nicht
mehr mittheilen werden.
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spruchsklage weder veranlaßt noch legitimirt. Urth.
v. 27. Apr. HV Nr. 525.

Art. 968. Wenn der Arrest auf Nutzungsbe-
züge der Eltern aus dem Vermögen ihrer Kinder
(im gegebenen Falle Zinsen aus einem den Kindern
geschuldeten Hypothekenkapitale) angelegt wird, so
trifft die Beweislast, daß sie nicht zur Alimentation
der Kinder nothwendig sind, den Arrestkläger. Urth.
v. 30. Apr. HVNr. 519.

u. Civilrechtliche Entscheldungen.

Sachenrecht. Eigenthum. Baulinie. Wenn
der Magistrat einer Stadt durch ein privatrecht-
liches Geschäft das Recht erworben hat, von dem
Eigenthümer eines Hauses im Falle des Umbaues
desselben die Einhaltung einer bestimmten Baulinie
und die Abtretung des nach derselben in den Stra-
ßenzug fallenden Areales zu erlangen, dann aber eine
andere Baulinie vorbehaltlos baupolizeilich genehmigt,
so kann er für diesen Baufall nicht mehr auf der
vertragsmäßigen Baulinie bestehen und die Einleg-
ung des nach dem baupolizeilich genehmigten Plane
aufgeführten Gebäudes nicht verlangen. Urth. v-
26. Apr. HVNr. 524.

Lichtrecht. Preuß. LR. Th. I Tit. 8
#§. 138. Die Verpflichtung zu der a. a. O. vorge-

schriebenen Erhöhung und Verwahrung der Fenuster
besteht nur, wenn die Grenzlinie der Wand oder
Mauer mit der des nachbarlichen Hofes oder Gar-

tens zusammenstößt. Urth. v. 19. Apr. HVNr. 443.
Bauen an der Grenze. Preuß. LR.

Th.1 Tit. 9 §. 342. Wenn ein die Grenze
überschreitender Bau auf Kosten des Bauenden zu-
rückgesetzt werden soll, so hat der dieß beanspruchende
Kläger die wahre Grenzlinie zu beweisen. Urth. v.
19. Apr. HVNr. 443.
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Hypotheken. Erfordernisse und Wirk-
ungen von Protestationen. Hyp.-Ges. 8. 25
bis 29, 85. Die Vormerkung der Protestation im
Hyp.-Buche genügt, um die Einwendungen gegen
die Richtigkeit der Forderung demjenigen, welcher
nachher die Forderung durch Cession erworben hat,
entgegensetzen zu können. Die Angabe des Grundes,
aus welchem die Forderung bestritten wird, gehört
nur zur Rechtfertigung des Antrages an daß Hyp.=

Amt auf Vormerkung der Protestation, seine Be-
zeichnung im Eintrage in das Sypothekenbuch ist
aber zur Wirksamkeit der Protestation nicht erfor-
derlich. — In einem Falle bestand die ihrem Be-

trage nach protestirte Forderung aus einem Kauf-
schillinge von 10000 fl., welche der Verkäufer dem

Käufer gegen Bestellung einer Hypothek auf dem
gekauften Anwesen kreditirt hatte. Die Protestation
gründete sich nach dem Hyp.-Protokolle auf den
Anspruch auf Minderung des Kaufpreises wegen
Mangels einer zugesicherten Eigenschaft des Kaufs-
objektes. Nach der Vormerkung der Protestation
und Beginn des Rechtsstreites über Minderung des
Kaufpreises gegen den Verkäufer hatte dieser die
Kaufschillingsforderung successive theils verpfändet,
theils definitiv cedirt, wobei jedesmal dem verpfän-
deten oder cedirten Betrage der Vorrang vor der

dem Kaufschillingsgläubiger verbleibenden Restsumme
eingeräumt und hierauf der Rest selbst durch Cession
veräußert wurde. Nachdem durch rechtskräftiges
Erkenntniß der Kaufpreis auf 8000 fl. gemindert
worden war, erhob der Schuldner gegen den Cessio-
nar, dem die letzten 2000 fl. abgetreten waren,
Klage auf Löschung derselben und dieser wurde zur
Gestattung der Löschung verurtheilt, weil in Folge
der rückwirkenden Kraft der Protestationsbereinigung
(H. §. 29 Abs. 2) die letzte Cession wirkungslos,
die diesen vorausgehenden Verpfändungen und Ces-
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sionen aber rechtswirksam geworden. Urth. v. 20.
Apr. HVNr. 450. «

Obligationeurecht. Cession. Haftung pro
nomine bono. Wenn der Cedent einer noch

nicht fälligen, sondern erst durch Kündigung fällig
werdenden Forderung dem Cessionar für Bonität
und Liquidität in Haupt= und Nebensache zu haften
verspricht und der Cessionar rechtzeitig kündigt, so
erstreckt sich die Haftung des Cedenten auch auf
den Ersatz der vom Ablaufe der Kündigungsfrist an

erwachsenen Verzugszinsen und der auf Liquidation
des Kapitales und der Zinsen im Konkurse des
Schuldners erwachsenen Kosten. Urth. v. 29. Apr.
HVNr. 529.

Tauschvertrag. Wenn bei einem Tausch=
vertrage von Seite des einen Kontrahenten eine
Tauschaufgabe von 3000 fl. versprochen und be-
dungen wurde, daß dieselbe durch Uebernahme eines
auf dem vom Promittenten ertauschten Anwesen
eingetragenen Annuitätenkapitales von 2000 fl. und
durch Baarzahlung von 1000 fl. entrichtet werden
soll, dann aber sich ergibt, daß zur Zeit des Tausch-
abschlusses das Hypothekenkapital durch Annuitäten=
zahlung um 85 fl. gemindert war, so erhöht sich
um diesen Betrag (auf 1085 fl.) die baar zu zah-
lende Summe. Urth. v. 23. Apr. HVNr. 492.

PaulianischeS Rechtsmittel. In einer
Streitsache, worin auf die in fraudem creditorum
geschehene Veräußerung das vor dem 1. Juli 1870
geltende Recht noch anzuwenden war, wurde aus-

gesprochen, daß die actio Pauliana auch dann in
inem Jahre verjährt, wenn der Beklagte an der

Gefährde des Schuldners Theil nahm, und daß
die Anhängigkeit einer paulianischen Klage auch
gegen einen Anderen, welcher gleichfalls zur Be-
nachthelligung der übrigen Gläubiger Vermögens-
stücke vom Schuldner erworben hatte, den Beginn
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der Verjährung nicht bis zur Entscheidung des
Streites gegen jenen Anderen aufschiebe, wenn der

Kläger wußte, daß die Rescission jener anderen
Veräußerung nicht seine volle Befriedigung herbei-
führen könne, — dann daß eine Bereicherung des

Erwerbers, bezüglich welcher die Klagenverjährungsfrist
dreißig Jahre dauert, nicht schon dadurch gegeben
sei, daß der Käufer in der Lage war, mit dem
Kaufpreise eine unprivilegirte Forderung gegen den
überschuldeten Verkäufer zu kompensiren. Urth. v.
27. Apr. HVNr. 503.

Condictio sine causa. Wenn dem

Schuldner Sachen abgepfändet und versteigert wur-
den, den Erlös aber der Gläubiger ausgezahlt er-
hielt, so kann, wenn die gepfändeten Sachen nicht
Eigenthum des Schuldners sondern eines Dritten
für die Schuld nicht Haftenden waren, dieser Dritte
den Erlös vom Gläubiger mit der condictio inde-

biti zurückfordern. Urth. v. 20. Apr. HVNr. 491.
Familienrecht. Ehe= und Erbverträge.

Abgesehen von der Frage, ob nicht auch die ein-
fache Aufhebung eines ganzen Ehe= und Erbver-
trages nur in der für Errichtung desselben vorge-
schriebenen Form rechtsgiltig geschehen kann, ist je-
denfalls die Aufhebung einer einzelnen Bestimmung
eines solchen Vertrages (im gegebenen Falle Rück-
fallsstipulationen) unter Aufrechthaltung seines üb-
rigen Inhaltes (i. geg. F. der allgemeinen Gülter-
gemeinschaft mit gegenseitigem Erbrechte der Ehe-
gatten) an jene Form gebunden, weil dieß eine der
Schließung eines neuen Vertrages ganz gleichstehende
Abänderung des bestehenden ist. Urth. v. 30. Apr.
HVr. 513.

Haftung für Schulden bei vererbter
Ehe des fränkischen Landrechtes. In einer,
sei es durch Kindererzeugung oder durch Kondonation 2c.
vererbten Ehe sind auch die von dem Ehemanne
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oder der Ehefrau allein kontrahirten Schulden aus
der gemeinschaftlichen Vermögensmasse zu zahlen.
Dabei ist zwar voraußgesetzt, daß der kontrahirende
Ehegatte dabei innerhalb des ihm in der Ehe be-
züglich des Vermögens angewiesenen Wirkungs-
kreises gehandelt habe, so daß die vom Ehemanne
als dem Haupte der ehelichen Gemeinschaft und
Verwalter des gemeinsamen Vermögens kontrahirten
Schulden regelmäßig aus dem gemeinschaftlichen
Vermögen zu decken sind, während bei den von der

Ehefrau einseitig kontrahirten Schulden hiezu noch
erfordert wird, daß das Rechtsgeschäft, aus welchem
die Schuld entstand, zu dem der Frau angewiesenen
Wirkungskreise der Haushaltung gehörte. Jedoch
kann der Ehemann die Uebernahme der Schuld auf
das gemeinsame Vermögen nur dann verweigern,
wenn er nachweist, daß die Frau bei Kontrahirung
derselben ihren Wirkungskreis überschritten hat, was
aus der bloß heimlichen Kontrahirung der Schuld
oder aus deren Kontrahirung ohne Noth und Be-
dürfniß oder aus der Verwendung des durch ihre
Verträge Erlangten für die Ehefrau allein noch
keineswegs hervorgeht. Auch kann der Ehemann
die Deckung der Schuld aus dem gemeinschaftlichen
Vermögen nicht dadurch abwenden, daß er die
Gütergemeinschaft aufgibt und auf allen Antheil an
dem Vermögen oder Nachlaß der Ehefrau zu ver-
zichten bereit ist. Urth. v. 22. Apr. HVNr. 504.

Erbrecht. Erbverträge s. Familienrecht:
Ehe= und Erbverträge.

Erbtheilung. Eine bedingte Forderung an
die Erbmasse kann, wenn die Bedingung noch nicht
eingetreten und deren Eintritt ungewiß ist, von dem-
jenigen Erben, der sie als Schuld übernommen hat,
nicht zur Verminderung der Erbtheile der Miterben
angerechnet werden. Nur Kaution kann der Schuld-
übernehmer von den Miterben verlangen. Urth. v.

20. Apr. HVNr. 508. 77.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.; Palm &amp;# Enke
(Adolph Euey in r Oruck von Junge &amp; Sohn.
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e) Wirkung der Schlechtgläubigkeit.

aa. Der inneren Kraft nach.

S. 36.

In unserer Betrachtung über daß Erforderniß
des guten Glaubens stellten wir den Satz obenan:
die Kenntniß des Erwerbers von einem Hinderniß

seines Erwerbes ersetzt ihm gegenüber die Einschrelb-
ung; der wirklichen Kenntniß steht aber die unent-

schuldbare Unkenntniß gleich.
Hieraus ergibt sich als einfache Folge, daß

ein Mangel des Erwerbes, von welchem der Er-

werber Kenntniß besaß oder besessen haben sollte,
mit der Berufung auf die Oeffentlichkeit des Hyp.=
Buches nicht gedeckt werden kann. Insoweit treten
die Regeln des allgemeinen Civilrechtes wieder in
ihre Kraft.

Je nachdem nun dieser Erwerbsmangel die

Neue Folge XVII. Vand.
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Möglichkeit der Geltendmachung Jedem eröffnet, in
dessen Rechte die Aufrechthaltung des Erwerbes be-
einträchtigend eingreift, oder blos ein persönliches
Anfechtungsrecht begründet, wirkt auch die Schlecht-
gläubigkeit bald absolut bald relativ. So ist z. B.
das Eigenthum des Verpfänders ein Erforderniß für
die gültige Entstehung seines Hypothekrechtes. Wußte
daher der Gläubiger zur Zeit der Hypothekbestell-
ung, daß der Verpfänder nicht mehr Eigenthümer
deb zu verpfändenden Grundstückes war, obwohl er
als solcher im Hyp.-Buch noch erschien, so kann die-
ser Mangel mit Erfolg nicht blos von dem damaligen
wirklichen Gläubiger und dessen Erben gerügt wer-
den sondern auch von seinen Sonderrechtsnachfolgern
im Eigenthum, von den nachstehenden Hypothek-
gläubigern und im Fall des Konkurses sogar von
den nicht versicherten Gläubigern. Anders dagegen
z. B. wenn dem Erwerber einer hypothekarischen

Forderung bekannt war, daß der Schuldner gegen
den Cedenten eine aufrechenbare Gegenforderung be-

sitze. In diesem Fall ist die Schlechtgläubigkeit
für alle Personen außer dem Schuldner und seinen
Erben völlig bedeutungslos. Freilich steht die Wirk-
ung, ob Nichtigkeit oder Anfechtbarkelt, keineswegs
für alle Erwerbsmängel außer Streit z. B. ulcht
für die Umgehung der guts= oder lehnsherrlichen Zu-
stimmung bel der Verpfändung eines im Guts= oder

Lehnsverbande stehenden Grundstückes"5). .
Die rechtliche Natur des Erwerbsmangels ist

auch maßgebend für die Wirkung der Schlechtgläu-
bigkeit in passiver Richtung d. h. für die Frage,
gegen wen sie geltend gemacht werden kann. Doch
nicht so vollkommen als nach der aktiven Seite hin;

45) Vgl. Bl. f. RA. V S. 160 Nr. 6, XVII S. 139,
XX S. 246 Note 67 und dagegen Lehner,

Lehrb. des Hyp.-Rechtes 88. 27, 168.
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denn es greift das Prinzip der Rechtskraft des
Hyp.-Buches beschränkend ein. Wir haben früher
gesehen, daß der Sonderrechtsnachfolgerdurchseine
eigene Gutgläubigkeit gedeckt wird. Mag daher auch
3. B. der ursprüngliche Gläubiger die Hypothek in
dem Bewußtsein erworben haben, daß der Verpfän-
der das Eigenthum an der Sache bereits verloren

hatte, so schadet dieß dem Cessionar nicht, wenn nur
er bei der Cession von diesem Mangel im Rechte

seines Vorgängers keine Kenntniß besaß.
M. vgl. die Ausführung oben F. 30.

Um das Ergebniß der eben gepflogenen Unter-
suchung schärfer herauszuheben, fasse ich dasselbe in
folgende Sätze:

1) Der gute Glaube ist ein Erforderniß (Be-
dingung) für den Erwerb des Schutzes durch die
Rechtskraft des Hyp.-Buches; beim schlechten Glau-
ben des Erwerbers behaupten die materiellen Mängel
des Erwerbes ihre gewöhnliche civilrechtliche Wirkung.

2) Ist der materielle Erwerbsmangel nach
Civilrecht befähigt, die Entstehung des dinglichen
Rechtes auszuschließen, so ist der hypotheken-
rechtliche Erwerb bei vorhandener Schlechtgläubig-
keit des Erwerbers nichtig, und zwar selbst dann,
wenn er bereits in das Hyp.-Buch als Eintrag oder

Vormerkung Eingang gefunden haben sollte. In so-
weit läßt sich der gute Glaube als mittelbares Er-
forderniß des dinglichen Erwerbes selbst bezeichnen.

3) Wenn dagegen der materielle Erwerbs-
mangel civilrechtlich den dinglichen Erwerb nur an-

fechtbar macht, so beschränkt sich die Wirkung des
schlechten Glaubens darauf, der materiellrecht-
lichen Anfechtbarkeit de5 hypothekarischen Er-
werbes Raum zu lassen.

4) Ein Hinderniß der Entstehung seines
Rechtes kann dem schlechtgläubigen Erwerber von
Jedem entgegengehalten werden, gegen welchen er

·
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sein Recht zur Geltung bringen will. Das Recht
der Anfechtung steht nur gewissen Personen zu,
für Andere ist der Erwerb unangreifbar.

5) In passiver Richtung kann die eivilrecht-
liche Wirksamkeit der materiellen Erwerbsmängel
trotz Schlechtgläubigkeit des ursprünglichen Erwerbers
gehemmt sein gegenüber einem Sonderrechtsnach-
folger in Folge dessen eigener Gutgläubigkeit.

§. 37.

Die vorstehenden Sätze erfreuen sich keines-
wegs sämmtlich allgemeiner Anerkennung. Vielmehr
findet sich bei Schriftstellern mehrfach die Behaupt-
ung vertreten, der hypothekarische Erwerb sei trotz
der Schlechtgläubigkeit des Erwerbers in jedem
Fall an sich gültig und unterliege nur der Anfecht-
ung, wobei die Einen auf das Rechtsmittel de
Wledereinsetzung verweisen, - ·

Wächter Erörter. Heft 1 S. 208 fg.
die Anderen den Gesichtspunkt der civilrechtlichen

Argst hervorkehren und in der actio und exceptio
doli die Anfechtungsmittel erblicken.

Exner a. a. O. S. 62, 87 F g.
Meibom a. a. O. S. 89. .

von Wyß in der Zeitschr. für schweiz. Recht
XVII S. 137, 142 fg.
Ich will nun nicht entscheiden, ob diese An-

sicht indem Wortlaut anderer Gesetzgebungen, na-
mentlich im würtembergischen Pfandgesetz (Art. 89)
eine Rechtfertigung findet. Aber vom allgemeinen
Standpunkt aus muß ich die Richtigkeit derselben
ernstlich bezweifeln. Die Anfechtungstheorie stützt
sich einzig auf die Natur der Bucheinträge als

Formalakte. Folglich kann sie sich nur auf den-
jenigen hypothekarischen Erwerb erstrecken, welcher
im Hyp.-Buche beurkundet ist, nicht z. B. auf eine
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außerbücherliche Cession. Angenommen daher, der
Cessionar wußte beim Erwerb, daß der Cedent nicht
verfügungsberechtigt ist, so würde nach der Anfecht-
ungstheorie sein Erwerb bis zu dessen Vormerkung
im Hyp.-Buch nichtig sein, von da an aber bestehen
und bloßer Anfechtung unterliegen.

Die Bedeutung eines Formalaktes wird darein
gesetzt, daß sein rechtliches Dasein unabhängig ist
von den materiellen Voraussetzungen, die Entsteb-
ung einer Hypothek unabhängig von der Gültigkeit
der Forderung, von der Einwilligung des derzeitigen
Eigenthümers, von der Verfügungsfähigkeit des Ver-
pfänders u. s. w. In diesem Sinn kommt nun die

Formalnatur den Bucheinträgen nach vielen Ge-
setzen und insonderheit nach bayerischem Hypotheken=
recht entschieden nicht zu. Für das Letztere geht
dieß aus verschiedenen Vorschriften des Hyp.-Ges.,
namentlich aus den 88. 2, 4, 14, 21 mit Unzwei-
deutigkeit hervor.

Allerdings kann eine Hypothek, welche zur
Zeit der Eintragung wegen Ungültigkeit der Forder-
ung oder wegen mangelnder Einwilligung des Eigen-
thümers nichtig war, durch die nachträgliche Ent-
stehung der Forderung oder durch die Genehmigung
der Verpfändung von Seite des Eigenthümers zur
Gültigkeit gelangen; und dieser Fall zählt nicht ge-
rade zu den seltenen Erscheinungen, indem viele

Gläubiger die Aushändigung der Darlehenssumme
bis zur Benachrichtigung vom Vollzug der Eintrag-
ung verschieben. Allein wir dürfen aus diesem
Grund dem Bucheintrag nicht für die Zwischenzeit
Rechtsbestand zuschreiben, nicht die Hypothek als
vorhanden und nur anfechtbar erklären. Die zutreffende
juristische Formel für diesen Schlummerzustand ist viel-
mehr relative oder heilbare Nichtigkeit. Ein
Rechtsakt von der gedachten Beschaffenheit ist zunächst
nichtig und trägt nur den Keim zu künftig möglicher
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Gültigkeit in sich, so daß beim Eintritt des die Er-
kräftigung wirkenden Ereignisses nicht nur kein neuer

Eintrag nothwendig wird, sondern auch die Priorität
des Eintrages sich nach dem alten Datum bestimmt.

Der praktische Unterschied von relativer Nichtig-
keit und bloßer Anfechtbarkeit beruht aber darin, daß,
weil das Nichtige rechtlich nicht vorhanden ist, jede
Nichtigkeit, auch die relative, von Jedermann geltend
gemacht werden kann, welchem das nichtige Recht
entgegengesetzt werden will; während bei der An-
fechtbarkeit nur gewisse Personen ein Recht zur Be-
seitigung der eingetretenen rechtlichen Wirkung be-
sitzen, ein Recht, das ihnen überdieß mit oder ohne
ihren Willen z. B. durch Verzicht oder Verjährung
verloren gehen kann. Wenn man daher in unserem
Fall den Kreis der wegen schlechtgläubigen Erwerbes
anfechtungsberechtigten Personen so weit faßt, wie
Exner, wenn man Jeden für aktiv legitimirt er-

klärt, „dessen bücherliche Interessen durch den frag-
lichen Tabularakt geschädigt oder gefährdet sind,
ohne Rücksicht darauf, ob er sonst mit dem Gegner
in einem Rechtsverhältniß steht oder nicht“, so schrumpft
die praktische Tragweite der Meinungsverschieden=
heit zwischen uns und den Vertheidigern der An-
fechtungstheorie erheblich zusammen. Anders dagegen,
wenn das Recht der Anfechtung auf diejenigen Per-
sonen beschränkt wird, deren Recht unmittelbar
durch den auf schlechtem Glauben beruhenden hypo-
thekarischen Erwerb beeinträchtigt wird, sowie auf
deren Erben. Denn dazu gehört bei der Eintrag-
ung einer Hypothek nur der damalige Eigenthümer,
nicht sein Sonderrechtsnachfolger, also auch nicht
ein nachfolgender Hypothekgläubiger.

Man führt zu Gunsten der Anfechtungstheorle
eine Autorität ins Feld, die gerade wir am wenig-

sten verschlagen dürfen, nämlich Gönner, welcher
im Kommentar I S. 282 äußert:
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„derjenige, dem diese in bösem Glauben geschehene
Handlung zum Nachtheil gereicht, ist befugt, sie
anzufechten“. «

Allein aus der unmittelbar darauf folgenden
Darstellung erhellt, warum der Kommentator nur

eine Anfechtbarkeit des Erwerbes annehmen zu dür-
fen glaubt: weil dasselbe Recht gegenüber einem
gutgläubigen Sonderrechtsnachfolger unangreifbar
wird. Der Satz: nemo plus juris rla. ist so tief
in unser Fleisch und Blut übergegangen, daß uns
die Geltung eines Rechts bei dem Nachfolger noth-
wendig die Geltung desselben bei dem Vorgänger
zu bedingen scheint. Man übersieht aber hiebei das
selbständige Eingreifen des Prinzips der Rechts-
kraft zu Gunsten des Sonderrechtsnachfolgers. Wenn
in Folge dieses Grundsatzes allen Regeln des all-
gemeinen Civilrechts zuwider aus der Hypothekbe-
stellung eines Nichteigenthümers ein vollgültiges
Hypothekrecht entstehen kann: warum sollte nicht
auch kraft desselben Prinzips durch das Uebertrag-
ungsgeschäft eines vermeintlichen Hypothekgläubigers
in der Person des gutgläubigen Erwerber5 ein vor-

her nicht vorhandenes Hypothekrecht ins Dasein ge-
rufen werden können? Das auffallende Ergebniß,
daß der Nachfolger mehr Rechte haben soll als sein
Urheber, verschwindet, sobald man erwägt, daß der
Erstere die Entstehung selnes Rechtes im Grunde
gar nicht aus der Berechtigung des Letzteren her-
leitet sondern aus der formellen Wahrheit des
Hypothekenbuchinhaltes, daß er sich also, um es mit
einem Worte zu sagen, Überhaupt nicht auf ein Suc-
cessionsverhältniß stützt, so wenig als der Eigen-
thi#mer, welcher sein Recht auf Ersitzung oder auf
einen handelsrechtlichen Erwerb gründet. Es liegt
deßhalb keine Nöthigung vor, aus dem angegebenen
Grund im Widerspruche mit den im vorigen §. an-
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geführten prinzipiellen Erwägungen zur Anfechtungs-
theorie überzugehen.

M. vgl. das preuß. Landr. I, 10 S. 10:
Weiß aber derjenige, welcher mit dem eingetra-

genen Besitzer über das Grundstück Verhand-
lungen schließt, daß derselbe nicht wahrer Ei-
genthümer sei, so kann er dadurch zum
Nachtheil des letzteren kein Recht er-
werben.

6. 38.

bb. Dem Umfange nach.

Die Wirkung der Schlechtgläubigkeit beschränkt
sich auf das Recht (Rechtsverhältniß oder rechtliche
Thatsache), wovon der Erwerber Kenntniß hatte
oder bei einiger Aufmerksamkeit Kenntniß haben
konnte. Derselbe verwirkt durch das Bewußtsein
von Einem Hinderniß seines Erwerbes nicht den

Schutz der Oeffentlichkeit überhaupt, nicht einmal
für diesen besonderen Erwerb in Ansehung anderer
ihm unbekannt gebliebener Hindernisse.

Zwar könnte es scheinen, als ob nach dem
Grundsatz: beneficium indigno non datur das
Gegentheil anzunehmen sei. Allein gerade hier läßt
sich recht schlagend darthun, wie ungerechtfertigt der
oben bekämpfte subjektiv-ethische Standpunkt ist und
wohin es führt, wenn man die Wirkung der Schlecht-

gläubigkeit als eine Strafe der unredlichen Hand-
lungsweise auffassen wollte. Ein Erwerb darf darum
nicht schlechthin als ein unredlicher bezeichnet wer-
den, weil der Erwerber einen Mangel desselben
kennt"““). Kann Jemand nicht in der Hoffnung
erwerben, daß das Hinderniß hinterher gehoben

"% A. M. Prinz Einfluß S. 35.
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werde? Daß z. B. der noch als Eigenthümer ein-
getragene verpfändende Nichteigenthümer in kurzer
Zeit das Eigenthum zurückerwerben, daß der Schuld-
ner von der exceptio SCi Macedoniani keinen Ge-
brauch machen werde u. s. w.? Oder kann er nicht

den Vorsatz haben, dem ihm bekannten Mangel
seines Erwerbes dereinst die Wirkung nicht zu be-
streiten? z. B. es ist ihm bekannt, daß ein Dritter
an dem verpfändeten Grundstück einen Nießbrauch
hat. Der Gesetzgeber würde doch in der That bei
der Möglichkeit solcher und ähnlicher Beweggründe
mit der unterschiedslosen Unterstellung einer allge-
meinen unredlichen Gesinnung des Erwerbers das
Ziel erheblich überschießen.

Es spricht für die geltend gemachte Be-
schränkung noch folgender Grund. Die nicht aus
dem Hyp.-Buch geschöpfte Kenntniß eines Mangels
kann keine stärkere Wirkung haben als die dem
Hyp.-Buch entnommene. Nun unterliegt aber keinem
Zweifel, daß derjeuige nicht völlig des Schutzes der
Oeffentlichkeit verlustig wird, welcher aus einem
Eintrag im Hyp.-Buch einen Mangel seines Er-
werbs kennt z. B. einen Nießbrauch oder eine Ein-

rede. Auch mag noch darauf hingewiesen werden,
daß der bayer. Entwurf eines Sachenrechts der
Schlechtgläubigkeit nur die beschränktere Wirkung
beilegt. Dieß hat insofern Gewicht für die Ausleg-
ung des geltenden Rechts, als der Entwurf ausge-
sprochener Maßen, vom Uebergang zum Grundbuch-
system abgesehen, eine prinzipielle Abweichung von
den „bewährten Grundlagen des bisherigen Hypo-
thekenrechts“ nicht beabsichtigt.

Mote zum genannten Entwurf S. 31 fg.
. 108. ·

(Fortsetzung folgt.)
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Entscheidungen des obersteñ Gerichtshofes
sch Vogern rechts Eum ““— hoses fir

Ueber die Voraussetzung des häuslichen Zusammenwohnens
der Ehegatten bei Beerbung nach dem in München gelten-

ben Privilegium Albertinum. *

Hierüber kommt in einem boberstrichterlichen
Erkenntnisse Folgendes vor:

Nach dem Privileglum des Herzogs Albrecht
vom Jahre 1500 erbt der ÜMberlebende Ehegatte
den verstorbenen, wenn beide kinderlos und ohne

Erbvertrag ehelich und häuslich bei einander
wohnen. Daraus folgt per argumentum e con-
trario, daß daß Erbrecht des überlebenden Ehe-
gatten nicht besteht, wenn zur Zeit des Todes des
verstorbenen das eheliche oder häusliche Zusammen-
wohnen beider Eheleute nicht mehr statt fand, gleich-
giltig, ob die Trennung der Eheleute durch Los-
sagung des einen, freiwillige Uebereinkunft beider
oder richterliches Urtheil erfolgt ist. -

Im gegebenen Falle kann nun das Verhalten
der K.'schen Eheleute zur Zeit des Todes des
Anton K. zunächst nicht in Betracht kommen, weil
die durch die Geisteskrankheit des Ehemannes her-
vorgerufene faktische Unmöglichkeit des Zusammen-
lebens beider Eheleute dem Rechte der Frau auf
den Nachlaß ihres Mannes nicht präjudizirlich sein
kann; dieses Recht müßte anerkannt werden, wenn
feststünde, daß beide Eheleute bis zur Verbringung
des Anton K. in das Irrenhaus ehelich und häus-

lich zusammengewohnt haben, was jedoch nicht der
all war.

Es ist noch beigefügt, daß die allenfallsige
Absicht der K.'schen Ehefrau, nach Genesung ihres
Mannes ihr Zusammenleben mit demselben wieder
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fortzusetzen, unerheblich, zudem gleichfalls durch
natorische Thatsache widerlegt sei. ·

OAGEkk.v.11.Apk.1871RNk.693v. äknl

Urheklstchtüber die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und ibrczesse. ·.—.m.

I. Zur Proz.-Ordn. vom 29. Apr. 1869.

Artt. 106, 109. Wenn bei btheilweiser Ent-
bindung und theilweiser Verurtheilung des Beklag-
ten die sämmtlichen Kosten kompensirt wurden, so
kann hierauf auch dann keine Nichtigkeitsbeschwerde
gegründet werden, wenn der eine Ausspruch ein
Beweisverfahren, der andere ein solches nicht er-
forderte. Urth. v. 13. Mai HV)r. 522. .

Art. 409. Wenn die beweispflichtige Par-
tei die an der Vernehmungstagfahrt vorzuführen-
den Zeugen der Gegenpartel zwar kund gemacht
(Art. 412), aber deren Vorladung durch den
Gerichtsvollzieher unterlassen hat, so hat dieß
für sie den Nachtheil, daß beim Ausbleiben der
Zeugen nicht gegen diese nach Art. 427 verfahren
werden und die Partei sie so verlieren kann. Sind
aber die Zeugen auch ohne Ladung durch den Ge-
richtsvollzieher zur Vernehmungstagfahrt erschienen,
etwa von der vorführenden Partei zu dieser mitge-
bracht worden, so hat das Gericht nicht das Recht,
deren Vernehmung wegen mangelnder Ladung zu
verweigern. Urth. v. 6. Mai HV)r. 459.

Art. 465 mit 180, 460 u. 463. Wenn in

der für die Eldeslelstung bestimmten Sitzung der
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schwurpflichtige Kläger erklärt, daß er den Eid nicht
nach dem vorläufig festgesetzten Eidessatze sondern
nur in einer anderen Fassung leisten könne, und
diese Fassung zwar eine Aenderung der Klage ent-
hält, der Beklagte aber sich dieser nicht widersetzt,
sondern die Ableistung des Eides in der veränderten

Fassung geschehen läßt, ohne Berufung anzuzeigen,
so kann nach erfolgter Eidesleistung die Klage nicht
mehr wegen Klageänderung abgewiesen, sondern es
muß dem Endurtheile die dem geleisteten Eide ent-
sprechende thatsächliche Klagebegründung unterstellt
werden. Hieran wird auch dadurch nichts geändert,
daß der Schwurpflichtige zur Leistung des geschwo-
renen Eides nur mit Vorbehalt der richterlichen

Entscheidung über die Wirksamkeit dieser Eidesleist-
ung zugelassen wurde, da nach Art. 460 Abs. 2
die Festsetzung des Eidebsatzes in der zur Eides-
leistung anberaumten Sitzung endgiltig, daher ein
solcher Vorbehalt unzulässig und wirkungslos ist.
Urth. v. 7. Mai HV#Nr. 537.

Art. 682, 683. Gegen Urtheile in Ehe-
scheidungsprozessen, welche blos die in Art. 44

der Nürnberger Ehescheidungöordnung vorgesehene
sechswöchentliche Bedenkfrist vorstecken, ist Beruf-
ung nicht zulässig, da solche Urtheile keine Endur-
theile und denselben nicht gleichgestellt sind, auch in
dem analogen Falle des Art. 670 d. Proz.-Ordn.
die Berufung vom Gesetze nicht zugelassen ist. Urth.
v. 6. Mai HV)r. 498.

Art. 788, 795. Gegen ein Urtheil, welches
mit der Berufung angefochten werden kann, ist keine
Nichtigkeitsbeschwerde zulässig. Urth. v. 4. Mai
HVNr. 530.

Art. 790. Wenn thatsächlich feststeht, daß
der Beklagte dem Kläger dieselbe Leistung aus zwei
verschiedenen Verpflichtungsgründen schuldet, und
der Richter des letzten ordentlichen Rechtszuges den
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Beklagten wegen Ligquidität des einen Verpflicht-
ungsgrundes verurtheilt, hiebei aber das Gesetz un-
richtig angewendet hat, so kann das Urtheil dennoch
nicht kassirt werden, wenn die Verurtheilung durch
die Liquidität des anderen Verpflichtung5grundes

gerechtfertigt erscheint. Urth. v. 11. Mai HVNr. 536.
Art. 791. Die Feststellung, daß die in einem

administrativen Protokolle niedergelegten gegenseitigen
Aeußerungen nach der Veranlassung und dem Wort-

laute dieses Protokolles nicht in der Absicht gemacht
worden seien, ein bindendes Versprechen zu geben
und anzunehmen, ist thatsächlicher Natur und kann,
wenn dabei keine gesetzliche Vorschrift verletzt wurde,

durch die Nichtigkeitsbeschwerde nicht- angefochten
werden. Urth. v. 3. Mai HVNr.5

Art. 800 mit 202, 203, 211, Ef und 816.

Wenn die obsiegende Partei verstorben ist, so kann
die Nichtigkeitsbeschwerde mit Wirksamkeit nicht er-

hoben werden durch Zustellung der Beschwerdeschrift
an die Erben insgesammt nach Vorschrift des Art.

211, sondern nur durch Zustellung an jeden einzel-
nen der Erben oder einen Zustellungsbevollmächtig-
ten derselben und jedenfalls unter Bezeichnung der
einzelnen Erben nach Vor= und Familiennamen,
Stand oder Gewerbe und Wohnort1).Urth. v.
24. Apr. HV Nr. 439.

Art. 853 Abs. 3 mit Art. 842. Nach rechts-

kräftiger Verurtheilung und zugestelltem Befrledig-
ungsgebote deponirte der Beklagte die urtheilsmäßige
Schuld und stellte sodann Widerspruchsklage, durch
die er weitere Gegenforderungen nach Art. 868

Ziff. 4 geltend machte. Gegen das hierauf in I.

1) Die Nichtigkeitsbeschwerde war in Gemähheit des

Art. 820 Abs. 2 der Proz.-Ordn. ergriffen, "
obiger Ausspruch in einer Plenarsitzung d. ob. Ghfs.
erfolgte. Er wird hier nachgetragen, da er in der
letzten Nr. der Blätter übersehen war.
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Instanz ergaugene Urtheil legte der Widerspruchs-
beklagte Berufung erst nach dem Ablaufe von 15
Tagen ein, welche als verspätet verworfen wurde.
Auch die hiegegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde
wurde verworfen, weil mit der Zustellung des Be-

friedigungsgebote5 die Vollstreckung begann, daher
die Berufungsfrist nur 15 Tage lief. Urth. v. 13.
Mai HVNr. 534. · «

U. Civilrechtliche Entscheidungen.

Sachenrecht. Eigenthum. Expropriation.
Ges. v. 17. Nov. 1837 Art. V Ziff. 2. Auf
Grund von lit. a, c und d a. a. O. kann dem

Eigenthümer kein Ersatz zugesprochen werden für den
angesprochenen Affektions-Mehrwerth, welchen das An-
wesen deswegen haben soll, weil es der Eigenthümer
zu eigener Benützung nach seinem Geschmacke und Be-
quemlichkeit eingerichtet hatte, auch nicht dafür, daß
derselbe, bis er sich ein anderes ebenso einrichten

könne, ein provisorisches Unterkommen suchen und
Umzüge machen müsse, auch nicht für verhinderte
Erndtung von Früchten, wenn ein Ersatz hiefür gar
nicht angesprochen und liquidirt wurde. Urth. v.
3. Mai H# Nr. 431.

Eigenthumsvorbehalt. S. Oobligationen-
recht: Verkauf 2c.

Hypotheken. Hyp.-Ges. §. 56. S. Ob-
ligationenrecht: Delegation 2c. .

Obligationenrecht. Gegenstand der Ver-
träge. Aus einem Uebereinkommen, wodurch dem
einen Paziscenten für den Fall des Eintrittes eines
Ereignisses, welcher das Unterlassen des Mitbietens
bei einer Zwangsversteigerung von Seiten des

Promissars voraussetzt, Leistungen versprochen
werden, können diese nicht eingeklagt werden, wenn
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Versprechen und Versteigerung in die Zeit der
Herrschaft des bayerischen StGB. v. 10. Nov.
1861 fielen. Urth. v. 6.Mai HVNr. 539.

Form der Verträge. Not.-Ges. Art. 14.
Wenn thatsächlich feststeht, daß durch ein nach dem
notariellen Abschlusse eines Gutskauf= bzw. Ueber-

gabsvertrages mündlich gegebenes Versprechen deß
Käufers bzw. Uebernehmers, dem Verkäufer bzw.
Gutsübergeber eine Geldsumme zu zahlen, der no-
tariell paktirte Kauf= bzw. Uebergabsschilling um
den versprochenen Betrag erhöht werden sollte, so
ist dieses Versprechen nichtig. Urth. v. 11. Mai

VNr. 515.

S. auch Erbrecht: Erbschaftskauf.
Verkauf mit Eigenthumsvorbehalt.

Wenn eine verkaufte bewegliche Sache dem Käufer
nicht blos auf beliebigen Widerruf tradirt sondern
ihm der Kaufpreis kreditirt und nur zu dessen
Sicherung das Eigenthum an dem tradirten Kauf-
objekte, vom Verkäufer sich vorbehalten wurde, so
kann dieser gegen einen Dritten, welcher die Sache
pfänden und verkaufen ließ, den Elgenthumsan-
spruch dann nicht mit Erfolg geltend machen, wenn
der Erlös aus der Sache und aus ihrem mittler-

weile erfolgten Zuwachse (im gegebenen Falle aus
der mit Eigenthumsvorbehalt verkauften Kuh und
dem von ihr mittlerweile gebrachten Kalbe) zur
Befriedigung des Gläubigers und überdieß zur
Deckung des kreditirten Kaufpreises zureicht. Urth.
v. 11. Mai HVNr. 516.

Böürgschaft. Novation. Bayer. KR.
Th. IV Kap. XV g. 4 Nr. 6. Wenn eine
Schuld, für welche ein Dritter Bürge geworden,
durch Novation in eine andere umgewandelt wird,
so kann die Fortdauer der Haftung des Bürgen für
die neue Schuld nicht durch einen von dem Haupt-

schuldner und Gläubiger allein gemachten Vorbe-
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halt, sondern nur durch Zustimmung des Bürgen
bewirkt werden. Urth. v. 4. Mai HVNr.

Delegation und Exprncssten. *“ 3
Inst.3,30; L. 8 Cod. 8, 42; Bayer. LR.
——“–.z–Bes 8. 5 Nr. 2,
8. 6 Nr. 1; Hyp.-Ges.F.56. Wenn der neue
Erwerber eines eieiheneten Gutes die darauf

haftende Hypothekschuld des Verkäufers mit Zu-
stimmung des Gläubigers übernimmt, so wird der
ursprüngliche Schuldner nur dann auch von der

persönlichen Haftung für die Schuld befreit, wenn
dieß der Gläubiger ausdrücklich erklärt hat. Urth.
v. 11. Mai HV)r. 536.

Familienrecht. Schen kung des Vaters
an sein Hauskind. Bayer. LR. Th.
Kap. V §. 2 Nr. 4 und Anm. zu Th. u

Kap. VIII §. 9 lit. e. Eine reine Schenkung,

welche der Vater einem noch in seiner Gewalt

stehenden Kinde macht, bildet zwar ein bonum
pbro“ lectitium im Sinne der Anm. z. bayer. LR.

h. III Kap. 1 8. 15 Nr. 5 u. 6, welches als
solches der Kollation unterworfen ist, aber kein
peculium profectitium, weil sie nicht im Eigen-
thum, Nutzgenusse und Besitze des Vaters bleibt nen-

dern in das Vermögen des Kindes übergeht,
welchem daran nicht, wie bei dem peculium prof.,
nur Detention und Verwaktung bis zu einer Revo-

kation von Seite des Vaters zusteht. Urth. v. 11.

Mai HV# Nr. 445.
Erbrecht. Erbschaftskauf. Der Ver-

kauf einer vom Erben durch Antretung erworbenen
Erbschaft, unter welcher sich Immobilien befinden,

l ohne notarielle Verlautbarung nichtig. Urth. v.
. Mai HVNMr. 533.

77.

Redalt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm &amp; Enke
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sobn.
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(Fortsetzung.)

S. 39.

1) Vom Beweis des guten Glaubens.

Zu den landläufigsten Sätzen in der Rechts-
wissenschaft zählt die Behauptung, daß für den gu-

ten Glauben eine Rechtsvermuthung streite.
z. B. Arndts, Lehrb. der Pandekten S. 114 a. E.
Diieselbe hat sich so sehr in Theorie und Pra-

xis einzubürgern gewußt, daß es fast verwegen er-
scheint, sie um ihre Legitimation zu befragen oder
gar ihr die Berechtigung abzusprechen. Und doch
kann ich ein doppeltes Bedenken gegen ihre Richtig-
keit nicht unterdrücken, ein mehr theoretisches oder
doktrinelles und ein praktisches. «

Man will mit dem Satze ausdrücken, daß
kraft Rechtsvorschrift die Redlichkeit einer Person
bis zum Beweise des Gegentheiles vorausge-
setzt werde. Wer mithin auf redlichen Erwerb
oder redlichen Besitz einen Anspruch gründet, der
ist vom Beweise dieser Eigenschaft seines Erwerbes
oder Besitzes frei; die Beweislast trifft den Gegner,
welcher das Vorhandensein der Redlichkeit bestreitet.

Neue Folge XVII. Band.
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Allein diese Merkmale kennzeichnen nicht das
Wesen der Rechtsvermuthung sondern der ge-
setzlichen (oder gewohnheitsrechtlichen) Annahme.
Die Rechtsvermuthung befreit nicht die nach all-
gemeinen Grundsätzen beweispflichtige Partei vom
Beweise, sie wälzt nicht, wie man sich gewöhnlich
ausdrückt, die Beweißlast auf den Gegner, sondern
sie erleichtert nur jener Partei die Beweisführ-
ung, indem sie ihr gestattet, an Stelle der zu er-

weisenden Thatsache eine andere dem Richter zur
Ueberzeugung zu bringen, von welcher kraft Rechts-
satzes aun das Dasein der ersteren zu schließen ist.

Unger, österr. Privatr. II S. 581.
Mithin geht ein Rechtssatz, welcher von dem

Beweise des guten Glaubens völlig befreit und die
Beweislast dem Gegner überbürdet, über den Be-
griff einer Rechtsvermuthung hinaus, er begründet
eine gesetzliche Annahme.

Ein solcher Rechtssatz besteht aber nur parti-
kularrechtlich.
S.z.B.impreuß.Landr.I,7 SS. 18 (19, 20), 179.

Für das gemeine Recht ist er weder aus dem
römischen noch aus dem kanonischen Recht nach-
zuweisen. - ·

Goldschmidt in seiner Zeitschrift VIII S. 42
Note 32.

Aus seiner vielfältigen Anerkennung in richter-
lichen Urtheilen und in wissenschaftlichen Werken
eine gewohnheitsrechtliche Geltung abzuleiten, ver-
bietet die Warnung des Juristen Celsus in L. 39

de legib. 1,3:
QOuod non ratione introductum sed errore

Frimum, deinde consuetudine obtentum est,
in allis similibus non obtinet.

Gegen die gesetzliche Annahme des guten
Glaubens erklären sich u. A.

Savigny, Obl.-R. II S. 149 fg.
Windscheid, Pand. §. 177 Ziff. 4.
Seuffert's Arch. IX Nr. 206.
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Uebrigens ist die praktische Abweichung der
beiden Ansichten da keine sehr erhebliche, wo der

richterlichen Beweiswürdigung die erforderliche Frei-
heit verstattet ist. Der gute Glaube ist eine innere
Thatsache, welche nur aus den die betreffende

Handlung (Erwerb) oder den betreffenden Zustand
(Besitz) begleitenden Umständen erschlossen werden
kann. Sofern nur diese Umstände farblos sind,
greift die Erfahrung ein, daß der unredliche Erwerb
oder unredliche Besitz, weil gefährlich oder unsicher,
nicht die Regel bildet. Man kann daher sagen, der
Redlichkeit stehe eine thatsächliche Annahme zur
Seite. Allein sobald die Umstände das Zutreffen
dieser Regel im einzelnen Fall zweifelhaft machen
oder gar den Verdacht der Unredlichkeit er-

wecken, hat derjenige, welcher sich auf den guten
Glauben beruft, dem Richter besondere Anhalts-=
punkte an die Hand zu geben, welche auf die Red-
lichkeit des Erwerbes oder Besitzes schließen lassen,
ohne daß der Gegner seinerseits eine Widerlegung
der Redlichkeit versucht hätte.

Ziebarth, die Realexekution und die Obligation
S. 264 fg. «9

Diese allgemeinen Grundsätze gelten auch für
den guten Glauben als Erforderniß des hypotheken-
rechtlichen Schutzes.

4) Entgeltlichkeit des Erwerbes.

S. 40.

Der Schutz, welchen die Oeffentlichkeit des
Hyp.-Buches dem hypothekarischen Erwerber ge-
währt, geht auf Kosten eines wirklichen Berechtigten.
Die Billigkeit fordert, solche Vergünstigung nur zur
Abwendung positiven Schadens eintreten zu lassen,
nicht auch zur Erhaltung eines reinen Gewinnes;
mit anderen Worten, der Schutz soll sich nur au

den entgeltlichen Erwerb erstrecken. Dlese Be-
schränkung steht auch keineswegs mit dem Zweck

r“
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des Oeffentlichkeitsprinzips, der Förderung der Ver-
kehrssicherheit, in Widerspruch. Denn unentgeltliche
Geschäfte haben für den Verkehr keine so erhebliche
Bedeutung, um einen immerhin empfindlichen Ein-
griff in den ordentlichen Gang des Rechtes zu
rechtfertigen. Will man diesem Gedanken einen

schroffen Ausdruck geben, so kann man sagen: Schenk-
ungen und Vermächtnisse sind keine Verkehrsge-
schäfte.

An Beispielen für die Anerkennung der er-
wähnten Billigkeitsforderung fehlt es weder im äl-
teren noch im neueren Recht. Gegen die actio
Pauliana ist der gutgläubige Erwerber nur dann

geschütz, wenn er gegen Entgelt erworben hat.
6 §S. 11 8. 13 quae in fraudem eredit.

Die exceptio doli aus der Person des Rechts-

vorgängers ist nur gegen denjenigen Sonderrechts-
nachfolger wirkungslos, der seinen Erwerb auf einen

Lesiigen Titel stützt.
4 28—31 de exc. doli 44, 4.

2 Schenkungen, Vermächtnisse, Mitgiftbe-
stellung nicht die Grundlage de5 Eigenthumserwerbs
gemäß Art. 306 des HGB. sein können, unterliegt
keinem Zweifel, denn die Veräußerung muß „im

Handelsbetrieb“ erfolgt lei.Goldschmidt a. a. O.

Man vgl. ährnliche Veoscie im
Preuß. Landr. I, 15 88. 42—44.
Oesterr. Ges.= Buch §. 367

So schien denn auch der preußischen und

bayerischen Hpypothekengesetzgebung unbillig, daß das
materielle Recht durch die formale Kraft des Hyp.=
Buches zu Gunsten eines Erwerbes überwunden
werde, welcher reinen Gewinn für den Erwerber
darstellt. Indessen stellen beide Gesetzgebungen das
Erforderniß der Entgeltlichkeit ausdrücklich nur in
Einer Anwendung auf, das preußische Recht für den
Erwerb „von Rechten auf eine eingetragene Forder-
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ung“, das bayerische für den Erwerb „einer einge-
tragenen Hypothek“.

Preuz. Landr. I, 20 8. 423.

Bayer. Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 4 (vgl. den Wort-
laut oben §. 11 a. E.).

Dieß legt vor Allem die Frage nahe, ob die
Entgeltlichkeit des Erwerbes den Schutz der Oeffent-
lichkeit blos in dem vom Gesetz hervorgehobenen
Fall bedinge oder ob sie eine allgemeine Voraus-
setzung für den Sieg der formalen Kraft des Hyp.=
Buches über das materielle Recht bilde.

Für die Entscheidung der Frage im letzteren
Sinn läßt sich außer der an die Spitze gestellten
allgemeinen Erwägung anführen:

a) daß von einem unentgeltlichen Erwerb nicht
wohl gesagt werden könne, er geschehe im Vertrauen
auf das Hyp.-Buch — ein Grund, der namentlich von

Schriftstellern des österreichischen Rechtes betont
wird "7);

b) insbesondere für das bayerische Recht, daß
die Sätze des S. 26 Hyp.-Ges. nur Folgerungen
aus dem allgemeinen Prinzip der Rechtskraft des
Hyp.-Buches enthalten, wie aus den Eingangsworten
dieses §. erhelle: „Diesen Bestimmungen (F. 25)
gemäß kann insonderheit u. s. w“.

Trotzdem scheinen mir die Gründe, welche gegen
die Erwelterung des fraglichen Erfordernisses über

den Wortlaut des Gesetzes sprechen, überwiegend.
enn

ad a) was aus dem Ausdruck „eine im Ver-

trauen auf das Hyp.-Buch vorgenommene Hand-
lung“ zu folgern ist, wurde oben S§. 20—22 ge-
zeigt. Daraus die Entgeltlichkeit des Erwerbes
abzuleiten, ist gewagt, da auch der Wille, eine
Schenkung, ein Vermächtniß oder eine Dosbestell-
ung anzunehmen, sehr wohl durch die Rücksicht auf

47) Bgl. die Literatur für und wider bei Exner a. a.

O. S. 63 Note 1
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den Bestand des Rechtes nach dem Ausweis des
Hyp.-Buches hervorgerufen sein kann.

ad b) Die Unstichhaltigkeit dieses Grundes
wurde schon oben nachgewiesen (vgl. S. 11 a. E.).

Allgemeine Grundgedanken aber, wie der Ein-
gangs dieses §. erwähnte, oder gar der noch weitere,
daß Niemand sich mit dem Schaden eines Andern
bereichern dürfe, können nur zur Beleuchtung und

Erklärung vorhandener Rechtssätze dienen, niemals
ein Prinzip abgeben, aus welchem Rechtssätze durch

bloße Schlußfolgerung herzuleiten sind.Dabel ist noch gar nicht der Schwierigkeiten
gedacht, welche die Anwendung unseres bersorder,
nisses über den im Gesetz bezeichneten Umfang im
Gefolge hätte, Schwierigkeiten, die so bedeutend
sind, daß eine gesetzgeberische Lösung kaum zu ent-
behren wäre. Ist z. B. der ursprüngliche Erwerb

eines Hppothekrechtes ein entgeltlicher oder ein un-
entgeltlicher Erwerb?

Es folgt also, daß nur bei dem Erwerb einer

bestehenden Hypothekforderung der Schutz der Oef-
fentlichkeit durch die Entgeltlichkeit des zu Grunde

liegenden Rechtsgeschäftes bedingt ist. Nicht einmal

die Verpfändung einer hypothekarischen Forderung
untersteht diesem Erforderniß").

S. 41.

Das in Rede stehende Erforderniß gibt noch

zu folgenden Bemerkungen Anlaß.
1) Das Hyp.-Ges. verlangt einen „lästigen

Titel“. Folglich muß nach der Natur des dem Er-

18) Auch für das preußische Recht scheint die beschränk-
ende Auglegung entschieden die Oberhand zu be-
sitzen. Zwar vertheidigt Prinz Einfluß S. 32 fg.
48 fg. die allgemeinere Geltung, aber aus wenig

überzeugenden Gründen. Vergl. dagegen Fö rster
preuß. Privatr. III S. 166 Note 38.
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werb der Hypothekforderung zu Grunde liegenden
Rechtsgeschäftes auch dem Erwerber ein vermögens-
rechtliches Opfer auferlegt sein. Solche Geschäfte
sind vornämlich: Kauf, Tausch, Hingabe an Zahl-
ungsstatt, Ueberweisung bei der Theilung einer Ver-
mögensgemeinschaft (unter Miterben oder Gesell-
schaftern), Vergleich, welcher ja immer ein gegensei-
tiges Opfer zur Voraussetzung hat (C. 2. 38 de
transact. 2,4). Dagegen ist vom Schutz der
Oeffentlichkeit ausgeschlossen der Erwerb aus:

Schenkung, Vermächtniß, Mitgiftbestellung. Erbgang
zählt auch zu den nichtlästigen Titeln, allein der
Erbe entbehrt nicht blos wegen dieses Mangels der
Berufung anf die Rechtskraft des Hyp.-Buches
(vgl. oben §. 20 Ziff. 2).

2) Es kann vorkommen, daß der Erwerb einer

Hypothekforderung theilweise entgeltlich theilweise
unentgeltlich ist. A. und B. sind Erben de5 T.,
welcher noch im Hyp.-Buch als Inhaber einer Hy-
pothekforderung vorgetragen ist, obwohl er dieselbe
schon längst an C. (cessionarius) abgetreten hatte.
Bei der Erbschaftsauseinandersetzung übernimmt A.

diese Hypothekforderung ganz auf seinen Theil"?),
und hat folglich dieselbe, soweit sie ihm unmittelbar
durch die Erbfolge zukam, unentgeltlich, soweit er aber
den Erwerb auf die Abtretung des Antheiles von Seite
seines Miterben zurückführt, gegen Entgelt. Eine folge-
richtige Anwendung des hypothekenrechtlichen Grund-
satzes führt zu dem Ergebniß, daß A. nur auf die
Hälfte der Hypothekforderung gegen die Ansprüche
des C. geschützt ist. Man könnte dagegen einwen-
den, daß A. den Antheil des B. nur als Ersatz
für ein Erschaftsstück erwerbe, so daß dieser Antheil

4% Gemeinrechtlich ist der Theilungsrichter angewiesen,
bei Erbschaftsforderungen wo möglich die Zersplitter=
ung aus dem Erbgang durch Zuweisung der Theile
einer Forderung an einen der Erben unschädlich zu
machen. L. 3 fam. herc. 10,2; L. 11 de distrect.

Pign. 20,5. ·
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selbst den Charakter eines Erbschaftsstückes erhalte
nach der Regel: res succedit in locum pretü et
pretium in locum rei (L. 22 H. P. 5,3).

Allein damit würde man willkürlich dem Er-

werbsgrund der Forderung, wovon das Hyp.-Ges.
allein spricht, den Erwerbsgrund des Entgelts der
Forderung unterschieben. Die angeführte Regel
aber bezeichnet nur eine eigenthümliche Erstreckung
der Erbschaftsklage, damit der Erbschaftsbesitzer nicht
auf Kosten des wirklichen Erben eine Bereicherung
behalten soll; ein allgemeines Prinzip ist darin nicht
niedergelegt. v

Puchta, Vorlesungen Bd. I Beil. XVI.
Ebensowenig liegt ein unentgeltlicher Erwerb

vor, wenn der Vermächtnißnehmer vom Vermächt-

nißträger statt der vermachten 1000 fl. eine Hypo-
thekforderung an Erfüllungsstatt annimmt.

Ein anderes von

Wächter. Erörterungen 1 S. 244 Note 72
geltend gemachtes Bedenken geht dahin, daß

der Erwerb des Erben, welcher die ganze Forder-
ung zugewiesen erhält, auch in Ansehung der An-
thelle seiner Miterben nicht auf Grund des öffent-
lichen Buches stattfinde, wenn dieselben darin noch
nicht als Eigner vorgetragen waren. Das ist jedoch
nur richtig, soweit sich der Erwerber auf Erwerbs-
erfordernisse stützt, die lediglich auf die Person seiner
Miterben Bezug haben z. B. auf ihre Erbeneigen-
schaft, auf den Erbschaftsantritt. Dafür bietet ihm
das Hypothekenbuch keinen Schutz. Dagegen handelt
er im Vertrauen auf das Hypothekenbuch, indem
er annimmt, daß sein mittelbarer Rechtsvorgänger,
der Erblasser, bis zu seinem Tod der Berechtigte
gewesen sei, wie ihn das Hyp.-Buch ausweist. Und
dafür steht ihm in seiner Eigenschaft als Sonder-
rechtsnachfolger der Schutz der Oeffentlichkeit aller-
dings zur Seite 55).

50) Mit uns stimmt Exner a. a. O. S. 65.
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3) Ist die Hypothekforderung bereits durch
mehrere Hände gegangen und derjenige, welcher den
Schutz der Oeffentlichkeit für sich anruft, nur mittel-
barer Nachfolger des ursprünglichen Hypothekgläu-
bigers, so ist so viel gewiß, daß ihm der Schutz
zukommt, wenn sein Erwerb ein entgeltlicher ist,
und daß ihm ein unentgeltlicher Erwerb eines seiner
Rechtsvorgänger nicht schadet.

Wie aber im umgekehrten Fall? Ich glaube,
die prinzipiellen und Zweckmäßigkeitsgründe, welche
oben (§. 30) für die verwandte Frage beim guten
Glauben hervorgehoben wurden, finden hier nicht
minder Anwendung und führen zu dem Ergebniß,
daß der hypothekenrechtliche Schutz für jeden For-
derungsinhaber begründet ist, wenn nur einer der

vorgehenden Cessionare die Forderung unter einem
lästigen Titel und so weiter daduich den Schutz er-
worben hat. ·

4) Was die Beweislast hinsichtlich des hier
besprochenen Erfordernisses anlangt, so neige ich mich
der Ansicht zu, daß dieselbe denjenigen trifft, welcher
auf den hypothekrechtlichen Schutz Anspruch macht.
Es ist zwar richtig, daß der Cessionar für den Be-
weis des Forderungserwerbes nicht nothwendig den
Cessionsgrund darzuthun hat; es genügt, wenn er
das Cessionsgeschäft bewelst z. B. durch Vorlage
eines vom Cedenten verfaßten Cessionsbekenntnisses,
welches bei beurkundeten Forderungen als Vermerk
unter die Schuldurkunde gesetzt zu werden pflegt.

Bähr in Ihering's Jahrb. I S. 396.
Alein hier ist nicht sowohl der Erwerb der

Forderung als vielmehr der Erwerb des hypotheken-
rechtlichen Schutzes in Frage, und dessen Voraus-
setzungen muß bestrittenen Falls derjenige beweisen,
welcher sich darauf stützt.

A. M. Exner a. a. O. S. 64.

(Fortsetzung folgt.)
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Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
Bayern rechts des Rheines. -

Hat der Werkbesteller das Werk angenommen, so kann er

wegen nicht sofort erkennbarer Mängel nicht blos Entschäbig-
ung vom Werkmeister verlangen, sondern denselben auch al-
ternativ zur nachträglichen Wendung der Gebrechen anhalten,
wenn nicht ein Verzicht durch konkludente Handlung entge-

gensteht.

