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A.tio p #liens:sie findet auch außer dem Concurs-

verfabren statt 193

Anũchtuber die W *: * KIx, 2 2 .,

Nr. 1 der GO. 337
Nachtrag hicn 3507

Adhäsion: 1) aus dem Verzicht aufAppellatienläßtsich
ein Verzicht auf die Adhäsions-Befugniß nicht folgern;
2) dadurch, daß die Formalien der gegnerischen Beru-
fung —

½ unerheblichen Gründen — angefochten wer-

den, gebtdie Befugniß zu adhariren nicht verloren;
3) der A#bierist durch die Desertion —8Appella·tion nicht gehindert zu adhariren . 255

Advokaten: können Verträge über Grundstückeu. ding
liche Rechte mit öffentlicher Auctoritat nicht aufnehmen 190

Alimentation: s. Fränkisches Recht.
Amtshandlungen: s. Zeugenbeweis Nr. 6.

Anastasianisches Gesetz: von der Natur der auf dal-
selbe gegrundeten cinredeund ihrennEinfluß auf die

Beweislast . 65

Appellation: wenn gegendastlos biePreztbleitungbezweckendeErkenntnib zweiter Instanz zur dritten In-
/ stanz revidirt wird und der Richter erster Instanz die
“ Ackten eingesendet hat, stattdiese unzulassigeBerufung

zurückzuweisen,so muß der Richter zweiter Instanz
die Zuruckweisung aussprechen 59

UnzulassigeAppellationen gegen einfacheDecreieund
Zywischenbescheidesind auch in dem Fall vom Unterrich-

ter, oder im Faller dieß übersehen sollte, vom Ober-
richter zurück zu weisen, wenn die unzulässigeAppel-
lation unter der Maske einer Nulliratsquerel einge-
schwarzt werden will. 284

Die Beschwerdegegen denAusfpruchdesOberrich-
ters, wodurch eine Appellation nach §. 18 der Prozeß-
Nov. v. 22. Juli 1819 für unzulassig erklärt wurde,
ist vom Untergericht, oder, wenn dieses die Acten ein-
sendet, vom Obergericht als unstatthaft zu verwerfen
und nicht zur Vorlage an das O#ericht zu bringen 383

Die Appellation ## die Abweisung einer Nullitats.
querel hat in der Regelkeine Suspensi-Wirkung 15
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Appellation in Wechselfachen: s. Wechselprozeß.
Appellationsfrist: deren Anfang, wenn der Puolika-

tionsact wegen Ausbleibens der richtig vorgeladenen
Parkheien im ugikatiensterminnichtvorgenommenworden ist

Appeilatienssumme:bei Verufungenan das Ober.
eoppellationsgericht gegen ein Erkenntnißdes Appella-

Er welches
die gegen ein zntergerichlsichesErtenntnißerhobeneMhnegele betrifft . .

2) eine Berufung aus formellen Gründen zurückweist
Armen. Partheisachen: über die Aufstelungvon Os̃-cialanwalten in solchen . .

Verfahren in Armen= Partheifachen.

Armenrecht: wegen Zulassung des„Oegnerszu sücekann keine Beschwerde geführt w
Arrestsachen: in dieser Materie i5 r unterscheiden

1) diejenigen Falle, in welchen die Begründung des

a Gerichksstandesdes Arrests erstredt wird
) die Falle, in welchen nur die serelbalor*arunder kunftigen Erecution bezweckt w

das dem Arrestprozeßeigene Teisshiim Ju-Auichetieacermndarf mit der Verhandlungder Haupt-
sachenicht verwechselt werden

4) die Nachsuchung *7r*“ 9 provisorische
Eicherstellung nach GO. VIII, 8. 6 n auchnochininder Executionsinstanz -orn

Attest: f.Zeugniß.
Auslegung: s. Gesetz. *

Ausstattung: können die Erben der Geschwächten gegen
den Stuprator auf Emtrichtung der Ausstattung klagen,
wesche ihrer Erblasserin statt der Ehelichunggeduhrt hatte?

Austrägler: s. Zeugenbeweis Nr. 7.

Behauptungen: vom richterlichen AmteinBezusaufminder bestimmte Behauptungen
Berufung: s. Appellation.
Besoldung: s. Gehalt.

Betrug: über Autstellungeines unwahrenZeuanisesehnebetrügliche Absicht
Beweis:s. Heirathgut,Verjährung.
Beweis zum ewigen Gedächtniß: kann vor und

nach der Streikdefestigung statt finden
Begumstigungdes Beklagten vor dem Kläger.wenn

dieser Beweis vor der Streitbefestigung begebrt wird

DieseBezunstgungfallt nacherfolgterEiscomeftation hinweg
Beweisfrist: von derenAnsanswennteinPublications=

act vorgenommen wur

Muß derjenige, unPBepeisauferlegtisi, denselben
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Beweisfrist:
auch dann binnen der gesetzlichenFristantreken oder
wenigstens saloiren, wenn cber.Gegeniheilwiderdie
Beweisauflage appellirt hat?

Briefkopierbücher: von deren Beweiskraft 397

Bürge: s. Zeugenbeweis Nr. 4.

Calumnieneid;: wie ist die in der Prozeßnovelle vom

J. 1819, 9 7 ausgrsprocheneAufbedung der Bestim-
mungen der GO. X S. 6 über diesen Ei zu verste-
hen, besonders in Shepenauf Fiskale? 254

Cedent: s. Zeugenbeweis Nr. 3.

Citation: im Wechselprozeß. .. 449

Codicille: zur Lehre von deren Form. . .10

Compensation: bei Injurien, nach preuß. Recht 28—204—407

Compvetenz: über den zuslrruchdurch welchen sichuo
Richter für incompetent erklar

Zur Lehre von der Verneriein Miekbvertragsachen142
Deägleichen bei StreitigkeitenzwischenDienstherrnund Dienstboten .413
Competenz in Wechselsachen
Competenz zur ConstalirungderGiealzewerdẽund

ihres Umfangs
Concurs: Beiträge zan* vonderLdiaudaiondurtUrkunden im Conc 72—76

1) In welchen FälrhdiriitBezuenahmeauf ctendie Stelle der Producti 72
2) Die rse hgernzö der eschchenen

Production im Liquid.Protofolist dem iauidantenunschadlich 74
3) Das Multerprolokolldesgrrichtlchausgefertigten

Documents kraucht nicht muproducirt zu werden . 75

4) Ungenügende Surrogate der Production 75

5) Nur die Vorl'igung,der Original-Urkunde, nicht
deren Uebergabe zu den Acten, ist wesentlich nothwendig 75

Concurseröffnung: von dem Praliminarverfahrenwe-

gen der Conc. Erofnung . 153
Constatirung der Realität der Gewerbe:s. Gewerbe.
Contract: von der sog. enceptio non adimpleti u. non

rite adimpl. contrectus, s. unter Einreden.

Curatelconsens: bei Rechtsstreiten der Gemeinden, s.
Gemeinden.

Depositen: von der Haftung des k. Fiskus u. der Gerichts-
herrn fur amtliche Oepositen u. dem aus Unterschlagung
oder schuldhafter Entausserung derseldendenPartheienzugehenden Schaden 241

Diebstahl:
) Dessen Unterschied vom Rau
2) Unterschied des higunllichenbnenchtvomsog.

Funddiebstahl u. des letztern von der Unterschlagung 211
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Diebstahl:n wem kann ein Funddiebstahlbegangenwer-
32aaunan einemSchatzein Diebstahlreep.aem:dahih oder eine UnterschlagungPrrübtwerden . 232

5) Von dem Obsect des Funddiebstahls 249
6) Von der rechtswidrigen Murbcnahlals Erfor-

derniß des Funddiebstahls, u. deren Vermutbung 4 250
7) Kann der wegen eigemtlichen Diebstahls Angeschul-

digte, welcher die gestohlne Sache gefunden zu haben

voswitwegen Funddiebstahls verurtheilt werden? 251
)Wird von dem Gantirer, welcher Sachen, die

uran geboren u. noch nicht veräussertwaren,

eigenmachtigan sich nimmt u. verkauft, ein Diedstahl,
ovder was sonst für eine straftare Handlung begangen? 261

9) Ueber die Nothwendigkeit u. die Art der Werths-
erhebung der gestohlnen Sachen 263

Wenn zu vermuthen steht, daßderDamniftkatden
Werth der Ablaten, welche nicht tarirt werden konnten,
zu hoch angegedenhabe, u debhald Zweifel obwaltet,
ob der Thatbestand des Verbrechens oder des Verge-

hens des Diebstahlsanzunehmen lei-soist für letzteres
zu Aulein-* 127

Wenn am nämlichenOrt u. zurnämlichenJeitSchenverschiedener Personen entwendet werden, ist
eine Mehrheit von Diebstahlen anzunehmen,oder die
That blos als eine Handlung zu betrachten? 266

11) Vom Diebstahl am Holze im Walde 268
12) Der befonders erschwerende Umstand bei dem'Dieb-

stahl von Bleichstucken bezieht sich dlos auf öffent-

lice, nicht auf Privat-Bleichen 269
) Der desonders erschwerendeumstandbei dem- an Personen, mit welchen sich der Dieb in

häuslicher Gemeinschaft befand, findet keine analoge
Anwendungauf. Diebstähle an Gasten und an oder von

Miethsleuten 270

14) Einem Complottanten,der den Diebstahlnicht
mit begangen hat, kann der erschwerende Umstand
der veradredeten Verbindung nicht noch desonders zur
Strafe angerechnet werden 310

15) Entwendungen des Hausgestndesan Eb· und
Trinkwaaren aus bloßer tusternheit,lind immer nur

polizeilichEus 312
16) In wie fern itt der Diebstahlan Sachenaus

einem dem he0 bestimmten Orte als ausge-
zeichnetzu detrachten? 313

17) Die zuinchenmmdes DiebsiahlsdurchEinsiei-
— setzt voraus, daß eingestiegen wurde um zu

31
18) #en der gesetzchenVermuthung,daßder Ein-

* das Einsteigen um des Diebstahlswillen ge-
chehen 315

19) In weicherVerbindung.mußdas nichtbewohnte
Gebäude, in welches eingedrochen oder eingestiegen
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Diebstahl:
wurde, mit dem Wohnhausestehen, um denDiedstahl4%ausgezeichnetenzu characteriffren

20) Ist der Diebstahlzerrrisenwennvonmeh-
rern Dieben der eine auf denandern gestiegen ist, um

in das Gebaude zu gelange
21) Nur wirkliches Cin zuen:nichtbloßes**-nan--

oder Hinauf steigen, begrundet die Auszeichnung .

Beidemausgezctchnktendtedstahldurch Einbruch
wird erfordert, daß der Dieb in das Haus hinein-
gekommen sei

22) Zur Jusgeichnungdes DiebstahlsdurchEinbruch
gehoͤrt, daßsolche Verwabrungsmittel verletzt wurden,welche geeignet waren, das Eigemhum zu siche

23) Zur Auszeichnungdes Diebstahls durch Elnoruch
oder Einsteigen in ein bewohntes Gedbaude ist die An-
wesenheit der Bewohner zur Zeit des Oiebstahls nicht
erforderlich

Ist ein ausgegeichneterDiebstabivorhanden,wenndas
Haus oder der Hofraum auf einer Seite unverschlossen
ist, der Dieb ader, ohne solches 41wissenauf der
andern Seite eintricht oder einsteigt? .

Diffessionseid: über dessen eventuellen Getrauch.

Dienstboten: s. Manifestationseid.
Dienstherrn u. Dienstboten — Streitigkeiten; s.Com-

petenz.
Dolus: Beleuchtung ht Materie nach den Bestimmun-

gen des bayer. StGB. 1. Art. 41, 43 und 44, mit
Hinsicht aufdie 8 demTert colidirendenm.kungen 2

Ehefrau: s. eugenbeweisNr.11.

Ehrlose: von deren Untüchtigkeit zur Zeugschaft
Eid:

1) Ist der Eid von Seite einer Grmeinde von

allen Gemeindegliedern atzuleisten?
v2) Wer hat dirfenigenGemeindeglieder,velteschwörensollen, zu wahwabtenee.Prajudizhierüber

Bei Entscheidungdieser keiden Fragen kommt in den
vormals preuß. Gedietstheilen des Koönigr. Bayern
die preuß. GO. nicht mehr zur Anwendung

Eidesdelation:in wiebernist sie bei dem Ggerbeweszulaßig?! .

Eidesleistungen: vonReservalionen
u

u. Gewisensstru—
peln, welche in BerusaufEidesleistungenerklart
werden

Einreden: zur Lehrevon derenSupplirung,bezüglichder
Frage: ob der Richter befugt sei, eine Klage aus dem
Grunde der zu surplirenden Einrede der Verjahrung
von der Gerichtsschwelle zuruckkuweisen?

Zur Lehre von der Einrede der entschiedenenSache

410
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280
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256
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387

257

132
121
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Einreden:
Ueber die Einrede des Mehrern gestattetenBeischlafs47

PraktischeRelustateder neuestenLiteratur in der Lehre
von den Einr

. ken Giurede. 17
II. Ueber den röm. Begrifder exceptiou. desseen

Unanwendbrkeinauf den heutigen prore-uualischenBe-griff der E 19
III. riinoer BegriffderEinrede 33
IV. Von der sog. exeeptio legiesAcastasiscseunb

deren Einfluß auf die Beweislast .65
Baverisches Recht über diesen Gegenstand" 71
V. Ueder die Natur der sog. exceptio non adimplen

contractus u. deren Einfluß auf die Beweislast 85
Bei welchen Verträgengreift diese excehrio Pla 2 89

Vonder-sog.r** non plenarie(rite) **2 eti
contrect

VI. lederdie sog.exceptiononnumerataepecuniae214
1) Bei welchen Rechtsgeschäftenu. Urkunden findet

sie mit ihren Eigenthümlichkeiten statt? 216
2) Auch gegen Urkunden, welche den Empfangals

in der Vergangenheit eingetretenbezeichnen? 217
) Findet nach Ablauf der für die erc. u. u. p ge=

setzten#rahhochein Gegenbeweisstatt? 219
K diese excepiio im Enkeuuio=irorefvor-

rononersn 419
Anwendungder Materie von der erc. n. v. p. in

Bavern mit Hinsicht auf die Bestimmungendes baveri-
schen, preuß. u. gem.Rechts, u. diedurch das bayer.
Hyv. GesetztewirktenModifikationen 220un Uebersicht der wirklichen Elsreren.insonderheit
derjenigen, welche aus besonderen Hindernissen gegen
die Entstebung eines Rechts bergenommen sind 4 353

VIII. Von scheinbaren Einreden, wenn eine blos in

vosiiteForm gefaßte verneinende Einlassung vorliegt
. deren Einfluß auf die Beweislast . . 357

zupenerrn
1) von der Behauptung des Beklagten,daß ein an-

derer Vertrag geschlossenworden sei 357

2) Von der sog. exc. rei non sic, sed. alitergesteo359
3) Wenn der Eigenthumsklage* SchäwwiardesMiteigenthums entgegen gesetztwird 362

* Von der sog. exc. buh el — nionio . 362
Von den sog. dilatorischen Einreden, derenVadinnzur Einlassung u. deren Eintheilung in ma-

teriell, dilatorische u. sog. Prozeß=Einreden . .ö76
Klassen der letztern 378

. Von dem Einflusse der aufgestelltenBegriffevon
Einlassung u. Einrede auf die Grundsatzevon Abweisung
der Klagenengebrachtermaßenu. auf die Begrifevom

Gegenbeweise 385

Eine“ Baeweis#:* vomRichterauferlegtwerden394
Vergl. auch S. 3
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Eisenbahnaktien: s. Verzug.
Enterbung: hat die speziellefaktischeAusführungder Ent-

erbungsursache im Testament, oder erstim Prozesseüber dasselbezu geschehen?
Erben: zönnen,die Erben der Geldwãchien* *'tung klagen?
Erbrecht: s. FränkischesNechi.
Erkenntniß: zur Lehre von der urtheilsverkürdung
Erziehung: (. Kinder.

Eceptio: s. Einreden.
Excecution: wird durch Berufung gegen die Abweisunsder Nuslitätaquerel der Regel nach nicht gehem

Sind Geldstrafen tinzulassigesEL ge-gen fiskalische Beamte?

Erecutivklag e: ist sie aus zweiseitigenVerträgenzuläßigs-¾l
Executivproceß: kann er auf eine Urkunde, in welcher

Seite

keine Bestimmungüber den Zahlungskerminenthalten
oder worin derselde nicht auf bestimmte Art ausge-
gedrückt ist, begrundetwerden? .

Ist die exc Fio von oum. bis - Exccutiv=
proceß zuläßig!

Fiskalbeamte:Calumnieneid,Erecution.
Fiskus: s. Depositen.
Forum: s. Gerichtsstand.
Fränkisches Recht: Eigenthümsichfeitenderfränkischen

Provincial= u. Statutar-Rcchte
I. Hinsichtlich der WirkungenderGrundabtheilung zwi-

schen Eltern u: Kinder in Beziehung aufdie Alimenta-
tionsverbindlichkeit

II. Hinsichtlich des geitpunctsvon welcheman die

rechtlichenFolgen der Grundabtheilung eintreten .

l. Hinsichtlich der Wirkungen der Gruydattheilungan-'das Erdrecht der abgetheilten Kinder in Ansehung
des elterlichen u. großelterlichen Vermögens

IV. Hinsichtlich des Errrechts der ehelichen Desce-
denten eines unchelichenKindes in den großelterlichen
Nachlaß .

Fristen: vom NachweisederenBeobachtung. .

Frohnen: über Umwandlung der ungemessenenin gemesene
Gegenbeweis: dessen Begriffu. Unterschied vom Ein-

redenbeweis .

Eintheilung in formellenu. materiellenGegenbeweis
Zur Lehre vom sog. indir. Gegendeweise

Gehalt: findet bei Einweisungen der Gläubiger in die Ge-
bollabzugedes Schulenersein Prioritatsverfahren1 ein Justizbramter,welcherwegen#ertrcceder Special-Umtersuchungunterworfen u. blos von der
Instanz entlassen wurde, seinen vollen Gehalt, als
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E— zusdenGrund des EdietsIX. 8. 23
in Anspruch n

Geldstrafen: ½ tiendnittelgegenZitkalbeamte.

Gemeindeglieder: f. Zeugenbeweis Nr..
Gemeinden: über deren Eidesleistung,s. Eid.

Wenn, eine Gemeinde sich in einem Rechtsstreite
eines bdernals des bei dem Gerichte aufgestellten
Gemeindeanwalts dedienen wil-so bedarfsie hiezu der

Genebmigung k. Regierungen
Bedürfen Gemeinden zmuisildan. wennsiein einem

erae als Beklagte auftreten, eines Streitcon-
ense

Ist die Beibringungdes besondernSrreiwegstulsnothwendig,wenn das Gericht, vor welchem derRechts-
streit geführt wurde, zugleichX derbe-
treffenden Gemeinde ist?

Gerichte: s. Zeugnißausstellung.
Gerichtsherr: von dessenHaftung für amtliche Depositen

Gerichtsversonen:als Zeugen, s. Zeugenbeweis
s k-6.

Senchtsstsnd des Arrests ....·.

Rat-Lehrevomfokumkeustos. . . .

SSkdekdtsloctctenOssszteke . .

Gesetz: von Anwendung der subsidürenLT u. Tgung der Dartikularrechte
Geständniß: im Eioilprocesse.

I. Unterschied zwischen Einverständniß u. EesendniII. Begriff des Geständnisses
Erörterung der Frage, ob u wieferndeProcelua-

lischeWirksamkeit des Geständnisses davon abbangt,
daß in Bezug auf die fragliche Thaksache eine wberein-#immendeErklarung des Gegners vorliege

Vom außergerichtlichen Gestäandniß .

W. VomWiderkufdesGestaadntsscs. . .

Gevatterschaft: s. Zeugenbeweis Nr. 13.

Sewrbernnzur Lehrevon derGonstalirungder realenew

Gnomen 52 48 éa 128
Grundabtheilung:rrs Recht.
Grundholden: f. Zeugebeweis Nr. 12.

Grundstücke: f. Immobiliarvertrage.

bandofonn: aus derHandlohnbarkeit eines Guts in Kaufs-
fällen kann nicht gefolgert werden, daß auch bei Ueder-
nahmen in Erbtheilungen Handlohn zu zahlen sei "n

5#chnln: als Zeugeim Poressefeenden
A e : s ZeugenbeweisNr.14.
Hauskinder: könnensisieselbstständigvor Gericht auftreten?

Seite

330
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61

272

112

200
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bsettentzur Lehrevom BewelsederEinkringung
Hvpotbekenbuch: zur behre.vondesenDOeffentlichkeit·

Immission: die Vorschriften der GO. dierudervassennicht auf Einweisungen in Gebaltsabzuge .

Immobiliarverträge: von der Würsunrchtauserge
richtlicher schriftlicher Verträge über Immobilien,nach
preuß Recht

Von umuiltigreitderImmobiliarverträgewie*
leeEinmischung

das Nahere unter Inden.)311%%%e von den Ausspruch.des
Richters hicrüber

Injurien: als solche sind urtbeile#tereinzelne.Hand-
lungen oder Aeusserungeneiner Personnichtundedingtaufzufassen

Ueber Remission, gerernlieu. Retorsion der Inju-
rien, nach preuß.

I. Von der nfre Remissiondurch unter-

lassenerechtzeitigeRuge der Injurie
ie Compensation u. Retorsion der Injurien8 s auf die Privataenugkhuung Einfluß

III. Wie ist die Vestimmung zu verstehen,daßdie
Compensation nur dann cintritt, wenn Injurien erwie-
dert * die noch nicht erloschen waren?

aleichzeitigeErwiederung zur Compen·

sationEserbeulich
EröôrterungeinzelnerCompensations-Fälle .

Insinuation der Ladungen im Wechselproceß . .

Instanzentlassung wegen Vertrechen: deren Wirkungauf Gehaltsanspruch dei Justizteamten .

Intervenient: über dessen Recht, den ordenilichenRichter in der Hauptsache zu verbitten

Juden: die Verordnung, welche die Einmischung derJ1.
den in Vertrage über Immobilien dei Strafe der Nich-tigkeit verbienel.9 durch das Edict vom 10. Juni
1813 nicht aufgeh

Diesekauiebeist in der **-“ Savreutinicht eingefübrt
1) Die NichtigkeitserklärungeinessolchenVertragé.

oder die Supplirung der Einrededer Nichiigkeit,kann
von Amtswegen nicht geschehen

2) die Verordnung ist nicht blos zumBestender
Landleute gegeben

3) Nur der Christ. nichtder Zudekanndie Ver-
ordnungfür sich in Bezug nehm

8 ) Auf die Art der judischenEimischungkommtes
nicht a

5) Die Verordnunggilt auch—den** wennein
Jude den Schmußer gemacht hat .

169

365



Xii Register.

Inder=6) Sie .EEul auf den Fall des Wuchersoder Be-
trugs deschr

) 2* len Erfülung.desbereitsgricfefenenVertrags darf keine jüdische Einmischungstatt find
8) Jüdische Einmiechung bei der Besohönnsfhelunz

steht außer dem Verbotsgesetz
9) Bei offentlichen ewbeigerungenkommtdasselbe

nichzur Anwendung
10) Auch nicht Werrigen,die bloßwegenGũ.

terandegeschlossenwerden
) Anders verhalt es si5 *e ein JudewirklichaK4%Unisodenlergebrauchtw

12) Auch gegen den Szmurden, der die jüdische
Einmischung blos gestattet hat, kann die Nichtigkeits.klage erhoben werden

13) Derjenige Conthahent,welchereinenJudenge=
braucht hat, kann gegen den andern Comtrahenten,
der hievon nichts — ndenVeriragwegen judischer
Einmischung nicht anfe

14) Nachherige inmimldesVertragsschließt
dessenAnfechtung a

15) Desgleichen 66 vomFuir-**- Wernverminderung des Vertrags-Odjects
Justizbeamte: f. Geholt.

Sinder:vom VWorzugrcchtderselbenim Conrurse ihresrs
Kinder unterväterl.Gewalt,2 Hauskinder.
HrunhatheilungzwischenEltern u. Kindern, s. Frän-

kisches cht.
Kann 46 außerehelichen Vater die Erziehung des

Kindes wegenVerschiedenheit des Confessionsverhalt.nisses verweigert werden?

Klage: kann eim in Folge uͤnrichtigerErzählungderThal
geschichte abgewiesene Klage auf den Grund besserer

factischerBegrundungerneuert verden.oderI ihr
cexcehtio rei judicatae entgege

Nachtraghiezu in der Wiisegezu Nr.
Kann eine Klage von Amtswegen auf * Grund der

Verjahrung a limine abgewiesen werden?

Grundsatze über Adweisungder A4 anbedrachtermaßen
Klagänderung: sindetsit nochsiatt,wennein Tkraftiges Interlocut vorliegt? .

Kommissionsgeschäfte: über Erleichterungder*weisführung bei deßfallsigen Rechtsstreiten .

Ladung: deren Insinuation im Wechselproceße
Landwehr: über Fubordinattons=Vergehenderbandwehtu. deren Bestrafun ·

Lebensderuf
Legitimation zur Sache:hierübertanneeinzuetur-tes Verfahren eingeleitet werden .

Seite
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zunächst in Bayern.

Nr. 1. Samstag, den 6. Jan. 1338.

Zur Nachricht.
Statt des wöchentlichenhalben Bogens wird von nun an

alle 1 Tage ein ganzer 5½%erscheinen.

Einige Gemerkungenzur Lehre von der Zurech-
nung im Gebiete des Strafrechts.

Den Richter lob'’ ich nicht, der zwar ist rechtsgelehrt,
Doch warmen Rechtsgeföhls und scharfen Blicks entbehrt.

1.

Bei dem Einflusse, welcher dem Affekte in

Bezug auf die Strafbarkeit einer Handlung bei-

gemessenwird, lassen sich 2 Gesichtspunkte auf-
stellen:

) der relative, von welchem aus die im

Affekte begangeneHandlung mit der vorbedächt-
lich verübten verglichen, und einfach das Resultat
gezogen wird, daß jene minder strafbar sey, als

biese;
2) der absolute, von welchem aus der Ein-

fluß des Affektes auf die Willensfreiheit des Thä-
ters erwogen, und in Frage gestellt wird, ob er

sichder Strafbarkeit der Handlung überhaupt oder
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etwa minder klar bewußt war; ob sich annehmen
läßt, daß der Affekt durch Willenskraft hätte be-

meistert werden können, oder ob sich pielmehr der-

selbe als ein krankhafter Reitz darstellt,welcher
die Willkühr gänzlich aufhebt, oder doch deren

freie Wirksamkeit hindert?
Wenn der Gesetzgeber,von dem ersten dieser

beiden Gesichtspunkte ausgehend, die im Affekt
begangene That mit geringerer Strafe bedroht,
als die vorbedächtliche, so bestimmt ihn zu dieser
Unterscheidungdie Erwägung, daß in der letzteren
der verbrecherische Willen stärker und gefährlicher
hervortrete, als bei dem in der Leidenschaft be-

gangenen Verbrechen: keineswegs aber liegt der

fraglichen Unterscheidung die Ansicht zu Grunde,

daß der Affekt die Zurechnung mindere; viel-

mehr zeigt wohl das Verhältniß der Strafen, mit

welchen die im Affekte begangenen Handlungen
bedroht werden, zu den über die vorbedächtlichen
Thaten verhängten, daß der Gesetzgeberauch bei

jenen volle Willensfreiheit und Bewußtseyn der

Strafbarkeit voraussetzt.
In diese Kathegorie gehört die Bestimmung

Th. 1 Art. 95 Nr. V. unseres Strafgesetzbuches,
welche es als einen Milderungsgrund anführt:

„wenn der Thäter in einer zufällig entstan-

„denen und an sich zu entschuldigendenLei-

„denschaft oder Gemüthsbewegung gehandelt
„hat.“

Dieser Milrerungsgrund berechtigt aber nicht,

von der gesetzlichenStrafe selbst abzugehen, die

gedrohteStrafgattung zu verändern, oder die ge-

setzlichbestimmte Dauer derselben zu verkürzen,
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sondern nur dazu: eine Freiheitsstrafe,welchedurch
Bestimmung der höchsten und geringsten Dauer

gesetzlichzugemessenist, innerhalb dieser Gränzen
zu verkürzen, ingleichen, die zugleichmit der

Hauptstrafe angedrohten verschärfenden Zusaͤtze
nachzulassen.

Hieher gehöret auch die Vorschrift des Art.
151 über die Bestrafung des Todtschlages, nach
welcher zwar der Todtschläger nicht, wie der

Mörder, mit dem Tode, aber doch mit Zucht-
haus auf unbestimmte Zeit bestraft wird; ferner
die Vorschrift des Art. 185, nämlich insofern, als

die für Körperverletzungen angedrohteStrafe, wenn

die That in der Hitze des Zorns verübt worden,

nicht weiter als bis zur Hälfte des gesetzlichen
Minimums gemindert werden darf.

Geht man hingegen von dem zweiten der an-

geführten Gesichtspunkte aus, so ergiebt sich vor-

erst, daß bei einem solchen Grade des Affekts,
welcher das Bewußtseyn der Strafbarkeit oder

die Willkühr gänzlich aufhebt, die Handlung ganz
straflos bleiben, oder doch die Zurechnung zum
Dolus wegfallen müsse. ) — War aber das Be-

wußtseyn nur getrübt, die Freiheit der Willkühr
nicht ganz aufgehoben, so rechtfertigt sich eine

solche Minderung der Strafe, wie sie dem Grade
des Einflusses, welchen der Affekt im einzelnen
Falle auf Bewußtseyn und Willkühr übte, als an-

gemessenerscheint. — Nach Verhältniß der in der

1) Vergl. über die Zurechnung zum Dolus den gediegenen
Aufsatz Höflers in v. Zurheins Zeitschrift für
Theorie und Praxis des bayer. Rechts.Bd. 1I. S. 278.
— Wir rechnen eine Reihe von Beiträgen aus derselben
Feder zu den Jierden unsrer Wochenschrift.

1
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verbrecherischenHandlung bethätigten Willkühr vie

Strafe abzustufen,fordert die Gerechtigkeit; —aber

jenes Verhältniß ist so unendlich mannigfaltig,
daß es eine nicht zu lösende Aufgabe wäre, in

gesetzlicherVorschrift mehrere gehörig begränzte
Grade mangelhafter Zurechnung aufzustellen, etwa

auch den Gradmesser an die Hand zu geben, und

die Strafandrohungen in gehöriger Abstufung fol-
gen zu lassen. — Ee bleibt hier nichts übrig, als

dem richterlichen Ermessen, unter Aufstellung all-

gemeiner leitender Grundsatze freien Spielraum
einzuräumen.

So auch unsere bayerischeStrafgesetzgebung.
Es ist von derselben anerkannt, daß der Affekt zu
einem solchenGrade gesteigert seyn könne, welcher
die Zurechnung überhaupt oder doch die Zurech-
nung zum Dolus gänzlich ausschließt, (Anmerk.
Bd. 1. S. 300, 304 —5, Bo. II. S. 25); es

ist aber auch für diejenigen Fälle, in welchen das

Bewußtseyn der Strafbarkeit nur getrübt, die

Wirksamkeit der Willkühr nur beschränkt war, dem

richterlichen Ermessen der gebührende Spielraum
eingeräumt, indem die AnmerkungenBod. l. S. 500

für solche Fälle auf den Art. 100 2). verweisen,
welcher den Nichter allgemein ermächtigt, nach
Erwägung der Individualität des Falles:

2) Der Art. 106 spricht zwar nur vom Einflusse der Man-

gelhaftigkeit des Lhatbestandes. Aber das Margi-
nale des Artikcls und die Aumerk. Bd. I. S. 300 liefern
den Beweis, daß bier unter Thatbestand auch diejenigen
Bedingungen der Strafbarkeit begriffen sind, welche die

Doktrin (ogl. Feuerbach im Lehrbuche §S.82 Rote c.

Martin im Lehrbuche des CrR. F. 29) als subjekti-
ven Thatbestand bezeichnet.
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„eine geringere Strafe als die gesetzlichein
„Anwendung zu bringen“

Es ist jedoch dem richterlichen Ermessen da-

durch eine Gränze gesetzt, daß zugleich auf Art.

152 und 185 Bezug genommen wird. 2) — Die

Anmerkungen a. a. O. sprechen nämlich aus, daß
in Fällen, in welchen in Bezug auf eine im Af-
fekte begangene Handlung die Zurechnung als

mangelhaft erscheint, die Strafe nach Analogie
der Art. 152 und 135 abgemessenwerden solle.
Demzufolge hat, wenn die That bei voller Zu-
rechmung mit einer absolut bestimmten Strafe be-

3) Diese Begränzung, diese Verweisung auf Art. 152 und

185 ist nichts weniger als konsequent. Denn bei den

Strasbestlimmungendieser Artikel waltet offenbar nicht der

zweite sondern der ersie der oben bezeichneten Gesichts-
vunkte vor. Man kann nicht sagen, daß den hier gege-
benen Strafandrohungen die Annahme einer mangel-
haften Zurechnung zu Grunde licge; nicht sowohl die An-

nahme einer geminderten Willkühr, als vielmehr die

Erwägung der mindern Feindseligkeil und Gefährlichkeit
des Willens bat den Gesetzgeberhier zu relatir wil-
deren Strafandrohungen bestimmt. Dieß ergiebt sich dar-

aus, daß bier das Ermessen des Richters doch in bestimmte
Gränzen eingeengt ist, während die mannigfachen Absiu-
fungen der Jurechnung einer solchen Begränzung wider-

sireiten; daß ferner der Art. 152 die Strafe des Zucht-
bauses auf 8 bis 12 Jahre androht, einc Strafe, deren

Verhängung in Fällen, in welchen eine bedeutende Ver-

dunklung des Bewußtseyns der Strafbarkeit, eine große
Schwächung der Willkühr anzunehmen ist, eine wahre
Barbarei seyn würde. — Die Fruchte der bemerkten In-=
konsequenzzeigen sich in Schwankungen und Verlegen-
beiten der Praxis, welche sich mitunter in Fällen der eben-

bezeichneten Art entweder geradezu über die ungeeignete
Schranke hinwegsetzt, und auf dem Grunde des Art. 106
eine arbiträre, der Individualilät des Falles angemessene
Strafe ausspricht, oder den Ausweg in einem lossore-
chenden oder die That nur zur Kulpa imputirenden Urtheile
sucht.
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droht ist, eine dem 8 bis 12jährigen Zuchthaus
im Verhältnisse zur Zuchthausstrafe auf unbe-

stimmte Zeit — analoge Minderung der ordent-

lichen Strafe einzutreten; ist aber die Strase ber

voller Zurechnung zwischen einem gesetzlichbe-

stimmten Maximum oder Mimmum auszumessen,
so kann im Falle der wegen Affekts man-

gelhaften Zurechnung bis zur Hälfte des Mini-

mums, (was ein Herabsteigen in der Strafgattung
mit sich bringen kann), aber nicht weiter gemildert
werden. Eine Ueberschreitung dieser Granze zu
Gunsten des Schuldigen läßt sich nur durch einen

Begnadigungs-Antrag erwirken.
2.

Der menschlichen Gerechtigkeit wird es wohl
niemals gelingen, alle diejenigen Momente gehörig
zu berücksichtigen,welche auf die moralischeSchulo-
haftigkeit des Individuums wesentlichen Einfluß
haben; die Schattirungen der Temperamente, die

Einwirkung der Erziehung, des bösen Beispiels
und aller der Lebensverhaltnisse, die so oft dar-

über entscheiden, ob der Mensch auf dem Pfade
des Rechts und der Tugend bleibt, oder ob er

dem Laster und Verbrechen anheimfällt. — Aber

auch der physische Zustand, die Gesundheit des

Angeklagtenwird häufig bei Verwaltung der Straf-

gerechtigkeitweniger berücksichtigt, als es geschehen
sollte und könnte. Die Erfahrung lehrt, daß
ungeregelte Lebensart, zu große geistige Anstren-

gung, andauerndes Unterleibsleiden, widrige Le-

bensverhältnisse, Kummer und Sorgen u. s. w.

eine eigenthümlicheVerstimmung des Nervensystems
hervorbringen, welche sich in übergroßerReitzbar=
keit, in Zeschränkung der Fähigkeit, Eindrücken
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des Augenblicks zu widerstehen, in krankhaftem
Vorwalten des Gemüths über den Geist kund giebt.
Leidende solcher Art erscheinen vielleicht als ganz
gesund; es sind keine oder keine auffallenden Stö-

rungen in den Funktionen des Organismus vor-

handen; Niemand aus ihren Umgebungen bemerkt
an denselben die Spuren einer Krankheit; — den-

noch kann ihr Zustand von der Art seyn, daß die

Integrität ihres Bewußtseyns und ihrer Willens-

kraft bezweifelt werden muß. Menschen, an denen

ein solches Leiden zehrt, werden ohne ihr Ver-

schuilden, wenn der Dämon sie versucht, die Beute

ploͤtzlichenAffektes; sie lassen sich zu Uebertretungen
der Strafgesetzehinreissen, hinsichtlich welcher eine

sorgfältige Untersuchung ergeben wird, daß die

Zurechnung entweder gar nicht' oder etwa nur in

sehr beschränktem Maße Dlatz greifen kann.

Nöchten Inquirenten und erkennende Richter
sich mmer bemühen, den ganzen Menschen, wel-

cher als Angeklagter vor ihnen steht, möglichst
kennen zu lernen; es ist eine schöne, reichlich loh-
nende Aufgabe, nachzuweisen,daß der Verbrecher
nur ein Unglücklicher sey.

3.

Wenn vom Einflusse des Affekts auf Zurech-
nunz und Strafzumessung gesprochenwird, denkt

man meistens nur an Aufwallungen des Zorns.
Auch die Art. 151, 152 und 185 sprechen nur

von VBerbrechen, die in der Hitze des Zorns be-

gangn werden. Allgemeiner hingegen sind die

Anmekungen zum Art. 110 Th. J. gefaßt, wo

überheuptvom Einflusse des Affekts auf die Im-
putablität einer Handlung die Rede ist. In der
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That bewirken auch andere Affekte, insbesondere
Schrecken, Furcht, Bestürzung, daß, wie Cer-
vantes es treffend ausdruckt, „der Mensch die

ersten Bewegungen nicht in seiner Gewalt hat,“
und werden so die Triebfedern strafrechtlicher Tha-
ten. — Einen sehr interessanten Fall eines Todt-

schlagsaus Schrecken und Furcht, in welchem von

dem Gerichtshofe zu Wurzburg im Jahr 1816
ein lossprechendes Urtheil erlassen wurde, hat
Kleinschrod im neuen Archiv für Kriminalrecht
Bd. U. S. JA## ff. mitgetheilt. Merkmale ven

Affekten dieser Art treten nicht selten in Unterfu-
chungen wegen Widersetzunghervor. Allerdings ist
es wohl begreiflich, daß Schrecken und Bestür-

zung die Herrschaft gewinnen und die Besonren-
beit übermeistern können, wenn Jemand, der ich,
keiner Schuld bewußt, dessen nicht zu versihen
hat, zu Verhaft gebracht werden soll; oder nenn

dem Familienvater, der sich vielleicht, niederge-
beugt durch drückende Nahrungssorgen, in dem

oben zu Nr. 2 geschilderten Zustande befindet,
nothwendige Bestandtheile des Haushalts oder der

Wirthschaft von dem Pfandboten weggenomnen
werden wollen. Läßt sich nun in einem solchen

Falle nach Erwägung aller Umstände als gewiß
oder wahrscheinlich annehmen, daß sich der Mge-
klagte aus Bestürzung der Strafbarkeit seiner
Widersetzung nicht mit voller Klarheit, wi sie
der Art. 30 Th. I. voraussetzt, bewußt war,

so muß nach Vorschrift der Anmerkungen Sd. J.

S. 300 analoge Anwendung des Art. 185 Matz
greifen, und es kann die Strafe auf die Hälfte
des gesetzlichenMinimums gemindert werder.
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Auf gleiche Weise hat eine Ermäßigung der

gesetzlichenStrafe bei Verbrechen oder Vergehen
wider die Ehre des Staats einzutreten, wenn

nämlich bewiesen vorliegt, daß die Beleidigung
ohne vorbedachten Entschluß im Rausche, in der

Hitze des Zorns, oder unter dem Einfluße schlei-
chenden Wahnes oder krankhafter Reitzbarkeitzu-
gefügt wurde.

«

Seltsam genug hört man mitunter die

Behauptung aufstellen, die Herabsetzung der

Strafe nach Analogie des Artikel 185 dürfe bei

Staats-Verbrechen und Vergehen nicht stattfinden.
Diese Behauptung ist von allem Grunde ent—

blöst. Die Vorschrift der Anmerkungen Bo I.

S. 300 lautet ganz allgemein, sie ist zu einem

Artikel des allgemeinen Theils gegeben, und hat
daher bei allen Staats-— wie Privat-— Ver-

brechen und Vergehen, wo immer die Voraus-

setzung einer mangelhaften Zurechnung vorhanden
ist, gleichmäßigin Anwendung zu kommen.

Wo die Gesetze nicht die Fälle unter-

scheiden, 4

Da soll der Richter auch die Scheide-
kunst vermeiden.

Seuffert.

Uebenverträge, vermöge welcher der Gemein-

schuldner einigen seiner Gläubiger aufsergericht-
lich neben der offen gebotenen Dividende noch

besondere Vergünstigungen zulichert, begründen
kein HKlagerecht.

(Zur bayer. GO. XVIII. §S.13 Nr. 2)
Von Dr. Georg Karl Seufsert.

Die neuesten Versuche, den vielfachen Miß-
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bräuchen, denen die Anwendung obiger Stelle der

G. O. seither unterlegen ist, auf legislativem
Wege abzuhelfen, sind gescheitert. Es wird da-

her um so mehr Aufgabe der Praris seyn, durch
umsichtigen und consequenten Gebrauch der be-

stebendengesetzlichenBestimmungen, durch tieferes
Eingehen in den Geist des Gesetzes, in dessen
eigentlichen Grund und Endzweck, Recht und Bil-

ligkeit streng zu scheiden, einem jeden zu geben,
was das Seine ist, und auch hier zu bewähreu,
daß in der Regel nicht das Gesetz, sondern nur

dessenAnwendung es verschuldet, wenn so hin und
wieder die Resultate der richterlichen Thätigkeit
mit dem Rechte in grellen Widerspruch getreten
sind, welches, gestützt auf ächte Religiosität vor-

längst in dem Bewußtseyndes Volkes als das

einzig wahre Recht gelebt hat und noch lebt.

Zu den schädlichsten und schändlichsten Miß-
bräuchen und Kunstgriffen, welche bei den nach
G. O. I. c. erzielten Nachlaßverträgen angewen-
det zu werden pflegen, gehören jene Nebenverträge,
wodurch der Gemeinschuldner lästige Oissentienten
durch Zusicherung geheimer Vortheile vor den

andern Gläubigern, zu beseitigen sucht.
Daß solcheNebenverträge nicht klagbar seyen,

und die redlichen Gläubiger sogar zur Anfechtung
des Arrangements berechtigen, wurde bereits in

diesen Blättern Bd. 1. S. 173 mit Recht behaup-
tet. Hier folgt eine nähere Begründung dieser
Ansicht und deren Richtigkeit selbst in dem beson-
deren Falle, wenn bei entschiedenerMehrheit für
das Arrangement, dasselbebereits in J. Instanz
bestätiget war und der Rebenvertrag nur zur Ab-
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wendung der von dem Dissentienten gegen das

deßfallsige Erkenntniß ergriffenen Berufung abge-
schlossenworden ist.

Ein solcher Nebenvertrag ist in jedem Falle
ungültig und begründet kein Klagerecht, denn:

1) es unterliegt zwar keinem Zweifel, daß die Ver-

tragsbefugniß innerhalb der durch fr. 7 §. 7,

Const. 6 et 30 de pactis gezogenen Grenzen unbe-

dingt stattfindet; allein gerade diese Grenzen,
Gesetz und feststehendes in dem Rechtsgefühle des

Volkes wurzelndes Herkommen sind bei den hier
in Frage stehenden Nebenverträgen überschritten.
Die gesetzlicheBestimmung, welche die Minorität
der dissentirenden Gläubiger durch die consenti-
rende Mehrheit zur Annahme eines Nachlaßvertra-
ges zwingen läßt, ist ganz singulärer Art, wider-

streitet den ersten Principien des strengen Rechts
und erforderk daher in der Anwendung die engste
Beschränkung auf die gesetzlichenVoraussetzungen,
die sorgfältigste Ueberwachung der zu ihrer Gel-

tendmachung erforderlichen Bedingungen. Hiezu
gehört aber vor Allem die Vollständigkeitund

Wahrheit der in Computation gezogenen Stimmen.

Nach fr. 8 de pactis sollen alle Gläubiger convo-

cirt, und nur dasjenige, was die mehreren der-

selben wir klich beschließen, bindende Norm für
die übrigen werden. Nur den Nachlaß, den die

Majorität der Creditoren wirklich bewilliget, soll
sich nach G. O. cap. 18 §. 15 auch die mindere

Zahl gefallen lassen. Sind die abgegebenenEr-

klärungen nur simulirt, durch die Aussicht auf
eine reiche Nachlese erkauft, so wird ein Theil
der Stimmenden zu einem größeren Nachlassege-
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zwungen, als der andere, das Erkenntniß auf
falsche Prämißen gebaut, und das ohnehin sehr
zu beschränkende Gesetz zur Hintergehung der

„Minderheit mißbraucht. So ferne es also besteht
und angewendet werden muß, erscheint es ex

dlecluctis als eine unabweisbare Folge seines Be-

stehens, als ein nothwendiger Schluß von dem

Zwecke auf die Mittel, daß alle Nebenverträge,
wodurch dem einen oder dem andern Gläubiger
mehr, als das offen vorgelegte Arrangement be-

sagt, heimlich gebotenoder versprochen wird, daß
alle Nebenverträge, welche mit den öffentlich
abgegebenenErklärungen auf irgend eine Weise
in Widerspruch stehen, als gegen Gesetz und

Recht verstoßend, kraft der Const. 0 et 30 de

Pactis für ungiltig und nach fr. 8 de condict ex

injusta causa für unklagbar gehalten werden.

2) Jeder Gläubiger, der einem gerichtlich
oder wenigstens öffentlich proponirten Nachlaß-
Vertrage seine Zustimmung ertheilt, geht hiebei
von der Rücksicht aus, daß der Schuloner nicht
mehr, als er geboten, zu leisten vermöge, und

daß jeder andere Gläubiger mit ihm gleich be-

handelt werde, sonst würde er den Nachlaß nicht
bewilligen. Wird nun einzelnen Creditoren mehr
bewilliget, als die übrigen erhalten, so wird da-

durch offenbar das obige Princip (der Gleichstel-

lung aller) erschüttert, und es erscheint solches
schon deßwegen als eine zur Verkürzung der üb-

rigen Creditoren unternommene Handlung, weil

sie, wenn es bekannt geworden were, sich nicht

zu dem Nachlasse würden verstanden haben, zu
welchem sie durch die Meinung inducirt wurden,
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als ob ein Gläubiger wie der andere behandelt
werde.

3) Nachlaßverhandlungen werden in der Re-

gel bei vorliegender Insolvenz, sonach bei bevor-

stehendem Konkurse gepflogen. Nun verbietet

und verpönt das b. St GBuch Bo. l. Art. 270
derlei dolose Begünstigungen einzelner Gläubiger
vor den übrigen, und es ist wohl nicht zu be-

zweifeln, daß aus einer Handlung, welche das

Gesetzbei Strafe verbietet, für den Thäter keine

Rechte erwachsen können, welche vor dem Civil-

Richter Schutz und Anerkennung zu finden ver-

möchten. Noch evidenter ist dieses in dem Falle,
wenn bereits des Schuloners Vermögen proviso-
risch gesperrt, ein Zahlungsverbot erlassen, oder

der Konkurs schon erkannt worden ist. Dann ist
der Gemeinschuldner nach bekannten Rechten (kr.
7 6. 14 de pactis, G. O. cap. 10 K. 10 Nr. a)

nicht mehr befugt,mit einzelnenGläubigern, ohne
Konkurrenz aller Uebrigen, und unter Hintan-
setzung der Anspruche gleich= oder mehr privilegir-
ter oder selbst nachstehender Creditoren ein Ab-

kommen zu. treffen, ihnen mehr zu zahlen oder zu
versprechen, als mit dem Resultate des allgemei-
nen Verfahrens verträglich ist. Was dem ent-

gegen dennoch gegeben oder versprochen wird, ist

vielmehr, wie die G. O. I. c. sich ausbrückt, ohne
Kraft und kann nicht eingeklagt werden.

a) Steht aber diese Ansicht, als in juristi-
scher Consequenz begründet fest, so muß es für
den Erfolg ganz gleichgültig bleiben, ob der Re-

benvertrag mit einem schon erklärten Dissentien-
ten zurAbwendung eines Dissensesoder vor der
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Erklärung zum Zweckedes Stimmenkaufes abge-
schlossen wurde; denn hier wie dort bezweckter

nichts anderes, als eine falsche Stimme an der

Stelle der wahren zu unterschieben, und das

Gesetz, sowie dessen Organe können nicht, im

Widerspruche mit sich selbst, beiden zugleicheine

rechtliche Wirkung einräumen.

5) Auch kann es an dem bisher gefundenen
Resultate gar nichts ändern, wenn gegen die

Minderzahl der Dissentienten das proponirte Ar-

rangement durch ein Erkenntniß bestätiget, erstere

hiegegen die Berufung ergriffen, solche aber in

Folge einer besondern Uebereinkunft mit dem Ge-

meinschuldner wieder zurückgenommen,ihren Bei-

tritt erklärt und auf Vollzug des Nachlaßvertra-
ges angetragen haben; denn im Lichte der Wahr-
heit betrachtet enthält eine solche Erklärung den

unumwundenen Beitritt zu dem proponirten,
also nicht separat abgeschlossenenArrangement,
ohne daß dem etwaigen reservirenden Beisatz:
„der Beitritt geschehe vermöge beson-
derer Uebereinkunft“ ein größeres Gewicht
beigelegt werden dürfte, als jedem anderen licht-

scheuen, entweder gar nicht oder doch nicht deut-

lich ausgedrückten Vorbehalte in Rechtsgeschäften
aller Art. Wenn nun später, nach Vollzug je-
nes in Rechtskraft erwachsenen Urtheils und dem

gemäß geschehenerVertheilung der Dividenden,
der heimlich beschwichtigte Dissentient mit dem

Inhalte der vorher nur ganz allgemein ange-

kündigten Uebereinkunft hervortritt, und den Sold

für seine Bekehrung im Wege Rechtens verlangt,
so steht ihm die Einrede des Verzichtes und der
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abgethanenSache ex actis zerstörend entgegen, die
bei noch schwebender Sache abgeschlosseneUeber-

einkunft fällt in die Kathegorie der unerlaubten

Nebenverträge, und der Richter würde im Ent-

sprechungsfalle nicht nur sein eigenes Erkenntniß
und den darauf gebauten Vollzug des Arrange-
ments in ihrem Bestande erschuttern, sondern
auch den übrigen Gläubigern die Befugniß im-

plicite ertheilen, die Aufhebungsolch eines simu-
lirten Nachlaßvertragesund die Wiedereinsetzung
in ihre früheren Rechte zu begehren.1)

Gesetz, Ratur der Sache, die allgemeine
Sittlichkeit und das den einmal unter öffentlicher
Authorität festgesetztenRechtsverhältnissen unent-

behrliche Vertrauen fordern daher, daß allen Ne-

benverträgen zum Zwecke der separaten Begün-
stigung einzelner Gläubiger vor den übrigen das

Klagerecht versagt, und der, nur den offnenund

ehrlichenGeschäften gebührendeSchutz der Gesetze
verweigert werde. 7)

Von der Wirkung der Uiehtigkeits-GQuercl.
Von Dr. G. K. Seufeert.

Saue.16. Wird eine Nichtigkeitsbeschwerdege-
2 Nr.1u

gen ein rechtskräftiges Urtheil a

limine judicii .abgewiesen, so kann gegen den

Querulanten, der gegen das abweisende Er-

kenntnißdie Berufung ergriffen hat, dennoch
mit der Exekution vorgefahren werden, soferne
ihm nur. durch den wirklichen Vollzug derselben,
und die effektive Befriedigung des Gegentheiles
ein unersetzlicherSchaden nichtzugeht. Denn die

Nullitätsquerel,also auch die gegen deren Ab-

weisung ergriffene Berufung hat an sich keinen

Suspensiveffekt, es sey denn wegen unersetzlichen
1) Thibant P. R. S. 1220. Erk. des Kr. u. St. G.

Schweinfuxt vom 20. März 1837 L. Nr. 143 und

· Ert desAbts. f. d. UMKr. vom 27 Okt. 1837 R.

Sn
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Schadens 1). Dasselbe folgt auch aus der Ana-

logie der in Betreff grundloser Restitutionsgesuch
getroffenen Bestimmung der G. O. cap. XVI. . 1

Nr. 8, wo es ausdrücklich heißt, daß dergleichen
Restitutionsgesuche abgewiesen, und die Exekution
hiedurch nicht, gehemmtwerden solle.

Wenn es in g. 2 ibill. heißt, daß eine Sen-

tenz, welche aus Mangel an Citation oder Ju-
risdiktion mit unheilbarer Nullität behaftet sey,
niemals in rem juclicatam erwachse, folglich nicht
ad executionem gebracht werden könne, so wird
die Voraussetzung als eine Thatsache, als etwas
bereits Gegebenes gedacht, und die gesetzlicheDis-
position nicht auf das blose Anbringen einer nolh
bazu er ipsis narratis schon grundlosen Nullitäts=
querel gebaut. Könnte vurch eine solcheBeschwerde
die Erekution aufgehalten werden, so wäre jedem
zahlungsflüchtigenSchuldner in der Vollstreckungs-=
Instanz noch ein bequemes Mittel gegeben, den

Kläger trotz des ihm zur Seite stehenden rechts-
kräftigen Urtheils noch Jahre lang hinzuhalten,
zumal es bei dergleichen Querelen auf keine Be-

rufungs= oder Revisionssumme anzukommen hat,
daher alle Instanzen offen steben würden, was

das Gesetz, welches den rechtskräftigen Urtheilen
in G. O. cap. 13 S§.1 schleunige und unaufhalt-
same Vollstreckung zusichert, unmöglich gewollt
haben kann.

Wurde übrigens auch dem Schuloner durch
den Erxekutionsvollzug oder die Befriedigung des.

Gegners ein unersetzlicherSchaden zugehen, falls
er in dem Nullitätsbrocesse obsiegen sollte, so
müssen doch jedenfalls die Rechte des letztern
durch vorläufige Beschlagnahmeder Erekutionsge-
genstände,durchVeräußerungsverbote oder Deponi-
rung der schuldigenSumme sicher gestelltwerden.“).

1) Martin bürgerl. Prozeß §. 284.

25 Erkenntniß des Kr. u. StG. Schwiinfurt v. 18. Aug.
37 N. 4324 u. Erkenmtniß des Al. f. d. U. M. Kr.

v. 27. S#, 1837 N. 8.
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Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 2. Samstag, den 20. Jan. 1838.

PraktischeKesultate der neuesten Literatur in

der Lehre von den Einreden.

Von Herrn Professor Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

I.

Daß es in Deutschland gegenwärtig an einer

elebendigenRechtsbildung fehlt, daß unser gelten-
des Recht eine stagnirende Masse geworden ist,
welche die Richter erdrückt, statt von ihnen be-

herrscht zu werden, bedarf wohl eben so wenig
eines Beweises, als daß hier Hülfe nur dann zu
erwarten ist, wenn sich die Kluft wieder schließt,
welche Theorie und Praris — durch gleicheSchuld
beider — jetzt scheidet. Darauf hinzuarbeiten ist
der Zweck dieser Zeitschrift, und ihm entspricht
es daher, den Richtern von Zeit zu Zeit die prak-
tischen Resultate wissenschaftlicher Forschungen in

gedrängten Uebersichten mitzutheilen, und sie da-

durch zu einer genaueren Berücksichtigung derselben
zu veranlassen, welche die Geschäftsuberladungsie
allzuleicht übersehenläßt. Dazu soll hier der Ver-

such mit der Lehre von den Einreden gemacht
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werden. Gleichbedeutendfür die Rechtsanwendung
durch ihren Einfluß auf die Beweislast, wie

für wissenschaftliche Forschung durch:=ihren Zu-
sammenhang.mit der, geschichtlichen#nwickllugdesgesammtenRechtsstoffes,insbesondeiemit der

Fortbildung des römischen Rechts in den deut-

schen Gerichten, ist sie gleichwohl ungeachtet der

fördernden Bestrebungen Gönnerr's bis jetzt noch
zu keiner festen Begründung, nicht einmal zu
einer genauen Abgränzung des Begriffs der Ein-
rede gegen die verneinende Einlassung gebracht
worden. Daher die erneuten schriftstellerischen Be-

strebungen der jüngsten Zeit, über die nun be-

richtet werden soll. Schon im Jahre 1820 faßte
Sintenis den Plan, die Lehre von den Ein-

reden in einer umfassenden Monographie zu be-

handeln,und hat daraus einstweilen Bruchstücke
mitgetheilt in v. Zu-Rheins Jahrbüchern des Pro-
cesses, Nürnberg bei Campe 1330. B. 1. u. 6.
u. 11 und in Linde's Zeitschrift für Civilrecht u.

Proceß Bd. 6. u. 13, in welchen er Geschichte,
Begriff und Wesen der Einrede behandelt. Dar--

auf machte die Juristen-Facultät zu München im

Jahre 1350 „die Entwicklung des Begriffs der ex-

ceptio im römischen Rechte, seiner spätern Ver-

änderungen und die Ausmittlung des Begriffs,
welcher heutzutage im gemeinen Rechte mit dieser
Art von Vertheidigungsmitteln zu verbinden ist“

zum Gegenstandeeiner Preisaufgabe. Die mit dem

Preise und dem Accessit belohnten Arbeiten sind
im Drucke erschienen, und sind

1) Dr. M. Albrecht, die Erceptionendesge-
meinen teutschen Civilprocesses geschichtlich
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entwickelt. — München b. Weber 1835.

2) Dr. J. Knappe, Versuch einer Entwicklung
des Begriffs der Erceptionen mit Rückficht
auf die Beweislast. München b. Jaquet 1835. —

Daran reiht sich zuletzt eine kleine Abhandlung
über Erceptiones im Allgemeinen von Roßhirt
in seiner Zeitschrift B. 2. H. 3. S. 336 ff. —

Außerdem sind in den letztenzehnJahren viele

specielle Untersuchungenüber einzelneTheile unserer
Lehre, namentlich darüber bekannt gemachtwor-
den, ob bestimmte Vertheidigungsmittel des Be-

klagten, welche allgemein den Namen erceptio
erhalten, wahre Einreden oder verneinende Ein-

lassungen seyen; diese sollen weiter unter gehörigen
Ortes angeführt werden.

II.

Das erste und, wenn auch nur ein negatives,
doch ein bedeutendes Resultat ist die Bestätigung
und ausführliche Begründung des auch schon von

den meisten ältern Schriftstellern angenommenen

Satzes, daß der ächt römische Begriff der erceptio
nicht gebraucht werden kann, um den heutigen
processualischenBegriff der Einrede darauf zu
bauen, daß mithin der Umstand, ob ein bestimmtes
Vertheidigungsmittel des Beklagten in dem Corpus
juris civilis eineerceptiogenannt wird, oder

nicht, durchaus nichts entscheiden kann darüber,
ob dasselbejetzt als Einrede oder als verneinende

Einlassung zu betrachten ist. Der römische Begriff
gieng hervor aus dem Gegensatze, der die Ge-

sammtentwicklungdes römischen Rechts durchdrun-
gen und geleitet hat, nämlich der Strenge des

r**DG
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alten Civilrechtes und der aequitas, d. i#. der

freieren und höheren Rechts-Jdee des prätorischen
Rechtes; erceptio war nämlich ein vom Prätor
aus Gründen der aequitas gegen eine civilrechtlich
begründete Klage gegebenesVertheidigungsmittel.
Das Civilrecht nahm z B., wenn ein in der ge-

hörigen Form geschlossner„Vertrag (stipulatio)
vorlag, keineRücksichtdarauf, ob das Versprechen
aus freier Einwilligung hervorgegangen, oder durch
Zwang oder Betrug veranlaßt war; der Prätor
gab aber hier gegen die Klage die erceptio metus

oder doli. Demnach waren alle diejenigen Ver-

kheidigungsgründe, welche dem Beklagten schon
nach Grundsätzendes Civilrechts zur Seite stan-
den, keine exceptiones; so z. B. war es auch im

strengen Civilrechte Grundsatz, daß ein wesentlicher
Irrthum Verträge vernichte, daß Zahlung # No-

vation den Schuldner befreien; die Quellen kennen

daher keine erceptio erroris, solutionis oder vova-

tionis, sondern sagen in solchen Fällen: ipso jure
obligatio non contrahitur oder tollitur, actio non

tenet. Die römische exceptio war daher nicht der

litis contestatio, womit die ganzeersteVerhand=

lung der Parteien vor dem Prätor bezeichnet
wurde, entgegengesetzt,sondern den civilrechtlichen

Vertheidigungsgrunden, delensiones. Die proces-
sualische Bedeutung dieses Gegensatzesbestandaber

vorzüglich darin, daß die civilrechtliche defensio

in jedem Stadium des Processes geltend gemacht
werden konnte, der die erceplio begründendeUm-

stand dagegen schonbei der ersten Verhandlung
vor dem Prätor angeführt werden mußte, damit

ihn vieser in die Klagformel, mit: welcher die
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Sache zur Beweisführung und Entscheidungan

den jucker gewiesenwurde, als einen die civil-

rechtlichnothwendigeVerurtheilung ausnahmsweise.
(daher exceptio) hindernden Grund aufnahm. Die-

ser Unterschied verschwand aber schon im spätern
römischen Processe, und um so mehr stehen sich.
jetzt die civilrechtlichen defensiones und die excep-
tiones processualisch gleich. Das Gegentheil
behauptet zwar Bethmann-Hollweg in seinen
Versuchen über einzelne Theile des Civilprocesses.
Berlin 1827. num. V. S. 340, indem er die

civilrechtlichen Defensionen zu dem direkten Ge-

genbeweisedes Beklagten rechnen will; allein er

ist schon von Linde in dessenZeitschrift Bd. 1.

S. 148 — 154 winreichend widerlegt, und die

processualischeGleichheitjener Gegensätzeist nun

allgemeinangenommen.1) Der Gegensatzhatte
aber auch im klassischen römischen Rechte eine ma-

terielle, nicht processualische Bedeutung, und ob

diese jetzt auch verschwunden sey, ist auch durch
die neusten Untersuchungen nicht entschieden, viel-

mehr gerade vurch sie wieder sehr streitig gewor-
den. Während nämlich Albrecht S. 36 — 108

mit den meisten ältern Pandektenlehrern ?) be-

hauptet, der Umstand, ob der Beklagte sich ipso
jure oder nur ope erceptionis vertheidigen könne,
sey schon im spätern römischen Rechte, und um

so mehr jetzt ohne alle materiellen Folgen, erklären

sich 2) für das Gegentheil Knappe, S. 50—60,
) Bgl. außer den Obengenannten auch noch Bayer, Vor—

träge ꝛc. S. 250 —250. Linde, Lehtbuch §6. 138.
2) Thibaut, System §. 34. Mackelden8. 185.

3) wie auch Sonmehrere neue Pand. Lehrer, Wenins)I. 8. 20. Mühlenbruch §. 4668
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Roßhirt, l. c., am besten und ausführlichsten
aber Büchel, in seinen civilrechtlichen Erörte=
rungen Bd. 2 Abth. 1. Marburg 1036. S. 2—

57, und diese Ansicht dürfte in der That das

Meiste für sich haben. Ihre weitere Ausfüh-
rung liegt jedoch außer unserm Plane, und nur

beispielsweisemag hier angeführt werden, daß für
eine ipso jure vernichtete Schuld, z. B. Spiel=
schuld, oder Intercession einer Frau ohne öffent-
liches Instrument, in keiner Weise ein Bürge
eintreten könne, wohl aber für eine obligatio, der

eine erceptio entgegensteht, ein wissentlich zur Si-

cherung gegen die erceptio eintretender Burge
haftet, wie z. B. für das Darlehen eines Haus-
sohnes oder die Schuld einer Frau, die in einem

öffentlichenInstrument intercedirte.

(Fortsetzung folgt.)

Zur Lehre vom Erebutivproresse.

Der Erekutivproceß findet nach der G.O. IlI.

##. 3 Nr. 5 nur wegen verbriefter und liquider
Schuldforderungen statt, worunter das Gesetz
diejenigen versteht, welche auf einer schriftlichen
Urkunde beruhen, aus der das Quantum der

Forderung, ihre Qualität (d. i. causa debendi)

nebst der Person des Schuldners und Gläubigers
genugsam hervorgeht. Daß in der Schulourkunde
über die Zeit der Zahlung eine besondere Bestim-
mung enthalten seyn müsse, wird vom Gesetznicht
ausdrücklich vorgeschriebenund eben so wenig ge-
denken die Anmerkungen zur G. O. 1I. c. lit. e.

eines solchenErfordernisses, sondern es wird da-
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selbst blos bemerkt,daß der Exekutivproceß nicht
stattfinde, wenn die Bezablungmit der Klausel,
„sobald es möglich“ in dem Schuldinstru-ment versprochen worden ist.

Die Frage, ob auf eine Urkunde, in welcher
sich keine Bestimmung über den Zahlungstermin
befindet, der Erekutioproceß begründet wer-

den könne? ist sowohl in der Praxis, als auch
in der Doktrin des gemeinen Processes streitig2).
Selbst in den Entwürfen der Civilproceßordnung
für Bayern kommen hierüber keine gleichartigen
Bestimmungen vor. Oer Entwurf von 1825

fübrt im §. 786 unter den Punkten, welche aus

einer den Erekutivproceß begründenden Urkunde

erhellen müssen, namentlich auf „die Zahlungs-
zeit“ auf; wogegen der revidirte Entwurf von

1837 im 8. aos Absatz s die Zahlungszeit nicht
besonders erwähnt, und im Entwurf von 1831

heißt es §. 317 „die Urkunde müsse einen be-
reits verlaufenen Zahlungstermin ent-

halten.“
Es verdient jedoch die Meinung, welche die

obigeFrage bejahendentscheidet,den Vorzug; denn:

1) Wenn bei Entstehung einer Obligation
über die Zeit der Erfüllung nichts besonderes be-

stimmt, und eben so wenig eine Bedingung bei-

gefügt wurde, so kann sie ohne Verzug geltend
gemacht und eingeklagt werden :). Die Gesetze
nehmenin diesem Falle eine stipulatio Pure facta

1) S. Seufferts civilist.Erörterungen.
«

Würzburg
1820 Rr. II. 8. 1., abgedruckt in den gesammelten
rechtswissenschafl. Abhandl. (Erlangen 1837.) Nr. II.

2) Fr. 14 de B. J. — Fr. 41 SC.1 de V. O
Fr. 213 pr. de V. 8. -
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an, und deren Existenz wird gerade durch die

Urkunde selbst, in der von einer Zeitbestimmung
oder Bedingung (z. B. vorgängiger Kündigung)
nichts enthalten ist, dargethan 2). Die Urkunde,
deren Ausstellung der Klagerhebung ohnehin vor-

ausgieng, gewährt hier dem Richter die Ueber-

zeugung, daß der Kläger seine Ansprüche sofort
geltend machen konnte, ohne erst den Ablauf einer

gewissenZeit oder den Eintritt einer Bedingung
abwarten zu müssen.

2) Die aufgestellte Meinung wird hauptsäch-
lich noch dadurch unterstützt, daß die G.O. nicht
vorschreibt, daß in der Schulourkunde eine be-

sondere Bestimmungdes Zahlungstermins enthal-
ten sey, oder sonst urkundlich nachgewiesenwer-

den müsse. Hätte aber der Gesetzgeberdieses für

nothwendig gehalten, so würde er unzweifelhaft
hievon Erwähnung gemacht haben, da im Ueb-

rigen die Erfordernisse einer verbrieften und liqui-
den Schuldforderung genau und speciell angeführt
worden. sind.

Der Fall, daß die Schuldurkunde gar nichts
über die Zahlungszeit enthält, wird übrigens
nur selten vorkommen, indem darin gewöhrlich
hierüber etwas enthalten ist. Hier gilt nun

die unbestrittene Regel, daß die Zahlungszeit
auf bestimmte Art ausgedrückt seyn muß, da-

mit der Richter aus der Urkunde bemessen kann,
ob der dies zur Zeit der Klagstellung schon ein-

getreten sey oder nicht; denn ein Schulddocument,

2) Seuffert a. a. O. 8. 2. Vgl. auch Bayer Theo-
rie der summ. Processe8. 43 Rote 7 S. 100 der er-

sien Ausgabe,
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welches hierüber keinen sichern Anhaltspunct ge-
währt, kann den Erecutioproceß nicht begründen).

Hieher gehört z. B., wenn der Schuloner in der

Urkunde verspricht, er wolle seine Schuld „so-
bald als möglich“ oder „nach Gelegen-
heit“ oder „so wie es seine Umst ände zu-
lassen“ bezahlen2).

Dagegen ist es nicht gerade notbwendig, daß
die Zahlungszeit durch specielle Anführung des

vollständigen Datums, d. i. durch Angabe des

Jahres, Monats und der Tageszahl, ausgedrückt
werde. Es genügt auch schon eine allgemeinere
Bezeichnung, wenn sie nur überhaupt auf eine

Art geschieht,daß daraus die Zahlungszeit gehö-
rig entnommen werden kann. Hieher ist inson-
derheit der Fall zu rechnen, wenn sich der Man-

gel der genauern Angabe des Zahlungstermins
mit Hilfe allgemeiner gesetzlicherRegeln ergänzen
läßt. Hat z. B. der Schuldner in einem am 12.

Dezember 1836 ausgestellten Schuldschein über
ein empfangenes Darleihn versprochen, er wolle

die eine Hälfte der Schuld an Lichtmeß und die

andere Hälfte an Walburgi zurückbezahlen,ohne
diese beiden Zahlungofristen durch Beifügung der

Jahreszahl oder durch Einschaltung des Wortes

„nächstkommender“ genauer zu bezeichnen,so kann

dieser Mangel der genaueren Bezeichnung jener
Zahlungsfristen keinen Grund abgeben, die vom

Gläubiger nach Ablauf des Lichtmeßziels 1837

auf Zahlung der ersten Hälfte, oder nach Ab-

4) Bayer a. a. O.
5) Sevffert a. a. rr*P-7. Denz summ. Proc. 7.

79. Rote d. (Ausg. 3*
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lauf des Walburgiziels 1857 auf Zahlung der

ganzen Schuld aus der Schuldurkunde erhobene
Executivklage abzuweisen,weil der erwähnte Man-

gel durch Anwendung einer gesetzlichenRegel sich
ergänzen läßt. Es bestimmen nämlich die Gesetze
ausdruͤcklich, daß, wenn ein öfter wiederkehrender
Tag oder Zeitpunkt anberaumt wird, hierunter
in Ermangelung näherer Bestimmung der nächst
kommende zu verstehen sey "). Da nun Lichtmeß
und Walburgi solche Tage sind, welche alljährlich
am 2. Februar und ersten Mai wiederkehren, so
muß nach vorstehender Regel angenommen wer-

den, daß unter den im Schuloschein auf Lichtmeß
und Walburgi bestimmten Zahlungsfristen die

von Zeit der Ausstelluug des Schuloscheins zu-
nächst eintretenden Zielfristen — also Lichtmeß
und Walburgi 1837 — gemeint waren; die an-

gestellte Erecutivklage konnte daher wegen Man-

gel genauerer Bestimmung der Zahlungezeit nicht
abgewiesen werden 7).

Glück.

Eigenthümlich keiten der fränkischen Hrovincial-
und Statutar-Rechte.

Von Dr. Georg Karl Seuffert.

, l.

Nach gemeinem Rechte besteht zwischenAs-

cendenten und Descendenten die gegenseitigeVer-

5) Fr.* Dr. de V. O. rergl. mit Fr. 13 eod.

Schweppe roͤm. Privatrecht &#. 384. Wening=

Eane#ne Lehrb. des gem. Cirilrechts III. Buch
1 5. 2

7) We. v. 2 MRovember1837 K. 100038.
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bindlichkeit zur Alimentation 1) unter den beson-
deren in den Gesetzen) bestimmtenVoraussetzun-
gen, und hört nur dann auf, wenn sich entweder

der Berechtigte gegen den Verpflichteten schlechtes
Betragen erlaubt3), oder der Verpflichtete stirbt,
wobei jedoch die Erben der Kinder mit der Ali-
mentation höchst dürftiger Aeltern sortfahren müs-

sen "). 6

Die kaiserliche Landgerichtsordnung Herzog-
thums Franken statuirt nun zwar auch P. III. Tit.

90 §s. 5 — Tit. 50 §K. 1 —Tit. 1183 K. 2 diese
gegenseitigeAlimentationspflicht, sowohl in Be-
zug auf leibliche Eltern und Kinder, als unirte

Eltern, allein mit folgenden wesentlichen Modi-

fikationen:
1) die Pflicht der Eltern, ihre Kinder zu

alimentiren, erlischt gänzlich und unbedingt nach
geschehenerGrundabtheilungvG.O. P. II. Tit. qo5.4.

2) Auf Seite der Kinder dagegen dauert diese
Verbindlichkeit zwar auch nach erfolgter Abthei-
lung und Aushändigung des s. g. Zweitheils noch
fort, allein der dürftige Parens ist nicht befugt,
sich seinen Unterhalt eigenmächtig aus dem Ver-

mögen der Kinder zu entnehmen, sondern es soll
vorerst richterliche Cognition eintreten, und in de-

ren Folge die Verbindlichkeit der Kinder, sie mö-

gen gleich bevormundet seyn oder nichr, in quali
et quanto durch Erkenntniß festgestellt werden.

P. I. Tit.05 S# et 2.

1) Fr. 5 5. 1. 2. de agnuosc. et alend. lib.
25 Fr. 5 . 7. 13 eod.

«

S)F’k.50.11eock.
4)I«’k.äs.17e"ock.
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5) Unirte Kinder, ob sie gleich (ibickem Tit.

1 18. . 1—30 den leiblichen in allen Beziehungen
gleich erachtet werden, obgleich die unirten Stief-
eltern zu deren Alimentation (ibiclem §S.a) vor

der Abtheilung gerade wie bei leiblichen Kindern

verpflichtet sind, haben dessen ungeachtet nicht die

geringsteVerbindlichkeir auf sich, ihre hilfsbedürf-
tigen Stiefeltern auf irgend eine Weise zu unter-

stützen, oder mit Unterhalt zu versorgen, wenn

sie auch gleich noch nicht abgetheilt seyn, somit
das Band der Einkindschaft noch fortdauern sollte.
Das allegirte Provincialstatut P. III. Tit. 05.
é. 3. spricht sich hierüber, nachdem es vorher
von der Alimentationspflicht der Kinder gehandelt
hat, ganz unzweideutig in den Worten aus:

„Jedoch wollen wir solches allein in den

„rechten natürlichen Eltern geordnet haben;
„dann die per unionem angenommenen Kinder,
„sie seyen gleich abgetheilt oder nicht, sollen zu

„solcher Hilfeleistung ihrer nothdürftigen Stief-
„eltern nicht verbunden seyn, noch auch zu einem

„solchen von unserm Landgericht wider ihren
„Willen gedrungen werden.“ —

Diese dem ersten Anscheine nach so singulären
und paradorxen Bestimmungen sind gleichwohl nur

konsequente Folgerungen aus der Natur der Ver-

hältnisse.
Durch die Grundabtheilungwird das eivil-

rechtliche Verhältniß zwischenEltern und Kindern,
als solches gelöst, und jede rechtliche Folge der Kind-

schaft einer= und des elterlichen Standes andererseits
aufgehoben. Beide treten lediglich in die Beziehung
der nächstenAnverwandtschaftzueinander, beerbensich
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daher ab intestato, sind aber i ihrer Befugniß, zu
testiren, durch ihre wechselseitigeExlstenz nicht im

geringstenbeschränkt. Hiebei konnte jedochder Gesetz-
geber die Rücksichten der Pietät, die das leibliche Kind

an seineErzeuger und Erzieher knüpfen, er konnte

das göttliche Gesetz, welches die Eltern bis zu
deren Lebensende zu ehren gebietet, nicht ganz
außer Augen lassen, und mochte daher dem, wenn

gleich abgetheilten Kinde, dennoch die Verbind-

lichkeit, seine dürftigen Eltern zu ernähren und

zu unterstützen, auferlegen.
Anders gestaltet sich das Verhältniß zwischen

den unirten Kindern und ihren Stiefeltern. Es

wurzelt nicht in der Natur und dem göttlichen
Gesetze, sondern es ist durchaus Menschenwerk,
gründet sich lediglich auf menschliche Rücksichten,
und erscheintnachForm und Inhalt als etwas rein

positives Deßhalb sind auch nach verwirkter oder

vollzogener Grundtheilung alle Bande gelößt, welche
das unirte Kind an seinen Stiefvater oder seine
Stiefmutter knüpften, sie sind sich gar nicht mehr
verwandt, beerben sich nicht ab intestato, und

sind sich zu keiner Alimentation verpflichtet. Vor
der Abtheilung aber ist die Union als ein zwei-
seitiges Geschäft, mit gegenseitigenfestbestimmten
Leistungen und Gegenleistungen zu betrachten. Die

unirten Eltern müssen das Kind ernähren, erzie-
hen, und ihm ihr Vermogen hinterlassen, dieses
dagegen gibt sein gegenwärtiges und kunftiges
Vermögen an die unirenden Eltern ab, und wixd
von ihnen beerbt, es verpflichtet sich, ihnen gehor-
sam und unterthan zu seyn, weil nur hiedurch
die Möglichkeit einer guten Erziehung bedingt ist;



a0 Ueb.Eigenthönlichr.d. fränk.Prövinc.u. Statutar-Rechte.
allein da durch das Institut vor Allem der Vor-

theil des Kindes, nicht aber der der Eltern be-

zwecktwird, welche schon dadurch hinreichend ge-
wonnen haben, daß sie nun der Grunbtheilung
überhoben sind, so erscheint es keineswegsparador,

vielmehr ganz consequent, wenn der Gesetzgeber
das unirte Kind aller Verpflichtungen enthebt,
welche nicht nothwendig aus dem Wesen und dem

Umfang der elterlichen Gewalt, sondern nur aus

dem der Kindschaft im engeren Sinne hervorgehen,
und dasselbe somit von der Verbindlichkeit, seinen
dürftigen Stiefeltern Alimente zu reichen, befreit.

Auf diese Weise behandelt, verschwindet nicht
nur alles paradore und besondere aus den oben

allegirten Bestimmungen des fränkischen Provin-
cialrechtes (welchem sich auch das Schweinfurter
Statut Tit. 54 und 53 hierin vollkommen an-

schließt), sondern es sind dergleichen scheinbare
Anomalien gerade am meisten geeignet, den Geist
und das wahre Wesen der betreffenden Rechts-
institute zu erschließen,und so die Anwendung
des Gesetzeslin allen vorkommenden Fällen zu
erleichtern und zu sichern.

Zur Lehre vom Schmerzengeld.
(Rach vreußischem Rechte.)

Das. LR. Th. 1. Tit. VI. sH. 112, 113 be-

stimmt:
„Wegen erlittener Schmerzenkönnen Per-
„sonen vom Bauern= oder gemeinen Bür-

„gerstande, wenn dergleichenVerletzung aus

„Vorsatz oder grobemVersehen verübt wor-
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„tden, ein billiges Schmerzengeldfordern,
„und der Betrag dieses Schmerzengeldesist
„nach dem Grade derausgestandenen Schmer-

„zen, jedoch nicht unter der Hälfte und nicht
„über den Betrag der doppelten Kurkosten
„richterlich zu bestimmen.

Das Gesetz macht hier die Zuerkennung des

Schmerzengeldesdavon abhängig, daß sich der

Verletzte einer Kur unterworfen hat, für welche

bestimmte Kosten entweder wirklich erwachsen sind,
oder doch hätten gefordert werden können’). Kann

aber der thätlich Injurirte nicht behaupten, daß
eine wundärztliche Behandlung oder doch ein

kostenverursachender Verbrauch von Arzneien statt-

gefunden, so fällt auch die Forderung des Schmer-
zengelds weg, weil der Gesetzgeberannimmt, daß

derjenige, welcher sich keiner Kur unterwirft,
auch keine Schmerzengehabt hat, für welche der

§. 112 eine Vergutung unter dem Namen von

Schmerzengeld den Beschädigten vom Bauern:

oder gemeinen Bürgerstande zuerkennt, und der

. 115 jeden andern Maßstab und das reine

Ermessen des Richters ausschließt.
Mit dieser in mebreren Erkenntnissen unseres

Gerichtshofs zur Anwendung gebrachtenAnsicht 2)

stimmt auch überein, was Bornemann) über

die Motive der einschlagendengesetzlichenVor-

1) Wenn z. B. der Wundarzt seineDiensteaus Freundschaft
Eratis leistet.

2) AGE. vom 17.

lr*7v
1829 (M. 22238) vom 29.

Dez. 1837 (13283
3) Sostemat. Darst. dis Preuß. ER. Bd. II. S. 366

Rote *)
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schriften mittheilt. Es war nämlich gegen den

Entwurf unter anderem erinnert worden:

„die Kurkosten würden kein passender Maß-
stab seyn, indem z. B. hundert Stockschläge
gar keine Heilung erforderten, oder diese
durch sehr wohlfeile Umschlägebewirkt wer-

den könne.“
Die Voraussetzung dieses Monitums, daß,

wo keine Kurkosten veranlaßt werden, die Forde-
rung des Schmerzengeldswegfalle, wurde von

Suarez in seiner Erwiederung nicht bestritten,
dennoch aber der Entwurf ungperändert zum Ge-

setzeerhoben.

Praktische Bemerkungen aus dem Gebiete
des Ciotl-Processes.

Ueber das Verfahren in Armen-Hartheifachen.
Dem außer dem Gerichtssitze wohnenden Offt=

cialanwalt einer armen Parthei kann nicht zuge-
muthet werden, daß er Geschäftsreisen zur Ab-

wartung der Termine mache; es ist vielmehr in

einem solchen Falle das schriftliche Verfahren zu

gestatten 1).

Snome.

Wem das Gewissen sagt: „du bliebest treu der

Pflicht",
Erwartet, was da kömmt, mit heit'rer Zuver-

sicht.

1) AGE. v. 2. Juli 1830 W. 633z.



Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 3. Samstag, den -.Febr. 1833.

Draktische Refultate der neuesten Citeratur in

der Lehre von den Einreden.

Von Herrn Professor Dr. ven der Pfordten zu Würzburg.

(Fortsetzung.)

III.

Der zweite in unserer Lehre feststehende Satz
ist der, daß der processualischeBegriff der Einrede
in der neuern deutschen Praris auf den I. R. A.

§6. 37 gebaut ist, welcher bestimmt, „... es soll
„der Beklagte im ersten Termin uff die Klagen
„kurtz, nervose und deutlich, auch unterschiedlich
„und klar, ob und worin das Faktum anderst,
„als vom Kläger vorbracht, und wie es sich ei-

„gentlich verhalte, specisiceund uff jeden Puncten
„tanzeigen; wie auch, was er dabei dilatorie oder

„peremtorie einzuwenden haben möchte, alles uff
„einmal, bei Straff der Präclusion, einbringen“.
— In Folge dieser Bestimmung theilte man näm-

lich das ganze faktische Vorbringen des Beklagten
in zwei Klassen, in die unmittelbare Beantwor-

tung der Thatsachen, auf welche die Klage gestützt
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ist, und in das Vorbringen anderweitiger That-
sachen, welche den Beklagten schützensollen Jenes
nannte man Litiskontestation, und theilte sie in

affirmative und negative 1); die Thatsachen der

zweiten Art dagegen wurden Einreden, erceptio-
nes, genannt, und mit der Lehre von der Be-

weislast so in Verbindung gebracht, daß man

sagte, der Kläger habe den Grund seiner Klage,
der Beklagte den Grund seiner Einreden zu be-

weisen. Diese in unserm Jahrhunderte ganz

allgemeine 2) Auffassung führt demnach auf
die Frage zurück: Was gehört im einzelnenFalle
zum Grunde der Klage? Gerade über diese Frage
ist- aber bis jetzt noch keine Uebereinstimmung der

Meinungen erzielt worden, und ihr haben daher
die neusten Schriftsteller ins Auge gefaßt. Gön-

ner, der eigentlich zuerst die angegebeneAuffassung
begründet hat, geht auf diese Hauptfrage nicht

näher ein, sondern sagt nur in seinem Handbuche
II. u. 54: „Macht ein Umstand, welchen der Be-

klagte berührt, etwas wesentliches von der

Klage aus, ohne welches das Klagerecht nicht ge-

vacht werden kann, so ist die Bemerkung des Be-

klagten eine verneinende Antwort, außerdem eine

wahre Einrede.“ —Andere stellen dem Klagegrunde
alle diejenigenUmstände entgegen, welche die Wie-

deraufhebung eines begrundeten Rechtsanspru-
ches bezielen3), oder welche die an sich begrün-

7) Daß diese Bencnunungen nicht ganz richtig sind, darlber

s. Baber. Vorträge S. 213 —245. Albrecht, S. 163
— 168.

à
Literaturcitate bierberbei Albrecht, S. 175 nol. 4. —

) z. B. Bayer. S. 256.
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dete Klage in concreto wegen besonderer Ver-

hältnisse als unstatthaft darstellen 2), und mit

dieser letztern Ansicht stimmt im Ganzen auch
Sintenis uberein, der durch seineAusführung
in Zu-Rheins Jahrb. I. S. 224—32334 zu fol-
gendem Begriffe gelangt: „Einreden sind Ver-

theidigungsmittel des Beklagten, vermöge deren

er, mittelst auf eigenthümliche Behauptung besen-
derer Verhältnisse in Bezug auf das in Frage
stehende Rechtsgeschäft gebauter rechtlichen Folge-
rungen die allgemeinen auf den concreten Fall
angewendeten Wirkungen der klägerischenBehaup-
tungen und Folgerungen entweder in ihrer An-

wendbarkeit bestreitet und ausschließt, oder hin-
ausschiebt, und von besondern Umständen abhän-
gig macht.““ Allein diese Begriffsbestimmungen sind
theils zu wenig bezeichnend,theils zu enge; indem

nach der ersten die exceptio doli, metus, erroris

etc. keine Einreden seyn würden, nach der zweiten
aber das Berufen auf Zahlung nicht als solche
betrachtet werden könnte, weil dieselbe nicht ein

besonderes Verhältniß genannt werden kann. Deß-
halb haben jetzt Albrecht und Knappe ver-

suht, der Begriff der Einrede in Harmonie mit
der Beweistheorie zu entwickeln, oder vielmehr
wie Knappe S. 100 sagt, von einem obersten
Satze auszugehen, welcher den Lehren vom Be-

weise und von den Einreden gemeinschaftlichist.
Sie gelangen im Wesentlichen beide zu den-

selben Resultaten; doch hat Albrecht seine
Prineipien ausführlicher begründet,Knappe mehr

4) z. B. Reinhardt I. S. 104. Linde 8. 158 u. 208.
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durch Beispiele erläutert. Albrecht ) geht von

der Frage aus, was hat der Kläger zu beweisen?
und antwortet: Unläugbar hat er nicht sein Klag-
recht als wirkliches uud existentes Recht zu er-

weisen, weil sonst die ganze Beweislast auf ihn
allein fallen würde; er hat vielmehr nur das ob-

jektive Entstehen seines Rechtsanspruches an sich
darzuthun, woraus dann die Vermuthung hervor-
geht, daß der Entstehung kein besonderes Hin-
derniß entgegen stand und daß das entstandeneRecht
noch bestehe. Diese Vermuthung zu zerstören, ist
Sache des Beklagten; indem er entweder beson-
dere Hindernisse der Entstehung oder spätere Auf-
hebungsgründe des Rechtes nachweißt. Darnach
erscheint als unmittelbare Klagbeantwortung (Ein-
lassung oderLitiskontestation) jede Bemerkung über

die Thatsachen, welche zum objektiven Entstehen
des klägerischenAnspruches nöthig sind; hat der

Kläger sie alle angeführt und behauptet, so ist

jeneAntwort eine einfache Bejahung oder Ver-

neinung,; ist dagegen das vom Kläger angegebene
faktischeMaterial mangelhaft, und die Klage nicht

deßhalb schon von Amtswegen abgewiesen, so muß
der Beklagte auf das Fehlende selbstständig auf-
merksam machen, und dabei bemerken, ob es in

der That eristirte oder nicht, so z. B. daß die

Schenkung nicht gerichtlich verlautbart worden sey.
— Das Gebiet der peremtorischen Einreden da-

gegen umfaßt hiernach zwei Klassenvon Thatsachen:
1) die, welche darthun, daß dem Entstehen des

Klaganspruches entweder in der subjektiven

5) S. 183 ff.
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Beschaffenheit der Parteien over in äußeren
mit dem Klaganspruche nicht unmittelbar zu-

sammenhängendenRechtsverhältnissenein Hin-
derniß im Wege gestanden habe,

2) die, welche die Wiederaufhebung des richtig
entstandenen Klagerechtes bezielen.

Darnach bildet Albrecht S. 200 folgenden
Begriff: „Zerstörliche Einreden sind vom Beklag-
ten vorgewendete Umstände, welche die aus dem

objektiv und an sich begründeten Klaganspruche
für dessen rechtliche Eristenz entspringenden Ver-

muthungen zerstören.“
Hiemit übereinstimmend definirt Knappe auf

S. 101 die Einreden als Thatsachen, welche der

Wahrheit des Klaggrundes ungeachtet, einen Schluß
auf die Nichtexristenz des Klagerechtes zulassen,
stellt dann dieselben zwei Klassen derselben auf,
und gibt endlich auf S. 120 folgende Begriffe:
„Widerspruch des Klagegrundes (verneinende Ein-

lassung) ist das Regiren einer rechtserzeugen-
den, Einrede das Vorbringen einer rechtshin-
dernden oderrechtsvernichtenden Thatsache.“

Von dieser Darstellung sagt nun zwar der

Recensent in der Jenaer Liter. Zeitung v. 1357

n. 102, er könne diesen Versuch, eine neue Theorie
der Vertheidigung des Beklagten und der ihm
obliegenden Beweislast zu erfinden, für geglückt
nicht erklären, und Roßhirt l. c. S. 337 be-

greift sie wohl auch mit unter den kühnenConjek-
turen der neueren Schriften, welche er Irrlichter
nennt; allein beide enthalten sich einer nähern
Prüfung. Einer solchen dürfte aber die obige
Auffassung weder als so durchaus neu, noch als



a8 Practische Resultate der neuesten Literatur

verunglückt erscheinen. Die von Albrecht ent—

wickelte Theorie der Beweislast stimmt im We-
sentlichen mit dem überein, was schon Weber
in seiner Schrift über die Beweislast, namentlich
S. 242 ff. u. Bethmann-Hollweg in seinen
Versuchen n. V., insbesondere 545 ff., endlich
Linde in seiner Zeitschrift B. 1.S. 147 ff. aus-

geführthaben. Das Neue bebethauptsächlich
darin, daß Albrecht und Knappe den Begriff
der Einreden auf diese Beweistheorie gebaut ha-
ben, während man bisher diesen Begriff für sich
bildete, und dann wohl auch die Beweislast aus

ihm ableitete. Gerade dieß könnte nun aber etwa

als irrig und verunglückt angegriffen werden, in-

dem man etwa sagte, diese neue Darstellung be-

vege sich in einem unauflöslichen Zirkel, sie sage
nämlich, der Beklagte müsse seine Einreden be-

veisen, und dann doch wieder, Einrede ist das,
vas der Beklagte beweisen muß. Allein dieser
ccheinbare Zirkel löst sich dadurch, daß beides,
der Begriff der Einrede und die Beweislast, auf
in gemeinschaftliches höheres Princip zuruckge-
ührt werden,“) wodurch sich dann die Sätze so
tellen: der Beklagte kann die Präsumtion, welche
zus dem Beweise der das vom Kläger behauptete
Kecht regelmäßig begründenden Thatsachen für
ie wirkliche Eristenz dieses Rechtes hervorgehr,
audurch zerstören, daß er besondere Hindernisse
er Entstehung oder spätere Aufhebungsgrunde

enes Rechtes anführt, und, wenn sie ihm abge-
eugnet werden, erprobt; solche selbstständigeVer-

5) Die NRothwendigkett,dieß zu tbun, hat schonBetb-
mann-Hollweg l. c. S. 334 u. 340 f. gefühlt.
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theidigungsgründe des Beklagten heißen Einreden,
und man kann daher der Kürze halber auch sagen,
der Beklagte muß seine Einrede beweisen. Dar-

nach bleibt denn auch die Regel, qui excipit, pro-
bare dehet, bestehen, aber aus einem andern

Grunde, als der sie hervorrief. Die römische
erceptio mußte nämlich um ihrer selbstwillen je-
denfalls vom Beklagten bewiesen werden, weil sie
eine prätorische Ausnahme von der cinvilrecht-
lichen Regel war; da aber heutzutage dieser Grund
die Beweislast nicht mehr normiren kann, so kann

jene Regel nur noch unter der Voraussetzung
richtig seyn, daß man eben diejenigen Behauptun-
gen des Beklagten, die er aus allgemeinen Grün-

den beweisen muß, Einreden neunt; jenes latei-

nische Sprüchlein bezeichnetmithin nicht mehr den

Grund, sondern nur äußerlich den Umfang der

Beweislast des Beklagten. Man wende nicht
etwa ein, daß dadurch der Begriff der Einrede

seinen selbstständigen praktischen Werth verliere;,
daß man eben so gut ein anderes Wort da-

fur substituiren könne; denn die Bezeichnung
„Einrede"“ für die selbstständigenvom Beklagten
zu beweisenden Vertheidigungsgrunde ist sprach-
gemäß, und in der deutschen Praris Jahrhunderte
bindurch begründet. ·

Nimmt man nun die bisher ausgeführten Sätze,
welche der Verfasser dieser Zeilen bisher in seinen
Pandektenvorlesungenimmer vertheidigt, und von

deren Haltbarkeit ihn die im Wesentlichen gleichen
Resultate zweier sowohl unter sich als von ihm
ganz unabhängigen Untersuchungenum so mehr
überzeugt haben, an, so ergibt sich, daß der
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Streit, ob ein bestimmtes einzelnesVertheidigungs-
mittel des Beklagten als negative Einlassung oder

als Einrede zu betrachten sey, immer nur aus der

Natur des vom Kläger geltend gemachtenRechtes,
und zwar aus der Begränzung der regelmäßigen
Erfordernisse seiner Entstehung entschiedenwerden

könne 7), mithin hier eine Meinungsverschieden
heit im Einzelnen sehr wohl auch unter solchen
bestehenkönne, die über die Grundprincipien einig
sind. Darum soll jetzt die Anwendung unserer
Ansicht auf diejenigen Schutzmitteldes Beklagten
gemacht weron, deren Natur in der Theorieund

Praxis am meisten bestritten ist.
(Fortsetzung folgt.)

