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Motto:

Ich sage,was für wahr ich halte, kurz und schlicht;
Mein Ziel ist — nützen; um zu glänzen, schreib ich nicht.

Gelehrtepftrgengern in Nebel sich zu hüllen:
Was meine Meinung ist, erkennt ihr ehne Bri
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Berufung:
Die Proceßgesetzeüber Appellabilität erstrecken sich

nicht auf Beschwerden über illegales Verfahren in

Sachen, welchenach§. 52 d. Hpp.-Ges. zu beurtheilen sind

Berufungsfrist: bei deren Berechnung kommen ii-rFeiertage nicht in Betrachtung . .

Berufungssumme
thmdsatzeubekderenAusmtktelung .

Bei der zu diesem Zweck vorzunehmendenbdes Streitgegenandes ist die GO. XlI. 9. 3 Nr. 2

in Anwendung zu bringen .

Ueber den Plenarbeschluß das F. Oberappellations.
, gerichtsin Betreff der Berufungssummein dem Fall,

wenn eine Berufung wegen mangelnder Summe von

der Mittelinstanz abgewiesenwurde . . 44

Prajudiz über diesen Gegenstand
Bernufungssumme zur dritten Instanz in dennach

preuß. Recht zu behandelnden Wechselsachen
Berufungssumme bei Klagen und Widerklagen

Krenestiicherunzsisarn:
:

* Lehrevon deren

Competenz
Calumnieneid: kamnim * der ir des

Haupteides nicht begehrt werden .

Causa debendi: über deren Mangelin veneutBe—
weisurkunden

Cedent: von der Eigedelntonan densclbenim *des Cessionars mit dem Schuldner

Cessionar: vom Beweise des Cessionars, daser den
Cedenten den eingeklagten Betrag bezahlt habe

Christen, f. Verträge.

Citation, s. Nichtiskeit.
Compensation: der Beklagteist im ordentlichen Prozeß

zum Beweise seiner der liquiden Forderung d. Klägers
entgegengesetztenilliquiden Einreden der

Conpensationzuzulassen .

Erörterunghierübernachpreus.Recht .

Concurs, (. Diffessionscid, Ehefrau, Eid, Ge-

reichtsstand.

Eriminalkosten.. Selbstentleikung.
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Seile

Damnifikbat, f. Thatbestand.
Oepositen:

Ueber die Haftung der errt fir!verun=treute Depossten . 353
Ven Haftung der Staatskasse

a) für veruntreute 3097
b) für zufälligzu VerlustoedangeneDepositen . . 400
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durchdie Specialuntersuchung,sondern schon durch das
summ. Perhör oder Scheinzeugenvernehmungausseschlossen 106

9) Wirkung derätigen.Neuebeimusbenic-"Diebstahl 198
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that(geReuezuerken?. "198
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zeichnung, bei welcher er nicht mitwirkieangerechnetwerden ? . . . .213

Dienstboten, s. Gerichtsstand.
Diffession: über deren Begrif 63

Bei Diffession einer urkunde kann“dir **vom Inhalt nicht getremt werden 48

Diffessionseid: im Gantverfahren . 361
Natur diesesEides, ibid. Note 1
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Diseiplinarstrafe: wenn muß der Advokat vor deren

Verhängung mit seiner Verantwortung bei Anwendung
des §. 65 der Rovelle von 1837 gehört werden 7

Edition, f. Executioproceß, Urkunden.

Cheartikel, s. ansbachisches Prov.-Recht.
Ehefrau: vom BeweiseihresEingetrachtenim Concurse

des Mannes

Eid: Mittheilungen aus der rruiiezur Lebrevom Eide:

1) In welchem Fall hat der Cedent statt des Cessio-
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3) Eidesabnahme in Partheiwohnungegen
4) Eidesleistung entfernt wohnender Partheien
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6) Ueber die Wissenschaftdes Schwörenden
7) Gleichen Betresses .

8) Kann der Fiskus sichauf W berufen,um

den Eid abzulehnen?
9) Wissenschaft des Deferentenisteeine25der Zuläßigkeit der Eideszuschiebung
10) In poss. summar. findet Eidesdelationstatt.
11) Auchim Extcutivprozeßzum Nachweise der Ein-
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und Weideservitut zu halten, wenn der Eigenthümer
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Dlätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 1. Samstag, den 5. Jan. 1839.

Zur Lehre von Gemeinheitssachen.
1.

Ob eine Rechtssache als Gemeindesache gel-
ten könne, oder nur die einzelnen Mitglieder der

Gemeinde als Streitgenossenbetreffe, ist sehr häu-
sigGegenstand einer Zweifelsfrage. — Unbedenk
lich ist

a) die Eigenschaft einer Gemeindesache vor-

handen, wenn es sich geradezu und allein von

einem Rechtsverhältnisse der moralischen Person
handelt z. B. von dinglichen Rechten an Sachen,
welche der moralischen Person gehören und für
Rechnung des gemeinen Seckels benützt und be-

wirthschaftet werden, oder welche jetzt für die Ge-

meinde, dem Eigenthume nach oder als Objekt
rines dem Gemeindewesen zum Vortheil ge-
reichenden Realrechtes, in Anspruch genommen
sind. — Eben so wenig kann die bezeichneteEi-

genschaft einem Zweifel unterliegen, wenn der

Rechtsstreitdie Geltendmachung einer Forderung
betrifft, deren Erfüllung an die moralische Person
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begehrt wird, oder welche aus dem Vermögen der

Gemeinde erfüllt werden soll. Den Gemeindesa-
chen sind

b) auch diejenigen beizuzählen, bei welchen

zwar nur Vortheileover Nachtheile der einzelnen
Gemeindeglieder,auf dem Spiele stehen, gleichwohl
aber die Gemeinde selbst das Subjekt des Rechts-

verhältnisses ist; z. B.wenn es sich von Eigen-
thum und Benützung der öffentlichen Wege, Plätze,
Bronnen u. dgl. handelt, wenn mit Dritten über
Die Rechtsverhaltnisse eines Waldes gestritten wird,
welcher nicht für die Gemeindekassebewirthschaftet
wird, sondern nur zu Holzreichnissenan die ein-

zelnen Gemeindeglieder dient; wenn mit Auswär-

tigen ein Rechtestreit über das Weiderecht auf
einem Hutplatze besteht, welcher unbestritten Eigen-
thum der Gemeinde ist, aber nicht für Rechnung
derselben, sondern nur von den einzelnenGemein-

degliedern benützt wird; ferner wenn eine Forde-
rung gegen die Gemeinde eingeklagt wurde,
deren Bezahlung nur aus Beiträgen der einzelnen
Glieder geschöpftwerden könnte.

Eine Gemeindesache ist
c) auch dann anzunehmen,wennzwar nicht die

moralische Person selbst Subjekt des Rechtsverhält-

nisses ist, aber alle Gemeindeglieder, als solche
oder als Besitzer von Grungstücken in der

Markung dieser Gemeinde, gleichmäßigoder

verhältnißmäßig, und zwar nicht blos hinsichtlich einer

vorabergebendenLeistung1), sondern bleibend be-

B. der tnu⅛]eeiner Krlegskostenperäquakions=Gnbd.OAGE. v. 2. Aug. 1831. AGAct. W. 902½%%
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theiligt sind. — Es liegt im „Zwecke des Ge-
meindeverbandes, in gemeinsamen Angelegenheiten
solcher Art als eine Person zu handeln; es ent-

spricht daher ganz der Natur der Sache, wenn

die Praxis hier die Vertretung der Interessen
aller Einzelnen durch die Gemeinde gestat-
tet. Fälle dieser Art sind, wenn Jemand das
Weiverecht auf die ganze Gemeindemarkung in

Anspruch nimmt; wenn für sämmtliche Mitglieder
der Gemeinde, als solche, das Recht behauptet
wird, in einen benachbarten Wald oder auf dem

Weideplatz einer andern Gemeinde zu hüten; oder

aus dem Walde eines Gutsherrn gewisse Holz
oder Streureichnisse zu erhalten; oder durch den-

selben die Viehtrifft oder Durchfahrt auszuüben;
wenn ein Gutsherr bestimmte Realrechte auf Ab-

gaben oder Dienstleistungen gegen alle in der Ge-

meindemarkung liegende Grundstücke in der Art

behauptet, daß jedes einzelne die Last, zufolge
seiner Eigenschaft als Bestandtheil der Markung,
tragen soll.

In allen Fällen solcherArt fußt die Bethei-
ligung der Einzelnen auf ibrem Verhältnisse zur
Gemeinde; als Angehörige der Gemeinde

behaupten sie das streitigeRecht, oder werden sie
in Anspruch genommen; die Gemeinde, die mora-

lische Person selbst ist zwar nicht ihres eignen
Vermögens wegen, wohl aber mit ihrer Perfön-
lichkeit betheiligt, indem es für diese von Bedeun-

tung ist, ob die ihr Angehörigen, als solche,
bleibend mit Rechten ausgestattet oder mit Lasten
beschwert sind. Wenn es demzufolge schon die
Ratur der Sache mit sichbringt, Rechtsangelegen-
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heiten der bezeichnetenArt als Gemeindesachenzu
bebandeln, so spricht dafür auch noch die Rück-

sicht auf prozessualischeZweckmäßigkeit. Wird die

große Zahl von Betheiligten nur als Streitgenos-
senschaft angesehen, so ergeben sich im Laufe des

Prozesses, aus dem Abgang einzelnerGrundbe-
sitzer und dem Eintritt von neuen, fortwährend
Schwierigkeiten über Berichtigung der Legitima-
tion; wohingegen bei Gemeindesachen das einmal

ausgestellte Syndikat seine Wirksamkeit auch auf
Singularsuccessoren fortdauernd erstreckt.

Rechtssachen der hier in Frage befindlichen
Art bezeichnetKind ) als: „res omnibus qui-
dem ex universitate communes, atta-

men ut singulis.“ Der genannte, als trefflich
anerkannte Praktiker äußert sichhierüber: „Auam-
vis hacc lis, ubi de jure singulorum discep-
tatur, proprie non sit causa universitatis,
tamen — usu invaluit, ut etiam ob hane

causam tota universitas tum agere tum ab

allis conveniri atquc litem per Syndicum
ventilare qdueat.“ Als Fälle, in welchen diese
Praxis Anwendung finde, führt er beispielsweise
an: „Si ab universitate rusticorum contra

dominum praediinobilis ob censum, laude-

mium, operas, jus pascendi ac lignandi etc.
actio instituta sit.“

Uebereinstimmend hiermit äußert sich Hau-
bold in der Abhandlung de üinibus inter jus

iuguloramet universitatis regundis :2) cap. L,
à2) Ouscst. sor. ed. II, Tom. 1II, p. 4
*) Opuscula ed. Wenci et **## Tom. II,

P. 567 —620.
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5. 4: „Non minus ad jura singulorum por-

tinent, quae omnibus, nemini excepto, pro-
sunt.... . . .. E qua juris singulorum com-

munione, haud raro per totam universita-

tem propagata, simul cognoscitur, qui fieri

queat, ut, quac singulorum reapse sunt

jora, eorum exercitium saepenumero trans-

feratur in integram universitatem, quo hacc

eorum nomine sive agat ipsa, aut convenia-

tur. Quod usu fori pridem recep-
tum.“

In einem Erkenntnisse des obersten Gerichts-

bofs zu Cassel vom 22. Nov. 1834, Frohndienste
resp. die an deren Stelle geforderten Dienstgelder
betr., sindet sichals Entscheidungsgrund eine An,

erkennung derselben Ansicht:

„Da, wo ein aktives oder passives, wenn

gleich zuletzt hauptsächlich die Einzelnen be-
rührendes Rechtsverhältniß sämmtlichen Mit-

gliedern einer Gemeinde, als solchen, wenn

auch nach einem rurch persönliche oder Ver-

Mmögensverbältnissebegründeten Unterschied,ge-
meinschaftlich ist, pflegt das Vorhandenseym
einer Gerechtsame oder einer Obliegenheit der

Gemeinde angenommen zu werden.“

Der Mittheilung des bezeichnetenErkenntniss
ses — in der Zeitschrift für Recht und Gesetzge-
bung in Kurhessen H. II, S. 165 sind in einer

Note folgende Sätze beigefügt: „Der Umstand,
daß in solchen Fällen die Einzelnen als die Be-

theiligten erscheinen, schließt es nicht aus, daß die

Gemeinde überall, wo das Recht oder die Plicht
eines Bewohners der Gemeinde oder ganzer Klas-
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fen derselben auf dem Gemeindeverhältniß beruht,
die Rechte der Einzelnen geltend macht, und diese
in solcher Beziehung verbindet. Diese aus der

Genossenschaftder Gemeindeglieder und deren Ver-

einigung in der Gemeinde, insonderheit in Be-

ziehung auf die gemeinschaftlicheMark, herrüh-
rende Befugniß der Gemeinde hat das Oberap-
pellationsgericht wiederholt anerkannt.“

Uebereinstimmend hiermit verordnet das Preuß.
Landrecht Th. II, Tit. VI, §. 88 :

„Auch diejenigen Angelegenheiten, welche zwar
nicht die Corporation, als eine moralische
Person betrachtet, aber doch die sämmtlichen
Mitglieder derselben als solche betreffen, wer-

den durch Schlusse der Corporation bestimmt.“
Auch nach unsrer vaterländischen Gesetzgebung

können Rechtssachender „Gemeinden“ vorkommen,
welche außer der Sphäre der vom Staate beauf-
sichtigten Gemeindeverwaltung liegen ).

2.

In Bezug auf die Gemeindesachen, welche
diese Eigenschaft nur durch die gemeinschaftliche
Betheiligung sämmtlicher ?) Gemeindeglieder, als

solcher, haben, gelten folgende Grundsätze:

4) Vong vom 24. Sept. 1818, die GeschäfesführungberVerwaltung in den Ruralgemeinden betr. F. 18 (Regb
1818, S. 1124).

Daß einzelne Gemeindeglieder, welche z. B. jetzt keine

Grundstücke besitzen oder kein Vieh halten, kein ge-
genwärtiges Interesse an dem fraglichen Rechts-
streite haben, steht der Behandlung als Gemeindesache
nicht im Wege; indem dieselben als Gemeindeglieder
Genosseneines Rechtsverhälenissesseyn können, wenn

G



Von Gemeinheltssachen. 7

H Die Behandlung als Gemeindesache ist
dadurch bedingt, daß sich der groͤßere Theil der

Gemeindeglieder für die Führung des Rechtsstrei-
tes, in der Eigenschaft als Gemeindesache erklärt J.
Treten im Laufe des Prozessesso Viele zurück,
daß die Mehrheit derGemeindeglieder nicht übrig
bleibt, so fällt für die Folgezeit die fragliche Ei-

genschaft weg ). —

2) Gemeindesachen dieser Art gehören nicht
zu den Gegenständen der vom Staate beaufsich!
tigten Gemeindeverwaltung;deßwegen ist bei den-

selben die Einholung des Kuratelkonsenses nicht
erforderlich ). — Tritt jedoch die Gemeinde in

einer Rechtssache dieser Kathegorie als Klägerin
auf, so kann der Gegner die Erholung des Ku-

ratelkonsenses zu dem Ende verlangen, um sich in

Ansehung des ihm etwa zu leistenden Kostener-

satzesan die Gemeindekasse halten resp. die Auf-
bringung desselbendurch Gemeinde-Umlagen ver-

langen zu können 7). — Die Kuratelbehörde wird,
wenn wirklich die Persönlichkeit der Gemeinde i

oben bezeichneterArt als betheiligt erscheint, den

sie gleich zur Zeit nicht in der Lage sind, das Recht
auszunben. AGE. v. 26. Mai 1826. D. 2712/4.

) Haubold l. c. cap. V, S. 1.
«

7)H«aub0ldl.o.§.3. .

")Vdng.oom.24.Sept.18l8,5.28(S.Notes4).
I)DiesmgeßVerordnungbestimmtfürsolcheFällcbaß

die streitenden Theile an das vorgezeichnete Verfahren
(dle Einholung des Konsenses) nicht gedunden seyen.
— Diese Bestimmung steht obigem Satze nicht entge-
gen. — Uebrigens versteht es sich von selbst, daß die

zur Aufbringung der Kosten anzuordnenden Umlagen
dieienigen Gemeindegliedernicht treffen können, welche
dem Streire fremd blelben zu wollen erklärt haben.
Vgl. Preuß. LR. a. a. O. 88. S9, 90.
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Konsens zu ertheilenkein Bedenken tragen. —

Wird derselbe verweigert, so kann der Gegner es

ablebnen, den Streit mit der Gemeinde, als
solcher, zu führen; so daß nun die klagender
Seits Betheiligten als Streitgenossenschafthan-
deln müssen.

3) Die Rechtswohlthat der Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand steht den Gemeinden ganz
allgemein zu; eine Beschränkungderselben auf den

Umfang der vom Staate angeordneten Kuratel

ist dem Gesetzenicht bekannt "). Wo immer die
Gemeinde, als juristische Person, Parthei ist, hat
sie sich der bezeichnetenRechtswohlthat zu erfreuen;
daber auch in Gemeindesachen, wie wir sie hier
im Auge baben 11). Auf die Gründe der gesetz-
lichen Gleichstellung der Gemeinden mit den Min-

derjährigen kömmt es nicht an; weil die Gesetzes-
worte, welche die Gleichstellung aussprechen, voll-
kommen deutlich sind, und ganz allgemein sprechen.

Gerade so verhält es sich
4) mit der Befugniß der Eidesleistung durch

Einzelne aus der Mitte der Gemeindeglieder ½).

Auch diese ist unabhängig von dem Umfange der

10) Vgl. GO. XVI, §. 1, nr. 6. mit Const. 4 ex duib.
caus. majores (2, 54); C. 3 de jure reipubl.
(11, 29).

11) Indem Haubold a. a. O. Kap. V, §. 2 dlesen Saß
aufstellt, fügt er die Bemerkung bei, auch der Gegner
ziehe von dem Umstande, daß er mit einer Gemeinde
streite, wesentliche Vortheile, insbesondere den, daß der

Sieg Rechtens, wenn er solchen erringt, auch gegen
die Singularsuccessorender jetzigenGemeindegliederwirk-

am sey.
Haubold a. a. O.— Vgl. Blätter für RA. Bd.III,
S. 40 ff.

1 E'
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bestehenden Kuratel, und wurzelt nur in der Ei-

genthumlichkeit der juristischen Person; daher sie
in Gemeindesachenjeder Art zur Anwendung kom-
men kann.

5) Diejenigen Gemeindeglieder, welche dem

Beschlusse, die- fraglicheRechtssache als Gemeinde-

sache zu führen, nicht beigetreten sind, oder im

Laufe des Prozessesihren Rücktritt erklärten, kön-
nen gleichwohl zufällig an den Vortheilen des

Sieges Theil nehmen z. B. wenn ein rechtskräfti-
ges Erkenntniß erwirkt wurde, welches die Frei-
heit der ganzen Feldmark von einer Weideseroitut
ausspricht; aber sie können das obsiegliche Er-

kenntniß im Wege Rechtens weder gegen den Pro-
zeßgegner noch gegen die andern Gemeindeglieder,
welche unter Vertretung durch die juristische Per-
son den Streit durchgeführt haben, geltend ma-

chen ½). — Ob eine der Gemeinde nachtheilige
res judicata gegen die Reutralen wirksam sey,
ist im einzelnen Falle nach Vorschrift der GO.

XIV, (. 11, Nr., 4zu beurtheilen.

Einige Oemerkungen über den Gerichtsstand des

Universalconcursc#0.

GO. XIX, 1) Kömmt die Eröffnung desUniver-
salconcurses über das Vermögen einer

Person in Frage, so gehört Verhandlung und

Entscheidung an dasjenige Gericht, unter welchem

19) Haubold a. a. O. S.3; Rin d qusest. for. ed.1I.
Toem. III p. 417. Vgl. Preuh. 20 -n. a.D. S#. 80, vo.

1) AGE. vom 21. Aug. 1838. 11. 416 9/u8.
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der Gemeinschuloner seiner Person nach gegen-
wärtig steht, — sollte auch ein sog. Debiewesen
über sein Vermögen seither bei einem andern Ge-

richte behandelt worden seyn. — Die allgemeine
Vorschrift der GO. J, §. 10 über das Forum der

Konnerität kann keine Anwendung finden, wo für
besondere Fälle der vorliegenden Art eigenthüm-
liche Bestimmungen gelten. Ueber das Forum des

Universalconcurseshat die GO. XIX, spe#=
zielle Regeln aufgestellt, ohne hierbei auf die et-

waige frühere Debit -Verhandlung Nucksicht zu
nehmen. Der Gerichtsstand des Universalconcur-
ses richtet sich nicht nach den frühern Verhandlun-
gen über Ansprüche an den Gemeinschuloner, son-
dern zieht vielmehr diese, wenigstenshinsichtlich
des Prioritätspunktes, an sich 2).

2) Die GO. läßt von der Ngel,welche den

Universalconcursan den allgemeinenpersonlichen
Gerichteskand des Gemeinschuldners verweist, eine

Ausnabme für den Fall zu, wenn er den größe-
ren Theil feiner Güter notorisch unter einer an-

dern Obrigkeit hat. — Diese Ausnahme kann
keine Anwendung finden, wo der größte Theil des

Vermögens in einer Forderung, insbesondere in

einer Gehalts-= oder Pensionsforderung an die

Staatskasse besteht. Forderungen sind nirgends
gelegen; der Ort, wo die Pension zur Zablung
angewiesen, ist kein Ort der gelegnen Sache; da-

ber kann auch von einem Forum rei sitae i

Bezug auf dergleichen Anspruche an die Staats-

kassenicht gesprochen werden.