(Gemeines Recht.)

Hierüber lassen die Motive eines oberstrichter-
lichen Erkenntnisses Folgendes entnehmen.

Der Uebernehmer ist gesetzlich verbunden, das
gedungene Werk der Bestellung gemäß und fehler-
frei zu verfertigen oder auszuführen und hiebel

für jedes Versehen einzustehen — J. 13 8. 1, 5,
6, I. 25 S. 7, 1. 51 S. 1 Dig. Loc. cond.
(19, 2); Puchta Pandekten Aufl. 6 S. 522.

Der. Uebernehmer, welcher sich nicht an die
Vorschrift des Bestellers hält, macht etwas Anderes,
als ihm aufgetragen war, und der, welcher ein feh-
lerhaftes Werk liefert, handelt nicht minder gegen
die Vorschrift, wenn auch nicht gegen die ausdrück-

liche, doch gegen die sich von selbst verstehende.
Daß dem Besteller gegen den Uebernehmer wegen

fehlerhafter Fertigung des Werkes die actio Locati
zu Gebote steht, läßt die angezogene Digestenstelle
I. 51 klar entnehmen; worauf diese Klage in einem
solchen Falle geht, darüber enthalten jedoch die
Quellen keine Bestimmung; es ist daher zu unter-
suchen, ob, da nach klägerischer Behauptung das
von dem Beklagten gelieferte Werk (Gebäude) theil-
weise an wesentlichen Mängeln leidet, der Kläger
ausschließend darauf angewiesen ist, Schadensersatz
zu verlangen, das Interesse geltend zu machen,
oder ob die hier von dem Kläger gewählte Klage
auf Vertragserfüllung von Seite des Beklagten
durch Verbesserung der hinsichtlich der Bedachung
des fraglichen Hauses angezeigten Fehler, vielmehr
durch erneute fehlerfreie Herstellung jener mangel-
haften Bedachung gegenwärtig Platz grelft.
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Daß der Besteller in einem so gelegenen Falle
sich mit bloßem Schadensersatze begnügen könne,
leldet wohl keinen Zweifel, ebensowenig, daß sich
Fälle denken lassen, in welchen das Begnügen des
Bestellers mit Entschädigung sogar zur zwingenden
Nothwendigkeit wird (Gesterding, alte und neue
Irrthümer der Rechtsgelehrten, S. 95 ff., insbe-
sondere S. 98; Anm. z. bayer. LR. Th. IV
Kap. VI §S. 7 Nr. 2, d), was überhaupt allemal
dann eintritt, wenn die Erfüllung des Kontraktes

ganz unmöglich ist.
Die actio locati conducti ist regelmäßig,

wie alle s. g. actiones bonae fidei) auf Erfüllung
der unter den Theilen geschlossenen Uebereinkunft
gerichtet: I. 51 cit. princ., 1. 15 S. 1 Dig. eod.
im Vergleiche mit J. 11 S.1 Dig. de act. emt.
et vend. (19, 1).

Der Besteller darf also im Klagswege darauf
antragen, daß der Uebernehmer gerichtlich verhalten
werde, das Fehlerhafte in Erfüllung seiner gesetzlichen
Verpflichtung das gedungene Werk fehlerfrei zu
liefern, zu verbessern oder nach Umständen das
Mangelhafte neu herzustellen, insoferne dieses nemlich
nicht anders geschehen kann — Gesterding a.
a. O. S. 98, 99.

. Der Fall der Unmöglichkeit der Vertragser-

füllung durch den Beklagten in der von dem Kläger
so begehrten Weise der erneuten fehlerfreien Her-
stellung der beanstandeten Bedachung des Hauses
ist hier nicht entfernt gegeben, und es erscheint der
Einwurf unbehelflich, daß die Neuherstellung de5
mangelhaften Daches nicht mehr unter den ursprüng-
lichen, zur Zeit der getroffenen Vereinbarung be-
standenen Verhältnissen namentlich in Bezug auf
die damaligen, für Material und Arbeit zu Grunde

elegten Preise und Löhne stattfinden könne; denn
pollen inzwischen die hiefür bestehenden Preise und

Löhne sich erhöht haben und der Beklagte hieraus
einen pekuniären Nachtheil erfahren, so träfe ihn
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solcher mit Recht als die Folge seines schuldhaften
Verfahrens — I. 203 Dig. de R. J. (50, 17).

Nicht minder vergeblich zeigt sich die Bekämpf-
ung des Revidenten, gekehrt gegen die zweitrichter-
liche, übrigens schon vom Erstgerichte getheilte An-
nahme, daß im vorliegenden Falle verborgene
(Bau-) Gebrechen in Frage stehen.

Wollte man selbst die Meinung als die richtige

gelten lassen, daß es eine stillschweigende Billigung
des angenommenen fertigen Werkes auf Seite des
Bestellers im rechtlichen Sinne gebe, (obwohl nach
strenger Ausführung der Quellen füglich nur von
einem faktischen Verzichte desselben, durch konkludente
Handlungen geoffenbart, auf die ihm gesetzlich einge-
räumte Befugniß der Prüfung (Untersuchung) des ihm
überwiesenen vollendeten Werkes die Rede sein kann

und lediglich ein derartiger Verzicht dazu angethan ist,
die Befreiung des Unternehmers von der ihn sonst

treffenden Haftung für dessen Mangelhaftigkeit her-
belzuführen), so vermöchte in dem hier zugestandenen
vorbehaltlosen Beziehen und Bewohnen des fertigen
Hauses durch den Besteller ein von letzterer Wirk-

ung beglelteter Verzicht desselben auf das ihm zu-
stehende Prüfungsrecht, da hiemit eine Aenderung
in dem rechtlichen und thatsächlichen Verhältnisse
des Bestellers nicht vor sich geht, so wenig, als-
eine bedeutsame stillschweigende Billigung des Wer-
kes von seiner Seite gefunden zu werden. Weibke,

skeptisch-praktische Behandlung einiger civilrechtlicher
Gegenstände. S. 36 ff.

Aber auch aus der vorliegend unbestrittenen
Thatsache der nach abgenommenem Werke von dem

Besteller geleisteten Zahlung, beziehentlich hypothe-
karischen Sicherstellung der bedungenen Akkordsumme
an und für den Conductor läßt sich, zumal der Ver-

zicht das wissentliche Aufgeben eines Rechtes
voraussetzt, insbesondere unter den obwaltenden Um-
ständen, nemlich in Anbetracht der eigenthümlichen
Beschaffenheit der beregten Mängel des Hauses,
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vielmehr seiner Bedachung, ein so qualifizirter Verzicht
oder aber eine präjudizielle stillschweigende Billig-
ung des Werkes auf Seite des Bestellers nicht ableiten.

Die Verantwortlichkeit des Conductor für
Fehlerhaftigkeit des gelieferten Werkes häört nicht
auf, wenn er dessen Abnahme durch Arglist veranlaßt
hat, und auch dann nicht, wenn die Fehler bei der
Abnahme für den Besteller ohne dessen Verschulden
verdeckte waren und Conductor solche absichtlich ver-

schwiegen hat, — Keller, Pand. Aufl. 2 Bd. I

S. 88; Winoscheid, Lehrb. des Pand.-R.
Bd. II Abth. 2 S. 120 Note 3.

Im gegebenen Falle erscheint Kläger als Laie
im Baufache, der Beklagte dagegen als sachkundiger
Geschäftsmann, die beregten Mängel haften an der
Geringhaltigkeit des von dem letzteren verwendeten
Materiales (Dachplatten) und an der technisch un-

gehörigen Konstruktion des Dachstuhles zu dem von
ihm aufgeführten Gebäude, sind also Gebrechen,
deren sofortige Wahrnehmung nur dem geübten
Kennerblicke des Fachmannes zugänglich ist, die erst
im Laufe der Zeit nach gepflogener fortgesetzter Be-
nützung des Gebäudes und dessen Erprobung unter
Elementareinflüssen durch den laienhaften Besteller
diesem selbst sichtbar in ihren nachtheiligen Folgen für
das Gebäude erfahrungsgemäß hervorzutreten pflegen.

OAGErk. v. 17. Nov. 1868 RMNr. 738.
— * hh.

Uebersicht ·

über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Tivil-

rechtes und Civilprozesses.
.—29. Wai.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Einführungsge-
Zur v vom 29. Ar#. 4 gss

Proz.-Ordn. Art. 1. S. Sachenrecht: Wasser-
abstiche 2c.

Art. 1 mit 788 Ziff. 2. Eine Klage auf
Reichung von Alimenten, welche auf einen Dienst-
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vertrag gegründet ist, gehört auch dann zur Zustän-
digkeit der Gerichte, wenn der Dienstvertrag vor
einer Administrativbehörde bei der Verhandlung über
die Aufnahme eines der Kontrahenten in einen Ge-

meindeverband abgeschlossen wurde. Urth. v. 17.
Mai HVr. 543.

Art. 262 mit 112. Wo die Voraussetzungen

des Art. 112 gegeben sind, kann die Befugniß,
Anwaltskosten des Gegners an einer Forderung aufzu-
rechnen, welche der zum Kostenersatze verurtheilten
Partei gegen jenen zusteht, nicht ohne einen rechts-
förmlichen Antrag auf Zuerkennung dieser Befugniß
und kontradiktorische Verhandlung hierüber zuge-
sprochen werden. Urth. v. 17. Mai HW# Nr. 563.

Art. 459, 460 mit 454. Wenn ein Eid zu-

rückgeschoben wird, der keine eigene Handlung des
Relaten betrifft, sondern eine solche, welche der Re-
lat unmittelbar wahrgenommen haben soll, so muß
dieser mit dem Vorbringen, er sei bei dem Vorfalle,
über welchen geschworen werden soll, nicht anwesend
gewesen, auch dann gehört und nöthigenfalls zu
dem anerbotenen Beweise seiner Abwesenheit zuge-
lassen werden, wenn er früher seine Anwesenheit
dabel zugestanden hatte. Urth. v. 17. Mai HVNr.
548.

Art. 788 mit 693 Ziff. 2. Das Endurtheil
des ersten Rechtszuges auf eine Widerspruchsklage,
wodurch ein Dritter das Eigenthum eines zum

Zwecke der Subhastation beschlagnahmten Immobile
anspricht, kann auch dann, wenn die Forderung,
wegen welcher die Beschlagnahme erfolgte, die Be-
rufungssumme nicht erreicht, von dem die Subha-
station betreibenden Gläubiger mit der Nichtigkeits-
beschwerde nicht angefochten werden, weil dagegen
Berufung ohne Rücksicht auf den Werth des Be-
schwerdegegenstandes stattfindet. Urth. v. 17. Mai

5HV Nr. 511.
Art. 788 mit Einf.-Ges. Art. 1 bezw. 18.

Das Urtheil des letzten ordentlichen Rechtszuges in
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einem Rechtstreite, der durch eine erst nach dem 1. Juli
1870 zugestellte Klagsvorladung anhängig geworden
ist, kann nur mit der RNichtigkeitsbeschwerde des
neuen Verfahrens, nicht mit einer auf die Gerichts-
ordnung von 1753 und Art. 18 des Einf.-Ges. be-

gründeten angefochten werden, wenn auch die Be-
gründung der Klage auf einem vor 1870 gerichtlich
erklärten Anerkenntnisse und auf der Rechtskraft ei-
nes vor 1870 erlassenen Urtheiles beruht. Urth. v.
17. Mai HVNr. 543.

Il. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Allgemeine Lehre. Gemeindesachen. S.
Sachenrecht: Wasserabstiche 2c.

Sachenrecht. Wasserabstiche einzelner
Grundeigenthümer aus Wasserleitungen
der Gemeinde. Zuständigkeit. Wo einzelnen
grundbesitzenden Gemeindegliedern (in den gegebenen

äufn gegen Entrichtung von Wasserzinsen) die Be-
ugniß ertheilt wurde, für ihre Häuser oder Gärten

Wasser durch Abstiche aus den zu öffentlichen
Zwecken der Gemeinde bestehenden Röhrenleitungen
zu beziehen und diese Befugniß auch ihren Nach-
folgern im Eigenthume fraglicher Häuser und Gärten
belassen wurde, sind diese so lange, als die Bestim-
mung der Wasserleitungen zu öffentlichen Zwecken
dauert, den Anordnungen und Beschränkungen der
gemeindlichen Verwaltungsorgane über die Benütz-
ungsweise der Abstiche unterworfen und können ge-
gen solche nur im administrativen Instanzenzuge
Abhilfe suchen, nicht aber bei den Gerichten auf
Schutz im Besitze klagen. Die Abweisung solcher
Besitzklagen von den Gerichten wegen mangelnder Zu-

ständigkeit verletzt weder den Art. 36 der Gemeindeord-
nung vom 29. Apr. 1869, welcher nur die Kompe-

tenz für Streitigkeiten über Genußrechte am nutz-
baren Gemeindeeigenthume im Gegensatze zu öffent-
lichen Anstalten regulirt, noch die Art. 33—38 und
59 des Wasserbenützungsgesetzes, welche von Pri-
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vatwasser als, Zubehör der Grundstücke, auf denen
es fließt, und von Benützung der Privatflüsse han-
deln. — Auch der Ablauf der Verjährungsfrist seit

der Bewilligung des Abstiches ist irrelevant, wenn fest-
steht, daß schon ursprünglich kein Besitz eines Pri-
vatrechtes stattfand. Urth. v. 18. Mai HVNr.
528 u. 535.

Obligationenrecht. Erfüllung. Oblation.
Bayer. LR. Th. IV Kap. XIV §F. 15. Der
Verbindlichkeit zum Ersatze von Bausteinen wollte
der Schuldner dadurch nachgekommen sein, daß er
die gleiche Zahl Steine auf den Bauplatz, von dem
er sie entnommen, wieder geliefert und dadurch den

früheren Zustand wiederhergestellt habe. Es wurde
ausgesprochen, daß dieß nur dann als Erfüllung
gelten könnte, wenn entweder der Ersatzberechtigte
die Steine auch angenommen hätte, oder die Real-

oblation in Gegenwart von zwei Zeugen geschehen
und ihr im Falle verweigerter Annahme die gericht-
liche Deponirung gefolgt wäre. Urth. v. 28. Mai
HVr. 526. ,

Besorgung fremder Geschäfte. Bayer.
LR. Th. IV Kap. IX §. 10 und Kap. XIII
§. 2 Nr. 8. Die Schulgemeinde, auf deren vor-

ausgegangene Klage der Beklagte zur Anerkennug
und Erfüllung seiner privatrechtlichen Verpflichtung,
die Lehrerbesoldungen zu entrichten und das Schul-
holz zu liefern, verurtheilt wurde, kann den Ersatz
der Auslagen, welche sie vor jenem Rechtsstreite
und während desselben auf Lehrerbesoldungen und
Schulholz gemacht hat, mittels besonderer Klage
verlangen, da die selbständige actio negotiorum
gestorum contraria bzw. (so weit die Auslagen
auf Befehl der Administrativbehörden gemacht wur-
den) mandati contraria durch Aburtheilung der kon-

fessorischen Klage ohne Zuerkennung des fraglichen
Ersatzes keineswegs erloschen ist. Urth. v. 23. Mai
HVNr. 559. 77.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.; Palm &amp; Enke
(Molph *nëêb —— Druck von Junge &amp; Sohn.
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C. Wirkung des hypothekenrechtlichen
Schutzes.

S. 42.

1) Begriffliche Bestimmung.

Damit ein Rechtsgeschäft die beabsichtigte recht-
liche Wirkung äußere, müssen zu dem Errichtungsakte
gewisse Voraussetzungen treten, welche sich bei aller
Verschiedenheit für den einzelnen Fall nach einem
allgemeinen Gesichtspunkte auf zwei Gruppen zurück-
führen lassen: sie sind entweder positiv oder nega-
tiv. Die Entstehung der rechtlichen Wirkung ist
dadurch bedingt, daß neben den die Errichtung des
Rechtsgeschäftes einschließenden Handlungen gewisse
Thatsachen vorhanden sind, positive Voraussetz=
ungen, und daß andere fehlen und zwar alle die-

jenigen, welche die Wirkung des Errichtungsaktes
trotz des Vorhandenseins der ersteren ausschließen,

Neue Folge XVII. Band.
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negative Voraussetzungen. Für den Erwerb einer
Hypothek z. B. ist das Eigenthum des Verpfänders
positive, der Mangel eines Veräußerungsverbotes
negative Voraussetzung. Der Errichtungsakt und
die rechtlichen. Voraussetzungen bilden zusammen den
Thatbestand des Rechtsgeschäftes.

Die Rechtskraft des Hyp.-Buches bewirkt nun,
daß dem Erwerber eines hypothekarischen Rechtes
(oder einer hypothekarischen Befreiung) die posi-
tiven und negativen rechtlichen Voraus-
setzungen seines Erwerbes, soweit zu deren
Aufnahme das Hyp.-Buch gesetzlich be-
stimmt ist, in der vom Hyp.-Buche ausge-
wiesenen Beschaffenheit gesetzlich gewähr-
leistet werden. (Vgl. oben §. 10 a. E.)

Und worin besteht diese Gewährleistung? In
der Aufstellung einer unwiderlegbaren
Annahme für das Dasein dieser Voraus-
setzungen. Mit anderen Worten, das Gesetz be-
stimmt: beim Vorliegen der Erfordernisse für den
hypothekrechtlichen Schutz müssen die positiven und
negativen rechtlichen Voraussetzungen des Erwerbes,
über welche das Hyp.-Buch Aufschluß geben soll,
mit Ausschluß jedes Gegenbeweises als vorhanden
angenommen werden, wenn das Hyp.-Buch ihr Da-
sein ausweist.

Man darf hier nicht von einer gesetzlichen
„Vermuthung“ sprechen aus dem oben (8. 39)
angeführten Grunde. Ebensowenig von einer „Fiktion“.
Denn fingirt d. h. erdichtet wird das Nichtvorhan-
dene, das Nichtwirkliche. Die Fiktion erhebt zur
Grundlage der rechtlichen Beurtheilung, wovon daß
Gegentheil feststeht1).Die hier in Rede stehende

 Actiones. Heticinse (Gai. Inst. IV. 88. 34—38);
flotio legis Corneliae (L. 1 pr. ad leg. Faloe.
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gesetzliche Annahme aber kann nicht blos sondern
wird in der Regel mit der Wirklichkeit übereinstim-
men; die Rechtskraft des Hyp.-Buches enthält so
wenig eine Fiktion als die Rechtskraft des richter-
lichen Urtheiles ?2).

Insoweit der Hypothekenbuchinhalt mit der
wirklichen Rechtslage nicht in Einklang steht, durch-
bricht das Oeffentlichkeitsprinzip den elementaren
Rechtssatz: nemo plus juris in alium transkerre
botest duam ipse habet. Es ist dieß freilich
nicht die einzige Wirkung; denn zuweilen macht
dasselbe nur den aus der Verfügungsunfähigkeit des

Rechtsurhebers entspringenden Mangel unschädlich.

S. 43.

Zum Beweise, daß die angegebene Begriffs-
fassung bei Lösung der praktischen Fragen als sicherer
Führer dienen kann, will ich nur auf folgende An-

wendungen hinweisen.
Ein hypothekarischer Erwerb ist dadurch, daß

ihm der Schutz der Oeffentlichkeit zur Seite steht,
der Nichtigkeit oder Anfechtbarkeit keineswegs völlig
entrückt. Denn der Grund der Mangelhaftigkelt
kann im Errichtungsakte oder in solchen Voraussetz-
ungen liegen, zu deren Aufnahme das Hyp.-Buch
nicht bestimmt ist. Die Eintragung eines solchen
Erwerbes in das Hyp.-Buch heilt diese Gebrechen

35,2); fingirte Erfüllung einer Bedingung (L. 161
R. I. 50,17); fieti possessores (L. 13 8. 13 H.
P. 5,3; L. 157 S. 1 R. I. 50,17) u. A.

82) Wächter, Würtemb. Privatr. II S. 450 Note 32
mit Ihering, Geist des röm. Rechts III S. 293

fg. (1. Aufl. S. 284 fg.). Ohne genügenden Grund
hält an der bekämpften Fassung fest Förster,
preuß. Privatr. I. §. 54 Note 254.

xln
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weder für den Erwerber noch für dessen Erben. Für
jenen nicht, weil das zu erwerbende Recht doch in
der That sich nicht selbst Erwerbsvoraussetzung sein
d. h. als Grundlage dienen kann. Der Erbe aber

enießt, wie schon früher hervorgehoben, keinen selbst-
tändigen hypothekrechtlichen Schutz, er hat ihn nur

aus der Person seines Erblassers. Erst der Son-
dernachfolger gewinnt dem eingetragenen Rechte gegen-
über eine selbständige Stellung. Für ihn ist das
Dasein des Rechtes seines Vorgängers eine Erwerbs-
voraussetzung, und sie wird zu seinen Gunsten ver-
möge des Schutzes der Oeffentlichkeit durch den
Eintrag im Hyp.-Buche zweifellos gestellt. Der
Sondernachfolger, welcher sich auf die Rechtskraft
des Hyp.-Buches stützen kann, hat daher vor dem
Sondernachfolger nach Civilrecht einen erheblichen
Vortheil. Während der Letztere im Bestreitungs-
falle die einzelnen Erfordernisse des Erwerbe5 in der
Person seines Rechtsurhebers darthun muß, um
daraus einen Schluß auf dessen Recht im Zeitpunkte
der Rechtsnachfolge zu ermöglichen, und während
er trotzdem die Gefahr läuft, daß von gegnerischer
Seite ein Hinderniß der Entstehung oder der Fort-
dauer jenes Rechtes zur richterlichen Ueberzeugung
gebracht wird: ist der Sondernachfolger nach Hypo-
thekenrecht kraft des Grundsatzes der Oeffentlichkeit
jener Schwierigkeit und dieser Gefahr enthoben, das
Hyp.-Buch weist das Dasein des fraglichen Rechtes
in unumstößlicher Weise aus.

Der Cessionar einer Hypothekforderung ist durch
die Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches gegen alle nicht
vorgemerkten Einreden gedeckt, deren Entstehung auf
die Zeit vor seinem Erwerbe zurückreicht. Denn die
Rechtskraft des Hyp.-Buches gewährleistet dem
Erwerber nicht blos das ipso—Uure-Bestehen
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des eingetragenen Rechtes, sondern auch den wirk-
samen Bestand desselben. Dagegen bleibt das
Recht des Cessionars allen denjenigen Einreden
ausgesetzt, welche erst ihm gegenüber entstanden sind.

Und wesentlich gleich wirkt die Oeffentlichkeit
des Hyp.-Buches zu Gunsten jedes dritten hypothe-
karischen Erwerbers, für dessen Recht ein bestimm-
ter durch das Hyp.-Buch klar zu stellender Rechts-
zustand z. B. Untergang einer Hypothek eine Er-
werbsvoraussetzung bildet. Dieses Beilspiel wird
nichts Auffallendes haben, wenn man erwägt, daß
auch die Uneingeschränktheit des Erwerbes
unter dem Schutze der Oeffentlichkeit steht. Die
Erlöschung einer früheren Hypothek ist in diesem
Sinne Voraussetzung für den Erwerb aus einer
späteren Hypothekbestellung. -

Jchhabefrühek(§.123iff.ll)dieStelluug
des dritten Erwerbers so bezeichnet: er befinde sich
dem Eintrage des Rechtes seines Urhebers u. s. w.
als einer unter anderen Personen vollendeten That-

sache gegenüber. Zur Vervollständigung ist noch
Folgendes beizufügen.

Wie groß der Zeitraum ist, welcher zwischen
dem Vollzuge der Eintragung und seinem Erwerbe in
Mitte liegt, das bleibt für die Wirkung der Oeffent-

lichkeit völlig gleichgültig. Wenn daher die Bestell-
ung einer Hypothek erst den Anlaß bietet, für ein
bestimmtes Grundstück ein Hyp.-Folium anzulegen,
und wenn folglich die Eintragung der Hypothek sich
zeitlich an die Einschreibung des Verpfänders als
Eigenthümers des Unterpfandes unmittelbar anschließt,
so wird gleichwohl daß Eigenthumsrecht des Letzteren
als Voraussetzung jenes Hypothekenerwerbes durch
die Rechtskraft des Hyp.-Buches zur unwiderleg-
baren Thatsache. Denn der Eigenthumseintrag ruht
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auf einem Akte zwischen dem Eigenthumsansprecher
und der Hypothekenbehörde, auf dem Eigenthums-
feststellungsakte, bei welchem möglicherweise dritte
Personen noch thätig auftreten, niemals aber der
Gläubiger als Erwerber der Hypothek. Der Letz-
tere wirkt zu jenem Eintrage in keiner Weise mit.

Hyp.-Ges. 88. 138—143.
Einführungsgesetz zum Hyp.-Ges. 88. 4, 5.
Instruktion §§. 51, 57.
O# GE. in Bl. f. RA. XXXVII S. 40 fg.

g. 44.

2) Bedeutung der bücherlichen Eintragung für die einzelnen
Erwerbsthatsachen.

Da nur diejenigen Voraussetzungen eines hypo-
thekrechtlichen Erwerbes vom Prinzipe der Oeffent-
lichkelt ergriffen werden, für welche das Hyp.-Buch
gesetzlich einen Raum hat, so verlohnt sich zu unter-
suchen, welche Thatsachen überhaupt im Hyp.-Buche
Aufnahme finden, und welches Gewicht die Einzeich-
nung einer eintragungsfähigen Thatsache für deren
rechtliche Geltung besitzt.

Nach dieser Richtung ordnen sich die in Frage
kommenden Thatsachen in vier Gruppen.

1) Thatsachen, welche sich nicht blos zur Ein-
tragung eignen, sondern ohne dieselbe des rechtlichen
Daseins entbehren: Hypothekrechte, Verpfändungs=
befugniß. Für sie ist die Eintragung nothwendig.

2) Thatsachen, für welche die Eintragung zwar
nicht Existenzbedingung, wohl aber von Erheblich-
keit ist, weil sie dadurch allein vor den aus der

Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches entspringenden Ge-
fahren geschützt werden: Eigenthum am Grundstücke,
alle vermöge eines besondern Rechtstitels darauf
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haftenden dinglichen Lasten mit Ausnahme der
Grunddienstbarkeiten (also Reallasten, persönliche
Dienstbarkeiten)2),Verfügungsbeschränkungendes
Eigenthümers, welche aus einer rechtlichen Eigen-
schaft des Grundstückes folgen (aus der Familien=
sideikommiß-, Lehn-, Stamm= oder Erbguteigen-
schaft des Erundsstckes, aus resolutiv bedingtem Ei-
genthume, aus einem anhängigen Eigenthumsstreite),
Erwerb und Verpfändung einer bestehenden Hypo-
thekforderung, Einwendungen gegen die Richtigkeit
einer solchen, Verfügungsbeschränkungen des Hypo-
thekgläubigers, sofern sie nicht auf einer persönlichen

Eigenschaft desselben beruhen, Erlöschung eines.
Hypothekrechtes.

Für alle diese Thatsachen ist die Eintragung
nützli

3) Thatsachen, welche ohne Eintragung auch
der Oeffentlichkeit des Hyp.= Buches gegenüber ihre
ordentliche Wirkung äußern und darum vom Hyp.=
Buche ausgeschlossen bleiben: dingliche nicht auf einem
besondern Rechtsgrunde ruhende Lasten, Grunddienst-
barkelten 37), Verfügungsunfählgkeit in Folge per-
sönlicher Eigenschaften des als Eigenthümer oder
Hyppothekberechtigten Eingetragenen (aus Minder-

FeeDennbnhigung) 550.Thatsachen, deren Einschreibung geboten ist
und 5 gleichwohl des Schutzes der Oeffentlichkeit

entbehren: Versicherung elnes Gebäudes gegen
Brandschaden, Flächeninhalt und Werth eines

*2) Auch die persönlichen Dienstbarkeiten, deren Inhalt

sich auf eine einzelne Gebrauchsbesugniß beschränkt?
Verneint in Bl. f. RA. XXXII S. 129 fg.

2 Val. r*sn die vorige Note.Bl. f. RA. III S. 240.
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Grundstückes (Hyp.-Ges. 88. 41, 132; Instrukt.
S. 14 S. 19 Nr. 2).

Die auf Nr. 4 bezüglichen Vermerke betreffen
entweder nackte Thatsachen, denen gegenüber auch
das positive Recht keine Gewalt besitzt und die es
durch seinen Machtspruch weder schaffen noch be-
seitigen kann, oder sie berühren die Rechtssphäre
dritter Personen, ohne deren Wissen und Willen die
Einschreibung vor sich geht, welche darum auch

7 den Folgen der Einschreibung nicht leidenrfen. .

Rechtlicher Natur sind nicht blos die Thatsachen
der ersten und zweiten sondern auch die der dritten
Gruppe. Wenn gleichwohl auf die letzteren die
Rechtskraft des Hyp.-Buches nicht erstreckt ist, so
hat dies seinen Grund nur in einer Zweckmäßig-
keitsrücksicht, für die einen, weil man annimmt, daß
ein vorsichtiger Erwerber sich ohne Einschreibung in
das Hyp.-Buch von ihrem Dasein unschwer über-
zeugen könne, für die anderen, weil man ihren nach-
thelligen Einfluß auf die hypothekarischen Rechte
nicht für erheblich genug erachtet, um mit ihrer

Rusteichnung die Blätter des Hyp.-Buches zu be-
asten. -

Der öffentliche Glaube ergreift sonach nur die
Thatsachen der ersten und zweiten Gruppe. Aber
weil auch die letzteren, so muß der bellebte Satz
aufgegeben werden, daß nur diejenigen rechtlichen
Thatsachen der Herrschaft des Oeffentlichkeitsprin-
zipes unterliegen, für welche ein Eintragungs-
zwang besteht. Denn man kann unter dem Zwange
der Eintragung doch nur das Gebot der letzteren bei

Vermdkidung der Rechtsungültigkeit der betreffenden
Thatsache verstehen.

(Fortsetung folgt.)
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Uebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

- rechtes und Civilprozesses.

30. Mai bis 12. Juni.

I. -Ordn. d Ei sge-

Bur Pon-Heonu# föbrungsge
Proz.-Ordn. Art. 11, 511, 686. Wenn der

Einzelnrichter in einem Falle des Art. 11 der
Proz.-Ordn., statt die Sache vor das Kollegialge-
richt zu verweisen und diesem auch die Entscheld-
ung über die Kosten zu überlassen, die Abweisung
der Klage vom Einzelngerichte ausspricht und den
Kläger in die Kosten verurtheilt, so ist, falls die
Kosten die Berufssumme betragen, Berufung in der
Hauptsache und im Kostenpunkte zulässig. Urth. v.
4. Juni HVdNr. 577.

Art. 160. Ein zur Entschädigung wegen einer
Amtshandlung verurtheilter Richter kann das appel-
lationsgerichtliche Urtheil nicht deswegen als nichtig
anfechten, weil in der öffentlichen Sitzung des
Appellationsgerichtes der Staatsanwalt nicht zugegen
war. Urth. v. 1. Juni HVNr. 520.

Art. 328 mit 324. Stehen die zur Begründ-
ung der Klage erforderlichen Thatsachen nach dem
Ergebnisse der ersten Verhandlung fest, während
weitere Thatsachen, zu deren Beweis sich Kläger er-

boten hat, unerheblich sind, so sind die angeführten
Art. durch Erlassung eines definitiven (verurthei-
lenden) Erkenntnisses mit Umgehung einer Beweis-
auflage nicht verletzt. Urth. v. 4. Juni HVNr. 557.

Art. 388—390. In der Klage gegen einen
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Dritten auf Herausgabe von Urkunden müssen die
einzelnen Urkunden, deren Herausgabe angesprochen
wird, nach ihrem Inhalte, der Zeit ihrer Entsteh-
ung und den Personen, zwischen welchen oder für
welche sie errichtet wurden, möglichst genau bezeich-
net werden; ein allgemeines Verlangen aller Ur-
kunden, welche über ein bezeichnetes Rechtsverhält-
niß von einem angegebenen Jahre an errichtet wur-

den, genügt nicht. Urth. v. 7. Juni HVNr. 566.
Art. 460 mit 452—456 u. 459. Wenn einer

jursstischen Person der Eid darüber, daß an sie be-
stimmte Zahlungen nicht geleistet wurden, zugeschoben

(4. so liegt in der Annahme deß Eides noch keine
ereinbarung über die Eidesformel, vielmehr können

auch nach vorläufiger Festsetzung der Eidesformel.
die zur Eidesleistung bezeichneten Vertreter bei ihrem
Erscheinen in der zur Eidesleistung bestimmten Sitz-
ung noch geltend machen, daß sie über die behaup-
teten Zahlungen keine eigenen Wahrnehmungen ge-
macht haben, und kann, wenn sich dieß aus der

Verhandlung hierüber ergibt, die endgiltige Festsetz=
ung des Eidessatzes sodann in der durch Art. 456

vorgeschriebenen Form erfolgen. Urth. v. 31. Mai
HVNr. 556. «

Art. 684 mit 66 Z. 2 u. Art. 68 Abf. 2.
Wenn die Mutter wegen der Kindbettkosten und der

Kindesvormund wegen der Alimente gegen den

außerehelichen Konkumbenten gemeinschaftlich ge-
klagt haben, so kann die Kindesmutter durch eine
von ihr allein erhobene Berufung den Richter des

zweiten Rechtszuges auch mit der Alimentenfrage.
befassen, da sie wegen ihrer eventuellen Alimenta=
tionspflicht (bayer. „R. Th.1 Kap. IV g. 7 Nr.1
mit 5) bezüglich dieser Frage Nebenpartei ist. Urth.
v. 11. Juni HVrr. 604.
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Art. 695. Die Zahlung urtheilsmäßiger Pro-
zeßkosten vor Ablauf der Berufungsfrist kann für
sich allein nicht als Unterwerfung unter das Urtheil
angesehen werden sondern es ist auf die Veranlassung
zur Zahlung Rücksicht zu nehmen (im gegebenen
Falle war die Zahlung nicht freiwillig, sondern an
den zur Auspfändung erschienenen Gerichtsvollzieher
erfolgt). Urth. v. 10. Juni HVMNr. 572.

Art. 698 mit, 193, 58 u. 202, dann bayer.M. Th. 1 Kap V"S. 1,, Kap. Vi g. 2 Nr. 2.
Wenn in einemWechtssträlle, dessen eine Partei aus

einem Ehepaare bestand, diesem gegenüber Berufung
erhoben werden soll, die Ehefrau aber vor deren

Einlegung mit Hinterlassung minderjähriger Kinder
gestorben ist, so hat die Zustellung an den Ehemann
für sich und an ihn als gesetzlichen Vertreter seiner
Kinder zu erfolgen. Urth. v. 31. Mai HVNr. 556.

Proz-Ord. Art. 792. Wenn in erster Instanz
ein nicht von Amtswegen zu berücksichtigender Ein-
wand des Beklagten verworfen, dieser aber aus
anderen Gründen von der Klage entbunden, hiegegen

vom Kläger. Berufung ergriffen und bei Verhand-
lung derselben vom Beklagten jener Einwand nicht
wieder vorgebracht wurde, so kann auf denselben
der Beklagte keine Nichtigkeitsbeschwerde gegen das

ihn verurtheilende Urtheil des zeneiten. Zechtszugesgründen. Urth. v. 1. Juni HV)r.5
Art. 792 mit Einf.-Ges. Art. 2 Ein-

rede, welche in dem vor dem 1. Juli 1870 nach
den Vorschriften der Ger.-Ordn. v. 1753 durchge-

führten Verfahren nicht vorgebracht war, kann im

Wege der Nichtigseltsbeschwerde nich nachgeholtwerden. Urth. v. 1. Juni HVN
Proz.-Ordn. Art. 840 mit 250 und 885

Abs.2,dann Ges. v. 29. April 1869 ü. d. öffentl.“
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Armen= u. Krankenpflege Art. 11, 20 u. 43. Wenn

ein Gewerbsmeister mit einer Stadtgemeinde wegen
der Pflege erkrankter bei ihm in Arbeit stehender
Gesellen ein besonderes Uebereinkommen getroffen
hat und auf den Grund desselben durch eine für
vollstreckbar erklärte Entscheidung des Stadtmagistrates
zu einer Leistung angehalten wird, so kann er durch
eine Widerspruchsklage gegen die Vollstreckung nicht
den Rechtsbestand jenes Beschlusses anfechten. Urth.
v. 7. Juni HVNr. 546.

II. Civilrechtliche Enescheidungen.

Sachenrecht. Triftgewässer. Wasserbe-
nützung. Ges. v. 28. Mai 1852 Art. 66, 69.
Der Begriff des Triftgewässers und somit die An-
wendung des Art. 69 a. a. O. ist dadurch nicht

außgeschlossen, daß das zum Flößen von Blochholz
dienende Gewässer ein öffentlicher Fluß ist. War
eine Beschädigung der Ufereigenthümer durch eine
schuldhafte Handlung des Flößenden verursacht (im
gegebenen Falle die Ueberschwemmung einer Wiese
durch Aufstauung von Blöchern, welche gegen die
Vorschriften der einschlägigen Floßordnung und
gegen ein hierauf gegründetes Verbot des Floßauf=
sehers eingeworfen wurden), so haftet der Flößer
solidarisch mit Anderen, welchen Verschulden bezüg-
lich jenes Schadens zur Last fällt. Urth. v. 7.
Juni HV)r. 549.

Triebwerke an Privatflüssen. Angef.
Ges. Art. 74—76. Not.-Ges. Art. 14.
Wenn ein Ufereigenthümer an einem Prlvatflusse
bei der über das Vorhaben eines anderen Ufereigen-

thümers, die Stauvorrichtung eines Triebwerkes zu.
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erhöhen, gepflogenen Administrativerhandlung einen
Einspruch auf Grund von Privatrechten (Freiheit
des Eigenthumes) nicht erhoben sondern dem (durch
Aufführung von Dämmen auf ren das Ufer begren-
zenden Grundslücken auszuführenden) Unternehmen
zugestimmt und dieses die Genehmigung der Ver-
waltungsbehörde erhalten hat, so kann ein Singular-
successor im Eigenthume der Uferländereien des Zu-
stimmenden die Befugniß des Unternehmers zur
Errichtung der planmäßigen Dämme durch eine
Negatorienklage nicht mehr bestreiten, wenn auch
über das vor der Verwaltungsbehörde abgeschlossene
und von ihr genehmigte Uebereinkommen eine nota-
rielle Urkunde nicht errichtet wurde. Urth. v. 4.
Juni HVNr. 480.

Servitutenersitzung. Preuß. LR. Th. 1
Tit. 22 8. 14 mit Tit. 7 F. 14, 80 u. 107.

Wenn die Eigenthümer von Wiesen dreißig Jahre
lang ohne Protestation sich gefallen ließen, daß die
Eigenthümer eines anstoßenden Weihers die aus
demselben gewonnene Streu auf den Wiesen trock-
neten und über dieselben abführten, dieß auch nicht
nach vorher erholter und erhaltener Erlaubniß der
Wieseneigenthümer geschah (ÜüÜber welche Negative
im gegebenen Falle auf Eid erkannt war), so be-
darf es zur Ersitzung der Servitut nicht noch eines
besonderen von den Weihereigenthümern zu führen-
den Beweises, daß das Trocknen und Abführen als
ein wirkliches Recht ausgeübt worden sei (vergl.
Plenarbeschl. v. 5. März 1847 Reg.-Bl. S. 419 ff.).
Urth. v. 31. Mai HV’ Nr. 514.

Hypothekenrecht. Haftung des Hyp.=
Amtes. Hyp.-Ges. §. 98 mit 140 und 99

Ziff. 2. Der Hypothekenbeamte, welcher, ohne
den Verkäufer zu vernehmen, den Käufer in das
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Hypothekenbuch als Eigenthümer auf Grund einer
Kaufsurkunde einschreibt, welche ihm nicht in Ur-
schrift vorgelegt wurde, haftet dem Verkäufer für
den Schaden, der ihm aus der Einschreibung er-

wächst. (Er war im gegebenen Falle dadurch ent-
standen, daß in der Urkunde dem Verkäufer Hypo-
thek für den kreditirten Kaufschilling bestellt war
und der gleichzeitige Eintrag dieser Hypothek wegen
Nichtvorliegens der Urkunde unterblieb.) Urth. v.
1. Juni HVMNr. 520.

Persönliche Klage nach Löschung der
Hypothek. Hyp.-Ges. §. 49, 50. Der mit
der persönlichen Klage belangte ursprüngliche Schuld-
ner kann derselben mit zerstörlicher Wirkung die
Einrede entgegensetzen, der Gläubiger habe seine
Befriedigung aus dem im Eigenthume eines Dritten
befindlichen Objekte elner für die Forderung bestell-
ten Hypothek sich dadurch selbst unmöglich gemacht,
daß er ohne seine, des persönlichen Schuldners Zu-
stimmung die Hypothek löschen ließ. Urth. v. 10.
Juni HVNr. 565.

Obligationenrecht. Gewährschaft bei Vieh-
veräußerungen. Ges. v. 26. März 1859
Art. 4, 9, 10. Die Klage auf Entschädigung
wegen Milchentganges aus einem Kuhkaufe, wobei
der Verkäufer die Gewährschaft für das Kolben der

Kuh bis zu einem bestimmten Tage übernommen
hatte, ist nicht verjährt, wenn der Käufer vor Ab-
lauf von 14 Tagen, von jenem Tage an gerechnet,
dem Verkäufer das Nichterfolgen de# Kalbens an-

zeigte, die Klage aber erst nach dem später wirklich
erfolgten Kalben anstellte ). Urth. v. 8. Juni
HVNr. 562.

1) Weitere Besprechung dieser nach Ansicht der Redak-
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Gewährschaft. Ersatz der aus dem
verkauften Thiere gezogenen Nutz-
ungen. Ges. v. 26. März 1859 Art. 5.

Der Veräußerer fehlerhafter Thiere hat im Falle
der Vertragsaufhebung keinen selbständigen Anspruch
auf Ersatz der vom Erwerber aus den Thieren ge-
zogenen Nutzungen, sondern nur die Befugniß, den
Betrag solcher Nutzungen mit den von ihm zu er-
setzenden Fütterungskosten zu kompensiren. So weit
der Betrag der Nutzungen die Fütterungskosten
übersteigt oder soferne der Erwerber Fütterungs-
kosten gar nicht begehrt, ist dieser daher zu einem
Ersatze für Nutzungen nicht verpflichtet. Urth. v.
11. Juni HVNr. 617.

Haftung der Staatsbeamten für
Amtshandlungen. S. Sachenrecht. Hypo-
thekenrecht. Haftung 2c. 2c.

Delegation. Der Delegat, welcher nicht
Schuldner des Deleganten ist, kann von diesem die
Zahlung des Betrages der übernommenen Schuld
auch dann verlangen, wenn er den Delegatar noch
nicht befriedigt hat. Urth. v. 4. Juni HVNr. 560.

Constitutum debiti proprii. Die Zahl-
ung, welche sich ein Kontrahent für eine gesetzlich
verbotene Handlung versprechen ließ, wird auch nicht
durch ein nach der Vornahme dieser Handlung wie-
derholtes Zahlungsversprechen klagbar. Urth. v. 4.
Juni HVdNr. 557.

Verbindlichkeit aus außerehe-
lichem Beischlafe. Bayer. LR. Th. 1
Kap. IV F. 9 Nr. 4, Th. IV Kap. XVI FS. 6
Nr. 6. Wegen der Deliktseigenschaft des außer-

tion höchst bedenklichen Entscheidung bleibt vorbe-
halten. · «
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ehelichen Beischlafes kann ein Konkumbent sowohl
bezüglich der Alimente für das Kind als der Kind-

bettkosten für die Mutter auf das Ganze auch dann
verurtheilt werden, wenn der Beischlaf zur kritischen
Zeit mit einem Anderen (im gegebenen Falle mit
einem aus dem letzten Kriege nicht mehr Zurück-
gekehrten) zugestanden ist. Urth. v. 11. Juni
HVMr. 604.

Familienrecht. Pekulien. Bayer. LR.
Th.1 Kap. V F. 5 u. Anm. Nr. 4. Das

eculium adventitium regulare seines minder-
Ehrigen Kindes (im gegebenen Falle das Vermächt-
niß eines Seitenverwandten) darf der Vater nicht
zur Bezahlung seiner eigenen Schulden verwenden,
und wird ihm, wenn er wegen üblen Haushaltes

vergantet wurde, Administration und Nutznießung
desselben mit Recht entzogen. Urth. v. 8. Juni

VNr. 538.

Erbrecht. Erbschaftstheilung. Bayer.
LR. Th. III Kap. I §. 14 Nr. 12. Der Grund-

satz, daß Forderungen ipso jure gethellt seien, fin-
det auch auf Forderungen des Erblassers gegen einen
seiner Erben statt, so daß eine Forderung des Erb-
lassers gegen einen von zwei Erben zu gleichen
Theilen zur einen Hälfte durch Konsolidation er-
lischt, zur anderen Hälfte vom Miterben auch ohne

vorgängigen Thellungsakt eingeklagt werden kann.
Urth. v. 4. Juni HVNr. 577.

" 77.
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Das prinzip der Gesffentlichkeit des BHypotheken-
p ges nach bayerischem —“ 1.

Von Professor Regelsberger in Gießen

(Fortsetzung.)

3) Verwirklichung des positiven Oeffentlichkeitsprinzipes im
Einzelnen.

S. 45.

a) Bei der Errichtung einer Hypothek.

Die biöherige Beschreibung von der Wirkung
der Rechtskraft des Hyp.-Buches ist im Wesent-
lichen über die Aufstellung einer allgemeinen Formel
nicht hinausgerückt. Der Beweis ihrer Richtigkeit
kann nur auf dem Wege geführt werden, daß die
Wirkung des Prinzipes bei den einzgelnen Hypotheken-
rechtsgeschäften in den Hauptrichtungen verfolgt
wird. Diese Betrachtung wird zugleich Gelegenheit
bieten, die bereits ausgeführten Lehren in manchen
Punkten zu ergänzen.

Unter den Hypothekenrechtsgeschäften erhält
wie gebührend den Vorrang die Errichtung einer

Neue Folge XVII. Band.
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Hypothek. Die an die Oeffentlichkeit geknüpfte
gesetzliche Annahme streitet hiebei dafür:

1) hinsichtlich des Gegenstandes:
a) daß das verpfändete Grundstück oder Real-

recht die im Hyp.-Buche angegebenen Zugehör-
ungen habe, wobei jedoch nicht zu übersehen ist,
daß nur die auf besonderer Willenberklärung beruh-
enden einen Platz im Hyp.-Buche finden;

Sepoes. §. 22 Nr. 3 u. 4 g8. 34—38 8. 130
r. 5;

2

b) daß andere aus besonderem Rechtsgrunde
herrührende dingliche Lasten außer den im Hyp.-
Buche eingetragenen einschließlich der Hypotheken
und ausschließlich der Grunddienstbarkeiten auf dem
Unterpfande nicht haften.

Hyp.-Ges. §. 22 Nr. 5 u. 8 8. 135 Instrukt.
S. 16, 17. ·

2) hinsichtlich der Verfügungsberechtig-
ung:

a) daß derjenige, auf dessen Namen zur Zeit
im Hyp.-Buche das Eigenthum steht, Eigen-
thümer des Grundstückes sei, und

b) daß demselben andere als im Hyp.-Buche
vermerkte und der Buchung fähige Verfügungs-
beschränkungen nicht entgegenstehen.

Hyp.-Ges. 8. 22 Nr. 2, 6, 7 S. 26 Nr. 1 50)

s8) Der Ausdruck im Hyp.-Ges. K. 26 Nr. 1 ist zu
eng, indem es heißt: für Forderungen an denjenigen,
welchen das Hyp.-Buch als gegenwärtigen Eigen-
thümer benennt, (kann) eine Hypothek gültig einge-
tragen werden. Sicherlich wollte die Wirkung der
Rechtskraft für die Verpfändung zu Gunsten fremder
Schulden nicht abgesprochen werden.



Oeffentlichkeit des Hypothekenbuches. 229

88. 138—1443. Bürgerl. Prozeß-Ordn. Art.
1046, 1050, 1222, 1229.
Was den Eigenthumseintrag insonderheit an-

langt, so wird der Hypothekenerwerb durch eine
spätere richterliche Aberkennung des Rechtes des
Bucheigenthümers nicht berührt und zwar selbst
dann nicht, wenn das Urtheil sich auf einen vor
die Zeit des Hypothekenerwerbet zurückreichenden
Rechtsgrund stützt oder wenn der Rechtsstreit schon
damals anhängig war. Jedoch hat dieser Schutz

ur Voraussetzung, daß weder der Eigenthumsan-
ruch aus dem Hyp.-Buche ersichtlich noch die ge-

richtliche Anhängigmachung desselben dem Erwerber
sonst bekannt war. Die letztere Alternative müßte.
freilich gestrichen werden, wenn die Meinung richtig
wäre, daß die Verpfändungsbefugniß des bloßen
Bucheigenthümers eine absolute und die Gültigkeit
der von ihm bestellten Hypothek durch den guten
Glauben des Erwerbers nicht bedingt sei.

v. Völderndorff in Bl. f. RA. XVI S. 406 fg.

Allein diese Ansicht verdient gewiß keinen Bei-
fall. Es wird dafür angeführt, das Hyp.-Buch
habe für die Verpfändungsbefugniß die Bedeutun
eines Grundbuches. Hieran ist soviel wahr, da
nur durch den Eigenthumseintrag im Hyp.-Buche die
Befugniß zur Hypothekbestellung erworben wird.
Der umgekehrte Satz aber ist nicht einmal eine
nothwendige Folge de5 Grundbuchsystemes, wie z. B.
der bayer. Entwurf eines Sachenrechtes Art. 59
zeigt, noch viel weniger aber mit dem prinzipiellen
Standpunkte unseres Hyp.-Gesetzes vereinbar. Auch
das preußische Landrecht stellt auf den guten Glau-
ben des Erwerbers ab (I., 10 8. 10). Ein ober-
appellationsgerichtliches Erkenntniß aus neuester Zeit

« n-
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tritt der bekämpften Ansicht sehr bestimmt ent-
egen.

Bl. f. RA. XXXVII S. 43.

Gegen die Gültigkeit der Hypothekbestellung
von Seite des bloßen Bucheigenthümers ist übrigens
selbst derjenige wirkliche Eigenthümer nicht geschützt,
welcher sein Recht im Wege der gesetzlichen Zwangs-
entneigung erlangt hat.
Ol GE. in Bl. f. RA. XXII S. 359 fg.

'K. 46.

b) Bei der Begründung von Rechten an einer bestehenden

Hypothek.

Unter diesen Begriff fallen folgende drei Rechts-
vorgänge: die Uebertragung einer Hypothekforderung,
die Verpfändung derselben und die Abtretung des

Vorzugsrechtes.
Um mit dem letztgenannten Geschäfte zu begin-

nen, so habe ich an früherem Orte die rechtliche

Bedeutung der Vorzugsabtretung dahin bestimmt,
daß ohne wechselseitige Cession der Hypothekforder-
ungen und ohne wirklichen Stellentausch der vor-

tretende (jüngere) Hypothekgläubiger das dingliche
Recht erlange, die Befriedigung, welche dem zurück-
tretenden (älteren) Hypothekgläubiger an bevorzug-
ter Stelle zukommt, zur Deckung seiner Forderung
in Anspruch zu nehmen.

Vgl. meine Abhandlung über die Sicherheits-

Fpether §. 17 in Bl. f. RA. XXXVI
209 fg.

7* dieser Auffassung erwirbt der Berechtigte
aus der Vorzugsabtretung insofern nur ein be-
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dingtes Recht, als sein Anspruch sich auf den Be-
zug dessen beschränkt, was und mithin wenn etwas

auf die zurücktretende Post entfällt. Die Stell-
ung dieses Berechtigten wurde mit der eines pro-
curator in rem suam verglichen und ein Unter-

schied nur darin gefunden, daß die Vorzugsabtret-
ung ein unentziehbares Recht begründet, welches
auch gegen den Sondernachfolger des zurücktreten-
den Gläubigers wirkt. Wer aber fremdes Recht
wenn auch zu eignem Vortheil ausübt, der muß
jede Bestreitung dieses Rechts gegen sich gelten
lassen, welche dem von ihm Vertretenen selbst ent-
gegengesetzt werden könnte. Aus diesem Grunde
kann dem Berechtigten aus der Vorzugsabtretung
die Rechtskraft des Hyp.-Buches in Ansehung des
Daseins der zurücktretenden Post so wenig zu gute
kommen als demjenigen, welcher die bloße Ermäch-

tigung zur Beitreibung einer Hyp.-Forderung, nicht
die Hyp.-Forderung selbst, z. B. im Exekutionswege,
erlangt hat (vgl. oben §. 22 lit. b).

Ist demnach ein solcher Berechtigter des
Schutzes aus der Oeffentlichkeit völlig baar? Kei-
neswegs, denn daß der zurücktretenden Post der
aus dem Hyp.-Buche ersichtliche Rang zukomme,
dafür kann sich der Berechtigte aus seinem eignen
Erwerbe auf die formale Kraft des Hyp.-Buches be-
rufen. Läge nicht die Gefahr des Mißverständnisses
nahe, so könnte man die beschränkte Wirkung des
Oeffentlichkeitsprinzipes so erklären: Gegenstand des
Erwerbes ist in diesem Falle nicht die Hypothekfor-
derung selbst, sondern nur ihr Rang.

Dieser Schutz ist nichts weniger als praktisch
bedeutungslos. Nehmen wir an, A. und B. haben
an einem Grundstücke an demselben Tage Hypothek-

rechte erworben; dabei war verabredet, daß die For-



232 Oeffentlichkelt des Hypothekenbuches.

derung des A. vor der des B. den Vorrang haben
solle (Hyp.-Ges. §. 23 Abs. 2). In das Hyp.“-
Buch wurde jedoch eine Bemerkung über diese ver-
tragsmäßige Rangvertheilung nicht aufgenommen.
Wenn nun B. den Vorzug seiner Hypothek einem
späteren Gläubiger abtritt, so kann der Lettere, falls
ihm nur das besondere Verhältniß zwischen den bei-
den gleichalterigen Forderungen beim Abschlusse des
Abtretungsvertrages unbekannt war, kraft der Oef-
fentlichkeit des Hyp.-Buches auf Befriedigung neben
A. Anspruch machen.

8. 47.

Es erübrigt, die Wirkung des Oeffentlichkeits-
prinzipes bei der Uebertragung und bei der
Verpfändung von Hyp.-Forderungen zu be-
trachten. Hiebei erstreckt sich die gesetzliche Annahme
gleichmäßig darauf:

1) daß das den Gegenstand der Verfügung
bildende Hypothekrecht in dem aus dem Hyp.-Buche
ersichtlichen Umfange vorhanden sei, und daß
demselben andere alß die durch das Hyp.-Buch aus-
gewiesenenen Einreden nicht entgegenstehen 57),

6 2) daß der als gegenwärtiger Forderungsin-

haber Eingetragene der wirkliche Gläubiger
und daß sein Recht mit anderen als den aus dem

Hyp.-Buche ersichtlichen Beschränkungen nicht
behaftet sei. Als solche Beschränkungen sind zu
nennen: die Verpfändung der Hyp.-Forderung, die

S7) Ueber die Art der Vormerkung von Einreden vygl.
u. A. Bl. f. RA. XXXVII S. 175.
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Abtretung des Vorzugkrechtes, die gerichtliche Be-
schlagnahme.

Hyp.-Ges. §. 22 Nr. 8, 8. 145 Nr. 3 u. 4,
88. 151, 155, 156. ,

Bürg. Proz.-Ord. Art. 974 Abs. 2.
Zu 1) folgende Erläuterungen.
Das Wort Einreden ist hier in dem weite-

ren Sinne eines jeden „Widerspruches gegen die

Forderung“ zu verstehen; der letztere Ausdruck wird
im Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 4 abwechselnd mit „Ein-
reden gegen die Richtigkeit einer eingetragenen Hy-
pothekforderung“ gebraucht. Es macht keinen Un-
terschied, ob der Widerspruch das Dasein 55) oder
die Wirksamkeit 5?) einer Hypothekforderung, ihre

s8) Beispiele: die eingetragene Forderung rühre aus
einem unerlaubten Spiele her, sie sei durch Zahlung
erloschen. Gönner I S. 115, 398.
Hieher gehört der Einwand, daß die Forderung von
Seite des Gläubigers unkündbar sei oder einer

längeren als der verkehrsüblichen Kündigungsfrist
unterliege. Zwar ist bestritten, ob die Rechtskraft
des Hyp.-Buches sich auch auf das Kündigungsrecht
erstrecke. Das Hyp.-Ges. gebietet die Einschreibung
der Aufkündbarkeit nicht (m. vgl. namentlich §. 22
Nr. 8, 8. 145). Nach der Vollzugsinstruktion §. 26
Nr. 8 soll eine Bemerkung darüber nur auf beson-
deres Verlangen des Gläubigers oder des Schulb-
ners aufgenommen werden. Aus diesem Stillschwei-
gen des Gesetzes folgert Gönner I S. 254, daß
die Bestimmung über die Verkfallzeit den Folgen der
Oeffentlichkeit nicht unterworfen sei. Dagegen aber
ein OAGE. (Bl. f. RA. XI S. 222 fg.), wie ich
glaube, mit gutem Grund. Die Berufung des Be-
klagten auf eine vertragsmäßige Hinausschiebung
der Fälligkeit ist eine Einrede gegen die Forderung,
welche ohne eine Vormerkung im Hyp.-Buche dem
gutgläubigen dritten Erwerber nicht entgegengehalten
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Entstehung oder ihren Fortbestand, die persönliche
Forderung oder das Hypothekrechts0)betrifft, ob
er dem Schuldner beziehungsweise dem dritten Un-
terpfandsinhaber bekannt war oder nicht. Hierin

liegt freilich eine Härte für die letztgenannten Per-
sonen, zumal wenn sie sich über ihr Widerspruchs-

werden kann (Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 4). Daß das
Gesetz die Einschreibung der Kündigungszeit nicht
geradezu gebietet, ist unverfänglich; auch für andere
Einreden besteht ein solches Gebot nicht. Wenn da-
her das Hyp.-Buch über die Kündbarkeit nichts ent-
nehmen läßt, so haben kraft der Oeffentlichkeit des
Hyp.-Buches nachtheiligere Fälligkeitsbedingungen
als die jeden Orts durch Gesetz oder Gewohnheit
begründeten, dem dritten gutgläubigen Erwerber ge-
genüber keine Wirkung.

"o) Wächter (Erörterungen 1 S. 268 Note 92) be-
hauptet, daß der Schutz der Oeffentlichkeit sich auf
die Einreden gegen die Gültigkeit des Hypothek-
Rechtes nicht erstrecke. In dieser Allgemeinheit
verdient die ausgesprochene Ansicht keine Billigung.
Allerdings kann ein rechtsförmlich eingetragenes
Hypothekrecht wegen Mangels eines Hypothektitels
nicht angefochten werden (Hyp.-Ges. 8. 16), indem
die ausdrückliche oder stillschweigende Einwilligung
des Unterpfandeigenthümers in die Eintragung den
Titel ersetzt. Allein fraglich scheint mir schon, ob
die Anfechtung auch dann wegfällt, wenn die Ein-
willigung auf ber irrthümlichen Voraussetzung eines
Hypothektitels beruht, was Gönner I S. 397
schlechthin bejaht. Jedenfalls aber gibt es Ein-
wendungen gegen das Hypothekrecht, welche nicht der
Berechtigung zur Hypothek entnommen sind. Ein
Irrthum Gönner's (1 S. 399) ist freilich, daß
das auf Grund einer natürlichen Verbindlichkeit be-
stellte Pfandrecht immer der Klagbarkeit entbehre.
Vgl. dagegen Vangerow g. 364 Anm. 2.
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recht in entschuldbarer Unkenntniß befanden. Allein
ohne Opfer kann die Wohlthat des Oeffentlichkeits-
prinzipes nicht gewonnen werden. Auch darf man
nicht übersehen, daß der Ausschluß der nicht vorge-
merkten Einreden nicht zur Strafe des saumseligen
Schuldners sondern aus Rücksicht auf den dritten
Erwerber eingeführt ist.