Zur Lehre vom forum rei sitae.

Von Apvpellationsgerichtsrath Arnold.

Dingliche und jene perfönliche Klagen, welche
blos gegen den Besitzer als solchen statt haben,
gehören nach gemeinem1) und bayerischenRecht :)

vor das Gericht der gelegenenSache und die ge-

meinrechtliche Streitfrage, ob der Kläger nicht
das korum llomicilii erwählen dürfe, ist in Bayern
durch die in gebietender Form gefaßte Stelle des

Gesetzes5) verneinend entschieden.
Wenn nun zu einem gebundenenGutscompler

ein Grundstück gehört, welches in einem andern

7) AachGAeßerklärt schon Bethmann-Hollweg l. c.

1) . * D. de iudie. Const. ult. Cod. ubi in rem

ectio. Const. un. Cod. ubi de hered.
2) Cod. iud. Cap. 1. §. 9.3—— sollen gesielli werden. — Aumerkg. ad b. 1.
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Gerichtsbezirke liegt, als der größte Theil des

Complexes, wenn vielleicht noch überdieß dieser
größere Theil von dem Eigenthümer bewohnt
wird, so entsteht die Frage, ob die das einzelne
Grundstück betreffenden Klagen bei dem Gericht
anzubringen sind, in dessen Bezirk das Grund-

stück liegt, oder vor dasjenige Gericht gehören,
in dessen Bezirk der Complex, von dem jenes
Grundstück einen Theil bildet, gelegen ist?

Die Gesetzeverlassen uns hier, es muß also
die Entscheidung aus der Natur der Sache, aus

allgemeinen gesetzlichenVorschriften und aus dem

geschöpftwerden, was analoge Gesetzeverordnen.

Zwar will das römische Recht, daß man bei

Fideicommißklagen, wenn die Erbschaft an meh-
reren Orten zerstreut ist, darauf sehen soll, wo

der größte Theil der Erbschaft sich befindet4);
allein diese Gesetzehaben den Fall im Auge, wo

die ganze an mehreren Orten zerstreute Sache
der Gegenstand des Streites ist; dievorliegende
Frage aber betrifft den Fall, wenn nur das in

einem andern Gerichtsbezirke, als dem, wo der

Compler liegk, gelegene einzelne,jedoch zum Com-

pler gehörige Objekt Streitgegenstand ist: z. B.,
es will Jemand einen im Landgerichte 4A. gelegenen
Acker vindiciren, welcher zu einem im Landgerichts-
bezirkeB. gelegenenCompler gehört, oder es be-

hauptet Jemand eine Servitut auf einen zur Herr-
schaft E. gehörigen Wald, die ganze Herrschaft
mit Ausnahme dieses Waldes liegt im Gerichts-

bezirkeM., der Wald selbst aber im Gerichtsbe-

9) Fr. 50.52,C. de iudio.
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zirke O. Hier beschränkt sich der Anspruch des

Klägers auf die in den Bezirken A. und O. ge-

legenen Objekte und wenn gleich durch Realisi-

rung dieses Anspruchs der Gutscompler im Ge-

richte B. und der Herrschaft im Gerichte A. ge-
schwächt wird, so ist doch der Klagegegenstand
selbst weder diese Herrschaft, noch jener Com-

pler und eben so wenig jener größere Theil, wel-

cher in den Bezirken B. und M. gelegen ist, auch
nicht einmal ein Theil dieses in den Bezir-
ken B. und A. gelegenen größeren Thei-
les: die vorerwähnte Bestimmung des römischen
Rechts ist also hieher nicht anwendbar.

Die Gerichtszuständigkeit ohne Gerichtszwang
bätte keine Realität: hat nun einmal das Gesetz —
ganz der Natur der Sache gemäß — die Regel
aufgestellt, daß alle Klagen, welche mehr auf
die Sache selbst, als auf die Person gehen, bei

dem Gerichte des Orts, wo die Sache sich be-

findet, gestellt werden sollen, so muß diese Re-

gel als durchgreifendangewendet werden, so lange
nicht eine Ausnahme in den Gesetzenoder in der

Natur der Sache begründet erscheint. Wurde

eine auf das einzelne Grundstuck sich beziehende
Klage vor dem Gerichte angebracht, in dessenBe-

zirk der übrige Compler liegt, während das frag-
liche Grundstück selbst in einem andern Bezirke
gelegen ist, so wäre der Richter des Compleres
nicht im Stande, die Exekution in Beziehung auf
das fragliche Grundstuck selbst zu vollziehen und

er müßte den Richter, in dessen Gerichtsbarkeit
er eingegriffen hat, um die Vollziehung ersuchen.
Wird aber die Klage vor dem Richter des tref-
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fenden Grundstücks gestellt, so kann dieser aus

eigener Macht die Exekution vollziehen, ohne in

das Gebiet des Richters des Compleres im Ge-

ringsten einzugreifen. Der Begriff des Compleres
kann, als bloser Begriff, für den Richter, in des-
sen Bezirk der größte Theil der Bestandtheile des

Complexes liegt, eine Gerichtsbarkeit über die in

einem andern GerichtsbezirkegelegenenTheile des

Complexes dann nicht begründen, wenn nur diese
Theile, ohne Ansprüche auf die in seinem Gerichts-
bezirkebefindlichen Theile, Gegenstände des Rechts-
streites sind.

Aehnliche Entscheidungen finden wir sogar in

den römischen Gesetzen. Oer lUniversalfideicom=
missar klagt auf Abtretung des Fideicommisses
mit der hereditatis petitio sideicommissaria: der-

jenige, dem ein Singularfideicommiß verschafft
ist, kann die actio personalis es testamento und

nach Umständen auch die rei vindlicatio anstellen.

Verlangt nun JFemand ein ganzes Fideicommiß,
so muß es da gefordert werden, wo der größere
Theil der Erbschaft sich beßndet, wenn nicht der

Testakor etwas anderes verordnet hat *); ist aber

Jemand nur eine einzelneSache als Fideicommiß
hinterlassen, so darf ihm, wenn er sie da for-
dert, wo sie sich besindet, die Einride nicht ent-

gegengesetztwerden, daß der größere Theil der

Erbschaft anderwärts sey *).

Hinsichtlich der standesherrlichenBesitzungen
ist in Bayern vichtsAnderes bestimmt, die Stan-

5) Fr. 50 pr. de Wale.
Fr. 38. Fr. 5 8. 3 loc. oit. Bergl. huch5 9D
und Cropp jurlstische Abhandlungen Bd. 1.



44 Zur Lehre von der Legitimation.

desherrn haben in allen sie betreffenden Real, und

Personalklagen einen privilegirten Gerichtsstand
in erster Instanz bei dem einschlägigen Appel-
lationsgerichte 7), also wenn sie dinglich wegen
eines zu ihrer Herrschaft gehörigen Objekts mit

einer Realklage belangt werden, bei jenem Appel-
lationsgerichte,in dessen Bezirk sich das Objekt
befindet, wenn gleich die Herrschaft selbst ihrem
größeren Theile nach in einem andern Kreise sich
befindet.

Jur Lehre von der Cegitimation; namentlich, ob

Gemeinden auch dann, wenn sie in einem HNechts-
streite als Geklagte auftreten, eines Streitkon-

seusesbedürfen?
Es ist ein großer Unterschied zwischen der

offensiven und defensiven Stellung einer Parthei
im Civilprocesse. Der Anfang eines Rechtsstrei-
tes, soll er zum gedeihlichenEnde führen, darf
nicht muthwillig, planlos, unüberlegt unternom.

men werden, und da die Gemeinden zu den ku-

ratelmäßigen (moralischen) Personen gehören, so
ist von selbst klar, daß, wo ihre Rechte auf dem

Spiele stehen, der Oberaufsichtsbehörde auch das

Veto beim Beginnen eines Processes zustehenmuß.
Anders scheint sich die Sache zu verhalten,

wenn der Gemeinde die Rolle der Beklagten zu
Theil wird. Denn sich gegen ungerechte Angriffe
zu schützen,dazu, sollte man meinen, möchte es

keiner besonderen Erlaubniß bedürfen, wenn man

7) Edikt vom 26. Mai 1818 über die staatsrechtlichen Ver-

hältnisse der vormals reichsständischenFürsten 2c. S. 6.
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nicht wohlerworbne Rechte sich durch Chikane ge-

flissentlich entreißen lassen will. In der Regel
gibt ein vorsichtiger Kläger in dem Klaglibelle
auch seine Waffen dem Gegner noch nicht so Preis,
daß seine Rechtsgründe, sowie die Beweismittel

seiner faktischen Behauptungen in ihrem ganzen

Umfange erforscht werden könnten; aber sich da-

gegen zu wehren, wird unerläßlich
Die Gesetze sprechen an den Stellen, wo

von dem Streitkonsense der Gemeinden die Rede

ist, immer nur von ihren Rechtsanspruchen, nicht
von ihrer Rechtsvertheidigung.

Auch würde es eher dem Kläger zuzumuthen
seyn, vorerst, wie bei fiskalischen Processen, nach-
zuweisen, daß er bei der oberen Curatelbehörde
der beklagten Gemeinde vergeblich Hülfe nachge-
sucht, als dieser, zu bitten, gegen einen ungerech-
ten Gegner in die Schranken treten zu dürfen.
Allein nach positiver Bestimmung, läßt sich mit
Grund einwenden:

Nach der Verordnung vom 17. Mai 1818 die

Verfassung und Verwaltung der Gemeinden im Kö-

nigreichebetr., Reg. Bl. 1018 S. 93 sind die Magi-
strate verbunden,überdieZulässigkeit einesRechtsstrei-
tes die Genehmigung der Kreisregierung einzuholen.

Diese Verordnung unterscheidet nicht zwischen
dem Falle, wo die Magistrate als Kläger auf-
treten wollen, und dem, wo gegen sie eine Klage
erhoben wird. Hatte sie unterscheiden wollen, so
würde der S. 87 des Eoiktes v. J. 18308 unver-

ändert beibehalten worden seyn, nach welchem die

Gemeinden zu Führung der Rechtsstreite nur

dann einer obrigkeitlichen Bewilligung bedurften,
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wenn sie dieselbenals Kläger zu beginnen gedachten.
Aber eben dadurch, daß Jenes in der Ver-

ordnung vom 17. Mai 1618 nicht geschah, son-
dern diese durchaus nicht unterscheidet, folget noth-
wendig, daß in diesem Punkte das Edikt v. 1803

ungenügend gefunden worden sey.
Die spätere Verordnung vom 24. Sexpt. 1313

#. 24 Reg. Bl. v. 1813 S. 1122 wollte hieran
nichts ändern, oder etwas Anderes bestimmen.
Auch sie fordert ohne Beschränkung die Erholung
des Streitkonsenses, „sobald die Gemeindeverwal-

tungen zum Rechtsstreite veranlaßt werden"“: diese
Veranlassung ist aber vorhanden, eine Gemeinde

möge klagen oder nöthig finden, sich gegen die

Klage zu vertheidigen. Daß es im 5. Absatze je-
nes §. 24 heißt, „wenn der Konsens von der Ku-

ratel versagt wird,“ sind die Gemeindeverwaltun-

gen über den Ungrund ihrer vermeintlichen Rechts-

ansprüche zu belehren, ändert nichts, theils we-

gen der Allgemeinheit des 1. Absatzes des Para-
graphen, theils aber deßwegen, weil eine Ge-

meinde, wenn sie das nicht leisten will, was ein

Dritter von ihr fordert, nothwendig auch einen

Rechtsanspruch auf Nichtleistung des von ihr Ge-

forderten zu haben glauben muß.
Das Gesetzwill verhindern, daß die Gemeinde-

verwaltungen nicht ungegründet streiten und da-

durch dem Gemeindevermögen unnöthige Kosten

verursachen, öfter auch andere Uebel herbeiführen;
soll dieses geschehen, so müssen die Gemeindeku-
ratelen einschreitenkönnen, die Kurandinnen mögen
eine Klage beginnen oder einer gegen sie erhobe-
nen sich nicht fügen wollen. Man könnte ein-
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wenden, die Kuratel dehne in einem solchenFalle
ibre gesetzlicheBefugniß auch auf Dritte aus.

Allein versagt sie den Konsens zu einer Rechtsver-
theidigung der Gemeinde, so gelangt der Kläger
zu dem, was er von der Gemeinde fordert, ohne
alle die mannigfaltigen Unannehmlichkeiten eines

Prozesses; im Falle der Coasensertheilung wird

die Rechtlichkeit seiner Forderung nicht im Ge-

ringsten gemindert.
Auch kann die besondere Rechtsbestimmung,

welche bei Klagen gegen den Fiskus fordert, daß
vor Angehung des Richters die betreffende Re-

gierungsstelle vorerst angegangen werden muß,
auf Gemeinden darum nicht auögedehnt werden,

weil sie sonst bei allen Klagen gegen Minderjäh-
rigen eintreten, und nur zu neuen Justizverzöge-
rungen und Kostenhäufungen Anlaß geben würde.
Es genägt, daß hierüber eine Bestimmung nicht
existirt, welche vorhanden seyn müßte und würde,
wenn der Gesetzgebergewollt hätte, daß Gemein=
den eines Streitkkonsensesdann nicht bedürfen, wenn

eine Klage gegen sie erhoben ist). J. N. H.

Ueber die Einrede des Mehrern gestattetenBei-

schlafs.
Die über die Begründung dieser Einrede in

Nr. 2 des II. Bandes angeführte Ansicht bat in

der Praris Eingang gefunden; in vielen Fällen
wurde sie der Entscheidung zu Grunde gelegt.
Aber auch die frühere Praxis hat noch immer

zahlreicheAnhänger. Bei diesem Festhalten sind
zwei Vorurtheile im Spiele. Man geht nämlich

1) S. Erf- v. I1. Mai 1830 B. „Fr 1825.
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1) von der vorgefaßten Meinung aus, daß die

Klägerinnen in dergleichenFällen gemeinhin
leichtfertige Dirnen seyen; daher habe man

alle Ursache, ihnen den Sieg Rechtens nicht
zu erleichtern; und unbillig sey es, dem Be-

klagten das Schutzmittelder generellen ex-

ceptio plurium concumbemium und der gleich-
artigen Eideszuschiebungüber diese Einrede

zu entziehen. Offenbar wurzelt diese Argu-
mentation außer der Sphäre des Rechtes;
sie fußt aber auch auf falscher Voraussetzung;
denn wohl in den meisten Fällen war die

Klägerin das Opfer der Verführung, und

jedenfalls ist es unjuristisch und inhuman,
die Leichtfertigkeit zuvermuthen —

Manche sehen
2) die von mir aufgestellte Ansicht als eine be-

denkliche Neuerung an, welche einem bisher

unbezweifeltenRechtssatzeentgegentrete. Ge-

rade das Gegentheil. Die berühmtestenAuktori-

täten, alte wie neue Theoretiker und Prak-
tiker, sind auf meinerSeite. Vielmehr haben
die Gegner ihrerseits nichts für sich, als,
wie J. H.Böhmer ts ausdrückt, die canti-

lena communis: hanc sententiam in prazi
servari. — Diese Praxis ist aber, wie be-

reits bemerkt wurde, in neuerer Zeit nichts
weniger mehr als gleichförmig. Seuffert.

Gnuome.
Wer treu der Wahrheit dient und der Gerech-

tigkeit,
Kann Segen spenden, sey auch noch so schlimm

die Zeit.



Blätter
fur

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 4. Samstag, den 17.Febr. 1838.

1) Ist der Eid von Seite einer Gemeinde von

allen Gemeindegliedernabzuleisten?
2) Wenn nicht — wer hat dieienigen, welche

schwören sollen, zu wählen? ½)

Bei Entscheidung über diese Fragen kann die

Pr. G. O. (I. 10. J. 270 sc.) nicht zur Anwen-

dung kommen, denn dieses Gesetzbuchfindet in

den vormals preuß. Gebietstheilen nach dem Er-

läut. Reser. v. 20. Nov. 1810 (Nov Bd. I. S.

25) nur noch ausnahms= und theilweise Anwen-

dung und zwar:
a) in Ansehung derjenigen Gegenstände, über

welche der Jud. Cod. keine Bestimmungen
enthält, und welche auch aus den in dem-

selben aufgestellten Grundsätzen nicht beur-

theilt werden können, z. B. rücksichtlichdes Wech-

selprocesses,des Verfahrens bei Ehesachen,
bei nicht streitigen Rechtsgeschäftenu. dgl.

b) in Ansehung derjenigen Theile der pr. GO.

welche mit den dem allgemeinen pr. L. R.

1) Aus eintm AGE. vem 21. Ner. 1837. W. 27033.
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eigenthümlichenRechts-Instituten und Grund=

sätzenim wesentlichen Zusammenhange stehen,
z. B. bezüglichdes Verfahrens gegen Ver-

schollene und bei Todeserklärungen, bei
dem Liquidations-Proceß über Grundstücke,
bei dem Aufgebot liegender Gründe u. dgl.

Ein in die Kategorie sub b. gehöriger Fall
liegt hier nicht vor und ebenso wenig handelt es

sich von einem Gegenstande, bei welchem die sub

a bemerkten Voraussetzungenzusammentreffen;denn

die allegirte Bestimmung des Läut. Reser. kann,
wie schon die beigefügten Beispiele lehren, nur

von solchenMaterien, reip. Arten des gerichtlichen
Verfahrens verstanden werden, welche dem Jud.
Cod. unbekannt und zugleich von der Beschaffen,
heit sind, daß sie auch nach den in solchemauf-
gestellten Grundsätzennicht beurtheilt oder behan-

delt werden können. Keineswegs aber kann jenem
Rescripte die Auslegung gegebenwerden, daß der

Jud. Cod. bezüglich derjenigen Materien, über

welche er Bestimmungen wirklich enthält, insoweit
als dieselben in speciellen Punkten lückenhaft sind,
durch die pr. GO. ergänzt werden soll. Eine

solche Anordnung konnte um so weniger beabsich-
tigt seyn, theils weil ihre Ausführung in vielen

Fällen gar nicht möglich wäre, oder doch zu man-

cherlei Verwirrungen führen würde, indem die

beiderlei Gerichtsordnungen auf ganz verschiedenen
und sich entgegengesetztenMaximen beruhen, näm-
lich die bayerische auf der Verhandlungs= und

die preußische auf der Untersuchungs-Maxime;—

theils weil bereits durch das Publ. Pat. zur b.
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GO. v. 14. Dez. 1753 Fürsorge getroffen ist,
wie Mängel der gedachten Art beseitigt werden

sollen, indem durch solches die Richter angewiesen
worden sind, bezüglichvorkommender proceßuali-
scherRechtsfragen, über welche die bayerischePro-
ceßgesetzgebungkeine ausdrückliche Erntschei-
dung gibt, und welche sich weder aus den Wor-

ten, noch dem Verstand der Gerichtsordnung ls-

sen lassen, auf das gemeindeutscheProceßrecht
und dessenQuellen, Doktrin und Praxis, zurück
zu gehen2).

-

Da nun aber die Materie vom Beweismittel
des Eides der b. Gerichtsordnung keineswegs un-

bekannt, vielmehr in einem eigenenAbschnitt (Kap.
XIII.) abgehandelt ist, so kann, obschon hierin
über die zu erörternden Streitfragen ausdrückliche
Bestimmungen nicht enthalten sind, die Entschei-
dung dennoch nicht aus der Pr. G.O., sondern
zunächstaus allgemeinenGrundsätzender B. GO.
und insoweit diese nicht zureichen, aus dem ge-
meinen Proceßrechte, mit besonderer Berücksichti-
gung der Praris, geschöpft werden.

Ad. I. Das Verlangen, daß der Schieds-
eid von allen Mitgliedern der verklagten Ge-
meinde abgeleistet werde, hat weder die Grund-
sätze der B. G. O., noch das gemeineRecht und

die Praxis für sich, wohl aber gegen sich.
Daß die Grundsätze der B. G. O. diesem

Verlangen entgegenstehen, ergibt sich daraus,
weil im Kap. XIII. S. 1 Nr. 2 als Regel aufge-
stellt ist, daß der Eid durch einen Anwalt in die

2) Seufferts Komm, zur. G. O. Bd. . Einlelt. I.2.S. 11.

*



52 Ueker Eidesleistung

Seele des Principalen abgeschworenwerden könne.

Vermöge dieserRegel war die Nothwendigkeit,
daß alle Gemeindegliederden der Gemeinde zu-
oder zurückgeschobenen,oder richterlich auferlegten
Eid zu schwören haben, von selbst ausgeschlossen
und eine deßfallsige besondere gesetzlicheBestim-

mung, daß es dessen nicht bedürfe, überflussig.
Oieses bestätigen auch die Anmerkungen zur GO.
1. . lit. b. dadurch, daß sie blos die Frage be-

rühren, wic die Vollmacht von einer ganzen Ge-

meinde, oder einem Korpus in solchen Fällen der

Form nach eingerichtet werden müsse.
Die allegirte Coderstelle ist durch die Verord-

nung v. 11. Januar 18006 5) keineswegs aufge-
hoben, sondern nur dahin modiffcirt worden, daß
die Eidesleistung durch einen Anwalt nicht mehr
die Negel bilden, sondern blos noch ausnahms-
weise aus erheblichen Ursachen statt finden soll.

Nun ist es ader der Natur der Sache gemäß,
daß der Eid nicht gerade von allen Gemeinde-

Gliedern abgeleistet werde, da dieses theils schon
an und für sich eine unnöthige Vervielfältigung
der Eide nach sich ziehen würde, theils sehr oft,

ja vielleicht meistens der Fall eintritt, daß nicht
alle Gemeindeglieder die erforderliche Wissenschaft
von dem zu beschwörenden Factum haben.

Eben so wenig rechtfertiget sich das fragliche
Verlangen nach dem gemeinen Recht, indem nicht

nur das can. Recht die unnöthige Vervielfältigung
der Eide ausdrücklich verbietet 2), sondern auch

einzelneGesetze,indem sie in bestimmten speciellen

3) RBl. 1806 S. 33.

74) C. 26 X. de jurejor.
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Fälleu verordnen, daß es genüge, wenn der einer

moralischen Person obliegende Eid von einigen
Mitgliedern derselben abgeleistet werde, sich in

dem Grundsatze vereinigen, daß die Eidesleistung
von allen Mitgliedern nicht erforderlich sey. ).

Eadlich hat sich auch eine entschiedene
Praxis darüber gebildet, daß die Eidesleistung
in Rechtsstreiten von Seite einer Gemeinde oder

Korporation nicht von allen, sondern nur von

einigen Mitgliedern derselben, welche von der zu
beschwörenden Thatsache die besteWissenschaftha-
ben, zu geschehenbrauche 9).

Daß auch bei den bayerischen Gerichten diese
Praris besteht, ergeben eine Menge von Präju-
dizen aus allenInstanzenund die übereinstimmenden
Ansichten der bayerischen Proceßschriftsteller 7).

Ad 2. Darüber, ob die Wahl der Gemeinde=

glieder, welche den Eid im Namen der Gemeinde

schwören sollen, dieserselbstover ihrem Gegner
zustehe,mangelt es sowohl im bayerischen als ge-
meinem Proceßrechte an einer gesetzlichenNorm.

Oie allegirten Schriftsteller über den bayer.
Prozeß haben diese Frage nicht erörtert und die

Kommunisten sind hierüberverschiedenerMeinung).

5) Fr. 97 de cond. ei demonslr. 55, 1. —C. 2 8. 6
de jurejur. Propt. calumn. dando. 2, 59. Land---

Hriede v. J. 1521 Tit. 7. S. 9. — K. K. G. O. v.

J. 1535 Th, U. Tit. X. S. 1.

*# nde im Arch. f. cir. Prax. Bd. X. Nr. I. H. 5.

18. — Vgl. auch Glück Pand. Kemm. X1II. §.- 221.

7) KralrEinl. in die b. Eiv. G. O.8. 460 S. 465. Münd-
ler Theorie d. gerichtl. Verf. &. 375. v. Wendt Hardb.
des bayer. Eir. Proc. S. 108. Roete 1.

s) Glück u. a. O. Linde a. u. O. F. 6. S. 22 23.
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Dafür, daß dem Gegner der Gemeinde das

Wahlrecht zukomme,wird hauptsächlich angeführt:
Der Gegner der Gemeinde habe der Regel

nach das Recht zu verlangen, daß der Eid von

sämmtlichen oder doch wenigstens von allen den-

jenigen Gemeindegliedern abgeleistetwerde, welche
von der zu beschwörendenSache Wissenschaft be-

sitzen und für die Eidesannahme gestimmt haben.
Es sey daher eine Ausnahme von jener Regel,
daß die Gemeinde befugt ist, den Eid nur durch
einige ihrer Mitglieder abzuleisten, und da schon
durch dieseAusnahme das ursprüngliche Recht des

Gegners beschränkt sen, so könne diese Beschrän-
kung nicht noch weiter und zwar dahin ausge-
dehnt werden, daß man dem Gegner auch die

Wahl der Schwörenden entzieheund sie der Ge-
meinde überlasse,zumal da die Möglichkeit ge-
geben sey, daß diese keine besonders zuverlässigen
Mitglieder wählen möchte.

Allein so scheinbar auch diese Gründe sind,
welche insonderheit Linde auszuführen suchte,
so verdient doch die von der Mehrzahl der

RG. angenommene Meinung den Vorzug, nach
welcher der Gemeinde die Wahl ihrer Mitglieder,
durch welche der Eid geleistet werden soll, über-

lassen und dem Gegner blos die Befugniß einge-
räumt wird, seine etwaigen Erinnerungen gegen
die Gewählten vorzubringen?).

*) S. außer den bei Glück l. c. in Rote 16. S. 222
und bes Linde l. c. in Rote 49 S. 22. angef. Schrift-
stellern auch noch Brunnemann Comm. ad Pand.
Lib. 35 Tit 1 ad L. 97 de cond. et dem. —Stryk
de caut. juram. P. I. S. I. C. 4 Nr. 432. — Seyffärt
ReichsproceßK. XV. 8. 42. — KnorreProctß. Hptst.
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Das angebliche ursprünglicheRecht des. Geg-
ners, auf welche die obengedachte entgegengesetzte
Meinung gegründet werden will, ist durchaus
nicht erweislich. Es kann dafür weder ein po-

sitives Gesetz angeführt werden, noch läßt es

sich aus der Natur der Sache ableiten. Mit je-
ner Voraussetzung fallen auch die daraus gezoge-
nen Folgerungen.

Der einmal mit gesetzlicherKraft bestehende
und allgemein als unbestritten angenommene Grund-

satz, daß der von einer Gemeinde abezuleistende
Partheieneid nicht von allen, sondern nur von

einigen Mitgliedern derselben abgeleistet zu wer-

den braucht, ist keine Ausnahme von einer ur-

sprünglichen Regel, sondern eine selbstständigeRe-

gel, welche nach der Ratur der Sache in der be-

sondern Eigenschaft einer Gemeinde, als juri-
stische Person, ihren Grund findet,

Bei dem RechtsstreiteeinerGemeinde kann

die Gesammtheit ihrer Glieder nicht als eine Streit-
genossenschaftbetrachtet werden, bei welcher jeder
einzelne Theilnehmer am Streite, als eine für
sich bestehende physische Person sein eigenes In-
teresse verfolgt und daher, wenn es auf einen
Eid ankommt, diesen im eigenenNamen zu schwö-
ren hat. — Die Gemeinde ist vielmehr in ihrer
Eigenschaft als juristische Person, als ein beson,

13.22—Hôofacker princip, j. civ. Tom.II.S. 4522.
Note l. — Gönners Rzälle Bd. III. Rr. 32 §S. 15,
17. — Tevenar Theor. d. Beweise S. 82 sd. —

Gensler Komm. zu Martin. Bd. I. 8. 213 S. 12.
— Allg. jur. Jeitung v. Elvers u. Bender. Jahrgang
1829 Nr. 30 S. 117.

«
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deres, selbstständigesRechtssubjekt zu betrachten,
sie wird als Ganzes personificirt gedacht und

ist vermöge dieser Eigenschaft durchaus verschieden
von ihren einzelnenMitgliedern als physischePer-
sonen 10).

Schon hiernach kann mit Richtigkeit nicht
behauptet werden, daß es, wenn einer Gemeinde
ein Eid angetragen oder richterlich auferlegt wird,
ebenso anzusehensey, als wäre der Eidesan= oder

Auftrag auch zugleich den sämmtlichen Gemeinde-

gliedern, als einzelnen physischenPersonen, ge-
schehen. Eine solche Behauptung würde zu dem

unrichtigen Resultate führen, daß einer Gemeinde
ein Eid immer nur unter der Voraussetzung de-

ferirt, referirt oder richterlich auferlegt werden
könnte, wenn sämmtliche Mitglieder derselben
den in Frage stehendenEio wirklich schwören kön-

nen, also, sofern der Eid de veritate zu leisten
ist, nicht nur alle eigenesWissen von der Sache
haben, sondern auch an und für sich alle eides-

fähig sind.
Da aber diese Bedingungen bei allen Mit-

glieberneiner Gemeinde nur selten zusammentref-
fen werden und daher in den meisten Fällen von

dem Beweismittel des Eides bei Gemeindeproces-
sen kein Gebrauch gemacht werden könnte, so
folgt schon hieraus von selbst, daß die Gesetze
für etwas, das in der Regel nicht ausführbar
ist, keine Regel geben, also nicht vorschreiben konn=

ten, daß der Eid von allen Gemeindegliedern

10) Mackeldey Lehrb. d. röm. N. 8. 113. Vgl. Gem.
Edikt § 20.
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abgeleistet werden müsse, und daher kann auch
von einem ursprünglichen Rechte des Gegners
hierauf keine Rede seyn.

Wenn nun gleichwohl und ohne Rücksicht da-

rauf, ob alle Gemeinveglieder schwören können,

gesetzlichgestattet ist, einer Gemeinde einen Eid

zu deferiren, zurückzuschieben,oder richterlich auf-
zulegen, so kann dieses immer nur der Gemeinde
als juristischer Person geschehen,und dieses invol-

pirt an und für sich keine Verbindlichkeit zur Eides-

leistung. für sämmtliche Gemeindeglieder, als ein-

zelne physischePersonen betrachtet.
Da nun aber die Gemeinde in der gedachten

Eigenschaftnur vermöge eines juristischenBegriffs
personificirt gedacht wird, und als ideale Person
den körperlichen Akt der Eidesleistung nicht vor-

nehmen kann, so muß diese Handlung durch ein-

zelne physische Personen aus der Zahl der Ge-

meindeglieder vorgenommen werden und es wird

alsdann rechtlich so angesehen, als habe die Ge-

meinde selbst den Eid abgeleistet.
Da es übrigens hinsichtlich der Wichtigkeit-

und Wirkung des Eides gleichviel ist, ob er nur

von einigen oder von vielen Gemeindegliedern ge-
schworen wird, so läßt sich auch keine Nothwen-
digkeit, geschweige denn ein Recht des Gegners
der Gemeinde dafür annehmen, daß wenigstens
alle diejenigen Gemeindeglieder schwören sollen,
welche Wissenschaft von der Sache besitzen und

für die Eidesleistung gestimmt haben, ohne mit

dem ausdrücklichen gesetzlichenVerbotder unnöthigen
Vervielfältigung der Eide im Widersprochzu ge-

rathen.
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Die zur Eidesleistung ausersehenen Individuen
können hiebei nur als Stellvertreter der Gemeinde

betrachtet werden, denn, obschon sie, wie es der

Zweck des Eides erfordert, auf den Grund eige-
ner Wissenschaft zu schwören haben, so schwören
sie doch nicht im eigenen, sondernnur im Namen

der Gemeinde, weil es sich nicht von ihrem Pri-
vatinteresse, sondern von dem Interesse der Ge-
meinde handelt, mit welchem jenes oft gar nicht,
gewöhnlichaber nur indirect in Berührung zu
stehenpflegt und nicht geradezu identisch seyn muß.

Eben deßhalb aber, weil die Eidesleistungnur

im Namen der Gemeinde geschieht, mithin eine

Handlung ist, die nothwendig einen aus dem Be-

schlusseder Gemeinde hervorgegangenen Auftrag
voraussetzt, so folgt hieraus nach der Natur der

Sache, daß der Gemeinde das Recht, die Schwö-
renden selbst zu wählen, nicht versagt werden kann.

Hiefür spricht auch noch insonderheit der Grund,
daß vorausgesetzt werden muß, daß die Gemeinde

ihre Mitglieder besser kenne, als ihr Gegner, um

zu beurtheilen, welche die beste Wissenschaft von

der Sache haben. Der Besorgniß, daß der Geg-
der durch die Wahl von Seite der Gemeinde ge-

fährdet werden möchte, wird dadurch begegnet,und
dem Zwecke, die Wahrheit zu erforschen, mög-
lichst dadurch entsprochen, daß dem Gegner seine
etwaigen Einreden gegen die Gewählten vorbe-

halten bleiben. 11)

2) Als Präjudizien für diese Ansicht sind noch anzuführen:
AGE. #v. 27. Febr. 1821. D. 76873. — v. 8. Febr
1822. F. 1523J. — v. 7. Juni 1825 bestät, aus den-

selb. Gründen durch OAGE. v. 17. Febr. 1826. AGAct.
C. 463 n. AGE. v. 5. Sehr. 1830. W. 65635.
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Zur Lehre von der Zulässigkeit des Nechts--
mittels der Revilion.

Novellevom Wenn erstrichterliche Dekrete, welche in
2. Juli 1619

der Hauptsache verfügten, in der II. In-
9 18, 2u.

stanzaufgehoben, und durch Anordnung
einer Verhandlung oder Verhandlungs-Ergänzung
ersetzt wurden, so findet hiergegen, wenn gleich
der Ausspruch in Form eines Erkenntnisses er-

folgte, ein selbstständigesRechtsmittel der Revi-
sion nicht statt; es ist vielmehr die ergriffene
Revision von dem Unterrichter zurückzuweisen.
Wenn aber dieser seiner Obliegenheit uneingedenk
die Akten mit dem Revisionslibell an das Ober-

gericht zur Beförderung an die III. Instanz vor-

legt, so hat der Richter II. Instanz diese Vorlage
zu unterlassen, und nun seinerseits jene Zurück-
weisung auszusprechen. Denn

1) die Bestimmung des S§.18 der Novelle, nach
welcher gegen proceßleitende Dekrete und Zwi-
schenbescheideselbstständigeBerufung nicht,
sondern nur Verwahrung stattfindet, ist gleich-
mäßig in Anwendung zu bringen, wenn die

Erlassung des einfachen Dekretes oder inap-
pellabeln Zwischenbescheides,von der II. In-
stanz ausgieng.)

2) Keinen Unterschied macht es, daß die in

Frage befinoliche proceßleitende Entschließung
an die Stelle unterrichtlicher Dekrete gesetzt
wurde, welche in der Hauptsache verfügt
hatten. Denn lediglich darauf kömmt es

an, ob dasjenige Dekret, gegen welches

1) Gönner im Kommentar zur Novelle. S. 291.
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jetzt einselbstständiges Rechtsmittel
ergriffen werden will, in der Haupt-
sache etwas zu- oder aberkennt, oder einen

Zwischenbescheidder Art enthält, wie sie aus-

nahmsweise appellabel sind. — Isßt dieß
nicht der Fall, so greift das selbstständige
Rechtsmittel nicht Platz, es muß vielmehr
abgewartet werden, ob durch das nach der

angeordneten Instruktion der Sache zu er-

lassende Erkenntniß der betreffenden Parthei
eine Beschwerde zugeht, wo sodann derselben
unbenommen bleibt, bei der II. Instanz, und,
wenn etwa das zweitrichterlicheUrtheil als

beschwerend erachtet wird, bei dem obersten
Gerichtshofe, und zwar sowohl rucksichtlich
der Hauptsache, als rücksichtlich der früher
von der II. Instanz ausgesprochenen Auf-
hebung erstrichterlicher in der Hauptsache
verfügender Dekrete, Beschwerde zu führen. 2)
Der §. 24 spricht zwar nur davon, daß ein

gegen die Vorschrift des §. 18 unzulassig
ergriffenes Rechtsmittel vom Unterrichter
zurückzuweisensey. Aber es versteht sich von

selbst, daß, wenn in dieser Beziehungvon

dem Unterrichter die Anwendung des Ge-

setzesversäumt wurde, das Gericht II. In-
stanz, an welches die Akten eingesandt wer-

den, gedachter Bestimmung Folge zu geben
so berechtigtals verpflichtet sey.
Rach diesen Grundsätzen wurde ven dem obersten Ge-

richtshose erkannt am 6. Juli 1822; bl. 4771
(AGAlt. M. 3037); am 9. Dez. 1822, S. 92623
(A#ltt. 6. 8811) am 22. Jänuer 1823; N. 1250;
(A##ft. N. 2534).
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Die Obergerichte, sagt Gönner ), müssen
die Untergerichte in Handhabung. des §. 24 nach
dem Geiste des Gesetzes gebührend unter-

stützen; sie müssen aber auchihrerseits für die

Einhaltung dieser Vorschrift in dem Falle Sorge
tragen, wenn solche von den Untergerichtenausser
Acht gelassen wird. Zwecklose Aktenvorlagen zu
verhüten, unnöthige Behelligungen der Oberbe-

börden abzuschneiden,den definitiven Ausgang der

Processe zu beschleunigen, ist der Zweck der im

#. 24 gegebenenVorschrift; es ist nur Bethäti-
gung dieses Zweckes im Geiste des Gesetzes,wenn

die vom Unterrichter versäumte Zurückweisung
des unzuläßigen Rechtsmittels nunmehr durch den

Richter II. Instanz geschieht.)
Nach den hier entwickelten Grundsätzen ist ins-

besondre zu verfahren, wenn der Unterrichter die

Klage von der Gerichtsschwelle abgewiesen hatte,
der Oberrichrer die Verhandlung anordnete, und

nun hiegegen vom Beklagten revidirt wird. )

Wenn eine Gemeinde sich in einem Rechtsltreite
eines andern, als des bei dem Gerichte autge-
ttellten Semeindeanwalts bedienen will, lo bedarf
sie hiezu der Senehmigung königl. Regierung nicht.

Von Herrn Kreis= und Stadtgerichtsassessorv. Tucher.

Indem die kgl. Regierung in Gemähheit des

allerhöchsten Regulativs zur Geschäftsführung der

3) a. a. O. S. 370.

7) S. AGE. vom 5. Jänner 1838. (I. 115138).
5) Vgl. die beiden ersien der in Nete 2 angef. obersirlch-

terl. Erkeuntuiße.
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Verwaltung in den Ruralgemeinden vom 24. Sept.
1318. 8. 23. diejenigen Anwälte bei jedem Ge-

richte benannte, deren sich klagende Gemeinden
und Stiftungen bedienen sollen, hat sie nicht eine
Norm aufgestellt, von welcher nur sie dispensiren
könnte, sondern lediglich die in gedachtem Regu-
lativ enthaltene instruktive Weisung in Vollzug
gesetzt. Die Norm giebt gedachtes Regulativ
selbst, dessen klare unzweideutige Absicht nur die

ist, daß keine Gemeinde vor Gericht selbst handle,
sondern nur von einem Anwalte vertreten werden

könne. Wenn deshalb im 8. 25 verordnet ist:
„das Gemeinde? und Stiftungsvermögen der

„Ruralgemeinden wird in streitigen Rechtssachen
„durch öffentliche Rechtsanwälte vertreten. —

„Die kgl. Regierungen haben daher zu verfügen,
„daß bei einem jeden Gerichte ein Rechtsanwalt
„benannt werde, welcher alle bei demselben Ge-

„richte vorkommenden Rechtssachen des Gemeinde-=

„und Stiftungsvermögens besorgen wird“ — so
soll es nur damit den Gemeinden möglich gemacht
werden, zu jeder Zeit, unter allen Umständen und

vor allen Gerichten, deren jedes in Bayern gar
nicht einmal mit einem Rechtsanwalt versehen
ist, mit einem solchen auftreten zu können; denn

im §. 25 wird verordnet, „daß es bei gegründe-
ten Ursachen den Gemeinden frei stehe, sich selbst
eines öffentlichen Anwalts zu bedienen,“ — eine Be-

stimmung, durch welche für den vorgesehenenFall
jene Beschränkung wieder aufgehoben ist. Rir-

gends ist verordnet, daß es schlechthin verboten

sey, einen andern Anwalt als den von der kgl. Re-

gierung im Allgemeinen ernannten, beizuziehen,
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noch viel weniger, daß wenn dieses beabsichtigt
werden wolle, besondereGenehmigung resp. Oispen-
sation nöthig sey, am allerwenigsten, daß solche
nur von der k. Regg. ertheilt werden könne

Da wo kein Gesetzetwas verbietet, bedarf es

auch keiner Oispensation.
Der §. 25 des Regulativs bestimmt nun gar

nicht einmal, wer die Einreden, welche von einer
Gemeinde gegen den im Allgemeinen benannten
Anwalt vorgebracht werden, zu prüfen hat. Un-

streitig also kein anderes Gericht, als das, wel-

ches den Legitimationspunkt von Amtswegen prü-

fen muß, nämlich das Prozeßgericht, wenn nicht
eine desfallsigePrüfung und ausdrückliche Er-

klärung der G decuratelbehörde vorausgegan-
gen seyn sollte.

·

Dek§.21und22diesekVerordnungunter
Verweisuisgaufdieg.Usund123desGe-
meinde-Edikts und der F. 131 dieses Edikts un-

ter Bezugnahme auf §. 103 verordnen ganz
genau, in welchen Fällen die Beschlüße des Ge-

meindeausschusses der Curatelbehörde zur Geneh-
migung zu unterstellen seyen, Fälle, unter welche
der vorliegende keineswegs auch nicht einmal nach
einer Analogie zu subsumiren ist, denn nur die

Frage über Zuläßigkeit eines Rechtsstreits ist im

## 125 des Gemeinde= Eoikts zur Entscheidung
der Curatelbehörde vorbehalten.

Zur Lehre von der unvordenklichen Verjährung.)
Der Lehrsatz, daß bei den res merae facul-

1) Aus einem AG. vom 20. Febr. 1835 (A. 398323).
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latis auch die unvordenkliche Verjährung nicht
stattfinde, ist nur insofern richtig, als man unter

res merae facullatis nur solche Handlungen ver-

steht, welche in keiner Beziehung den Karakter
der Rechtsausübung an sich tragen, welche überall
nur als Akte der freien Willkür erscheinen. Sind
aber die gegebenen Handlungen von der Art,
daß sie gerade das, enthalten, was die Ausübung
und Vollziehung gewisser Rechtsverhältnisse aus-

macht, so sind sie allerdings geeignet, die unvor-

denkliche Verjährung eines Rechtsverhältnisses die-

ser Art zu begründen; und der Umstand, daß sie
etwa auch als Akte freien Beliebens vorkommen

können, hat nur insofern Gewicht, als nun dem

andern Theile der Gegenbeweis darüber, daß
die fraglichen Thatsachen keine Rechtsausübung
enthalten, nicht abgeschnitten werden kann. Kei-

neswegs hat aber in solchen Fällen derjenige,
welcher sich auf die Unvordenklichkeit stützt, noch

besondre Nachweisung darüberzu liefern, daß
die fraglichen Handlungen in der Absicht der

Rechtsausübung vorgenommen werden. 2)

Gnomen.
Zum Kampfe sei bereit, ruft dich die gute Sache,
Doch ziehenie das Schwert, dir zu verschaffenRache.
Der Eitle nur besteht stets auf. dem letztenWort;
Frommt es der Sache nicht, so setz' den Kampf

nicht fort.

2)v. Wening-IngenbeimCiv. Recht ed. II. S. 114.
Schweppe Reäm. Priv. Recht ed. IV. §. 158.

Pfeisfer prakt. Ausführ. Bd. I. Nr. I. S§. 3, 4.
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Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 5. Samstag, den 5. März 1838.
##

Praktische Nefultate der neuesten Literatur in

der Lehre von den Einreden.

Von Herrn Professor Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

(Fortsetzung.)

IV.

Sehr bestritten ist, namentlich in der neuern

Zeit, die Natur der sogen. exceptio legis Ana-

stasianae. Die gemeineMeinung der ältern Theorie
und Praxis gieng dahin: Die Gesetze,namentlich
I. 22 u. 23 C. mandati (a, 35) erlaubten dem

Cessionar nur so viel einzuklagen, als er selbst
für die erkaufte Forderung bezahlt habe; diese
Zahlung gehöre mithin zu seinem Klagegrunde,
müsse daher von ihm, wenn seineKlage nicht an-

gebrachtermaßenabgewiesen werden solle, behaup-
tet, und nöthigenfalls bewiesenwerden; die sogen.
exceptio sey daher eine negativeLitiskontestation.)
Dagegen behaupten aber fast alle neuern Schrift-

1) M. vgl. die Literatur bei Glück, Commentär, B. 16.
S. 471 not. 15 u. 16, u. dazu Thibaut 8. 535.

Wening, III. 5. 150. Seuffert 8. 303.
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steller, das Berufen auf das anastasische Gesetz
sey eine wahre Einrede, und der Schuldner müsse
beweisen, daß und um wieviel weniger der Ces
sionar für die Forderung bezahlthabe. Die Gründe

für diese Behauptung sind aber sehr verschiedene.
Einige 2) sagen, die Beobachtung der lex Ana-

stasiana gehöre zwar zur vollen Gültigkeit der

Cession, folge aber nicht aus dem Begriffe der-

selben. Nach diesem genüge der Nachweis, daß
der Gläubiger die Forderung zu übertragen erklärt

hat, also auch der Nachweis des geschlossenenKau-

fes, da dieser in der Regel bei Forderungen die

Rechte gebe, welche der Kläger geltend mache.
Behaupte nun der Schuldner die ausnahmsweise
Ungültigkeit wegen des Anastasischen Gesetzes, so
sey dieß eine wahre Einrede, und von ihm zu
beweisen. Dagegen meint Albrecht l. c. S. 153,

die lek Anastasiana schreibe vor, daß sich die

verkaufte Forderung in Folge der Cession um so viel

mindern solle, als der Cessionar weniger als ihren
Neunwerth bezahlt habe; der Cessionsakt sey also
hier eine theilweise Aufhebung der schon vorher
begründetenForderung, und deßhalb das Berufen
auf diesen Umstand eine Einrede im heutigen Sinne.
Wieder einen andern Weg geht Knappe l.c.

S. 103 —110. Gesetzt, sagt er, die ler Ana-

stasiana wäre nicht vorhanden, so brauchte der

Kläger gewiß nur die Cession selbst, nicht auch
den Titel derselben darzuthun; würde nun derBe-

2) Weber, über Beweisführung, S. 277. Bethmann-

Dollweg.Versuche S. 357. Linde, Zeitschr. III.

S. 24. Mühlenbruch, Cession,Ze AuslageS. 605.

Ein Ungenannter in Zu-Rhein, Beiträge zur Ge-

setzgebung. Bd. 3. H. 1 n. VII. S. 146 ff.
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klagte entgegnen, der Kläger habe ihm versprochen,
Forderungen gegen ihn um geringern Preis an sich
zu bringen, und nur bis auf diesen Preis gegen
ihn geltend zu machen, so mußte er nicht blos

dieses Versprechen, sondern auch die wirkliche Er-

werbung der eingeklagtenForderung um geringern
und wie viel geringern Preis darthun; nun sey
es aber für den Begriff einer Einrede gleichgiltig,
ob einem Umstande kraft eines Gesetzes, oder eines

Vertrages, der ja für den concreten -Fall auch
die Kraft eines Gesetzeshabe, rechtliche Wirkung
zukomme;das anastasischeGesetzersetzemithin zwar
obigen Vertrag, und bedürfe nicht, wie dieser,
des Beweises, könne aber von dem Beneise der

wirklichen Erwerbung um geringern Preis den

Schuldner nicht befreien. Noch andere Gründe

giebt endlich Burchardi im Archiv für civ. Pra-
xis B. 13. n. 8. Er führtt nämlich aus, dem

Cessionar den Beweis der Auskunft zum vollen

Werthe aufzubürden, sey höchst unbillig, und der

Folgen wegen in der Regel ganz unausführbar.
Weil nämlich das Zeugniß des Cedenten nichts
beweise, und sogar andere Zeugen nicht befriedigen
könnten, da ja auch nur zum Schein vor ihnen
die volle Valuta versprochen worden seyn könne,
so bleibe dem Cessionar nur die Eidesdelation übrig.
Gesetzt nun, der Schuloner erklärte, zwar be-

schwören zu wollen, daß sein Gegner die Forde-
rung nicht zum vollen Werthegekauft habe, aber

den wirklichen Betrag des Kaufpreises nicht zu
wissen, was sollte nun geschehen? Wenn aber

der Cessionar seinen Beweis nicht erbringe, oder

den ihm referirten Eid nicht schwöre, so entstehe
#
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wieder eine große Verlegenheit, weil dadurch die

Cession überhaupt nicht hinfällig werden könne,
eine Summe, auf welche verurtheilt werden sollte,
aber nicht ermittelt sey. Endlich sey es aber auch
unjuristisch, den Schuldner von der Vorschützung
einer exceptio legis Anast. zu entbinden, weil die

Gesetzeden Ankauf von Forderungen unter dem

Werthe als eine schlechteHandlung ansähen, es

aber unerhört wäre, den dolus zu präsumiren,
weil ferner die lex Anaslas, ein beneflcium für
den Schuldner sey, weil endlich die Angabe des

Cessionsgrundes zur Gültigkeit und zum Beweise
der Cession nicht gehöre. Anders sey es freilich
in den Fällen, wo eine Cession noch nicht erfolgt,
sondern nur ein Anspruch auf Cession erworben

sey; hier könne zwar nach neuerem römischenRechte
auch schon auf den Grund jenes bloßen Cessions-
anspruchs mit einer actio utilis gegen den Schuld=
ner geklagtwerden, allein hier müsse natürlich der

ganze Grund dieses Anspruchs, mithin, wenn er

in einem Kaufe bestehe, auch die Größe der Kauf-
summe als wesentlicherBestandtheil des Vertrages,
und die Zahlung oder Creditirung derselben vom

Kläger bewiesen werden. —

Was nun die Entscheidung dieser Streitfrage
anlangt, so dürfte schon die große Verschiedenheit
der für die zweiteMeinung vorgebrachten Gründe

Zweifel gegen die Richtigkeit derselben erregen, und

in der That erscheinen alle diese Gründe als un-

haltbar. Die eigenthümlichstensind die von Al-

brecht und Knappe vorgebrachten. Allein der

erste hat übersehen, daß der Cessionsakt zwar im

Verhältnisse zum Cedens nicht aber zum Cessionar
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als eine Aufhebung der Forderung betrachtet wer-

den kann; der Cessionar, welcher die Forderung
um einen geringern Preis kauft, verliert durchaus
nichts, was er schon hatte, sondern erwirbt nur

nicht alles, was dem Cedens zukam; nur dieser
ist es mithin, dessenRecht getilgt wird; eben dar-

um muß der Cessionar beweisen, wie weit sein
Erwerbgrund, d. i. die Zahlung reichte. Oie Ar-

gumentation von Knappe beruht aber auf dem

irrigen Satze, daß gesetzlicheBestimmungen keine
andere und größere Wirkung hätten, als vertrags-
mäßige. Eine besondere Verabredung der Art,
wie sie Knappe annimmt, würde als Ausnahme
von der Regel erscheinen, und darum allerdings
die volle Beweislast auf den Beklagten werfen.
Das Gesetz kann aber denselben Umstand zur Regel
und mithin zum Theile des Erwerb= und Klage-
grundes erheben, und ob dieß die lex Anastasiana

gethan habe, ist gerade die Streitfrage. Alle

übrigen Darstellungen beruhen am Ende auf zwei
Gedanken, welche bei Burchardi am bestimm-
testen hervortreten. Der erste ist der, daß der

vom Kläger geforderte Beweis eine sogen. pro-
batio diabolica, höchst unbillig, ja unausführbar
seyn würde; allein dieses, auch in mehrern andern

Streitfragen, z. B. über die Beweislast der vin-

dicatio, actio confessoria und negatoria gebrauchte
Argument ist schon oft und hinreichend widerlegt;
die Schwierigkeit eines Beweises kann nie von

demselben befreien, am wenigsten in unserm Falle,
wo es dem Cessionar so leicht ist, durch wirkliche
Zahlung vor Zeugen sich die nöthigen Beweis-
mittel zu verschaffen, und die Befürchtungen Bur-
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chardis über das Resultat beruhen auf unpro-

cessualischenVoraussetzungen, und bedürfen dem

praktischen Juristen gegenüber gewiß keiner Wi-

derlegung. Der zweite Hauptgrund der Gegner
aber bestehtdarin, daß sie die Cession als einen
von dem auf die Uebertragung der Forderung ge-
richteten Geschäfte, dem Kaufe oder der Schen-
kung derselben, ganz verschiedenen Akt betrachten,
sowie die Tradition von Corporalien. Allein das

war sie ja nur in dem ältern römischen Rechte,
welches eine wahre Uebertragung von Forderungen
wegen der höchstpersönlichen Natur derselbennicht

zuließ, und dieselbe durch ein Mandat ersetzte,die

Klage im Namen des Gläubigers zu stellen, das

Empfangene aber für sich zu behalten (sog. man-

clatum in rem suam); in diesem Mandate bestand
damals der besondere Cessionsakt, und daher die

Ausdrücke actionem mandare oder cellere. Im
neuern römischen Rechte und im heutigen wird
aber ein wirklicher Uebergang von Forderungen
zugelassen,der Cessionar klagt auf eignemNamen,
und es bedarf mithin jenes Mandates nicht mehr;
der auf die Ueberlassung der Forderung gerichtete
Vertrag, Kauf, Schenkung, Tausch rc. genügt
schon, und enthält die Cession in sich. Hieraus
folgt denn aber, daß der Cessionar, um seine
Klage gehörig zu sfubstanziren,sich nicht auf eine

Cession im Allgemeinen berufen kann, sondern den

Vertrag benennen muß, durch welchen ihm die
Forderung überlassen wurde; ist nun dieser Ver-

trag ein Kauf, so gehört nach der deutlichen Be-

stimmung der I. 22 u. 23 cit. Cod. die Zahlung des

vollen Werthes zu den positiven Voraussetzungen
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des Erwerbs der Forderung, mithin zum Klage-
grunde. Es kritt also das, was Burchardi aus-

nahmsweise zugibt, in allen Fällen ein, da eine

besondere Cession neben und nach dem Kaufver-
trage nicht mehr vorkommen kann.

Der hier vertheidigten Meinung ist nun auch

rücksichtlichder Beweislast wieder beigetretenRoß-
hirt l. c. S. 369 —575, jedoch mit der Modi-

frkation, daß er das Berufen auf das anastasische
Gesetzals eine erceptio im römischen Sinne be-

trachten, und fortwährend so genannt wissen will;
wogegen zu bemerken ist, daß sich dieser Name

in den Ouellen nirgend findet, sondern erst in der

ältern deutschen Praxis entstand, welche alle Ein-

wendungen des Beklagten exceptiones nannte.

Was nun insbesondere Bayern betrifft, so hat
bekanntlich der Codes Maxim. P. 1I. cap. 3. S.8.
n. 15. die Beweislast dem Schuldner aufgelegt,
und deßhalb glaubt der Ungenannte in Zu-Rhein
I. c. S. 154, um dieser Autorität des Mutter-

landes willen müßten auch die Gerichte in denje-
nigen Provinzen, in welchen das gemeine Recht

gilt, nach dieser Ansicht erkennen. Das Unjuri-
stische dieses Grundes leuchtet aber um so mehr
ein, wenn man erwägt, daß der Codex den ge-
meinrechtlichen Stand der Lehre durchaus verän-

dert hat, und vom Schuldner den Beweis for-
dert, daß der Cessionar mit sonderbarer Bemü-=

hung nach der Cession gestrebt, und die Schuld
nicht um billigen, d. i. nach den Anmerkungen: den

Umständen, der Güte und Realisirbarkeit der For-
derung entsprechendenPreis an sich gebracht bat.
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Beiträge zur Lehre von der iquidation im Con-

curse durch Urkunden.

1.

Nach Vorschrift der GO. XIX. s. 11. Nr. 1

u. 2. müssen die Urkunden, welche zur Herstellung
der Liquidität und Priorität der angemeldetenFor-

derung nothwendig sind, bei Strafe der Präclu-
sion ohne Unterschied, ob dieselben bei dem näm-

lichen oder einem andern Richter schon einmal

producirt worden sind, am ersten Eoiktstage in
forma probante producirt, und sowohl dem Schuld-
ner, als den Mitgläubigern zur Einsicht vorge-

legt werden.

Die Regel, daß das, was schoneinmal in forma

authentica producirt worden ist und sich wirklich
bei den Acten befindet, keiner weitern Production
mehr bedürfe, erleidet, wie in der GO. XI. . 5.

Nr. 8. ausdrücklich angeführt wird, eine Ausnahme,
wenn die Sache zum Concurs kommt. Der Grund

hievon beruht nach den Anm, zu dieser Stelle
lit. h. darin, weil alsdann nicht mehr die näm-

liche Sache vorhanden ist; denn man hat es nun

nicht sowohl mit dem Schuldner allein, als viel-

mehr und hauptsächlich mit den übrigen Mitgläu-
bigern zu thun. Es schadet daher auch, wie die

Anm. zur GO. XIX. §s. 11. sagen, der Schulo=
ner den übrigen Glaubigern durch die Recognition
des Instruments nicht, dasselbe kann vielmehr
bessenungeachtet noch von ihnen diffitirt werden,

duia recognitio non operatur in praejulicium
tertii.

Eine Limitation der im Eingang allegirten



im Concurse durch Urkunden. 73

strengen Vorschrift ist jedoch im §S. 13. des Kap.
XIX. unter Nr. 7. enthalten, woselbst bestimmt
ist:

„Was aber vor entstandenem Concurse bei

dem nämlichen oder einem andern Gerichte
schon einmal gänzlich abgeurtheilt ist, soll
weder dort noch da in eine weitere Liquida=
tion mehr gezogen, sondern solcher Forde-
rungen halber am ersten Ediktstage sich le-

diglich ad Acta referirt, und hievon
nur soviel angeführt werden, als den Prio-

ritätspunct betreffen mag.“
Diese gesetzlicheBestimmung findet auch be-

züglichsolcherForderungen statt, welche auf einem

vor entstandenen Concurse gerichtlichabgeschlossenen
Vergleiche beruhen, weil ein solcher Vergleich die

Wirkung einer rechtskräftigen Sentenz hat. 1) In
diesem Falle genügt es, wenn der Liquidant sich
auf die bei dem Concursgerichtebefindlichen Acten,
welche das Original des Vergleichs-Protokolls ent-

halten, beziehtund um deren Vorlage bittet 2)
Aber auch in Ansehung der vor entstandenem

Concurse noch nicht rechtskräftig entschiedenenoder

gerichtlichverglichenenForderungen, wird der Vor-

schrift der GO. XIX. §. 11. Nr. 1 u. 2, genügt,
wenn sich der Liquident auf Urkunden, welche sich
bereits urschriftlich bei dem Concursgerichte befin-
den und von den Mitgläubigern sogleicheingesehen
werden können, oder auf Acten, welche bei dem

Concursgerichte vorhanden und entweder den Con-
curs-Acten schon adhibirt worden sind, oder um

1) S. Bd. I. dieser Blätter. Nr. 30. S. 231 fl.
2) . r. 28. Dez. 1835. k. 4133.
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deren Adhibirung von dem Ligquidanten gebeten
wird, bezieht. Eine solche Bezugnahme ist der

wirklichen Production gleich zu achten, weil da-

durch die Absicht des Gesetzgebers, die Mitglau-
biger in den Stand zu setzen, die in Bezug ge-
nommenen Urkunden resp. Acten sogleicheinzusehen
und sich hierdurch von dem Grunde oder Ungrunde
der liquidirten Forderung zu überzeugen, vollkom-
men erreicht wird. Ueberdieß schließt die Bitte
um Acten-Adhibirung den Antrag, sie den Mit-

gläubigern zur Einsicht vorzulegen, in sich. Nach
dieser Ansicht ist denn auch in mehreren Fällen
erkannt worden. 2)

Dagegen setzt sich der Liquidant der Gefahr
der Präclusion aus, wenn er die Acten, auf wel-

che er Bezug genommen, nicht genau und be-

stimmt bezeichnet,und deren Vorlage resp. Adhi-
birung nicht einmal beantragt, oder, sofern sie
bei einem andern als dem Concursgerichte befind-
lich sind, nicht zeitig genug dafür sorgt, daß sie
dahin bis zum ersten oder doch wenigstens noch
vor dem zweiten Eodiktstagemitgetheilt werden.")

2.

Es ist dem Gläubiger, welcher unter Bezie-
hung auf eine bei den Gerichts-Acten befindliche
Urkunde liquidirt hat, unschädlich, wenn in dem

Liquidations-Protokolle nicht speziell bemerkt wor-

3) AGE. v. 12. Febr.1822. S. 78822. OAGE. v. 18.
Mai 1825. (AGAct. B. 365.) enc. v. 4. Febr.
u. 12. Juli 1825. (AGAct. M. 57333.) Bgl. auch
Miltner, der baher. Gantproceß.S. 241.

4) AGE. r. 23. Oet. 1818 u. OAGE. r. 6. März 1819.
(AGAct. II.
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den ist, daß jene Urkunde zur Einsicht der übri-

gen Gläubiger auf dem Ganttische lag, sofern nur

aus andern actenmäßigen Umständen angenommen
werden kann, daß die Production wirklich ge-

schehen sey. *)
3.

Der Liquidant braucht außer dem gerichtlich
ausgefertigten Document über den Vertrag, auf
welchen er seine Forderung gründet, nicht auch
noch das Mutterprotokoll zu produciren; denn

dergleichen Vertragsausfertigungen sind keine Ab-

schriften, sondern wahre Original-Instrumente.
Behauptet ein anderer Gläubiger, daß die Aus-

fertigung mit dem Mutterprotokolle nicht überein-

stimme, so hat er diesen Einwand am zweiten
Ediktstag vorzubringen und durch Produktion des

Mutterprotokolls zu beweisen.“)
4.

Die erforderliche Production einer Urkunde
im Liquid. Termin kann weder durch den An-

trag auf deren Amortisation —wenn sie verloren

gegangen seyn sollte — noch durch Vorlage des

Depositen-Scheins —wenn sie anderwärts gericht-
lich deponirt ist, — surrogirt werden. 7)

5.

Ein Gläubiger, welcher die Original-Schuld=
urkunde am ersten Ediktstag zwar vorgezeigt,
aber nicht zu den Akten übergebenhat, kann deß-
halb nicht präcludirt werden.

5) AGE. v. 17. März 1829. K. 1423#.
6) OAGE. v. 22. Märf 1832. St. 21634. AG##-tt. W.

58332.) Sgl. Miltner a. a. O. S. 238 in Note x.

7) AG. v. 21. April 1821. F. 413;2.
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Der Vorschrift der GO. XIX. S. 11. Nr. 1.

u: 2, daß die Documente am ersten Ediktstage
producirt und den Interessenten zur Einsicht vor-

gelegt werden sollen, ist genügt, wenn die Vor-

zeigung der Urkunde vom Liquidanten in der Art

geschieht, daß die anwesenden Mitgläubiger die-

selbe einsehen können. Nach Nr. 5. 1. c. soll
man die producirten Originalien den Gläubigern
auf Begehren zurückgeben, und in diesem Fall
beglaubigte Abschriften bei den Acten behalten.
Wurde eine Abschrift vom Richter nicht zurückbe-
halten und eine dergleichen, wie die GO. Nr. 6.
ibid. anräth, vom Liquidanten nicht mitübergeben,
so hat der Richter entweder die Urkunde reprodu-
ciren zu lassen (GO. XI. # 5. Nr. 8.) oder wenn

die Urkunde schon früher legaliter bekannt war,

darauf zurückzugehen.(GO. XII. s. 5.) Ausschluß
der Forderung darf aber im vorliegenden Fall,
als ein Rechtsnachtheil, welchen das Gesetz den

im Kap. XIX. s. 11. Nr. 1 —6. ertheilten Vor-

schriften nicht beigefügthat, nicht eintreten. )

Zur LTehrevon Prioritätsstreiten.

*“** Bei Einweisungen der namentlich be-
4

zeichnetenGläubiger in die Gehaltsterz
kömmt es nicht selten vor, daß Einer oder der

Andre eine vorzugsweise Befriedigung aus dem

abgetretenen Gehaltstheile in Anspruch nimmt. In-
dessen sind dse andern Gläubiger nicht schuldig,
sich — abgesehenvon Einleitung des allgemeinen

8) AGE. v. 4. März 1826. R. 21933.
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Concurses — in einen solchenPrioritätsstreit ein-

zulassen. Denn

1) Der Fall eines Partikularconcurses ist hier
nicht gegeben. Nach Vorschrift der Prioritäts=
ordnung vom 1. Juni 1822 §6. 7, 8 ist das Par-
tikular-Concursverfahren auf gewiße einzeln auf-
geführte Verhältnisse beschränkt 1), und außerdem

unzuläßig. Analoge Anwendung ist hier um so
weniger statthaft, als die gesetzlichenFälle des

Partikularconcurses das gemeinsameMerkmal ha-
ben, daß der Anspruch gewisser Gläubiger auf
Befriedigung aus gesonderten Vermögenstheilen
überall spezielleGründe in der Natur der fakti-
schen Verhältnisse hat. Wo es nun an eigen-
thümlichen Gründen fehlt, eine vorgehende Be-

friedigung gerade aus der Gehaltsterz zu verlan-

gen, da mangelt die Gleichheit des Grundes und

damit eine nothwendige Voraussetzung der ana-

logen Anwendung.
2) Die Vorschrift der GO.XVIII. . ö. Nr. 6.

welche von Immissionen in liegendeGüter auf dem

Grunde der Vollstreckung rechtskräftiger Erkennt-

nisse und von der Kollision von Hypothekgläubi-
gern handelt, paßt hier nicht.

5) Die Geltendmachung der allgemeinen Vor-

zugsrechte, d. h. derjenigen, durch welche der be-

vorzugte Gläubiger nicht aneinzelne Vermögens-
stücke angewiesen ist, setzt überall voraus, daß
eben die Verwendung des gesammten Vermö-

1) Die Beschränkung des Partikular-Concursverfahrens auf
gewiße durch Gesetzoder Gerichtsgebrauch bestimmte Fille
ist auch gemeinen Rechtens. S. Bayer Theorie des

Concursprocesses. S. 21.
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gens des Schuloners zur Befriedigung der kolli-

direnden Gläubiger in Frage ist; nicht auf vor-

gehende Befriedigung aus einzelnen Vermögens-
stücken, sondern auf Vorgang bei Verwendung
des Gesammtvermögens zur Schuldenzahlung
ist das Vorzugsrecht gerichtet. Wenn alles, was

der Schuldner im Vermögen hat, zur Tilgung
der Schulden zusammingeworfenist, so mag es

eher an die nachstehenden Gläubiger langen, als

wenn es sich nur von Verwendung einzelnerVer-

mögensstücke handelt. Ist nur Letztere Gegen-
stand der Verhandlung, so kann eben darum die

Geltendmachung eines allgemeinen Vorzugs-
rechtes nicht Platz greifen. — Uebrigens liegt es

4) in der Willkür des Bevorzugten, im Falle
der Ueberschuldung auf Eröffnung des Universalcon-
curses anzutragen, und so die Wirksamkeit seines
Privilegiums herbeizufuhren.2)

Geiträge zur Lehre vom Zeugenbeweile in Civil-

Rerhtsstreiten.

1.

Einfluß strafrechtlicher Processirung
auf die Zeugschafts-Qualität.

(G. O. X. 7. 10. Nr. u. u. S. 11. Nr. 2.)

1) Unter die untüchtigen Zeugen werden

in der G.O. X. 10. Nr. a auch Ehrlose ge-
rechnet. Diese Bestimmung ist aber durch die im

St G. v. J. 1313 aufgestellten Grundsätze für

2) AGE. v. 6. Febr. 1838. H. 41633.
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aufgehoben anzusehen. Nach diesen haben zwar
gewisse Verbrechen den Verlust der bevorzugten
Standes-, Ranges= und Amtsehre zur Folge;
allein dieEhrlosigkeit im Allgemeinen, d. i

die Entziehung der allgemeinen Menschen= und

Bürgerrechte kömmt weder als selbstständigeStrafe
noch als Folge anderer Strafen mehr vor; 1) aus-

genommen bii den zur Kettenstrafe Verur-

theilten, welche vomAugerblicke der Rechtskraft
des Urtheils an bürgerlich todt und für immer

zur Zeugschaft unfähig werden.2)
In gleicherArt unfähig sind diejenigen, welche

als Meineidige bestraft wurden. 6)

Außerdem ist jeder Verbrecher nur während
seiner Strafzeit zur Ablegung eines Eides

oder eines vollgültigen Zeugnisses unfähig. ")
Diese Bestimmung findet auf diejenigen, welche

blos wegen eines Vergehens verurtheilt wur-

den, keine Ausdehnung.)
2) Nach Th. II. Art. 260 des StGB. sind

Personen, welche wegen eines Verbrechens 5) oder

Vergehens verurtheilt, oder nur von der Instanz
entlassen wurden, oder noch dem Processe unter-

liegen, für verdächtige Zeugen in Strafsachen
erklärt.

7) Vergl. St G. I. Art. 22. 23. 24. S. 1. u. Anm. Bd. 1.
S. 105.

2) StGB. 1. rt. 7.
3) Ste B. I. 269. 270. 290. 293. u. 294.

4) SteB. J. Art. 24. S. 2. u. Anm. Bd. J. S. to9.Rr. 5.

5) Anm. zum SiB. a. a. O. — AGE. v. 10. Juli 1821.
. 64932.

6) Hier sind solcheVerbrechen gemeint, bei denen die Ver-

urtheilung nicht die völlige Untüchtigkeit zur Zeugschaft
berbeiführt.



80 Zur Lehre vom Zeugenbeweisein Civilsachen.

Der Judiciar, Coder enthält hierüber nichts
Spezielles, doch werden daselbst (X. J. 11. Nr.
2.) unter den exceptionsmäßigen Zeugen auch Leute
von schlechtemLeumund aufgeführt, insofern sie
nicht gegen Leute von gleicher Gattung produzirt
werden. In Berücksichtigung dieser Gesetzstellen
und nach Analogie der obengedachtenBestimmung
des St G. wurde angenommen, daß Personen,
welche wegen Verbrechens oder Vergehens pro-

zessirt, aber nur von der Instanz entlassen wur-

den (um so mehr also wirklich Verurtheilte) als

erzeptionsmäßige Zeugen zu betrachten seyen.)
Indessen sollte, zumal was Vergehen anbelangt,

diese Wirkung nur bei solchen angenommen werden,
deren Begehung nach der öffentlichen Meinung
für schimpflich gehalten wird, und den Nuf der

Ehrlichkeit untergräbt. Die Entwürfe der Civil-

proceßordnung bezeichnen als solche Vergehen
diejenigen, welche auf Eigennutz oder Gewinnsucht
beruhen. 8) Hieher wäre auch insonderheit das

Vergehen der Verläumdung (StGB. 1. 393) za
rechnen.

Jur Lehre von der Sachlegitimation.

Ist sowohl über Sachlegitimation als Haupk-
sache derselben Person Beweis aufzulegen, so ist
die Einleitung eines besondern abgekürzten Ver-

fahrens in Betreff der erstern zwar im Allgemei-
nen nicht gerichtsüblich; jedoch, wenn die vorläu-

sige schleunigere Erledigung des Legitimations=
punktes nach Lage der Sache zweckgemäßscheint,
ohne Bedenken zuläßig.

7) AGG. v. 12. Juni 1827. B. 40334.
8) Entwurf v. 1825. 8. 533. Nr. 5. Entw. v. 1827. 8.

294. Nr. 5. Emtw. v. 1831. S. 248. Lil, c.
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Zur Lehre vom oberrichterlichen Amte.

I### 9. Wurde eine Klage nach gepflogner
Verhandlung angebrachtermaßen oder zur
Zeit, oder auch — auf dem Grunde einer Vor-
einrede oder wegen eines besondern Mangels der

Klagbegründung — ohne Wuürdigung des sonsti-
gen Inhalts der Verhandlungen definitiv abge-
wiesen, der Oberrichter aber überzeugt sich auf
ergriffene Berufung, daß die ausgesprocheneAb-

weisung nicht gerechtfertiget, vielmehr auf den

übrigen vom vorigen Richter nicht gewürdigten
Inhalt der Verhandlungen einzugehensey, so ent-

steht häufig die Zweifelsfrage: ob mit dem ober-

richterlichen abändernden Ausspruche, daß die Klage
nicht, wie geschehen,abzuweisen, die Zurückwei-
sung an den vorigen Richter zu weiterem Erkennte

nisse über die von demselben noch nicht gewür-
digten Punkte, oder vielmehr die sofortige Ent-

scheidung über letzterezu verbinden sey 7— Die

Beantwortung der Frage hat nach folgender Un-

terscheidungzu geschehen:
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1) Lag dem Ausspruche des vorigen Richters
eine Prüfung des zur Begründung der

Klage Vorgetragenen zu Grunde, beziehtsich
sonachdessenEntscheidung auf die Hauptfache,
so ist diese durch die gegen den fraglichen Ausspruch
ergriffene Berufung mit allem, was davon abhängt,
an den Oberrichter devolvirt, ) und es hat dem-

zufolge der Oberrichter mit dem Erkenntnisse, wel-

ches die vom vorigen Richter ausgesprochene Ab-

weisung entkräftet, sofort die Entscheidung über
diejenigen Punkte zu verbinden, auf welche es,
nach Verwerfung des vorerst geprüften Abwei-

sungsgrundes, anzukommen hat. — Hatte z. B.
der vorige Richter die Abweisung wegen Dunkelheit
der Klagschrift, wegen Unschlüssigkeitder Klagbitte
abgewiesen,so lag diesemAussprucheine Mürdigung
des zur Begründung der Klage Vorgetragenen zu

Grunde, seine Entscheidung betrifft die Hauptsache;
ist nun einmal durch die dagegen ergriffene Beru-

fung die Hauptsache an den Oberrichter devolvirt,
so ist die Kompetenzdesselbenfür alle Punkte des

Streites begründet, deren Würdigung davon ab-

hängt, ob das Ergebniß der Sachprüfung des vo-

rigen Richters die Probe hält oder nicht. Der-

selbe hat daher, wenn er die erkannte Abweisung
für nicht gerechtfertigetfindet, sein Urtheil sofort
über die rechtliche und faktische Begründung der

Klage nach allen ihren Momenten, und, sofern
kein anderer Grund zur Abweisung hervortritt,

1) GO. XV. 8. 9, Nr. 1. — Vgl. Gönner im Com-

ment. zur Novelle von 1819, S. 293 in der Note.
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auch auf die zerstörlichenEinreden, Repliken 2c. zu
erstrecken. — Dasselbe gilt, wenn der vorige Rich-
ter auf Abweisung erkannt hat, — nicht wegen
eines Fehlers der Klagschrift, sondern wegen Man-

gelhaftigkeit des der Klage unterstellten Faktums,
z. B. weil die Protokollirung des in Frage be-

findlichen Vertrags zwischenChrist und Jud nicht
vor der Obrigkeit des erstern geschehenwar. —

Ueberzeugt sich nun der Oberrichter, daß dieser
Abweisungsgrund nach dem zur Anwendung kom-
menden Partikularrechte unstichhaltig sey, so muß
sein Urtheil sofort die übrigen Streitmomente,
welche der vorige Richter in Folge seiner Ansicht
Über jenes Erforderniß der Klagbegründung nicht
in Erwägung gezogen, sogleichmit umfassen. —

Lag dagegen

2) dem Ausspruche des vorigen Richters
nicht die Prüfung des zur Begründung der

Klage Vorgetragnen, sondern nur die Wür-

digung einer Voreinrede (d. h. einer solchen, die

es wirklich ist, womit so Manches, was unter

deren Firma vorgetragen wird, nicht verwechselt
werden darf) oder eines Nebenpunktes, z. B. der

Kautionsleistung, zu Grunde, so kann man nicht
sagen, daß mit der dagegen ergriffenen Berufung
auch die Hauptsachean den Oberrichter devolvirt

worden; denn es wäre unsjuristisch,anzunehmen,
daß diese von dem, was nur durch sie veranlaßt
zur Sprache kommt, abhänge. In Fällen sol-
cher Art hat sich daher der oberrichterliche Aus-

spruch darauf zu beschränken, daß vie vom vori-

gen Richter erkannte Abweisung nicht stattfinde,
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und hiermit ist die Zurückweisung an diesen zur
Fällung weitern Erkenntnisses zu verbinden.

Dasselbe gilt
3) auch in Fällen der unter Nr. 1. aufge-

führten Art, wenn der Appellant nichts weiter

ausdrücklich beantragt hat, als, denAusspruch, daß
die Abwelsung nicht stattfinde, und die Zurück-
weisung an den vorigen Richter.)

4) Die vorstehend entwickelten Grundsätze kom-
men gleichmäßig zur Anwendung, wenn sich die-

selbe Frage in spätern Stadien des Processes,
insbesondere im Beweisverfahren ergielt. Be-

ruht der Ausspruch des vorigen Richters wesent-
lich auf Beantwortung einer formellen Vorfrage,
z. B. auf Annahme der Desertion einer Beweis-
antretung, oder auf Entscheidung eines Incident=
punktes, z. B. Zurückweisung eines Restitutsons-=
gesuches, so ist die Beurtheilung der Hauptsache,
insbesondere die Beweisprüfung, an den Oberrich-
ter nicht devolvirt, und es findet, wenn jener
Ausspruch zu reformiren ist, die Zurückweisung
an den vorigen Richter 2) zur Fassung weitern

Erkenntnisses statt. Fußt hingegen der Ausspruch
des vorigen Richters auf Beurtheilung der Haupt-
sache, wenn gleich nur auf einer theilweisen, in-

dem z. B. wegen Annahme des Mißlingens der

Beweisführung in Ansehung einer von mehrern
kopulativ zum Beweis ausgesetztenThatsachen —

2) AGE. vom 27. Febr. 1838. G. 20733.
35 resp. an den Unterrichter, wenn z. B. dieserauf demGrunde

der Desertion die Beweisfälligkeit ausgesprochen batte,
dieser Ausspruch von dem Nichter II. Instanz bestätigt,
von dem obersten Gerlchtshofe aber reformirt wurde.
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die Prüfung in Ansehung der übrigen als über-

flüssig unterlassen wurde, — so ist die ganze Sache
an den Oberrichter devolvirt, und es ist, im Falle
die dem vorigen Erkenntnisse in Ansehung jenes
einzelnen Punktes zu Grunde liegendeAnsicht für
unrichtig erkannt wird, die Zurückweisung zu wei-

term Erkenntnisse über den andern Inhalt der

Beweisführung unzulässig; vielmehr hat hier
der Oberrichter die Vollständigkeit der Instruktion
hinsichtlich aller Punkte vorausgesetzt, sofort über
das Ganze zu erkennen.

Praktische Refultate der neuesten Literatur in
der Lehre von den Einreden.

Von Herrn Professor Dr. von der Pfordten zu Würzburg.
(Sortsetzung.)

V.

Nicht weniger streitig ist die Natur der sogen.
exceptio non adimpleti contractus. Die früher
herrschende Ansicht ging dahin: bei zweiseitigen
Verträgen sey die Leistung des einen Theils durch
die des andern bedingt, und es werde zur vollen

Begründung der Klage gefordert, daß der Kläger
seinerseits den Vertrag erfüllt habe, oder die Er-

füllung vollständig anbiete; die genannte enceptio
leugne somit einen Theil des Klaggrundes, und

deßhalb müsseder Kläger die Erfüllung beweisen. 1)
Dagegen hat nun Heerwarta) behauptet,die klä-

1) Glück, B. 17, S. 227—231. Gönner, Hand-
buch, B. II. n. 34. S. 208. Wening, III. 8. 33

Thlbaut 6. 472. Mühlenbruch 8. 334. —

-)iI1Akchivf.civ.Pkaxi-,B.7,u.183B.14,n.9
undV.18,-s.15.
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gerischerseits gescheheneErfüllung des Vertrages
gehöre nicht zum Klaggrunde; der Beklagte habe.
nur ein Rententionsrecht seiner eignen Leistung so
lange, bis der Kläger erfülle; die Zehauptung,
daß dies nicht geschehensey, bilde mithin eine

wahre Einrede, deren faktischer Grund in der For-
derung bestehe, welche der Beklagte aus demselben
Vertrage an den Kläger zu machen hat; diese
Forderung müsse daber auch der Beklagte voll-

ständig nachweisen, wenn sie geleugnet werde; be-

baupte dann der Kläger die Tilgung dieser For-
derung, so sey dieß eine wahre Replik und müsse
allerdings von ihm bewiesen werden.

Dieser Ansicht sind viele beigetreten,2) wäh-
rend andere wieder die ältere Meinung vertheidigt
haben. 4) Obgleich nun beide Meinungen in der

Beweislast des Klägers übereinstimmen, so führt
doch ihre verschiedene Begründung zu wichtigen
praktischen Resultaten. Aus der ältern Ansicht
ergeben sich nämlich nachstehende Folgesätze:

1) Wer aus einem Vertrage, bei welchem
die sogen. exceptio non adimpl. contr. überhaupt
denkbar ist,) klagen will, der muß in derKlage
anführen, daß er seiner Seits den Vertrag er-

füllt habe, oder zu erfüllen bereit sey, widrigen-
falls ist die Klage angebrachtermaßenzu ver-

werfen.

3) Bethmann-Holweg, Versuche S. 344.Brandis
in Schunk's Jahrb. B. 17, S. 192 ff. Albrecht
I.c S. 189. Roßbirt J. c. S. 351. Volk-
man, de erc. non adimpl. contr. Lips. 1829.

4) Lan g, die Einrede des nicht erfülltenContr. Regensb.
1829. Knappe l. c. S. 103. Schent im Archiv
f. civ. Pr. B. 17, n. 4 u. 9, B. 20, n. 15.

*) welche Verträge hieher gehören, darüber unten.
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2) Wenn der Beklagte über die rom Kläger
behauptete Erfüllung sich nicht erklärt, so ist nach
den processualischen Grundsätzen über nicht er-

folgte Einlassung zu verfahren, also, wo, wie im

gemeinen Recht, Ableugnung angenommen werden

muß, auf Beweis der Erfüllung zu erkennen,
was viele ältere Juristen so ausdrücken, der Rich-
ter dürfe unsere Einrede ergänzen. ") Nach Heer-
wart's Ansicht darf dagegen dieser Umstand nur

berücksichtigtwerden, wenn sich der Beklagte in-

nerhalb der für dilatorische Einreden bestimmten
Frist darauf berufen hat.

5) Soferne überhaupt aus zweiseitigenVer-

trägen eine Erekutivklage zugelassenwerden soll,
was im gemeinen Rechte bestritten, für Bayern
aber argumento der Anmerk. ad Cod. jud. Cap.
3. §. 3. u. 5 i. f. zu bejahen ist, muß auch die

vom Kläger behauptete Erfüllung des Vertrages
durch eine guarentigirte Urkunde bewiesenseyn,
und es wäre inconsequent, wenn man behaup-
ten wollte, es müsse erst dem Kläger der Beweis
der Erfüllung auferlegt, und der Erekutiopro-
ceß so lange suspendirt werden. 7) Nach Heer-
wart's Ansicht ist es nur nöthig, daß der Klä-

ger, wenn ihm die Einrede des nicht erfüllten
Vertrags entgegengestellt wird, seine Replik der

Erfüllung sogleich liquid mache.
Die ältere, auch von unserer Praxis größten=

theils befolgte Ansicht dörfte als die richtige zu
betrachten seynn. Die Hauptargumente Heer-
wart's sind, außer untergeordneten Streiten über

6) Glück, B. 17, S. 230.
7) Vgl. Glück a. a. O. S. 239.
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die Exegeseeinzelner Gesetze,die Roßhirt nicht
ohne Grund principlos nennt, folgende zwei:

a) die in Frage stehendeVertheidigung des Be-

b.“

klagten werde in den Gesetzenüberall ex-

ceptio genannt. Allein dieser Grund ist
durch das oben sub II. (S. 10 ff.) Ausge-
führte schon widerlegt.
durch die ältere Ansicht würden alle zwei-
seitigen Verträge zu sogen. Realverträgen
gestempelt, was sie doch entschieden nicht
seyen. Allein dieß ist irrig; denn bei den

Realverträgen wird erst durch die Leistung
von einer Seite der Vertrag perfekt, und

somit eine Forderung begründekt,hier aber

vollendet schon der Consens den Vertrag,
und macht eine Forderung entstehen, deren

Falligkeit nur von der eignen Vertragser=
füllung bedingt ist; deßhalb genügt aber

auch das Anerbieten der Leistung, und dar-

um fällt, selbst wenn die Leistung durch
Zufall unmöglich wird, die Verpflichtung
des Gegentheils und die Klage nicht durch-
aus hinweg.

Für die ältere Ansicht spricht aber der Um-

stand, daß bei den Verträgen, wo überhaupt von

unserer sogen. exceptio die Rede seyn kann, die

eigne Vertragserfüllung zu den regelmäßigenge-

setzlichenBedingungen des Siegs von Seiten des

Klägers gehört, mithin zufolge des oben sub III.

(S. 33 ff.) Erörterten einen Theil des Klagegrun-
des bildet.s)

8) Aus diesem Grunde muß dasselbe auch von dem alt-

baherischen und preußischenRechte gelten nach der Fas-
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Welches sind nun aber diejenigen zweiseitigen
Verträge, bei welchen die eigentlicheLeistung oder

Leistungserbietung zum Klaggrunde gehört, also,
wie man zu sagensich gewöhnt hat, die exceptio
n. ad. contr. Platz greift? In den Gesetzen
wird die Sache nur beim Kaufe erwähnt, und

deßhalb das Anführen des Beklagten exceptio
mercis non traditae genannt. ») Da dieß aber

nur eine Folge der eigenthümlichen Grundsätze
der Römer über die Klagbarkeit der Verträge
war, und da hierin heutzutage im Allgemeinen
alle zweiseitigenVerträge dem Kaufe gleichstehen,
so hat die deutsche Wissenschaft und Praxis auch
jene gesetzlichenBestimmungen ausgedehnt, und

demgemäß den generellen Namen erc. non adimpl.
contr. gebildet. Wie weit diese Ausdehnung ge-
hen dürfe, darüber haben die angeführten Schrift-
steller weitläufige Streitigkeiten geführt, als de-

ren gemeinschaftlichesResultat folgende Sätze be-

trachtet werden können:

1) So oft der eine Contrahent bestimmt ver-

pflichtet ist, zuerst zu leisten, kann zwar der an-

dere sogleich nach perfektem Vertrage gegen ihn
klagen, 10) er selbst aber erst, nachdem von seiner
Seite geleistet ist; früher ist seine Klage auch
schon nach römischem Rechte nicht begründet, und

es bedurfte mithin hier keiner exceptio. Man
sollte daher auf solche Fälle auch heutzutage den
Namen erc. non ad. contr. nicht anwenden, um

sung des Cod. Civ. IV, oap. 3, 8. 10, n. 5 und
s. 14, n. 4 und das A. Pr. L2.7* Th. 1, tit. 11,
8. 76, 92 und

*u°) J. 25 de E. V.
10) I. 24, S. 4, J. 6 !1 v0o. (19. 2).
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nicht das Gebiet des Streites unnöthig zu erwei-
tern. Eine solche Verpflichtung zur Vorleistung
für den einen Theil kann aber aus der Natur
des Vertrages hervorgehen, wie bei der Miethe,
dem receplum der Wirthe, dem Trödelvertrag,)1)
oder aus Verabredung der Parteien, sowohl aus-

drücklicher, wie bei unsern Eilwagen, Dampfschif-
sen, Eisenbahnen, als auch stillschweigender, z.
B. wenn der Käufer Credit erhält.

2) Der eigentliche Sitz unserer sogen. ercep-
tio findet sich mithin nur bei denjenigen Verträ-

gen, in deren Natur nicht liegt, daß der eine
Theil zuerst leiste, sondern daß beide Leistungen
zugleich, Zug um Zug, wie sich schon Kreit-

mayr ganz bezeichnendausdrückt, geschehensollen.
Der Normalfall hiefür ist der Kauf. Zwar be-

hauptet Schenk im Archiv B. 17, S. 144 ff.,
der Käufer sey zur Vorleistung gesetzlichverpflich-
tet, er ist aber durch Heerwart, Archiv B. 16,

S. 360 hinreichend widerlegt, und scheint nun

im Archiv B. 20, S. 427 und 3472 seine Be-

hauptung selbst fallen zu lassen. Dem Kaufe
gleich steht jetzt auch der Tausch, Vergleich und

viele andere der sogen. Innominatkentrakte. 12)
Am zweifelhaftesten erscheint den Schrifestel-
lern der Gesellschaftsvertrag; doch verwerfen
sie hier im ganzen unsere sogen. eceptio, aber

ohne einen bestimmten und allgemein gefaßten

12) I. 26, §. 2, I. 30, S. 3, I. 15, S. 6, I. 19, S. 6,

b06.cond. (19, 2). Archiv, Band 18, S. 408 ff. B.

„S. 9d.
v„Jll-21 C. de pactis 6½%3). Archiv, Bd. 18, S.

415 6t.— B. 20, S. 430 ff. Roßhirk1 0.,

S. 357
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Grund. 3) Ein solcherdürfte sich indeß leicht finden
lassen. Die Verpflichtung zur gleichzeitigenLeistung
Zug um Zug, mithin auch unsere sogen. exceptio,
läßt sich nur bei solchenVerträgen denken, welchezwei
genau bestimmte und abgegränzteGegenleistungen
einander gegenüberstellen, nicht aber bei Geschäfts-
verbindungen oder Gemeinschaften, aus welchen
eine gar nicht voraus erkennbare Menge von ein-

zelnen Ansprüchen entstehen kann; hier, also bei

Societät, communio incitlens, Mandat 15) fällt
unsere sogen. excehtio jedenfalls hinweg, und je-
der einzelne Anspruch erzeugt seine Klage, die

freilich auch als Widerklage geltend gemacht wer-

den kann. Folgender Rechtsfall mag zor Erläu-

terung dienen. A hatte von B einen Zehnten ge-

pachtet, und nachher den C und D, als Gesell-
schafter in den Pacht aufgenommen; am Ende des

Pachtjahres klagte er gegen C und D auf Bezah-
lung der Pachschillingsraten; die Beklagten gestan-
den die Kage zu, stellten aber die erc. u. al.

contr. entgegen, weil ihnen der Kläger noch keine

Rechnung über den Zehntertrag gestellt, und die

sie hievon treffenden Antheile noch nicht heraus-
gegebenhabe, und baten um AbweisungderKlage.
Mit Recht wurden sie zur Zahlung verurtheilt,
und ihnen vorbehalten, auf Rechnungsablage und

Herausgabe ihrer Antheile am Zehntertrage zu

klagen; hätten sie dagegen hierauf eine Widerklage
13) Archiv, B. 17, S. 95; B. 18, S. 413 ff. Roß-

hirt l. c. S. 335.
14) Das Mandat ist überdieß in der Regel, wenn näm-

lich kein Honorar verabredet ist, ein einseitiger Vertrag,
nnd schließt schon deßhalb die exceptio ebenso aus, wie

die vier Realverträge. Archiv B. 7, S. 388 und B.