2) GO. XIX, §. 13.
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Zur Cehre von der Wirksamkeit der Rechtskraft.
Die Vorschrift der GO. XIX, S. 6, nr. 3:

„Oie von einem Gantgläubigergemachte
Erception kann dem andern Mitgläubiger in

soweit nützlich seyn, als ihrerseits etwa die

nämliche causa contradicendi vorhanden ist.“

bezieht sich auf das Verhältniß mehrerer Gant-
gläubiger, als solcher in Bezug auf Be-
friedigung aus der Gantmasse, und kann

daher nicht angerufen werden, wenn die Haf-
tung eines vormaligen Gantgläubigers in der

Eigenschaft als Mitschuldner in Frage
steht; wenn insbesondereein Gantgläubiger mit
seiner Forderung an die Concursmasse z. B. we-

gen eines von einem Mitgläubiger gerügten Man-

gels gehöriger Liquidation abgewiesen worden,
und nun einen Oritten, welcher zufällig auch Gläu-

biger derselben Gant war, als für jene Forde-
rung mithaftend in Anspruch ni imt. Wollte die-

ser nun auf dem Grunde der in dem Prioritäts-
erkenntnisse ausgesprochnen Abweisung die excep-
tio rei judicatac entgegensetzen,so müßte solche
als ungegründet verworfen werden 1).

Zur Lehre vom Possessorium summarissimum.

Die GO. III,, §. 5, Nr. 3 fordert zur Be-

gründung des possessor. Summariss. blos Ge-

fahr eintretender Gewaltthätigkeiten zwischen bei-

den Theilen, keineswegs gerade Gefahr solcher
Gewalkthätigkeiten, wodurch die öffentliche Sicher-

1). GO. XIX. Fg.20. Nr. 3. vgl. mit den Anmerk.
lit. b.und XIV, §. 11. Nr. 4. —S. AGE. v. 29.

Sept. 1838. F. 10 ½
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beit in höheremMaaße gestört wird. Zwar heißt
es in den Anmerkungen zur GO. a. a. O. lit. d.,
das possessor. summar. werde nur zugelassen
in casu armorum aut periculi; allein es ist
dieses,wie aus dem beigefügten Citat hervorgeht,
lediglich ein aus der Kammergerichts-Ordnung
v. J. 1555 entnommener Satz, wodurch der Ver-

fasser der Anmerkungen wohl mehr den Ursprung
dieses prozessualischenRechtsinstituts und das ihm
zu Grund liegende Bedürfniß im Allgemeinen,
als die von der bayer. GO. geforderten Voraus-

setzungendesselben genau bezeichnenwollte. Bei

genauerer Prüfung der betreffenden Stelle der

KGO. v. 1555 P. II, Tit. 21, §. 3, und Con-

cept der KGO. P. II, Tit. 22, §s. 4 u. 5 1) er-

gibt sich nämlich, daß dasselbe hauptsächlich von

der offiziellen richterlichen Einschreitung durch Se-

questration 2c. handle, und diese allerdings blos
dann eintreten lassen will, wenn sorgliche Em-

pörung, Weiterung oder Aufruhr zu besorgen
ist. In dieser ursprünglichen Bedeutung, welche
übrigens die bayer. GO. III, 5, Nr. 5 auch
noch kennt, kann allerdings der Gebrauch dieses
Rechtsmittels nur sehr gering seyn?); allein wohl
zu unterscheiden von dieser ursprünglichen Gestalt
dieses Rechtsmittels ist dasselbe in der Form des

eigentlichenPossess. summarissimi, wie es sich
in der deutschen Praxis ausgebildet hat; von die-

sem läßt sich solches der Erfahrung gemäß nicht

behaupten, und zur Begründung gehört zwar Ge-

1) Bergmann corpus jur. judicarii.
2) Savigny Recht des Besitzes. 9. 51.
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fahr gewaltsamer Auftritte unter den Partheien,
was auch der Text der bayer. GO. erfordert,
aber keineswegs Besorgniß öffentlicher Unruhen
und Störung des Landfriedens c. )

Schon die nächstfolgendenWorte in den An-

merkungen beweisen auch, daß der bayer. Gesetz-
geber keineswegs solche Besorgniß öffentlicher Ruhe-
störung als Bedingung erfordere, da es dort wei-
ter heißt: „das possessor. summar. werde zu-
gelassen, wenn die streitenden Theile schon wirk-

lich inThätlichkeiten ausgebrochen, oder

nahe daran seyen 2c.“

Uebrigens beschränkt das Gesetz den Aus-

druck „Gewaltthätigkeit“ nicht blos auf ge-

genseitigerfolgte Thätlichkeiten an der Person,
sondern es ist das possessor. sSummariss. be-

gründet, wenn eigenmächtige Eingriffe in fremde
Rechte durch Zerstörung des Eigenthums erfolg-
ten und daher eine gewaltsameBegegnung dieser
Selbsthülfe von Seite des andern Theils zu be-

sorgen ist ).

lleber Restitution wegen nachtheiliger Handlun-
gen des Anwalts.

Die GO. VII, é. 10 schreibtvor, daß der

Anwalt seinem Prinzipalen allen Schaden, wel-

chen er ihm durch Unfleiß oder Verschulden zuge-
fügt hat, zu verguten schuldig seyn und daß i

à) Bayer summ. Prozesse. 66, Note. 9.

4) AGE. vom 9. Aug. 1836 E. 9242 bestätigtdurch
OAGE. v. 18. Apr. 1837 (E. 793%7
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dem Fall, wenn derselbe nicht mehr solvendo
ist, mit Restituirung des Prinzipals gleichwohl
die Billigkeit beobachtetwerden soll.

Wenn nun auch nach dieser gesetzlichenBe-
stimmung im Gegenhalte zu den Vorschriften der

GO. XVI, §s.1 sich annehmen läßt, daß aus

der Handlung oder Unterlassung eines Anwalts

für seine Parthei ein Grund zu einem Restitu--
tionsgesucheerwachsen kann, so ist doch die Statt-
baftigkeit eines solchen Gesuches nicht blos an die

Vorbedingung, daß wegen Insoloenz des Anwalts

eine Regreßnahme an denselben nicht Platz greift,
sondern ausdrücklich auch an die Voraussetzung
geknüpft, daß

a) jener Handlung oder Unterlassung ein

Verschulden des Anwalts zu Grunde liege, und daß
b) hierdurch der Parthei ein wirklicher Scha-

den zugefügt worden ist.
Es kann aber aus der bloßen Unterlassung

der Anführung irgend eines faktischen Umstandes
ein wirkliches Verschulden des Anwalts in solcher
Weise, wie es bei einer durch ihn geschehenen
Versäumniß eines Präjudicialtermins der Fall
sevn kann, an und für sich noch keineswegsge-

folgert werden; wenigstens müßte vorerst nachge-
wiesen seyn, daß die Parthei ihn bei der Infor-
mationsertheilung von dem fraglichen Faktum in

Kenntniß gesetzt und die Erwägung seiner Rele-

vanz nicht bloß dem Ermessen des Anwalts über-

lassen, sondern die Anführung und Geltendma=

chung desselben ausdrücklich von ihm verlangt
habe. — Ist dieß nicht geschehen, so muß es

bei der allgemeinen Vorschrift der GO. VII,
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§. 10 sein Bewendenhaben, daß die Parthei an

Alles dasjenige, was der Bevollmächtigte inner-

halb der Grenzen der ihm ertheilten Vollmacht
verhanrelt hat, für gebundenzu achten sey.

Was aber die Zufügung eines wirklichen

Schadens betrifft, so besteht derselbe, wie die An-

merkungen zur GO. XVI, é(. 1, Nr. 2, lit. e

erläutern, keineswegs darin, daß die Sentenz
widrig ausgefallen, sondern es wird vielmehr zur
Statthaftigkeit des Restitutions-Gesuches ausdrück-

lich erfordert, daß zu der Parthei merklichem Nach-
theile etwas im Prozesseunterlassen, oder gefähr-
licher Weise begangen worden sey ).

Tagebuch der Praris.
. (Die Untersuchungskostenbei Selbstentleibungen betr.)

In einer Generaluntersuchung, durch welche
sich Selbstentleibung als Todesursache eines er-

hängt Gefundenen herausgestellt hatte, waren die

baaren Auslagen durch Beschlußdes AG. von

Mittelfranken vom 11. Sept. 1838 der Staats-

kasse aufgebürdet worden. Auf Beschwerdefüh-
rung von Seite des Kreisfiskalats bestäticte der

oberste Gerichtshof durch Erkenntniß vom 3. Nov.

183810 obige Entschließung,unter Anführung fol-
genderGründe:

a) „vie Selbstentleibungist weder Verbre-

chen noch Vergehen, sondern ist dem Gebiete der

Polizei zugewiesen.
Vong. vom 19. Mai 1809. Regbl. von

1) AGE. v. 5. Apr. 1836. R. 950½%
1) Ric. 22. 183990.
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1809 S. 865. — Anmerk. zum StrafGB.
Bo. II. S. 3. k

Hieraus folgt, daß derjenige, welcher sich
selbst entleibt hat, keine strafgerichtliche Untersu-
chung im Sinne des Art. 75. Th. II. des St G.

veranlaßte, da diese Gesetzes-Bestimmung immer

eine verbrecherische Hanblung voraussetzt.
b) Will nun der Staat bei einer Selbstent-

leibung eine Untersuchung zur Feststellung des

fraglichen Faktums eingeleitet wissen, so kann
defünctus, der kein Strafgesetzübertreten hat,
nicht als diese Untersuchung veranlassend angese-
hen werden. Nicht der Tod des sogenannten
Selbstmörders ist die causa efficiens der Un-

tersuchung, und des durch diese Untersuchung ent-

standenen Schadens, sondern die Untersuchung
bezielt im anderweiten Interesse des Staates die

Ausmittlung der Gewißheit, daß wirklich blos

Selbstentleibung, nicht eine strafrechtliche Hand-
lung gegeben sey.

c) Es kann sonach von demjenigen, welcher
sich selbst entleibt hat, nicht gesagt werden, daß
er, der kein Strafgesetz ubertrat, durch culpa
die Untersuchung herbeiführte.

Er begieng lediglich eine unmoralische Hand-
lung, er hat durch keine Handlung fremde Rechte
verletzt.

Stübel über den Thatbestand §. 106.

Blätter für RechtsanwendungBo-I, nr. 35.

resp. 38.
Aus diesen Gründen, welche der Erörterung

der Frage über den Geisteszustand defuncti ent-

heben, mußte die erstrichterliche hinsichtlich des

Kostenpunktes bestrittene Entschließung bestätigt
werden.“



Blaͤtter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 2. Samstag, den 19. Jan. 1839.

LUeber das Verkahren bei Tarationen unbeweg-
licher Güter behuks der Versteigerung im Wege

der Ererution.

Wenn eine unbeweglicheSache im Wege der

Erecution versteigert werden soll, so muß vorher
deren Werth bestimmt werden, weil der Zuschlag bei
der ersten Versteigerung davon abhängt, daß das

An= oder Meistgebot den Schätzungswerth (we-

nigstens) erreicht.
Hinsichtlich der Mittel zur Werthsbestimmung

enthält das Prozeßgesetzvom 17. November 1837,
. 87 Folgendes:

„Ist ein unbeweglichesVermögen der Gegen-
stand der Hilfsvollstreckung, so ist der Werth da-

durch zu bestimmen, daß aus den Rechnungen we-

nigstens der letzten fünf Jahre, aus den allen-

falls vorhandenen Grundbüchern, den Forsk-, Stift-
und Gefäll-Registern, und aus anderen dienlichen
Behelfen von dem aufgestellten Verwalter oder

einem andern Rechnungsverständigen, unter Lei-

tung des competenten Gerichts, Guts= und Er-
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trags-Anschläge gefertigt werden. Wenn derlei

Behelfe nicht vorhanden sind, oder die Betheilig-
ten sich mit diesenBehelfen nicht zufrieden stellen,
so haben drei Sachverständige, wovon einen der

Schuldner, den andern der Gläubiger und den
dritten das Gericht zu benennen hat, den Werth
nach dem zur Zeit der Schätzung laufendenPreise
der Güter und Gerechtigkeiten zu bestimmen.“

Daß die Sachverständigen das abzuschätzende
Object vor Abgabe ihrer Schätzung zu besichtigen
haben, versteht sich von selbst; allein es fragt sich:

ob die Besichtigung gerichtlich d. h. unter der Lei-

tung einer Gerichtscommission zu geschehenhabe?
Hierüber bestimmt das allegirte Gesetznichts.

Es muß daher die Entscheidung der aufgestellten
Frage aus andern Quellen geschöpft werden. Nun

enthält zwar die Instruction für die Schätzungen
und Schätzmännerin Hypothekensachen1) in den

dS 15 — 17 Bestimmungen, nach welchen eine vor-

gängige Besichtigung in dem Fall, wenn die zu

schätzendenGegenstände nach allen ihren Verhält-
nissen dem Amte und den Schätzmännern ohne-
bin schonhinreichend bekannt sind, überhaupt nicht,
und außer diesem Falle eine gerichtliche Besichti-
gung wenigstens alsdann nicht nothwendig ist,
wenn die hypothekarischzu versichernde Summe

nicht bedeutend und die zu schätzendenGegenstände
nicht von großem Werthe sind. Allein diese In-
struction kann hieher nicht angewendet werden,
weil sie nur die Art bestimmt, wie bei Schätzun-
gen behufs der Aufnahme einer Hypo-

1) Reg. Bl. 1823. S. 802 ff.
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thek verfahren werden soll. Sie ist eine Beilage zur
Instruction vom 13. Maͤrz 1823 überden Voll-

zug des Hypothekengesetzesvom 1. Juni 1822 und

bezieht sich nach FS.14 dieser Instruction 2) aus-

drücklich nur auf den §. 132 des Hyp. Gesetzes,
woselbst blos von der Schätzung zum Behuf der

Eintragung des Werths im Hyp. Buche die Rede

ist. Die fragliche Instruction enthält also blos
Normen für ein Geschäftder freiwilligen Gerichts-
barkeit; sie ist nicht als Vorschrift für das Ver-

fahren bei Schätzungen, welche durch den Gang
eines Civilprozesses herbeigefährt werden,gegeben
und kann um so weniger hierauf analoge Anwen-

dung finden, weil bei der völligen Verschiedenheit
des Zweckes der beiderlei Schätzungen, kine Aehn-
lichkeit der Fälle, welche bei der Analogie voraus-

gesetztwird, nicht vorhanden ist.
Die erwähnte Instruction, obschon sie ein

Anbang zum Hyp. Gesetzist, kann nicht einmal
in dem Fall zur Anwendung kommen, wenn ein

hypothecirtes Gut auf die Klage eines Hppothek-
gläubigers zu Bezahlung einer Hypothekschuldim
Erecutionswege versteigertund zu diesem Behuf
gerichtlichabgeschätztwerden soll 3); denn das HG.
schreibt im 8. 64 nicht vor, daß für den Fall,
wenn bei der Hyp. Bestellung der Werth des Ob-

jects durch das Hyp. Amt erhoben und im Hyp.
Buch eingetragen wurde, diese Tare bei der

Versteigerung zu Grund gelegt werden soll, son-

2) Reg. Bl. 1823, S. 522.

) v. SpiesGcunrungenzu dem Gesete v. 17. Nov.
1837, 8. 1



20 Ueber das Verfahten bei Taxationen unbewegl. Güter

dern es spricht von einem „nach Umstän-
den vorher gerichtlich herzustellenden
Schätzungspreis.“ Oiese Worte sind, wie

v. Gönner # lehrt, dahin zu verstehen, daß es

den Betheiligten zwar unbenommen ist, den im

HB. nach §. 132 angegebenen Werth anzuneh-
men, daß er ihnen aber, wenn er auch auf einer

Schätzung beruht, nicht als Maaßstab aufge,
drungen werden kann; denn jene Schätzung
ist von der hier in Frage stehenden wesentlich ver-

schieden,weil es dort mehr auf einen auch in der

Zukunft dauerhaften Werth ankommt 5), hier
aber der gegenwärtige wirkliche Werth ent-

scheidet.
Ueberdieß kommt noch in Erwägung, daß die

Bestimmungen im §. 64 des Hyp. Gesetzesnur

auf die Versteigerung und den Hinschlag
sich beschränken, indem das die Versteigerung vor-

bereitende gerichtliche Verfahren, wozu in-
sonderheitauch die Schätzung des Executionsobjects
gehört, außer der Sphäre des Hyp. Gesetzesliegt
und sich blos nach den Vorschriften der Prozeß-
gesetzezu richten hat. Um vieses außer Zweifel
zu setzen,wurde auch im Eingange des §. 64 auf
die GO. XVIII, #. 7 und’des Gesetzesvom

22. Juli 1819 ausdrücklich hingewiesen).
Wenn nun auch statt dieser ältern Gesetze,

in soweit sie bezüglich des Executionsverfahrens
durch das neueste Gesetzvom 17. November 1837

4) Im Komment. zum HG. Bd. I, S. 525, Nr. 2

5) Vgl. §. 9. der Instr. für Schätungnin Hyp. Sachen.
20) v. Gönner a. a. O. S. 524, +. II, Nr. 1.
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aufgehoben oder abgeändert wurden, die Bestim-
mungen des letztern zur Anwendung kommen, so
muß dennoch in Betreff der aufgestellten und vom

neuesten Gesetze unentschiedengebliebenenFrage
auf die ältern Prozeßgesetzeund,sofern diese nicht
ausreichen sollten, auf allgemeine prozessualische
Grundsätze rekurrirt werden.

Die Novelle v. J. 1819 schweigt ebenfalls
über den fraglichen Punct: dagegen schreibt die

GO. XVIII, ". 7, Nr. 2 ausdrücklich vor:

„Das Gut, welches man verganten will, soll
allezeit vorher mit Zuziehung unpartheiischer und

verständiger Leute besichtiget, und eiolich ge-

schätztwerden.“

Diese Gesetzstellespricht zwar nicht mit be-

stimmten Worten aus, daß die Besichtigung un-

ter gerichtlicher Leitung geschehensoll, allein die-

ses zehe schonaus der Natur der Sache hervor,
wenn erwogen wird, unter welche Gattung pro-

zessualischerHandlungen die Schätzungenüberhaupt
gehören. Eine Schätzung kann nun aber für
nichts anderes angesehen werden, als für einen
unter Zuziehung von Sachverständigen vorgenom
menen Augenschein, denn die Angaben der

Schätzleute, sind Gutachten von Sachverständigen,
gebaut auf besondereKenntnisse und practische Er-

fahrung über den Werth der zu beurtheilenden
Gegenstände, und diese letztern müssen zu diesem
Behufe von ihnen beaugenscheinigtwerden. Da-

her bezeichnenauch die Anmerkungen zur GO. XII,
S. 3, lit. a, wo vom gerichtlichenAugenscheinge-
handelt wird, die Schätzungennamentlich als eine

Handlung, bei welcher ein Augevscheinvorkommt.
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Soll aberder mit der Schätzung unzertrennliche
Augenscheinals prozessualischerAct gelten, so muß
er unter richterlicher Mitwirkung geschehen7).

Zwar wird die Thätigkeit des Richters hie-
bei, wie bei jedem Augenschein, bei welchem es

nicht auf unmittelbare Wahrnehmung, sondern auf
Kenntnißnahme von der Beschaffenheit der Sache
mittelst und durch Hilfe von Sachverständi-
gen ankommt, immer nur eine beschränkte blei-

ben ?); allein dieß schließt an und für sich die

Nothwendigkeit seiner Gegenwart bei einem gericht-
lich seyn sollenden Acte nicht aus, und dieselbe ist
schon zum Zweck der Leitung des Geschäfts über-

haupt, sowie zur Feststellung der Identität der
Schätzungs-Objecte erforderlich.

Es kann demnach nicht von der Willköhr.des
Richters abhängen, ob er der Besichtigung der

Taxationsobjecte beiwohnen, oder ob er die Sach-
verstaͤndigen blos hiezu anweisen wolle, um als,

dann deren Schätzung am Gerichtssitzezu Proto-
koll zu nehmen ?). Es muß vielmebr der Regel

7) Dr. W. H. Puchta, über den Beweis durch Augen-
schein und Sachverständige. In der Zeitschrift für Ei-
vilrecht u. Prozeß, herausgegeben v. Linde 2c. Bd. III,

·#ESUeber.die Thaͤtigkeit des Richters bei Taxationen, s.
W. H. Puchta Anleit. zum vorsichtigen Creditiren
auf unbewegl. Güter 8. 175, S. 273.
Ein solches Verfahren ist auf erhobene Beschwerde in

mehreren vorgekommenen Fällen für ungültig erklärt
worden. Erb. des AG. f. d. Rezatkreis vom 6. Mai
1828 bestät. durch O#. v. 1. Dec. 1829. AGAct.
R. 7912% :2. AGE. v. 4. Oct. 1828. W. 980 2%8.

r—

— v. 30. Oct. 1829. W. 48% — v. 14. Mai
1830. W. 1202⅝0. — v. 4. Juni 1830. F. 610 2/° 4

— v. 20. Juli 1830. D. 92/280. — v. 26. Mirz
1833. K. 390 1/22.
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nach beides, Besichtigung und Aufnahme der

Schätzung, in Gegenwart einer Gerichtscommis-
sion geschehen.