Nur die Einrede des nicht gezahlten
Geldes gegen hypothekarisch versicherte Darlehens-
forderungen macht eine beschränkte Ausnahme. Sie
kann jedem, auch dem dritten gutgläubigen Inhaber
einer solchen Hypothekforderung entgegengehalten
werden, ohne daß sie zur Zeit dessen Erwerbes im
Hyp.-Buche vorgemerkt war, jedoch nur entweder
innerhalb dreißig Tagen von der Eintragung der
Hypothek an gerechnet"1), oder selbst nachher unter

der Voraussetzung, daß die Vormerkung innerhalb
dieser Frist nachgeholt wurde. Sie richtet sich über-
dieß nur gegen die Empfangsbekenntnisse im Hypothe-
kenprotokolle, Hypothekenbriefe und Hypothekenbuche.

Art. 2 des Gesetzes vom 26. März 1859, die

Einrede des nicht gezahlten Geldes oder Hei-
rathsgutes betr., wodurch §S. 47 des Hyp.-Ges.
beseitigt wurde.

Graf im Komm. III S. 81 fg. stellt die Behaupt-
ung auf, daß in Gemäßheit des Notariatsgesetzes die
dreißigtägige Frist von der Unterzeichnung derjenigen
Notariatsurkunde an zu rechnen sei, in.welcher der
Hypothektitel bestellt wurde. M. E. mit Unrecht.
Der Grund der gesetzlichen Ausnahme liegt in der
erfahrungsmäßigen Thatsache, daß die Kapitalisten
die Darlehenssumme vor der Eintragung der Hypo-

thek nicht auszuhändigen pflegen; und diese Uebung
ist vor wie nach dem Notariatsgesetze dieselbe.
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Dabei ist noch fraglich, ob die Einrede gegen-
über dem dritten gutgläubigen Erwerber der Hypo-
thekforderung auch dann Platz greift, wenn die Dar-
lehenbheigenschaft aus dem Hyp.-Buche nicht erhellte.
Es kann ja entweder ein anderer Forderungsgrund
genannt oder jede Angabe hierüber unterlassen sein,
ein Mangel, welcher trotz Hyp.-Ges. S. 145 Nr. 2
eine Nichtigkeit der Hypothek nicht begründet.

Bl. f. RA. XIII S. 105.

Die aufgeworfene Frage ist für beide Fälle
zu verneinen; die gegentheilige Meinung würde
dem Verkehre mit Hypothekforderungen wesentlichen
Eintrag thun.

Gönner I S. 400 Ziff. 2.
(Fortsetzung folgt.)

Nebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
13.—26. Juni.

I. Zur oz.-Ordn. D Einführungsge-
Bur Pa-non #ne führs

Proz.-Ordn. Art. 89 mit 689 u. 725. Wenn
die Bertßen für den Appellanten durch seinen An-
walt eingelegt wurde, kann sie nur dann als un-
statthaft erklärt werden, wenn der Appellat die Un-

statthaftigkeit derselben wegen Mangels der Bevoll=
mächtigung des Anwaltes im II. Rechtszuge be-
hauptet. Urth. v. 22. Juni HVr. 601.

Art. 180, 181. Eine abweichende Erzählung
der Thatsachen, durch welche der Vertrag (im ge-
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gebenen Falle ein Darlehen) entstanden ist, enthält
dann keine unzulässige Klageänderung, wenn fest-
steht, daß nur eine einzige Darlehensschuld des
Beklagten an den Kläger je existirte, die abgeän=

derte Geschichtserzählung also die Deerttit des
Rechtsstreites nicht aufhebt. Urth. v. 17. Juni
HVNr. 626.

Art. 345 mit 319, 322 Abs. 1 u. Art. 469.

S. unter II Obligationenrecht:auum preuß. Landr.
Th. II Tit. 1 §S. 1104—1126

Art. 358. Durch eine Bescheinigung über den

Rückempfang hinterlegten Geldes wird das Datum
derselben erwiesen auch gegen Denjenigen, welcher
das Depositum mit Beschlag belegt hat und über
Rechtfertigung des Arrestes und Einweisung gegen
den als Drittschuldner zum Streite beigeladenen
Depositar streitet. Urth. v. 21. Juni HVNr. 551.

Art. 414 mit 324 u. 328. Wer von Art. 414

Abs. 1 Gebrauch machen will, hat die Thatsachen
zu bezeichnen, aus welchen sich die Unglaubwürdig-
keit ergibt; einer allgemeinen Benennung von neuen
Zeugen dafür, daß die vernommenen Zeugen un-

glaubwürdig seien, wird mit Recht feiue Folge ge-
geben. Urth. v. 14. Juni HVNr. 558.

Art. 467. Wenn zu dem nach Sehlognahme

einer Darlehensforderung zwischen dem Gläubiger
und Schuldner wegen Rechtfertigung des Arrestes
und Einweisung in die Forderung entstandenen Pro-
zesse der Drittschuldner beigeladen ist, hat nur die-
ser den über die Hingabe des beschlagnahmten Dar-
lehens zugeschobenen Eid zu leisten, weil die Natur
des Darlehens dies mit sich bringt. Urth. v. 21.
Juni HVNr. 551.

Art. 695. Wenn der im ersten Rechtszuge

zur Kostenzahlung Verurtheilte diese Kosten nicht
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in der Absicht, dadurch auf die Berufung zu ver-

zichten, sondern bewogen durch ein Befriedigungs-
gebot mit Androhung der Pfändung und unter aus-

drücklichem Vorbehalte der Berufung gezahlt bot,9m
ist er mit der Perufung zuzulassen. Urth.v
Juni HVNr.6

Art. * #. unter II Sachemecht: Expro-
priation.

Art. 1225 und Einf.-Ges. Art. 1—3. S. II.
Obligationenrecht: Paulianisches RM.

Einf.-Ges. Art. 19. Ein von einem Bezirks-
gerichte in einer vor dem 1. Juli 1870 bei ihm
anhängig gewordenen Streitsache nach diesem Tage
verkündetes Beweiserkenntniß beschreitet auch dann
die Rechtskraft nicht, wenn nach den älteren Pro-
zeßgesetzen eine Berufung gegen dasselbe wegen

Mangels der Berufungssumme ausgeschlossen ge-
wesen wäre. Urth. v. 15. Juni HVNr. 545.

Art. 19 mit 14, 15. Ein in zweiter Instanz
vor dem 1. Juli 1870 gefälltes, aber erst nach die-

sem Tage verkündetes Beweisinterlokut beschreitet
keine Rechtskraft. Urth. v. 11. Juni1) HVNr. 561.

IEivilrechtliche Entscheidungen.

Sachemecht. Expropriation. Ges. v. 17.Nov. 1837 Art. XV mit XIX, — Art. V

Ziff. 2 lit. c. Das gerichtliche Urtheil über die

Feststellung der Entschädigung des Expropriaten
ann nicht deswegen als nichtig angefochten werden,

well in dem vorausgegangenen administrativen Ver-

1) Nachtrag zur Uebersicht in Nr. 44.
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fahren über die Zulässigkeit der Enteignung nicht ge-
setzlich verfahren (im gegebenen Falle: ein als
Hypothekgläubiger Betheiligter nicht gehört) worden
sei. — Ein Zuschlag zum gemeinen Werthe des

abzutretenden Gegenstandes nach Art. V Ziff. 2
lit. c a. a. O. kann nicht dadurch gerechtfertigt

werden, daß möglicherweise eine Erweiterung der
Fabrikanlage des Expropriaten nöthig und hiezu die
expropriirte Grundfläche benützt werden könnte. Es
müßte vielmehr die Gewißheit oder doch Wahr-
scheinlichkeit feststehen, daß eine Erweiterung noth-
wendig werde und hiezu die abzutretende Grund-
fläche nothwendig sei (im gegebenen Falle stand
fest, daß zu einer Erweiterung auch andere Grund-
stücke des Expropriaten benützt werden könnten).—
Wenn der Expropriat bisher ein auf dem Eigen-
thume des Exproprianten angelegtes Schienengeleise
benützte, so kann er einen Zuschlag zur Entschädig-
ung für den Wegfall dieser Benützung nur dann
ansprechen, wenn ihm zur Benützung eine Berech-
tigung zustand, nicht, wenn ihm dieselbe nur ver-
günstigungsweise gestattet war. — Bei Feststellung

der Expropriationsentschädigung kommen mur solche

Nachtheile in Betracht, welche aus der Abtretung
selbst entstehen, nicht auch solche, welche sich erst
aus der Benützungsweise des abgetretenen Grundes

durch den Expropriaten ergeben (es handelte sich
um Belästigung einer Fabrik durch Kohlenstaub,
wenn auf der abgetretenen Fläche Kohlenlager er-
richtet würden). Urth. v. 17. Juni HVMNr. 421.

Forstrechte. Oberpfälzer LR. Th. 1
Tit. 8. Ein (im gegebenen Falle vor der Wirk-
samkeit des Notariatsgesetzes) von den zum Bezuge
der Rechstreu aus der Waldung eines Drltten be-

rechtigten Anwesensbesitzern darüber abgeschlossener
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Vertrag, daß die Streu gleichheitlich — statt nach
dem Hoffuße — vertheilt werden soll, bedurfte der

gerichtlichen Verbriefung nicht. Urth. v. 11. Juni?)
HVNr. 561.

Hypotheken. Löschung derselben.
Hyp.-Ges. §. 80. Die Surrogirung einer ver-

#tragsmäßig bestellten hypothekarischen Kaution durch
eine anderweitige Sicherheitsleistung ist nur mit Zu-
stimmung dessen, dem die Kaution gestellt wurde,
zulässig und kann daher auf Grund thatsächlichen
Anbietens einer solchen Surrogirung nicht auf

Wschung geklagt werden. Urth. v. 15. Juni
« 573.

Sosgboneme Verüährung der*r*
derungen nach dem Ges. v. 2 6. März
186 9. Durch Ablauf der in diesem Gesetze be-

stimmten Verjährungsfristen erlöschen die darin be-
eichneten Forderungen gänzlich; eine die condictio

imdebiti ausschließende natürliche Verbindlichkeit
bleibt nicht zurück. — Eine erst nach Ablauf der

Verjährungksfrist erfolgte Anerkennung der Forder-
ung hebt diese Wirkung der Verjährung nicht auf.
— Art. 1 Abs. 2 des Ges. v. 26. März 1859

bezieht sich nuch T Verzugszinsen. Urth. v. 17.
Juni HVNr.4
n Wenn ein Ge-

werbsmeister gegen ein für die gauze Lehre in
Einer Summe bestimmtes, aber in pränumerations-

weisen Abtheilungen und Fristen zu zahlendes Lehr-
geld die Lehre eines Jungen übernimmt und die

vollständige Erfüllung der Lehrverpflichtung durch
den während der Lehrzeit erfolgten Tod des Lehr-

2) Nachtrag zur Uebersicht in Nr. 14.
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herrn unmöglich wird, so entscheidet sich die Frage,
was als Entgelt für die theilweise Erfüllung des
Lehrvertrages zu leisten sei, nicht danach, welche
Fristzahlungen zur Zeit des Todes des Lehrherrn
bereits fällig waren, sondern nach dem Verhältnisse,
in welchem die wirklich ertheilte zur vollständigen
Lehre und dem für letztere bedungenen Lehrgelde
steht. Urth. v. 22. Juni HVNr. 577.

Paulianisches Rechtsmeiittel. Die
Anfechtung eines im Jahre 1867 abgeschlossenen
Vertrages mit dem Paulianischen Rechtsmittel ist
nach Kap. XIX 8. 19 der Gerichtsordnung v. 1753
zu beurtheilen. Urth. v. 14. Juni HV Nr. 502 u.
v. 26. Juni HVNr. 594.

Die Paulianische Klage kann gegen den Er-
werber allein angestellt, der fraudulos Veräußernde
muß nicht mitverklagt werden. — Der mit der

Paulianischen Klage Belangte kann Einreden gegen
die dem Kläger gegen den Veräußerer zustehende
Forderung, mit welcher dieser ausgeschlossen ist, nur
dann vorbringen, wenn dieser Ausschluß vom
Veräußerer dolose herbeigeführt ist. Urth. v. 26. Juni

VNr. 594. «

Außereheliche Schwängerung.
Preuß. Landr. Th. II Tit. 1 5. 1044.
Der Thatsache allein, daß die Welbsperson vor
dem Umgang mit dem Schwängerer Anderen den
Beischlaf gestattet hat, macht sie nicht bescholten.
Urth. v. 17. Juni HVNr. 611.
« Preuß.Landr.Th.lITit.1§§.1104

bis 1126. Die hierin gegebenen Vorschriften sind
durch die Bestimmungen der Proz.-Ordn. über die
richterliche Prüfung der Beweise und über den ge-
richtlich auferlegten Eid nicht aufgehoben. Urth. v.
17. Juni HVr. 611.
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Condictio indebiti nach bayer. LR.
Wein der dritte Besitzer des Hypothekenobjektes in
entschuldbarer Ungewißheit darüber, ob die Hypo-
thekschuld nicht schon vom persönlichen Schuldner
getilgt wurde, zahlt, und die Schuld wirklich ge-
tilgt war, so steht ihm die condictio indebili

91 (Anm. zu LR. Th. IV Kap. XlII S. 5 Nr. 4
it. d mit I. ult. Cod. h. t.). — Auch auf Rechts-

irrthum kann sich der Zahlende berufen, wenn der-
selbe als entschuldbar festgestellt ist (Anm. a. a. O.
lit. c u. zu Th. 1 Kap. I §S. 7; im gegebenen

Falte gehörte der Zahlende, der die Verjährungs-
risten des Ges. v. 26. März 1859 nicht kannte,

alS Gütler dem Bauernstande an). — Eine Aner-

kennung der Schuld mit Zahlungsversprechen schließt
die condictio indebiti nicht aus, wenn sie auf
demselben Jrrthum wie die nachfolgende Zahlung
beruht. Urth. v. 17. Juni HVMNr. 484.

Familienrecht. Kurate! über Ver-
schwender. Bayer. LR. Ein Vertrag,
welcher mit einem Großjährigen zu einer Zeit, wo

das schon gefaßte Erkenntniß über seine Stellung
unter Kuratel wegen Verschwendung noch nicht ver-

kündet war, in gutem Glauben abgeschlossen wurde,
kann vom Kurator mit Erfolg nicht augefochten
werden. Urth. v. 18. Juni HVr. 568.

77.
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S. 48.

Der eben besprochenen Ausnahme wäre eine
zweite anzureihen, wenn die Ansicht Billigung ver-
diente, daß der gutgläubige dritte Erwerber einer

hypothekarisch versicherten Heirathgutsfor-
derung im Konkurse des Ehemannes gegen die
auf den Mangel der wirklichen Einbringung ge-
stützte Anfechtung seines Rechtes durch die übrigen
Gläubiger auch dann von der Oeffentlichkeit des
Hyp.-Buches nicht gedeckt werde, wenn ein hierauf
bezüglicher Widerspruch zur Zeit seines Erwerbes
im Hyp.-Buche nicht vorgemerkt war. Obwohl diese
Meinung von gewichtigen Autoritäten getragen ist,

Gönner 1 S. 401

Lehner Hyp.-Recht 8. 140 lit. 6
OAGE. vom 9. Juni 1860 in Bl. f. RA.

XXVI S. 28 fg.
so muß ich ihr doch entschteden entgegentreten. Ich
erachte sie für unrichtig sowohl nach dem Rechte vor

Neue Folge XVII. Band.
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dem angeführten Gesetze vom 26. März 1859 als
insbesondere kraft dieses Gesetzes.

Der einzige Grund, auf welchen jene Ansicht
gestützt wird, besteht darin, daß die Heirathguts-
forderung eine bedingte Forderung sei, bedingt
nämlich durch den Beweis der wirklichen Einbring-
ung des Heirathgutes nach den in den verschiedenen
Gebietstheilen des Königreiches bestehenden civil-
rechtlichen Bestimmungen.

Hier liegt vor Allem ein Verstoß gegen die
juristische Logik zu Grunde. Das Dasein eines
Rechtsverhältnisses hängt niemals von seinem Be-
weise ab; der letztere kommt nur bei der Verwirk-

lichung eines Anspruches vor Gericht zur Sprache,
und auch hier nur, wenn gegen die thatsächliche

Grundlage desselben Widerspruch erhoben ist. Folg-
lich ist es unlogisch, zu sagen, die „Forderung“ sei
durch den Beweis bedingt. Es ist dieß sogar in
der Wendung unrichtig, daß die gerichtliche Ver-
wirklichung einer Forderung durch den Beweis be-
dingt sei. Was bleibt demnach von jener Behaupt-
ung als brauchbarer Rest? Nichts als der Satz:
der Kläger aus einer Heirathgutsforderung wird
durch die Leugnung des Beklagten, daß das Hei-
rathgut eingebracht worden sei, in die Nothwendig-
keit versetzt, den Beweis dieser Klagthatsache zu
übernehmen. Allein abgesehen davon, daß auch
diese Regel nicht unbedingt gilt (Keller, Pand.
§. 400), so frage ich: liegt denn hierin für diese
Forderung eine Besonderheit? Gilt nicht das Gleiche
für die Forderungen aus einem Darlehens-, Deposital-,
Kommodat--Vertrag u. s. w.2

Das Eigenthümliche bei der Heirathgutsforder-
ung betrifft — oder vielmehr betraf — nur die

Art der Beweisführung, ganz besonders im
Konkurse des Ehemannes gegenüber den die Ein-
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bringung leugnenden Gläubigern und Kindern aus
einer fruheren Ehe, worüber die bayer. Ger.-Ordn.
von 1753 Kap. XX F. 6 Nr. 5 und 6 — vergl.

mit dem bayer. Landr. Th. I Kap. 6 §S. 24 —

Bestimmungen aufstellt. Jeder Beweis ist durch
das Vorliegen eines gültigen Widerspruches bedingt.
Einen im Hyp.-Buche nicht vorgemerkten Widerspruch
schließt aber das Hyp.-Ges. §. 26 Nr. 4 in der
Richtung gegen den dritten gutgläubigen Erwerber
einer Hypothekforderung aus, ohne für die Heirath-
gutsforderung eine Ausnahme zu machen, wie es im

Gegensatz hiezu für die Einrede des nicht bezahlten
Geldes gegen Geldanlehen im §. 47 wirklich ge-

schieht. Folglich fehlt gegenüber dem dritten gut-
gläubigen Inhaber einer hypothekarisch versicherten
Heirathgutsforderung die Voraussetzung jener eigen-
thümlichen Beweisvorschriften. Schwer begreiflich
ist, wie man die gegnerische Ansicht auf §. 30 der
Prior.-Ordn. stützen konnte, wo nur gesagt ist, daß
„es in Ansehung der Ehefrauen, was den Beweis
der wirklichen Einbringung des Heirathgutes an-
lange, bei den in den verschiedenen Gebietstheilen

bisher gesetzlichen Bestimmungen belassen werde“.
« Durch das Gesetz vom 26. März 1859 Art. 1

und 3 sind für schriftliche seit dem Erscheinen dieses
Gesetzes ausgestellte Empfangsbekenntnisse die bis
dahin in Kraft befindlichen beschränkenden Vor-
schriften der Ger.-Ordn. und der in den einzelnen

Landestheilen geltenden Civilrechte beseitigt; es ist
dieß für die Einwendung des nicht eingebrachten
Heirathgutes noch ausdrücklich ausgesprochen. Auch
führte der Regierungsentwurf in Art. 5 unter den

durch das fragliche Gesetz aufzuhebenden Rechtsvor-
schriften in erster Reihe die Bestimmungen der
Ger.-Ordn. Kap. XX §. 6 Nr. 5 und 6 auf, und

nur aus Zweckmäßigkeitsgründen, nicht wegen mate-
.x
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rieller Unrichtigkeit, wurde der genannte Art. in das

Gesetz nicht aufgenommen. Daher kann sich jeder
Inhaber einer hypothekarisch versicherten Heirath-
gutsforderung auf das im Hypothekenbucheintrage
niedergelegte Empfangsbekenntniß mit voller Wirk-
samkeit berufen, wenn nur der Eintrag aus der

Zeit nach dem Erscheinen des mehrgedachten Ge-
setzes stammt. Ob solchem Empfangsbekenntniß
gegenüber der direkte Gegenbeweis von Belang sei
und ob derselbe insbesondere durch Eidesdelation
in oder außer dem Konkurse geführt werden könne,
das ist eine Frage, deren Beantwortung mich zu
weit von meinem Gegenstande entfernen würde. Ich
beschränke mich auf die Bemerkung, daß die im
Ganzen verdienstliche Ausführung von

Zink im Komm. über das angeführte Gesetz
vom 26. März 1859 (Dollmann's Samm-
lung Thl. 1 Bd. 3 Heft 4 S. 261 fg.)

gerade in dieser Lehre (Nr. 11 S. 295) von Un-
richtigkeiten nicht völlig frei ist.

S. 49.

o) Bei der Aufhebung eines hypothekarischen Rechtes.

Der im Hyp.-Buche als gegenwärtiger In-
haber einer Hypothekforderung Benannte gilt zu
jeder die Aufhebung des Hypothekrechtes bezielenden
Handlung befugt, soweit nicht Verfügungsbeschränk-
ungen vorgemerkt sind oder aus persönlichen Eigen-
schaften des Inhabers folgen (vergl. oben S. 44
Ziff. 1). Wird vom bloßen Buchgläubiger in die
Löschung der Hypothek gewilligt, es sei auf Grund
der Zahlung oder ohne Entgelt, so geht durch den
Vollzug der Löschung das Hypothekrecht für den
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wirklichen Inhaber verloren, wenn nur der Unter-

pfandeigenthümer in entschuldbarer Unkenntniß von

bertAichtberechtigung des Buchgläubigers sich be-and.

In gleicher Weise wird durch das Hyp.-Buch
Sicherheit begründet für die Verfügungsberechtigung
über ein im Hyp.-Buche vorgemerkte5 Pfandrecht
an einer Hypothek oder über den Vorzug eines

Hypothekrechtes.

4) Beschränkung der Wirkung der Rechtskraft auf das
dingliche Recht.

S. 50.

Der oben (§. 47) beschriebene Ausschluß der
Einreden besteht nur gegenüber dem hypothekarischen

Anspruche (actio hypothecaria), während das

Forderungerecht (acltio in personam) der Be-
ämpfung nach den Grundsätzen des Civilrechtes

unterliegt. Es ist lediglich der Erwerb des ding-
lichen Rechtes, welcher durch die Rechtskraft des
Hyp.-Buches gewährleistet wird, nicht auch der Er-
werb der persönlichen Forderung. Durch die Zahl-
ung an den Buchgläubiger geht zwar die Hypothek
unter; ob auch die persönliche Schuld, das bestimmt
sich nach den Regeln des Civilrechtes. Kurz, das
Oeffentlichkeltsprinzip beherrscht und durchdringt mit
seinem Einfluß nur das dingliche Recht der Hypo-
thek, nicht unmittelbar das zu Grunde liegende ob-

ligatorische Verhältniß.
Gönner I1 S. 410.

Diese Beschränkung folgt schon aus dem
Wesen eines Hypothekengesetzes, dessen Zweck
Ordnung der Hypothekrechte, Sicherung des Real-
kredites, nicht des Kredites Überhaupt ist. Aller-
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dings sind der persönliche und der hypothekarische
Anspruch auf denselben Vermögenswerth gerichtet.
Allein das ist kein genügender Grund, um den ver-

mögenfrechtlichen Anspruch nach seiner obligatorischen
Seite den eigenthümlichen Grundsätzen des Hypo-
thekenrechtes zu unterwerfen. Da das Unterpfand
den Betrag der Forderung nicht selten nur in sehr
unvollkommener Weise, zuweilen gar nicht deckt, so
läßt sich für die Bestimmung des rechtlichen Schick-
sals der Obligatio durch die Hypothek nicht einmal
ein ausreichender legislativer Grund absehen, ge-
schweige denn daß wir ohne bestimmte Vorschrift
im Gesetz berechtigt wären, die Wirkung des Oeffent-
lichkeitsprinzipes auf das persönliche Schuldverhält-
niß auszudehnen. Und eine solche Vorschrift ist in
unserem Hyp.-Gesetz nicht zu finden. Zwar greift
dasselbe mit einer Bestimmung über die dingliche
Rechtssphäre hinaus; nach den §§. 31 und 32
bildet, der Eintrag oder die Vormerkung einer For-
derung ein Verjährungshinderniß für den hypothe-
karischen und den obligatorischen Anspruch s#2). Allein
abgesehen davon, daß der Ausschluß der Verjährung
nicht auf die Rechtskraft des Hyp.-Buches zurück-
zuführen ist (oben S. 14), so kennzeichnet sich die
fragliche Ausdehnung deutlich als eine vereinzelte
Ausnahme, welche für die Regel ein nicht abzu-
weisendes argumentum a contrario liefert.

Freilich gewinnt das Hypothekrecht durch die
Trennung von dem Schicksal der persönlichen For-
derung eine gewisse Selbständigkeit, welche mit der

o2) Gönner I S. 342. Das bayerische Recht weicht
hierin vom preußischen ab; dieses bleibt dem prin-
zipgemäßen Umfang treu. Preuß. Landr. I, 20
88. 248, 535; Prinz, Einfluß S. 231 fg.
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accessorischen Natur des Pfandrechtes nicht im Ein-
klang steht. Der Gesetzgeber war sich dessen wohl
bewußt; er hat die arccessorische Eigenschaft der
Hypothekrechte nur vorbehaltlich der dürch die Oef-
fentlichkeit des Hyp.-Buches gebotenen Einschränk-
ungen anerkannt.

Hyp.-Ges. §. 2.
Auch das preußische und österreichische Recht

grenzen die Wirkung der Rechtskraft des Hyp.=
Buches auf den dinglichen Anspruch ein, obwohl
beide prinzipiell an der accessorischen Natur der

Hypothek festhalten 52).
Förster a. a. O. §S. 198 Note 51.

Prinz, Einfluß S. 224 fg. J
Exn er a. a. O. S. 79 mit S. 37 fg.

82) Vereinzelte Beispiele der Emanzipation des Pfand-
rechtes von dem Schicksale und zwar von dem Fort-

bestande der Forderung finden sich schon im römischen
Rechte: L. 13 S. 4 de pigr. et byp. 20,1; L. 59
pr. ad 8C. Treb. 36,1; L. 38 F. 5 de solut.

46,3; C. 8 de pign. 8,14; C. 2 de luit. pign.
8,31; dazu einige Fälle der sog. hypothekarischen
Sruccession z. B. der durch Ausübung des jus offe-
rendi begründete Hypothekenerwerb. Ein neuerer

Schriftsteller hat die Ansicht aufgestellt, daß das nach
Untergang der Forderung in den angeführten Fällen
anerkannte pignus gar nicht Pfandrecht sondern ein
Recht anderer Art, sog. Werthrecht sei, für das man
nur Bequemlichkeits halber die formula bypolbe--
caria gegeben habe (Bremer, Hypothek und Grund-
schuld S. 67 fg.; derselbe will sogar noch ein drit-
tes begrifflich unterschiedenes Recht im pigous ent-
deckt haben, das sog. Vorrecht des Eigenthümers;
man lese darüber S. 51 fg. nach).
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5) Von den Ersatzansprüchen der durch die Rechtskraft des

Hypothekenbuches Geschädigten.

8. 51.

Es liegt im Wesen des formalen Rechtes, daß
es seine Wege selbstständig wandelt und sich zur
Geltung bringt ohne Rücksicht, ob es mit dem
materiellen Rechte zusammentrifft oder sich kreuzt.
Der erstere Fall stellt das Normale dar, das im
Interesse des Verkehres Wünschenswerthe und durch
die Rechtseinrichtungen möglichst Anzustrebende.
Das Interesse des Juristen aber haftet, wie das
des Arztes, an der pathologischen Erscheinung, an
der Störung des normalen Verhältnisses, am Kon-

flikt. Nun wissen wir zwar schon, daß aus diesem
Kampf das formale Recht als Sieger hervorgeht
und daß daß materielle Recht einen Abbruch er-
leldet. Allein auf welcher Person dieser Nachtheil
in letzter Linie haften bleibt, ob auf dem zunächst
Betroffenen oder ob dieser ihn auf andere Schultern
abwälzen kann, das ist eine Frage, die noch nicht
in den Kreis unserer Betrachtung gezogen und der-
selben doch sehr bedürftig ist.

Schwerlich wird für die verschiedenen Fälle
derselbe rechtliche Gesichtspunkt ausreichen. Wir
werden uns wenigstens nicht die Mühe ersparen
können, die aufgeworfene Frage an den einzelnen
Erscheinungsformen des Widerstreites zu prüfen.
Als solche treten uns hauptsächlich folgende ent-

egen:
ges I) Ein Grundstück wird vom Nichteigenthümer

ohne die Zustimmung des Eigenthümers mit einer

gültigen Hypothek belastet.
5 Es ist ein wirksames Hypothekrecht vor-

handen ohne eine wirksame persönliche Forderung.
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III) Der persönliche und der dingliche Anspruch
stehen verschiedenen Personen zu.

IV) Dem wirklichen Hypothekgläubiger wird
durch die Verfügung eines Nichtberechtigten das
Hypothekrecht entzogen oder beeinträchtigt.

g. 52.

Zu 1) Wenn der bloße Bucheigenthümer das
Grundstück einem Gläubiger hypothekarisch verpfändet,
der an dem wirklichen Eigenthumsrechte des Ersteren
zu zweifeln keinen Grund hat, so kann der Hypothek
vom wirklichen Eigenthümer die Anerkennung nicht
versagt werden. Kommt in der Folge der hypo-
thekarische Anspruch zur Verwirklichung, so wird
der Betrag desselben aus dem Vermögen des wirk-
lichen Eigenthümers gezogen. Hat nun der Letztere
einen Rückgriff und gegen wen?

1) Handelte der Bucheigenthümer im Bewußt-
sein der mangelnden materiellen Verpfändungsbe-
fugniß, so greift gegen ihn die actio dolis") auf
vollen Schadensersatz Platz; denn er konnte sich bei
seinem Vorgehen nicht verbergen, daß er damit
das Recht des wirklichen Eigenthümers in die Ge-

fahr wesentlicher Benachtheiligung versetze.
L. 7 S. 3 de dolo malo 4,3: . . Oui. mibi

debebat .. kundum, et dum tradit, im

"44) Nicht die actio legis Aquilige, wie Prinz, Einfluß
S. 112 meint; denn diese Klage hat einen Schaden
an einem bestimmten körperlichen Gegenstand zur
Voraussetzung, während im Falle des Tertes das
Vermögen des Eigenthümers als Werthganzes ge-
troffen wird. Ihering in seinem Jahrb. IV S
24 fg., Windscheid Pand. F. 455 Note 6.
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bosuit ei servitutem ., ait Labeo, dan-
dam in eum de dolo actionem.

Daß die Absicht, dem wirklichen Eigenthümer
zu schaden, der Beweggrund der Handlung war, ist
kein Erforderniß dieser Klage. Der Buchelgen-
thümer haftet, auch wenn er seinen oder eines Drit-

ten Vortheil verfolgte, vorausgesetzt nur, daß er
die Schädigung des wirklichen Eigenthümer5 vor-
aussah.

Ihering, der Lucca-Pistoja-Aktienstreit S. 44.
2) Wenn dagegen der Bucheigenthümer sich

für den Berechtigten hielt, so ist er nur insoweit
ersatzpflichtig, als die Tilgung des hypothekarischen
Anspruches ihm zu gute kam d. h. wenn er für die

Hauptschuld persönlich haftete. Der wirkliche Eigen-
thümer hat die Stellung eines dritten rechtmäßigen Be-
sitzers der Pfandsache, welcher gegen Befriedigung
des Hypothekgläubigers in dessen Rechte gegen die
aus der persönlichen Schuld haftenden Personen
eintritt. Daß dieser ForderungsSübergang auch ohne
Abtretung von Seite des Gläubigers kraft einer
sog. cessio legis stattfinde, wird schon nach ge-
meinem Recht mit gutem Grund behauptet

Windscheid P. F§. 233a Note 1, §. 235
Note 18, "

ist aber vollends für das bayerische Hypothekenrecht
durch den klaren Wortlaut des Gesetzes außer
Zweifel.

Hyp.-Ges. §. 58 Abs. 1.
Aus dem Vorstehenden erhellt, daß derselbe

Ersatzanspruch dem durch die Verwirklichungdes
hypothekarischen Anspruches geschädigten Eigenthümer
gegen den persönlichen Schuldner zusteht, der nicht
der verpfändende Bucheigenthümer ist.

Weder der ersten noch der zweiten Ersatzklage
kann mit Erfolg der Einwand entgegengesetzt wer-
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den, daß der Kläger seine Benachtheiligung selbst
verschuldet habe, indem er unterließ den Besitztitel
anf seinen Namen im Hyp.-Buche berichtigen zu
lassen. Denn abgesehen davon, daß unter Umstän-
den dem Kläger eine wirkliche Nachlässigkeit gar
nicht zur Last fällt, so würde durch eine solche im
ersten Fall der Dolus des Beklagten nicht aufge-
wogen; im zweiten Fall aber, wo die Haftung aus
seinem Schuldverhältnisse zum persönlichen Gläu-
biger hergeleitet wird, bleibt das Verhalten des ein
blos abgeleitetes Recht geltend machenden Klägers
hinsichtlich der Hypothek außer Betracht.

(Schluß folgt.)

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
Bayern rechts des Rheines.

Zur Lehre von der longa manu traditio.

Eine Notariatsurkunde enthielt folgende Be-

stimmung:
es solle dem N. N. die ihm zum Eigenthum ab-

getretene Schneidsäge zu X. nebst den dazu gehö-
rigen Gebäuden 2c. 2c. hiemit kraft dieser Ur-

kunde förmlich extradirt und überwiesen sein.
Hieraus wurde eine Uebergabe von langer Hand
abzuleiten versucht, der oberste Gerichtshof verwarf
jedoch die deßfallsige Ausführung aus nachstehenden
Gründen:

Revident sucht darzuthun, daß in der angeführ-
ten Stelle der Notariatsurkunde vom 5. März 1869

eine zur Besitz-Uebertragung geeignete traditio longa
manu liege, und beruft sich hiefür auf die Anm.
zum bayer. Landr. Th. II Kap. III §. 7 Z. 7,



254 Traditio longa mann.

indem hierin gesagt sel, daß die Uebergabe auch in
Abwesenheit der zu tradirenden Sache erfolgen könne,
und hieraus in Verbindung mit der unter Ziff. 6

daselbst vorausgehenden Bemerkung, wonach die
traditio auch juris intellectu sich vollziehen lasse,
klar hervorgehe, daß die traditio longa manu auch
nudo alfectu erfolgen könne, wenn nur die Absicht

zu tradiren offenbar sei.
Allein die Annahme, daß mit den Worten in

1|6 7 a. a. O., die Uebergabe longa manu werde
bald in Abwesenheit, bald in Gegenwart der zu ex-

tradirenden Sache bewerkstelligt, gesagt sein wolle,
die Uebergabe könne schon durch die bloße Erklärung
des Willens, zu übergeben, erfolgen, ohne daß es
dazu eines weiteren realen Aktes bedürfe, ist, —

ganz abgesehen davon, daß sich dieselbe auch mit
dem Texte deß Gesetzes nicht wohl vereinigen ließe. —
schon dadurch ausgeschlossen, daß in der vorausgehen-
den Ziff. 5 der Anmerkungen an demselben Orte

ausdrücklich bemerkt ist, daß die in dem Hauptkon-
trakte enthaltenen Worte: „Ich übergebe“ — den

Beweis der Tradition noch nicht außmachen und

daß dieser Beweis noch viel weniger dadurch gelle-
fert werde, wenn in dem Hauptkontrakte die Lizenz
zur eigenmächtigen Besitznahme ertheilt wurde, indem à

otentia ad actum noch kein bündiger Schluß
el. — Es steht überdieß jener Annahme entgegen,

daß, wie die in den Anmerkungen Ziff. 1—10 zu
dem von der Tradition handelnden F. 7 Th. II
Kap. III des Landrechtes enthaltenen mehrfachen
Citate zeigen, die ganze desfallsige Satzung des
Landrechtes auf dem Boden des gemeinen Rechtes
ruht, und daß nach letzterem die bloße Willenser-
klärung des bisherigen Besitzers zur Besitzübertrag-
ung auf eine andere Person, wenn diese nicht vor-
her schon wenigstens die Detention der Sache hatte,
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nicht genügt, sondern dazu noch ein körperlicher Akt
kommen muß, durch welchen es dem Erwerber mög-
lich wird, seine Herrschaft über die Sache durch un-
mittelbar gegenwärtige Einwirkung auf dieselbe gel-
tend zu machen, also z. B. bei Grundstücken wenig-
stens eine Vorzeigung derselben oder Hinweisung
darauf, wenn auch nur aus der Ferne, wie dieß
auch in dem an der mehrgedachten Stelle der An-

merkungen Ziffer 7 a. E. citirten Werke von Stryk,
usus modernus pandectarum ad. lib. 41 tit. 1

8. XXXII in Bezug auf die traditio longa manu
speziell bemerkt ist, indem es daselbst heißt: Longa
manu res traditur, quando illa oculis demon-

stratur. Auch ist dasselbe schon in jener Stelle
der Anmerkungen selbst ausgedrückt, indem dieselbe
im Zusammenhange lautet: „Longa manu werde
die Uebergabe meistentheils oculis et affectu
bewerkstelligt, und zwar bald in Abwesenheit, bald
in Anwesenheit der zu extradirenden Sache durch
die Vorlegung, Vorweisung, Bewahrung oder Be-
zeichnung derselben“, womit offenbar verlangt ist,
daß die Sache, wenn auch nicht in unmittelbare
körperliche Berührung, doch wenigstens zur sinn-
lichen Wahrnehmung des Erwerbers mittelst des
Gesichtes gebracht wurde, wie denn diese Voraus-
setzung auch der am Schlusse derselben Ziffer der
Anmerkungen enthaltenen Bemerkung zu Grunde
liegt, daß es einerlei sei, ob die Vorweisung in
der Nähe oder Ferne geschieht.
OAGErk. v. 14. Apr. 1871 RNr. 728 v. 1870.
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ebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
27. Juni bis 10. Juli.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Einführungsge-
" P vom 29. 7— gsh ass

Proz.-Ordn. Art. 106, 109. Wenn nur auf

Herstellung eines InventarsundeidlicheBekräftig-
ung geklagt war und der Beklagte hiezu verurtheilt
wird, so hat er ohne Rücksicht darauf, welcher
materielle Erfolg dem Kläger aus dieser Verurtheil-
ung erwächst, die Prozeßkosten zu tragen. Urth. v.
2. Juli HVMNr. 540. ·

Art. 609. Wenn auf Anwendung der in die-

sem Art. enthaltenen Vorschrift kein Antrag gestellt
ist, so kann eine Nichtigkeitsbeschwerde darüber, daß
sie der Richter nicht dennoch in Anwendung gebracht
habe, mit Erfolg nicht erhoben werden. Urth. v.
6. Juli HVdNr. 596. .

Art. 635. Auch aus rechtlichen Erwägungen
kann das Gericht nach verhandelter Sache auf An-

trag der Partei, gegen welche eine Vorsichtsverfüg-
ung erlassen war, diese wieder aufheben. Urth. v.
6. Juli HVNr. 596. "

Art. 708 mit 682. Wenn in demselben Ur-
theile bezüglich der Hauptsache die Vernehmung von
Sachverständigen angeordnet ist und die Beschlag-
nahme einer Forderung des Beklagten, welche zu-
gleich mit der Klage in der Hauptsache vom Kläger
vorsorglich erwirkt war, wieder aufgehoben wird, so
kann dieser mit der Berufung über letzteren Aus-
spruch keine solche über den ersten verbinden. Urth.
v. 6. Juli HV Nr. 596.

Einf.-Ges. Art. 14, 15, 19, 23. Wenn vor
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dem Einzelnrichter die Sache vor dem 1. Juli 1870

schon anhängig war, das Beweisinterlokut aber erst
nach diesem Tage erlassen und verkündet wurde, so
erlangt es, wenn keine Berufung dagegen eingelegt
wurde, Rechtskraft 1). Urth. v. 5. Juli HVNr. 606.

Art. 24. Wenn bezüglich eines vor dem 1.

Juli 1870 notariell beurkundeten Tauschvertrages
behauptet ist, daß dem Notare noch weitere als die
in der Urkunde angeführten Grundstücke als Be-
standtheile des einen der Tauschobjekte bezeichnet,
von ihm aber aus Versehen nicht aufgenommen
wurden, so ist der Beweis dieser Behauptung auch
durch Zeugen und Eid zulässig. Urth. v. 28. Juni
HVNr. 603.

II. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Sachenrecht. Kultusbaulast. Ansbach.
Konsistor.-Ordn. Art VIII und Preuß. LR.
Wem die subsidiäre Baulast an den Gebäuden einer

Pfarrstiftung obliegt, der kann sich der durch Sturm-
wind nothwendig gewordenen Hauptreparatur des
Zaunes eines zum Pfarrhause gehörigen Gartens
nicht entschlagen. Urth. v. 9. Juli HV)r. 569.

Obligationeurecht. Form der Verträge.
Not.-Ges. Art. 14. S. unter 1 zum Einf.-Ges.
Art. 24.

Rechtsverhältnisse aus dem außerehe-
ichen Beischlafe. Preuß. Landr. Der §F. 83

1) Wird demnächst zugleich mit dem oben S. 128 zu denselben
Artikeln des Einf.-Ges. mitgetheilten Urtheile weiter
besprochen. Einstweilen wird auf die in der Samm-
lung v. Entsch. d. ob. Ghfs. i. Gegst. d. Civilr.
u. Cproz. Bd. 1 Hft. 2 Nr. 50, Hft. 4 Nr. 143—445

enthaltenen Urtheile verwiesen.
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des ersten Auhanges zum preuß. LR. findet auf
das bayerische Militär keine Anwendung, da der-
selbe nur eine Ausnahmsbestimmung für die preu-
ßische Armee enthält. Urth. v. 1. Juli HVNr. 541
und 542.

Condictio sine causa. Bayer. LR.
Th. IV Kap. XIII §. 9. Wenn die dem Schuld-
ner abgepfändete und zu Gunsten des Gläubigers
verkaufte Sache Eigenthum eines Dritten war, kann
dieser den Erlös aus derselben vom Gläubiger nicht
kondiziren, weil die cond. sine causa ein subsi-

diäres Rechtsmittel ist und dem Eigenthümer die
Vindikation gegen den Käufer der Sache zusteht?).
Urth. v. 8. Juli HVNr. 470.

Familienrecht. Errungenschaft. Preuß.
M. Th. II Tit. 1 S. 396, 400, 401, 406, 407.
Bewegliches Gut (Vieh), welches während der Ehe
angeschafft wurde, ist, so lange diese besteht, zur
Errungenschaft zu rechnen und kann von den Gläu-

bigern des Ehemannes angegriffen werden, ohne
daß es einer Untersuchung bedarf, ob das Geld,
woraus dasselbe angeschafft wurde, von ehemänn-
licher oder eheweiblicher Seite herstammt. Urth.
v. 2. Juli HVNr. 608.

77.

2) Vergl. Urth. v. 20. Apr. HVNr. 513 oben S. 177.
Ob sich die beiden Aussprüche vereinigen lassen und,
wenn nicht, welcher der richtige ist, wird weiter zu
besprechen sein.

Verschilgung. S. 62 J. 14 v. u. ssaft: S##r. 11I 7:
„0Mr. 323.

Redatt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.; Palm &amp;# Ente
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Das Prinzip der Oessentlichkeit des Hypotheken-
buches nach bayerischem Rechte.

Von Professor Regelsberger in Gießen.

(Schluß.)

§. 53.

Zu II. Das Vorhandensein eines wirksamen
Hypothekrechtes ohne eine wirksame persönliche For-
derung kann darauf beruhen, daß Jemand für eine
nichtige oder anfechtbare Forderung eine Hypothek
erhält, welche er, bevor gegen die Richtigkeit der

Forderung im Hypothekenbuche ein Widerspruch vor-
gemerkt ist, an einen gutgläubigen Dritten auf
Grund eines lästigen Titels überträgt. Ferner ent-
steht die angegebene Unregelmäßigkeit, wenn eine
erloschene, aber im Hyp.-Buche noch nicht gelöschte
Hypothek an einen gutgläubigen Dritten gegen Ent-

gelt abgetreten wird.
Der Nachtheil trifft auch hier zunächst den

Unterpfandseigenthümer und zwar nach dem regel-
mäßigen Gange denjenigen, welcher im Zeitpunkte
der materiell ungiltigen, formell aber wirksamen Be-
lastung des Grundstückes Eigenthümer ist, oder
dessen Erben. Denn wenn von ihnen nachher das

Grundstück gegen Entgelt veräußert wird, so kommt
ihnen der Betrag des hypothekarischen Anspruches
entweder sofort durch Abzug am Kaufpreise oder
nachher im Regreßwege auf Rechnung.

Urheber des Nachtheils ist der Cedent, welcher
durch das Abtretungsgeschäft die bisherige Schein-
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belastung (obligatio rei nulla vel inanis) in eine
wirkliche Belastung verwandelt hat.

Was nun den Ersatzanspruch des Eigenthümers
anlangt, so bietet derselbe

1) keine Schwierigkeit für den Fall, daß dem
Cedenten die materielle Ungültigkeit seines Rechtes
bekannt war. Es schlagen dann dieselben Grund-
sätze an, welche im vorigen §. unter Ziff. 1 er-
örtert wurden. Nur tritt hier, falls die Cession eine
entgeltliche war, neben die actio doli noch die
condictio ob injustam causam, und wer für das
heutige Recht noch an der subsidiären Natur der

actio doli festhält 6553), der muß sogar die zweite Klage
voranstellen, soweit mit ihr der Zweck so vollkommen
erreicht werden kann wie mit der Deliktsklage.

Dleß wird allerdings nicht immer der Fall sein,
da die condictio sich auf die Bereicherung des
Beklagten beschränkt. 6

L. 6 de condict. ob turp. vel injust. caus.
12,5: id quod ex injusta causa apud

aliquem sit, posse condici.
2) Wenn der Cedent im Glauben an die

Rechtsbeständigkeit der Hypothek handelte, so spricht
die Billigkeit für einen Ersatzanspruch des Ge-
schädigten wenigstens für den Fall, daß die Abtret-
ung, wie es die Regel sein wird, gegen Entgelt
stattfand. Aber wie ist dieser Anspruch rechtlich zu

begründen?
Es gibt Klagen, welche dazu bestimmt sind,

das Rechtsverhältniß zwischen Pfandgläubiger und
Verpfänder nach der obligatorischen Seite zu regeln;

"#6) Vgl. Windscheld P. §F. 451 Note 10 lit. o.
. is
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daß sind die actiones in personam pigneraticiae,
welche dem Verpfänder als actio directa, dem
Pfandgläubiger als contraria zustehen. Die An-
wendung der ersteren Klage zur Verwirklichung der
hier in Frage befindlichen Ersatzansprüche unterliegt
gewiß keinem Bedenken, sofern sich nur der Be-
steller und der ursprüngliche Empfänger der be-
schwerenden Hypothek oder deren Erben als Be-

theiligte gegenüber befinden. Daß durch die Ver-
pfändung für eine ungültige Forderung ein Pfand-
recht nicht erzeugt wird, bildet für die Entstehung
des obligatorischen Pfoandverhältnisses bekanntlich
kein Hinderniß.

L. 9 pr. S. 4,L.118.2, L. 16 S. 1, L. 32
L. 36 de pignerat. act. 13,7
Aber wie, wenn der nicht blos mögliche son-

dern sehr häufige Fall vorliegt, daß der Beschädigte
ein Sondernachfolger des ursprünglichen Verpfänders
oder der Schädiger ein Sondernachfolger des ur-

sprünglichen Hypothekgläubigers oder daß beide Be-
theiligte Sondernachfolger der ursprünglichen Par-
teien sind?

Nach meiner Ueberzeugung leistet auch hiefür
die actio in personam pigneraticia directa die
gewünschte !“)

Das römische Recht hat das durch die actio-

nes pigneraticiae beherrschte obligatorische Ver-

hältniß über den Kreis der Besipfandbestellung
erweitert; es hat dasselbe nicht nur an das blo
Vertragspfand sondern sogar an das geseglich-

Pfandrecht angeschlossen.7 pr. de distr. pign. 20,5; L. 11 S. 5 de
pigh Act. 13,7.

Darüber ist man jetzt Kemlich einverstanden.
Vgl. Windscheid P. 8. 381 a. E.
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Aber ich glaube, man hat sich die Bedeutung
dieser Ausdehnung nicht zum vollen Bewußtsein ge-
bracht. Es folgt aus ihr, daß die Grundlage des
obligatorischen Pfandverhältnisses nunmehr in dem
Gegenüberstehen von Pfandgläubiger und Pfand-
eigenthümer zu suchen ist. Mit anderen Worten,
die Pfandobligation ist zur Zustandsobligation
geworden. Daher ist auch die Behauptung wohl
gerechtfertigt, daß in dem entwickelten römischen
Rechte die actiones (in personam) pigneraticiae
den unentbehrlichen Begleiter eines jeden Pfand-
rechtes bilden.

Dernburg Pfandr. I S. 16“°).
Diese Auffassung drängt uns aber zu der wei-

teren Folge, daß dieses Pfandverhältniß
zwischen jedem Pfandgläubiger und jedem
Eigenthümer des Unterpfandes entsteht,
auch zwischen denjenigen, welche erst durch
Rechtsnachfolge in diese Stellung einge-
treten sind.

Es ist freilich ein vergebliches Bemühen, die
Anerkennung dieses Satzes im römischen Rechte
nachzuweisen57).Dierömische Jurisprudenz stand

es) Dieser Schriftsteller bemerkt (I S. 140): „Die
Zutheilung der actiones Pignereticiae zu den Real-
kontrakten war Sache theoretischen Systematisirens,
welches die vom Prätor geschaffenen Obligations-
gattungen in das herkömmliche Schema einzuweisen
suchte; es ist nicht nachweisbar, daß Prätor und
Praxis diesem Gedanken einen bildenden Einfluß auf
das Institut beilegten“.

 E) C. 2 ei pignus pignori 8,24 deutet nicht ganz
sicher, wenn auch mit Wahrscheinlichkeit, auf die aotio
in personam pigneraticia hin. Aber dieß auch als
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noch zu sehr unter dem Banne des Andenkens an

den geschichtlichen Ursprung aller pfandrechtlichen
Wirkungen, als daß sie zu dieser Konsequenz sich
hätte entschließen können. Mußte sich doch selbst
das gesetzliche Pfandrecht auf einen stillschweigen-
den Verpfändungsvertrag zurückführen lassen, so
wenig dieß mit der Wirklichkeit im einzelnen Falle
übereinstimmte. Ebensowenig bietet unserer Fol-
gerung die vielberufene Stelle des kanonischen

Rechtes (cap. 6 X. de pign. 3,21) eine aus-
reichende Stütze. Allein es entspricht dem heutigen,
von jenem historischen Anklang völlig freien Rechts-
bewußtsein, diesen Schluß zu ziehen, zumal derselbe
einem entschiedenen Bedürfnisse des Rechtslebens ent-
gegenkommt. Von diesem Gefühl beherrscht haben
die alten Praktiker 55) der actio in pers. pign.

gewiß angenommen, so läßt sich die Klage, welche
der Verpfänder gegen den Pfandgläubiger anstellt,
als die actio pign. dir. des Afterverpfänders auf-
fassen, welche mittelst freiwilliger oder erzwungener
Cession auf den Verpfänder übergegangen ist.
Vgl. deren Aufzählung bei Glück, Erläuterung der
Pand. Bd. 14 S. 156 fg. und Dernburg Pfandr.
1 S. 154 Note 41a. Der Letztere erklärt sich trotz

seines oben bezeichneten freieren Standpunktes sehr
entschieden gegen die Erstreckung der persönlichen
Pfandklage auf die Singularsuccessoren; denn die
actio pign. beruhe auf einem Kontrakte zwischen
Geber und Nehmer des Pfandes. Allein wo ist denn
der Kontrakt in den Fällen des gesetzlichen und jedes

nicht vertragsmäßigen Pfandrechtes? Er existirt nur
vermöge Fiktion d. h. in Wirklichkeit nicht. Das
Pfandverhältniß hat somit eine andere Quelle: ex
re venit actio (L. 46 O. e. A. 44.7). Uebrigens

sucht auch Dernburg dem Verpfänder (kreilich

“
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eine Ausdehnung gegeben, welche freilich das be-
rechtigte Ziel überschießt.

Ist das Ausgeführte richtig, so dient die actio
in pers. pign. zur Verfolgung der aus dem Pfand-

verhältnisse entspringenden persönlichen Ansprüche, wer
auch immer der beschädigte Unterpfandseigenthümer
und wer der schädigende Hypothekgläubiger sein mag.

Die Quellen geben dem Verpfänder die ge-
nannte Klage, um dem Gläubiger den Ueberschuß
des Erlöses aus dem Pfande und sogar Zinsen
davon abzufordern.

L. 6 8. ult. L. 7 L. 24 §s. 2 L. 42 de pign.
act. 13,7.

Nach dieser Analogie ist die Richtung der act.
pign. auf Herausgabe des Erlöses aus einer un-
gerechtfertigten Veräußerung des formell bestehen-
den Hypothekrechtes kaum zu beanstanden. Das
obligatorische Pfandverhältniß steht unter der Herr-
schaft von Treu und Glauben. Hiegegen würde
der Gläubiger gröblich verstoßen, wenn er einen Ge-

winn behalten wollte, den er, wenn auch ohne wahres

nicht jedem Pfandeigenthümer) eine persönliche Klage
gegen den Cessionar zu verschaffen, indem er einen
sischweigenden Vertrag zwischen Cedent und Cesslo-
nar unterstellt des Inhaltes, daß Letzterer nach
Tilgung der Schuld das Pfand an den Verpfänder
herausgebe; hieraus soll der Letztere die aotio venditi
utilis haben.

Wem das von mir vertheidigte Vorgehen zu kühn
erscheint, dem möchte ich die treffenden Worte
Ihering's über das System als einer unversieg-
baren Quelle neuen Stoffes in Bd. 2 S. 369 fg.

(2. Aufl.) seines Geistes des römischen Rechtes ent-
gegenhalten.
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Verschulden, auf Kosten des Pfandeigenthümers ge-
macht hat. "

Wir müssen aber auf der angenommenen
Grundlage noch weiter gehen und den Cedenten
selbst bei unentgeltlicher Uebertragung für ersatz-
bflichtig erklären, wenn er die Ungültigkeit seines
Rechtes bei Anwendung der gehörigen Sorgfalt
hätte erkennen müssen; denn im obligatorischen
Pfandverhältnisse ist jeder Theil dem anderen für
jede schuldhafte Benachthelligung verantwortlich.

L. 13 S. 1 L. 14 de pign. act. 13,7.

8. 54.

Zu III. Wenn ein Hyp.-Gläubiger seine For-
derung zunächst dem A. cedirt und, bevor diese Ab-
tretung im Hyp.-Buche vermerkt ist, dem B., so
kann, den gutgläubigen Erwerb des Letzteren vor-
ausgesetzt, der hypothekarische Anspruch wirksam nur
von diesem geltend gemacht werden, während der
obligatorische bei A. verbleibt. Wegen der Einheit
des vermögensrechtlichen Interesses können beide
Ansprüche nicht neben einander zur Verwirklichung
kommen. Welcher ist der stärkere?

Aus der Rechtskraft des Hyp.-Buches folgt, daß,
um bei dem angeführten Beispiele zu bleiben, durch die
Befriedigung des A. die Geltendmachung des hypo-
thekarischen Anspruches nicht gehindert wird. Um-
gekehrt aber kann der persönlichen Forderung die
Zahlung an den rechtmäßigen Inhaber des hypo-
thekarischen Rechtes mit Erfolg entgegengehalten
werden "5?). Obwohl nun der mit der persönlichen

*2) So wurde nach rämischem Rechte der Hauptschuldner
durch die Zahlung des Mandator befreit, wenn auch nicht
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Klage Belangte vor der Befriedigung des hypothe-
karisch Berechtigten die Zahlung ablehnen kann,
bis er wegen Löschung der Hypothek vollkommen

gesichert ist'o), so verdient doch die Frage Erwäg-
ung, ob der ohne solche Vorsicht Zahlende kein
Mittel der Schadloshaltung besitzt, wenn er sich
durch die Zahlung geschädigt hat. Es scheint mir nicht
zweifelhaft, daß er vom befriedigten Gläubiger die
Abtretung desjenigen Ersatzanspruches verlangen
kann, welchen dieser im Fall der verweigerten Zahl-
ung gegen seinen Cedenten haben würde.

Anr L. 29 §. 3 mand. 17,1 mit L. 36 de
dejuss. 46,1 und L. 5 pr. de censibus 50, 15.

Vergl. über eine verwandte Frage Bähr in
Ihering's Jahrb. 1 S. 439 fg.
Der Cedent haftet nämlich dem ersten Cessionar

wegen der Benachtheiligung durch die zweite Cession
im Falle der wirklichen Arglist mit actio doli,
außerdem aus dem der Cession zu Grunde liegen-

ipso jure, obwohl dieser seine Verbindlichkeit aus
dem Mandatsverhältnisse (mandetum qualificatum)
und nicht die Hauptschuld erfüllt hatte. Wegen
der Einheit des vermögencrechtlichen Interesses
wirkte die Aufhebung jener auf den Fortbestand die-
ser zurück. L. 28 mand. 17,1.
Nach Gönner's Meinung (Bd. I S. 411) kann.
der mit der persönlichen Klage hervortretende Gläu-
biger vom Schuldner auf die vorgängige Geltend-

machung des hypothekarischen Rechtes verwiesen wer-
den. Im römischen Rechte, worauf sich Gönner
beruft, ist diese Beschränkung des persönlichen For-
derungsrechts nicht begründet. CUeber die sog. ex-
beptio excussionis realie vgl. Dernburg Pfandr.
II S. 370 fg.). Sie findet aber auch, soviel ich
sehe, im bayerischen Hyp.-Gesetze keine Stütze.

70
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den Rechtsverhältnisse (Kauf?1), Hingabe an Zahl-
ungsstatt, Tausch u. s. w.)

Schliemann, die Haftung des Cedenten
S. 17 f g.
Ganz ähnlich verhält es sich zu IV. In dem

Fall, da der Cessionar einer Hyp.-Forderung unter-
läßt, seinen Erwerb im Hyp.-Buche vermerken zu
lassen, kann der Cedent von der Oeffentlichkelt des

Hyp.-Buches auch in der Art Mißbrauch machen,
daß er von dem Pfandschuldner Zahlung entgegen-
nimmt und die Löschung der Hypothek bewilligt,
oder daß er die Hypothek verpfändet. Für den
gutgläubigen Dritten entspringen auß diesen Ver-
fügungen gültige Wirkungen und zwar auf Kosten
de5b wahren Hypothekberechtigten, welcher sich dafür
bei dem Cedenten zu erholen hat nach den eben
entwickelten Grundsätzen.

IV. Vom Ausschlusse der Berufung auf die

Unkenntniß des Hypothekenbuchinhaltes.

S. 55.

Dem oben (S. 13) über diesen Grundsatz
Erörterten sind nur wenige Bemerkungen beizu-
fügen.

1) Die Pflicht, sich durch Einsicht des Hyp.=
Buches üÜber den Stand der dinglichen Rechtsver-
hältuisse an einem Grundstücke zu unterrichten, be-
steht nur für solche Verfügungen, welche Hypothek-

11) I.4L. 6 L. 23 s. 1 de her, vel sct. vend. 18,4.
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rechte berühren. Es folgt diese Beschränkung eben so
sehr aus der Stellung unserer Vorschrift im Gesetze
als aus der Hypothekenbuchtzeigenschaft unserer öffent-
lichen Bücher. Daher ist die Frage, ob aus der Unter-
lassung der Hyp.-Bucheinsicht ein Hinderniß der
Eigenthumsersitzung an einem Grundstücke herge-
leitet werden könne, nicht nach dem hier in Rede
stehenden Grundsatze sondern nach den eivilrecht-
lichen Regeln über redliches Bewußtsein zu beur-
theilen.

Gönner I S. 279.

Noch weniger kann der Verkäufer eines Grund-
stückes die Ersatzleistung wegen nicht angezeigter
Lasten mit der Berufung auf unsere Vorschrift ab-
lehnen. Das bestätigt auch die Bestimmung des
Hyp.-Ges. §. 25 Abs. 3, wonach den durch die
Vorschriften in Abs. 1 und 2 desselben §. geschä-
digten Personen der persönliche Ersatzanspruch vor-
behalten bleiben soll.