14, S. 207. «
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gestellt, so hätte diese zugleich mit zur Verhand-
lung und Aburtheilung kommen müssen. —

Alles bisher Ausgeführte muß auch von dem

Falle gelten, wenn der Beklagte behauptet, der

Kläger habe den Vertrag nur theilweise erfüllt,
sog. exceptio non plenarie adimpleti contractus. 15)
Was endlich die schonbei den Aelteren 1) bestrittene
Frage anlangt, ob es eine von der exceptio non

ad. contr. verschiedene ec. non rite adimpl.
contr. gebe, so verneint dieß Albrecht, S. 188,

ohne nähere Ausführung, Knappe, S. 1034,
aber mit Borst, über die Beweislast S. 70, und

Thibaut F. qJ72, nur für den Fall, da der Be-

klagte die ihm angebotene Leistung wegen Fehler-
haftigkeit zurückweist, während er nach erfolgter
Annahme die Behauptung von Fehlern als Ein-
rede des Irrthums betrachtet, und damit stimmt
im Ganzen auch wieder Roßhirt l. c. S. 353
— 5600 überein, indem er nur dem Beklagten je-
denfalls dann den Beweis auflegt, wenn er auf
Redhibition dringt. Am bestimmtesten und wich-
tigsten sind wohl folgende von Heerwart und
Schenk) aufgestellten Sätze:

1) Geht der Vertrag auf Leistung einer in

specis bestimmten Sache, z. B. dieses Pferd,
oder einer nur der Gattung nach bestimmten Sache,
ohne besonderes Versprechen wegen der jetzt ge-

rügten Fehler, so ist der Vertrag, mithin auch der

Klaggrund, durch das Anbieten oder Leisten der

15) Archir, B. 7, S. 953—337=160)Glück,B. 17,S. 231 ff.
17) Archiv, B. 7, S. 357 ff. und B. 20, S. 467 fl.
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Sache erfüllt. Die Behauptung von Fehlern ist
mithin, der Beklagte mag die Leistung deshalb
zurückweisen oder schon angenommen haben, ein

selbstständiger Grund zu einem Anspruche auf
Entschädigung oder Redhibition, also wahre Ein-

rede; die Behauptung dagegen, es sey eine andere

Sache, oder aus einer andern Gattung angebo-
ten oder geleistet, wäre ein Ableugnen des Klag-
grundes.

2) Wenn aber eine der Gattung nach be-

stimmte Sache, jedoch mit bestimmten Eigenschaf-
ten, Gegenstand des Vertrages ist, so ist die Ei-

genschaft ein wesentlicher Theil der Leistung, und

die Behauptung, daß sie fehle, deßhalb eine Ab-

leugnung des Klaggrundes, der Beklagte mag die

angebotene Leistung zurückweisen oder sie schon
angenommen haben. 8)

3) Wenn Handlungen versprochen waren, so
ist die Behauptung, daß sie fehlerhaft geleistet
worden, eine wahre Einrede, dagegen die Behaup-
tung, daß eine ganz andere Handlung geleistet
worden sey, als die versprochene, eine bloße Klag-
ableugnung.22)

Praktische Gemerkungenaus dem Gebiete des

Strafrechts.
1.

t# 357 Im Auslande war ein Wirth in Un-

tersuchung wegen Accisdefraudation gekommen.
Um sich zu rechtfertigen,gab er vor, daß er den

75) Bgl. jedoch in Bezug auf den Fall der geschebenen
Annahme. Borst a. a. O. ö. 79. (Anm. der Redakt.)

19) Dieß letzte nimmt auch Knappe S. 105 an.
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fraglichen Wein nicht zur einheimischen Konsum-
tion gekauft, sondern sofort wieder — nach Bayern
— ausgeführt habe. Zum Beweise dieses Vor-

gebens aufgefordert, brachte er ein Attestat eines

Dorfbewobners in Bayern bei, auf welchem der

Ortsvornsteher, in dieser Eigenschaft, die Wahrheit
des Inhalts bezeugt hatte. Auf Requisition der

ausländischen Finanzbehördewurden nun der Orts-

vorsteher, so wie der Aussteller des Attestates
eidlich vernommen, und beide erklärten, daß der

Inhalt des Attestates unwahr, die Ausstellung
aus Gefälligkeit fur den bezeichnetenWirth ge-
schehensey.

Das vorstehende Faktum konnte weder unter

Art. 425 (vgl. mit dem Gesetze vom 11. Sept.
1825) noch unter Art. 427, Th. l. des Ste G.
subsumirt werden; denn es fehlte bei Ausstellung
des falschen Attestates die betrügliche Absicht im

Sinne des Art. 156; dieselbe geschahweder, um

einen Andern in Schaden zu bringen, noch sich
selbst einen unerlaubten Vortheil zuzuwenden,
sondern einzig nur, um von dem ausländischen
Wirthe die Verurtheilung in die Defraudations-
strafe abzuwenden.

Da nun auch Art. 338 nicht zur Anwendung
kommen konnte, weil kein Schaden gestiftet wor-

den, so war die Sache zur polizeiamtlichenErle-

digung zu verweisen. )

2.

r—n * Nach Inhalt der nebenbezeichne-
ten Gesetzstelleist es eine Auszeichnung, wenn

gaE. vom 23. Febr. 1838 (1852).
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der Dieb, um stehlen zu können, in ein Haus
eingebrochenist. — Hat der Dieb von der Straße
aus ein Fenster erbrochen, und durch Hineinlan-
gen Sachen entwendet, so ist keine Auszeichnung
vorhanden. Das Gesetzfordert, das „Eingebro-
chen-seyn (der Person);“ damit ist das „Ein-

gebrochen-haben,“ welches zudem eine minder

gefährliche Handlung ist, nicht zu verwechseln.?)
(Wird fertgesetzt.)

Geiträge zur Lehre vom Zeugenbeweilein Tivil-

Kechtsstreiten.

2.

Zeugen in eigener Sache.
(06. O. X. §. 10. Nr. 5.)

Wenn gleich niemand in seiner eigenenSache

Zeuge seyn kann, so kann er doch über seine ei-

gene Handlung, die bei einer vorseyenden Streit-

sache in Betrachtung kommt, und wobei er selbst
weder Schaden noch Vortheil hat, Zeugschaft
geben, indem er hier nicht als partheiisch angese-
hen werden kann. .) „Palam enim est, sagt Ul-

pian 10) eam esse propriam causam, cujus
emolumentum vel damnum ad aliducm suo no-

mine pertinet.
Wenn ein Zeuge ein unmittelbares Interesse

2) AGE. vom 2. Juni 1835 (30834).
55 Westphal, Rechtsgntachten und Erkenntnisse. B. J,

S. 126. &. 8.
10) Fr. 1. §S. 1. quando appellaund. vsit.
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bei der Sache zu haben glaubt und erklärt,
daß er sich seine Rechte deßhalb vorbehalte, so ist
er untüchtig, wenn er auch seine Ansprüche noch
nicht geltend macht und es ungewiß bleibt, ob er

damit dereinst durchlangen könnte. 31)

Zu G. O. Cap. XIV. S. 4.

(Von Dr. G. K. Seuffert mitgetheilt.)

Die unterlassene Mittheilung der Akten an den
k. Lehenhof, resp. unterlassene Einholung der le-

hensherrl. Erinnerungen in einem Processe unter

dritten Personen, hat keine andere Folge, als daß
das ergangene Urtheil für ihn wirkungslos, d.

h. nichtig wäre; denn die G. O. J. c. ordnet die

Mittheilung der Akten ad cameram nicht unter

dem Präjudize absoluter Nullität an, sondern
hat hier nur speciell eingeschärft, was sie schon
Kap. 8, §. a, Nr. 5 im Allgemeinen rücksicht-
lich der amtlichen Beiladung interessirter Dritter

vorgeschriebenhat, und zwar mit der Bestimmung.
(Nr. 7 u. 8), daß, falls der Richter hierin et-

was außer Acht gelassenhabe, die bereits in rem

judicatam erwachsene Sentenz von den Haupt-
partheien nicht mehr angefochten wer-

den könne, sondern dem betheiligten Dritten
die besondere Geltendmachung seiner Ansprüche
freistehe. 1)

11) AGE. v. 20. Mal 18448. 6853.
1) UGE. (Untermain·) Nr. 3# vom 1. Oftober 1837.

Einlaufsbescheinigung.
Der Aufsatz: lleber -Stbordostion Kergchender Landwehr

und deren Bestrafung wird benuütztwerden.



Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 7. Samstag, den 31. März1838.

Zur Lehre von der Ungiltigkeit der Immobiliar-

verträge wegen jüdischer Einmischung.

Durch die unterm 30. Mai 1700 an vie

oberpfälzische Landesdirektion erlassene und von

dieser unterm 10. Juni desselbenJahres ausge-
schriebeneVerordnung wurde angeordnet:

„daß die Juden bei Gutszertrümmerungen,
überhaupt bei Veräußerungen liegenderGründe
von allen deßfallsigen Kauf= und Tausch'
Contracten, wie auch von allen Unterhand-
lungen ausgeschlossenseyn, und sich derlei

Geschäften um so gewisser enthalten sollen,
als die Uebertreter mit empfindlicher Strafe
angesehen, auch alle derlei durch Unterhand-=
lungen eines Juden getroffene oder veran-

staltete Contracte auf einkommende Beschwer-
den annullirt werden würden; welcheStraf-
fälle auch gegen die, eine jüdische Einmi-

schung, oder Unterhandlung bei solchemVer-

äußerungsgeschäft bewirkenden oder gestatten-
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den Gebkäufer und Käufer ohnfehlbar ein-
treten sollen.“ 1)

Diese Special-Verordnung wurde durch die

königl. Verordnung vom 4. August 1307, ) bis
auf fernere Bestimmuag über dieVerhältnisse der

Juden, nicht nur erneuerk, sondern auch auf alle

übrigen Theile des Königreichs Bayern ausge-
dehnt. 3)

Es ist zwar am 10. Juni 1813 das Edikt über
die Verhältnisse der jüdischenGlaubensgenossenim
Königreiche Bayern erlassen worden, allein durch
dasselbe wurden jene Verbotsgesetzenicht außer
Wirksamkeit gesetzt,indem das Edikt weder deren

Aufhebung ausdrücklich ausspricht, noch Bestim-
mungen enthält, welche jenen Gesetzen geradezu
entgegen stehen, vielmehr deren Fortbestand schon
durch die im §. 50 enthaltene Bestimmung zu er-

kennen giebt, daß alle Gesetzedes Reichs, in so
weit nicht rücksichtlich der Juden Aus-

nahmen gemacht sind, auch auf sie ihre
Anwendung finden. 4)

1) Reg. Bl. v. J. 1807, S. 1330.

25 S. das alleg. Regbl. S. 1329.

3) In der erst im Jahre 1810 dem Königreiche Bayern

einverleibten Provinz Bayreuth findet die erwähnte

Verordnung, weil sie für solchenicht besonders publicirt
wurde, keine Anwendung. S. Justiz-Minist.-Rescrivte
vom 24. Jan. 1819, 27. April 1819, 26. Spt. 1821
und 26. Juli 1824. — AGE. v. 18. Dec. 1818. S.

rn v. 11. Aug. 1820. G. 49133; v. 8. Mai

IM- C. 25131:v. 20. Apr. 1830. K. ooz.
*) Vgl. die allerh. Eutschließungen vom 24. Jan. und 26.

März 1819. (Novellen zum bayerischen Landrecht

von Dr. Moritz, S. 173). — OuGE. v. 21.

Angust 1819. A#kt. B. 9/(3. AGE. v. 22.
Mär 1822 und O##C. v. J. Nan. 1823. V. 337
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Oa sonach jene Verbotsgesetzenoch bestehen,
so dürfte die Mittheilung einiger Bemerkungen
über diese noch immer in der Praris gangbare
Materie nicht uninteressant seyn, zumal da die-

selbe schon mancherlei Stoff zu Controversen dar-

geboten hat.
1) Die Nichtigkeitserklärungeines Vertrags

über Immobilien wegen jüdischer Einmischung
kann nicht von Amtswegen erfolgen, denn die V.
v. 50. Mai 1799 giebt dieses durch die darin

enthaltenen Worte: „auf einkommende Be-
schwerden“ deutlich zu entnehmen. Der Aus-

druck „Beschwerde“ bezeichneteinen von Seite
des Betheiligten gestellten Antrag auf Annullirung
des Geschäfts. Dieser Antrag kann übrigens so-
wohl durch Klage, als durch Einrede gelteno
gemacht werden. )

Von Amtswegen kann die Einrede der Nich-
tigkeit nicht supplirt werden. 6)

3. OAGE. v. 26. April 1822. AGAlt. D. 60379.
AGE. v. 13. Dez. 1822 und O###. v. 27. Oktbr. 1823.

B. 402#. AGE. v. 10. Dezbr.1823 und O
v. 10. August 1824. G. 54833. AGE. v. 7. April
1829 und OAGE. v. 21. ul 1830. S. 35438.
AGE. v. 21.Elr-tr1832 und OAGE. v. 20. Februar
1836. H.
AGE. v. 2r01 1822 und OAGE. v. 3. Jannar
1823. V. 33731. A#. r. * dri 1332 und

*s*
v. 20. Febr. 1836. II. 13

6) AGE. p. 31. März 1821. G. 51½#v. 26. Februar
1822. 5 12534, v. 8. Jan. 1823.B. 8233, v. 2.

Mai 1823. V. 45023, v. 1. April 1824. 1112
AGE. v. 21. Mai "124 und OAGE. v. 17. %
588 T. 37933.AGE. v. 18. Febr. u. O#GC. v.

. Nov. 1825. A. 78223. AGE. v. 1. Dez. NI7 OAGE. v. 15. Apr. r *F“*J B. 3234. A#.

r—
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2) Daraus, daß in der V. v. J. Aug. 1802

die Worte vorkommen:

„welche Mißbräuche und Gefährden von den

Juden bei Gutszertrümmerungen auf dem

Lande getrieben werden.“

läßt sich nicht folgern, daß dieses Gesetzbloß zum
Besten der Landleute (Bauern) gegeben wor-

den sey; denn der allgemeine Grund desselben
paßt auf alle Klassen der Unterthanen und besteht
nach der V. vom 30. Mai 1700 darin, daß die

Unterthanen vor den zu ihrem und des Staats

empfindlichen Nachtheil gereichenden Betrügereien,
Wucher und Bedrückungen geschützt werden sol-
len. 7)

5) Die vorwürfigen Gesetze sind bloß zum
Vortheil der christlichen Unterthanen gegebenund

können von den Juden für sich nicht in Bezug
genommen werden. Ein Jude, der sich bei dem

Guterhandel mit einem Christen eines Juden zum
Unterhändler bedient hat, und aus diesem Geschäft
belangt wird, kann sio) auf diese Gesetzenicht be-

rufen, um von der Klage befreit zu werden. )
Eine solche Bezugnahme ist auch in dem Falle
ausgeschlossen, wenn Juden wegen eines Güter=

handels ein Societätsverhältniß mit einander ein-

gegangen haben und hierüber nachher unter sich
in Streit gerathen. )

7. April 1829 und OAGE. v. 24. Juli 1830. S. 354

33. AGE. v. 29. Jan. 1830. W. 9373z.
*) AGE. v. 5. April 1827 und OAGE. v. 12. April

1828.V. 882c.
8) AGE. v. 2 F. 1832 und OAGE. v. 28. Febr.

1835. K. 2553.
) AGE. v. "Min 1832. G. 28333.
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Haben die jöüdischenGesellschafter nach Been-

digung des gemeinschaftlichunternommenen Güter=

Dismembrations-Geschäfts die Uebereinkunft mit
einander getroffen, daß sie sich wegen der zu
befürchtenden Handlohns-Nachforderungen und

Geldstrafen, welche sie in Folge der verbotswidri-

gen Einmischung in den Güterhandel treffen könn-

ten, gegenseitig verhältnißmäßig haften wollten,
so kann der auf Erfüllung dieser Uebereinkunft
erhobenen Klage die Einrede der Nichtigkeit auf
den Grund jener Gesetzeum so weniger entgegen-
gesetztwerden, weil Verträge über die civilrechtli-
chen Folgen schon vollzogener unerlaubter Hand-
lungen rechtsgiltig errichtet werden können. 10)

Der fraglichen Uebereinkunft ist daher in Be-

ziehung auf die darin übernommenen Verpflich-
tungen die rechtliche Wirkung nicht abzuspre-
chen. 11)

4) Die V. vom 30. Mai 1799 erfordert zur
Begründung des Antrags auf Nichtigkeits-Erklä-
rung des Vertrags weiter nichts, als daß eine

jüdische Einmischung oder Unterhandlung in Be-

zug auf den geschlossenenund zu annullirenden

Vertrag stattgefunden habe.
Worin diese Einmischung oder Unterhandlung

bestanden, ob hiedurch der Vertrag selbstzu Stande

gebracht, oder eine Modalität in den Vertrags-
Bedingnissen bewirkt worden ist, oder nicht; ob

10) Fr. 27. 4. 4. de pactis. v. Kretttmairs Anm.

z. bayer.Landr. Bd. IV. Tu. 1. 9. 20. Nr. I. lit.
b. u. Tit. 16. §. 1 — 4. Kr. 10.lit. b. Bgl. auch
Preuß. Landr. I. 16. &. 415 und 399.

771) OAGE. v. 19. Sept. 1829. r„si S. 443;1.
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die jüdischeHülfeleistung nur auf Seite des einen

Contrahenten, oder bei beiden stattgefunden; ob

sie von einem oder von beiden Contrahenten her-
beigerufen oder veranlaßt worden; oder ob die

jüdischeEinmischung ohne ihr Zuthun erfolgte; —
alles dieses ist hiebeivöllig gleichgiltig, indem das

Gesetz in allen diesen Beziehungen nicht unter-

scheidek.12) — (S. jedoch unten Nr. 13).
5) Namentlich gilt die Verordnung auch für

den Fall, wenn ein Jude den Schmußer ge-

macht hat; denn Schmußer ist ein Unterhändler
im grammatischenund juridischen Sinne des Wor-
tes. Ueberhaupt ist es die Tendenz des Gesetzes,
alle und jede Elumischung der Juden bei Güter=

händeln auszuschließen. Es ist hierin nicht unter-

schieden, ob ein Jude darin nur als Schmußer
thätig, oder ob derselbe noch mehr betheiligt
war. 17)

6) Eben so wenig ist die Verordnung auf den

Fall zu beschränken, wenn Wucher oder Betrug
obgewaltet hat und dadurch eine Beschädigung
oder Uebervortheilung bewirkt wurde; denn da

deßhalb ohnehin selbstständige Klagen gebraucht
werden können, so wäre jene Verordnung ganz
überflüssig gewesen.14)

7) Selbst in dem Fall, wenn der Gutskauf
zwischen den christlichen Contrahenten — ohne
jüdische Mitwirkung — bereits abgeschlossen,wor-

den ist und es sich bloß noch von dessenErfül-

12) AGE. v. 20. März 1833. L. 11183.
13) AGE. v. 7. März 1823. F. 4193z.

14) AGE. v. 22. März 1822 u. O#. v. 3. Januar
123. V. 3372k.
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lung handelt, ist eine hierauf gerichtetejüdische
Einmischung für unzulässigzu halten, und es kann

daher der vom Verkäufer einem Juden ertheilten
Vollmacht, dessen Rechte wegen Erfüllung des

Kaufvertrags geltend zu machen, keine Giltigkeit
beigemessenwerden. 15)

8) Dagegen kann die Verordnungauf ein Ab-

kommen nicht bezogenwerden, wodurch ein ohne
jüdische Einmischung bereits abgeschlossenerKauf-
contract mit beiderseitigem Einverständniß der

Contrahenten wieder aufgehobenwird und bei

diesem Abkommen ein Jude concurrirt hat;
denn da das Gesetzdie jüdischeEinmischung oder

Unterhandlung nur in soweit verbietet, als sie die

Veranstaltung, Eingehung und Erfüllung eines

Vertrags über Immobilien bezweckt, so kann es

auf den bemerkten Fall nicht ausgedehnt wer-

den. 165)

0) Wenn ein Christ, welcher bei einer öffent-
lichen Versteigerung Meistbietender geblieben ist,
ebe ihm das Gut adjudicirt wird, einem Juden
vertragsmäßig den Eintritt in das Angebot ein-

räumt, so ist dieses Geschäft als Cession zu be-

trachten und es findet hierauf die Bestimmung
des Gesetzesv. 30. Mai 1700 keine Anwendung.
Das fragliche Cessionsgeschäftkann übrigens nur

in dem Fall gelten, wenn der Jude das Gut zur

Selbstbewirthschaftungerwerben will; denn wollte

15) AGE. v. 9. Rov. 1818. 8. Wr.
16) AGE.

5
17. April 1832 und Vec. v. 15. März

1833. B. 57437.
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er es zum Wiederverkauf an sich bringen, so
mußte er selbst als Meistbietender auftreten. 17)

10) Wenn ein Jude mit einem Christen einen

Gesellschaftsvertrag zum Zweck eines Guterhan-
dels auf gemeinschaftlichenGewinn und Verlust
eingegangen hat, der Güterhandel aber bloß von

dem Christen, und nicht von dem Juden beforgt
wurde, so kann das Geschäft auf den Grund der

V. v. 1700 nicht als ungiltig angefochten wer-

den. Auf Verträge, welche nicht über, sondern
bloß wegen Güterhändel geschlossenwerden, auf
Verträge, wobei Juden nicht als Unterhändler
concurriren und sich eine Einmischung nicht erlau-
ben, findet jene Verordnung keine Anwendung. ½)

11) Anders verhält es sich aber, wenn ein

Jude wirklich als Unterhändler gebraucht worden

ist, wie folgender Fall ergiebt: Zwei Christen,
welche den Verkauf eines Guts als Unterhändler
zu besorgenhatten, setztenvertragsmäßig fest, daß
sie die ihnen vom Verkäufer zugesicherteProvision
gleichheitlich theilen wollten. Sie zogen aber auch
einen Juden zu dem Geschäft als Unterhändler
bei und trafen mit ihm die Uebereinkunft, daß er

einen bestimmten Theil von der Provision bekom-

men soll. Der Gutsverkauf kam unter Mitwir-

kung des Juden zu Stande und wurde von den

Kaufscontrahenten selbst nicht angefochten. Wie

aber der eine christliche Unterhändler gegen den

andern auf Herausgabe des vertragmäßigen An-

17) AGE. v. 31. Juli 1832 und OAGE. v. 27. Septbr.
1833. G. 266K.

16) AGE. v. 31 0 1821. G. AG .
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theils an der Provision klagte, so ercipirte der

Beklagte, daß das Geschäft wegen der Concurrenz
eines Judennichtig sey.

Aus nachstehenden Gründen wurde auf Klag-
abweisung erkannt: Jede Handlung, welche im

bürgerlichen Verkehr gegen ein bestimmtes Ver-

botsgesetzunternommen wird, trägt den Keim der

Nichtigkeit an sich. Das Gesetz v. 30. Mai

1700 untersagtalle Unterhandlungen eines Juden
bei Veräußerungen liegender Gründe und bestimmt,
daß derlei hiedurch getroffene oder veranstaltete
Contracte auf einkommende Beschwerde annullirt

werden sollen. — Die vom Gesetzvorausgesetzte
Beschwerde liegt hier in der Einrede des Be-

klagten.
Es scheint zwar, als sey dieß eine exceplio de

jure tertii, weil die eigentlichen Interessenten bel

dem Gutsverkauf — Käufer und Verkäufer —

keine Beschwerde erhoben haben, und deßhalb
möchte es das Ansehen gewinnen, daß in concretao

nicht gegen den eigentlichen Zweck des Gesetzes,
den durch Juden in solchen Fällen geschehenden
Betrug, Wucher und Bedrückung der Unterthanen
zu vermeiden, gehandelt sey.

Allein bei einem absolut prohibitiven Gesetze,
welche Eigenschaft die allegirte Verordnung un-

verkennbar an sich trägt, kann die Rechtsregel:
cessante ratione legis, cessat lex ipsa, keine An-

wendung finden, weil ein solchesGesetz, gerade
um die Möglichkeit jeder Umgehung abzuschneiden,
seiner Natur nach schon so gefaßt ist, daß seine
Anwendung, ohne alle weitere Unterscheidung le-
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diglich schon an den Eintritt des darin ausgedrück-
ten Falles geknüpft ist.

Ferner ist der Ausdruck in jener Verordnung:
„auf einkommende Beschwerde“ in der

Art allgemein gestellt, daß es genügt, wenn in

einem solchen Fall nur überhaupt eine Be-

schwerde, ohne Unterschied auf das Subjekt, ge-

gen welches aus einem derlei Geschäft ein Klag-
recht in Anspruch genommen wird, vorgebracht,
und dadurch dem Richter Veranlassung gegeben
wird, dieses wohlthätig wirkende Gesetzhandhaben
zu können.

Diese Allgemeinheit des Gesetzesdarf um so

weniger in diesem Umfange unbeachtet bleiben,
als eine gegentheilige Auslegung eine einschrän-
kende seyn würde, welche in der Regel) ohne be-

sondern Grund, nicht zulässig ist. 12)
12) Daß die Nullstätsbeschwerde auch in je-

nen Fällen, wenn sich nur einer der Contrahen=
ten bei dem Kaufsgeschäfte eines jüdischen Unter-

händlers bediente, von demjenigen, der sich dessel-
ben bediente und die jüdische Einmischung allein

herbeiführte, gegen den andern Contrahenten, wel-

cher dieselbe lediglich gestattete, erhoben werden

könne, unterliegt keinem Zweifel, da die Verord--

nung v. 1700 ausdrücklich bestimmt, daß die ge-

setzten Straffälle (nämlich die Annullirung des

Vertrags und die noch außerdem zu verhängende
Strafe) auch gegen die eine jüdische Einmischung
oder Unterhandlung bei solchem Veräußerungsge-

15) AGE. v. 16. Juni 1824 beslätigt aus denselbenGrän-
den durch OAGE. v. 13. Juni 1825. G. 219zj.
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schäfte bewirkenden oder gestattenden Gebkäu-

fer und Käufer unfehlbar eintreten sollen. 20°)
13) Hat jedochnur der eine Contrahent einen Ju-

den bei dem Gutskaufsgeschäft gebraucht, ohne
daß der andere Contrahent von solcher jüdischen
Einmischung wußte und von derselben ebenfalls
Gebrauch machte, oder sie doch wenigstens gestat-
tete, so kann jener Contrahent das Geschäft we-

gen der von ihm selbst veranlaßten und bloß für
sich benütztenjüdischen Beihilfe, nicht als nichtig
anfechten. Er würde sich die exceptio doli ge-

fallen lassen müssen.1)
14) Derjenige Contrahent, welcher den Immo-

biliar-Vertrag, wobei eine jüdische Einmischung
stattfand, in der Folge ausdrücklich oder durch
konkludente Hanolungen als verbindlich anerkannt

hat, kann nachher dessenGiltigkeit auf den Grund
der V. v. 1790, resp. 1807 nicht mehr anfech-

ten; denn da dergleichen Verträge nur auf vor-

kommende Beschwerde annullirt werden sollen,
mithin nicht absolut nichtig sind, so kann dieser
Beschwerde (Einrede) entsagt werden und es gilt
bier der Grundsatz: ad semel renunciata non da-

tur regressus.**)
Ein solcher Verzicht kann zwar daraus, daß

die Contrahenten den Kauf bei Gericht anzeigten,
nicht gefolgert werden, weil dieseblose Anzeigeals

20) AGE. r. 20. März 1833. I. 111831.
21) AGE. v. 22. März 1822 u. O##. v. 3. Januar

1823. V. 33733.
22) AGE. v. 16. Dec. 13823 und OAGE. v. 10. Aug. 1821.

C. 54833. A#E. v. 21. Ipril 1832 und OAGE.
v. 20. Febr. 1836, H. 131#4.
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eine konkludente Handlung nicht zu betrachten

ist; 23) wohl aber ist in dem Fall ein Verzicht
anzunehmen, wenn der Käufer sich den Vertrag
vollständig erfullen ließ, das Gut übernommen

und mehrere Jahre im Besitz gehabt hat. "4).

15) Oie Nichtigkeitsbeschwerde oder Einrede
kann auch in dem Falle nicht mehr geltend ge-
macht werden, wenn der Käufer das Objekt des

Vertrags in einen Zustand gebracht hat, wodurch
dessenWerth verringert wurde. Es tritt hier die

Analogie vom Verlust der exceptio laesionis ultra

dimiclium und der redhibitorischen Klage ein. 25)

Zur Lehre von der Errkution.

Ist die Androhung und Vollstreckung von

Geldstrafen gegen die Fiskalbeamten,
welche die Rechte des k. Fiskus in einem vor den

Gerichten anhängigen Rechtsstreite zu vertreten

haben, soferne es sichum die Prästation ei-
nes Faktums handelt, zu rechtfertigen?

Die Bestimmung der Verfassungsurkunde (Tit.
8. 8. 5), gemäß welcher der k. Fiskus in allen

streitigen Privatrechtsverhältnissen bei den königl.
Gerichtshöfen Recht zu nehmen hat, würde ganz
inan, der Prozeß würde, wie Kreittmayr#ad Cod.

jud. C. 18, F. 1.) sagt, „eine ganz vergeblicheSach'

23) OAGE. v. 8. Nov. 1831. B. 6833. AGAlt. B.
3

21455 v. 2. März 1832. F. 2783k. AGE. v. 24.

April 1832 u. OAGE. v. 20. Febr. 1836.H. 131K.
25) OAGE. v. 26. April 1822. AGAft. D. 603:2.
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Campana sine pistillo“ seyn, wenn es in dem

Falle, wo es sich um die Prästation eines Fak-
tums, z. B. um die rechtskräftig dem Fiskus auf-
erlegte Herstellung eines Baues handelt, gegen
den succumbirenden Theil kein Erekutionsmittel

gäbe, wenn es der Willkür der Aoministratiostel=
len heimgestellt wäre, ob und wann es ihnen ge-

fälllg ist, einem rechtskräftigen.ErkenntnisseFolge
zu leisten.

Allein ob Gelostrafengegen die fiskalischen
Anwälte ein gesetzlich zu rechtfertigendes Ereku-
tionsmittel sind, ist eine ganz andere Frage.

1) Ist es unstreitig, daß nicht Alles, was für
Privatpersonen in den Gesetzenbestimmt ist, auch
auf den k. Fiskus anwendbar ist.

Wenn sich z. B. Privatpersonen in der Ere-

kutionsinstanzauf die Wohlthat der Competenz,
auf ein ausgewirktes Moratorium berufen kön-

nen, so. wird ein solcher Fall bei dem k. Fiokus
nicht eintreten können.

2) Wenn fiskalische Beamte nicht bloß bei

Gelegenheit, sondern Kraft ihrer amtlichen Funk-
tion, und aus Auftrag der ihnen kompetenzmäßig
vorgesetzten Behörde den mit der Erekution beauf-
tragten Gerichtspersonen sich widersetzen, so wird

ein solcher faktischer Widerstand vielleicht einen

Kompetenzconflikt herbeiführen, aber nach dem

Strafgesetzb. I. 122, 2. könnte derselbe dem Fis-
kalbeamten keine Criminaluntersuchungauf den

Hals ziehen.
3) Die Fiskale sind nicht die Repräsentanten

der Staatsregierung. Sie sind nur in den Grän-

zen ihres Mandats verantwortlich. Sinf sie hierin
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nachlässig, so zeigt die Prozeßnovelle v. 1310 96.
den Weg, wie gegensie verfahren werden soll; und

hier sind Geldstrafen, verbunden im dritten Falle
mit einer Anzeige an die vorgesetzteBehörde des

Säumigen, am geeignetenOrte.
Allein wenn nicht vom Einschreiten gegen

nachlässigeFisfalbeamte im Laufe des Prozesses,
sondern von Erekution rechtskräftiger Erkenntnisse
gegen den Fiekus selbst die Rede ist, da paßt
jene gesetzlicheBestimmung nicht.

Man würde es ja selbst bei Privatpersonen
nicht rechtfertigen können, wenn der Richter da,
wo es sich in Folge eines rechtskräftigenUrtheiles
aäum ein von der Parthey persönlich zu leistendes
Faktum handelt, ihrem Anwalte mit Geld — Ge-

fängniß — oder anderen ergiebigen Strafen (C.
Jj. C. 18. §. 3. Nr. 8.) zu Leib gehen würde.

Diese Personen gleichsampfändungsweise an-

zugreifen, um von ihren Mandanten quovis modo

das richterlich Verlangte zu bewirken, läßt sich
um so weniger rechtfertigen, als ihre Funktion
mit dem durchgeführten Streite, — sohin mit dem

rechtskräftigen Erkenntnisse ihr Ende erreicht hat.

a) Dabei kömmt in Betrachtung, daß Pro-
zeßstrafendem Aerar verrechnet werden.

Es fließenalso die verhängten Geldstrafen in

die fiskalischen Kassen wieder zurück, und zu einer

fremdartigen Verwendung ist den Gerichten keine

gesetzlicheErmächtigung gegeben.
In einem solchen Falle wird es der Richter

nach §. 30. der Prozeßnovelle daher immer am

zweckmäßigstenfinden, vorerst den Vorschlag des
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Exekutionsmittels von der obsiegendenPartei ab-

zuwarten.
Uebrigens könnte, wenn das Faktum auf an-

dere Art herzustellenwäre, solches unter Aufsicht
des Richters geschehen,und die dadurch veranlaß-
ten Kosten, wie jede andere pekuniäre For-
derung gegen den königl. Fiskus auf den gewöhn:
lichen Wegen beizutreibenseyn.

J. N. H.

Geiträge zur Lehre vom Zeugenbeweile in Civil-

Rechtsstreiten.

3.

Der Cedent als Zeuge im Streite des

Cessionars gegen den Schuldner.
(G. O. X. S. 10. Nr. 5. u. 9. 11. Nr. 3.)

Wenn es sich darum handelt, ob die Cession
redlich oder unredlich geschehen, ob die Cessions-
urkunde richtig oder falsch datirt sey, ob der Ce-
dent zur Zeit der angeblichen Cession über die

abgetretene Forderung noch disponiren konnte, so
erscheint der Cedent als untüchtiger Zeuge. 12)

Der Cedent und Cessionar gelten nur dann

für eine Person,15) wenn der Streit die ce-

dirte Forderung selbst, nicht aber, wenn er bloß
das Faktum der Cession betrifft. Im letzternFalle

12) AGGE. v. 3. Juli 1829 und OAGE. v. 22. Septbr.
1832. AGAft. T. 10434.

13) Vgl. Const, 5. de here l. v. acl. vend.
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ist der Cedent, als per indirectum betheiligt, nur

ein erceptionsmäßiger Zeuge. 140

Wenn es sich nicht von der Richtigkeit der ce-

dirten Forderung, sondern nur davon handelt, ob
der Cedent die Valuta vollständig erhalten habe,
— indem dem Cessionar vom Schuldoner die er-

ceplio legis Anastasianae entgegengesetzt wurde,
— so kann der Cedent nicht als erceptionsmäßiger
oder untüchtiger Zeuge betrachtet werden, weil er

in diesem Falle keine Haftungsverbindlichkeit.
hiat. 13)

’

4.

Der Schuldner als Zeuge in Sache des

Gläubigers gegen den Bürgen.
In dem Prozesse des Gläubigers gegen den

Bürgen kann der Hauptschuldner zum Beweise der

geschehenenBürgschaftsleistung nicht als Zeuge
gebraucht werden, weil er direkt bei der Sache
betheiligt ist; denn er hat ein unmittelbares In-
teresse, daß der Bürge zur Zahlung verurtheilt
werde, damit er von den Ansprüchen des Gläu-

bigers verschont bleibe. Wenn er auch dem Re-

greßanspruche des Bürgen dadurch nicht entgehen
kann, so hat er doch jedenfalls den Vortheil einen

Zahlungsaufschub zu gewinnen. 15)
14) AGE. v. 28. April 1829. B. 41333.
15) AGE. v. 8. Juni 1821 bestät. durch OAGE. v. 18.

Mai 1822. Akt. L. 484138. Vgl. auch Wernber
P. V. Obs. 181. v. Tevenar Theor. d. Bew. S. 117.

16) O#lGE, v. 8. Nov. 1822. A##ft. B. 1493x. Bal.
auch Glück Pand. Kom. X XII. 8. 1177. S. 161.
Wernber Obs. for. T. I. P. II. Obs. 379. Hom-
mel Rhepsod. Vol. I. Obs. 211. p. 332.
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Zur Lehre von Arrest-Harhen.
—.

#ni 2 Zuden Schattenseiten unserer Gerichts-
ordnung gehören die Vorschriften über Arrest-Sa-
chen; daher auch vie Unsicherheit der Praxis in

dieser Materie. Man muß unterscheiden
1) diejenigenFälle, in welchen die Begrun-

dung des außerordentlichen Gerichts-
standes — forum arresti — nach GO. I. §. 8.

erstrebt wird. — Hier handelt es sich davon, nicht
bloß eine provisorische Sicherstellung von einem

nach der allgemeinen Regel unzuständigen Richter
zu erwirken, sondern für diesen auch die Kompe-
tenz zur Verhandlung und Entscheidung der Haupt-
sache selbst zu begründen. Eine Voraussetzung
dieser Abweichung von der Regel ist,

daß der Implorant in billiger Sorge stehe,
er werde vor der ordentlichen Obrig-
keit das Seinige ohne sonverlicheBeschwerde
nicht erlangen.

Bei Ausländern versteht sich dießvon selbst;
soll der Gerichtsstand des Arrestes gegen einen.
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Inländer begründet werden, so muß der Implo—
rant die Gründe seiner Besorgniß, vor der or,

dentlichen Behörde des Imploranten
das Gebührende nicht ohne sonderliche Beschwerde

zu erlangen, nicht nur anführen, sondern auch
glaubhaft machen; in welcher Beziehung jedoch
bloße Vermuthung (praesumtio hominis) hin-
reicht, und das richterliche Ermessen an bestimmte
Erfordernisse juristischer Ueberzeugungnicht ge-
bunden ist. —

4

Ueber die sonstigen Bedingungen des auf Be-

gründung des forum arresti gerichtetenAntrags
enthält die GO. I. s. 3. Vorschriften, die keine

besondereSchwierigkeit darbieten.
Verschieden hiervon sind
2) die Fälle, in welchen es nicht die Ange-

bung des ordentlichen Richters ist, was

besondere Beschwerde verursacht, oder die künftige
Exekution gefährdek, sondern die Gefährdung nur

in dem Aufschube liegt, welchem die richterliche

Hilfe nach dem gewöhnlichen.Gange des Verfah,
rens unterworfen ist; indem nach besondern That,
sachen zu besorgen steht, daß der Gegner mittler-

weile sich oder sein Vermögen der Hand des Ge-

richts entziehenwerde. — Oas Interesse des Im-
ploranten, ist hier nicht darauf gerichtet,einen au-

ßerordentlichen Gerichtsstand für die Haupt-
sache zu begründen, sondern nur auf Erwirkung
einer provisorischen Maßregel, durch welche

der Gegner an der Vereitlung der künftigen Exe-

kution gehindert werden soll; — wos die Folge
hat, daß Arrestgesuche, welche lediglich diesen

Zweck verfolgen, bei dem für die Hauptsachezu-
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ständigen Richter auch in dem Falle anzubringen
sind,!) wenn sich die Person oder die Sachen,
welche dem Arreste unterworfen werden sollen, in

dem Sprengel eines andern Gerichtes befinden;
die Angehung dieses andern Gerichtes um Erlas-
sung :) der provisorischen Maßregel greift
hier ausnahmsweise nur dann Platz, wenn so
große Gefahr auf dem Verzuge ist, daß solchebei
dem Zeitversäumnisse,welches die Erwirkung einer

Requisition von Seite des ordentlichen Richters
mit sich bringen würde, nicht mehr abgewendet
werden könnte.

Arrestgesuche, welche nur provssorischeSicher-
stellung der künftigen Erekution bezwecken,werden
entweder vor oder gleichzeitig mit der Einklagung
der Hauptsache, oder im Laufe des Hauptprozesses,
bei jetzt erst eintretender Gefahr angebracht. —

1) Bayer, summar. Proc. 8. 27. — Kreittmayrs
abweichende Ansicht (Anmerk. zu GO. VIII. 8. 6 lit.
a) widerstreitet der Ratur der Sache, so wie den ge-
seßlichen Vorschriften über das forum continentiae
causarum ex connesitate (GO. I. 8. 10), und be-
ruht offenbar auf einer Vermengung der verschiedenen
Fälle und Fragen. Sie kann, da sie nicht als Ausle-

gung einer Gesetsstelleerscheint, und rein doktrinell ist,
nicht in Betracht kommen.

3) In Fällen dleser Art, wo für den Imploranten kein In-
teresse obwaltet, für die Hauptsache einen außer-
ordentlichen Gerichtsstand zu begründen, oder wo die

sonstigenBedingungen des forum arresli nicht gegeben
sind, hat die Erwirkung der provisorischen Maßregel von

Seite des für die Hauptsache nicht zuständigen Gerich-
tes kelne weitere Folge, sondern es ist vielmehr selbstdie Ju-
stiskkationsverhandlungan den für die Hauptsochezustän-
digen Rlchter zu verweisen, wenn vor diesem der Haupl=
broceß bereits anhängig ist, oder gleichzeitig anhängig
gemacht wird.

*
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Die Gewährung ist durch das Daseyn zweierEr-

fordernisse 7) bedingt,
a) Bescheinigung der Forderung;
b) Bescheinigung der Umstände, welchedie Ver-

eitlung der künftigen Erekution besorgen#lassen.
Unrichtig ist die Ansicht, daß nach bayerischem

Rechte ein Arrestgesuch, resv. die Einleitung des

s. g. Arrestprocesses gegen Inländer nur unter der

Voraussetzung stattfinde, wenn dieselben „unge-

freit und unangesessen, und zugleich
schlechten Leumunds oder der Flucht
verdächtig“ sind. Denn die Bestimmung der

GO. VIII. 8. 6, Nr. 2, aus welcher man diese
Beschränkung ableitet, bezieht sich lediglich auf
Arreste, welche an die Stelle der in dem vorher-
gehenden§. 5. verordneten und durch die Novelle
vom 22. Juli 1310 8. 8. abgeschafftenKautionen
treten sollen. Dieß ergiebt sich mit voller Ge-

wißheit so aus dem Wortlaute des Gesetzes, wie

aus den Anmerkungen, und ist auch als dierich-
tige Ansicht in Erkenntnissen des obersten Gerichts-
hofs anerkannt.)

Auf das gehörig bescheinigteArrestgesuchwird,
wenn die Gefahr sehr dringend erscheint, der Ar-

rest sofort, ohne vorgängiges Gehör des Gegen-
theils verfügt, und hierauf der eigentliche s. g.

Arrestproceß (GO. VIII. §J. 6, Nr. 3—5)
eingeleitet; oder es wird bei minder dringender Ge-

fahr vorerst Verhandlung über das gesuchteProvi-

Sgl-hierüber#e gründliche Entwickelung von Bayer
a. a. O. S#. 24, 32, 35.

4) AGE. v. 18. März 1834. D. 21733.bestät. durch
OAGE. vom 31. Juli 1835. (D. 75732). OAGE.
vom 2. Okt. 1837 (7563. AGAlt. L.. 75034.)
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sorium anberaumt, welche nach den Regeln vom

summariissimum zu pflegen ist, übrigens nichts
besondereshat.“)

Nicht selten ist
3) die Verwechslung des dem s. g. Arrestpro-

cesseeigenenVerfahrens im Justifikations-Termine
mit der Verhandlung der Hauptsache. — Das

Verfahren in jenem Termine hat nichts weiter

zum Zwecke, als vie Erörterung der Frage, ob

Grund vorhanden sey, den provisorisch verhängten
Arrest fortbestehenzu lassen, oder nicht 2—eine Ent-

scheidung des Hauptprocessesherbeizuführen, liegt
ganz außer der Sphäre dieser Verhandlung.“)
Die Justifikation des Arrestes von Seite des Im-
petranten kann hier abgesehenvon der Rechtsaus-
führung bloß in einer Bezugnahme auf die mit
dem ArrestgesuchevorgelegtenBescheinigungenoder

auch in einer Ergänzung derselben durch andere

Vorlagen geschehen;der Impetrant wird hierauf
mit seiner Impugnation gehört und sofort zum
Schlusse verhandelt; worauf zwar zur etwaigen
Berichtigung mangelnder Förmlichkeiten ein kurzer
Termin vorgesteckt,nicht aber ein Beweisinterlokut

erlassen werden kann;') indem gemäß der Vor-

schrift der GO. summariissime zu verfahren, und

demzufolge auf die beigebrachtenBescheinigungen
über das Fortbestehen des Arrestes sofort
befinitiv zu erkennen ist. — Die Verhandlung ist
üÜberall in abgesondertenAkten zu pflegen.

Ein vor Kurzem vorgekommenerFall veranlaßt

*) Bayer a a. O. 686. 31 ff.
6) Bayer a. a. O. S. 34.

7) Bayer a. a. O. 4. 37.
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) die Beifügung der Bemerkung, daß die

Nachsuchung eines Arrestes, als provisorische Si-

cherstellung nach GO. VIII. S. 6, auch noch in
der Exekutionsinstanz vorkommen kann, wenn
nämlich die Besorgniß obwaltet, daß während des

Verlaufs der Fristen, welche auch in diesem Sta-
dium des Verfahrens bewilligt werden mussen, die
Mittel der Erekution den Händen des Richters
entzogen werden möchten. —. Es ist daher eine

unrichtige Ansicht, daß jedes Arrestgesuch, welches
in der Erekutionsinstanz angebracht wird, als

Vorschlag eines Erekutionsobjekteszu betrachten
und nach Vorschrift der GO. XVIII. s. 6. zu be-

urtheilen sey.

Eigenthümlichkeiten der fränkischen Provinzial-
und Statutar-Rechte.

Von Dr. Georg Karl Seufeert.

II.

Es kömmt nach gemeinemRechte nicht leicht
vor, daß der bloßen Aufforderung des Berechtigten
gegen den Verpflichteten, irgend eine Verbindlich-
lichkeit zu erfüllen, irgend eine Handlung vorzuneh-
men, oder ein bisher bestandenesRechtsverhältniß
aufzulösen,jene Wirkungen und Folgen beigelegt wä-

ren, welche, sey es in den Beziehungendes Berech-
tigten und Verpflichteten unter sich oder zu drit-
ten Personen, oder in Bezug auf den Umfang
ihrer Rechtssphäreüberhaupt, nur aus der wirk-

lichen Leistung, aus der Vollendung der geforder-
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ten Handlung,, aus der bereits geschehenenAufls,
sung des bestandenen Rechtsverhältnisseshervorge-
hen können. So erhält der Gläubiger durch den

Antrag auf Hypothekbestellungnoch kein Realrecht,
der Servitutberechtigte durch bloße Anforderung
noch keine Servitut; der unter elcerlicher Gewalt

Stehende erwirbt vor der wirklichen Emanzipation
oder dem Beginnen eines gesondertenHaushaltes
weder das Eigenthum an dem peculium Prokecti-
tium nach die Rutznießung des peculiam ackventi-

tium.

Anders verhält es sich nach der kaiserlichen
Landgerichts-Ordnung des Herzogthums Franken.
Dieses Provinzialgesetzz, nach welchem nicht nur

die allgemeineGütergemeinschaft, sondern auch alle

aus der elterlichen Gewalt und dem elterlichen
Verhältniffe überhaupt entspringenden Vermögens-
rechte durch vie s. g. Grundabtheilung gelöst wer-

den, hat dessenungeachtet die vorzüglichsten Fol-
gen dieseswichtigenAktes schon dann eintreten

lassen, wenn dessenVornahme auf Seite der El-
tern oder Kinder begehrt werden kam, oder schon
gefordert, resp. mit Recht anerboten worden ist,
ohne daß das Beginnen des Theilungsgeschäftes
oder gar dessen Vollendung biezu erforderlich
wäre. 1)°7 —

«Dentgemäfl·ibllen-
1)-iasallen-F·cc’llen,vadssClternvenZweb

theil verwirken, und denselbenauf Anfordern der

Kinder, Enkel oder ihrer Vormünder zu reichen
schuldigsind, alle Erb= und sonstigenVermögens-

1) 20. P. III. tit. 32.
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Anfälle, welche vor der Theilung nicht den Kin-

dern, sondern der ehelichen Communion zukom-
men, so ferne sie nach geschehenerVerwirkung oder

Anforderung sich begeben,den Kindern, resp. En-

keln, gerade so, als wäre die Theilung wirklich
vollzogen worden, verbleiben und zugewendet wer-

den. 1)
2) Sollen die Kinder und Eltern deßhalb auch

die Befugniß haben, uber solche Erb= und Ver-

mögens-Anfälle unter Lebenden und von Todes-

wegen frei zu verfügen. 9)

3) Stirbt nach Anbietung oder Anforderung
des Zweitheiles eines der Kinder oder Eltern, so
wird es nach den Grundsätzen über Intestat-Erb-
folge überhaupt, ohne Rücksicht auf Gütergemein=
schaft und elterliche Gewalt, welche vor der Thei-
lung in Betracht kommen mußten, beerbt. )

Daher succediren der Ehefrau oder dem Ehe-
manne nicht der überlebende Ehegatte, sondern die

leiblichen Kinder, jedoch mit Berucksichtigung der

portio statutaria; dem unirten Kinde nicht seine
Stiefgeschwister oder Stiefeltern, sondern seine
rechten Geschwister und sonstigen Blutsfreunde.)

4) Weigern sich Eltern oder Kinder, die Thei-
lung geschehenzu lassen, und resp. anzunehmen,
so soll die Sache verhandelt und durch richterliches
Erkenntniß erlediget, die Wirksamkeit eines solchen
Erkenntnissesaber in Bezug auf Erb= und andere

2) Eodem 8. 3.
2) Eodem S. 3.
4) Ibid. s. 5.
5) Eodem s5. 6, 7, 8.
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Vermögens-Anfälle auf die Zeit der Anforderung
oder des Anerbietens zurückerstrecktwerden.“)

5) Wird die Verabreichung des Zweitheils da-

durch verwirkt, daß der überlebende Parens zur

zweitenEhe schreitet, so entscheidet für das Eigen-
thum solcher Erb= und Anfälle nichtmehr der

Zeitpunkt der Anforderung auf Seite der Kinder,
sondern jener der s. g. Handverbrechung, d. h.
der weitern Verlobung oder Verehelichung; wenn

jedoch von dem, der zur anderweiten Ehe schrei-
ten will, noch vor der Hanvverbrechung den Kin-

dern die Theilung angeboten wird, (was heutzu-
tage immer der Fall ist, weil die polizeilicheEr-

laubniß zu solcher Verehelichung erst dann ertheilt
zu werden pflegt, wenn die Verhältnisse der erst-

ehelichenKinder geordnet sind), so kömmt es ledig-
lich auf die Bestimmungen des vierten und neun-

ten Paragraphs im allegirten Titel an, wonach
der Zeitpunkt des Anerbietens auch hier als ent-

scheidendbetrachtetwerden muß.

Zur Lehre von der Einrede der entsthiedenen
Sache.

Wenn eine Klage — in Folgeunrichtiger Er-

zählung der Thatgeschichteabgewiesenwurde, so
fragt es sich, ob einer neuen Klage, welche zur
GeltendmachungdesselbenAnspruchsauf dem Grunde
einer berichtigtenErzählung des Sachverhalts er-

6) Eodem §. 10, 11, 13.

7) Eodem s. 15.
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hoben wird, die Einrede der entschiednen Sache
entgegenstehe7— Die Frage ist nach fr. 12 —14

de except. rei judicatae unbedenklich zu bejahen;
denn es ist ja, wie vorausgesetzt wird, Identität
des Gegenstandes,des Rechtes, des Klagegrundes,
und des Verhältnisses der Partheien vorhanden.
— Wegen der Abweichungen von der Erzählung
der ersten Klagschrift kann man nicht sagen, daß
der Klagegrund der neuen ein verschiedener sen;
denn es wird ja zugegeben,daß es sich von dem-

selben Faktum handle, welches nur jetzt rich-
tiger als früher dargestellt seyn soll.

Es ist dieselbe Rechtssache, worüber be-
reits eine rechtskräftige Entscheidungvorliegt; und

darum steht der neuen Klage die bezeichneteEin-

rede entgegen. So z. B. wenn eine aus einer

außerehelichenSchwängerung erhobene Klage ab-

gewiesenwurde, weil die angegebeneZeit des Bei-

schlafs außer der gesetzlichbegränzten Prriode
liegt, und nun wegen derselbenSchwängerung, un-

ter Behauptung zutreffenderZeitverhältnisse, von

neuem geklagt wird.

In solchen Fällen kann, wenn sich der Rechts-
bestand des Verfahrens nicht anfechtenläßt, 1)
nur auf dem Wege der Restitution geholfen
werden, und zwar, so lange in dem auf dem

Grunde der unrichtigen Geschichtserzählungerho-
benen und in der Verhandlung begriffenen:) Pro-

1) 3. B. weil die in väterlicher Gewalt stchendeKlägerin
ohne Zuglehung ihres Vaters gehandelt hat.

2) Ven Aenderungen, welche noch vor der Beantwortung
von Seite des Gegners erklärt werden, ist hier natür-

lich nicht die Rede.
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ceße noch kein Urtheil gesprochenist, nach Maß-
gabe der GO.XVI. 5. 1. Nr. 11, ") später nach
den Grundsätzen von der Restitution gegen Sen-

tenzen. — Den bereits in der Verhandlung be-

griffenen Proceß fallen zu lassen, um dann einen

neuen mit einer verbessertenGeschichtserzählungzu
erheben, geht nicht au. “)

Zur Lehre von der Urtheilsverkündung und dem

Anfang der Beweistermine und Nothfeisten.

In einem OAGE. vom 4. Oktober 18361) ist
folgender Grundsatz ausgesprochen:

Wenn in dem vorgestecktenVerkündungstermine
keine der richtig geladenen— Partheien erschien,
nun ein Publikationsakt nicht vorgenommen, son-
dern nur eine Registratur oder Protokoll über das

Nichterscheinen der Partheien aufsgenommenwurde,

so ist der Verkündungstermin für cir-

cumducirt zu achten, Beweistermin und

Nothfrist laufen nicht schon von diesem
Tage, sondern erst, wenn keine Reasumtion des-
selben stattfand, von Zustellung der Urtheilsab-
schrift.

Zur Motivirung dieses Grundsatzes ist ange-
führt:

Die Gerichtsordnung verordnet im Kap. XIV.

3) oder sonst incidenter gesuchtwird.
) Const. á. de pactis (2, 3). — Kreittmayr in

den Aumerk. zur GO. III. 8. 9. lit. d.

1) Me. 6033. — A#ft. K. 68544.
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#. 8. Nr. 6, daß, wenn die Citation und Liefe-
rung sich richtig bezeigen, die fatalia auch gegen
Abwesende a die publicationis, außer dessen
erst a die insinuatio nis laufen. —Wenn nun

das Gesetzsagt „a die publicationis,“ so ist
der Wille des Gesetzgebers,daß auch die Pubki-
kation wirklich vollzogen worden seyn muß,
nicht im mindesten zweifelhaft, wenn man den ge-
lehrten Anmerkungen des Baron von Kreitt-

mayr zu dem citirten Gesetzedie gebührende Auf-
merksamkeit schenket, indem hierin mit deutlichen
Worten vorkömmt:

fünftens“ wird zwar zur Publikation
im engern Verstand auch die Gegenwart
der Partheien erfordert; wenn sie aber

bestehenderCitation ungeachtetausbleiben, so
wird mit selber ungehindert fort-
gefahren.“

„Sechstens:" Ob man den Abwe-

senden, welche gehörig citirt worden, Nach-
richt von dem publicirten Bescheid zu ge-

ben, schuldig sey?.... . .... nach dem stylo
bavarico kann solches nicht unterlassen wer-

den, sondern da pflegt man absentibus No-

tification mittelst abschickendereigener Boten

auf ihre Kosten zukommen zu lassen, doch

fängt solchen Falls das Appellations-Fatale
nicht a die notificationis, sondern a die ac-

kae publicationis zu laufen an, .. . .. .
zu welchem Ende

„siebentens“ all übrige in Codice vor-

geschriebene... . . . .. Praecautiones sowohl
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mit Haltuug eines förmlichen Protokolls über
den Publikationsakt..

Hieraus geht nun wörtlich und klar hervor,
daß die GO. das Publiciren eines Erkennt-

nisses selbst als ein essentiellesErforderniß bedingt,
den präjudiciellen Termin gegen die beim Publi-
kationsakt nicht anwesenden, hierzu aber rich-
tig geladenen Partheien a die publicationis zu
berechnen.

Nirgend spricht die bayerischeGerichtsordnung
die juristische Fiktion aus, daß ein nicht publi-
eirtes Erkenntniß für publicirt anzunehmen
sey, wenn die Partheien im Termine zur Publi-
kation nicht erscheinen;— daß aber bei dem Nicht-
erscheinen der Partheien, wenn diese zum Publi=
kationstermin richtig geladen sind, Anwälte zur
Anhörung des zu publieirenden Bescheides für die
Ahwesenden ex oflicio aufgestellt werden, ist ein
bekannter bayerischerGerichtsgebrauch.“

So die Entscheidungsgrunde des angeführten
oberstrichterlichen Erkenntnisses. — Bei der Zwei-
felhaftigkeit der Sache und der Verschiedenheit der

Ansichten werden indessen vorsichtigeAnwälte nicht
versäumen, innerhalb einer von dem anberaum-
ten Termine an laufenden Frist das Nöthige
zu besorgen.
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Beiträge zur Lehre vom Zeugenbeweisein Tivil-

Rechtsstreiten.

5.

Kann der Litisdenunciat als Zeuge zu-
gelassen werden?

Durch die Streitverkündung wird der Litisde-

nunciat bezüglichdes obwaltenden Processes in ein

eigenes, direktes Interesse an der Sache versetzt,
welches auch in dem Fall angenommen werden

muß, wenn erauf die Streitverkündung keine Ant-

wort gegebenoder sichdarauf nicht eingelassenhat,
indem der Denunciant auf dessen Gefahr im

Streite fortfährt. (GO. VIII. §. 2. Nr. 5) Der
Litisdenunciat ist sonachals untüchtiger Zeuge zu
betrachten. 17)

6.

Gerichtspersonen als Zeugen über

Amtshandlungen.

Eine Gerichtsperson kann in Beziehungauf ihre
Amtshandlungen an und für sich nicht als Zeuge
in eigener Sache betrachtet werden. Causa enim

Propria non est, quam quis non suo nomine, sed.

ratione officii publici tractat. 18) Nach gem.
Processegilt daher der Grundsatz: luder de his,

17) AGE. v. 3. April 1824. V. 3353r. 3303k. 3373k.
3382

18) ***• Rechtsfälle. Bd. III. Resp. 219.

Nr.
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quae coram ipso gesta sunt, valide testatur; 12)
und es kann der Richter über Gegenständedieser
Art sogar zum Zeugnisse gezwungen werden.20)

In der bayer. GO. ist der Richter über Hand-
lungen, die vor ihm vorgegangen, als untüchtiger
Zeuge nicht erklärt und auch aus den Anm. zur
GO. X. 8. 10. lit. f. läßt sich dieses im Allge-
meinen nicht beweisen; denn es werden dort bloß
die Meinungen einiger Rechtsgelehrten über die

Frage: welche Zeugen als interessirt bei der Sache,
worin sie zeugen sollen, zu betrachten seyen, refe-
rirt. Dieß läßt sich auf Gerichtspersonen wenig-
stens nicht allgemein, sondern nur in so fern an-

wenden, als wirklich ein unmittelbares oder mit-

telbares Interesse ihrer Seite bei der Sache ob-

waltet. Dahin gehört insonderheit der Fall, wenn

über die Giltigkeit oder Vollkommenheit des von

der betreffenden Gerichtsperson vorgenommenen

Rechtsgeschäfts ein Streit entstanden ist und da-

durch irgend ein Regreßanspruchgegen dieselbebe-

gründet werden könnte. *1)

Praktische Bemerkungen aus dem Gedbiete des

Strafrechts.

3.

Wenn zwar die gestohlnenSachen, die zu Ge-

1°) Meuoke doctr. Pand. Lib XXII. T. 5. 5. 6.
et 18. Strube Bd. J. Bed. 134.

20) Reinhart ad Christinsei decis. Vol. U. Obs. 23.

225 2##. v. 9. Mai 1823. M. 22633.
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richtshanden gekommenennach der erhobenenSchä-
tzung, die übrigen nach der eidlichen Taxation des

Damnißikaten berechnet, die Verbrechenssumme er-

reichen, jedochdiesenicht bedeutend überschritten ist
und zugleichdie Taration des Damnifkkaten dar-

um als verdächtig erscheint, weil der Werth der

zu Gerichtshanden gekommenenEffekten von den

verpflichteten Schätzern unverhältnißmäßig geringer
bestimmt wurde, als es vom Damnifkaten gesche-
hen war, so ist zu vermuthen, daß derselbe auch
den Werth der andern übertrieben hoch angegeben
habe, diese seine Angabe ist nach Art. 280, Nr.

7. Th. I. des StG. gleich der eines erceptions-
mäßigen Zeugen zu beurtheilen, und demzufolge,
wenn andere Anhaltspunkte ermangeln, der Tyat-
bestand des Verbrechens nicht für hergestellt zu
achten.)

Gnome.

Das beste Recht erscheintoft als Unbilligkeit;
In Menschen-Satzungensucht nie Vollkommenheit.

1) AGE. vom 16. Febr. 1838. (Nr. 135328).



Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 9. Samstag, den 28. April 1338.

von Anwendung der subsidiären Geletze und

Auslegung der Hartikularrechte.
(Mit Bemerkungen über die Brandenburg= Culmb. Landescon-

stitutibn und einige Rothenburger Verordnungen.)

1.

Auf die subsidiäre Gesetzgebungist zurückzuge-
hen, nicht bloß, wenn das zunächst anwendbare

Provinzialgesetzüber die vorwürfige Frage gar
nichts bestimmt, sondern auch, wenn die Bestim=
mungen des Provinzialgesetzes dermaßen undeut-

lich, schwankend, oder unter sich im Widerspruche
sind, daß sich daraus, was Rechtens seyn soll,
mit voller Gewißheit nicht feststellen läßt.
Kann man aus dem Partikularrechte nicht Ge-

wißheit des Rechtes, sondern nur Wahr-
scheinlichkeit für eine von mehrern Auslegun-
gen erlangen, so ist es gerade so anzusehen, als
ob eine partikularrechtliche Vorschrift hierüber gar
nicht vorhanden sey; es ist sonach die Entschei-
dung aus dem subsioiären Rechte zu schöpfen; so
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z. B. in den bapreuthischenGebietstheilen hinsicht-
lich der Frage, ob der eine Ehegatte bei unver-

dingten Ehen auch für die vor der Verheirathung
von dem andern contrahirten Schuloen zu haften
habe; — indem zwei Stellen der Landes-Consti=
tution,) welche diese Rechtsfrage betreffen, sich
dermaßen widersprechen, daß die Doktrin volle

Gewißheit darüber, was Rechtens ist, zu ver-

schaffen nicht vermag.

2.

Die allgemeinen Regeln der Auslegung sollten
jedem Richter so gegenwärtig und geläufig seyn,
wie die vier Spezies oder die Regel de Tri;?)
gar manche Schwierigkeiten, welche insbesondere
auch die Partikulargesetze und Lokalstatuten dar-

bieten, lassen sich mit Hilfe derselben heben. —

Von hohem praktischemWerthe ist z. B. die Re-

gel, nach welcher ein Gesetz im Zweifel so zu

deuten ist, daß die darunter zu subsumirenden
Geschäfte aufrecht erhalten werden und zur Wirk-

samkeit gelangen. In dieser Regel ist das Heil
zu suchen, wenn die Pareikulargesetzebestimmte
Formen für die Errichtung von Rechtsgeschäften
vorschreiben, und wegen mangelhafter Redaktion

Zweifel über den Umfang dieser Vorschriften ob-

walten, deren Lösung allen sonstigen Hilfsmitteln
der grammatischen und logischen Auslegung nicht

gelingen will. Unter solchen Umständen ist es

1) Tit. U. s. 10 und Tit. VII. s. 4.
2)) Darum ist anzurathen, dleselben von Zeit zu Zeit nach-

zulesen, und sie so in Saft und Blut des juristischen
Organismus zu verwandeln.
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ein sehr gangbarer Fehler, eine der mehreren
möglichen Deutungen als die richtige uit Be-

stimmtheit aufstellen zu wollen; der Richter
kann es nicht über sich gewinnen, seinen Scharf-
sinn für unvermögend zur Gewinnung eines be-

stimmten Resultates zu erklären; er unternimmt

es, in dem augenscheinlichenUnsinn Weisheit zu
finden, und offenbare Widersprüche als das Produkt
eines richtigen Gedankens darzustellen. Was kömmt

da heraus? — Willkür — oder eine zum Kuriositä-=
ten-Kabinete geeigneteKarrikatur von Auslegung.
— Einfach und vernünftig löst sich aber der Kno-

ten, wenn man eingesteht, daß sich der wahre Sinn
des Gesetzesmit Zuversicht nicht ermitteln lasse,
und nun derjenigen Deutung den Vorzug giebt,
nach welcher das Geschäft aufrecht erhalten wird,
und zur Wirksamkeit gelangt. —Dabei ist jedoch,
wie gesagt, vorausgesetzt, daß wirklich die sonsti-
gen Regeln der Auslegung, insbesondere das Ar-

gument aus dem Grunde des Gesetzes, kein be-

stimmtes Resultak verschaffen.
Vorstehende Betrachtungen sind zunächst ver-

anlaßt durch die Rothen burgischen- Verord-

nungen über die Nothwendigkeit obrigkeitlicher
Beurkundung der Verträge, welche Illiteraten,
resp. Literaten über Beträge von mehr als 50 fl.
resp. bis zu 50 fl. schließen. Liebhaber von kühnen
Konjekturen und genialen Experimenten können
sich keinen bessernStoff wünschen, als diese reichs-
städtischen Reliquien. Eher wird des Sisyphus
Stein auf der Spitze des Berges liegen bleiben,
eher das Faß der Danaiden sich füllen, als der

Ausleger eine vollkommen befriedigendeLösung
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der über jene Verordnungen bestehendenKontro-
versen zu Stande bringt.

Zur LTehrevon der Supplirung der Einreden.
—

5 Es ist unstatthaft, eine Klage aus dem

Grunde der zu supplirenden Einrede der Verjäh-
rung von der Gertichtsschwelle zurückzuweisen.

Es räumt zwar die GO. Cap. VI. J. 9. als

Ausnahme von der Negel
„daß das Richteramt nicht Vertreter einer

Parthei seyn soll“
dem angegangenen Richter die Befugniß ein,

Einreden, welche sich mit allen erforderlichen
Requisitis ex actis ergeben, — zu ergänzen,

und die Anmerkung zu dieser Stelle lit. a. rechnet
zu solchen Einreden

den Einwand der Verjährung.
Allein diese Befugniß ist beschränkt und be-

dingt durch das Petitum, welches der Beklagte
vorgebracht.

Eine Einrede, — wäre sie auch vollkommen
in den Akten begründet, darf, — wenn sie nicht
der Bitte des Beklagten entspricht, nicht von Amts-

wegen ergänzt werden.
GO. Cap. VI. §. 0. in f. und Anmerkungen.
hiezu.

Ausdrücklich erläutern die Anmerkungen, daß

wenn der Beklagte — ein Bürge — nur
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das benelicium ordinis — anspricht, der

Richter die Ercept. divisioois nicht suppliren
darf.

Aus dieserBeschränkung, (welche dem Prinzip
der Verhandlungsmarime entnommen ist, und auf
den Grundsatz beruht, daß Privatrechte dem Ver-

zichte unterliegen), und aus dem ganzen Inhalte
jener Gesetzesstelle,insbesondere aus den Worten
im Eingang:

„die vom Beklagten unterlassenen Erx-
ceptionen 2c.“

geht hervor, daß dieses richterliche Amt überhaupt
da nur geübt werden darf, wo der Beklagte ge-
antwortet — ercipirt — hat. Hiermit stimmt
das gesetzlich bestehende Contumacialverfahren
überein, wornach der Beklagte, welcher gar nicht
antwortet, mit seinen Einreden, sonach auch mit

jener der Verjährung ausgeschlossenwird.

Nur dann, wenn der Beklagte überhaupt ge-
antwortet, und von dem Anspruche gänzlich be-

freit seyn will, darf diese Einrede der Präfkrip-
tion, ist sie auch nicht speziell vorgebracht, —

wenn sie in den Akten vollkommen begründet,
und weil sie demPetitum entspricht,

vom Richteramte ergänzt werden.

Anmerkng. I. c.

Hiemit stimmt auch die GO. im Cap. 1V,
# 17 überein, — wenn sie die Fälle aufzählt,
in welchen die Klage ohne Einleitung des

Verfahrens abgewiesen werden soll; diese Fälle
find

1) wenn das Petitum der Erzählung nicht ent-
spricht,
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2) res judicata, oder

z) gerichtlicher Vergleich vorliegt.
Die Verjährung ist biebei nicht erwähnt.

— Diese 3 Alternativen sind nicht beispielsweise,
sondern als positive Bestimmungen aufgeführt.
Der Verfasser der GO. und der Anmerkungen
spricht sich hierüber in seinem Compendium zur
Gerichtsordnung v. 1763. S. ado. zu §. 17.

Cap. VI. des Gesetzes ganz bestimmt dahin aus,
mit den Worten:

„in Sachen, welche schon abgeuktheilt,oder

verglichen sind, oder da der Ungrund der

Klage aus den narratis libelli selbst offen-
bar erscheint, soll man den Kläger gleich
von Amtswegen ohne Kommunikation ab-

weisen.“
Es darf dem Kläger, wenn Beklagter behaup-

tet, daß der eingeklagteAnspruch durch Verjäh-
rung erloschen, — das Recht nicht entzogen wer-

den, darzuthun, daß der Anspruch nicht verjährt
sey. Mit der Klageschonhierüber eine Ausfüh=
rung oder einen Nachweis zu verbinden, liegt
nach GO. Cap. IV. s. 7. dem Kläger nicht ob,
weil das Richt-verjährtseyn nicht zum Klage-
Grund gehört.

Es ist nicht Pflicht des Klägers, mit dem Klag-
libell allen möglichen Einreden zu begegnen,
hiezu ist ihm die Replik vorbehalten.

GO. Cap. VI. g. 2. et in not. lit. d.

GO. Cap. VI. S. 12. et in not.

Nur dann, sagen die Anmerkungen, — ist
dieses, was außerdem ungeschicktwäre, dienlich:
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wenn die erceptiorei judicatae zu besorgen
ist“

und hier möge dem Einwande schon durch die

Ausführung in die Klage begegnet werden,

„daß die Sentenz den Kläger nicht betrof-
fen habe. )

Eigenthümlichkeitender fränkilchen Provinzial-
und Statutarrechte.
Von Dr. G. K. Seuffert.

III.

Die vorzüglichste Wirkung der Grundabthei-
lung besteht nach fränkischem Provinzialrechte da-

rin, daß die abgetheilten Kinder durchaus keinen

Anspruch an das Vermögen der abtheilenden El-

tern mehr zu machen befugt sind, dieselben zwar
in der Eigenschaft nächster Anverwandten ab in-

testato beerben, jedoch durch Kinder aus einer an-

derweiten Ehe des überlebenden abgetheilten Pa-
rens von dieser Erbschaft ausgeschlossenwerden.

Die k. 2GO. 1) erstreckt diese Bestimmung ganz
konsequent auch auf die nach erfolgter Abtheilung
erwachsenen Erbanfälle aus dem großelterlichen
Vermögen; das Schweinfurter Statutarrecht fin-
det jedoch diese Anordnung zu hart, und der na-

türlichen Billigkeit widerstreitend, 2) und spricht
sich dahin aus:

1) AGE. v. 13.* 1838. 1 5933. T. Ul. Tit. 76.5.2.
2) Eodem 8.
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„Wir statuiren demnach, setzen und ordnen

„biemit, daß die Eltern auf solchenFall, da

„sie von ihren Eltern und der Kinder Groß-
„eltern noch keinen Erb-Fall acquiriret, dero

„Kinder so leichtlich nicht abtheilen, oder doch
„wenigstens sie von dero Anwartschaft auf
„das Groß= Elterliche Vermögen, pro rata

„und nach ihrem Kindestheil nicht ausschlie-
„ßen, sondern ihnen solchen billigen Oingen
„annoch reserviren sollen.“

"

Hierkömmt-)nochfolgendeweitekeBestim-
mung: Es solle nämlich, wenn nach geschehener
Abtheilung den Eltern ein Erbfall aufstirbt, oder

sonst anfällt, ein solcher den unabgetheilten rechten
Kindern, mit Ausschluß der abgetheilten allein
verbleiben; „Ausgenommen den Anfall von ihrem
„sogenannten rechten Herrlein oder Fräulein, wel-
„ches wegen wir bereits hieoben Tit. 14. F. 2.

„et 3. klare und deutliche Verordnung gethan.“
Wie es denn nun auch mit der gepriesenenKlar-

heit und Deutlichkeit der erstallegirten Stelle be-

schaffen seyn mag, so ist es doch wohl unzweifel-
haft, daß der Gesetzgeberhierin von der aller-

dings harten, wenn gleich konsequenterenBestim-
mung der kaiserl. LGts Ordnung abzuweichenund

den abgetheilten Kindern irgend einen aliquoten
Theil der großelterlichenErbschaft zu erhalten be-

absichtigte; eben deßhalb wird man bei der kathego-
rischen Erklärung des allegirten Tit. 14. F. 5.

nicht annehmen dürfen, daß er es lediglich der

Willkür der abtheilenden Eltern habeanheimgeben

3) Tit. A44. S. S.
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wollen, ob diese seine Absicht erfüllt werde oder

nicht; wird vielmehr die Gesetzesstelledahin inter-

pretiren müssen: daß die Eltern ihre Kinder nicht.
leicht abzutheilen, oder doch wenigstens durch
die Abtheilung von der Anwartschaft auf
das großelterlicheVermögen auszuschließennicht
befugt seyen, dieses vielmehr den Kindern dem-

nach reser virt bleiben solle.
Diese Interpretation wurde auch durch eine

konstante weiter unten nachzuweisendePraxis
sanktionirt.

War aber das Gesetzin der Hauptsacheselbst
nicht ganz klar, so vermißte man in demselben
jede Bestimmung, welcher Antheil den abgetheilten
Kindern an dem großelterlichen Vermögen ge-
bühre, wie solcher zu berechnen sey, und wem

der Genuß desselben zustehe.
Hierüber sprechen sich nun die Nathsbeschlüsse

der vormals freien Reichsstadt Schweinfurt vom

21. Mai 1702 in zwei Fällen, und vom 1. März
1799 folgendermaßen aus.

1) Fällt nach geschehenerAbtheilung dem ab-

theilenden Parens von seinen rechten Eltern, also
der abgetheiltenKinder rechten oder unirten Groß-
eltern, Vermögen an, so gebührt ihm hievon der

elterliche Pflichttheil, welcher nach dem Statute")
bei dem Daseyn eines Kindes die Hälfte, bei meh-
reren Kindern ein Drittheil des betreffenden Ver-

mögens beträgt. Die andere Hälfte resp. zwei
Drittheile gehören den abgetheiltenKindern eigen-

1) Til. 11. é. 4.
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thümlich, jedoch behält ersterer auf die Zeit sei-
nes Lebens die Nutznießung hievon.

2) Sind nebst den abgetheilten auch unabge-
theilte Kinder aus derselben oder einer späteren
Ehe des abtheilenden rechten Parens vorhanden,
so werden, rücksichtlich des großelterlichen Erban-
falls, die letzteren ebenfalls so angesehen, als wä-
ren sie abgetheilt. Sie erhalten sogleich in Ge-
meinschaft mit den ersteren den Kindespflichttheil
eigenthümlich, und wird derselbe nach des nutznie-
Henden Parens Tode unter die abgetheilten und

unabgetheilten Kinder nach Köpfen vertheilt.
3) Hieran participiren auch diejenigen Kinder,

welche erst nach dem Erbanfalle geboren werden.

4) Für den ad 1. et 2. ausgemittelten Kin-

despflichttheil muß den abgetheilten sowohl als

unabgetheilten Kindern sogleich nach dem Anufalle
hypothekarischeSicherheit geleistet werden, wenn

die Eltern denselben in Händen behalten.
5) Ist der abtheilende Parens zu einer ander-

weiten Ehe geschritten und vor oder nach dem

großelterlichenErbanfalle gestorben, so setzt der

überlebende Ehegatte die Nutznießung an dem

Theile dieser Erbschaft nicht mehr fort, welcher
seinen abgetheilten Stiefkindern geböhrt, sondern
dieser Theil muß sogleich ausgeschieden,und den

letztern zugewendet werden.

So singulär diese Bestimmungen zum größten
Theile sind, und so wenig sie sich dem Systeme
des dem fränkischen nachgebildeten Schweinfurter
Statutarrechtes sonst anschließen mögen, so haben
sie nichts desto weniger theils durch die authenti-
sche Interpretation des ehemaligen Rathes der
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freien Reichsstadt Schweinfurt, theils durch eine

konstante Praxis?) gesetzlicheKraft erhalten, und

finden ihre genügende Erklärung in der den Be-

wohnern einer, wenn gleich gewerbreichen, doch
sehr isolirten Reichsstadt besonders eigenen Ob-

sorge, das einmal erworbene Vermögen der Fa-
milie zu erhalten, und so wenig als möglich da-

von in fremde Hände (d. h. Stiefkinder und

Stief-Enkel) übergehenzu lassen.

IV.

Nach gemeinemRechte sind außerehelicheKin-
der weder in Ansehung ihres Vaters noch der ve-

terlichen Verwandten successionsfähig, und eben

so wenig werden Vater und väterliche Verwand-
ten zur Beerbung der außerehelichen Kinder beru-

fen,") und was in beiden Fällen von dem außer-
ehelichen Kinde selbst gilt, bezieht sich auch auf
dessen (wenn gleicheheliche) Nachkommen. 7) Ab-

weichend von dieser letzteren Bestimmung verord-

net die kayserl.Gts-Ordnung P. UI. Tit. 32. 9.
2, daß, wenn ein außereheliches Kind eheliche
Kinder erzeugt, diese nicht nur ihre Eltern, son-
dern auch ihre Großeltern (Ahnherren und Ahn-
frauen) gerade so beerben, wie es im Gesetzevon

ehelichen Kindern angeordnet ist.
Zwar will Schneidt (Thesaurus jur. Francon.

5) Cfr. Stadtgerichtl. Erkenntniß in causa E. Stlefkin-
der gegen Intestaterben vom 6. Juli 1810 und Urthl
des Hofgerichts Würzburg in ead. causa vom 25.
May 1812.

) . 3. de succ. cognatorum; fr. 4. unde cog-
nati.

7) Seufferts P#echt 8. 555.
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S. I. opus c. 38. p. 2538. Nro. 6) diese Gesitzes-
stelle nur von der Mutter und den mütterlichen
Ascendenten verstehen; allein diese Deutung wi-

derspricht einestheils dem Wortlaute derselben, in-

dem sie nicht nur der Eltern, sondernauch der

Ahnherren und Ahnfrauen in der vielfachen Zahl
erwähnt, auch den ehelichen Descendenten außer-
ehelicher Kinder gleiches Erbrecht, wie denen aus

durchgehends ehelicher Abstammung entsprossenen
einräumt, diese aber ohne Unterschied zur Beer-

bung der sämmtlichen Großeltern berufen werden,

anderentheils kann nicht angenommen werden, daß
der Gesetzgeberin solch kathegorischenAusdrücken,
deren er sich bediente, nur etwas habe anordnen

wollen, was sich von selbst verstehet, da die Be-

erbung der mütterlichen Ascendenten bei außerehe-
licher Abstammung schon gemeinen Rechtens ist,
und die kaiserl. LGts-Ordnung, wenn sie es bei

dessenBestimmungen belassen will, seltenunterläßt,
verselben ausdrückliche Erwähnung zu thun.

Zur Lehre von der Form der Kodizille.)

1.

Für Kodizille ist zwar die Unterschrift des

Erblassers, sofern er den Inhalt nicht selbst ge-
schrieben oder dieß doch nicht ausdrucklich bemerkt

hat, nach der richtigeren Meinung zufolge C. 28.

1) AGE. vom 11. Mirz 1836. N. 8213.



Zur Lehre von der Form der Kodizille. 141

g. 1. de testamentis allerdings erforderlich.2) Al-

lein die für Testamente geltende Vorschrift, daß
die Unterschrift des Erblassers im Akte der Er-

richtung selbst und in Gegenwart der Zeugen bei-

gesetztwerden muß, ) ist auf Kodizille nicht aus-

gedehnt, und die uvitas actus hat, soweit sie auch
für letztere geboten ist, eine ganz andere Bedeu-

tung.
Const. 8. S. 3. de codicill.: „testes. ...

in uno eodemque tempore debent adhiberi.“
Es genügt vielmehr, wenn der Erblasser das

bereits früher ge= resp. unterschriebene Kodizill
den Zeugen zum Zwecke ihrer Unterschrift vorge-
legt, und diese ihre Namen wirklich beigesetzt
haben.

In Bezug auf die über die Form der letzten
Willen bestehenden mannigfachen Kontroversen

muß die Praxis als leitenden Grundsatz festhal-
ten, daß die Nichtbeobachtung einer

Form, von welcher nicht mit absoluter
Gewißhelt feststeht, daß sie in dem gel-
tenden Rechte erfordert werde, — für
unschädlich zu achten sey. )

2.,

Kein Gesetz schreibt vor, daß die Zeugen ih-

2) * Maresoll in v. Löhrs MagajJin', Bd. IV.
62 —5.

3) W 21 pr. de teslamentis.
4) Diesen Grundsatz muß man insbesondere vor Augen ba-

ben, wenn es sich von Anwendung der Resultate nene-

rer, etwa unter Benutzung neuentdeckter Quellen auge-
stellter Untersuchungen z. B. der Abhandlung von

Danz in der Gießner Zeitschrift Bd. IX. S. 219—
46 bandelt.
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rer Unterschrift dasDatum beifügensollen. Wenn
nun von dem Gegner nicht behauptet wird, daß
die zugezogenen Zeugen zu verschiedenen Zeiten
unterzeichnethaben, und sonst kein Bedenken über

die Beobachtung der unitas actus obwaltet, so
hat der Mangel der Zeitangabe bei den Unter-

schriften der Zeugen keinen nachtheiligen Einfluß.

Zur Lehre von der Kompetenzin Miethver--
tragssarhen.:)

GO. I. 811. Nach Vorschrift der Vong. vom 24.

Sept. 1606, die Instruktion der Polizeidirektio=
nen betr., entscheiden die Polizeibehörden unter

anderem:

„Die Differenzen zwischenHauseigenthümern
und Miethleuten; ausgenommen in Fällen,
wo die beiden Theile durch schriftliche Kon-
trakte ihre Rechte sicher gestellt haben.“

Unter den Differenzen, deren Entschei-
dung hier den Polizeibehördenzugewiesen ist, sind
schon nach dem Wortlaute Anforderungen
verfallenen Miethgeldes — nicht zu be-

greifen; es gehören dahin nur Streitigkeiten über
den Ein= und Auszug, über die Benützung ein-

zelner Wohnungstheile, über Berührungen und

1) Bgl. Bd. I. dieser Blätter S. 175. Im Einklange
mit den dort aufgestellten Grundsätzen wurde ein Kom-

petenzkonflikt eutschieden durch Minist. Entschl. vom 8.
Jänner 1821 (Bep. 1. C. 7).
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Kollisionen der Hausgenossen, über Vornahme
nothwendiger Reparaturen, über Fortschaffung
der Illaten, wenn der Vermiether dagegen Ein-

spruch macht u. d. 9.; überhaupt nur solcheFälle,
welche nach der Natur der Sache, weil es Auf—
rechthaltung von Ruhe und Frieden, Abwendung
der Selbsthilfe, Gefahr auf dem Verzuge gilt,
die Thätigkeit der Polizeigewalt aufzurufen geeig-
net sind. Es muß noththun, eine gegenwär-
tige Irrung zu schlichten, oder eine Anordnung
für dte Zukunft zu treffen; handelt es sich nur

davon, die rechtlichen Folgen vergangener
Thatsachen — in Bezug auf eine geforderte Zah-
lung, Entschädigung, Abrechnung u. d. g. auszu-
sprechen, so sind die Gerichte zuständig, es mag
ein schriftlicher Vertrag vorliegen, oder nicht. 2)

Diese beschränkendeAuslegung rechtfertigt sich
durch die Sprachbedeutung des Wortes „Diffe-
renzen“ und durch den Hinblick auf die unmittel-

bar darauf folgende Vorschrift des §. 80:

„Eigentliche Rechtssachen haben sie
(die Polizeidirektionen) an das Stadtgericht
zu verweisen.

Dieselbe wurde auch in gegenseitigenMitthei-
lungen der beiden Kreisstellen des Rezatkreises

2) Wird die Jahlung des Miethgeldes verweigert, weil

der Miether eine Verwendung kompensiren will, oder

weil er unvollständige Erfüllung des Vertrags von Seite
des Bermiethers behauptet, so ist dieß keine Difseren!
im Sinne der anges. Vong, sondern eine eigentli-
che Rechtssache.
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vom 20. Nov. 1837, 7) beziehungsweise15. Dez.
1837 /) als die richtige anerkannt.

Geiträgezur Lehre vom Zeugenbeweilein Tivil-

RNechtsstreiten.

7.

Austrägler (Auszügler, Altsitzer)sind als wirkliche
Gemeindegliedernicht zu betrachten ") und daher
im Processe der Gemeinde, in welcher sie leben,
an und für sich weder als untüchtige, noch als

erceptionsmäßige Zeugen anzusehen, sofern nicht
ein besonderer Grund, aus welchem ein Zeuge
überhaupt als untüchtig oder verdächtig sich dar-

stellt, bei ihnen hinzukommt.)

Lebensberuf.

Zu Wetzlar lebt' und starb dein Freund; was

war seinStand?
Beim höchstenNeichsgerichtwar er — Sollizitant.

KF5177
3 ) Reg. K. d. J. Ad num.

Ken

7)AGvBeschlußzu A. 754

*n Gem. Edikt v. 17.Mei1818. 8. 11—13 u.

Gesetzv. 1. Juli 1834. 8. 2
25) OAGE. v. 27. Jan. 1823. Ac0##tt.K. ## OAGE.

v. 30. Oft. 1830. B. 126533. AGAft. d. 5233. S.

auch Chr. Henr. Kind, de fide #alimenterlorum,
duos vulgo Auszügler vocant, in causis unsversi-
talis recte sestimanda. (In voriarum juris obser-
vationum syllog. Prior. Praeside Haubold. Lip-
"sise 1813.)



Beilage
zu

Nr. 9. der Blaͤtter

für

Rechtsanwendung.

CiterarischeAnzeige.

In der Palm'schen Verlagshandlung zu Er-

langen ist erschienen:
Anleitung zur Civilproceß-Praxis in Bayern,
nach dem Gesetzevom 17. November 1857.
Mit Formularen. Von Dr. Wolfgang Hein-
rich Puchta, Landrichter, Ritter des Ver-
dienstordens vom heiligen Michael.

Wir heißen diese neue Schrift des hochverdien-
ten Verfassers auf das freundlichste willkommen.
Dieselbe enthält nebst eingestreuten, mitunter hu-
moristischen Bemerkungen über Zweckmäßigkeit
der neuen Vorschriften ½) und allgemeinen Betrach-
tungen aus dem Gebiete der Proceß-Politik, —

1) Erläuterungen der einzelnen sen der No-

velle, deren Ergebniß in der Aufstellung von pro-

cessualischenRechtssätzenbesteht, welche der Buch-

7) Von der Androhung des Rechtsnachtheils der Annahme
negativer Kriegsbefestigung wird S. 85 gesagt: Diese
Warnung erscheine meissens als eine Art Consolation:
„Der Beklagte möge nicht zu sehr erschrecken;es sey so
böse nicht gemeint.“
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staben des Gesetzesnicht ausspricht. Z. B. die

Bestimmung des 9. 2, welche es zur Bedingung
der Zulässigkeit einer Wieverklage im schleunigen
Verfahren macht, daß die Wiederklage sich gleich-
falls zu diesem Verfahren eigne, findet nach 6.3.

keine Anwendung, wenn der Wiederbeklagtesich
die Anbringung und Verhandlung einer außer die-

sen Gränzen liegenden Wiederklagsache gefallen
läßt. (S. 20) — Die im beschleunigtenVer-

fahren in Abwesenheit der Partheien erscheinen-
den Rechtsanwälte müssen sich dem richterlichen
Frage= und Aukhellungsrecht eben so fügen, wie

jene selbst; ingleichendarf der Vorwand einer man-

gelundenInformation in der Regel nicht gehört
werden. (S. 45.) — In dem mundlichen Ver-

böre gilt für das gegenseitige Vorbringen keine

feste Ordnung mit Preklusion dessen, was nicht
in derselben successivzum Vorscheine gekommen;
es giebt kein erceptivisches, replikativisches 2c.

Handeln in der sonstigen proceßrechtlichen Bedeu-

tung, sondern jeder zur Sache dienende Umstand,
er mag von dem Beklagten, und so auch gegen-
antwortsweise von dem Kläger, eher oder später.
wenn nur vor dem Schlusse des Verhörs, und

vor der Niederschreibung und unterschriftlichen An-

rerkennungdes status causae et controversiae vor-

gebracht seyn, muß gehört und zur Ergänzung der

Streitdarlegung zugelassenwerden; insbesondere
auch eine Wiederklage, die der Beklagte nicht so-
gleich bei der ersten Antwort auf die Klage vor-

bringt, sondern erst im Laufe der mündlichen Ver-

handlung (S. 46 — a7). — Die Bestimmung der

Novelle von 1319. 9. 8, daß ein Ausländer,
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welcher gegen einen bayerischenUnterthan Klage
erhebt, und keine liegenden Güter in Bayern be-

sitzt, dem Beklagten auf dessenVerlangen für die

Proceßkosten, desgleichen der allenfallsigen Wie-

derklage wegen, Kaution leisten müsse, und daß
der Beklagte vor deren Leistungnicht schul-
dig sey, auf die Klage zu antworten, —
ist durch den 9. 24. der Novelle vom 17. Nov.

1837. — nicht aufgehoben (S. 39— 90). —

Soviel zur Probe in dieser Beziehung. 2) Die

Schrift des Hrn.-Landrichter Puchtaempfiehle
sich

2) durch viele sehr schätzbareWinke und Rath-
schläge hinsichtlich zweckmäßigerVollziehung der

das Verfahren betreffenden Vorschriften. Vor-

züglichbeherzigungswerthsind die Maximen, welche
er über das beschleunigte Verfahren aufstellt;
möge das Gesetz in der hier gezeichnetenArt zum
Vollzuge kommen, und es wird gute Früchte in

reichem Maße tragen; möge es insbesondere zur
Richtschnur dienen, daß die Abhaltung des münd=

lichen Verhörs überall den tüchtigsten Gerichtsmit-
gliedern anvertraut werde. — Hieher gehören auch
die Formulare und mehrere Schemata über den

Gang des Verfahrens. — Zwar wird hier Man-

chesgesagt, was man für allbekannt ansehenkönnte;
aber leider zeigt die tägliche Erfahrung, daß es

nicht unnöthig ist, auch an das s. g. Allbekannte

zu erinnern.

2) Ueber mehrere Punkte, bezüglich welcher wir die Juschtdes Hru. Verfassers nicht theilen können, B.

26, 91 —93, werden wir sräter besondereen . .
liesenn.



Zu Nr. 3.

Zur Lehre von der Klagecänderung.
(Nachtrag zu Seite 123.)

Am Schlusse des Aufsatzes „zur Lehre von

der Einrede der entschiedenenSache“ in Nr. 8.

dieser Blätter wird S. 125 gesagt:
„Den bereits in der Verhandlung begriffenen
Proceß fallen zu lassen, um dann einen neuen

mit einer verbesserten Geschichtserzählungzu
erheben, geht nicht an.“

Dieß scheint im Widerstreite zu stehen mit der

Vorschrift der GO. Kap. IV. h. 13, wornach eine

Klagänderung in der Hauptsache auch nach der

Kriegsbefestigunggeschehenkann, wenn ein ganz
neues Klaglibell übergeben und der Gegentheil für
seinenvergeblichenKostenaufwand entschävigtwird.
— Allein der in Nr. 8. a. a. Orte aufgestellte
Satz ist, wie sich aus den allegirten Anmerkungen
ergiebt, nur von dem Falle zu verstehen, wenn

der Kläger, die Klage aufzugebenund vom Streite

abzustehen,ausdrücklich oder faktisch erklärt, ohne
zugleich ein neues Klaglibell zu öbergeben und

sich zum Kostenersatzezu erbieten, so daß jene
ausdrückliche oder faktische Erklärung als eine

Verzichtleistung auf den Anspruch erscheint. —

Dieß nachträglich, um Misverständnissen zu be-

gegnen, zu welchen die Fassung obigen Satzes
Anlaß geben könnte.



Blätter

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 10. Samstag, den 12. Mai 1333.

1

Zur Lehre von der provocatio ex lege Diffamari.