Von dieser Regel kann jedoch eine Aus-

nahme gemacht werden, wenn die Betheiligten
entweder selbst darauf antragen, oder stillschweis
gend einwilligen, daß die Besichtigungder zuschätzen-
den Objecte den Taratoren vom Gericht aufge-
tragen und, mit Umgehung des richterl. Augen-
scheins, die Schätzung am Gerichtssitzezum Pro-
tokoll genommen werde. Es' tritt bier der pro-

zessualischeGrundsatz ein, daß von der gesetzlichen
Form des Verfahrens durch Uebereinkunft der
streitenden Theile, resp. der Betheiligten, abge-
wichen werden kann, wenn die Gesetzenicht aus-
drücklich die Bestimmung einer gewissenForm den

Partheien zur unnachlässigen Pflicht machen 10).
Dieser Grundsatz findet unzweifelhaft hier Anwen-

dung, da die Umgehung des gerichtl. Augenscheins
nicht mit der Strafe der Nullität bedrohet ist,
vielmehr nach §. 64 des Hyp. Gesetzes den Be-

theiligten sogar frei steht, mit völliger Umgehung
der neuerlichen Schätzung den im Hyp. Buch ein-

getragenen Werth bei der Versteigerung zu Grund

zu legen, mithin, wenn sogar dieses gestattet ist,
den Betheiligten nur um so mehr eine Ueberein-

kunft frei gestellt bleiben muß) durch welche nicht
die Taration selbst, sondern blos die kostspielige
gerichtlicheBesichtigungder Taxations-Objecte 1)

10) Thibaut Pand. System. Bd. III, §. 1055. (Ausg. 4.)
11) Insonderheit, wenn sie von geringem Werthe find.
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beseitigt werden soll. Uebrigens versteht sich von

selbst, daß die gedachte Ausnahme in dem Fall
nicht eintreten kann, wenn zur Herstellung der

zweifelhaftenIdentität des Objects, oder aus an-

dern besonderen Gründen, die gerichtlicheEinwei-

sung der Taxatoren in die abzuschätzendenReali,
täten unumgänglichnothwendig ist).

Ueber die fortdauerndeGesetzeskraft der Ans-

bacher Eheartikel.

In Ansehung der Frage, ob die Form der

Ehegelöbnisseim Ansbachischen sich nach den Ehe-
artikeln von 21. Februar 1743 1) oder nach den

Vorschriften des Pr. LR. richte, besteht eine gleich-
förmige Praris für die Anwendung der ersteren?).
Diese Praxis fußt auf einer Entschließung des

vormaligen preußischenMinisteriums für die frän-
kischen Fürstenthümer vom 23. Nov. 1796, in

welcherbestimmeworden:

12) Nach diesenGrundsätzen wurde eine Beschwerdeuͤber
die, gegen den Antrag des Executionssuchers,vom Un-

tergericht beschlossenegerichtl. Besichtigung des Tara-
tionsobjectstelchiedendurch Entschl. des k. AG. von

Zoersantnv. 13. Nov. 1838, Nr. 193. S. 18/828.
1) S., Heuber's Realinder der Beandenb.Onolzbach.

Lanbes-=Honstincionen.S. 138 —1
2) Vgl. z. B.OAGE. v. 28. Juni 1. AGAct. G.

—— asl v. 20. Oct. 1820 u. OAGE. vom
2. Juli 1821. AGAct. A. 7761/%240.AGE. v. 5. Mal
1824 und OAGE. vom 19. Mai 1825. AGAct. E.

461/ OAGE. vom 26. r**dNW/’“P. 141 ron

18 % (AGA. P. 554 GE. v. 18. Oct.
1830. Cr. 42/29. (AGAct. 22 AGE. v.

27. Mit 1834. F. AGE vom 30. Aug.
1838; K. 10125/28 ; AGE. vom 20. Nov. 1838;
S. 962 /8.
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„Daß gedachte Eheartikel, mit Ausnahme
der Nr. 2 und 15 enthaltenen Dispensations-
fälle, in Ansehung welcher die Bestimmungen
des allgemeinen Landrechts sogleichjetzt ein-

treten mussen, vor der Hand und bis zu

Abfassung des Provinzialgesetzbuchsin voller

Gesetzeskraftzu belassen, und alle Aenderun-

gen der üÜbrigen darin festgesetztenPunkte
auf die Vollendung jener Arbeit auszusetzen2)."

Ebensowenig sind die Ansbacher Eheartikel
durch die bayerischeVerordnung vom 2. Mai
1806 ") außer Wirkung gesetzt worden, indem

diese Verordnung erschienenist, ehe die Provinz
Ansbach von der Kroße Bayern in Besitz ge-
nommen wurde 5) und die ausgedehntereAnwend-

barkeit, welche die allegirteVerordnung durch die

spätere Verordnung vom 19. Juni 1807 5) erhal-
ten hat, sich blos auf die im §. 6 der erstern ent-

haltenen Bestimmungen über die Competenz, das

Verfahren und die Berufungsfrist in Sponsalien=

sachenbeschränkt?).

„ Hirüberist ein Publikandum vom 2. December 1706
n Nr. 49 und 50 des AnsbacherIntell. Blatts vom

F. 1796 erschlenen.
4) Reg. Bl. 1806, S. 175.

5*) S. Patent vom 20. Mai 1806. Reg. Bl. 1806.
S. 189.

6) Reg. Bl. 1807, S. 1082.

7) AGE. v. 25. Aug. 1820 und OAGE. vom 10. Jan.
1821. AGAct. T. 780½1/19. AGE. v. 29. Nov. 1828 u.

OAGE. v. 20. Aug. 1831. D. 6102⅜/20. (AGAct.
F. 99 3/19.) S. auch das in Note 2 alleg. OAGE.
v. 26. Mai 1825 u. das AGE. v. 27. März 1834.

*#
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Zur Lehre vom Gerichtsstand der Dienstboten.

GO.1, 8.14. Ein Landmädchen, welches außerehe-
lich geboren, und darauf den Dienst einer Säug-
amme in einer benachbarten Stadt übernommen

hatte, wurde bei dem dasigen Stadtgerichte be-

langt. Dieses wieß die Klage wegen Inkompetenz
zurück, und das AG. für Milttelfranken bestätigte
diesenAusspruch aus folgenden Gründen: „Die
Vorschrift der GO. I. 8. 14, nach welcher die

Dienstboten den Gerichtsstand der Dienstherrschaf-
ten theilen, beziehtsich, wie aus den Anmerkun,

gen hervorgeht, auf das damalige Verhältniß
der privilegirten und eximirten Gerichtsstände zu
dem gemeinen, und war zur Anwendung auf Fülle,
wo weder ein priwvilegirter noch eximirter Gerichts-
stand in Frage ist, gar nicht bestimmt. Vielmehr
kömmt es zur Bestimmung des Gerichtsstandes
der Dienstboten der Regel nach darauf an, ob
anzunehmen, daß der Ort ihres Dienstes zur Zeit
der Klagstellung zugleich ihr Wohnort sey, oder

ob sie ihr Domizil an einem andern Orte haben. —

Da nun die durch Verdingung als Säugamme
herbeigefübrteEntfernung von dem frühern Wohn-
orte ihrer Beschaffenheit nach nur als eine vor-

übergehende, daher nicht als ein Aufgeben des

bisherigen Domizils erscheint, so hat sich im vor-

liegenden Falle das Stadtgericht N. mit Recht
für inkompetent erklärt ½."

1) AGE. vom 13. Nov. 1838 Z. 13138/16°5.
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Zur Lehre vom Geständnisse.

GO. XII, §s. 1. Ein Geständniß, welches ein Gant-

gläubiger in Verhandlung des Concurses abgelegt
hat, ist so zu betrachten, als ob es gegenüber
dem Gemeinschuldner und den andern Gläu-

bigern erklärt worden; — und kann daher ei-

nem der letzteren, der sich in einem andern Pro-
zessegegen den Konfitenten darauf beruft, bei dem

Daseyn der andern gesetzlichenErfordernisse zur
Erbringung vollen Beweises der fraglichen That-
sachen dienlich seyn ). — Zu den Erfordernissen
solcher Wirksamkeit gehört es, daß die Liquida=
tion, bei deren Verhandlung die Wahrheit der

Thatsache einbekannt wurde, im Verhältnisse zu'
dem neuerlichen Prozessenicht als „eine ganz
andre Streitsache )“ erscheint. —Es muß
daher der Anspruch, von welchem es sich jetzt han-
delt, auch damals — wenn auch nicht als Haupt-
— oder alleiniger Gegenstand — in Frage ge-

wesen seyn. War über denselben Gegenstand
auch in dem frühern Rechtsstreite — und zwar
unter Betheiligung derselben Personen — wenn

gleich nach einer andern Richtung — verhandelt
worden, so kann man nicht sagen, daß jener im

Verhältnisse zu dem gegenwärtigenProzesseeine

„ganz andre“ Streitsache sey. Z. B. in einem

Concursprozesse liquidirt der Grundherr ein rück-

ständiges Handlohn, und zwar unter Vorbehalt
der Geltendmachung desselbenAnspruchs gegen ei-

1) AGE. v. 29. Sept. 1838. F. 1053 %„⅜8.
2) GO. XII, §S.1, Nr. 7.
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nen Dritten, als Theilhaber des Eridars bei dem

fraglichen Gutskaufe. Dieser Dritte liquidirt in

derselbenGant Forderungen aus dembezeichneten
Societätsverhältnisse, insbesondere die ihm even-

tuell, wenn er dem Grunvherrn das volle Hand=
lohn zu zahlen angehalten werden sollte, von Seite
des Cridars gebührendeVergütung der Hälfte. —

In der deßfallsigen Geschichtserzählunglegt er

über seine Theilnahme an dem fraglichen Guts-
kaufe — ein bündiges Geständniß ab. — Der

Grundherr, in dem Concurse wegen Mangels ge-
böriger Liquidation abgewiesen, klagt nun das

rückständigeHandlohn gegen den bezeichnetenTheil-
haber ein, welcher jetzt seine Theilnahme in Ab-
rede stellt. — Wird nun zum Beweise der abges
leugneten Thatsache auf das im erwähnten Con-
curse, bei dessen Verhandlung der Grundherr als
Liquidant Parthei war, abgelegteGeständniß Be-

zug genommen, so läßt sich dagegen nicht einwen-

den, daß solches „in einer ganz andern Streit-

sache“ abgelegt worden sey.,

Von der provocatio ex lege Diffamari als

possessor. Hechtsmittel.

1) Wenn zwei Personen, jede für sich aus-

schließend, dasselbe Rechtauf die Sache eines

Dritten in Anspruch nehmen, so kann es nicht
Aufgabe des Provokationsprozessesseyn, auszu-
mitteln, wem das fragliche Recht wirklich zustehe;
diese Aufgabe ist in dem Hauptprozesse zu lösen,
und die Provokation soll nur die alsbaldige Er-
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hebung des Haupiprozessesherbeiführen. Dage,
gen ist es

2) Aufgabe des Provokationsverfahrens, fest-
zustellen, wer in dem Hauptprozessedie Rolle des

Klägers, wer die des Beklagten haben soll. —

DieEntscheidung hierüber hängt
3) davon ab, wer von beiden sich im Be-

sitze des fraglichen Rechtes befinde; also liegt
es allerdings in der Sphäre des Provokations-
prozesses, auszumitteln, wer jetzt Besitzer sey. —

Wenn
4) der Eine von beiden das Recht, in dessen

Besitz sich der Andre befindet, für sich in An-

spruch nimmt, so liegt darin ein Angriff, welcher
zur Provokation Anlaß geben kann; die Aeuße-
rung jenes Anspruchsenthalt die Berühmung:

„was du faktisch hast, gebühret rechtlich
„mir, ich bin rechtlich im Stande, die Auf-
„hebung dieses faktischen Zustandes zu mei-

„nem Vortheil zu erwirken.“

5) Die Vorausseßung dieses Falles der pro-
vocatio ex lege Diffamari ist, daß der Pro-
vokant sich im Besitze des fraglichen Rechtes be-

finde; derselbe hat dieseVoraussetzungzu behaup,
ten, und, wenn der Gegner sie leugnet., summa-
risch zu beweisen1).

Zur Lehre von der Geschichtserzählung.
GO. VI. Oie Geschichte ist, so bei Klagen, wie
S. 7. ur. 2.bei Einreden, rein, deutlich und kurz,

1) Val. die RechtssacheF. 566 /27. Vgl. Blätter für
RA. Bd. 1, S. 124 f.
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jedvochmit Anführung aller erforderli-
chen Umstände vorzutragen. Niemals kann es

genügen, den nakten Rechtsbegriff anzuführen,
z. B. der Beklagte hat sich eines beleidigenden
Schimpfwortes gegen mich bedient, er hat mich
realiter injuriirt; vielmehr muß überall ein konkre-
tes Faktum erzählt werden, und dieses alle Um-

stände darlegen, welche zur Begründung des gel-
tendgemachtenRechtes erforderlich sind. Dies ist
aber nicht so zu verstehen, als ob, wenn Willens-

handlungen oder überhaupt mündliche oder schrift-
liche Aeußerungen einer Person den Grund der

Klage oder Einrede bilden, die fraglichen Aeuße-
rungen immer wörtlich genau vorgetragen werden

müßten; vielmehr ist dies nur in jenen Fällen
erforderlich, wo es sich davon handelt, gebrauchte
Worte unmittelbar unter das Gesetzzu fub-
sumiren, nicht aber, wo es gilt, die rechtlichen
Folgen der mit den Worten ausgedrückten Sache,
der darin liegenden Handlung, des juristi-
schen Inhalts der Aeußerung geltend zu ma-

chen. Wenn ich wegen vom Beklagten gegen mich
gebrauchter Schimpfworte Klage erhebe, so muß
ich freilich gerade die Schimpfworte anführen, de-

ren sich mein Gegnerbedient haben soll; wo hin-
gegen es bei Klagen aus Verträgen und letztwil-
ligen Verordnungen genügt, die Bestimmungen,
welche den Inhalt des Vertragesoder derletzt-
willigen Verfügung ausmachen, und welche mein

Recht begründen sollen, deutlich zu bezeichnen,
ohne daß es darauf ankömmt, dieselben Worte

anzuführen, in welchen das zweiseitige Geschäft
verabredet oder das Vermächtniß angeordnet worden.
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Eben so wenig ist ein wörtliches Anfüähren erfor-
derlich, wenn die Injurienklage wegen einer ehren-
kränkenden Nachrede erhoben wird; der ent-

scheidende Umstand besteht hier darin, was nach-
geredet worden, nicht aber in den einzelnenWor-

ten und Ausdrücken, welche dabei gebraucht wur-

den 2).

Vom Gerichtsstandeder Nachklage.
Die Nachklage, mittelst welcher der im Exe-

cutivprozeß verurtheilte Beklagte seine Einreden,
womit er ad separatum verwiesen wurde, gel-
tend zu machensucht,gehört vor dasjenige Ge-

richt, bei welchem der Erecutivprozeß anhängig
war, denn es besteht in Ansehung des Streitob-
jects eine Connerität. Durch das Urtheil im Exe-

cutivprozeß wurde blos ein provisorischer Zustand
festgesetzt, der erst durch die Verhandlung und

Entscheidungder Nachklage definitiv erledigt wer-

den soll).
Es ist auch dem gem. Prozeß angemessen,

daß die Nachklage, wodurch die im Erecutiopro=
zeß ad separatum verwiesenenEinreden verfolgt
werden, vor das Gericht gehört, wo der Execu-
tioprozeß anhängig war?).

Die Nachklage (Reconventio impropria.)

1) AGE. vom 5. Okt. 1838 H. 741 3/8.
1) ner Handb. d. Proz. Bd. IV, Abh. 77, 8. 4,

2) Anleit. zum — Mones.Buch II, Haupt-
stück V. s. 1, ote b,
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hat mit der Wiederklage wenigstens die Wirkung
der Prorogation des Gerichtsstandes gemein ).

Diese Wirkung ist der Nachklage mit Hinsicht
auf Cod. jud. VIII, §s. 1, Nr. 6 um so weni-

ger abzusprechen,da die Einreden, auf welche die

Nachklage gegründet wird, lediglich zu Folge der

reigenthümlichen Natur des Erecutivprozessesad

separatum verwiesen werden mußten, und nicht
gleichzeitigmit der Vorklage ihre Erledigung fin-
den konnten, was hätte geschehenmüssen, wenn

im gewöhnlichenProzesseverfahren worden wäre 0.

a) Glück Pand. Komment. III, § 204, S. 239.

") AGE. v. 14. Ott. 1834. L. 2613½.

Zur nachricht.
Der Unterzeichnetewird von vielen Seiten

an die Fortsetzung seines Kommentars zur Ge-

richtsordnunggemahnt, und sieht sich dadurchzu
folgender Erklärung veranlaßt: — die bisherige
Unterbrechung war eine unfreiwillige; körperliche
Leiden, von welchen ich seit 3 Jahren ununter-

brochen heimgesuchtwar und noch bin, machten
es mir unmöglich, in der Bearbeitung des Wer-
kes fortzufahren. Indessen lassen mich die Aerzte
Wiederherstellunghoffen; die zur Erreichung die-

ses Zieles geeignetenSchritte sind gethan; in Er-

wartung eines günstigen Erfolges kann ich heute
nur die Versicherung geben, daß ich keinen andern

Ehrgeiz hege, als durch die Vollendung desbe-

zeichnetenWerkes meinem Vaterlande einen nütz-
lichen Dienst zu leisten.

Eichstädt, den 22. Dez. 1838.

Seuffert.



Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 3. Samstag, den 2. Febr.1839.

Zur Lehre von der Nullität wegen Mangels der

Citation.

Es rede, wer gehbrt seyn will, bestimmt und klug;
Unsichre Meinungen hat Jeder selbst genug.

GO. XVI. An diesen Spruch wurde der Verfas-
5-2. Prine. ser des vorliegenden Aufsatzes erinnert,
als er vor Kurzem durch eine Berufsarbeit ver-

anlaßt wurde, die Rechtslehre von der unheilba-
ren Nichtigkeit wegen Mangels der Citation zur
Aufgabe seines Nachdenkens zu machen, und Alles,
was seineBibliothek über den Begriff des „insa-
nabilis defectus aus den substantialibus pro-
cessus“ darbieten mochte, nachzulesenund zu
prüfen. — Das Ergebniß der Prüfung war:

„Unter dem Mangel der Citation, welcher eine

unheilbare Nullität verursacht, sind bloße Verkur-

zungen des rechtlichen Gehörs nicht begriffen, son-
dern nur die gänzliche Entziehung desselben ist
darunter zu verstehen.“ — Dafür spricht

a) der Wortlaut der in Frage befindlichen
Stelle der Gerichtsordnung:
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„Eine Sentenz, welche aus Mangel der Ci-
tation oder Jurisdiktion mit unheilbarer Nul-
lität behaftet ist, erwächst niemals in rem

judicatam.“
— insbesondere ist es die Zusammenstellung mit
dem Mangel der Jurisdiktion, welche für den be-

zeichnetenSinn entscheidet.
Hätte der Gesetzgeberbloße Verkürzungen des

rechtlichen Gehörs zum Grunde unheilbarer Nich-
tigkeit machen wollen, so würde die fraglicheStelle
etwa so lauten:

„aus Mangel der Jurisdiktion oder aus

einem Mangel einer Citation.“

In der Fassung aber, wie sie wirklich vorliegt,
kann unter dem Worte „Mangel“ nicht eine bloße
Mangelhaftigkeit, sondern nur ein gänzliches
Ermangeln, unter dem Ausdrucke „der Cita-

tion“ nur das rechtliche Gehör überhaupt, nicht
irgend eine im Laufe des Verfahrens vorgekommene
Ladung verstanden werden. — Dafür spricht auch

b) die Natur der Sache. War der Verkürzte
vom rechtlichen Gehöre nicht gänzlich ausgeschlos-
sen, vielmehr in der Lage durch Remonstration,
Verwahrung oder Beschwerdeführung zu rechter

Zeit — entweder den fraglichen Nachtheil sofort
abzuwenden,oder doch die künftige Abhülfe durch
den Oberrichter sichern zu können, so ist kein
Grund vorhanden, demselben mit dem außeror-
dentlichen Rechtsmittel an die Hand zu gehen. —
Es würde auch zu ungereimten Resultaten führen
und die Verewigung der Prozesse zur Folge ha-
ben, wenn man bloßen Verkürzungen des recht-
lichen Gehörs die Wirkung beimessenwollte, daß
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daraus eine unheilbare Richtigkeit entstehe, die

darauf folgende Sentenz der Rechtskraft unfähig
sey, und 30 Jahre lang der Anfechtung unterliege.

c) Es läßt sich nicht behaupten, daß der Aus-

druck „defectus citationis“ nach der hergebrach-
ten Terminologie auch bloße Verkürzungen des

rechtlichen Gehörs umfasse. Vielmehr wurde in
der Zeit des Ursprungs der technischenAusdrücke

insbesondere auch von dem für die Oogmenge=
schichtedieser Materie höchst wichtigen Vantius!)
zwischender Nullität ex defectu citationis, und

den Nullitäten ex defectu processus sive or-

dinis judiciarüt sehr bestimmt unterschieden.
d) Zur Erläuterung der fraglichen Gesetzstelle

wird in Kreittmayr's Anmerkungen auf Baron
Schmid's Semicent. controv. I, Nr. VI, 6, 7

verwiesen. — Hier ist die Ansicht, daß der de-

fectus citationis nur in gänzlicher Entziehung
des rechtlichen Gehörs bestehe, geradezu ausge-
sprochen:

„Sacpius conclusum est, etiam senten-

tiam nullam vires rei judicatac accipere,
si ab ea legitimo tempore non fuerit

appellatum, duabus tantum nullitatibus

eexceptis: Prima, quae oritur ex defectu

dtationis, utpote (wenn nämlich) si

quis condemnetur, nec citatus;,
nec auditus.“

Uebereinstimmend ist auch

1) Tractatus de nullitatibus processuum ac senten-

niarum. Tit. II, §. 6, 7, 8. vgl. Ti. XII. Xili.
S. auch Linde in der GießnerZeitschrift Bd. Tll,
S. 55.
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e) die Bestimmung des jüngsten Reichsab-
schieds über den „insanabilis defectus

aus den substantialibus des proces-

sus,“ zu deren Erläuterung das conclusum des

Furstenraths vom ½/s. April 1654 dient 2). Nach
diesem ist ein Unterschied zwischenden nullitati-

bus wider das jus naturale laufend, und

den nullitatibus juris positivi zu machen,
so daß nur jene die querela nullitatis insana-

bilis begründen. Aus dem jus naturale läßt sich
aber nur die Nothwendigkeit des rechtlichen Ge-

hörs überhaupt ableiten, das Mehr oder Minder,
das Wie und Wann ist lediglich Sache des posi-
tiven Rechts?#).