Dem letzterwähnten gesetzlichen Vorbehalt zu-
folge berührt der Grundsatz über die Unzulässigkeit
der Berufung auf die Unkenntniß des Hyp.-Buch-
inhaltes selbst bei hypothekrechtlichen Verfügungen
nicht die Pflichten der vertragschließenden Personen
gegen einander sondern nur ihr Verhältniß zu Drit-
ten. So ist der ursprüngliche Inhaber einer Hypo-
thekforderung, welcher seinen Anspruch erst dem A.
und dann dem B. abtritt, gegen den Ersatzanspruch

des Letzteren nicht gedeckt, auch wenn zur Zeit der
Cession an diesen der Erwerb des A. im Hyp.-Buche
bereits eingetragen war 72).

12) Auch das Berliner Obertribunal ist von der umfäng-
licheren Auslegung der entsprechenden landrechtlichen
Vorschrift (Pr. M. I, 4 KF. 19) zurückgekommen,
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2) Der Vorwurf der Unkenntniß fällt hinweg,
wenn die betreffende Thatsache nicht an der ihr
nach der Hyp.-Buchverfassung zukommenden Stelle
vorgetragen war. Dieß ist zwelfellos, wenn der
fragliche Eintrag sich auf einem falschen Folium
befindet. Ob auch, wenn nur die Rubrik verfehlt

ist? Dieß ist m. E. eine Thatfrage 7°).

3) Die Anwendung unseres Grundsatzes kann
einer Schwierigkeit unterliegen auch wegen des
Zeitverhältnisses zwischen dem fraglichen
Eintrage und der hypothekrechtlichen Verfügung.
Zwar wird man sich für seine Geltung entscheiden
müssen, wenn der Eintrag schon am Tage vor der

hypothekrechtlichen Verfügung vorhanden war. Wenn
er dagegen nur aus einem früheren Zeitpunkte des-

selben Tages datirt, so wird das Urtheil von den
Umständen des einzelnen Falles abhängen. Während
ein augenblicklicher Anschluß der Handlung an die
Hyp.-Bucheinsicht nicht selten eine thatsächliche Un-
möglichkeit sein wird, kann man dagegen z. B. von

einem Schuldner wohl verlangen, daß er sich un-
mittelbar vor der Zahlung über den gegenwärtigen
Forderungsinhaber aus dem Syp.-Buche vergewis-
sere 7"). Immerhin wird für den letzteren Fall der
Nachweis der Früherzeitigkeit des Eintrages beson-

obwohl die Stellung der letzteren hiezu einigen An-
halt bot. Entscheidungen Bd. XXXVI S. 1 fx.

Dagegen # Koch im Kommentar zu I, 11183 Note2
72) Seeho, das Zuiner Obertribunal. Entscheid. LX

fg. Vgl. auch Prinz Einfluß S. 38 fg.

7“) R über 8 wwenwische Treris Koch Komm. zum
Landr.I, 4 S. 19N .
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ders erbracht werden müssen, da das Hyp.-Buch

nur den Tag, nicht die Stunde der Eintragung
angibt.

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes
* e — fir

Zu 8. 23 Ziff. 5 der Prioritäts-Ordnung. Begriff der
„Verwaltung“ und des „Verwalters".

Hierüber kommt in den Motiven eines oberst-
richterlichen Erkenntnisses Folgendes vor.

Pfarrer D. besorgte unbestrittenermaßen die
Kassa= und Rechnungsgeschäfte bezüglich des Ver-
mögens der Kirchenstiftungen N. N. fast ausschlie-
bend und ohne wesentliche Mitwirkung von Seite

der übrigen Kirchenverwaltungs-Mitglieder. Er hatte
die Kasse in Verwahr, fertigte sämmtliche Rech-
nungen an, vereinnahmte die meisten der heimge-
zahlten Stiftungskapitalien selbst und quittirte sämmt-
liche Zahlungen theils allein, theils gemeinschaftlich
mit den übrigen Verwaltungsgliedern.

Er war somit thatsächlich unzweifelhaft Ver-
walter des Vermögens der fraglichen Kirchenstift-
ungen.

8 Er war auch gesetzlich zur Mitverwaltung
dieses Stiftungs-Vermögens berufen.

Das Kirchenvermögen jeder Konfession und
Parochie ist nach §. 94 des revidirten Gemeinde-
Ediktes in den Landgemeinden ebenso, wie in den
Städten, einer besonderen Kirchenverwaltung anver-

traut, welche aus dem betreffenden Ortspfarrer, dem
Gemeindevorsteher oder einem Mitgliede des Ge-
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meinde-Ausschusses und aus zwel bis vier besonders
gewählten Gemeindegliedern derselben Konfession be-
steht)0.Diesen Mitgliedern der Kirchen-Verwalt=
ung ist also zusammen die Verwaltung des Kir-
chen-Vermögens vom Gesetze übertragen; sie haben
gemeinschaftlich diese Vermögensverwaltung zu
führen, und es ändert hieran nichts, daß einzelne
bestimmte Geschäfte, nämlich die Führung der Kasse,
die Erhebung der Einnahmen, die Bestreitung der
Ausgaben und die Herstellung der Rechnungen hier-
über nach dem Gesetze speziell dem von der Kirchen-

verwaltung gewählten Kirchenpfleger zukommen. Die
eigentliche Verwaltung des Vermögens steht, wie
die Revisionsschrift selbst zugibt, nicht einem oder
mehreren einzelnen der Ausschußmitglieder, sondern
der Gesammtheit derselben zu und der Kirchenpfleger
ist bezüglich aller wichtigen Verwaltungs-Angelegen-
heiten, mit bloßer Ausnahme der ständigen Einnah-
men und Ausgaben, an die nach der Stimmenmehr=

heit zu fassenden Beschlüsse des gesammten Aus-
schusses gebunden (S. 102 des rev. Gemeinde-Edik-
tes u. Ziff. 142—144 der Vollzugsvorschriften zu

diesem Gesetze. Döllinger, V.-S. Bd. XI
S. 107 ff.). «

Es werden daher auch die Jahresrechnungen
uber das Kirchen-Vermögen im Namen und unter

der Verantwortlichkeit der gesammten Kirchenver-
waltung gestellt und von sämmtlichen Verwaltungs-
mitgliedern unterzeichnet (. 48 des Regulatives
zur Geschäftsführung der Verwaltungen in den Land-

emeinden vom 24. Sept. 1818, S. 143 der alleg.
ollz.-Vorschr. zum rev. Gem.-Edikte).

1) Vergl. nunmehr Art. 206 Abs. 2 Ziff. 3 u. Abs. 3
der Gemeinde-Ordnung v. 29. April 1869.
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Sämmtliche Mitglieder der Fsrchenverwalung
erscheinen gesetzlich als Theilnehmer an der Ver-

waltung des Kirchenstiftungs-Vermögens, als Mit-
verwalter dieses. Vermögens, und Schadens-Ersatz-
ansprüche, welche der Kirchenstiftung gegen das eine
oder andere dieser Mitglieder aus der Führung die-

ser Vermögensverwaltung entsprungen sind, gehören
deshalb zu den mit dem Vorzugsrechte des §. 23
Ziff. 5 der Prior.-Ordn. versehenen Forderungen.

Bezüglich des Ortspfarrers gilt dieß um so
mehr, weil derselbe zugleich Vorstand der Kirchen-
verwaltung ist und als solcher nicht blos den Ge-
schäftsgang derselben zu leiten hat, sondern auch
zur Aufsicht und Kontrole über die Thätigkeit der

übrigen Verwaltungsmitglieder besonders verpflichtet
erscheint.

Die Eigenschaft eines gesetzlich berufenen Mit-
verwalters des Kirchenstiftungsvermögens, welche
Pfarrer D. hienach hatte, indem er Vorstand der
Kirchenverwaltungen seines Pfarrsprengels war,
konnte derselbe auch dadurch nicht verlieren, daß er
die Befugnisse, welche ihm als Vorstand der Kir-
chenverwaltung gesetz= und verordnungsmäßig zu-
standen, überschritt, indem er das Kassa= und Rech-

nungswesen, welches dem Kirchenpfleger obgelegen
wäre, selbst besorgt und Angelegenheiten, welche der
Zuständigkeit des Gesammtausschusses anheimfielen,
eigenmächtig allein behandelte. Wenn die übrigen
Kirchenverwaltungsmitglieder diese Uebergriffe des
Pfarrers D. in ihre Befugnisse aus Fahrlässigkeit
duldeten und diesem dadurch die Begehung der vor-

gefallenen Veruntreuungen des Stiftungsvermögens
möglich machten oder erleichterten, so konnte dieß
nach Umständen eine Mithaftung derselben für den
dadurch den Kirchenstiftungen verursachten Schaden
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begründen, es ändert aber nichts an der Thatsache,
daß Pfarrer D. diese Veruntreuungen in seiner Stell-
ung als Mitglied und Vorstand der Kirchenverwalt-
ung und somit in der Eigenschaft eines Mitverwal-
ters des Kirchenvermögens verübte. Er ist in den
Besitz der betreffenden Gelder nur gekommen, weil
er Vorstand der Kirchenverwaltung und damit Mit-

verwalter des betreffenden Kirchenvermögens war;
nur deshalb wurden von den Schuldnern der Kir-

chenstiftungen die für diese geleisteten Zahlungen an
ihn gemacht und die so in seine Hände gelangten
Gelder von Seite der übrigen Verwaltungsmitglie-
der in denselben belassen.

Die Ersotzansprüche, welche den bezüglichen
Kirchenstiftungen wegen Veruntreuung dieser Gelder
judikatmäßig gegen Pfarrer D. zustehen, erscheinen
somit als aus dessen Verwaltung des Vermögens
derselben entsprungen und die Vorinstanzen haben
de5halb mit Recht diese Ersatzforderungen als mit
dem VorzugSbrechte des §. 23 Ziff. 5 der Prior.=
Ordn. versehen erklärt.

OAGErk. v. 9. Nov. 1868 RNr. 634. d

Zur Vothe. Die Uebersicht über die neueren
Ergebnisse der Rechtsprechung des obersten Gerichts-
hofes in Gegenständen des Civilrechtes und Ciwvil-
prozesses für den Zeitabschnitt vom 11. Juli bis
zu den Gerichtsferien (1. August) erscheint in
Nr. 18. — Nach den Gerichtsferien werden die

Uebersichten in der am 26. Oktober erscheinenden

Nr. 22 wieder beginnen und in bisheriger Regel-

mäßigkeit fortgesetzt werden. St

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm Enke
(Adolph Eule) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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In# alt: Elaes Demustrter Derträge. Arl. 14 des Notarlatsgesehes. — E-
nach beuttg Wr# beinen. von dem Cesslonar verschledenen

S#in *E*— mbbe* Greihnbn niste !5"n u.n' 11. ble (4 " nden de

Erfllung simulirter Verträge. Art. 1 des
Notariatsgesetzzse. 5

Vgl. Bl. f. RA. Bd. XIXX S. 360; Bd. XXXIS.218;Bd.
II S. 139, 4/5 368; Z-Dd. IXXI S. 185, 209; Bd.XXXV S * 361; s. auch oben S. 81, 82.)

5 Nach einem notariell beurkundeten Vertrage,

worin D. u. H. ihre Anwesen gegenseitig vertausch-
ten, hatte D. dem H. eine Aufgabe von 190 fl.
versprochen. Als nun H. den D. auf Zahlung
eines Restes dieser Aufgabe zu 180 fl. belangte
und dieser einwendete, die ganze Tauschaufgabe sei
durch " und Gegenforderungen getilgt, ge-
stand H. ein, seit dem Vertragsabschlusse Zahlungen
im Gesammtbetrage zu 460 fl. von D. erhalten zu
haben, behauptete aber zugleich, er und D. seien in
Wahrheit auf eine Tauschaufgabe von 640 fl. einig
geworden, hätten aber dieselbe, um Taxen zu er-
sparen, dem Notar nur zu 190 fl. angegeben und

seien bel den Zahlungen übereingekommen, daß solche
nicht an der im notariellen Vertrage stipulirten
Summe, sondern am verschwiegenen Theile der

Tauschaufgabe gemacht wurden. D. gab die Er-
zählung des H. über die unrichtige Verlautbarung
des Vertrages als wahr zu, verlangte aber, daß

Neue Folge XVII. Band.
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die Zahlungen jedenfalls an der beurkundeten Tausch-
aufgabe abgerechnet werden, weil die nicht verbriefte
Nebenverabredung unwirksam sei.

In I. Instanz wurde die Klage abgewiesen.
Der oberste Gerichtshof vernichtete jedoch am 5.

For, 1872 (Nr. 383 v. 1871) dieses Urtheil aus
olgenden Gründen:

Wenn die Parteien sich dahin vereinigten, daß
die Zahlungen zuerst an dem bei der Protokollirung
verschwiegenen Theile der Tauschaufgabe abzurechnen
seien, könne hienach eine Zahlung der im notariellen
Vertrage bedungenen Lenschauszade nicht erfolgt
sein, ech2= die erlegten Raten die Tilgung des ande-

ren Theiles herbeigeführt hätten. Dem D. stehe
auch kein Rückforderungsrecht zu, um die gezahlten
Beträge gegen den Klagsanspruch im Wege der
Kompensation geltend zu machen, wie bereit5 in
dem Erk. v. 17. Febr. 1868 (Bl. f. RA. Bd. XXXIII
S. 211) ausgesprochen worden sei. Wenn es auch
jedem der Kontrahenten zustehe, ein Geschäft als
nichtig anzufechten, welches anders als nach der
wahren Intention derselben beurkundet wurde, und
das seinem wahren aber nicht beurkundeten Inhalte
nach wegen eines Formmangels ungiltig ist, so
müsse damit zwischen den Vertragschließenden Alles
auf den Zustand vor dem Kontraktöabschlusse zu-
rückkehren; nicht aber könne der eine Kontrahent das
Tauschobjekt in Händen behalten und dasjenige,
was er als Implement für dasselbe gegeben, zu-
rückfordern.

Gegen die Richtigkeit dieser Entscheidung er-
heben sich gewichtige Bedenken. H. hat in der
Replik zugestanden, daß der notariell beurkundete
Vertrag simulirt war. Aus diesem Vertrage
konnte also H. wegen Mangelß eines ernstlichen
Willens kein Recht ableiten. Der bloß mündlich
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von H. und D. geschlossene Vertrag war aber wegen
Mangels der im Art. 14 des Not.-Gesetzes vorge-
schriebenen Form nichtig und konnte auch nicht
etwa durch die bisherige theilweise Erfüllung zur
Gültigkeit gelangen. Worauf sollte sich also die
Klage stützen? — Fehlt es an einem Klagerecht,

dann war D. nicht in der Lage, sich erst eine Be-
freiung von der Verbindlichkeit zur Erfüllung des
schon an sich in jeder Hinsicht nichtigen Vertrages
durch Zurückgabe des eingetauschten Anwesens er-
werben zu müssen. Er bedurfte auch keiner Ein-
rede der Zahlung oder Kompensation. Wenn er

noch gar nichts bezahlt haben würde, hätte die
Klage abgewiesen werden müssen.

Die Vergleichung der der Ueberschrift beige-
fügten Allegate beweist, daß die gegenwärtige oberst-
richterliche Entscheidung mit den bisher vom obersten
Gerichtshofe befolgten Grundsätzen nicht überein-
stimmt. Namentlich zeigt sich dieses in dem Bd. XXXV
S. 361 mitgetheilten Falle, welcher nach unserem
Dafürhalten mit dem gegenwärtlgen im Wesent-
lichen vollkommen gleich gelagert war. Das in
vorstehender Entscheidung angezogene Erk. vom 17.

Febr. 1868 betraf dagegen (wie auch in dem eben
erwähnten Falle Bd. XXXV S. 364 vom oberst.
Ghf. selbst bemerkt wurde) sicher einen hlevon
wesentlich verschiedenen Fall.

Hier war nämlich der Kaufpreis für ein An-

wesen mündlich auf 10,400 fl. festgesetzt, bei der
notar. Verlautbarung des Kaufes aber nur auf

8400 fl. angegeben worden, nachdem der Verkäufer
seinem eigenen Geständnisse gemäß schon vorher
vom Käufer eine Abzahlung am Kaufpreise von
2000 fl. erhalten hatte. Als nun der Käufer die
vorausbezahlten 2000 fl. von dem verlautbarten

Kaufpreise abgerechnet haben wollte, aber dessenun-
xl‚
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geachtet vom Verkäufer im Exekutivprozesse zur
vollen Erlage der 8400 fl. angehalten worden war
und sodann Klage auf Zurückerstattung der angeb-
lich zuviel bezahlten 2000 fl. stellte, erkannte der
o. G., daß, wenn die 2000 fl. wirklich in der an-

gegebenen Weise vorausSbezahlt worden, der Ver-
käufer nicht schuldig sei, diese Summe dem Käufer
zurückzugeben oder als Zahlung auf den verbrieften
Kaufpreis zu verrechnen. Der Unterschied dieses
Falles von dem gegenwärtigen ergibt sich jedoch bei
näherer Zergliederung des Rechtsverhältnisses von
elbst.

! heone Schuld kann erst dann bezahlt werden,
wenn sie besteht. Die Schuld aus einem Kaufe
unbeweglicher Güter entsteht aber erst mit der notar.
Verlautbarung des Kaufvertrages. Uebergibt der
Käufer schon vorher dem Verkäufer einen Theil
des verabredeten Kaufpreises, so liegt darin nur ein
Vorschuß zu dem Zwecke, solchen später, bei der
rechtswirksamen Elngehung des Kaufes, zur sofortigen
Abtragung des Kaufpreises zu verwenden. Kommt
der beabsichtigte Kauf nicht wirklich zu Stande, so
kann der Käufer den in Erwartung einer künftigen
causa geleisteten Vorschuß mit der condictio
causa data causa non secuta zurückfordern —

L.1S.1,L.2,6, 7 §S. 1, L. 10 u. 13 D.
(12,4); Windscheid, Pand. II. Aufl. Bd. I
S. 553; Seuffert's Archiv Bd. V n. 7. —

Ist aber der notar. Kaufsabschluß erfolgt, sohin die
erwartete causa eingetreten, so fällt die condictio
hinweg. Der Verkäufer ist berechtigt, den Vorschuß
zur Deckung des Kaufpreises zu verwenden, und
der Käufer kann nur insoferne noch weitere Ansprüche
erheben, als ihm etwa das Kaufsgeschäft hiefür
einen Rechtsgrund bietet. Hat er hiebei aus Irr-

thum den Vorschuß unberücksichtigt gelassen, so kann
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er je nach Umständen die Gültigkeit des Kaufes
anfechten oder eine entsprechende Minderung der
dadurch übernonimenen neuen Obligation verlangen.
— Haben dagegen, — wie bei der erwähnten Ent-

scheidung in dem Falle. Bd. XXXIII S. 209 an-
zunehmen war, — belde Theile bei dem notariellen

Kaufsabschlusse den Vorschuß in Anrechnung ge-
bracht und überdies einen erst noch zu bezahlen-
den Kaufpreis bestimmt, dann besteht die Gegenleist-
ung für das Kaufsobjekt in beiden zusammenge-
nommen. Wird die schon vorher geleistete Summe
in der Not.-Urkunde gar nicht erwähnt, so ist der
Kaufvertrag unvollständig und nicht in einer den
wahren Willen beider Theile ausdrückenden Weise
beurkundet. Der Käufer kann ihn als nichtig an-
fechten. Er muß aber dann auch daß Kaufsobjekt,
wenn ihm dieses bereits vom Verkäufer tradirt

wurde, zurückgeben, und wenn er sein Recht klag-

weise verfolgt, sich sogleich hiezu erbieten. Dieses
that in dem angegebenen Falle der Käufer nicht.
Er verlangte vielmehr nur die Zurückgabe der vor-
ausbezahlten 2000 fl. oder deren Abrechnung am
notar. verlautbarten Kaufpreise, und da dieses Ver-

langen ungerechtfertigt war, mußte, wie geschehen,
erkannt werden. . ,

Dieser Fall unterscheidet sich also von dem
gegenwärtigen nicht bloß dadurch, daß es sich um
eine schon vor der notar. Verlautbarung des Ver-

trages geschehene Zahlung handelte, sondern auch
und hauptsächlich dadurch, daß der Käufer im
Wege der Klagestellung Rückersatz verlangte.
Daß dieser im vorausgegangenen Exekutivprozesse
Beklagter war, kann nicht in Betracht kommen.
Entscheidend ist, daß er auf diesem Wege seine
Verurtheilung im Vorprozesse als ungerechtfertigt
zur Anerkennung zu bringen hatte. — In seiner
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Stellung als Kläger war sein Streben darauf
gerichtet, eine Aenderung des bisherigen Zustandes
herbeiquführen, und dieses Streben konnte nur dann

zum Ziele führen, wenn der von ihm angestrebte
neue Zustand ein gesetzmäßiger war. Die Nich-
tigkeit des Kaufes konnte ihm daher nur insoferne
zum Vortheile gereichen, als der Eintritt ihrer ge-
setzlichen Folgen von ihm auch wirklich beabsichtigt
war. In der Stellung eines Beklagten dagegen
hätte er sich darauf beschränken können, zu zeigen,
daß das Verlangen des Klägers eines Rechtsgrun-
des entbehre, und hiezu hätte bei einer Kontrakis-
klage die Nichtigkeit des Vertrages für sich allein
schon genügt. — In diese ungünstige Lage, als
Kläger auftreten zu müssen, ist aber in jenem Falle
der Käufer durch seine eigene Schuld gerathen,
wenn er dem Verkäufer nach geleisteter Vorauszahl=
ung ein urkundliches Beweismittel über seine Ver-
bindlichkeit zu einem erst noch zu zahlenden
Kaufpreise von 8400 fl. in die Hände gab, wäh-
rend Derjenige, welcher neben dem beurkundeten
Kaufpreise mündlich eine weitere Zahlung bloß ver-
spricht, dem Verkäufer jedes Mittel entzieht, ihn
nach Bezahlung der verlautbarten Summe noch zur
Erfüllung selines mündlichen Versprechens zu

Uebereinstimmend mit dem Erkenntnisse in
Bd. XXXIII S. 211 hat der o. G. auch in einem

anderen in Bd. XXXV S. 9 mitgetheilten Falle
entschieden, in welchem gleichfalls der kaufende
Theil Klage gestellt hatte, um die Anrechnung einer
vorausbezahlten Summe zur Tilgung des im notar.
Vertrage bedungenen Kaufpreises zu erwirken. In
dem Bd. XXXII S. 139 mitgetheilten Falle da-
gegen, in welchem der Verkäufer als Kläger
aufgetreten war., um außer dem vorausbezahlten
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Betrage auch noch die volle verlautbarte Kaufs-
summe vom Käufer zu erlangen, erkannte der o.
G., daß derselbe sich alle vor oder nach der Ver-

tragsverbriefung geleisteten Beträge als Zahlungen
der letzteren Summe anrechnen zu lassen habe.
Wenn hier der beklagte Käufer sich weigerte,
mit Einrechnung des vorausbezahlten Betrages
mehr als die verlautbarte Kaufssumme zu bezahlen,
dürfte ihm wohl nicht (vgl. Bd. AXXIII S. 216)
alles Dasjenige entgegen gestanden sein, was in
dem Falle Bd. XXXIII S. 209 dem Kläger
entgegen stand.

« « .lc..

Entscheidungen des obersten Gerichtshoses für
 Popern rechts len — hoses sa

Es gibt nach heutigem Rechte keinen von dem Cessionar
verschiedenen Prokurator in rem suam.

Einer notariellen Vollmacht, wesentlich ergänzt
durch eine im Prozesse zu Protokoll abgegebene Er-
klärung wollte der Sinn beigelegt werden, daß der
zur Beitreibung der Hypothekforderung Bevollmäch-
tigte diese Forderung zwar nicht durch Cession er-
worben habe, aber ermächtigt sei, dieselbe für sich
beizutreiben und das Empfangene zu behalten.
Hiedurch wäre, die Richtigkelit der Auslegung der
Urkunden vorausgesetzt, der Erfolg eingetreten, daß
zu einer solchen Ermächtigung die ergänzende zum
gerichtlichen Protokolle abgegebene Erklärung ge-
nügt, diese Erklärung daher die Anwendbarkeit des
Art. 14 des Notariatsgesetzes im gegebenen Falle
außgeschlossen hätte. "1
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Der oberste Gerichtshof verwarf jedoch das
eine Unterscheidung im vorbemerkten Sinne bezie-
lende Revisionsgesuch und bemerkte hiebel Folgendes:

Der Auftrag, eine fremde Forderung für sich
beizutreiben und in Empfang zu nehmen, ist nichts
Anderes als eine Cession, und nicht ein von dieser

verschiedenes Rechtsgeschäft. Die Lehre von
der Cession hat als höchsten Grundsatz zur Unter-
lage: die Forderung des Einen, die aber ein An-
derer für sich und zu seinem Nutzen geltend
macht. Mühlenbruch, Cession der Forderungs-
rechte 3. Aufl. S. 202. Dieser Andere ist der
procurator in rem suam, und das war im römi-

schen Rechte der rein technische Ausdruck für Den-
jenigen, welchen man heutzutage „Cessionar“ zu
nennen pflegt — Mühlenbruch a. a. O. S. 220.

Heute versteht man unter „Cession“ jede Uebertrag-
ungsart von Forderungen, welche nicht durch
Erbeinsetzung und auch nicht durch eigent-
liche Delegation erfolgt; es ist „Cession“ die
Uebertragung der Befugniß, ein fremdes For-
derungsrecht als eigenes geltend zu machen.
Mühlenbruch a. a. O. S. 222. Es fällt mit-

hin die procuratio in rem suam unter den Be-

griff „Cession“; denn einerseits verfolgt der pro-
curator in rem suam ein eigenes Recht, indem

er eine fremde Forderung für sich beitreibt, und
andererseits ist das Forderungsrecht, welches
auf Grund einer Cession geltend gemacht wird, nach
der in Theorie und Praxls herrschenden Ansicht,
immerhin ein fremdes, nämlich das Forderungs=
recht des Cedenten, so daß gegenüber dem
debitor cessus der Cessionar auch jetzt nur als

Procurator gilt. Vgl. Vangerow, Pand. g. 574
nm

N. kann also nicht als ein procurator in rem
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suam im Gegensatze zum Cessionar betrachtet
werden, er ist vielmehr wirklicher Cessionar,
das Rechtsgeschäft, aus welchem er klagt, ist eine
Cession, und diee mußte nach Not.-Ges. Art. 14

notarisch beurkundet sein, wenn die Klage statt-
haft sein sollte. Nun liegt wohl eine notarische
Vollmacht vor, aber nicht eine notarische Cession,
auch, wie schon gezeigt, nicht eine notarisch be-
urkundete procuratio in rem suam, und
wenn ja das, was in dieser Hinsicht jener Voll-
macht fehlt, in der von G. bei der gerichtlichen

Verhandlung vom 13. Sept. 1869 abgegebenen
Erklärung als nachträglich ergänzt angenom-
men werden könnte, so würde doch wieder dieser

Ergänzung die nothwendige notarielle Form
fehlen. Es mag nemlich der Prozeßrichter befugt
sein, eine einfache Prozeßvollmacht zu den
Prozeß-Akten zu protokolliren, eine der Cession
gleichkommende procuratio in rem suam
aber zu beurkunden, das steht ihm ganz
gewiß nicht zu. Not.-Ges. Art. 11 und Ger-=
Verf.-Ges. v. 1861 Art. 18. Die Protokollarer=

klärung des G. könnte also unter keinen Umständen
„den vermißten nachträglichen Notariatsakt vertreten“.

OAGErk. v. 13. Apr. 1871 RNi. 628 v. 1 70.

Uebersicht ·

über die neueren Ergebnisse der nechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Tivil-

rechtes und Livirczesen
11. bis 31 Juli.

I. .Ordn. D Einfü ösge-

..—
Proz.-Ordn. Art. 1. S. II Obligatlonenrecht:

Miethvertrag. .
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Art. 1 mit 788 Z. 2 u. Art. 815 Abs. 1,
bzw. 106 u. 111. Klagen von Gemeinden gegen

Gemeindeglieder, gerichtet auf Verurtheilung der
letzteren zur Zahlung von Distrikts= und Gemeinde-
umlagen, sind nicht zur Entscheidung der Gerichte
geeignet. Wird das Urtheil eines Gerichtes über
eine solche Klage vom obersten Gerichtshofe ver-
nichtet und den Gerichten die weitere Einmischung
untersagt, so hat derselbe auch Ausspruch über die
Kosten der Vorinstanzen zu erlassen. Urth. v. 19.
Juli HVNr. 585—592.

Art. 33, 34. Beim Bez.-Ger. X. waren
Streite anhängig von A.· gegen B. und C., von B.

gegen C., und von D. als Intervenient in Sachen

des A. gegen B. und C. Nun klagte S. beim Bez.=
Ger. V. gegen B. und C. und verlangte, als ein-
gewendet wurde, er hätte in X. klagen sollen, weil
die Sache mit den dortigen Prozessen konnex sei,
Festsetzung der Zuständigkeit nach Art. 34, wurde
aber damit abgewiesen, weil die bei den verschiede-

nen Gerichten anhängigen Prozesse nicht unter den-
selben Parteien (Art. 33 Abs. 1) anhängig seien.
Erk. v. 11. Juli 1872 RNr. 5.

Art. 157, 190. Auf die ungewisse und nicht
erzwingbare künftige Anstellung von Klagen dritter
Personen darf die Entscheidung einer vollständig
verhandelten Sache nicht aufsgeschoben werden.
Urth. v. 15. Juli HVNr. 630.

Art. 248. Ueber eine Aufstellung des Be-

klagten, welche keine Anerkennung eines Klagegrun-
des, sondern vielmehr die Darlegung des Ungrundes
der Klage enthält, kann der Kläger vom Gerichte
Urkunde nicht verlangen. Auch bedarf es einer
Urkunde über das Zugeständniß eines Klagepostens
nicht, wenn über denselben wegen Liquidität einer

entgegenstehenden Einrede (im gegebenen Falle
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Kompensation) auf Entbindung deß Beklagten er-
kannt wird. Urth. v. 22. Juli HV Nr. 618.

Art. 320, 323. Nur die Thatsachen, wegen
deren Jemand durch ein inländisches rechtskräftiges
Strafurtheil für schuldig erkannt wurde, nicht auch
der sonstige Inhalt strafrechtlicher Untersuchungs-
akten (im gegebenen Falle die Angaben von Zeugen
und des Beklagten selbst) gelten vor den bürger-
lichen Gerichten als erwiesen. Urth. v. 15. Juli
HVNr. 605.

Art. 328, 332, 337, 345, 707. Beweis-

mittel (im gegebenen Falle Zeugen), welche der
Beweispflichtige vorgeschlagen, das Gericht des.
ersten Rechtszuges aber im Beweiburtheile weder
ausdrücklich zugelassen, noch auch im Tenor oder
den Gründen irgendwie als verworfen bezeichnet
hat, können vom Probanten im ersten Rechtszuge
noch geltend gemacht und vom Gerichte zugelassen
werden. Unterläßt die Partei diese Geltendmach-
ung, so muß dies als Verzicht auf die Beweis-
mittel betrachtet werden, wonach sie im zweiten
Rechtszuge nicht mehr geltend gemacht werden
können. Urth. v. 19. Juli HVNr. 637.

Art. 400. Die Ehefrau, welche mit dem

Ehemanne in allgemeiner Gütergemeinschaft lebt,
aber an dem Rechtsstreite ihres Ehemannes in
keiner Weise Theil nimmt, ist in diesem nicht un-
tüchtige Zeugin im Sinne des Art. 400. Urth.
v. 26. Juli HVNr. 620.

Art. 423, 795 Abs. 2. Aus der unterlassenen
Konstatirung, daß im ersten Rechtszuge vernommene
Zeugen auch beeidigt wurden, kann kein Nichtigkeits-
grund gegen das Urtheil des zweiten Rechtszuges
abgeleitet werden, da, wenn die Beeidigung ord-

nungswidrig unterblieb, Abhilfe dagegen schon in



286 Neuere oberstrichterliche Erkenntnisse.

den Vorinstanzen gesucht werden mußte. Urth. v.
13. Juli HVMr. 623.

Art. 469. Der Erfüllungseid kann nicht
direkt darüber: daß der Gegner des Schwörenden
bei einem Cessionsvertrage Kenntniß von der bereits
früher erfolgten Zahlung des cedirten Kapitals hatte,
auferlegt werden. Urth. v. 30. Juli HVMr. 613.

Art. 469 mit 472 u. 457 Z. 1. Der von

ihrem Ehemanne selt Jahren verlassenen Ehefrau
kann zur Herstellung des Beweises, daß ein Dritter
Vater eines jüngst von ihr geborenen Kindes sei,
der Erfüllungseidaufgelegt werden. Urth. v. 22.
Juli HVNr. 615.

Art. 606 Ziff. 2, Art. 607, 624, 856 Ziff. 3,
Art. 870, 1002. Wenn eine Forderung durch
Vorsichtsverfügung mit Arrest belegt und derselbe
dem Arrestbeklagten gegenüber gerechtfertigt wurde,
nun aber von einem Dritten (welchem im gegebe-

nen Falle ein Theil der Forderung schon vor deren
Beschlagnahme cedirt war) intervenirt wird, so ist
für diese, als Widerspruchsklage (Art. 870) zu be-
handelnde Intervention daß Gericht zuständig, von
welchem die Vorsichtsverfügung und das Urtheil
über die Rechtfertigung der Beschlagnahme ergangen
ist. Urth. v. 19. Juli HVdNr. 644.

Art. 686. Wenn auf Grund einer vollstreck-
baren Urkunde Zinsen gegen ein Ehepaar beige-
trieben werden, die Ehefrau aber Widerspruchsklage
deswegen erhebt, weil sie für das Kapital, also
auch für die Zinsen nicht mithafte, so bildet der
Kapital-, nicht der Zinsbetrag die Bernfungssumme.
Urth. v. 23. Juli HVNr. 570.

Art. 686 mit 106 und 691. Wenn der vom

Einzelnrichter zur Zahlung eines 25 fl. nicht erreichen-
den Betrages und in die Kosten verurthellte Beklagte

einer Berufung dadurch Eingang verschaffen will,
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daß die Kosten allein die Berufungssumme erreichen,
so darf er den im Urtheile festgesetzten Kosten des
Klägers weitere, diesem vor der Urtheilsfällung er-
wachsene Kosten (weil solche nach Proz.-Ordn. Art.
115 nicht nachgefordert werden können), und Kosten
des Klägers für vollstreckbare Ausfertigung des Ur-
theiles und dessen Zustellung mit Befriedigungsge-
bot (weil diese nach Proz.-Ordn. Art. 842 zum
Vollstreckungsverfahren gehören) nicht zurechnen.
Dagegen kann er seine (des Beklagten und Appell-
anten) eigene Kosten liquidiren und das Berufungs-
gericht hat dieselben zur Feststellung, ob Berufungs=
summe vorhanden sei, einer vorläufigen Prüfung
zu unterziehen. Urth. v. 12. Juli HVNr. 581.

Art. 788 Ziff. 4. In einem Paternitäts-
streite hatte die Klägerin die Klage auf den einmal
an einem bestimmten Tage und Orte mit dem Be-

klagten vollzogenen Beischlaf gegründet. Die zweite
Instanz erkannte auf den Haupteid mit Erstreckung
der Eidesformel auf die ganze für die Schwänger-
ung kritische Zeit, ohne Gründe für diese Abweich-
ung von dem Parteivorbringen anzugeben. Das
Urtheil wurde wegen Mangels von Gründen ver-

nichtet. Urth. v. 30. Juli HVNr. 616.
Art. 795 mit 3 und 5 Ziff. 3. Wird bei

einem Einzelngerichte eine verfallene Jahresrente
(im gegebenen Falle die Jahresprämie zu 18 fl.
einer Lebensversicherung) eingeklagt, vom Beklagten
aber das Hauptrecht (i. geg. F. durch die Aufstell=
ung, der Versicherungsvertrag sei durch die Nicht-
zahlung der Prämie aufgelöst worden) bestritten,
so kann die Beschwerde, daß der Beklagte zur
Zahlung der Rente verurtheilt und nicht die Sache
nach Bestreitung des Hauptrechtes (Proz.-Ordn.
Art. 11) an das Bezirksgericht verwiesen wurde,
nicht als Nichtigkeitsbeschwerde an den obersten
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Gerichtshof gebracht werden, da sie durch Beruf-
ung hätte geltend gemacht werden können. Urth.
v. 12. Juli HVMNr. 645.

Art. 798, 800. Die unrichtige Angabe der
Dauer der Erscheinungsfrist (in den gegebenen
Fällen 30 Tage statt 38) macht die Erhebung der
Nichtigkeitsbeschwerde nicht nichtig. Urth. v. 15.
Juli HVNr. 605 u. v. 19. Juli HVdNr. 644.

Art. 919 mit 902, 909 u. 922, dann 605,
607, 842 u. 867. An die Beschlagnahme von
Fahrnissen auf Grund einer Vorsichtsvensücung kann,
ehe dieselbe nach Vorschrift des Art. 909 in das
Vollstreckungsverfahren Übergeleitet wurde, die An-
schließung eines anderen Gläubigers nicht stattfin-
den; dieser kann seine Rechte nur durch selbständige
Pfändung wahren, worauf sich derjenige, welcher
die Vorsichtsverfügung vollziehen ließ, seinerseits
anschließen kann. Urth. v. 13. Jull HVNr. 621.

Einf.-Ges. Art. 3 Ziff. 13, Art. 23 Abs. 1
und Prior.-Ordn. §. 23 Ziff. 8. Die vor dem
1. Juli 1870 in vim erecutionis erfolgte Ein-
weisung in eine Forderung gibt in einer nach ge-
nanntem Tage ausgebrochenen Gant kein Separa-
tionsrecht, aber das Vorzugsrecht in vierter Klasse.
Urth. v. 27. Juli HV Nr. 552.

LI. Civilrechtliche Entscheidungen.

Allgemeine Lehren. Vaterschaft. Gem. R.
Wenn die Unmöglichkeit, daß der Ehemann Vater
des von der Ehefrau geborenen Kindes sei, nachge-
wiesen wird, ist die Klage gegen einen Dritten auf
Anerkennung der Vaterschaft zulässig (vergl. auch
unter 1 zu Proz.-Ordn. Art. 469). Urth. v. 22.
Juli HVNr. 615. «
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Sachenrecht. Servituten. Ersitzung.
Gem. R. und Wasserbenützungsgesetz Art.
37. Die Dauer eines faktischen Zustandes, wel-
cher dem Eigenthümer eines Grundstückes die Be-
wässerung desselben ermöglicht, während der Ver-
jährungszelt oder auch seit Menschengedenken gibt
demselben für sich allein noch kein Recht zur Wäs-
serung. Vielmehr gehört dazu, wenn ein Servitut-
recht gegenüber elnem benachbarten Grundstücke an-

esprochen wird, eine vom Eigenthümer des herr-
schenden Grundstückes auf dem dienenden errichtete

und während jener Zeit bestandene Anlage oder,
sofern es sich um ein vor der Wirksamkeit des

Wasserbenützungsgesetzes erworbenes Recht handelt,
der Bezug des Wassers unter Umständen, welche
darin eine Rechtsaußübung erkennen lassen. Urth.
v. 13. Juli HVNr. 619.

Obligationenrecht. Kompensation. Preuß.
LR. Th. 1 Tit. 16 8. 359. Gegen eine liquide
Forderung kann mit Forderungen, welche auf Rech-
nungstellung beruhen oder welche Bewels durch
Zeugen, Sachverständige und Eide erfordern, nicht
kompensirt werden. Urth. v. 29. Juli HVNr. 612.

Miethvertrag. Wenn eine Gemeinde durch
ihren Vorsteher mit einem Gemeindegliede einen
Miethvertrag abschließt, um in der gemietheten
Wohnung Personen unterzubringen, für deren Un-
terkunft sie nach Vorschriften des öffentlichen Rechtes
zu sorgen hat, so gehören die über den Miethver-
trag entstehenden Streitigkeiten zur Zuständigkeit
der Gerichte, welche an ihrer Entscheidung auch
dadurch nicht gehindert sind, daß die Sache vorher
an die Verwaltungsbehörden gebracht und von die-
sen entschieden war. Urth. v. 27. Juli HVNr. 614.

Vollmacht. S. Familienrecht: Errungen-
schaftsgemeinschaft 2c.
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Familienrecht. Allgemeine eheliche Gü-
tergemeinschaft. Bayer. Landr. Th. 1

Sat. VI §. 32. Unter der Herrschaft des bayer.
sind durch den in vertragsmäßiger ehelicher

Gütergemeinschaft lebenden Ehemann ohne Zustimm-
ung der Ehefrau bewilligte unentgeltliche Veräußer=
ungen zum gemeinsamen Vermögen der Eheleute
gehöriger dinglicher Rechte ungiltig und rechtsun-
wirksam. Urth. v. 12. Juli HVNr. 664.

Errungenschafts gemeinschaft. Haftung
der Ehefrau für Schulden des Ehemannes.

Vollmacht. Preuß. LR. und Deutschorden'=

L ches Recht. Wem die mit ihrem Ehemannein Er-
ft lebende Ehefrau dem Manne

Generalvollmacht zu ihrer Vertretung in allen sie

(die Ehefran) betreffenden Rechtsangelegenheiten
ertheilt, so ermächtigt dieß den Bevollmächtigten

nicht, eine Haftung der Ehefrau für seine (des
Ehemannes) alleinige Schulden zu übernehmen und
für solche Schulden den zum Einbringen der Ehe-
frau gehörigen Antheil an einem Anwesen mit Hy-

potheken zu- belasten wenn nicht die Vollmacht in
den vom preuß.LR. Th. 1 Tit. 14 8. 221 ff.
und Th. II Tit. r 8. 341 ff. vorgeschriebenen

Formen ausgestellt wurde. — Der Mangel der

Verwahrung gegen Haftung für Schulden des Ehe-
mannes (deutschorden'sche VO. v. 17. Juni 1767)
macht die Ehefrau nur dann haftbar, wenn sie von

der Schuld durch den Gläubiger des Ehemannes
vor Gericht in Kenntniß gesetzt und über die Ver-
wahrung zu Protokoll vernommen worden ist (VO.
v. 18. Jan. 1805). Urth. v. 23. Juli HV Nr. 570.

77.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm &amp; Enke(Adolph “9 — Oruck von Junge &amp; Sohn.



Samstag den 14. September 1872. 37. Zahrgang. M. 10.

Der. J. A. Feuffert's

Plätter für Rechtsunwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Ueber das ehesräuliche Anfechtungerecht (reclamauo uxoris) nach
frünkischem Rechte in Bezug auf Dlehhondelsgeschöfte des Mannes.—
Einlellung gistiger Slosse aus einer Fabrik in ein Flschwasser. An-
spruch aus Wiederherstellung des krüheren Zustandes durch Ausräum-
ung des mit den schädlichen Stoffen duraosetzten Schlammes neben

7 * p 22 * 2 2 2 3 22 2

372

2

2 * S *S E2 2 2 B 3 “*i 5

- Todes unvogtbarer Kinder, wenn dieselben in gemeinsamer
mit den ern kommen. — Ueber die zur Eln-

chreibung einer Protestation im Hypethekenbuche ersorderliche Beschei-
algung.

Ueber das ehefräuliche Anfechtungsrecht (reclama-
tlo urorla) nach fränkischem Rechte in gezug auf

Viehhandelsgeschäfte des Mannes.

Durch des hochlöblichen Stiftes Würzburg
und Herzogthumes zu Franken keaiserliche Landge-
richts-Ordnung ist in Th. III Tit. 102 §. 2 (Aufl.
v. 1733 S. 228) die Bestimmung getroffen, daß
da, wo — während der Dauer der allgemeinen

Gütergemeinschaft zwischen Eheleuten — der Mann

ohne des Weibes Wissen und Bewilligung zu merk-
lichem und schwerem Nachtheile Etwas kontrahirt,
handthiert oder sich obligirt und verbindet, solches
dem Weibe ohne Schaden sei, „sie solle vielmehr

Möge und Macht haben, dasselbige ebener Maßen,
auf Erkanntniß der Obrigkeit zu hintertreiben“.

Wegen der ungleichen Auslegung dieser Ge-
setzesbestimmung und der dadurch hervorgerufenen
Unannehmlichkeiten und unnsthigen Streitigkeiten
wurde in einem Erläuterungs-Reskripte v. 28. März

1700 (Sammlung würzburgischer Landesverord-
nungen Th. I S. 499 f.) ausgesprochen, daß es
bei den vorerwähnten landgerichtlichen Dispositionen
künftighin sein beständiges Bewenden haben und

Neue Folge XVII. Band.
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denselben gemäß jeder dergleichen Kontrakt zwar
gültig und verbindlich sein solle, „wo aber solcher
zu des Weibes merklichem Schaden und schwerem
Nachtheil gereichen würde, es dieser frei und unbe-
nommen sein solle, sothane Läsion — unter den

dort weiter aufgeführten Voraussetzungen — klagbar

anzubringen und zu erweisen“.
Von diesem Anfechtungsrechte der Ehefrau

will nun Schelhaß in seiner Darstellung des heu-
tigen Würzburger Landrechtes S. 38 S. 71 die
Gelddarlehens-Kontrakte und die Vieh-
kaufs-Verträge ausgenommen wissen, allein eine
derartige Ausnahme dürfte in der letzteren Richt-
ung nicht bestehen, wie sich aus der Entstehungsge-
schichte und einer näheren Betrachtung des Inhaltes
der von Schelhaß einfach in Bezug genommenen
(S. 73 Note 3 a. a. O.) Verordnung v. 18.

Januar 1759 Nr. 4 ergeben wird.
Am 1. Juni 1750 erschien nämlich ein fürst-

bischöflicher Erlaß (s. die angeführte Sammlung
Bd. II S. 579 ff.) „betr. die Judenordnung,
wie dieselben in Bezug ihrer Wohnung, Auf-
führung, Handelschaft und anderer verschiedent-
lichen Punkte sich zu achten haben“, in deren
Nr. 10 unter Hinweis auf eine Verordnung vom

26. April 1742 „die Protokollirung der zwischen
Christen und Juden vorgehenden Kontrakten
betr.“ (a. a. O. S. 303 f.) weitläufig erörtert

ist, daß Viehkontrakte zwischen Christen und
Juden bei Amt jedesmal ordentlich zu pro-
tokolliren seien und wie solches geschehen solle,
wobei am Schlusse hinzugefügt wurde: „sonderheit-
lich aber wird hiemit aller Handel zwischen Christen
und Juden auf das halbe Vieh dergestalten unter-
sagt, daß für das verfloßene solche auf halbes Vieh
vorgegangene Kontrakten in Zeit Jahr und Tag
abgeändert, für das künftige hingegen als null,
nichtig und unverbindlich, auch für beide sträflich
gar nicht mehr geduldet werden sollen“.
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Schon am 13. August 1750 wurde jedoch
eine Erläuterung zu jener Judenordnung für noth-
wendig erachtet, durch welche die vorberührte Nr. 10
insoferne betroffen wurde, als „gemäß der Erfahr-
ung, daß eß dem Unterthanen hart falle, wann der

Viehehandel auf Halbvieh gänzlich verboten bleibe“
dieses Verbot aufgehoben worden ist und an dessen
Statt die Verfügung trat: „daß alle Kontrakten
auf Halbvieh ohne Unterschied bei dem Ortsschuld-
heißen in Beisein des Weibes aufgezeichnet
und hiernach bei Amt protokollirt werden sollen“
(a. a. O. S. 589).

Am 18. Januar 1759 wurde wieder eine

Verordnung erlassen „die Protokollirung der Kon-
trakten zwischen Christen und Juden, auch Gegen-
wart und Einwilligung der Weiber betr.“, welche in
Nr. 4 bestimmte, in welchen Fällen die Gegenwart
und Einwilligung der Weiber zu den Vertragsab-
schlüssen ihrer Männer nicht erforderlich sei, und
dabei am Schlusse hervorhob: „Gleichengestalten
wollen Wir es auch bei der Landesverordnung vom

13. August 1750 ad punctum 10 fernerhin be-
lassen, Kraft dessen bei den Viehkontrakten ohne
Unterschied, es mögen nun die Eheleute miteinander
vererbet sein oder nicht, die Einwilligung des Ehe-
welbes nicht von nöthen ist““ (a. a. O. S. 743).

Es mag dahin gestellt bleiben, ob sich diese
Auslegung mit dem Wortlaute des einschlägigen
Satzes der Landesverordnung v. 13. August 1750
vereinigen ließe, denn immerhin enthält sie eine neue
gesetzliche Verfügung, deren Sinn und Tragweite
nicht zweifelhaft sein können. Sie beschränkt sich
nämlich, wie die übrigen vorgeführten Verordnungen,
auf den Rechtsverkehr zwischen Christen und
Juden und auf die Befreiung desselben für eine
gewisse Gattung von Geschäften von eilner
Voraussetzung, welche zur Giltigkeit gleicher oder
anderweitiger Vereinbarungen des mit seiner Frau
in allgemeiner Gütergemeinschaft lebenden Mannes



294 Viehhandel. Reclamaltio uxorla.

gegenüber anderen Personen nicht nothwendig war,
d. i. von der gleichzeitigen Zustimmung des Weibes

des christlichen Kontrahenten. Daß aber damit nicht
nur in Bezug auf jene Viehkontrakte, sondern auch
rücksichtlich der Viehhandelsgeschäfte überhaupt
fernerhin die nachträgliche Widerspruchsklage der Ehe-
frau ausgeschlossen werden wollte und sollte, ist
weder hier, noch sonstwo, sei es in einer der Aus-
nahmsverfügung vom 22. Mai 1758 (vergl. a. a.

. S. 727 f.) betreffs der Geldanlehen ent-

sprechenden oder irgend einer anderen Weise selbst
nur angedeutet, und lag eine Entscheidung hier-
über bei der — gezeigten — Verfolgung eines

anderen Endzweckes dem Gesetzgeber damals sogar
ferne. Dieses geht insbesondere noch daraus hervor,
daß unter Nr. 4 der Verordnung vom 18. Januar
1759 vor dem Uebergange zu den Viehkontrakten

Fälle erwähnt sind, in welchen eine Reklamation der
Ehefrau ohnehin entweder gar nicht geboten oder
nicht zulässig war, so daß bei der Verschieden-
heit der behandelten Fälle eine Absicht, neben deren
Gleichstellung in der Befreiung von der „Gegen-
wart und Einwilligung der Eheweiber“ eine solche
rücksichtlich des Reklamationsrechtes der Frauen her-

keiguführen, von Anfang nicht wohl bestanden haben
ann. -

Hiefür spricht endlich auch die Verordnung vom
22. Juli 1777 „die Erklärung dunkel geschienener
Stellen in der kaiserlichen Landgerichtsordnung betr.“
(s. die gedachte Sammlung Bd. III S. 150 bis
153) in Nr. 14, wodurch ausgesprochen wurde,
„daß, wann ein dergleichen nachtheiliger Kontrakt
in einer anderen, als in das treibende öffentliche

Gewerbe einschlagenden Sache (vergl. hierüber die
vorhergehenden Nr. 11 bis 13) von dem Ehemanne
sollte abgeschlossen worden sein, und keine andere
Vermögens-Vereinschaftung, als durch das
mehrermeldte treibende Gewerbe zwischen den Ehe-
leuten entstanden sein sollte, das Eheweib dagegen
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zu reklamiren nicht einmal nöthig hätte“, und wor-
aus hervorgeht, daß in anderen Sachen und bei

anderer Vermögens-Vereinschaftung die Nothwendig-
keit der ehefräulichen Reklamation wider eine statt-

gehabte Benachtheiligung aufrecht erhalten bleibe,
wenn nicht auch unter diesen Voraussetzungen eine
Ausnahme davon gemacht ist, als welche unter der
darauf Nr. 15 eben wieder nur die Aufnahme von

Darlehen nach Maßgabe der Verordnung vom 22.
Mai 1758 und nicht etwa auch der Abschluß von

Viehhandelsgeschäften erwähnt ist.
Es scheint daher in von Weber's Darstell-

ung der sämmtlichen Provinzial= und Statutar-
Rechte Bayern's Bd. III Th. 1 S. 109 Nr. 6
die Ausnahme von der mehrberührten Grundbestimm-

ung der kaiserlichen. Landesgerichts-Ordnung mit
Recht lediglich auf Geldanlehen beschränkt worden
zu sein, und wenn in einem in diesen Blättern

Bd. XXVII S. 250 ff. veröffentlichten oberstrichter-
lichen Erkenntnisse vom 2. September 1861 und in

einer ebendaselbst entholtenen Abhandlung über die
allgemeine Gütergemeinschaft der bayer. Statuten
Bd. XXXIII S. 244 unter die Ausnahmen auch

die „Viehkaufsverträge“ gerechnet sind, so ist dieses
offenbar auf die bloße Autorität von Schelhaß
hin geschehen und um so weniger von Belang, als
die Anführung jeder näheren Begründung entbehrt
und die angeregte Frage vor dem höchsten Ge-
richtshofe Bayern's weder dort, noch, so weit we-

nigstens gepflogene Nachforschungen reichten, bei
einer anderen Gelegenheit prinzipiell zur Entscheld-
ung gelangt ist. .

Aber selbst wenn der Ausschluß des ehefräu-
lichen Reklamationsrechtes wider die Eingehung
von Viehhandelsgeschäften zugegeben werden müßte,
so würde man doch nicht daß Gleiche gelten lassen

können gegenüber einem Vertrage, durch welchen
unter Bewilligung einer Entschädigung der frühere
Vertrag aufgehoben wird. Denn abgesehen da-
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von, daß in dem letzteren Falle nicht dieselben ge-
setzgeberischen Motive, wie etwa noch dort, Platz
griffen, nämlich die Rücksicht auf möglichste Sicher-
stellung des Handelsverkehres auf offenem Markte,
die Erfahrung äußerst seltenen Eintrittes merk-
licher und schwerer — anderweitig allenfalls

nicht reparabler — Vermögensbenachtheiligung ge-

rade hiebei u. s. w., ist für den späteren Vertrag
das vorausgegangene Viehhandelsgeschäft wohl die
Veranlassung, aber nicht mehr der unmittelbare
Gegenstand seiner Errichtung, und es kann daher
nicht gesagt werden, daß jener mit seinen besonderen,
je nach Umständen für den einen der Kontrahenten
vielleicht sehr nachtheiligen Bestimmungen in diesem
aufgehe, beide Rechtshandlungen als ein untrenn-
bares Ganzes zu betrachten seien, so daß sie in der
fraglichen Richtung auch nicht nothwendig nach den
gleschen Grundsätzen beurtheilt werden müssen, son-
dern die nachträglich abgeschlossene Uebereinkunft
immerhin nach den maßgebenden allgemeinen
Gesichtspunkten zu würdigen ist.

Entscheidungen des ober Gerichtshofes für
Paern rechts rch hoß

1.

Einkeltung. gistiger Stoffe aus einer Fabrik in ein Fisch-
wasser. nspruch auf Wiederherstellung des früheren Zu-
standes durch Ausräumung des mit den schädlichen Stoffen

durchsetzten Schlammes neben dem auf Schadensersatz.

Ueber vorberührte Fragen enthält ein oberst-
richterliches Erkenntniß nachfolgende Ausführungen:

Die Beklagten bestreiten die Begründung der
Klage auch deßwegen, weil aus derselben nicht zu
entnehmen sei, in wie welt der angebliche tödtliche
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Inhalt des Fischwassers durch eine widerrechtliche
Handlung der beklagten Partei veranlaßt sei.
Da die Beklagten für den Betrieb ihrer Fabrik

zu haften haben und es ihnen oblag, dafür zu sor-
gen, daß durch die giftigen Substanzen, welche sich
in ihrer Fabrik befinden, kein Schaden entstehe, so
liegt in der von ihnen mittelst der in den Stadt-

graben gerichteten Rinne bethätigten Ableitung phos-
phorhaltiger Substanzen in das klägerische Fisch-
wasser gewiß eine rechtswidrige Handlung, für welche
sie einzutreten haben, wenn dieselbe auch durch ihre
Arbeiter geschieht, weil es ihnen obliegt, die zur
Verhütung von Schaden erforderlichen Vorkehr-
ungen zu treffen und die Ausführung zu überwachen.

Es liegt also allerdings eine den Schadenser-

satzanspruch des Klägers begründende rechtswidrige
Handlung der Beklagten — ein damnum injuria
datum — vor und erscheint die Revisionsbitte um

Entbindung von der Schadensersatzklage als nicht

begründet.
Eben so grundlos erscheint die weitere Be-

schwerde.
Wenn die actio ex lege Acuilia und die

ihr nachgebildete actio utilis nur auf reinen Scha-

densersatz gerichtet werden können und mit derselben
daher von den Beklagten nicht die Entfernung des
von Phosphor durchdrungenen Schlammes aus dem

Fischwasser des Klägers geforderk werden kann, so
könnten die Beklagten doch auch mit der actio legis
Aquiliae utilis für den Ersatz dieser Kosten haft-
bar gemacht werden. Da also jedenfalls ein An-
spruch gegen die Beklagten wegen Vermengung des
Fischwasserschlammes- mit Phosphor mit der eben
angeführten Klage geltend gemacht werden könnte,
jedoch etwas Anderes gefordert wird, als mit dieser
Klage gefordert werden kann, indem die Klage, an-
statt auf Ersatz der seiner Zeit zu liquidirenden
Kosten für die Ausräumung, auf diese selbst ge-
richtet ist; so könnte schon aus diesem Grunde nicht
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die definitive Abweisung der Klage in dieser Richt-
ung, wie in der Revision gebeten wird, sondern nur
die Entbindung der Beklagten in der angebrachten
Art erfolgen, worauf auch in den Vorinstanzen er-
kannt wurde.

Dem Kläger stand aber nicht bloß die vorbe-
zeichnete Klage sondern auch das initerdictum
quod vi aut clam zu, dessen Anwendbarkeit von

den Beklagten vergebens bestritten wird, indem
dasselbe eine Ergänzung der Aquilischen Klage bil-
det, auch dem Pächter nach 1. 11 8. 12 und I. 12

Dig. 43, 24 zusteht, bei stattgehabter Verunreinig=
ung, Verderbung eines Brunnens und wohl auch

eines Fischwassers nach 1. 11 princ. Dig. 43, 24
Platz greift und auf Wiederherstellung des vor der
Beschädigung bestandenen Zustandes — 1. 15 8. 7

Dig. 43, 24 — gegen denjenigen gerichtet ist, wel-
cher gegen Verbot oder beimlich gegen den Willen
des Berechtigten auf ein Grundstück eingewirkt hat.

Für die Anwendbarkeit dieses Interdikts spricht
sich auch die überwiegende Zahl der Rechtslehrer
aus und wird hier nur auf Seuffert's Pandekten
8. 421, Keller Pandekten §. 187, Windscheid
Pandekten §. 465, Heimbach in Weiske'S
Rechtslexikon Bd. 5 S. 607, Puchta Pandekten
8. 386, Vangerow Pandekten §F. 677 hinge-
wiesen.

Daß dasselbe auch in der Praxis zur Anwend-
ung kommt, dafür sprechen die in Seuffert's
Archiv Bd. V Nr. 25 und Bd. IX Nr. 293 ab-

gedruckten Erkenntnisse.
Es bestreiten somit die Beklagten die Zulässig-

keit dieses Interdikts ohne genügenden Grund.
Da der Zweck des Interdikts gerade der ist,

daß der frühere Zustand wiederhergestellt und voller
Schadenersatz geleistet werde, was die zuletzt an-
geführte Gesetzesstelle ausdrücklich vorschreibt, und
da sich dieses Interdikt von der operis novi nun-

ciatio insbesondere dadurch unterscheidet, daß jenes
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hauptsächlich die Wiederherstellung der Veränder-=
ungen auf fremdem Grunde und Boden und dieses

die Aenderungen auf eigenem Grundstücke zum
Gegenstande hat, so erscheint auch der Einwand,
daß die Beklagten nicht zur Vornahme einer posi-
tiven Handlung und, wie in der Bernfung betont
wird, nicht auf fremdem Grunde gehalten sein kön-
nen, nicht begründet.