Sa#s. 55 Das Wesen der Diffamation bestcht
darin, daß der Provokant

„von seinem Gegner mit Worten oder Wer-

ken, entweder an seiner Ehre, oder an Gü-

tern, Rechten und Gerechtigkeiten auf eine

nachtheiligeWeise angegriffen worden ist.“
Der Provokat muß sich eines Anspruchs ge-

rühmt haben, zufolge dessen ihm der Provokant
etwas zu geben, zu leisten, zu gestatten, oder sonst
die Veränderung eines Zustandes zu bewirken,
oder zuzulassenverbunden wäre. Ist die Berüh-
rung nur darauf gerichtet, etwas nicht schuldig zu

seyn, den Anspruch des Diffamaten zurückweisen,
sich dagegen mit einer wirksamen Einrede ver-

theidigen zu können, so ist kein Grund zur
Provokationsklage gegeben,sollte auch die Berüh-
mung in Ausdrücken geschehenseyn, welchedie Ab-

sicht, klagbar aufzutreten, an den Tag zu legen
scheinen, und sollte auch die Behauptung, welche
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der Berühmung zu Grunde liegt, an und für sich
zur Begründung einer Klage geeignet seyn. Es
kömmt Alles darauf an, ob der angebliche Diffa.
mant nach den Aeußerungen, in welchen die Dif-
famation liegen soll, gegen den Provokanten die

Veränderung irgend eines Zustandes
auf dem Wege der Klage durchsetzenoder

nur das, was ist,, vertheidigungsweisebehaupten,
und etwa eine Leistung, die man ihm anfinnt,
verweigern will; nur wenn jenesder Fall, ist ge-

gründeter Anlaß zur Provokation gegeben. Hat
sich der Gegner lediglich eines Vertheidigungsrech-
tes gerühmt, so kann der Umstand, daß dieses
Recht auch klagbar verfolgt werden könnte, die

Provokation nicht rechtfertigen. — So z. B. ist
die Provokation unstatthaft, wenn Jemand, an

welchen der Andere aus einem Vertrage eine For-
derung macht, den Ungrund der Forderung mit

dem Beisatzebehauptet, daß er bei Eingehung des

Vertrags betrogenworden, und deßhalb gerichtlich
auftreten werde; denn obwohl die Behauptung des

Betrugs an sich geeignet ick, eine Klage auf Res-
eission des Vertrags oder auf Entschädigung zu

begründen, so liegt doch in jener Aeußerung nichts
weiter als die Bestreitung der von dem Gegner
gemachten Forderung, keineswegs die Berühmung
eines Anspruchs auf ein Leisten, Geben u s. w.

von Seite des Gegners. 1)— Anders verhält sich
die Sache, wenn etwa die bestrittene Forderung
im Hypothekenbucheeingetragen ist, und der Schuld=
ner oder der sonstigeBesitzer des Hypothek-Objek-

1) AGE. vom 23. Märi 1838. (G. 30637).
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tes behauptet, er sey im Stande, die Löschungder

Hypothek zu bewirken. In dieser Behauptung
liegt nicht bloß die Berühmung zustehenderVer-

theidigung, sondern ein wirklicher Angriff
auf ein bestehendesRecht; der Behauptende rühmt
sich, eine Veränderung des gegenwärtie
gen Zustandes, die Löschungdes Hypotheken=
eintrags gegen den als Gläubiger Eingetragenen
durchsetzenzu können. Deßwegen hat der Letztere
allerdings Grund zur Erhebung der Provokations-=
klage.

Zur Lehre vom Geweiseder Verjährung.

Bei dem Beweise der Verjährung ist es nicht
erforderlich, inbesondern Thatsachen darzu-
thun, daß der Besitzstandden Charakterder Rechts-
ausübung gehabt, noch weniger, daß die Ausü-

bung mit Vorwissen und ohne Einspruch der Geg-
ner geschehen. Der Charakter der Rechtsausübung
prägt sich in der langen Dauer, in der Offenkun=
digkeit der Besitztandlungen — unzweideutig aus;
von dem, was vor Jedermanns Augen geschieht,
und was etwa von vielen Zeugen lange Zeit hin-
durch beobachtet worden, ist natürlich anzunehmen,
daß es den zunächstBetheiligten nicht verborgen
geblieben;und wenn die Zeugen, welche aus eige-
ner Wahrnehmung eine zur Verjährung hinrei-
chende Fortdauer des offenkundigen Besitzstandes
bezeugen, die Ungestörtheit versichern oder doch
angeben, daß ihnen von Einspruchoder Störung
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nichts bekannt geworden, so gilt die Ungestörtheit
als bewieseneThatsache, sofern nicht dem Gegen-
theil vorgefallne Störungen nachzuweisengelun-
gen ist.

Ebenso ist der Beweis, daß eine Rechtsausl-
bung nicht heimlich und ohne Gewalt stattgefun-
den, für gestelltzu achten, wenn die Zeugen, welche
dieselbe die Verjährungszeit hindurch beobachtet
haben, Merkmale der Gewalt oder Heimlichkeit
nicht anzugebenwußten. —

Heiträge zum bayerilehenWechselprocesz.1)
—

1.

Nur die Wechselfähigkeitdes Beklagten, nicht
die des Klägers, hat auf die Kompetenz des Wech-
selgerichts Einfluß. Wechselfähigekönnen sich auch
solchen Personen, die nicht wechselfahigsind, nach
Wechselrechtverpflichten.)

2.

Das Original des Wechsels braucht nicht so-
gleich der Wechselklagebeigelegt zu werden; es ge-

nügt die abschriftlicheBeilegung; denn die Pro-

1) Aus einem Erkenntniß des ——ni-x-Gerschts Ansbach
v. 4. Febr. 1836. F. 189

2) Novelle v. 23. Rov. 1787. in Moritz Handb. der

xs und Merkankllgesetze des Königreichs Bayern
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duktion des Originals ist erst in dem zur Re-

kognition angesetztenTermin nothwendig.)

4.

Das Gesetzverordnet nicht, daß die auf die

WechselklageergehendeLadung dem Beklagten selbst
und unmittelbar in Person (in faciem et ad ma-

nus) zugestelltwerden soll.") Eine solcheBestim-
mung würde dem Zweck und der Natur des Wech-
selprocessesgeradezu widersprechen, und dem Wech-
selschuldnerfreien Spielraum geben, die Insinua-
tion der Ladung an ihn nach Willkür zu verei-

teln. Es schreibt vielmehr die WO.“) vor, daß
die Citation den Abwesenden auf alle nur

thunliche Art gemacht werden soll.
Daß hierunter die Ediktalcitation nicht allein

verstanden werden könne, ergibt sichschon daraus,
weil diese Art der Citation nur gegen Vaganten
und solcheAbwesende, deren Aufenthalt nicht be-
kannt ist, stattzufinden hat.“) Sie kann daher
bei Personen, die einen bestimmten Wohnort ha-
ben und blos vorübergehend vom Hause abwesend
sind, offenbar nicht zur Anwendung gebracht wer-

den. Es treten vielmehr in einem solchen Falle
die Bestimmungen der allgemeinen G. ein,
nach welchen die Insinuation der Ladung, wenn

der Vorzuladende in seiner Wohnung nicht anzu-

3) W. M. S. 1. IV. §S.3. undVII. S. auch v.
rr* Handb.a baher.Processes.Thl. Il. S. 182.

) BGO.V. r 1. u. 6.
5) a. d. K. 1

6) 8. 3. 1. c.
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treffen ist, seiner Ehefrau, den erwachsenenKin-

dern, oder den Dienstboten, geschehensoll. 7)

Daß dieseInsinuations-Weise in der WGO.8)
unter dem Ausdruck „auf alle nur thunliche
Art“ angedeutet worden sey, kann um so weniger
bezweifelt werden, da sie die Autorität sowohl des

gemeinen als preußischenWechselproceffesfür sich
hat, welche beide übereinstimmend für genügend er-

klären, wenn die Ladung bei dem nicht persönli-
chen Antreffen des Beklagten in seiner gewöhnli-
chen Behausung den daselbst anwesenden Hausge-
nossen desselbenzugestelltwird.)

4.

Die Appellation muß sub poena desertionis

sogleichnach geschehenerUrtheils-Publikation an-

gemeldet und diese Insinuation in dem Publika-
tionsprotokoll angemerkt werden.½0

Daß diese Vorschrift blos für den Fall gege-
ben sey, wenn die Partheien oder deren Vertreter

persönlich in dem Publikations-Termin erscheinen,
läßt sich mit Grund nicht behaupten, indem eine

desfallsige Bestimmung weder ausdrücklich noch
implicite in dem Gesetzenthalten ist. Der g. 5.

verweist zwar in den Anfangsworten „sobald nun
die Publikation auf obige Art vorgenommen
worden“ auf den vorhergehenden 8. 4, welcher
als Regel festsetzt,daß die Kundmachung des Be-

?) G#S. V. 6. 2 Nr. 2.

8) Kav. V. é.
*) Bender Prural.d. deutschen Wechselrechtes.S. 457.

m e. S. 379. — Preuß. G. Th. I. Tit. 27. 8.

10) #. VIII. §.
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scheidsallezeit in Gegenwart des Wechselrichters
oder eines dessen Stelle vertretenden Beisitzers,
und beider Partheien durch den Sekretaͤr gesche-
hen soll; allein es ist hierdurch das Erscheinen
der Partheien keineswegszu einer wesentlichenBe-

dingung der Giltigkeit des Publikations= Aktsge-
macht, weil, wenn dieses die Absicht des Ge-

setzgebers gewesen wäre, ausdrücklich hätte be-

stimmt werden müssen, daß in dem Fall, wenn

die Partheien nicht erscheinen, der Publikations=
termin für circumdueirt erachtet und anderweit
anberaumt werden soll.

Oa aber eine solchemit der Natur des Wech-
selprocessesoffenbar nicht vereinbarlicheBestim-

mung nicht gegebenund für den Fall, wie es ge-
halten werden soll, wenn die eine oder andere

Parthei, oder auch beide, in dem bezieltenPubli-
kationstermin ausbleiben, in der WGO. uberhaupt
nichts verordnet ist, so müssen in diesem Punkt,
wie in allen übrigen Punkten, worüber die

We. keine besondere Bestimmungen enthält,
die Vorschriften der allgemeinen GO. aus-

bilfsweise zur Anwendung kommen, und nach die-

sem ist das Ausbleiben der Partheien kein Hinder-
niß der Publikation, sondern es wird gleichwohl
damit verfahren, und wenn sich die Citation und

Lieferung richtig zeigt, so fangen die Fatalien auch
gegen Abwesende vom Tage der Publikation, au-

ßerdem aber erst vom Tage der Insinuationdes

Urtheils zu laufen an. 11)

11) GO. XIV. §. 8. Nr. 6.
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Die allegirte Bestimmung der WO. über
die Appellations-Insinuation kann demnach nicht
auf den Fall beschränkt werden, wenn die Par-
theien oder deren Vertreter in dem Publikations=
termin persönlich erscheinen;es findet vielmehr die

Vorschrift, daß die Appellation sogleich in diesem
Termin, bei Strafe der Desertion, angemeldet wer-

den muß, auch auf abwesende Partheien Anwen-

dung, indem dieselbenwenigstens durch eine schrift-
liche Appellations-Anmeldung 1½) den hiezu be-

stimmten Termin einhalten können und muüssen,
weil sie außerdem eine mit dem Prinzip der Rechts-
gleichheit unverträgliche Begünstigung vor jenen,
welche im Termin erscheinen,genießenwürden.

5.

Die Ladung zum Publikations-Termin ist nicht
blos monitorisch, sondern wegen der in solchem
nothwendigen Appellations-Anmeldung auch zu-

gleich peremtorisch; wie überhaupt alle Termine
im Wechselproceß clausulam peremtoriaminsich
enthalten. 3) Eben deßhalb ist es nicht nothwen-
dig, des Präsudizes der Desertion für den Fall
der Nichtanmeldung der Appellation in der Ladung
zum Publikationstermin noch besonders zu erwäh-
nen.

6.

Da die WO. über Restitutionen contra lap-
sum termini Praejudicialis, insonderheit über Re-

12) Nämlich für den Fall, daß das Erkenntniß der betref-
senden Parthei zunRachtheil gereichen sollte.

13) W. V.
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stitution gegen ein Contumacial-Erkenntniß nichts
besonderes bestimmt, so kommen subsidiär die Be-

stimmungen der allgemeinenGerichtsordnung hier-
über zur Anwendung.

von dem Präliminar-verfahrenwegen der Ton-
turs · Eröffnung.

Da die Eröffnung des Concurses nicht blos

auf Anrufen eines Gläubigers, sondern sogar von

Amtswegen erfolgen muß, wenn hiezu die gesetzli-
chen Bedingungen vorhanden sind, so ergiebt sich,
daß die Präliminar-Untersuchung über die Frage:
ob der Concurs zu eröffnen sey, wenn sie auch
durch Anrufen eines Gläubigers veranlaßt worden,
doch nur der Gegenstand eines höchst summari-
schenVerfahrens ist, welches den Vorschriften ei-

nes förmlichen Civilprocesses nicht subsumirt wer-

den kann. Wenn daher der Schuldner unter Mit-

theilung des von einem seiner Gläubiger gestellten
Antrags auf Concurs-Eröffnung zur Vernehmung
hierüber unter dem Präjudiz vorgeladen wird, daß
im Ausbleibungsfalleangenommen werde, er habe
gegen den Antrag nichts zu erinnern, so ist dieses
Präjudiz dem Zweck der Verhandlung und den

allgemeinen Grundsätzen des Contumacialverfah-
rens ganz entsprechendangedrohetworden, und der

S. 6. des Proceßgesetzesvom 22. Juli 1819 hie-
her um so weniger anwendbar, als die Momente,
welche zur Concurs-Eröffnung erforderlich sind,
der Gegenstandeines förmlichen Beweisverfahrens
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gar nicht wohl seyn können, am wenigsten ein

einzelner Gläubiger dergleichenBeweise zu liefern
im Stande — auch dazu nicht verbunden ist, weil

der Richter schon von Amtswegen jene Prälimi-
nar-Untersuchungeinleiten muß. )

Zur Lehre von der Beweiskrilt.

SS-2 1#. Die Frage: ob derjenige, dem der

*v aufgelegeist, denselbenauch dann binnen

der gesetzlichen30tägigen Frist antreten oder we-

nigstens saloiren müsse, wenn der Gegentheil wi-

der die Beweisauflage appellirt hat, ist bestritten.
Der oberste Gerichtshof hat mehrmals ½) für

die Bejahung der Frage entschieden, weil a) mit
der Unterlassung der Appellation von Seite des

Beweispflichtigen für ihn Rechtskraft des Inter-
lokuts eintritt; b) nach Kap. IX. §. 6. Nr. 1.

der GO. derjenige, dem Beweis aufgelegt ist,
seineProbatorialartikel innerhalb des anberaumten
Termines unter Strafe der Desertion zu überge-
ben hat; c) die Mandate vom 25. Juni und 4.

August 1756.2) sowohl die Appellation als die

1) AGE. v. 13. Febr. 1827. ; 28633. Bgl. auch
AGE. v. 10. Dec. 1833. H.

1) Am 28. Sept. 1830. Suchre-8739 am 9. April
1831; OAGAkt. 81233. — Alpellationsgerichtliche
Cntscheidungenfür die entgegengesetzteAnsicht sind mit-

getheilt inDuprels Sammlung auserlesener Rechts-
fälle Bd. IV. S. 87 ff.

2) Rov.-Samml. Bd. 1. S. 233, 287.
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Beweisantretung für desert erklären, wenn inner-

halb des 30tägigen Termins weder appellirt, noch
der Beweis angetreten wurde; d) nach der Be-

stimmung Kap. XV. §. 9. Nr. 2. der GO. durch
die Appellation des einen Theils zwar die Thätig-
keit des Unterrichters, nicht aber jenedes Appella-
ten gehemmt werden soll.“ 2)

J. R. H.

Zur Lehre vom Beweisezum ewigenGedächtnisz.

Nach dem gemeinenProcessekann die Beweis-

aufnahme zum ewigen Gedächtniß sowohl vor

als nach der Einleitung des Processes, ja selbst
nach bereits erfolgter Streiteinlassung, und über-

haupt in jeder Lage des Processes, so lange noch
eine Beweisführung zulässigseyn kann, beantragt
werden. 1) Die bayer. GO. 2) versteht zwar un-

ter dem Beweise zum ewigen Gedächtniß denjeni-
gen, welcher noch vor der Kriegsbefestigungauf-
genommen wird; allein hieraus folgt keineswegs,
daß dieser Beweis nach dem bayer.Proceß nur

3) In einem Erk, des AG. für den Rezatkreis rom 13.
März 1824. (B. 27218), bestätigt durch OAGE.) v
25. Jan. 1825. ist der Erundsatzausgesprochen:„Wenn
beiden Theilen Beweis aufgelegt worden ist, und der

eine Theil appellirt blos gegen die ihm selbst geschehene
Beweisauflage, so wird dadurch für den andern Theil,
welcher sich bei dem Erkenntniß beruhigte, die Beweis=
frist nicht suspendirt.“

7) Martin Lehrb. d. gem. bürgerl. Processes.8. 315.

(Ausg. 9.) Linde kehrb. d. gem. Civilprecesses, 8.
247. (Ausg. 3.)

2) Kap. X. 8. 21.
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vor der Kriegsbefestigung und nicht auch
nach derselben statt habe. Weder die GO. noch
die Anmerkungen hiezu gebenVeranlassung, in die-

sem Punkte eine Abweichung von dem gem. Pro-
cesseanzunehmen; es wird vielmehr in den Anmer-

kungen unter lit. b. ausdrücklich erwähnt, daß der

Deputationsabschied v. J. 1600 8. 125 und das

Kammerordn. Concept P. 3. Tit. 2. 8. 14. die

Commissionen ad perp. rei memoriam auch noch
während des Streites gestatten. Hiezu kommt,
daß derselbe Grund, auf welchem die Zulassung
des Beweises zum ewigen Gedächtniß beruht, näm-

lich die Gefahr wegen des zu befürchtenden Ver-

lustes der Beweismittel den Beweis an gehöriger
Stelle des Processesdereinst nicht führen zu kön-

nen, auch nach bereits eingeleitetem Processein

gleichemMaaße vorhanden seyn kann, wie vor

der Kriegsbefestigung.
Wird die Aufnahme des Beweises zum ewigen

Gedächtniß vor der Kriegsbefestigung begehrt, so
ist in diesem Falle nach den Bestimmungen der

bayer. GO. der Beklagte vor dem Kläger inso-
fern begünstiget, daß dem deßfallsigen Begehren
des Klägers nur alsdann willfahrt werden darf,
wenn er bescheinigt,daß er an rechtlicher Stellung
oder Fortsetzung seiner Klage noch zur Zeit nicht
nur gehindert, sondern auch bei längerem Anstand
um die Beweismittel zu kommen in Gefahr sey;
während hingegen dem beklagten Theile mit die-

sem Begehren vor der Kriegsbefestigungallezeit
willfahret wird, und seinesOrts obgemeldeteBe-

3) GO. J. o. Rr, 1.
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scheinigung, wie bei dem Kläger, nicht erforderlich
ist. )

Der Grund dieser zum Vortheil des Beklag-
ten gereichendenBestimmung liegt darin, weil es

in der Regel von der Willkür des Klägers ab-

hängt, zu klagen, wann er will, während der Be-

klagte die Klage erst abwarten muß und nicht
wissen kann, wann man ihn belangen, und ob er

auch alsdann noch mit Beweismitteln versehen
seyn werde.)

Die erwähnte Begünstigung genießt aber der

Beklagte nach den klaren Worten des Gesetzes
und der Anmerkungen nur in dem Fall, wenn er

vor der Kriegsbefestigung um die gedachte Be-

weisaufnahme nachsucht. Wird von ihm dieses
Begehren erst nach geschehenerLitiscontestation
gestellt, so muß er, gleich dem Kläger, die ihm
drohende Verlustgefahr bescheinigen,insofern nicht
diese Bescheinigung bereits vorliegt; denn Ausnah-
men, Begünstigungen, dürfen über die Fälle, auf
welche sie beschränktsind, nicht ausgedehntwerden,
und da das Gesetzlediglich von dem Fall spricht,
wo das Gesuch vor der Kriegsbefestigung ange-

bracht wird, so findet dasselbekeine Anwendung,
wenn der Beklagte in einem andern Stadium des

Processes ein solches Gesuch stellt. Der Gesetz-
geber hätte sich wohl anders ausdrücken müssen,
und wurde sich auch anders ausgedrückt haben,
wenn er dem Beklagtendie Befugniß hätte ein-

räumen wollen, ohne irgend eine Beschei-

4) GO. 1. c. Rr.
5) Anmert.zur rs X. 8. 21. lit, ec.
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nigung die Beweisaufnahme zum ewigen Ge-

dächtniß auch nach der Litiscontestation zu ver-

langen.
In Fällen, wo die bayer. GO. nichts beson-

deres bestimmt, oder die Bestimmung zweifelhaft
seyn sollte, ist die Entscheidung aus der Quelle
und Grundlage derselben — aus der gemeinrecht-
lichen Proreßtheorie — zu schöpfen. Nach der

Theorie des gem. Processes unterliegt aber die

Wahrheit des Satzes, daß der Beklagte hinsicht-
lich des Rechts, auf den Beweis zum ewigen Ge-

dächtniß anzutragen, nach erfolgter Litiscontesta-
tion dem Kläger gleichgestelltsey, keinem Beden-

ken. ) Der Grund jener blos vor der Streit-

einlassung dem Beklagten zu statten kommenden

Begunstigung fällt nach erfolgter Litiscontestation
weg, weil der Beklagte nicht mehr in Ungewiß-
heit darüber sich befindet, ob und wann er werde

belangt werden. ?)

Geiträge zur Lehre vom Zeugenbeweisein Tivil-

Rerhtsstreiten.
8.

Gemeindeglieder als Zeugen in Ge-

meindeprocessen.

Gemeindegliedersind in Gemeindeprocessenbald

6é)Danz Grunds, d. ord. Processes §. 466. Rr. Ul.
Knorr Anleit. zum gerichtlichenProceß. B. 1. Haupt-
stück XV. 6. 3.

7) A#. v. 9. Jull 1836. B. 97.
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als untüchtige, bald nur als verdächtigeZeugen
zu betrachten, jenachdem sie bei dem Streite un-

mittelbar oder blos mittelbar betheiligeterscheinen. 26).
Eine unmittelbare Betheiligung ist vorhanden,

wenn es sich von Vortheilen oder Verbindlichkei-
ten handelt, die allen Gemeindegliedern nach glei-
chen oder verhältnißmäßigen Theilen zufließen oder

gegen dritte Personen obliegen, so daß das Pri-
vatinteresse der einzelnenGemeindeglieder mit dem

Interesse der Gesammtheit der Gemeinde im un-

zertrennlichenZusammenhange steht.
Außer diesem Verhältnisse ist nur eine mittel-

bare Betheiligung anzunehmen.
Wenn nun ein Proceß zwar nicht von der

ganzen Gemeinde, sondern nur von einigen Mit-

gliedern derselben geführt wird, der Gegenstand
des Streites aber das Interesse der Gemeinde
und jedes einzelnen Gemeindegliedes berührt, so
sind in diesem Fall sogar diejenigen Gemeinde-

glieder, welche nicht selbst im Streite auftraten,
als Zeugen in eigener Sache zu betrachten und

daher zur Zeugschaft untüchtig. Dezgleichen ist
es im gegebenenFalle rücksichtlich anderer Zeu-
gen, bei welchen zwar nicht der bemerkte Grund
der Untüchtigkeit, wohl aber eine Exceptionsme-=
ßigkeit wegen Verwandtschaft obwaltet, einerlei,
ob sie mit den Producenten selbst, oder mit an-

dern Gemeindegliedern, welche am Processenicht
Theil nehmen, aber doch bei der Sache betheiliget
erscheinen, verwandt sind. 27)

26) Anmerkungen zur GO. X. 6. 10. lit. f. — Glück
Pand. Kom. XXII. 6. 1177. S. 160.

27) AGE. v. 26. April 1836. L. 61133.
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Wenn Gemeindeglieder in einem die Gemeinde
als Korporation betreffenden Processe, an wel-

chem sie nicht selbst Theil nehmen, als Zeugen
producirt werden und gegen die Gemeinde aus-

sagen, so sind sie nicht für exceptionsmäßig,son-
dern für vollgiltig anzusehen. Es kommt hier
die Bestimmung der GO. X. 11. Nr. 1. in analoge
Anwendung, nach welcher Verwandte in dem Fall
für vollgiltige Zeugen angesehen werden, wenn

ihre Aussage gegen ihre Verwandten geht. Das-

selbe muß auch von Gemeindegliedern gelten,
welche gegen ihr Interesse aussagen. 28)

9.
Ueber die Zeugen-Exceptionsmäßig-

keit wegen Schwägerschaft.
(GO. X. J. 11. Nr. 1.)

Da die Schwsgerschaftburch den Tod aufge“
bobenwird und in Folge dessen ihre Wirkungen,
mit alleiniger Ausnahme des durch sie entstande-
nen Ehehindernisses, erlöschen, 2) bei der Prüfung
der Tüchtigkeit eines Zeugen aber lediglich auf
die Zeit des Verhörs gesehenwerden soll, 30) so
kann das Schwaägerschaftsverhältniß,welches zur
Zeit der Zeugenvernehmung bereits durch den

Tod aufgelöst war, keine Exceptionsmäßigkeitbe-
gründen. 1)

«

U) AGE.v. 27. Juli 1818. P.
295 Glick Pand. Komm. XX III. #. 121 1.S. 213. u.

248 —250. Vergl. auch das bayer,. Landr. Th. 1.
Kav. 4. 8. 8. ne2.,30) G. X. J. 12. Nr. 5. »-

IIJGtuckqu xxls §11786181—AGE.
v. *8* 1830. F. 10733. — v. 20. Aug. 1830.

733. — 24. Febr.1822.N. 37133. — 20.Wsv(s . S. 685;1
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Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 11. Samstag, den 26. Mai 18338.

Zur Lehre von den 1# dserforschungen.
e

Die genaue, zweckmäßige, und zugleich mög-
lichst wahre Erforschung des Leumunds eines An-

geschuldeten ist ein bei weitem wichtigerer Theil
des strafrechtlichen Verfahrens, als man nicht nur

dem ersten Scheine, sondern auch nach den meisten
Untersuchungsakten, die dem erkennenden Richter
in die Hände kommen, glauben sollte. Ein Sig-
nat an den Gerichtsdiener: „fiat Verschaffung
von Leumundszeugen“ und eine oberflächliche —

wiewohl, in größter Hast, eidlich — aufgenom-
mene Vernehmung der von dem Gerichtsdiener
zufällig vorgeführten Personen genügt, und letz-
tere erzeugt gewöhnlich das — aus welch' immer

einer Triebfeder hervorgegangene, und dem In-
quirenten genügende Resultat: „daß der Deponent
weder Gutes noch Schlechtes von dem Angeschul-
deten, mit andern Worten: Nichts anzugeben
wisse.“ Ein solches Verfahren ist gewissenlos,
und unverantwortlich. Denn so lange dem er-

kennenden Richter durch das öffentliche Verfahren
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in Strafsachen (welcher Zeitpunkt durch den hie
und da vielleicht eingetretenenMißbrauch, wie so
manches Gute auf Erden, späteren Generationen

vorbehalten zu seyn scheint) nicht die intuitive
Beweiskraft in Ansehung des Subjektes der That
eingeräumt ist, so lange sind die Leumundserfor-
schungen nur das Surrogat, — der durch schwache
und meistens sehr getrübte und gefaͤrbte Glaͤser
entstandene Refiex des moralischen Bildes desje-
nigen, über welchen der Stab gebrochenwerden

soll, aber immerdar noch ein nicht unbedeutendes

Gewicht in der Wagschaledes Richters.
Mittermayr, er, welchen Bayern als sei-

nen Sohn, Baden als seinen Lehrer und Staats-

mann, und die ganze juristische Welt als einen

ihrer schönstenGlanzpunkte feiert, hat die Wich-
tigkeit dieses Theiles des Criminalprocesses wohl
als Meister hervorgehoben.

(N. Arch. d. Crim. Rechtes 1. Bod. Nr. III.)
Allein auch in der bayer. Strafgesetzgebung

ist es leicht nachzuweisen,welch' wichtigen Einfluß
das vaterländische Gesetzbuchdem wahrhaft
und richtig erhobenen Leumunde einräumt.

Schon im ersten Theile Art. 95. Nr. VI.
wird die nach Art. 95. dem Nichter eingeräumte
Gewalt in Zumessung der Strafe unter anderen

auch auf die Erwägung des die Strafbarkeit mil-

dernden Umstandes hingewiesen, „wenn aus

dem vorigen Lebenswandel des Angeschul-
deten mit Grund auf einen noch geringen Grad

von Verdorbenheit und Verwilderung geschlossen
werden kann.“

Der wichtige Anfang der Spezialinquisition
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kann nach Art. 97. Nr. 6. von dem Untersu—
chungsrichter selbst verfügt werden.

„wenn der Verdächtige durch seinen Le-
benswandel in üblem Rufe ist;“

und sogar bei jenen Personen, welchen das Ge-

setz das Recht der vorläufigen schriftlichen Ver-

antwortung einräumt, ist diese Begünstigung an

die Bedingung geknüpft:
„wenn man sich von dem Charakter
und Lebensart des Verdächtigen der an-

geschuldetenThat nicht versehen kann.“
Art. 99

Solche Nücksicht auf die Beurtheilung des

Charakters der Inquisiten ist im Art. 111. dem

Inquirenten empfohlen, selbst dann, wenn auch
sonst jede überflüssige Weitläufigkeit im Allgemei-
nen, ja sogar durch die Novelle v. 2. Sept. 1816.
Nr. 2. (Lithogr. Samml. Nr. 149.) namentlich
in Beziehung auf die Erholung von Leumundser=

fahrungen verboten wird.

Nach Art. 110. Nr. 4. findet eine provisori-
scheVerhaftung unter anderem auch dann statt,
wenn der muthmaßliche Thäter wegen seiner
Aufführung und Lebensart eine Person
ist, zu welcher man sich der in Untersuchung be-

griffenen That versehen kann; eben so kann auch
wegen Vergehen nach Art. qb1. eine Gefangen-
schaft des Beschuldigteneintreten, wenn derselbe
durch seinen Lebenswandel in üblem Rufe ist.

Auf dieselbe Voraussetzung gründet sich nach
Art. 261.die Berechtigung des Richters, eine Haus-
suchung vorzunehmen.

Die Ergänzung des mangelndenBeweises des
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Thatbestandes tritt nebst anderen Requisiten (Art.
269. Nr. 2) dann ein, wenn der Angeschuldete
entweder schon sonst als Verbrecher berüchtiget,
oder vermöge besonderer hinreichend erwie—

sener Umstände als eine Person zu betrachten
ist, zu welcher man sich des eingestandenen Ver-

brechens wohl versehen kann.

In der für die Beweistheorie so bedeutenden
Lehre von Indicien ist zwar nach Art. 313. der

bisher geführte Lebenswandel nur unter die all-

gemeinen, unbestimmten, oder blos unterstützenden
Anzeigungen aufgenommen,indessen ist bei den

speziellen Indicien, namentlich bei Diebstählen,
Art. 515, 4., ein Gewicht darauf gelegt, wenn

der Besitzer von Geldsorten, wie die entfremdeten,
und in beträchtlicherAnzahl, ein schon im All-

gemeinen verdächtiger, oder übelberüch-
tigter Mensch ist.

Nicht genng kann aber auf den, dem bayeri-
schen Strafgesetzbuche so sehr zur Ehre gereichen-
den und in der Anwendung so wenig beachteten
Art. 323. aufmerksam gemacht werden, nach wel-

chem 6

„die gute Aufführung, der bekannte Charak-
ter, oder die Lebensart eines Menschen, ver-

möge welcher sich das vorgefallene Verbre-

cher von ihm nicht erwarten läßt, eine all-

gemeineVermuthung der Unschulo in der Art

giebt, daß gegen einen solchen immer stär-
kere Verdachtsgründe erfordert werden, als

jene Voraussetzungenmangeln, oder die ent-

gegengesetztenvorhanden sind.“
Eine Vorschrift, die besonders da, wo die
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allgemeineVermuthung des Dolus einer Beschrän-
kung unterliegen kann, von Erheblichkeit ist.

Dieses dürfte genügen, umden Werth darzu-
thun, welchen das GesetzaufHerstellung des Leu-
mundes gelegt wissen wollte.

In dem ehemaligen GroßherzogthumeWurz-
burg hatte sich der Gerichtsgebrauch gebildet, den

Leumund durch schriftliche Zeugnisse der Städte-
und Gemeindeverwaltungen konstatiren zu lassen;
und dieser Gerichtsgebrauch hatte sich zum Theil
auch noch unter der Herrschaft des Strafgesetzbu-
ches erhalten. Er fand eine Art Bestätigung
durch den 9. 113. lit. d. des Gemeindeediktes v.

17. Mai 1318, wonach die Ausstellung der Leu-

munds-Zeugnisse über die Aufführung und das

Betragen der Orts-Einwohner von dem gesamm-
ten Gemeindeausschussegemeinschaftlichmit dem

Pfarramte geschehensoll.
Es ist auch nicht zu verkennen, daß auf solche

Weise die zufällige, willkürliche, und daher oft
ungeeigneteWahl von Leumundszeugenausgeschlos-
sen ist, daß der Pfarrer und die Notabeln des

Ortes besser als Andere fähig sind, den Lebens-

lauf und den Charakter des Untersuchten zu be-

obachten, und zu schildern, daß bei ihnen weniger
als bei anderen Zeugen vorausgesetzt werden kann,
als leite sie persönliches Interesse, oder mache
Furcht vor der Rache des Verbrechers sie zag-
haft, daß die Vermehrung der Eide vermieden,
und selbst in finanzieller Rücksicht Ersparniß er-

zielt wird.
Allein das k. Oberappell. G. hat eine solche

Herstellung des Leumundes dem Gesetzenicht ent-



166 Zur Lehre von den Leumundserforschungen.

sprechend gefunden und stets darauf gedrungen,
daß der Leumund des Untersuchten durch zwei,
wohl gewählte, unpartheiische und eidlich ver-

nommene Zeugen erhobenwerde.

Wir glauben uns nicht zu irren, wenn wir

daför halten, daß hiebei von folgenden Ansichten
ausgegangen worden seyn dürfte:

1) Soll ein richterliches Urtheil über den sitt-
lichen und bürgerlichenWerth, und den individu-
ellen Charakter eines Menschen durch Thatsa-
chen begründet werden, so kann der juristische
Beweis dieser Thatsachen,nur durch die vom Ge-

setzegebillsgten Beweismittel, und nur in jenen
Formen hergestellt werden, durch welche allein
die Kraft und Giltigkeit des Beweises vom Ge-

setzebedingt wird.
Der Ruf eines Menschen ist ein Aggregat von

Thatsachen;Phrasen, schwankendes Glauben und

Meinen, sind nicht im Stande den Richter zu

befriedigen; er muß sich an jene Normen halten,
welche ihm vom Gesetzeselbst als Leitsterne der

Ueberzeugung in einer oft sehr finsteren Nacht be-

zeichnetsind, sogar auf die Gefahr hin, daß Irr-
lichter ihn täuschen können. Thatsachen können

aber dem Gesetzegemäß, soferne sie auf den Aus-

sagen dritter Personen beruhen, nur durch zwei
vollkommen glaubwürdige, vereidete

Zeugen nach Art. 285 erwiesen werden.

2) An dieseStelle kann kein außergerichtli-
ches, unbeschwornes, schriftlichesZeugniß mehre-
rer Personen kreten.

Aus einer solchen Urkunde kann nie entnom-

men werden, ob das Collektiv-Urtheil aus der
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einstimmigen Meinung aller Unterzeichnetenher-
vorgegangen oder nicht, und wenn auch, auf was

der Grund der Wissenschaft jedes Einzelnen be-

ruhe? noch minder, ob bei einem solchen Sitten-

gerichte den Beisitzern nicht auch Etwas mensch-
liches begegnet, ein persönliches Mißfallen, eine

Beleidigung ihrer selbst, oder ihnen theuerer Per-
sonen, ja vielleicht, besonders in kleinen Ruralge-
meinden, verwandtschaftliche häusliche Verhältnisse
und Reibungen verschiedener Art — Einfluß, und

welchen gehabt haben?
5) In jedem Falle würde durch solche schrift-

liche Zeugnisse dem Richter die Direktion des Pro-
cesses entzogen werden. Denn der Leumund im

Allgemeinen ist weit verschieden von der Darstel-

lung der Individualität des Untersuchten in Be-

ziehung auf die specielle Anschuldigung. Anlagen,
Neigung, Habituität, physische Beschaffenheir,
Stand und Erziehung, Maas des Verstandes,
Stärke des Gemüthes, rohe Kraft der Sinnlich-
keit, Mangel kluger Rechnung mit der Zukunft,
Unfähigkeit der Versöhnung mit der bdrückenden

Gegenwart, und Raücksichtlosigkeitauf die war-

nende Lehre der Vergangenhe#t, Eigenliebe, Ei-

gennutz, falscher Ehrgeiz, oder Noth im Kampfe
mit scheinbar glücklicheren Menschen, weder zu-
rückgehalten von der Drohung der so oft schon
umgangenen Strafgesetze, noch von einer unhalt-
baren moralischen Bildung, oder einer unkräftigen
Einwirkung religiöser Begriffe; — wo ist ein

Verbrechen, das dem Daseyn dieser Voraussetzun-
gen nicht mehr oder weniger seine Entstehung
verdankte?
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Doch ist hiedurch oft noch nicht die specielle
Eigenthümlichkeitdes strafbaren Falles dargestellt,
da Geschlecht, Alter, und nochviele andere per-

sönliche Beziehungen zur That dieselbe, wie der

Figurenwechsel in einem Kaleidoscop, verändern

können. Nun sind aber dem Richter die Hände
gebunden, oder wenigstens die Veranlassung ent-

zogen, tiefere Recherchen anzustellen,wenn er sich
mit einem solchenschriftlichen, in allgemeinenAus-

drücken abgefaßten Zeugnisse begnügen soll.
4) Die Beziehung auf das Gemeindeedikt ist

nicht erheblich.
Es ist dort von Handhabung der Dienstbo-

tenordnung, von Aufsicht auf das Gesinde, über-

haupt auf die Sittlichkeit sämmtlicher Gemeinde-

einwohner, daher von Zeugnissen über die Auffüh-
rung zu administrativen, polizeilichen Zwecken die

Rede, und diese Bestimmungen können nicht in
das Gebiet des Strafrechtes herüber gezogen
werden. .

Wenn daher aus Vorstehendem der fragliche
Gerichtsgebrauchschon an und für sich als mit

dem Strafgesetzbucheunvereinbarlich sich darstellt,
so ist derselbe nunmehr als aufgehoben anzusehen,
indem das k. Oberapp. G., eingelegten Remon-

strationen unerachtet, auf seinem Verfahren be-

harrte, und dieses durch ein allerh. Reskript vom

6. Febr. l. J. gebilliget worden ist.
«

J. N. H.
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Ueber den Ausspruch, durch welchen sich der

Richter für inkompetent erklärt.

1.

In dem 2ten Hefte der sehr interessanten Zeit-
schrift für Recht und Gesetzgebungin Kurhessen)

1) Diese — unter der Aufsicht des Justizmini-
stertums herausgegebene Zeitschrift liefert a) Com-
mentare zu neuen Gesetzen— (der im erstenHefte von

DAGR. Bickell angefangene Comm. über die Pro-
ceßnovelle vom 16. Sept. 1834 enthält einen Schatz
trefflicher Ausführungen und Bemerkungen über Fristen,
Ungehorsam, Restitutionen u. d. g., von welchem Vie-
les auch in der baherischen Praxis benütztwerden
könnte); b) Amtliche Erlasse mit darauf bezüglichenAk-

tenstücken,Insbesondere Gesetz-Erläuterungen von Seite
des Iustizministeriums; — c) ausgewählte Präjudizien
des obersien Gerlchtshofs; d) größere und klelnere ju-
ristische Abhandlungen, Mlttheilungen über partikular-
rechtliche Quellen, und sonstigeMiscellen. — Sehr nabe
liegt der Wunsch, daß eine ähnliche Zeitschrift — unter

den Aufpizien des k. Juslizministeriums auch in unse-
rem Baterlande begründet werden möge. Der gemein-
nützige Zweck, welchen die Herausgeber der Blätter für
Rechtsanwendung verfolgen, würde dadurch in weit hö-
herem Maße zur Erfüllung kommen. — Insbesondere
wäre eine bessereFürsorge für die Wirksamkeit der dok-
teinellen Gesetzauslegungen und sonstigen reglementären
Erlasse des k. Justizministeriumssehr zu wünschen. Die
bisher übliche Mittheilung von lithographirten Copieen
an die jedesmaligen Mitglieder drr Gerichte ist offen-
har ungenügend; für Zustellung an die neueintretenden

Mitglieder wird nicht geforgt; so ergiebt sich die Folge,
daß die früher erlassenen Vorschriften bei dem Wechsel
des Personals allmählich wieder in Pergessenheitgera-
then. — Da nun natürlich Alles, was die Richter bei
Ausübung ihres Amtes befolgen sollen, zur öffentlichen
Kundmachung geeignet sehn muß und sogar die öffent-
liche Kundmachung als eine Bedingung der Anwendbar=
keit erscheint, so ist eine amtliche Sammlung der

fraglichen Erlasse, etwa in einer unter Aufsicht des In-
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findet sich ein gediegener Aufsatz des Oberappel=
lationsrathes Munscher zu Cassel

„Üüber die Beschwerde wegen verweigerter
Justiz“

in welchem unter anderem der Satz ausgeführt
wird, daß Aussprüche, durch welche sich der Rich-
ter für inkompetent erklärt, nicht die Natur eines

Urtheils, sondern einer Justizverweigerung haben,
daß sie der Rechtskraft nicht fähig sino,
und nicht zu einer Berufung, sondern zu einer

einfachen Beschwerde wegen Justizverweigerung
Anlaß geben.

In der That kann (einstweilen abgesehenvon

den Vorschriften des bayerischen Nechts) nichts
richtiger seyn, als dieser Satz. :2) Denn

1) Urtheile sind Beschlüsse über in Streit be-

findliche Rechte und Verbindlichkeiten, durch welche
das Richteramt ausgeübt wird; in dem Ausspruche
der Inkompetenz erklärt aber der Richter nichts
weiter, als daß er die Ausübung seines Amtes

in der vorwürfigen Sache verweigere; er erklärt

dieß, sollte auch eine Streitverhandlung der Par-
theien über den Kompetenzpunktgepflogen wor-

den seyn, zufolge der Obliegenheit, seine Kompe=
tenz von Amtswegen zu prufen, und ohne
hierbei an die unter den Partheien verhandelten
Grunde gebunden zu seyn, so daß, was im ge-
dachten Falle als Entscheidung über einen unter

den Partheienobschwebenden Streitpunkt er-

Ae#minißterinmsterausgegebenenSeitschrist, ein wahres
Bedürfniß.

:) In der hier folgenden Ererterung isi Münschers an-

geführter Aufsatz benützt.
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scheint, doch nur Bethätigung einer von den

Interessen der streitenden Theile absehendenAmts-

pflicht ist.

2) Die elite Bedingung der Rechtskraft ist,
daß#-dieEntscheidung von dem in der Sache zu-
ständigen Richter erlassen wurde; wenn nun

das gerade der Inhalt des Ausspruchs ist, daß
der Richter sich für unzuständig erklärt, so
erscheint es wirklich als eine arge Inkonsequenz,
diesen Ausspruch für der Rechtskraft fähig zu
halten.

3) Nur Entscheidungen über Rechte und Ver-

bindlichkeiten der Partheien, entweder mate-

rielle oder Proceß-Rechte, z. B. in Bezug auf
Beweislast, Beweisführung, Praklusion, Restitu-
tion u. s. w. können in Rechtskraft übergehen;
der Ausspruch der Inkompetenz enthält aber dem

Wesen nach nur eine Entscheidung über die Be-

fugnisse des Richters selbst, über den Umfang
und die Grenzen seiner Kompetenz; der Einfluß,
welchen dies auf Geltendmachung der Parchei-
Rechte äußert, ist nur eine faktische Folge, durch
welche die Natur jenes Ausspruchs nicht verändert

wird.

4) Verweigert ein Richter ohne statthaften
Grund die Ausübung seines Amtes, so ist der

Fall der Beschwerde wegen Justizverweigerung,
nicht aber Anlaß zu einer Berufung gegeben.Da

nun der Ausspruch der Inkompetenz in der That
nichts anderes enthält, als die Erklärung, das

Richteramt in der vorwürfigen Sache nicht aus-

üben zu können, so erhellt, daß biergegennur das
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Rechtsmittel der einfachen Beschwerde, nicht das

der Berufung zu ergreifen sey.
Das Rechtsmittel der einfachen Beschwerde

erscheint hier als Korrelat der Nichtigkeitsquerel.
So wie diese, nicht die Berufung, dazu dient,
einen von dem inkompetenten Richter erlasse-
nen Beschluß anzufechten, so hat man jene, die

einfache Beschwerde zu gebrauchen, um Abhilfe
gegen die Justizverweigerung zu erlangen, welche
in dem Ausspruche des kompetenten Rischters
liegt, durch welchen er sich für inkompetenter-

klärt.

2

Der bisherigen Ausführung zufolge muß man

es für fehlerhaft erklären, wenn der Ausspruch
der Inkompetenz in Form eines Urtheils erlassen
wird. Hierbei macht es, wie schon bemerkt wurde,

keinen Unterschied, daß eine Streitverhandlung
über den Kompetenzpunktvorhergegangen ist, in-

dem auch in diesem Falle der fragliche Ausspruch
nur eine Erklärung über die Befugnisse des

Richters ist welche die Abweisung der bei dem

unzuständigenGerichte angestelltenKlage nur zur

faktischen 3) Folge hat. In Fällen beider Art

dürfte der Ausspruch etwa folgendermaßen zu fas-
sen seyn:

In Sachen u. s. w. beschließt das NGericht:
sich für unzuständig zur Verhandlung und

3) d. h. diese Abweichung folgt aus dem Ausspruche der

Inkompetenz nicht zufolge eines Rechtssatzes,
sondern nach dem Erfahrungssatze, daß, wem die Thüre
vor der Rase zugeschlagenwird, draußen slehen bleibt.
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Entscheidung dieser Rechtssache zu erklä-

ren, und demzufolge die angestellte
Klage hierorts abzuweisen.

«

Sind Streitverhandlungen vorhergegangen, so
hat noch ein Ausspruch über den Kostenpunkt hin-
zuzukommen; in Bezug auf welchen die Kompe-
tenz des in der Hauptsache unzuständigen Rich-
ters gleichwohl nicht bezweifelt werden kann, weil

jedes Gericht über die processualischen Rechte
und Verbindlichkeiten, welche aus den vor ihm
(nicht blos in Folge einer Requisition) gepflognen
Verhandlungen erwachsen, zu erkennen wohl be-

fugt ist. Dieser hinzukommendeAusspruch über

den Kostenpunkt macht aber die Form des Ur-

theils hier eben so wenig nothwendig, als dieselbe
für nöthig geachtet wird, wenn z. B. im Laufe
des Processes einer Parthei die Kosten eines ver-

eitelten Termins aufgebürdet werden. Der Aus-

spruch über den Kostenpunkt schließt sich als Re-

bensache dem Haupt-Ausspruchean; es mag die-

ser in Form eines Urtheils oder eines einfachen
Beschlusseserlassen seyn.

3.

Eine Folge der entwickelten Ansicht ist es,
daß die Beschwerde, durch welche Abhülfe gegen
den Ausspruch der Inkompetenz gesucht wird, we-

der an das Berufungsfatale, noch an die Beru-

fungssumme gebunden ist. Diese letztere Folge
dürften auch diejenigen zuzugeben geneigt seyn,

welche über die Richtigkeit des Princips Zweifel
hegen. Denn wer wird wohl behaupten mögen,
daß bei einem Klagobjekte unter 50 fl. kein Rechts-
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mittel gegebensey, wenn der Unterrichter sich für
inkompetent erklärt hat? — Und gleichwohl müs-
sen diejenigen, welche die Aussprüche der Inkom-
petenz für Urtheile, wogegen Berufung zulässig,
und der Rechtskraft fähig halten, auch die Ver-

theidigung dieser Foltzerung übernehmen, oder

eingestehen,gegen das argumentum ad hominem

das Feld nicht behaupten zu können.
4.

Was bisher nach der Natur der Sache und

aus dem Standpunkte des gemeinenRechts ange-

führt wurde, gilt jedech in Bayern in dem Falle
nicht, wenn dem Ausspruche eine Streitverhand=
lung unter den Partheien über den Kompe-=
tenzpunkt vorhergegangen war. Für diesen
Fall kann nach dem Normatioreskripte vom 22.

Juni 1315. (Moritz Nov. III. S. 78) nicht
bezweifeltwerden, daß der Ausspruch der Inkom-
petenz als Urtheil zu erlassen, zur Ergreifung des

Rechtsmittels der Berufung geeignet, und der

Rechtskraft fähig sey. — Aber eben weil diese
Vorschrift contra rationem juris verstößt, muß
ihre Anwendung auf den Umfang des Buchsta-
bens beschränkt, und darf insbesondere nicht auf
den Fall ausgedehnt werden, wenn die Klage we-

gen Inkompetenz von der Gerichtsschwelle zurück-
gewiesenwurde. — Auch für Fälle der letzterwähn-
ten Art ist indessen der Verfasser dieses Aufsatzes
nicht gemeint, den vaterländischen Rechtsanwälten
die Versäumung der Berufungsfrist, resp. die Un-

terlassung der Berufung als eine ganz unverfäng-
liche Sache darzustellen.Ihm ist zwar bekannt, daß
die hier entwickelte Ansicht die Praxis der obersten
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Gerichtshöfe zu Cassel,") Celle) und Par-
chim e) für sich habe; aber nicht minder ist ihm
bekannt, daß der oberste Gerichtshof zu Mün-
chen mitunter andere Grundsätze befolge. Ein

Kläger war von dem Gerichte erster Instanz,
weil keine Justizsache vorhanden sey,
ohne Einleitung eines Verfahrens zurückgewiesen
worden. Ohne sich hiergegen bei dem Oberge-
richte zu beschweren, versuchte der Zurückgewie-
sene sofort den Aoministrativweg, und verfolgte
diesen bis zum Ministerium und zum Staatsrath
— ohne günstiges Resultat, indem der Ausspruch
ergieng, es handle sich nicht von einer zur Kom-

petenz dieser Behörden gehörigen Sache. Bezug-
nehmend auf diese Aussprüche der Verwaltungs-
behörden wandte er sich nun zum zweitenmale an

den Richter. Hier kam die Frage zur Erörterung,
ob ihm Rechtskraft des ersten unterrichterlichen
Beschlusses, gegen welchener kein Rechtomitel

ergriffen hatte, entgegenstehe? — Diese Frage
war von demGerichteII. Instanz verneint wor-

den; 7) in dem oberstrichterlichen Erkenntnisse2)

4) Vgl. Münscher a. a. O.

5) Vgl. Spangenberg das OAG. zu Celle. S. 262 ff.
6) Rettelbladt Rechtssprüche Bd. I. S. 134.

-) In den Enischeidungsgründen kam vor: „der Ausspruch
der Inkompetenz kann niemals in der Art rechtskräftig
werden, daß in Folge dessen der Parthei jeder Weg,
eine materielle Prüfung und Entscheidung ihrer Sache
zu erwirken, versperrt würde; es ist vielmehr der an

andere Behörden verwiesenen Parthei, wenn sich diese
gleichfalls für inkompetent erklären, auch abgesehenvon

der Einleitung eines Kompetenzkonfliktes unbenemmen,
lbre Sache bei dem Richter, den sie zuerst angegangen
hatte, unter Bejzugnahme auf die Zurückweisung von

Seite der andern Behörden, nochmals anzgubringen, ohne
daß ihr hierbei Rechtskraft im Wege slände.“

#*) OAGE. vom 7. Aug. 1837. A. 51936. (AGAft. A.

9803340.Vgl. Bd. II. der Bl. f. Rri. S. 203—5.
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wurde sie aber bejaht, und zwarauf dem Grunde
des §. 10. Nr. 1. der Novelle vom 22. Juli
1310, nach welchem alle

„Bescheide, wodurch der Kläger mit der

Klage, ohne weitere Einleitung des Verfah-
rens ganz oder bedingt abgewiesen wird“

für appellabel und demgemäß der Rechtskraft fe-
hig erklärt seyen. — Ob nun aber der Ausspruch
der Inkompetenz, welcher die Eigenschaft eines

Urtheils, einer Entscheidung, über Rechte der Par-
theien nicht an sich trägt, welcher von ver Be-

gründung der Klage ganz absieht, und nur eine

Erklärung über die Befugnisse des Nich-
ters enthält, — in welchem ferner die mit aus-

gesprocheneAbweisung der Klage (von diesem Ge-

richte) nur ein unwesentlicher Beisatz, der auch
wegbleiben könnte, nur die Erklärung einer fak-
tischen Folge der Inkompetenz des Richters, nicht
aber das Ergebniß einer Entscheidung über das

Recht des Klägers ist; — ob auch der hiernach
von allen sonstigenKlagabweisungen so wesentlich
verschiedne Ausspruch der Inkompetenz unter den

in der gedachtenGesetzstelleerwähnten Bescheiden
begriffen werden könne? — das möge, um

Wiederholungen zu vermeiden, der Beurtheilung
des geneigten Lesers überlassen werden. — Durch
das neueste Proceßgesetz§. 52 ist freilich die Kon-

troverse abgeschnitten.

Gnome.
Warum erscheintso schwachoft des GesetzesKraft?
Nur der Verstand gehorchtihm, nicht die Leiden-

schaft.



Blätter
für

Rechtsanwendung
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Nr. 12. Samstag, den 9. Juni 1838.

Ueber die Wirklamkeit autzergerichtlicher schrift-
licher Verträge über Immobilien.

(Nach dem preusischen Landrecht.)

Oas preußischeLandrecht enthält im Th. I.
Tit. V., woselbst von Verträgen gehandelt wird,

folgende Bestimmungen:
#. 116. „Verträge, welche vermöge des Ge-

setzesoder einer Abrede der Partheien, schrift-
lich geschlossenwerden sollen, erhalten ihre
Giltigkeit erst durch die Unterschrift.“

. 120. „Eine von beiden Theilen unterschrie-
bene Punktation, aus welcherdie gegenseitige
Einwilligung derselben in alle wesentlicheBe-

dingungen des Geschäfts erhellet, ist mit ei-

nem förmlichen Contrakt von gleicher Gil-

tigkeit.“
5. 121. „Es kann also auf Erfüllung dersel-

ben geklagtwerden.
Im Titel X. des ersten Theils, woselbstvon

der mittelbaren Erwerbung des Eigenthums, in-

2
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sonderheit an Grundstücken, gehandelt wird, be—

finden sich folgende Bestimmungen:
s. 15. „Alle Willenserklärungen und Ver-

träge, wodurch über das Eigenthum eines

Grundstücks etwas verfügt wird, müssen ge-
richtlich, oder vor einem Justizkommissärauf-
genommen werden.“

. 16. „Auf den Grund einesbloßen Privat-,
wenn auch schriftlichen Vertrags,findet die

Eintragung des Besitztitelsin das Hypothe-
erbuanicht statt.“

„Doch hat ein solcher Vertrag die Wir-

kungeiner Punktation, und es kann also
daraus auch auf die Errichtung eines förm-
lichen gerichtlichen Instruments geklagt wer-

den. (Tit. V. §. 120. 8dqq.)“
Bezüglich dieser Gesetzesstellender Tit. V. u.

X. fragt es sich:
ob auf den Grund eines schriftlichen außer-
gerichtlichenVertrags, oder einer demselben

gleichstehendenPunktation, wodurch über das

Eigenthum eines Grundstucks verfügt-wurde,
sofort auf Erfullung des Vertrags, oder

vorerst nur auf gerichtliche Verlautbarung
desselbengeklagt werden könne?

Hierüber ist schon öfters verschiedenartiger-

kannt worden und deßhalb hat die Erörterung
dieser Frage praktisches Interesse.

Für die Meinung, daß zunächstblos auf ge-

richtliche Verlautbarung des Vertrags geklagt wer-

den könne, sollen folgende Gründe sprechen:
Die im Landr. I. 5 8. 120 und 121 enthaltenen

allgemeinen gesetzlichenBestimmungen seyen

’

*il
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in Ansehung der Verträge über Immobilien durch
die im Titel, X. 58. 15 —17 enthaltenen spe-
ciellen Bestimmungen modificirt, so daß letztere
zu jenen in dem Verhältnisse der Ausnahme zur
Regel ständen. Jene bezögen sich auf den Fall,
wo außer dem schriftlichen Aufsatze zur Giltigkeit
des Vertrags nichts weiter erfordert werde, und

hier vertrete die Punktation so ganz die Stelle
eines über den Vertrag errichteten Instruments,
daß nicht erst auf Errichtung eines solchen, son-
dern sofort aus der Punktation selbst auf Erfül-
lung geklagt werden könne. — Anders verhalte
es sich bei Verträgen über Immobilien; denn zu
deren vollen Wirksamkeit werde die Beobachtung
der im Landr. I. 10. §S. 15 speciell vorgeschriebe-
nen Form erfordert. Werde ein solcher Vertrag
zwar schriftlich aber außergerichtlichgeschlossen,so

habe er zwar die Wirkung einer Punktation, aber

diese bestehe blos darin, daß daraus auf die Er-

richtung eines förmlichen gerichtlichen Instruments
geklagt werden könne. Von der Klage auf Ver-

trags-Erfüllung könne erst dann die Sprache seyn,
wenn ein in rechtsgiltiger Form errichteter Ver-

trag vorliege. Die Klage auf gerichtliche Ver-

trags-Verlavtbarung müsse daher der Klage auf

Vertrags-Erfüllung den Weg bahnen, und seyfür
letztere vorbereitend und präjudiciell.

Diese Ansicht hat zwar einige ober= und oberst-
richterliche Entscheidungen für sich; allein es

dürfte dessenungeachretdie andere Meinung, nach
welcher auf den Grund einer Punktation oder

eines schriftlichen außergerichtlichenVertrags, wo-

durch über das Eigenthum eines Grunrstucks ver-
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fügt wurde, sofort auf vollständige Vertrags—
Erfüllung,") geklagt werden kann, für die richtige
zu halten seyn.

Werden die oben vorgekommenenGesetzstellen
des Titels X. in ihrem Zusammenhangeunter sich
und in ihrer Verbindung mit den vorausgehenden
Paragraphen dieses Titels betrachtet und aufge-
faßt, so zeigt sich, daß sie nicht nurkeine Modi-

fikation desjenigen, was im Titel V. S. 120 und

121 bestimmt ist, enthalten oder bezwecken,son-
dern vielmehr damit im Einklange stehen.

Nachdem im Titel X. S. 1 —5 von der mit-

telbaren Erwerbung des Eigenthums überhaupt
gehandelt worden ist, wird im §. 6. verordnet:

„Wer jedoch über ein Grundstück vor Ge-

richt Verfügungen treffen will, der muß sein
darauf erlangtes Eigenthum dem Richter der

Sache nachweisen und dasselbe in dem Hy-
pothekenbuchevermerken lassen“

Der Grund dieser Vorschrift ist im 8. 12.

ausgesprochenund besteht darin, um die Ungewiß-
heit des Eigenthums der Grundstücke, und die

daraus entstehenden Processe zu verhuten. Wenn

nun hiernächst weiter bestimmt ist, daß alle Ver-

träge, wodurch über das Eigenthum eines Grund-

stücks etwas verfügt wird, gerichtlich, oder vor

einem Justizcommissäraufgenommen werden müs

sen; C. 15.) indem auf den Grund eines bloßen
Privat-, wenn auch schriftlichen Vertrags, die

Eintragung des Besitztitels in das H. B. nicht

1) d. i. auf Verkantbarung und wirkliche Er-

füllung des Vertrags zugleich.
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stattfindet; (S. 16.) so geht hieraus unverkennbar

hervor, daß dieseBestimmungen lediglich und aus-

schließlich auf die Eintragung des Besitztitels im

H. B. Bezug haben, und nichts weiter ausspre-
chen, als daß der zum Zweck dieser Eintra-
gung erforderliche Nachweis des auf das betref-
fende Grundstück erlangten Eigenthums nur durch
einen gerichtlich oder vor einem Justizkommissär
aufgenommenen Vertrag, und nicht durch einen

bloßen Privat-, wenn auch schriftlichen Vertrag,
hergestelltwerden könne.

Dem schriftlichen Privatvertrag ist also nur in

so weit die Wirksamkeit entzogen, daß auf den

Grund desselbendie Eintragung des Besitztitels in

das H. B. nicht stattfindet. Hieraus kann aber

nicht gefolgert werden, daß ein solcher Vertrag,
bevor er nicht gerichtlich verlautbart ist, ein Klag-
recht auf Vertragserfüllung nicht begründe. Diese
Folgerung ist in dem Gesetzenicht enthalten und

wird schon dadurch ausgeschlossen,daß der §. 17.

unter specieller Hinweisung auf Titel V. s. 120.

aqq. ausdbrücklichbestimmt:
„doch hat ein solcher Vertrag die Wirkung
einer Punktation, und es kann also daraus

auch auf die Errichtung eines förmlichen
gerichtlichen Instruments geklagt werden.“

Gerade aus der Hinweisung auf die Gesetz-
stellen des Titels V, welche bestimmen, daß auf
den Grund einer den Voraussetzungendes §. 120
ib. entsprechenden Punktation auf Erfüllung
derselben geklagt werden kann, geht unzweideutig
hervor, daß dieselbe Wirkung auch dem über ein

Grundstück schriftlich abgeschlossenenPrivatvertrage
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beigelegt werden wollte und für diese Auslegung
sprechen vorzüglich die im Nachsatzedes H. 17.

Tit. X. enthaltenen Worte:

„es kann also daraus auch auf die

Errichtung eines förmlichen gericht-
lichen Instruments geklagt werden.“

Das Wort „auch“ bezeichnetunzweifelhaft ei-

nen größern Umfang des Klagerechts; denn hätte
der Gesetzgeberdasselbe blos auf die gerichtliche
Verlautbarung beschränken wollen, so würde er

statt des gebrauchten.Wortes „auch“ die Worte

„nur allein“ gesetzthaben, um seine deßfallsige
Absicht deutlich und bestimmt auszudrücken. Nach-
den sich vereinigenden Bestimmungen des Tit. V.

5. 121 und X. 17. erzeugt vielmehr der außerge-
richtlich-schriftlich abgeschlosseneVertrag über ein

Grundstück, da er unter den Contrahenten schon
durch die schriftliche Abfassung und beiderseitige.
Unterschrift Giltigkeit erlangt, :) die Verbindlich-
keiten, den Vertrag überhaupt zu erfüllen, und

ihn auch — behufs der Eintragung des Besitzti-
tels für den neuen Erwerber in das H. B., wo-

durch derselbe in den Stand gesetztwird, über

dieses Grundstück vor Gericht Verfügungen
treffen zu können — gerichtlich verlautbaren

zu lassen. Diese beiden Verbindlichkeiten entsprin-
gen gleichzeitig aus einer und derselben Quelle,
— nämlich aus dem schriftlichen außergerichtlichen
Vertrage — und sie können daher auch gleich=
zeitig eingeklagt werden.

2) Landr. I. ö. 8. 116. 120. Boruemann spystem.
Darstellung des preuß. Cirilrechts. Bd. I. S. 170. S.
517. Nr. 2. -
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Auch in dem Titel des Landr. von Kaufs-
und Verkaufögeschäften(I. 11.) — dessen Inhalt
um so mehr zu berücksichtigenist, weil Kauf der

gewöhnlichsteTitel zur Erwerbung des Eigenthums
an Grumstücken zu seyn pflegt, — finden sich
keine der bisher entwickelten Ansicht entgegenstehen-
de, wohl aber mehrere dieselbe unterstützende Be-

stimmungen. Wenn es daselbst im 9. 75 heißt:
„Von der Form der Kaufverträge gilt alles

das, was von der Form der Verträge über-

haupt, und derjenigen, welche über das Ei-

genthum unbeweglicherSachen geschlossenwor-

den, insonderheit, oben verordnet ist. (Tit.
V. 109 sqq. Tit. X. S. 15, 16, 17)“

so ist hierin keine selbstständigeBestimmung, son-
dern nichts weiter als eine Hinweisung auf das

enthalten, was in den in Bezug genommenen Ge-

setzstellendes Titels V. und X. verordnet ist, aus

welchen sich das Refultat der bisherigen Erörte=

rung dahin ergibt, daß
a) aus dem schriftlichen Privatvertrage auf Er-

füllung und auch auf Verlautbarung des

Vertrags geklagt werden kann;
b) daß die gerichtliche Vertragsverlautbarung

nur dazu erforderlich ist, damit der neue Er-
werber des Grundstücks den Besitztitel für
sich in das H. B. eintragen lassen kann und

dadurch in den Stand gesetztwird, über das

Grundstück vor Gericht Verfügungen tref-fen zu können.

In den übrigen Bestimmungen des eilften Ti-
tels ist weder bezüglich der Verbindlichkeit zu Er-

füllung des Kaufvertrags, noch in Ansehung des
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Eintritts der sonstigen rechtlichenFolgen desselben,
die gerichtliche Verlautbarung, wenn das Kaufs-
objekt ein Grundstuck ist, zu einer Vorbedingung
gemacht. — Es verordnet vielmehr der 8. 76.

ganz allgemein und ohne Einschränkung:
„Ein giltig abgeschlossenerKauf zieht die

Wirkung nach sich, daß der Verkäufer zur
Uebergabe der Sache, der Käufer aber zur
Zahlung des Kaufpreises verpflichtet wird.“

Ein schriftlicher Vertrag erlangt aber schon
durch die Verabfassung und Unterschrift der beiden

Contrahenten Giltigkeit, folglich muß auch ein sol-
cher Vertrag bei Immobilien die im alleg. F. 76.
bemerkte Wirkung nach sich ziehen. Es kann da-

her der Käufer, wenn keine Zeit zur Uebergabe
bestimmt ist, dieselbe, gegen Erfüllung der seiner
Seits übernommenen Verbindlichkeiten, sofort
verlangen. C. 92.) Ferner ist im h9. 117. be-

stimmt, daß bei Käufen in Pausch und Bogen
der Käufer, gleich nach unterzeichnetem
Contrakte, nebst allen Nutzungen und Rechten,
zugleichdiejenigen Gefahren und Lasten, die ihn
sonst erst nach der Uebergabewürden getroffen ha-
ben, zu übernehmen habe. Nicht minder ist der

Käufer, wenn der Verkäufer bereit ist, die Sache
vertragsmäßig zu übergeben, schuldig, sie sofort
zu übernehmen und gegen Empfang der Sache
das Kaufgeld sofort zu erlegen; wenn nicht ein
Anderes im Vertrage verabredet worden ist. (F.
215. 221.) .

Besonders berücksichtigungswerthsind noch fol-
gende Gesetzstellendes eilften Titels:

9. 124. „Der Verkäufer muß die Uebergabe
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so leisten, daß der Käufer dadurch in den

Stand gesetztwerde, über die gekaufteSache
nach dem Inhalte des Contrakts zu verfü-

en.“

K. 125. „Bei Grundstücken ist zwar die ge-
richtliche Zuschreibung im H. B. für sich al-
lein zur Uebergabenoch nicht hinreichend.“

5. 126. „Es gehört aber mit zu den Pflichten
des Verkäufers, daß er alles thue, was von

seiner Seite erforderlich ist, um die gerichtli-
che Zuschreibung an den Käufer zu bewir-
ken.“

Aus diesen Bestimmungen geht hervor, daß
die Bewirkung der gerichtlichen Zuschreibung des

Grundstücks an den Käufer, welche durch die Ver-

trags-Verlautbarung zu geschehenhat, selbst nichts
weiter als ein Theil der vertragsmäßigen Ver-

Ppflichtungendes Verkäufers ist. Zur vollständi-
gen Vertragserfüllung auf Seite des Verkäufers
gehört demnach Uebergabe und Bewirkung der

gerichtlichen Zuschreibung an den Käufer, damit

dieser dadurch in den Stand gesetztwerde, seine
Eigenthumsrechte über die Sache vollständig aus-

zuüben. Wie kann also dem Käufer zugemuthet
werden, daß er nur einen Theil der Verpflich-
tungen des Verkäufers zum Gegenstandeseiner
Klage aus dem Vertrage mache und zuerst auf
gerichtliche Verlautbarung klage; und wenn dieser
Zweck erreicht ist, nun mit einer weitern Klage
aus demselbenVertrage die Uebergabedes erkauf-
ten Grundstücks verlange, somit zwei Processe
führe, während er doch berechtigetist, mit einer

und derselbenContraktsklage, sofern er seinerseits
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den Vertrag erfüllt hat, oder zu erfüllen bereit

ist, die vollstaͤndige Vertragserfüllung von Seite
des Verkäufers, d. i. Uebergabe des Grundstücks
und gerichtlicheZuschreibung desselbenan ihn, zu
fordern?

Der Verkäufer kann zwar, so lange er die

gerichtlicheZuschreibung des Grundstücks verzö-
gert, gegen den Käufer auf Vertragserfüllung nicht

klagen; allein der Grund hievon beruht hier nicht
etwa darauf, weil dem Vertrag vor der gerichtli-
chen Verlautbarung keine Giltigkeit und Wirksamkeit
beigelegtwerden könnte, — was keineswegsder Fall
ist — sondern lediglich darauf, weil der Verkäufer,
in so lange er die gerichtlicheZuschreibung verzö-
gert, den Vertrag seiner Seits noch nicht vollstän-
dig erfüllt hat und daher auch vom Käufer nicht
eher die Vertragserfüllung verlangen kann.)

Wire aber der Verkäufer zur vollständigen Ver-

tragserfüllung, also zur Uebergabe und Zuschrei-
bungs-Bewirkung, bereit und der Käufer hindert
seiner Seits die Vertragsvollziehung, so kann dem

Verkäufer das Recht nicht abgesprochen werden,
aus dem schriftlichen Vertrage gegen den Käufer
auf Erfüllung des Vertrags zu klagen und zu ver-

langen, daß er das erkaufte Grundstück übernehme,
sich vasselbe gerichtlich zuschreibenlasse und den

Kaufschilling bezahle.
Ein weiteres Argument dafür, daß die Klage

auf Erfüullung eines Immobiliar-Vertrags durch
die vorgängigegerichtlicheVertrags-Aufnahme nicht
bedingt seyn kann, liegt auch darin, daß selbst der

5*) AGE. v. 18. Sept. 1821. S. 77332.
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Uebergang des Eigenthums einer unbeweglichen
Sache an eine andere Person durch jene Form
nicht bedingt ist. Zur mittelbaren Erwerbung
des Eigenthums 4) einer Sache wird, nach Th. I.

Tit. 10. 9. 1. des Landrechts, außer dem dazu
gebörigen Titel,?) nur die wirkliche Uebergabe
derselben erfordert. Der den Erwerbtitel begrün-
dende Vertrag, durch welchen über das Eigenthum
von Immobilien verfügt wird, muß jedochschrift-
lich errichtet worden seyn, wenn die hinzukom-
mende Tradition den Uebergang und die Erwer-

bung des Eigenthums bewirken soll; denn münd-

liche Verträge haben diese Wirkung bei Immobi-
lien nicht, vielmehr befindet sich derjenige, welchem
eine unbewegliche Sache auf den Grund eines

blos mündlichen Vertrags übergeben wurde, nur

im precären Besitz der Sache und muß sie, gegen

Zurückempfang des dafür gezahlten Kaufgeldes,
auf des Einräumenden jedesmaliges Erfordern zu
allen Zeiten herausgeben. ) Daß das Eigenthum
eines Grundstücks schon durch die in Folge eines

schriftlichen außergerichtlichen Vertrags geschehene
Uebergabe erworben wird, geht insonderheit auch
aus Th. J. Tit. II. §. 1066 und 1067. des Landr.

hervor, woselbst ausgesprochenwird:

„Ist eine unbeweglicheSache auf den Grund

4) Vgl. Landr. 1. 9. §. 6.

5) Vgl. S. 2. ebendaselbst.
4) Landr. 1. 21. S. 233. in Verbind. wit 232. Eisen-

berg und Stengels Beiträge. Bd. V. S. 153. —

Ueber den Grund, warum Verträge, wodurch über das

Eigenthum eines Grundstücks verfügt wird, schriftlich
errschtet werden müssen, s.Bornemann d. a. O. S.
173. S. 460. S. 178. S. 507. r. 3.
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eines schriftlichen, wenn gleich außergerichtli-
chen Schenkungsvertrags, dem Beschenkten
übergeben worden, so kann der Geschenkgeber
dieselbe wegen Ermangelung eines gerichtli-
chen Vertrags nicht zurückfordern.“

„Vielmehr hat in diesem Falle der schrift-
liche außergerichtlicheVertrag. die Kraft einer

Punktation.“
Der Mangel der gerichtlichen Verlautbarung

des Immobiliar-Vertrags steht daher der schon
durch die Tradition bewirkt werdenden Eigen-
thumserwerbung) an und für sich nicht entge-
gen, sondern hindert blos, so lange er nicht besei-
tigt ist, die Eintragung des Besitztitels in das H.
B. für den neuen Erwerber des Grundstücks,und

dessenBefugniß, über dasselbevox Gericht wei-
ter zu verfügen.

Daß die Giltigkeiteines Vertrags über

Immobilien und der Uebergang des Eigenthums
derselben an eine andere Person — um so mehr
also auch das Recht, auf Vertrags-Erfüllung zu

klagen — durch die gerichtliche Aufnahme des

Vertrags nicht bedingt sey, ergibt sich endlich auch
noch daraus, daß nach den Bestimmungen des

Landrechtss) nur bei Blinden und Taubstummen
in allen Fällen, dann bei Personen, die des Le-

sens und Schreibens unkundig, oder vurch einen

Zufall am Schreiben verhindert sind, in denjeni-
gen Fällen, wo es eines schriftlichen Contrakts be-

darf, zur Giltigkeit der Verträge die gericht-
liche Aufnahme nothwendig erfordert wird; wo-

7) Bornemann a. a. O. S. 145. S. 227. Nr. 1

85 Th. I. Tit. 5. S. 171. 172.
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gegen bei andern Personen bezüglich derjenigen
Verträge, zu deren Giltigkeit der blos mündliche
Abschluß nicht genügt, nur die schriftliche —

nicht aber die gerichtliche— Errichtung vorge-
schrieben ist. *)

Für die bisher ausgeführte Ansicht, daß aus

einem schriftlichen Privatvertrage über Immobilien
auf vollständige Vertrags-Erfüllung und nicht blos

auf gerichtliche Vertrags-Verlautbarung geklagt
werden könne, haben sich auch die meisten ober-
und oberstrichterlichen Entscheidungen, welche dem

Verfasser dieses Aufsatzes über den vorliegenden
Gegenstandzur Einsicht vorlagen,ausgesprochen. 10)

Zum Schlusse ist noch zu erwähnen, daß die

Vorschriften der bayer. provisor. Taxordnung in

Beziehung auf Verhandlungen der nicht conten-

tiosen Gerichtsbarkeit v. 8. Okt. 1810. "s. 17. 12)

wonach:
„über alle Verhandlungen um liegende Gü-

ter, oder dingliche Rechte die Instrumente
(briefliche Urkunden), zum eignen Besten der

*) S. 131. sdd. a. a. O.
10) 2C. v. 5. Febr. 18 1. R. 12333. — OAGE. vom

28. Okt. 1820. AGAkt. N. 934T- — AGE. v. 26.
Oft. 1821. I. 89732. — A#E. v. K. März 1822.
S. 10931. — W#. v. 13. Febr. 1824, bestät. durch
OAGE. v. 4. Jan. 1825. 1. 89732. — AGE. v. 13.

Sept. 1826. S. 436z3. — AGE. v. 6. Juni 1828,
bestät. durch OAGE. v. 4. April 1829. A##ft. 8.

277z. — O#lGe. v. 30. Juli 1830. I. 1066-z.
S#i#t N. 73838. — AGGE v. 22. Nov. 1831.-S.

oss!?. — 10E. v. ö. Dec. 1831. A. 27272. —

A##E. v. 28. Juli 1832. II. 30939. — A#. vom

10. Mär) 1439. L. III83z. — 2. v. 6. Febr.
1836. F. 73844.

12) Reg.Ml. I810.S. 974.
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Unterthanen, und wegen anderwärtigen Staats-

zweckenobrigkeitlich errichtet werden müss n,

ohne Unterschied, ob das Gesetz die Errich-
tung dieser Instrumente fordere, oder nach
selbem die Skriptur hiebei nothwendig sey,
oder nicht.“

ferner die Verordnung vom 9. Mai 1813,2)
wodurch vorstehende Bestimmung für den Bezirk
der Stadt Regensburg mit dem beigefügten
Verbote der außergerichtlichen Aufnahme und Er-

richtung von Verträgen über liegendeGründe und

dingliche Rechte durch Rechtsanwälte, er-

neuert wurde, den Bestimmungen des preußischen
Landr. nur in so weit derogiren, als nach diesen
(Th. I. Tit. 10. §. 15.) auch von Justizkommissa-
rien Verträge, wodurch über das Eigenthum ei-

nes Grundstücks verfügt wird, mit öffentli-
cher Anktorität aufgenommen werden konnten,

dieses aber jetzt von- den k. bayer. Advokaten nicht
mehr geschehenkann. Dagegen stehen die allegir-
ten bayer. Gesetze der Giltigkeit und Klagbarkeit
außergerichtlich schriftlich errichteter Verträge über

Immobilien keineswegs entgegen, indem darin

mit keiner Sylbe ausgesprochenist, daß dergleichen
Verträge vor der gerichtlichen Errichtung unwirk-

sam seyn sollen. Die durch die bestehenden Ge-

setze begründete Verbindlichkeit der Contrahenten,
einen mit gemeinschaftlicherEinwilligung und Un-

terschrift abgeschlossenenVertrag über liegende
Gründe zu halten und zu erfüllen, wird daher
durch diese bayer. Verordnungen nicht aufgehoben,

12) Reg.Bl. 1813. S. 6009.
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sondern es wird den Contrahenten nur noch die

weitere Verbindlichkeit auferlegt, den abgeschlosse-
nen, an sich giltigen Vertrag, auch noch gerichtlich
verbriefen zu lassen, eine Verbindlichkeit, welche
schon durch die preußischenGesetzeausgesprochen
ist. 19)

«

Glück.

Zur Lehre vom Narhweise der Fristen-Beob-
achtung.

In einem gegebenenFalle war die Erklärung
auf eine Beweisantretung — laut der Präsenta-
tionsbemerkung — am ersten Tage nach Ablauf
der vorgestecktenFrist eingelaufen, wohingegen sich
in dem Erhibitionsbuche des Anwalts, welcher die

Erklärung gemacht hatte, eine Bescheinigung von

der Hand des Gerichtsdieners fand, Inhalts deren

die Einreichung bereits am Tage vorher, also am

letzten Tage der Frist geschehenwar. — Der Geg-
ner stellte den Antrag, die Frist für versäumt zu

erklären,weil es leviglichauf das Datum der

Präse kung ankomme. Diesem An-

trage wurde jedoch nichtstattgegeben,) aus fol-
genden Gründen:

13) AGE. v. 5. Febr. 1819. R. 12319. — AGE. v. 5.

März 1820, bestät. durch OAGE. v. 14. Nov. 1820.
AGAkt. H. 5936. — AGE. v. 29. April 1823, be-

stit.durch OAGE. v. 9. Jan. 1824. AGAtt. S. 472
— AGE. v. 16. Jan. 1827. L. 61143. —

##e. v. 30. Juni 1827, bestãt.durch OAGE. v. 12.

Jan. 1829. Ad##’t. N. 33535. — AGE. v. 17. Juni
1828. 8. 67333. — OAGE. v. 28. Märg 1829.

u1#. Asat. P. 16933.
1) S. M#t. K. 55032.
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1) Die Stattbaftigkeit der Empfangnahme der

Eingaben durch den Gerichtsdiener unterliegt nach
bestehender Uebung keinem Bedenken.

2) Die Einzeichnung in dem Erhibitionsbuche
des Anwalts ist, als Certifikat eines obrigkeitli=
chen Dieners über eine in das Dienstverhältniß
einschlagendeThatsache, zum Zwecke der Beschei-
nigung hinreichend.

3) Es ist unzulässig, in dem Gebiete der pro-

ceßualischenVersäumnissedie allgemeinen Beweis-

regeln in ihrer ganzen Strenge durchzuführen.
Vielmehr darf im Zweifel die Materie der Form
nicht geopfert werden, und es sind daher die pro-

cessualischenFristen imZweifel als nicht ver-

säumt anzusehen. Bei den Nachtheilen, mit wel-

chen die Gesetzedie Nichteinhaltung vorgesteckter
Fristen und überhaupt den processualischenUnge-
horsam bedrohen, ist immer ein Verschulden des-

jenigen, den sie treffen sollen, resp. seines Anwalts

vorausgesetzt. Liegen die äußern faktischen Merk-
male des begangenenVerschuldens nicht mit Ge-

wißheit vor, ist es auch nur zweifelhaft gemacht,
ob die fragliche Schrift nicht schon vor Ablauf der

Frist eingegebenworden, so können die für den

Fall der Versäumniß gedrohten Nachtheile nicht
Mlatz greifen. )

2) Gönner im Handbuch ed. U. Bd. I. Abh. IX. 88.
7, 8; Gensler im Archiv für civ. Praxts Bd. II.
S. 56 ff.; Gesterding in demselbenArchiv Bd. XIV.
S. 457— 60; Linde ebendaselbstBd. XV. S. 96.

Eratum.
In Nr. S. 117. Zeile 19. lies „Impetrat“ statt „Impe.

trant.“



Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 13. Sanstag, den 23. Juni 1833.

Zur Lehre von der HaulianischenKlage.
—

GO.4# . Die Rechtsmittel, welche verkürzten
Gläubigern zustehen, um Veräußerungen, Hypo-
thekbestellungen und Partikularzahlungen anzu-

fechten, die vor Eröffnung des Concurses, resp.
vor dem richterlichen Veräußerungs= und Zah-
lungsverbote zu ihrem Nachtheile vorgenommen
wurden, sind zunächstfür den Fall berechnet, daß
der Concurs über das Vermögen des Gemein-

schuldners durchgeführt, und auf diesem Wege —

bonis Possessis et distractis — die Insuffizienz
zur Befriedigung der fraglichen Gläubiger ermit-

telt wurde. — Dem Zustande der Erschs-=
pfung des Aktivvermögens im Wege des

Concursverfahrens ist es aber offenbar völlig
gleichzuachten,wenn ein Concurs, d. h. ein Ver-

fahren, welches die Vertheilung des Aktivverms-

gens unter die Gläubiger nach Vorschrift der

Prioritätsordnung — bezweckt,deßwegen nicht er-

öffnet werden konnte, weil gar kein Aktivver=
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mögen mehr vorhanden ist, weil sich etwa Alles,
was der Gemeinschuloner besitzt, als fremdes Ei-
genthum ergiebt, und demzufolge auch die Ereku-

tion, welche jetzt zur Befriedigung eines Gläubi-

gers vollstreckt werden sollte, keinen Erfolg hatte.
Ist in Ermanglung eines Aktivvermögens das

Concursverfahren ausgeschlossen,so sind die un-

befriedigten Gläubiger ganz in derselben Lage, als

seyen sie in dem durchgeführten Concurse leer

ausgegangen; sie könnendaher auch in jenem wie

in diesem Falle die Rechtemittel gebrauchen, welche

den durch gefährdevolle Veräußerungen, Hypothek-
bestellungen und Partikularzahlangen benachtheilig-
ten Gläubigern gegebensind. Die Voraussetzung
der fraglichen Rechtsmittel ist die erfolglose Er-

kussion, nicht gerade die im Concursverfah-
ren bewirkte Erkussion.

·

Die Richtigkeit dieser Ansicht augenfällig zu
machen, diene folgender Fall. Der sich seiner In-
solvenz bewußte Gemeinschuldner wird von einem

seiner Gläubiger sehr gedrängt; er überläßt aber

alle seine Habe an Zahlungsstatt seinen andern

Gläubigern, welche bei der Annahme dieser Be-

friedigung von der Forderung des ersterwähnten
und von seiner Wachsamkeit Kenntniß haben; alle

übrigen Gläubiger sind nun befriedigt; aber das

Vermögen des Schuloners ist völlig erschöpft, und

als auf Anrufen jenes einzigen Unbefriedigten die

Erxekution verhängt werden soll, finden sich keine

Objekte mehr. ) — Von Eröffnung und Durch-

1) Ob gar keine Objekte mehr verhanden sind, oder eb die

vorhandnen zur Befricdigung nicht hinreichen, macht na-
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führung des Concursverfahrens kann hier schon
deßwegen keine Rede seyn, weil nur noch ein

Gläubiger seine Befriedigung zu suchen hat; und

wie, — dieser eine Glaͤubiger, zu dessenVerkür-

zung seine frühern Mitgläubiger mit dem Schuld-
ner auf das gröbste kolludirt haben, sollte sich
nun bloß deßwegen, weil in Folge jener Kol-

lusion kein Concursverfahren möglich, der actio.
Pauliana nicht bedienen können? — Den Urhe-
bern unserer Quellen ist eine so ungereimte Be-

schränkung nicht in den Sinn gekommen;aller-

dings sprechensie davon, daß der Anstellung die-

ser Klage die bonorum possessio und distractio

vorhergegangen seyn müsse,das heißt aber nichts
weiter, als es muß die Erkussion erfolglos vor-

hergegangen seyn,") indem eben so gut ein ein-

ziger Gläubiger als eine Gemieinschaftkollidiren=
der Gläubiger die possessio (Immission) und dis-

tractio bonorum erwirken kann; sie sprechenferner
von dieser Voraussetzungnur in dem Sinne: es

müssezweifellos vorliegen, daß die alienatio in

fraudem creditorum Erfolg gehabt habe, daß
nunmehr keine Mittel mehr vorhanden seyen, dle

verkürzten Gläubiger zu befriedigen. ) — Diese
—. ——

türlich kelnen Unterschied; denn ist das vorhandne zur

Berichtigung eines Theils verwendet, so ist für den Rest
der Forderung nichts mehr vorhanden.

"

2) Lauterbach cdolleg. theor. pract. lib. XLll..
Tit. VIII. S. 11: „Le#sufhcit animus vel con-

consilium, sed insuper requiritur, ut eventum

fraus habeat; i. e. ut in excussione bo-
norum debitor non solvendo esse reperietur.“

) Lauterbach Il. c.: „QOuoniamautem, an bona

debitoris reliqus neri exsolvendo sufliciant, anle
r— 9
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Gewißheit ist aber nicht minder vorhanden, wenn

es zur possessio und distractio deßwegen nicht
kommen konnte, weil sich keine Objekte der pos-
sessio und distractio d. h. der Hilfsvollstreckung
vorfanden.

Daß unsere Gerichtsordnung von der actio

Pauliana im Kapitel von dem Concursverfahren
spricht, erklärt sich daraus, weil der Gebrauch die-

ser Klage meistentheils nach beendigtem Concurs-

verfahren stattfindet; übrigens läßt sich aus die-

sem zufälligen Umstande die in Frage befindliche
Beschränkung eben so wenig rechtfertigen, als

daraus, daß die Hilfsmittel erbarmungswurdiger
Schuldner im Kapitel von der Exekution vorkom-

men, geschlossenwerden kann, im Concuröverfah=
ren könne von diesen") kein Gebrauch gemacht
werden.

«

2.

Das Rechtsmittel, welches im Wege der Klage
gebraucht actio Pauliana heißt, kann auch auf dem

illorum excussionem sciri nequit, sequitur, nec

ante illam illi actioni locum esse.“

*0 Bgl. AGE. vom 27. März 1838. (K. 261389). S.
auch die AErkenntnisse vom 11. April 1834. W.

57533. und 17. Aug. 1836. G. 53545. — Ueberein=

stimmend mit der hier ausgeführten Ansichtäußert C.
S. Carl Hänlein in der gediegenenJuanguralabhand=
lung „de ectionis Paulianee natura, requisitis et

usu forensi C(Erlang. 1785.) pag. 42. not. b.:

„Ouaemvis autem actio Pauliana plerumqub
moto demum concursu moveatur, ex hoc tamen

non sequitur, ut illa necessario concursum prae-
supponat. Fundata enim fuit jam anlte motum

concursum, et per accidens solummodo interdum
lit, ut prius institui nequeal.“
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Wege der Einrede vorkommen; z. B. ein Gläu-

biger hat in der Erekutionsinstanzdie Beschlag-
nahme der in der Wohnung des Schuldners be-

findlichen Mobilien erwirkt; nun vindizirt ein
Dritter diese Mobilien durch Anstellung einer In-
terventionsklage; dieser Klage kann nun der In-
tervent, wenn die gesetzlichenBedingungen vor-

handen, die Einrede aus dem s. g. eclictum frau-

datorium entgegensetzen.),

Ueber die Aufltellung von Officialanwälten in

Armen-Harthei-Hachen.
——

Die Verbindlichkeit der Advokaten zur Ueber-

nahme der Rechtssachen armer Partheien ist ge-

setzlich ausgesprochen.!) Da jedoch über die

Grundsätze, nach welchen bei Aufstellung der Of-
ficialanwälte in Armen-Parthei-Sachen von den

Gerichten zu verfahren ist, gesetzlicheVorschriften
nicht bestehen, somuß in deren Ermangelung die
Natur der Sache zur Richtschnur dienen und hier-
aus lassen sich folgende Grundsätze ableiten:

1) Es liegt offenbar in der Natur der Sache,
daß Armenanwaltschaften zunächst denjenigen Ad-

vokaten zu übertragen sind, welche am Sitze des

Gerichts, bei dem die Streitsache anhängig ist
oder anhängig werden soll, angestellt sind; denn

*) Bgl. das in Note 4. zuerst angef. Erkenntuiß.
1) G. II. §. 8. Verordn. v. 23. Mirz 1813. Nr. 2.

(Rabl. 1813. S. 428.)
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der Zweck, warum einem jedem Rechisanwalt ein

bestimmter Wohnort angewiesen worden ist, be-

steht hauptsächlich darin, daß den im Gerichtsbe-
zirke befindlichen Partheien die Rechtshilfe, deren

sie bedürfen, möglichst erleichtert werde. :) Die

Aufskellung eines außer dem Gerichtssitzewohnen-
den Advokaten zum Armenanwalt ist aber nicht
blos für die arme Parthei, welche Rechtshilfe
sucht, sondern auch für den Anwalt selbst schon
an und für sich beschwerend, theils weil die In-
formationseinziehung und der sonstige Verkehr
zwischenbeiden viel mühsamer, zeitraubender und

sogar mit Auslagen5) verbunden ist, deren Be-

streitung der unvermögenden Parthei hart fällt,
oft unmöglich ist, und anderer Seits kann auch
dem Anwalt nicht zugemuthet werden, Kosten aus-

zulegen, wegen deren Ersatz er nicht gesichert ist.
2) Haben die am Sitze des betreffenden Gerichts

angestellten Advokaten gegründete Ursachen zur
Ablehnung der Armenanwaltschaft im gegebenen
Falle, oder befindet sich im Gerichtsbezirke gar
kein Advokat, so tritt allerdings die Nothwendig=
keit ein, daß ein auswärtiger Advokat als Offi-
cial-Anwalt bestellt werde. .

Hierbei ist es jedoch aus den vorhin ange-

fübrten Gründen der Natur der Sache angemes-
sen, daß dieser Anwaltaus der Reihe der bei den

nächstgelegenen Gerichten befindlichen Advokaten

aufgestellt werde.

3) Die Aufstellung eines auswärtigen Advo-

2) Verordn. v. 27. Okt. 1812. (Regbl. S. 1833.)
3) z. B. Reisekosten.
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katen zum Offleialanwalt einer armen Parthei
kann übrigens von dem DProceßgerichtenicht un-

mittelbar geschehen,sondern nur durch Requisition
an das Gericht, bei welchem Advokaten angestellt
sind, bewirkt werden.

Es haben zwar die bapyerischenAdvokaten im

ganzen Königreiche bei allen Gerichten freie Pra-
ris, ohne auf bestimmte Bezirke beschränkt zu

seyn; 1) — allein daraus folgt keineswegs, daß
jedes Gericht nach seinem Ermessen irgend einen

auswärtigen Advokaten in einer speciellen Rechts-
sacheals Officialanwalt unmittelbar zu bestellen die

Befugniß habe, weil auf diese Weise derselbe An-

walt von vielen Gerichten zugleich als Armenver-

treter ernannt werden könnte, und daraus eine

unverhältnißmäßige Ueberlastung einiger, und Er-

leichterung anderer Advokaten sich ergeben würde.

Da vielmehr jedem Advokaten sein Wohnsitz
angewiesen, resp. derselbe bei einem bestimmten
Gerichte angestellt, und nur dieses Gericht es ist,
welches von dem Maaße seiner Kräfte und von

dem Umfangeseiner Praris genaue und vollstän-
dige Kenntniß hat, so bringt es die Ordnung mit

sich, daß ein Gericht, welches in einer Rechtssache
die Bestellung eines Armenvertreters für nothwen-
dig erachtet, und in seinem Gerichtsbezirkeeinen
Arvokaten nicht hat (oder aus besonderen Ursa-
chen einen der daselbst befindlichen Anwälte im be-

treffenden Falle zum Armenvertreter nicht aufstel-
len kann), wegen Berufung eines einem andern

*) V. v. 18. Febr. 1809 und 27. Okt. 1822. (Negbl.
112. S. 1853.)
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tretung mittelst Requisition an dieses andere Ge-

richt sich wende, und auf diesemWege die Ueber-

tragung der Offieialanwaltschaft an denjenigen
der dorkigen Anwälte bewirke, an welchem die

Reihe zur Vertretung armer Partheien ist.
Nach vorstehenden Grundsätzen ist in mehre-

ren Fällen gleichförmig erkannt worden.)

Zur Lehre von der persona standi in judicio.

### m. 6. . Die GO. bestimmt a. a. O.

„Vor Gericht kann jeder sowohl active
als passive stehen, der seiner selbst mäch-

tig, und auch sonst keiner rechtmäßigen Aus-

stellung oder Bedenklichkeit dießfalls unter-

worfen ist.
Hier wird zwischenden Partheirollen des Klä,

gers und Beklagten nicht unterschieden; was in

Ansehung der persona standi in judicio für die

eine Rechtens ist, gilt auch für die andere; wer

nicht selbstständigals Kläger auftreten kann, be-

darf eines Beistandes auch in der Rolle des Be-

klagten.
Zu den Personen, welche „ihrer selbst nicht

mächtig sind,“ gehören insbesondere die Hauskin-
der. — Nach gemeinem Rechte ist es eine ausge-
machte Sache, daß volljährige Hauskinder als

5) OAGE. v. 17. Juni 1826. G. 25233. AGLlft. G.
29833. AGE. v. 22. Okt. 1825. G. 77934. — v."p
1. Su. 1820. G. 89233. — r. 23. Mär) 1838. II.