7) v. Melern Acta Comit. Ratisbon. Th. II, S. 657.
Vgl. Gönner im Handb. ed. II, Bd. III. 402—3.

2) Bayer in' den Vorlefungen über den ordentlichen Pro-
zeßS. 521 lehrt — (minder scharf und eischöpfend,als

zu wünschen wäre): „Welche Formen zu den schon
nach der Natur der Sache nothwendigen, welche
nur zu den positiven zu zählen seyen, muß aus der

Beschaffenheitder einzelnen prozessualischenHandlungen
beurtheilt werden. — Vollständiges Gehebr der

Parthelen gehört auf jeden Fall in die erste Klasse.“
Was ist vollständiges Gehör: — Wenn in der

Replik nichts Neues in facto, wohl aber eine umfas-
sende Rechtsausführungzur Begründung der Klage und

Entkraͤftung der Einreden vorgetragen werden, und nun

der Richter, den Beklagten ohne genügendenGrund
mit der Duplikausschließend,das Urtheil gefätzt hat,
so ist diesem Urtheil vollständiges Gehör des Be-
klagten nicht vorhergegangen. Ich bezweifle aber, ob

Baper selbst das fragliche Urtheil für unheilbar
nichtig, und damit alle darauf folgendenVerhandlungen
des etwaigen Beweisverfahrens, ohne auf die Unterlas-
sung der Ergreifung des ordentlichen Rechtsmittels ein

Gewicht zu legen, — nicht minder die darauf gebaute
Definitivsentenz — für gleichermaßen nichtig erklären
möchte: — Die Abhandlungen von Gesterding,
v. Röder, Linde fähren eben so wenig, als Baper,
auf sichern Boden.
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Hierzu kommen nun noch
f) die Vorschriften der neuern vaterländischen

Prozeßgesetze,nach welchen prozeßleitendeDekrete
und Zwischenbescheide,also gerade diejenigen Ver-

fügungen, durch welche Verkürzungen des rechtli-
chen Gehörs zugefügt zu werden pflegen, in Er-

mangelung rechtzeitigerVerwahrungvollen Rechts,
bestand erlangen ), und im Falle der rechtzeitig
geschehenenVerwahrung Gegenstand einer (der

duerela nullitatis sanabilis analogen) Beschwerde
werden können, welche seiner Zeit mit der gegen
das künftigeUrtheil zu ergreifendenBerufung zu
verbinden ist 3). Durch viese Vorschriften ist es

außer Zweifel gesetzt,daß bloße Verkürzungen des

rechtlichen Gehörs im Laufe des Verfahrens nicht
in das Gebiet der quercla nullitatis insanabi-

lis gehören; diese ist vielmehr ausschließendder

Verurtheilung ohne alles rechtlicheGehör vorbe-

halten.
Als gewichtige Auktorität für dieseAnsicht ist
8) noch v. Sturzer zu erwähnen, welcher

derselben in seinem, an schätzbarenEinzelnheiten
sehr reichen, aber bei der Herausgabe leider arg
verunstalteten opus posthumum 7), unumwunden

beipflichtet.

4) Gönner Komm. zur Novelle von 1519%S. 277 ff.
Novelle vom 17. Nov. 1837, §. 53, Nr. 3.

5) Nov. vom 22.Jal1819, 8. 18 ff.; Nov. v. 17. Nov.
1837, 88. 5

60).Theoretisch=Kan.zeee zum dermaligen baper.
CivilgerichtsverfahrenS. 827.
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Ueber das Verhältnils des preuls. Landrechts
zur bayer. GO.bezüglich der einen nothwendigen
Eid begründenden gesetzlichen Vermuthungen in

Schwängerungssarhen.

Bei Klagsachen wegen außerehelicherSchwän-
gerung sucht der Verklagte sein Heil gewöhnlich
darin, daß er den Beischlaf mit der Klägerin läug-
net und es darauf ankommen läßt, ob sie werde

beweisen können, daß er zur kritischen Zeit mit

ihr zu thun gehabt habe.
Selten wird es der Klägerin gelingen, einen

vollständigen Beweis hierüber durch Zeugen oder

Urkunden aufzubringen. In der Regel muß ein

künstlicher Beweis durch Vermuthungen versucht,
oder zur Eideszuschiebungdie Zufluchtgenommen
und im letztern Fall der Ausgang des Prozesses
von der Gewissenhaftigkeitdes Verklagten abhän-
gig gemachtwerden.

In BerücksichtigungderSchwierigkeit der Be-

weisführung in solchen Prozessen sind im preuß.
Landrecht Th. II,, Tit. 1, Abschn.XI, 8. 1104ff.
bestimmte Vorschriften gegeben, welche, in sofern
die Entscheidung der Sache von einer Eidesleistung
abhängt, auf folgenden Regeln beruhen:

1) Im Mangel eines vollständigen Beweises
soll allemal eher auf einen nothwendigen, als auf
einen zugeschobenenEid erkannt werden, und letz-
terer nur in solchen Fällen statt sinden, wo keine

Vermuthungen, welcheden Richter zu einem noth-
wendigen Eide bestimmen können, vorhanden sind.
GE. 1104 u. 1105.)

2) Ob die Klägerin zum Erfäüllungs
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der Beklagte zum Reinigungseide zuzulassensey,
bleibt hauptsächlichdem richterlichen Ermessen, nach
den wegen der nothwendigen Eide überhaupt ge-

gebenen Anweisungen, vorbehalten. (S. 1106.)
Doch soll der Richter dabei auf die in den

nachfolgenden §#. aufgestellten gesetzlichenVermu-

thungen, sofern sie nicht durch andere besondere
Umstände entkräftet werden, vorzüglicheRücksicht
nehmen. (G. 1107.)

In diesen Gesetzstellensind gewisseFälle be-

stimmt, in welchen eher auf den Erfüllungs= als

auf den Reinigungseid erkannt, (. 1108 —1112,
1121 u. 1122) und wieder andere, in welchen der

Verklagte vorzugsweise zumReinigungseide zuge-
lassen werden soll. (S. 1113—1117, 1124—1126.)

3) Ist wegen der gegen beide Theile vorhan-
denen gesetzlichenVermuthungen das Erkenntniß
zwischendem Erfüllungs= und Reinigungseid zwei-
felhaft, so ist allemal eherauf ersteren, als auf
letzterenzu erkennen. C. 1118.)

Diese Vorschriften des preuß. Landrechts sind
bauptsächlich auf die der preuß. GO. zu Grunde

liegende Untersuchungs-Maxime berechnet, und da

an deren Stelle in den vormals preußischen Ge-
bietstheilen des Königreichs Bayern, die auf der

Verhandlungsmarime beruhende baier. GO. ge,
treten ist, so haben sich in der Praxis schon zu-
weilen Zweifel darüber erhoben, ob jene Vorschrif-
ten des preuß. Landrechts überhaupt noch anwend-

bar und nicht vielmehr darch die Einführung der

bayerischenGO. für aufgehoben zu betrachten
seyen und daher die letztern, bei der Entscheidung,
ob der Erfüllungs= oder Reinigungseid einzutre-
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ten habe, ausschließlichzur Richtschnur genommen
werden müsse?

Diese Zweifel können jedoch für gegründet
nicht erachtet werden und die Behauptung, daß
lediglich die bayer. GO., ohne Berücksichtigung
jener landrechtlichen Bestimmungenzur Anwendung
komme, wurde in einigen zur oberstrichterlichen
EntscheidunggekommenenFällen von dem k. Ober-

appellationsgerichtegeradezu für irrig und unrich-
tig erklärt 7).

In Ansehung der Beweislast, der Art der

Beweisführung und Beweiskraft der gebrauchten
Mittel kommen zwar zunächstdie Vorschriften der

GO. in Anwendung; wenn sich aber über die Art

der Beweisführung in den Ciilrechtsgesetzenfür
einzelne Rechtsverhältnisse besondere Vorschriften
finden, wodurch die allgemeinen Regeln der GO.

ergänzt oder modificirt werden, so hat der Rich-
ter dergleichenbesondereVorschriften ebenfalls zu
berücksichtigen*).

DergleichenFälle enthält namentlich auch das

bayerischeLandrecht, z. B. von dem Beweise der

Pandschaft?), von der Probe bei der condictio

indebiti "), bei der Auerela non numeratac

pecuniae '), vom Beweise der Zahlung durch
Muthmaßungen "), von der Probe in Insjurien-

1) OAGE. vom 18. Okt. 1825 AGuet.8. josar)— v. 13. Jan. 1827 (AGAkt. 9 202) Seuffert Komment.zur GO. Bo. 1 Kap. 2, 8. 2,
Nr. 4, S. 2

3) Cod. civ. F II. 6,
4h Ibid. IV, 13, §. 6. ’ 20. IV, 11, S. 7, nr.4.

Ibid. IV, 14,„8. 13.
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sachen). — Schwerlich wird es einem Richter
beifallen, der einen Rechtsfall aus einer dieser
Rechtsmaterien nach bayerischemRechte zu entschei-
den hat, von den über die Art der Beweisführung
bestehendenVorschriften des materiellen Rechts Um-

gang zu nehmen und sich blos an die GO. zu
halten.

Ueberdieß steht das pr. Landr. dadurch, daß
es in Schwängerungsklagsachenauch durch Ver-

muthungen eine Beweisführung, auf deren Grund
ein nothwendiger Eid einzutreten hat, gestattet,
im Allgemeinen mit der bayer. GO. nicht im Wi-

derspruche, vielmehr im Einklange, indem letztere
ebenfalls einen Beweis durch Muthmaßungenge-

stattet und es dem richterlichen Ermessen überläßt,
auf den Grund faktischer oder einfacher gesetzlicher
Vermuthungen, gestalten Dingen nach, auf den

Erfüllungs= oder Reinigungseid zu sprechen?). Die

Bestimmung derjenigen faktischenVerhältnisse, wel-

che, wenn sie erwiesen sind, eine Rechtsvermuthung
begründen sollen, durch welche in gewissen be-

stimmten Fällen die Beweisführung erleichtert
werde, gebört aber vorzugsweisedem materiellen

Rechte an und ist nicht Aufgabe der Civilprozeß-
gesetzgebung7). Die GO. bestimmt daher auch
die Fälle, in welchen gesetzlicheVermuthungen ein-

treten, nicht speziell und verweißt hierdurch von

selbst auf das materielle Recht.

) Ibid. 1V, 17, §. 8 u. 9.
) Cod. jud. XII, S. 2, Nr. 1—3.

*) Vgl. Glück Pand. Komment. Bd. XXI, 68.1144,
S. 229. Weber v. d. Beweisführung S. 113, 115,
116. Martin Lehrb. d. Proz. §S. 133. Linde
Lehrb. d. Proz. §. 255.
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Selbst als bloße Prozeßgesetzebetrachtet, müs-
sen die in Frage stehenden Bestimmungen des

pr. Landrechts, in Gemäßheit des allerh. Rescripts
bom 29. Nov. 1810 10), als noch gültig und an-

wendbar angesehenwerden, da in diesem Rescripte
verordnet ist, daß in Gegenständen, welche mit

den dem preuß. Landrechte eigenthümlichenRechts-
Instituten und Grundsätzen im wesentlichen
Zusammenhange stehen, die preuß. Prozeßgesetze
noch ferner zur Anwendung kommen sollen. Zu
diesen Gegenständengehören ganz besonders die

Klagen wegen außerehelicher Schwängerung und

Vaterschaft, denn die Bestimmungen über die Be-

weisführung bei dergleichenRechtssachen stehen mit
der ganzen Materie in dem innigsten und unzer-
trennlichsten Zusammenhange, zumal da die Vor-

schriften über Entschädigung der Geschwächten und

Verpflegung der außerehelichen Kinder von dem

Gesetzgeberals Vorbeugungemtitel gegen den Kin-

dermord beabsichtigtund für diesenZweck die zur
Erleichterung der Beweisführung dienlichen Be-
stimmungen gegeben wurden 1).

Dem Allen zu Folge kann in Schwängerungs=
sachen, welche nach preuß. Recht zu beurtheilen
sind, wenn es sich davon handelt, ob der Erfüllungs-
oder Reinigungseid statt finde, nicht die bayer. GO.
allein und ausschließlich zur Entscheidungsquelle
genommen werden, sondern es mussen hiebei auch
die hierauf bezüglichenVorschriften des preuß. Land=

rechts zur Richtschnur dienen, und das Verhält-

10) Novellen zur baper. GO. 2 I. S. 25.
11) Preuß. Landr. 11, 20. S. 888ff.
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niß beider Gesetzgebungenbestimmt sich dahin,
das erstere nur in formeller, letzteres aber in ma-

terieller Hinsicht zur Anwendung zu bringen ist ½).
In so weit das Landr. selbst dem Richter auf

die wegen der nothwendigen Eide überhaupt ge-

gebenenAnweisungen, d. h. auf die prozessualischen
Vorschriften im Allgemeinen hinweist, (S. 1106)
kommen nunmehr die Bestimmungen der bayer. GO.

zur Anwendung. S. z. B. kann der Richter jetzt
nicht mehr, wie nach der preuß. GO., den Er-

füllungseid von Amtswegen auflegen, sondern nur

wenn sich der Beweisführer zu diesem Eid aus-

drücklich erboten hat. Desgleichen hat die Prü-
fung, ob die faktischen Verhältnisse, welche eine

die Zulassung eines nothwendigen Eides bedingende
gesetzlicheVermuthung nach dem Landrechte begrün-
den, gehörig bewiesensind, nach der bayer. GO.

zu geschehen.
In Ansehungder Frage aber, welche faktische

Verhältnisse falls sie erwiesensind, eine Rechts-
vermuthung begründen und zwar in der Art, daß
die Klägerin zum Erfällungs= oder der Verklagte
zum Reinigungseid zuzulassensey, hat sich der Rich-
ter streng an die Vorschriften des preuß. Landr.

zu halten. Eben so muß, wenn die Entscheidung

12) Nach dieser Ansicht ist in vielen Fällen von dem AG.
des ehemal. Rezatkr. und dem b. OAG. erkannt wor-

den. Vgl. AGE. v. 26. Febr. 1821. O. 2542/1#1.—.
v. 7. Jan. 1825. L. 36 2/15. — v. 27. Juli 1828.
D. 6811/8. — v. 10. Oct. 1828. B. 85 72/ —

v. 16. Jan. 1829. R. 908 7/28, bestät. durch OAGE.
v. 23. Dec. 1829. E. 105 3½ % O. v. 8 Mai 1829.
H. 62/2. AGAct. G. 4512⅞/28. AGE. v. 20. Mal
1834. G. 266 /32.S. auch Note 1.
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zwischenbeiden Eiden zweifelhaft ist, der, mit der

GO. XIII. s. 3Nr. 8 collidirenden Bestimmung
des preuß. Rechts (II, 1. S. 1118), wonacheher
auf den Erfüllungseid zu erkennen ist, als dem

speziellenund singulären, aus besonderer Racksicht
für das konkrete Rechtsverhältniß gegebenenGe-

setze, der Vorrang eingeräumt werden.

Was endlich die oben angeführte erste Re-

gel anbelangt,wonach eher auf einen nothwendi-
gen als auf einen zugeschobenenEid erkannt wer-

den soll, so kann sie nur in dem Fall zur An-

wendung kommen, wenn die Eidesdelation als

eventuelles Beweismittel gebraucht wird und

hierin steht die Bestimmung des Landrechts mit
den Grundsätzen des Prozessesohnehin im Ein-

klange, nach welchen die eventuelle Eidesdelation

unberücksichtigtbleibt, wenn nach dem Resultate
des primären Beweises auf einen nothwendigen
Eid zu erkennen ist).

Zur Cehre von der Gerufungssumme.
— et adhuc sub judicce lis est.

In Nr. 1 des heurigen Regierungsblattes ist

folgender Plenarbeschluß des k. Oberappellations=
gerichts verkündet worden:

„In dem Falle, wo eine Berufung wegen

Mangels der Appellationssumme von einer

Mittelinstanz abgewiesenwurde, ist eine Be-

19) Gönners Handb. des Prozesses.Bd. II. Abh. L. . 6.

*3524. Vgl. auch die Prozeßnovelle.v. 17. Nov. 1837.
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schwerdean den obersten Gerichtshof nur dann

zulässig, wenn die zur Berufung dahin er-

forderliche Summe vorhanden ist.“
Dieser Beschluß, zur Entscheidung einer Kon-

troverse bestimmt, ist selbst wieder Gegenstand ver-

schiedner Auslegung geworden. Während die Ei-
nen die Worte:

„die zur Berufung dahin erforderlicheSumme“
von der zu Berufungen an die dritte Instanz
erforderlichen Summe (300 resp. 600 fl.) verstehen,
werden solche von Andern in der Art gedeutet,
daß die fragliche Beschwerdeführung, als Beru-

fung gegen ein oberrichterliches Erkenntniß erstor

Instanz, an das Daseyn einer Beschwerdesumme
von 100 fl. gebundensei.

Für die erste der beiden Meinungen sprechen
folgende Gründe:

a) Es handelt sich hier von einer Berufung
an den obersten Gerichtshof, nachdem bereits zwei
Instanzen in der Sache erkannt haben; daher
scheint man annehmen zu müssen, daß der oberste
Gerichtshof hier als dritte Instanz angegangen
werde.

b) In dem Mlenarbeschluße selbst ist der

Ausspruch über den Mangel der Berufungssumme
als ein Erkenntniß der „Mittelinstanz“ be-

zeichnet, wornach zu vermuthen ist, daß die Be-

rufung gegen dieses Erkenntniß als Oberberufung
(Revision) aufgefaßt wurde.

c) In Nr. 3 der Motive des Plenarbeschlusses
ist unter Anderem auch auf den Landtagsabschied
vom 28. Dez. 1831 Nr. III, 8 Bezug genommen.

Diese Gesetzstellespricht aber nur von der Be-
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schwerdesumme bei Berufungen an die dritte
Instanz (300 resp. 600 fl.) ohne den Fall der

Beschwerdeführung gegen ein oberrichterliches Er-

kenntniß erster Instanz zu erwähnen.
Für die zweite Meinung streiten hingegen fol-

gende Erwägungen:
a) Es handelt sich bei den in Frage befindli-

chen Beschwerdeführungen lediglich von dem Da-

seyn oder Mangel der zur Berufung an dasOber-
gericht erforderlichen Summe. Dieser Streitpunkt
liegt außer der Kompetenz des Untergerichts; er

kann erst bei dem Obergericht zur Entscheidung
kommen; dieses erkennt darüber als erste In-
stanzz daher kann die Beschwerdeführung gegen
dieses Erkenntniß nicht als Berufung an die
dritte Instanz aufgefaßt werden.

b) Die gesetzlichenBestimmungen über die zu
Berufungen an die dritte Instanz erforder=
liche Summe unterscheiden, ob die Erkenntnisse
der porigen Instanzen difform oder gleichlautend
waren. Diese Unterscheidung setzt voraus, daß
die Aufgabe der Entscheidungen erster und zwei-
ter Instanz identisch war; sie würde gar kei-
nen Sinn haben, wenn man ihr einen Fall
unterstellen wollte, in welchem der Ooberrichter
über etwas ganz anderes zu erkennen hatte, als

in dem unterrichterlichen Urtheile enthalten ist.
Wenn nun der Unterrichter über die Materialien
der Sache erkennt, der Oberrichter lediglich über

das Daseyn der Berufungssumme geurtheilt hat,
so hatten sie in der That ganz verschiedeneAufga-
ben zu lösen, und es kann die Frage, ob die bei-
den Urtheile difform oder gleichlautend seyen, gar
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nicht aufgeworfen werden 1). Daher würde man

obigem Plenarbeschluße eine arge Verkehrtheit bei-

messen, wenn man in den Worten:
„die zur Berufung dahin erforderliche Summs“

eine Bezugnahme auf die Gesetzesvorschriftfinden
wollte, welcher die Unterscheidung der Fälle, dif-
former oder gleichlautender Erkenntnisse der vo-

rigen Instanzen zu Grunde liegt.
c) der in dem Plenarbeschluß gebrauchteAus-

druck „Mittelinstanz“ hat keine besondre Bedeu-

tung. Da es sich von Fällen handelk, in welchen
früher das Untergericht gesprochenhat, und nun

der oberste Gerichtehof angegangen werden soll, so
mochte das Obergericht unbedenklich als Mittelin-

stanz bezeichnetwerden. — Das Allegat des Land=

tagsabschieds von 1831 erklärt sich daraus, daß
man die voranstehende Verordnung vom 16. Aug.
1779 nicht anführen wollte, ohne die theilweise
Abänderung des Inhalts dieser Verordnung durch
spätere Gesetzezugleich anzudeuten.