Die Basis dieses Interdiktes beruht auf der
Ausführung der Veränderung an einem Grundstücke
gegen den Willen des Berechtigten und zwar gegen

dessen Bestreitung oder auf heimliche Weise, welche.
schon angenommen wird, wenn die Bestreitung zu
befürchten war, J. 3 S. 7 Dig. 43, 24: si modo
limuit ejus controversiam aut debuil timere.

Wenn die erste Instanz weder ein Verbot des
Klägers als behauptet, noch die Heimlichkeit bei
dem Einleiten von Phosphor in das Fischwasser

als gegeben annahm, und deßwegen das Interdikt
in der angebrachten Art zurückwies, so haben Be-
klagte keinen Grund, sich hiegegen zu beschweren,
und ist ihre Revisionsbitte um definitive Entbindung
von dieser Klage vollständig grundlos.

OAGErk. v. 30. Okt. 1868 RMr. 653. —

2.

Beweis des Irrthumes durch den Kläger bei Rückforderung
der irrthümlichen Leistung einer Nichtschuld, insbesondere

auch nach bayer. Landrecht.

Vgl. Bl. f RA. Bo. 17 S. 51 u. I. Erg.--Bd. S. 172.

Die erste Instanz hatte dem Kläger den Be-
weis des Irrthumes bei Bezahlung einer Nicht-
schuld in der Weise auferlegt, daß derselbe die bei
der Bezahlung angeblich erfolgte Vorspiegelung von
Seite des Beklagten zu erproben habe, während die

zweite Instanz diesen Beisat für unnöthig hielt.
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Der oberste Gerichtshof stellte jedoch die erst-
richterliche Beweisauflage wieder her.

Die deßfallsigen Motive lauten:

Die Hauptdifferenz zwischen der erst= und zweit-
richterlichen Normirung des vom Kläger zu erbrin-
genden Beweises besteht darin, daß die II. Instanz
in dem erstrichterlichen Beweissatze den Nachweis
einer Vorspiegelung Seitens der Beklagten als
Motiv des Irrthums des Klägers gestrichen hat.

In dieser Beziehung kömmt nun Folgendes
zu bemerken:

Nach gemeinem Rechte ist es bestritten, ob
der die condictio indebiti anstellende Kläger außer
der Zahlung einer Nichtschuld auch den IJrrthum
zu beweisen habe. Vgl. Glück, Komm. Bd. XlII
S. 114; Weiske, Rechtslexikon Bd. II S. 897.

Nach der speziell von der Doppelleistung einer
Zahlung handelnden 1. 25 S. 2 D. 22, 3 ist an-

zunehmen, daß Kläger in diesem Falle allerdings
auch seinen Irrthum nachzuweisen habe, denn es
heißt dortselbst, daß dann, wenn der, welcher das
Geld gegeben hat, behaupten sollte, daß es An-
fangs zwar eine Schuld gewesen ist, er aber, nach-
dem die Schuld getilgt gewesen ist, nachher aus
Unwissenheit sie nochmals gezahlt hat, er beweisen
müsse, daß er eine schon bezahlte Geldschuld aus
Irrthum durch wiederholte Zahlung bezahlt hat:
„ ostendere, quod etc. jam solutam pecuniam
Der errorem repetita solutione dependit“, —

und in kr. 25 pr. eodem heißt es: der, welcher be-

hauptet, daß er ungeschuldet gezahlt habe, müsse be-
weisen, daß in Folge der bösen Absicht des Em-
pfängers oder in Folge irgend eines rechtmäßigen
Grundes der Unwissenheit eine Nichtschuld von ihm
gezahlt worden sei, und wenn er dieß nicht nach-

gewiesen haben werde, so habe er kein Zurückforder=
ungs-Recht: „et ideo eum, qui dicit indebitas
solvisse, compelli ad probationem duod per
dolum accipientis vel aliquam justam igno-
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rantiae causam indebitum esse solutum, et

nisi hoc ostenderit, Dullam eum repetitionem
habere“.

Auch das bayer. LR. verlangt in Th. IV
Kap. XIII §S. 6 und den Anm. hiezu den Beweis
des Irrthums von Seite des Klägers und zwar
eines entschuldbaren, und es kann sich daher nur

darum fragen, ob die vom Zweitrichter in Bezug
genommene Stelle in Nr. 5 der Anm.: „daß falls

das Indebitum einmal dargethan sei, hieraus eine
große Präsumtion pro solvente erwachse, daß er
aus Irrthum begahlt habe“, — genüge, um die

zweitrichterliche Abänderung des erstinstanziellen Er-
kenntnisses zu rechtfertiggen.

Diese Frage ist aber für den vorliegenden Fall
zu verneinen. Abgesehen davon, daß jene Präsum-
tion nicht im Texte des Gesetzes, sondern nur in
den Anmerk. ausgestellt wird und daß auch die
Lehrer des gem. Rechtes, welche dieselbe Vermuth=
ung gelten lassen, ihr nicht die Kraft einer prae-
sumtio qualificata einräumen, sondern nur so viel
Wirkung beilegen, daß der Kläger zum Erfüllungs-
eide gelassen werden könne (vgl. Glück, Komm.
Bd. XlII S. 120), ist in den Anm. uur eine all-

gemeine Vermuthung aufgestellt, ohne die Last des
Gegenbeweises dem Beklagten zu überbürden und
es muß daher jedenfalls, zumal bei der oben er-
wähnten erforderlichen Qualität des behaupteten
Irrthumes, dem richterlichen Ermessen überlassen
bleiben, zu prüfen, ob der allgemein ausgesprochenen
Vermuthung Besonderheiten des einzelnen Falles

eutgegenstehen vergl. Seuffert, Komm. Bd. III
. 295.

Im Uebrigen ist ausgeführt, daß im gegebenen
Falle besondere Momente dieser Vermuthung nicht
zur Seite stehen, die Sachlage vielmehr gegen die-
selbe spricht.

OAGErk. v. 11. April 1871 RNr. 556 v. 1870.
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Anmerkung. Diese Entscheidung ist mit der
im Erg.-Bd. 1 S. 172 mitgetheilten (in welchem
Falle übrigens ein Kontumazialbeweiserkenntniß
vorlag, also nur die Thatsache der Leistung bei An-
nahme der Abläugnung der Klage, also auch des
Empfanges, von Entscheidung gewesen wäre) — schon
insoferne nicht übereinstimmend, als dort auch nach
dem Texte des Landrechtes der Beweis des Irr-
thume5 neben dem Beweise der Nichtschuld als nicht

erfordert erklärt wird. Allerdings ist der Text des
Landrechtes Th. III Kap. XIII §. 6 in Nr. 2 u. 3

nicht klar. Eben deßhalb Kett nichts entgegen, den-
selben durch die Anm. Nr. lil. a für erläutert
zu betrachten und nach * subsidiären gemeinen

Rechte zu beurtheilen. Daß die Beweislast des
Klägers in Beziehung auf den Irrthum keine ge-
ringere deßhalb werde, weil Beklagter den Empfang

zugesteht und nur die Nichtschuld läugnet (vergl.
§. 6 Nr. 3 a. a. O. mit Nr. 2), ist von selbst
9°% indem nur die Ablängnung des Empfanges

den Klagsbeweis erleichtert, daher die Anm. g. a.
O. lit. à mit dem Gesetzes= Texte wohl nicht in

Widerspruch stehen können. Für daß gemeine Recht
ist das Erforderuiß des Beweises des Irrthums

durch den Kläger auch in den erst jüngst vuschien
nen Pandekten von Dr. J. Baron F. 281 Nr. II

aufgestellt. raun

3.

Ueber die Präsumtion des früheren Todes unvogtbarer Kin-
der, wenn dieselben in gemeinsamer Todes-Gefahr mit den

Eltern umkommen.

Walburga N. hatte mit ihrem Ehemanne einen
Ehe= und Erbvertrag geschlossen, in welchem unter
Anderem bestimmt war, daß im Falle kinderlosen
Absterbens derselben der Ehemann Erbe sein und
an deren Verwandte elnen Rückfall von 1500 fl.

bezahlen soll.
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Nachdem Walburga N. mit ihren zwei noch
unmündigen Kindern bei demselben Vorgange er-
mordet worden war, kam in Frage, ob dieselbe für
kinderlos gestorben gelte. Diese Frage wurde vom
obersten Gerichtshofe bejaht. Nachdem ausgeführt
worden war, daß der Ehevertrag auch diesen Fall
in sich schließe, wurde in den Entscheidungsgründen
unter Hinweisung auf die in I. 9 F. 1 u. 4 und

I. 23 D. de rebus dubüs (34,5) und im bayer.

Landrechte (Th. 1 Kap. VII S. 39 not. Ziff. 6 lit. o
und Th. III Kap. I §. 9 in not. Ziff. 4 lil. d
mit GO. Kap. XII F. 2 in not. lit. 1) enthaltene

Rechtsvermuthung gegenüber der Aufstellung, daß
diese Vermuthung hier deßhalb nicht Platz greifen
könne, weil Walburga N. und ihre zwei Kinder
Verwundungen an sich trugen, welche sofort und
absolut den Tod herbeigeführt hätten, während an-
derseits aus der Natur der Sache hervorleuchte,

daß es dem Mörder unmöglich gewesen sei, die ge-
nannten Personen gleichzeitig zu tödten, insbesondere
hervorgehoben, daß aus diesem Umstande nur so
viel folge, daß die Ermordung der Mutter und
Kinder nicht in einem und demselben Zeitmomente,
sondern successive bewirkt wurde und daß dieselben
den tödtlichen Wunden sofort auch erlagen, keines-
wegs aber, welche Reihenfolge der Mörder bei Aus-
wahl seiner Opfer beobachtete. Da gerade in der
letzteren Beziehung der Vorgang völlig unaufgeklärt
ist, so erübrige daher nur, auf die vom Gesetze auf-
gestellte Präsumtion zu rekurriren, was um so we-

niger einem Bedenken unterliegen könne, als die
Priorität des Todes, soferne dieselbe in anderer
Weise nicht nachweisbar ist, nach den vom Gesetze
statuirten Fiktionen auch in dem Falle zu bemessen sei,
in welchem Vater und Sohn im Kriege das Leben

verlieren, obwohl es als Regel angesehen werden
dürfe, daß nicht in Folge elnes und desselben
Streiches oder durch ein und dasselbe Geschoß Vater
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und Sohn während der Schlacht oder des Gefechtes
den Tod gleichzeitig gefunden haben —

fr. 9 S. 1 D. 34,5 de reb. dubiis.

Stehe aber gezeigtermaßen dem Kläger die im
Gesetze begründete Vermuthung zur Seite, daß in
dem erwähnten räuberischen Ueberfalle die Kinder
vor ihrer Mutter das Leben verloren haben, so
könne in dieser Hinsicht der Kläger zu einer Be-
weisführung nicht angehalten werden, sondern es
sei vielmehr Sache des Beklagten, die Wirksamkeit
der gesetzlichen Vermuthung durch den Nachweis
des Gegentheiles auszuschlleßen.

OAGErk. v. 15. April 1871 RNr. 638 v. 170.

4.—

Ueber die zur Einschreibung einer Protestation im Hypo-
thekenbuche erforderliche Bescheinigung.

(Vergl. Blätter für Rechtsanwendung Bd. 31 S. 377.)

Der Gläubiger des früheren Besitzers hatte
gegen den Eintrag des neuen Erwerbers die Ein-

schreibung einer Protestation im Hypothekenbuche
erwirkt, well die Veräußerung nur in der Absicht

geschehen sei, dem Gläubiger das Befriedigungs-
miltel zu entziehen.

Der Klage auf Löschung der Protestation wurde
von der zweiten Instanz stattgegeben, weil für die
Protestation die erforderliche Bescheinigung nicht ge-
geben gewesen sei und diese nicht mehr durch die
im Prozesse wegen Löschung der Protestation darge-
legten Bescheinigungs te ersetzt werden könne.
Der oberste Gerichtshof trat dieser Anschauung bei
und die bezüglichen Motive lauten:

Gemäß §. 27 des Hyp.-Ges. und von Gön-
ner's Kommentar hiezu Bd. I S. 306 Nr. 7

muß jede Protestation auf eine besondere Thatsache
sich gründen, als welche daselbst aufgeführt werden:
ein Vertrag, ein Testament, ein anhängiger Rechts-
streit, ein vom Richter verfügtes Provisorium oder
verkündetes Urtheil u. dgl.
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Eine Bescheinigung des behaupteten Sachver-
haltes, welche nach den allegirten Gesetzesstellen
und von Gönner's Kommentar hiezu Bd. l S. 310

Nr. 3 nothwendig ist, konnte sofort nicht beige-
bracht werden, es war der Antrag auf Einschreib-
ung der Protestation, wie im Inhäsivdekrete des k.
Landgerichtes H. vom 18. Februar 1869 näher aus-
geführt ist, insbesondere nicht durch einen bereits
anhängigen Rechtsstreit unterstützt und auch die
beigelegten Auszüge aus den sonstigen Prozeßakten
wurden nach obigem Inhäsivdekrete für sich allein
zum Eintrage fraglicher Protestation nicht ausreichend
erkannt, sondern blos die Umstände im Allgemeinen
wurden so gelagert befunden, daß dem Antragsteller
durch Abschlagung seines Antrages ein empfindlicher
Schaden zugefügt und dem Hyp.-Amte eventuell
durch Stellung einer Regreßklage Verlegenheit be-
reitet werden konnte, daher vorzüglich in Anbetracht,
daß im Zweifel Vormerkungen geschehen können,
der Protestationseintrag verfügt worden ist.

Allein mit Recht hat die Vorinstanz hierin
keine genügende Bescheinigung gefunden.

Die Frage, ob ein Anwesensverkauf mit dem
paulianischen Rechtsmittel angefochten werden könne,
ist komplizirter Natur und beruht auf mehrfachen
Erwägungen, kann daher nicht vor dem Hyp.-Amte
ausgetragen, sondern nur beim Prozeßgerichte ent-
schieden werden.

Es hätte daher, wie in von Gönner's Kom-

mentar Bd. 1 S. 311 Nr. 4 angedeutet ist, we-

nigstens so viel dargethan werden sollen, daß ein
Rechtsstreit über die Reszission des fraglichen An-
wesensverkaufes mittels der actio Pauliana bereits

anhängig sei, was aber erwähntermaßen der Fall
nicht ist und auch nicht behauptet wurde.

Zwar suchte Beklagter im gegenwärtigen Pro-
zesse das Versäumte nachzuholen und zu zeigen, daß
alle Momente des paulianischen Rechtsmittels ge-

geben seien, und das Gericht I. Instanz hat in
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seinem Erkenntnisse vom 11. Dezember 1869 vor-
zugsweise die im jetzigen Prozesse gewonnenen An-
haltspunkte seiner Entscheidung zu Grunde gelegt.
Allein es geht nicht an, den hypothekamtlichen Ver-
fügungen vom 20. Nov. 1868 und 18. Febr. 1869

Thatumstände zu unterstellen, welche zur Zeit ihres
Erlasses noch nicht vorlagen und erst im Verlaufe
des dermaligen seit 24. März 1869 begonnenen
Prozesses gewonnen wurden.
Ou GErk. v. 18. April 1871 RNr. 613 v. 1870.

Bemerkung. Das letzte Motiv erscheint nicht
als unbedenklich. Allerdiugs ist richtig, daß zunächst
zu entscheiden war, ob die Einschreibung der Pro-
testation nach der bei dem Hypothekenamte gegebenen
Sachlage sich als gerechtfertigt darstelle oder nicht.
Wurde aber im Prozesse wegen Löschung der Pro-
testation festgestellt, daß eine solche überhaupt und
zwar schon zur Zeit des Eintrages nach den Mo-
menten, die sich in diesem Verfahren ergeben haben,
gerechtfertigt war, so wäre jedenfalls der sofortigen
Wiedereinschreibung derselben nichts im Wege ge-
standen, so wie sie auf Grund dieser Momente be-
antragt worden wäre. Dieser Antrag liegt aber
dem Wesen nach von selbst in der Bestreitung der
Löschung, es bedurfte daher einer Widerklage auf
Aufrechthaltung der Protestation nicht. Hat Kläger
die Löschung einer Protestation verlangt, die er —

wenn auch aus später erst hervorgetretenen Momenten
— doch gestatten müßte, so wäre sein Antrag nur

formell gegenüber der Motivirung der hypotheken-
amtlichen Dekrete, nicht aber materiell nach der

wirklich gegebenen Sachlage begründet, seinem An-
trage stünde daher das materielle Recht enigegen
und jedenfalls könnte demselben gegenüber der Rechts-
satz analog zur Geltung gelangen: dolo lacit qui

petit, quod redditurus est. ln

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Polm &amp;## Enke
(Mdolph Eule 6P„ —i Druck von Junge &amp; Sohn.
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Dr. 3. A. Feuffert's

Plätter für Rerhtsunwendung
zunächst in Bayern.

Ueber die Vermuthung für die kirchliche Eigen-

schaft der Zehnten zu Rchtekweiten #ber Kirchen-aulast.

(S. oben Seite 81, Urtheil v. 3. Febr. HVNt. 370.)

Wenn in einem Rechtsstreite über eine auf
Zehnten ruhende Kirchenbaulast zwischen der baube-
dürftigen Kirche und dem Besitzer des in ihrem
Sprengel zu verabreichenden Zehnten die Kirchen-
stiftung ihren Anspruch auf Leistung der Baubei-
träge auf die Behauptung gründet, daß der Zehnt
ein kirchlicher sei, der Zehntbesitzer dagegen sich
der Inanspruchnahme durch die Behauptung zu ent-
ziehen sucht, der Zehnt sei ein weltlicher, entsteht
die Frage, welche Partei die Beweislast trifft, ob
die Kirchenstiftung die kirchliche oder der Zehntbe-
sitzer die weltliche Eigenschaft des Zehnten zu be-
weisen habe.

Der oberste Gerichtshof des Königreichs
Bayern hat diese Frage für diejenigen Landesthelle,
in welchen das gemeine Recht zur Anwendung kommt,
bisher immer zu Gunsten der Kirchenstiftung ent-
schieden, und angenommen, daß jeder Zehnt seinem Ur-
sprunge nach so lange als ein kirchlicher zu be-
trachten sei, bis das Gegentheil dargethan ist, wäh-

Neue Folge XVII. Band.
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rend die Praxis der Gerichte J. und II. Instanz
schwankte. Es liegen uns 12 solche Erkenntulsse
aus den Jahren 1839 bis 1867 vor, und in den

Vorträgen, welche zu diesen Erkenntnissen angefer-
tigt wurden, sind noch ältere in gleichem Sinne
ergangene oberstrichterliche Erkenntnisse angeführt,
welche bis zum Jahre 182 2/1; zurückreichen, jedoch
nicht mehr vorhanden sind, sonvern, um Raum zu
gewinnen, der Vernichtung übergeben wurden. In
den Vorträgen findet sich auch wiederholt die Be-
merkung, daß der oberste Gerichtshof stets diese
Ansicht festgehalten habe. — Eine hievon abweichende

Entscheidung des obersten Gerichtshofes konnte bei
möglichst forgfältiger Nachforschung nicht aufgefun-
den werden. In 10 von den 12 erwähntenEr-
kenntnissen ist die Befreiung der Kirchenstiftung von
der Beweißlast hauptsächlich darauf gestützt, daß
derselben eine Rechtsvermuthung für den kirch-
lichen Ursprung eines jeden Zehnten zur Seite stehe,
während die übrigen 2 eine hievon abweichende
Motivirung enthalten. Für die Rechtsvermuthung
wurde sich berufen

1) auf die Bestimmungen in Kap. 1, 29 u. 30
X (3, 30) und Kap. 2 in 6 (2, 5),

2) auf die Thatsache, daß die Zahl der Kirchen-
zehnten ursprünglich in Deutschland viel größer
gewesen sei als die der Laienzehnten und
sich jene zu diesen wie die Regel zur Aus-
nahme verhalten hätten.

Zur festeren Begründung und, um insbe-
sondere dem Einwande zu begegnen, daß durch Ver-
äuderungen im Laufe der Zeit die Möglichkeit vor-
handen war, daß die kirchlichen Zehnten ihre ur-
sprüngliche Eigenschaft verloren und sich in Laien=
zehnten umwandelten, wurde in 4 von diesen Er-

kenntnissen (vom 24. März 1854 Nr. 22652/88,
vom 26. Nov. 1856 Nr. 16595/88, vom 13. Dez.
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1856 Nr. 11755*/ und vom 19. Dez. 1856
Nr. 1266 5/8) noch weiter hervorgehoben:

a) das Concil von Trient habe in Sess. XXI

Kap. 7 die Kirchenbaupflicht den Früchten
eines jeden Vermögens auferlegt, welches von
der baubedürftigen Kirche abstamme, es ge-
nüge hienach, wenn die Zehnten irgend ein-
mal der Kirche gehörten, und es sei gleich-
gültig, auf welche Weise sie ihren jetzigen
Besitzern zugekommen seien und ob sie noch
mit der Kirche im Zusammenhange stünden,
die Verbindlichkelt zur Erhaltung der Kirche
hafte auf den Zehnten schon während sie sich
noch im Besitze der Kirche befinden, und
bilden eine auf denselben ruhende Reallast,
welche vermöge ihrer Dinglichkeit mit den
Zehnten auf jeden Besitzer derselben über-
gehe.

Deie beiden Erkenntnisse, welche in ihrer Mo-
tivirung hievon abweichen, sind vom 5. Febr. 1853
Nr. 4942/1und vom 4. Nov. 1853 Nr. 79823.
Ihre Entscheidungsgründe stimmen fast wörtlich
Überein. Das letztere ist Bd. XXI S. 412 dieser
Blätter in einem Auszuge mitgethellt. Beide be-
trafen Fälle, in welchen die Kirchenstiftungen nicht
klagend aufgetreten, sondern von den Zehnbbesitzern
auf Anerkennung der Freiheit von der Kirchenbaulast
beklagt worden waren. Dieser Wechsel in den
Parteirollen konnte an und für sich keine Aenderung
der Beweislast nach sich ziehen. Wenn auch die
Kirchenstiftungen in der Stellung von Beklagten den
Vortheil erlangten, daß die Reihe der Bewelsführ-
ung erst in zweiter Linie an sie kam und nur für
den Fall nothwendig wurde, wenn die Zehntbesitzer
im Stande waren, die Voraussetzungen ihrer Klage
zu beweisen, so mußte doch die Beweislast, welche
jede Partei zu übernehmen hatte, wenn sie die

r“

b
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Reihe der Beweisführung traf, immer und ohne
Unterschied, welche von ihnen klagend oder als be-
klagte aufgetreten war, immer die nemliche bleiben.
Um die Befreiung der Kirchenstiftungen von dem

Beweise über die kirchliche Eigenschaft der Zehnten
abzuleiten, wurde von einem Unterschiede zwischen
der actio negatoria directa und utilis ausge-
gangen. Die Gründe, heißt es hier, welche bei der
wahren Negatorienklage für die Freiheit des Klägers
von der Beweislast (über die Nichtexistenz der von
dem Beklagten behaupteten Servitut) sprechen,
seien bei einer a. neg. utilis, wie sie von den

Zehntbesitzern gestellt worden, nicht in gleichem
Maße vorhanden. Das Eigenthum sei ein aus-
schließliches Recht, das Zehntrecht dagegen selbst
nur ein Recht an fremdem Eigenthum, dem die

gleiche Ausschließlichkeit nicht innewohne. Die für
die natürliche Freiheit sprechende Präsumtion könne
daher hier die Befreiung des Klägers von der Be-
weislast nicht bewirken, sondern müsse jedenfalls dem
unbestrittenen Rechtssatze weichen, daß auf dem
größeren Theile der Zehnten, namentlich den kirch-
lichen, die subsidiäre kirchliche Baulast kraft des
Gesetzes hafte. Nur in Ansehung der weltlichen
Zehnten könne dieselbe ihre Wirkung äußern.

Hienach gewinnt es auf den ersten Anblick den
Anschein, als habe in diesen 2 Erkenntnissen der
oberste Gerichtshof die Befreiung der Kirchenstift-
ungen von der Beweislast über die kirchliche Eigen-
schaft der Zehnten aus anderen Gründen abge-
leitet als in den übrigen Erkenntnissen. Man wird
um so mehr versucht, dieses zu glauben, als am

Schlusse der ganzen Ausführung gesagt wird, „e5
treffe die Klägerinnen die Beweißlast in Ansehung
der Eigenschaft der fragl. Zehnten schon nach der
Regel, ohne daß es zum Zwecke der Feststellung
der Beweislast auf Entscheidung der Frage anzu-
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kommen hatte, ob für die kirchliche Eigenschaft des
Zehnten eine von der Beweislast befreiende Pre-
sumtion spreche“. Allein wenn man näher zusieht,
zeigt sich bald, daß es nur so scheint.

Jedes Recht ist in seiner Art und in dem
Umfange, worauf es sich erstreckt, ein ausschließ-
liches. Es schließt alles Dasjenige aus, wodurch
seine Ausübung gestört würde. Das Eigenthum
unterscheidet sich von dem Zehntrechte nur dadurch,
daß bei ihm der Umfang seiner Ausschließlichkeit
ein größerer ist, als bei diesem. Für die Be-
stimmung der Beweislast kann es aber offenbar gar
nichts entscheiden, ob der Umfang, in welchem ein
Recht überhaupt mögliche Eingriffe ausschließt,
groß oder klein ist, sondern es kommt hiebei nur
darauf an, ob es dasjenige ausschließt, was der
Gegner als sein Recht behauptet. Allein in dieser
Hinsicht ist das Verhältniß ganz dasselbe, wenn bei
der actio neg. directa der Eigenthümer dem Ser-

vitut= oder Zehntberechtigten,wiedann,wenn bei
der actio neg. utilis der Zehntberechtigte dem zu

Baubeiträgen aus den Zehnten Berechtigten gegen-
Über steht. Gerade so wie sich das Eigenthum
ohne besondere Beschränkung ausschließlich verhält
gegen den Zehntbezug, verhält sich auch das Zehnt-
recht ohne besondere Beschränkung ausschließlich

egen die Erhebung der Baubelträge. Unsere Er-
enntnisse halten auch den angeblichen Unterschied

belder Fälle selbst nicht fest. Der Unterschied soll
nach ihnen nicht in den beiden Klagen ihrer allge-
meinen Natur nach gelegen sein, sondern er soll
nur dann eintreten, wenn die actio negatoria

utilis von einem Zehntberechtigten zur Abwehr

der Kirchenbaulast gebraucht wird. In diesem Falle
allein soll die Ausschlleßlichkeit des Zehntrechtes
dem Anspruche der baubedürftigen Kirche gegenüber
ohne Wirkung sein, und zwar deshalb, weil ein
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Theil der Zehnten, nemlich die Kirchenzehnten,
gesetzlich mit der Kirchenbaupflicht belastet ist. Ob-
wohl aber diese Belastung sich nicht auf alle,
Zehnten erstreckt, soll doch schon die bloße Behaupt-
ung der Kirchenbaulast genügen, allen Zehnten die
Wirkung ihrer Außschließlichkeit zu benehmen, so-
langeman noch nicht weiß, ob die Zehnten kirch-
liche oder weltliche sind. Jeder Zehnt wird also wegen
der bloßen Möglichkeit, daß er ein kirchlicher ist,
schon so behandelt, wie wenn er in Wirklichkeit ein

kirchlicher wäre, so lange nicht der Zehntbesitzer durch
den Beweis des Gegentheiles diese Möglichkeit zer-
stört. Ist das nicht ganz wieder dieselbe Rechts-
vermuthung, wie sie in den übrigen 10 Erkennt-
nissen für die Kirchenzehnten angenommen wurde?
Sie allein bildet den wahren Entscheidungsgrund.
Die Unterscheidung zwischen der actio neg. directa,
und utilis steht müßig daneben. Aus ihr ist nichts.
gefolgert, was auf die Entscheidung hätte Einfluß-
haben können.

Es zeigt sich also, daß der oberste Gerichtshof
in Bayern bisher in der That beständig die

fragl. Rechtsvermuthung festgehalten hat.
Ueber diese Rechtsvermuthung ist in der Theorie,

und Praxis viel gestritten worden). Eine ein-
gehendere Besprechung dieses Gegenstandes auf.
dem Standpunkte des gemeinen und bayerischen,
Rechtes sowie die Mittheilung einer neuen oberst-
richterlichen Entscheidung, durch welche dieser Rechts-
vermuthuug eine neue Grundlage gegeben wurde,
dürfte daher hier willkommen sein. ,

*) Vgl. insbes. die hiegegen erhobenen Bedenken im

Erg.-Bd. 1831—1832 S. 53—56, dann S. 317
bis 318.
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Nach den Bestimmungen des Concils von
Trient Sess. XXI Kap. 7 de reform. sind die
Kosten der Unterhaltung und des Wiederaufbaues
der Pfarrkirchen zunächst aus ihren eigenen Ein-
künften zu bestreiten, und wenn diese nicht hinreichen,
alle Patrone und Andere, welche Einkünfte von
den baubedürftigen Kirchen beziehen (omnes
patrones et alios, qui fructus aliquos ex dictis
ecclesüs provenientes percipiunt), hiefür in An-
spruch zu nehmen.

Die letztere Vorschrift im Betreffe der subsidlär
Baupflichtigen gründet sich auf die natürliche Billig-
kelt, daß Diejenigen, welche an dem Genusse eines
Klrchenvermögens Theil nehmen, dann, wenn die
Kirche nicht mehr im Stande ist, sich selbst zu er-
halten, nach dem Maße der Vortheile, welche sie
aus dem Vermögen derselben genießen, zu ihrer Er-
haltung beitragen. — Permaneder, die kirchliche
liche Baulast 8. 9 Note 5. — Huck in der Zeitschr.
für deutsch. Recht u. d.RW. Bd. VIII S. 333.—
Während des Mittelalters war es nemlich sehr oft
vorgekommen, daß Kirchen eines Schutzes gegen
Angriffe unrechtmäßiger Gewalt bedurften und daß,
um ihnen einen solchen zu verschaffen, Laien mit
Einkünften aus dem Kirchenvermögen belehnt wur-
den. Auch die bei den Kirchen angestellten Kleriker
hatten sich nicht selten, als nach der Ausscheidung
des Vermögens der einzelnen Kirchen die Verwalt-
ungsüberschüsse dieser nicht mehr an die Bischöfe
gelangten, solche Einkünfte in größerem Maße, als
sie zu ihrer sustentatio congrua bedurften, ange-
eignet.— Permaneder a. a. O. S. 4 Nr. 6. —

Lang im Archiv für civilist. Praxis Bd. XXVI
S. 21. — Hatte die Kirche auf diese Weise so viel

von ihren Einkünften verloren, daß sie ihre Baube-
dürfnisse nicht mehr bestrelten konnte, dann war ihr
Fortbestand ohne Zuschuß unmöglich. Eine Kirche,
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welche wegen Baufälligkeit unbrauchbar geworden
ist und zu deren Wiederherstellung die erforderlichen
Mittel in keiner Weise aufzubringen sind, muß nach
den Bestimmungen des Concils von Trient ihre be-

sondere Existenz aufgeben. Ihre Altäre müssen in
einer anderen Kirche errichtet und ihre Rechte auf
diese übertragen werden. In beiden oben erwähnten
Fällen verstand es sich also von selbst, daß der
Kirche das Recht zugestanden werden mußte, von
den Früchten ihres eigenen Vermögens so viel, als
sie zu ihrer Fortdauer bedurfte, zurückzunehmen. Im
ersten Falle hatte die Belehnung der Laien mit den
kirchlichen Einkünften selbst nur den Zweck, die Exi-
stenz der Kirche zu sichern und im zweiten Falle
war der Bezug der Kircheneinkünfte durch die Kle-

riker durch ihre Anstellung bei der Kirche, also wie-
der durch deren Existenz bedingt.

Der Ausdruck „fructus aliquos ex dictis

ecclesiis provenientes“ darf nicht so aufge-
faßt werden, alsß seien hierunter alle nutzbringenden
Rechte gemeint, welche in dem Sinne von der bau-

bedürftigen Kirche abstammen, daß es genügte,
wenn sie nur einmal zu ihrem Vermögen gehörten,
gleichviel, auf welche Weise sie in die Hände ihrer
jetzigen Besitzer gekommen sind, und ob das Ein-
kommen daraus noch in irgend einem Zusammen=
hange mit dem Kirchenvermögen steht oder nicht.
Diese Auslegung stünde .

1) im Widerspruche mit dem Rechtszustande
vor dem Concil von Trient, welcher nach der über-

einstimmenden Ansicht der Kirchenrechtslehrer durch
die Bestimmung in der Sess. XXI Kap. 7 dieses
Concils nicht abgeändert wurde. Vgl. insbes. Lang
a. a. O. S. 23.— In den ältesten Zeiten bestritt
bekanntlich der Bischof die Wendung der Baufälle
an den Kirchengebäuden aus dem seiner Verwalt-

ung untergebenen Kirchenvermögen seiner ganzen
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Diöcese, von welchem der vierte Theil der Einkünfte

für die Kultus= und Baubedürfnisse ausgeschieden
wurde. Nachdem bel Errichtung der Pfarrkirchen
diesen ein besonderes Vermögen zur eigenen Ver-
waltung zugewiesen worden war, vermochte man
bald die Ausscheidung eines bestimmten Theiles der
Einkünfte für diesen Zweck nicht mehr einzuhalten,
sondern betrachtete alle Einkünfte aus dem Kirchen-
vermögen für die Erhaltung der Kirchengebäude als
verwendbar, und zwar auch diejenigen, welche an
Kleriker oder Laien überlassen worden waren, soferne
sie noch als zum Kirchenvermögen gehörig
angesehen werden konnten. Letzteres war aber nur

dann der Fall, wenn fruchtbringende Vermögensbe-
standtheile der Kirche bloß zum ususkructus oder
dominium utile übertragen worden waren und der

Kirche wenigstens noch das Obereigenthum daran
verblieb.— Reinhardt, über kirchliche Baulast-
S. 62.— Permaneder a. a. O. §. 21 Nr. 6. —

In diesem Sinne stellte das kanon. Recht in Kap.
1 X (3, 48) den allgemeinen Grundsatz auf: Oui-
cunque ecclesiasticum benelicium habent, om-
nino achuvent ad tecta ecclesiae restauranda
vel ipsas ecclesias emendandas, und in An-
wendung des nemlichen Grundsatzes wurden in Kap.
22 caus. 16 qu. 1 und Kap. 4 X (3, 48) auch

die Pfründenbesitzer an Pfarrkirchen zu Baubeiträgen
verpflichtet, insoweit ihr Elnkommen die congru#
übersteigt.—Permaneder a. a. O. F. 8 Nr. 3. —

Brendel, Handb. des Kirchenrechtes III. Aufl.
Bd. II S. 1296. — Richter, Lehrb. des Kirchen-
rechtes S. 303 Note 4. —

2) Die Kirche ist im Allgemeinen berechtigt,
nutzbringende Rechte zu erwerben und wieder zu
veräußern. Wäre aber jedes solches Recht, welches
einmal in ihren Besitz gekommen ist, für alle Zeiten
der kirchlichen Baulast unterworfen, so läge darin
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ein Privilegium ganz eigenthümlicher Art, welches
zur Folge hätte, daß Niemand mehr nutzbringende-
Rechte erwerben könnte ohne die Gefahr, damit für
die Baukosten irgend einer Kirche haftbar zu werden.
Auch die Ablösung der Grundrenten nach dem
Grundlastenablös.-Ges. v. 4. Juni 1848 würde einer

so ausgedehnten Haftung und den hieraus entstehen-
den Verwickelungen keine Grenze setzen, weil nach
Art. 34 dieses Gesetzes die Rechte Derjenigen, zu
deren Gunsten die Grundrenten belastet sind, auf
die Ablösungskapitalien übergehen). Hievon findet
sich jedoch weder in den Quellen des kanon. Rech-
tes noch in den bezüglichen weltlichen Gesetzen die
geringste. Spur.

3) Von den Schriftstellern über Kirchenrecht
wurde eine so weit gehende Auslegung auch niemals
in Schutz genommen, sondern geradezu als unrichtig:
bezeichnet.— Dalwigk, prakt. Erörterungen
auserl. RechtsfälleS.235. — Reinhardt a. a-

O. S. 44, 60 u. f. — Permaneder a. a. O-

§. 21 Nr. 2.— Brendel a. a. O. S. 1305
§. 435. —

Nach-#der richtigen Auslegung fraglicher Be-
stimmung des Concils von Trient können daher nur

die Einkünfte aus solchen Rechten als mit der

subsidtären Baupflicht belastet angesehen werden,
welche auf irgend eine Weise noch zum-
Vermögen der baubedürftigen Kirche ge-
hören, nicht aber aus solchen, welche, wenn sie
auch einmal zu diesem Vermögen gehörten, zur Zeit
des Baubedürfnisses gänzlich davon abgetrennt sind.
— Seuffert, Archiv Bd. I n. 69, IV. u. 72,

XIX n. 256. — Anmerk. zum bayer. LR. Th. J

Kap. 7 S. 42.n.7.

*) Vergl. Bd. XVII S. 129.
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Will daher der Besitzer eines in dem Sprengel
einer Pfarrei auszuübenden Zehntrechtes von der
Pfarrkirche als subsidiär baupflichtig wegen seines
Zehntbezuges, also mit einer dinglichen Klage, und
zwar bloß auf die gesetzliche Vorschrift im Coneil
von Trient gestützt, in Anspruch genommen werden,

so muß die Klage thatsächlich dadurch begründet
werden, daß das Zehntrecht auf irgend eine
Weise, sei es auch nur durch den Vorbehalt des

Obereigenthums zum Vermögen der Pfarrkirche ge-
höre. Wird diese Behauptung von dem Beklagten
widersprochen, so muß nach der allgemeinen Regel
des Prozeßrechtes die Kirchenstiftung darüber Be-
weis liefern, daß sie ein solches Recht erworben
habe, nach welchem der Zehnt als ein Einkommen
aus ihrem Vermögen betrachtet werden kann, also
daß sie das Zehntrecht selbst oder durch Lehensauf-
tragung“) das Obereigenthum hieran erworben
habe. Daß dieses Recht noch jetzt fortdauert,
braucht sie natürlich nicht zu beweisen. Behauptet
der Zehntbesitzer, daß es aufgehört habe und der
Zehnt außer allen Zusammenhang mit dein Kirchen-
vermögen gekommen sei, so befindet er sich auf dem
Boden der Einrede, und die Beweisführung hier-
über trifft ihn.

Hiegegen haben nun einige Lehrer des kanon.
Rechtes, von den neueren insbesondere Gründler

in seiner Polemik des german. Rechtet Bd. 1
S. 307, Brendel a. a. O. F. 435 und Per-

maneder a. a. O. §. 19 eine Vermuthung

) Ein Auskunftsmittel, von welchem nach dem III.
lateran. Concil, um den Willen der Kirche, welche

auf Restitution der der Kirche früher entzogenen
Zehnten drang, einigermaßen zu erfüllen, bisweilen
Gebrauch gemacht worden sein soll. — Richter,

Kirchenrecht §. 294 in f.
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aufgestellt, nach welcher bei jedem Zehnte bis zum
Beweise des Gegentheiles angenommen werden sollte,
daß derselbe von der Kirche abgeleitet und seinem
Ursprunge nach ein kirchlicher sei. Gemeinrecht=
lich findet sich jedoch für diese Vermuthung kein
haltbarer Grund. «

(Fortsetzung folgt.)

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes sür
v Payern rechts des n prch hoß

Zu g. 685 II 1 des preuß. Landrechtes. Der hierin erwähnte
„rechtmäßige Grund“ der Entfernung der Ehefrau ist nur
auf im Gesetze selbst enthaltene Fälle der Ausnahme des
gemeinschaftlichen Zusammenlebens beziehbar, nicht aber aus

allgemeinem richterlichen Ermessen festzustellen.
Die Behauptung von Mißhandlung als Grund der Ent-
fernung der Ehefrau veranlaßt in Hinblick auf 8. 724 l. c.

nur die Gestattung einer entsprechenden Rückkehrsfrist.

Ueber Vorstehendes ist in den Motiven eines

oberstrichterlichen Erkenntnisses enthalten, was folgt:
Durch die Vorschrift des §. 685 Th. II Tit.1

des pr. Landr. ist der Civilrichter angewiesen, die
Ehefrau, welche den Gatten ohne dessen Einwillig-
ung oder rechtmäßigen Grund der Entfernung ver-
läßt, zur Rückkehr anzuhalten; es kann demgemäß
in dem vorliegenden Rechtsstreite, in welchem von
dem Kläger das richterliche Rückkehrmandat gegen
die Beklagte nachgesucht ist, bei der von letzterer
vorgebrachten Einrede der Mißhandlung sich nur
darum handeln, ob und unter welchen Voraussetz=
ungen die Entfernung der Ehefrau als auf einem

rechtmäßigen Grunde beruhend sich darstelle.
Die Revidentin will darlegen, daß die ange-

zogene Vorschrift des §. 685 Th. 2 Tit. 1 des
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pr. Landr. die Prüfung der Rechtmäßigkeit des
Entfernungsgrundes lediglich in das Ermessen des
Richters nach allgemeinen Erwägungen der vorlie-
genden Umstände lege und durch die Bestimmung
des S. 724 I1. c., welche den Eherichter bei Ein-

leitung des Ehescheidungsprozesses und Bescheinig-
ung einer der Gesundheit der Klagpartei drohenden
Gefahr die Trennung der Eheleute während der
Dauer des Prozesses zu gestatten ermächtigt, die
Befugniß des Civilrichters, auf eine Rückkehrklage
des Ehemannes der von der Ehefrau entgegenge-
stellten Einrede der Mißhandlung im Falle des
Nachweises Folge zu geben, nicht ausgeschlossen seiz.
offenbar aber mit Unrecht.

Das preuß. Landrecht gibt in der Einleitung
8. 46 für die Auslegung der Gesetze dem Richter
die Vorschrift, den Gesetzen keinen anderen Sinn
beizulegen, als welcher aus den Worten und ihrem
Zusammenhange oder aus dem nächsten unzweifel-
haften Grunde des Gesetzes deutlich erhellt. Der
Grund der Bestimmung des §. 685 l. c. liegt nun

klar zu Tage.
Dem Wesen der Ehe gemäß stellt das preuß.

Landrecht in den §§. 174 bis 176 die Gemein-

schaft der Lebensbeziehungen der Eheleute und die
Unzulässigkeit einer eigenmächtigen Aufhebung ihrer
Verbindung als Grundsatz auf; es können daher
alle die Lebensgemeinschaft der Eheleute betreffen-
den Bestimmungen richtig nur in einer Weise aus-
gelegt werden, die mit diesem Grundsatze im Ein-
klange steht. Die Gemeinschaft der Lebensbezieh-
ungen der Eheleute hört nach pr. Landrechte nur

auf mit völliger Trennung der Ehe durch den Tod,
oder wenn beide Ehegatten, wie im vorliegenden

Fae, oder auch nur der eine der protestantischen
eligion zugethan sind, durch richterlichen Ausspruch

mit der Folge der Auflösung des Ehebandes, und
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hiemit steht im engen Zusammenhange die Vor-
schrift des S. 733 1. c., welche eine bloße Scheid-
ung nach Tisch und Bett, wenn auch nur einer der

Ehegatten der protestantischen Konfession angehört,
als unstatthaft erklärt. Ist aber eine Scheidung
von Tisch und Bett bei protestantischen Ehegatten

ausgeschlossen, und daher eine Trennung der Ehe-
leute ohne förmliche Ehescheidung mit dem Wesen
der Ehe nach den Grundsätzen des pr. Landrechtes
unvereinbar, so liegt in der durch §. 685 dem Rich-
ter auferlegten Verpflichtung, die Ehefrau bei einer
Entfernung ohne rechtmäßigen Grund zur Rückkehr
anzuhalten, nur eine unabweisliche Folgerichtigkeit;
es ergibt sich aber auch weiter aus diesen Grund-
sätzen ebenso mit Nothwendigkeit, daß, wenn das
Gesetz selbst Gründe der Entfernung bezeichnet, auch
nur diese als besondere Ausnahmen ausdrücklich vor-

gesehenen Gründe als rechtmäßig gelten können
und nach der gemäß der Natur der Sache gebotenen
einschränkenden Auslegung allgemeine Erwägungen
des Richters für die Bestimmung der Momente,
welche einen rechtmäßigen Grund der Entfernung
einer Ehefrau darbieten, abgeschnitten sind (zu vgl.
Förster, Theorie u. Pr. des pr. Priv.-R. Bd. III
S. 546 u. Note 13).

Als solche Ausnahmen bezeichnet das pr. Land-
recht in den 88. 680, 681.u.724 nur die Fälle,
wenn der Ehemann wegen Verbrechen oder soust
wider die Gesetze sich in das Ausland begibt, oder
wenn der Ehefrau die Pflicht, dem Manne zu

folgen, durch einen vor der Ehe geschlossenen Ver-
trag erlassen, oder wenn bei nachgesuchter Scheld-
ung*) von dem Eherichter der Ehefrau gestattet
wurde, während des Prozesses getrennt von dem

*) Aus Gründen, die eine dem Leben oder der Gesund-

heit drohende Gefahr enthalten.
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Gatten zu leben. Die beiden ersteren Ausnahmen
enthalten nur eine nähere Feststellung der Trag-=
weite des Grundsatzes einer Gemeinschaft der Lebens-
beziehungen der Eheleute, wie sie das pr. Land-
recht auffaßt; das Eingehen des Civilrichters auf
eine solche der Rückkehrklage entgegengesetzte Ein-
rede kann daher keinem Anstande unterliegen. Der
letztere Ausnahmsfall des §S. 724 aber greift in
das Wesen der Ehe, wie dieses das pr. Landrecht
nach dem Grundsatze über den Umfang der Lebens-
gemeinschaft der Eheleute statuirt, selbst ein, und
ist deshalb durch die Einleitung des Ehescheidungs-
prozesses bedingt, sowie nur provisorischer Natur;
seine Feststellung ist darum auch dem Eherichter zu-

gewwielen und die von der Revidentin versuchte
ufstellung, daß Mißhandlungen, welche einen Ehe-

scheidungsgrund bilden, um so mehr einen Entfern-
ungsgrund für den mißhandelten Ehegatten dar-
bieten müssen, kann für die Begründung der Zuläs-
sigkeit einer solchen Elnrede und einer Kognition des
Civilrichters nicht maßgebend sein, weil Angesichtö
der bereits erwähnten Vorschrift des S. 733 l. c.

es nicht angeht, einen Rechtszustand herbeizuführen,
der die Gemeinschaft der Lebensbeziehungen der
Eheleute auflöst, in den übrigen Verhältnissen aber
auf unbegrenzte Fortdauer die Ehe bestehen läßt.
Es kann nun allerdings der Ehefrau nicht zuge-

muthet werden, wenn ihrer Gesundheit gefahrdroh--
ende Ausschreitungen des Ehemannes vorgekommen
sind, durch ein Verbleiben sich einer Wiederholung
preiszugeben; aber sie ist darum nicht schutz= oder
rechtlos gestellt; denn für diesen Fall steht ihr die
Ehescheidungsklage und gleichzeitig der Antrag auf
vorläufige Gestattung der Trennung während des
Scheidungsprozesses nach S. 724 J. c. zu Gebote.

Macht sie von dieser Klage nicht Gebrauch, so gibt
sie offenbar zu erkennen, daß es ihr um eine Scheid-
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ung gar nicht zu thun sei, oder sie eine Scheld-
ungsklage nicht zu begründen vermöge, und sie
kann sich, weil eine Trennung in persönlicher Be-
ziehung, von den Fällen der S§. 681 u. 682 l. c.

abgesehen, gesetzlich unstatthaft ist, der Verpflichtung
zur Rückkehr nicht entziehen, wenn sie nicht als
ihren Ehemann böslich verlassend angesehen werden
will. Die von der Revidentin der Klage entgegen-

gestellte Einrede der Mißhandlung wurde daher
mit Recht von der Vorinstanz nicht beachtet; wohl
aber ist durch die Vorschrift des S. 685 der Civil-=
richter nicht gehindert, mit dem Ausspruche der
Verpflichtung zur Rückkehr auch die Frist, innerhalb
welcher die Rückkehr zu geschehen hat, nach den
Umständen zu bestimmen, und ist hiezu, damit ein
Mißbrauch des Rückkehrmandates zu einem formellen
Trennungsgrunde abgewendet werde, hier um so
mehr Veranlassung gegeben, als der Erstrichter die
von der Beklagten vorgebrachte Einrede als zu-
lässig erachtet hat (zu vgl. Koch, Lehrb. des pr.
Priv.-R. 3. Aufl. Bd. 2 S. 595 SFS. 762 Ziff. 1
2 lt. a). Durch diese Frist ist die Revidentin in
den Stand gesetzt, noch rechtzeitig bei dem Ehe-
richter die vorläusige Trennung zu erwirken, wenn
sie sich zur Stellung der Ehescheidungsklage veran-
laßt erachtet und dieselbe durch die angeblichen
Mißhandlungen begründen zu können glaubt, und
war demgemäß unter Modifikation des oberrichter-
lichen Ausspruches, wie geschehen, zu erkennen.
OAGErk. v. 25. April 1871 RNr. 659 v. 1870.

Bemerkung. Vorstehende Ausführung ist mit
der neueren Rechtsprechung des Berliner Obertribu-

nals wohl nicht vereinbar, letztere ist aber durch eine

für Preußen gegebene Verordnung beeinflußt (vgl.
Dr. C. F. Koch, Kommentar zum allgem. preuß.

Landrecht 2. Th. 1. Bd. 1. Abth. S. 175 Not. 14.
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Ueber die Vermuthung für die kirchliche Eigen-

schaft der Zehnten zu nechtesreiten über Kirchen-aula.

(Fortsetzung.)

Eine praesumtio juris, welche die Besreiung
von der regelmäßigen Beweislast nach sich ziehen
soll, setzt ihrer Natur nach immer eine besondere

Rechtsnorm voraus. — Art. 322 der neuen
CPO. — Cod. jud. Kap. XII §S.2 nu. 2. —
Bayer, Civilprozeß VIII. Aufl. S. ** — Eine

derartige Norm, auf welche sich von Seite der
Kirche dem Zehntberechtigten gegenüber im Streite

über die Kirchenbaulast berufen werden könnte,
findet sich jedoch in den Quellen des gemeinen

RechtesKuicgends, Die Vorschriften in Kap. 1, 29
u. 30X (3, 30) und Kap. 2 in 6 (2, 5) be-
stimmen nur das allgemeine Recht der Pfarrkirchen
zur Erhebung der Zehnten und stellen eine gesetzliche
Vermuthung dafür auf, daß im Streite über
das Zehntrecht, wenn es ungewiß ist, ob das-
selbe dem Pfarrer oder einem Anderen zusteht, immer
zu Gunsten des Ersteren zu eutscheiden ist. Sie
enthalten aber für den Fall, daß das Recht zum

Neue Folge XVII. Band.
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Bezuge der Zehnten unbestritten nicht dem
Pfarrer, sondern anderen Personen zusteht, gar keine
Bestimmung.

Auch Gründler, Brendel und Permane—
der berufen sich zur Begründung der von ihnen ge—

lehrten Rechtsvermuthung nicht auf diese Stellen.
Brendel begründet dieselbe überhaupt nicht näher,
sondern führt nur an, die Ansicht, daß der Zehnt
im Allgemeinen kirchlichen Ursprunges sei, habe
Veranlassung gegeben, die Zehntherren ohne Unter-
schied zwischen kirchlichen und weltlichen Renten zur
Baukonkurrenz zu ziehen, fügt aber sogleich selbst
hinzu, daß diese Ansicht sich geschichtlich nicht er-
probe. Permaneder dagegen gründet dieselbe
darauf, daß „die Zahl der Kirchenzehnten, nament-
lich in Deutschland, ihrem Ursprunge nach ungleich
größer als die der Laienzehnten“ sei. Ebenso
Gründler. —

Allein wie kommt man denn von der Thatsache,

daß es ursprünglich in Deutschland mehr Kirchen-
zehnten als Laienzehnten gab, — wenn es sich

auch wirklich so verhielte — zu einer Rechts ver-

muthung? Man sollte glauben, hieraus ließe sich
höchstens nur eine thatsächliche Vermuthung ent-
nehmen. Steht es fest, daß in einer Stadt die
meisten Gewerbe Realrechte sind, folgt daraus schon
eine Rechtsvermuthung dafür, daß auch jedes ein-
zelne Gewerbe ein Realrecht sei? Sind in einem
Gerichtsbezirke notorisch die meisten Grundstücke ver-
pfändet, wem fällt es ein, daraus eine Rechtsver-

muthung dafür ableiten zu wollen, daß auch jedes
einzelne Grundstück verpfändet sei? — Keiner von

den genannten drei Schriftstellern hat diese Frage
beantwortet. Auch in den oberstrichterlichen Erkennt-
nissen wurde dieselbe immer mit Stillschweigen um-

gangen.
Die Behauptung, daß der bei weitem größte
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Theil der Zehnten in Deutschland kirchlichen Ur-
sprunges sei, ist ferner auch keineswegs unbestritten.
Durch geschichtliche Forschungen ist erwiesen, daß
in Deutschland schon vor Einführung der kirchlichen
Zehnten Zehntabgaben bestanden, welche ihren Grund
theils in dem römischen Colonate, theils in den
deutschrechtlichen Verhältnissen der Hörigkeit und
Grundbarkeit hatten. — Schnaubert, Erläuter-

ungen des Lehenrechtes S. 194—195. — Birn-

baum, die rechtliche Natur der Zehnten S. 46 2c.
u. S. 115 2c. — Jacobson in Weiske's Rechts-

lex. Bd. XV S. 473—476. — Solche, auf welt-

lichen Rechtsgründen beruhende Zehnten erwarb
auch die Kirche im Laufe der Zeiten sehr oft durch
Verleihung von Grundstücken mit dem Vorbehalte
von Zehntabgaben, durch Schenkungen, letztwillige
Zuwendungen, Kauf= und Tauschverträge u. dgl. —
Birnbaum a. a. O. S. 239. — Richter,

Lehrb. des Kirchenrechtes §.293.— Permaneder,
Handbuch des Kirchenrechtes S. 758 init. — Kirchl.

Baulast §. 3 Nr. 1. — Die auf solche Weise von

der Kirche erworbenen Zehnten (decimae jure
dominü vel jure acquisitionis ecclesiasticae)
werden zwar im weiteren Sinne auch „Kirchen-
zehnten“ genannt. Dieser Name kommt ihnen aber
nicht nach ihrem Ursprunge, sondern nach der zu-
fälligen Person des Besitzers zu. Der Besiter
kann wechseln. Die Kirche kann den aus weltlichen
Rechtsgründen erworbenen Zehnt (unter Einhaltung
der für die Veräußerung von Kirchengütern vorge-

schriebenen Bedingungen) nach den Bestimmungen
des weltlichen Rechtes an Laien veräußern. Dann
hört er auch im weiteren Sinne auf, ein „Kirchen-

zehnt“ zu sein. Nicht diese Kirchenzehnten sind
es, an welche nach der Ansicht Permaneder's

jene Rechtsvermuthung sich knüpfen soll, sondern
die eigentlichen und im engeren Sinne sog.
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Kirchenzehnten (decimae jure divino ecclesiasti-
cae), welche aus keinem weltlichen Rechtsgrunde,
sondern aus dem Rechte der Kirche allein
entsprungen sind. — Permaneder, Kirchl.

Baulast S§. 20 u. S. 21 B vergl. S. 3.
Uebereinstimmend mit den Vorschriften des

alten Testamentes (Mos. I, 14. 20. 28. 22. III,
27. 30. 32. IV, 18. 21. V, 14. 22) wurde es

nemlich auch in den ersten Zeiten des Christen-
thumes von den Gläubigen als eine Gewissenspflicht
betrachtet, den zehnten Theil ihres Einkommens
dem Altardienste zu opfern. Das anfänglich frei-
willige Opfer wurde später durch Kirchensatzungen
zu einem allgemeinen Gebote und durch weltliche
Gesetze zu einer Zwangspflicht erhoben. Allein
schon die oftmalige Erneuerung des Gebotes be-
weist, daß dessen allgemeine Durchführung auf viel-
fache Hindernisse stieß. — Jacobson a. a. O.

S. 479. — Uieber den Widerwillen, welchen die

Einführung der Kirchenzehnten in den neu bekehrten
Ländern erregte, vgl. J. H. Böhmer, Jus ec-
clesiast. protest. Vot- III Tit. 30 S. 15, dann
Brendel a. a. O. S. 1411. — Ein Haupthin-

derniß lag bei elnem großen Theile der Grundbe-
sitzer in dem Zusammentreffen des kirchlichen Zehnten
mit einer gleichen Abgabe an den Grundherrn. In
den Kapitularien der fränkischen Könige findet sich
diese doppelte Abgabe häufig als eine Verbindlich-
kelt der Grundbesitzer angeführt (mit dem Ausdrucke
decimae et nonae, weil sich die zweite Abgabe
nach dem Abzuge der ersten als neunter Theil des
Einkommens berechnete.— Walter, Lehrb. des
Kirchenrechtes X. Aufl. §. 247 Note 0); allein die
Last dieser beiden Abgaben, welche den Grundbesitzer
auf  der Erträgnisse beschränkten, war zu drückend,
als daß mit Strenge auf deren Entrichtung hätte
bestanden werden können. — Reinhardt a. a. O.
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Sicher ist, daß die Einführung der Kirchen-
zehnten in den verschiedenen Gegenden Deutschlands
nur ungleichmäßig gelang. In manchen scheint sie
nur in sehr beschränktem Umfange, in manchen gar
nicht zu Stande gekommen zu sein. — Mitter-

maier, G. d. deutsch. Priv.-R. VII. Aufl. Bd. 1
S. 523 §S. 182. — Walter, System d. deutsch.
Priv.-R. §. 531 S. 602. — Als bekannt kann

nur angenommen werden, daß in früherer Zeit der
größte Theil der Zehnten in Deutschland über-
haupt dem geistlichen Stande gehörte. Wiese,
Handb. d. Kirchenrechtes Bd. II S. 772. — Nach

ihrem Ursprunge lassen sich aber die in den Be-
sitz dieses Standes gekommenen Zehnten nicht mehr
mit solcher Sicherheit ausscheiden, daß sich hieraus
eine bestimmte, auf ganz Deutschland anwendbare,
sohin im gemeinen Rechte zu verwerthende Folger-
ung ableiten ließe. — Richter a. a. O. — V9gl.

noch Schnaubert a. a. O. S. 195. — Dal-

wigk a. a. O. S. 236. — Gerber, System

des deutsch. Priv.-R. II S. 28 Note 2.— Seuf-
fert's Archiv Bd. 1 n. 69, Bd. XXIV n. 136.—

Auf die thatsächliche Allgemeinheit der Kir-
chenzehnten kann daher die fragl. Vermuthung für
den kirchlichen Ursprung eines jeden Zehnten nicht
gestützt werden. Eher lleße sich eine solche Befrei-
ung von der Beweislast, wie sie diese Vermuthung
mit sich bringen soll, aus der Allgemeinheit des
Rechtsgrundes ableiten, auf welchem die Ver-
bindlichkeit zur Leistung der Kirchenzehnten beruht.
Nach Kap. 29 u. 30 X (3, 30) ist jede Pfarr-
kirche berechtigt, den Zehnt von allen Grundstücken
ihres Sprengels zu erheben. Nach Kap. 42 u. 56
caus. 16 qu. 1 soll ferner dieses Recht bei Ver-
meidung der Nichtigkeit des Geschäftes auf keine
andere Kirche übertragen werden, und noch strenger
ist in Kap. 13 caus. 1 qu. 3, Kap. 1 caus. 16
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qu. 7, Kap. 7 X (2, 26) u. Kap. 15, 17 und
19 X (3, 30) die Veräußerung kirchlicher Zehnten
an Lalen untersagt, welche in diesen Vorschriften

zum Besitze solcher Zehnten durchaus für unfähig
erklärt sind. Nur die zeitweise AusSübung des Rech-
tes kann (abgesehen von päbstlicher Dispensation)
nach kanon. Rechte Laien überlassen, nicht aber das
Recht selbst der Kirche entzogen werden. — Per-
maneder's Kirchenrecht §. 759 in k. u. 768. —

Hätten diese Grundsätze unbeschränkte Geltung, so
müßte jede Pfarrkirche regelmäßig das Zehntrecht
auf allen Grundstücken ihres Sprengels besitzen, ein
weltlicher Zehnt könnte immer nur ausnahmsweise
und neben dem kirchlichen vorkommen, und wenn

sich ein Kirchenzehnt in dem Besitze eines Laten be-
fände, könnte diesem immer nur die Befugniß einer

zeitweisen Ausübung daran zustehen, das Recht selbst
aber wäre ein unveränßerlicher Bestandtheil des
Vermögens der Pfarrkirche, in deren Sprengel der
Zehnt verabreicht wird. In diesem Falle bedürfte
es gar nicht mehr einer besonderen Rechtsvermuth=
ung, sondern wenn einmal feststünde, daß der Zehnt
im Sprengel der Pfarrkirche bezogen wird, wäre
die Kirchenstiftung schon nach der allgemeinen Regel
zu keinem weiteren Beweise mehr verbunden, weil
damit alle thatsächlichen Voraussetzungen der Klage
auf Erfüllung der Baupflicht gegen den Zehntbesitzer
gewiß wären.