11173.
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Beklagte selbstständig vor Gericht handeln kön-

nen, 1) und dasselbe möchte sich nach dem neuesten
römischen Rechte als Regel — auch für deren

Auftreten als Kläger behaupten lassen. 2) —

Allein im canonischen Rechte findet sich ein ge-

legentlicher Ausspruch für das Gegentheil, 2) und

nach bayerischenProceßrechte muß zufolgeobiger
Vorschrift der Satz aufgestellt werden: Hauskin-
der, auch wenn sie volljährig sind, können der

Regel nach weder als Kläger noch als Beklagte
selbstständigvor Gericht auftreten.

Daß wir nicht irren, indem wir diesen Satz
aus der angeführten Gesetzstelleableiten, verbürgt
Kreittmayr in den Anmerkungen zu dieser.
Hier wird insbesondere Bezug genommen auf
Art. I. Tit. 3. des Landrechts von 1016, welcher
allgemein verordnete, daß Hauskinder ohne des

Vaters Bewilligung nicht vor Gericht erscheinen

1) Fr. 57 de jadiciis (5, 1); fr. 39 de oblig. et act.

(##. 7
-

2) Das Truerl,welches über den in den Pandektenstellen
(ogl. inabesonderefr. 9, 5 de obl. et act.) gemach-
ten ceigenthümlichenUnterscheidungenschwebt, ist zur Zeit
vor den Bemühungen der Doktrin nicht gewichen. —

Vgll. Heffter Instit. des Civilproc. S.71; Müh-
lenbruch Lehrbuch des PandekkeurechtsB2.Il. §.
570. Soviel scheint ausgemacht, daß die Erklärung
jener Unterscheidungen in der Geschichteder Klagsor-
meln zu suchen ist, und daß die Regel, nach welcher
die Hauskinder unfähig waren, selbstständig als Kläger
aufzutreten, mit dem Grundsatze des alten Rechts, nach
welchem aller Erwerb der Hauskinder dem Vater ge-
hörte, — zusammenhing. Eben weil dieser Grundsotz
im neuesten Rechte nicht mehr besteht, dürfte sich die
im Terie augedeutete Ansicht rechtfertigen. — Pgl.

—*Lanssan(den jüngeren) im rhein. Museum W.
VI.

3) Cep.ndssin line de judiciis in Vllo.
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können, und von Baron Schmid in folgender
Art erläutert wurde:

„Et hoc in tantum extendendum est, ut si-

lius neque agendo, nedue defendendo Jus-
lam persam standi in judicio habeat, quia
semper ei deficit integritas personae et con-

Consensus Harentis adeo necessarius est, ut

ex eo defectu illius judicium nullum sit.“

Demzufolge hat überall der Richter von Amts-

wegen darauf Rucksicht zu nehmen, ob nicht eine

der Partheien ein Hauskind fey, und ist dieß der

Fall, vor der Beiladung des Vaters mit der

Verhandlung nicht fortzufahren. Der Vater ist
jedoch nicht verbunden, die Vertretung des Haus-
kindes zu übernehmen oder ihm Beistand zu lei-

sten; vielmehr gilt seine deßfallsige Weigerung oder

Unterlassung als Ermächtigung des Kindes ") zu
selbstständiger Verhandlung, so daß, wenn der

Vater zu einer gerichtlichenHandlung beigeladen
war, und weder im Termine erscheint, noch sonst
sich rechtzeitig erklärt, auch ohne seine Mitwir-
kung verfahren werden kann.

Es kann auch der an der Verhandlung An-

theil nehmende Vater die Wirksamkeit nachtheili-
ger gerichtlicherErklärungen des Hauskindes, zu-
mal über dessen eigene Handlungen, in Bezug
auf dessen eigene Rechte und Verbindlichkeiten
keineswegshindern; sondern es muß ihm in sol-
chen Fällen nur vorbehalten seyn, dieselben durch

Rachweisung ihrer Unrichtigkeit wieder zu ent-

kräften.

—lio+4)Heffier a. a. T. S.
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Betrifft der Proceß ein Sondergut des Haus-
kindes, über welches ihm völlig freie Verfügung
zusteht,?) so ist die Beiziehung des Hausvaters
ausnahmsweise nicht erforderlich; auch kann sie
in dringenden Fällen, wenn der Vater abwesend
oder sonst verhindert ist, umgangen werden. 2)

Eine Harthie kann wegen Julallung ihres Geg-
Uers zum Armenrechte keine Geschwerdeführen.)

Der Zweck der von den GesetzengestattetenRechts-
mittel ist die Erhaltung des Rechts gegen eine vom

Richter erlittene Verletzung. Wird durch das

Verfahren des Richters das Recht der Parthei
nicht verletzt, so hat diese auch keinen Grund zur

Beschwerde. Es kann daher der Ausspruch des

Richters über die Zulassung der einen Parthei
zum Armenrechte, der andern Parthei keinen

Grund zu einer Beschwerde abgeben, weil ein

solcher Ausspruch die Rechte der Gegenparthei gar
nicht berührt. Das Gesuch um Zulassung zum
Armenrechte ist nicht ein Gegenstand der Verhand-
lung unter den Partheien, sondern es ist lediglich
Sache des Richters, zu prüfen, ob die gesetzlichen
Bedingungen zur Zulässigkeit des Armenrechts
vorhanden sind. 2) Die Gegenparthei erscheint hie-
bei durchaus nicht betheiligt. Das Armenrecht

5) Kreittmayr in den Anm. zur GO. UI. 8. 6. lit. a.

57 Bgl. fr. 8. fr. de procurat. (5, 5.) fr. 18, 5. 1.

de judiciis (5, 1). .

»Ist-seinemAGE.v.6.M.-ik;1835.P.362;;.
:) Vererdn. v. 16. Juni 1827. diri. 1827. S. 165.
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hat keine andere Wirkung, als daß die unverms-

gende Parthei vorläufig und bis sie wieder zu

Kräften gelangt, von der Bezahlung derjenigen
Gerichtskosten, welche sie außerdem zu zahlen hätte,
befreit bleibt, und daß ihr auf ihr Verlangen ein

Offteialanwalt zu ihrer Vertretung beigegeben
wird. (GO. Ill. §. 8.) Diese Wirkungen haben
auf die Rechte der andern Parthei keinen Ein-

fluß; diese hat deshalb nicht mehr und nicht we-

niger Kosten zu tragen, und an ihrem Rechte,
den Ersatz derjenigen Kosten, welche sie während
des Processes und zum Zwecke ihrer Rechtsver-

theidigung zu tragen hatte, nach beendigtemStreite
von der armen Parthei, wenn diese in die Be-

zahlung der Kosten verurtheilt werden sollte,
zu verlangen, wird durchaus nichts geändert. —

Der Umstand, daß durch die Gestattung des Ar-

menrechts gerichtliche Taxen entzogen werden, be-

trifft lediglich das fiskalische Interesse, zu dessen
Vertretung die Gegenparthei nicht berufen ist;
und der etwaige Einwurf, daß durch die Zulas-
sung zum Armenrechte die Streitsucht befördert
werde, verdient in seiner Allgemeinheit keine Nuck-

sicht, weil das Armenrecht zu dem Ende ein-

führt ist, damit der Arme, wegen Mangels an

Mitteln, seinen Proceß zu führen, nicht rechtlos
gelassenwerde. Ueberdieß ist der Streitsucht un-

vermöglicher Partheien schon dadurch vorgebaut,
daß die GO. III. §. 8. und XVII. 9. u. Nr. 8.

deren Bestrafung vorschreibt 2)

J) Gleichförmig wurde untschieden8 UAGE. vom 25.
Rov. 1831. B. 17031. — v. 3. Mari1832. L.

12232. — v. 15. Jüni 1832. 7233.
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Zur Lehre von der Constatirung der realen
«

Gewerbe.

1.

So wie überhaupt die Constatirungder Rea-
lität der Gewerbe Sache der Gerichte ist, eben

so die Constatirung des Umfangseines Realge—
werbes. Wenn es z. B. in Frage ist, ob eine
reale Bierschenk-Gerechtigkeit die Befugniß gebe,
Bier und insbesondere auswärtiges Bier über die

Gasse zu verkaufen, so heißt dieß nichts anderes,
als: hat der Prätendent diese Befugniß en der

Eigenschaft eines realen Gewerbes? —

Die Frage des Umfangs fällt mit der Frage
des Daseyns zusammen, indem die Antwort auf
diese natürlich auch sagen muß, was da sey.

Damit stimmt auch überein, daß der Art. 10.

Nro. 2. des Gewerbsgesetzesvom 11. Septbr.
1325. die Zuständigkeit der Verwaltungsbehörden
zur Bestimmung des Umfangs der Gewerbe nur

in Bezug auf die aus einer Verleihung der. Staats-

regierung (Concession oder Privilegium) abgelei-
teten Gewerbsrechte verordnet.

2.

Wenn das Gericht ein in Anspruch genomme-
nes Realgewerbe, nach Vernehmung der DPoli-
zeibehörde,für constatirt erklärt hat, so sind die

Gewerbsconcurrenten, als solche#) nicht befugt,

1) Bon Fällen, in welchen eine andere Person das frag-
liche Gewerbe als ihr zustehend in Anspruch nimmt,
und deßwegen Einsoruch macht, ist hier nicht die Rede.
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gegen jenen Ausspruch ein Rechtsmittel an den

Oberrichter zu ergreifen; vielmehr ist ihnen nur

unbenommen, nunmehr den Rechtsweg zu betre-

ten, und in diesem die Gründe, aus welchen sie
die Nichteristenz oder Erlöschung des fraglichen
Gewerbsrechtes behaupten, gegen den Besstzergel-
tend zu machen.

Daß die Gewerbsconcurrenten etwa schonvon

der Polizeibehördemit ihren Erinnerungen gehört
und diese Erinnerungen durch Mittheilung von

Seite der Polizeibehörde zur Kenntniß des Ge-
richts gekommen waren, macht keinen Unter-

schied; :) indem dadurch das Verfahren derfrei-
willigen Gerichtsbarkeit, zu welchemdie Constati-
rungs-Instruktion gehört, nicht zur Streitverhand-
lung, und der Ausspruch, welcher das Real,Ge-
werbe für constatirt erklärt, nicht zum Urtheil
gemacht werden konnte. 3) — Oie Gerichte feh-

25) Die Betheiligten,durchdie Vernehmung von Seite der

Polizeibehörde von dem bei dem Gerichte eingereichten
Constatirungsgesuche in Kenmuiß gesetzt, halten darin

Veranlassung, mit ihrem Einspruche bei dem Gerichte
aufzutreten, und dadurch eim gerichtlich kon ra-

diktorisches Versfahren herbeizuführen; haben sie
dieses unterlassen, so köunen sse den Censtatirungs-Aus-
spruch als nichtig um so weniger aufechten, als kein

Gesetz besicht, welches dem Richter zur Pflicht macht,
das kontradiktorische Verfahren in dem Falle, wenn er

auf irgend eine Weise von der Contestation durch Pri-
vaten Kenntniß erhält, von Amtswegen einzuleiten.
AGE. vom 17. März 1838 (34333). Die Minist,
Entschl. rom 28. Aug. 1835. beslimmt über das Con-

statirungsverfahren: „Die vorgelegten Rachweise und

Behelse sind von dem Gerichte zu prüfen, in den ge-
richtlichen Akten, Büchern, Catastern, Briefsprotokellen
ꝛc. ist von dem Gerichte selbst die geeigneteNachsor-
schung zu pflegen, und es ist hiernach in der Sorm
gerichtlicher Beurkundung auszusprechen, ob

—



der rerlen Gewerbe. 207

len, wenn sie den Ausspruch der bloßen Consta-
tirung alo Urtheil ausfertigen. — Anders verhält
sich die Sache, wenn der Antrag auf Constati=
rung bereits zu einer gerichtlichen Streitver-

handlung mit den Concurrenten Anlaß gegeben
hatte, und nun auf dem Grunde dieser Verhand-
lung der Ausspruch erfolgt. Nun enthält aber
der dem Prätendenten günstige Ausspruch nicht
bloß Constatirung im Wege der freiwilligen
Gerichtsbarkeit, sondern Zuerkennung eines

im Rechtswege bestrittenen Rechtes. — Das Con-

statirungsverfahren war hier in einen Rechtsstreit
übergegangen; in diesem stehen natürlich beiden

Theilen die gewöhnlichen Rechtsmittel zu.

Von Zeugnillen, deren Ausltellung den Gerich-
ten angelonnen wird.

Den Gerichten, insbesondere auch als Behör-
den der freiwilligen Gerichtsbarkeir, kann die Aus-

stellung von Zeugnissen, nur über Thatsachen
— nicht über das Zustehen von Rechten,
angesonnen werden. Es kann bezeugt werden,

daß A von B beerbt, daß B vön den sonstigen
Interessenten als Erbe anerkannt, daß ihm ein

Nachlaß — unter Zustimmung der Betheiligten
und etwa auch der Curatelbehörde — zur Ver-

waltung und Verfügung übergeben,oder daß ihm

demin Frage stehenden Gewerbe die reule Gigenschaft
zusteheoder nicht.“



208 Zur Lehre vom Zeugenbeweise in Civilsacken.

das Erbrecht durch Urtheil zuerkannt worden u.

s. w.; — nicht aber, daß ihm das Erbrecht, oder
daß ihm diese oder jene Rechte auf den Nachlaß
zustehen.)

Zur Lehre vom Zeugenbeweile in Civilsachen.
10.

Erlittene außereheliche Schwängerung
macht eine Weibsperson nicht ercep-

tionsmäßig.
(GO. X. §. 11. Nr. 2.)

Eine Weibsperson, welche außerehelich geboren
hat, ist deshalb nicht als Zeugin erceptionsmäßig,
denn sie kann um so weniger als eine Person von

schlechtemRuf angesehenwerden?), da die außer-
eheliche Schwängerung nach dem Edikt über die

Patrimonialgerichtsbarkeit vom 8. Sept. 1308.

§. 29. (Regbl. 1808. S. 2254.) überhaupt nicht
mehr bestraft werden soll. 31)

1) AGE. v. 17. April 1838. H. “30) Bgl. Praf.Landr. II. 1. r- 1114
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Anzeige
Die verehrlichenMonmieswerdenersucht,ihre Bestellun-

gen für das künftige Semester rechtzeitigzu machen. Von nun
an geschieht 5 Versendungnicht mehr durchdas kgl.
Postamt zu Ansbach, sondern durch die k. Bostver-
waltung zu rfa angen. Für Ansbach und die Umgegend

wird die Expedition wiebisher durch die Brügel'sche Buchdru-
hckerei besorgt werden



Bla ͤtter
füue

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 14. Samstag, den 7. Juli 1838.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

1

Der Diebstahl unterscheidet sich vom Raube

dadurch, daß bei diesem, um die Entwendung zu
vollbringen, einer Person Gewalt angethan wird,
bei jenem solche Gewalt mangelt 1). Auf den

Grad der Gewalt kommt es hinsichtlich des Be-

griffs des Raubes nicht an?), aber die Gewalt

muß entweder in thätlicher Mißhandlung, oder in

Drohung auf Leib oder Leben bestanden, sie muß
gegen den Widerstand derPerson, an welcher
die Entwendung verübt wird, gerichtet seyn2).

Es ist daher kein Raub, sondern ein Oieb-

stahl, wenn der Entwendende Jemand das Taschen-
tuch aus der Tasche, oder ein Körbchen aus der

1) StGB. I. 209. 233.
2) v. Feuerbach, peinl. Recht. 12. Ausg. S. 357.
* **' I. 233. 238. Anmerkungen Bd. II. S. 154.

.3?.
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Hand H, oder die Tabackpfeife aus dem Munde

reißt, oder wenn er Jemand die Uhr in der

Art entwendet, daß er zuvor das um den Hals
gelegte Uhrband abschneidet, denn in allen diesen
Fällen ist die physischeGewalt (von einer Drohung
auf Leib oder Leben ist ohnedieß die Rede nicht)
nur gegen die Sache gerichtet und eine thätliche
Mißbhandlung der Person nicht begangen. Eben

aus diesem Grunde wurde auch vermöge des bay-
rischen Strafgesetzbuchsder Fall nur als Dieb-
stahl und nicht als Raub behandelt, wo Jemand
einem Jäger die Flinte, welche dieser so über den

Rücken hängen hatte, daß der Riemen über die

Brust lief, in der Art entwendete, daß er mit

einem Messer den Riemen abschnilt und dann mit

der Flinte davon lief?).
Es kann sogar eine Verletzung der Person

desjenigen vorkommen, an welchem der Diebstahl
verübt wird, und doch kein Raub vorliegen, wenn

nämlich die Verletzung keine Gewalt an der

Person in der Absicht ist, um die Entwen-

dung zu vollbringen. Wer einer Dame den

an das Kleid befestigtenHalsschmuckin diebischer
Absicht abschneidetund dabei die Dame unabsicht-
lich in den Nacken schneidet, der hat sie verletzt,
aber er hat die Verletzung nicht begangen, um die

Entwendung zu begehen, es wäre ihm vielleicht
sogar viel lieber gewesen, wenn die Verletzung,
die seineEntdeckung herbeiführte oder herbeiführen

) AGE. v. 13. April1832.AGA. 49. 18½ %— Wch-
ter, Strafrecht, II. S. 34

5) Neues Archiv des Crim. Rechts,II. 4. S. 534.
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konnte, nicht statt gehabt hätte: wer hier einen
Raub finden wollte, würde einen fahrlässigen Raub

annehmen, denn die Verletzung war ja fahrlässig;
fahrlässiger Raub aber ist ein Unding. Wenn

der Dieb die Sache, die er Jemand vom Leibe

entwendet, so heftig wegreißt, daß dieser niederfällr,
so lag dieses Niederfallen nicht in der Absicht des

Oiebs und das Niederreißen war nicht das Mit-

tel, den Diebstabl zu begehen,das starke Reißen
hatte nicht den Zweck, einen Widerstand der Per-
son zu beseitigene), ohne solchen speciellen Dolus
aber giebt es keinen Raub.

2.

Vom Funddiebstahl unterscheidetsichder Dieb-

stahl dadurch, daß jener eine verlorne Sache
voraussetzt?!), bei jenem die Apprehension erlaubt

ist, während dieser nur an Sachen möglich ist,
die von Jemand besessenoder doch detinirt werden

und beim Diebstahl schon die Besitzergreifungeine

eigenmächtigewiderrechtliche seyn muß ?). Von der

Unterschlagungunterscheidet sich der Funddiebstahl
dadurch, daß dem Finder die Sache nicht anver-

traut ist, Unterschlagungund Funddiebstahl haben
aber das gemeinschaftlicheMerkmal, daß der, wel-

cher die Sache sich zueignet, in deren Besitz auf

2 Anmwerkungen2.
a. O. — Wöchter a. a. O.

2) StGB.
8) StGB. l 200 — Im gemeinen Strafrecht giebt es

über den Funddiebstahl viele Streitfragen, welche zum

Theil im Bayerischen Stralgeseeezuschiedensind. Von

Feuerbach a. a. O 8. 315 Archiv für Ceim.
Recht, neue Folge, I. S. 228.
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erlaubte Art gekommen,und eben deshalb will der

Entwurf des StGB. vom Jahr 1831 mit Recht,
daß der Funddiebstabl der Unterschlagung
gleich gesetztwerde .

Der civilrechtliche Begriff des Findens als

Art der Occupation ist auf das Strafrecht nicht
anwendbar, denn er setzteine herrenlose Sache
voraus, an welcher der Finder ein Eigenthum er-

werben kann. Eine verlorne Sache im strafrecht-
lichen Sinne ist diejenige, welche dem Berechtigten
oder doch dem Detentor aus dem Besitz oder der

Detention gekommen ist, ohne in eines Andern

Besitz oder Detention gekommenzu seyn. Ist die

Sache noch in irgend Jemandens Besitz oder De-

tention, so ist sie nicht verloren und selbst wenn

dem Besitzer oder Detentor der Ort, wo die Sache
sich befindet, unbekannt ist, so ist er doch noch für
den Fall Besitzer oder Detentor, wenn er die Sache
noch in seiner custodia hat 0). Wer in seinem
Hause oder im Hofe seines Hauses eine beweg-
liche Sache verliert, der hat sie noch in seiner
custodia, hat sie im juristischenSinne nicht ver-

loren und an dieser Sache kann kein Funddieb-
stahl, sondern nur ein eigentlicher Diebstahl be-

gangen werden. Dieß geht nicht nur aus dem

vorhin Gesagten hervor, sondern es folgt auch
aus der im Strafgesetzbuchangeordneten Verbind=

lichkeit, den Fund bekannt zu machen, indem der-

"2 Vergl.auchdiee*mö Bd. II. S. 113.
10) Fr. 3. . 13. 5. D.de acquir. vel amitt. poss.

— v. Sinnrin256%RechtveE———. Ausg.
##. 31. — Wächter, a. a. O. 1 340.
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jenige, welcher eine Sache im Hause oder im

Hofe eines Andern findet, den Fund nicht bekannt

zu machen braucht, sondern die Sache dem Be-

sitzer des Hauses oder Hofes zu übergeben hat
und erst wenn dieser erklärt, daß sie ihm nicht
gehöre, kann von einer Bekanntmachungdie Rede

seyn. Wenn aber Jemand nur einen Schritt
über sein Haus oder seinen Hof hinaus auf die

öffentliche Straße gethan hat, und dort eine Sache
verliert, so hat er auch die custodia verloren und

der Finder begeht durch die rechtswidrige Zueig-
nung einen Funddiebstahl.

3.

Sowie der eigentliche Diebstahl nicht blos
an dem Eigenthümer oder rechtmäßigenBesitzer,
sondern auch an dem Detentor oder an dem un-

rechtmäßigenBesitzer, auch an dem der die Sache
selbst gestohlen hat, begangen werden kann u), so
ist es auch ein Funddiebstahl, wenn Jemand die
vom Oetentor, oder von einem Dieb verlorne

Sache sindet und sich rechtswidrig aneignet: sein
Funddiebstahl ist eine gesetzlichverpönte Handlung
und das Strafgesetz wird nicht angewendet, um

den Dieb zu schützen,sondern weil Diebstahl und

Funddiebstahl unbedingt verbotensind.
(Fortsetzungfolgt.)

11) Anmerkungenzu StGB. II. 98. — Marcin, Crim.
Recht,8. 141.
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Praktische Resultate der neuesten Citeratur in

der Lehre von den Elnreden.

Von Herrn ProfessorDr. von der Pfordten zu Wüczburg.
Echluß.)

VI.

Unbestritten ist es, daß die sogenannte ex-

ceptio non numeratae pecuniae, wenn sie
innerhalb der gesetzlichenFristen vorgebracht wird,
demjenigen, gegen welchen sie gebraucht wird, die

Beweislast auflegt, weil die Gesetzedies deutlich
vorschreiben1). Deßhalb wird sie von vielen ältern

Juristen ?) zu den von ihnen angenommenen ver-

neinenden Einreden gerechnet, und jetzt allgemein
als verneinende Einlassung betrachtet ). Nur

eine Stimme hat sich neuerdings wieder dafür er-

klärt, daß bier eine wahre Einrede vorliege, bei

welcher nur aus besondern Gründen die Beweis-
last auf den Kläger gewälzt werde )0. Allein da-

bei ist die gänzliche Umgestaltung des Einrede-

begriffs im deutschen Rechte übersehen, welche ge-
rade in unserm Falle so bestimmt hervortritt, daß
selbst Roßhirt l. e.S. 365—367 die Auffassung
biesersogenanntenexceptio als negativeEinlassung

1) L. 3. L. 10. C. h. t. (4, 30.)
2) Danz, ord. Proc. 2.r155. Gönner, jur. Abhand=

lungen B. 1.

2) Linde, bLehrbuchdes Civ. Proc. §. 256. not. 33 u.

AschriseB. 1. S. 110. Hansen im eiv. Archiv
62. Unterbol,trdas. B. 7. S. 6 ff.

u Schcnk das. B. 20. S. 444. Wening III.
244. Glück B. !? S. 104. Knappe S. 105.
lbrechet S. 77.

*) Cropp in seinen u. Heise's jurist. Abhandl. B. 1.
S. 314 ff.
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als vollkommen begreiflich und nothwendig erkennt,
wobei er nur eben dieseVeränderung der Begriffe,
welche wir als Fortbildung des Rechtes bezeichnet
haben, für eine Reihe von Mißverständnissen erklärt.
Oiese Auffassung unserer exceptio paßt aber auch
vollkommen zu den Grunvbegriffen,welchewir oben
sub III. aufgestellt haben, und durch die einzel-
nen Beispiele erläutern wollten. Da nämlich bei
uns die Skriptur als solche nicht den Grund
der Obligation bildet, sondern nur das Beweis-
mittel für denselben, so ist auch die Klage, welche
auf eine Skriptur gestützt erscheint, nicht eine

Klage aus dieser (actio ex chirographo), son-
dern aus dem Geschäfte, über dessenEingehung
die Skriptur sich erklärt, z. B. aus dem Darlehen.
Zur Begründung einer auf Rückgabe gerichteten
oder überhaupt aus dem Empfange einer Sache
bervorgeben sollenden Obligation gehört aber un-

bestreitbar die Hingabe oder der Empfang; das

Leugnen desselben ist mithin nicht die Behauptung
eines besondern Hindernisses, oder eines Wieder=

aufhebungsgrundes des Rechts, sondern lediglich
eines Mangels in den regelmäßigenErfordernissen
für die Entstehung desselben. Unbestreitbar ist
dies für den Fall, wenn die Klage ohne Beilegung
einer Urkunde gestellt wird; aber auch die Bei-

legung einer noch nicht über zwei Jahre alten
Urkunde ändert hierin nichts, da eine solcheUr-

kunde nach den Gesetzendurch das bloße Ableug-
nen des Empfanges wirkungsloswird, mithin als

nicht vorhanden zu betrachten ist.
So einig man nun auch im Ganzen darüber

ist, daß die sogenannte exceptio n. n. p. als



216 Von den Einreden.

verneinende Einlassung zu betrachten sey, so sehr
sind noch mehrere praktisch wichtige Fragen in

dieser Lehre bestritten, insbesondere folgende:
1) In welchem Umfange, d. i. bei welchen

Rechtsgeschäftenund Urkunden findet dieseexcep-
tio mit ihren Eigenthümlichkeiten statt? Hierüber
bestehendrei verschiedeneAnsichten. Die eine läßt
die exceptio nur bei Schuloscheinen über das

Darlehen, und die Brautgabe, und bei Quittungen
zu 5); die zweite gestattet sie bei allen eigentlichen
Realkontrakten mit Ausnahme des depositum,
also auch noch bei dem commodlatum und pig-
nus ); die dritte endlich bei allen Handschriften,
worin der Aussteller bekennt, auf dieselbe Etwas

empfangen zu haben, mit Ausnahme des depo-
situm'). Nach den Gesetzendurfte die zweite
Ansicht das Meiste für sich haben, und zwar so,
wie sie schon Cujacius vertheidigt hat, indem
die Ausführung von Hansen in der Erklärung
einzelnerStellen viele Unrichtigkeiten enthält. Die
L. 14. C. h. t. beweist durch ihre allgemein lau-
tenden Worte: „In contractibus, in quibus
pecuniac vel aliae res numcratac vel datae

esse conscribuntur “, sowie dadurch, daß sie
gegen instrumenta depositarum rerum die er-

ceptio besonders ausschließt, gewiß, daß die An-

wendung derselben nicht blos bei Empfangsbe-
scheinigungenüber ein Darlehen statt finden soll,

5P)Pfeiffer, verm. Aufsätze.Marb. 1803. +. 13.
Glück, B. 12. S. 174. f. — Wening, III. s. 245.
Mühlenbruch,K 378.

6) Hansen im Giv. Acchiv B. 4. S. 45.ff.
7) Unterhol zner im civ. Archiv B. l S. 10—30.

Thibaut F§. 558.
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und dies wird auch durch den allgemeinen Aus-

druck der L. 13. C. eod. unterstützt, und durch
L. 5. Cod. eod. nicht widerlegt. DieseStelle

setzt nämlich, indem sie von der Zulässigkeit der

exceptio spricht, das Darlehen nicht in Gegen-
satz zu den übrigen Realkontrakten, sondern zu
den Fällen, da in einer Handschrift eine aus einem

ältern Obligationsgrunde schon bestehendeSchuld
der Summe nach angegeben, und anerkannt wird.

Dagegen entscheidetfür die Beschränkungauf die

Realkontrakte, daß nur diese durch Hingabe einer

Sache perfekt werden, worauf offenbar die obigen
Gesetzeswortesich beziehen, daß ferner nur aus

diesen die Verpflichtung zur Rückgabe des Em-

pfangenen entsteht, mithin die Empfangsbeschei-
nigung als Schuloschein betrachtet werden kann.

Bei allen zweiseitigenVerträgen dagegen, wie

Kauf, Miethe ꝛc. kann die Empfangsbescheinigung
nur als Ouittung betrachtet werden, und ist da-

her höchstens 30 Tage lang der exceptio n. n.

pec. ausgesetzt. Unsere Praxis hat sich übrigens
fast durchaus für die erste, strengsteAnsicht ent-

schieden, und läßt die zweijährige exceptio nur

gegen Darlehensschuldscheine zu, was sich denn

auch insoferne rechtfertigen läßt, als die ganze
Bestimmung eine unzweckmäßigeist, den Credit

gefährdet und den Verkehr hemmt.
2) Findet die exceptio auch gegen solche

Urkunden statt, welche den Empfang als in der

Vergangenheit eingetreten bezeichnen?Dies wird

von Manchen unbedingt bejaht?); dagegen schließen
8) Overbeck, Medit. B. 5. Nr. 273. Glück, B. 12.

S. 105— 110. Wening III. g. 245.
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andere ?)die exceptio wenigstens dann aus,
wenn der Empfang in der Urkunde in eine be-

stimmt vergange Zeit gesetzt ist, z. B. das vor

drei Tagen erhaltene Darlehen verspreche ich 2c.,
oder wenn ein in der Vergangenheit liegender
anderer Obligationsgrund angegeben, und nur die

daraus hervorgehende Schuld der Summe nach
bestimmt wird; z. B. aus dem Miethverhältnisse,
in welchem ich mit Titius gestanden, sowie aus

mehrern Darlehen, welche ich früher erhielt, schulde
ich nach gepflogener Abrechnung jetzt 2c. Diese
Ansicht hat nicht blos die L. 5. L. 13. C. h. t.

für sich, sondern auch die Natur der Sache, in-

dem hier die ratio der ganzen Bestimmung, d. i.

die Möglichkeit, daß eine Zahlung nicht erfolgt,
in deren Erwartung eine Urkunde ausgestellt wird,
offenbar wegfällt. Uebrigens bleibt auch gegen

solche Urkunden die Einrede des Betruges und

der Gegenbeweis zulässig; nur muß dieser Gegen-
beweis ebenfalls durch Urkunden geführt werden

nach L. 13. C. h. t. L. 25. S. 4. D. de probat.
(22, 3.) c. 14. X. de fide instr. (12, 22.)
Aus diesen Prämissen ergiebt sich denn auch die

Richtigkeit des in der Praris häufig angenomme-
nen Satzes, daß durch eine spätere Anerkennung,
sogenannte geminata confessio, die exceptio
ausgeschlossenwird, wofür auch noch die L. 4. C.

h. t. beweist, welche der stillschweigenden Aner-

kennung durch theilweise Zahlung diese Wirkung
beilegt ½).

) Unterholbnerim elv. Archiv. B. 7. S. 8— 19.
opp l. c. S. 345 ff. Thibaut 8. 558.

10) Mühl,ndrh 5. 378. Glück B. 12. S. 151.
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3) Findet nach Ablauf der für die exc. n.

n. p. gesetztenFrist noch ein Gegenbeweisstatt?
Nur Wenige bejahen dies ½); die Meisten ver-

neinen es½), und gewiß mit Recht. Die Ge-

setzesagen deutlich nullo modo exceptio in-

troduci potest; omnimodo solvere com-

pellitur ½). Die ratio der Gesetzeist aber auch
klar und billig; sie geben dem Schuldner den

Vortheil, daß seine Urkunde eine Zeitlang gar
nichts gegen ihn beweist; ist er nun aber so nach-
lässig, sein Recht in dieser Zeit nicht zu wahren,
so soll nun der Gläubiger den Vortbeil der ab-

soluten Beweiskraft der Urkunde haben, gewisser-
maßen zum Ersatze dessen, was ihm bisher ent-

zogen war. Gleichwohl läßt unsere Praxis größ-
tentheils den Gegenbeweis noch zu.

4) Kann die exceptio im Erecutivprocesse
vorkommen? Diese Frage ist mehr in der ältern

Literatur bestritten, als in der neueren. Wäh-
rend nämlich viele Rechtslehrer des vorigen Jahr-
bunderts, z. B. Danz, Elsässer, sich an den
Namen Einrede haltend, die exc. n. n. p. im

Erecutivprocesse ausschlossen, wenn sie nicht so-
gleich durch Urkunden bewiesen werden könne,
hat namentlich Gönner, jur. Abh. I. S. 59fff.
nachgewiesen, daß, wenn auf eine noch nicht
2 Jahre alte Schuldurkunde eine Erecutioklage

gestütztwird, der Beklagte durch unsere exc.

u) unterholznerl. c. S. 49 —58. Glück I. c. S.
1

168)Overbeck B. ö. Nr. 272. Cropp l. c. S. 379. Roß-
hirt I. c. S. 382.Wening III. §. 245. Mühlen-
bruch8 378.— 6. 558.

12) L. S. 1.. 14.



220 Von den Einreden.

diese Proceßart hemmen, und den Kläger zwin-
gen kann, den Beweis seiner Forderung im or-

dentlichen Processe zu führen, und diese Ansicht
ist jetzt die herrschende1). Die neuere Praris
ist zum Theile noch weiter gegangen, und will

auf den Grund einer noch nicht 2 Jahre alten
Urkunde eine Erecutivklage überhaupt nicht zu-
lassen; aber gewiß mit Unrecht; denn die bloße
Möglichkeit, daß der Beklagte der Urkunde ihre
Beweiskraft abspreche, entzieht sie ihr doch gewiß
vor der Hand nicht, und kann dem Kläger den

Versuch einer schnellern Proceßart nicht abschnei-
den, den er im Vertrauen auf die Redlichkeit
des Beklagten wagen will. — Diese Ansicht be-

stätigt auch der Cod. j. bav. jud. cap. 3. J. 3.

u. Kreitmayr, welcher in den Anmerk. hiezu
die exc. u. n. p. auch im Erecutivprocesse zuläßt.

Was endlich die Anwendung der ganzen Lehre
in Bayern betrifft, so ist dieselbe durch den Cod.

Civ. P. IV. cap. 11. genau normirt, durch das

Preuß. L. R. Th. I. tit. 11. J. 732. aber — mit

Ausnahme eines einzigen sogleichzu erwähnenden
Falles — ganz beseitigt, wornach jeder Schuld-
schein sogleich beweist, ohne den Gegenbeweis
auszuschließen;in den übrigen Theilen von Bayern
gilt die Lehre in ihrer gemeinrechtlichenGestalt,
und dies Alles ist auch durch das Hyp. Gesez
v. 1822 K. 47. im Allgemeinen bestätigt, jedoch
mit der aus dem Grundsatze der Publicität fol-
genden Modifikation, daß dem dritten Erwerber

14) Glück B. 12. S. 159 ff. Bayer, Theorie der sum-
marischen Proc. S. 104.
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einer für ein Gelddarlehen bestellten Hypothek
unsere exc. nur innerhalb der ersten dreißig Tage
von der Eintragung an entgegengestellt werden

kann. Dadurch sind die Bestimmungendes Preuß.
L. R. l. c. §. 738 u. 739, soweit sie sich auf den

dritten Erwerber beziehen, jedenfalls aufgehoben;
rücksichtlich des ersten Inhabers gelten sie aber

noch, und bilden somit den einzigen Fall, da

nach Preuß. L. R. eine Schuldurkunde nicht so-
gleich nach der Ausstellung Beweiskraft hat, in-

dem die zur Eintragung in das Hypothekenbuch
bestimmten Urkunden gegen den Aussteller erst
nach 38 Tagen von der Eintragung an den Em-

pfang der valuta beweisen. Hieraus ergiebt sich
folgende Uebersicht. Die exc. u. n. p. findet:

1. gegen gewöhnlicheSchuloscheine
1) in den Provinzen des Preuß. Rechts

gar nicht
2) im übrigen Bayern 2 Jahre lang

II. gegen Hypothekenschuloscheine,und

zwar1) gegen den ersten Inhaber
a) in den ehemals preuß. Provinzen 38

Tage v. d. Eintragung d. Hypothek
b) in dem übrigen Bayern 2 Jahre v.

der Ausstellung
2) gegen den dritten Erwerber in ganz

Bayern 30 Tage lang vom Tage der Eintragung
an statt.

Zur Lehre von der Klagänderung!?).

Nach Vorschrift der GO. IV. . 13. findet

1) Vgl. oben Nr. 8. S. 123 und die Beilage zu Nr. 9.
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eine Aenderung der Klage im Hauptwerke auch
noch nach der Kriegsbefestigung statt, wenn ein

ganz neuer Klaglibell übergeben, und der Gegner
für die bisher erwachsenen Kosten entschädigt
wird. Diese Befugniß des Klägers erreicht aber

ihr Ziel, sobald ein rechtskräftiges Interlokut
vorliegt. —Das Gebiet der Rechtskraft erstreckt
sich nicht blos auf das streitige Recht selbst,, son-
dern auch auf den Stand des Verfahrens. Hat
der Proceß einmal durch die Fortschritte des

Verfahrens einen gewissen Standpunkt erreicht,
der ihm durch eine rechtskräftige auf gerichtsord=
nungsgemäß vollständige Verhandlung gebaute
Entscheidung seinen ferneren Verlauf anweiset, ist
auf solcheArt der Streitfrage eine feste Gestalt,
ein bestimmter Zusammenhalt mit dem Ziele des

Ganzen und den Anträgen der Theile gegeben,
so kann von diesem Verfahren ohne Abstand von

dem streitigen Rechte selbst nicht mehr willkürlich
abgesprungen werden?). — Der Sieg in der

Hauptsache ist alsdann schon fest an eine Lage
und einen Fortgang des Verfahrens geknünft,
die zu verfolgen, nun selbst für beide Theile ein

Recht geworden ist; ein Zustand, den die GO.
in den Worten ausdrückt: interlocutoria, quae
vim definitivae habuit 2). —

"6

Nach einem rechtskräftigen, das Endurtheil
im Voraus bestimmenden Zwischenbescheideläßt
sich also die dem Kläger durch GO. IV. . 13.

gegebene Befugniß der Uebergabe eines neuen

2) GO. XIV. 8. 11. Nr. 3.
2) G. XIV. J. 1.XV. F. 3. Nr. 1.
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Libells nicht mehr geltend machen. Eine solche
Klagsänderung wäre im Grunde ein ganz neues

ausserordentlichesRechtsmittel, eine Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gegen die Beweisauflage,
die der Kläger sich selbst zu ertheilen, ohne alle

Restitutionsursache in seinem Belieben hätte. Eine

solcheAusdehnung jenes Satzes würde jedem Pro-
cesse für den Beklagten alle sichere Grundlage
entziehen, und zu den bedenklichsten Folgerungen
fübren. Ein versäumter Beweistermin, ein ver-

weigerter Eid, eine gegen einen appellabeln Zwi-
schenbescheidversäumte Berufung hätte für den

Kläger (abgesehenvon dem Kostenersatze)keinen

Nachtheil mehr ), während in allen diesen Be-

ziehungen der Beklagte — sonst überall die be-

günstigte Parthei — hier im Nachtheile Kunde,
da er nicht denselbenWeg offen fände, seine Ver-

theidigung auf eine neue Bahn zu bringen?).

Zur Lehre vom Zeugenbeweisein Tivilsarhen.
11.

Die Ehefrau als Zeugin im Prorcesse
ihres Mannes.

(G. O. X. 5. 10. Nr. 5. und §. 11. Nr. 6.)
Die Ebefrau ist im Processedes Mannes,

4) Die Klagänderung kann überhaupt nicht dazu dienen,
dem Beklagten bestimmte processualischeVortheile wieder
zu entreiken, welche er durch die bisherigen Verhand-
lungen 3. B. durch Geständnisse,Versaumnisse des
Klägers, erlangt hat. S. Bayer Vorträge über den
ordentl. Proceß S. 227.
Erk. des AG. für den Oberdonaukreis vom 21.Okt.
1834, bestärigtaus denselbenGründen, durch Ou##.
vom 4. Sept. 1835.

"“

r “
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wenn der Streit einen das Vermögen berührenden
Gegenstand betrifft, nicht nur bei bestehender all-

gemeiner Gütergemeinschaft, sondern auch bei be-

stehender Erwerbsgemeinschaft,als untüchtigeZeu-
gin zu betrachten, weil sie auch im letztern Falle
unmittelbar bei der Sache betheiligt erscheint2).

12.

Sind Grundholden im Processe ihrer
Grundherrschaft erceptionsmäßige
Zeugen?

(G. O. X. §. 11. Nr. 6.)

Zu den erceptionsmäßigen Zeugen rechnet
die G. O. X. s. 11. Nr. 6. auch diejenigen,
welche dem Producenten mit ehelichen oder an-

dern Pflichten beigetbansind. Hierunter kön-
nen Grundholden, welche für ihren Grund-

berrn aussagen, nicht gezähltwerden, denn unter

den dem Producenten mit andern Pflichten
ergebenenPersonen sind nach den Anm. zur G. O.
a. a. O. lit. g. wirkliche Unterthanen und Va-
sallen zu versteben. Nur beiläufig wird hiebei in
den Anm. erwähnt, daß Farinacius dieses
auch auf die bloßen Grundunterthanen erstrecke,
aber es ist hiebei nicht bemerkt, daß dieser Mei-

nung beigepflichtet werde. Grundholden verdie-
nen insonderheit, wenn sie über Grundbarkeits-

reichnisse, z.B. Handlohnsverhältnisse, zum Vor-
theil der Grundherrschaftaussagen, um so mehr
Glaubwürdigkeit, weil sie hier gegen ihr eigenes
Interesse zeugen?).

22) AGE. v. 3. Jan. 1824. 6. 9672½ — v. 21. Nov.

1834.3. 2683½.
23) AGE. v. 30. Oct. 1821 bestät. durch OAGE. v.

9. Dec. 1822.C. 1472% . AGE. v. 12. Aug.1836.
1½.
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Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 15. Samstag, den 21. Juli 1838.

Zur Lehre vom Geständniss im Livilproresse.
1.

GO. XII. So von unsrer Gerichtsordnung, wie
5. 1. gemeinhin von Doktrin und Praxis,

werden zwei verschiedne Dinge miteinander ver-

wechselt, das Einverständniß beider Theile
über das in Verhandlung begriffeneRechtsverhält-
niß, und das Geständniß des einen oder an-

dern Theils über Thatsachen, welche ihm nach-
theilig sind. Das Geständniß des einen Theils
kann Alles umfassen, was der Gegner an That-
sachen behauptet hat, ohne daß deßwegen Ein-

verständniß über das Rechtsverhältniß statt-
findet, indem entweder andre selbstständigeBe-

hauptungen (Einreden) entgegengestelltoder, ohne
solche Entgegenstellung, nur die rechtlichenFolge-
rungen bestritten werden, welche der Gegner aus

den eingestandenenThatsachen zieht. —Was nun

die GO. a. a. O. als eine eigenthümlicheWir-

kung des Geständnisses von Thatsachen an-

führt:
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„daß es gegen den Geständigen keines Erkennt-

nisses mehr bedarf, sondern gleich mit straker
Erxekution verfahren werden kann (confessus
pro judicato habetur)“

ist doch nur eine Folge des über das Rechtsver-
bältniß bestehenden Einverständnisses, und
tritt nur dann ein, wenn der Beklagte, das vom

Kläger Geforderte schuldig zu seyn, unumwunden
— ohne eine Vertheidigung zu versuchen — ein-

geräumt hat. Wurden zwar alle der Klage zu
Grunde liegenden Thatsachen als richtig zugestan-
den, aber die Begründung der Forderung aus

denselben bestritten, oder Einreden entgegengesetzt,
so kann von Anwendung des Satzes — conkes-

sus pro judicato habetur — keine Rede seyn,
es muß vielmehr der Streit durch Urtheil geschlich-
tet werden.

2.

Ueber den Begriff des Geständnisses lehrt
Bayer?):

„Ein Geständniß (confessio) ist überhaupt
dann vorhanden, wenn Jemand etwas aus-

sagt oder einräumt, was ihm selbst nachtheilig
ist, es mag nun dieses von einem Andern,
welcher aus einer solchen Aussage Vortheil
ziebenkann, vorher ausdrücklich behauptet wor-

den seyn oder nicht.“

Gegen diese Begriffstellung läßt sich nichts
einwenden,wohl aber bemerken, daß sie die Frage

1) Vorträge über den ordentl. Civilproceß S. 301.
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nicht entscheidet, ob und wiefern die processualische
Wirksamkeit des Geständnisses vavon abhängt,
daß in Bezug auf die fragliche Thatsache eine
übereinstimmende Erklärung des Gegners vorliege.
Man muß unterscheiden:

1) Was eine Parthei in Bezug auf Begrün-
dung des eigenenAnspruchs, oder ihrer selbststän-
digen Vertheidigung wider des GegnersAnsprüche
an ihr nachtheiligen Thatsachen vorbringt, wird
bei der Beurtheilung als bewahrheitet zu Grunde

gelegt, wenn gleich eine übereinstimmende Erklä-

rung des Gegners nicht vorliegt. So wird die

Klage von der Gerichtsschwelle zurückgewiesen,
wenn aus thatsächlichen Anführungen der Klag-
schrift hervorgeht, daß das eingeklagteRecht ent-

weder nicht entstanden oder wieder erloschen sey.
Gleichmäßig wird eine Einrede verworfen, wenn

sich deren Ungrund oder die Wiederaufhebung des

ihr zu Grund liegenden Rechtes aus der eigenen
Erzählung des Beklagten ergiebt, sollte sich auch
der Kläger an der Replik versäumen und sonach
eine übereinstimmende Erklärung desselbenin Be-

zug auf jene dem Beklagten nachtheiligenThat-
sachen nicht vorliegen ). Anders verhält sich

2) die Sache, wenn eine Partei im Laufe
des Verfahrens durch das ihr nachtheiligeAnfüh-
ren dem Gegner, indem sie dessen Forderungs-
oder Vertheidigungsgrund bestreitet, einen andern

an die Hand giebt, welcher in den Thatsachen
verschieden,der rechtlichenWirkung nach gleich ist.

2) Ganz sonderbareAnsschtenstellt hlerüber auf Bracken-
hoͤft im Archiv für civ. Praxis Bd. XX. S. 273.
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z. B. Der Klage liegt die Behauptung eines ge-
gebenenDarleihns zu Grunde; der Beklagte läug-
net das Darleihn, gestehtaber ein, dem Kläger
die eingeklagteSumme zur Vergeltung geleisteter
Dienste vertragsmäßig zugesichertzu haben; —

oder: auf eine Darleihnsklage hat der Beklagte
die Einrede der Erlassung der Forderung entge-
gengesetzt, in der Replik leugnet der Kläger die

Erlassung, gesteht aber ein, daß er mit dem Be-

klagten ein Uebereinkommen getroffen habe, nach
welchem die Darleihnsforderung mit einer gewissen
Gegenforderung des Beklagten kompensirt werden

sollte.
In Fällen dieser Art kann die eingestandne

nachtheilige Thatsache rechtliche Wirkungen gegen
den Geständigennur unter zwei Voraussetzungen
äußern, nämlich

a) daß noch eine beistimmende Erklärung des

andern Theils erfolgt, — weil hier die für die An-

nahme des GeständnissessprechendeVermuthung?)
durch die von dessenInhalte abweichende frühere
Geschichtserzählungdes Gegners ausgeschlossen
wird; — und

b) daß kein Zweifel darüber obwaltet, es

sey die Absicht des Geständigenselbst, die fragliche
zugestandeneThatsache dem richterlichen Urtheile
über die Hauptsachezu unterstellen; indem außer-

2) GO. XII. §. 1. Nr. 9.— Uebrigens ist die hier
begründetepraesumtio juris nur von dem Falle zu
verstehen, wenn das Geständniß des einen Theils den
Beweis einer von dem andern aufgestelltenBehauptung
machen soll; — wie aus der Vergleichung mit dem

Eingangedes §. erhellt.
«



Vom Gestaͤndnißim Clvilprocesse. 229

dem der aus dem Geständnissesich ergebendeFor-
derungsgrund unter die Grundsätzevon der mu-

tatio libelli fallen würde, und die aus der re-

plicando zugestandenenThatsache sichbegründende
Einrede — als verspätet — verworfen werden

müßte.
Versäumt sich in dem ersten Falle der Kläger

an der Replik, in dem zweiten der Beklagte an

der Duplik, oder beharren der eine und der andre

in ihren Schlußsätzenauf ihren frühern Behaup-
tungen, so äußert das Geständniß — wenigstens
in diesem Processe— keine dem Geständigen nach-
theilige Wirkungen; es hat vielmehr nur die Ab-

leugnung, mit welcher dasselbe verbunden war,

auf das Urtheil entscheidendenEinfluß.

3.

Die GO. XII. JF. 1. Nr. 6. bestimmt:
„Ein außergerichtlichesGeständniß macht mehr

nicht, als einen halben Beweis, es sey denn,
daß des confessi Handschrift darüber vorhan-
den, und diese auch gehörig rekognoscirt sey.“

Indem hier das Gesetzdem außergerichtlichen
Geständnisse die Wirksamkeit eines halben Bewei-

ses, und, im Falle des confessi Handschrift vor-

liegt, volle Beweiskraft beilegt, wird vorausgesetzt,
daß dasselbe— dem gegenwärtigen Proceßgegner
oder seinem Rechtsvorfahrer gegenüber — abge-
legt worden sey"'). Aus dem Zusammenhange
der einzelnenVorschriften der GO. erhellt, daß
das außergerichtlicheGeständniß dieselben Eigen-

4) Bgl fr. 22 de interrog. in jurc (11, 1.)
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schaften haben müsse, wie das gerichtliche,— mit

alleiniger Ausnahme des Unterscheid kmals,
der Erklärung in den Verhandlungendesanhängi-
gen Processes.— Zu jenen Eigenschaftengehört vor

Allem die Ablegung gegenüberdemjenigen, welchem
es zum Vortheil gereicht. — Bei einem Geständ=
nisse, welches gegen andre Personen, die dem Ge-

stehenden nicht als Stellvertreter des Berechtigten
in Bezug auf das fragliche Rechtsverhältniß gegen-
überstanden, gelegenheitlichoder zufällig abgelegt
wurde, läßt sich niemals der animus conßtendi

mit solcherBestimmtheit annehmen, um demselben
auch nur die Wirksamkeit eines halben Beweises
beizumessen?).Ganz ungereimt wäre es aber,
wenn man die z. B. in einem rekognoscirtenBriefe
des A an B gemachteAeußerung, er sey dem C

aus einem Darleihn 1000 Gulden schuldig, für
geeignet erklären wollte, die Darleihnsforderung
des C gegen A vollständig zu beweisen. — Schon
der gesetzlicheAusdruck „des confessi Hand-
schrift“ spricht es nach dem Sprachgebrauche
deutlich aus, daß hier eine Urkunde gemeint sey,
welche dem Berechtigten gegenuber das

Schulvbekenntniß erklärt, indem „Handschrift“
häufig als gleichbedeutendmit „Schuldbescheini-
gung“ gebrauchtwird. So wenig nun das einem

Dritten — auch nicht als Stellvertreter Betheiligten
— handschriftlichabgelegteGeständniß — vollen

Beweis macht, eben so wenig macht unter glei-
cherVoraussetzung dasjenige, worüber keine Hand-
schrift vorliegt, eine halbe Probe; vielmehr be-

5) Vgl. GO. a. a. O. Nr. 3.
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gründet so das eine wie das andre nur eine Ver-

muthung, über deren Wirksamkeit das richterliche
Ermessen nach den Umständen entscheidet). Auf
ein handschriftliches Geständniß ist natürlich im

Allgemeinen mehr Gewicht zu legen.
Keine Ausnahme hiervon enthält die Bestim-

mung des §. 95 des Grundysteuergesetzesvom 15.

August 1828, indemdas von dem Pflichtigen in
der

Liquidati handlung
) abgelegteGeständ,1

Ti V.

niß so anzusehenist, als vb es dem Berechtigten
gegenüberabgelegt sey.

4.

Solange die für die betreffende Proceßhand-
lung vorgesteckteperemtorischeFrist noch nicht ab-

gelaufen ist und der Gegner noch nicht geantwor-
tet hat, kann das Geständniß ohne Bedenken noch
widerrufen werden. Nachher findet die Zurück-
nahme nur mittels eines Restitutionsgesuchesstatt
und steht unter den für diesesRechtsmittel gelten-
den Gesetzvorschriften.

Die gemeinrechtlicheBestimmung, nach welcher
bei einer revocatio intra triduum proximum
der Beweis des Irrthums nicht nöthig ist, wurde

von der Gerichtsordnung nicht adoptirt, und ist
sonach dem bayerischenProceßrechte fremd).

58) Brackenhöfe a. a. .—S. 268. Note 3. Vgl.
Bayer a. a. O. S. 311ff.

7) Die der Einführung r Scteuer-Provisoriums vorher-
gegangenen Fassionenwaren nicht von gleicherBeschaf-
fenheit und Wukung. .

8) Vgi. meinen Komm. zur GO. Bd. I. S. 271. Note 19.
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Einige über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

(Fortsehung.)

4.

An einem Schatz, d. h. an einer seit langer
Zeit vergrabenen oder versteckten Sache, deren

Eigenthümer nicht mehr auszumitteln ist —cujus
memoria non esxtat 1,)— kann ein Diebstahl
oder ein Funddiebstahl nicht begangen werden,
denn die Sache hat weder einen Eigenthamer,noch einen Besitzer oder Detentor.

Auf legislativem Standpunkte kann man die

Verhehlung eines gefundenen Schatzes nicht wohl
criminell verpönen; es liegt so ganz in den Ge-

fühlen des Volks, daß derjenige, welcher einen

Schatz findet, durch dessenZueignung Niemand

beeinträchtige, daß der strafrechtliche Grundsatz,
jedem Menschen sey schon vom Schöpfer ein Ge-

setz in das Herz geschrieben,vermöge dessen er

von selbst wisse, was ein Verbrechen sey, auf
jenes Verhehlen am allerwenigsten paßt. Der

Gesetzgeberzieht nur diejenigenRechtsverletzungen
in das Gebiet des peinlichen Rechts, welche ihrer
Ratur nach den allgemeinen Rechtszustand ge-

fährden, welche unterdrückt oder möglichstverhü-
tet werden müssen, wenn ein vernünftiges Zu-
sammenleben im Staate bestehensoll: minder ge-
fährliche Rechtsverletzungenwerden nur mit Pri-
vatstrafen belegt und sinkt die Gefährdung des

) Fr. 31. 5. 1. D. de ecquir. rer. dom. 41.

VensWening-Ingenheim, Pand. ed. Leis.
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Rechtszustandes noch weiter herab, so ist von

keiner Strafe mehr die Rede, sondern lediglich
von Wiederherstellung des Rechts oder von Ent-

schädigung im Privatrechtswege. Die Nichterfül
lung eines Vertrags hat in der Regel nur privat-
rechtliche Folgen; das Verhehlen eines gefundenen
Schatzes hat nach Verschiedenheit der Falle Pri-
vatstrafen zur Folge 1).
Es ist kein Grund vorhanden, die Berheb-

lung eines gefundenen Schatzes für eine den all-

gemeinenRechtszustandgefährdendeHandlung an-

zusehen; das Finden von Schätzen kommt so sel-
ten vor, daß das allgemeine Wohl vurch jene
Verhehlung nicht leidet und derjenige, dessen An-

theil durch die Verhehlung zurückbehalten wird,
erleidet hierdurch keinen Verlust, sondern entbehrt
blos einen Gewinn. Am aufallendsten aber ist
die Rechtsungleichheit, wenn man den, welcher
einen Schatz verhehlt, nebst der Criminalstrafe
noch mit einer Privatstrafe belegt, während der

Dieb nur Criminalstrafe und nicht auch nebenbei

Privatstrafe zu dulden hat! Betrachtet man das

römische Recht und das bayr. Strafgesetzbuchv.

J. 1751, so blickt nicht undeutlich hervor, daß
dort Privatstrafe und hier öffentliche Strafe vor-

züglich aus fiscalischen Gründen angedroht wer-

den: hiezu aber hat der Gesetzgeberum so we-

niger hinreichenden Grund, als das Finanzwohl

13) Fr. 3. 8. ult. - de jure sci 49. 14. Cod. civ.
bav. P. II. C. S. 4. wo aber nebenbei auchmale-

fizische* srr ist. Vgl. Cod. crim. bav.
v. J. P. I. c. 2. &. 10. u. Anmkegn. hlezu““Wiatrs ff.
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durch den Antheil des Staats an gefundenen
Schätzen sehr unbedeutend gefördert wird.

Das bayr. Strafgesetzbuchv. J. 1813, durch
welches das v. J. 1751 aufgehoben ist, verpönt
das Verhehlen eines gefundenen Schatzes nicht
ausdrücklich und es entstand nun die Frage, ob

dieses Verhehlen dennoch verpönt, ob es unter

den Begriff eines im Strafgesetzbuchaufgestellten
Verbrechens zu subsumiren sey? Oas kön. Ober-
appellationsgericht, welchem der Zweifel vorgelegt
wurde, erklärte unterm 22. Juni 1815, daß es

der ersten Instanz nicht vorgreifen könne, daß
aber die gesetzlichenBestimmungen über Unter-

schlagung und die Berücksichtigung der Anmerkun-

gen Bo. II. S. 99. Nr. 3. und S. 147. Nr. 3.

in Vergleichung mit St G. B. I. 42. den Zwei-
fel, unter welchen Gattungsbegriff von Verbre-

chen oder Vergehen solche Verhehlung zu subsu-
miren sey, heben düurften. Durch ein von dem

Justizministerium ausgeschriebenesund in die lith.
Nov. Samml. unter Nr. 97 aufgenommenes k.

Rescript v. 21. Juli 1815 wurde der von einem

App. Gerichte nachgesuchtenlegislativen Entscheidung
nicht statt gegeben und auf die obige oberappel-
lationsgerichtliche Entschließunghingewiesen,indem
die darin angeführten Stellen des StGB. und

der Anmerkungenhinreichend seyen, die erhobenen
Zweifel zu lösen.

Seit jener Zeit ist die Frage in Bayern
controvers, indem bald die Mittheilung der ober-

appellationsgerichtlichen Entschließung durch das

Staatsministerium der Justiz als eine Genehmi-
gung des Gesetzgebersangesehen,bald jenem Re-
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seripte die Kraft einer authentischenInterpretation
abgesprochenwird.

Letztere Ansicht dürfte nun allerdings die

richtige um so mehr seyn, als die Entschließung
des obersten Gerichtshofs eine analoge Anwen-

dung der Gesetze wider Unterschlagung enthält,
analoge Anwendung der Strafgesetze aber nicht

zu billigen ist. Die Unterschlagung ist allerdings
auf anvertraute Sachen nicht beschränkt, aber

sie setzt, wie St GB. I. 229. ausdrucklich sagt,
die Sache eines Andern voraus, ein Schatz
aber ist nicht Sache des Andern, bis er solchen
erworben hat und er hat ihn nicht erworben, so
lange ihm die Existenz des Schatzes nicht bekannt

ist und er den animum der Erwerbung nicht
hat ½). — Die Verhehlung eines gefundenen
Schatzes verletzt nicht ein erworbenes Recht, son-
dern ein Recht auf Erwerbung, sie ist also nur

analog dem Fall des StGB. I. 229. und kann

um so weniger unter dieses Gesetzsubsumirt wer-

den, als sie, wie oben gezeigt, ihrer Natur nach
nicht von der Gefährlichkeit ist, daß ein Crimi-

nalgesetzgegen sie erforderlich scheint.
Wer indeß jene Novelle als Gesetz oder

authentische Gesetzauslegung ansehen will, der

muß doch wenigstens zugeben, daß der Finder,
welchem nach dem Civilgesetz ein Theil des ge-

fundenen Schatzesgehört, hinsichtlich diesesTheils
auch keine Unterschlagungbegehenkann, denn in

1) Fr. 3. S. 1. D. de adipise.vel Bemi.poss.
(41. 2.) Cod. civ. bav. II. 5. F. 5. on Zeiller,
Com. über das österr. bürg.Geseb.5 II. Th. II.
Hptst. 3. 5. 380.
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dieser Beziehung ist seine Zueignung nicht rechts-
widrig und ein anderer Berechtigter als er ist
nicht vorhanden. Gebietet das Civilgesetz dem

Finder bei Verlust seines Antheils an dem Schatz
die Anzeige des Fundes, so kann ihm doch im

Strafrecht dieser Antheil nicht in die Berechnung
des Werths des Unterschlageneneingerechnetwer-

den, denn der Strafe der Unterschlagung kann

höchstens die rechtswidrige Zueignung des dem

Andern gehörigen Antheils unterliegenund hin-
sichtlich des dem Finder gehörigen Antheils kann

derselbe nur derjenigen Strafe des Nichtanzeigens
unterliegen, welche das Civilgesetz hiefür ange-
droht hat und welche nicht eine Verbrechens= oder

Vergehensstrafe ist, denn letztere können vermöge
Art: 1. des Promulgationsedicts zum St GB. v.

J. 1813 nach den früheren Gesetzen nicht mehr
erkannt werden.

(Fortsetzungfolgt.)

Zur gehre vom Zeugenbeweise in Tivilsachen.
13.

Gevatterschaft begründet bei Protestan-
ten keine Erceptionsmäßigkeit.

(G. O. X. 8. 11. Nr. 6.)
Da nach protestantischen Grundsätzen durch

die Gevatterschaft eine geistliche Verwandtschaft
(cognatio spiritualis) nicht begründet wird, so
kann sie bei Protestanten auch-keine Erceptions=
mäßigkeit der Zeugen bewirken ).

4) Hommel Bhaps. qu. For. OBs. 211. s. v. Pa-
trini. Vgl. auch Glück Pand. Komment. XXIH.
S. 1215. b. S. 441. — A##. v. 12. Juni 1821.
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14.

Hausgenossenschaft als Grund der Er-

ceptionsmäßigkeit.
(G. O. X. S. 11. Nr. 6.)

Die Anm. zur G. O. X. . 11. Nr. 6. lit.

h. sagen: „obwohl unter den Hausgenossen ge-

meiniglich nur jene verstanden werden wollen,
welche bei uns wohnen, und zugleichsubordinirt
sind, so geht doch das jus bavaricum in die-

sem Stück weiter und begreift auch bloße In-
leute, zu Latein: Inquilinos, mithin alle jene
darunter, qui sunt in cadem domo.“

Unter den Begriff domus gehört aber nicht
blos das Wohnhaus, sondern auch das dazu ge-

hörige Korb= oder Nebenhaus 5). Daher befin-
den sich Miethsleute in dem zum Wohnhause ge-

hörigen Nebenhause in eadem domo mit dem

Eigenthümer und sind aus diesem Grunde ercep-

tionsmäßige Zeugen, wenn sie, von ihm produ-

eirt, zu seinem Vortheil aussagen7).

15.

Sind Soldaten im Processe ihrer Offi-
ziere reentlonsmafige Zeugen?

G. O. X. 5. 11. Nr. 6.)

Daraus, dender Zeuge, welcher Soldat

ist, mit dem Producenten, welcher Offizier ist,

. E. 3011/1%. — In den Proceßordnungs-Entwürfen
ist die Gevatterschaft unter den Verdächtigungsgründen
der Jäugennicht speciell erwähnt. S. Entw. v. 1825.
8. 533. S. 176. Entw. B81827. S. 294. S. 100. Enew.
v. 181. 3.248. S. 1

25 Fr. 91. §S.6. de *— III. Leyser r*i-iie209.
Med. 3. Glück Pand. Komment. XIX. S. 2

26) AGE. v. 25. Oct. 1826. E. 83 2%.
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bei einer und derselbenKompagnie oder Escadron

dient, kann eine Erceptionsmäßigkeit nicht ange-
nommen werden, denn die dienstliche Subordina=
tion der gemeinen Soldaten gegen die Offiziere
begründet keinen solchen Pflichtverband, wie ihn
die G. O. X. s. 11. Nr. 6. und die Anmerkung
hiezu lit. g. verstanden haben will ?).

Zur Lehre vom Geweise der Einbringung des

Heirathgutes.

GO. XX Fur den Fall, wenn die Einbrin-
§. ö. Nr. 5.

gung des Heirathgutes durch des Ehe-
manns eigenesGeständniß bewiesen werden soll,
verordnet die GO. a. a. O., daß ohne Unter-

schied, ob das Geständniß vor oder nach der Ko-

pulation geschehenist, drei Dinge erforderlich
seyen, nämlich erstens, daß das Heirathgut in
den pactis dotalibus vorläufig versprochen;
zweitens, der Empfang mittelst einer besondern
OQuittung von dem Ehemann bescheinigt und

drittens, durch zehenjährige Kobabitation be-

stätiget sey.
Nun kömmt es häufig vor, daß es in den

pactis dotalibus heißt: „die Braut bringt ein

Heirathsgut von ... .... . ein“ —, und dieser
Vertragsbestimmungsofort die Erklärungbeige-
fügt wird, daß die bezeichneteSumme bereits

ausgezahlt worden. Diese Erklärung über be-
reits gescheheneAuszahlung kann nun zwar nicht

) * *52..
22. Aug. 1831. F. 1 3%1 (AGAct.

1) — * 13. Febr. 1838. (K. 841 3⅝2).
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die Stelle des zweiten Erfordernisses, der beson-
dern Ouittung des Ehemanns vertreten; aber es
wird auch dadurch nicht gehindert, die dem Be-
kenntnisse der Auszahlung vorbergehende Stipu-
lation als Erfüllung des ersten Erfordernisses
der fraglichen Beweisführung, nämlich als „vor-

läufiges Versprechen“ gelten zu lassen.
Als „besondre Ouittung des Ehemanns“

kann es angesehen werden, wenn der Ehemann
später bei der Verhandlung über die Eintragung
des Heirathgutes in das Hypothekenbuch zum
Hypothekenprotokolleden Empfang der einzutra-
genden Summe einbekannt hat.

«

Vom richterlichen Amte in Gezug aut minder
bestimmte Gehauptungen.

Wenn eine gewisseThatsache nach gesetzlicher
Vorschrift das in Frage befindliche Recht nur

unter Voraussetzung bestimmter Modalitäten, ins-

besondre Zeit= oder Orts-Verhältmisse, begrün-
det, so kann der unbestimmten, die entscheidende
Modalität nicht erwähnenden Behauptung dieser
Thatsache processualischeWirksamkeit nicht beige-
messen werden. Besteht jedoch darüber, ob es

auf jene Modalitäten ankomme oder nicht, eine
Kontroverse, und ist die Sache wirklich für zwei-
felhaft anzusehen, so muß der Richter, wenn er

gleich von der Relevanz der Modalität vollkom-
men überzeugt ist, dennoch Bedenken tragen, die
unbestimmte Behauptung der Thatsache wegen
dieses Mangels zu verwerfen, vielmehr rechtfer-
tigt der Umstand, daß diese minder bestimmte
Erzählung nach einer gegentheiligen durch gewich-
tige Gründe vertheidigten Ansicht genügend wäre,
den Ausweg, die erforderliche Rücksicht auf die
relevante Modalität dadurch zu bethätigen, daß
eine entsprechendeBeschränkungin den Beweissatz
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aufgenommen wird !). — Es ist jeroch dieser
Ausweg abgeschnitten, wenn der Gegner die Ein-
lassung auf die fragliche Behauptung, eben we-

gen ihrer Unbestimmtheit, verweigert und sich über
die Wahrheit des Faktums nicht einmal eventuell.
erklärt hat ?).

Zur Cehrevon der Ockkentlichkeitdes Hypothehen-
buchs.

Der §. 22. des Hypothekengesetzesvom 1. Juni
1822 bestimmt, was in das Hypothekenbuch, unter
den in den 96. 25 und 26 bestimmten Rechtsfolgen,
eingetragen werden muß. Allgemeine per-

sönliche Eigenschaften und Verhältnisse der Hy-
pötbekgläubiger, welche auf deren Dispositions=
befugniß Einfluß haben, sind darunter nicht be-

griffen. Deßwegen wird hier die Berucksichtigung
dieser persönlichen Eigenschaften z. B. der Minder=

jährigkeit, des ehlichen Verhältnisses mit gesetzlicher
Gütergemeinschaft,dadurch, daß das Hypotheken-
buch ihrer nicht erwähnt, keineswegsausgeschlossen;
und es verletzt solche Berücksichtigung das Grund-
princip der Oeffentlichkeit um so weniger als ohne-
hin diese allgemeinen persönlichen Eigenschaften
und Verhältnisse offenkundig sind, und dem Inter-
essenten,welcher sich darnach erkundigt, nicht ver-

borgen bleiben können 10.

1) 3. B.: In dem Rechtsstreite über die Wirksamkeit
einer Enterbung behauptet der Ausgeschlossene,die als
Ursache angeführte Beleidigung sei vom Erblasser ver-

ziehen worden, ohne zu erwähnen, ob die Verzeihung
vor oder nach der Testaments-Errichtung erfolgt sey. —

Nach der richtigen Ansicht wird durch eine nach der.
Testaments-Errichtung erklärte Verzeihung die

Enterbung — ohne Widerruf des Testamentes nicht
entkrdftet. Mühlenbruch in Glücks Komment.

Bo. 37. S. 185 —6.

2) AGE. vom 10. April 1838. D. 970½%2.
1) AGEntschl. vom 10. April 1838. G. 206 /36.
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 16. Samstag, den 4. August 1838.

Von der Haltung des K. Fiskus und der Ge-

richtsherrn für amtliche Depositen und dem aus

Unterschlagung oder Srhuldhafter Entäusserung
derselben den Partheien zugehendenSchaden.

Von Dr. Georg Karl Seuffert.
I. Oas Depositorium der Gerichte ist eine

öffentliche, vom Staate gegründete, mit der Juris-
diktion verbundene Anstalt, dazu bestimmt, den

Fundamental-Staatszweck, Sicherung der Rechte,
in besonderer Richtung auf das ansonst gefährdete
Vermögen, oder gefährdete Vermögenstheile der

Unterthanen zu erfüllen. Die Hinterlegung ge-

schieht kraft gesetzlicherBestimmungen oder auch
nach freier Uebereinkunft der Betheiligten, immer

aber zu dem Zwecke, damit das hinterlegte Gut
unter öffentlicher Garantie und Wahrung des

Staats dem Berechtigtenerhalten, und ihm, sobald
er ausgemittelt, oder sonst zum Bezuge gehörig
legitimirt und befähigt ist, restituirt werde. Hierin
gerade liegen nun die Merkmale des Hinterlegungs-
oder vielmehr Sequestrationsgeschäfteswie sie in
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den Gesetzen!) klar und umständlich entwickelt

sind.
Der Staat haftet daher gleich dem Segquester

für die bei ihm, d. h. in dem von ihm gegrün-
deten Depositorium legal hinterlegten oder dem-

selben anvertrauten Gegenstände mit der actio

depositi scquestraria dem Deponenten oder dem

zur Zurückforderung überhaupt Berechtigten ?).
Hiebei ist unter legaler Hinterlegung jene zu
verstehen, welche unter Beobachtung der in den

betreffenden Gesetzenund Instruktionen 7) bei An-

nahme von Depositen und deren Bescheinigung
vorgeschriebenenFörmlichkeiten geschah. Dagegen
ist unter dieser Voraussetzungdas Daseyn einer

justa causa deponendi nicht erforderlich, um

die obige Klage gegen den Fiskus zu begründen,
weil jene an der formellen Eigenschaft eines De-

positums, als solchen, nichts zu ändern vermag,
und jedenfalls im Verhältnisse der Parthei und

des Depositoriums durch das richterliche Annahms-
dekret gegeben,sonach mit jener ersten Bedingung
zugleichnachgewiesenist und wird.

II. Zwar handelt der Staat in diesem Ver-

hältnisse so wie in allen ubrigen durch seine Be-

amten. Allein dieß ändertnichts an dem Bestande
und dem Umfange seiner Verbindlichkeiten aus

der legal geschebenenHinterlegung, denn es liegt
in der Natur der Sache und ist in fr. 1. ". 1.

1) S. 2. qui setisd. cog. fr. 110. de V. S.

. 3. de dolo f. 22. J. S. sol, matr. Const.
t 6. depos.
12. S. 2. depos
jener vom 10. November1832.

F. 7.
fr. 9.
5. et

6 Fr.
2) z. B
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et sqqd. quod cujusvis univers. nom. gesetzlich
sanktionirt, daß jede universitas durch ihre Or-

gane handelt, und durch sie vertreten und ver-

oflichtet wird, wenn sie ihrem Mandate gemäß
gehandelt haben.

Zudem stehen die zur Vereinnahmung und

Verwahrung der Depositenbestellten Beamten zu
dem Staate rein in dem Verhältnisse des Man,
datars zum Mandanten, des propositus zum
institor; sie sind als solche öffentlich bezeichnet,
handeln nur im Namen, nach der Instruktion
und unter dem Titel ihres Mandanten, verpflich-
ten daher nicht nur diesen letzteren durch ihre
Handlungen,, sondern begründen auch gegen ihn
nach Analogie der actio institoria eine actio
utilis aus dem von ihnen in Folge ihrer Amts-

führung abgeschlossenenGeschäfte0.
Auch erfordert es sowohl die Natur der Sache,

als die Rücksicht auf das nach fr. 34. de R. J.

stets vor Allem zu beachtende id quod actum

est, daß nur der Staat und nicht der zur Be-

wahrung der Depositen von ihm bestellte Beamte,
als Depositar angesehenwerde. Denn nicht der

letztere, sondern der Staat allein bietet den Be-

theiligten die erforderliche Garantie für das hinter-
legte Vermögen, und es würde dem Zwecke der

Anstalt des Depositoriums, möglichsteSicherung
gefährdeter Rechte, wenig entsprechen, wenn dieselbe
durch die Hinterlegung bedeutender Vermögens-
massen in die Hände eines Beamten, der in der

) F. 13. g. 25. de A. E. V. fr. 31. pr. 45nsor-gent.2fr. 19. et 20. de inst. act. fr. 10. ç. 5
an
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Regel dem Deponenten hiefür nicht caviren kann,
unter seiner ausschließendenHaftung bewirkt wer-

den sollte. Deßhalb ist auch schon durch die frühe-
ren bayerischenDepositen-Verordnungen vom 24.

Octob. 1796 und 9. Juli 1802 ausgesprochen,
daß der Staat für amtliche Depositen-Gelder selbst
verantwortlich sey, und müssen ihm in Konsequenz
damit auch die s. g. Zähl= oder Depositen-Gebühren
verrechnet werden.

Da nun nach §. 63. der IVten und §. 59.

der Vlten Beilage zur Vll. die Inhaber standes-
und gutsherrlicher Gerichte in Bezug auf ihre
aus der Gerichtsherrlichkeit hervorgehenden Haf-
tungen dem Staate ganz gleich gestellt sind, so ist
das Resultat der bisherigen Ausführung auch auf
sie anwendbar, und sie sind unter denselben Vor-

aussetzungen, der Klage auf Restitution eines

amtlichen Depositums auf Seite des Deponenten
oder eines anderen hiezuBerechtigten unterworfen.

III. Auf gleiche Weise jedoch aus anderen

Gründen ist die Frage zu beantworten, ob der

Staat, wenn sein Beamter ein Depositum unter-

schlägt, oder schuldhafter Weise abhanden kommen

läßt, der Parthei zur Verzinsung und zum Scha-
densersatze,d. h. zur Leistung des vollen Interesse
überhaupt, und vor Ausklagung des Beamten

insbesondere verpflichtet sey2
Hier ist nicht von einer eigenen nur durch

seine Beamten in gesetzlicherArt vorgenommenen

Handlung des Staats, sondern von einer solchen
die Rede, welche den Beamten allein betrifft, welche
nicht in dem Umfange und Sinne der ihm er-

theilten Instruktion gelegen ist, vielmehr den Cha-
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rakter der Illegalität und Strafbarkeit im höchsten
Grade an sich trägt.

Rücksichtlich solcher Handlungen besteht nun

zwar?) der gemeinrechtlicheGrundsatz, daß eine
universitas durch ihre Beamten nicht verpflichtet
werde; eben so haftet der Depositar, welcher die
bei ihm deponirte Sache einem anderen anver-

traute "), nur insoferne für dessenHandlungen, als

ihm bei Auswahl dieses Substituten, oder bei Be-

aufsichtigungseiner Geschäftsführungirgendetwas

zur Last gelegt werden kann; allein dessen unge-
achtet muß auch hier die Haftung des Fiskus
und folgeweise des Gerichtsherrn für den durch

Unterschlagung eines Depositums von Seite seines
Beamten entstandenen Schaden angenommen wer-

den, wenn derselbe durcheine solche unerlaubte
und strafbare Handlung bei und in Ausabung
des Amtes, und unter Mißbrauch des Amtes zu
einem unerlaubten Zwecke zugefügt wurde. Denn

legt man auch hier, wie nicht anders geschehen
kann, im Verhältnisse des Staats zu seinen Be-
amten und in Bezug auf dessen Geschäftsführung
den Standpunkt des Mandats zu Grunde, so
verordnen die Gesetze?')ganz klar und deutlich,
daß der Mandant für den durch den Mandatar
bei Vollführung des aufgetragenen Geschäfts ge-

stistetenSchadenhaftbar sey; namentlich ist (fr.

5) Arg. f. 3. 4. quando ex facto tat. fr. 114r de
doli meli ercept. Schweppe P. R.

s) Arg. fr. 16. depositi. Seuffert !* #. R.

6.7) F 5. S. S. de institoria act. fr. 11. 9. 4. cod.
5. §. 3. de doli et met. except.
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5. 6. S. de inst. act.) ausgesprochen, daß in
dem Falle eines von dem prhepositus begange-
nen Diebstahls, wenn er an den ihm zufolge sei-
nes Auftrags anvertrauten Gegenständen vollführt
worden, der Mandant oder Geschäftsherr mit der

actio quasi institoria belangt werden könne,
obgleich auch die actio furti et injuriarum (in
dem Falle des Gesetzes)zuständig wären.

Da nun das Gesetzdiese Haftungsverbind=
lichkeit des Mandanten für unerlaubte Handlungen
des Mandatars nicht auf den Ersatz der rei

Aestimatio ausdbrücklichbeschränkt,jeder Schadens-
ersatz aber, wenn nicht besondereAusnahmen vor-

liegen, die Leistung des vollen Interesse befaßt),
da hier namentlich die unbedingte Zusammenstel-
lung der gegen den Mandanten gerichtetenKlage
mit der actio furti, welche?) auf volle Schadlos-
haltung in jeder Beziehungangestellt werden kann,
ganz unzweideutigbeurkundet, daß der Beschädigte
nach der Intention des Gesetzesdurch eine jede
der darin bezeichnetenKlagen denselben Zweck
erreichen könne, so liegt auch kein Bedenken vor,

jene Verbindlichkeit des Mandanten auf allen

Schaden, somit auch auf Zinsen und Kosten zu
erstrecken10).

Hiegegen releviren die oben angeführten ge-
meinrechtlichen Grundsätzeüber die Verpflichtung
der universitas durch ihre Beamten deßhalb nichts,
weil sie nur aus der Analogie geschlossen,in ihrer
Allgemeinheit den speciellen gesetzlichenaus dem

8) S. 10. de lege Adquil. fr. 33. loc. cond.
") Fr. 80. S. 1. de furt.
10) F. 1. §S. 23. 24. deposit.
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eigentlichenrechtlichen Verhältnisse der universi-
tas zu ihren Beamten hergeleitetenBestimmungen
weichen müssen. Eben so können die etwaigen
laxeren Principien des römischen Rechts über die

Haftung des Depositars für seinen Mandatar

hier schon um deßwillen keine Anwendung sinden,
weil die Uebernahme des Depositums von Seite
des Staats nicht als etwas rein fakultatives und

lästiges, sondern als eine Pflichterfüllung erscheint,
für welcheGegenprästationen(Depositen-Gebühren)
entrichtet werden, und weil sich der Staat jeden-
falls zu dieser Uebernahme offerirt, in welchem
Falle selbst nach römischem Rechte 1) der Depo-
sitar omnem culpam et custodiam zu prä-
stiren hat. «

Endlich ist auch der Fall des (oben allegir-
ten) fr. 16. depos. ein ganz anderer, als der

hier zu entscheidende. Dort hat der Depositar die

anvertraute Sache weiter deponirt, steht also mit
dem Dritten nicht im Mandats= sondern in gleichem
Verhältnisse, wie zu seinem eigenen Deponenten;
er kann also nicht und um so weniger mit der

actio qunsi institoria belangt werden, als nur

er, nicht sein ursprünglicher Contrahent mit jenem
Dritten in irgend eine Beziehung getreten ist.
Bei gegenwärtiger Untersuchung aber kann nicht
gesagt werden, daß der Staat oder der Gerichts-
herr das ihm Anvertraute weiter bei seinem Be-
amten deponire, sondern dieser handelt in allen
und jeden Stücken aus Auftrag des Staats, und

verpflichtet ihn somit als den ursprünglichen und

11) Fr. 1. 6. 35. depos.
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einzigenDepositar aus seinen Handlungen zur

Haftung actione quasi institoria in ihrem vollen

oben entwickelten Umfange, daher auch zum voll-

ständigen Ersatze eines jeden durch Unterschlagung
oder schuldhafter Entäußerung des ihm anvertrau-

ten Depositums den Betheiligten zugegangenen
Schadens.

IV. Derselbe Weg, welcher uns zur Lösung
der bisher erörterten Aufgaben geführt hat, leitet

auch zur Entscheidung der Frage, ob der Fiskus,
der nach diesen Grundsätzen gegen ihn erhobenen
actio depositi oder qduasi institoria die Einrede

der Vorausklagung des Beamten mit Erfolg ent-

gegensetzenkönne.

Handelt es sich lediglich um Rückerstattung
des Depositums, so muß die Frage unbedingt
und schon deßwegen verneint werden, weil der

Staat und nicht der Beamte nach obiger Aus-

fübrung (ad 1 und II) als Depositar betrachtet
werden kann. Steht dagegen neben dem wahren
Werthe des zu Verlust gegangenen Gutes auch
der Ersatz eines sonstigen Schadens in Frage, so
stellen es die Gesetze) dem Berechtigten frei, ob

er sich an den Mandanten oder an den Manda-

tar halten wolle, und sind soweit entfernt, die

Zulässigkeit der Klage gegen den Ersteren von

der vorher geschehenenAusklagung des Letzteren
abhängig zu machen, daß sie namentlich in Fr. 5.

S. S. de instit. act. bieselbe elektiv mit der ge-

16) Fr. 31. pr. de neg. gest. fr. 10. 8. ö. sndConst. 5. de instit. et exercit. act. fr. 1. 8.
de exercit. fr. 45. pr. §S. 2. mand.
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gen den Mandatar zuständigen Deliktsklage con-

curriren lassen.
Die Vorausklagung des untreuen oder nach-

lässigenBeamten kann daher von dem Beschädig-
ten nicht verlangt werden, und ist in dem in der

Regel vorkommenden Falle, wenn dieser Beamte
bei Anstellung der Klage gegen den Fiskus oder

gegen den Gerichtsherrn bereits seines Amtes ent-

setzt oder vom Dienste entfernt ist, schon deßhalb
völlig unzulässig, weil nach Fr. 20. de instit.

act. die Klage gegen den Mandatar ganz cessirt,
und nur noch ausschließend gegen den Präponens
statt findet, wenn der Erstere mit dem Dritten

zufolge einer fortlaufenden Geschäftsführung oder

Verwaltung eines Amtes zu thun batte, oder den-

selben biebei beschädigte, und dieseAmtsverwal-tung bereits beendiget ist.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

(Fortsetzung.)

5.

Eine verlorne Sache behält dieseEigenschaft,
bis sie wieder in irgend eine Detention kommr.

Hieraus folgt, daß nicht blos derjenige sich eines

Funddiebstahls schuldig machenkann, der die ver-

lorne Sache zuerst entdeckt, sondern auch der-

jenige, welcher von diesem ersten Entdecker erfährt,
wo sie sich befindet, und wenn der erste Entdecker

die Sache an sich genommen, aber wieder dere-
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linquirt hat und einem Andern von der Sache
Nachricht giebt, so ist die Sache noch immer eine
verlorne Sache und der Andere, welcher sie sich
rechtswidrig zueignet, begeht keinen eigentlichen
Oiebstahl, denn er nimmt die Sache nicht aus
der Detention eines Andern, sondern er ergreift
den Besitz einer verlornen Sache, begeht also ei-
nen Funddiebstahl ).

Die Apprehension einer verlornen Sache ist
gesetzlichnicht verpönt, dem Finder ist solcheviel-

mehr zum Behuf der Rückgabe an den Verlierer
oder Eigenthumer erlaubt; erst die rechtswidrige
Zueignung fällt in das Gebiet des Strafrechts)
und so wenig ein culposer Diebstahl denkbar ist,
so wenig kann es einen culposen Funddiebstahl
geben7). Die Absicht der rechtswidrigen Zueig-
nung wird nach St G. I. 43. vermuthet, wenn

ein Act der Zueignung bewiesen ist, und sie soll
insbesondere vermuthet werden, wenn der Finder
die Sache dem sich meldenden Eigenthümer oder

Verlierer vorenthält, oder innerhalb acht Tagen
seinen Fund weder der Obrigkeit anzeigt, noch
dem Publicum bekannt macht ). Diese Vermu-

thung kann aber durch die Wahrscheinlichkeitdes

Gegentheils aufgehobenwerden ½).

15) OAGE. v. 28. April 1835. Nr. 57. 1874/216.AGA.
0. 18 /.16) StGB. . 212. Ceim. Arch. a. a. O.

17) v. * a. a. O. Fg.320. Crim. . a. a. O.
S. 241. Anmerk z. StGB. 11. S. 22

16) StGB. a. a. O.
15) StGB. 1. 43. II. 272.
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7.

Es kommt ziemlich oft vor, daß der, welcher
eine gestohlne Sache besitztund wegen Diebstahls
in Untersuchung kommt, die Behauptung auf-
stellt, erhabe die Sache gefunden und dann ent-

steht die Frage, ob er wegen Funddiebstahls ver-

urtheilt werden könne. Steht der Thatbestand
des eigentlichenDiebstahls fest und ist gegen den

Besitzer der gestohlenenSache wirklich Verdacht
dieses Diebstahls vorhanden, so ist es juristisch
unmöglich, ihn wegen Funddiebstahls schuldig zu
erklären, denn in demselben Grade, in welchem
es wahrscheinlich ist, daß er die Sache wirklich
gestohlen, in demselbenGrade ist es unwahrschein-
lich, daß er sie gefunden habe. Zwar wird be-

hauptet, es babe ja der Gesetzgeberden Funr-
diebstahl und den eigentlichen Diebstabl gleichge-
stellt, beide unter einen Gattungsbegriff gestellt,
es werde also derjenige, welcher bei hergestelltem
Thatbestand eines eigentlichen Diebstabls wegen

zugestandenen Funddiebstahlsverurtheilt werde,
immer nur wegen eines Diebstahls verurtheilt,
welcher doch der Gattung nach wirklich began-
gen worden sey): es muß aber erwogen werden,

daß Niemand in die Strafe eines Verbrechens
verurtheilt werden kann, ausser wenn durch posi-
tive Beweise zur Gewißheit gebracht ist, 1) daß
das in Frage stehendeVerbrechen wirklich ge-
schehensey und 2) daß der Angeschuldeteentwe-

der dessen Urheber sey, oder als Gehülfe oder

20) Von ArktintSSchrbücherder Gerechtigkeltspflegein
Bapern, II. 3. S
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Begünstiger dabei mitgewirkt habe ½). Wenn
in einem Hause ein Oiebstahl begangen wird,
und der Besitzer von Gegenständen jenes Dieb-

stahls behauptet, solche im Walde gefunden zu
baben, so wäre es unlogisch, ihn auf den Grund

dieses Geständnisses wegen des im Hause be,

gangenen Diebstahls verurtheilen zu wollen und
wenn es unwahrscheinlich ist, daß er die Gegen--
stände im Walde gefunden, so wäre es eine Ver-

fündigung gegen das Gesetz"“), ihn auf den Grund
eines unglaubwürdigen Geständnisses zu verur-
theilen. Wer da glauben wollte, es wäre mate-
riell nicht verfehlt, den wegen des unbekannten

Funddiebstahls zu verurtheilen, welcher allen Um-

ständen nach den eigentlichenDiebstahl begangen
habe, der würde seine moralische Ueberzeugung
verwechseln, jene unter der Maske dieser aus-

sprechen, und den, von welchem er moralisch
überzeugt ist, daß er einen eigentlichen Diebstahl
begangen, des Funddiebstahls schuldig erklären,
obgleich er überzeugt ist, daß dieser nicht began-
gen worden. — Die Praxis huldigt jetzt den

hier entwickelten Grundsätzen).
So wie es nun aber möglich ist, daß wirk-

lich gestohlne Sachen nach dem Diebstahl verlo-

ren werden, z. B. vom Dieb auf der Flucht, so
ist auch eine Verurtheilung des Finders wegen

Funddiebstahls möglich, obgleich vielleicht gar ge-

gen ihn die Specialuntersuchung wegen eigentlichen

21) StGB. II. 259.

22) StGB. I1. 2077.
22) AGE. v. 1. Sept. 1837. AGA. 270. 18 4⅝%
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Diebstahls eingeleitetwar. Gesetztes wird Nachts
aus einem Hause gestohlenund am andern Tag
findet man die entwendeten Gegenständebei einem

Dritten, welcher sie von einem wegen Diebstahls
übel berüchtigten Menschen gekauft hat, dieser
Verkäufer aber beweißt, oder macht wahrschein-
lich, oder behauptet, daß er in der Nacht des

Diebstahls an einem andern Ort gewesen, also
den Diebstahl nicht verüben konnte und daß er

am Morgen nach dem Diebstahl die dann ver-

kauften Gegenstände in einem Walde gefunden
habe. In solchen Fällen ist zwischenVerbrechen
und Vergehen zu unterscheiden. Bei Verbrechen
muß der Thatbestand des Funddiebstahls, also
vorzüglich das Finden entweder durch Augenschein,
oder durch Aussage der Zeugen oder Beschädig,
ten ), oder wenn dieses nicht möglich, unter be-

sonderen gesetzlichenBedingungen) durch Ge-

ständniß hergestellt senn. Bei Vergehen genügt
das Geständniß auch zu Herstellung des Thatbe-
standes, vorausgesetzt, daß dasselbe zugleich alle

wesentlichen zur Verurtheilung nothwendigen, die

That an und für sich betreffenden Umstände zu
seinem Gegenstande hat?), insbesondere aber,
daß es ihm nicht an der Glaubwurdigkeit fehlt ?).

(Fortsetzungfolgt.)

24) StGB. II. 268.

)ScG. II. 269.
o

s7)SxGB-1267vgr.mit482
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Zur Lehre vom Calumnieneide in Oeziehungauf
Fiskale .

Die GO. C. 13. §. 6. bestimmt Nr. 5.:

Ausgenommen sind 2c. Fiskale und Kammerad-

vokaten, welchen man ohne besonders erhebliche
Ursache diesen Eid (den Calumnieneid, also den

allgemeinenwie den speciellen)nicht zumuthensoll.
Die Proceßnovelle vom 22. Juli 1819 hebt

zwar im §F.7. die Bestimmungen der GO. C. 13.

§. 6. gänzlich auf, allein nicht in der Absicht die
Calumnieneide zu vervielfältigen, und zur Anwen-

dung derselben eine ausgedehntereNorm zu geben,
sondern sie zu beschränken,was schon daraus her-
vorgeht, daß der allgemeine Calumnieneid gänzlich
verbannt, und der specielle nur in zwei Fällen
mehr statt finden soll. (Kommentar S. 111.
Die in der allegirten Novelle ausgesprocheneAuf-
hebung des S. 6. C. 13. der GO. kann sich dem-

nach auf die Fälle, wo schon die GO. am an-

geführten Orte in subjektiver Hinsicht eine Be-

schränkungdes fraglichen Eides enthält, nicht aus-

dehnen, sondern ist nur so zu verstehen,
daß für die Zukunft der allgemeine Calumnien=
eid gänzlich aufhören, und der besondere einzig
noch in zwei Fällen statt finden — sohin zu der

obigen subjektiven nun auch die angezogene ob-

jektive Beschränkung treten soll, in welch letzte-
rer Beziehung für den besonderenCalumnieneid

auch die Formel aus dem allegirten §. 6 der

GO. beibehalten wurde.

1) Aus einem Erkenntniß des k. OAG. v. 21. Mal 1831.



Zur Cehre von der Adhäsion.