Fur die zweite Meinung, welche wir für die

richtige halten, liegt uns auch ein älteres oberst-
richterliches Präjudiz vor, auf welches im III B.

dieser Zeitschrift S. 364 Bezug genommen ist.
Jedenfalls ist zu beklagen, daß obiger Ple-

narbeschluß nicht bestimmter gefaßt ist. Unter den

Mitgliedern des obersten Gerichtshofes wird wohl
darüber, welches der richtige Sinn sey, kein Zwei-
fel obwalten. — Aber man bedenke die Lage des

1) Gleichlautend ist = bestätigend, dlfform = ab-
Andernd; — durch eine Abweisung wegen Mangels
der Summe wird weder bestätigtnoch abgedndert.
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Anwalts, der in den Fall einer solchen Beschwer-
deführung kömmt, und es darauf wagen soll, in
eine Geldstrafe von 10 bis 50 Gulden verurtheilt
zu werden!

Zur TLehrevon der Einrede, den Inhalt der Ur-

kunden, die man unterschricben, nicht gekannt
zu haben.

GO. XI, §.8, Es ist unzulässig, bei der Diffession
nr. 5. einer Urkunde die Unterschrift vom In-

halte derselben zu trennen. Jedoch ist es nach
Kreittmayr's Anmerkungen zur angeführten
Stelle der GO. — zum Zweckeder Entkräftung der

Urkunde dienlich, wenn der Produkt beweisenkann,
daß er unterschrieben, ohne von dem Inhalt Ein-

sicht genommen zu haben. Die Anwendung dieses
Rechtssatzeskam in einem Falle zur Anwendung,
in welchem der Klage aus einer von beiden Ehe-
leuten unterzeichnetenUrkunde der Einwand ent-

gegengesetztwar, die Frau habe unterzeichnet, ohne
den Inhalt gekannt zu haben. — Der erwähnte
Einwand wurde verworfen. „Wenn wirklich, sa-
gen die Entscheidungsgründe, die Ehefrau der Un-
terschrift ihres Ehemannes die ihrige beigefägt
hätte, ohne von dem Inhalte der Urkunde selbst
Einsicht genommen zu haben, so könnte dies nicht
anders gedeutet werden, als daß sie Alles, was

ihr Ehemann mit dem Verkäufer verabredete, ver-

trauensvoll ohne Prüfung des Einzelnen habe ge-

nehmigen wollen; ein Mangel des Konsenses von

ihrer Seite wäre deßwegen nicht anzunehmen).“

1) AGE. vom 23. Okt. 1838 K. 10975 7/#8.
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 4. Samstag, den 16. Febr. 1839.

Zur Lehre von der Kollission der GEläubiger,
hinsichtlich der Gekriedigung durch Immission

in Gehaltstheile.
In Nr. 5, S. 76 —8, Bd. III dieser Blät-

ter ist gezeigtworden, daß eine Geltendmachung
von Vorzugsrechten, um vor andern Gläu-

bigern aus abgetretnen Gehaltstheilen befriedigt zu
werden, außer dem Falle des allgemeinen Con-

curses nicht stattfinde. — Eben so wenig ist dem

Antrage auf Ko-Immission stattzugeben, wenn

nämlich ein Gläubiger verhältnißmäßige Partizi-
pation an den Gehaltsbezügen, in welche ein An-

derer bereits früher durch richterliches Dekret ein-

gewiesen worden, auf dem Grunde gleicher Be-

rechtigung außer dem Concurse in Anspruch nimmt.

In Kollisionsfällen solcher Art entscheidetlediglich
der allgemeine Grundsatz 1): melior est condi-

1) Derselbe fußt in der Natur der Sache; wo kein Recht
besteht, dem Andern, was er hat, zu nehmen, so be-
hält dieser, was er hat. — Vgl. Mühlenbruch
Lehrb. des Pand R. Bd. 1, §. 169. Schweppe Roöm.
Privatrecht ed. IV, Bd. 1, S. 346 (§. 160.)
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tio occupantis; oecupare autem videtur, qui
Prior ad sententiam judicis pervenit 5?)b. h.
wer durch richterliche Verfügung vor dem Andren

in die fraglichen Gehaltsbezüge eingewiesen wor-

den. — Ist die Einweisung im einzelnenFalle
nicht auf einzelnebestimmte Zahlungstermine, z. B.

auf die Gehaltsraten der nächsten Monate, aus-

drücklich beschränkt, so ist anzunehmen, daß sie auf
so lange wirken soll, bis der eingewieseneGläu-

biger mit der im richterlichen Dekrete bezeichneten
Summe befriedigt ist. Durch die Einweisung ge-

schiehtdaher die Occupation — in obigemSinne —
nicht blos für die nächstfällige Gehaltsrate, son-
dern auch für die folgenden Bezüge auf so lange,
bis die eingewieseneForderung völlig getilgt ist. —

Mag gleichder andere Gläubiger, welcher später
die Ko-Immission beantragt — nach den Bestim-

mungen der Prioritätsordnung — ein gleichesoder

gar ein besseresRecht haben; — außer dem Con-

curse kann die Klassifikation der Proritätsordnung
nicht geltend gemacht, daher auf dem Grunde der-

selben kein Gläubiger aus dem faktischenZustande,
welchen er bereits errungen hat, ganz oder theil-
weise verdrängt werden?).

Nach dieser Ansicht hat der oberste Gerichts-

hof in einem in v. Duprel's Sammlung Bd.III,

2) Vgl. fr. 14 pr. de nozal. act. (9, 4); fr. 3 quod
cum eo, dui in aliena pot. (14, 5) fr. 10 de

ecul. (15, 1); fkr. 4 de in rem verso (15, 3);
r. 19 de re jud. (42, 1).

2) Von Fällen, in welchen etwa die Verdrängung aus
dem Scandpunkte der actio Pauliana versucht wird,
ist hier nicht die ede. S. Bl. für Rl. Bd. 111,
S. 193 f.
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S. 88 —90 mitgetheilten Erkenntnisse, und erst
neuerdings das AG. für Mittelfranken ") ent-

schieden.
Uebereinstimmend hat sich auch Getts?) —

unter Bezugnahmeauf ein Erkenntniß des AG.

für den Isarkreis vom 22. Sept. 1832 ausges
sprochen.

Von Insinuationen an Sonn- und kirchlichen
Festtagen.

Die Frage, ob und welche Wirkung eine an

einem dies feriatus der bezeichnetenArt gesche-
hene Insinuation habe, ist besonderswichtig, seit-
dem zufolge des s. 64 der Prozeßnovelle vom

17. Nov. 1837 die Verkündung der Urtheile der

Regel nach durch schriftlicheZufertigung zu gesche-
hen hat, und die Berufungsfrist vom Tage der Ein-

händigung des Urtheils zu berechnen ist. Für die

Ansicht !), daß die an einem Sonn= und kirchli-
chen Festtage gescheheneEinhändigung als nicht

*) Am 21. Nov. 1838 (F. 3523/87).
5) In v. Zurhein's Zeitschrift Bd. III, S. 170 ff. —

In einer Note dleses Aufsatzes (S. 1) und S. 176
wird der Unterschled zwischen einer auf richterlicher Ver-
fügung im Erekutionswege beruhenden und der frelwil-
ligen, jedoch durch Vermittlung des Gerichts der be-

treffendenKlassenotifizictenEinweisung — sachgemaͤß
erörtert. — Nur die auf einer richteramtlichen Ver-

fügung beruhende Einweisung begründetdie oben be-

zeichneteOccupation. Auf Erlassung einer solchen kann
aber der Gläubiger auch bei freiwilliger Einräumung
dieses JZahlungsmittels antragen.

1) Nach dleser Unsicht wurde von dem AG. für Mittel-
franken am 31. Dez. 1838 erkannt in den Rechtssachen
L. 199 /8 und C. 15799/29.
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rite geschehenanzunehmen und so zu betrachten
sey, als wäre sie erst am darauf folgenden Werk-

tage bewirkt worden, sprechen folgende Gründe:

1) Für die ferias juris divini war sowohl
durch das römische als kanonische Recht die Un-

terlassung jedes gerichtlichenAktes in Streitsachen,
insbesondere auch der Ladungen und Mahnungen
geboten). In Bezug auf die Sonntage verord-

net insbesonbdredie Const. 11 de ferüs:

„nulla qucmquam urgeat admoniti...
advocatio delitescat; sit ille
dies a cognitionibus alienus;
pracconis horrida vox silescat;
respirent a controversiis liti-

gantes, et habeant foederis inter-
vallum.“

Was gegen diese Vorschrift geschehen,sollte
keine Wirkung haben. Quod contra factum

fnerit, omnibus modis irritatur.“

2) Uebereinstimmend hiermit lehrt Kreitt-

mayr in den Anmerk. zur GO. I, . 21, lit. b.:

„An gebotenen Sonn= und Feiertägen cessiren
alle Gerichtshändel,“ und in den Anmerk. zur
GO. XIV, s. 8, lit. a: die Urtheilsverkündung
sey „zu rrechter Zeit, mithin an einem Werktag
„und unter Tags, nicht aber zu Nacht, oder gar

„an einem Sonn= oder Feiertage vorzunehmen.“
Demzufolge ist

3) eine an einem gebotnenSonn= oder Feier-

2) S. insbesondere Gesterding Ausbeute von Nachfor-
schungenBd.1I1,S. ö1 . — Vgl. Glück im Kom-
mentar Bd. III, S. 329.
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tage bewirkte Urtheils-Zufertigung in Ansehung
der Zeit nicht rite geschehen. Was aber nicht in

gehöriger Ordnung geschehen,kann diejenigeWir-

kung nicht aͤußern, welche das Gesetzder ordnungs-
mäßig vorgenommenen Handlung beimißt. Die
am Sonn= und Feiertage faktisch gescheheneEin-

händigung ist hiernach rechtlich so anzusehen,
als sey sie erst am darauf folgenden Werktage
bewirkt worden ). — Diesem steht

4) nicht entgegen, daß nach GO. XV, 6.6,
nr. 2 bei Berechnung der Berufungsfrist von der

computatio utilis (durch Abrechnung des gebot-
nen Feiertags) nur in Bezug auf das Ende der

Frist die Rede ist. In dieser Vorschrift wird

vorausgesetzt, daß die Verkündung oder Zu-
stellung rite, insbesondere (ogl. oben Nr. 3) an

einem Werktagegeschehensey. — Die GO. a. a. O.

bestimmt ausdrücklich nur in Bezug auf die mitt,
leren Feiertäge, daß sie in das Fatale einzu-
rechnen seyen, und spricht dadurch die bemerkte

Voraussetzung, daß die Verkündung oder Zustel-
lung des Urtheils an einem Werktage geschehen
seyn müsse und daher für den Anfang der Frist
die Einrechnung eines Feiertags gar nicht in Frage
kommen könne, unverkennbar aus.

Noch ist
5) zu bemerken, daß die Rücksicht auf den

Feiertag wegfällt, wenn derselbe als solcher von

der Religionsgenossenschaft,zu welcher die frag-

2) Für gänzlich wirkungslos kann die fragliche Zustellung
deßwegennicht geachtet werden, weil ja die zugestellte
Ausfertigung in den Händen des Empfängersbleibt.
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liche Person (Parthei oder Anwalt) gehoͤrt, nicht
anerkannt ist; indem überhaupt in Ansebung der

Frage, ob die Zustellung an feriis divinis ge-
schehen, auf die Religion des Empfängers zu se-
hen ist.

Ueber die Wechselfähigkeitder jüdischen Glau-

bensgenossen narh bayer. Werhselrecht.
Rach §. 1 des Edikts vom 10. Juni 1813“)

können nur diejenigen jüdischenGlaubensgenossen
die in diesem Edikte ausgesprochenenburgerlichen
Rechte und Vorzüge erwerben, welche das Indi-
genat im KönigreicheBayern auf gesetzlicheWeise
erhalten haben. Zum Genusse derselben wird die

Eintragung in die Juden-Matrikel vor Allem

vorausgesetzt. §. 2 ibid. Der Erwerb eines den

Nahrungsstand sichernden Grundeigenthums oder

eines Gewerbes begründet daher bei den jüdischen
Glaubensgenossen blos den Titel zur Ansäßig-
machung, und dieser wird erst wirksam durch
die erwähnteImmatrikulirung. Dafür, daß die

Eintragung in die Juden-Matrikel bei Ansäßig-
machungen der Israeliten als wesentliche Bedin-

gung zu betrachten sey, von welcher der Genuß,
d. h. die Ausübung der ihnen verheißenenstaats-
bürgerlichen Rechte abhängig ist, sprechennicht nur

die in den S§. 4— 7 des alleg. Edikts enthalte-
nen Bestimmungen, sondern es ergiebt sich dieses
auch noch insonderheit aus der Instruktion vom

17. Aug. 1813) über den Vollzug jenes Edikté,

1) RegBl. 1813, Se. 39, S. 92
2) Int l. f. d. Rezatkreis 1813, . 34, S. 1355.
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gemäß welcher der wirklichenImmatrikulirungei-
nes Juden erst dessen Erklärung über den zu
fahrenden Familen-Namen, und ob er den Un-

terthaneneid ableisten wolle, sodann die Prüfung
der administrativen Kreisstelle, ob er sich zur Im-
matrikulirung eigne oder nicht, und im bejahen-
den Falle die wirkliche Ableistung des gedachten
Eides, vorausgehen muß. Da ferner nach 8. 9
des Ediktes der Jude verbunden ist, den in die

Matrikel eingetragenenNamen in allen seinen Ge-

schäften zu führen, so. folgt auch schon hieraus,
daß er vordersamst immatrikulirt seyn muß, ebe
er sein Gewerbsgeschäft beginnen darf. — Die
neuere Gesetzgebunghat an den Bestimmungen
des Edikts vom 10. Juni 1813, dessen fortbeste-
hende Gültigkeit im Tit. IV, §S.9, Abs. 3 der

V. U. ausgesprochenist, nichts geändert, denn

das Gesetz vom 11. Sept.1825 über die Ansäßig-
machung verweiset im S. 1, Nr. 1, wo von den

allgemeinen Vorbedingungen zur Begründung der

Ansäßigmachung gehandelt wird, ausdrucklich auf
die besondern, wegen einzelner Einwoh-
ner-Klassen geltenden Ausnahmggesetze,
und nach Art. 2des Gewerbsgesetzesv. 11. Sept.
1825 ist die persönliche Fähigkeit des Be-
werbers allezeit Vorbedingung zur Erlangung
einer Gewerbsconcession, wobei insonderheit auch
die gesetzlichenErfordernisse der Ansäßigmachung
vorhanden seyn mussen.

Nach dem bayer. Wechselrechtesind Juden,

als solche,nichtwechselfähig2). Die Wechselfähig-
5 Nachdempreuß.Landr. II, 8, §. 723 sind Juden

ohne Unterschieddem Wechselrechteunterworfen.
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keit anund für sich, d. h. Kraft des Gesetzes,
stebt nur den berechtigten Handelsleuten
und Fabrikanten zu; berechtigteGewerbsleute
und andere Personen können unter gewissenVor-

aussetzungen die Wechselfähigkeit nur durch die

Eintragung in die Wechselmatrikelerlangen ). In
Ansehung der schon vermöge des Gesetzesund

nicht erst durch die Wechsel=Immatrikulationwech-
selfähigen berechtigtenHandelsleute und Fabrikan=
ten ist zwar in dem Wechselgesetzeines Unterschie-
des zwischenChristen und Juden nicht besonders
erwähnt, es bestehtaber gleichwohlein Unterschied
zwischenbeiden, indem Christen schon allein durch
die erlangte Concession zum Handels= oder Fa-
brik -Geschäftberechtiget werden, während bei

Juden die Wirksamkeit einer solchen Concession
nach dem Obigen erst durch die Eintragung in
die Juden-Matrikel bedingt ist. Vor der

wirklich erfolgten Eintragung in diese Matrikel
kann demnach ein Jude, wenn er sich auch als

Handelsmann oder Fabrikant gerirt und in die-

ser Eigenschaft einen Wechsel ausgestellt hat, nicht
als berechtigter Handelsmann oder Fabrikant
erachtet und da, wo das bayerischeWechselrecht
zur Anwendung kommt, auch nicht für wechselfähig
angesehen werden ?).

40 Gesesv. 11. Sept. 1825, §S.4, (GesetzBl. S. 42.)
5) Erkenntniß des WachseloppellattonsgerichtsAnsbach vom

29. März 1830. L. 42755/90.
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Von der Geweiskrakt der Aussage des Geschä-
digten oder Geleidigten über den Thatbestand

eines Verbrechens oder Vergehens.

(Vom k. Appellationsgerichts-Accessistenv. H.)

Viele Praktiker huldigen der Ansicht, daß
durch die eidliche Aussage des Beschädigten oder

Beleidigten der volle Thatbestand eines Verbre-

chens zur Gewißheit gebracht werde.

Diese Ansicht ist unrichtig. „

Nach Art. 282, Th. II, des Strafgesetzes hat,
was den Umstand betrifft, an welcher Person das

Verbrechen verübt wurde, die Aussage des Be-

leidigten, worunter wohl auch der Beschädigtezu
verstehen ist, nur die Kraft eines vollgöltigen
Zeugnisses,welchesnach Art. 286, Th.II, des Straf-
gesetzes nur halben Beweis oder Wahrscheinlich-
keit liefert. Unter einem „vollgültigen“ Zeugnisse
versteht das Strafgesetz überhaupt nirgends ein

vollen Beweis lieferndes Zeugniß, sondern überall

nur wie aus Art. 281, Abs. 1, Art. 284, Abs. 3

u. Art. 286, Th. II, des St. G. B. hervorgeht,
nur eine unverdachtige,d. i. halbe Probe liefernde
Zeugen-Aussage.

Zwar ist im Art. 268, Th. II, St. G. gesagt,
daß der Thatbestand durch Augenschein, durch Aus-

sage der Zeugen oder Beschädigten zur Gewißheit
gebracht werde.

Allein dieserArtikelerfordert ausdrücklich eine

Mehrheit von Beschädigten zur Herstellung der

Gewißheit des Thatbestandes; wie groß dieseMehr-
beit seynmüsse, ist zwar in demselben Artikel nicht
bestimmt, aber aus andern Artikeln deutlich zu



858 Beweiskraft uͤber d. Thatbestandeines Verbrechens ic.

entnehmen; denn da nach Art. 282 u. 286, Th. II,
des St. G. B. die Aussage eines Beleidigten oder

Beschädigten über den Thatbestand nur ein voll-

gültiges Zeugniß oder halbe Probe liefert, so ist,
um volle Probe hierin zu erhalten, die Aussage
wenigstens zweier Beschädigten oder Beleidigten
z. B. zweier Personen, welchen eine im Mitei-

genthume oder in einer Mitberechtigung befindliche
Sache auf rechtswidrige Weise entzogen wurde,

erforderlich. In allen übrigen Fällen, in wel-

chen nur ein Beschädigter oder Beleidigter über

den Thatbestand aussagt und diese Aussage von

keinem andern den Thatbestand wenigstens halb
erprobenden Beweismittel begleitet ist, liegt nur

eine Wahrscheinlichkeit des Thatbestandes vor,

welche nur zu einer Instanzentlassung und.höch-
stens zu einer Verurtheilung bei ungewissem
Thatbestande nach Art. 106, Th. I. St. G. hin-
reicht.

Eine Ausnahme dieses aufgestellten Grund=

satzesmacht nur Art. 193, Th. II, des St. G. B.,
wornach ein Theil des Thatbestandes, nämlich der

Betrag einer Entwendung, Veruntreuung oder

Beschädigung eventuell durch eidliche Schätzung
des Beschädigten erhoben werden kann. Unter

dieser Erhebung des Betrages einer Entwendung,
Veruntreuung oder Beschädigung versteht das

St. G. B. die Herstellungder Gewißheit dieses
Betrags, was daraus zu entnehmen ist, daß even-

tuell der Schätzung des Beschädigten in diesem
Artikel mit der Aussage der Sachverständigen oder

solcher Personen, welchen die fragliche Sache und

deren Werth bekannt ist, gleiche Beweiskraft ein-
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geräumt und in Absatz II desselbenArtikels über-

dieß ausgesprochenist, daß in Ermangelung an-

derer Beweise unter gewissenVoraussetzungen
selbst das Bekenntniß des Angeschuldetenzur Er-

hebung des Betrages genügt, woraus hervorgeht,
daß durch die im Absatz I dieses Artikels angege-
benen Beweismittel, worunter sich auch die Aus-

sage des Beschädigten befindet, ein Beweis d. i.