Allein eine so unbeschränkte Geltung kommt
den angegebenen Grundsätzen des kanon. Rechtes
bei uns nicht zu. Was namentlich das eigen-

thümliche Hinderniß jeder Uebertragung der Kirchen-
zehnten auf Laien betrifft, welches die Kanonisten
gewöhnlich mit dem Ausdrucke der „Spirituali-
tät“ bezeichnen, so kann eine solche Eigenschaft als
wesentlich dem Zehntrechte höchstens nur wegen
seines Grundes belgelegt werden. Der Grund
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des Kirchenzehnts ist nach Kap. 1, 14 u. 26 X
(3, 30) ein religiöser, nemlich die Pflicht zum
Danke für den Segen des zeitlichen Erwerbes und
zu einem Opfer, wodurch Gott als höchster Herr
der ganzen Erde anerkannt wird. Aus diesem

Grunde kann das Recht des geistlichen Zehnts
natürlich von kelnem Laien, sondern nur von der

Kirche als der zum Empfange solcher Gaben be-
rufenen religiösen Anstalt erworben und außge-
übt werden. Insoweit dagegen das Recht irdische
Güter zum Gegenstande hatte, war die Möglichkeit
einer Veräußerung an Laien nicht ausgeschlossen.
Von dieser Möglichkeit wurde denn auch zu ver-
schiedenen Zeiten in reichlichem Maße Gebrauch
gemacht. Das III. Konzil von Lateran im Jahre
1179 verbot zwar die fernere Veräußerung von
Kirchenzehnten an Laien; — Kap. 19 X (3, 30) —

die bis dahin stattgefundenen Veräußerungen der
Art wurden aber von dem kanon. Rechte selbst als
zu Recht bestehend anerkannt. — Kap. 2 F. 3 in
6% (3, 13). — Auch in späterer Zeit erhielten
die Grundsätze des kanon. Rechtes keine unbe-
schränkte Geltung in Deutschland. Nach dem Zeug-
nisse praktischer Schriftsteller wurden die strengen
Vorschriften des kanon. Rechtes über die Veräußer-
ung von Kirchengütern in Deutschland überhaupt

picht genau befolgt. — Leyser, Meditat. Sp. 24
I. — Kreittmayr's Anmerk. zum bayer. LMR.

Th. 1 Kap. 7 8. 42 n. 11. — Das Nemliche gilt
von dem - Verbote der Veräußerung von Kir-

chenzehnten. Die Unfähigkeit der Laien zum Be-
sitze solcher Zehnten fand nach dem III. lateran.
Konzil ebensowenig wie vor demselben eine Aner-
kennung. — J. H. Böhmer I. c. S. 35. —

Schnaubert a. a. O. S. 209.— Holzschuher-
Theorie u. Kasuistik 2c. III. Aufl. Bd. IIS.470.
— Eichhorn, Grunds. des Kirchenrechtes Bb. II
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S. 819 sagt: „Unter dem Schutze dieser Praxis
sind in der That die Kirchenzehnten in Deutschland
nie anders behandelt worden als andere Kirchen-

sachen“. S. 822: „Ein bestehendes kirchliches
Zehntrecht kann durch jede Art der Veräußerung —

der Praxis zufolge auch auf Laien übergehen“.
Aus Kreittmayr's Anmerk. zum bayer. LR.
Th. II Kap. 10 8. 8 d ist zu entnehmen, daß
sich auch in Bayern ein Gewohnheitsrecht gebildet
hatte, nach welchem bei Behandlung der geistlichen
Zehnten zwischen der Zeit vor und nach dem laterau.
Konzil nicht unterschieden wurde. Das bayer. LR.
selbst, welches in Th. II Kap. 10 §S. 5 n. 3 u.

S. 7 den Grundsatz angenommen hat, daß der geist-
liche Zehnt ohne päpstliche Einwilligung nicht auf
beständig in weltlichen Besitz kommen könne, hat
doch im 8. 8 bestimmt, daß Zehnten, welche schon
einmal auf rechtmäßige Weise in weltliche Hände
gekommen seien, anderen weltlichen Dingen gleich
geachtet werden sollen. Daß hier unter den „auf
rechtmäßige Weise in weltliche Hände gekommenen“
Zehnten nicht bloß die vor dem lateran. Konzil
veräußerten gemeint sind, erhellt deutlich genug aus
der allgemeinen Fassung des Gesetzes und den An-
merkungen hiezu.

Eine Anwendung der laudrechtlichen Vorschrift
im §. 8 findet sich in dem Mandate vom 27. Febr.
1758 (Mayr, Gen. Samml. 1784 PBd. II
S. 1087). In diesem wurde ein Zehntbesitzer
wegen Gewißheit, daß sein Zehnt die qualitas
ecclesiastica primordialis entweder niemals an

sich gehabt oder im Laufe der Zeit wieder abgelegt
hatte, von der Konkurrenz zum Kirchenbaue freige-
sprochen. Die Fassung des Mandates läßt ent-
nehmen, daß der Landesherr sich darüber in Unge-
wißheit befand, ob der fragl. Zehnt seinem Ur-
sprunge nach ein kirchlicher war, und daß er auf
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eine Feststellung der Art, wie, und der Zeit,
wann der Zehnt, wenn dieser ursprünglich ein

kirchlicher war, seine ursprüngliche Eigenschaft abge-
legt hatte, kein Gewicht legte.

Zur Verweltlichung eines geistlichen Zehnten
mit der Folge, daß die darauf ruhende subsidiläre
Baulast erlischt, bedarf es:

1) einer Veräußerung von Seite der Kirche.

2

3 —

Eine Abtrennung durch einseitige Handlungen
der Staatsgewalt hat diese Folge nicht, weil
der Staat mit der Einziehung des Kirchen-

vermögens zugleich die darauf ruhenden Lasten
übernimmt, wenn ihn nicht besondere Gesetze
hievon befreien. Bei der Säkularisation im
Jahre 1803 wurde in den §§. 35 und 36

des RD. Schlusses vom 23. Febr. 1803
die Verbindlichkeit zur Uebernahme dieser
Lasten anerkannt, und in Bayern wird von

Seite des k. Fiskus insbesondere die ihm
hieraus erwachsene Pflicht zur Tragung der

kirchlichen Baulast im Allgemeinen nicht wider-
sprochen.
Die Veräußerung muß den Erfordernissen zu
ihrer Gültigkeit nach den zu ihrer Zeit
und an ihrem Orte bestandenen Rechtsnormen

entsprechen. Außerdem braucht sich die Kirche
nicht darauf zu beschränken, von dem Zehnt-
besitzer die Erfüllung der subsidiären Bau-
pflicht zu verlangen, sondern sie kann die un-

giltig veräußerten Zehnten selbst vindiziren,
insoweit nicht der Besitzer durch Verjährung
geschützt is.
Die Veräußerung muß eine vollkommene,
d. h. ohne Vorbehalt eines Rechtes geschehen
sein, welches die Zehntrente auch nach ihrer
Veräußerung noch in gewisser Weise als einen
Bestandtheil des Kirchenvermögens erscheinen
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ließe. Zweifellos wird durch eine Uebertrag-
ung der Zehntrente zum freien Eigenthum
der Zusammenhang mit dem Kirchenvermögen
vollständig aufgehoben. Der Uebertragung
zum freien Eigenthum wird von einigen
Rechtslehrern die Belehnung gegen Entgeld
gleich geachtet.— Reinhardt a. a. O.
S. 62. — Permaneder, Kirchenrech

8. 792 1, b. — Kirchl. Baulast S. 21 C. —

Ist einmal ein Kirchenzehnt durch eine recht-
lich nicht mehr anzufechtende, vollkommene Veräußer-
ung von dem Kirchenvermögen gänzlich abgetrennt,
dann kann — darüber sind alle Rechtslehrer einig —

von der Fortdauer einer darauf ruhenden Baupflicht
keine Rede mehr sein, wenn nicht diese bei der
Veräußerung besonders ausbedungen wurde. —

Vergl. insbes. Dalwigk a. a. O. S. 236. —

Gründler, über die Verbindlichkeit zum Beitrage
der Kosten zur Erhaltung und Wiederherstellung der
Kultusgebände S. 46. — Brendel a. a. O.

S. 1305. — Huck a. a. O. S. 345.— Per-

maneder, Kirchl. Baulast §. 21 Nr. 2 u. 4 l. —

Kreittmayr's Anmerk. zum bayer. LR. Th. 1
Kap. 7 §S. 42 n. 7.— Daß sich ein solcher Vor-

behalt bei kirchlichen Zehnten von selbst verstehe,
läßt sich in keiner Weise behaupten. Ist einmal
die Kirche nach dem geltenden Rechte befugt, einen
solchen Zehnt vollständig zu veräußern, so muß sie,
wenn sie von dieser Befugniß Gebrauch macht,
einen von ihr beabsichtigten derartigen Vorbehalt
ausdrücklich erklären, weil außerdem der Erwerber

sich der Meinung, er erhalte den Zehnt lastenfrei,
hingeben und in dieser Meinung nicht durch daß
Stillschweigen der Kirche getäuscht werden darf.
Nur da, wo nach partikularrechtlichen Bestimmungen
die Zehnten allgemein an der kirchlichen Baulast
thellnehmen, kann ein solcher Vorbehalt als selbst-
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verständlich betrachtet werden. In diesem Falle
kann dann der Erwerber die Möglichkeit seiner In-
anspruchnahme für den Kirchenbau voraussehen und
wird bei einer Gegenleistung den Uebernahmspreis
nach dem Anschlage der Werthöminderung herabsetzen.

Ebensowenig läßt sich ein Vorbehalt der kirch-
lichen Baupflicht an den veräußerten Kirchenzehnten
aus dem Grunde behaupten, weil diese Pflicht mit
den Kirchenzehnten schon vor ihrer Veräußerung,
während sie sich noch im Besitze der Kirche befinden,
verbunden sei und eine auf denselben ruhende
Reallast bilde, welche vermöge ihrer Dinglichkeit
bei der Veräußerung der Zehnten mit diesen von
selbst auf jeden Besitzer derselben übergehe7).—
Jede Pfarrkirche hat zwar die Pflicht, sich aus
ihren Einkünften selbst zu erhalten. Diese Pflicht
ist aber keine privatrechtliche, sondern hat ihren
Grund in der kirchlichen Mission und ist ähnlich der
Pflicht zur Selbsterhaltung, welche die Moral jeder
physischen Person auferlegt. — Huck a. a. O.

S. 333. — Als eine auf den Erträgnissen des

Kirchenvermögens ruhende Reallast kann sie schon
deshalb nicht angesehen werden, weil die Kirche un-
möglich ein dingliches Recht besisten kann, wodurch
sie sich selbst in ihrem Eigenthume beschränken
würde. Der Saß des römischen Rechtes: Res
Dropria nemini servit — L. 26 D. (8, 2) —

L. 5 pr. D. (7, 6) hilt auch hier. Die Baupflicht
müßte also, wenn sie bei der vollkommenen Ver-
äußerung der Kirchenzehnten als eine auf diesen
ruhende Reallast von dem neuen Erwerber über-

nommen werden sollte, als solche erst errichtet
werden.

*) Diese Ansicht kommt nicht in den oben S. 309 an-

geführlen oberstrichterlichen Erkenntnissen zum ersten
Male vor. Sie findet sich schon bei Barthel:
Anvotaliones ad univ. jus eanon. 1765 p. 303.
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Faßt man alles Bisherige zusammen, so er-
gibt ach hieraus:

1) daß die Kirchenzehnten in Deutschland nicht
überall gleichmäßig Eingang fanden,

2) daß auch da, wo sie Eingang fanden, neben
ihnen sehr oft noch andere, aus weltlichen

Rechtsgründen entstandene Zehnten vorkom-
men un

3) daß die Kirchenzehnten wie die weltlichen
Zehnten nach den in Deutschland geltend ge-
wordenen Rechtsgrundsätzen von Gelstlichen
und Laien erworben und wieder veräußert
werden konnten.

Auf diese Weise mußte es dahin kommen, daß
im Laufe der Zeit der kirchliche Zehnt seine ur-
sprüngliche Eigenschaft einer allgemeinen Kirchen-
steuer verlor und sich in eine privatrechtliche
Grundrente gleich den übrigen Zehnten verwan-
delte, welche so, wie sie hergebracht war, bald von
dem Pfarrer oder Bischofe, bald von anderen Per-
sonen, und von diesen bald auf den Grund einer

bloßen Belehnung, bald auf den Grund lehenfreier
Erwerbung beansprucht werden konnte, bei der es
aber nur in den seltensten Fällen mehr möglich sein
wird, ihren ursprünglichen Rechtsgrund zu ermitteln.
— Eichhorn a. a. O. Bd. II S. 818.

Walter, System des deutsch. Priv.-R. 8. 531
S. 602. — Gerber, deutsch. Priv.-R. II S. 73

Nr. 2. — Von der ursprünglichen Eigenschaft der

Kirchensteuer hat sich nur noch soviel erhalten, daß
dem Pfarrer nach gemeinem Rechte eine rechtliche
Vermuthung für sein Recht zum Bezuge der Zehn-
ten auf den Grundstücken in der Pfarrei zur Seite

steht. Diese Vermuthung ist aber ein jus singu-
lare. Sie darf daher nicht weiter ausgedehnt wer-

den, und erstreckt sich namentlich nicht auf solche
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Zehnten, welche zugestandenermaßen dem Pfarrer
nicht gehören.

(Schluß folgt.)

Entscheidungen des obersten Eerichtshofes für
9 Gayern rechts des Rheines. heses sa

1.

Maschinen als Bestandtheile eines Gebäudes. Möglichkeit
des Eigenthumsvorbehaltes an denselben.

Ueber die bezeichneten, in neuerer Zeit mehr-
fach zur Anregung gelangten Fragen enthält ein
oberstrichterliches Erkenntniß in seinen Motiven nach-
stehende Sätze.

Nachdem zunächst ausgeführt ist, daß der
Eigenthumsvorbehalt an Maschinentheilen (hier einer
Mühle) als beweglichen Sachen, wenn solche auch
zur festen Verbindung mit dem Gebäude bestimmt
waren, einer besonderen Form nicht bedurfte und
daß dieser Vorbehalt nur durch wirkliche Inädifika-
tion hätte wirkungslos gemacht werden können, die-
ser Fall aber nicht gegeben sei, heißt es weiter:

Der Hinzutritt einer beweglichen Sache zu
einer unbeweglichen in Folge Einbauens (Ver-
bauens) setzt voraus, daß erstere als Baumaterial
für letztere völlig aufgeht, sohin einen Bestandtheil
des Baues, der unbeweglichen Sache selbst bildet
und ohne Zerstörung derselben nicht von dieser ge-
treunt werden kann, oder daß die unbewegliche

Sache die Unterlage der verbauten beweglichen
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bildet und letztere die Bestimmung hat, als Ge-
bäude auf ersterer zu ruhen und ohne diesen Zu-
sammenhang zerstört wurde. Dieß kann von Ma-
schinentheilen zu einem Werkgebäude nicht gesagt
werden. Dieselben können zwar Zugehör des Ge-
bäudes werden und werden solches namentlich dann,
wenn sie in einer nothwendigen Beziehung zu dem-
selben stehen und sie folgen daher als Zubehör der
Hauptsache. Dieß setzt aber voraus, daß der Eigen-
thümer dieser letzteren das Eigenthum an der Zu-
behör erworben hat; während dagegen an der bloßen
Zubehör, die kein ergänzender Bestandtheil des
Ganzen wird, ein gesondertes Eigenthum bestehen
kann. Die Maschinentheile eines Mühlwerkes er-

scheinen zwar als gesetzliche Zubehör desselben, in-
dem sie in einer nothwendigen Beziehung zur Haupt-
sache stehen, sie können aber von dieser getrennt
werden und unterliegen je nach dem Bedürfnisse
dem Wechsel, wie denn auch solcher bei der Mühle
von A. im Jahre 1867 stattgefunden hat, da neue

Maschinen gegen die alten ausgewechselt wurden.
Hieran ändert nichts, daß einzelne Maschinentheile
mit dem Gebäude in feste Verbindung kommen, da
sie hiedurch ihr selbstständiges Beslehen als Maschi-
neu nicht verlieren, nicht bloße Theile des Gebäu-
des selbst werden. Auch der Umstand ändert an
der Sache nichts, daß die Einfügung und Los-
treunung Veränderung am Manuerwerk des Gebän-
des erfordert, die Herausnahme und Wiedereinsetz-
ung einzelner Mauersteine, weil hiedurch die Mauer
in ihrem Bestande nicht verändert wird.

Die Abtrennung solch' festgemachter Maschinen-
theile beschädigt das Gebäude nicht, sondern hat
nur auf dessen momentane Bestimmung Einfluß.

Als Zubehörungen ihrer Bestimmung nach
würden die hier in Frage stehenden Maschinentheile
dem Hypothekrechte der Hauptsache, der Mühle in
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A., von selbst und ohne Eintrag in das Hyp.-Buch
unterlegen sein, da sie gerade so wie die ausge-
wechselte alte Mühleinrichtung zum Betriebe der

Mühle gehörten, ihre Pertinenzeigenschaft sohin
nicht von einer Erklärung abhängig war. §. 34 u.
22 Ziff. 3 des Hyp.-Ges.

Der Eigenthumsvorbehalt war jedoch dem
Beklagten gegenüber auch ohne Eintrag in das
Hyp.-Buch wirksam, da er vor der Erwerbung seines
dinglichen Hyp.-Rechtes von dem Eigenthumsvorbe-
halte Kenntniß genommen hatte. Der Beklagte hat
von dem Vertrage vom 21. Jannar 1867, worin

der Eigenthumsvorbehalt gemacht wurde, nicht blos
einfache Kenntniß genommen, sondern an demselben
sogar eigenes Interesse gehabt, da ihm wegen sei-
ner Forderungen daran gelegen sein mußte, daß die
Mühle in A. wieder in gehörigen Gang gebracht
werde. Derselbe hat auch eben deshalb den Be-
trag von 600 fl. an Kläger für dessen Maschinen-
lieferung zur Bezahlung übernommen und auch
wirklich bezahlt. Wenn daher in dem vom Be-

klagten mitunterzeichneten Vertrage Kläger den Ei-
genthumsvorbehalt zur Voraussetzung des übernom-
menen Lieferungögeschäftes machte, so war dieser
Vorbehalt dem Beklagten jedenfalls genehm und er
würde, selbst wenn seine Hypotheken damals schon
auf der Mühle im Hyp.-Buche eingetragen gewesen
wären, dolos gehandelt haben, wenn er den unbe-

anstandeten Eigenthumsvorbehalt, der die Voraus-
setzung des auch im Interesse des Beklagten liegen-
den Vertragsabschlusses war, später zu bestrelten

die geyeime Absicht gehabt hatte.

OAGErt. vom 29. Apr. 1871 RNr. 770 v. 1870.

hh.
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Eine Schafbeerde als Gutszugehsrung.

Den Satz, daß das auf einem Landgute vor-
handene, zu dessen Bewirthschaftung dienende Vieh
im Gutsinventar inbegriffen ist (I. 8 pr. 9 u. 12

. de instructo vel instrumento legato

(33, 7) und Annot. zum bayer. Landrechte Th. II
Kap. II S. XIV Ziff. 4), hat der oberste Gerichts-
hof (Erk. vom 29. April 1871 RMNr. 764 v.

1870) auch bezüglich einer Schafheerde geltend ge-
macht, wenn sie sich zur kritischen Zeit wirklich auf
dem Gute befand. Es ist nicht ersichtlich, in wel-
cher Beziehung diese Heerde zur Bewirthschaftung
des Gutes stand, diese Beziehung wäre aber nach
der Natur der Sache und insbesondere 1.9 D. 1. c.

von Einfluß. Wurde die Heerde gehalten, um Grund-

stücke, des Gutes durch die Weide ertragbar zu
machen (quia non aliter ex saltu fructus per-

cipi poterit), so wäre die Beziehung der Heerde
zum Gute, welche die Zubehöreigenschaft bedingt,
allerdings gegeben, während anderseits Voraussetz=
ungen des Gegentheiles leicht denkbar sind, und
eine solche in I. 9 cit. auch ausgedrückt ist.

hh.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm &amp; Enke
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Soön.
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Ueber die Vermuthung für die kirchliche Eigen-

schaft der ZBehnten rsn über Kirchen-aulast.

(Schluß.)

Im Uebrigen ergibt sich aus dem geschicht-
lichen Entwicklungsgange, welchen das Recht der
Zehnten in Deutschland genommen hat, klar genug,
daß auch die Allgemeinheit des Rechtsgrundes, aus
welchem die Kirchenzehnten ihren Ursprung genom-
men haben, die aufgestellte Rechtsvermuthung nicht
zu begründen vermag, und nachdem auf diese
Weise alle hiefür angeführten theoretischen Gründe
ihre Widerlegung gefunden haben, müssen wir zu
dem Schlusse kommen, daß von einer solchen Ver-
muthung gemeinrechtlich überhaupt keine Rede
sein kann.

Dahin geht auch die vorherrschende Stimme
in der neueren Literatur. — Reinhardt a. a. O.

S. 60. — Mittermaier a. a. O. Bd.1 §F. 182

in f. u. §. 183 I. — Walter, Syst. d. deutsch.

Priv.-R. §. 532 IV. — Maurenbrecher, Lehrb.

des gem. d. Priv.-R. §. 334. — Holzschuher
a. a. O. Bd. II S. 469. — Huck a. a. O.

Neue Folge XVII. Band.
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S. 345. — Blätter für administr. Praxis Bd. 1
S. 423. — Richter a. a. O. S. 625.

Jacobson a. a. O. Bd. VI S. 109. — Die

beiden letztgenannten Schriftsteller haben sogar eine
entgegengesetzte Rechtsvermuthung aufgestellt.
— Kreittmayr hegte bereits großen Zweifel gegen
die Ansicht Derjenigen, welche zu seiner Zeit das
Bestehen einer praesumtio juris für die geistliche
Eigenschaft der Zehnten vcrthewigter. — Annot.

ad Cod. civ. II cap. 10 8. 2 d. — In Rechts-

streiten wurde diese Präsumtion von den Juristen-
fakultäten in Ingolstadt, Tübingen und Halle sowie
von dem vormaligen Reichskammergerichte verwor-
fen — Reinhardt a. a. O. S. 46—49 —

und hiemit stimmt auch die gegenwärtige Praxis
der Oberapp.-Gerichte von Wiesbaden und Darm-

stadt, der Obertribunale von Berlin und Stuttgart
und des Revisionskollegiums für Landeskultursachen
in Berlin überein. — Seuffert's Archiv Bd. 1

n. 69, Bd. IV n. 70 u. 72, Bd. XIX n. 256,

Bd. XXIII u. 156, Bd. XXIV n. 136.

Die bisherige Erörterung bewegte sich aus-
schließlich auf dem Standpunkte des gemeinen
deutschen Rechtes. Anders gestaltet sich die Sache
auf dem Standpunkte des bayerischen Rechtes.
Hier sind vor Allen diejenigen Landestheile auszu-
scheiden, in welchen die auf Zehnten ruhende Kir-
chenbaulast durch partikularrechtliche Bestimmungen
auf besondere Weise geordnet ist, z. B. in Alt-
bayern durch das Mandat vom 4. Okt. 1:70

(Kreittmayr's Gen. Samml. 1771 S. 493),
im ehemaligen Gebiete des Fürstbisthums Würz-
burg durch das Mandat vom 11. April 1687
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(Land. Mand. Samml. Bd. J S. 356), oder wo

durch solche Bestimmungen die auf Zehnten ruhende
Kirchenbaulast abgeschafft ist, wie nach preuß. LR.
und in der Pfalz. Was ferner diejenigen Landes-
theile betrifft, in welchen bei dem Mangel einer
partikulären Gesetzgebung im Allgemeinen das ge-
meine Recht in Anwendung zu kommen hat, so
kann hier die vorwürfige Rechtsfrage durch die bis-
herige Erörterung, in welcher auf die besonderen
Verhältnisse der einzelnen deutschen Länder keine
Rücksicht genommen wurde, nicht als erledigt be-
trachtet werden. Gerade bezüglich dieser Landes-
theile befindet sich die bisherige Praxis des obersten
Gerichtshofes von Bayern, wie gezeigt, in einem
schneidenden Gegensatze mit der neueren Doktrin
und der Gerichtspraxis in anderen deutschen Län-
dern. Woher diese Erscheinung? — Ist etwa der

bayerische oberste Gerichtshof so zurückgeblieben, daß
ihm die Entwicklung der neueren Doktrin in dieser
Materie entgangen wäre, und daß er auch von den

veröffentlichten Entscheidungen der anderen obersten
Gerichtshöfe in Deutschland gar keine Kenntniß er-
langt hätte? — Wer von den bisherigen Leist-

ungen des bayerischen obersten Gerichtshofes unter-
richtet ist, wird einer solchen Vermuthung im Vor-
aus keinen Raum geben. Die zahlreichen Allegate
aus der Literatur sowohl in den hieher bezüglichen
Erkenntnissen als in den dazu angefertigten Vor-
trägen beweisen auch, daß derselbe in der That bei
seinen Entscheidungen fortwährend die Ergebnisse der
theoretischen und praktischen Arbeiten in dieser Ma-
terle berücksichtigte. Die Gründe, welche ihn be-
wogen, hier eine eigene Bahn einzuschlagen und
auf derselben unbeirrt durch die Abwelchung der ge-
meinrechtlichen Doktrin und die Verschiedenheit der
Gerlchtspraxis in anderen deutschen Ländern so
lange Zeit zu verharren, waren, wie es scheint,

rik
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nicht bloß die in den Entscheidungsgründen der betr.
Urtheile angeführten, sondern außerdem auch noch
andere, welche sich auf die besonderen Verhältnisse
in Bayern bezogen und in einer für den gegenwär-
tigen Gesammtzustand aller deutschen Länder zu be-
messenden Theorie des gemeinen Rechtes nicht wohl
verwerthet werden können.

Der Beweis, daß ein bestimmter Zehnt ursprüng-
lich ein kirchlicher war, ist nemlich wohl immer
unmöglich. Die Einführung der Kirchenzehnten
in Deutschland geschah vor mehr als 1000 Jahren.
Gelänge es auch, eine verlässige Kunde hierüber für
ein ganzes Land oder eine Diöcese zu erhalten, so
wird es doch schwerlich gelingen, eine solche Kunde
für ein einzelnes, bestimmtes Zehntrecht ausfindig
zu machen. Dagegen befindet sich der Zehntbesitzer
weit eher in der Saee, einen Gegenbeweis liefern

zu können. Fällt der Ursprung seines Zehnten, von
welchem er behauptet, daß er aus einem weltlichen

Rechtsgrunde entstanden sei, gleichfalls in eine so
frühe Zeit zurück, so wird es ihm doch in der Regel
nicht schwer sein, zu beweisen, daß der Zehnt
wenigstens gegenwärtig die Eigenschaft eines welt-
lichen an sich trage, z. B. durch freie Veräußerung
von einem Besitzer zum anderen selbst dann, wenn

er ursprünglich ein kirchlicher gewesen sein sollte, zu
einem weltlichen geworden sei, oder daß er die Frei-
heit des Zehnten von der Kirchenbaulastdurchun-
vordenkliche Verjährung, usucapio libertatis u. dgl.
erworben habe.

Die Schwierigkeit einer Beweisführung, ja
selbst die Unmöglichkeit einer solchen wegen eines
zufälligen Mangels von Beweismitteln, ist zwar
allerdings kein Grund, eine Partei von der ihr nach
den Regeln des Prozeßrechtes obliegenden Beweis-
pflicht zu befreien. Der Mangel an Beweismitteln
über den Ursprung der Kirchenzehnten kann aber
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wohl kaum mehr ein zufälliger genannt werden. Er
ist ein allgemeiner, auf alle Kirchenzehnten sich
erstreckender, und hat seinen Grund nicht so fast in
thatsächlichen Umständen als vielmehr in einer

Veränderung der Rechtsgrundsätze, welche
im Laufe der Zeit eingetreten ist. Zu der Zeit, als
die Kirchenzehnten eingeführt wurden, hatte die
Kirche nach weltlichen Gesetzen, welche, wenn sie
auch nicht allenthalben befolgt wurden, doch von
unbezweifelbarer Geltung in Deutschland waren, das
Recht, diese Steuern allgemein als Steuern zu er-

heben?).Solange ihr dieses Besteuerungsrecht
zugestanden wurde, bedurfte sie nirgends eines be-
sonderen Nachweises hierüber. Das Bedürfniß eines
solchen Nachweises erwachte erst mit der Umwand-
ung der Kirchenzehnten in privatrechtliche Grund-

renten. Bei dieser war jedoch dem Mangel von

Beweismitteln schon nicht mehr abzuhelfen.
In denjenigen deutschen Ländern, wo die Kir-

chenzehnten nur selten oder gar keine Aufnahme ge-
funden hatten, oder wo sie im Laufe der Zeit wie-
der verschwunden oder in weltliche Zehnten überge-
gangen waren, mochte sich kein Bedürfniß einer be-
sonderen Nachhülfe fühlbar machen. In jenen Län-
dern dagegen, wo, wie in Bayern, notorisch die
Kirchenzehnten im Allgemeinen Aufnahme fanden,
ein großer Theil der Zehnten sich noch im Besitze
der Geistlichkelt befand, oder wo auch bel den in

*) Die Ansicht Birnbaum's, welcher in seiner oben
angeführten Schrift die ursprüngliche Natur der
Kirchenzehnten als einer an die Kirche zu entrichten-
den Steuer bezweifelte, ist längst als unrichtig nach-

ewiesen. — Jacobson in Weiske's Rechtsler.
Pe. XV S. 475. — Walter, deutsch. Priv.-R.

§. 531 Note 4.
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Laienbesitz übergegangenen Zehnten der Zusammen-
hong mit dem Kirchenvermögen fortdauerte, war es
zunächst Sache der Gesetzgebung, für die Abwend-
ung der aus der Aenderung des Rechtszustandes
erwachsenen Nachtheile von der Kirche Sorge zu
tragen. In manchen Landestheilen entstanden zu
diesem Zwecke wirklich besondere Gesetze, so z. B.
die bereits erwähnten Mandate von 1687 und 1770

in Würzburg und Altbayern, in anderen Otbser-
vanzen*). In vielen Gegenden Deutschlands er-
hoben die älteren Kirchenrechtslehrer ihre Stimme
dafür, daß auch die im Lalenbesitze befindlichen
Zehnten als belastet mit der Kirchenbaupflicht zu
betrachten seien, soweit für sie nicht eine besondere
Befreiung nachgewiesen werden könne. Erst seit

. H. Böhmer seine berühmte Abhandlung: Vin-
diciae libertatis decimarum laicalium a con-

tributione ad refect. eccles. paroch. veröffent-
lichte (1733), wendete sich die Theorie mehr und
mehr der entgegengesetzten Ansicht zu. — Wo die

gerichtliche Anerkennung des Anspruches einer Kirche
auf Beiträge der Zehntbesitzer zum Kirchenbaue von
dem Nachweise eines kirchlichen Ursprunges der
Zehnten abhängig gemacht wurde, mußten alle
derartigen Rechte, welche bestritten wurden, noth-
wendig zu Grunde gehen. Wo dagegen die Praxis
der Gerichte der milderen Ansicht folgte und die
Rechte der Kirchen fortwährend durch die Annahme
einer besonderen Rechtsvermuthung in Schutz nahm,
hat sich die allgemeine Rechtsansicht dafür entschie-
den, und es wäre eine Ungerechtigkeit, wenn nun

auf einmal von dieser Uebung wieder abgegangen

*) Vgl. über eine solche in der Dizesse, Eicspt ent.
—8—.ObserpanzdieVerh. d. Abg. 1852S.
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werden wollte. In jenen Landestheilen Bayerns,
wo im Allgemeinen das gemeine Recht gilt, scheint
ein solcher Schutz den Kirchen von jeher nach der
überwiegenden Praxis der Gerichte zu Theil ge-
worden zu seln. Daß diese Praxis von Seite des
obersten Gerichtshofes mindeslens seit einer langen
Zeit ununterbrochen geübt wurde, ist gewiß. Dem
konstanten Gerichtsgebrauche wird unter solchen Um-
ständen sicherlich die Kraft eines Gewohnheits-
rechtes beizumessen sein.

Ein Gewohnheitsrecht kann durch gerichtliche
Urtheile auf zweifache Weise dargethan werden:

1) durch solche Urtheile, in welchen das Ent-
standensein eines Gewohnheitsrechtes auf
den Grund richterlicher Untersuchung bestä-
tigt wird,

2) durch solche Urtheile, in welchen die wieder-
holte Anwendung eines Rechtssatzes die Ge-
wohnheit selbst enthält.

Die Entstehung eines Gewohnheitsrechtes durch
Urtheile der 2. Art ist freilich nur in einem sehr

beschränkten Umfange möglich. Denn die Aufgabe
der Gerichte ist nicht, das Recht zu machen, son-
dern es anzuwenden. Abgesehen von dem in L. 38

D. (1. 3) vorgesehenen Falle zwelfelhafter Rechts-
fragen, welcher übrigens kaum üÜber die höchst sel-
tenen Fälle einer absoluten Zweifelhaftigkeit ausge-
dehnt werden darf, ergibt sich nur dann eine Ge-
legenheit hiezu, wenn die bestehenden Rechtsnormen
sich in Folge der Entwicklung bestimmter Lebens-
verhältnisse als unzureichend darstellen.

Im vorliegenden Falle hatte der konstante Ge-
richtsgebrauch seine Quelle ohne Zweifel in der
Ueberzeugung, daß die Annahme fragl. Rechtsver-
muthung durch ein Bedürfniß für die Rechtspflege
geboten sei. Einigermaßen sprechen hiefür auch die
Gründe, welche schon in den ältesten noch vorhan-
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denen oberstrichterlichen Erkenntnissen zur Rechtfer-
tigung dieser Vermuthung angeführt und in den
späteren meistentheils wiederholt wurden. Sie sind
eher dazu geeignet, die Annahme derselben als
zweckmäßig, nicht aber, sie als eine nothwendige
Folge bestehender Rechtsgrundsätze erscheinen zu
lassen. Anderseits kann man auch nicht behaupten,
daß der Gerichtsgebrauch aus einem theoretischen
Irrthume entsprungen sei und deshalb keine Beacht-
ung verdiene. Denn abgesehen davon, daß sein
Ursprung unbekannt ist, sind auch die in den ältesten
Erkenntnissen angeführten Gründe nicht geradezu un-
richtig, sondern nur unzureichend, um den einge-

führten Rechtssatz theoretisch zu rechtfertigen, was
nothwendig immer der Fall sein muß, wenn es sich
um die Einführung eines neuen Rechtösatzes handelt.

Wenn ferner in einzelnen späteren Erkenntnissen der
Versuch gemacht wurde, zu diesen Gründen noch
weitere hinzuzufügen, deren Richtigkeit allerdings
an sich schon eine theoretische Probe nicht aushält,
so vermag auch dieser Umstand dem hievon unab-
hängig entstandenen Gerichtsgebrauche an seinem
Gewichte nichts zu benehmen.

In einem am 3. Febr. 1872 (Nr. 369. 1871)
erlassenen Urtheile hat nun der oberste Gerichtshof
anerkannt, daß die von ihm bisher festgehaltene
Rechtsvermuthung im gemeinen Rechte nicht be-
gründet sei, zugleich jedoch aubgesprochen, daß für
diese Rechtsvermuthung bezüglich derjenigen Landes-
theile Bayerns, in welchen das gemeine Recht in
Anwendung zu kommen hat, ein Gewohnheits-
recht bestehe. Dieses Urtheil enthält folgende
Rechtsausführung: -

„Es ist allgemein bekannt, daß in Deutsch-
land früher der bei weitem größte Theil der Zehn-
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ten sich im Besitze der Kirche befand. Es ist ferner
bekannt, daß die Kirche außer den Zehnten, welche
sie aus verschiedenen privatrechtlichen Gründen er-

warb, noch eine allgemeine Zehntabgabe beanspruchte,
welche Anfangs von den Gläubigen als ein frei-
williges Opfer für den Gottesdienst gespendet, spä-
ter aber durch Kirchengebote allgemein vorgeschrieben
und durch weltliche Gesetze in eine mit Hülfe der

Staatsgewalt erzwingbare Verbindlichkeit umgewan-
delt wurde. Der letztere Zehnt, welcher der Kir-
chenzehnt im eigentlichen und engeren Sinne
genannt wird, steht nach Kap. 29 u. 30 X (3. 30)
jeder Pfarrkirche in ihrem Sprengel zu, und im
Kap. 2 in 6% (2. 5) ist eine gesetzliche Vermuth-
ung aufgestellt, welche den Pfarrer im Streite über
sein Recht zum Bezuge dieses Zehnten von der
Nothwendigkeit einer Beweisführung hierüber be-
freit. Das kanon. Recht verbietet ferner in Kap. 13
c. 1 qu. 3, — Kap. 42 u. 56 c. 16 qu. 1, —

Kap. 1 c. 16 qu. 6, — Kap. 7 X (2. 26), —

Kap. 15, 17 u. 19 X (3. 30) die Uebertragung
eine# solchen Zehnten auf eine andere Kirche und
noch mehr dessen Veräußerung an Laien, und ge-
stattet nur eine Ueberlassung der Ausübung des
Rechtes an Laien, wodurch das Recht selbst von

dem Kirchenvermögen nicht abgetrennt wird.
Aus diesem Allen läßt sich nun zwar noch

kein Schluß auf eine nach gemeinem Rechte be-
stehende Vermuthung ziehen, vermöge welcher
bei jedem Zehnten bis zum Beweise des Gegen-
theiles angenommen werden müßte, er sei ein
kirchlicher und zu den Einkünften der Pfarrkirche
im Sinne der erwähnten Stelle des Konzils von

Trient zu rechnen. Denn abgesehen davon, daß
eine solche Rechtövermuthung in den Quellen des
gemeinen Rechtes nirgends ausgesprochen ist und
die in Kap. 2 in 6% (2. 5) ausgesprochene auf
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den Fall, wenn das Recht zum Bezuge eines
Zehnten unbestritten nicht dem Pfarrer gehört,
keine Anwendung findet, steht auch der allgemeinen
Vermuthung elnes kirchlichen Ursprunges nicht bloß
der Umstand entgegen, daß jedenfalls ein großer
Theil der in Deutschland vorkommenden Zehnten
seinen Ursprung weltlichen Rechtsgründen verdankt,
sondern auch daß in Deutschland das Gebot der
Kirchenzehnten nicht überall zur Durchführung und
die Bestimmungen des kanon. Rechtes Über ihre
Unveräußerlichkeit und über die Unfähigkeit der Laien
zu ihrem Besitze nicht zur allgemeinen Geltung ge-
langten, wodurch ihre ursprüngliche Eigenschaft einer
allgemeinen Kirchensteuer sich verlor.

Demgemäß hätte in jedem Falle, in welchem
der Besitzer eines im Sprengel einer baubedürftigen
Pfarrkirche zu erhebenden Zehntes wegen kirchlicher
Eigenschaft desselben als baupflichtig in Anspruch
genommen wird, die Kirchenstiftung wenigstens zu
beweisen, daß der Zehnt seinem Ursprunge nach ein
Kirchenzehnt sei. Erst dann, wenn dieser Beweis
gellefert ist, könnte von dem Beklagten ein Beweis
darüber verlangt werden, daß das Zehntrecht durch
Veräußerung von dem Kirchenvermögen vollkommen
abgetrennt worden sei. Es springt jedoch sogleich
in die Augen, daß dadurch die Kirchenstiftung in
eine sehr nachtheilige Lage versetzt würde. Die
Einführung der Kirchenzehnten fällt in eine Zeit
zurück, auß welcher nur in den seltensten Fällen die
geschichtlichen Denkmäler eine bestimmte Kunde hie-
von für die einzelnen Orte zurückgelassen haben.
Hiezu kommt, daß die Baupflicht der Dezimatoren
nur eine subsidiäre ist, also bei Kirchen mit hinläng-
lichem eigenen Vermögen erst im Falle einer Ver-
armung derselben, und bei Kirchen, deren Mittel zu

den gewöhnlichen Reparaturen ausreichen, erst im
Falle eines Bedürfnisses zu außerordentlichen Repa-
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raturen oder zum vollständigen Wiederaufbaue ein-
zutreten hat, weshalb auch dann, wenn Kirchen-
zehnten durch Belehnung auf Laien übertragen wor-
den waren, oft Jahrhunderte vergingen, ohne daß
sich eine Veranlassung ergab, die Baupflicht des
Zehntbesitzers zu untersuchen. Den Kirchen ist es
daher in solchen Fällen gewöhnlich unmöglich, einen
Beweis über den kirchlichen Ursprung der Zehnten
zu liefern, und diese Unmöglichkeit kann auch nicht
wohl einem Verschulden ihrerseits zur Last gelegt
werden. Denn zu der Zeit, als die Kirchenzehnten
eingeführt wurden, und oft auch zu jener, als die-
selben durch Belehnung in den Besitz von Laien
übergingen, war das Recht der Kirche auf den
Zehnten als allgemeine Kirchensteuer öffentlich an-
erkannt, und die Notorität befreit die einzelnen
Kirchen von der Nothwendigkeit, sich weitere Be-
weismittel zu sammeln. In der Zumuthung einer
Beweisführung liegt daher unter solchen Umständen
eine Unbilligkeit. «

Da die Rechtsverhältnisse bezüglich der Kirchen-
zehnten und der kirchlichen Baulast sich in Deutsch-
land sehr verschieden gestalteten, erklärt es sich leicht,
daß das Bedürfniß einer Abhülfe sich nicht in allen
deutschen Ländern gleich fühlbar machte. Diese
Ungleichheit hatte ohne Zweifel Einfluß auf die
verschiedenen Ansichten der älteren Rechtslehrer, von
welchen viele eine rechtliche Vermuthung für den
kirchlichen Ursprung der Zehnten vertheidigten, andere
diese Vermuthung bekämpften. Auch die Praxls
der Gerichte konnte sich diesem Eiuflusse nicht ent-
ziehen. Nach dem Zeugnisse des K. Barthel in
dessen Annot. ad univ. jus canon. 1765 ad
Lib. III tit. 48 p. 302 bildete sich in der Diöcese
Würzburg ein Gewohnheitsrecht, nach welchem auch
die im Besitze von Laien befindlichen Zehnten zum

Kirchenbaue beigezogen wurden. Bel der gleich-
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zeitigen Geltung der Bestimmungen des Konzils
von Trient läßt sich die Entstehung dieses Ge-
wohnheitsrechtes nur dadurch erklären, daß man

von der Annahme ausging, alle Zehnten hätten sich
ursprünglich im Besitze der Kirche befunden und
seien bei ihrem Uebergange an Laien nicht voll-
kommen von dem Kirchenvermögen abgetrennt wor-

den. Ohne Zweifel auf den Grund dieses Ge-
wohnheitsrechtes erging die im ehemaligen Gebiete
des Fürstbisthums Würzburg noch jetzt giltige Ver-
ordnung vom 11. April 1687, nach welcher die
Zehntherren „durchgehends“, wenn sie keine Befrei-
ung von der Baulast nachweisen können, zu Kirchen-

baubeiträgen verpflichtet sind. Auch in Altbayern
sah sich auf ähnliche Weise der Landesherr in dem
Mandate vom 4. Oktbr. 1770 veranlaßt, geistliche
und weltliche Zehnten, obwohl letztere nur mit ge-

ringeren Beiträgen, als konkurrenzpflichtig beim
Kirchenbaue zu erklären. — Was die übrigen Lan-

destheile von Bayern diess. d. Rheines betrifft, wo
bei dem Mangel partikularrechtlicher Bestimmungen
das gemeine Recht in Anwendung zu kommen
hat, wurde von dem obersten Gerichtshofe des
Königreiches bisher bis zum Jahre 182/23 zurück,
also während eines Zeitraumes von beinahe 50
Jahren in allen daselbst zur Entscheidung gekom-
menen Rechtsstreiten über die auf Zehnten ruhende
Baulast gleichmäßig an dem Grungsatze festgehalten,
daß die Kirchenstiftung mit dem Beweise des kirch-
lichen Ursprunges zu verschonen und jeder Zehnt
solange als ein kirchlicher zu betrachten sei, bis sein
weltlicher Ursprung oder seine Verweltlichung be-
wiesen ist. Ein Abgehen von diesem Grundsatze
kann nun nicht mehr für zulässig erachtet werden.

In der Regel ist zwar kein Gewicht bei Ent-
scheidung einer Streitsache an die von ihm selbst
oder von einem höheren Gerichte bei früheren Ent-
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scheidungen in anderen Streitsachen ausgesprochenen
Rechtsansichten gebunden. Mag eine Rechtsfrage
noch so oft und so lange in gleicher Weise ent-
schieden worden sein, so ist doch dadurch der Rich-
ter, wenn er durch eine genauere Prüfung der Ge-

setze oder aus wissenschaftlichen Gründen zu einer
anderen Ueberzeugung gelangt, nicht gehindert, der-
selben durch eine von der früheren Uebung abwei-
chende Entscheidung Ausdruck zu geben. — Non

exemplis sed legibus judicandum est. L. 13
Cod. (7, 45). — Diese Regel erleidet jedoch eine

zweifache Ausnahme. Bei der Entscheidung zweifel-
hafter Rechtsfragen, welche sich aus dunklen Ge-
setzen ergeben, ist dem konstanten Gerichtsgebrauche

(der rerum Perpetuo similiter judicatarum auc-
toritas) in L. 38 D. (1, 3) ausdrücklich Gesetzes-

kraft beigelegt. Diesem Falle wird von den ange-
sehensten Rechtslehrern der weitere Fall gleichge-
stellt, wenn zur Entscheidung einer Frage gar kein
Geseß vorhanden ist oder die vorhandenen Gesetze
unzureichend sind und dem Bedürfnisse einer
den Lebensverhältnissen angemessenen Rechtspflege
nur durch die Ausbildung besonderer Rechtsgrund-
sätze abgeholfen werden kann. Käme in diesem
Falle den gerichtlichen Urtheilen auch kein größeres
Gewicht zu, als jeder anderen wissenschaftlichen Ar-
beit eines Rechtsgelehrten, so läge es schon in der
Pflicht des Richters, den angebahnten Weg zu be-
treten, wenn er nicht einen anderen findet, der

sicherer und besser zum Ziele führt.—Savigny,
System Bd. I S. 95. — Die gerechtlichen Ur-

theile haben aber den Vorzug, daß sie zugleich eine
Anwendung des Rechtetz auf wirkliche Fälle ent-
halten und eine Reihe immer in demselben Sinne

ergangener Entscheidungen in den Gerichtsunter-
gebenen die Erwartung hervorruft, daß die nemlichen
Grundsätze auch in künftigen gleichartigen Fällen



352 Zehent, Präsumtion s. Eigenschaft.

zur Anwendung gebracht werden. Dem in dieser
Weise auftretenden konstanten Gerichtsgebrauche wird
daher insoferne mit Recht eine bindende Kraft bei-
gelegt, als in ihm ein entstandenes Gewohnheits-
recht zum Ausdrucke gelangt ist.— Savigny,
System Bd. I S. 90—93 u. 173. — Göschen,

Vorlesungen Bd. I S. 98. — Puchta, Vorles-

ungen Bd. 1 S. 28 3.1. — Wächter, Württemb.

Priv.-R. Bd. II S. 44. — Seuffert, Pand.-R.
Bd. 1 §. 12 Note 2. — Glück, Komment. Bd. J
S. 219.

Die Rechtsvermuthung für den kirchlichen
Ursprung der Zehnten bezweckt die Ausfüllung einer
Lücke, welche dadurch entstanden ist, daß die Vor-
schriften des kanon. Rechtes über die Kirchenzehnten,
welche mit jenen des Konzils von Trient über die

Kirchenbaulast in inniger Verbindung stehen, nur
eine sehr beschränkte Geltung in Deutschland erlang-
ten und die kirchliche Baupflicht der Zehntberech-
tigten in Deutschland selbst gemeinrechtlich nicht zum
Gegenstande der Gesetzgebung gemacht wurde. Wenn
sich daher zur Ausfüllung dieser Lücke in denjenigen
Landestheilen Bayerns, in welchen daß gemeine
Recht in Anwendung zu kommen hat, ein konstan-
ter Gerichtögebrauch durch gleichförmige Entscheid-
ungen der höchsten Instanz gebildet hat, so liegt
darin die entschiedene Anerkennung eines Gewohn-
heitsrechtes.

Die bisherige Rechtsprechung des obersten Ge-
richtshofes ist übrigens nicht das einzige Zeugniß
dafür, daß die Rechtsvermuthung für die kirchliche
Eigenschaft der Zehnten in Bayern die allgemeine
Anerkennung erlangt habe. Dieselbe wurde bei der
Berathung des Gesetzes vom 28. Mai 1852 über
die Sicherung, Fixirung und Ablösung der auf den
Zehnten lastenden kirchlichen Baupflicht in belden
Kammern des Landtages zur Sprache gebracht und
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von verschiedenen Kammermitgliedern als geltendes
Recht behauptet, ohne daß dieser Behauptung von
irgend einer Seite widersprochen worden wäre. —

Verh. d. K. d. RR. 185 1/82 Bd. V S. 457, —
K. d. A. 1852 Bd. V S. 398—399. — Ein

gleiches Anerkenntniß von Seite der Staatsregier-
ung enthält das Ausschreiben des k. St M. des
Innern für Kirchen= und Schulen vom 19. Okt.

1850, die Sicherung und Ablösung der auf Zehn-
ten ruhenden Baulast betr. (Intellbl. f. Unterfr. u.
A. S. 892), welches im §. 2 die Polizeibehörden da-

hin instruirte, daß die Baupslicht der Dezimatoren in
der Regel und nach gemeinem Rechte durch die
Bezugnahme auf die betr. gesetzlichen Bestimmungen
unter Nachweisung, daß der Zehnt in dem betr.

Pfarrsprengel gelegen sei, aubreichend bescheinigt
werden könne. .. K..

Hterchtüber die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
# 1. August bis 6. Gktober.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Einführungsge-
Bur P vom 29. i- sss

Proz.-Ordn. Art. 34 und Einf.-Ges. Art. 4.
Wenn die Zuständigkeit zur Fortführung der von
einem Gerichte seither geführten Obervormundschaft
von einem anderen Gerichte, welches hiezu nicht zu-

ständig ist, angesprochen wird, gegen die Zuständig-
keit des ersteren selbst aber Bedenken bestehen, so
ist nur die Unzuständigkeit des die Abtretung der

Vormundschaft begehrenden Gerichtes auszusprechen.
Urth. v. 6. Aug. RNr. 8.

Proz.-Ordn. Art. 180, 262. Es war auf Rück-
zahlung eines Darlehens von 125 fl. geklagt, der vom

Kläger geführte Beweis hatte aber ergeben, daß
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Kläger dem Beklagten nicht ein Darlehen gegeben,
sondern für eine Wechselschuld desselben 75 fl. be-
zahlt und 50 fl. an Zinsen, Prozeßkosten und son-
stigen Auslagen bestritten halte. Das den Beklag-
ten gleichwohl zur Zahlung von 125 fl. verurthei-
lende Erkenntniß wurde wegen Verletzung voran-
stehender Gesetzesstellen vernichtet. Urth. v. 5. Okt.
HVNr. 672.

Art. 400 und 449 mit 1234, 1280. In
einem Rechtsstreite des Masseverwalters gegen einen
Schuldner des Gantschuldners kann dem Lepteren,
wenn er sich am Rechtsstreite nicht betheiligt hat,
der Eid nicht zugeschoben werden. Wird der Gant-

schuldner in einem solchen Prozesse als Zeuge be-
nannt, so kann er nicht von Amtswegen als un-

tüchtig verworfen werden. Urth. v. 1. Okt. HVNr. 646.
Art. 759, 760, 788. Auch in der nichtstrei-

tigen Rechtspflege ist gegen Erkenntnisse, welche nur
eine gerichtsablehnende Einrede verwerfen, Nichtig-
keitsbeschwerde unzulässig. Urth. v. 4. Okt. HVNr. 668.

II. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Obligationenrecht. Novation. Gem. R. Es
fällt nicht unter den gemeinrechtlichen Begriff der
Novation, wenn ein Vertrag durch gegenseitige Ein-
willigung aufgehoben und erst später ein neuer Ver-
trag, wenn äuch unter denselben Parteien und über
denselben Gegenstand, abgeschlossen wird. Urth. v.
1. Okt. HVMNr. 646.

Familienrecht. Ehe. Dotalsystem. Wenn
Eheleute, deren Güterstand nach dem reinen Dotal-
systeme des römischen Rechtes zu beurtheilen ist,
während der Ehe gemeinschaftliches Eigenthum er-
werben, so fällt nach dem Tode der Ehefrau deren
Antheil daran ihren Erben zu. Urth. v. 1. Okt.

HVNr. 632. 77.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.: Palm &amp;# Enke
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Erfüllung simulirter Verträge. Art. 14 des No-
tariats-Gesehzes.

Die oben S. 275 ff. mitgetheilte Erörterung
bekämpft die oberstrichterliche Eutscheidung des da-
selbst angeführten Rechtsfalles und behauptet, daß
die Klage, mittelst welcher die Tauschaufgabe gefor-
dert wurde, abzuweisen gewesen wäre.

Wir sind anderer Meinung und halten das
oberstrichterliche Erkenntniß (siehe auch oben S. 81)
für vollkommen gerechtfertigt.

Die erwähnte Erörterung stellt vor Allem die

Frage worauf sich denn, nachdem Kläger die in
itte liegende Simulation in der Replik zugestan-

den habe, die gestellte Klage stützen sollte?
Hierauf ist zu antworten: die Klage stützt sich

auf den notariell verlautbarten Tauschvertrag, durch
welchen der Beklagte die geforderte Tauschaufgabe
versprochen hat. Hiedurch ist die Klage an sich
wohlbegründet, obschon sie durch die Einrede der
Simulation zu vernichten gewesen wäre. Da sich
aber Beklagter dieser Einrede nicht bedient, sondern
die eingeklagte Summe schuldig geworden zu sein
einbekannt und lediglich die Zahlung derselben vor-

Neue Folge XVII. Band.
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geschützt hat, so befand er sich hiedurch mit dem
Kläger, welcher das Verhältniß der Simulation
gleichfalls umgangen hatte,involler Uebereinstimm-
ung dahin, daß dieses auch seinem Interesse nicht
zusagende Verhältniß in ihrem Rechtsstreite außer
Beachtung bleiben und nur die Frage der Zahlung

zur richterlichen Entscheidung gelangen solle. Bei
dieser Sachlage konnte die Klagsbegründung durch
das in der Replik abgelegte Zugeständniß nicht mehr
beeinträchtigt werden, und zwar um so weniger,
als Beklagter selbst in der Antwort auf die Replik das
Zugeständniß der Simulation völlig bei Seite setzte,
die im notariellen Tauschvertrage übernommene Ver-

bindlichkeit wiederholt anerkannte und sich darauf
beschränkte, die Rechtswirksamkelt der mündlichen
Uebereinkunft wegen Mangelk der geseßlichen
Form zu bestreiten.

Hätte man die Klage demungeachtet wegen
Simulation abgewiesen, so wäre der Kläger, wenn
er nicht die ganze, sowohl die mündlich vereinbarte
als auch die notariell verlautbarte Tauschaufgabe

fallen lassen wollte, gezwungen gewesen, auf Nichtig-
keit des ganzen Tauschgeschäftes zu klagen und hie-
durch den Rückwechsel der umgetauschten Anwesen,
sohin einen Zustand herbeizuführen, welchen, wie die
Verhandlungen zeigen, beide Theile mit aller Sorg-
falt zu vermeiden suchten. Was nun die behauptete

Unwirksamkeit der mündlichen Uebereinkunft betrifft,
so ist zunächst daran zu erinnern, daß, wer einen
Vertrag auf Leistung und Gegenleistung abgeschlossen
und die Erfüllung dessen, was ihm vertragsmäßig
zu leisten war, angenommen hat, und sich nicht nur
im Besitze und Genusse des Empfangnen befindet,
sondern sich auch in diesem Besitze und Genusse be-
haupten will, die Anerkennung der seinerseits durch
den fraglichen Vertrag übernommenen Verbindlich=
keit nicht aus dem Grunde verwelgern kann, weil
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bei Abschluß des Vertrages die Beobachtung der
gesetzlichen Form verabsäumt wurde.

Dieser in der Natur der Sache begründete,
so wie im positiven Rechte anerkannte Satz (Bl. f.
RA. Bd. II S. 255) entscheidet gegen den Be-
klagten. Die in der notariell verlautbarten und in

der mündlich getroffenen Uebereinkunft vom Beklag-
ten übernommenen Leistungen bilden zusammen eine
einzige Obligation, gegen welche er das eingetauschte
Anwesen erhalten und angenommen hat, und da er

nun im Peozesse die bestimmte Erklärung abgegeben
hat, im Besitze und Genusse dieses Anwesens ver-
bleiben zu wollen, so kann er sich nicht zugleich der
Einwendung bedienen, daß die blos mündlich ge-
troffene Uebereinkunft wegen Mangels der gesetz-
lichen Form hinwegfalle, sohin das auf diese Ueberein-
kunft Bezahlte auf die notariell verlautbarte Ver-
bindlichkeit angerechnet werden könne. Dieser Ein-
wendung des Beklagten steht demnach die replica
doli entgegen.

Bezüglich der Zulässigkeit der fraglichen An-
rechnung behauptet nun die erwähnte Erörterung,
es sei in dem aus einem Kaufvertrage entsprungenen
Rechtsstreite zu unterscheiden, ob der Käufer die
Stellung des Klägers oder des Beklagten einnehme,
und daß wohl im letzteren, nicht aber im ersteren
Falle die Anrechnung Platz greife, weil der kla-
gende Käufer die Nichtigkeit nur unter dem sofor-
tigen Anerbieten der Zurückgabe des erhaltnen Im-
mobile geltend machen könne, während der be-
klagte Käufer die Nichtigkeit des Vertrages ledig-
lich zu zeigen brauche.

Wir können dieser auf ein rein prozessuales
Verhältniß zurückgeführten und dem natürlichen
Rechtsgefühle so sehr widerstrebenden Unterscheidung
nicht beitreten, und sind der Meinung, daß die An-
rechnung in dem einen wie in dem anderen Falle

r*is
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gleich unstatthaft sei, weil in Gemähheit obiger
Ausführung der Käufer, welcher das Empfangene
behalten und zugleich die Gegenleistung verweigern
will, in ganz gleicher Weise dolose handelt, er
möge nun Kläger oder Beklagter sein.

Wir haben übrigens schon früher (Bd. XXXIII
S. 212) angeführt, daß, wenn der beurkundete
und der verschwiegene Theil des Kaufschillings, ob-
wohl beide zusammen nur eine einzige Obligation
bilden, bezüglich der Zahlung von den Kontrahenten
als abgesonderte Theile behandelt werden, die aus-
drücklich auf letzteren Theil geleisteten Zahlungen
vom Empfänger nicht unmittelbar auf ersteren Theil
verrechnet werden dürfen, weil der Gläubiger, wel-
cher eine Zahlung annimmt, sich der hiebei vom
Schuldner getroffenen Bestimmung, auf welchen
Theil der Schuld die geleistete Zahlung zu verrechnen
sei, unbedingt zu unterwerfen hat (Vangerow
Leitf. Bd. III zu §. 589 I. 1); wir haben aber
zugleich auch bemerkt, daß der Käufer, wenn er
etwa zur Zurückforderung des auf den verschwiegenen
Theil Begahlten berechtigt sein sollte, die Anrech-
nung desselben auf den beurkundeten Theil im
Wege der Kompensation bewirken könne.