In Lindes Abhandlung über Appellations-
gemeinschaftund Reformatio in pejus 0 sind
— unter Anderem — in Bezug auf Adhädsion
folgendeSätze aufgestellt undnäher begründet:

1) Daraus, daß Jemand auf eine selbst-
ständig zu ergreifende oder ergriffene Appellation
ausdrücklich oder durch concludente Handlungen
verzichtet hat, darf nicht auch gefolgert werden,

daß er auch auf die Wohlthaten der Appellations=
gemeinschaft, insbesondere auf die Befugniß zur
Adhäsion verzichtethabe ?).

2) Die Befugniß, zu adhäriren, geht auch
nicht dadurch verloren, daß der Appellat zunächst
die Formalien der Berufung des Gegners — mit

unerheblichenGründen — bestreitet?); ebensowe-
nig wird

3) der Appellat durch die Desertion der sei-
nerseits selbstständigergriffenen Appellation gehin-
dert, dieselben Beschwerden nun zufolge der Ap-
pellationsgemeinschaft geltend zu machen. Wer

appellirte, aber seine Appellation desertwerden

ließ, kann nicht nachtheiliger in der Sachebehan-
delt werden, als Einer, der gar nicht appellirte.
Justinian beabsichtigtezudem bei Einführung
der Appellationsgemeinschaft, den streitenden Thei-
len eine größere Fürsorge zuzuwenden, als sie

6) Acchiv für iv. Praris. Bd. XIX. Hekt III. und Be.
XX. Bd. 1

2) u. a. P. Bd. XIX. S. 480.

2) a. a. O. S. 4901.
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selbst bei gehsriger Aufmerksamkeit bewirken möch-
ten 0.

Nebstdem sinden die im II. Bande der Blät-

ter für Rechtsanwendung S. 109 —12 über den

Umfang des oberrichterlichen Amtes aufgestellten
Grundsätze ihre Bekräftigung in dem, was Linde
in dem bezeichnetenAufsatze über denselbenGe-

genstand vorgetragen hat ?.

Tagebuch der Praris.

Ein Erkenntniß des Appellationsgerichts für
den vormaligen Rezatkreis vom 1. Juli 1835 ),
welches ausspricht, daß die Gemeinde —und nicht
deren Gegner — diejenigen Gemeindeglieder zu
wählen habe, durch welche der ihr obliegende
Haupteid abzuleistensey?), ist durch OAGE. v.

7. Juni d. J. (K. 641 3½) bestätigt worden.

3 a. a. O. S.4— 3.
a. a.

1) K. Po. Act. Nummer bei dem AG.
v. Oberfranken K.

*) S. Nr. 4. dieserB kirs. 53 ff.



Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 17. Samstag, den 18. August 1838.

von Reservationen und Gewissensskrupeln,
welche in Gezug aut Eidesleistungen erklärt

werden.

In einer Rechtssache,außerehlicheVaterschaft
und Alimentation betreffend, war der Klägerin
zu beweisen auferlegt worden, daß sie innerhalb
des Zeitraums vom 7. März bis 21. Mai 1831

mit dem Beklagten den Beischlaf gepflogen habe.
— Die Beweisantretung geschah lediglich durch
Eideszuschiebung.Auf diese erklärte sich der Be-

klagte, wie folgt:
„Wenn ich gleich nicht leugnen kann, mit der

Klägerin im J. 1831 verbotenen Umgang ge-

habt zu haben, und wenn ich mir gleich
die jedesmalige Zeit nicht genau ge-
merkt habe, so bin ich doch bereit, den zu-
geschobenenEid abzuleisten.“
Hierauf stellte die Klägerin den Antrag, den

Delaten für „nicht schwören könnend“ zu erklären,
und demgemäß zu verurtheilen. Das Gericht erster

Instanz erkannte aber auf Ableistung des accep-



258 Von Reservationenund Gewissensskrupeln

tirten Eides, und dieses Erkenntniß wurde von

dem AG. für Mittelfranken am 31. März 18381)
aus folgenden Gründen bestätigt:

1) Ist. der Delat wegen mangelhafter Er-

innerang, wie es sich mit der zu beschwörenden
Thatsacheverhalte, im Zweifel, so mag ihn dies

aus dem moralischen Gesichtspunkte zur Eidesver-

weigerung bestimmen; aber juristisch kann die Er-

klärung jener Ungewißheit der Eidesverweigerung
in der Wirkung nicht gleichgestelltwerden, indem
der Delat nicht verbunden seyn kann, eine That-
sache deßwegen zu seinem Nachtheil als wahr gel-
ten zu lassen, weil er über deren Wahrheit oder

Unwahrheit im Zweifel ist. — Auf der andern

Seite geht es

2) offenbar nicht an, die Eidesleistung in

dem Falle, wenn der Delat die Unsicherheit sei-
nes Wissens, übrigens seine Bereitwilligkeit, zu
schwören, erklärt, zum Nachtheile des Defe-
renten für unstatthaft zu achten, d. h. jener Er-

klärung des Delaten die Wirkung beizumessen,
daß nun der Deferent des Beweismittels der

Eideszuschiebungverlustig würde. Demzufolge
bleibt hier

3) kein Ausweg übrigs), als die Eideslei-

stung zuzulassen, und es dem Gewissen des De-

1) K. 9963/2.
*) Allerdings kann sich noch ein anderer Ausweg ergeben,

sofern es der Gegner nicht an geeigneten rechtzeitig ge-
stellten Anträgen fehlen läßt. — Reservationen und

Aeußerungenvon Gewissensskrupeln,welche von dem
Delaten der Eides-Acceptatlonbeigefügt, oder überhaupt
von demjenigen, welcher einen Haupt-oder nothwendi-
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laten, inwiefern er der Unsicherheit seines Wissens
ungeachtet eine bestimmte eidliche Versicherung zu
geben sich getraut, anheimzustellen. Die Vor-

schriften der Gerichtsordnung stehen dieser Lösung
der Zweifelsfrage nicht im Wege; vielmehr ent-

spricht dieselbe der Bestimmung des Kap. XIII.

gen Eid schwörensoll, im Schwörungstermine gemacht
werden, — haben die Natur eines neu vorgekommenen
Thatumstandes, und können dem Gegner als neuer

Beweisgrund dlienlich seyn; somit denselben zur Bitte
um Zulassung eines Beweis-Nachrrags resp. einer Be-
wetsführungs-Aenderung veranlassen. Durch die frag-
liche Aeußerung kann viellelcht eine so gewichtige Ver-
muthung für die Wahrheit des Gegentheils dessen,was

beschworenwerden soll, begründet werden, daß nun der

Gegner desjenigen, welcher schwören sollte, auf Zulas=
sung zum Ergänzungseideanzutragen Ursache hat, oder
daß nunmehr Grund vorhanden ist, ihm statt der an-

dern Parthei die Leistung des nothwendigen Eides zu-
zuerkennen. Die Statthaftigkeit solcherBeweisführungs-
Anderungen tesp. solcher Anträge auf nochmalige Be-
weisprüfung mit Beachtung der geäußertenGewissens-
strupel oder Vorbehalte — ist um so weniger zu be-
zweifeln, als hier die allgemeinen Grundsätze von der
nachträglichenBeweisführung ex capite novorum zur
Anwendung kommen, und der Richter von Amtswegen,
wenn es an einem rechtlichen Anhaltspunkte nicht fehlt,
auf Verhütung gewissenloserEidesleistungenBedacht zu
nehmen hat. — Jedenfalls wird, wenn im Schws-
rungstermine dergleichen Skrupel und Vorbehalte ge-
Gußert werden, mit der Eidesabnahme, bevor der Geg-
ner sich darüber vernehmen lassenkonnte und ein Rich-
terspruch darüber erfolgt ist, nicht voczufahren seyn. —

Würde der geäußertenSkrupel und Vorbehalte unge-
achtet der Eid abgenommen. so ist bei Fassung des
Enderkenntnisses, welche Wirkung denselben beizulegen
sey, in Erwägung zu ziehen; indem etwa aus dem

beigefügtenVorbehalte erhellt, daß in der That nicht
beschworen wurde, was beschworen werden sollte. Die
Sachlage kann nunmehr so verändert erscheinen, daß
Anlaß zu einer wiederholten Beweis-Prüfung und —

Entscheidunggegebenist.
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§. 2. Nr. 2., nach welcher die Eideszuschiebung
Überall zulässig ist, wo der Delat eignes gutes
Wissen von der Geschichte haben kann, ohne
daß darauf ein Gewicht gelegt ist, ob er es wirk-

lich habe, oder ob etwa sein Wissen wegen man-

gelhafter Erinnerung unsicher sey.
Wenn Kreitmayr in den Anmerkungenzu

Kap. XIII. §". 1. lit. b. den Satz aufstellt, daß,
so wenig Meineidige zur Eidesleistung zuzulassen
sind, eben so wenig des Meineids Verdächtige,
so ist dies nur auf solche Personen zu beziehen,
welche sich eines Meineids früher verdächtig ge-
macht haben; wenn er fernerauf den Ausspruch
des canon. Rechts can. 5. causa 22. quaest. 5.:

„llle, qui hominem provocat ad juratio-
nem, et scit, eum falsum juraturum,
vincit homicidam“

Bezug nimmt, so ist zu bemerken, daß dieser
Ausspruch, wie aus dem Zusammenhange mit
dem übrigen Inhalte des Canons erhellt, nur

von dem korum internum ?), nicht vom Rechts-
gebiete verstanden werden kann.

4) Allerdings ist unter Umständen, wie sie
hier vorliegen, Grund vorhanden, der Eidesab-

nahme eine besondereBelehrung über die Bedeu-

tung der Eidespflicht, etwa unter Zuziehung eines

Geistlichen), vorhergehenzu lassen; es muß aber

*) Nach dem Inhalte des Canons ist jeder Deferent, wel-

cher weiß, dast sein Gegner falsch schwören werde, und

dennoch nicht lieber sein Recht aufgiebt als er es zur

Schwörungdes Meineids kommen läßt, ein ergerer
. Sünderals der Todtschlaͤger.
) Vgl. Blätter für RechesanwendungBd. II. S. 85ff.
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die deßfallsige Verfügung dem Gerichte erster In-
stanz anheimgestellt werden.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

(Fortsetzung.)

8.

An seinen eigenen Sachen kann man einen
Diebstahl nicht begehen, denn dieses Verbrechen
setzt eine fremde Sache voraus'). Wer daher
eine fremde Sache zu stehlen glaubt, aber seine
eigene stiehlt, begeht keinen Diebstahl. — Wer
in die Gant gerathen ist, verliert dadurch — auch
bei förmlich erkanntem Gantproceß — das Ei-

genthum seines zur Gantmasse gehörigen Ver-

mögens nicht, sondern lediglich Detention, Genuß
und Dispositionsbefugniß werden suspendirt 2).
Was von dieser Masse nach Befriedigung der
Gläubiger übrig bleibt, das gehört ihm 0) und

nicht sein Eigenthum, daß nie aufgehört hatte,
sondern die oben erwähnten suspendirt gewesenen
Rechte leben wieder auf. Der Gantierer kann

demnach an den zur Gantmasse gehörigen noch
nicht veräußerten Objekten einen Diebstahl nicht
begehen. K. gerieth in die Gant, es wurden

28). StGB. I. 209. Anmerkungen II. S. 97.
20) ls, qui bonis cessit, ante rerum venditionem uti-

due bonis suis non Ccarct. Fr. 3. D. de cess.
bon. (42. 3.) S. auch Fr. 17. pr. D. de receptis.
(4. 8.) const. 2. 4. C. dui bon. ced. poss. (7.
71.) Baper, Conc. Proz. F. 23.

30) Bgl. Cod. jod. Csp. 19. 8. 3. u. Anmerk. hiezu.
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ihm Effekten zur Gantmasse weggenommen und

in einer ihm nicht zugänglichen Kammer seines
zur Gantmasse gehörigen Hauses eingeschlossen
und mit dem Gerichtssiegelverwahrt. Er brach
ein Fenster der Kammer ein, stieg durch solches
ein, nahm die Effekten weg und verkaufte sie.
Ein Diebstahl war nicht vorhanden, weil er seine
eigene Sache und nicht wissentlich fremdes Gut

genommen hatte; eine Unterschlagungwar es nicht,
denn die Effekten waren ihm nicht anvertraut,

sondern weggenommen und unter gerichtlichesSie-

gel gelegt; ein Betrug war nicht vorhanden, denn

seineHandlung konnte nicht unter StGB. I. 256.

subsumirt werden; ein heimliches Zurückbehalten
oder auf die Seiteschaffen der Effekten war jenes
Wegnehmen derselben ebenfalls nicht, denn es

waren ihm solcheschon genommen und nicht das

Verkaufen, sondern das Wegnehmenaus der ge-
richtlichen Verwahrung war die Handlung, von

deren Strafbarkeit die Rede war 5); es konnte

21) Dem „heimlichauf die* schaffen“ war der Fall
allerdings ähnlich, aber analoge Anwendungder Straf-

geeeefindet nicht statt. StGB. 1. 1. Anmerkungen
S. 66. 3. 1. Es ist dieser Grundsatz schon2 Sctrafrecht angewendet, Fr. S. D. de sep.

viol. (47. 12.) Fr. 3. D. de lege Pomp. de par-
ric. (48. 9.); die Carolina Art. 105. dagegen gestattet
analoge Anwendung und öfters wird dieser das Wort

gesprochen. Vgl. P#: Jahrbücher der Gschiche-und Politik, 1837. 1. Bd. S. 321. fg. Wächter
a. a. O. I. S. Aber geradeder Grundsatz des

bapr.Strafgesehbuchs, nullum crimen, nulle poena
sine lege poenali, ist ein gewichtiges Bollabimder

buͤrgerlichen Freihelt und ohne ihn ist Niemand vor

Millkür und Mißgriffen der Richter sicher. Wohl mag
bel diesem Grundsatze so manche Handlung, welche dem

ersten Eindrucke nach Strafe nach sich zlehen sollte, un-
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also kein betrügerischerBankerott zweiten Grads

(Art. 277.) angenommen werden: von einer Selbst-
hulfe (Art. 420.) konnte die Rede nicht seyn, denn

es war nach den Acten offenbar, daß K. weder

ein wirkliches, noch ein vermeintliches Recht geltend
machen, sondern lediglich sich und seine Familie
vom Hunger retten wollte; die Siegel des Gerichts
aber hatte K. unverletzt gelassen, also auch das

Vergehen des StGB. I. 410. nicht begangen:
K. entwischtedurch eine Lücke des Gesetzes*).

9.

Der Diebstahl ist ohne Unterschied des Be-

trags des Entwendeten ein Verbrechen, wenn er

ein ausgezeichneterist, ausserdem nur dann, wenn

das Entwendete in Gelo oder Geldeswerth die

Summe von 25 Gulden übersteigt; unter dieser
Summe ist der Diebstahl nur Vergehen, aber auch
diesesnur wenn das Entwendete mehr als 5 Gulden

beträgt *). Die Untersuchung wegen Diebstahls
erfordert demnach Schatzung des Entwendeten vor

Gericht und dieseSchätzung darf auch dann nicht

bestraft dleiben; es ist dieses aber für das allgemelne
Wehl weit nicht so gefährlich, als wenn den Gerichten
erlaubt würde, bei einzelnen Fällen in die Syhäre des
Gesetzgeberszu greifen und eine That zu bestrafen, welche
der Gesebgebernicht mit Strafe bedroht hat und von

welcher sonach der Thäter auch nicht wissenoder glauben
konnte, daß sie Strafe nach sich ziehe. Bei Handlungen,
welche den Unwillen des Publikums auf sich gezogen
haben, wäre die Gefahr um so größer. Von Feuer-

gachepeinl. Recht, 8. 20. Martin, Crim. Recht,
K. 13.

3) AGE. vom 20. Feb. 1838 in US. wider K.
) Ges. v. 25. März 1816. Art. I. VI.
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unterlassen werden, wenn der Diebstahl ein aus-

gezeichneterist, denn einestheils kommt es auch
bei ausgezeichnetenDiebstählen hinsichtlich der

Strafausmessung oft auf den Betrag des Entwen-

deten an?), anderntheils kann der Untersuchungs-
richter nicht immer im Voraus gewiß seyn, daß
das Criminalgericht den Thatbestand der Auszeich-
nung annehme oder Inquisit der Auszeichnung
üÜberwiesenwerde.

Die gerichtlicheSchätzung des Entwendeten

geschieht,wenn dieses dem Gerichte vorgelegt wer-

den kann, durch zwei vereidete Sachvexständige2),
welche alle Eigenschaften vollgültiger Zeugen an

sich haben müssen und wenn die Sachverständigen
in erbeblicher Art von einander abweichen, so
daß z. B. nach des Einen Schätzung die Ver-

brechenssumme, nach des Andern die Vergehens-
summe vorhanden ist, oder der Eine über, der

Andere unter 400 Gulden schätzt, so müssenvier
andere Sachverständige genommen werden ):
indessen kann dieser Fall von einem vorsichtigen
Inquirenten oft beseitigt werden, wenn letzterer
darüber wacht, daß jeder Schätzer genau und ge-

wissenhaft schätzt?).
Diese Schätzung kann jedochdann das rich-

terliche Urtheil nicht leiten, wenn — was öfters
vorkommt, die gestohlne Sache in der Zwischen-
zeit vom Diebstahl bis zur gerichtlichenSchätzung

24) Ebendas. Art. VII.
35) StGB. I 266bis W 263. 264. 293.
286) StGB. 1
?7) StGB. 1.,
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durch Sachverständige am Werth verloren hat,
z. B. durch Gebrauch, Abnutzen, denn der Werth

zur Zeit der Entwendung ist entscheidend. (An-
merkungen Bd. II. S. 109.)

Ist nun eine vollkommen glaubwürdigeSchä-
tzung vor Gericht durch vereidete Sachverständige
nicht zu erlangen, so hat der Inquirent zu forschen,
ob nicht Personen vorhanden sind, welchen die

fragliche Sache und deren Werth, wie dieser zur

Zeit der Entwendung oder kurz zuvor bestand,
bekannt war 38); da diese Personen als Sachver-
ständige bandeln sollen, so gilt von ihnen und

ihrer allenfallsigen Verdopplung Alles, was vor-

hin von den Sachverständigen gesagt wurde.

Erst wenn auch auf diese Weise der Werth
des Entwendeten nicht zuverlässig ermittelt werden

kann, liefert die eidliche Schätzung des Beschädig-
ten oder Desjenigen, welcher die Sache zur Zeit
des Diebstahls in Besitz oder Verwahrung hatte,
den Beweis des Werths des Entwendeten 7).
Demungeachtet ist der Damnisicat gleich bei der

ersten Vernehmung über den Werth des Entwen-
deten zu vernehmen, theils weil nicht immer ge-
wiß ist, ob eine Schätzung durch Unparthelüsche
gelingen werde, theils weil nicht vorauszusehenist,
welche Einreden gegen die Schätung der Unpar-
teiischen vorkommen, weil sonach die nicht viele

Mühe kostende Ausdehnung der Vernehmung des

Damnistcaten auch über diesen Punkt künftige
abermalige Vernehmung desseloenund Unvollstän-

as) StGG. II. 293.
„) SiGB. II. 203. vgl. 268u. 282.
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digkeit der Untersuchungbeseitigt. — Daß einer
übertriebenen Schätzung des Damnistaten nicht

geglaubt werden müsse, oder dürfe, ist bereits in

diesen Blättern erörtert“).
Kann in keiner der bisher bemerkten Arten

der Werth des Entwendeten glaubwürdig herge-
stellt werden, so genügt die Schätzung des Ange-
schuldeten, insoferne entweder das Verbrechen an

Geld oder an solchen Sachen verübt worden, zu
deren Schätzung die gemeinen Kenntnisse des Le-
bens zureichen, oder es sich von Gegenständen
handelt, binsichtlich deren der Angeschuldetever-

möge seines Gewerbes oder Geschäftes als Sach-
verständiger zu betrachten ist ); es versteht sich
indessen von selbst, daß der Glaubwürdigkeit eines

solchen Geständnisses kein gesetzlicherGrund ent-

gegenstehendarf ).

10.

Wenn der Dieb an einem und demselben
Orte und zur nämlichen Zeit mehrere Eigenthümer
oder Berechtigte bestiehlt, so entsteht die Frage,
ob so viele Diebstähle vorhanden, als Eigenthümer
oder Berechtigte beschädigt wurden, oder ob die

That nur als eine einzigeHandlung anzusehenist.
Diese Frage ist sehr erheblich, denn wenn mehrere
Diebstähle angenommen werden, so ist dieß bald

für den Dieb nachtheiliger, z. B. er hat im Gan-

zen 100 fl. gestohlen, es sind aber drei Beschä-

40) S. oben S. 128.
4215StGB. II. 293.

44) St GB. II. 267.
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digte zu 30, 40 und 30 fl., also Realconcurrenz
von drei Diebstahlsverbrechen; bald ist es für den

Dieb günstiger, z. B. er hat im Ganzen für 30
Gulden gestohlen, dem A. für 15, dem B. für
10, dem C. für 5 Gulden, also zwei Vergehen
und eine Polizeiübertretung.

Hier ist zu unterscheiden, ob das Ganze im

Besitz oder in der Detention einer einzigenPerson
war oder im Besitz oder Oetention Mehrerer.
War das Ganze im Besitz oder in der Detention

einer einzigen Person, so ist auch nur ein

einziger Diebstahl begangen, z. B. wenn aus

einem Leihhaus oder von dem Wagen eines Fuhr-
manns gestohlen wird, denn in solchem Fall ist
die Leihanstalt oder der Fuhrmann der Berech-
tigte, der unmittelbar Beschädigte“) und es kommt

nicht darauf an, wer mittelbar beschädigtwurde.

War aber das Ganze im Besitz oder auch nur in

der Detention Mehrerer, so kommt es darauf
an, ob der Dieb wußte, daß er Mehrere be-

stehle. Wußte er es nicht, z. B. ein Fremder
stiehlt aus einem Zimmer, worin zwei Bediente

wohnen, zwei Röcke, von denen jeder 12 Gulden

werth ist, ohne zu wissen, daß er zwei Menschen
bestehle, so darf ihm nicht eine Realconeurrenz
von zwei Vergehen angerechnetwerden, denn er

war darüber in factischem Irrthum, daß er zwei
Menschen bestehle und er hat seiner Absicht nach
nur einen Diebstahl begangen"), seine That

22) StGB. I. 209. Anmerk. Bd. II. S. 101. Nr. 8.

Vgl. von Goͤnnet's un von Schmidtlein's

Setch.El*êvßIHII. S. 155.
4) StGB.
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ist also auch nur ein einziges Vergehen. Aber

eben weil es entscheidend ist, daß der Dieb nicht
wußte, daß er Mehrere bestehle, so muß auch zu
seinem Nachtheil derfelbe Grundsatz gelten und

wenn in ebenerwähntem Beispiel beide Röcke zu-

sammen 30 Gulden werth waren, so hat der Dieb,
da er nur eine einzigeHandlung verübte und sein
Dolus nur auf eine einzige Handlung gerichtet
war, ein Verbrechen begangen“).

Wußte der Dieb, daß er Mehrere bestehle,
so hat er im vorerwähnten Beispiel, wenn jeder
Rock 30 Gulden werth war, zwei Verbrechen,
wenn jeder Rock 15 Gulden werth war, zwei,
Vergehen und wenn jeder Rock 5 Gulden werth
gewesen,zwei Polizeiübertretungen begangen; er

hat wissentlich zwei Diebstähle begangen“).

11.

Von der Regel, daß der nicht ausgezeichnete
Diebstahl ein Vergehen sey, wenn der Werth des

Entwendeten die Summe von 5 Gulden, aber

nicht die von 25 Gulden übersteigt, macht der

Diebstahl am Holz im Walde eine Aus-

nahme, indem solcher nie ein Vergehen, sondern
wenn er nicht criminell strafbar ist, nur

Polizeiübertretung ist 7). Ein solcher Diebstahl
ist daher Verbrechen, wenn der Werth des Ent-

wendeten über 25 Gulden, er ist Polizeiübertretung,
wenn jener Werth nicht über 25 Gulden beträgt..

65) AGE. v.

10T 1838. AGA. 182. 18 3/28.
40) StGB.
47) Lith. gial., s. v. 21. März 1815 u. Nr. 104.

v. 5. Okt. 18
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Zwischen noch stehendem oder gefälltem oder be,

reits aufgescheitetemHolz ist kein Unterschied ");
dagegen ist es kein Diebstahl am Holz im

Walde, sondern ein gemeiner Diebstahl und
kann unter Voraussetzungder erforderlichen Summe
ein Vergehen seyn, wenn das Holz bereits aus

dem Walde gebracht und außerhalb desselben, ob-

gleich nicht in einer öffentlichen Holzlage ½) ge-
lagert war.

12.

Ein besonders erschwerender Umstand des

Diebstahls ist es, wenn dieser an Bleichstücken auf
öffentlichen Bleichen verübt wird 70). Damit

sind also nicht Privatbleichen gemeint, z. B.
wenn Jemand in seinem Garten oder auf seiner
Wiese für sich oder auch für einen Andernbleicht,
sondern es werden förmliche Bleichanstalten vor-

ausgesetzt, welche als Gewerbe betrieben werden

und es ist dieß um so gewisser, als das Straf-
gesetzbuch1) jeden Diebstahl an Bleichstücken
als einen ausgezeichnetenOiebstahl erklärt hatte,
das Gesetz vom J. 1816 aber Milderung der

Strafen gegen den Diebstahl bezweckte5*) und ge-
wiß den Beisatz „öffentliche“ (Bleiche) nicht
umsonst gemacht hat ).

46) AG#E. v. 12. Januar 1836. AGA. HEin.Rep.H. 1.

49) Ges. v. 25. März 1816. Art. II.

50) Genanntes Gesetz.
ön) StGB. J. 2193.

52) Von Gönner im Archiv für Crim.Recht. Bo. S.S. 1.
59) AGE. v. 3. Febr. und 19. Mal 1829. AGA. 73.

1888/20.
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13.

Es ist ferner ein besonders erschwerender
Umstand des Diebstahls, wenn letzterer begangen
wird a) von Dienstboten, Gesellen, Lehrjungen
oder Taglöhnern, welche in dem Hause selbst
ihre Arbeit verrichten, oder von Personen, welche
für Lohn oder Kost Dienste leisten und deswegen
im Hause aus und eingehen und b) an dem

Hausberrn oder an Jemand, der sich in derselben
häuslichen Gemeinschaft befindet, jedoch
ID) nicht aus bloßer Lüsternheit an Eß= und Trink-
waaren 7). Da, wie schon oben bemerkt worden,
Strafgesetze nicht analog angewendet werden dür-

fen, so ist der erwähnte erschwerende Umstand
nicht anzunehmen"), wenn der Diebstahl von

einer der vorgedachtenPersonen an einem Gast
in einem Gasthof oder Wirthshaus verübt wird,
denn wenn gleich das Civilgesetzdem Gast sogar
gegen den Wirth die actio in factum de re-

ceptis giebt, der Gast sich und seine Habe dem

Wirth und dessen Leuten anvertraut, auch des

Wirths Leuten eine besondereGelegenheit gegeben
ist, den Diebstahl zu verüben und gerade diese
Gelegenheit einen Grund bildet, warum ein er-

schwerender Umstand angenommen wird 55%),so ist
doch das Verhältniß des Gasts zum Wirth und

dessen Leuten einer häuslichen Gemeinschaft nur

analog, nicht eine wirkliche häusliche Gemein=

r) Ges. v. 25. März 1816. Art. II. Nr. 8. u. Art.
5S 22 v. 7. Wüil1832. ·OAGA. Da. 153.

G . 18

56) SitGB. I. 218.hpreungenhiezu, Bd. II. S. 121.
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schaft; der Reisende,dessen Aufenthalt nur vor-

übergehend ist, tritt in solche Gemeinschaft nicht
ein, er bekommt sein Zimmer oder steigt ledig-
lich im Gastzimmer ab, die übrigen Theile des

Hauses sind ihm fremd, er steht nicht unter der

häuslichen Herrschaft des Wirths und mit dessen
Familiengliedern, Dienstboten u. s. w. in keiner

häuslichen Gesellschaft; selbst die Sprache nennt

ihn allgemein den Fremden.
Aus demselben Grunde der Unzulässigkeit

analoger Anwendung eines Strafgesetzesdarf der

erwähnte erschwerende Umstand nicht angenommen

werden, wenn der Diebstahl von oder an Mieth-
leuten im nämlichen Hause verübt wird), denn

in solchem Fallbewohnet jeder seinen Antheil des

Hauses, eine häusliche Gemeinschaft unter

ihnen und mit dem Vermiether findet nicht statt,
jerer versperrt das seinige und wenn auch hie und
da etwas unversperrt auf einem gemeinschaftlichen
Platz, z. B. auf der Tenne des Hauses liegt, so
ist doch mit dieser Gemeinschaft des Hauses nicht
die häusliche Gemeinschaft zu verwechseln, bei wel-

cher das Gesetzeinen Hausherrn, ein Oberhaupt
der Familie voraussetzt: Vermiether und Miether
stehen eben so wenig, wie die verschiedenenMieth-
leute des Hauses unter einem gemeinschaftlichen
Hausherrn, als dessenDienstboten, Gesellen oder

Taglöhner u. s. w. sie betrachtet werden könnten.

Gortsetzungfolgt.)

b7) OAGE. v. ½ Jan. 1827. OAGA. H. 60. 18/2.
AGA. 272. 18/16.
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Zur Lehre vom Handlohn?).

Wenn nach dem Inhalte der Saal= und
Lagerbücher oder des Belehnungsbriefes zweifellos
vorliegt, daß ein Gut in Kaufsfällen handlohn-
bar sey, so kann daraus nicht gefolgert werden,
daß auch bei Uebernahmen in Erbtheilungen Hand-
lohn zu zahlen sey. Wenn auch bei Uebernahmen
in Erbtheilungen Rechtsgrundsätzevom Kaufge=
schäfte zur Anwendung kommen, so werden jene
doch von diesenim Sprachgebraucheunterschieden.
Zudem ist eine Gutsübernahme, welche nicht gegen

Hinauszahlung aus dem eignen Vermögen
des Uebernehmers, sondern gegen Zutheilung
anderer Erbschaftsstückean die andern Theilungs-
interessenten geschieht, nach der Natur der

Sache nicht dem Kaufe, sondern dem Tausche
gleichzustellen;indem hier der bisherige ideelle
Antheil am Ganzen des zu theilenden Vermö-

gens gegen das Alleineigenthum eines reellen

Theils d. h. einzelnerVermögensstückeausgetauscht
wird 0.

1) AGE. v. 23. März 1838. (M. 505 26/55).
2) Vgl. Ulpian in Fr. 20. 8. 3. fam. ercisc. in den

Worten: „quasi certa lege permutationem
fecerint.“ — Da öbrigens dleseRechtsansschtin der
Natur der Sache wurzelt, so kann sie auch bei Fällen,
die nach preußischemRechte zu entscheidensind, zu
Grunde gelegt werden.



Blätter
für

echtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 18. Samstag, den 1. Sept. 1838.

Zur Lehre vom Dolus.)

Der Gegensatz, welcher sichzwischenden An-

merkungenund dem Texte des Strafgeletzbuches in

gar manchen Fällen darstellt, und die Veranlas-
sung zu den zahlreichenauthentischen Interpretatio,
nen des Letzterengeworden ist, zeigt seineWirkun-

gen in bei weitem geringerer Ausdehnung da, wo

es nur ein speziellesVerbrechen z. B. bei der Ver-

wandlung eines Und, in ein (Oder,, (Art. 238)
als dort, wo es allgemeine, das ganze tief an-

1) Der Einsender dieses Aufsatzes konnte der schmeichelhaf-
ten Aufforderung des Recensenten in Nro. 77 der Er-
gänzungsblátter der Jenaer Literaturzeitung v. J. 1836
dem Verhältnisse der Art. 41, 43 und 44, eine um-

ständlichereDarstellung zu widmen, niedergedrücktdurch
die schwereLast des Berufes, nicht entsprechen, die vor-

liegenden aphoristischen Winke aber eben so wenig un-

terdrücken; und wenn auch gleich diese Blätter ihre Spal-
ten zundchst nur praktischen Aufsätzenöffnen, so dürfte
doch die Beleuchtung eines so tief ins Leben eingreifen-
den Gegenstandes unserer positiven Gesetzgebung,wie
die Lehre vom Dolus ist, der Tendenz derselbennicht
widersprechen.
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gelegte System wie ein unsichtbarer Faden durch-
ziehendeGrundsätze gilt; ob das durch die Bresche
zu einer Art Ruine gewordene Gebäude dann noch
seinen Bewohnerneine sicherebehaglicheHerberge
gestattelassenwir dahingestellt seyn. Beispiels-
weise berufen wir uns nur auf die Rockfallsma-
terie, wobei gewiß jeder Praktiker das: „Infan-
dum regina jubes etc.“ anstimmt, besonders
wenn es sich einmal um den 2ten, 3ten u. s. f., mit

Konkurrenz verbundenen Ruckfall handelt, wäh-
rend der Text einen einzigen Artikel (112.) dafür
bestimmt, das Prinzip der respektiven Identität
nicht gekannt hatte, ein Prinzip, das Commen=

tatoren, wieSchelhas (Archiv des Krim. Rechtes
II. Bo. 4. St. XXXII. S. 578) und v. d.

Pfordten (in ZuRheins Zeitschrift II. Bd.
2. Heft) nur mit sichtbarer Anstrengung zu irgend
einer Klarbeit zu bringen versucht baben. Nicht

zu verargen ist es demnach, wenn bei solchen An-

lässen den Anmerkungen selbst Auaestio Status

gemacht, wenn ihre Legitimations-Urkunde als au-

thentischer Commentar abgefordert wird. Hiemit,
würde es nicht am Besten stehen, besonders da,
wo das Gesetzklar spricht, wo es keiner, weder

doktrinellen, noch authentischen Interpretation be-

dürftig war, wo der bestimmte Grundsatzeinleuch-
tend vor Augen lag, wo die Protokolle des kgl.
geheimenRathes, welche auf dem Titel als Quelle

angegebensind, mit dem Texte harmoniren, denn

das Reskript vom 19. Okt. 1813 wollte nur jeder
doktrinellen Interpretation den Weg abschnei-
den; kein Staatsdiener, kein Privatgelehrter sollte
einen Commentar in Druck geben, kein Professor
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in seinen Vorlesungen Etwas anderes benützendür-

fen, als diese Anmerkungen, und die Formatien je-
nes Reskriptes sagen deutlich:

„Wir weisen Euch daher in allen Punkten,
wo es auf Erläuterung des Strafgesetzbuches,
auf den Sinn und den Grund einer gesetzlichen
Bestimmung und auf die Grundsätze zu deren

Anwendung ankömmt, an, auf die Anmerkungen
zurückzugehenund bei jedem allenfallsigen Anfrags-
punkte die einschlagendeStelle in den Anmerkun-

gen ausdrücklich zu bemerken.“

Direkten Widerspruch mit dem Terte hervor-
zubringen, Aufhebung der in diesem enthaltenen,
in das Ganze eingreifenden allgemeinen Grund=
sätze zu statuiren, Dunkelbeit zu erzeugen, wo

Klarheit und Konsequenz herrschte, eine solche
Macht hat jenes Reskript gewiß den Anmerkun-

gen nicht einräumen wollen.

Indessen haben die, wie gesagt, durch den

Zwiespalt der Anmerkungen mit dem Terte so
zahlreich ins Leben gerufenen Novellen jede für
sich nach damaliger Verfassung die Weihe legis-

lativer Kraft empfangen, daher ist, wie begreif-
lich, jeder Konflikt immer nur zum Nachtheil des

Tertes ausgefallen. Wir kehrennunmehr zu dem

beanzeigtenGegenstandezuruck.
Die Lehre vom Dolus hat ihren Sitz im

bayerschen Strafgesetzbuchein drei Artikeln —

41, 43 und 44.

Wenn andere Gesetzgebungen,und Gesetzent
würfe diese Lehre vereinfachten, und nur Einen

Artikel derselben widmeten, so mag hieran aller-



276 Vom Dolus.

dings Recht geschehen, und ihnen ein Vorzug
einzuraͤumenseyn: allein daß diese Spaltung im

Texte doch auf gute Gründe gebaut, und eine

Zerschmelzungnimmermehr im Geiste des Systems
selbst gelegen war, solches darzuthun wird nicht
schwer seyn.

Faßt man die drei genannten Artikel recht
in's Auge, so sprechen sie schon von vorne herein
von drei verschiedenen Voraussetzungen; ein Un-

terschied, den Oerstedt in den Grundregeln schon

angemerkthat, und welcher, da er alle Rücksicht
verdient, hier näher entwickelt werden soll. Der

Art. 41 setzt voraus:

einen Vorsatz, ein Verbrechen zu bewirken,
so wie ein wirklich entstandenes Ver-

brechen
Der Art. 43

eine gesetzwidrige That
Der Art. 44 —

eine Handlung mit erwiesener Absicht.

Zwischen einer That und einer Handlung
ist schon an und für sich ein Unterschied, noch bei

weitem mehr zwischen einer gesetzwidrigen
That, und einer mit Absicht verbundenenHand-
lung, und endlich zwischendiesen beiden und ei-

nem vorsätzlich bewirkten Verbrechen.
Das Objekt ist also schon verschieden;jede

That ist zwar eine Handlung; denn sie muß
eine wirkende Ursache haben, aber nicht eine jede
Handlung ist eine That, denn dazu gehört eine
in die Sinne fallende Wirkung. Daher sagt
man: eine unvorsichtige, unbedachtsameHand-



Vom Dolus. 277

lung, nicht aber eine unvorsichtige,unbedachtsame
That ).

Liegt eine rechtswidrigeThat erwiesen
vor und ist eben so eine Person äls urheber
derselben erwiesen, so tritt die im Art. 43 be-
stimmte allgemeine Vermuthung des der rechts-
widrigen That korrespondirenden rechtswi-
drigen Vorsatzes ein, bis dieGewißheit
oder Wahrscheinlichkeit des Gegentheiles sich er-

giebt. —
Hiemit war nun allerdings die Frage gels-

set, wann der Dolus Uüberhaupt als erwiesen
anzunehmen sey; allein damit war diese Lehre
nicht abgeschlossen.— Nicht allein, daß gar viele

Verbrechen nur durch einen bestimmten, spe-
ziellen Erfolg bedingt sind, und wenn auch
nicht die Strafbarkeit überhaupt, doch der Grad

derselben in vielen anderen Fällen sich nach dem

Erfolge richket, wenn gleich dieser Erfolg nicht
der Zweck des Verbrechens selbst war (conk.
die Art. 173. S. 3. 175. 176. 189. 239. 240.

249. 292. 322.) dann daß nicht alle Mittel in
einem streng nothwendigen Causalitätsver-
hältnisse mit dem Zwecke stehen; so war auch die

Rücksicht auf den Fall nothwendig, wenn der

Verbrecher zwareine absichtliche Handlung zuge-
steht, jenen speziellenErfolg, als Richtung sei-
nes Willens, aber widerspricht, oder auch, wenn

er, der nicht einmal geständig ist, die Handlung
begangen zu haben, z. B. völlig berauschtgewe-

2 Eberhardsononim. Handwörterbuch s. voce

an
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sen seyn will, derselben aber überwiesen wird,
und aus den Umständen der That erst auf seinen
Vorsatz geschlossenwerden soll. Hier galt es,
Normen für einen bestimmt bezeichnetenCausal-
zusammenhang zwischendem bewirkten Er-

folg und der Hanvlung aufzustellen.
Oiese Normen fand der Art. 44 darinn,

daß er den Gatz zum Gesetzeerhob: wermit er-

wiesener Absicht eine Handlung vorgenommen
hat, woraus nach allgemein bekannter

Erfahrung ein bestimmter gesetzwidrigerEr-

folg unmittelbar und nothwendig zu ent-

stehen pflegt, dieser ist für überwiesen anzusehen,
daß jener bestimmte Erfolg der Handlung in

seiner Absicht begründet war.

Jedes dieser drei Momente ist einer beson-
deren Prüfung zu unterwerfen.

Es heißt: allgemein bekannte Erfah-
rung. .

Hiezu sollte man meinen, bedürfe es keines

Urtheils von Sachverständigen — d. h. Aerzten.
Wie Gönner selbst?) ganz richtig sagt:

nach dem gewöhnlichen Erfolge richten die

Menschen ihre Handlungen ein, hiernach berech-
nen sie die Mittel, hiernach muß auch der Ge-

setzgeberden Zweck einer Handlung beurtheilen. )
Wenn demnach die Anmerkungen Band II. S. 16

die Einholung eines Gutachtens durch Sachver-

2) Revision des Begriffs und der Eintheilungen des Do-
lus S. 43.

40 Culpae latee finis est, non intelligere id, quod.
omnes intelligunt. fr. 223. D. de Verb. Sigulf.
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ständige auch hierüber nöthig erachten; so be-

weist die Praxis leider! nur zu häufig, daß die

Aerzte das Wort: „allgemein“ wozu man

sie freilich zu befragen wohl nicht be-
durfte, ganz übersehen, und nur von der

Erfahrung sprechen, welche die Induktion der

Meeiziner zu einem, wie bei jedem Schluß mit-

telst Induktion, durch einen einzigen entgegenge-
setztenFall zerstörbaren,Grade von Allgemeinheit
gebracht hat.

Es heißt ferner: „unmittelbar.“
Daß dieseBestimmung mit der des Art. 144

im Einklang stehe, ist unverkennbar.

Endlich auch: „nothwendig.“
Dieses Moment ist besonders von Wichtig-

keit, wenn man die Stellung dieses Artikels zum

Art. 41 beurtheilen will.

Nicht von Möglichkeit eines anderen Er-

folges, vom gänzlichen Ausschlusse des Ge-

gentheiles, denn das ist Nothwendigkeit,
ist hier die Rede.

Nur hiedurch, — durch diese strenge Forde-
rung läßt sich erklären, warum im Gegensatze
des Art. 43 für den Beweis des Gegentheils
Vollständigkeit, mit Ausschluß der Wahr-
scheinlichkeit —klare Beweise — gefordert
werden.

Hiemit war aber auch das gesetzlicheSystem
von der Präsumtion des Dolus geschlossen.

Nun handelte es sich nur noch darum, bei
dem eventuellen, unbestimmten Dolus (Dolus
indeterminatus, eventualis!) den gewöhnlichen
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Ausflüchten und unstichhaltigen Einreden der

Angeschuldeteneinen gesetzlichenDamm zu setzen.
Dieses war dem Art. 41 vorbehalten. Er

lautet wie folgt:
„Wer mit dem Vorsatze, ein Verbre-

chen zu bewirken, eine Handlung un-

ternommen hat, woraus eben so leicht ein

größeres als ein geringeres Verbrechen ent-

stehen kann, ist in Ansehung des daraus

entstandenen Verbrechens als vorsätzlicherUe-

belthäter zu bestrafen und soll mit dem Vor-

wande, daß seine Absicht nur auf das ge-

ringere Verbrechen gerichtet gewesensey, nicht
gehört werden.“

«

Bei Analysirung dieses Artikels ergeben sich
folgende Resultate:

1) dieser Artikel war nicht bestimmt, zur
Aufstellung einer Präsumtion für den Oolus

überhaupt mitzuwirken; denn er setztden Willen,
ein Verbrechen zu begehen, schon gegeben
voraus, durch die Worte:

„Wer mit dem Vorsatze, ein Verbre-
chen zu begehen eine Handlung unternom-

men hat“
während der Art. 44 erst auf Voraussetzungen
hinweist, die einzeln vorhanden seyn, und cumu-

lativ zusammentreffenmüssen, wenn je das Da-

seyn des bösenVorsatzes angenommen werden soll.
2) Dieser Art. gieng von dem Satze aus:

Derjenige, welcher (sei es angeblich, oder wirk-

lich) zunäächstnur einen gewissenminder straf-
baren Erfolg will, aber auch das mögliche Ein-
treten eines schlimmen Erfolges voraussieht, und
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indem er bedingt auch diesen in seinen Wil-

len aufnimmt, seine Thätigkeit äussert ?) wer

z. B. nach Art. 149 Gift beibrachte, damit aber

nicht tödten, sondern nur beschädigenwollte, soll
eine praesumtio Juris et de Jure gegen sich ha-
ben, welche keinen Gegenbeweis für die Absicht
des gerin geren Erfolges, als des in den Bei-

spielen eingerretenenTodes, zuläßt.
3) In der Zurechnung des Erfolges liegt

folglich nach dem Art. 41 eine bei weitem größere
Strenge, als in den Art. 43 u. 44, weil bei die-

sen immer noch der Beweis des Gegentheils, sey
es im Grade der Wahrscheinlichkeit oder Gewiß-
beit, zulässigerscheint; obschon der letztere(nämlich
der Art. 44) einen genaueren innigeren
Zusammenhang zwischender Handlung und dem

hervorgebrachten gesetzwidrigenErfolge, als der

5. 41, durch den Gegensatz der Worte „noth-
wendig — und eben so leicht möglich“
voraussetzt, welches sich wieder nur dadurch in

Harmonie bringen läßt, daß der Art. 41 das

Daseyn des Vorsatzes, ein Verbre-

chen zu begehen
bereits als gewiß annimmt, während durch jene
Art. 43 u. 44 diese Annahme erst begründet wer-

den soll.
So scheint, nach des Referenten Dafürhal-

ten, die wechselseitigeStellung und Begränzung
dieser 3 Artikel zu seyn; jedem war sein bestimm-
ter Wirkungskreis zugewiesen, sie waren aus gu-

5) Abegg Lehrbuch der StrafrechtswissenschaftS. 83.
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ten Gruͤnden getrennt, und sollten getrennt blei-
ben, und nicht verschmolzenwerden.

So waren sie schon im Entwurfe Artikel 43,
45 u. 46 aufgenommen, und nach den Protokol-
len des geheimenRathes (Sitzung von 19. Septem-
ber 1810) mit der kleinen Aenderung in der Re-

daktion genehmiget worden, daß beim Artikel 43
statt „gesetzwidrige That“ gesetztwurde: „wider
eine Person erwiesene gesetzwidrigeThat“ und,
daß „Wahrscheinlichkeit,“ der „Gewißheit“ nach
zu stehen haben sollte.“

Wir glauben nur noch einige Beispiele beifü-
gen zu müssen, um den Unterschied jener bei-
den Artikel anschaulicher zu machen.

versetztdem B einen Schlag auf den Kopf,
worurch dieser umstürtzt und todt ist.

A gesteht entweder gar nicht die That, —

oder, wenn er sie gesteht, räumt er nicht einmal
die Absicht den B beschädigen zu wollen ein,
sondern schützteine auf irgend eine andere Weise
motivirte Abwesenheit des bösen Vorsatzes vor.

Herzgestellt wird aber, daß A der Urheber
des Schlages ist; und hergestellt wird, daß die-

ser Schlag unmittelbar, nothwendig, und nach ge-

wöhnlicher Erfahrung den Tod hervorgebracht hat.
Gegen A tritt also die Präsumtion der ab-

sichtlichen Tödtung nach Art. 44 ein, es ist ihm
jedoch der Gegenbeweis gestattet, welcher aber nur

in dem Grade der Gewißheit zu berücksichtigenist ).
C schießt auf den D, und tödtet ihn. Er

gestehtdie That ein, und gestehtnoch überdieß,

5) Dieser Gegenbeweis ist jedoch nicht mit dem Beweise
der Einreden, wovon im Act. 272 des 2ten Theiles
die Rede ist, zu verwechseln.
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daß er sich an ibm rächen, daß er seine allgemeine
und unbestimmte Absicht ihm zu schaden, realisiren
wollte.

Daß aber geradeder Tod darausentstanden,
seie ohne seinen Willen geschehen, er habe den

D nur verwunden, nicht tödten wollen.

Hiier liegt die vorsätzliche Absicht ein Ver-

brechen zu begehen bereits vor; der Tod war nach
hergestelltenBeweisen eben so leicht möglich, als

die Verwundung; und es tritt daher der Art. 41 —

nicht 44 — in Anwendung, wonach mit Ausschluß

So wie der ganze Artikel 44 nur von dem Cau-
sal-Zusammenhange zwischen dem konkreten
Erfolge und der Absicht des Thäters handelt, so ist auch
die Aufgabe des besagten Gegenbeweises keine andere,
als diesen Zusammenhang anzugreifen, und durch
klare Beweiseseine Nichtexistenz darzuthun.

Dabei bleiben die Bestimmungen des Art. 272 voll-
kommen in ihrer Wirksamkeit.

Wenn hier von der Einrede der Abwesenheit des
rechtswidrigen Vorsatzes die Rede, unddabei bestimmte
Gründe der Wahrscheinlichkeit als hinreichend zum
Beweise bezeichnet sind, so versteht es sich von seldst,
daß diese Bestimmung nur der allgemeinen, im Act. 47

ausgesprochenen Vermuthung des Dolus korrespondiren
sol; denn dieser Art. 43 hatte ja selbst schon ausge-
sprochen, daß die Wohrscheinlichkeit hinreichend sey, um

die Herrschaft der gegen den Angeschuldetenstreitenden
gesetzlichenVermuthung zu hemmen; aber auf den Arc.
44 ist sie ohne allen Emsluß.

Die Einrede der (gänzlichoder theilweise) mangelnden Zu-
rechnungesfähigkeitist ohnehin präjudizieller Natur; denn
niemals kann eine Handlung dem Angeschuldetenzum
Dolus zugerechnet werden, woferne über seine Zurech-
nungsfähigkeit uberhaupt noch Zweifel bestehen. Was
aber die (sogenannte) Einrede der vorhandenen Noth-
wehr beteifft, so ist diese eigentlich nichts als die Be-
bauptung eines ganz besonderen faktischen Zustandes von

Seite des Angeschuldeten; nemlich der Collisson mit an-

deren wahren, oder vermeintlichen Rechten. Für den
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jedes Gegenbeweisesder Einwand als sey die

Absicht auf einen geringeren Erfolg gerichtet ge-

wesen, unbedingt verworfen wird.
(Schluß folgt.)

Zur Lehre von unzulässigen Rechtsmitteln.
Nach Vorschrift der Novellen vom 22. Juli

1819 &. 18 und vom 17. Nov. 1837 8. 51 fin-
det wegen einfacher Dekrete und Zwischenbescheide
keine Appellation statt. Nicht selten kömmt
es vor, daß Advokaten diese Vorschrift zu umge-
hen suchen, indem sie die unzulässigeBeschwerde-
führung als Nullitätsquerel bezeichnen;auch
ist wirklich nichts leichter, als uberall, wo die

Regelmäßigkeitder richterlichen Instruktion in Frage
ist, einen defectus citationis vorzuspiegeln,und

auch der Vorwand des dekectus jurisdictionis
laͤßt sich bei Beschwerdeführungen über einfache
Oekrete oder Zwischenbescheidemitunter ohneSchwie-
rigkeit erkünsteln.

Es wäre nun sehr gefehlt, wenn sich der

Richter durch einen solchen Kunstgriff verleiten

Beweis dieser faktischen Behauptung haben aber dle Ge-
setzeselbst singuläre Bestimmungen getroffen, und hier-
auf können jene vom Dolus folgerecht nicht angewendet
werden. Denn dieseGesetzeunterscheiden zwischen Noth
und Wehr. Die Noth — oder, wie das Gesetz sagt,
der Nothstand wird nicht vermuthet. Art. 134.
aber der Nothstand durch Beweis zur Gewißheit, oder

Wahrscheinlichkeit dargethan, dann wird die Wehr —
d. i. die rechtmäßigeVertheidigung in ihren Gränzen
so lange vermuthet, bis sich das Gegentheil aus den'

Umständendeutlich ergiebt. Art. 135. Es bleiben also
die Art. 44 I. und 272 II. Theiles in Harmonie.



Von unzulässigenRechtsmitteln. 285

liese, über die angebliche Nullitätsquerel eine

Verhandlung einzuleiten, und ein förmliches Er-

kenntniß zu erlassen: vielmehr hat er dem unzu-

lässigenRechtsmittel die Maske abzuziehen, das
selbe für das zu nehmen, was es ist, nicht wofür
es ausgegebenwird, und den Querulanten nach
§. 24 der Novelle von 1819 in einer motioirten

Entschließung abzuweisen. Hat der Unterrichter
sich täuschen lassen und die Akten an den Ober-
richter eingesandt, so ist die Abweisung nun von

diesem auszusprechen.
Es scheint kaum erforderlich, das sich von

selbst Verstehende mit Gründen auszustatten; al-

lein die Erfahrung lehrt uns, auch mit dem Ue-

berflüssigen nicht zu sparsam zu seyn.
Der erste Blick auf den §. 2 Kap. XVI

der G. O.giebt zu erkennen, daß Nulllitätsquc=
relen nur gegen Sentenzen stattfinden, welche

abgesehen von dem Mangel der Citation oder

Jurisdiktion in Rechtskraft übergehen. Handelt
es sichvon der Anfechtung einer Verfügung, welche
entweder der Rechtskraft überhaupt nicht fähig,
oder deren Nechtskraft durch Verwahrung abzu-
wenden ist, so liegt der Fall außer der Sphäre
der Nullitätsquerel, eine Nullitätsquerel kann in.

dieser Lage des Prozessesgar nicht vorkommen,
und hat auch derAdvokat seineBeschwerdeführung
gegen das einfache Dekret oder den inappellabeln
ZwischenbescheidNullitätsquerel getauft, so
ist es doch nichts anderes als eine — unrichtig
rubrizirte — Appellation. — Nicht nach dem

Rubrum, sondern nach der Natur des einge-
wandten Rechtsmittels hat sich das richterliche
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Verfahren zu bestimmen.— Es ist ein allbekann-
ter Satz, daß, was in fraudem legis geschieht,
eben sozu beurtheilen sey, als ob geradezu con-

tra legem gehandelt worden. Demzufolge ist eine

s. g. Nullitätsquerel, welche in fraudem legis,
nämlich zur Erreichung des Zwecks verbotner

Zwischenberufungen erhoben wurde, eben so zu
beurtheilen, als ob die unzulässigeZwischenberu-
fung offen und unverhullt vorläge. — Oder wie —

der zur Umgehung des wohlthätigen Prohibitir=
gesetzes geschehenenVerfälschung des Nubrum

soll die Wirkung beigemessenwerden, alle die

Mißbräuche, Chikanen, Verzögerungen,Zwischen-
prozesseu. s. w., welche der G. 18 der Nov. von

1819 abschneidenwollte, unter einem andern Namen

zu restauriren? — in dem Belieben der Partheien
und Advokaten soll es stehen, das Verfahren durch
s. g. Nullitätsquerelen, welche gegen jedes einfache
Dekret ergriffen werden könnten, in jedem Stadium

nicht nur aufzuhalten, sondern durch weitere Rechts-
mittel gegen die über die Nullitätsquerel gefällten
Urtheile, ins Ungemesseneauszudehnen?— das

unrichtige Rubrum sollte eine Fessel seyn, welche
den Richter zum Sklaven des Buchstabens, das

gute Recht zum Opfer einer trostlosen Workklau-
berei machte? — Nein! die Richter kennen den

Spruch des Celsus: „Scire leges non hoe

est, verba carum tenere, sed vim ac pote-
statem“ und werden sich hüten, die Lehre des

Mephistopheles:
„Im Ganzen — haltet euch anWorte!“

als Richtschnur zu befolgen.
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Zur Cehre vom Diffessionscid.
Der Producent hat, wenn die producirte

Urkunde vom Producten abgeläugnet (difftirt)
wird, drei ihm gesetzlichgestatteteWege um den

Beweis der Aechtheit der abgeläugneten Urkunde

herzustellen, nämlich Recognition der Urkunde

durch Zeugen, Handschriften-Vergleichungund

Befugniß, von dem Producten die Ableistung
des Diffessionscides zu verlangen. Daß sich der

Producent dieses letzten Mittels blos eventuell,
d. i. für den Fall bedienen könne, wenn der Be-

weis der Aechtheit der Urkunde durch Zeugen
nicht sollte hergestellt werden können, oder durch
die Handschriften-Vergleichung kein solches Re-

sultat erzielt werden sollte, daß auf den Erful-
lungs= oder Reinigungseid zu erkennen wäre,

läßt sich nach der bayer. G. O. mit Grund nicht
bezweifeln, denn:

1) Die G. O. spricht am betreffenden Orte

(XI g. 8) mit keiner Sylbe aus, daß nur ei-

nes der obenerwähnten Mittel zum Beweise der

Aechtheit des diffitirten Dokuments gebraucht wer-

den dürfe und daß durch die Wahl des einen der

Gebrauch des andern ausgeschlossensey.

2) Daß der Gesetzgebereine solche Absicht
nicht haben konnte, geht schon aus dem in der

G. O. IX S. 13 ausgesprochenen allgemeinen
Grundsatzehervor, „daß kein Theil an dem,

was zur gründlichen Erforschung der Wahrbeit
und genüglicher Ausfuhrung seines Rechts ersor-
derlich ist, allzusehr eingeschränktund an sei-
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nen vermeintlichen Behelfen und Pro-
bemitteln verkürzt werden soll.“

3) Da der DOiffessionseid insofern, als er

blos auf gegentheiliges Begehren vom

Productenabzuleistenist, die Natur eines zuge-
schobenen Eides hat, mithin dem zu Folgeauch
dessen Eigenschaft eines subsidiären.Beweismittels
theilt, so muß dem Producenten unbenommen
bleiben, sich des Oiffessionseides auch blos even-

tuell zu bedienen.

4) Nach gemeinemProcesse1), aus welchem
die Lücken der bayer. G. O. zu ergänzen sind,
unterliegt der eventuelle Gebrauch des Diffes
sionseides keinem Anstande. )

Zur Lehre vom Geweis der Aehtheit pro-
durirter Urkunden.

Es ist die Aufgabe des Productionsverfahrens,
die Aechtheit der Privaturkunden, deren Anerkennung
Product verweigert, auf irgend eine Weise darzu-
thun, und der Producent ist mit diesem Aechtheits-
beweise ausgeschlossen,wenn er den Productionster=
min vorübergebenläßt, ohne diesen Beweis anzutre-
ten, oder eine Frist zur künftigen Antretung zu er-

bitten. — Daß der Hrorucentetwa Grund zu dem

Antrage „die Urkunde für recognoscirt zu halten,“
zu haben glaubt, darf ihn — zu Folge einer Grund-

regel des Verfahrens — der Eventualmaxime, nicht
abhalten, für den Fall, daß jenem Antrage nicht
entsprochen werden sollte, vorsorglich die zur Er-

bringung des obliegenden Aechtheitsbeweisesgceeig-
neten weiteren Anträge zu stellen. Thut er dies im

Productionstermine nicht, so ist er damit präcludirt.

1) Danz Grunds. d. ord. Processes. §. 338. Gönner
Handb. d. ProcessesBd. II Abh. 46 5. 10 S. 483.
Linde Lehrbuch F. 289.

2) A#E. v. 2. März 1838. O. 521 3 /66.
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Nr. 19. Samstag, den 15. Sept. 1838.

Zur Lehre vom Dolus.

(Schluß.)

Es ist hier nicht der Ort, die bekannte

Fehde aufzuwärmen, welche zwischen Gönner
und Feuerbach über die Lehre vom Dolus
statt fand. Gönner wollte bei demselben alles

Subjektive verbannt haben; nur die äußereHand-
lung sollte über den Zweck entscheiden, der Er-

folg, verglichen mit den Mitteln, sollte der ein-

zige rechtliche Erkenntnißggrund des bösen Vor-

satzes in seinem Umfange, die innere Absicht des

Handelnden ganz entfernt und die Ehre des Do-

lus indirectus wieder hergestellt seyn.
Feuerbach mag in seinen früheren Anstch-

ten allerdings zu viel von dem Gebiete des inne-

ren Forums auf jene des äusseren übertragen
haben, und bei der sogenannten culpa dolo de-
terminata würde der wahre Unterschied zwischen
Culpa und Dolus schwer nachzuweisengewesen
seyn. Die Wahrheit lag in der Mitte, welche
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sich seit dieser langen Zeit in wissenschaftlicher
Hinsicht sowohl, als in den Strafgesetzgebungen
anderer deutschen Staaten längst ganz verschieden
von jenen starren Theorien ausgebildet und aus-

gesprochenhat. Ohne Zweifel hat Feuerbach
selbst dem von ihm viel später redigirten Gesetz-
buche durch jene drei Abstufungen der Lehre vom

Dolus eine größere Haltbarkeit geben wollen, als

sein System selbst noch nicht gewonnen hatte.

Ferne sey es von uns, den legislativen Re-

dakteur der Anmerkungen beschuldigen zu wollen,
daß er von dem freilich großen Reize der

Macht geblendet, um seiner Theorie Eingang
und Sieg über den wissenschaftlichen Gegner zu

verschaffen, der Versuchungnicht widerstehen konnte,
die passende Gelegenheit zu benützen.

Indessen seineLobpreisung der österreichischen

Gesetzgebunggerade in dieser Materie lag vor

Jedermanns Augen. Und fürwahr! diese Gesetz-
gebung, deren Vorzüge Referent selbst mehre
Jahre lang praktisch kennen lernte, hatte sich im

Allgemeinen so einfach und naturlich ausgespro-
chen, daß es schwer hielt, sie nicht als Muster

für die richterliche Beurtheilung anzuseben. Ob

gerade in Beziehung auf den Oolus, mochte einer

Untersuchung werth gewesenseyn. Der einschlä-
gige Satz lautet:

„Böser Vorsatz fällt nicht nur dann zur
Schuld, wenn das Uebel geradezu beracht
und beschlossen, sondern auch, wenn aus

einer bösen Absicht etwas unternom-

men oder unterlassen worden, woraus das

Uebel, welches dadurch entstanden ist, ge-
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meiniglich erfolgt, oder doch leicht er-

folgen kann.“)

Auf der andern Seite warendurch die Sank-
tion des geheimen Rathes die ofterwähnten 3 Ar-
tikel nicht mehr auszumerzen.

Es galt daher nur dem Versuche, ob nicht
den Bestimmungen des Tertes eine Wendung ge-

gebenwerden könne, wodurch jene Artikel mit
der besagten Theorie in Einklang zu bringen
seyen, wäre es auch auf die Gefahr hin, daß
sie dann unter sich nicht mehr zusammenpaßten,
ja vielleicht ganz unverständlich würden.

Die Ausfuhrung dieses Versuches ist in den

Anmerkungen, Band 1, S. 146 u. 147, dann in

Beziehung auf die Verbrechen wider das Leben
Anderer Bd. 2, S. 15 enthalten.

Dort wird gesagt:
In Ansehung des Erfolges und der Beur-

theilung, ob der bei einer Handlung über-

haupt vorhandene Dolus sich auf den ganzen

Erfolg der dolosen Handlung erstrecke, sind

zwei Fälle möglich: entweder der Erfolg ist so
beschaffen, daß derselbe bestimmt aus der Hand-
lung unmittelbar und nothwendig zu entstehen
pflegt,

oder so, daß derselbe
eben so leicht als ein anderer Er-

folg
jedoch einer wie der andere

-unmittelbar

7) Das Reich der Möglichkeit ist.groß; dem Dolus ist
daher wenigstens keine enge Gränze angewiesenworden.
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und nothwendig (1)
und gewöhnlich

zu entstehen pflegt.
Wie dieser Satz, ohne sich von den ewigen

Gesetzen der Logik zu entfernen,?) von dem ge-

lehrten Verfasser der Anmerkungen aufgestellt wer-

den konnte, wäre unbegreiflich, so ferne man an-

nimmt:
es läge demselben der Fall zu Grunde, daß
von zwei entgegengesetztenWirkungen einer

und derselben That, jede eben so leicht
wic die andere möglich, und dabei
eine wie die andere doch eben so
nothwendig seyn soll.

Nothwendig ist ja doch nur, was nicht an-

ders seyn kann, was jeden Gegensatzausschließt.
Wenn A auf den B schießt, und ihn tödtet,

sey es nun in der Absicht, ihn blos zu verwun-

den, oder in der Absicht, ihn entweder zu ver-

wunden, oder zu tödten, oder ohne alle erwiesene
Absicht, der Tod wird aber als unmittelbare und

notbwendige Wirkung der That erklärt: so
wird doch Niemand behaupten wollen, daß die

Verwundung noch eben so leicht möglich ge-
wesen wäre, als der Tod.

Was für das Eine gilt, muß auch für den

umgekehrten Fall gelten. Die Nothwendigkeit
absorbirt die Möglichkeit, und es wird über-

flussig, da von einem Können zu sprechen, wo

das Müssen vorwaltet.

Es scheint daher damit gesagtzu seyn: Nicht

") VergleicheGönner, Revision des Dolus S. 34.
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nur dann, wenn eine in der Sinnenwelt sich zu-

getragene Erscheinung, z. B. der Tod, aus einer

Handlung nach gewöhnlicher Erfahrung, unmit-

telbar und nothwendig erfolgt, sondern selbstauch
dann, wenn sie nur als ein eben so leicht

möglicher Erfolg in der Handlung eines Men-

schenbegründetist, treten die Bestimmungen des

Art. 44 gerade so, wie jene des Art. 41 ein.

Dieses wird in den Anmerkungen 1. Bo.
S. 145 u. ff. besonders S. 151 und 152 noch
weiter und so ausgeführt, daß kein Zweifel über

jenen unterstellten Sinn mehr herrschen kann.

Mit dieser Identifikation der Art. 44 und

41 verflößen sich aber alle Diskretionszeichen,
welche in dem Terxte selbst hinsichtlich der Lehre
vom Dolus aufgestellt worden sind, auf eine sol-
che Weise, daß man mit Grund behaupten kann,
die Anmerkungen haben eine neue Theorie, der

im Terte aufgestellten geflissentlich entgegensetzen,
erschaffen wollen, wie sich aus Nachstehendemer-
giebt:

Wenn die im Art. 44 ausgesprochenePrä-
sumtion des Dolus auch dann schen eintritt,
wenn nur der eingetretene Erfolg eben so leicht
als ein anderer entstehen konnte, so bedarf es

nicht mehr, daß jener Erfolg die nothwendige
Wirkung der Handlung eines Menschen ist, viel-

mehr wäre dieses ganz überflüssig. Hieraus folgt
von selbst, daß nicht nur die Präsumtion des

Dolus erweitert, sondern auf der anderen Seite
auch selbst im Falle des Artikels 41 der Gegen-
beweis jedoch nur mittelst klarer Beweise als zu-
lässig erklärt werden sollte.
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Solches sagen aber die Anmerkungen S. 151

und 152 ganz deutlich.
Am ersten Orte heißt es:

„die Art. 41 und 44 sollen die Frage be-

antworten, wieferne der Erfolg demjeni-
gen, welcher mit rechtswidrigemVorsatze eine

unerlaubte Handlung vorgenommen hat, zum
Dolus zugerechnetwerde. Hiebei kann man

der Wahrscheinlichkeit, daß kein Dolus

vorhanden sey, keinen Einfluß mehr zugeste-
hen, wo nur Beweise der Fahrlässigkeit,
oder des Zufalles den positiven Schluß aus

dem Causalitätsgesetze zu entkräften verms-

gen.“
Noch deutlicher sind die am andern Orte aus-

gesprochenenErklärungen:
„der Art. 41 wird durch die allgemeineBestim-

mung des Art. 44 in so weit beschränkt,
als besondere und bestimmte Gründe die Culpa
rucksichtlich dis größeren Erfolges klar be-

weisen.“
Aufgehoben erscheint also die oben erwähnte

Praesumtio juris et de jure, welche im Art.

1 liegt.
Allein auch der Art. 44 selbst erscheint, —

ausser der eingeschobenenleichten Möglichkeit des

unbestimmten Erfolges — durch die Anmerkun-

gen auch noch darin modiffzirt, daß während der

Text nur von einer „mit erwiesener Absicht vor-

genommenen Handlung“ redet, jene S. 147 klar

aussprechen:
„der rechtswidrige Vorsatzwird voraus
gesetzt, wenn die Frage nur vom Umfange
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des Dolus in Beziehung auf den eingetrete-
nen Erfolg ist.“

und S. 148:

„es muß (vor Allem) erwiesen seyn, daß
Jemand aus einer rechtswidrigen Ab-

sicht jene Handlung unternommenhabe, von

deren Erfolge, ob dieser nämlich dem Han-
delnden als Zweck seiner Handlung zuzurech-
nen sey, die Rede ist.“

Nach dieser Lehre der Anmerkungendürften also
die beiden Art. 41 und 44 ungefähr auf fol-
gende Weise in einander verschmolzensich gedacht
werden:

Wenn Jemand mit rechtswidrigem Vorsatze
eine Handlung unternimmt, woraus entweder

nach allgemein bekannter Erfahrung ein bestimm-
ter, gesetzwidrigerErfolg unmittelbar und noth-
wendig zu entstehen pflegt, oder doch wenigstens
so gut als ein anderer geringerer entstehen kann,
so ist für erwiesen anzunehmen, daß dieser Er-

folg der Handlung ebenfalls beabsichtet gewesen
sey, und der Urheber soll mit dem Vorwande,
daß seine Absicht nur auf das geringere Verbre-

chen gerichtet gewesen sey, nicht gehört werden,

woferne nicht durch klare Beweise das Gegentbeil
dargethan werden kann.

·

Nur auf diese Weise scheinen uns Text und

Anmerkungen in Beziehung auf die Art. 41 und

44 in Harmonie gebracht werden zu können, ob-

schon dem Texte damit großer Zwang angethan
ja ein ganz anderes Systemunterstellt ist.

Diese Betrachtungenführen zu ein Paar Be-
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merkungen welche wir bei diesem Anlasse nicht
ganz verschweigenkonnen.

Wenn irgend etwas, so bewährt auch diese
Erörterung die Wahrheit eines in der legislati-
ven Politik längst anerkannten Erfahrungssatzes,
daß die Gebilde der Gesetzgebungmit den Er-

zeugnissender plastischen Kunst das gemein ha-
ben, daß Jene nur dann als gelungen erklärt
werden können, wenn sie aus Einem Gusse her-
vorgegangen sind. .

Wohl mögen konstitutionelle Garantien dem

zu schnellen Wechsel der Gesetzewohlthätig vor-

beugen; nimmermehr können sie aber jener Läh-
mung aufhelfen, die nothwendig das beste Gesetz
durch die Berathung in mehreren von verschiede-
nen Elementen bewegtenCorporationen trifft, und

ihm meistens die feste Haltung, Consequenzund

innere Uebereinstimmung raubt, gleichwie ein an

sich starker Eisendraht getrieben durch immer enger
werdende Siebe sich endlich bis zur unbedeuten-
den Nähnadel gestalten muß.

Da, wo es sich um allgemeine, nicht mehr
auf dem praktischenBoden allein wurzelndeGrund-

sätzehandelt, wo scheinbar unschuldigeVordersätze
zugestandenwerden sollen, über deren Anwen-

dung man später zurückschaudert, wenn es sich
um die Berathung einzelner Corollarien handelt,
und wo man in die Verlegenheit kommt, (Exem-

pla sunt odiosa!) bas bereits Beschlossenewi-

derrufen zu müssen: da beweist diese Art der

gesetzgebendenGeburtshülfe dieSchwierigkeit der

Ausführung.
Ueberflüssig dunkt uns indessen,die Frage zu
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lösen: ob Strafgesetzbücher allgemeine Bestim-

mungen in Hinsicht auf bösen Vorsatz enthalten
sollen? — Deftnitionen sollen Gesetzbüchernstets

fremd bleiben, auch die gelungenste kann Ver-

wirrung in der Praxis erzeugen. Die Sache
selbst wird aber nie umgangen werden können,
so lange es Menschen giebt; Menschen, die ent-

weder die Richtung ihres Verstandes, Gemüthes
und körperlicher Kraft ausschließend auf Einen

Zweck verwenden, oder es theilweise unterlassen,
in einem oder dem andern Falle aber Wirkungen
hervorbringen, die den Staat im Allgemeinen,
oder die Rechte der Einzelnen gefährden.

—
J. N. H.

lleber das Uecht des Intervenienten, den or-

dentlichen Richter in der Haupteoachezu

verbitten.

Von dem k. Regierungs-Assessorund Fiskal-Adjunkten
Herrn Dr. Lauk in München.

Die Frage: ob und inwiefern dem Interve-
nienten ein Recht zukomme,den ordentlichen Rich-
ter in der Hauptsache, die Erfordernisse der Re-

kusation vorausgesetzt, zu verbitten, ist in den

Gesetzennicht ausdrücklich entschieden, und wird

darum, weil auf den Geist der Gesetzezurückzu-
gehen ist, wobei „der Herren eigner Geist“ mit
in's Spiel kommt, — von den Lehrern des ge-
meinen Prozessesauf verschiedeneWeise beantwortet.

Soviel dem Verfasser gegenwärtiger Bemer-

kungen bekannt geworden ist, haben sich vorzüg-
lich drei verschiedeneAnsichten gebildet, nämlich
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1) die ziemlichvereinzelt stehendevon Schul-

ting ), daß ein Dritter, den der angefangene
Streit nicht unmittelbar berührt, der aber von

dessen Ausgang Vortheil oder Rachtheil zu erwar-

ten hat, und der eben deßwegen in den Streit
sich mengt, ein Intervenient, nicht das Recht
habe, den Richter, mit dem die streitenden Theile
zufrieden sind, zu verwerfen;

2) die gewöhnliche Meinung, welche von

Martin?) am schärfsten ausgesprochenist, geht
dahin, daß jede aus eigenem Interesse an ei-
nem Rechtsstreitetheilnehmende Person ein-

zeln befugt sey, wenn sieGrunde, die einen Zeu-
gen wenigstens verdächtig machen, anführt, und

entweder erweiset, oder statt dessen den Eid des

Mißtrauens abzulegen sich bereit erklärt, jeden
zuständigenRichter zu verbitten befugt sey;

3) die dritte Meinung ist die vermittelnde

von Gesterding, welcher dem principaliter
Intervenienten das Recht der Verwerfung zuge-
steht, ragegen dem accessorie Intervenienten
dasselbe abspricht.

Schulting beruftsich darauf, daß der

Intervenient im Hauptstreite weder Kläger noch

Beklagter sey, und daß daher auch bei der Frage
über die Zuständigkeit des Gerichtes keine Rück-

sicht auf ihn genommen, L. 49 pr. D. de jud.,
und überhaupt rücksichtlich derübrigen Theile des

Streites durch die Intervention nichts geändert

werde.Cap.20ut lite pend. nihil inno . in VIto.

r4be vero Klul.susp. in Comment. academ.
Diss. II, Cagy

2) Lehrbuch* E—*) edit. IX, . 59.
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Zwar könne, bemerkt Schulting weiter, der In-
tervenient auch den Streit selbst führen, wenn er

argwohne, er werde von den Parteien nicht bona

fide geführt;L. 14 pr. D. de appellat. alleindieß
müsse doch bei dem nämlichen Richter geschehen:
ferner möchte zwar bisweilen eine Härte daraus ent-

springen und für den Intervenienten schlecht ge-

sorgt seyn, wenn man ihm die Rekusation ent-

ziehe, und in Folge dessen der Prozeß verloren

gehe, während er keinen oder keinen genügenden
Regreß habe; allein um deßwillen könne die Ord-

nung, der Gerichtsbarkeit nicht umgestoßenwerden,
es sey denn, daß man den Intervenienten gegen
einen zu Tage liegenden Betrug und eine Präva=
rikation der einen ftreitenden Partei selbst auf
diese Weise in Schutz genommen wissen wolle,
damit nicht durch die Collusion des einen das

Recht des andern zerstört werde, wie bei einer

ähnlichen Gelegenheit Gajus in L. 9. pr. D. de

liberali causa sich ausspreche, was jedoch mehr
durch einen Schein der Billigkeit sich empfeble,
als auf einen strengen und nachhaltigen Rechts-
grund sich stütze; wobei dann, wenn dem Inter-
ventor ein solches Recht zustehe, daeselbe des

Verlustes des Hauptstreites ungeachtet, ihm un-

verkümmert bleibe, und er es hernach geltend ma-

chen könne, was auch in der angeführten L. O.

geschehe.

Gail ?), als Vertheidiger der zweiten An-

sicht, beruft sich darauf, daß, wenn man die

2:) Observ. L. I, Cap. 7, Nr. 7.
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Intervention als antecedens gestatte, man auch
die recusatio als das consecquens gestatten
müsse.

Die seiner Meinung beitretenden Schriftstel-
ler Linde ) und Seuffert s) motiviren sie

nicht; Voct“) erblickt eine Härte darinn, dem

Intervenienten die Nothwendigkeit aufzuerlegen,
entweder der Verfolgung seines Rechtes, das in

dem Hauptstreite mitbefangen ist, sich zu entbal-

ten, oder dem Ermessen eines gegen ihn feindse-
lig gesinntenRichters die Entscheidungseiner Sache
zu überlassen. Dabei beruft er sich zugleichauf
L. 9. pr. D. de liberali causa, welche so wie
L. 16 et 18 C. de jud. auch Martin für sich
anführt.

Gesterding stützt seine Ansicht darauf, daß
der Principaliter Intervenirende immer als Kläger
oder Beklagter zu betrachten und ihm daher auch
ein den Parteien selbst zustehendes Rechtsmittel
nicht zu versagen sey, während der accessorie

Intervenirende als zu der Partei, welcher er sich
anschließe, gehörig betrachtet werden müsse und

demnach mit ihr nicht in Widerspruch stehen könne,
sohin auch den Richter, mit dem dieselbe zufrie-
den sey, sich gefallen zu lassen habe, gleichwie
er, ohne aus seiner Rolle zu fallen, auf seine
eigene Hand keine Einreden vortragen dürfe.

Die L. 9. pr. cit. behandelt, so weit sie
überhaupt nur im Entfernten hieher gehört, den

4) Lehrbuch des Eiwisgreyesset,-*ih110 82.
)Commentar zur GO. 1 S. 20
s) Comment. ad Pand. 1.S. tit. 1, Nr. 38.
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Fall, wo über die Freibeit eines Menschen mit
dem Eigenthümer und Nießbraucher des in Frage
stehendenSklaven zwei gesonderte Prozessege-

führt werden, einer der beiden Contradiktoren je-
doch auftritt, während der Rechtsstreit mit dem

anderen noch im Lauf ist. Hier erklärt sich Ga-

jus dahin, daß der zuletzt Aufgelretene an den

Richter in dem ersten Rechtsstreite zu verweisen
sey, woferne er nicht einen genügenden Grund

dagegen darzulegenvermöge, z. B. daß der Rich-
ter feindselig gegen ihn gesinnt sey.

Von einer Intervention ist nicht die Rere;
es werden zwei gesonderte Rechtsstreite vor-

ausgesetzt, und der eine Contradiktor bestreitet
das Recht des andern nicht; die Entscheidung
des Juristen fußt offenbar auf der continentia
causarum. Diese Stelle umfaßt daher die ge-

genwärtiger Erörterung zu Grunde liegendeFrage
eigentlich nicht, und es läßt sich aus ihr ein di-
rektes Argument nicht entnehmen. Noch viel

weniger triffe dies ein bei den beiden von Mar-
tin citirten Stellen aus dem Codex, worin
nur die allgemeinen Grundsätze über die recusa-

tio judicis suspecti vorgetragen und ausdrück-

lich nur die „litigatores und die „partes“ erwähnt
werden.

Demnach finden wir uns an eine allgemei-
nere Beweieführung verwiesen. Wenn auch das

Argument, dessen sich Gail bedient, daran schei-
tern muß, daß die recusatio nicht als das con-

sequens der interventio sich darstellt, so dürfte
dennoch seine Meinung — die zweite der oben

angegebenen— Meinungen, welche die gewöhn=
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lichere ist, auch die richtigere seyn, und zwar aus

folgenden Gründen:

1) Es ist nicht zu verkennen, daß insbeson-
dere auch der accessorische Intervenient durch
den, für die Partei, welcher er sich angeschlossen
hat, ungünstigen Ausgang der Hauptsache sehr
empfindlich betroffen werden kann.

Eben wenig läßt sich mit Rücksicht auf
das Verderbniß der auch am Nichter wirksamen
menschlichen Natur verkennen, daß es Fälle geben
kann, wo man einem sonst gleichgültigen Dritten

schadet, um nur einem verhaßtenFeinde zugleich
eines mit anzuthun.

Es wird dieses auch von Schulting sowohl
als von Gesterding eingeräumt, denn auch der

letztere lehrt, daß wenn der Beklagte die ihm von

dem Intervenienten dargebotenen Vertheidigunge-
mittel verschmäht habe, dieser die Entschädigung
verweigern könne, wenn er zu zeigen im Stande

sey, daß der Nichtgebrauchden Verlust des Pro-
zessesverursacht habe.

Allein dieses beneficium dürfte wohl ein

flebile beneficium zu nennen seyn, da dessen
Wirksamkeit in den meisten Fällen an der Un-

möglichkeit, den gefordertenBeweis zu liefern,
scheitern möchte.

Wie schwierig in dergleichenFällen der Be-

weis sey, haben die Gesetzeselbst deutlich genug

ausgesprochen, indem sie, was Gesterding 7)
beifallzollend ausführt, bestimmen, daß eine Partei
nicht nöthig habe, die Gründe des Verdachts an-

7) S. 90, 97. a. a. O.
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zugebenund zu beweisen, vielmebr der Eid den

Mangel von Beidem ersetze, und indem sie über

die Frage, ob ein hinlänglicher Grund zum Ver-

dacht vorhanden sey, im Allgemeinen dem arbi-
trio judicis einen freien Spielraum lassen.

Daß dem Intervenienten mit dem eben er-

wähnten Aushülfsmittel wenig gedient sey, ist dem-

nach wohl klar und es bleibt das Verbittungsrecht
für ihn immer sehr wünschenswerth.

Nun haben ihm Z

2) die Gesetzedasselbenirgends ausdruck-

lich ausgesprochen, es möchte ihm daher in

analogem Hinblick auf
L. 28, s. 2, D. ex quib. caus. maj. 8)

zu gestatten seyn, um so mehr, als, wie Gester-
dingo) selbst lehrt, die exceptio judicis sus-

pecti nur den Namen einer Einrede hat, und

demnach die von den Einreden hergenommenen
Argumente gegen die hier vertbeidigte Meinung
nicht als zulässigerscheinen. Ueberhaupt hat man

3) nicht sowohl das Wesen der Interven-
tion als vielmehr jenes der Rekusation an

die Spitze der Beweisführung zu stellen.
Das Verbittungerecht aber haben die Gesetze

um deßwillen eingeführt, um jede billige Besorg-
niß, es werde von dem ordentlichen Richter in
einem gegebenen Falle, gleiche und unpartelüsche

8) Quod ejus, inquit Practor, per leges, plehis-
EEEEEILEII
dicebit. Quae clausuln non illud pollicetur, re-

slilnturum, si leges permitlant; sed si leges non

prohibeunt.
9) a. a. O. S. 106.
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Gerechtigkeitnicht gehandhabt werden, zu entfer-
nen. Diese Besorgniß kann vernunftiger Weise
auch bei einem Intervenienten, gleichviel ob er

accessorischoder principaliter dazwischengetreten,
obwalten, und man muß ihm demnach auch das

Rekusationsrecht zugestehen.
Endlich erhält die gemeine Meinung
4) an der L. 9. pr. D. de liber. causa in-

soferne allerdings indirekt einen gewichtigen Statz-
punkt, als aus ihr erhellet, wie sehr die Gesetze
die Rekusation begünstigen, indem ihr ein wesent-
liches Moment des Prozesses— die continentia
causac zum Opfer gebracht wird. Die dem

Verfasser bekannt gewordenen neuern Prozeßge-
setze erwähnen die vorwürfige Frage nicht, auch
der Judiciar CoderCap. 1 9. 20, Cap. VIII.

g. 4, hat weder im Texte noch in den Anmerkun-

gen eine Bestimmung, daher auch für Bayern
die Grundsätze des gemeinen Prozesseszur An-

wendung kommen.

Tagebuch der Draris.
Unter Bezlehung auf Band II, S. 46, dieser

Blätter, woselbst von dem Gerichtsstand der dis-
locirten Offiziere gehandelt ist, wird fur die dort

aufgestellte Aufsicht ein OAGE. v. 17. Mai d. J.
B. 10309% 1) angezeigt, in welchem ebenfalls
angenommen wurde, daß octachirte Offziere ihren
Gerichtsstand nicht an dem Orte, wo der Stab
des Regiments liegt, sondern an dem Orte der

Garnison der detachirten Division haben, bei wel-
cher sie sich befinden.

1) ABAct. v. Oberfranken. M. 3/180.



Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 20. Samstag, den 29. Sept. 1838.

Können die Erben der Seschwärhten gegen den

Stuprator auf Entrichtung der Ausstattung
klagen, welche ihrer Erblasserin statt der Ehe-

lirhung gebührt hätte?

Nach dem kanonischen Rechte und der unbe'

strittenen Praxis hat der Stuprator die alterna-

tive Verbindlichkeit, die Geschwächte entweder zu
heirathen, oder auszustatten .

Da bei alternativen Verbindlichkeiten der Ver-

pflichtete in der Regel die Wahl hat, welche von

beiden er erfüllen wolle 2), so muß auch dem Stu-

prator nach vieser Regel die Wahl zwischenEhe-
lichung oder Ausstattung freigestellt bleiben 2).

Wenn nun aber die Geschwächte, welche be-

fugt gewesen wäre, gegen ihren Schwängerer auf
Ebelichung oder Ausstattung zu klagen, gestorben

1) C. 1, X, de adult. et stupro. V, 16. Glück
Pand. Komment. Bd. XXVIII, §. 1288. S. 150—154.

2 Pr. 33, S. 6, de contr. emt. C. 70, de reg. jur.
in VIto.

2) Glück a. a. O. S. 154.
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ist, ehe sie mit einer deßfallsigen Klage auftrat,
und also hiervurch dem letztern die Möglichkeit be-

nommen wurde, von dem Wahlrechte, welches er

nachobigerRegel unter den erforderlichenVoraus,

setzungengehabthätte, Gebrauchzu machen,so
fragt es sich:

ob die Erben der Geschwächten gegen den

Stuprator auf Entrichtung der Ausstattung,
welche ihrer Erblasserin statt der Ehelichung
gebührt hätte, klagen können?

Diese Frage ist im gem. Rechte durch ein spe-
cielles Gesetznicht entschiedenund unter den Rechts-
lehrern sehrbestritten 4).

Für deren Verneinung scheinenfolgendeGründe

zu sprechen: a) weil der Verklagte durch den Tod

der Geschwächten außer Stand gesetztwurde, von

seinemWahlrechte zwischenEhelichung oder Ausstat-

tung Gebrauchzu machen und b) weil das Recht

auf Ausstattung blos fubsidiär und rein persönli-
cher Natur sey, folglich auf die Erben der Ge-

schwächtennicht übergehenkonnte. Denn da der

Stuprator nur alsdann, wenn er die Geschwächte
nicht ehelichen will oder kann, die ihr gebührende
Genugthuungdurch Dotation leisten muß, so er-

scheint diese als ein Ersatz für die ihr entzogene
oder erschwerte Gelegenheit zu einer vortheilhaften
Heirath. Insofern sich also der Stuprator von

der Dotationsverbindlichkeit durch Ehelichung der

Geschwächtenbefreien kann,erscheint die Dotation
als Surrogat der Ehelichung. Das Recht auf Ebe-

4) Glück a. a. O. S. 170 ff. Busch v d Rechten ge-

schwaͤchterFrauenspersonen.S 86 —
"
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lichung zu klagen ist aber nur an die Person der

Geschwächtengeknüpft und kann, wie sich von

selbst versteht, ebenso wenig von ihr an eine an-

dere Person abgetreten werden, als auf ihre Er-

ben übergehen, denn höchstpersönlicheRechtesind
nicht transmissibel ). Dasselbe muß auch bezüg-
lich des Anspruchs auf Dotation gelten, weil die-

selbe als Surrogat der Ehelichungzu betrachten ist.
Diesen Gründen steht jedoch Folgendes ent-

gegen. Bei alternativenVerbindlichkeitenwird der

Verpflichtete, wenn die Gegenständedes Wahlrechts
nicht alle, sondern nur zum Theil durch Zufall
untergehen, nicht gänzlich frei, sondern es wird

in diesem Falle seine ursprünglich alternative Ver-

bindlichkeit nunmehr in eine einfache verwandelt,
so daß er immer noch dasjenige leisten muß, was

von ihm geleistet werden kann ?). Nur wenn das

Wahlrecht des Schuldners durch die Schuld des

Gläubigers vereitelt wird, erlangt der erstere durch
den Untergangauch nur eines der Objecte seiner
alternativen Verbindlichkeit eine gänzliche Be-freiung 7).

Da aber der Tod der Geschwächten nur als

ein Zufall betrachtet werden muß, durch welchen
das Wahlrecht des Stuprators zwischenEhelichung
oder Ausstattung ohne ihre Schuld vereitelt wor-

5) See Hrn—*e 5. 155. Glück P. K.

„S. 5 528. Vgl. auch Wening-In-rWWr#ö00dbs9em.Giollchts.Bd. Il, 6. 138.

s) Fr. 32, pr. de cond. indeb. Fr. 2, 8.3. de eo,
quod certo loco. Fr. 34, §.6, de contr. emt.
Er. 16, pr. de V. 9 Fr. 93aS. 1, de solutionibus.

7) Fr. 105, de V.
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den ist, so erlischt dadurch, daß er die Geschwächte
nun nicht mehr ehelichen kann, keineswegsseine
Verbindlichkeit zur Dotation, weil ihm deren Er-

füllung gegen die Erben der Geschwächtenimmer

noch und zwar allein noch möglich ist.
Die von den Vertheidigern der entgegengesetz-

ten Meinung aufgestellte Regel, daß die alterna-

tive Verbindlichkeit des Stuprators in dem Falle
aufhöre, wenn er ohne seineSchuld außer Stand

gesetztwird, von seinem Wahlrechte Gebrauch zu
machen, kann in ihrer Allgemeinheit für richtig
nicht gehalten werden, denn hiernach müßte die

Klage auf Dotation in dem Fall, wenn der Stu-

prator die Geschwächtenicht ehelichen kann, immer

ausgeschlossenseyn, obschon es allerdings Fälle
giebt, in welchen blos die dem Stuprator der Re-

gel nach zustehendeWahl wegfällt und von der Ge-

schwächtenauf Ehelichung, oder auf Dotation di-

rect geklagt werden kann.
Das Recht geradezu auf Ausstattung zu kla-

gen, wird derselben namentlich alsdann eingeräumt,
wenn ohne ihr Verschulden die Ehe mit dem Stu-

prator nicht statt findenkann).
Dieses Klagerecht der Geschwächtenwar sofort

nachvollbrachtem Beischlafe ipso jure begründet
und konnte daher als jus quaesitum auf ihre
Erben transmittirt werden?).

Alle Rechte eines Erblassers, insoweit sie nicht
höchst persönlich sind, gehenmit der Erbschaft auf

*) Glück P. K. XXVIII, S. 163 u. 164 ff. Kind
duacst. for. Tom. II, C. 47.

"“) Glück o. a. O. S. 154u. 176. Busch a. a. O.
5. 87, S. 107.
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dessen Erben über ½). Als höchstpersönlich kann
nur der Anspruch auf Ehelichung, nicht aber der

auf Dotation betrachtet werden, weil die Dota-

tion der Geschwächtenkein Surrogat der Ehe, son-
dern eine Entschädigung für die ibr entzogene oder

erschwerte Gelegenheit zu einer anständigenund

vortheilhaften Heirath ist ½).
Im Einklange mit dem obigen gemeinrechtli-

chen Grundsatzevom Uebergange der Rechte auf
die Erben, verordnet auch die bayer. GO. IV,
6. 2, daß auf Seite des Klägers alle actiones

ohne Unterschied auf die Erben übergehen, ausge-
nommen, wenn sie durch Gesetzoder Geding auf
des Erblassers Person allein eingeschränktsind.

Die Klage auf Dotation kann aber zu den-

jenigen nicht gerechnetwerden, deren Uebergang
auf die Erben gesetzlichuntersagt ist. In dieser
Beziehung werden in den Anm. zur G. a. a. O.
lit. b. blos die Pönal-Popular= und Criminal=

klagen angeführt, zu welchen Klagarten die Dota-

tionsklage offenbar nicht gehört, indem sie blos als

eine Entschädigungsklage anzusehenund deren Ue-

bergang auf die Erben gesetzlichnicht ausgeschlos-
sen ist ½).

Ein Geding würde der Klage blos in dem

Falle entgegenstehen,wenn die Geschwächte noch
bei Lebzeiten ihren Entschädigungsansprüchenan
den Stuprator rechtsgültig entsagt hätte.

10) Const. 13, de contr. et committ. stipulat. S.
auch Note 6.

11) Glück a. a. O. S. 169 u. 173.,

12) Glück a. a. O. S. 173— 175. Busch a. a. O. 9.88
u. 89.
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Aus diesen Gründen wurde die vorliegende
Streitfrage bejahendentschieden9) und dieseAnsicht
hat auch die Mehrheit der Rechtsgelehrten,welche
über dieseControverse geschriebenhaben, für sich).

Wenn auch den Meinungen angesehenerund

bewährter Rechtsgelehrteneine Gesetzeskraftnicht

beigemessenwerden kann, so verdienen sie doch in

solchen zweifelhaften Rechtsfällen, die in den Ge-

setzenentweder gar nicht, oder nicht deutlich ent-

schiedensind, vorzüglicheBerucksichtigung, wenn sie
mit der Analogie des bürgerlichen, oder mit den

Grunrsätzen des natürlichen Rechts übereinkom=
men 2½).

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnolb.

(Fortsetzung.)

14.

Wenn zwei oder mehrere Personen, außer
dem Falle einer Diebsbande, den Diebstahl in

vorausgegangener Verbindung began-
gen haben, so ist ein besonderserschwerenderUm-

stand vorhanden?). Dieser Diebstahl gehört zu
den geflissenengefährlichenDiebstählen, weil die

Begehung in verabredeter Verbindung ein sträfli-
cherer Angriff auf die öffentliche Sicherheit 36), eine

stärkere Gefährdung der Person ist, in deren De-

13) AGErk. v. 22. Aug. 1833. W. 94931/52.
14) Busch. 8. - Note 1.