Gewißheit erlangt werde.

Dieselben Grundsätze über die Beweiskraft
der Aussage des Beschädigten hinsichtlich des That-
bestandes müssen nach Art. 471, Th. II des

StGB. auch bei Vergehen gelten.

Ueber die in Klagsachen wegen ausserehelicher
Schwängerung im Nothenburgischen zur Anwen-

dung kommenden Ciüvilgeselze.

Die vormalige Reichsstadt Rothenburg mit

ihrem Gebiete siel zu Folge des Reichsdeputations-
Hauptschlussesvom 25. Febr. 1803, 8. 2, nebst
andern Besitzungen dem damaligen Kurfürsten von

Palzbayern als Entschädigung zu und wurde beie
der Organisation der gleichzeitig von Kurpfalz-
bayern acquirirten Furstenthümer Würzburg und

Bamberg, welche die Hauptbestandtheile der da-

mals gebildetenkurpfalzbayerischenProvinz Fran-
ken ausmachten, dem Furstenthume Würzburg ein-
verleibt. Für die gedachtenFürstenthümer wurden

gemäß landesherrlichen Rescripts vom 27. April
1803 zwei Hofgerichte, das eine zu Würzburg,
das andere zu Bamberg, als zweite Instanz in
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Justizsachen,und eine oberste Justizstelle, als
höchsteInstanz, die ihren Sitz in Bamberg hatte,
errichtet. Rothenburg gehörte bis zum 1. Febr.
1806 zu dem Jurisdictions-Bezirke des kurfürst-
lichenHofgerichts in Würzburg, nachdem aber das

Fürstenthum Wurzburg in jenem Jahre von dem

nunmehrigen Königreiche Bayern in Folge des

preßburger Friedens an den damaligen Kurfürsten
von Salzburg abgetreten worden war, so kam das

rothenburgische Gebiet vermöge allerh. Rescripts
vom 29. Januar 1806 unter die Jurichiktion des

Hofgerichts inBamberg. Bei der nachher und

zwar zuerst durch die allerh. Verordnung vom

21. Juni 1808 10 statt gehabten Territorial, Ein-

theilung des Königreichs Bayern in Kreise wurde

das rothenburger Gebiet dem Rezatkreise einver-

leibt, und blieb auch bei den nachherigen Terri-

torial-Eintheilungen?) ein Bestandtheil dieses Krei-

ses, welcher in Folge der jüngsten allerh. Verord-

nung vom 29. Nov. 1837 5) die Benennung Mit-

telfranken erhalten hat.
In dem vormaligen Fürstenthume Bamberg

wurde der aus Auftrag des Fürstbischofs Franz
Ludwig von dem Hof= und Regierungsrathe
Pflaum im Jahre 1792 verfaßte Entwurf zur
neuen Bambergischen peinlichen Gesetzgebungnoch
unter der fürstbischöflichen Regierung mit gesetzli-
cher Kraft eingeführt, und nachdem die Organi,
sation der obengedachtenFürstenthümer Würzburg

1) RegBl. 1808, S. 1481, 1483

2) Verord. v. 23. Sept. 1810. is S. 809.) Verord.
v. 20. Febr. 1817. (RBl. S. 113.)

2) RBi. 1837, S. 703 ff.
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und Bamberg unter der bayerischenRegierung
erfolgt war, so wurde durch ein allerh. Reseript
vom 18. Juli 1803, bei Gelegenheit einer Begna-
digung, das Hofgericht von Würzburg zum Gut-

achten darüber aufgefordert: ob nicht das (von

Pflaum verfaßte) Bambergische peinliche Gesetz-
buch einstweilen und bis zur vollendeten Revision
der Criminal-Gesetze der gesammten Staaten auf
den Bezirk der sämmtlichen fränkischen Entschá-
digungs-Lande angewendet werden könnte?

Das Hofgericht erstattete hierüber am 15. Sept.
1803 das anbefohlne Gutachten, und in einer hier-
auf am 19. Dez. 1803 an das Hofgericht zu Würz-
burg ergangenen allerh. Entschließung erhielt das

bambergischepeinliche Gesetzbuchnur eine, wört-

lich in folgender Art modiftzirte gesetzlicheKraft,
nämlich, daß nur:

„in Fällen, in welchen es auf die Todes= oder

„die Verhängung einer andern schwerenLeibes-

„strafe ankomme, und in denen die Vorschrift
„des bambergischenGesetzbuchesmilder sey, als

„die einheimischen Gesetzeund der Gerichtsge-
„brauch es seyen, nach der Vorschrift der bam-

„bergischen Gesetzegeurtheilt werden solle.“
Oieser allerh. Entschließungzu Folge wurde

denn auch bei einer im Jahre 1804 stattgefunde-
nen Aburtheilung eines im Gebiete der vormaligen
Reichsstadt Rotbenburg von einem Ehemanne an

seinerEhefrau begangenenMordes bei der Straf-
Bestimmung der Pflaum'sche Entwurf in Anwen-

dung gebracht.
Auch nachdem Rothenburg zu dem Jurisdik-

tionsbezirk des Hofgerichts in Bamberg gekommen
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war, erklärte das k. General-Landkommissariat
in Franken in einer an das gedachteHofgericht
erlassenen Entschließung vom 9. April 1806, daß
es mit der Ansicht des Hofgerichts über die An-

wendung der Gesetzein den bei den ehemals würz=
burgischenund nun königlich gewordenen Aemtern
und den Städten Rothenburg und Schweinfurt
vorkommenden peinlichen Fällen ganz einverstan-
den sey, nach welcher in jenen Fällen, wo das

bambergischepeinliche Gesetzbuchdas gelindere ist,
auf den Grund desselbenerkannt werden soll.

Wenn nun auch der Pflaum'sche Entwurf
auf eine andere Weise und in einem weitern Um-

fange, als wie angegeben wurde, für Rothenburg
Gesetzeskraftnicht erhalten hat und insonderheit be-

züglichder darin enthaltenen Bestimmungen über die

civilrechtl. Folgen der außerehel. Schwängerung im

Betreff der Verbindlichkeiten des Stuprators zur Ent-

schädigungder Geschwächtenund zur Verpflegung des

Kindes, als Gesetzdaselbst nicht promulgirt worden

ist; so hat er doch auf Veranlassung der erwähnten
allerh. Vorschrift, wonach derselbe in peinlichen Fäl-
len als das gelindere Gesetzzur Entscheidungsquelle
dienen sollte, Eingang bei den Gerichten im ehe-
maligen rotbenburgischenGebiete gefunden, und es

wurde derselbe seit einer langen Reihe von Jah-
ren bei Klagsachen wegen außerehelicher Schwän-

gerung im Rothenburgischen, wenn auch nicht als

Gesetz,doch als Auktorität fortwährend in Anwen-

dung gebracht. Vermöge dieser bisherigen Uebung
kann die fernere Anwendbarkeit des Pflaum'-
schen Entwurfs im Rothenburgischenin Schwän=
gerungsklagsachenum so weniger mit Hinsicht auf



Ueber den Begriff der Oiffesslon. 63

Fr. 37 u. 38 Dig. de legibus beanstandet wer-

den, da für dessenBeibehaltung als Entscheidungs-
quelle die auctoritatis rerumjudicatarumspricht
und deren Aufrechthaltung um so nothwendiger
erscheint, als gerade in der fraglichen Materie, in

welcher nach gemeinemRechte Streitfragen in Menge
herrschen, eine Abschneidung dieser Controversen
durch Gleichförmigkeit der Richtersprüche Bedürf=
niß ist ). Aus diesen Gründen hat das AG. von

Mittelfranken für die Anwendbarkeit des Pflaum'-
schenEntwurfs im Rothenburgischenin Klagsachen
wegen außerehelicherSchwängerung erkannt ?).

Ueber den Gegrift der Difkession.
Die Produkten erklärten: „die Forderung

werde wiversprochen, der Aussteller des Schuld-
scheins sey nicht bei vollem Gebrauche seiner Ver-
nunft gewesen; der produzirte Schuloschein werde

als unterschoben und unrichtig verworfen, und der
Beweis der Forderung gewärtigt.“

Hierin liegt keine Diffession, wie sie das Ge,

setz beim Urkunden-Beweis erfordert, denn das-
selbe versteht unter Diffession keineswegsjedeVer-
weigerung des Anerkenntnisses einer gegnerischer
Seits produzirten Urkunde, noch kann jeder Aus-
druck, welcher implicite einen Widerspruch der
Aechtheit der Urkunde in sich enthält, für eine
Diffession gelten, sondern die GO. XI, é. 7 u. 8

fordert eine deutliche und zuverlässige Er-

klärung darüber, daß das produzirte Instrument

4) Seuffert's Komment. zur GO. Einlelt. S. 4,S. 15.
Vgl. auch Glück's Einleit. in das Studium des rôm.
Privatrechts S. 16, S. 95.

5) AGE. vom 11. August 1837. B. 11149/87. — vom
28. März 1838. M. 40 %.
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weder von dem Produkten, noch von dem, auf
welchen es lautet, ausgestellt worden sey.

Noch bestimmter bezeichnendie Anmerkungen
u §+6.8 a. a. O. lit. a den Begriff der Diffession

im gesetzlichenSinne, indem sie sagen: „Es kann
zwar ein Dokument auf verschiedene Weise
widersprochen werden, wenn man aber so weit
bierin geht, daß gar Hanoschrift und Petschaft
abgeläugnet, mithin auch der angeblicheAuc-
tor documenti in Contestation gezogen
wird, so heißt es Diffessio.“ —Und zu §.7,
Nr. 1, lit. b: „Oa der Coder eine deutliche und

zuverlässigeErklärung hierüber erfordert, so folgt
von selbst, daß es nicht genug sey, wenn diese
nur per verba: man lasse das Dokumentauf
seinem Werthe oder Unwerthe beruhen, oder mit
andern dergleichen ungewissen und zweis
felhaften Expressionen abgegebenwird.“

In der fraglichen Erklärung ist aber nicht
eine Sylbe, viel weniger eine deutliche und zuver-
lässige Erklärung darüber enthalten, daß bdie Un-

terschrift des Ausstellers nicht von ihm sey. Fol-
gerungen schließtdas Gitetohnehin aus und hiezu
würden die Worte „wibersprochen“ und „an-

gebliche Ausstellung auch um so minder hinrei-
chen, als gerade in der Behauptung, daß einem
nicht mehr bei vollen Verstandeskräften sich befin-
denden Mann eine Schrift andern Inhalts un-

terschoben wurde, die Bestätigung implicite
liegt, daß derselbe die fragliche Urkunde, wiewohl
gegen sein Wissen und Willen unterschrieben
habe. Jene Erklärung enthält also keine Diffes—
sion, sondern eine Einrede gegen die Gültigkeit.
der Urkunde, welche die Ercipienten zu beweisen
haben).

1) OAGE. v. 28. Nov. 1834 E. 364/25. (A#Mkt. E.
960 /29).

—
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 5. Samstag, den 2. März 1839.

Zur Lehre von der HJachlegitimation0.
1.

Um ein Recht zum Zwecke gerichtlicherGel-

tendmachungzu begründen, kann es nicht genüt
gen, zu zeigen, daß dasselbeüberhaupt (objektio)
eristire; es muß auch vorliegen, daß es (subjek-
tiv) diesem Ksäger gegen diesenBeklagten zustehe.
— Die Existenz eines Rechtes, ohne diese Be-

ziehung auf die einander gegenüberstehendenTheile,
hätte keine prozessualischeRealität. — Die Nach-
weisung, daß derjenige, welcher das Recht jetzt
geltend macht, der Berechtigte, und derjenige, ge-

gen den es geltend gemacht wird, der Verpflich-
tete sey, ist daher nichts Anderes, als Nachwei-
sung der subjektiven Seite des Klage-
grundes. — Dies die Natur der sog. Sachle-
gitimation. — Was von der Begründung der

1) Die im J. 1837 zu GsteingenerschienenePreisschrift-
„G. J. Plank de legitimatione ad causom““

zeichnetsich durchKlarheit und Gründlichkeit aus.
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Klage überhaupt Rechtens ist, gilt im Allgemei-
nen auch von der Sachlegitimation.

Es ist
a) ei „irriger Lehrsatz, die Partheien feyen

befugt, in jedemTheile ves Prozesses,selbst noch
in der Exckution, die Berichtigung der Sachle-
gitimation zu verlangen. Vielmehr gilt in An-

sehung der zur Sachlegitimation gehörigen That-
sachen in jedem Stadium des Verfahrens nichts
anderes, als was für andre zur Begründung der

Klage erforderlichenThatsachenRechtens ist. —

Hat Kajus eine Forderung des Titius gegen Sem-
proyius eingeklagt, ohne anzuführen, wie die

fragliche Forderung auf ihn übergegangen, und

der Richterhat dieses Mangels ungeachtetauf
Beweis z. B., daß Titius dem Beklagten ein

Oarlehn von hundert Gulden gegeben — er-

kannt, so kann der Beklagte, welcher kein Rechts-
mittel gegen dieses Interlokut eingewendet,hin-
terher auf die Berichtigung der Legitimation nicht
mehr zurückkommen, d. h. nicht verlangen, daß
der Kläger Kajus nachweise, daß und in welcher
Art die eingeklagteForderung des Titius auf ihn
übergegangen sey. — Vielmehr hängt nun der

Sieg des Klägers von dieser Thatsache nicht
mehr ab; gerade so wie es z. B. auf die vom

Gesetzezur Gültigkeit eines Geschäftes vorgeschrie-
bene schriftliche Auffassung nicht mehr ankömmt,
wenn aus der mündlichen Verabredung geklagt
und diese rechtskräftig zum Beweise ausgesetzt
wurde. — In diesem Falle gehörte die Behaup-
tung der schriftlichen Auffassung, in jenem die

Angabe, wie die Forderung eines Dritten auf
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den Kläger übergegangen, zur Begründung der

Klage; aber in beiden Fällen kömmt der frag-
liche Mangel der Klagbegründung nicht mehr in

Betracht, wenn seineUnerheblichkeit formell durch
rechtskräftiges Zwischenerkenntnißfeststeht.

Nicht besserbegründet ist
b) der andere Lehrsatz: der Richter habe für

die Sachlegitimität von Amtswegen zu sorgen,
und zu jeder Zeit, sobald sich der Mangel ent-

deckt, die Berichtigung mit Hemmung des Ver-

fabrens anzuordnen. — Allerdings bat der Rich-
ter von Amtswegen zu prüfen, ob in der Klag-
schrift die zur Sachlegitimation erforderlichen
Thatsachen angeführt sind, und, wenn dies nicht
der Fall, die Klage angebrachtermaßenabzuwei-
sen; — aber dies aus keinem andern Gesichts-
vunkte, als aus welchem Klagen wegen jedes an-

dern Mangels ihrer Begründung zurückgewiesen
werden. — Dritten Personen, deren Betheiligung
aus den Verhandlungen erhellt, ist von Amts-

wegen Kenntniß von dem Streite zu geben?); —

2) In Webers Paraphrase zu Martins Lehrbuch8. 37
wird gesagt:Die Rüge der fehlenden Sachlegitimation
möge im Laufe des Verfahrens allerdings zu jeder Zeit
nachgeholt werden, wenn es nur ausgemacht sey, daß
das Verfahren zwischen den jetzigen Partheien völlig
nutzlos seyn, d. h. eine rechtliche Wirkung nicht ein-

mal bezüglicheines etwaigen Anspruchs auf Schadens-
ersatz äußern würde. — Auch dies ist nichts besonderes
der die Sachlegitimation bildenden Thatsachen;auf die

völlige Nutzlosigkeit des Streices kann in jedemSta-
dium des Prozessesmit gleicher Wirkung auch in an-

drer Beziehung aufmerksam gemacht werden, z. B.
durch die Eröffnung, daß der Gegenstand des Streites
gar nicht existire, oder res estra commercium sey.

a) GO. VIII, . 4, Nr. 5.
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im Uebrigen ist das richterliche Amt hinsichtlich
der die Sachlegitimation ausmachenden Thatsa-
chen an die Gränzen der Verhandlungsmarime
nicht minder gebunden, als dies bezüglichandrer

für die Entscheidung des Streites relevanter That-
sachen der Fall ist. 0 Inwiesern im Interesse
der Prozeßleitung, um völlig nutzlose Ver-

handlungen zu verhüten und abzuschneiden,von

Amtswegen die vorgängige Beibringung der Sach-
legitimation angeordnet werden könne, wird un-

ten, im zweiten Abschnitte des gegenwärtigenAuf-
satzesvorkommen.

Noch in neuester Zeit wurde

c) der Satz wiederholt, der Mangel der

Sachlegitimation bewirke Nichtigkeit des ganzen
Verfahrens und des darauf gebauten Urtheils.")
— Allerdings mögen Verfahren und Urtheil der

Regel nach“) in Ansehung des Dritten unwirk-

sam seyn, über dessen Recht in dem fraglichen
Prozesseunbefugterweise gestritten wurde. Was

aber den Rechtsbestand des Verfahrens und Ur-

theils unter den Partheien selbst betrifft, so wird

derselbe weder durch gänzlicheAußerachtlassungdes

Punktes der Sachlegitimation (defectus legitim.
ad causam formalis) noch durch die wirkliche
Ermangelung derselben (defectus l. a. c. ma-

terialis) gefährdet. Die Sachlegitimation gehört

4) r*“' SeuffertKomm. zur GO. Bd. I., S. 314

5) -s Wortraͤgeuͤber den ordentlichen Prozeß ed. VI.
39 —40; v. Stürzer Bemerk. zum bayer. Ei-d ar ur S. 550.

6) Ueber Ausnahmen vgl. * XIV. . 11 Nr. 4.
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icht zu den Vorbedingungen der Gültigkeit des

judicium, sondern ad materialia causae )
so wenig die Außerachtlassungeines andern, zur
objektiven Begründung des in Frage befind-
lichen Rechtes erforderlichen, Thatumstandes, oder

die irrige Annahme der Wahrheit eines solchen —
Nichtigkeit des Verfahrens und Urtheils be-

wirkt, eben so wenig tritt diese Wirkung ein,
wenn auf gleicheWeise in Bezug auf die sub-
jektive Seite des Klagegrundes gefehlt worden

ist. — Die Rechtskraft kann bewirken) daß Ti-
tius dem Kajus schuldig wird, was dieser in der

That nicht an ihn zu fordern hat; sie kann fer-
ner bewirken, daß die Schuld noch fortdauert,
obwohl sie bereits durch Zahlung getilgt ist, und

daß demnach zweimal gezahlt werden muß, was

nur einmal geschuldetwar; sie kann nicht minder

bewirken, daß Titius, was er dem Kajus
schuldig ist, dem Sempronius (unbescha-
det der Ansprüche des Kajus)') zu zah-
len verbunden wird. — Diese Gleichstellung
ist nur eine konsequenteFolgerung aus dem Vor-

dersatze, zufolge dessen die Sachlegitimation als
ein Bestandtheil der Begründung des geltendzu-
machenden Rechtes erscheint. — Allerdings spricht
der jüngste Reichsabschied §. 122 auch von einer

Nichtigkeit wegen unheilbaren Mangels aus der

Person der Partheiz; aber daß hierunter
nicht blos der Mangel der persona standi in

7) Kreittmayr in den Anmerk. zur GO. VII 6. 1,
Note d. — Vgl. Planck l. c. I. 18—21.

*) Bgl. Bethmann-Hollweg Versuche über einzelne
Theile des Civilproz. S. 103 ff.
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judicio und der Prozeßlegitimation, sondern auch
der Mangel der Sachlegitimation zu verstehen
sey, ist eine Voraussetzung, welche weder in der

Ratur der Sache, noch in den Gesetzen?) ihre
Begründung findet vielmehrden Ausspruch des

Paulus in kfr. 36 fam. ercisc. geradezu ge-

gen sich hat. )
Wenn übrigens der Fall eintreten kann, daß

ein Urtheil wegen Mangels der Sachlegitimation
erfolglos ist, 1) so beweist dies nichts gegen unfre
Ansicht; denn faktische Erfolglosigkeit und

Nichtigkeit sind verschiedneDinge.

2.

Weas der Beklagte gemeinhin unter der Fir-
ma der sog. exceptio delicientis legitimat. ad

causam vorbringt, ist entweder

a) nichts anders, als die dilatorische Ein-
rede der dunkeln Klagschrift, wenn näm-

lich gerügt wird, der Kläger habe das im kon-

kreten Falle zur Sachlegitimation Erforderliche
nicht, oder nicht gehörig angeführt; — oder es ist

b) negative Kriegsbefestigung; wenn

nämlich das zur Sachlegitimation vom Kläger

°) Die von den Vertheidigern der gegentheiligen Meinung
angeführten Gesetze,z. B. fr. 47 de re jud. und fr.

de collus. deteg. sagen nichts weiter, als daß die
Rechtskraft des Urtheils dem Dritten zur Sache Legiti-
mirten, welcher an dem Streite keinen Antheil genom-
men, nicht nachtheilig sey.

10) S. Plauck l. c. pag. 29 Note 165.
11) 3. B. wenn der Kläger, welcher mit der actio con-

fessoria gesiegt hat, nichtEigenthümerdes praedium
dominans ist, und solches auch nicht mehr besitzt.
Val ethmann-Hollweg a. a. O. S. 101.
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Bebauptete nun vom Beklagten widersprochen
wird.