Wir besorgen von keiner Seite einen Wider-

spruch der Richtigkeit dieser Sätze; aus denselben
ergibt sich aber, daß der beklagte Käufer, welcher
diesen Weg einschlägt, das Bezahlte thatsächlich
kondizirt, also auch thatsächlich zum Gegen-
kläger wird, als welcher er mit seinem Anspruche
selbst nach der in der erwähnten Erörterung aufge-
stellten Theorie zurückgewiesen werden müßte, so
daß deren ganze Unterscheidung in sich selber zu-
sammenfallen dürfte.

Wollte etwa behauptet werden, daß der be-

klagte Käufer in einer besseren Lage deshalb sei,
weil der Verkäufer, welcher auf den Grund der
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Notariats-Urkunde lediglich den beurkundeten Kauf-
schilling einklagt, hiedurch den Kaufvertrag, so wie
er verlautbart ist, als das wahre Geschäft aner-

kennt, wodurch das mündliche Uebereinkommen weg-
falle, sohin das, was auf dasselbe gegeben worden,
vom Käufer kondizirt werden könne, so wäre zu ent-
gegnen, daß der Verkäufer, welchem die mündliche
Uebereinkunft schon vor der Klagestellung erfällt
worden ist, keine Veranlassung mehr hätte, dieser
Uebereinkunft in seiner Klage zu erwähnen, und sich
auf die Einklagung des beurkundeten Kaufschillings-
theiles beschränken müßte, so daß also aus seinem
Schweigen jene Anerkennung ebensowenig als ein
Verzicht, das auf die mündliche Uebereinkunft be-
reits Empfangene behalten zu dürfen, gefolgert wer-
den könnte.

Rm.

Wirksamkeit der zur Ungebühr gelöschten Hypo-
theken.

In seiner Abhandlung über das Prinzip der
Oeffentlichkeit des Hyp.-Buches behauptet Regels-
berger 8. 19 (siehe oben S. 66—69) daß, wenn
eine Hyp.-Forderung zur Ungebühr gelöscht wurde,
der Gläubiger hiedurch noch nicht sein aus der Ein-
tragung erhaltenes dingliches Recht verliere, daß
vielmehr eine solche Hypothek fortbestehe, jedoch un-
wirksam sei gegenüber denjenigen, welche nach der
Löschung im guten Glauben an die wirkliche Er-

löschung der Hypothek die Eintragung ihrer Forder-
ung oder die Abtretung oder Verpfändung eines der

gelöschten Forderung nachstehenden Hypothekrechtes
erlangt haben.

Dieser auch in Gönner's Komm. Bd. 1
S. 283 aufgestellten Lehre soll hier nicht entgegen-
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getreten, werden; Regelsberger knüpft aber hieran
die Frage, ob gegen solche latente Hypotheken auch
der Erwerber des Eigenthums des Hyp.-Objektes
geschützt sei, und verneint diese Frage, weil er,
obwohl er das Bedürfniß eines solchen Schutzes

anerkennt, nirgends in unserem Gesetze einen Grund
zur Bejahung findet.

Es ist als richtig anzuerkennen, daß man, wie
Regelsberger behauptet, das Prinzip der Oeffent-
lichkeit auf den Schutz des Eigenthum8= Erwerbes
nicht ausdehnen könne, weil dieser (H. 8. 25)
keine mit dem Hyp.-Wesen in Verbindung stehende
Handlung sei, und daß auch HG. F§. 26 Nr. 3 nicht
zur Bejahung der Frage führe, weil es sich dort
um das Recht auf eine durch Eintragung erst zu
begründende Hypothek, hier aber um die Wirksam-
keit einer durch Eintragung bereits erworbenen
Hypothek handle. ·

Nichts desto weniger aber wird man unsere

Frage mit gutem Grunde bejahen können.
Steht auch der Eigenthums-Erwerb als sol-

cher in keiner Verbindung mit dem Hyp.-Wesen, so
wird man eine solche Verbindung doch zugeben

müssen, soweit hiebei die hypothekarische Haftbarkeit
des neuen Erwerbers und sohin ein mit den Rech-

ten der Hyp.-Gläubiger in unmittelbarer Wechsel-
wirkung stehendes Verhältniß in Frage kömmt.

Indem nach §F. 54 u. 55 d. Hyp.-Ges. der
dritte Besitzer mit der Sache nur für jene Forder-
ungen haftet, welche im Hyp.-Buche eingetragen
oder vorgemerkt sind, so ist er hiedurch zur Be-
messung der zu übernehmenden hypothekarischen
Haftbarkeit auf den Inhalt des Hyp.-B. hingewiesen
und er steht demnach, wenn er im Vertrauen auf

denselben sein Rechtsverhältniß einrichtet, unter dem
Schutze der Oeffentlichkeit, weshalb er von der

Haftung für eine Hypothek, welche das Hyp.-Buch
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als bereits erloschen bezeichnet, zwar nicht un-
bedingt, aber doch dann befrelt ist, wenn er in
gutem Glauben gehandelt hat. '

Daß es aber zur Begründung des bösen Glau-
bens schon genügt, wenn er bei der Erwerbung

Kenntniß besaß, daß die Löschung zur Ungebühr
stattgefunden hatte, will der Verfasser dieses Auf-
sotzes (gegen die Bd. XXXV S. 142 ausgesprochene
auf den römischrechtlichen Begriff der mala fides
gestützte Ansicht) der Ausführung Regelsberger's
in S. 27 (siehe oben S. 99) gerne zugeben, ob-
gleich e5 viele Rechtsverständige gibt, welche an
dem römischrechtlichen Begriffe des bösen Glaubens
auch noch in Beziehung auf das moderne Hypothe-

kenrecht festhalten. n
m.

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
ntsch Papern rechts des Rheines. ên

1.

Maschinen einer Kattundruckerei sind nicht Zugehörungen
· des Gebäudes. Gem. Recht.

Es entstand in einer Konkurssache die Rechts-
frage, ob der Erlös aus den Maschinen einer Kat-
tundruckerei zur Hypothekarmasse gehöre, d. h. ob
sich die an den Gebäuden erlangte Hypothek auf
die Maschinen als Pertinenzen erstrecke oder nicht.
Der oberste Gerichtshof verneinte diese Frage mit
den Vorinstanzen aus nachstehenden Erwägungen:

Die Quellen sprechen, gleichwie sie das s. g.
instrumentum fundi und das instrumentum

domus nicht als Pertinenz anerkennen, so auch
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dem instrumentum negotü vel artis d. i. den
aur Ausübung eines Gewerbes oder einer Kunst er-

forderlichen Werkzeugen und Geräthschaften die Per-
tinenzqualität an mehreren Stellen ab (I. 13, 14,
15 pr. I. 17, 18 pr. S. 1 D. de instructo vel
instrum. leg. 33, 7) und sie machen dabei keinen
Unterschied, ob diese Gegenstände behufs ihres Ge-
brauches im Gebäude befestigt selen oder nicht, ob
letzteres zur Ausübung des betreffenden Geschäftes
eigens eingerichtet sel oder nicht.

Es entspricht dieß auch dem Begriffe der Per-
tinenzesgenschaft im technischen Sinne. Pertinenzen
einer Sache in diesem Sinne sind solche Sachen,
welche, ohne wirkliche Bestandtheile einer anderen
Sache zu sein, zu dieser doch in der Art gehören,
daß sie nur um ihrerwillen vorhanden sind, die also

die Bestimmung haben, dieser anderen Sache blei-
bend zu dienen, so daß deren Verwendbarkeit über-

haupt oder wenigstens deren bessere und leichtere
Verwendbarkeit durch ihre Beihilfe bedingt ist.

Val. I. 13 F. 31, 1. 17 S. 7 D. de act.

emt. vend. (19, 1), 1. 91 S. 5 D. de leg. III
Arndts Pand. §&amp;. 54, Windscheid Pand. 8. 143,
Heyne in Weiske's Rechtslex. Bd. 7 S. 904.

Diese Voraussetzung erscheint in Beziehung auf
Vorrichtungen und Maschinen, welche zum Betriebe
eines Gewerbes, bezlebungsweise Fabrikgeschäftes
nothwendig sind, gegenüber dem Gebäude, worin
dieses Geschäft ausgeübt wird und daher jene
Gegenstände sich befinden, nicht gegeben.

Solche Gegenstände dienen, selbst wenn das
Gebände, worin das betreffende Geschäft ausgeübt
wird, besonders für dieses spezielle Geschäft herge-
stellt oder adaptirt ist, nicht sowohl zum Gebrauche
für dieses Gebäude selbst, als vielmehr gemeinschaft-
lich mit dem Gebäude für einen dritten Zweck,

nemlich den des Gewerbes oder Fabrikbetriebes
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des jeweiligen Besitzers. Es kann von ihnen nicht
gesagt werden, daß sie lediglich um des Gebäudes
willen da seien, man wird vielmehr umgekehrt oft
und zwar gerade dann, wenn das Gebäude für den

Fabrikbetrleb, zu dem die vorhandenen Maschinen
dienen, besonders erbaut oder eingerichtet worden
ist, eher sagen können, daß das Gebäude, so wie
es beschaffen ist, um der darin befindlichen Maschinen
willen da sei.

Es kann daher ein Pertinenzverhältniß im
technischen Sinne bei solchen Gegenständen nicht
als vorhanden angenommen werden,

vgl. Funke, Lehre v. d. Pertinenz, neue Aufl.
S. 46, 62, 154.

Holzschuher, Theor. u. Cas. d. gem. Civ.-K.
3. Aufl. Bd. 2 S. 82.

Unger, System des östr. Priv.-R. Th. 1 S. 450
Nr. 39 u. S. 451 Nr. 42.

Wächter, Handb. d. würt. Priv.-R. Bd. 1
S. 253 Nr. 24.

und daß insbesondere auch das Hyp.-Ges. selbst be-
züglich solcher zu einem Gewerbs= oder Fabrikbetriebe
nothwendigen Vorrichtungen und Geräthschaften die
Pertinenzqualität gegenüber dem Gebäude, worin
sie gebraucht werden, nicht schon al5 von selbst be-
gründet erachtet, selbst wenn das Gebäude eigens
zu dem fraglichen Geschäftsbetriebe eingerichtet ist,
geht gerade aus dem schon erwähnten Abs. 2 des
§. 34 des HG. hervor; denn es sind dort Schiff
und Geschirr bei Bräuhäusern, Maschinen, Werk-
jeuge 2c. bei anderen Realgerechtigkeiten auf gleiche
Linie mit der Baumannsfahrniß bei landwirthschaft-

lichen Gütern, welche nach gemeinem Rechte unbe-

stritten nicht zu den Pertinenzen gehört, gestellt. und
dieselben als Beispiele von solchen Gegenständen
aufgeführt, welche, weil sie in wesentlicher Verbind-
ung mit den betreffenden Immobilien stehen, durch
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Privatwillen ausdrucklich als Zugehörungen des
Hyp.-Objektes erklärt und als solche in das Hyp.=
Buch eingetragen werden können; es werden also
diese Gegenstände als solche betrachtet, welche nicht
schon kraft des Gesetzes die Pertinenzeigenschaft an
sich tragen, obwohl z. B. Bräuhäuser zu dem
Zwecke, zu dem Schiff und Geschirr derselben dienen,
nothwendig eigens eingerichtet sein müssen.

Daran ändert, was die hier in Frage stehen-
den Maschinen betrifft, auch der Umstand nichts,
daß dieselben gröhtentheils durch mechanische Be-
festigung mit dem einen Theil des verpfändeten An-
wesens bildenden Fabrikgebäude verbunden sind,
denn ohne diese Befestigung wäre der Gebrauch der
Maschinen überhaupt nicht wohl möglich gewesen.
Das wesentliche Merkmal der Pertinenz liegt immer
nur in der Zweckbestimmung der betreffenden Sache
zum bleibenden Dienste der anderen; die Kohäsion
hat dabei nur insofern eine Bedeutung, als daraus

nach Umständen auf die Absicht jener bleibenden
Bestlmmung geschlossen werden kann; ein solcher
Schluß ist aber nicht berechtigt, wenn die Befestig-
ung nothwendig ist, damit die Sache zu dem

Zwecke, für den sie bestimmt ist, überhaupt gebraucht
werden kann. Nur dann, wenn die Befestigung von

der Art wäre, daß eine Trennung der Maschinen
von dem Gebäude ohne Zerstörung ihrer selbst oder
der Integrität des Gebäudes nicht möglich wäre,
könnte dieselbe von Erheblichkeit sein, weil eben dann

die Maschinen geradezu als Bestandtheile des Ge-
bäudes erscheinen würden. Eine solche Art der

Verbindung ist jedoch bezüglich der meisten der in
Frage stehenden Maschinen unzweifelhaft nicht vor-
handen, indem dieselben blos durch Schrauben im
Boden oder an der Wand befestigt sind, und daher

nach den Aussagen der Sachverständigen durch blo-
ßes Abnehmen der Schraubenmuttern ohne Beschä-
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digung des Gebäudes losgetrennt werden können.
Nur der Dampfkessel ist nach denselben Anssagen
in eine festere Verbindung durch Einmanerung in
den Boden und Anbaung an das Gemäuer des

Fabrikgebäudes gebracht. Daß aber auch diese Ver-
bindung ohne wesentliche Beschädigung des Gebäu-
des gelöst werden könne, ist schon durch rechtekräf-
tiges Erkenntniß des Appell.-Gerichtes vom 30.
Juli 1869 ausgesprochen und auch von der Revi-
dentin selbst nicht mehr bestritten.

Ou GErk. Erk. v. 2. Mai 1871 RNr. 2.

Bemerkung. Gegen diese Entscheldung wer-
den sich vom juridischen Standpunkte aus schwerlich er-

hebliche Einwendungen geltend machen lassen. Nament-
lich ist nach den Erscheinungen im Fabrikbetriebe
die Erwägnng sehr zutreffend, daß häufig Fabrikge-
bäude oder Bestandtheile von solchen der viel kost-

spieligeren Maschinen wegen aufgeführt und den
Maschinen entsprechend hergestellt werden. Es sind
auch in der That solche Bauten in ihrer Ausführ-

ung regelmäßig nur auf das nothwendigste Bedürf-
niß bemessen, so daß deren Werth zu dem der Ma-
schinen in untergeordnetem Verhältnisse zu stehen
pflegt. Ob jedoch eine Auffassung der Sache, wie
sie in diesem Erkenntnisse enthalten ist, dem Rechts-
bedürfnisse entspricht, ist eine andere Frage, und
der Gesetzgebung wird hier eine weitere Aufgabe
gestellt sein.

Vergleicbt man diese Entscheidung mit dem
oben Seite 335 mitgetheilten Erkenntnisse vom 29.

April 1871, so werden beide Aussprüche in ihren
Erwägungen nebeneinander bestehen können. Dort
handelte es sich um die Maschinen einer Mühle

und sind solche als gesetzliche Pertinenzen bezeichnet.
Die Frage, welche Pertinenzen gesetzliche sind, fin-
det in den gemeinrechtlichen Quellen keine genügende
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Entscheidung. Sie wird hier nur gelegentlich be-
handelt und sind Bestandtheile der Sache und Per-
tinenzen nicht gehörig geschieden. Die einzelnen
Entscheidungen, die sich im römischen Rechte vorfin-
den, sind zudem auf unsere Lebensverhältnisse und
Zustände nicht schlechthin anwendbar (man vergl.
G. F. Puchta, Pandekten §. 37, insbes. Note k
u. 1). In diesen Quellen wird übrigens die Per-
tinenzeigenschaft der Hauptsache nach auf den prin-
aipiellen Satz zurückgeführt, daß die zugehörende
Sache der Hauptsache wegen gehalten werde (quae
propter aedes habentur) d. h. in ihr ihre
dauernde Bestimmung finde. Die gesetzliche Perti-
nenzeigenschaft setzt also voraus, daß die Nebensache
ihre vollständige und dauernde Bestimmung für die
Hauptsache erlangt habe, ohne Bestandtheil derselben
(wie Oefen und Herde eines Wohnhauses) geworden
zu sein.

Dieß gilt wohl von den Maschinen eines
Mühlgebäudes. Hier ist nicht das Gebäude wegen
der Maschinen da. Letztere müssen vielmehr dem
Gebäude und der mit diesem verbundenen Wasserkraft
sich aupassen, sie können also nicht die Hauptsache
bilden. Der Beständigkeit ihrer Bestimmung steht
ferner nicht entgegen, daß bei erfolgter Abnützung
eine Ausbwechslung erfolgen muß, oder daß die
Maschinen einer verbesserten Einrichtung Platz zu
machen haben, denn im ersteren Falle hat die Be-
stimmung eben ihren Zweck erreicht, die Nebensache
hat aufgehört, in ihrem früheren Zustande zu exi-
stiren, der zweite Fall dagegen ist nur ein eventueller,
möglicher, der die (vorläufige) Beständigkeit der
Bestimmung nicht auszuschließen vermag. Die Lega-
lität der Pertinenz-Eigenschaft der Mühleinrichtung
entspricht auch der Ausführung in den Anmerk. zum

bayer. Landrechte Th. II Kap. 2 §. 14 in Nr. 3.
Das Ergebniß wird seln, daß die Pertinenz-
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eigenschaft von Maschinen zu Gebänden nach dem
konkreten Falle bemessen werden muß und daß eine
allgemeine Entscheidung hiefür gemeinrechtlich nicht
aufstellbar ist. hh.

2.

Die Baupflicht des k. Fiskus als Rechtsnachfolger eines
säkularisirten Klosters erstreckt sich nicht auf die später zur

Pfarrkirche umgewandelte Klosterkirche.

Nach erfolgter Säkularisation des Klosters zu
E. wurde und zwar 1806 die Klosterkirche der Kir-

chengemeinde E. als Pfarrkirche überlassen und
gleichzeitig die neben der Klosterkirche bestandene
alte Pfarrkirche zu E. wegen Baufälligkeit auf Ab-
bruch verkauft.

Die Kirchenverwaltung E. machte nun bezüg-
lich der ehemaligen Klosterkirche und nunmehrigen
Pfarrkirche die primäre und ausschließliche Bau-
pflicht des k. Fiskus geltend, weil in Folge der
Aufhebung des Klosters alle Rechte und Lasten des-
selben auf das Staatsärar als Universal-Successor
übergegangen seien, unter den Lasten aber insbeson-
dere die Baupflicht bezüglich der ehemaligen Kloster-
nun Pfarr-Kirche inbegriffen sei. In zweiter In-
stanz wurde der k. Fiskus von der Klage entbunden

und der oberste Gerichtshof bestätigte diese Entscheid-
ung. Es wurde hervorgehoben, daß wenn auch die

Bestimmungen des tridentinischen Konzils sessio
XXI Kap. 7 über die Konkurrenz zum Kirchenbau
auf Klosterkirchen keine Anwendung fänden (Per-
maneder, kirchl. Baulast §. 10 u. 97, Annot. zum
Landr. Th. I Kap. 7 S. XLII 3. 7), und wenn
daher der Staat für die bauliche Unterhaltung der
Klosterkirche als solcher einzutreten gehabt hätte,
keinesfalls der Schluß gerechtfertigt erscheine, daß
der Staat nach erfolgter Verwendung der Kloster-



368 Klosterkirche als Pfarrkirche. Baupflicht.

kirche zur Pfarrkirche nunmehr bezüglich letzterer
primär und unbedingt baupflichtig geworden sei;
vielmehr hätten in Ansehung der Verpflichtung zur
baulichen Unterhaltung der gegenwärtigen Pfarrkirche
ohne Rücksicht auf ihre frühere Eigenschaft als
Klosterkirche die Bestimmungen des trident. Konzils,
bzw. des Mandates vom 4. Okt. 1770 in so lange

zur Anwendung zu kommen, bis aus einem beson-
deren anderweitigen Rechtstitel die Baupflicht des
k. Fiskus begründet zu werden vermöchte. Es er-

gebe sich dieses aus der gegenwärtigen Bestimmung
der Kirche im Gegenhalte zur früheren.

Hieran vermöchten auch die Bestimmungen der
S§. 35 u. 36 des Reichsdeputationshauptschlusses vom

25. Febr. 1803 nichts zu ändern, indem durch die-
sen ein neuer Rechtstitel für die kirchliche Baulast
nicht geschaffen worden sei.

Selbst wenn die später abgebrochene alte Pfarr-
kirche mit ihrem Vermögen dem Kloster E. incor-
porirt gewesen wäre (was behauptet worden war),
würde die primäre Baupflicht des k. Fiskus nicht
geltend zu machen sein, weil das dem Kloster inkor-
porirte Vermögen der Pfarrkirche E. auch in der
Folge Kirchenvermögen geblieben wäre, so wie um-
gekehrt das Klostermögen in Folge der Inkorporation
nicht Kirchenvermögen geworden sei, und weil
die durch die Einverleibung begründete Baupflicht
des Klosters nur darauf habe beruhen können, daß
dieses die aus dem einverleibten Vermögen her-

rührenden Früchte bezog, während die erforderlichen
Mittel auf Seite der primär pflichtigen Kirche er-
mangelten. Es hätte also in diesem Falle nur eine
subsidiäre Baupflicht auf den k. Fiskus als Rechts-
nachfolger des Klosters übergehen können. Per-
maneder a. a. O. 8. 97. -

OAGEck.v.1.Mai1871RNr.694v.1870.
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3.

Zu 9 u. 11 der Instruktion für Schäbungen undStbt-
männer in Hypothekensachen. RBl. von 1823 802.

Das Erforderniß eines bleibenden 7“ des

Hypothekenobjektes zu einer gegebenen Zeit enthält
insbesondere dann keinen innern Widerspruch, wenn
der Werth des Gutes auch durch Deteriorationen

gemindert worden sein soll, indem diese nicht unter
die Beurtheilung der Schätzleute zu subsumiren sind,
vielmehr nach § 45 des Hypoth.-Gesetzes den Hy-
pothekgläubigern selbst das Mittel an die Hand ge-

5ist,#dieser Richtung vor Verlustgefahr sichzu schür

Enc#ter v. 24. April 1871. RNr. 570 v. 5370.

Kterschüber die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Ciuil-

rechte und Civilprozesses.. bis 13. Oktober.

I. Zur Pro Se. und zum Ein ührungsge-
3 27 ——un n# gsg

Proz.-Ordn. Art. 399, Eu.57 Art. 24.
Auch gegen den Inhalt einer vor dem 1. Juli

1870 errichteten vollbeweisenden Urkunde ist dann
Zeugenbeweis nicht zulässig, wenn das zur Anwend-
ung kommende Civilrecht denselben ausschließt (im
gegebenen Falle handelte es sich um den Beweis
gegen den Inhalt eineri.J. 1865 in der preuß.

Rheinprovinz errichteten Urkunde über ein Rechts-
geschäft, worüber art. 1341 cod. civ. den Zeugen-
beweis ausschließt). Urth. v. 12. Okt. HVNr. 687.

Proz.-Ordn. Art. 791. Die Bestimmung des
Grades der culpa, dessen sich der Besitzer einer
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Urkunde bei deren Hingabe an einen Dritten schul-

dig gemacht hat, gehört zur Thatfrage und kann die
desfallsige Feststellung nicht mit der Nichtigkeitsbe-
schwerde angefochten werden. Urth. v. 11. Okt.
HBr. 631.

Il. Civilrechtliche Entscheidungen.

Sachenrecht. Actio ad exhiben dum.
Bayer. LR. Th. II Kap. II §S. 12. Wenn eine
selbständige Klage auf Vorzeigung einer Urkunde, sei
es auf Grund des Eigenthums an derselben oder
auf Grund der Verpflichtung des Gegners zur Edi-
tion derselben, angestellt und dem Beklagten zum
Beweise dieser Klage der Haupteid nur darüber, daß
er die Urkunde weder besitze noch gefährlich aus

Handen gelassen habe, zugeschoben und von ihm
angenommen ist, so ist dieser nicht auch darüber zu
schwören verbunden, ob er den dermaligen Inhaber
wisse. Urth. v. 11. Okt. HVNr. 631.

Kirchen baulast. Gem. u. Fränk. R. Ge-
meinrechtlich sind Filialisten, welche eine eigene Kirche
mit eigenem Hilfspriester besitzen, worin der pfarr-
liche Sonn= und Feiertags-Gottesdienst gehalten
wird und ihnen die Sakramente gespendet werden,
von Beiträgen zur Erhaltung der Mutterkirche be-
freit. Dies gilt auch für das Gebiet des vormali-
gen Großherzogthums Würzburg, indem die Vor-
schrift der Verordnung vom 25. Febr. 1809, wonach
auch solche Filialisten beim Bau der Pfarrkirchen
und Pfarrwohnungen an der unentgeltlichen Leistung
der nöthigen Hand= und Spanndienste Theil nehmen
müssen, nicht auf andere Beiträge zu solchen Bauten
außgedehnt werden darf. Urth. v. 8. Okt. HV#r.
622

Obligationenrecht. Actio ad exhiben-
dum. S. unter Sachenrecht. 77.

Redaft: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.; Palm 4 Eukfe
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Dr. 3. A. Seusferrs

Plätter für Rerhtsanwendung
zunächst in Bayern.

Inhalt: Kann sich der Eläubiger, welchem eine rete Pae leines
Schuldners durch richlerliche Hilfsvollstreckung überwiesen worden
ist auf die Wirkungen der Oessentlichteil des Hypothekenbuches be-
rusen? — Ueberslcht über die neueren Ergebnisse der Rechisprechun
des obersten Gerichlsboses in Gegenständen des Civilrechies at

Civisiprozesset. 14.—27. Oktober. — age peßn Nichiigkelt eines
Amortisatlonsversahrens. — Berichilgungen und Nachträge.

Kann sich der Glänbiger, welchem eine #wothetnForderung seines Schuldners durch richterliche
Bilfsvollstrechung überwiesen worden ist, auf die
Wirkungen der Oesfentlichkeit des Hypotheken-

tuches berufen?

In der in Nr. 1—17 dieses Bandes mitge-
theilten Abhandlung über das Prinzip der Oeffent-
lichkeit des Hyp.-Buches wirft Regelsberger
(S. 21 S. 72) die Frage auf:
„Ob derjenige, welcher durch eine

Maßregel der Exekution eine Hyp.=
Forderung erworben hat, sich des
Schutzes der Oeffentlichkeit erfreue“?

und beantwortet diese von ihm als sehr bestritten
bezeichnete Frage bejahend, wobei er bemerkt,
daß sie auch vom obersten Gerichtshofe Bayerns in
zwei Erkenntnissen (Bl. f. Rü. Bd. XXXIV

S. 97 u. Bd. XXXV S. 134) bejaht worden

sei, zugleich aber auch (S. 22 S. 75) zuglbt, daß,
wenn der Exekutionssucher die Hyp.-Forderung nicht
als sofortige Zahlung, sondern nur in so weit er-
halten hat, daß er ermächtigt wurde, sie selbst bei-

Neue Folge XVII. Band.
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zutreiben, um das Erlangte zu seiner Befriedigung
zu verwenden, die Wirkungen der Oeffentlichkeit
nicht eintreten können.

Letzteres ist gewiß richtig; denn nun tritt der
Exekutionssucher, wenn er zur Klage genöthigt ist,
gegen den Hyp.-Schuldner nicht im eigenen Namen,
sondern im Namen des eingetragenen Hyp.-Gläu-
bigers auf, weshalb im Betreffe der Forderung
selbst und abgesehen von dem Einflusse einer vor-
gängigen Arrestanlegung von dem nemlichen Ge-
sichtspunkte auszugehen ist, als wenn der Hyp.
Gläubiger selbst Klage erhoben hätte; die Wirkungen
der Oeffentlichkeit können daher dem Exekutions-=
sucher nur so weit zustehen, als sie auch dem kla-

genden Hyp.-Gläubiger zustünden, während sie sich
auf das Verhältniß der Kontrahenten unter sich
bekanntlich nicht erstrecken. g

Betrachten wir nun die über die Exekutionan
Aktivforderderungen in Bayern vorhandenen prozes-
sualen Bestimmungen, so mußte der Fall, in wel-
chem dem Vorstehenden gemäß der Schutz der Oef-
fentlichkeit ausgeschlossen ist, in den unter der Herr-
schaft der Ger.-Ordn. v. J. 1753 vorgekommenen
Rechtsfällen dieses Betreffs jedesmal gegeben
sein, weil nach Kap. XVIII §. 3 Nr. 5 für die
Exekution an Aktivforderungen vorgeschrieben ist, daß
man dem Schuldner des verlierenden Theilet bei

Strafe des doppelten Ersatzes ihm nichts mehr zu
bezahlen, sondern das Geld entweder dem obsiegen-
den Theile selbst oder der Obrigkeit auszuliefern
aufträgt, wobei dieser Auftrag, wenn es sich um
eine Hyp.-Forderung handelt, nach §. 156 des
Hyp.-Ges. auf Veranlassung des Exekutionsrichters
im Hyp.-Buche vorgemerkt und, wenn es der gericht-
lichen Geltendmachung der als Exekutionsmittel be-
stimmten Forderung bedarf, der Exekutionssucher
(vergl. Seuffert, Komment. z. GO. Bd. IV
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S. 252 der I. Ausg. (301 der lI.)und Bayer Vorträge
über den gem. ord. Civilprozeß S. 701 d. VIlI.

Ausg.) zur selbstigen Beitreibung ermächtigt wird.
Im Hinblicke auf dieses Verfahren konnte die

dem oberstrichterl. Erkenntnisse vom 19. Mai 1868
(Bl. f. RA. Bd. XXXIV S. 97) folgende Nach-
schrift mit Grund annehmen, daß dem Exekutions-
sucher die Forderung nicht an Zahlungsstatt cedirt
worden sel und daß ihm an seiner eigenen Forder-
ung nur so viel abgerechnet werde, als er vom

Hyp.-Schuldner beizutreiben vermag, so daß also“
auch nach Regelöberger ebenso, wie es in der
Nachschrift behauptet ist, der Exekutionssucher von
den Wirkungen der Oeffentlichkelt auszuschließen
gewesen wäre.

Auch nach Kap. X F. 6 der bayer. Wechsel-
und Merkantilgerichtsordnung vom J. 1785 nimmt
der Exekutionssucher die Forderung nur so, wie sie
als bestehend und elubringlich befunden wird.

Noch weit entschiedener tritt die Sache nach
dem jetzt geltenden Prozeßgesetze vom 29. April
1869 hervor.

Hienach beginnt das Verfahren mit der Arrest-
anlegung, bei welcher der Drittschuldner aufgefordert
wird, sich binnen 8 Tagen zu erklären, ob er aner-

kenne, daß die beschlagnahmte Forderung gegen ihn
überhaupt entstanden, ob und wie sie etwa ganz
oder theilweise getllgt oder ob ein sonstiges der Aus-

folgelassung entgegenstehendes Hinderniß vorhanden
sei (Art. 972 u. 977).

Unterläßt der Drittschuldner, die Erklärung ab-
zugeben, oder wird die abgegebene Erklärung als
ungenügend oder unrrichtig bestritten, so hat der
Arrestkläger gegen den Drittschuldner Klage zu er-
heben, auf daß dieser nach Umständen zur Zahlung
verurtheilt oder die beschlagnahmte Forderung richter-
lich festgestellt werde (Art. 981).

ri
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Wenn nun der Arrestkläger in die Forderung
eingewiesen wird, so tritt er hiedurch bis zum tref-
fenden Betrage dem Drittschuldner gegenüber in
alle Rechte des Arrestbeklagten (Art. 985), wonach
der auf den Grund seiner Erklärung oder
der richterlichen Feststellung zur Zahlung ver-
pflichtete Drittschuldner dieselbe dem Arrestkläger zu
leisten hat (Art. 986 u. 989).

Wenn also Letzterer in die Rechte des Arrest-
beklagten nur so weit eintritt, als diese als jetzt
bestehend vom Drittschuldner anerkannt oder rich-
terlich festgestellt sind, so liegt hierin zugleich der
unverkennbare Widerspruch, daß der Drittschuldner
dem Arrestkläger in dem dem Inhalte des Hyp.=
Buches entsprechenden Umfange zu haften habe.

Würde ungeachtet des vorgeschriebenen Ver-
fahrens ein Richter ohne vorgängige Anerkennung
oder Feststellung der Forderung diese dem Arrest-
kläger an Zahlungsstatt cediren, so wäre die Sache

ewiß nicht so anzusehen, als ob der Arrestbeklagte
Felost cedirt hätte, vielmehr müßte die offenbare
Nichtigkeit der richterlichen Verfügung gegen den
hiebei unmiltelbar betheiligten Arrestkläger den Aus-
schlag geben. Wohl aber kämen die Wirkungen der
Oeffentlichkeit einem Dritten zu Hilfe, welchem der
Arrestkläger, nachdem er auf Grund der richterlichen
Verfügung als Cessionar im Hyp.-Buche eingetragen
worden, die Forderung weiter cedirt hätte, weil dem
Dritten die Prüfung des Erwerbstitels seines im
Hyp.-Buch eingetragenen Cedenten nicht ob-
liegt und er die Cession im bloßen Vertrauen auf
den Inhalt des Hyp.-B. mit voller Sicherheit ein-
gehen kann.

Dieser Fall ist es, welcher durch das oberst-
richterliche Erkenntniß vom 23. Dezember 1869
(Bl. f. RA. Bd. XXXV S. 134) zur Entscheid-

ung gekommen ist. Dasselbe besteht demnach, wie
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auch die Nachschrift angenommen hat, in unbezweifel-
barer Richtigkeit; unrichtig aber ist die Behauptung
Regelsberger's, daß es eine Bejahung der von
ihm formulirten Frage enthalte.

. Rm.

Uebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
14.—27. Gktober.

I. Zur Proz.-Ordn. und zum Einführungsge-
Bur vom 29. Au# w1 ass

Proz.-Ordu. Art. 106. Es waren 35 fl. ein-
geklagt; der Beklagte brachte 6 fl. in Gegenrech-
nung und wurde zur Zahlung von 29 fl. verurtheilt,
Kläger aber als unterliegender Theil in die
Kosten verurtheilt. Das Urtheil wurde im Kosten-
punkte vernichtet, da Kläger theilwelse obgesiegt habe.
Urth. v. 19. Okt. HVNr. 593.

Art. 111 mit 731. Wenn die zweite Instanz
ein Endurtheil der ersten dahin abändert, daß von
den Parteien noch Eide zu leisten seien, so kann sie
nicht sofort in diesem eidauflegenden Erkenntnisse
über die Kosten des zweiten Rechtszuges erkennen
(im gegebenen Falle waren dieselben verglichen
worden). Urth. v. 14. Okt. HVNr. 628.

Art. 296. Zu einer Klage auf Entschädig-
ung war vom Kläger auch ein Antrag gegen den

Beklagten auf Herausgabe einer Urkunde geslellt,
vom Beklagten aber die Einrede der Unzuständig-
keit des angegangenen Gerichtes auch bezüglich der
Hauptsache vorgeschützt. Das Gericht erkannte
nach verhandelter Sache vorerst auf den Editions-
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eid und dieses Erkenntniß wurde mit Berufung nicht
angefochten. Nach Erledigung des Editionspunktes
durch Ableistung des Editionseides erließ das Ge-
richt Urtheil, wodurch die Klage „von hier“ abge-
wiesen wurde, und wurde dieses Urtheil auf nun

ergriffene Berufung bestätigt, das der zweiten In-

stanz aber vernichtet, weil durch den Ausspruch im
Editionspunkte die Unzuständ inrede stillschwei-
gend verworfen worden und dieser Ausspruch rechts-
kräftig geworden sei, daher die rechtskräftig verwor-

fene Einrede nicht mehr habe Augelassen werden
dürfen. Urth. v. 15. Okt. HVNr. 690.

Art. 323. Auch im ungehorfamsverfahren

wegen Vergehen ergangene Strafurtheile bilden nach
Ablauf der achttägigen Einspruchsfrist Beweis im
Civilprozesse. Bei allen Strafurtheilen erstreckt sich
die Beweiskraft nur auf die That, deren der Ver-

urtheilte für schuldig erklärt wurde, nicht auf hiefür
unwesentliche Umstände, welche in den Entscheidungs-
gründen erwähnt sind. Urth. v. 22. Okt. HVNr. 609.

Art. 345, 682, Einf.-Ges. Art. 19. Ein
von einem Bezirksgerichte in einem am 1. Juli

1870 bereits bei ihm anhängigen Prozesse nach
diesem Tage erlassenes und verkündetes Beweis-
interlokut beschreitet die Rechtskraft nicht und ist
der Richter an dasselbe bei Erlassung des Endur-
theiles. nicht gebunden. Urth. v. 19. Okt.
HVNr. 666.

Art. 402, 405, 793. Wenn das Gericht die
Vernehmung der Zeugen einem beauftragten Richter
üÜberträgt, so kann dieß von der Partei, welche die
Vernehmung geschehen ließ, ohne einen Gegenantrag
auf Vernehmung der Zeugen in der Sitzung zu
stellen, nicht zur Begründung einer Nichtigkeitsbe-

schwerde gegen daß auf die Zeugenaussagen erlassene
Urtheil Geützt werden. Urth. v. 19. Okt.
HVNr. 660.
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Art. 449, 460. Einwendungen gegen die
Fassung des vorläufig festgesetzten Eidessatzes können
nicht in der Kassationsinstanz, sondern müssen in

der zur Eldesleisiung bestimmten Sibung vorgebrachtwerden. Urth. v. 19. Okt. HVNr. 660.

Art. 790. Wenn der Beklagte von der Klage
entbunden wurde, weil der Anspruch des Klägers
ungegründet und weil er jedenfalls durch eine vom

Beklagten geltend gemachte Gegenforderung ausge-
glichen sei, kann einer vom Kläger nur gegen den

Ausspruch über den Ungrund der Klage gerichteten
Nichtigkeitsbeschwerde keine Folge gegeben werden.
Urth. v. 25. Okt. HVdNr. 676.

Art. 792 mit 728 Ziff. 2. Eine Nichtigkeits-
beschwerde wegen der im ersten Rechtszuge erfolgten,
im zweiten nicht abgeänderten Verurtheilung in die
Kosten kann nicht erhoben werden, wenn eine spezielle
Berufungsbeschwerde über den Ausspruch des ersten

Richters im ostenpunkte nicht erhoben war. Urth.
v. 25. Okt. HVNr. 639.

Art. 795. Es ist kein Verzicht auf die Nich-
tigkeitsbeschwerde, wenn der unterliegende Theil dem
Gerichtsvollzieher ohne Auftrag, dem Gegner davon
Kenntniß zu geben, gesprächsweise mittheilt, daß er

beabsichtige, die Michtigkeitsbeschwerde nicht zu er-
heben. Urth. v. 22. Okt. HVNr. 682.

Art. 853, Einf.-Ges. Art. 139, 142. Gegen
ein Urtheil, wodurch über eine Klage auf Aufheb-
ung des im Vollzuge eines Urtheiles erfolgten Zu-
schlages eines Immobile entschieden wird, läuft nur
eine Berufungsfrist von 15 Tagen, welche durch die

Gerichtsferien nicht unterbrochen wird. Urth. v.
22. Okt. HVNr. 682.

Proz.-Ordn. Art. 966. Die Beihülfe, welche
einem — nach dem Reichsgesetze vom

22. Juni 1871 angewiesen wurde, unterliegt dem
Arreste nicht. Urth. v. 19. Okt. HVNr. 675.
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II. Civilrechtliche Entscheidungen.

Allgemeine Lehren. Zur Gesetzes statistik.
Für das außerhalb der Ringmauern der vormaligen

eichsstadt Windsheim gelegene Territorium dieser
Stadt hat als das Windsheimer Gewohnheitsrecht

ergänzende Rechtsquelle zunächst das Bayreuther
Provinzialrecht und erst nach diesem das allg. preu-
Pßische Landrecht einzutreten. Urth. v. 18. Otkt.
HVNr. 673.

Sachenrecht. Fiskalische Veräußerung.
Die Vorschrift des gemeinen Rechts in 8. ult.
Inst. 2,6 u. 1. 2, 3 “ 7,37, wonach eine vom

Fiskus geschehene Veräußerung auch in dem Falle,
wenn die veräußerte Sache eine fremde ist, nicht
angefochten werden kann, hat in Bayern wegen der
entgegenstehenden Bestimmung der Verf.-Urk. Tit. IV
§. 8 und des Expropr.-Ges. v. 17. Nov. 1837

kelne Giltigkeit mehr. Urth. v. 14. Okt. HVNr. 683.

Obligationenrecht. Vertragsform. Not.=
Ges. Art. 14. Die vom Käufer eines Immobile
vor oder bei dem Abschluß des Vertrages dem Ver-

käufer gegenüber eingegangene Verpflichtung, aus
dem Kaufschilling eine Zahlung an einen Dritten

zu leisten, erzeugt keine Klage des Verkäufers auf
Entschädigung wegen Nichterfüllung, wenn der Kauf-
vertrag selbst von der Erfüllung dieser Verpflichtung
abhängig gemacht, dieselbe aber nicht in die Nota-
riatsurkunde aufgenommen wurde. Urth. v. 21.
Okt. HVNr. 658.

Ort der Erfüllung bei einer Guts-
übergabe mit Austrag. Bayer. LR. Th. IV
Kap. XIV §S. 10. Wenn bei einer Gutöabtretung
dem übergebenden Vater eine Wohnung außerhalb
des Hauses des Uebernehmenden angewiesen ist, so
hat letzterer dem ersteren die bedungenen Austrags-
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reichnisse in dieser Wohnung abzuliefern. Urth. v.
26. Okt. HVNr. 699.

Kauf. Wandlungsklage. Gem. R. Daß
Bauholzstämme krumm sind oder Sprünge haben,
ist auch dann kein verborgener sondern ein äußerlich
wahrnehmbarer Fehler, wenn die Stämme, in Böden

vereinigt, als Theile eines Flosses bei dem Ange-
sichts dieses Flosses verhandelten Kaufe unter Wasser
liegen, weil eb Sache des Käufers ist, den Kauf
nur unter Vorbehalt der Besichtigung oder einer be-

stimmten Beschaffenheit der verkauften Stämme ab-
zuschließen. Urth. v. 22. Okt. HVdNr. 674.

Tausch. Bayer. LR. Der Anspruch, ein
ertauschtes Gut von einer Servitut zu befrelen,

welche der Kläger nach ausdrücklicher Bestimmung
des Tauschvertrages nicht zu übernehmen hat, oder
Entschädigung zu leisten, wird durch die Klage aus
dem Tauschvertrage geltend gemacht. Urth. v. 26.
Okt. HVdNr. 705.

Miethe. Bayer. LR. Die Vermiethung
einer Wohnung mit dem Versprechen, in Zukunft
weder zu kündigen noch zu steigern, verpflichtet den
Vermiether, die Wohnung um den bedungenen

Miethzins dem Miether jedenfalls auf dessen Lebens-
zelt zu überlassen. Urth. v. 26. Okt. HVMNr. 729.

Auftrag. Bayer. LR. Th. IV Kap. IX
§. 2 u. 5. Wenn der Schuldner in Gegenwart

und ohne Widerrede des Gläubigers einem Dritten
eine Sache übergibt und ihm den Auftrag ertheilt,
dieselbe zur Sicherung des Gläubigers zurückzube-
halten, so gilt der Auftrag als auch vom Gläubiger
ertheilt und der Beauftragte haftet, wenn er den

Auftrag angenommen hat, dem Gläubiger für den
richtigen Vollzug desselben. Urth. v. 22. Okt.
HVNr. 682.

Familienrecht. Alimentationspflicht der
Kinder gegen die Eltern. Bayer. .
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Th. I Kap. IV F§. 7. Bei der Bestimmung des
Maßes der Alimente sind die gegenwärtigen Ver-
hältnisse der Berechtigten und Pflichtigen ohne Rück-
sicht auf künftig nur mögliche Wechselfälle bestim-
mend. Urth. v. 25. Okt. HVNr. 700.

77.

Mittheilungen aus der appellationsgerichtlichen
Praris.

Klage wegen Nichtigkeit eines Amortisationsverfahrens.

Durch Erkenntniß eines kgl. Bezirksgerichtes
vom 16. März 1869 war eine kgl. bayerische Grund-
rentenobligation, welche als Heirathskaution eines
Offiziers vinkulirt und Eigenthum seiner Verlobten
war, für kraftlos erklärt, nachdem sie in Folge des
Todeß des ersteren seiner hinterlassenen Wittwe
unter definitiver Devinkulirung ohne Sur-
rogationsverbindlichkeit ausgehändigt worden,
und später zu Verlust gegangen war. Die besagte

S#rundrentenobligotion wurde mit dem Vormerk ver-
ehen:

u. s. w. vinkulirt als Heirathskaution des N.
und als Eigenthum seiner Verlobten
N. N. vorgemerkt.

Diese Grundrentenobligation kam in den Be-

sitz des außerhalb Bayerns wohnenden K., welcher
beim kgl. Bezirksgerichte unterm 29. September
1869 das diesfalls von letzterem eingeleitete Amor-
tisationsverfahren als nichtig anfocht, jedoch mit
seiner diesfallsigen Klage unterm 16. Dezember
1870 abgewiesen wurde. Auf ergangene Berufung
erließ das kgl. Appellationsgericht von Oberfranken
unterm 30. März 1871 Urth.-Buch Nr. 132 das

dieselbe als unbegründet verwerfende, in Nachstehen-
dem motivirte Erkenntniß:
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1) Soferne die Michtigkeitsklage auf die Be-
hauptung begründet wird, die Einleitung des Amor-
tisationsverfahrens sei wegen der Beschaffenheit der
amortisirten Obligation als eines Inhaberpapieres
als eine gesetzwidrige und das in diesem Verfahren
ergangene Erkenntniß als nichtig zu betrachten, so
setzt die ältere Gerichtsordnung in Kap. XVI S. 2
voraus, daß die rechtskräftige Sentenz entweder
aus dem Mangel der Jurisdiktion oder dem der
Citation mit unheil barer Nullität behaftet sei,
was aber beides nicht zutrifft. ·

2) Dem kgl. Bezirkgerichte stund nach Maß-
gabe der Bestimmung in 8. II der allerhöchsten
Verordnung vom 10. Oktober 1810, die Ausfertig-
ung der Amortisationsedikte betr., gemäß welcher
Amortisationsgesuche bel dem Gerichte des Implo-
ranten anzubringen sind, als dem unbestritten ordent-
lichen Gerichte des dort domizilirenden Antragstellers
die Gerichtsbarkeit zur Behandlung und Ent-
scheidung des an dasselbe gebrachten Gesuches zu.
Würde auch dieses Gericht, wie Appellant behaup-
tet, unter unrichtiger Auffassung der Beschaffenheit
der amortisirten Obligation als Namenpapiereß
das Amortisationsverfahren auf den gesetzlich ausge-
schlossenen Fall der Amortisirung eines Inhaber-
papieres zur Anwendung gebracht haben, so könnte
hierin eine unheilbare Nichtigkeit wegen Mangels
der Jurisdiktion nicht gefunden werden, sondern
ließe sich in einem solchen Ausspruche nur eine auf
irrthümlicher Anwendung gesetzlicher Bestimmungen
beruhende unrichtige Entscheidung des an sich für
diese Sache kompetenten Gerichtes erblicken,
welche nur durch eln ordentliches Rechtsmittel an-

gefochten werden kann?).

*) Jetzt verbielte sich die Frage anders, es würden da-
her die Motive unter Ziff. 4 entscheiden.
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3) Es ist aber auch kein Mangel der Cl-
tation bei dem kritischen Amortisationsverfahren
unterlaufen, nachdem die in §. III Ziff. 4 der er-
wähnten Verordn. von 1810 vorgeschriebene Ediktal-
ladung des unbekannten Inhabers der vermißten
Obligation richtig erlassen, auch diese sowie das
Amortisatlonserkenntniß selbst in der in §S. IV
a. a. O. vorgeschriebenen Weise veröffentlicht ist,
diese Veröffentlichungen aber gesetzlich dazu be-
stimmt waren, die Stelle der unausführbaren per-
sönlichen Ladung des unbekannten Inhabers zu ver-
treten, und da auch in der Beschaffenheit der Edik-

talladung, nämlich in dem Umstande, daß sie nach
gesetzlicher Bestimmung wie die Aufforderung zur
Vorweisung der Urkunde bei Gericht, nicht
aber auch zugleich zur Anbringung der Einreden
gegen das Verfahren enthielt, eine Unvollständigkeit
der Citation nicht erblickt werden kann, sondern diese
Art der Ladung sich aus der Eigenthümlichkeit des
Amortisationsverfahrens selbst erklärt, bei welchem
es nur auf Beseitigung der Ungewißheit des
Inhabers der Obligation abgesehen ist, und der
Fortgang des Verfahrens, wenn dieser Zweck durch
die Produktion der Urkunde erreicht und dadurch
der Besitzer bekannt geworden ist, ohne daß
eine materlelle Entscheidung über die Ansprüche des

Inhabers auf das Eigenthum dieser Obligation ge-
troffen wurde, sistirt werden muß, hiemit aber für
letzteren von selbst die Veranlassung zur Erhebung
von Einreden gegen die Einleitung des Verfahrens
wegfällt. -

4) Aber auch angenommen, es könne durch
die Anwendung des Amortisationsverfahrens auf ein
Inhaberpapier eine unheilbare Nullität ex defectu

jurisdictionis im Sinne des §. 2 Kap. XVI der
älteren Gerichtsordnung begründet werden, so fehlen
im vorliegenden Falle auch für diesen Nichtigkeits-
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grund die thatsächlichen Grundlagen, indem aus der
Anschauung des für kraftlos erklärten Originals der
desfallsigen Obligation, deren Vormerk lautet:

„vinkulirt als Heirathskaution des N. in Folge

Reauisition, gemäß welcher diese Urkunde
Eigenthum der Verlobten des Kautions-
stellers, der N. N. ist“.

die richterliche Ueberzeugung gewonnen wurde, daß
diese Obligation, wenn auch ursprünglich auf den

Inhaber ausgestellt, durch diesen Vormerk auf den
Namen der N. N. als Eigenthümerin der

Obligation umgeschrieben worden war, und
daß diese Vinkulirung zur Zeit der Antrag-
stellung der letzteren auf Einleitung des Amor-
tisationsverfahrens noch aufrecht bestand, sohin frag-
liche Obligation mit Rücksicht auf die in der allerh.
Verordn. vom 17. August 1813 enthaltene Be-
stimmung, welche die Amortisation auch der vinku-

lirten Jnhaberobligationen gestattet, unzweifelhaft
amortisirbar war, weil

a) die Eigenschaft eines Kreditpapieres als In-
haber= oder Namen-Obligation ausschließlich aus
dem Inhalte der Schuldverschreibung und den auf
der Urkunde befindlichen, hierauf bezüglichen Vor-
merken bestimmt werden darf,

b) eine bestimmte Form für die Vinkulirung
von auf den Inhaber lautenden Staatsobligationen
nicht vorgeschrieben ist, und somit jeder Vormerk der
emittirenden Behörde, aus welchem ersichtlich ist,
daß die betreffende Obligation als Eigenthum eines
bestimmten Inhabers bezeichnet werden soll, für
ausreichend erachtet werden muß, um die Außher-
kurssetzung zu bewirken und der Obligatton die Be-
deutung eines auf Namen lautenden Staatöpapieres
zu geben,

e) eine in der eben angegebenen Weise vinku-
lirte Obligation au Porteur die Eigenschaft eines
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Namenspapiers in so lange behält, als nicht auf
der Urkunde durch eine neue, von dem Eigenthümer

des Papiers veranlaßte Vormerkung der emittiren-
den Behäörde oder, wie die höchste Bekanntmach-
ung vom 7. April 1849 in Abs. 2 sich ausdrückt,
der schuldenden Kasse, die Vinkultrung wieder
aufgehoben bzw. gelöscht ist,

d) durch die im Vormerke auf der Ur-
kunde enthaltene Bezeichnung der N. N. „als
Eigenthümerin der Obligation“ die Unmstell-
ung dieses Inhaberpapieres in eine Nominal-Obliga-
tion bewirkt worden ist, diese Wirkung des Vormer-
kes aber eine unbedingte ist und in ihrer Dauer nicht
von der Rücksichtsnahme auf den Zweck, welcher
Veranlassung zur Vinkulirung gegeben hat, als ei-
nem für Entscheidung dieser Frage unwesentlichen

Umstande abhängig gemacht werden kann, sondern
bis zur förmlichen Löschung durch die kompetente
Behörde fortbesteht,

e) ein Devinkulirungsvormerk der Grundren-
tenablösungskasse auf der Originalurkunde sich nicht
vorfindet, dessen Stelle aber durch den Vormerk
über die Auflösung des Heirathskau-
tionsverbandes nicht als erfolgt angenom-
men werden kann, da die Devinkulirung nur von

derjenigen Behörde ausgehen konnte, welche den
Vinkulationsvormerk gemacht hat, und deeser eben
berührte Vormerk die Eigenthumsfrage selbst gar
nicht berührt hat oder berühren konnte.

5) Wenn Kläger eventuell ein Restitutlonsge-
such geltend macht gegen daß Amortisationserkennt-
niß, so kann der Zweck eines solchen Restitutionsge-
suches nach der Elgenthümlichkeit der gesetzlichen Be-
stimmungen über das Amortisationsverfahren als
einen rein formellen Prozeß, bei welchem die

Außerkraftsetzung der verloren gegangenen oder ver-
mißten Urkunde (und zwar gemäß §. VIII der allerh.
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Verordn. vom 10. Oktober 1810 mit der Wirkung
der Aufhebung ihrer formellen und materiellen Be-
deutung als Obligation und Beweismittel als die
gesetzliche Folge der Unterlassung der Vor-
weisung der Urkunde durch den unbekannten
Besitzer innerhalb des in der Ediktalladung vorge-
streckten sechsmonatlichen Termines sich darstellt, nur
darauf gerichtet sein, das diesen Ausspruch zur Folge
habende Versäumniß zu heben und nachträglich zu
der „versäumten Aufweisung der in Hän-
den habenden Obligation“ zugelassen zu wer-
den, um dadurch die Außerwirksamkeitsetzung des
Amortisationserkenntnisses und zugleich der Aufheb=
ung des Amortisationsverfahrens zu bewirken. (Die
übrigen Motive beziehen sich ausschließlich auf Be-
stimmungen der älteren Ger.-O.).

Perichtigungen und MNachträge
von PFrosessor Regels berger.

Band IXXVI S. 131 8. 1 a. E. vgl. die Ministerialentschließ-
ung vom 1. März 1855 in

der Zeitschrift für Gesetzgeb-
ung und Rechtopflege in
Bayern Bd. II S. 2.

„ „ S. 131 Note 1 der dem K. 67 des preußischen
Entwurses entsprechende K. des
mittlerweile erlassenen Ge-
setzes ist S. 75.

« »«.S.185Noteö,derentipkechenbes.des0e

- setzes ist S. 24.
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Band IIXVI S. 186 geile1v.obennach den Worten „für die
ppotheken“ schalte ein „zum
chutz von Forderungen“.

« S. 153 Zelle 11 v. o. setze das Anführungszeichen

G. wor das Wort: even-

„ „ S. 168 zu Ziff. 3., * * utschli, Kommen-
· ar zum pribantcht. Gesetz-

8 des Kantone Zürich
. 5+. 780 Anm.2

„ i„ S. 178 Note 20. Die hier erwähnte neue Be-

stimmung bildet im Gesetz
den §. 52.

„ „ S. 181. W dem hier Gesagten
7 P. 5&amp;. 340.

„ „ S. 184 3. 12 v. o. hach dem Wort: Ansprüchen

eese 14% Schlußanführungs=en (7).

« « S. 200 a. E. v. S. 15. # I. hiezu die übereinstimm-

en Ausführung in Bl. f.
„ „ S. 212 3. 4 v. u. 24 W ud lies

„vortretenden“.
« „ S. 212. Zu den Literaturnachweisen

süge noch: OAGE. in Bil.
f. RA. II S. 218.

„ S. 215 3. 2#p.u. statt „seine“ lies „die“
„ Träyné. 4 Noe üge hinzu: Stebte in

Prring Jahrb. Bd. XII
„ „ S. 19 Note 4.  sprechende K. des Ge-

ehes i 19.
« „ S. 25 Note 6. Die entsprechende Vorschrist

findet sich mit nicht unerheb-
licher Veränderung im Gesetz

über goie Grundbuchsordnung.S. 4
„ „ S. 57 3. 16 v. u. nach 6.. 17“ Hchalte ein „Bd.

XXIVI S.
« « S«1ZSZ.6v.o. vor „in“ * XXXVI

« 197unbiolg.

Redakt-Dr.Stepp-suK.Hett-lchBerl.PacmC-Euke
(Adolph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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Dr. J. A. FZeuffert's

Plätter für Zechtsanwendung
zunächst in Bayern.

is 10. November. — e Klage auf böschung elner aus einem Han-

delsgeschälte entstandenen hypothekarischen Kaution gehört vor das
Der Umsta daß durch das

Ueber den Antrag auf Verfolgung wegen Ver-
brechen wider die Sittlichkeit bei Anwendung der

bayerischen Strafprozeßgesetze.

Nach §. 64 des Reichsstrafgesetzbuches kann
bei Handlungen, deren Verfolgung nur auf Antrag
eintritt, der gestellte Antrag nach Verkündung eines
auf Strafe lautenden Erkenntnisses nicht zurückge-
nommen werden. «

Diese allgemeine Regel findet bei den Ver-
brechen wider die Sittlichkeit nach S. 176 und
##. 177 jenes Gesetzes keine Anwendung, und ent-
halten vielmehr die beiden erwähnten Gesetzesstellen
bezüglich des Antrages auf Verfolgung den voll-
kommen gleichlautenden Beisatz:

„Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein, wel-
cher jedoch, nachdem die förmliche Anklage bei
Gericht erhoben worden, nicht mehr zurückge-
nommen werden kann“.

Die Frage nun, wann die förmliche Anklage
bei Gericht als erhoben zu betrachten sei, hat in der
norddeutschen Doktrin und Gerichtspraxls die ver-

schledenartigste Beantwortung gefunden, iudem bald
die staatsanwaltschaftliche Anklage auf Vorunter-

Neue Folge XVII. Band,.
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suchung, bald der Gerichtsbeschluß auf solche, bald
das gerichtliche Erkenntniß auf förmliche Einleltung
der Untersuchung (Erkenntniß auf Verweisung der
Sache zur mündlichen Verhandlung), bald die Ueber-
gabe der Anklageschrift durch den Staatsanwalt an
das aburtheilende Gericht, bald die Ansetzung der
mündlichen Hauptverhandlung als der Akt der förm-

lichen Anklageerhebung erachtet oder geltend gemacht
werden wollte. Es dürfte daher nicht ohne Interesse
sein, die angeregte Frage mit Rücksicht auf die ein-
schlägigen Bestimmungen der bayerischen Strafpro-
zeßgesetze einer näheren Erörterung zu unterstellen.

Vorauszuschicken ist die Bemerkung, daß der
erwähnte Beisatz zu den beiden Gesetzesstellen im
Wege der Modifikation in das Gesetz aufgenommen
wurde. Der revidirte Entwurf enthielt lediglich den
Beisatz:

„Die Verfolgung tritt nur auf Antrag ein“,
und erst die zur Berathung des II. Theiles des

Strafgesetzbuches, Abschnitt VIII folgende, geblldete
Kommsssion hat demselben seine gegenwärtige Fassung
gegeben.

Was die Kommission zu dieser Aenderung ver-
anlaßt hat, darüber hat sie sich nicht öffentlich aus-
gesprochen, auch sind die Kommissionsverhandlungen
durch den Druck nicht bekannt gemacht worden, so
daß nur durch dokteinelle Auslegung der Sinn und

die Bedeutung jenes Beisatzes ermittelt werden
kann.

Betrachtet man nun den Wortlaut desselben,

so fällt vor Allem in die Augen, daß nach ihm
die Zurücknahme des gestellten Antrages dann nicht
mehr zulässtig ist, wenn die Anklage bei Gericht
erhoben worden. Es ist also nicht davon die Rede,
daß die Erhebung durch das Gericht oder von
demselben oder durch Erkenntniß von Seite des

Gerichtes erfolgt sel, sondern die Anklageerhebung
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wird hier als ein Akt behandelt, der ohne Zuthun
de5 Gerichtes, jedoch vor demselben au5geführt wird.