15) Glück P.K. Bd. 1, F. 33,S. 224.

o8) Ges. v. 25. Mͤtz B Akt »Nun-V
dsjAnmsStGBBdS 127.
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tention die Sache sich befindet, oder welche die

That entdeckt und verhindern will. Das Straf-
gesetzbuchArt. 221 hatte lediglich Verbindung
zur Ausführung erfordert, viel richtiger ver-

langt die Novelle, daß der Diebstahl in solcher
Verbindung begangen worden, denn nur dann

ist die Gefahr für Personen vorhanden. Diese
Aenderung in der Novelle ist wichtig und führt zu
der wichtigen Folge, daß dem Complottanten, wel-

cher bei der Ausföhrung selbst nicht gegenwärtig
war, der erschwerende Umstand der verabredeten

Verbindung nicht angrechnetwerden darf, denn er

hat den Diebstahl nicht mit begangen, ja es

würde ihm in solchemFall die verabredete Verbin-

dung doppelt, mithin einmal mit Unrecht angerech-
net werden, nämlich einmal um ihn als Complot-
tanten verurtheilen zu können und einmal als be-

sonders erschwerender Umstand #0). — A. B. C.

D. und E. complottiren einen Diebstahl in der

Art, daß A. die Dietriche hergeben, B. C. D. den

Diebstahl ausführen, E. aber vor der Stadt mit
einem Wagen bereit seyn und B. C. D. mit den

gestohlnen Effekten fortfahren soll. In dieser Art
wird denn nun der Diebstahl mit der einzigenAus-

nahme ausgeführt, daß D., ohne abzukündigen,
sich nicht einfindet, B. und C. aber ohne ihn den

Diebstahl begehen. Hier sind B. und C. Urheber
des Diebstabls mit dem besonders erschwerenden
Umstand der verabredeten Verbindung; A. D. E.

sind Miturheber vermöge des Complotts, denn A.

so) OAGE. v. 31. Ott. 1835. OAGA. S. 154, 18½4.
AGA. 316, 18 8½/u2. .,
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hat vor, E. nach der Ausführung mitgewirkt, D.

aber seine Mitverbündeten bei der Ueberzeugung
der von ihm zu erwartenden Beihülfe erhalten “):
diesen drei letzterenaber kann der erschwerendeUm-

stand der verabredetenVerbindung nicht angerech-
net werden, denn keiner von ihnen hat den Dieb-

stahl mit begangen in dem Sinne, daß durch
ihn eine Gefährdung einer Person statt gefunden
hätte; keiner von ihnen dürfte als Urheberbestraft
werden, wenn die vorausgegangene verabredete Ver-

bindung — das Complott — nicht wäre, es wäre

vielmehr ohne diese A. nur Gehülfe, C. nur Be-

günstiger, es kann ihnen also diese Verabredung,
welche ihnen schon angerechnet ist, um sie als Ur-

heber zu verurtheilen, nicht noch einmal als beson-
ders erschwerenderUmstand angerechnetwerden.

15.

Entwendungen des Hausgesindes, wie solches
im Art. 1I, Num. 8 des Gesetzesvom 25. März
1816 bezeichnetist, sind, wenn sie aus bloser Lü-

sternheit an Eß= oder Trinkwaaren began-
gen worden, immer nur Polizeiübertretungen#),
selbst wenn sie dem Betrage nach und namentlich
bei fortgesetzterEntwendung die Summe eines Ver-

brechens oder Vergehenserreichen,oder wenn sie
mittelst Einsteigens, oder Einbruchs oder dgl. ver-

übt worden 7).

61) St G. I,
62) Ges. v. 23.* 1816, Art. V.
sa) Lith. Nov. Num. 132 v. 6. Mai 1816 in Num. 144

v. 6. Aug. 1816.
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Rückfall in einen polizeilich strafbaren Dieb-

stahl steigert die That nicht zum Vergehen .

16.

Es ist ein ausgezeichneterDiebstahl, also ohne
Rücksicht auf den Betrag des Entwendeten ein Ver-

brechen, wenn eine zum Gottesdienste gewidmete
Sache aus einem dem Gottesdienste bestimmten Orte
entwendet wird). Ob die Sache unmittelbar,
wesentlich oder nicht wesentlichzum Gottesdienst be-

stimmt ist, darauf kommt es nicht an und eben so
wenig werden gerade geweihte Sachen erfor-
dert?). Welche Sachen zum Gottesdienste bestimmt
sind, das ist nach dem Ritus der treffenden Religion
oder Confession zu bemessen, nöthigenfalls durch
Gutachten von Lehrern oder Geistlichen der einschlä-
gigen Confession festzustellen. Hinsichtlichder Ka-

tholiken nennen die Carolina und der baprischeCri-

minalcoder v. J. 1751 geweihteSachen: Monstranz,
Kelch, Patene (Ciborium) ); in den Anmerkungen
zum bayr. Civilgesetzwerden auch Meßgewand und

Paramente genannt ). — Diebstahl an Münzen
und dergleichen,welche einem Muttergottesbilde oder

Heiligenbilde von Gläubigen angehängt werden,

z. B. aus Dankbarkeit für erhörte Gebete (vota),
ist kein ausgezeichneter,denn die Bestimmung solcher
Vota ist nicht um unmittelbar oder mittelbar zum

84) Lith. Nov r* 135 v. 14. Mal 1816, und Num. 143
v. 25. Juli 1816.

65) Ges. v. 25. u 1816, Art. VI, Num. 1.

) Lith. Nov. 176 v. 4. April 1817.

87) C. C. C. Art. 172, 174. Cod. crim. bav. J, 2, §. 17.

68) Thl. 2, Cap.1, 7 2.



314 Einiges uͤber den Dlebstahl.

Gottesdienst zu gehören. (AGE. v. 6. Juli 1838.

Nr. 3916). Entwendung von Geld aus dem Opfer-
stock gehört ebenfalls nicht hieher, weil Geld nicht
zum Gottesdienst gewidmet ist?). — Leuchter aber,
die zum Gottesdienst gewidmet sind, werden hieher
gerechnet70).

17.

Einbruch eben so wie Einsteigen macht unter

den gesetzlichenVoraussetzungen den Diebstahl zu
einem ausgezeichneten.Beim Einbruch bedingtins-
besonderedas Gesetz,daß der Dieb eingebrochensey,
um zu stehlen, beim Einsteigen ist dieser Beisatz
nicht gemacht71) und es entsteht daher die Frage,
ob denn nicht auch beim Einsteigen erfordert werde,

daß der Dieb eingestiegensey, um zu stehlen. Diese
Frage muß offenbar bejaht werden, indem jeder
DiebstahlDolus erfordert, der Diebstahl durch Ein-

steigen gerade wegen der Geflissenheit und Gefähr-
lichkeit härter bestraft wird") und daher das Weg-
lassen des Beisatzes„um zu stehlen“ im Gesetznur

als Redactionsform anzusehen, eben darum aber

auch das Hinzufügen diesesBeisatzesin der Num-

mer vom Einbruch nicht als Bedingung eines ganz
besondern Erfordernisses, das nur dem Dieb-

stahl durch Einbruch eigenwäre, zu betrachten ist.

6%) Von Gönner und Schmidtlein, Jahrb. Bd. 3,
S. 160.

·

70) Ebendas. S. 106.

71) Ges. v. 25. Maͤrz 1816, Art. VI, Num. 2, 3. Eben
so ist StGB. 1, 221, Num. 3, 4 redigirt.

72) StGB. l, 221. C. C. C. Art. 159. Von Feuerbach
a. a. O. F. 334. .



Einiges uͤber den Diebstahl. 315

Ein Bursche, welcherzu einer Bauernmagd Nachts
auf einer von ihm herbeigeschafftenLeiter in die

Schlafkammer gestiegenwar, um sie, wie er ofters
auf diesem Wege gethan, zu besuchen,erfuhr dort

von derselben, daß ihr Dienstherr erst vor ein paar

Stunden gute Würste geschenkterhalten habe. Er
entwendete von diesen Würsten und wurde wegen
Diebstahls mittelst Einsteigen untersucht, aber vom

Criminalgerichte in Beziehungauf den ausgezeich-
neten Oiebstahl losgesprochen,weil es beinahe ge-
wiß war, daß einestheils er zur Zeit des Einstei-
gens gar noch nicht wissen konnte, daß der Bauer

Würste habe und anderntheils er lediglich eingestie-
gen gewesen,um sein Mädchen zu besuchen7).

18.

Sowohl beim Diebstahldurch Einsteigen, als

bei dem durch Einbruch gehört es zum Anschuldi-
gungsbeweis, daß das Einsteigen oder Einbre-

chenin der Absichtgeschehensey, um zu stehlen. Wie

ist nun aber der Beweis dieser Absicht zu liefern 2
Oas Einsteigen oder Einbrechen verhält sich zum
Diebstahl selbst, wie das Mittel zumZweck, sind
beide in einer continuirlichen Handlung be-

ghangen, so bilden beide zusammen nur ein juristi-
schesFactum; ist diesesFactum gegen eine Person
erwiesen, so wird gesetzlich angenommen, daß
diese Person aus rechtswidrigemVorsatzegehandelt
(den Einbruch oder das Einsteigen um des Dieb-

23) StGB. I, 43. — Wegen Einbruch OAGE. v. 3. Marz
1827; s. v. Spies Sammlung aller Ergänzungenzum
StGB. S. 21. -
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stahls willen begangen)habe, soferne nicht aus

besonderen Umständen die Gewißheit oder Wahr-
scheinlichkeitdes Gegentheils sich ergiebt #). Diese
gesetzlichepraesumtio doli ist nicht blos auf die

Frage beschränkt, ob Dolus oder Culpa vorliege,
sondern sie gilt allgemein, wie sie auch vom Gesetz
allgemein hingestelltist und sie beruht auf dem Satz,
daß von jedem zurechnungsfähigenMenschen ange-
nommen wird, er habe bei seiner Handlung den Er-

folg bezweckt,auf welchen die Handlung ihrer Natur

nach gerichtetwar.?). Jene Vermuthung tritt da-

her auchbezüglichder Frage ein, ob Dolus oder Ca-

sus vorliege, so wie hinsichtlich der Frage, ob der

Thäter bei seiner rechtswidrigen Handlung gerade
diesen Erfolg oder einen andern beabsichtigthabe;
sie tritt ein, wenn davon die Rede ist, ob der Thäter
einen größeren oder geringeren Erfolg bezweckte75),
ob der Tod eines Menschen, absichtlich oder zufällig
bewirkt worden 7), ob ein falscher Denunciant Be-

strafung des Oenuncirten oder eine andere Ab-

sicht hatte').
„Die Absicht des Handelnden (sagen die An-

merkungenz. St GB.) liegt im Innern des Menschen
und ist vor dem äußern Forum, wenn nicht der

Schuloige selbstden rechtswidrigenVorsatz auf gul-
tige Weise eingestehet,nur aus den Umständen sei-

74) StGB. I,
75) Von ***½ Crim. Recht,in den aͤlteren Aus-

gaben, §. 60. Jene frühereAnsicht Feuerbach's liegt
dem StGB. zu Grunde, dient also zu des letzteren Er-
kl4rung. — Anm. z. StGB. Bd. 1, S. 144, 145.

76)kin I, 41.

77) Anm. Sctév. Bd. II, S. 3, 17.
78) Ebendal-Bd. 11, S. 31147
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ner That erkennbar. — Genügtedie bloseBehaup-
tung des Handelnden, er habe die Hanolung
nicht aus rechtswidrigem Vorsatze unternommen,

(habe etwas Anderes dabei bezweckt),bis das Ge-

gentheilvollkommen und durch förmliche Beweismit-

tel zur Gewißheit gebracht ist, so wäre das ganze
Strafgesetz vereitelt, denn womit will man gegen
den läugnenden Inquisiten beweisen, was in seinem
Innern vorgieng, wenn nicht der Beweis aus den

Umständen der That selbst von dem Gesetzefür
hinreichend erklärt wird"“7?). Womit will man dem,
welcher in ein Haus einsteigt, oder einbricht und

dort stiehlt, beweisen, daß er um des Stehlens wil-

len eingedrungen, wenn nicht das Gesetzeinen künst-
lichen Beweis zuläßt? Das bayrischeStrafgesetz-
buch hat einmal die praesumtio doli aufgestellt
und so lange es besteht, muß es angewendet werden.

Aber eben wegen der Unmöglichkeiteines andern Be-

weises, als durch Geständniß, muß jedes Ge-

setzbuch, (wo nicht eine Jury besteht) einen arti-

ficiellen Beweis des Dolus zulassen, und die

Diebstähle durch Einbruch oder Einsteigen würden

gerade in dieser erschwerendenEigenschaft straflos,
wenn man erwarten wollte, daß die Diebe gutmu-
thig genug seynwürden, die Absichtdes Eindringens
zu gesteben. Auch nach Feuerbach's letzter An-

sicht ?) müßte von dem, ver in ein Haus einbricht
und dort stiehlt, angenommen werden, daß er um

des Stehlens willen eingebrochensey, denn es gienge
dieß aus der Beschaffenheit der Handlung an und

790)Anm. z. StGB. Bd. 1, S. 143, 144.

0) Von Feuerbach, peinl. Recht, 12. Ausg. 8. 87.
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für sich und aus dem nahen Zusammenhangedes

Einbruchs und des Diebstahls hervor #).
Aber selbstnach dem Bayr. Strafgesetzbuchhat

die pracsumtio doli nicht die Wirkung, die Ein-

rede des Gegentheils auszuschließen,sondern es wird

jene Einrede ausdrücklich zugelassenund sobald sie
nur zur Wahrscheinlichkeit gebracht ist, muß
ein lossprechendesErkenntniß, oder wenn die Wahr-

scheinlichkeitnicht sostark ist, daß sieden zurErkennung
der Specialuntersuchung erforderlichen Verdacht be-

seitigte, Einstellung der Untersuchung erfolgen2).
Wenn hiebei das Gesetzvon Einreden spricht, so
darf dieß nicht so aufgefaßt werden, als ob der In-
quirent erwarten müßte, ob der Angeschuldetedie

Einrede vorbringe und ob und welche Beweismittel
er benenne, sondernes ist heilige Pflicht des Inqui-
renten, auch die allenfallsige Unschuld des Inquisi-
ten, oder die allenfallsigen Milderungsgründe von

Amtswegen zu erforschen37). —

Um eine Selbsthälfe zu üben, um sein Eigen-
thum zu nehmen, brach Jemand die Commode ei-

nes Andern auf, er erblickte dabei Geld des Andern

und entwendete solches: er wurde hinsichtlich
der Auszeichnung des Einbruchs losgespro-
chen, weil es höchst wahrscheinlich gemachtwar, daß
er lediglich um der Selbsthülfe willen eingebrochen
hatte. — Ein Dieb wollte durch ein kleines geöff-
netes Fenster ohne selbstherbeigeschaffteVorrichtung
einsteigen und weil die Oeffnung etwas enge war,

s1) Der Entwurf v. J. 1831, Art. 35, 36 huldigtkder neue-

ren Theorie und giebt Regeln für die Anwendung.
82) StGB. 1. 43; II, 272, 354, 356.
83) StGB. 11, 72, 107.
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sich durchdrängen. Das ganze Fenstergestellwar

alt und so schlechtbefestigt, daß es auf einmal los-

brach und dem Dieb am Halse hieng. Es wurde

die Auszeichhungdes Einbruchs nicht angenommen,
denn der Dieb hatte nicht dolose, sondern culpose
eingebrochen.

Mit der Absichtdes Einsteigens oder Einbre-

chens darf indeß nicht derZweckdes Diebstahls
verwechselt werden: die Beschaffenheit des Endzwe-
ckes oder des Beweggrundes eines Verbrechensschließt
den rechtswidrigenVorsatz nicht aus "). Wer, um

sichfür eine Forderung bezahlezu machen, im Hause
des Andern einbricht und dort etwas entwendet, der

begehtSelbsthülfe und Diebstahl in idealer Concur-

renz und er wird in die Strafe der schwersten Ue,

bertretung, in die des ausgezeichnetenDiebstahls,
allenfalls mit Schärfung, verurtheilt 5), denn er

hat gestohlen, um Selbsthülfe zu üben.

(Fortsetzungfolgt.)

Zur Lehre vom Manikestationseide.

Wenn die Ableistung des Manifestationseides
in einem Concurse rgeschehensoll, so kann das in

der GO. XIII, §. 5, angedrohte Präjudiz — wo-

nach der Gegner im Fall des recusirten Manife-
stationseides zum Juramentum in litem zuge-
lassen wird, — nicht Anwendung finden, sondern
es ist der Cridar, wenn er sich weigert, den Ma-

nifestationseid zu leisten, nach der GO. XVIII

51) StGB. l,
*5) St G. I, / . vgl. mit 952. u. Anm. Bo. I, S. 257.
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S. 3 Nr. 8 durch richterlichen Zwang hiezu anzu-
balten ½).

"

Wie bereits im Bo. II, S. 187 dieser Blät-

ter ausgeführt wurde, kann auch außer dem Falle
eines allgemeinen Debit= oder Gantverfahrens,
wenn es sichnämlich von dem Vollzuge eines von

einem einzelnenGläubiger erstrittenen Urtbeils han-
delt, dem Schuldner die Ableistung des Manife-
stationseides aufgetragen werden. In einem sol-
chen Falle erklärte der Schuloner in dem zur Ab-

leistung des ihm rechtskräftig auferlegten Manife-
stationseides anberaumten Termin, daß er den

Eid nicht schwören wolle. Hier blieb ebenfalls
nichts Anders übrig, als ihn nochmals zur Ei-

desleistung und zwar unter Androhung einer Ge-

fängnißstrafe vorzuladen, denn seine Verbindlich-
keit zu dieser Handlung war rechtskräftig ausge-
sprochenund derjenige, welcher eine schuldigeHand-
lung nicht leistet, soll nach der GO. XVIII, s.,
Nr. 8, durch Geld-, Gefängniß= oder andere ergie-
bige Strafe dazu angehalten werden. Geldstrafe
erscheint hier nicht anwendbar, weil ein Vermö-

gen des Verurtheilten nicht ermittelt ist, also bie-
tet sich Gefängnißstrafe als das hier anwendbare

gesetzlicheZwangsmittel dar. In dieserArt wurde

demnach erkannt ?).

1) AGE. v. 27. Jull 1827 T. 596½.
2) AGE. v. 23. Juli 1838 J. 139 3%
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für

Rerhtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 21. Samstagden 13. Oct. 1838.

Ueber Zubordinations - Vergehen der Landwehr
und deren Gestrafung!0.

Nach einem Ausschreiben der k. Regierung von

Unterfranken und Aschaffenburgim Intelligenzblatte
Nr. 21 vom 20ten Febr. l. J. hat das k. Oberappel=
lationsgericht in einem Falle, wo sichzweiLandwehr-
männer im Dienste der von dem Compagnie-Com-
mandanten zu ihrer Arretirung beorderten Mann-

schaft thätlich und mittelst gefährlicher Drohungen
widersetzthaben, ausgesprochen,daß hier das Ver-

brechen und Vergehen der Widersetzungvorliege. —

Daß hierunter nur das gemeine Verbrechen und

beziehungsweiseVergehen der Widersetzung im

Sinne der Art. 315 u. 411, Thl. 1 des StGB. zu
verstehen sey, ergibt sich aus dem Nachsatzejenes
Ausschreibens, worin auf ein früheres Ausschreiben

1) Der Abdruck diesesAufsatzes wurde durch den Umstand
verzögert, daß ein anderer Aufsatz über denselben Gegen-
stand angekündigtwar, dessenEinlauf die Redaktion ab-
warten wollte. Jene Ankündigung wurde mittlerwelle

zurückgenommen.
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derselbenRegierung vom 18. Oktob. 1837, Kreis-

intelligenzblattNr. 122, vielmehr auf die dort wört-

lich abgedrucktenArt. 315—317, 411—412 Thl. 1
des St GB.hingewiesen wird. — Oasich nun die

Negierungdurch obigenAusspruchveranlaßt findet,
auf die schweren und traurigen Folgen ähnlicher
Auftritte auch für die Zukunft aufmerksam zu ma-

chen, so gewinnt es den Anschein, daß, — ungeach-
tet die in der 13ten besondern Beilage zum Unter-

mainkreis-Intelligenzblatte des vorigen Jahrs kund-

gegebenenVollzugs-Vorschriften des Staatsministes
riums des Innern zur Landwehr-Ordnung vom

7. März 1826 im AbschnitteXVIII. Ziff. 75 bestim-
men, daß Uebertretungender Oisciplin, nämlichalle
Subordinations-Vergehen gegen einen im Dienste

begriffenenOffizier zudem Disciplinar-Ressort
der Landwehr kompetiren, dieseKompetenzdennoch
in Fällen thätlichen oder drohenden Ungehorsams
auch künftig nicht behauptet, sondern den Criminal=

und beziehungsweiseCivil-Strafgerichten überlassen
werden soll. — Daher dürfte es von Interesse seyn,
den Ausspruch des obersten Gerichtshofes einer nähe-
ren Würdigung zu unterziehen, und diesemöchte zu
der Ueberzeugungführen, daß derselbegesetzlichnicht
begründetsey. — Daß das Institut der Landwehr
eine Anordnung der höchsten Staatsgewalt, daß es

nach der Verfassungsurkunde, sowohl zum Schutze
gegen den Feind, als auch zur Erhaltung der in-

neren Sicherheit bestimmt sey, ist eben so wenig zu
leugnen, als daß von Landwehr-Männern an ih-
ren Vorgesetzten eine Widersetzungim ausgedehn-
ten Sinne begangen werden könne. Aber eine an-

dere Frage ist, ob auf eine solcheWidersetzlichkeit
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der Begriff und die Strafe des gemeinen Ver-

brechens oder Vergehens der Widersetzungnach der

gegenwärtigen Lage der Legislation angewendet wer-

den könne und dürfe? und diese Frage möchte un-

bedingt zu verneinen seyn. Es ist nicht von dem

Fall die Rede, wo die Obrigkeit sichzur Handhabung
irgend einerAnordnung der Landwehr bedient, und

dieser Anordnung in der Person der hiezu beord-
neten Landwehr-Mannschaft von einem Dritten sich
gewaltsam widersetztwird: in Fällen dieserArt un-

terscheidet sich der Landwehrmann nicht von einem
andern obrigkeitlichenDiener, daher die Handlung
nach Art. 317 unstreitig das gemeine Verbrechen
oder Vergehen der Widersetzung ist. Hier han-
delt es sich vielmehr nur von zwischenMitgliedern
der Landwehr unter sich in Beziehung auf den mi-

litärischen Dienst ergebenden Vorfällen des Unge-
horsams. Das Strafgesetzbuch unterscheidet aber

zwischengemeinen und Dienst-Verbrechen, und klas-
sifzirt den Ungehorsam der Amtsuntergebenen ge-

gen Vorgesetztein Amtsverhältnissen, die Verletzung
des Subordinations-Verhältnisses, als ein beson-
deres Staatsverbrechen oder Vergehen. Deß-
halb könnte der Begriff und die Strafe des gemei-
nen Verbrechens oder Vergehens der Widersetzung
gegen die Obrigkeit auf analoge Subordinations=

Vergehen der Landwehr nur dann Anwendung fin-
den, wenn auch rücksichtlich ihrer gesetzlichgleiche
Anwendbarkeit ausgesprochenwäre, wie im Art. 354,
Th. I des StGB. und in den AnmerkungenBd. III,
S. 169 — 170 rucksichtlich der Subordinations-

Verletzungen im Civil-, Staats-= und öffentlichen
Dienste geschehenist. Allein abgesehen,daß die

*
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Eingangs erwähnten Vollzugs-Vorschriften aus-

drücklich alle Subordinations-Vergehen der Land-

wehrmänner gegen ihre Offiziere zum Disziplinar-
Ressort verweisen, so bestimmt auch schondie Land-

wehr-Ordnung im 8. 35: „die aktive Landwehr
übt über ihre Dienst-Angehörigen in allen den

Oienst betreffenden Angelegenheiten, und in al-

len zwischen Mitgliedern der Landwehr
in Beziehung auf den Dienst sich erge-
benden Vorfällen die Disziplinar-Ge-
walt, theils durch die kommandirenden Offiziere,
theils durch eigene aus der Mitte des Korps ge-
bildete Oisziplinar= Räthe nach besonderen
Vorschriften aus;“ und wenn nach Ö.41 der-

selben Verordnung die Landwehrmänner in Anse-
hung solcherHandlungen, welche gesetzlich als

Verbrechen oder Vergehen bezeichnetsind, es

mögen nun gemeineoder Dienst-Verbrechen oder

Vergehen seyn, — den ordentlichen Strafgerichten
untergeben bleiben, so berechtigtdiese Bestimmung
nicht nur nicht zur analogen Anwendung der Art.

315, 354 u. 411, Th. 1 des StGB. auf Sub-

ordinations-Verletzungen der Landwehr, da über-

haupt Strafgesetze eX analogia nicht angewendet
werden dürfen, sondern jene Bestimmung des 8. 41
verbietet in Verbindung mit den Is. 35 und 47 viel-

mehr geradezu, Vergehen der Insubordination von

Seite der Landwehr (soweit nicht ein gemeinesVer-

brechenz. B. die Körperverletzungkonkurrirt, welches
die Handlung zur Kognition der ordentlichen Strafge-
richte devolvirt, und wobei der Subordinationsfeh-
ler dann nur als erschwerenderUmstand in Betracht
kommen kann) nach den Art. 315, 354 u. 411 des
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ersten Theils des Strafgesetzbuchszu beurtheilen
und zu bestrafen, da es an jedergeseblichenBe-

zeichnung,welcheSubordinations tz Ver-

brechen, und welche Vergehen seyen, zur zeit noch
mangelt, und diese den nach F. 47 noch zu erwar-

tenden Dienst-Vorschriften vorbehalten ist. —Es
kömmt mithin gar nicht darauf an, ob überhaupt
der thätliche oder drohende Ungehorsameines Land-

wehrmannes gegen seinen Vorgesetzten im Oienste,
sey es nun bei Gelegenheiteiner Waffenübung oder

bei anderm dienstlichen Anlasse, unter den Begriff
des gemeinen Verbrechens oder Vergehens der Wi-

dersetzunggegen die Obrigkeit, ob der im Dienste

begriffene Landwehr-Offizier sich unter den straf-
rechtlichen Begriff einer Obrigkeit subsumiren lasse,
weil das System des Strafgesetzbuchesselbst eine

solcheSubsumtion besonderer unter gemeine Ver-

brechen ohne bestimmte gesetzlicheVorschrift nicht

gestattet: es widerstreitet aber auch anerkannten

Rechts-Grundsätzen, auf Verhältnisse eines Insti-
tuts, die sich nur auf seinen inneren rein militä-
rischen Organismus beziehen, die Begriffe eines

bürgerlichen Strafgesetzbuchsübertragen zu wol-
len. Unter Obrigkeit im Sinne des Art. 315,
Th. 1 des StGB. wird nach den legalen Anmer-
kungen Bo. III., S. 52 eine Person oder Behörde
verstanden, deren Wirkungskreis in admi-
nistrativen Regierungs-, Polizei= oder

Justizsachen besteht. Diese Begriffsbestimmung.
ist nicht eine beispielsweise,sondern eine jede an-

dere Competenz ausschließende. Die Anmerkungen
bedienen sich, wo sie nur eremplifiziren wollen, stets
der Worte: z. B. und haben an einer anderen
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Stelle, wo sie keine Klasse von Staats= oder öf-
fentlichen Diensten ausgenommen wissen wollen,
Bo. III, S. 146, nicht nur derRegierungs= und

Justiz-Sachen, sondern auch der Avministrations-
Sachen der Staatskassen oder Staatsgefälle bei

Rentämtern, Forst-, Berg= und Salinenverwals

tungen 2c. ausdrücklich erwähnt. Wenn es im Ein-

gange der Anmerkungen zum Art. 315 erläuternd

heißt, daß die Widersetzung gegen die Obrigkeit
bei allen Zweigen der Staatsverwaltung vorkom-

men kann, so versteht sich dieses nur vom Gegen-
stande (Objekte) der Widersetzung, d. h. vom Ge-

genstande der obrigkeitlichen Anordnung, nicht
vom Gubjekte, an welchem das Verbrechen be-

gangen wird, und das nur eine Regierungs-, Po-
lizei= oder Justizbehörde ist. Wollte man, den Be-

griff des Subjektes erweiternd, jeden Staatsdiener,
jede Staatsbehörde eine Obrigkeit nennen, und das

Verbrechen der Widersetzung gegen die Obrigkeit
an allen Zweigen der Staatsverwaltung begehen
lassen, so müßte man auch den Kasse= und sonsti-
gen Perzeptions-Beamten, Joll= und Weggeld-
Einnehmern 2c. die im Art. 318 jeder Obrigkeit zu-
gestandeneBefugniß einräumen, zur Aufrechthal-
tung seinesAnsehens einen Widerspenstigenauf der

Stelle zu ein= bis zweitägigem Gefängniß abfüh-
ren zu lassen, was dochwohl noch nie behauptet
worden ist, und einen traurigen Commentar zum

Absatz 1, 8. 8, Tit. IV der Verfassungs-Urkunde
geben würde. Sind aber nicht einmal alle Staats-

behörden unter den strafrechtlichen Begriff einer

„Obrigkeit“ zu subsumiren, um so viel weniger
Vorgesetzteder Landwehrmänner in Ausübung rein



Ueber Subordinationsvergehender Landwehr ic. 327

militärischer Dienstverrichtungen und Angelegenhei-
ten; die Verletzung des Unterordnungs=Verhaältnis-
ses allein begründet ja selbst im Civil-, Staats-
und öffentlichen Dienste noch nicht das Verbrechen
oder Vergehen der Widersetzunggegen die Obrig,
keit, sondernnur dann, wenn der Vorgesetztezu-
gleich eine obrigkeitlichePerson ist. —

Es verdient volle Anerkennung, daß die Re-

gierung an die Folgen der Wibersetzlichkeitim
Dienste von Seite der Landwehrmänner erinnert,
wenn auch fortan diese gleich dem gemeinen Ver-

brechen oder Vergehen der Widersetzung gegen die

Obrigkeit bestraft werden soll: noch viel mehr ist
aber zu wünschen, daß der oberste Gerichtshof nicht
bei dieser Ansicht beharre; denn so viele Gründe

für die strengste Beahndung der Subordinations-=

febler im aktiven Linien-Militär sprechen, eben

so viele und gewichtigeGründe sprechenfür deren

mildere Beurtheilung auf Seite der Landwehr, so
lange sie nicht selbst zum Kriegsdienste aufgeboten.
ist, in welchem Falle sie der §. 42 der Landwebr-

Ordnung ohnehin nach der Strenge der Kriegs-
Artikel behandelt wissen will. Das Verhältniß der

Unterordnung der Landwehrmänner im Oienste ist
offenbar meistens so abweichend von der aus Stan-
des und Erwerbsverhältnissen hervorgehenden ge-

genseitigen Stellung im bürgerlichen Leben, daß,
zumal in kleinern Städten des platten Landes, dem

ohnedieß auf einer tieferen Bildungsstufe befindli-
chen Landwehrmann das im plötzlichenAffekte ver-

schuldete Vergesseneines vorübergehenden Unter-

schieds der Dienstgrade billigerweise nicht in dem-

selben Maaße wird zugerechnetwerden können, als



328 Vom Curatel-Consens in Gemeinde-Protessen.

wenn er sich an einer obrigkeitlichenPerson ver-

greift, die er von der Schule her schon als über

ihn gestellte, ihm befehlende Gewalt zu betrachten
und zu ehren belehrt und gewohnt wird. — Eben

deßhalb hatte schon die Verordnung vom 23. De-

zember 1807 ein eigenes Subordinations-Regle-
ment für das Bürger-Militär bestimmt (vgl. kgl.
bayer. Regierungsblatt vom J. 1807, S. 1943),
das der Disziplinar-Strafgewalt noch engereGren-

zen zog, als die I§. 36 —38 der Landwehr-Ord-
nung vom 7. März 1826. —

Zur Lehre vom Curatel-Consens in Processen
der Gemeinden.

Es wird zuweilen die Meinung aufgestellt,
daß der Curatel-Consens dann für gegebenzu er-

achten sey, wenn das Gericht, vor welchem der

Rechtsstreit geführt wurde, zugleichCuratel-Be-
hörde ist. Gegen dieseAnsicht hat sich das AG.
von Mittelfranken in einem Erkenntnisse vom

31. März 1838 1) aus folgenden Gründen ausge-
sprochen: «

Das Regulativ zur Geschäftsführung der Ver-

waltungen in den Landgemeinden vom 24. Sept.
1818 schreibt im S. 24 vor:

1) K. 59137. In demselbenErkennntniß wurde angenom-
men: a) daß Gemeinden auch, wenn sie als Beklagte
auftreten, des Streitsconsenses bedürfen (vergl. oben
S. 44 ff.); b) daß die Nichtvertretung der Gemeinde
durch einen öffentlichen Rechksanwalt kein Nicheigkeits-
grund sey. — -
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„Sobalddidie G
ind lt

gen zum Rechts-
streite veranlaßt werden, haben sie die Sache
bei dem vorgesetztenLand= oder gutsherrlichen
Gerichte als der niedern Curatel mündlich an-

zubringen, und diese Curatel ist verbunden,
vorerst näher zu würdigen, ob der Consens
zum Streit ertheilt werden könne, oder nicht?

Im ersten Falle haben die nämlichen Cura-

telen den Consens sogleichauszufertigenu. s.w.

Nun würde

1) jeneBehandlungsweise,wornach der Streit-

Consens in dem fraglichen Falle für ertheilt ange-
nommen wird, nicht nur gegen diese Vorschrift,
sondern überhaupt gegen alle Geschäftsordnungver-

stoßen; da die Uebertragung verschiedner Funktio=
nen an eine und dieselbeStaatsbehörde dieser kein
Recht geben kann, sich in der einen Eigenschaft
von der Beobachtung der Pflichten, welche ihr in
anderer Eigenschaft obliegen, zu dispensiren. Es

ist aber

2) jenes Verfahren um so weniger in Schutz
zu nehmen, als zu befürchten ist, daß dabei die

vorgeschriebeneWürdigung der gemeindlichenRechts-
verhältnisse, welche der Ertheilung des Streit-Con-

sensesvorhergehen soll, zum spätern unabwendba-
ren Nachtheil dieser curatelmäßigen Korporation
unterlassen, und durch solche Unterlassung die Ab-
sicht des Gesetzesgänzlichvereitelt würde.

Am wenigsten kann

3) die fragliche Annahme dann eintreten, wenn
die Gemeinde um Ertheilung des Consenses nicht
nachgesuchthat, indem in solchem Falle anzuneh-
men ist, daß das Verhältniß der Gemeinde, ver-
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möge dessenihr legitima persona standi in ju-
dicio abgeht, gänzlich außer Acht gelassenwurde;
was die Folge hat, daß die gepflognen Verhand=
lungen mit Richtigkeit behaftet sind.“

So weit die Entscheidungsgründe des ange-

führten Erkenntnisses. Die Richtigkeit der hier aus-

geführten Ansicht erscheintunzweifelhaft, wenn man

erwägt, daß die meisten Prozesseder Gemeinden vor

Gerichten geführt werden, die zugleichihre Curatel-

behörden sind, und daß sich auf keine Weise die

Annahme rechtfertigen läßt, der Gesetzgeberhabe
eine ganz allgemeine Vorschrift mit der Absicht ge-

geben, dieselbein den meisten Fällen, als sey die

Beachtung überflüssig, bei Seite setzenzu lassen.

Kann ein Justizbeamter, welrher wegen Verbre-

chens der Hpecial-Untersuchung unterworfen und

blos von der Instanz entlassen wurde, seinen
vollen Gehalt als Standesgehalt auf den Grund

des Edicts IX, S. 23 in Anspruch nehmen?)

Oas konstitutionelle Edict über die Verhält-
nisse der Staatsdiener verordnet

A) im §. 5 „Die Besoldungen des activen

Dienstes zerfallen in zwei Bestandtheile, in den

Gehalt des Standes und in den Gehalt des

Dienstes.“

In den 68. 6 — 8 wird bestimmt, wie die

Ausscheidung dieser Bestandtheile geschehensoll.
B) Die 68. 9— 16 handeln von dem Verlust

1) Hs einem Erkenntnissedes k. OAG. v. 10. April 1835.

6973% (A##kt. BR. 112131/12.).



Beamter seinenvollen Gehalt ansprechen? 331

des dienerschaftlichen Standes und des Gesammt-
gehaltes, wobei der Grundsatz aufgestellt ist, daß
dieser Verlust nur nach vorhergegangener richter-
licher Untersuchung durch Erkenntniß der competen-
ten Gerichtsbehörde erfolgen könne.

Hinsichtlich der Folgen der erkannten Special-

Untersuchung wird im §. 17 auf das Strafgesetz-
buch hingewiesen.

Hiernaͤchst wird

C) in den 868. 18, 19 ff. von den Rechten
des Staatsdieners auf seinen Gehalt außer dem

Falle einer Untersuchung und eines richterlichen Ur-

theils, insbesondere von der Quiescirung gehan-
delt und festgesetzt:

daß außer dem Falle eines richterlichen Ur-

theils der definitiv verlieheneDienerstand und

der Standesgehalt die unverletzlicheNatur der

Dauer auf Lebenszeit habe, daß aber die

Dienstleistung und der Dienstesgehalt wider-

ruflicher Natur seyen, daher,ohne gerichtliche
Klage zu begründen, in Folge einer admini-

strativen Erwägung oder einer organischenVer-

fügung mit Belassung des Standesgehalts und

desTitels entweder für immer mittelst Dimis—
sion oder für eine gewisseZeit mittelst Quies-

cirung benommen werden können.

Hievon macht jedoch der 8. 23 hinsichtlich der

Richteramtspersoneneine Ausnahmemitden Worten:

„Die Vorstände und Räthe der Justiz-Col-
legien, mit Einschluß der Kreis= und Stadt-

gerichte, verbleiben in ihrer Eigenschaft als

Richter in allen Ouiescenz-Fällen im Be-

zuge des verliehenen Gesammt-Gehaltes.
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Landrichter, Landgerichts-Assessorenund Ak-
tuare behalten ihren firen Geld-Gehalt.“

Für die Frage:
welcheAnsprüche ein Beamter (insonderheit ein

solcher, der zum Richteramtspersonal gehört,
welcher der Special-Untersuchung unterworfen
und von der Anschuldigungnicht losgesprochen,
sondern lediglich von der Instanz entlassen
wurde, hinsichtlich seines Gehaltes habe?

enthält der §. 18 ff. mit dem dazu gehörigen, die

Ausnahme für die Richteramtspersonen statuiren-
den 8. 23 nicht die Entscheidungsnorm, denn

diese §#. handeln von den Rechten der Staats-
diener außer dem Falle einer Untersuchung; son-
dern es ist die aufgestellte Frage in Gemähheit
des §. 17 l. c. nach den Bestimmungen des Straf-
gesetzbuchszu erledigen.

·

DasStGB.Th.ll,Art.437vckoi-dnet:
„Die Special-Inquisition gegen einen Staats-

beamten hat die Suspension von seinemAmte

und Dienstesgehalte zur Folge.“
Ferner heißt es im Art. 440:

„Im Falle einer bloßen Entlassung von der

Instanz dauern die im Art. 437 bestimmten

Wirkungen der Special-Inquisition so lange
fort, als nicht der Angeschuldetenach wieder

aufgenommener Untersuchung ein verurtheilen-
des oder lossprechendes Erkenntniß erhal-
ten hat.“

Diese Artikel, so wie der ganze Titel 7, Th. I1
des StGB., welchem sie einverleibt sind, und in

welchem von dem Verfahren bei Verbrechen der

Staatsbeamten und andern öffentlichen Oiener



Beamter seinenvollen Gehalt ansprechen? 333

gehandelt ist, sprechenvon allen Staatsbeamten;
es ist kein Unterschied zwischenJustiz= und Ver-

waltungs-Beamten, welche wegen Verbrechens der

Special-Untersuchung unterworfen und blos von

der Instanz entlassen werden, gemacht; bei allen
tritt Kraft des Gesetzesmit der Special-Unter-
suchung die Suspension vom Amte und mit dieser
vom Dienstgehalte ein, und es findet sich kein Ar-

tikel, welcher im Falle einer solchen Suspen-
sion bei Justizbeamten eine Ausnahme festgesetzt,
wie dieses im F. 23 des alleg. Edicts in OQuies-

cenzfällen geschieht.
Ein Justizbeamter, welcher wegen Verbrechens

der Special-Untersuchung unterworfen und blos

von der Instanz entlassen wurde, kann, so lange
er nicht nach wiederaufgenommenerUntersuchung
ein lossprechendesErkenntniß erhalten hat, keinen

Anspruch auf seinen vollen Gehaltmachen und sich
deßfalls auf den G. 23 des Edicts berufen, denn

1) diese Gesetzstellepaßt weder nach ihren
Worten, nochnach ihrem Grundeauf einen sol-
chen Fall.

a) Nicht nach den Worten, weil sie blos vonOui-

escenzfällender Nichteramtspersonenspricht;

zwischenQuiescenz und Euspensionbesteht
aber ein weiter Unterschied. —

Die Quiescenz kann von dem Beamten

selbst wegen Dienstalters, wegen Lebensalters,
wegen physischerGebrechlichkeit verlangt wer-
den, oder von der Staatsregierung ausgehen,

und erscheintalsdann als eine von ihr ab-

bängige Maßregel. Oie Suspension hinge-
gen tritt Kraft des Gesetzes ein; der-
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by

Beamte, welcher wegen Verbrechensder Spe-

cial-Untersuchungunterliegt, mußvom Amte
entfernt werdenund seine Entfernung hängt
nicht von der Willkühr der Staatsregierungab.

Nicht nach der ratio legis, indem diesedarin

bestebt, dem Nichtereine unabhängige, die

Unpartheilichkeitsichernde,von der Willkühr
der Quiescirung befreiendeStellung zu ver-
schaffen.Dieser Grund fällt aber weg bei
dem suspendirtenBeamten, dessenFunction in

Folge des richterlichen Erkenntnisses auf
Special-Untersuchung und der besondern
gesetzlichen Bestimmung aufgehört hat,
und es läßt sichkein Grundeinsehen,welcher
den Gesetzgeberhätte bestimmen können und

sollen, der Richteramtsperson, welchewegen

Verbrechensin den Stand der Anschuldigung
versetztwerden mußte und lediglich von der

Instanz entlassen werden konnte, einen Vor-

zug vor einem andern sogar nur quiescirten
Beamten einzuräumen. ,

2) Die Behauptung, weil der 8. 23 des Edicts

bestimme,
daß die Vorstaͤndeund Räthe der Justizcol-
legien in allen Quiescenzfällen im Bezug des

verliehenenGesammtgehalts verbleiben und die

Landrichter, Landgerichts-Assessorenund Ak-

tuare ihren fixen Geldgehalt behalten sollen,
sofindedie Unterscheidungdes Gehaltes in Stan-

des- und Dienstes-Gehalt gar nicht statt, und der

Gesammtgehalt,resp. die ganze fire Geldbesoldung
sey unter allen Umständen reiner Standesgehalt,
kann weder in den Worten desEdicts, noch in
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dem Begriffedes Standesgehaltsbegründet erach-
tet werden.

a) Das Gesetzsagtnirgends,daß dasjenige,
was den Richtern in Quiescenzfaͤllen verbleibt, ihr
Standesgehalt sey. Es spricht vielmehr vom Ge-

sammtgehalte und firen Geldgehalte;gerade
das Wort Gesammtgehalt umfaßt aber die zwei
Bestandtheile, in welche nach §. 5 des Edicts jede
Besoldung des activen Oienstes zerfällt, in den
Gehalt des Standes, und den Gehalt des Dienstes,
und der F§.23 schließt demnach weder den angege-
benen Unterschied aus, noch ist er mit dem F. 5,
der allgemein spricht, im Widerspruch; er setztnur

die Ausnahme fest, daß die 88. 6— 8 des Edicts
bei den Richtern in Quiescenzfällen nicht in An-

wendung kommen.

b) Daraus, daß in Quieöcenzfällenden Rich-
tern ihr Gesammtgehalt — firer Geldgehalt—
verbleibt, folgt schon überhauptnicht, daß er Stan-

desgehalt sey und auch außer den QOuiescenzfäl-
len verbleiben müsse. Begriffe werden auch nicht
nach Ausnahmen gebildet, und der F. 23 hat gar
nicht die Bestimmung, den Begriff von Standes-
und Dienstgehalt zugeben, dieser muß vielmehr
nach den 66. 5— 19 entwickelt werden, welche von

den Eigenschaften des Gehalts des Standes und

des Dienstes handeln und wornach der Begriff des
Standesgehaltsnicht auf dieQuiescenzbeschränkt,—.
sich als denjenigen Theil der Besoldung darstellt,
durch welchen im Allgemeinen die Competenz des

Individuums als Gliedes einer gewissenKlasse
des dienerschaftlichenStandes gesichertwird, und

welcher nur mit dem definitiv verliehenen
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Dienerstande selbst in Folge eines richterli-
chen Schuldausspruches verloren werden kann.

G. 18, l. c.)

Zur Cehrevom Vorzugsrechteder Qinder des

Gemeinschuldners.

Frior. Ordn. Das Vorzugsrechtder vierten Klasse
#-23,Nr. 1.haben nach der angeführtenStellede

Prioritätsordnung:
„Die Kinder des Gemeinschuldners in Anse-
hung desjenigen, was sie von demselben als

Vater= oder Muttergut oder als Voraus bei

Einkindschaftungen oder als sonst erworbenes

Vermögen zu fordern haben.“
Hier wird überall vorausgesetzt,daß der Ascendent

das fraglicheVermögenzufolge seines elterlichen
Verhältnisses in Händen hatte, wie dies ins-

besonderebei dem peculium adventitium der Fall
ist, aber auch außerdem stattfinden kann. Hat
dagegen der Ascendent dasselbeaus einem Rechts-

grunde überkommen, der mit dem elterlichen Ver-

hältnisse nichts gemein hat, hat er z. B. Baarschaft
seiner erstehelichenKinder von der Vormundschaft
derselben als Darleihn empfangen, so kann für
diese Forderung das erwähnte Vorzugsrecht nicht
in Anspruch genommen werden!).

1) AGE. vom 23. Febr. 1838 (B. 811305).
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Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 22. Samstag, den 27. Oct. 1838.

Zur Lehre von der Daulianischen ülage.
Ansicht über die Auslegung des Kap. XIX, S. 19,

Nr. 1 der Gerichts-Ordnung.

Von dem kgl. Advokaten Herrn Käfferlein zu Münchberg.

In der allegirten Gesetzesstelleist bestimmt,
daß dasjenige, was der Schuldner noch vor An-

fang des General-Concurses oder vor erfolgtem
obrigkeitlichenVerbot dem cinen oder andern Gläu-

biger
a) in particulari bezahlt, oder

b) sonst veräußert, von den ältern oder gleich
privilegirten Hypothekengläubigernwiderrufen
werden kann.

Es versteht sichnach dem tenor diesesGesetzes
1) von selbst, daß es nur dann Anwendung

findet, wenn sowohl der bezahlteGläubiger, als

derjenige, welcher die Zahlung oder Veräußerung
revocirt, ein Hypothekenrecht geltend zu machen
hat, weil sonst nicht in vergleichender Rede von

ältern oder wenigstens gleichprivilegirtenHypothe=
kengläubigerngesprochenwerden konnte.
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2) Der Begriff Hypothek kann indessennicht
im Sinne des F. 1 des Hypoth.Ges.,sondern nur

nach demjenigen aufgefaßt werden, welchen die Le-

gislation zur Zeit als die Gerichts-Ordnung ins

Leben trat, damit verband, und in dieser Bezie-
hung ist auf die Bestimmung im cod. civ. Max.
bav. Th. 2, Kap. VI, §. 1 zu recurriren, wornach
in Uebereinstimmung mit dem RömischenRecht un-

ter hypotheca jedes Pfandrecht verstanden wurde,

welches ohne Uebertragung eines Besitzes an der

verpfändeten Sache konstituirt wurde.

3) Das Gesetzspricht zwar von Veräuße,-
rungen überhaupt, und läßt dieselben durchaus
unter gewissen Prämissen der Reseission unterlie-

gen, allein wenn dasselbeeiner vernunftgemäßen
Auslegung unterworfen wird, so kann es nur für
den Fall anschlagen, wenn ein dem revocirenden

Gläubiger verpfändetes Object Gegenstand
der Veräußerung gewesen ist.

Hiefür streitet
a) schon die Natur der Sache, in so ferne näm-

lich der Pfandgläubiger aus dem Pfand-Nerus
blos auf die ihm verpfändeten-Sachen ein be-

sonderes Vorrecht geltend machen kann.

DieserGrundsatz würde aber offenbar verletzt,
wenn der Gesetzgeberden Pfandgläubigern — und

blos diesen — die allgemeine Befugniß hätte ein-

räumen wollen, jede und selbst solcheVeräußerun-
gen, welche ein Pfand-Object nicht zum Gegen-
stand hatten, in Folge des Pfandrechts zu widerrufen.

b) Der Gesetzgeberwar auch weit entfernt, einer

solchen Anomalie gesetzlicheKraft zu verleihen.
Denn wenn v. Kreitmayr, von dem als
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dem Verfasser des Gesetzesnach demGrundsatz
Suus duisduc optimus interpres die beste An-

deutung zur Auslegung zweifelhafter Stellen erwar-

tet werden kann, in seinen Anmerkungen zur frag-
lichen Gesetzesstelledie ratio legis mit den Wor-

ten bezeichnet, „deun es bleibt dem hypotheca-
rio sein Unterpfand auch gegen tertinm pos-
sessorem vorbehalten,“ so geht daraus evident

hervor, daß das Gesetznur auf veräußerte Pfand=
Objecte zu beziehenist.

4) In gleiche Parallele mit Veräußerungenstellt dasselbeauch Zahlungen.
Allein hierunter sind nach allen Umständen

gleichfalls nur solcheLeistungen zu verstehen, welche
durch Entäußerung von Objecten, woran einem

Dritten entweder ein älteres oder wenigstens ein

gleiches Pfanorecht zusteht, (datio in solutum)
bewirkt würden.

Denn

a) abgesehendavon, daß das ad 1—3 Erwähnte
im Ganzen auch hier Anwendung findet, so
ist es

b) noch uberdieß bekannten Rechtens, daß ein

Schuloner zur Abführung seiner Verbindlich=
keiten oder zur Zahlungeleistung nicht blos

berechtigt, sondern sogar verpflichtet ist.
Oiese Befugniß und Verbindlichkeit verliert er

— wenigstens in der Regel — erst mit Ausbruch
des formellen Concurses, keineswegs aber schon
mit dem Eintritt materieller Ueberschuldung!).

1) v. Weber's Commentar zum Bamberger L'Recht
Bd. 3, 5. 1386 na. — l.eyser med. ad P. spec.
494. med. 1. spec. 195 med. 1 et 3.

*P
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Die Gesetzeerlauben sogar ausdrücklich, jedem
Gläubiger so gut er kann, zu vigiliren und mit

Anwendung erlaubter Mittel auf Zahlung zu

dringen, und dieß selbst dann noch, wenn der

Schuloner bereits in denZustand der Insolvenz
gerathen ist .

Nur dann tritt hier eine Beschränkungein,
und nur dann sind einzelne,während eines mate-

riellen Concurs-Verhältnisses geleistete,Zahlungen
verpönt, oder revocabel, wenn außer dem bezahl-

ten Gläubiger noch andere Creditoren mit glei-
cher Strenge und Wachsamkeit auf Bezahlung ge-

drungen haben, und sich daher der Schuldner ei-

ner offenbaren Gratification des einen vor dem

andern schuldig gemachthat?).
Auch hier würde der Gesetzgebervon klaren

feststehenden Dogmen abgewichen seyn, wenn er

unbedingt jede Zahlung dem Widerruf hätte un-

terwerfen wollen, und dieß müßte um so greller
und auffallender erscheinen,als der tenor des Ge-

setzesso verfaßt ist, daß nach dem Wortlaut des-
selben am Ende selbst jede, im Zustande der Sol-

venz gemachteZahlung angefochtenwerden könnte,
wenn nur der Schuldner, sey es auch nach Jah-
ren erst, in die Gant gerathen ist.

c) Eine schätzbareAutorität für die ausgespro=
cheneAnsichtgiebt der Gesetz-Commentarselbst.
Denn in den Anmerkungen, wird sub lit. a.

2) v. Kreitm. Anm. ad loc. cit. lit. b. —v. Weber
1. c. S. 1385. — Leyser I. c. spec. 406. med. 4.

2) v. Weber l. c. §. 1300. — Leyser l. c. sp.
495. m. 7 et 8.
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unter andern auf Leyser l. c. sp. 495.

de his, quac debitor obacratus ctc. S. 4

Bezug genommen, woselbst lediglichder Grund=

satz aufgestellt und vertheidigt wird, daß die

Bfandgläubiger die vor entstandenem Concurs

veräußerten und resp. an Zahlungsstatt
gegebenenPfand-Objecte, wenn sie noch in

natura vorhanden sind, reclamiren können.

Ueberdieß wird diese Ansicht
d) auch durch den Tert des Gesetzesselbst unter-

stützt, wenn bei Bestimmung der Fälle, in

welchen ausnahmsweise eine geleisteteZah-
lung der Anfechtung entzogen seyn soll, durch-
weg blos von veräußerten Sachen die

Rede ist.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

(Fortsetzung.)
19.

Die Auszeichnungdes Einsteigenseben so, wie
die des Einbruchs ist unter Andern vorhanden,
wenn in ein Wohnhaus eingestiegenoder ein-

gebrochenwurdeso). Dahin gehört insbesondere
der Fall, wenn in ein Gebäude eingestiegenoder

eingebrochenwird, welcheszwar nicht bewohnt ist,
aber mit dem Wohnhause ein Continuum bildet ),
d. h. wenn beide Gebäude ein verbundenes Ganze

86) Ges. v. 25. März 1816. Art. VI, Nr. 2,
82) Von EGönnerund von Schslngk Jahr=

bücher, Bd. III, S. 161.
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in der Art bilden, daß der Dieb, sobald er in das

Neben ebäude eingebrochenoder eingestiegenist,
auch in das Wohnhaus gelangen kann, ohne eines

weiteren Einbruchs oder Einsteigens zu bedürfen.
Der Grund ist, weil der Diebstahl durch Einbruch
oder Einsteigen theils wegen der Geflissenheit, theils
wegen der Gefährlichkeit ein ausgezeichneterists),
mit dem Einbruch oder Einsteigen in das verbun-

dene Gebäude aber auch das Wohngebäude Preis
gegeben, die Geflissenheit verübt, die Gefahr für
die Bewohner vorhanden ist. — Haus und Scheune
eines Bauern waren unter einem Dach vereinigt
und mit einer unverschlossenen Thüre verbunden,
durch welche man ungehindert von der Scheune in

das Haus kommen konnte: der Einbruch in diese
Scheune bildete eine Auszeichnung. In einem an-

dern Fall waren zwar Haus und Scheune zusam-
men unter ein Dach gebaut und bildeten dem äußern
Anscheinnach ein Ganzes, waren aber unter sich
durch eine Mauer ohne Thüre getrennt, so daß man

von der Scheune nicht in das Haus kommen konnte,
und dieseGebäude standen auch nicht in einem ge-
schlossenenHofraum: das Einsteigen in die Scheune
bildete keine Auszeichnung. Würde im ersten die-

ser beiden Fälle die Thüre, durch welche allein man

von der Scheune in das Haus gelangen konnte,
fest verschlossengewesenund auch die Scheune nicht
mit dem Hause in einem geschlossenenHofraum
gestanden seyn, so hätte um des Einbruchs in die

Scheune willen keine Auszeichnung,sondern ledig-

88) S. oben Note 72.
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lich ein erschwerender Umstand angenommen wer-
den können.

20.

Die Auszeichnungdes Einsteigens ist vorhan-
den, wenn der Dieb durch selbstherbeige-
schaffte Hülfsmittel oder veranstaltete
Vorrichtung eingestiegenist ?). Der Grund

des Gesetzesist die Geflissenheit und Gefährlich-
keit des Diebs ), die Verletzung derhäuslichen
Sicherheit ?1). Sowohl dem Wortlaut, als dem

Grunde des Gesetzesnach kommt es nicht darauf
an, von welcher Art die Hülfsmittel oder die Vor-

richtungen sind und auf welche Weise der Dieb

solcheherbeischaffteoder veranstaltete; der Diebstahl
ist ein ausgezeichneter,weil das Gebäude, in wel-

ches der Dieb eingestiegen,so versichert war, daß
das Einsteigen ohne Herbeischaffungeines Hulfs-
mittels oder Veranstaltung einer Vorrichtung nicht
geschehenkonnte und der Dieb durch seine Geflis
senbeit dieses Hinderniß überwand, die häusliche
Sicherheit gefährdete. Ob daher der Dieb die
Leiter nahe oder fern geholt, ob er aufwärts oder

abwärts gestiegenist oder sich an einem von ihm
angebrachtenSeil herabließ, das macht keinen Un-

terschied, die Auszeichnungist in allen diesen Fäl-
len vorhanden 5). Darüber ist jedochdie Praxis

s9) Ges. v. 25. März 1816, Art. VI, Nr. 2.
vo) S. oben Note 72.

o1) So sagt von Gönner, Redacteur des Gesetzesvom

25. März 1816 in den Bemerkungen über dieses Gesetz
im neuen Arch. f. Crim. Recht, Bd. 8, S. 21.

2:) Anm. z. StGB. Bd. 11, S. 127.
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nicht gleich, ob es ein ausgezeichneterDiebstahl
sey, wenn von mehreren Dieben einer auf den

anderen steigt und so in das Gebäude gelangt.
Für die verneinende Meinung wird angeführt, daß
ein Mensch keine Maschine, kein Hülfsmittel, keine

Vorrichtung sey, und daß, wenn von den Mitglie-
dern eines Complotts das eine auf das andere

steigt, man annehmen müsse, daß diese Mitglieder
zusammennur der Dieb im juristischenSinne sind
und jedem von ihnen unter den gesetzlichenVor-

aussetzungendie Strafe des Urhebers trifft ), so-
nach in einem Fall, wie der erwähnte, der Dieb
nur auf sich selbsthinaufgestiegen ist. — Jede in

solcher Art künstliche Deduction hat den Verdacht
wider sich, daß sie gesucht ist und sie würde in

der Regel nicht aufkeimen oder doch nicht durch-
dringen, wäre nicht das menschlicheHerz so gerne
bereit, der milderen Meinung zu huldigen, die ja
sogar im Zweifel vorgezogen werden soll?).
Es darf indeß die Regel, daß im Zweifel der ge-
linderen Meinung zu huldigen, nicht dahin miß-
braucht werden, da, wo man nicht auf der Stelle
klar ist, der Gemächlichkeit zu fröhnen und statt
der Sache auf den Grund zu sehen, sofort für
die gelindere Meinung sich zu bestimmen, sondern
der Nichter hat sich zu bemühen, das Gesetzvor

Allem nach seinemWortverstande und soferne aus

v#) St G. 1, 50. Anm. Bd. I, S. 165.
·54) Semper in dubiis benigniora Pracferenda sunt.

Fr. 56. D. de reg. jur. (50:17) In poenalibus
causis benignius interpretandum est. Fr. 156,
S. 2. D. eod. — S. auch Fr. 90. D. cod. u.

Fr. 42. D. de poenis. (48:19).
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diesem das, was der Geseßgebersagen wollte, sich
nicht mit Gewißheit ergiebt, nach den Gründen
des Gesetzeszu erklären und anzuwenden — gram-
matische — logischeInterpretation 5). Betrachtet
man nun das Gesetzüber den Diebstahl durch Ein-

steigen seinem Wortverstande nach, so ist es

gewiß ein selbst herbeigeschafftes Hülfs-
mittel oder eine veranstaltete Vorrichtung,
wenn von mehrerenDieben der eine sich dazu her-
giebt, daß der andere auf ihn steigen und dadurch

einsteigenkann. Es würde wohl Niemand einfal-
len, das Daseyn einer Auszeichnung zu bezweifeln,
wenn der Dieb ein Pferd mitbrächte, solches un-

ter das Fenster stellte und auf das Pferd und von

diesem in das Fenster steigen würde; es ist ganz
derselbeFall, wenn ein Dieb einen Gehülfen zu
solchem Behuf mitbringt und gebraucht; welcher
Unterschied soll nun seyn, wenn von Diebscom-

plottanten der eine auf den andern steigt? ist es

denn hier nicht ganz wörtlich der Fall des Gesetzes,
daß die eine Person das Hülfsmittel, die Vorrich-
tung war, wodurch das Einsteigen bewirkt wurde?
Aber auch die logischeInterpretation, und zwar
nicht eine ausdehnende, sondern lediglichdie decla-

rative 70)spricht dafür, daß im erwähnten Falle
die Auszeichnungvorliegt. Der Grund des Ge-

25) Thlbaut, Theorie der log. Ausl. § 2 u. 21. — In
Beziehung auf widersprechendeGesetzesagt lPraef. III.
Digest. S. 15: Contrariam autem alüss legibus
legem ex his, qune in hoc voluminc pPositacsunt,
non facile quis repererit, si modo ad omnes

coontrarielatis fines animum tendere sestinet,
sed inest aliquid diversum.

26) Thlbaut, a. a. O. 8. 7.
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setzes ist die Geflissenheit und Gefährlichkeit des

Diebs, die Sicherung des Hausbewohners, welcher

sein Haus so verwahrt hat, daß nur auf außer-
ordentlichem Wege in solches gedrungen werden

kann. Nun ist es ja gewiß eine ganz besondere
Geflissenheit der Diebe, wenn der eine sich dem

andern als Hülfsmittel zum Einsteigen hergiebt
und der andere auf diese Weise einsteigt; die Ge-

fährlichkeit für die Hausbewohner, die Verlehung
der häuslichen Sicherheit ist dieselbe, es mag der

Dieb auf einer Leiter, auf einem Pferd, oder auf
einem Menschen eingestiegensepn, und es ist kein
Grund, das Gesetz, das zwischen lebendigen und

leblosen Hülfsmitteln oder Vorrichtungen nicht un-

terscheidet, auf leblose oder doch unvernünftige
Hulfomittel zu restringiren. —Lege non distin-

gucnte nostrum non est, distinguerc. Hat
ein Gehülfe oder Complottant des Oiebstahls sich
alo Hülfsmittel oder Vorrichtung, als Maschine
bergegeben, so wird er eben dafür bestraft, daß er

dolose sich als Maschine hergab, und wer eine

Straflosigkeit der Auszeichnung finden wollte, der

müßte auch den für straflos halten, welcher bei

einem Diebstahl nichts weiter zu thun und gethan
hatte, als daß er die ihm in den Korb gelegten
Ablaten forttrug, denn auch hier handelte er als

Maschine und vertrat die Stelle eines Wagens.
Leges scirc, non est, verba carum tenerc,
sc vim ac potestatem ?); der gesetzlicheAus-
druck „Hülfsmittel oder Vorrichtung“ muß seiner
ganzen Bedeutungnach aufgefaßt werden. — Wenn
—

21) Fr. 17. D. de leg. (1.3)
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arch Complottanten den Diebstahl in der erwähn-
ten Art verübten, so wäre es doch eine unzulässige
Anwendung des Begriffs einer juristischenPerson,
wenn man herausdeutenwollte, der Dieb sey nur

auf sich selbst hinaufgestiegen: mehrere Diebe ha-
ben den Diebstabl in der Art ausgeführt, daßei-
ner sich dem andern als Hülfsmittel oder Vorrich-
tung hergab, es leidet also jeder die Strafe der

That, die sie gemeinschaftlichverübten, d. h. die

Strafe des ausgezeichnetenDiebstahls ).

21.

Wie beim Diebstahl durch, Einsteigen, so ist
auch beim Oiebstahl durch Einbruch die Geflissen=
heit und Gefährlichkeit des Diebs, die Verletzung
der häuslichen Sicherheit der Grund, aus welchem
das Gesetz den Diebstahl ohne Unterschied des

Werths des Entwendeten als Verbrechen erklärt 2).
Aus diesem Grunde ist es denn kein ausgezeichne-
ter Diebstahl, wenn der Dieb nur an das Haus
hinaufsteigt und zum Fenster hineinlangt, denn das

Gesetzbedingt nicht blos, daß er hinan= oder hin-
aufgestiegen,sondern daß er eingestiegen — hin-
eingestiegen— ist und eben so wird, wie bereits

in diesen Blättern 100)schon ausgeführt worden,
beim vollendeten Diebstahl durch Einbruch erfor-
dert, daß der Dieb in das Haus gekommensey½)).

?8) AGE. v. 17. Jull 1835. AGE. 346. 18 1/51.
0%) S. die Allegate oben Nr. 72 u. 91. — Struben,

rechtl. Bed. Bd. 3, Bed. 15.

100) S. oben S. 91.

104.)Struben, a. a. O. — AGE. v. 17. August 1831.
AGA. 261. 1870/51.
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22.

Das Gesetzschutztden ordentlichen Hausvater,
welcher sich in Verwahrung des Seinigen keiner

Nachlässigkeitschuldigmacht, wider den geflissent=
lichen gefährlichenDieb durch die strengerenStra-

fen wider den Diebstahl durch Einbruch und Ein-

steigen: war indeß der Hausvater in der Art nach-
lässig, daß der Dieb ohne besondere Geflissenheit
oder Gefährlichkeit den Diebstahl begehenkonnte,
und hat der Dieb die That auf solcheminder ge-

flissentlicheoder gefährliche Artverübt, so kann die

strenge Strafe des ausgezeichnetenDiebstahls nicht
eintreten; es mangelt nicht nur der Grund des

Gesetzes, sondern es fällt auch der Begriff eines

ausgezeichneten,eines geflissentlichengefährlichen
Diebstahls hinweg 10:). Angriff auf die häus-
liche Sicherheit durch Verletzung der gewöhn=
lichen innern oder äußern Verwahrungsmittel ist
das charakteristischeMerkmal des ausgezeichneten
Diebstahls 102). Es ist demnach kein ausgezeichne-
ter Diebstahl, wenn der Dieb eine Thüre, deren

Schloß so schlechtist, daß man sie durch bloses
Rütteln öffnen kann, durch solchesRütteln öffnet,
oder wenn er die Holzspäne, welche statt der vor-

her ausgebrochenenFensterscheibeeingesetztwaren,

herausnimmt, oder das statt derFensterscheibean-

geklebtePapier wegreißt, oder die Schnur zerschnei-
dek, mit welcher eine Thüre statt des Schlosseszu-

gebunden ist; denn in diesen Fällen hat er kein

Verwahrungsmittel verletzt, womit ein ordentlicher

102) StGB. I, 221.
103) Lith. Nov. 159. v. 31. Jan. 1817.
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Hausvater das Seinige versichert, er hat die Nach-
lässigkeit des Bestohlnen benützt10.

War indessendas Verwahrungsmittel, welches
der Dieb verletzte, ein solches, daß ein vernünfti-
ger Hausvater das Seinige gesicherthalten konnte,
so kommt es auf den Grad der gebrauchten Ge-
walt 163)eben so wenig, als darauf an, ob das

Verwahrungsmittel auch von Andern gebrauchtwird.
Das Zerbrechen oder Auslösen einer Fensterscheibe,
sogar wenn diese schon gesprungen war 1%), das

Zurückschieben eines Thürriegels mittelst eines In-
struments 167), das Bohren eines Lochs in eine

Thüre, um das Schloß öffnen, oder den Niegel
zurückschiebenzu können 1%, das Erbrechen einer

nicht mit einem Schloß versperrten, sondern mit

Nägeln vernagelten Thüre, sind Auszeichnungen
des Diebstahls.

(Fortsetzungfolgt.)

Zur Lehre vom Aanikestationscide.
GO. XIIIL. In Sterbfällen kömmt es nicht selten vor,

8.5. daß sichin der ersten Zeit nach dem Tode,
bevor Verwandte, Erbsinteressenten oder Gerichts-
personen herbeikommen, nur Oienstboten oder an-

dere Hausgenossenin der Wohnung des Verstor=

1041)Struben a. a. O.
105) Lith. Nov. 159. v. 31. Jan. 187.106) Erwähnte Novelle. — OAGE. v. 6. August 1831.

(v. Spies, Sammlg. S. 21) AGE. v. 3.Wr. 1838.
AGA. 206. 18½

107) OAGE. v. 3. Febr. 1829. (v. Spiesa. a. O.).
08) AGE. v. 20. März 1838. AGA. 191. 65 .
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benen, und demzufolge in der Lage befinden, den

beweglichenNachlaß zu hüten, oder auch mehr oder

minder davon für sich auf Seiten zu schaffen.
Kann nun z. B. einem Dienstboten deßwegen,
weil er sich einige Zeit in dem bezeichnetenVer-

hältnisse zum Nachlaß befand, von den Erben die

Ableistung des Manifestationseides, die eidliche Be-

theuerung, nichts auf Seite geschafft zu haben,
zugemuthetwerden? — Diese Frage wurde in ei-

nem Erkenntnisse des Appellationsgerichts von Mit-

telfranken aus folgenden Gründen verneint):
Zur Ableistung des Manifestationseides ist

nach Vorschrift der CO. XIII, §. 5 verbunden:

„Wer sich fremder oder in Anspruch genom-
mener Sachen ohne Gefährde bedient.. . . .

Diese Bezeichnung paßt nicht auf den, welcher

sich bloß in der Lage befunden hat, der fremden
Sachen sich bedienen, oder auch davon entfremden
zu können; es muß vielmehr ein „immiscere
rebus alienis“ nach Analogie der Uebernahme
des Nachlasses von Seite des Erben?), ein Ver-

hältniß der Person zu einer Sachen-Gesammtheit
vorgekommen seyn, welches die Verbindlichkeit zur

Errichtung eines Inventars mit sichbringt. Diese
Sätze rechrfertigen sich

a) durch Hinblick auf die gemeinrechtliche

1) In der RechtssacheII. 91810.
2) Für diesen Fall allein — ist im gemeinenRecht das

Inslutut des Muntfestationseides degründet. — Der
Cod. jud. hat dasselbegeneralisirt, ader nur für ana-

loge Falle.
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Quelle der Lehre vom Manifestationseide, Const.
ult. §. 10 de jure deliberandi#);

8) Zwar sind mehrere Rechtslehrer der Meinung, daß dle
Bestimmung der Consl. ult. S. 10 eit., welche von

dem s. g. Manifestationseide handelt, sich nichtblos auf
die Erben selbst, sondern auch auf des Verstorbenen
sämmtlicheHausgenessenschafterstiecke Vgl. v.Bülow
und Hagemanin prakt. Erört III, Nr. 40. Auein

diese Ansicht sieht mit der bezeichnetenGesenstelle,welche
die einzige Queleein dieser Materte ist, geradezu im Wi-

derstreite. —In diesen Worten „per sacramentum

illius“ ist unverkenndar ausgesrrochen, daß hier nur

von einer Etdesleistung des Erden gehandelt werde, indem
das Wort „illius“ nach dem Zusammenhange— nur

auf den „heres, qui inventarium conleci“ bezogen
werden kann Der Manifestationseid ist hiernach (ae-
mreinrechtlich) nichts anderes als eine eidliche Betheue--
rung der Mollständigkeit und Tieue des Inventars ron

Seite desjenigen, der sich der Woblthat des Inrentars
bedient hat, und nun die vollständige Bezahlung der

Schulden des Erblassers oder der von ihm angeordneten
Vermächtnisseaus dem Grunde verweigert,weil der Be-

stand der Erbmasse,nach Ausweis des Inventars, dam
nicht hinreiche. — Um den Manifestatienseid in Gemaͤß-
beit obiger Gesebstellefordern zu können, muß einer in

der Lage seyn, bestimmte Ansprüche an den Nachlaß zu
machen deren Beftiediqung der Erbe wegen Unzuläng-=
lichkeit der Erbmasse verweigert, und nur der Erte,
welcher durch die Erbschaftsantretung die Repräsentation
des Erblassers überkommen hat, und denVegataren quasi
ex coutraetu h. ftet, ist zur Ableistung eisselben verbun-

den. Der Manifestationceid ist zumal ein Atnibut der

Rechtswohlthat des Inventars, also eines singulären
Rechteinstirutes, und schon deßwegen der analogen An-
wendung (insoweit sie nicht Partikulargesetze für sich
bat) nicht fahig. — Auch fehlt es an der Gleichheit
des Grundes, indem der Gesetzesvorschriftnicht blos die

Erwägung zu Grunde liegt, daß der Eibe Gelegenheit
gehabt hat, Erbschaftssachenbei Seite zu schaffen, son-
dern der Gesebgeber zurerlassig auch den besondern Um-

stand vor Augen hatte, daß es sich davon handelt, ob
der Erde von Werbindlichseiten zu befreien sey, deren

vollständige Eifüllung ihm nach dem strengen Rechte od-

liegen würde. —Dem Alem zufelge ist es unstatthaft
einem Dienstboten oder andern Hausgenessengeradezu
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b) durch die Vorschrift der Gerichtsordnung,
zufolge welcher die „zuverlässige und eidliche Spe-
zifikation“ an die Stelle eines legalen Inventars
treten soll; #

P) durch die in den Anmerkungen lit. f ent-

haltne Formel des Manifestationseides, welche auf
Fälle, wie der vorliegende, nicht paßt;

d) durch Vergleichung des von Kreitmayr
in den Anmerkungen zum §. 5 cit. lit. a. ange-
führten Seyfart Reichsproceß Kap. XV, é. 5,
welcherlehr:

„Wenn sichJemand einer Erbschaft oder der

Verwaltung fremder Guüter angemaßt
hat, und es ist darüber kein legale inventa-
rium errichtet worden, so kann man von ihm
das juramentum manilestationis fordern“

— und nebstdem eine Reihe von Beispielen an-

führt, welche alle von dem hier in Frage befind-
lichen Falle wesentlich verschiedensind 4).

Noch möge erwähnt werden, daß Langsdorf
in seinem Traktate vom jurament. manikestatio-
nis 2) S§. 20 —22 die Frage, ob Dienstboten un-

ter Umständen der bezeichnetenArt zum Manifesta-
tionseid angehalten werden können, ausführlich
erörtert, und verneinend beantwortet hat.

den Eid darüber auszutragen, daß in der Erbschaft nicht
mehr vorhanden gewesen, als jetzt sich vorfindet.

4) Zu dem juram. manilest. sind nach Seyfart ver-

bunden „alle diejenigen, so fremde Güter administriren,
die Erben und Vormünder, so eine Erbschaft ohne Er-
richtung eines inventarii an sich nehmen, diejenigen, so
in einer Compagniehandlungstehen, die Gläubiger, so in
des Schuldners Güter immittiret werden, die Gläubiger,
so des Schuldners Pfründen eigenmächtigverkauft haben,
die Schuldner, so ihr Vermögen auf die Seite gebracht
haben, die Schuldner, so das benelicium cessionis
bonorum ergreifen, diesenigen, so einen Schatz gefun-
den haben, die Unterthanen, so wegen einer Anlage ihr
Vermögen anzeigen müssen,die Miterben, welche in die

gemeineErbschaft etwas zu cenferiren haben.“
5) Gießen und Marburg 1784.
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VII.

Nachdem bisher mehrere sogenannte excep-
tiones betrachtet worden sind, welche sich nach
den heutigen Begriffen als verneinende Einlassun-
gen darstellen, soll sich nun eine Uebersicht der

wirklichen Einreden nach dem oben sub III. ent-

wickelten Begriffe anreihen. Es sind aber dort

zwei Classen von Einreden unterschieden worden,

besondere Hindernisseund Aufhebungsgründe ei-
nes Rechtes. Oie letzteren sind so bestimmt ab-

gegränzt und anerkannt, daß hier eine Verwechs-
lung von Einrede und Einlassung nicht wohl denk-
bar ist. Hieher gehören die Einreden der Zah-
lung, der gerichtlichenDeposition, der Compensa-

*) Die Lieferung Bl. 214 f. wurde aus Versehen als

Schluß des Ganzen bezeichnet.
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tion, Confusion,Novation, des Nachlaßvertrages,
der eingetretenenResolutiobedingungoder des End-

termines, des Vergleiches, Eides, der rechtskräf-
tig entschiedenenSache, der Verjährung der Adem-

tion, oder Translation von Legaten— u. s. w.

Schwieriger ist die Bestimmung derjenigenEinre-

den, welche aus besondernHindernissen gegen die

Entstebung eines Rechtes hergenommen sind, weil

die Sonderung der regelmäßigenErfordernisse von

den besondern Hindernissen im Einzelnen nicht so
bestimmt durchgeführt und anerkannt ist. Folgende
Sätze dürften jedoch als anerkannt zu Grunde ge-
legt werden:

1) Wer die Exristenzeines Rechtsgeschäftes
behauptet, muß jedenfalls die formellen essentia-

lia desselbendarthun, also z. B. die gerichtliche
Errichtung, oder die Zuziehung der Zeugen bei

einem Testamente. Die Behauptung, daß diese
Form fehle, ist eine negative Einlassung. Ist aber
die Beobachtung der Form im Allgemeinen aner-

kannt, insbesondere in einer Vertragsurkunde, so
wird hieraus die Fehlerfreiheit der Handlung ver-

muthet; die Behauptung eines Fehlers wird dann

wahre Einrede und ist zu beweisen: „Sciendum
est, siqduis sc scripserit fcjussisc, videri

omnia solenniter acta“!).
2) Gleiches gilt von der vollendeten Willens-

erklärung über den nothwendigenInhalt eines

Rechtsgeschäftes,also die Erbeinsetzung?),oder

1) L. 20.D.Dde V. O. Thibaut §. 106. Wening I.

2) L. 2.-. dui test.
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der Consens bei einem Vertrage; das Leugnen
derselben ist keine Einrede. Ist aber diese im

Allgemeinen erwiesen, oder anerkannt, so wird

auch angenommen,daß die Absicht der Handeln=
den auf die regelmäßigeNatur des Geschäftes ge-
richtet war, und die Behauptung einer Abweichung
hievon ist Einrede .

3) die Rechtsfähigkeit eines Jeden, und die

Dispositionsfähigkeit eines Großjährigen werden

als Regel vermuthet; die Behauptung eines Man-

gels hierin ist Einrede: wer dagegen auf die Wil-

lenserklärung eines Mündels sich stützt, hat die

Mitwirkung des Vormundes zu beweisen, und

die Behauptung, daß diese gefehlt habe, ist eine
verneinende Einlassung #0.

Geht man von diesen Grundsätzenaus, so
läßt sich folgende Uebersicht der aus besondern
Hindernissen gebildeten Einreden geben. Diese
Hindernissekönnen subjektive oder objektive seyn.

A. Die subjektiven können bestehen
I. in einem Mangel der Rechts= und Er-

werbsfähigkeit einer Person, und zwar:
1) im Allgemeinen; Einrede des bürgerlichen

Todes.
·

2) Für besondereRechtsverhältnisse;z. B. Ein-
rede der mangelnden testamenti factio passiva;
eines Indignitätsgrundes; des schlechtenBetra-

gens gegen die qucrela inoff. testamenti; eines

subjektivenEhehindernisses u. s. w.

II. Over in einem Mangel der Dispositions-
oder Zurechnungsfähigkeit, entweder

2 L. 3. D. de B. C. L. 72. D. de emt.

) L 13. . 2. D. de public.
*.
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1) im Allgemeinen: Einrede, daß der Han-
delnde ein Wahnsinniger?), Verschwender, Min-

derjähriger gewesen sey.
2) Oder für besondere Geschäfte: exceptio-

S. C. Macedoniani, Vellejani, Einrede der

fehlenden testam. factio activa.

III. Oder in einem Hindernisse des freien
Willens: Einrede des Zwanges, Betruges, Irr-
thums, der Trunkenheit u. s. w.

IV. Over in dem Mangel der Ernstlichkeit
des Willens: Einrede der Simulation.

V. Over in einer perfönlichen Befreiung von
allgemeinen Pflichten: Excusationen der Vormün-

der u. s. w.
«

B. Die objektiven Hindernisse können
I. darin bestehen, daß der Inhalt des Rechts-

geschäftesoder des geltend gemachtenRechtes ge-
gen besondere gesetzlicheBestimmungen verstößt.
Hieher gehören die Einrede einer laesio enor-

mis; das Berufen des Erben auf die lex Fal-

cidia 0 oder das beneficium inventarüe:, wenn

er von den Legataren oder Gläubigern belangt
wird, weil es die regelmäßige Wirkung des Erb-

schaftserwerbes ist, daß der Erbe für das ganze
Legat, für alle Schulden des Erblassers hafte;
die Einrede, daß ein Darlehen wissentlich zum
Spiele gegeben worden ist; die exceptio verita-

tis gegen Injurienklagen, weil die ehrverletzen-
den Aeußerungen an sich zur Begründung der

Klage hinreichen; die exceptio plurium con-

cumbentium u. s. w.

) L. 5. C. de codicillis.
")) L. 17. D. de probat.
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II. oder sie können aus einer gültigen Pri-
vatdisposition hergeleitet werden, z. B. Einrede

der Enterbung; eines testamentarischenVeräuße-
rungsverbotes u. s. w.

VIII.

Zur richtigenAnwendung der bisher entwickel-
ten Grundsätze ist endlich noch zu beachten, daß
der Beklagte häufig posstive Behauptungen selbst-
ständiger Thatsachen nur in der Absicht aufstellt,
um dadurch zu leugnen, daß die von dem Kläger
behaupteten Thatsachen wahr seyen, ohne zugleich
seine Behauptungen positiv benützen, und beson-
dere Rechte für sich daraus ableiten zu wollen.

In solchen Fällen liegt nur scheinbar eine Einrede,
in der That aber nur eine in eine positive Form
gefaßte verneinende Einlassung vor; die Behaup-
tungen des Beklagten haben hier nur durch ihren
negativen Inhalt einen Werth, d. h. dadurch, daß
sie das Gegentheil des Klaggrundes enthalten,
diesen mithin ausschließen und negiren; was sie
positiv enthalten, ist gleichgültig, so lange nicht
aus ihnen besondere Folgerungen gezogen, Gegen-
ansprüche erhoben werden. Hiernach sind folgende
Verhältnisse zu beurtheilen, welche zu Zweifeln
und Streitigkeiten Veranlassung gegeben haben.

1) Die Behauptung des Beklagten, daß ein.
anderer Vertrag geschlossenworden sey. Gesetzt
Titius klagt gegen Sempronius auf Ruck-

gabe eines ihm angeblich geliehenen Pferdes, und

dieser entgegnet, er habe das Pferd nicht ent-

lehnt, sondern gekauft. Hier ist die Behauptung
des Kaufes nur insoferne bedeutend, als sie die

/
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Ableugnung des Leihvertrages enthält, und näher
begründet; das Verhältniß würde daher daeselbe
bleiben; wenn Sempronius behauptete, das

Pferd durch Tausch, Schenkung oder in Folge
eines Legates von Titius erhalten zu haben,
aber auch dann, wenn er sich mit der bloßen Ab-

leugnung des Leihvertrages begnügt hätte; es liegt
eine reine negative Einlassung vor, und es darf
weder dem Sempronius der Beweis des Kau-

ses, Tausches 2c. auferlegt, noch das Beweisthema
des Titius dahin gefaßt werden, daß er das

Pferd geliehen, und nicht verkauft, ver-

schenkt habe!), wohl aber ist esdem Sempro-
nius erlaubt, auf den von ihm behaupteten Ver-

trag den Gegenbeweis zu richten?). Hätte da-

gegen Sempronius noch ferner hinzugefügt,
das Pferd habe verborgene Fehler gehabt, und

er verlange deshalb Minderung des Kaufpreises,
oder er sey enormiter lädirt, oder es sey ihm evin-

eirt worden, und er verlange deßhalb Auflosung
des Vertrages, resp. Eriktionsleistung, dann hät-
ten die von ihm behaupteten Verträge zugleicheine

positive Bedeutung, indem sie den Grund seiner
Widerklage bildeten, und nun mußte, soferne diese
Widerklage an sich zulässig ist, dem Titius der

Beweis des Leihvertrages, dem Sempronius
der des Kaufes rc. auferlegt werden.

2) Ganz dasselbegilt von der Behauptung, daß

zwar der vom Kläger behauptete Vertrag, aber

in einer andern Weisegeschlossenworden sey, sog.

1) Albrecht S. 103.
2) Knappe S. 102.
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exceptio rei non sic, sed aliter gestac, z. B.

daß nicht die vom Kläger geforderte Sache, son-
dern eine andere verkauft, daß sie nicht allein,
sondern alternative versprochen, daß eine Bedin-

gung, daß eine andere Bedingung beigefügt wor-

den sey. — Oas Berufen auf eine Suspensio--
Bedingung ist häufig exceptio pacti conditio-

nati et nondum purificatae conditionis ge-
nannt worden, und man hat dann, namentlich
im Zusammenhange mit der Lehre vom qualifizir-
ten Geständnisse, darüber gestritten, ob es eine

Einrede oder verneinde Einlassung, und wie vie

Beweislast zu normiren sey. Einige wollen, daß
der Beklagte beweise, daß die von ihm behauptete
Bedingung beigefügt worden sey, und geben da-

für verschiedeneGründe an. Claproth im ord.

Proceß §F.217 sagt, unter tausend Verträgen werde
kaum einer bedingungsweisegeschlossen,und das-

jenige müsse doch wohl vorerst angenommen wer-

den, was gewöhnlichzu geschehenpflege; aus den

Inconvenienzen der entgegengesetztenAnsicht argu-
mentirt Gesterding im civil. Archiv Bo. 2,
S. 217 f. u.Sommer ibid. B. 4, S. 23 ff.;
dagegen sagt Bethmann-Holweg, Versuche
S. 355 also: „Oer Kläger behauptet einen Con-

„trakt, und muß diesen natürlich beweisen. Die-

„sen Beweis führt er aber durch Darlegung der

„allgemeinen Merkmale eines gültigen Vertrags,
„und dies genügt, um der Regel nach den Be-

„klagten zu verpflichten. Behauptet dieser eine

„Bedingung, so fügt er ein neues Merkmal hinzu,
„wodurch der engere Begriff eines bedingtenVer-

„trages entsteht. Der Kläger also beruft sichauf
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„die Wirkung des Vertrages überhaupt, auf die

„Regel, der Beklagte auf die beschränktere Wir-

„kung eines bedingtenVertrages, die Ausnahme.“—
Im Gegensatzehiezu legen die meisten ältern und

neuern Juristen ?) dem Kläger in diesemFalle den

Beweis auf, indem sie sagen: Ein unter einer

Suspensivbedingung geschlossenerVertrag sey vor

der Erfüllung derselben nicht perfekt; die Bedin-

gung erscheinenicht blos als eine Nebenbestimmung,
sondern als eine wesentlicheVoraussetzungdes Klag-
rechtes; der Beklagte negire daher durch Behaup-
tung einer Suspensivbedingung den ganzen Klag-
grund, d. i. die definitive, reine Abschließungdes Ge-

schäftes; folglich müsse der Kläger diese beweisen,
und dem Beklagten stehe es nur frei, über die
Bedingung einen Gegenbeweis zu führen. Diese
letztereAnsicht ist gewiß die richtige, und jetzt auch
von Gesterding, Nachforschungen.II. S. 139 f.
anerkannt. Man bedenke nur, daß die positive
Fassung der Antwort des Beklagten, und die von

ihm behauptete Bedingung an sich ganz irrelevant

sind, und nur einen negativenZweck haben. Der

Beklagte antwortet hier dem Kläger also: Der

von Dir behauptete Vertrag ist nicht geschlossen
worden, sondern 2c.; dieses: „sondern“ ist aber

völlig überflüssig, und irrelevant; kann der Klä-

ger seine Bebauptung nicht erproben, so wird er

abgewiesen, der Beklagte mag positiv behauptet
haben, was er will, und der Wahrheit gemäß

3) Weber, von der Beweisführung S. 328 ff. Hasse
im Rhein. Museum Bd. 3, S. 131 — 143. Knappe
S. 107. Albrecht S. 194. Schenck, im eiv. Archiv
Bd. 17, S. 100, not. 13 u. Bd. 20, S. 459, not. 58.
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oder nicht. Daraus erhellt aber zugleich, wie

Hasse und Albrecht mit Recht ausgeführt ha-
ben, daß in einem solchen Falle das Beweisthema
für den Kläger nicht darauf gestellt werden darf,
daß die von dem Beklagten behauptete Bedingung
dem Vertrage nicht beigefügt worden sey, sondern
nur darauf, daß der Vertrag in der von ihm,
dem Kläger, behauptetenWeise, also definitiv und

unbedingt, zum Abschlussegekommen sey. Wenn

sich Albrecht l. c. in der Note 11 sogar gegen
die Aufnahme des Wortes: „unbedingt“ in das

Beweisthema erklärt, so dürfte dies eine allzu-
serupulöse Anwendung der Verhandlungsmaxime
seyn; denn wenn auch in der Klage das Wort
Junbedingt“ nicht enthalten ist, so liegt darin

doch die Behauptung der unbedingtenAbschlieung,
und es wird daher hiedurch von dem Kläger nicht
der Beweis über etwas gefordert, was er nicht
behauptet hat. Die Aufnahme des Wortes unbe-

dingt rechtfertigt sich aber daraus, daß hiedurch
die Nothwendigkeit und die Bedeutung der Be-

weisauflage trotz des scheinbaren Zugeständnisses
des Beklagten klar gemacht, und damit für den

Fall des Eides, der hier das regelmäßigeBeweis-
mittel seyn wird, alle etwaigen Mißdeutungen und

Reservationen abgeschnittenwerden.
«

Noch viel einfacher ist die Anwendung dieser
Grundsätze auf den Fall, da der Kläger selbst
erzählt, der Vertrag sey unter einer Bedingung
geschlossenworden, diese aber erfüllt, der Beklagte
dagegen behauptet, dem Vertrage sey eine andere

Bedingung beigefügt worden; hier hat der Kläger
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die Abschließungdes Vertrages unter der von ihm
behaupteten Bedingung zu beweisen.

Alles dies gilt endlich ebenso, wenn aus Erb-

einsetzungenoder Legaten geklagt wird.

3) Nach denselben Grundsätzenmuß, wenn

der mit der Eigenthumsklagebelangte Besitzer be-

bauptet, Miteigenthümer zu seyn, nicht ihm der

Beweis des Miteigenthums, sondern dem Kläger
der Beweis des ihm abgeleugnetenAlleineigenthums
auferlegt werden ), und dem Beklagten steht es

frei, sein Miteigenthum im Wegedes Gegenbe-
weises darzuthun. —

4) Auf dieselbeWeise ist endlich die Beweis-
last bei der sog. exceptio sub- et obreptionis
gegen Rescripte der Regenten zu normiren. Die

ältern Juristen sagten hier gewöhnlich, die exc.

subreptionis als Behauptung einer bloßen ne-

gativa, wälze die Beweislast auf den Impetran=
ten, die exc. obreptionis dagegen habe der Im-
petrat zu beweisen?). Allein seitdem man er-

kannt hat, daß sehr oft auch eine Negative be-

wiesen werden müsse, sagen Viele, der Impetrat
habe jedesmal die exceptio sub- und obreptio-
nis zu beweisen ). Dagegen hat nun Thibaut
im civ. Archiv B. 17. n. 6 mit Recht ausgefährt,
daß, weil unnöthige Anführungen die Beweislast
nicht ändern können, und die Resecripte Rechte
Dritter nicht verletzendürfen, der Impetrat seine
Behauptung der sub- oder obreptio zu bewei-

5 Acendts, im rhein. MuseumBd. 2, S. *) J. H. roebmer,j. eccl. prot. I,3.3 Vaͤhlebtug. 35, und im ResultarcheGlöc
„S.544 ff.
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sen bat, oder nicht, je nachdem ibm im Pro-
cessedieser Beweis obgelegenhätte oder nicht. Als

erläuternde Beispiele, deren Thibaut nicht ge-

geben hat, mögen folgende dienen:

a) Titius hat fur eine Klage durch Re-

serint die Verweisung an einen außerordentlichen
Richter erlangt, weil der ordentliche mit dem Be-

klagten verwandt sey. Behauptet nun der Be-

klagte, diese Verwandschaft sey erlogen, so ist
die sogen. exc. subreptionis ein bloßes Leugnen
der gegnerischenBehauptung, und Titius hat
zu beweisen.

b) Titius hat auf den Grund eines von

ihm vorgelegten äußerlich fehlerfreien Testaments

seines außerehelichenVaters ein Legitimationsre,
seript erlangt, sog. legitimatio per testamen-

tum. Behauptet nun der eheliche Sohn, jenes
Testament sey falsch, so ist die exceptio subrep-
tionis eine wahre Einrede und von ihm die Fäl-
schung zu beweisen.

(Fortsetzung folgt.)

Zur Lehre von der Gerukungssumme.

1.

Wenn eine Nichtigkeitsklage gegen ein Er-
kenntniß des Untergerichts bei dem Obergerichte
erhoben wurde, so erkennt dieses über die Nich-
tigkeits-Frage als Gericht erster Instanz. Folge
hiervon ist, daß eine gegen dieses Erkenntniß über

die Nullitätsquerel an den obersten Gerichtshof
zu ergreifende Berufung nicht an die Redisions=
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summe, sondern lediglich an eine Beschwerdesumme
von 100 fl. gebunden ist).

2.