In beiden Fällen hat jener Einwand nichts
Eigenthümliches. Nicht selten kömmt es aber

c) vor, daß der Beklagte der Klage entge-
gensetzt, das zur Sachlegitimation Erforderliche
sey noch nicht bewiesen, und auf diesen Ein-
wand die Weigerung, sich zur Zeit einzulassen,
gründet ). Wenn sich überhaupt von einer ei-

genthümlichen Einrede der fehlenden Sachlegiti-
mation sprechen läßt, so kann nur dieser Ein-

wand darunter verstanden werden. — Da nun

aber die Trennung der Beweisführung über die

Sachlegitimation von der über die objekt e Seite
des in Frage befindlichen Rechtsverhältnisses zu-

folge der Eventualmaxime der Regel nach un-

zulässig ist, so kann jener Einwand, damit er

wirksam sen, nur durch Anführung besonderer
Umstände begründet werden, welche in dem gegeb-
nen Falle ausnahmsweise die Trennung des Le-

gitimationspunktes von der Hauptsache und die

Anforderung einer der Einlassung vorgäugigen
Nachweisung des ersteren rechtfertigenw). Hier-
über äußert sich Planck a. a. O. S. 40: „Quo-
tiescunque judicium in cam conditionem est

delapsum, ut periculum immineat perspicu-
um, ne partes frustra litis incommoda atquc

12) Nach der Prozeßnovelle vom 17. Nov. 1837, S. 28

ist damit, um im Verwerfungsfalle die Rechtsnachtheile
der Nichtbeancwortung der Klage zu vermeiden, die even-

tuelle Einlassung zu verbinden.

12) Ouarumcausarum allegatio, sagt Planck
I. C. S. 27, nostra est exceptio, quippe dua reus

legitimationem ad causam ab actore postulet.
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expensas ferant, nisi de legitimatione eorum
ad causam constiterit, judex non solum po-
test sed debet quoque, ante omnia exigere
illam probationem.“ Ergeben sich aus den

Erklärungen der Partheien und den bereits ge-
machten Vorlagen positive Zweifel darüber, ob
die Sachlegitimation vorhanden sey,“") oder läßt
sich eine leichte schleunigeErledigung des bestritt-
nen Legitimationspunktes erwarten, während die

weitere Verhandlung und die Beweisführung in
der Hauptsache als sehr weit aussehend und ver-

wickelt erscheint, so mag der Richter von der Re-

gel abweichend, dem obenerwähnten Einwande des

Beklagten stattgeben, dder auch, im Interesse
zweckmäßigerProzeßleitung, von Amtswegen die

vorgängige Erledigung des Punktes der Sachle-
gitimation verfügen. —Eben so wird sich, wenn

die Sachlegitimation erst im Laufe des Prozesses,
durch einePrinzipalintervention oder Litisreassum-
tion, in Frage kömmt, die sofortige gesonderte
Erledigung dieses Zwischenpunktes, unter Aussez=
zung der Hauptsache, als zweckmäßigdarstellen. ")
— Ueberall aber, wo nicht besondere Umstände

deg einzelnen Falles die Ausnahme empfehlen,
muß es bei der Regel, nämlich der Aufrechthal-
tung der Eventualmaxime bleiben.

Noch ist
ch zu erwähnen, daß die Beanstandung der

14) Mit andern Worten: Vermuthungen für das Nicht-
daseyn derselben.

15) Planck 114*:6∆58é§28. Bethmann-Hollweg a.

a. O. S
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Sachlegitimation von Seite des Beklagten auch
ganz die Natur einer peremtorischen Einrede ha-
ben kann, z. B. wenn angeführt wird, der Cest
sionsvertrag, auf welchen Kläger seinenEintritt

in das VForderungsverhältniß gründet, sey simu-
lirt gewesenoder durch eine spätere Verabredung
wieder rückgängig geworden.

Zur Lehre vom Erecutiv-Prozets.
Das preuß. Landrecht verordnet Th. II, Tit.

VIII, s. 1191:

„Trockene Wechsel, denen die Wechselkraft
mangelt, gelten als Schuldscheine, in so fern
sie die nach den Vorschriften des ersten Theils,
Tit. XL, . 730 ff. erforderlichen Eigenschaf-
ten haben.“

Ferner ist Th. I. Tit. XI, §. 750 bestimmt:
„Schuldscheine, die von Personen, welche sich
wechselmäßig nicht verpflichten können, in

Wechselform ausgestellt worden, begründen,
wenn der Aussteller seine Unterschrift aner-

kannt hat, den executivischen Prozeß.“
Oiese Bestimmung ist jedoch im §F. 25 des er-

sten Anhangs zum Landrechte dahin modiftzirt wor-

den, daß es einer vorhergehendenAnerkennung
der Unterschrift zur Begründung des executivischen
Prezessesnicht bedürfe.

Ob nun aber ein der Wechselkraft mangeln-
der trockner Wechsel, oder ein von einer nicht
wechselfähigenPerson in Wechselform ausgestellter
Schuloschein diejenigen Eigenschaften habe, welche
den Erecutioprozeßbegründen, ist lediglich nach
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der bayer. GO. zu bemessen.In dieser Bezie-
hung ist unter andern erforderlich, daß das Quale
der Forderung aus dem Dokument genugsam er-

belle.
Auch das pr. Landrecht erfordert zu einem

vollständigen Schuloschein das Bekenntniß der

empfangenen Valuta und die deutliche Bestimmung,
worin selbige bestanden habe. Th. I, Tit. XI,
5. 730, Nr. 1 u. 2.

"

Wenn es nun in dem der Wechselkraft ent-

behrenden Wechsel beißt: „den Werth ver-

standen“ so genügt dieser Ausdruck nicht zur
Begründung des Erecutivprozesses, weil er das

Quale, d. i. die causa debendi, nicht ersetzt.
Dieser Ausdruck, welchem der Ausdruck „Va-

luta in Rechnung“ oder „den Werth in Rechnung“
gleichsteht, genügt zwar im Wechselprozeß,das

Bekenntniß des Ausstellers vom Empfang der Va-

luta, oder des Werths, zu beweisen (pr. Landr.

Th. II, Tit. VIII, §s. 765 —768); allein dieser
Ausdruck ist nur. für das eigenthümliche Institut
des Wechselprozessesexistentund gehört selbststän-
dig seiner formellen und materiellen Wesenheit nach
demselben an; dieses kann aber auf den Erecutiv=

prozeß nicht ausgedehnt werden 7.

1) AGE. v. 9. Mal 1823. S. 570½%,%.— v. uni

1825.1 108%½ . — v. 28. Mal 1828. O. 44%Ju
— v. 25. Juni 1828. M. 714 17/18.

—



75

Zur Lehre von der Urtheilsfassung in Strat-
Sarhen.

Wenn Verbrechen wegen geminderter Zurech-
nung oder Mangelhaftigkeitdes Thatbestandes mit

Vergehensstrafen belegt werden, so ist es unrich,
tig in dem Urtheile: „schuldig des Verbrechens“
auszusprechen.Der Unterschied zwischenVerbre-

chen und Vergehen ist nach der Verschiedenheit
der Strafen bestimmt; wo eine Vergehensstrafe
verhängt wird, ist die That dem Verurtheilten
nicht als Verbrechenzugerechnet worden 7). Wo

ferner die der Regel nach als Verbrechen erschei-
nende That wegen der Individualität des Falles
nur als Vergehen zu bestrafen ist, sollen den Ver-

urtheilten nach der Absicht des Gesetzgebersauch
die schwerenFolgen nicht treffen, welche sich an

die Verurtheilung wegen Verbrechens (Art. 23,
Th. D, nicht an die wegen Vergehens knupfen. —
Oemzufolge ist in Fällen solcher Art zwar nicht
auszusprechen:

·

„N. ist schuldig des Vergehens z. B. der

Körperverletzung“
es ist vielmehr das Besondere des Falls durch die

Formelzu bezeichnen:
„N. ist schuldig der Körperverletzung, als

Vergehen.“

1) Vgl. Anmerk. zum StG. Bd. II, S. 58: „wodurch
Mißhandlungen, auch wenn sie nach dem Erfolge an

sichVerbrechen wären, die Eigenschaft eines Ver-

gehens annehmen können.“ — Nov. vom 1. Febr.
1814 (Doppelmayr S. 192): „Die Handlung an

sich ist Verbrechen, wird aber z. B. wegen der Strafe
des Versuches oder wegen persönlichenMilderungsgrun-
des in ein Vergehen umgeändert.“
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Zur Cehre von der Wiedereinsetzungin den

vorigen Stand gegen ein rechtskräktiges Er-
kenntniss.

(GO. XVI, . 1, Nr. 2 u. 3.)

1.

Da der Noveneid nur auf gegentheiligesBe-

gehren abzuleisten ist, so gehört das Erbieten zu
diesem Eide nicht zur Begründungdes Restitu-
tionsgesuches1).

Wenn der Gegentheil die Nova nicht wider-

spricht, so bedarf es der Ableistung des Noven-
eides Üüberhauptnicht 2). 6

Wenn sich der Restitutionssucher zum Noven-
eid zwar erbietet, der Gegner aber diesen Eid

nicht verlangt und eben so wenig zeigt, daß jener
die Nova schon früher gewußt und vor der Sen-

tenz habe beibringen können, so muß angenom-
men werden, daß Impetrant die angeblichenNova
vor dem ersten Erkenntnisse wirklich nicht gewußt
habe7).

2.

Der Mangel einer bestimmten Zeitangabe über
das Auffinden der Nova, in Folge dessen es zwei-
felhaft bleibt, ob das Restitutionsgesuch rechtzeitig
angebracht sey, gibt noch keinen Grund zur Ab-

weisung desselbenab, sondern es komme in diesem
Fall immer noch darauf an, ob der Implorant

1) OAGE. vom 12. Dez. 1822. NGutt.M. 623½/10.
AGE. v. 13. Nov. 1835. L. 195 3½89.

2) AGE. v. 19. Juli 1828. K. 4342%
%.

2) AGE. v. 18. Dez. 1829. E. 121 ½/26.
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eidlich oder in andererwegdarthun kann, daß er

die Nova innerhalb der gesetzlichenFrist aufge-
funden, resp. vorher nicht beizubringen vermocht
habe. Denn das Gesetz schreibt die Anticipation
die"es Beweises, oder ein vorläufiges Anerbieten

zum Noveneide nicht vor, sondern macht diesen
vom gegentheiligen Begehren abhängig 0.

Hat sich der Implorant noch überdieß bei

Anbringung des Restitutionsgesucheszum Noven-
eide erboten, so liegt in diesem Erbieten schon von

selbst die Behauptung, daß er die Nova erst in-

nerhalb vier Monaten, vom Zeitpunkte des an-

gebrachtenRestitutionsgesuchesrückwärtsgerechnet,
entdeckt habe 5).

zur Lehre vom hypothekenamtlichenVerkahren.
Der Besitzer eines Gutes, auf welches eine

Hypothek-Schuld eingetragen war, brachte bei
dem Hypothekenamte vor: die eingetragne Schuld
sey bezahlt, daher die Hypothekzu löschen; er

bitte, den Gläubiger, welcher die Zahlung nicht
in Abrede stellen werde, darüber zu vernehmen,
und sodann die Löschung zu verfügen. — Mit
einer Bescheinigungwar dieses Gesuch nicht un-

terstützt, und wegen dieses Mangels wurde es

vom Hypothekenamte als nicht gesetzlichbegründet,
unter Bezugnahme auf §. 105 des HG. zurück-
gewiesen. — Es ergieng jedoch, auf Beschwerde-

1

4) AGE. v. 5. Juni 1829. W. 9092/ .
5 OAGE. v. 1. Aug. 1831. G. 11392/2. (AGAkt. M.

8822%.
·
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führung des Antragstellers,von Seite des Ober-

gerichts die Weisung an das Hypothekenamt 1)
Dem Antrage, den eingetragnen Gläubiger
zur Erklärung über die behauptete Zahlung
und die nachgesuchteLöschung aufzufordern,
stattzugebenund zu dem Ende einen Termi

anzuberaumen.
* Diesem Beschlusse waren folgende Gründe bei-

gefügt: „Allerdings kann keine Einzeichnung
in das Hypothekenbuchauf einseitigen Antrag
ohne gehörige Bescheinigung des Gesuches bewil-

ligt werden; aber daß wegen Mangels der sofor-
tigen Bescheinigung die Instruktion der Ge-

suche um eine definitive Eintragung zu verweigern
sey, ist weder im Hypothekengesetzeverordnet, noch
liegt es in der Ratur der Sache 2). — Da nun

im vorliegenden Falle die behaupteten That-
sachen geeignet sind, den Antrag auf Löschungzu
begründen, so steht nichts im Wege, den Implo-
raten zur Erklärung über das Gesuch aufzufor-
dern; wobei es sich übrigens nicht von einer ark-

tatorischen unter Androhung eines Préjudizes zu

erlassendenVorladung, sondern nur davon han-
delt, die Verwirklichung des gestellten Antrags
durch gegenseitiges Einverständniß herbeizufüh-
fren.“ —

Hat die vom Hypothekenamte erlasseneAuf-
forderung keinen Erfolg, indem der Implorat in

dem vorgestecktenTermine nicht erscheint, so muß
es nun dem Imploranten überlassen bleiben, ge-

richtliche Klage auf Löschung zu erheben.
) AGE. v. 28. Okt. 1833. O. 1082 %/
2) S. Lehner Lehrb. der Hypothekenamtsordnung§. 189f.
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Zur Lehre von der Notorictät.

Von Notorietät ist gemeinhin nur in Bezug
auf die Fragen die Rede, was des Beweises be-

dürfe, und wem die Beweislast obliege? Sie
kann aber auch in andrer Beziehung zur Erwe-

gung kommen, insbesondre wenn es sich davon

handelt, ob eine Geschichtserzählungbestimmt ge-

nug sey, deren einzelne Angaben die örtliche No-
torietät gewisser Umstände voraussetzen z. B. in

einer Paternitätöklage wird angegeben, der Bei-

schlaf habe zur Zeit des Freischießens im vorigen
Jahre stattgefunden. — Eine deutliche Demon=

stration kann überhaupt die Stelle einer nament-

lichen Bezeichnungvertreten; und eine Demonstra-
tion, welcher ein notorischesFaktum solcher Art

zu Grunde liegt, ist für hinreichend deutlich zu
achten. —Was so öffentlich unter Zusammen-
fluß eines großen Theils der Bevölkerung, wie
ein Freischießen, geschieht, was etwa auch in den

am Orte erscheinenden Zeitblättern angekündigt
worden, hat unbedenklich die Eigenschaft der Orts-
kundigkeit, Notorietät. — Natürlich wird hier
vorausgesetzt, daß die Klage an demselben Orte

erhoben worden, und daß das Ereigniß nicht
einer entfernteren Vergangenheit angehört.

Was übrigens für den Richter erster Instanz
eine ortskundige Sache ist, hat nicht dieselbe Ei-

genschaft für das Gericht II. Instanz, welches
seinen Sitz anderswo hat. Ist nun das fragliche
Notorium in den Verhandlungen erster Instanz
nicht auch aktenkundig gemacht, so ist der Ober-

richter in der Lage, wo er „zu seinem Unterrichte
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noch mehrAuskunft nöthig hat ).“ — Er wird
nun z. B. in dem obenerwähnten Fall durch eine

Ersetzung dem Unterrichter auftragen, den Zeit-
punkt des Freischießens in dem fraglichen Jahre
durch einen beglaubigten Auszug aus dem Orts-

wochenblatte, oder durch Kommunikation mit der

Ortspolizeibehörde, oder aus eigner Erinnerung
nachträglich aktenkundig zu machen.

Zur Lehre von der Voreinrede des Mangels
vorgängiger Aufkündigung ).

Wer vor dem Rechtsstreite die Anerkennung
einer Forderung schlechthinverweigert hat, kann
darauf, daß die bedungene Aufkündigung nicht
geschehen,resp. die Aufkündigungefrist!nicht abge-
laufen, keine Voreinrede gründen; einer solchen
Geltendmachung der Nebenabrede, nachdem man

von dem Hauptverhältnisse nichts wissen wollte,
steht die replica doli gencralisder Vorwurf
der Chikane entgegen23. Nebstdem ist in Fäl-
len solcher Art die Erhebungder Klage als Auf=
kündigung zu betrachten, und, wenn nach voll-
ständiger Verhandlung der Sache zur
Zeit der Urtheilsfassungdie bedungneFrist abge-
laufen, die anfängliche plus- Petitio tempore
nicht weiter zu nm 9.

1)#2)0GO.XIV, . 2, Nr.3.

2) AGE. v. 23. Okt.* W. 72993/.
1) AGE. v. 10. Aug. 1838. O. 88670/57.
2) Vgl. fr. 30. S. 1 de oper. libert.

2) Arg. kr. 16, pr. de hered. petit. — Linde Lehrb.
des Civilproz. S. 196, Note 4. — OAGE. v. 2. Mal
1821. A##Akt. H. 909½%1 AGE. v. 18. Mal 1821

bestät. durch OAGE. v. 31. Aug. 1822. AGAkt. 4.
341 /% AGE. vom 18. Dez. 1832. n. 6849½34.
— v. 10. . 26. Jan
1838. Hi. 928 0. Vgl. auchBe.1 —i Bktr#
S. 414.
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 6. Samstag, den 16. März 1839.

Ueber Kirchen-Haulast
(nach fränkischemProvinzlalrechte.)

Von Dr. Georg Karl Seuffert.
Das vorzüglichste hier einschlägigeGesetzist

die fürstl. WurzburgischeVerordnung vom 1 1. April
1687 (Bo. I, fol. 356 der Landmandaten-Samm-

lung) und enthält über die Konkurrenz-Verbind=
lichkeit zum Kirchenbaue nachfolgende Bestim-
mungen:

„Nachdem man von vielen Jahren her ver-

„nehmen müssen, wie daß sowohl wegen noth-
„wendigen Bau und Reparirens der Kirchen und

„„Pfarrhäuser allhiesiger WirzburgischenDiöces —

„—
— allerhand Diffikultäten, Mißverständnisse

„und Ungelegenheiten sich ereignet haben, solchen
„aber, damit fürohin gänzlichabgeholfen und keine

„ fernereunnöthigequgestiones movirt werden

„mögen;als befehlen wir hiermit gnädigst und

„wollen, daß, so viel die Bau= und Reparations-
„Unkosten betrifft, wiefern in dergleichen
„Fällen weder der Heilige, noch die Ge-
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„meind solchezu tragen vermag, weniger
„schuldig zu seyn erweisen kann, als-

„dann die Zehentherrn durchgehends
„owelche ihre vorschützendeExemtion nicht zu er-

Fweisen baben) hierzu der Zehentenpro-
„portion nach zu. konkurriren schuldig
„seyn, und diesespro evldenti norma ct, re-

„gulagleichwie anderer Orten„ observirtwerden

„solle. . .“
Mancherlei Bedenken und Kontroversen sind

bei Anwendung dieses Gesetzesvorgekommen, und

es mag daher nichtundienlichseyn, durch deren

nähere Erörterunghinsichtlichdieses böchstwichti-
gen Gegenstandesalles Schwankendeund Unge-
wisse möglichst zu beseitigen.

1) Gegen die Anwendbarkeit des Gesehesim

Allgemeinen wird eingewendet: dasselbesey nicht
von dem jenesmaligen Landeöherrn erlassen, son-
dern von dessengeistlicherRegierung, besitzeda-

her keine Gesetzeskraft.Allein diese hin und wie-
der vorkommende Behauptung entbehrt jedes Grun-
des. Oas. ekwähnte Landmandateist nicht etwa

nur im Namendes Regenten, sondern wie seine
Ueberschrift zeigt, von diesem selbsterlassen und

mit desselben,, nämlich dem Hochfürstl.Wurzbur
gischenVikariats-Insiegel, welches in Sachen geiste
lichet. Regierung gebraucht zuwerden pflegte; be-

siegelt. Oer Konterxtder Verordnung enthält ka-

thegorisch ausgesprocheneNormen für alle rentspre-
chenden Fälle und alle Zeiten. Der ganze Styl
ist ein solcher, wie er nur einem landesfürstlichen
Restripte, in welcher Form’nachdamaligerVer-
fassungGesetzeerlassen werden konnten, zukömmt.
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Wenn aber auch das Mandat nicht vom Lan-

desherrn oder in dessen unmittelbarem Auftrage
erlassen worden, so würde dieser Mangel durch
das vom Fürstbischofe Adam Friedrich am 21. Dez.
1776 den zwei ersten Bänden der Mandatensamm-
lung vorgesetztePromulgationspatent vollständig
gehoben seyn; denn dort werden alle in die

Sammlung aufgenommenenVerordnungen, Man-
date und Dekrete ausdrücklich für beständigeund

fortwährende Landesgesetzeerklärt, und alle Stel-
len und Behörden angewiesen, sich nach solchen
unabänderlich zu richten und zu achten. Das Man-
dat von 1687 ist also ein wirkliches noch gelten-
des Landes= resp. Propvinzial=Gesetz.