Weiter fällt in die Augen, daß in dem treffen-
den Beisatze nicht von der Anklage überhaupt, son-
dern von der förmlichen Anklage gesprochen wird,
welche Ausdruckswelse allem Anscheine nach der
preußischen Strafprozeßverordnung vom 3. Januar
1849 nachgebildet ist, in welcher und zwar in den
8. 1, 47, 48, 78 von der Untersuchung auf er-
hobene Anklage wegen Vergehens, von der förm-
lichen Eröffnung der Untersuchung auf den Grund
einer staatsanwaltschaftlichen Anklageschrift und eines
Gerichtsbeschlusses bei leichten Verbrechen und im
Gegensatze hiezu von dem appellationsgerichtlichen
Beschlusse auf Versetzung in den Anklagestand in
Schwurgerichtsfällen und der auf diese folgenden
Einsendung der vom Oberstaatbanwalte zu fertigen-
den förmlichen Anklageschrift an daß Schwurge-
richt gesprochen wird. Da nun nach §. 60 jener Ver-
ordnung Verbrechen nach §. 176 u. 177 des Reichs-
strafgesetzbuches zu den Schwurgerichtsfällen ge-
hören, so verleitet der Wortlaut des besprochenen
Beisatzes zu der Annahme, in der Abgabe der
staatsanwaltschaftlichen Anklageschrift an das ur-

theilende Gericht die Erhebung der förmlichen An-
klage bei diesem Gerichte zu erblicken.

Abgesehen nun davon, daß der Wortlaut jenes
Beisatzes viel zu allgemein und unbestimmt ist, um
mit Sicherheit daraus einen solchen Schluß ziehen
zu können, stehen einer Annahme obenerwähnter Art
gewichtige Bedenken und vor Allem der Umstand

entgegen, daß bei Berathung des besprochenen Beisatzes
im Reichstage der Abgeordnete von Kirchmann,
welcher Mitglied der obenerwähnten Reichstagskom-=
mission war, unter Bezugnahme auf die Ergebnisse
der Kommissionsberathung bezüglich des Antrages
auf Verfolgung äußerte:
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„Hier“ (nämlich in den Fällen des F. 176
u. 177 des Reichsstrafgesetzbuches) „darf der

Antrag nicht mehr zurückgenommen werden, wenn
die Anklage von dem Gerichte zugelassen ist“.

Cf. Stenographische Berichte über die
Verhandlungen des Reichstages des nord-
deutschen Bundes v. J. 1870 Bd. II
). 643.

Nach besser Aeußerung, welche von keinem der

in der Reichstagsversammlung anwesend gewesenen
Mitglieder der genannten Reichstagskommission be-
anstandet wurde, bestünde die Erhebung förmlicher
Anklage nicht in einer staatsanwaltschaftlichen Amts-
handlung, sondern in einem Gerichtsbeschlusse.

Wollte man aber jenen Worten, als der ver-

einzelten Aeußerung eines Abgeordneten, nur ge-
ringen Werth beilegen, so muß die Zweifelhaftig-
keit des Wortlautes des gedachten Beisatzes eine
größere werden, wenn Folgendes in Erwägung ge-
zogen wird:

Aufgabe der Reichstagskommission und des
Reichstages war es, ein Gesetzbuch zu berathen,
welches nicht für Preußen allein, sondern für den
ganzen norddeutschen Bund Geltung haben und
lediglich das Strafrecht um fassen sollte. Diesem
Gesetzbuche gegenüber sollten die Strafprozeßgesetze
der einzelnen Bundesstaaten in ungeschwächter Kraft
aufrecht erhalten bleiben. Bei Berathung der 88. 176
u. 177 des Reichsstrafgesetzbuches war es insbe-

sondere die Aufgabe der Reichstagskommission und
des Reichstages, genau zu präzisiren, wie lange es
dem Beschädigten gestattet sein solle, durch Rück-
nahme des gestellten Strafantrages die weitere Ver-
folgung des Thäters zu hindern. Und wenn hiebei
behufs der nothwendigen zeitlichen Begrenzung der
Wirksamkeit eines im Interesse des Beschädigten

zu schaffenden Strafaufhebungsgrundes Bestimm-



Strafverfolgung bei Verbrechen wider die Sittlichkelt. 391

ungen der geltenden Strafprozeßgesetze in Berück-
sichtigung gezogen werden mußten, so konnten die
Gesetzgebungsfaktoren doch nicht einen in dem preu-
ßischen oder in einem anderen Landesprozeßgesetze
vereinzelt vorgesehenen Prozeßakt als denjenigen
Grenzpunkt fixiren, von welchem an dem Beschädig-
ten die Möglichkeit genommen sein sollte, den Fort-
gang der Strafjustiz zu hindern, sondern es mußte
dieß der Natur der Sache nach bezüglich eines
Prozeßaktes oder Prozeßvorganges geschehen, wel-
cher von allen Landesstrafprozehgesetzen in möglichst
gleichmäßiger Weise in Betracht gezogen war.

Nun enthalten aber die norddeutschen Landes-

strafprozeßgesetze die verschiedenartigsten, mitunter
einander entgegenstehenden Bestimmungen über An-
schuldigung und Anklage oder deren Vertretung,
über die Zuständigkeit, über das bei der Aburtheil-

ung zu beobachtende Verfahren, und eine gleichför-
mige Bestimmung darüber, wann und von wem die

förmliche Anklage bei Gericht zu erheben sei, findet
sich in denselben nicht.

Es fehlt also jede gesetzliche Unterlage für die
Annahme, daß der Gesetzgeber den mehrbesprochenen
Beisatz so verstanden wissen wollte, wie er wörtlich
lautet; und muß daher der fragliche Beisatz wie
jedes andere zweifelhafte und unbestimmte Gesetz
nicht nach dem Wortlaute, sondern nach der Ab-
sicht des Gesetzgebers bei seiner Erlassung und
nach dem Grunde und Zwecke des Gesetzes
ausgelegt werden. .

Hiebei ist vor Allem die Entstehungsgeschichte
des erwähnten Beisatzes und des 8. 64 des Reichs-

grsgesebbuches einer näheren Würdigung zu unter-ellen.

Wie bereits Eingangs erwähnt, war im revi-

dirten Strafgesetzentwurfe vorgeschlagen, daß die
Verfolgung wegen der in den jetzigen S#. 176 u.
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177 des Reichsstrafgesetzbuches benannten Verbrechen
nur auf Antrag des Beschädigten eintreten solle,
und der Vorschlag damit motivirt, daß durch diese
Schlußbestimmung einem vielfach geäußerten Ver-
langen nach einer besonderen Berücksichtigung der
Interessen der verletzten Person, welche öfters eine
Geheimhaltung der That dringend erforderten, ent-
sprochen werde.

Der §. 64 des Reichsstrafgesetzbuches lautete
nach dem Vorschlage des revidirten Entwurfes:

„Nach Eröffnung der gerichtlichen Untersuchung
kann der Antrag auf Bestrafung nicht wieder zu-
rückgenommen werden, soweit nicht in einzelnen
Fällen ausdrücklich ein Anderes bestimmt ist“;

und wäre in dieser Fassung auch anzuwenden ge-
wesen auf einen Strafantrag nach §. 176 u. 177.

Anstatt der Worte: „Eröffnung der gericht-
lichen Untersuchung“ wurden aber die Worte:

i eines auf Strafe lautenden Erkennt-nisses“

in den §. 64 durch Mehrheitsbeschluß des Reichs-
tages aufgenommen und zwar auf Antrag des Ab-
geordneten Dr. Meyer und Genossen hauptsächlich
deßhalb, um dem Antragsteller Zeit zu geben, nach
gestelltem Antrage auf Verfolgung dessen Folgen in
Ueberlegung ziehen und den im ersten Zorne ge-
stellten Antrag wieder zurücknehmen zu können.

Schon bei der Berathung des §. 64 sprach
sich der Abgeordnete Bürger gegen die allgemeine
Ausdehnung der Zeit der möglichen Zurücknahme
des Antrages auf Verfolgung aus, indem er be-
merkte, daß, wenn die Ausdehnung ganz allgemein
erfolge, der Grund, aus welchem der Gesetzentwurf
bei den Verbrechen wider die Sittlichkeit die Be-

strafung des Thäters von einem solchen Antrage
abhängig mache und welcher in der Befürchtung be-
stehe, es würde durch die öffentliche Verhandlung
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die Ehre der Verletzten und ihrer Familien in er-
heblichen Graden beschädigt, bezüglich dieser Ver-
brechen hinwegfalle.

Dessenungeachtet wurde der Modifikation Dr.
Meyer's und Genossen vom Reichstage beigestimmt,
nachdem der Abgeordnete Lasker darauf hinge-
wiesen hatte, daß man ja von der aupzustellenden
allgemeinen Regel bei einzelnen Reaten Ausnahmen
machen könne.

Als nun der von der Reichstagskommission in

der Eingang5 erwähnten Weise modifizirte Entwurf
der Absätze 3 der jetzigen 88. 176 und 177 zur
Berathung im Reichstage kam und der Abgeordnete
Stumm mit Rücksicht auf die hohe Strafbarkeit
und Gefährlichkeit der in jenen Bestimmungen be-
handelten Verbrechen die Streichung erwähnter Ab-
sätze beantragte, erklärten sich die Abgeordneten Dr.
Schwarze, Miquel und von Kirchmann unter
Hinweisung auf die schweren Nachthelle, mit wel-
chen die wenn auch bei beschränkter Oeffentlichkeit
stattfindenden Verhandlung die Familien der Ver-
letzten und namentlich die verletzten Kinder bedrohe,
gegen den Stumm''schen Antrag und es wurde
auch die Beibehaltung des von der Reichstagskom-
mission modifizirten Beisatzes 3 zu jeder der er-
wähnten Bestimmungen durch Mehrheitsbeschluß des
Reichstages angenommen.

die obencitirten stenographischen Be-

richte Bd. III p. 3 Bd. I p. 234— 236,
Bd. II p. 641—644.

Eine weitere Beanstandung fanden die beiden
Beisätze nicht, was dafür spricht, daß die Gründe,
welche für Beibehaltung derselben im Reilchstage
vorgebracht wurden, als die durchschlagenden bel
allen Gesetzgebungsfaktoren angesehen wurden.

Hlenach ist es klar, daß der Gesetzgeber ledig-
lich in Beachtung der unschätzbaren, durch eine rück-
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sichtlose öffentliche Verfolgung der hieher bezüglichen
Verbrechen dem Beschädigten oder seiner Familie
drohenden Nachtheile diese Verfolgung selbst vom
Antrage des Ersteren abhängig machen und ihn
sogar in die Lage versetzen wollte, die Wirkungen
eines unüberlegt gestellten Strafantrages durch dessen
Zurücknahme zu beseitigen. Es ist aber auch eben so
klar, daß der Gesetzgeber dem Beschädigten diese
Befugniß nicht unumschränkt, sondern nur insolange
eingeräumt wissen wollte, als es ihm noch möglich
ist, die aus der Verfolgung drohenden Nachthelle
durch Hemmung der ersteren zu beseitigen, somit in
so lange, als die Verfolgung selbst noch keine öffent-
liche geworden ist.

Unter der Erhebung der förmlichen Anklage
bel Gericht kann demgemäß nur derjenige Prozehakt,
oder eigentlich derjenige Prozeßabschnitt vom Ge-
setzgeber gemeint sein, in oder mit welchem die be-
gonnene Strafverfolgung aus dem engen Rahmen
des geheimen Vorverfahrens heraus und in den
Bereich des öffentlichen Hauptverfahrens in unab-
wendbarer Weise hineintritt.

Wann dieser Uebergang und durch welchen Akt
derselbe bewerkstelligt wird, daß ist eine Progeßfrage,
welche im einzelnen Falle nach dem einschlägigen

Landesstrafprogeßhgelege zuzubeantworten ist.chluß folgt

Ueber
über die neueren Ergebnissegatt. Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Tinvil-

rechtes und Civilprozesses.
26. Gktober bis 10. November.

I. Zur Proz.-Ordn. vom 29. Apr. 1869.

Proz.-Ordn. Art. 106, 109. Außer den in
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Art. 109 Abs. 2 bestimmten Fällen darf ein Be-
klagter, welcher nur theilweise unterlegen ist, theil-
weise aber obgesiegt hat, nicht zur Tragung aller
Prozeßkosten verurtheilt werden. Urth. v. 28. Okt.
Vr. 730.

Art. 165, 796, 798, 812. Der Fornmfehler,
daß in der Beschwerdeschrift der oberste Gerichtshof
nicht als das Gericht benannt ist, an welches die

Nichtigkeitsbeschwerde gerichtet ist, hat die Nichtig-
keit der Beschwerde nicht zur Folge. Urth. v. 28.
Okt. HVNr. 688.

Art. 319. S. unter II. Obligationenrecht:
Regreßklage 2c.

Art. 355, 373, 399 mit 322. Der Beweis,
daß der Aussteller einer Privaturkunde zu deren

Unterzeichnung durch einen von dem, der daraus
Rechte ableitet, in ihm erregten Irrthum veranlaßt
worden sel, kann durch Zeugen und gemeine Ver-
muthungen geführt werden. Urth. v. 4. Nov.

VNr. 647.

Art. 400. Die Aussagen von Zeugen, welche
an dem Ausgange des Prozesses ein direktes

Interesse haben, dürfen nicht deßwegen ungeprüft
gelassen werden, weil die vernommenen Personen
untüchtige Zeugen seien. Urth. v. 9. Nov. HV)Nr.
680

Art. 705. Wenn in I. Instanz nur auf An-
erkennung der Verpflichtung zu einer Leistung ge-
klagt war, weil diese zur Zeit der Klagestellung
noch nicht fällig war, dieselbe aber noch vor dem
Urtheile fällig wird, so kann auf Grund der Ziff. 1
des angef. Art. im zweiten Rechtszuge die Verur-
theilung des Beklagten zu der Leistung selbst er-
folgen. Urth. v. 2. Nov. HVdMr. 691.

Art. 707. Wenn bei der Verhaudlung Über

die Beweisresultate vom Beweißführer erklärt wird,
daß er die Ableistung des (früher zugeschobenen und
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angenommenen) Haupteides von Seite seines
Gegners nicht wolle, weil er glaube, über die ihm
zum Beweise obgelegenen Aufstellungen volle Probe
erbracht zu haben, so enthält dieß einen ausdrück-
lichen Verzicht auf das Beweismittel des Haupt-
eldes, daher von demselben im zweiten Rechtszuge
kein Gebrauch-mehrgemachtwerden kann. Urth.
v. 9. Nov. HVNr. 680.

Art. 761, 763. Wiederaufnahme des Ver-
fahrens gegen ein rechtskräftiges Urtheil des Civil-
gerichtes kann nicht zugelassen werden auf Grund
eines schwurgerichtlichen Urtheiles, worin der Ange-
klagte durch den Wahrspruch der Geschwornen des
Meineides für schuldig erkannt, aber vom Schwur-
gerichtshofe deßwegen von der Strafe freigesprochen
wurde, weil nach StGB. Art. 195 die strafrecht-

liche Verfolgung des Meineides ausgeschlossen sei.
(Im gegebenen Falle hatte ein Ehemann den
Haupteid geleistet, zur kritischen Zeit mit der Klä-
gerin den Beischlaf nicht vollzogen zu haben.) Urth.
v. 4. Nov. HVNr. 686.

Art. 791. Die Auslegung der Statuten einer

vom Fabrikherrn gegründeten Unterstützungskasse für
seine Fabrikarbeiter ist Feststellung des Inhaltes
der Urkunde über einen zwischen dem Fabrikherrn
und den Fabrikarbeltern bestehenden Vertrag; auf
die Unrichtigkelt dieser Auslegung, sofern dabei kein
Gesetz verletzt ist, kann daher eine Nichtigkeitsbe-
schwerde nicht gestützt werden. Urth. v. 5. Nov.
HVNr. 679.

Art. 967. S. unter II, Familienrecht: Ali-
mentationspflicht rc.

ILI. Eivilrechtliche Entscheidungen.

Allgemeine Lehren. Besitz. Gem. R. Die
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Berühmung, Eigenthümer eines Grundstückes zu

kein, enthält keine Störung in dessen Besitz. Urth.
. 8. Nov. HVNr. 678.

Sachenrecht. Hypothekenrecht. Hyp.-Ges.
§. 19 und 80. Der Börge, welcher neben der
Hauptschuld auch für Zinsen und Kosten haftet und
hypothekarische Kaution gestellt hat, kann auch nach
theilweiser Befriedigung des Gläubigers durch den
Hauptschuldner so lange keine Minderung der Kau-
tionssumme verlangen, als ungewiß ist, ob nicht
der Betrag der Zinsen vom Schuldreste und der
Kosten zur Höhe der Kautionssumme anwachsen
werde. Urth. v. 4. Nov. HVNr. 669.

Hyp.-Ges. §. 57. Wenn der Bürge zur

Sicherung des Gläubigers hypothekarische Kaution
geleistet hat, das mit dieser belastete Grundver-
mögen in die Hände eines Dritten übergegangen,
die Forderung des Gläubigers im Konkurse des
Hauptschuldners nicht befriedigt worden ist und nun
der Gläubiger den dritten Besitzer des vom Bürgen
verhypothezirten Objektes mit der dinglichen Klage
belangt, so kann der Beklagte sich nicht mit der
Einrede schützen, daß zuerst der Bürge selbst mit

der persönlichen Klage cbelangt werden müsse. Urth.v. 4. Nov. HVN
Obenlaismenerche berpirtionslelstu ng. Für

den Verlust eines Rechtes, welcher durch eigene
Nachlässigkeit des Berechtiglen herbeigeführt wurde,
hat der Auktor keine Entschädigung zn leisten. (Im

gegebenen Falle hatte der Beklagte bel dem Kaufe
eines Anwesens vom Kläger diesem ein Wohnungs-=
recht im Hause und den Nutzgenuß an einem Gar-
ten konstituirt, der Verkäufer aber diese Rechte in
das Hypothekenbuch nicht eintragen lassen, wodurch
er, nachdem das Anwesen in dritte Hände gekommen,

jene Rechte bei der utbastaton desselben verlor).
Urth. v.9. Nov. HVNr. 713.
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Kompensation. Preuß. LR. Th.I Tit. 16
§. 359. Auch nach dem jetzigen Prozeßrechte ist
in der Regel Erweislichkeit der Gegenforderung
durch Urkunden Voraussetzung der Kompensation
mit der liquiden Klageforderung. Urth. v. 2. Nov.
HVNr. 691.

Cession der Forderungen. Gem. R. Der
debitor cessus kann nach der ihm durch den Ces-

sionar von der Cession gemachten Anzeige nur noch
dem Cessionar mit Wirksamkeit zahlen. (Das ange-
fochtene Urtheil hatte angenommen, die Denunziation
des Cessionars habe der Schuldner nicht.zubeachten,
sie müsse vom Cedenten ausgehen.) Urth. v. 5.
Nov. HVNr. 663.

Mandat. Geschäftsführung. Preuß.
R. Th. 1 Tit. 13 S. 82, 154, 231, 262.
Wenn ein Bevollmächtigter zur Ausführung des ihm
übertragenen Geschäftes Verpflichtungen einging, so
kann der Dritte, welcher diese Verpflichtungen für
den Vollmachtgeber erfüllt, die gemachten Auslagen
nur diesem — nicht dem Bevollmächtigten — auf-

rechnen, selbst wenn der Bevollmächtigte mit den
Gläubigern im eigenen Namen kontrahirt hatte,
weil der Vollmachtgeber dem Bevollmächtigten, wenn

dieser selbst gezahlt hätte, zum Ersatze verpflichtet
wäre, der Dritte also die Geschäfte des Vollmacht-
gebers besorgt hat. Urth. v. 9. Nov. HVNr. 717.

Prozeßvollmacht. Haftung des An-
walts. Wenn der auf Regreß wegen eines Ver-
säumnisses beklagte Anwalt sich damit vertheidigt,
der Kläger habe den von ihm geführten Vorprozeß
auch ohne das Versäumniß verlieren müssen, weil
dem in diesem Vorprozesse Beklagten eine Gegen-
forderung zugestanden, so hat den Beweis dieser
Gegenforderung der beklagte Anwalt — nicht der

Regreßkläger die Nichtexistenz derselben — zu er-

bringen. Urth. v. 9. Nov. HVdNr. 680.
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Intercession. Bayer. LR. Wenn mehr
nicht festgestellt ist, als daß Jemand die Schuld
eines Anderen übernommen und seinen Willen, als

Selbstzahler einzutreten, bestimmt zu erkennen ge-
geben habe, so kann das Rechtsverhältniß nur als

Bürgschaft mit Verzicht auf Vorausklagung des
Hauptschuldners, nicht als Expromission, beurtheilt
werden. Urth. v. 5. Nov. HVNr. 671.

Familienrecht. Alimentationspflicht des
außerehelichen Vaters. Auch im Geltungsge-
biete des bayerischen Landrechtes kann die Bestimm-
ung des Reichsgesetzes v. 21. Juni 1869 über Be-

schlagnahme des Dienst= oder Arbeitslohnes §. 4
Ziff. 3 nicht auf Beiträge des Vaters zur Alimen=
tation seines außerehelichen Kindes ausgedehnt wer-
den. Urth. v. 29. Okt. HVNr. 708.

77.

Mittheilungen aus der appellationsgerichtlichen
Praris.

1.

Die Klage auf Löschung einer aus einem Handelsgeschäfte
entstandenen hypothekarischen Kaution gehört vor das Be-

zirksgericht.

Die N. N.'schen Gasthofsbesitzer in B. hatten
ihre gegen N. N. erworbenen Forderungen an den
Banquler N. N. und Genossen in B. cedirt und
durch Notariatsurkunde sich verpflichtet, zu Gunsten
der Cessionare auf ihrem — der Cedenten — An-

wesen eine Kaution bis zum Betrage von mehren
tausend Gulden zu bestellen, welche zu löschen war,
sobald von dem debitor cessus der diesfallsige

Betrag an die Cessionare bezahlt worden sei. Nach-
dem dieser Zeltpunkt eingetreten war, klagten die
N. N.'schen Eheleute beim kgl. Bezirksgerichte N.



400 Handelsgeschäft. Kaution. Löschung. Kompetenz.

auf Löschung dieser Kaution, wurden jedoch mit der-
selben dort abgewiesen, während das kgl. Appella-
tionsgericht von Oberfranken mit Urtheil vom 11.
Mai 1872 erkannte:

„die Klage sei nicht wegen Unzuständigkeit des
angangenen Gerichtes abzuweisen, und habe
das kgl. Bezirksgericht N. in der Hauptsache
weiter zu verhandeln und zu erkennen“.

und zwar aus nachfolgenden Gründen:

Wenn auch die hier fragliche Cession sowohl
mit Rücksicht auf die Person der Kontrahenten, als
auf den Gegenstand des Vertrages als ein Handels-

eschäft zu betrachten ist, und somit die Rechtsver-
Rältusse aus demselben als eine Handelssache in

den Bereich der handelsgerichtlichen Zuständigkeit
fallen, so ist doch der notarielle Vertrag über die
Errichtung einer hypothekarischen Kaution vom näm-
lichen Tage ein für sich bestehendes selbständiges
Geschäft, weil erst durch die notariell zu vollziehende
Kautionsbestellung diese selbst in's Leben trat, und
die hierüber errichtete Notariatsurkunde alle auf

die Kaution bezüglichen Vertragsverhältnisse bestimmt
und enthält, so daß aus ihr allein schon daß ganze
durch diese Kautionserrichtung zwischen den Kon-
trahenten begründete Rechtsgeschäft beurtheilt wer-
den kann. Die Beurtheilung des Rechtsverhält-
nisses bezüglich der Kaution ist von der Würdig-
ung des Cessionsvertrages selbst nicht abhängig,
und daher auch, da die Kautionsbestellung an sich

kein Handelsgeschäft ist, vielmehr einen eigenen
Rechtsakt für sich bildet, für die hieraus entsprin-

genden Rechtsverhältnfse die Kompetenz der ordent-
lichen Gerichte begründet.

Die Kautionsbestellung ist aber auch deßhalb
der handelögerichtlichen Kompetenz (und dorthin
wollte der Erstrichter die Sache verwiesen haben)
entrückt, weil sie als ein Vertrag über eine unbewegliche
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Sache erscheint, solche Verträge aber nach Art. 275
des allgm. deutsch. HGB. keine Handelsgeschäfte
sind. Zu Verträgen über unbewegliche Sachen ge-
hören alle Verträge, welche die Begründung, den

Uebergang und die Aufhebung dinglicher und per-
sönlicher Rechte auf unbewegliche Sachen zum
Gegenstande haben, daher ohne Zweifel auch solche
Verträge, welche die Errichtung und Löschung von
Hypotheken betreffen. Es kommt dabei nicht darauf
an, ob das Recht auf eine unbewegliche Sache ein

dingliches oder persönliches sei, wenn nur der Gegen-
stand des Vertrages eine unbewegliche Sache ist.
Wenn aber die Bestellung einer Hypothek oder
hypothekarischen Kaution als ein Vertrag über eine
unbewegliche Sache zu erachten ist, so muß auch
die aus demselben Vertrage abgeleitete Wiederbe-
freiung der unbeweglichen Sache von der Hypothek-

belastung unter die Bestimmung des Art. 275 des
a. d. HGB. fallen, denn in beiden Fällen handelt
es sich um den Vollzug der Bestimmungen eines

Vertrages über eine unbewegliche Sache. Es ist
sonach auch aus diesem Gesichtspunkte der notarielle
Vertrag über die Kautionsbestellung kein Handels-
geschäft, keine Handelssache im Sinne des Art. 63
des Einf.-Ges. zum HGB. und in Folge dessen im
vorliegenden Falle die Zuständigkeit der gewöhn-
lichen Gerichte begründet, weßhalb so wie geschehen
die Sache zur weiteren Verhandlung und Entscheid-
ung an die erste Instanz verwiesen werden mußte,

da die Verhandlung bisher lediglich auf die Zustän-
digkeitsfrage beschränkt wurde.

2.

Der Umstand, daß durch das Grundvermögen die auf dem-
selben haftenden Hypothekschulden nicht gedeckt werden, steht

der Eröffnung der Gant nicht entgegen.

Diesen Grundsatz anerkannte das kgl. Appell.=
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Gericht von Oberfranken unterm 27. Februar 1872
entgegen der Anschauung des Erstrichters, indem der
von letzterem zur Rechtfertigung seines auf Ab-
weisung des Antrages auf Ganteröffnung abzielen-
den Erkenntnisses analog angezogene Art. 1267 der

P.-Ordn. im vorliegenden Falle deßhalb nicht
Platz greifen könne, weil die Anwendung dieser im
Hauptstück über das Liquidationsverfahren in der

Gant eingestellten Gesetzesbestimmung voraussetzt,
daß bereits das allgemeine Gantverfahren eingeleitet
und die Anmeldung der einzelnen Forderungen, so-
wie die auf die Feststellung derselben und ihres
Ranges bezügliche Verhandlung bethätigt wurde.

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
sh Papern rechts des Rheines. hoses sã

Zu Art. 60 des Notariats-Gesetzes.

Daß die Vorschrift des Art. 60 Abs. 1 u. 4

des Notariatsgesetzes, nach welcher bei den von

Notaren aufzunehmenden letztwilligen Verfügungen
der Disponent dem Notare seinen letzten Willen
mündlich zu erklären hat, und die Beobachtung
dieser Vorschrift ausdrücklich zu beurkunden ist, nicht
eine bestimmte formelle Beurkundung der mündlichen
Erklärung vorschreibe, sondern daß es genüge, wenn
die Thatsache dieser Erklärung überhaupt zweifel-
losen Ausdruck in der Urkunde gefunden hat, wurde
vom obersten Gerichtshofe wiederholt ausgesprochen.

OAGErk. v. 5. Mai 1871 RMNr. 837 v. 1800.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hettich. Verl.;: Palm &amp; Enke
(AMdolph — o Druck von Junge &amp; Sobn.
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Ueber den Antrag auf Verfolgung wegen Ver-
brechen wider die Sittlichkeit bei Anwendung der

bayerischen Strafprozeßgesetze.

(Schluß.)

Zieht man bezüglich dieser Frage die Bestimm-
ungen der bayerischen Strafprozeßgesetze in Betracht,
so kommt zunächst zur Erwägung, daß die Abur-
theilung des Verbrechens nach §. 177 des Reichs-
strafgesetzbuches in der Regel dem Schwurgerichte
zusteht, während die Aburtheilung des Verbrechens
nach §. 176 l. c. in der Regel vor dem Bezirks-
gerichte und nach den Bestimmungen über das Ver-
fahren in Vergehenssachen zu erfolgen hat.

Art. 56 Nr. 3 lit. b Art. 57 u. 67 des Ein-

führungsvollzugsgesetzes vom 26. Dezember 1871.
 Ausnahmsweise kann aber auch ein Verbrechen

nach §. 177 vor dem Bezirksgerichte und ein Ver-
brechen nach §. 176 vor dem Schwurgerichte zur

Aburtheilung gelangen. Der erste Fall ist gegeben,
wenn der Thäter zur Zeit der Verübung der That
zwar das zwölfte, nicht aber das achtzehnte Lebens-
jahr vollendet und die zur Erkenntniß ihrer Straf-
barkeit erforderliche Einsicht hatte. Der zwelte Fall

Neue Folge XVII. Band.
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ist vorhanden, wenn das Verbrechen nach 8. 176
mit Verbrechen gleicher oder anderer Art in der
Person des Thäters zusammentrifft.

§. 56 Abs. 1 §. 57 Nr. 3 RStGB. Art. 60
Abs. 1 Art. 61 Abs. 1 u. 2 des citirten Ein-

führungsvollzugsgesetzes und S. 68 der Motive

zu letzterem Gesetze.
Insoferne nun die That im ordentlichen

Verfahren vor dem Schwurgerichtshofe

zu verfolgen ist, ist nach obiger Erörterung die förm-
liche Anklage bei Gericht in dem Augenblicke als er-
hoben zu betrachten, in welchem das in Gemäßheit
des Art. 63 des Gesetzes vom 10. November 1848,

die Abänderung des zweiten Theiles des Strafge-
setzbuches betr., erlassene Erkenntniß des treffenden
Appellationsgerichtes auf Anklage und Verweisung
vor das Schwurgericht rechtskräftig geworden ist;
denn so lange dieses Erkenntniß die Rechtskraft
nicht beschritten hat, ist es sowohl dem StaatSan-
walte als dem Angeklagten noch möglich, durch Er-
hebung der Nichtigkeitsbeschwerde dessen Vernichtung
herbeizuführen und dadurch den Eintritt der Sache
in das öffentliche Verfahren für immer oder vor-
übergehend zu verhindern.

Der Antrag oder die Verfügung auf Vorunter-
suchung kann aber ebensowenig, wie der nach Be-
endigung der Voruntersuchung gestellte Antrag des
Oberstaatsanwaltes an das k. Appellationsgericht

auf Erkennung der Anklage und Verweisung der
Sache vor das Schwurgericht als der Akt der Er-

hebung förmlicher Anklage bei Gericht angesehen
werden; die ersterwähnten Akte nicht, weil die Vor-
untersuchung ja den Zweck hat, das nöthige Mate-
rial zur Erhebung der Anklage vorerst zu sammeln,
und der letzterwähnte Antrag nicht, weil das Appel-
lationsgericht nach dem citirten Art. 63 des genann-
ten Strafprozeßgesetzes an den Antrag des Ober-
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staatsanwaltes nicht gebunden ist, sondern nur dann
auf Verweisung und damit auf Betcetung des
öffentlichen Rechtsweges zu erkennen hat, wenn
nach seinem Ermessen die Verurtheilung des Ange-
klagten zu erwarten ist, während eine erhobene förm-
liche Anklage, abgesehen vom Tode, des Angeklagten,
schon der Natur der Sache nach nur ihre Erledig-
ung nach öffentlicher Verhandlung finden kann. Daß
übrigens ein oberstaatsanwaltschaftlicher Antrag er-
wähnter Art die Erhebung förmlicher Anklage im
Sinne des Gesetzes nicht bildet, geht schon daraus
hervor, daß vom Appellationsgerichte selbst dann
auf Anklage und Verweisung der Sache an daß
Schwurgericht erkannt werden kann, wenn der Ober-
staatsanwalt Einstellung des Verfahrens) oder Er-
gänzung der Voruntersuchung, oder Verweisung der
Sache an eine andere Behörde beantragt hat. Denn

da ein solches Erkenntniß nach erlangter Rechtskraft
die Aburtheilung des Angeklagten vor dem Schwur-

gerichte unvermeidlich herbeiführen muß, so wäre bei
so gestalteter Sachlage der Fall gegeben, daß ein
Mensch wegen Verbrechens gerichtlich abgeurtheilt
würde, ohne daß eine Anklage überhaupt und ohne
daß eine förmliche Anklage gegen ihn erhoben wor-
den wäre, eine Annahme, welche mit den Prinzipien
des bayerischen Strafprozeßrechtes im direkten Wider-
spruche stünde. Auch die Uebergabe der staatsan-
waltschaftlichen Anklageschrift an das aburtheilende
Gericht kann als der Akt förmlicher Anklageerhebung
nicht erachtet werden, da dieselbe nach S. 65 l. c.
nur die Zusammenstellung der der Anklage unter-

stellten Thatsachen und der gegen den Angeklagten
vorliegenden Beweise, nicht aber die Anklage selbst
bildet. Noch weniger kann man deren Erhebung
in der Anberaumung des Verhandlungstermines, oder
in der Erörterung der Anklage durch den Staats-
anwalt in der Schi ichtsverhandlung finden.
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Demnn jene Amtshandlung des Schwurgerichtspräsi-
denten ist nur prozeßleitender Natur und die

erwähnte Amtshandlung des Staatsanwaltes besteht
nach Art. 170 l. c. lediglich in der Darlegung der

Ergebnisse des Beweisverfahrens und derjenigen
Gründe, welche zur Rechtfertigung der erhobenen
Anklage dienlich sein können, sie verpflichtet aber
den Staatsanwalt nicht, unter allen Umständen
dabel als öffentlicher Ankläger aufzutreten, was nicht
der Fall sein könnte, wenn in dieser Amtshandlung
erst die Erhebung förmlicher Anklage gelegen wäre.

Bei dem Ungehorsamsverfahren vor

dem Schwurgerichte wird zu unterscheiden sein,
ob der Angeklagte vor oder nach dem mit ihm nach
§. 118 1. c. zu pflegenden Verhöre sich entfernt
hat, für letzteren Fall wird das Erkenntniß auf
Anklage und Verweisung alsbald rechtskräftig und
damit diejenige Prozeßlage geschaffen, welche als der
Moment der erhobenen Förgaichen Anklage anzuneh-
men ist. Im ersteren Falle wird durch die Unaus-
führbarkeit der Zustellung des erwähnten Erkennt-
nisses an den Angeklagten der Fortgang des Pro-
zesses nicht aufgehalten und tritt, da gemäß Art.
277 u. 292 I. c. mit oder, wenn der Angeklagte

erst nach Erlassung des Verweisungberkenntnisses
sich entfernt hat, neben diesem Verwelsungserkennt-
nisse die Ediktalladung des Beschuldigten verordnet
und in dieser öffentlich bekannt zu machenden Lad-
ung die Bezeichnung des Verbrechens mit Angabe
der Zeit und des Ortes der Begehung, sowie der
Name des Beschädigten nach Art. 279 u. 278 1. c.

genannt wird, die Sache verhältnißmäßig viel früher
in das Bereich der Oeffentlichkeit als durch die Ver-
handlung im ordentlichen Verfahren. Es dürfte da-
her hier schon mit Erlassung des Erkenntnisses auf
Anklage und Verweisung und beziehungsweise mit
Verordnung der Ediktalladung die Anklage gegen
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den Abwesenden als förmlich erhoben zu erach-
ten sein.

Wurde aber das Erkenntniß auf Anklage und
Verweisung des Angeklagten vor das Schwurgericht
erst in Gemäßheit des Art. 137 Ziff. 4 des Ein-
führungögesetzes vom 10. November 1861 vom

obersten Gerichtshofe erlassen; so ist, da
hiegegen Rechtsmittel unzulässig sind, damit, bezieh-
ungSweise mit dem Erkenntnisse, welches den ge-
mäß Art. 129 Abs. 4 J. c. dagegen erhobenen Ein-

spruch verwirft, die Anklage förmlich erhoben.
Bei dem Verfahren in Vergehenssachen

vor dem Bezirksgerichte ist gegen das Erkennt-
niß auf Verweisung des Beschuldigten in die öffent-
liche Sitzung, mag dasselbe von einem Bezirköge-
richte, Appellationsgerichte oder vom obersten Ge-
richtshofe erlassen worden sein, ein Rechtsmittel un-
zulässig, es betritt also mit diesem Erkenntnisse die
Sache den Weg, welcher unaufhaltsam zur öffent-
lichen Verhandlung führt und gilt deßhalb im Augen-
blicke der Erlassung eines solchen Erkenntnisses die
Anklage förmlich erhoben.

Nach Art. 67 des Einführungsvollzugsgesetzes
vom 26. Dezember 1871 richtet sich das Strafver-
fahren bei den von der Zuständigkeit der Schwur-

gerichte ausgenommenen Verbrechenssachen unbedingt
nach den Vorschriften über das Verfahren in Ver-
gehenssachen. Es ist deßhalb auch eine unmittel-
bare Vorladung des Beschuldigten unter
den im Art. 74 des Strafprozeßgesetzes vom 10.

November 1848 enthaltenen Voraussetzungen wegen
eines Verbrechens wider die Sittlichkeit möglich, da
aber mit dem Gerichtsbeschlusse auf Vorladung die
Sache in das Hauptverfahren eintritt, so muß die
Erlassung eines solchen Beschlusses als die Erhebung
der förmlichen Anklage angesehen werden.

Aus obiger Erörterung ergibt sich, daß der
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durch ein Verbrechen nach §. 176 oder §S. 177 des
Reichsstrafgesetzbuches Beschädigte den von ihm ge-

stellten Antrag auf Verfolgung zurücknehmen kann;
1) bei dem ordentlichen Verfahren vor dem Schwur-

gerichte so lange, bis das appellationsgericht-
liche Erkenntniß auf Anklage und Verweisung
rechtskräftig geworden ist;

2) in allen übrigen Fällen bis zur Erlassung des
Erkenntnisses oder Beschlusses auf Verweisung
beziehungsweise Vorladung;

3) ausnahmsweise in einzelnen Fällen des Unge-
horsamsverfahrens bis zur Verordnung der
Ediktalladung vor das Schwurgericht und bis
zur Verwerfung des Einspruches gegen ein
oberstrichterliches Verweisungserkenntniß.

Daß die definitive Versetzung des Angeklagten
in den Stand der Anklage durch richterliches Er-
kenntniß als förmliche Erhebung der letzteren zu er-
achten sei, das hat das k. preußische Obertribunal
mit Rücksicht auf das preußische und rheinische
Strafverfahren anerkannt.

Oppenhoff die Rechtsprechung des Obertribu-
nals Bd. XII p. 336, 427, 556.

Dr. Goltdammer Archiv Bd. XIX p. 679,
759, 810; Bd. XX p. 103.

Dem entgegengesetzt hat das preußlsche Ober-
appellationsgericht die Einreichung der Anklageschrift
durch den Oberstaatsanwalt an das urtheilende Ge-
richt als den Akt der förmlichen Anklageerhebung

bezeichnet.
Dr. Goltdammer Archiv Bd. XX p. 102.

Uebereinstimmend mit der Anschauung des
preußischen Obertribunals hat sich auch mit Rück-
sicht auf das bayerische Strafverfahren der oberste
Gerichtshof zu München in einem Erkenntnisse vom
27. Juli 1872 im Allgemeinen ausgesprochen; je-
doch hatte dieser Gerichtshof nach Lage des treffen-
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den Falles keine Veranlassung, seinen Ausspruch ge-
nauer zu präzisiren. —

Auf den eben besprochenen Antrag auf Verfolg-
ung nach §. 176 u. 177 finden übrigens die allge-
meinen Bestimmungen der §S§. 61, 62, 63, 64
Abs. 1 §. 65 des Reichsstrafgesetzbuches Anwendung,
da er nur bezüglich der Zeit seiner zulässigen Zurück-
nahme besonderen Bestimmungen unterstellt, im
übrigen aber nach den allgemeinen Grundsätzen über
den Antrag auf Verfolgung zu beurtheilen ist.

. n.

Uebersicht
über die neueren Ergebnisse der Rechtsprechung des
obersten Gerichtshofes in Gegenständen des Civil-

rechtes und Civilprozesses.
11.—24. November.

I. Zur Proz.-Ordn, und zum Einf.-Ges. vom
Zur Vroz 29. Apr. Wlms f ho %

Proz.-Ordu. Art. 1 mit Ges. v. 29. April
1869 ü. d. öff. Armen= und Krankeupflege Art. 5,
11, 43. Die Gerichte sind zuständig zur Verhand-
lung und Entscheidung über die Klage eines Apo-
thekers gegen einen Dienstherrn auf Zahlung für
die einem Dienstboten desselben verabreichten Medi-
kamente. Urth. v. 11. Nov. HVNr. 767.

Art. 5. Die Klage der Ehefrau auf Vernicht-
ung eines ohne ihre Zustimmung von ihrem Ehe-
manne über eine Grenzirrung bezüglich eines Grund-

stückes, dessen Miteigenthümerin zu sein die Ehefrau
behauptet, abgeschlossenen Vergleiches ist eine per-
sönliche, daher keine der Zuständigkeit der Einzeln-
gerichte ohne Rücksicht auf den Werth des Streit-
gegenstandes entzogene. Urth.v.23.Nov.HVr. 746.
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Art. 12, 21. S. unter II, Sachenrecht; Hy-
potheklöschungsklagen.

Art. 101— 104 mit Gerichtsvollzieher-Orduung
Art. 13. Wenn in einem Prozesse, in welchem von

Seite des beauftragten Gerichtsvollziehers ein schuld-
haftes Versäumniß vorkam, der Auftraggeber Schaden
erlitt, steht diesem die Klage auf Ersatz des Schadens
direkt gegen den Gerichtsvollzieher zu, auch wenn
letzterer den Dienst nicht selbst versah, sondern von
einem Amtsverweser versehen ließ. Der Gerichts-
vollzieher ist jedoch bei gehöriger Begründung des
desfallsigen Vorbringens zum Beweise zuzulassen, daß
der Schaden nicht durch daß Versäumniß des Amts-

verwesers sondern durch eigenes Verschulden des
Auftraggebers entstanden sei. Urth. v. 22. Nov.
HVNr. 720.

Art. 180. Wenn eine Klage auf die Ermäch-
tigung, eine Handlung auf Kosten des Beklagten
vornehmen zu lassen, gestellt, das Gesuch aber dahin ab-
geändert wird, den Beklagten zur Vornahme dieser
Handlung zu verurtheilen, so ist dieß keine Erweiter-
ung sondern eine Einschränkung des Gesuches. Urth.
v. 12. Nov. HV)r. 715.

Art. 324, 370, 371. Der Inhalt einer Ur-
kunde, welche zwar in der Klage als existent be-
zeichnet, aber weder als Beweismittel benützt, noch
dem Gerichte vorgelegt wurde, darf vom Richter
seinem Urtheile nicht zu Grunde gelegt werden. Urth.
v. 22. Nov. HVNr. 677.

Art. 328, 449, 451, 459, 460. Zur Leistung
eines Haupteides, welcher einer eldesfählgen aber
landesabwesenden Partei zugeschoben, in ihrem
Namen angenommen und im Eidessatze als von ihr

zu leisten festgesetzt ist, kann nicht der curator
absentis substituirt werden. Urth. v. 19. Nov.
Hr. 701. .

Art. 684 mit 294, dann 1051, 1077. Gegen
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das Urtheil in einem über die Nichtigkeit des Zu-
schlages eines dem Zwangsverkaufe unterstellten
Immobile geführten Rechtsstreite steht Hypothek-
gläubigern, welche sich im ersten Rechtszuge an die-
sem Streite nicht betheiligten, ein selbstständiges Be-
rufungsrecht nicht zu. Plenarurth. 1) v. 22. Nov.
HVr.. 633.

Art. 685, 693 Z. 1. Wenn eine Handlung
in Frage steht, welche von Dritten gegen Arbeits-
lohn vorgenommen werden kann (im gegebenen Falle
die Herstellung eines Zaunes), so kann der Be-
schwerdegegenstand nicht für unschätzbar betrachtet
werden. Urth. v. 12. Nov. HV#Nr. 715.

Art. 693 Z. 2 mit Art. 294. Die Wider-
spruchsklageeinerEhefrauwarauf das Eigenthum
an Mobilien im Werthe von 180 fl. gegründet,

welche nebst Immobilien der Klägerin durch nota-
riellen Vertrag zum Allein-Eigenthum überlassen
waren. Das Bezirksgericht entband den Beklagten
von der Klage, indem es in den Entscheidungs-

gründen den ganzen Abtretungsvertrag für nichtig
erklärte. Die Berufung hiegegen wurde wegen
Mangels der BerufungSsumme als unstatthaft ver-
worfen, das Urtheil des II. Rechtsz. aber vernichtet,
weil das des I. sich auch auf die Eigenthumsüber-
tragung der Immobilken erstrecke. Urth. v. 18.
Nov. HVNr. 809.

Art. 707. Im ersten Rechtszuge war Klägerin
zum Beweise gelassen, daß Beklagter den Beischlaf
mit ihr 8—14 Tage vor Lichtmeß vollzogen habe.
Sie verzichtete auf Zuschiebung des Eides hierüber.
Im zweiten Rechtszuge wurde die Beweisauflage

1) Das frühere, dieselbe Rechtsansicht aufstellende Ur-
theil des obersten Gerichtshofes s. in der Samm-
lung v. Entsch. d. ob. Gerhfes in Ggnst. d. Civilr.
u. Civilproz. Bb. I S. 402 ff. Nr. 141.
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auf die Zeit vom 210. bis 285. Tage vor der Ge-

burt des Kindes erstreckt. Zuschiebung des Haupt-
eides wurde wegen des Verzichtes nicht zugelassen
und dieß auf erhobene Alchtigkeitsbeschwerde ge-
billigt. Urth. v. 12. Nov. HVNr. 583.

Art. 788 mit 683 Z. 1 u. Art. 460. Auch
das im ersten Absatze des Art. 460 vorgeschriebene
Urtheil kann, wenn es im letzten ordentlichen Rechts-
zuge ergangen ist, mit der Nichtigkeitsbeschwerde an-

gefochten werden. Urth. v. 11. Nov. HVNr. 655.
Art. 791, Einf.-Ges. Art. 66, Code civil art.

1347. Ob ein Schriftstück die dem Produzenten
zum Beweise obliegende Thatsache wahrscheinlich
mache, ist thatsächliches Ergebniß der Beweisprüf-
ung, durch dessen einfache Bestreitung als un-

richtig keine Nichtigkeitsbeschwerde begründet werden
kann. Urth. v. 28. Okt.:)HV#Nr. 510. ·

Proz.-Ordn. Art. 799 Abs. 1. Der hierin
ausgesprochene Suspensiveffekt der Nichtigkeitsbe-
schwerde beschränkt sich auf die Eidesleistung, er-
streckt sich daher nicht auf andere, definitive Aus-
sprüche des angefochtenen Urtheils, wie den Aus-
spruch über die Kosten des II. Rechtszuges. Urth.
v. 18. Nov. HVNr. 820.

Art. 820. Wenn nach Vernichtung eines Ur-
theiles das aburtheilende Gericht auf den gleichen
Thatbestand die im vernichtenden Urtheile des ober-

sten Gerichtshofes ausgesprochene Rechtsansicht in
Anwendung bringt, so kann aus dem gleichen Grunde
die Nichtigkeitsbeschwerde weder von der Partei,
welche die frühere erhoben hatte, noch von dem
früheren Nichtigkeitsbeklagten erhoben werden. Urth.
v. 16. Nov. HVNr. 748.

Art. 862. Die in diesem Art. vorgesehene

Klage kann gestellt werden, ohne daß vorher dem

2) Nachtrag zur Uebersicht in Nr. 25.
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Verpflichteten die vollstreckkare Urkunde (im ge-
gebenen Falle ein Vergleich) mit Befriedigungsge-

botzugestellt wurde. Urth. v. 12. Nov. HV)r.

Art. 972, 976, 977, 981 mit 106. Der auf
angelegten Arrest in eine Forderung Eingewlesene
kann, wenn er in dem Prozesse gegen den Dritt-
schuldner unterliegt, auch dann in die Kosten dieses
Prozesses verurtheilt werden, wenn der Drittschuld-
ner der Aufforderung, sich über die mit Arrest be-

legte Forderung zu erklären, nicht nachgekommen ist.
Urth.v. 19. Nov. HVNr. 726.

II. Civilrechtliche Entscheldungen.

Sachenrecht. Eigenthum. Preuß. LR.
Th.I Tit. 7 F. 52, Tit. 9 §F. 3, Tit. 19 §F. 2.
Durch den Kauf und die Tradition eines Grund-

stückes geht auch das Eigenthum eines darauf stehen-
nen ungefällten Baumes auf den Käufer über, wenn-

gleich sich der Verkäufer im Kaufvertrage das Eigen-
thum an diesem Baume vorbehalten hat. Doch
kann der Anspruch des Verkäufers auf den Baum
(als Recht zu der Sache) auch gegen den dritten
Erwerber des Grundstückes wirksam sein, wenn die-
ser bei der Erwerbung das dem ersten Verkäufer
vorbehaltene Recht kannte. Urth. v. 15. Nov.
HVNr. 823. »

Hypothekenrecht. Verzicht. Hyp.-Ges.
§. 79. Der Verzicht auf eine erworbene Hypothek
muß vom Gläubiger erklärt sein. Die Erklärung
eines Dritten ist nur wirksam, wenn dieser hiezu

bevollmächtigt war oder die Verzichtserklärung vom
Gläubiger genehmigt wird. Der einseitig erklärte
Verzicht auf eine erworbene Hypothek kann wider-
rufen werden, so lange er nicht vom Hypothekschuld-

ner acceptirt oder die Ippothet gelöscht ist. Urth.
v. 23. Nov. HVNr. 770.
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Klage auf Hypotheklöschung wegen
Zahlung. Hyp.-Ges. §. 80, 162. Die Klage
auf Löschung der Hypothek wegen Tilgung der For-
derung, für welche sie bestellt war, durch Zahlung
ist eine persönliche. Urth. v. 11. Nov. HVNr. 769.

Obligationenrecht. Gewährleistung. Ges.
v. 26. M ärz 1859 Art. 9. Wenn die Fehler-
haftigkeit eines Thieres zu einem neuen Vertrage
führt, wodurch der Veräußerer dasselbe zurücknimmt
und ein fehlerfreies dagegen zu geben verspricht, so
steht der auf Erfüllung dieses neuen Vertrages ge-
richteten Klage oder Einrede nicht die Einrede oder

Replik der Verjährung nach Art. 9 a. a. O. ent-

gegen. Urth. v. 23. Nov. HVNr. 804.
Staatsdienstvertrag. Auditore. 8. 17

der Ah. VO. v. 29. Nov. 1869 zum Vollzuge der

Militärstrafgerichtsordn. vom 29. Dez. 1869 gilt
nur für die Friedenszeit, nicht aber für Verwendung
von Auditoren der Feldgerichte bei einem auf dem

Kriegöfuße stehenden Armee-Corps-Commando. Urth.
v. 22. Nov. HV)Mr. 642.

Haftung der Gerichtsvollzieher für
dienstliche Handlungen. S. unter I zu Proz.=
Ordn. Art. 101 c.

Assignation wirkt nicht als Zahlung dessen,
was Assignant dem Assignatar schuldet, wenn der
Assignat die Zahlung verweigert. Der Verweiger-
ung steht es gleich, wenn die Zahlung von unbe-

rechtigten Anforderungen abhängig gemacht wird.
Urth. v. 16. Nov. HVNr. 738.

Negotiorum gestio. Wenn Jemand
ohne Auftrag Geschäfte eines Anderen besorgt, welche
ihrer Natur nach nichts aus dem Vermögen des
Geschäftsherrn in die Hände des Geschäftsführers
bringen (im gegebenen Falle Zahlung von Gerichts-
taxen, welche in Rechtsangelegenheiten des Ge-
schäftsherrn erwachsen waren u. dgl.), so kann sich



Neuere oberstrichterliche Erkenntnisse. 45.

dieser darauf, die Auslagen seien aus seinem, des
Geschäftsherrn, Vermögen gemacht worden, nicht
mit der Wirkung berufen, daß nun der Geschäfts-
führer zu beweisen habe, daß er die Auslagen aus
seinem, des Geschäftsführers, eigenem Vermögen
bestritten habe. Will der Geschäftsherr sich damit
vertheidigen, die Auslagen seien aus Vermögens-
theilen de5 Geschäftsherrun bestritten worden, welche
der Geschäftsführer aus anderen zwischen Beiden

bestehenden Rechtsverhältnissen in Händen gehabt,
so ist dieß eine Einrede der Retention oder der

Kompensation, welche der Geschäftsherr begründen
und nöthigenfalls beweisen muß. Urth. v. 11. Nov.
HVNr. 733.

Familienrecht. Haftung der Ehefrau für
Schulden des Ehemannes. Mainz. LR.
Tit. IV §. 2. Auf Grund der angef. Gesetzes-
stelle haftet die Ehefrau für eine nicht in das
gemeinsame Hauswesen verwendete Schuld des Ehe-
mannes dann nicht, wenn sie erst nach der Kontra-
hirung der Schuld von dieser Kenntniß erhielt. Urth.
v. 11. Nov. HVdMr. 655.

Gütergemeinschaft nach dem vorder-
österreichischen bürgerl. Gesetzb. Hptst. III
§. 92 — 97. Während des Lebens beider Ehe-

theile haftet keiner für die Schulden des anderen.
Eine solche Haftung besteht also auch nach dem Tode
des einen Ehegatten dann nicht, wenn die Güterge-
meinschaft noch zu Lebzeiten beider Ehegatten von
ihnen wieder aufgehoben wurde. Urth. v. 12. Nov.

r. .

Erbrecht. Erbtheilung nach Verkauf
eines Erbtheils. Bayer. LR. Th. III Kap.1
§. 14 Nr. 13. Wer den Erbtheil eines von meh-

reren Miterben gekauft hat, kann nicht Theilung der
zur Erbschaft gehörigen unbeweglichen Güter durch
öffentliche Versteigerung und Theilung des Erlöses
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verlangen, wenn der älteste männliche weltliche Mit-
erbe zur Uebernahme der Güter bereit und zur

Hinauszahlung der Miterben im leidentlichen An-
schlage vermögend ist. Dieses Recht des ältesten
Manneberben ist durch den Landtagsabschied v. 10.

Nov. 1861 Abschn. III §S. 28 Ziff. 2 nicht aufge-
hoben. Urth. v. 15. Nov. HVNr. 723.

77.

Entscheidungen des obersten Gerichtshofes für
Papern rechts des Rheines. si

1.

Ueber Gutsanheirathung in Eheverträgen.

Es ist in diesen Blättern, insbesondere Bd. 31
S. 161 u. 177, die verschiedenartige Auffassung

der Gutsanheirathungen in umfassender Weise zur
Sprache gebracht.

Insbesondere ist aus der daselbst enthaltenen
Anführung von oberstrichterlichen Entscheidungen zu
entnehmen, daß die frühere Praxis, wonach die
Gutsanheirathungen (auch in dem Falle, daß nicht
gerade der Ausdruck anheirathen, sondern ähnliche
Ausdrücke, wie Anheirathen zum Miteigenthume,
Einräumung des Miteigenthums und Mitbesitzes
und nach dem Tode des Alleineigenthums, gebraucht
wurden) nur eine Anwartschaft auf den künftigen
Erwerb des Gutes, nicht aber ein sofort eintreten-
des Miteigenthum an demselben verlelhen, einer
natürlicheren Auffassung, wonach der wirkliche Wort-
laut auch die Absicht der Vertragschließenden (wenn
über diese nicht besondere Zweifel bestehen) auf so-
fortige Eigenthumsübertragung enthalte, Platz zu
machen beginne.

Es wird nun wohl in den neueren Ehever-
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trägen der Ausdruck „Anheirathen“ oder „Anheirathen
zum Mitbesitze und Miteigenthume“ kaum mehr
vorkommen, aber die Sache wird bleiben, da sie zu
tief mit dem Rechtsleben des Volkes im Geltungs-

gebiete des bayer. Landrechtes verwachsen ist. Die
inräumung des Miteigenthumes an einem Gute

und der Ueberlassung desselben zum Alleineigen-
thume nach dem Tode, sei es von Seite des Man-

nes oder der Frau, steht auch nach bayer. Land-
rechte in keinem Widerspruche mit dem Dotalsysteme,
indem zum Heirathgute Alles gegeben werden kann,
was eine Vermögenömehrung enthält und die Be-

dingungen bezüglich der Bestelluug desselben in der
freien Willkühr der Vertragschließenden stehen, in-
dem ferner auch bei der Wiederlage volle Freiheit
bezüglich der Einräumung der Rechte hieran besteht
(vergl. Landr. Th. I Kap. 1 S. 13 Nr. 10 u. 13
u. §. 14 Nr. 5).

Der Inhalt der neueren Eheverträge wird

übrigens in den gegebenen Fällen die Absicht der
Vertragschließenden klarer entnehmen lassen.

Ein Ehevertrag noch aus dem Jahre 1832
lautete, allerdings mit Umgehung des Ausdruckes
„anheirathen“, dahin: „Die Braut verspricht baar
800 fl. in die Ehe zu bringen, der Bräntigam
wiederlegt dieses Heirathsgut mit seinem halben
Hofgute, wie solches im Hypothekenbuche vorgetragen
ist, und erklärt die Braut als vollkommene Mit-

eigenthümerin und Mitbesitzerin während seines
Lebens und als Alleinelgenthümerin nach seinem
allenfalls früheren Tode“.

Der Wesenheit nach ist dieser Wortlaut von
den in dem Eingangs allegirten Bande dieser Blät-
ter besprochenen nicht verschieden.

Der oberste Gerichtshof trat auch hier der Auf-
fassung des Vertrages nach selnem Wortlaute bei,
indem letzterer, so lange eine gegentheilige Absicht
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der Parteien nicht dargelegt sei, den Ausschlag
geben müsse, indem ferner der Wortlaut in Hinblick
auf Landrecht Th. I Kap. 6 F. 14 Nr. 5 mit
dem bestehenden Rechte nicht in Widerspruch trete.

Hienach dürfte die mehr natürliche Auffassung
solcher Verträge die frühere, nur eine eventuelle

Wirkung derselben zulassende, überwunden haben.
OAGErk. v. 13. Mai 1871 RNr. 481 v. 1870.

2.

Kann der Ehemann, wenn er der Frau an seinem Hofgute

das Miteigenthum und nach seinem Todc das Alleineigen-
thum im Ehevertrage eingeräumt hat, dasselbe wenigstens
mit der Wirkung übergeben, daß seine Gutshälfte auf die

Erwerber übergeht?

Diese Frag wurde vom obersten Gerichtshofe
verneint; und zwar zunächst schon deßhalb, well
der Ehefrau nach dem Ableben des Ehemannes das

Allelneigenthum an dem Anwesen ehevertragsgemäß
zugesichert sei; und weil der Uebergabsvertrag Be-
stimmungen enthalte, welche eine theilweise Aufrecht-
haltung desselben nicht zuließen; dann aber auch
deßhalb, weil nach dem Ehevertrage, dem die Wirk-
ung einer sofortigen Uebertragung des Miteigenthums
beigemessen wurde, die Ansprüche beider Eheleute
auf den fortdauernden gemeinschaftlichen Besitz und
Genuß des Gutes gesichert sein sollten, eine will-
kührliche Verfügung über das Miteigenthum aber
dieser Intention widerstreben würde, die Interessen
beider Eheleute in dieser Richtung also untheilbar
seien.
Ou GéErk. v. 13. Mai 1871 RNr. 481 v. 1870.

Redakt: Dr. Steppes u. K. Hektich. Verl.: Palm &amp; Enke
(Molph Enke) in Erlangen. Druck von Junge &amp; Sohn.
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