„ Wird eine Berufung von dem Obergerichte
als desert, oder wegen Mangels der Berufungs-
summe zurückgewiesen,so ist dieß nicht, wie Mün-

scher ) dafürhält, als Justizverweigerung wegen
Inkompetenz, sondern als ein Erkenntniß erster

Instanz über das von dem Appellanten in An-

spruch genommene processualische Recht der Be-

rufung zu betrachten. Für das Urtheil darüber,
ob-dem Appellanten nach Beschaffenheit der Sache
dieses processualischeRecht zustehe und ob er die

Bedingungen seiner Ausübung eingehalten habe,
ist der Oberrichter jedenfalls kompetent, und die

Beantwortung der Frage, ob er zu einem zweit-
richterlichen Urtheile in der Hauptsache kompe-
tent sey, ergiebt sich nur als Folge des Urtheils
über die Vorfrage.

Will sich nun der zurückgewieseneAppellant
bei dem obersten Gerichtshof beschweren, so ist
diese Beschwerdeführung, als Berufung gegen ein

oberrichterlichesErkenntniß erster Instanz, an das

Daseyn einer Beschwerdesumme von 100 fl. ge-
bunden 3.

1) X vom 11. Juli 1834 Li. 788/20 (AGAkt.
66426 )

2) *88 fuͤr Recht und Gesetzgebungin Kurhessen
S. 61.

8) vom 26. März 1823 W. 58321/22 (16M.
411%2).
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Zur Lehre von den Injurienh.
Es macht einen wesentlichen Unterschied, ob

Jemand den Andern z. B. einen elenden gemeinen
Menschenschilt, oder ob er diese Beiworte nur in

Bezug auf einzelneHandlungen oder Aeußerungen
desselbenbraucht.Jenes ist ein verunglimpfendes
Absprechen über den ganzen Menschen, über seinen
Charakter im Allgemeinen, liegt immer außer den

Gränzen der Redefreiheit, und ist jederzeit als In-
jurie zu beurtheilen. — Dieses hingegen nur ein,
gedachteGränzen an und für sich nicht überschrei"
tendes, Urtheil über einzelneThatsachen 2), dessem
verletzenderInhalt eben so gut auf richtigem oder

unrichtigem Denken, als auf dem animus inju-
riandi beruhen kann, so daß der Ausspruch eines
solchen Urtheils wohl nach besondern begleitenden
Umständen als Injurie erscheinen mag, aber nicht
unbedingt als solcheaufzufassen ist ).

Zur Lehre von der Enterbung.
Der Vorschrift, nach welcher eine oder meh-

rere der gesetzlichenEnterbungsursachen im Testa-
mente angeführt werden müssen, wird vom Testi=
rer genügt, wenn er das Daseyn derselben mit den

1) AGE. vom 10. August 1838 (M. 434/.
2) Was Jemand gethan oder geäußerthat, ist eine — aus

der Person hervorgetretene — Thatsache, und ein Gegen-
stand der freien Beurtheilung. In der Unterscheidung
zwischen der Personlichkeit der Menschen, und deren be-
reits zur Tharsache gewordnen Handlungen und Aeuße-
rungen liegt eine Haupt-Gräntlinie der Redefreiheit.

2) Weber über Injurien und SchmähschriftenAbth. III,
Nr. 19, 20.
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allgemeinen vom Gesetzegebrauchten Ausdrücken

behauptet; es ist ihm nicht zur Pflicht gemacht,
die speziellenUmstände des betreffenden Vorfalls
im Testamente zu erzahlen. — Wohl aber ist es

Sacke des eingesetztenTestamentserben, auf die

Klage des enterbten Notherben das die Enterbungs-
ursache bildende spezlelleFaktum nach seinen we-

sentlichen Merkmalen bereits in der Vernehmlassung
vorzutragen, weil es die Ordnung des Verfahrens
mit sich bringt, daß Gelegenheit gegebenseyn muß,
über die Erheblichkeit der besondern Thatsachen,
welche das Beweisverfahren bewahrheiten soll, schon
in dem Vorbereitungsverfahren zu verhandeln. Auch
ist das erhebliche Faktum in dem Beweisinterlokute

nicht nach den allgemeinen Merkmalen des Begriffs,
sondern nach den individuellen des zu fubsumiren-
den Falles zu bezeichnen½.

Zur Lehre von der Erziehung ausserehelicher
Kinder.

Der Umstand, daß der außerehelicheVater

sich zu einer andern christlichen Confessionbekennt,
als derjenigen, in welcher das von ihm erzeugte
Kind zu erziehen ist, und daß er außer dem Be-

zirke des Vormundschaftsgerichts seinen Wohnsitz
hat, kann einen rechtlichen Grund nicht abgeben,
ihm die Erziehung des Kindes zu versagen, sofern
an dem Orte seines Aufenthalts Gelegenheit ist,
dem Kinde den Religions-Unterricht derjenigen

1) AG E. vom 10. April 1838. D. 970 8/ .
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Confession, welcher es angehörensoll, zu erthei-
len, indem die vormundschaftliche Controlle — der

Verschiedenheit des Domicils ungeachtet — aller-

dings statt finden kann ½.

Zur Lehre von der Haulianischen Klage.
(Nachtrag zu dem Aufsahe in Nr. 22.)

Zur Bestätigung der in Nr. 22, S. 337—410

ausgeführten Ansicht wird bemerkt, daß die Ge-
neralhypotbeken des ältern Rechts das ganze
Vermögen, daher auch die Baarschaften umfaßten,
mit welchen Partikularzahlungen geleistetwurden. —
Eben deßwegen mochte die fragliche Vorschrift frü-
her häufiger zur Anwendung kommen, als es nun-

mehr nach Maßgabe des §. 1 des Hypothekenge-
setzesvom 1. Juni 1822 der Fall seyn kann.

Zur Beseitigung von Mißverständnissenmag
es zweckgemäßseyn, hervorzuheben, daß der be-

zeichneteAufsatz nur den Fall der Nr. 1 des
s. 19, Kap. XIX der GO. zum Gegenstandhat,
von dem andern aber (Nr. 2), wenn die Anfech-
tung sich auf dieBehauptung gespielter Ge-
fährde gründet, ganz abstrahirt.

Tagebuch der Praris.
Uebereinstimmend mit der in diesen Blättern

Nr. 5, S. 76 ff. ausgeführten Ansicht wurde durch
Erkenntniß des AG. v. Mittelfranken v. 6. Juli
d. J. W. 518½8 ein Prioritätsverfahren und

Prioritätserkenntniß, welches von Amtswegen über
eine Gehaltsterz unter den bekannten Gläubi-
gern eingeleitet und erlassen war, aus Veranlas-
sung einer Berufung über die Priorität aufge-

1) AGE. v. 19. Mai 1826. W. 100%
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boben, indem die Sache weder als Universal-
noch als Partikularconcurs anzusehen war, viel-
mehr in deßfallsiger Hinsicht aller gesetzlichenBasis
entbehrte. Ein Universalconcurs existirte nicht, weil
nicht alle Gläubiger geladen waren und nicht das

ganze Vermögen als Befriedigungsobjekt der kolli-

direnden Gläubiger in Frage ist. Eben so wenig
ist der Fall eines Partikularconcurses gegeben,weil
die bekannten Gläubiger nicht die Gehaltsterz al-
lein als möglichesObjekt ihrer Befriedigung anzu-
sehen haben und auch andere Gläubiger von die-
ser Terz nicht ausschließen können. Ueberdieß wäre

selbst im Partikularconcurs eine Ediktalladung nö-

thig gewesen. (Prior. Ges. s. 7. a. E.) Einzelne
Gläubiger können zwar unter sich über den Vor-
rang streiten, z. B. im Fall des §. 295, Tit. 16,
Th. 1 des preuß. Landr. oder der GO. XVIII,
6. 6, Nr. 6, allein dieß erfordert eine förmliche
Klage und kann weder ein eigentliches Prioritäts=
verfahren, noch ein Prioritäts-Erkenntniß auf
den Grund des Prioritätsgesetzes be-

grunden.
«

Berichtigung.
In Nr. 16, Seite 252, Zeile 16 sind. zwischenden Worten

„moralische“ und „Ueberzeugung“ die Worte cinzuschalten: „mit-
ch n“.der juristische

Diese Blätter für Rechtsanwendun
werden auch imkünftigen Jahre fortgesetzt, da sie si
eines stets wachsenden Beifalls erfreuen; die unterzeich-
nete Verlagshandlung bittet daher die verehrlichen Herren
Abonnenten ihre Bestellung auf den nächsten Jahrgang
oder vierten Band recht bald zu machen, entweder bei
dem nächsten Königl. Postamte, oder in jeder beliebigen
Buchhandlung, oder bei uns selbst.Die Königl. Postver-
waltung dahier hat die Hauptspedition übernommen, und
es kostet jeder Jahrgang im l. Rayon 3fl. 20 kr., im
II. Rayon 3fl. 33 kr., im III. Rayon 3fl. 39 kr., im
Buchhandel aber 3 fl. 30 kr.

Die Verlagshandlungvon Palm & Enke
in Erlangen.



Blätter
für

Uechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 24. Samstag, den 24. Nov. 1838.

Ueber Remission, Compensation und Retorsion
der Injurien.

Nach dem preuß. Landrecht.
J.

Nach Th. II, Tit. 20, 8. 658 des preuß.
Landrechts kann für die einmal ausdrucklich oder

stillschweigend erlassene Beleidigung keine Privat-
genugthuung mehr gefordert werden, und nach
§. 659 ist die Privatgenugthuung nur alsdann für
stillschweigenderlassen anzusehen, wenn der Be-

leidigte die Injurie, ungeachtet sie und deren Ur-

heber ihm bekannt gewesen, innerhalb dreier Mo-

nate nicht gerügt hat.
Es fragt sich, was unter den hier gebrauch-

ten Worten „eine Injurie rügen“ zu ver-

stehen sei?
Der aus dem Mittelalter herstammende Aus-

druck „rügen“ hatte in der Sprache jener Zeit
verschiedene Bedeutungen und hieß so viel als

anklagen, anzeigen, strafen 0.

1) Glück, Pand. Komment. Bod. III. . 105. Note 57.
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Der Ausdruck „rügen“ kommt im preuß.
Landrecht nicht blos in der Materie von den In-
jurien, sondern auch bei anderer Gelegenheit vor

und zwar in unterschiedlicher Bedeutung.
Rügen wird öfters als gleichbedeutendmit

klagen genommen. In diesemSinn kommt z. B.

der gedachte Ausdruck vor in dem eherechtlichen
Abschnitt des Landrechts, wo von den Erforder-
nissen gültiger Ehen, den Folgen gesetzwidriger
Eben und der Ehescheidunggehandelt wird. Wenn

es daselbst heißt: „die Nichtigkeit der Ehe rügen“
(II. 1. 8. 42.) — „Oas Ehehinderniß rügen“
(S. 985. 988.) — „Oie Ungültigkeit der Ehe
rügen“ CE. 1023. 1024.) „Beleidigungen als Ehe-
scheidungs-Ursachenrügen“ (8. 720) — so kann

damit nichts anders gemeint seyn, als die Anstel-
lung einer Klage auf Nichtigkeitserklärung der

Ehe, resp. auf Ebescheidung.
Rügen bezeichnetauch zuweilen die Geltend--

machung von Einreden und Gegenforderungen.
In diesemSinn kommt der Ausdruck „rügen“ vor

im F. 407, Tit. 11, Th. 1 wo bestimmt ist:
„Der Schuloner einer cedirten Post kann alle

Einwendungen und Gegenforderungen die er ge-

gen den Cedenten rügen konnte,auch dem Cessio-
nar entgegen setzen.“

Mitunter wird das Wort „rügen“ in der

Art gebraucht, daß es sowohl Klage als Einrede

bezeichnet; z. B. da, wo von dem Widerruf ei-

S. 124. Wehner pract. jur. obs. s. v. Rügen.
Westenricder, glosser. germ. loet. p. 477.

W5ernga
Komment. zur nürnberg. Reformation.Th. I.

54
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ner Schenkung wegen Undanks gehandelt wird.

Nach Th. I. Tit. 11. J. 1151 kann nämlich der

Geber wegen groben Undanks des Beschenktennicht
allein die Vollziehung des Geschenks versagen, son-
dern auch das bereits Gegebene zurückfordern.
Mit Hinsicht auf diese Bestimmung läßt sich der

in den 96. 1157 u. 1159 vorkommende Ausdruck

„den Undank rügen“ in doppeltem Sinn ver-

stehen; entweder so, daß der Klage auf Vollzie=
hung der Schenkung die Einrede des vom Klä-

ger verschuldeten Undanks entgegengesetzt,oder so,
daß das bereits Gegebenewegen Undanks mittels

Klage zurückgefordertwird.

Ferner kommt der Ausdruck „rügen“ als

gleichbedeutendmit Anzeige— Denunciation — vor,

welche bezüglicheiner strafbaren That zum Zweck
deren Untersuchungund Bestrafung gemacht wird.
Als Beleg für diese Bedeutung des Wortes „rü-

gen“ dienen die Bestimmungen im Th.II. Tit. 20,
5. 1133 —1139 im Betreff derjenigen Diebstähle,
welche nicht von Amtswegen, sondern nur in dem

Fall untersucht und bestraft werden sollen, wenn

sie von Personen, zu welchen der Dieb in einem

gewissenVerhältnisse steht, gerügt werden.

Endlich bedeutet der Ausdruck „rügen“ auch
soviel als strafen. Beispiele hiefür finden sich in
den Bestimmungen des Landrechts II. 20. JS.6409 ff.
darüber, wann der Richter wegen Injurien von

Amtswegen zu verfahren habe. Die in dieserBe-

ziehung in den ##. 649 und 650 vorkommenden
Worte „die Injurien von Amtswegen rügen“ be-

zeichnenhier die richterliche Official-Einschreitung,
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welche die Untersuchung und Bestrafung der In-
jurie bezweckt.

Indem wir nunmehr, nachdem gezeigt wor-

den ist, daß das Wort „rügen“ im preuß. Land-

recht in sehr verschiedenartigemSinne vorkommt,
zu unserem Terte zurückkehren,muß noch die hi-
storische Bemerkung gemacht werden, daß nach
den jetzt bestehendenCompetenzverhältnissendie In-
juriensachennur bezüglichder Privatgenugthuung
vor die Civilgerichte gehören, deren Bestrafung
aber (vie f. g. öffentliche Genugthuung) — sofern
sie nicht in das Gebiet der Strafrechtspflege ein-

schlägt — den Polizeibehörden zugewiesen ist2).
Ehe die Competenzverhältnissein dieser Art regu-
lirt waren, gehörte in den vormals preußischen
Gebietstheilen des Königreichs Bayern auch die

Bestrafung der Injurien vor die Gerichte.
Da nun nach dem preuß. Landrecht der In-

juriant dem Beleidigten nicht nur Privatgenug-
thung zu leisten verbunden ist, (II. 20. 8. 584 f.)
sondernauch einer Strafe unterliegt, über deren

Festsetzungin den 86. 607.— 648 die näheren Vor-

schriften gegebensind, und da ehemals die Ge-

richte in beiderlei Beziehung kompetent waren, so
konnten Injurien sowohl wegen der Privat= als

wegen der öffentlichen Genugthuung vor Gericht
gerügt werden. Es ist sogar nach §. 654 einem

jeden, der zum höhern Bürger= oder zum Adel-

oder Militärstande gehört, freigegeben, wenn er

2) Oberappellaiionsgeriches-

Sripe vom a0.Mai 1811.Anmerk. zum StG S s80 u. 116. Bd. 1
S. 306. Bd. 111.*l * u.272
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keine Injurienklage anstellen will, die ihm von

einem andern widerfahrne Ehrenkränkung, nebst
den Beweismitteln über die Thatsache, dem Rich-
ter bloß zur Untersuchunganzuzeigen. In diesem
Fall hatte der Richter, wann er die Sache dazu
angethan fand, die Untersuchung von Amtswegen
zu verfügen und über die Strafe des Beleidigers
zu erkennen (8. 655). Der Beleidigte, welcher nicht
selbst hat klagen wollen, konnte aber keine Pri-
vatgenugthuung fordern (8. 656).

Es konnte also die Injurie vom Beleidigten
auf verschiedeneWeise vor Gericht gerügt werden,
entweder durch Anstellung der Injurienklage auf
Privatgenugthuung, womit nach Umständen der

Antrag auf Bestrafung zu verbinden war, sofern
diese nicht von Amtswegen eintrat, — oder durch
bloße Anzeige zum Zweck der Untersuchung und

Bestrafung, unter den Voraussetzungendes 8. 654,
in welchem Falle jedoch der Beleidigte, welcher
nicht selbst hat klagen wollen, keine Privatgenug-
thuung fordern konnte.

Hieraus folgt, daß die Injurie zum Zweck
der Privatgenugthuung immer nur durch
Anstellung der Injurienklage gerügt werden kann,
und da der in Frage stehende 8. 659 von der

stillschweigendenErlassung der Privatgenugthuung
handelt, welche angenommen werden soll, wenn

der Beleidigte die Injurie, ungeachtet sie und de-

ren Urheber ihm bekannt gewesen, innerhalb dreier

Monate nicht gerügt hat, so kann hier unter dem

in dieser Verbindung gebrauchten Ausdruck „rü-
gen“ nicht die bloße Anzeige der Injurie zum
Zwecke der Untersuchung und Bestrafung verstan-
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den werden, sondern es kann hierunter nichts an-

deres, als eine die Privatgenugthuung bezweckende
Rüge der Injurie gemeint seyn, und da das die-

sem Zweck entsprechende Mittel die anzustellende
Injurienklage ist, so ergiebt sich, daß im §.659
der Ausdruck „rügen“ gleich bedeutend mit Kla-

gen genommen ist.
Will also der Beleidigte vermeiden, daß die

Privatgenugthuung für stillschweigend erlassen an-

gesehenwerde, so muß er innerhalb der dreimo-

natlichen Frist die auf Privatgenugthuung gerich-
tete Klage entweder anstellen, oder doch wenig-
stens gehörig anmelden, weil durch Klagenmel-
dung nach Th. I. Tit. 9, §.551 die Verjährung
der Klage unterbrochen wird.

Nach dieser Ansicht hat das AG. des vor-

maligen Rezatkreises in mehreren Fällen gleich-
förmig erkannt 7).

Bei Inzjurienstreitigkeiten zwischen Gliedern
der nämlichen Gemeinde muß zwar in Gemäß-
heit der k. bayer. Verordnung vom 31. Mai 1810

(Rbl. 1810, S. 441) ehe die Klage bei Gericht
angebracht werden kann, vorher das gemeindliche
Vermittlungsamt ") angegangen werden; allein

dadurch ist die Injurie im Sinne des preuß.
Landr. nicht für gerügt zu halten. Das Ver-

mittlungsamt beschränktsich bloß auf eine münd-

2) AGE. v 15 Cept 1829067228J29—vF
lsJZIIjsg-—v23Jan 1833 8.
— v. 24.Nor.1835. E. 767 /8. S. auch OAGE.
vom 12. Juli 1838. V. 102 3%-“.

4) Vgl. Gesetz v. 1. Juli 1834 die Revision des Gem.
Edicts betr. §. 13 u.26. Ges. Bl. v. J. 1834 S. 122
u. 130.
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liche Aussöhnung beider streitig gewordenen Theile
und hat durchaus keine richterliche Funktion. Es

ist auch nirgends gesetzlichausgesprochen, daß die

Klagverjährung durch Angehung des Vermittlungs-
amts unterbrochen werde. Diese Wirkung ist nach
dem preuß. Landrecht I. 9, 8. 551 nur der ge-

richtlichen Klaganmeldung beigelegt. Die An-

gehung des Vermittlungsamtes kann bloß als aus-
sergerichtlicheErinnerung gelten, welche dem Be,

leidiger gemacht wird, damit er den Beleidigten
gutwillig zufrieden stelle und es nicht auf einen

Prozeß ankommen lasse. Eine bloß außergericht-
liche Erinnerung ist aber, wie das Landr. a. a. O.
8. 561 ausdrücklich bestimmt, für sich allein nicht
binreichend, die Verjährung zu unterbrechen. Wenn

auch die gerichtliche Anbringung der Klage von

der formellen Bedingung abhängig gemacht ist,
daß ein Zeugniß des Vermittlungsamtes über die
bei solchem vergeblich versuchte Sühne beigebracht
werden muß, so schließt dieses Erforderniß die

Einhaltung der im Landrecht bestimmten Frist zur
gerichtlichen Rüge der Injurie durch Anmeldung
oder, Anstellung der Klage auf Privatgenugthuung
nicht aus, sondern verpflichtet bloß den Beleidig-
ten zu der Vorsicht, daß er die vorgängige An-

gehung des Vermittlungsamtes nicht soweit hinaus-
schiebe, um Gefahr zu laufen, jene Frist zu ver-

säumen. Hat er in dieser Beziehung seinerseits
nichts versäumt und es tritt ohne sein Verschulden
ein Hinderniß, in Folge dessen die gesetzlichbe-

stimmte Frist zur Anmeldung oder Anstellung der

Injurienklage von ihm nicht eingehalten werden

konnte, ein, z. B. weil das Vermittlungsamt den
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Sühneversuch zu spät vornahm oder die Attestaus-
stellung verzögerte, so ist er ohnehin durch die ge-

setzlichenBestimmungen des Landrechts a. a. O.
5 516 u. 529 geschützt, nach welchen gegen den,
der sein Recht zu verfolgen gehindert wird, keine

Verjährung anfangen, resp. vollenden kann.
(Fortsetzung folgt.)

Hraktische Mesultate der neursten Literatur in
der Lehre von den Einreden.

Von Herrn Prof. Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

(Fortsetzung.)
IX.

Nachdem bisher der Begriff der Einrede im

Gegensatzezur Einlassung betrachtet worden ist,
muß nun das Verhältniß untersucht werden, in

welchem hiezu die sogenannten dilatorischen Ein-
reden stehen. Man bezeichnetdamit gewöhnlich
alle die Vertheidigungsgründe, wodurch der Be-

klagte die Klage nicht für immer, sondern nur

für jetzt abzuwenden sucht. Dieser Begriff hatte
im ältern deutschen Prozesse insoferne einen gro-
ßen Werth, als über die Einwendungen ein eige-
nes Vorverfahren statt fand. Seitdem aber der

J. R. A. 8. 40 dieses verboten, und die dilatori-

schen Einreden prozessualischim Wesentlichen den

übrigen gleichgestellthat,ist jener Begriff praktisch
bedeutungslos geworden, da er mit der Beweis-

last, welche fortan an den Begriff der Einrede

geknupft wurde, nicht im geringsten Zusammen-
hange steht. Mit Recht haben dies Albrecht
S. 207 ff. und Knappe S. 121 f. im Ganzen
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Übereinstimmend hervorgehoben, und die Nothwen-
digkeitdarzeihan,die bunteMassedes sog. dila-

torischen
Vertheidi teriales nach den obigen

BegriffenvonEinlassungund Einrede, die auch
hier vollkommen anwendbar sind, zu sondern.
Vor Allem muß man diejenigen angeblich dilato-

rischen Vertheidigungen, welche sich auf den ma-

teriellen Bestand des Rechtes selbst, die merita

causac, bezieben,wie die sog. exc. defic. legi-
timationis ad causam, und die Pluspetitions-
Einreden, sehr wohl unterscheiden von denjenigen,
die sich nur auf einen Mangel in der Geltend-

machung, in der Prozeßführung gründen, den sog.
Prozeß=Einreden .

Was die erste Klasse, die materiell=dilatori-
schen Einwendungen betrifft, so sind sie offenbar
entweder Ableugnungen des Klaggrundes oder wahre
Einreden im oben entwickelten Sinne, und ihre
Eigenthümlichkeit besteht höchstens in einer blos

theilweisen Wirkung, welche ihre rechtliche Natur

nicht ändert. Daß die sog. exceptio def,. legit.
ad causam nichts anders ist, als das Ableugnen
von Thatsachen, die zum Klaggrunde gehören,
also eine verneinende Einlassung, ist als anerkanm

zu betrachten 2). Die Behauptung des Beklagten,
daß dem Vertrage gleich anfangs eine Zeitbestim-
mung, oder eine andere, als die vom Kläger be-

hauptete, beigefügt worden sey, ist ebenfalls eine

negative Einlassung, und es gilt hier Alles, was
oben sub VIII, 2 über Bedingungen gesagt wurde.

*k)6M.vgl.auchGesterding, NachforschungenII. S. 175.
2) Gônner, Handbuch I. n. 15. Bethmann-Hol-

weg, Versuche S. 78 ff.
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Beruft sich dagegen der Beklagte auf eine später
erhaltene Stundung, so liegt hierin die Behaup-
tung, daß das Recht des Klägers durch einen

neuen Akt geändert, theilweise aufgehoben worden

sey, also eine wahre Einrede ).
Die sog. Prozeßeinredenzerfallen aber selbst

wieder in drei verschiedene Klassen 10. Die Zu-
lässigkeit und Wirksamkeit eines prozessualischen
Verfahrens hängt nämlich, wie die materielle Be-

gründung eines Rechtes, von bestimmten, regel-
mäßigen, faktischen und rechtlichen Voraussetzun-
gen ab, und kann durch besondereHindernissever-

nichtet werden. Hieraus folgt:
1) Der Beklagte kann etwas von den regel-

mäßigen faktischen Voraussetzungen der Gültigkeit
des Verfahrens leugnen. Dies entspricht vollkom-

men der Ableugnung des Klaggrundes, und zwingt
den Kläger zum Beweise. Oiese Voraussetzungen
bestehen aber hauptsächlich in der Fähigkeit der

Parteien, bei Gericht aufzutreten, in der Compe-
tenz des Gerichtes, und der Legitimation der Stell-
vertreter. Daher gehören hieher die sogenannten
exceptiones fori incompetentis, soferne dabei

der regelmäßige Grund der Competenz geleugnet
wird, z. B. daß Beklagter an diesem Orte domi-

zilire, daß hier contrahirt worden sey 2c.; ferner
die exceptio deficientis personac standi in

judicio, z. B. der Kläger sey minderjährig, die

exc. defic. legitimationis ad praxin, ad pro-

cessum, detfiientis tutorü ete. Alle dieseVer-

2) Gesterding, im civ. Archiv Bd. 7, n. 5.

*) Grolman, Theorie des gerichtl. Verf. S. 170. Alb-
recht S. 212; besondersaberKnappeS. 121—123.
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theidigungsgründe sind keine wahren Einreden, und

die durch sie nothwendigeBeweisführung trifft den

Kläger.
2) Der Beklagte kann aber auch besondere

Hindernisse behaupten, um derenwillen das Ver-

fahren, obgleich seine regelmäßigen faktischenVor-

aussetzungenerfüllt sind, dennoch ausnahmsweise
keine Gültigkeit erlangen kann. Solche Behaup-
tungen entsprechen offenbar den besondern Hinder-
nissen der materiellen Begründung des Rechtes,
den wahren Einreden, und die Beweislast trifft
hier den Beklagten. Hieher gehört die exceptio
fori incompetentis, wenn sie sich darauf statzt,
daß aus einem besondern Grunde das ordentliche
Gericht nicht zuständig sey, z. B. weil der Beklagte
von Adel, ein Geistlicher, Soldat sey; ferner die

exceptio judicis suspecti v. inhabilis, litis

alibi pendentis, ferner die exceptio defic. per-
sonac standi in judicio, wenn die Fäbigkeit aus

besondern Gründen einem Großjährigenabgespro,
chen wird, z. B. weil er ein gerichtlich erklärter

Verschwender sey, weil der Concurs über sein
Vermögen erkannt sey 2c.

3) Der Beklagte kann aber auch, ohne in
den faktischen Verhältnissen irgend etwas zu leug-
nen, oder neu zu behaupten, prozessualischeMän-

gel rügen, welche sich nur auf die reinrechtlichen
Voraussetzungen der Wirksamkeit des Verfahrens
beziehen, und daher auch, ohne eine Beweisfüh-
rung nöthig zu machen, nur der rechtlichen Prü-
fung des Richters anheimfallen. Diese Einwen-

dungen entsprechenderjenigen materiellen Verthei-
digung, welche man Oeduktion gegen die Klage
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nennt, und hieher gehören die sog. exceptiones
libelli obscuri, illicitae cumulationis vel mu-

tationis, die Einrede der unzulässigenProzeßart,
der zu leistenden Caution u. s. w. Auch die exc.

fori incompctentis kann hieher gehören, z. B.
wenn behauptet wird, in dem forum contractus

könne nicht auf Aufhebung des Vertrages, oder

in dem forum rei sitae nicht mit den sog.actio-

nes in rem scriptac geklagt werden.

Alles das, was bisher über die sog. Prozeß-
einreden entwickelt wurde, gilt übrigens nicht blos

von denjenigen, welche im ersten Verfahren vor-

geschütztwerden, sondern in gleicher Weise von

denjenigen, welche im Beweisverfahren vorkommen,
den sog. Beweiseinreden, und den gegen die Zu-
lässigkeit eines Rechtsmittels, oder einer eingelei-
teten Execution gemachtenEinwendungen. Zwar
müssen, weil in diesen Stadien des Prozessesre-

gelmäßig keine neuen faktischenBehauptungen vor-

kommen können, diese meist nur einer richterlichen
Prü#fung unterliegen, wie z. B. die Einrede des

verfehlten Beweisthema, der irrelevanten, captis-
sen Artikel oder Fragstücke, des unzulässigenRechts-
mittels 2c. Doch können auch sie einen faktischen
Inhalt haben, und zwar entweder Ableugnungen
der regelmäßigenVoraussetzungen, oder Anführung
besonderer Hindernisse enthalten. In die erste Klasse
gehören z. B. die sog. Einreden des verspäteten
Beweisantrittes, des zu spät interponirten, oder

nicht gehörig fortgesetzten Rechtsmittels 2c.; indess
sen wird auch hier eine besondere Beweisführung
durch die Partei, welcher solche Einwendungen
entgegengestellt werden, nicht nötbig, weil die Ak-
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ten selbst diese facta enthalten. In die zweite
Klasse gehören aber die Einwendungen, daß eine
Urkunde gefälscht, daß ein Zeuge bestochen, ver-

wandt, selbst betheiligt sey 2c., und diese Behaup-
tungen muß derjenige, der sie aufstellt, beweisen;
sie sind wahre Einreden ).

(Echluß folgt.)

Zur Lehre von der Restitutio in integrum
contra sententiam.

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

gegen ein Erkenntniß ist ein außerordentliches Rechts-
mittel und hat nach der GO. XVI, §. 1, Nr. 1

nicht statt, so lange noch ein ordentliches Rechts-
mittel, z. B. Appellation, Revision, übrig ist.
Diese Bestimmung kann jedoch nicht so verstanden
werden, daß erst die ordentlichen Rechtsmittel an-

gewendet werden müssen, ehe von dem außeror-
dentlichen Rechtsmittel der Restitution gegen die

nachtheilige Sentenz Gebrauch gemacht werden

darf. — Diese Ansicht ist den Gesetzennicht an-

gemessen,indem

1) der Fall, daß ein ordentliches Rechtsmit-
tel nicht übrig sey, auf doppelte Art eintreten kann,
entweder wenn die Parthei dem ordentlichen Rechts-
mittel entsagt, oder wenn sie dasselbeschonver-geblichgebraucht hatte.

2) Eben deßhalb sagt auch die GO. XIV,
S. 11, daß die Remedia extraordinaria — also
auch die Nestitution — dann eintreten, wenn der

5) Albrecht S. 197 in not. 14.
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Bescheid mit Worten oder Werken agnoscirt,oder

sonstkein rechtmäßigesRemedium juris ordina-
rium übrig ist.

3) Der Grund des Gesetzes,daß die Resti-
tution nicht eher statt findet, als bis ein ordent-

liches Rechtsmittel nicht mehrübrig ist, liegt of-
fenbar darin, daß durch eine electiv oder cumu-
lativ einzulegendeRestitution nicht Verwirrung im

Prozesse entstebe, und dieser Grund schließt nicht
aus, daß die Restitution mit Entsagung auf die
Berufung eingelegt werde.

Es hat deßhalb auch
4) Kreitmayr in den Anmerkungen zur

GO. XVI, 8. 1, lit. b. ausbrücklich davon ge-
sprochen,raßweder die Election noch Cumulation
der Restitution vor oder mit der Appellation statt

finde. Es wird nach seinem Ausspruche nichts
weiter erfordert, als daß Rechtskraft vorhanden
sey, und viese tritt aber sowohl durch Entsagung
auf das ordentliche Rechtsmittel, als dadurch ein,
daß die Parthei sich des ordentlichen Rechtsmittels
schon vergeblich bedient hat.

5) Demnachhat auch die GO. a. a. O. nur

die Controverse des gemeinen Prozesses, ob die
Restitution mit oder vor der Appellation ange-
bracht werden könne, entschieden, keineswegsaber
den Partheien die Befugniß genommen, dem or-

dentlichen Rechtsmittel der Berufung zu entsagen
und sich des außerordentlichenRechtsmittels der
Restitution zu bedienen, so wie sich dann

6) kein vernünftiger Grund denken läßt, wa-
rum eine Parthei sich nicht des ihr zustehenden
beneficii begeben, und statt eines ihr vortheilhaf-
teren Rechtsmittels, nämlich des ordentlichen, des
minder vortheilhaften bedienen könnte. Hiezu kommt
endlich

7) daß, wenn eine Parthei gezwungen wäre,
erst die ordentlichen Rechtsmittel durchzuführen,
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ehesie das außerordentliche ergreifen dürfte, oft
ein den vorgebrachten Thatsachen und einschlägi-
gen Gesetzen ganz gemäßes Urtheil angegriffen
werden mußte, statt, daß sich die Restitution ledig-
lich mit den Thatsachen, worauf das vorige Ur-

theil nicht gegründet worden, befaßt.
Es kann daber durch Entsagung auf das

ordentliche Rechtomittel, welches gegen die Sentenz
hätte eingewendet werden können, sofort das aus-
serordentliche Rechtsmittel der Restitution contra

sententiam gebraucht werden ½).
Uebrigensbedarf es keiner ausdrücklichen Ent-

sagung auf die Appellation, indem derselben auch
stillschweigendentsagt werden kann, (GO. XV,
5 10) und eine stillschweigendeEntsagung auf das
ordentliche Rechtsmittel gerade dadurch geschieht,
daß statt desselben das außerordentliche Rechtsmit-
tel der Restitution ergriffen wurde ?).

Zur Lehre von den unzulässigen Gerukungen.
Vgl. Nr. 18, S. 284 —6.

Vov. v. 22. Gegen abweisliche Beschlüsse, welche

’*p’1819, zufolge des angeführten 8. 18 erlassend. 18, 24.
werden, findet nach dem Landtagsab-

schiedevom 28. Dez. 1831 Nr. 8, lit. e eine Be-
schwerde nicht statt; wobei es keinen Unterschied
macht, ob die Abweisungvon dem Untergerichte
selbst, welches sie zu erlassen gehabt hätte, oder

auf Vorlage der Akten von dem Obergerichte ver-

fügt würde. In allen solchenFällen soll der hö-
here Richter mit der Prüfung der Frage, ob Grund

zur Anwendung des §. 18 dagewesen und sonach
die Abweisung gerechtfertigersey, vor der Hand

1) OAGE. vom al. Oct. 1820. AGAct. M.
—AGE. v. 17. März 1820. S. 348%/8. O##.

23. Nov. 1829. AGct. F. 1605/20.
2) AGE. v. 7. April 1829. B. 2572/29.
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nicht behelliget, und sonach eine Aktenvorlage an

denselben zur Zeit nicht gemacht werden. Wenn
demnach gegen den Ausspruch des Oberrichters,
wodurch eine Beschwerdeführung auf dem Grunde
des angef. §. 18 zurückgewiesenworden, von der

zurückgewiesenenParthei ein Rechtsmittel an den

obersten Gerichtshof ergriffen wird, so ist diese
Beschwerde sofort von dem Untergerichte, oder,
wenn dieses die Vorlage an das Obergericht machte,
von letzterem als unstatthaft zu verwerfen. Die
Vorlage an den obersten Gerichtshof hat um so
gewisserzu unterbleiben, als außerdem der Zweck
des Gesetzes, die höhern Instanzen nicht mit sol-
chen unzeitigen Beschwerdeführungenzu behelligen
und Verzögerungen des Prozessesabzuschneiden,
ganz und gar vereitelt würde, und eine Gesetzaus,
legung, welche die Vereitlung der Gesetzes-Zwecke
mit sich bringen würde, offenbar zu mißbilligen ist.

Hierbei kommt nichts darauf an, unter wel-
chem Gesichtspunkte die unzulässigeBeschwerdefüh=
rung versucht wird, indem z. B. das Rechtsmit-
tel gegen einen erstrichterlichen Beschluß, welcher
die erbetne Wiederholung eines Augenscheins be-

willigt, als einfache Beschwerde wegen Justiz=
verzögerung bezeichnetwird; nur darum fragt
es sich, ob die Abweisung auf vem Grunde
des 8. 18 erfolgt sey; ist dieses der Fall, so liegt
es ohne Rücksicht darauf, aus welchen Gründen
die Unstatthaftigkeit dieser Abweisung zur Begrün-
dung eines weiteren Rechtsmittels behauptet wer-

den will, so im Rechte wie in der Pflicht des

Untergerichts wie der Mittelinstanz, die Vorlage
des gedachtenRechtsmittels an den obersten Ge-
richtshof zu versagen .

1) Entschl, des AG. von Mittelfranken vom 10. Apr. 1838.
W. 39735/. Vgl. oben S. 59 —61.
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praktischeResultate der neusten Literatur in

der Cehre von den Einreden.

Von Herrn Prof. Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

(Schluß.)

X.

Durch die bieherigen Erörterungen beseitigt
sich die verwirrte, ubrigens schon von Weber,
Gönner u. A. widerlegte, ältere Theorie vom

sog. qualifizirten Geständnisse von selbst. Die hier
vertheieigten Begriffe von Einlassung und Einrede

außern aber auch einen wichtigen Einfluß auf die

Grundsätze über die Abweisung der Klagen ange-
brachtermaßen, und auf die Begriffe vom Gegen-
beweise, und dies soll hier zum Schlusse unserer
Betrachtung noch berührt werden.

Eine Klage muß nämlich angebrachtermaßen
abgewiesenwerden, wenn sie nicht alle zu ihrer
Begründung nöthigen Thatsachen enthält, oder mit
andern Worten, wenn sie einen Mangel hat, des
sen Rüge durch den Beklagten eine verneinende

Einlassung bildet. Daher muß eine Klage aus

einem zweiseitigenVertrage, dessenNatur die sog.
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exceptio non adimpleti contr. zulaͤßt, abgewie-
sen werden, wenn darin nicht behauptet ist, daß
der Kläger den Vertrag seinerseits erfüllt habe,
oder zur Erfüllung bereit sey; ebenso eine Klage
aus einer gekauften Forderung, wenn die Größe
des Kaufrreises nicht angegeben ist 2c. Dagegen
ist es nicht nothwendig, daß die Klage schon Be-

hauptungen enthalte zur Entkräftung etwaiger Ein-

reden.

Was nun endlich den Gegenbeweisanlangt,
so ist die Verwirrung der Begriffe in dieser Lehre
vielfach durch unpassende Benennungen veranlaßt
worden. Man hat nämlich den Ausdruck indirek-

ter Gegenbeweis in doppelter Bedeutung genom-
men, einmal für den Einredenbeweis, welcher dem

Beklagten auferlegt wird, dann aber auch für den

ibm blos nachgelassenendirekten Gegenbeweis, so-
ferne er diesen als künstlichen Beweis führte ½).
Vermeidet man dieseBenennungen ganz, und setzt,
wie schon Gönner) gethan hat, nur den Ge-

genbeweisund Einredebeweis sich gegenüber, so
ist die Gränze zwischenbeiden durch die obigen
Begriffe von Einlassung und Einrede scharf ge-

zogen. Hauptbeweis oder Vorbeweis ist nun ein

jeder, der in Folge einer verneinenden Einlassung
vom Richter auferlegt wird, mithin nicht blos der

Beweis der Klage, sondern auch der der Einre-

den, Repliken, Dupliken, wenn deren thatsächlicher
Inhalt verneinend beantwortet wurde. Auch diese

1) Hierüber FappeS. 1
2) Handbuch II, 41 u. 11|8u. Mittermaier im civll.

Archiv Bd. 6, n 17.
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letztgenannten Beweise sind eben so selbstständig,
wie der Beweis des Klaggrundes, lassen daher
selbst wieder einen Gegenbeweis zu, und unter-

scheiden sich nur dadurch, daß sie häufig blos
eventuell auferlegt werden können. Gegenbeweis
aber ist derjenige Beweis, dessenZweck ist, die

Beweieführung des Gegners zu vernichten ?); er

wird durch den Richter nur nachgelassen,nicht
auferlegt. Ein solcher Gegenbeweis kann aber

auf doppelte Art 4)geführt werden, entweder durch
Vernichtung der Beweiskraft der gegnerischenBe-

weismittel, was man etwa den formellen, oder

durch Beweis des Gegentheils von dem Haupt-
beweisthema, was man den materiellen Ge-

genbeweis nennen könnte. Mit Recht erklärt sich
Albrecht S. 197 dagegen, daß man häufig die

ersteArt des Gegenbeweisesübersehen hat, aber

er geht doch darin zu weit, daß er keineVerschie-
denheit der beiden Arten des Gegenbeweisesannimmt.
Denn derjenigeGegenbeweis,welchen wir hier den

formellen genannt haben, setzt wahre Beweisein-
reden in dem sub IX a. E. entwickelten Sinne

voraus, hat darum ein anderes Thema, als der

Hauptbeweis, gegen den er gerichtet ist, und er-

langt dadurch eine Selbstständigkeit, die ihn in
vielen Beziehungen dem Hauptbeweise gleichstellt.
Insbesondere müssen für denselbenalle gewöhn-
lichen Beweismittel zulässigseyn, und der regel-
mäßig allgemein ausgesprochene Satz, daß die
Eidesdelation beim Gegenbeweiseausgeschlossen

2) Gönner, I. c. S. 336. Albrecht, S. 196.
Gönner, S. 370.

tech
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sey ), kann bei dem formellen Gegenbeweisekeine

Anwendung finden. Gesetzt, der Probat behaup-
tet, ein Hauptbeweiezeuge sey mit dem Proban-
ten verwandt, er sey wegen eines bestimmten Ver-

tragsverhältnisses, in welchem er zum Probanten
stehe, selbst betheiligt; soll er hierüber nicht dem

Probanten für den Leugnungsfall den Eid zuschie-
ben können? Da diese Thatsache durchaus nicht

Gegenstand des Hauptbeweises ist, so leiden hier
alle die bekannten Gründe für jene Ausschließung
der Eidesdelation keine Anwendung. Der von uns

sogenannte materielle Gegenbeweiekann aber selbst
wieder auf doppelte Art geföhrt werden, entwerer

als natürlicher oder unmittelbarer, oder als künst-
licher oder mittelbarer durch Beweis von Thatsa-
chen, aus welchen das Gegentheil des Hauptbe-
weisthema sich duich Schlußfolgerung ergiebt ").
Oies letztere wird vorzüglich dann der Fall seyn,
wenn, wie oben sub VIII ausgeführt wurre, die

verneinende Einlassung in eine positive Behaup-
tung eingekleidetist; hier bildet der Beweis der

Thatsachen, welche der klägerischenGeschichtserzäh-
lung entgegengestelltsind, nicht einen Einredebe-

weis, sondern nur einen künstlichen Gegenbeweis.
Doch läßt eben deßhalb sich ein solcher Beweis

auch dann führen, wenn die entgegenstehenden
Thatsachen im ersten Verfahren nicht schon behaup-
tet waren, weil der Beklagte doch nur diesen ne-

gativen Gebrauch von ihnen machen will?). So-

5) Gönner, S. 341.
6) Gônner, S. 340.
7) Albrecht, S. 203.
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ferne jedoch der Beklagte aus einer solchen That,
sachezugleicheinen selbstständigenAnspruch geltend
machen wollte, würde der Beweis derselben ganz
den Charakter des Hauptbeweises einer Einrede

oder Widerklage annebmen, und fur diesen
Zweck ist er natürlich nur zulässig, wenn jener
Anspruch schon im ersten Verfahren gehörig gel-
tend gemacht, und auf Beweis desselbenerkannt
worden ist. —

«

Ueber Remission, Compensation und Ketorsion
der Iuiurien.

Nach dem preuß. Landrecht.

(Fortsetzung.)

II.

Die im gemeinenRechte so reichhaltige Ma-

terie von der Compensation und Retorsion der

Injurien ist im preuß. Landrecht, so viel den

civilrechtlichen Punct der Privatgenugthuung be-

trifft, blos auf zwei Paragraphen beschränkt, welche
folgendermaßen lauten:

§. 661. „Wenn Injurien, die noch nicht er-

loschen waren, erwiedert werden: so kann keiner
von beiden Theilen Privatgenugthuung fordern.“

## 662. „Wenn jevoch Realinjurien durch
bloße Verbal= oder symbolische Injurien auf der

Stelle erwiedert werden: so geht durch diese Er-

wiederung das Recht, Privatgenugthuung zu for-
dern, nicht verloren.“

Es läßt sich nicht verkennen, daß die vor-

liegende Materie in dem Gesetzbucheetwas kurz
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behandelt ist und da dieselbe im practischenLeben

so häufig zur Anwendung kommt, soblieb es der

Praris vorbehalten, der Gesetzgebungdie erfor-
derliche Nachhülfe zu verschaffen, und hiebei müs-
sen insonderheitdie Grundsätzeberücksichtigetwer-

den, welche das Landrecht in der allgemeinenLehre
von der Compensation 5) aufstellt.

Vor Allem ist zu bemerken, daß nur die Pri-
vatgenugthuung Gegenstandder Compensation bei

Injurienist, denn die Strafe gegenseitiger Inju-
rien (öffentliche Genugthuung) wird durch die Er-wiederung niemals aufgeboben7).

In privatrechtlicherHinsicht enthält der §. 584
die allgemeineVerordnung,daß derjenige, welcher
die Ehre des Andern gekränkt hat, demselben da-

für Genugthuung zu leisten verbunden ist. Worin

dieselbe besteht, und in welcher Art sie zu leisten
ist, hierüber sind die näheren Bestimmungenin
den &##.586 —606 enthalten.

Da also jede Injurie die allgemeineVerbind--

lichkeit zur Folge hat, daß der Beleidiger dem Be-

leidigten Privatgenugthuung leisten muß, und da

Niemand sich für vermeintlich erlittene Beleidigun-
gen eigenmächtigGenugthuung nehmen darf?), so
wird bei gegenseitigenInjurien für jeden Theil
der Anspruch auf Privatgenugthuung — der Regel
nach — aufgehoben. Hiermit stimmt der Grund-

satz, den das Landr. auch schon in der allgemei-
nen Lehre von der Compensation dahin aufstellt:

5) Th. I, Tie. . W VI.
6t) bandr.1I, 20.g. 663
7) §. 666. a. “ D
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daß gleichartigeund fällige Verbindlichkeiten
gegen einander aufgehobenwerdenkönnen"),

vollkommen überein.

III.

Der gegenseitigeAnspruch auf Privatgenug-
thuung wird jedoch nach §. 661 nur dann durch
Compensation aufgehoben, wenn Injurien erwie-

dert werden, die noch nicht erloschen waren.

Unter erloschenen Injurien können, mit Hin-
sicht auf §. 659 nur diejenigen verstandenwerden,
welche nicht innerhalb der gesetzlichbestimmten

Frist zum Zweck der Privatgenugthuung gerügt
worden sind.

Hieraus kann aber nicht die allgemeine Fol-
gerung gezogen werden, daß der Beklagte, welcher
vom Kläger ebenfalls beleidigt worden zu seyn be-

hauptet, die Einrede der Compensation überhaupt
nicht geltend machen könne, wenn er die ihm zu-
gefügte Injurie nicht innerhalb des gesetzlichbe-

stimmten Zeitraums gerügt hat; weil durch die

Verjährung seines Klagrechts auch die Einrede der

Compensation für ihn verloren gegangen sey.
Dieser Ansicht steht nicht nur der Inhalt des

g. 661, sondern auch ein allgemeiner Grundsatz
des preuß. Landrechts geradezu entgegen.

Der 8. 661 spricht ausdrücklich nur von dem

Fall, wenn Injurien, die noch nicht erloschenwa-

ren, erwiedert werden, setztalso eine Erwiederung
voraus, die in den Zeitraum fällt, wo die Inju-
rienklagenoch nicht verjährt war. Hiemit steht der

s) Landr. I, 16. z. 343.
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Grundsatz im vollen Einklange, den das Land-

recht in der allgemeinen Lehre von der Compen-
sation dahin aufstellt:

„daß es die Compensation nicht hindere, wenn

zur Zeit der eingeklagten Forderung die Ge-

genforderung schon verjahrt ist, sofern nur

zu der Zeit, wo die erstere zahlbar war,
die Verjährung der letztern noch nicht vollen-

det gewesen ist.“?)
Die Verjährung der Injurienklage hat daber

den Verlust des Compensationsrechts an und für
sich nicht zur Folge, sondern es kommt lediglich
darauf an,

ob zur Zeit der Erwiederung dasKlag-
recht bezüglich der Injurie, auf welche die

Compensation gegründet werden will, durch
Verjährung schon erloschen war, oder nicht.

Blos im ersten Fall ist die Einrede der Com-

pensation unwirksam, weil hier von einer gegen-

seitigen sich aufbebenden Verbindlichkeit zur Pri-
vatgenugthuung keine Rede mehr seyn kann, wenn

die Verbindlichkeit hiezu auf der einen Seite be-

reits durch Verjahrung der Klage erloschen war,

ehe sie auf der andern Seite eintrat.

Dagegen ist es gleichgultig, ob die Injurien-
klage von Seite des Verklagten zur Zeit der wi-

der ihn angebrachtenKlage oder zur Zeit der von

ihm vorgeschütztenCompensationseinrede schon ver-

jährt war, denn von diesem rein zufälligen Um-

stande kann das Compensationsrecht des Verklag-
ten nicht abhängig gemacht werden.

7) Landt. l, 10. . 377.
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Daß die Einrede der Compensation aus dem

Grunde, weil zur Zeit ihrer Vorbringung die

Klage auf Seite des Verklagten wegen der vom

Kläger erlittenen Injurie durch Verjährung erlo-

schen war, nicht verworfen werden kann, geht noch
insonderheit daraus hervor, daß der Verklagte ge-
rade deßhalb, weil er den Kläger ebenfalls belei-

digt hat, nicht einmal wagen durfte, gegen diesen
klagend aufzutreten, ohne dessenEinrede der Com-

pensation fürchten zu müssen und daher erst ab-

warten mußte, ob sein Gegner klagen werde. Soll

er nun seine Vorsicht, die ihn abgehalten hat,
eine Klage anzustellen, von der er sich keinen gün-
stigen Erfolg versprechen konnte, mit dem Verlust
des Compensationsrechts büßen?

Das Resultat der bisherigen Erörterung be-

steht demnach darin:

Daß die auf die Bestimmung des 8. 661 ge-

gründete Einrede der Compensation dadurch nicht
verloren geht, daß der Verklagte nicht innerhalb
des im §. 659 bestimmten Zeitraums wegen der

ihm vom Kläger zugefügten Injurie auf Privat-
genugthuung geklagt hat, sondern daß diese Ein-
rede blos in dem Fall nicht geltend gemacht wer-

den kann, wenn die Erwiederung der Injurie erst

zu einer Zeit geschah, wo die deffallsige Klage
bereits durch Verjährung erloschenwar 10).

10) Als Präjudizien für die aufgestellteAnsicht sind anzu-
führen: AGE. v. 1 Juni 1830 bestatigt durch OAGE.
v. 9. Febr. 1835. AGAct. M. 5542%20. AGE. v.

7., Sept. 1830. R. 2912⅜ . AGE. v. 1.Dez.1829.
W. 67528/2o. “*“ ¾* Dez. 1834. 8. 1473½8.
u. AGE. de cod. 9/.
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IV.

Eine gleichzeitige Erwiederung ist zur
Compensation, mit Ausnahme des im §. 662 be-

stimmten besondern Falles, nicht erforderlich, denn

die im §. 665 enthaltene Bestimmung, daß jede
Erwiederung, die erst nach einem Zeitverlaufe ge-

schehenist, für den Erwiedernden keine Entschul-
digung bewirkt, bezieht sich auf die öffentliche Ge-

nugthuung, wie sich aus dem Zusammenhange
dieser Gesetzstellemit den vorhergehenden 88. 663

u. 664 ergiebt 1).
Eben so wenig kommt es, den Fall des §. 662

ausgenommen, bei der Compensation darauf etwas

an, welcher Theil den andern zuerst beleidiget hat.
Es ist vielmehr unter der Voraussetzung des S. 661

ganz gleichgültig, ob der Kläger den Verklagten
vorher oder nachher ebenfalls beleidigt hat,
weil in dem einen wie in dem andern Fall eine

Erwiederung eingetreten ist ½).
(Schluß folgt.)

Zur Lehre vom sog. indirekten Gegenbeweise.

In einer Stelle der GO., nämlich Kap. IX,
# 12 princip., sind direkter und indirekter Ge-
genbeweis zusammengefaßt. Dies gab Anlaß zu
der beklagenswerthenAnsicht, es sey nicht erfor-
derlich, den Beweis der Einreden, Repliken u. s. w.

in dem Beweieinterlokute zu normiren; vielmehr

11) AGE. vom 1. Juni 1830bAbbestit„durchOAGE. vom
9. Febr. 1835. AGAct. f

12) AGE. v. 31. Mir 1821. 5. 5 AGE. vom
8. Juni 1822. A. 4142½.
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verstehe sich der Vorbehalt, sowohl des indirekten

als direkten Gegenbeweisesüberall von selbst, und

es sey dem Beklagten anheimzustellen,was er zur

Entkräftung der Klage an exceptivischemVorbrin-
gen zu beweisen unternehmen wolle ½0.

1) In einer Berufungsscheiftkam neuerlich gegen diese-Wa-sicht folgendeefübrungvor: „Nach der GO. Kap. V
. KapJXltstdemBeklaqtengestaktet, seine

dilatorischen und Wt Einreden zu beweisen.
Mill er jedoch diesen Beweis auf enesprechendeWeise
liefern, so muß ihm auch ein Beweisthema vorgeschrie-
ben werden, weil er auferdem eines jeden Anhaltspunk-
tes entbehrenund leicht Gefahr laufen würde, entwe-

der sich einen unnöthigen Beweis aufzuladen, oder einen
nicht vollkommen genügendenzu liefern, da er gerade
solche Thatsachen umgehen könnte, welche auf das ein-

stigeDefinitiverkenntniß wesentlichen Einfluß dußern
würden. Man kann auch dem Beklagten um so we-

niger zumuthen, sich in einer solchen Rechtsungewißheit
zu bewegen, als er durch das Vorschützenselbstständiger
Einreden nach dem Rechtsaxiom: „reus erxeipiendo
sit actor- die Rolle des Klägers übernimmt, und die-

sem auch der Beweis seiner Klagsbehauptungen jeder-
zeit ausdrücklich normirt wird. — Durch ein gegen-
theiligesVerfahrenwürde der Beklagte, welchen doch
die Gesetze immer gewissermaßenbegünstigen, (GO.
XIII, §. 3 in den Anmerk. lit. i) in Beziehungauf
seine Einredengegenüber dem Kläger auf eine auffal-
lende Weise benachtheiligtwerden. — Die Gerichts-ordnung will Abstellunguͤ
DieserGestgesvorschchekann aber zuesheallseteig
genügt werden, wenn der Beklagte, zur Vermeidung
eines Mißgriffes, die sämmoelichenexcipiendo vorge-
schüeten Behauptungen, ohne alle Auswahl in das
Beweisverfahren ziehen muß, und der Richter wird auf
diese Weise nicht selten im Beweisstadium zu Einschrei-
tungen, welche die Sache nur verzögern, veranlaßt
werden, die bei einer vorausgegangenenFeststellung des

Beweissatzesfüglich vermieden werden koͤnnten. — End-
lich nehmen auch die vorzüglichenRechtslehrer aͤlterer
und neuerer Zeit (z. B.Danz ed. V, §. 251., Anm.
lit. e. Bayer Vorträge S. 333) biebisher verthei-
digte Ansicht in Schutz, und die Praxis vieler Gerichte
steht ihr zur Selte.“
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Die leidige Bequemlichkeit hat dieser hand-
greiflich falschen Ansicht auch Eingang in der

Praxis verschafft. — Es ist sehr zu bedauern,
daß bei Abfassung des neuesten Prozeßgesetzesver-

säumt wurde, der ferneren Wirksamkeit des argen
Irrthums geradezu einen Riegel vorzuschieben.—
Indessen hat sich der Gesetzgeberin dem §. 43

wenigstens implicite für die richtige Ansicht er-

klärt, und aus den Motiven zu diesem §. geht
bervor, daß durch die Worte:

„wodurch der Beweis der andern Partheie
widerlegt werden will“

der mißbräuchlichen Gleichstellung des Einredebe-

weises — mit dem eigentlichenGegenbeweisevor-

gebeugt werden soll. — Im Sinne dieser Ge-

setzesvorschriftist daher der Einredebeweis in dem

Interlokute überall selbstständig zu normiren 2),
eine im Interlokute übergangne Einrede gilt als

verworfen; und für den Einredebeweis ist in Ge-

mäßheit der Eventualmarime dieselbe 30 tägige
Frist vorzustecken, welche für den Beweis der

Klage läuft.

2) Die Nochwendigkelt, den Einredenbeweis (peciell aufzu-
legen, weil aus dessenVerwechskung mit dem vorde-
haltenen direkten Gegenbeweis in Collisionsfällen sehr
leicht Mißdeutungen und Verwirrungen entstehen können,
und weil dadurch mehr Bestimmtheit in das Interlokut
gebracht wird, ist auch schon in vorgekommenen Fällen
aus dlterer Zeit von dem obersten Gerichtshofe aner-

kannt und ausgesprochen worden. S. OAGE. vom

18. Juli 1825. AGActen H. 734 2/ — 23. Mai
1827. AGAct. A. 396 2½25.— 7. Febr. 1829 (W.
89 /219)AGAct. W. 530 sas.
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von der Geweiskrakt der Griefkopierbücher.

Producirt ein Kaufmann sein eigenes Brief-
kopierbuch, so wird radurch für die fragliche That-
sache kein direkter Urkunden beweis geliefert;
denn dasselbe erscheint als eigne Schrift des Be-

weisführers oder seiner Stellvertreter, und ist da-

her nach GO. XI, s.3, Nr. 1 mit Beweiekraft
für diesen nicht versehen. Es kann auch die Aus-

nahme, welche die GO. a. a. O. Nr. 2 für Han-
dele buchermacht, hier nicht angerufen werden,
weil diese Gesetzstelleverlangt, daß Einnahme
und Ausgabe mit der causa debendi in dem

Handelebuche specifice auogedrücktseyen, sich mit-

bin nur von Haupt= oder Contocorrentbüchern,
nicht aber von Briefkopierbüchern verstehen läßt.

Gleichwohl giebt der Umstand, daß eine

Briefsabschrift des fraglichen Inhalts an der be-

treffenden Stelle, mit Einhaltung richtiger Zeit-
folge in dem Briefkopierbuche des Producenten
enthalten ist, im Hinblick auf die bekannte Be-

handlungsweise kaufmännischer Geschäfte, eine drin-

gende Vermuthung dafür an Handen, daß ein

gleichlautender Originalbrief zu der bemerkten

Zeit wirklich abgesendetworden sey. — Die Ana-

logie der Vorschrift über die privilegirte Beweis-

kraft der Handelsbücher kann es zwar nicht recht-
fertigen, dem Inbalte des Briefkopierbuches die

Kraft eines direkten durch eidliche Bekräftigung
zu ergänzendenUrkundenbeweisesbeizumessen;aber
die unverkennbare Gleichheit der Gründe äußert
doch soviel Gewicht, daß dem Eintrage einer

Briefsabschrift, zu einer Zeit vorgenommen, wo
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das dermalen daran sich knupfende Interesse für
den Producenten noch nicht bestand, die Vermu-
thung der Aechtheit zuerkannt und aus diesemGe-

sichtspunkte zufolge GO. XII, s. 2 rechtlicheWirk-
samkeit beigelegt werde. Kommen zumal noch an,

dere Behelfe hinzu z. B. das bekräftigendeZeug-
niß der Comptoirgehilfen, welche bei Abfassung,
Kopirung und Absendung des Briefes mitwirkten,
so mag, wenn nicht vollständiger Beweis ange-

angenommen, doch auf den Erfüllungseid erkannt
werden. —

Ueber vorliegende Rechtsfrage lehrt Ben-
der ½); die Rebenbücher (zu welchen das Kopier=
buch gehört) können zuweilen zur Unterstützung
der Beweisfähigen (der Hauptbücher) gebraucht
werden; die Umstände können sogar gestatten, aus

ihnen einen ganz selbstständigen Beweis

zu entnehmen.
·

PöblsszJäußert-DekSatz,daßnu1-Jour-
nal oder Hauptbuch beweisen, ist nicht immer an-

zuwenden. Er kann überhaupt nur gelten, wenn

ein Geschäft selbst streitig ist; in andern Fällen,
wo über andere Umstände gestritten wird, können

auch andere Bücher, z. B. das Briefkopierbuch,
zugelassenwerden.

Nach obigen Grundsätzen wurde von dem

AG. für Mittelfranken am 7. April 1838 erkannt

(G. 203 5/69).

1) Grundsätzedes deutschen HandelgeechtBe-l S 434.

2) Darstellung des HandelsrechtsBd. 1,
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Ueber Umwandlung der ungemessenen Frohnen
in gemessene ½.

1.

Jeder einzelneFrohnpflichtige ist befugt, die

im 8. 7, Tit. IV der Verfassungs-Urkunde zuge-
sicherte Umwandlung der ungemessenenFrohnen in

gemessenezu verlangen, wenn auch die erstern

gleich von einer ganzen Gemeinde bisher ge-
leistet wurden. Das Staatsgrundgesetzhat hierin
keinen Unterschied statuirt und will diese Berechti-
gung der Frohnpflichtigen nicht an die weitere

Bedingung knupfen, daß die Umwandlung erst
dann gefordert werden könne, wenn alle zu einer

Gemeinde gehörigenFrohnpflichtigen und nicht blos

einzelneMitglieder bitten, ihre ungemessenenFroh-
nen in gemesseneumzuwandeln.

Daß jeder Frohnpflichtige diese Umwandlung
nachsuchendarf, geht nicht nur aus den 8§.6—9
des Edikts über die gutsherrlichen Rechte, Bei-

lage VI zur V. U., sondern insbesondere aus den

68. 5, 7, 10 u. 40 der allerhöchsten Verordnung
vom 8. Februar 1825, die Firirung und Um-

wandlung der gutsherrlichen Rechte des Staats

betr. (Rbl. 1825 S. 100 ff.) unverkennbar her-
vor. Würde das Recht, die Permutation zu for-
dern, von dem Gesammtwillen Aller, oder doch
der Mehrzahl der in der Gemeinde wohnenden
Mlichtigen abhängen, so wäre einer Menge Ir-

1) Aus einem Erkenntuiß des AG. f. d. vormaligen Rezat-
kreis vom 27. Januar 1829, bestätigt aus denselben
Gründen durch OAGE. v. 29. Jan. 1833. A-#Ucten-
Nummer B. 543 53/320.OAGAct. Nummer B. 622½9%
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regularitäten und Umtriebe Raum gegeben, und

die gleich berechtigte Minorität müßte ibre ver-

fassungsmäßigen Befugnisse der Mehrheit obne
allen Rechtegrund zum Oofer bringen, was nicht
im Geiste der wohlthärigen Bestimmungen des

Gesetzesliegen kann.
2.

Der Maaßstab, nach welchem die ungemesse-
nen Frohnen in gemessene umgewandelt werden

sollen, ist weder in der V. U., noch durch ein
anderes Gesetzfestgestellt. Soll das Unbestimmte
in ein Bestimmtes umgewandelt werden, so muß
diese Aenderung doch immer den Rechtsverhältais
sen der Partheien angemessen sepn. Wer demnach
diese Umwandlung begehrt, muß das Verhältniß
des Frohnberechtigten zu dem Frohnpflichtigen ge-
nau angeben, den Entstehungsgrund, die Art der

Frohndienste, ob Real, oder Personal-Frohnen,
genau bezeichnen, nicht minder den Umstand der

disherigen Leistung, das Bedürfniß der Berechtig-
ten, und überhaupt alle jene Thatsachen und Mo-
mente in seinem Klaggrunde anführen, nach denen

der Richter einen Maaßstab festzusetzenvermag,
welcher mit den gegenseitigen Rechten und Ver-
binolichkeiten der Interessenten im Einklange steht.

—— . —

Diese Blätter für Rechtsanwendun
werden auch im künftigen Jahre fortgesetzt, da sie si
eines stets wachsenden Beifalls erfreuen; die unterzeich-
nete Verlagshandlung bittet daher die verehrlichen Herren
Abonnenten ihre Bestellung auf den nächsten Jahrgang
oder vierten Band recht bald zu machen, entweder bei

dem nächsten Königl. Postamte, oder in jeder beliebigen
Buchhandlung, oder bei uns selbst. Die Königl. Postver-
waltung dahier hat die Hauptspedition übernommen, und
es kostet jeder Jahrgang im I. Rayon 3 fl. 20 kr., im
II. Nayon 3 fl. 33 kr., im III. Rayon 3 fl. 39 kr., im

Buchhandel aber 3 fl. 30 kr.
Die Verlagshandlung von Palm & Enke

in Erlangen.



Dlätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 26. Samstag, den 22. Dez. 1838.

Ueber Kemission, Compensation und Retorsion
der Injsurien.

Nach dem preuß. Landrecht.

V.

(Echluß.)

Von der im 8. 661 ausgesprochenenRegel,
daß bei gegenseitigenInjurien, beziehungsweisebei

Erwiederung noch nicht erloschener Injurien kein

Theil Privatgenugthuung fordern kann, ist nur eine

einzigeAusnahme in dem 8. 662 für den Fall ge-
macht, wenn Realinjurien durch bloße Verbal= oder

symbolischeInjurien auf der Stelle erwiedert werden.

Durch dieseErwiederung geht das Recht Privatge-
nugthuung zu verlangen, nicht verloren.

Diese Ausnahme befestigt jene Regel für alle

nicht ausgenommenen Fälle und ebendeßhalbunter-

liegt sie der strengstenAuslegung. Hieraus lassen
sich nachstehendeFolgerungen ableiten:

1) Zwischen unmittelbaren und mittel-
baren Insjurien ist die Compensation nicht aus-
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geschlossen,weil der 8. 661 in dieser Hinsicht kei-
nen Unterschied macht ).

Es kann daher der wegen einer selbstverübten

Injurie belangte Ehemann die seiner Ehefrau vom

Kläger zugefügte Injurie compensiren, denn der

Ehemann ist überhaupt befugt, die Ehre seiner
Ehefrau in= und außergerichtlich zu vertheidigen )
und er ist bei Injurien, die seiner Ehefrau zugefügt
werden, mittelbar beleidigt 5). Kann er also eine

solcheInjurie, wenn er auch nicht unmittelbar da-

durch beleidigt worden ist, an ihrer Stelle gericht-
lich ahnden und selbst dann, wenn die Ehefrau, als

unmittelbar beleidigterTheil, die Injurie nicht rügen
will, so kann ihm auch das Recht nicht versagt
werden, eine solcheInjurie als Compensationsgrund
geltend zu machen½).

Im umgekehrtenFall muß sich aber auch der

Ehemann, welcher wegen einer seiner Ehefrau zuge-
fügten Injurie, an ihrer Stelle, gemäß §. 565 und

568 Klage erhoben hat, gefallen lassen, wenn der

Verklagte eine ihm von der Ehefrau des Klägers
widerfahrne Injurie compensirt; denn das Land-

recht:?) stellt bei Compensationen überhaupt die

Regelauf, daß der Ehemann, wenn er einen Rechts-
anspruch seiner Ebefrau klagbar verfolgt, auch die

18) AGE. v. 5. Jun. 1835 bestäe.uchOAGE. v. 19. Nov.
6. D. 1404/# AGAct. D. 587 /58.

14)) Landr. II. 1. 6. 188. 190.

15) Landr. II. 20. S. 565. 568.

16) AGE. v. 22. Jun. 1819. Z. 354 1//19.— v. 7. Oct.

1831.#. 1%1
17) I. 16. S. 336.
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Verbindlichkeit der letztern in Anrechnung bringen
zu lassen verbunden ist).

2) Daß symbolische Injurien mit Ver-

bal-Injurien compensirt werden können, ergiebt
sich aus dem Verhältniß der Ausnahme, von wel-

cher §. 662 handelt, zur Regel, welche §. 661 auf-
stellt, von selbst6).

3) Bei gegenseitigen Verbalinjurien
kann weder die Zahl, noch die Schwere dersel-
ben eine Ausnahme von der Regeldes S. 661 begrün-
den; denn wenn auch Verbalinjurien nach §.578 —

583 in gewissenvom Gesetzbesonders bezeichneten
Fällen für schwere Injurien erklärt und nach
H. 576 Realinjurien immer als schwere Injurien
zu achten sind, so folgt hieraus noch keineswegs,
daß die im §. 662 bezüglichder Realinjurien ge-
machte Ausnahmevon der allgemeinen Regel der

Compensation im §. 661, auf solcheVerbalinjurien
ausgedehnt werden dürfe, welchegesetzlichals schwere
Injurien anzusehensind; zumal da die Unterschei-
dung des Gesetzes zwischen schweren und leichten
Verbal= und Real-Injurien lediglich in Beziehung
auf die Strafe der Injurien von Wirksamkeit, be-

züglich der Privatgenugthuung aber ohne Einfluß
ist, und nur diese, nicht die Strafe, durch Com-

pensation aufgehoben wird (. 663.) 2).
4) Selbst der Fall, wenn Verbal= oder sym-

bolische Injurien mit Realinjurien erwiedert

18) AGE. v. 12. Dec. 1834. S. 1472/% u. S. 1492.
v10) OAGE. v. 28. Apr. 1820. AGAct. S. 763½/10.
10) AGE. v. 1. Dec. 1829. W. 67528/20. — v. 12. Dec.

1834. S. 147½% und 1043½.
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werden, begründet keine Ausnahme von der Regel
des §. 661.

Geht man von der gewöhnlichen Bedeutung
des Wortes Retorsion aus, worunter die gleich-
mäßige Erwiederung einer Injurie verstanden wird,
wodurch dem Beleidiger eben das widerfährt, was

er sich gegen den von ihm Beleidigten erlaubt hat,
mithin blos Gleiches mitGleichem vergolten wird,
so läßt sich nicht verkennen, daß in dem bemerkten

Falle eine Retorsion in diesem Sinn nicht vorhan-
den ist, weil keine gleichartigeErwiederung Katt ge-

funden hat, vielmehr eine geringere Beleidigung mit

einer größeren vergolten wurde. Nach gemeinrecht-
lichen Grundsätzen darf aber der Erwiedernde über

das Verhältniß der erlittenen Beleidigung nicht
hinaus, weil eine UeberschreitungdiesesMaaßes keine

bloße Erwiederang mehr ist, sondern eine besondere
Injurie enthalt; weßhalb dem so ungebührlich Be-

leidigten die Genugthuungsforderung wegen solcher
Ercesse nicht versagt werden kann 7).

Diese gemeinrechtlicheTheorie läßt sich jeroch
mit den Bestimmungen des pr. Landr. nicht vereini-

gen und daraus, daß derjenige, welcher Realinjurien
durch bloße Verbal= oder symbolische Injurien auf
der Stelle erwiedert hat, dadurch das Recht,Privat-
genugthuung zu fordern, nach 8. 662 nicht verliert,
kann keineswegs gefolgert werden, daß derjenige,
welcher durch Verbal= oder symbolischeInjurien den

Andern zu Realinjurien gereizthat, als der schwerer

21) v. Quistorp Grunds. des peinl. Rechts. Th. I.
S 330. 331. Weber über Injurlen Abth. II. S. 50.

22) Weber a. a. O. S. 55.
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Beleidigte Anspruch auf Privatgenugthuung ma-

chen könne.

Beide Felle sind sichdurchaus nicht gleich, son-
dern schon ihrer Natur nach sehr verschieden. Blos

für den Fall der augenblicklichenErwiederung der

Realinjurien durch bloße Verbal= oder symbolische
Injurien ist im §. 662 eine Ausnahme von der

Regel des §. 661 gemacht. Es fällt daher der Fall,
wenn Verbal= oder symbolischeInjurien durch Real-

injurien, sei es auch auf der Stelle, erwiedert

werden, unter die Regel des §. 661, und es kann

aus der Verbindung dieser beiden Gesetzstellender

Schluß nicht gezogen werden, daß bei gegenseitigen
Injurien nur dann, wenn solchevon gleicher Art

waren, das Recht, Privatgenugthuung zu fordern,
auf beiden Seiten wegfalle, vielmehr findet dieses
in Gemäßheit der,einen deßfallsigenUnterschied nicht
machenden Regel des §. 661 in allen unter den

#5. 662 nicht zu subsumirenden Fällen, somit auch
dann statt, wenn Verbal= oder symbolische Inju-
rien durch Realinjurien sofort erwiedert worden sind.

Eine Ausdehnung der ohnehin nur der strengsten
Auslegung unterworfenen Ausnahme des §F.662 auf
diesen Fall läßt sich um so weniger rechtfertigen,
wenn der besondere Grund dieser Ausnahme erwo-

gen wird, welcher nur darin gefunden werden kann,
daß es der Gesetzgeberfür zu hart gehalten hat,
wenn derjenige, der ohne vorgängiges eigenesVer-

schulden thätlich beleidigt wird, dadurch, daß er in

der ersten Aufregung diese Beleidigung durch eine

bloße Verbal= oder spmbolische Injurie auf der

Stelle erwiedert, deßhalb des Anspruchs auf Privat-
genugthuung sich verlustig machen sollte, denn der
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auf so grobe Art zum Zorn Gereizteverdient Ent-

schuldigung, wenn er seinen Unwillen über die er-
littene Beschimpfung,blos durch beleidigendeWorte
oder Gebehrden ausdrückt und hiebei doch noch so
viele Mäßigung über sich gewinnt, daß er sich niche
gleichfalls zu Thätlichkeiten hinreißen läßt. Es war

daher dem Rechte und der Billigkeit entsprechend,
daß ihm, als dem zuerst und schwerer Beleidigten
unter solchen Umständen jener Anspruch vorbehal-
ten wurde.

Der angeführte Grund der gesetzlichenAus-

nahme paßt aber nicht auf den andern Fall, wo

der thätlich Beleidigte der Urheber des Streites war,
indem er seinen Gegner zuerst wörtlich oder sym-
bolisch beleidigt, denselben dadurch gereizt und auf
dieseWeise selbstdie Veranlassung zu der ihm hierauf
zugefügten Realinjurie gegebenhat. Wenn er auch
als der schwerer Beleidigte erscheint, so hat er sich
doch jedenfalls die erlittene Beschimpfung selbstzu-

gezogen und unter diesen Umständen kommt sein
Verschulden dem seinesGegners immerhin gleich).

Selbst der Fall ist unter die Regel des 8. 661

und nicht unter die Ausnahme im §. 662 zu stellen,
wenn A zuerst geschimpft, B ihn wieder geschimpft
und nun A dem B eine Realinjurie zugefügt hat.
Hier kann kein Theil Privatgenugthuung fordern,
selbst B nicht, obschon er schwerer beleidigt worden

ist, weil er sich die erlittene Thätlichkeit durch sein

Gegenschimpfenzugezogen hat und das Landrecht

r AGE. v. 16. Febr. 1822. J. 25723 1/52.— v. 5. März
1822. W. 8432% 1 — v LöMallssopbqumv
—v3Jun1831.ao4IoJax-—v15Ap
Manns-if
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für den Fall, wenn die Erwiederungen der Inju-
rien im ungleichenMaaße fortgesetztwerden, keine

Ausnahme von der Regel des §. 661, vielmehr
keinen Unterschied macht, ob blos die erste oder eine
dieselbe erwiedernde Injurie erwiedert wird ).

Nach gem. Rechte würde freilich B wegen
des Ercesses, den sich A in der Art der Erwie-

derung erlaubt hat, immer noch Anspruch auf
Privatgenugthuung haben 2). Glück.

Zur Lehre von der mora accipiendi (in Sezug
auf Processe über Eisenbahnaktien).

Zu der heutigen Tagesordnung der Gerichte
gehören auch die Processe über Eisenbahnaktien,
welche gemeinhin daraus entstehen, daß nach star-
kem Sinken des Kurses derjenige Kontrahent, wel-

cher zu einem höhern Preise gekauft hat, unter ir-

gend einem Vorwande die Erfüllung des Vertrages
verweigert. Eine eigenthümliche Verwicklung er-

giebt sich mitunter in solchen Fällen durch die Ein-

zahlungen, welche mittlerweile zu leisten sind, oder

durch das Ansinnen der Uebernahme einer Mehr-
zahl von Aktien, wie solchesbei der Leipzig-Dresdner
Eisenbahn stattgefunden hat. Wie hat sich hier
der klagende Verkäufer zu verhalten? — Ist er

über den Ausgang des Processes nicht vollkommen

gewiß, so fordert es natürlich sein eignes Interesse,
nichts zu versäumen, was die Verwirklichung eines

nachtheiligen Prájudizes herbeiführen könnte. Ist

24) AGE. v. 27. Sept. 822B. 4593 /98.
)Wekber a. a. O. S.
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aber der Üüber die Vertragserfüllung obschwebende
Rechtsstreit, so gelagert, daß ihm, dem Kläger, der

Sieg nicht entgehen kann, so mag er die Leistung
der weiteren Einzahlungen, überhaupt alles dessen,
was zur Erhaltung der Wirksamkeit der Interims-
scheineerforderlich ist, dem Gegner anheimstellen,
ohne seinerseits dafür thätig zu werden. Nur wird

hier vorausgesetzt,daß er dem Gegner die Erfüllung
des Vertrages seinerseits nicht blos im Allgemeinen
angeboten, sondern daß er ihm die sofortige Ab-

lieferung gewisser nach dem Unterschei-=
dungszeichen (Serie, Buchstabe, Nummer)
einzeln angegebner Stücke bereits angetra-

gen hatte. Diese speziellangebotnen Stücke kann

er nun auf Gefahr des Gegners liegen lassen, so-
fern er nicht die gerichtlicheHinterlegung, wo deren

Bedingungen vorhanden sind, vorzieht. — Es sind
die Grundsätze von der mora accipiendi, welche
hier zur Anwendung kommen. Hat derjenige, wel-

cher etwas empfangen soll, die Annahme ohne recht-
lichen Grund verweigert, so haftet der Geber fer-
ner nur für Dolus und grobe Fahrläßigkeit, nicht
mehr für diligentia!); er ist insbesondere nicht
verbunden, zur Abwendung drohender Verluste aus

seinem Vermögen Aufwand zu machen, und wegen
des Schadens, der als Folge solcherUnterlassung
eintritt, außer Verantwortung; zumal wenn er den

Gegner noch rechtzeitigvon der Gefahr benachrich-

1) Fr. 17 de periculo. (18, 6.) — Vgl. pr. L R. Th. J.
Tit. 11, §S. 98, 5 102, 103, 111, 112, 119, 216,
228 u. s. w ornemann v Darstellungdes

preuß. Eizilrrchts.5 II. S. 5
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tiget und zur Besorgung des Röthigen aufgefor-
dert hatte.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

23.

(Fortsetzung.)

Einbruch und Einsteigen begründen nur dann

eine Auszeichnung, wenn sie in ein bewohntes
Haus, oder den dazu gehörigen eingeschlossenen
Hofraum, oder in ein darin stehendes Gebäude

geschehen,der Einbruch insbesondere noch, wenn

die darin (im Hause, eingeschlossenenHofraum
oder in diesem oder jenem) befindlichen Thüren
oder Behältnisse erbrochen oder aufgesprengt, oder

daran die Schlösser mit Instrumenten u. dgl. ge-
öffnet wurden 100). Daß ein bewohntes Haus vor-

ausgesetztwerde, ergiebt die Bestimmung des Ge-

setzes,daß Einbruch und Einsteigen in unbewohnte
Gebäude nur einen erschwerendenUmstand bildet.
Die Nothwendigkeit des Bewohntseyns des Hau-
ses ist jedoch nicht in der Art zu verstehen, daß
gerade im Augenblick des Diebstahls Jemand von

den Hausbewohnern im Hause oder dessen einge-
schlossenenHofraum anwesend seyn müsse; die Ge-

flissenheit des Diebes (der vielleicht die temporäre
Abwesenheit gar nicht weiß) ist eben so stark, die

Verletzung der häuslichen Sicherheit ist eben so
groß, wenn die Bewohner (welche auch leicht zu-
rückkehren und mit dem Dieb noch zusammentref-

100) Ges. v. 25. März 1816. Art. VI. Num. 2. 3.
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fen können), auf kurze Zeit sich vom Hause ent-

fernt hatten und gerade für solchevorübergehende
Entfernung enthält das strengereStrafgesetz einen

größeren Schutz der häuslichen Sicherheit. Das

Gesetzverlangt nur ein bewohntes Gebäude; nicht
Anwesenheit der Bewohner. Ist aber ein Wohn-
haus gar nicht bewohnt, so ist dort auch ein aus-

gezeichneterDiebstahl nicht möglich. — Die Pra-
ris hält an diesen Sätzen gleichförmig fest.

Zweifelhaft scheint die Frage, ob ein ausge-
zeichneterDiebstahl vorhanden, wenn das Haus
oder der Hofraum auf einer Seite unverschlossen
ist, der Dieb aber, ohne solches zu wissen, auf
einer andern Seite einbricht oder einsteigt. Hin-
sichtlich des Hofraumes dürfte indeß der Zwei,
fel gar nicht gegründet seyn, denn das Gesetzbe-

dingt ausdrücklich beim Einsteigen einen einge-
schlossenen, beim Einbruch einen geschlosse-
nen Hofraum, dieser aber ist weder eingeschlos-
sen, noch geschlossen(beide Ausdrücke sind über-

dieß synonym), wenn er an einer Stelle offen
oder ohne Vorrichtung übersteigbar ist; es be-

darf also lediglich der grammatischen und nicht
einmal der logischenAuslegung, um zu finden,
daß in solchem Fall eine Auszeichnung nicht an-

genommen werden darf: aber auch die logische
Interpretation liefert dasselbe Resultat, denn der

Gesetzgeberschützt den sorgfältigen Hausvater,
welcher das Seinige gehörig verwahrt, durch das

strengere Strafgesetz gegen den geflissenengefähr-
lichen Dieb, nicht aber den nachlässigen, welcher
die Gelegenheit zum Diebstahl giebt, und wer

das Seinige nicht gehörig verschließt, dessenhäus-
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liche Sicherheit wird durch den Einbruch und durch
das Einsteigen von der verschlossenenSeite her
nicht mehr gefährdet, als wenn der Dieb von der

offenen Seite her gekommen wäre. Ist nun diese
Ansicht in den Gründen des Gesetzes und sogar
im Wortlaut desselbenbegründet, so wird ein aus-

gezeichneterDiebstahl auch nicht angenommen wer-

den können, wenn der Dieb in ein Haus ein-

bricht oder einsteigt, welches auf einer Seite un-

verschlossenwar. Der Wortlaut des Gesetzesspricht
sich zwar hierüber nicht aus, er verlangt aber auch
nicht das Gegentheil; die grammatische Interpre-
tation ist demnach hier nicht zureichend. Aber die

logischeAuslegung liefert auch hier dasselbeResul-
tat, wie vorhin beim Hofraum und so wie das

Gesetz ausdrücklich einen geschlossenen Hof-
raum bedingt, so liegt dieselbe Bedingung auch
bei dem Hause im Grund und im Geiste des Ge-

setzes. So wie die Praxis einen ausgezeichneten
Diebstahl nicht annimmt, wenn statt der Fenster-
scheibeein Papier angeklebtwar, und der Dieb solches
wegreißt, so muß sie folgerechtdie Auszeichnungnicht
annehmen, wenn das Haus, in welches der Diebein-

brach oder einstieg,nicht verschlossenwar, denn dort

wie hier war die häusliche Sicherheit schon durch
die Rachlässigkeit des Bewohners gefährdet und

wenn dort der Dieb gerade die Nachlässigkeit be-

nützte, hier aber von solcher nichts wußte, so ist
doch nicht die Geflissenheit des Diebes allein
der gesetzlicheGrund der höheren Strafe, sondern
auch die Gefährdung oder Verletzung der häusli-
chen Sicherheit; dieseSicherheit aber muß in der

That verletzt und darf nicht vom Hausbewohner
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selbst Preis gegebensenn. So wenig man den

des vollendeten Mords oder Toydschlagesschuldig
erkennen kann, welcher einen Leichnam in der Mei-

nung durchsticht, er tödte einen lebenden Menschen,
so wenig kann man den des ausgezeichneten
Oiebstahls schuloig erklären, welcher in ein unver-

schlossenesHaus in der Meinung einbricht oder

einsteigt, er dringe in ein verschlossenesHaus.
Indessen darf bei dieser Auslegung des Ge-

setzesunter verschlossenemHofraum oder verschlos-
senem Hause nicht verstanden werden, daß gerade
alle Thüren oder Fenster wirklich verschlossenge-

wesen; es kommt lediglich darauf an, ob der Dieb

ohne Gefahr der Entdeckung oder ohne Beschwerde
in das Haus kommen konnte, ohne einzubrechen
oder einzusteigen. Konnte er dieses nicht, so war

das Haus oder der Hofraum lletzterer muß aber

immer ein eingeschlossenerseyn) für den Dieb ge-

schlossenund eben weil dieser mit Umgehung des

Hindernisses auf einer anderen Seite eingebrochen
oder eingestiegen, eben darum bat er einen geflis-
sentlichen gefährlichen Diebstahl, einen ausgezeich-
neten Diebstahl begangen. Wer z. B. in ein Wirths-
haus, dessen Hausthüre offen ist, durch die man

aber wegen Frequenz der Gäste nicht leicht gehen
kann, ohne bemerkt zu werden, auf einer andern

Seite einbricht, oder wer in ein an der Straße
liegendes Haus, dessen Fenster offen stehen, durch
die man aber ohne entdeckt zu werden, nicht ein-

steigen kann, auf der hintern Seite mit selbst her-
beigeschafftemHulfsmittel einsteigt, der begeht die

Auszeichnung.
Wohnen in einem geschlossenenHofraum meh-
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rere Familien und es bestiehlt einer dieser Bewoh-
ner den andern, so kann hier der geschlosseneHof-
raum den Einbruch oder das Einsteigen nicht zur

Auszeichnungstempeln, denn für die, welche sich
erlaubterweise schon im geschlossenenHofraum be-

finden, ist dieser nicht geschlossen. In einem sol-
chen geschlossenenHofraum wohnte im Haupthause
der Eigenthümer, in einem Rebenhause ein Tag-
löhner: letzterer brach in die im Hofraum befind-
liche Scheune und verübte einen Diebstahl, wurde

aber der Auszeichnungnicht schuldig befunden).

Zur Cehre von Eivilprozelssachen, insbesondere

Htreitigkeiten zwischen Dienstherrn und Dienst-
boten.

In einer Streitsache zwischeneinem Dienst-
berrn und seinen Dienstboten, die Verköstigung
der letzteren mit ungenießbarem Brode betreffend,
war von dem Landgerichte der Bescheid ertheilt
worden, daß die Dienstboten befugt seyen, so-
gleich den Dienst zu verlassen, und der Dienstherr
ihnen den Lohn und das Kostgeld bis zum näch-
sten Ziele zu bezahlen habe. Gegen diesen Be-

scheid wandte sich der Dienstherr mit einer Nich-
tigkeitsbeschwerde und eventuellen Berufung an

das Appellationsgericht für Mittelfranken. Oieser
Gerichtshof erkannte am 5. Okt. 18387), daß die

Beschwerdeführung, wegen Mangels der Compe-
tenz abzuweisensey, aus folgenden Gründen:

nudo)AGE. v. 26. Juli 1832. AGA. 362 2½.
1) L. 5711/88.
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1) Streitigkeiten zwischen Dienstherrn und
Dienstboten in allen in der Dienstbotenordnung
ausgedrückten Fällen gebören zu der Klasse der

administrativ-kontentiösen Sachen, und sind von

den Polizeibehörden zu entscheiden.
Vong. vom 24. Sept. 1808, die Instruktion
der Polizeidirektionenbetr. §. 88 vgl. mit der

Instruktion für die Gemeindevorsteher von dem-

selbenTage §. 65. Ehehalten-Ordnung vom

2. Mai 1781, §5. 43 (Mayr Gen. Samm-

lung Bo. II, S. 973)2). Vorschriften über
die Verhältnisse der Dienstboten vom 22. Nov.
1828 (Intell. Bl. für den Rezatkreis 1828,
Nr. 97) 8. 40. .

2) In den Dienstbotenordnungen sind Strei-

tigkeiten über den Austritt aus dem Dienste vor

dem Ziele ausdrücklich vorgesehen, und insbeson-
dere die Verbindlichkeiten bestimmt, welche der

Oienstherr zu erfüllen hat, wenn er dem Oienst,
boten gegründeten Anlaß gab, den Dienst vor der

Zeit zu verlassen.
Vgl. die Ehehaltenordnung von 1781 mit

den angeführten Vorschriften §. 15.

Da nun

3) die verbindliche Kraft der mehrgedachten
„Vorschriften“ in Bezug auf die darin be-

griffenen Fälle um so weniger bezweifeltwerden

2) Bei Hinwelsung auf die Dienstbotenordnungin den or-

gan. Edikten des J. 1808 hatte der Gesetzgeberdie

Ehehalten-Ordnung von 1781 im Sinne (rgl. den

angef. z. 65). — Es kann daher diese auch in den-

jenigen Provinzen zur Richtschnur dienen, für welche
sie nicht besonders verkündet ist; sofern in denselben
nicht besondereDienstbotenordnungen bestehen.
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kann, als sie den Dienstbotenbüchern, welcher je-
der Dienstherr von dem Dienstboten bei Antritt
des Dienstes in Empfang und Verwahrung zu
nehmen hat, vorgedruckt sind, und sonach von

jedem dergleichenDienstvertrage zu vermuthen ist,
daß er nach den Bestimmungen der gedachtenVor-

schriften eingegangen worden; — so ergiebt sich
die Folge, daß vorliegende Streitsache als eine
vor das Forum des ordentlichen Richters gehörige
Civilprozeßsachenicht betrachtet werden kann; es

mußte daher die Beschwerdeführungdes Beklagten,
als wegen Mangels der Kompetenz anher nicht
gehörig, abgewiesenwerden.

Zur Lehre vom Gommissionsgeschäfte

Es ist in der Natur des Kommissionsgeschäf-
tes gegründet, daß der Besteller, welcher dem

Kommissionär sein Vertrauen zur Ausführung ei-
nes ertheilten Auftrags schenkte, sich im Falle ei-
nes entstehenden Streites auch mit weniger üuber-

führenden Beweismitteln, oder mit den in der

Natur des Geschäftes liegenden Aufzeichnungen,
und zuletzt selbst mit eidlichen Betheuerungen des

Komissionärs begnügen muß, um die Entscheidung
der eingetretenen Differenzen darauf zu bauen.
Denn der Beauftragte, der dem Inhalte der Kom-
mission entsprechend mit Dritten in Geschäftsver-
kehr treten muß, befindet sich bei solchen Berüh-
rungen weit weniger in der Lage, sich mit solchen
Beweismitteln zu versehen, die auch für den

Kommittenten, als dritte Person, mit gleicher



416 Begriff alter Urkunden.

Beweiskraft versehen sind, und er kann wohl
häufig seine Voraussicht und Berechnungnicht dar-

auf erstrecken, mit demjenigen, dessen Stelle und

Interesse er in treulicher Vorsorge zu vertreten sich
angelegen seyn läßt, hinterher in Zwiespalt und

gerichtlicheKontestation zu gerathen!?).

Gegrikkalter Urkunden.

GO. XI, Eine Urkunde, deren Ursprung das ge-
. 2, Nr. 1.wöhnliche Menschenalter überschreitet, ist
für alt anzusehen).

1) AGE. v. 7. April 1838 C. 203 52%9.— Bol. Blaͤt-
ter für RA. Bd. 1, S. 291.

1) OAGE. vom 27. Januar 1823. AGAct. K. 4211%
Nach Hommel Bhapsod. Obs. 291 ist unter einer
alten Urkunde dlejenige zu verstehen, seit deren Ferti-
gung 70 Jahre verflossen sind. — Nach Andern, z. B.
Struben Bedenken Bd. 1 „ Bed. 73 wird diejenige
Urkunde für alt erklärt, seit deren Errichtung so viele

Zelt verflossenist, daß die Sache nicht wohl durch Zeu-
gen mehr erwiesen werden kann.

Diese Blätter für Rechtsanwendun
werden auch im künftigen Jahre fortgesetzt, da sie si
eines stets wachsenden Beifalls erfreuen; die unterzeich-
nete Verlagshandlung bittet daher die verehrlichen Herren
Abonnenten ihre Bestellung auf den nächsten Jahrgang
oder vierten Band recht bald zu machen, entweder bei
dem nächsten Königl. Postamte, oder in jeder beliebigen
Buchhandlung, oder bei uns selbst. Die Königl. Postver-
waltung dahier hat die Hauptspedition übernommen, und
es kostet jeder Jahrgang im 1I. Rayon 3 fl. 20 kr., im
II. Rayon 3 fl. 33 kr., im III. Ravon 3 fl. 39 kr., im
Buchhandel aber 3 fl. 30 kr.

Erlangen, den 22. Dez. 1838.

Die Verlagshandlung von

Palm §& Enke.