2) Dasselbe gilt in dieser Eigenschaft nicht
nur in den vormals altwürzburgischenAemtern,
sondern auch in den Besitzungender ehemals reichs-
ummittelbaren Ritterschaft, welche nachmals dem

Großherzogthume Wurzburg unterworfen worden

sind. Die Rechtsverhältnissejenes ritterschaftlichen
Avels sowohl, als seiner Besitzungen wurden durch
die großherzogl. Wurzburgische Verordnung vom

9. Juni 1807 regulirt. Im §9.55 daselbst ist nun

verordnet und ausgesprochen, daß die Patrimo=
ntalgerichtshalter in den Bezirken der gutsherrli-
chen Gerichte die Justiz nach den bestehendenGe-

setzenzu verwalten hätten, dieserParagraph aber

nach einer durch vielfache Uebung aller Gerichte
bestätigten, und selbst von Schellhaas im

I. Hefte seiner Beiträge zur deutschen Gesetzes-
kunde §. 28 bezeugtenPraxris stets so verstanden

und ausgelegt worden, daß, mit gänzlicherAuf-
hebung der in diesen Patri lonialgerichten vorhin
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bestandenen Gesetzenunmehr die Würzburgischen
Provinzialgesetzeund Statuten daselbstohne Aus-

nahme eingeführt worden seyen. Rebstdem sta-
tuirt der G. 17 der eben allegirten großherzegl:
Deklaration vom 9. Juni 1807 noch besönders,
daß bei Beurtheilung der privatrechtlichen Verhält-
nisse der adeligen Gutsbesitzer zunächst die Fami-
lienstatuten, in deren Ermangelung aber die Ge-

setzeund Gewohnheiten des GroßherzogthumsWürz=
burg zu Grunde gelegt werden sollten. Da nun

nach dem Religions-Edikte vom 26. Mai 1818

Tit. III, lit. B. f.; nach der Verordnung vom

1. Okt. 1830 und dem Landtags-Abschiede vom

29. Dez. 1831, Nr. 46 (Ges. Bl. S. 102) alle

Streitigkeiten wegen Konkurrenz in Kirchenbauten

zur Kompetenz der ordentlichen Gerichte, daher
in die Kategorie privatrechtlicher Verhältnisse ge-
hören, so folgt, daß nicht nur die gutsherrlichen
Hintersaßen, sondern auch die der vormals reichs-
unmittelbaren Ritterschaft angehörenden adeligen
Gutsbesitzer selbst der Herrschaft des Mandats
vom 11. April 1687, als eines Würzburgischen
Provinzialgesetzes unterworfen sind.

3) Oas Gesetzfindet gleichmäßigAnwendung,
es mag sich um die Konkurrenz zum Bauen einer

katholischen oder protestantischen Kirche handelvr..,
„ Denn, wenn es auch richtig ist, daß Bau-

last, Baukonkurrenzpflicht zu Kirchen, Pfarrhäu-
sern u. dgl. in früherer Zeit, und namentlich zur
Zeit, als das fragliche Gesetzins Leben trat, zu
den GegenständengeistlicherGerichtsbarkeit gezählt
wurden, und durch kirchliche Gesetzez. B. C. 28.

30, C. XII, quaest. 2, Cap. 1—4 X, de eccles.
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nedific. Conil. Trident. Sess. XXI, cap. 7

de reform. cecl. normirt worden sind, so wur-

den sie doch nikmals als Gegenstände der Glau-

bens-Lehre betrachtet, und die hierüber hin= und

wieder aufgestellten Grundsätze gehörten nie zu
den wesentlichen Unterscheidungslehrender verschie-
denen christlichen Konfessionen. Vielmehr haben
vernünftige Kanonisten zu allen Zeiten dergleichen
Verhältnisse zum Ressort der äußeren Kirchenpoli-
zei und kirchengesellschaftlichenOberaufsicht verwie-

sen, worüber der Staat zu disponiren, und ohne
die Gewissensfreiheit zu verletzen, Gesetzezu er-

lassenbefugt sey).
Es ist daher gar nicht wohl abzusehen,wa-

rum bei der: allgemeinen unbedingten Rezeption
der fürstl. WürzburgischenGesetzeund Statuten

in den gesammtenGebietstheilen des vormaligen
GroßherzogthumsWürzburg, bei dem Umstande,
daß alle in der Mandatensammlung enthaltenen
Verordnungen als allgemeine Landesgesetzepro-

mulgirt sind, die Anwendbarkeit des fraglichen
Mandats von 1687 auf protestantische Kirchem
irgend einem Bedenken unterliegen könne, oder

einer besonderen gesetzlichenAnordnung bedurft
hätte.

Ueberhaupt kann da, wo, wie in conecreto

ein ganzer Compler von Gesetzenin tolle durch
Gesetzund Gerichtsgebrauch eingeführt wurde, ein

Ausnahmsfall nur durch ganz besondere Gründe

1) Cfr. Martinengo de onere fabricac, (.25 in
Schneidt Thesaurus jur. franc. Scct. I, Opusc
XIIII, p. 2811.
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der Unanwendbarkeit motivirt werden. Solche lie-

gen aber nicht vor, und deßhalb wird wohl das

Eingangs angeführte Mandat auch dann, wenn

sich von Erbauung protestantischer Kirchen und

Parrhäuser handelt, unbedenklichzur Anwendung
kommen können.

4) Dasselbe unterscheivet nicht zwischeneigent-
lichen Pfarrkirchen und zwischenNebenkirchen oder

Kapellen, die Baukonkurrenzpflicht rücksichtlichder

Einen so wie der Anderen ist daher nach ganz
gleichen Grundsätzen zu beurtheilen.

Das Mandat spricht ganz allgemein von

„Kirchen,“ stellt solche mit den „Pfarrhäusern“
zusammen, setzt aber jenes Wort vor diesem. Es

würde daher der näher bezeichnenderesp. beschrän-
kende Beisatz „Pfarr“-Kirchen gewiß hier nicht
weggelassen,oder wenigstens der Beziehung wegen
das Wort „Kirchen“ nach dem Worte „Pfarr-
Häuser“ gesetzt worden seyn, wäre jener be-

schränktere Sinn in der Absicht des Gesetzgebers
gelegen. An dieses Resultat der grammatischen
resp. logischen Interpretation reiht sich aber auch
noch die weitere Betrachtung, daß Rebenkirchen
und Bethäuser für die Bewohner von Filialdör=
fern von großer Wichtigkeit sind, und der Grund-

satz der Erhaltung der zum öffentlichen Gottes-
dienste bestimmten und früher bestandenen Anstal-
ten, aus welchen beinahe alle das onus fabricae

betreffenden Gesetzeund Observanzen geflossensind,
gleich folgerecht auf Neben-Kirchen angewendet
werden kann und muß. Oeßhalb nimmt Mar-

tinengo in der bereits oben allegirten Schrift
S. 47 auch keinen Anstand, alle Regeln, welche
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von ihm rücksichtlich der Baulast bei Pfarrkirchen
entwickelt worden sind, auch auf jene derReben-
kirchen zu übertragen.

(Schluß folgt.)

. J . ..

Qönnen Juden gegen Christen zum Erküllungs-
rid zugelassenwerden?

Diese Frage wurde von dem AG. des vor-

maligen Rezatkreises aus folgenden Gründen be-

jahend entschieden!):
Nach 8. 30 des Edikts vom 10. Juni 1813

(Rbl. S. 931) sind alle bürgerlicheGesetze,in-

soweit sie nicht rücksichtlich der Juden Ausnahmen
enthalten, auch auf dieselben anwendbar. Eine

spezielleAusnahme, daß Juden im Streite gegen

Christen, zumErfüllungseid nicht zugelassenwer-

den sollen) ist aber in der GO. XIII, §J.3, Nr. 3
nicht bestimmt ausgesprochen. Blos in den An-

merkungen zur GO. a. a. O. wird diese Ansicht
unter Beziehung auf die Meinungen einiger Nechts-
gelehrten und auf die Bestimmung der GO. X,
§. 11, Nr. 5, wonach Juden im Streite ihrer
Glaubensgenossen wider Christen für erceptions-
mäßige Zeugen erklärt sind, aufgestellt. — Allein.

dieses auf einen speziellenFall beschränkteAus-

nahmegeschz,welches lediglich vom Zeugenbeweis
handelt, kann überhaupt nicht ausdehnend erklärt

und auf einen nothwendigen Eid analog ange-

1) AGE. v. 12. Nov. 1834. W. 2083 1/53. Für dieselbe
Melnung sind auch die Erkenntnissedieses AG. vom
28. Aug. 1832. S. 3071% , und 15. Mai 1836. B.
65.13% anzuführen.
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wendet werden, weil Gesetze,welcheeine Aus-

nahme vom gem. Recht enthalten, eine extensive
Auslegung nicht gestatten, und wo diese nicht zu-
lässig ist, auch alle Analogie wegfällt ).

Den Anmerkungen zur GO. kann übrigens
eine gesetzlicheKraft nicht beigelegt werden, weil
sie in der Verordnung vom 4. Okt. 1810 über
die allgemeine Einführung des Judiziarkoder im

Königreiche (Rbl. 1810, S. 873) völlig uner-

wähnt gebliebensind. Sie können daher blos zur
Erläuterung des Tertes der GO. gebraucht werden,
sofern sie nicht den Tert überschreiten.

Es erxistirt sonach ein Gesetznicht, wonach
Juden gegen Christen zum Erfüllungseid nicht zu-
gelassenwerden sollen, und die in den Anmerkun-

gen aufgestellte Meinung ist, da sie weder Recht
noch Billigkeit für sich hat, in neuerer Zeit von
den Rechtsgelehrtenverworfen worden ?)—

Eine sehr zu beachtendeAuktorität gegen jene
veraltete Meinung sind auch die Entwürfe zu eis
ner neuen bayerischenCivilprozeßordnungvon 1825,
1827 u. 1831, nach welchen Juden in Sachen
ihrer Glaubensgenossen wider Christen nicht ein-
mal mehr unter die erceptionsmäßigenZeugen ge-
rechnet werden und noch weniger eine Untachtig-
keit derselben zum Erfüllungseide gegen Christen
angenommen wurde ).

2) Glück in zum röm. Prlvatrecht, §S. 11, S. 80,
15 9

* Glück Pand. Komment. XIII, §. 811, S. 385.
4) Entw. v. 1825, +. 533, 488—495,641, 661— 665.

Entw. v. 1827, §. 294, 272 —274, 342, 350. Entw.
v. 1831, S 248, 239, 261.
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Zur Cehrt von der Ererution ?.

Wenn es daraufankommt, Jemanden, der
etwas thun oder unterlassen soll, hiezurichterlich
anzuhalten, so ist dem Richter die Anwendung
von Geld-, Gefängniß= oder einer andern ergie-
bigen Strafe durch däs Gesetz vorgeschrieben.
(GO. XVIII, s. 3, Nr. 8.)

Von einem Unterschied der Stände ist hiebei
weder im Tert des Gesetzesnoch in den Anmer-

kungendazu etwasenthalten, und dieBestimmun-
gen der GO. I, §. 8, Rr. 2 und VIII, s6.6,
Nr. 2, wonach Neal-oder Personal-Arrest,als

vorläufiges Sicherungsmittel wegen noch unent-
schiedener Ansprüchegegen gefreite Personen, mit-

hin gegen Avelicheund Staatsdiener, nicht statt.

findensoll, kann wegen Ungleichheitdes Grundes

auf den Fall keine Anwendung finden, wenm es

sich um den Vollzug eines Judikats handelt, wo-
durch eine dergleichenPerson etwas zu thun oder

zu unterlassen verurtheilt worden ist. Der Grund,
warum gegen gefreite oder sonst angesesseneIn-
länder kein Arrest als vorläufiges Sicherungsmit-
tel gestattet wird, besteht nach den Anm. zur GO.

I, F. 8, lit. g. in der Sicherheit und schnellen
Justiz-Administration,welcher man sich gegen Ein-

heimischezu erfreuen hat. Wollte man aber die

alleg. Vorschriften des Kap. I, §. 8 u. Kap.VIII,
S. 6 auch auf den Fall des Kap. XVIII, §. 3,
Nr. 8 anwenden, so würde gegen einen Adelichen
oder Staatsdiener,von welchem wegen Mittel-

4

1) Aus einem AGE. v. 24. Aug. 1830. W. 8822/88.
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losigkeit keineGeldstrafenerhoben werden können,
kein richterliches Zwangsmittel=einem Judikat
durch Handelnoder unterlassennachzukommen,
mithin gar keine Justiz-Administrationmehrubrig
bleiben, denn von andern ergiebigenStrafen
dürfte bei dergleichenPersonen wohl ohnehin die
Rede nicht seyn.

Daß übrigens, wenn „eine bürgerliche Ge,

fängnißstrafe als Mittel die Rechtshulfe zu voll-

strecken,bei einem Staatsdiener angeordnetwer-
den will, dessenvorgesetzteBehörde vorher davon

benachrichtigtwerden muß, um wegen des Dien-

stesdie nöthigen Anordnungen zu treffen, liegt in

der Ratur des Dienstverhältnisses.
Uebrigens ist es allgemeinerRechtsgrundsatz,

daß der Nichter bei dem Gebrauch eines jeden ge-
setzlichzulässigenZwangsmittels so schonendwie
möglich verfahre, ohne gleichwohldie nothwen-
dige Strenge zu verabsäumen?).

Zur Lehre vom Calumnieneide.
Oer Deferent kann vom Delaten, wenn die-

ser den Eid zurückschiebt,den Calumnieneid nicht
begehren0.

Die in der GO. XIII, S. 6 enthaltenen alls-

gemeinen Vorschriften vom Calumnieneid erhalten
in Ansehung deren Anwendung bei Eidesdelatio-

2) Martin Lehrbuchd. Prozesses,§. 262. (Ediĩt. IX.)
1) Das gem. Rechtspricht dies bestimm aus. S. fr. 13,

.7 de jure- jurando: „nec jusjurandum de
calumnia relerenti delertur.“
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nen durch S. 2 a. a. O. ihre nähern Bestinimun-
gen. Nach §F.2 hat

a) der Deferent in dem Fall, wenn der De-

lat den angetragenen Haupteid annimmt, auf Ver-
langen des Delaten, vorher den Calumnieneid ab,

zuleisten. (Nr. 6a. q. O.) — Ein Gleiches findet
b) in dem Fall statt, wenn der Delat den

Beweis zur Gewissensvertretungan die Hand
nimmt, wo ebenfalls der Deferent den Calumnien=
eid zu schwörengehalten ist. (Nr. 9 a. d. O.) —

Wenn hingegen
c) der Fall der Relation eintrit,so erwähnt

das Gesetzweder auf Seiten des Deferenten, noch
des Delaten einer Verbindlichkeit zur Ableistung
des Calumnieneides und schließt ihn eben dadurch
aus, weil es desselbenin den beiden andern Fäl-
len ausdrücklich gedachthat.

Dieses Verhältniß und dieser Unterschied be-

ruht auch auf einem vonselbst. als richtig ein-

leuchtenden Grunde. Denn der Schiedseid kann

selbst in dem Fall, wenn der Deferent keine Be-

weise für sich hat, dem Gegentheil angetragen
werden. Es ist daher billig, daß der Deferent,
in beiden Fällen der Eidesannahme oder Gewis-
sensvertretung von Seite des Oelaten, vorher den

Calumnieneid dahin ablege, daß er die Eidesde-
lation nicht gefährlich, sondern bona side, ge-
macht und gethan habe. — Wählt nun aber der

Delat den Weg der Eideszurückschiebung,so ist
kein Grund vorhanden, hierunter von seiner Seite
eine Gefährde anzunehmen. Oenn diese Zurück-
schiebung ist einer von den drei Wegen, auf
welche das Gesetzden Delaten in seinerEntschlie-
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ßung auf den deferirten Eid nothwendig beschränkk.
Wer aber einen durch das Gesetzvorgeschriebenen
Auswegeinschlägt, wer eben durch diesen Ausweg
den Deferenten zum Nichter seiner eigenen Hand-
lung und Sachemacht, den kann der Verdacht
einer Gefährde nicht treffen .

Zur Lehre von Orandversicherungssachen.
Alle Streitgegenstände, welche die Brand-

versicherungbetreffen, sollen in der NRe-

hel als wahre Polizei= und Verwaltungsgegen-
stände auf polizeilichemund arministratirem Wege
behandelt, und nicht in denRechtsgang gezogenwerden ).

Wenn es sich aber davon handelt,ob dem Mieths—
mann aufgegeben werden könne, auf Rechnung
des Miethgeldes die ruckständigenBrandrersiche,
rungsbeiträge des Vermiethers zu bezahlen,so ist
keine zur Kompetenz der Verwaltungsbehördenge-
hörige Brandversicherungssache,sondern eine in die

Sphäre des ordentlichen Richteramtes fallendeCi-
vilprozeßsache vorhanden.Denn man kann nicht
sagen, daß diese Sache die Brandversiche-
rung betreffe?).
— — —

2) AGE. v. 30. Sept.1818. S. 70818. — v. 31. Mai
1822. R. 571½/ — v. 10. Mai 1831. II. 265 3/u1.
— v. 29. Mai 1832. S. 241 25/20.

1) Vgl. Seuffert, Komment. zur G. Bd. J. S. 127

2) Brindverstherungsordnungv. 23. Jan. 1811 *"1. (Regbl. S. 162).

5) AGE.v. 25. 1838. W. 11057/88.
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Dark nach bayerischemliecht in Schwängerungs-
sarhen auf den Grund menschlicher Vermuthun-

gen nuf den Erküllungseid erkannt werden?

Da in den Anmerkungen zum Cirilcoder

Th. 1. Kap. 4, §. 9, Nr. 5 und zur GO. XlII,
§. 2, lit. b immer nur vom Reinigungseide die

Sprache ist, so scheint obigeFrage verneint wer-

den zu müssen; allein abgesehendavon, daß der

Erfüllungseidvom Gesetznicht auödrücklich aus-

geschlossenist, so liegt der Grund der Nichterwäh-
nung desselbenoffenbar darin, weil nach der äl—
tern Gesetzgebungnicht nur der EChebruch, son-

dern jede Verunkeuschung von Amtswegen zu ver-

hängende beschimpfende Strafen für beide

Theile zur Folge hatte ½, in causis arduis aber,
worunter auch causac famosac, welche Ehre

und guten Leumund betreffen, desgleichen causac

criminales, welche auf Leib oder Leben gehen,
gerechnetwerden, der Erfüllungseid nicht Platz
greifen soll?).

Allein nach der neuern Strafgesetzgebungha-
ben dergleichenHandlungen eine Untersuchungvon

Amtswegen und beschimpfendeStrafen nicht mehr
zur Folge, und in keinem Fall würde der in ei-
nem Civilprozeß geleistete Erfüllungseid auf ein

strafrechtlichesVerfahren Einfluß haben können.
Der einzige mögliche Grund jener Nichterwähnung
fällt also beutzutage hinweg, mithin kann auch
keine weitererechticheFolge aus derselben*

1) “ * crim. * J. 1751, Th. I, Kap. IV, S.1f.
* 9. 1

2) mt“ r!#-Am, s. 3, Nr. 4 u. Anm. hiezu lit. e.
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gen werden. Es bleibt daher bei dem allgemei-
nen Grundsaße der GO. XII, é. 2, Nr. 1, wo-

nach in einem Falle, wo mehrere menschlicheVer-

muthungen zusammenkommen,nach Gestalt der

Dinge auf den Erfüllungs= oder Neinigungseierkannt werden mag ?).

Ieber die Gewährzeit und die Frist zur Anmel-

dung der Klage auf Gewährleistungbei Dkerds-
käufen nach dem bayrenth. Drovinzialrecht.

Die bayreuthischeLandeskonstitution bestimmt
Tom. II, P. 1, Kap. V. Tit. 5, §. 2, daß we-

gen der Pferde die Gewährschaft auf die vier

Hauptmängel auf vier Wochen vom Moment
des geschlossenenContrakts nach Erkenntniß der

Sachverständigen geleistet werden soll.
DieGewährzeit ist hiernachauf vier Wochen

festgesetzt,d. h. die als Hauptmängel aufgezähl-
ten Fehler müssen sich innerhalb vier Wochen,von

der Zeit des geschlossenenContrakts an gerechnet,
gezeigt haben, um sie als solcheFehler zu betrach-
ten, die schon vor oder bei dem Abschlussedes

Contrakts vorhanden waren, und den Verkäufer
zur Leistung der Gewähr verpflichten. — Aber

diese Frist ist nicht auch zugleich die Frist der

Klagstellung. Eine solcheBeschränkung liegt nicht
in den Worten und nicht in dem Geiste des er-

wähnten Gesetzes; es würde der Käufer, müßte
die Auslegung nach solcherAnsicht geschehen, die

5 AGE.v. 26.

.

or. 1831 bestätigt durch OAGE. vom

23. Dez. 1831. S. 2173/27. (A##kt. 8. 600 79/p°.)
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Frist zurKlagstellung gar nicht einhalten können,
somit unverschuldet seinesEntschädigungsanfspruches
verlustig werden, wenn sich der Fehler erst am letz-
ten Tage der vierwöchentlichenFrist hervorthun
sollte. —Ueber dieZeit, wenn geklagt werden muß,
hat das Provinzialrechtnichts bestimmt; es kommt

daher in Gemäßheit des Einführungspatents vom

29. November 1795 Art. III das subsidiär gel-
tende preuß. Landrecht zur Anwendung und nach
diesem beträgt die Frist zur Anmeldung der Klage
sechsMonate vom Empfange der Sache an gerech-
net. (Pr. Landr. I, 5, §F.343.) ½)

Zut Lehre von der Prorogation der Gerichts-
«

barkeit.
Nach 62 des Edikts VI zur V. U. sind

Patrimonialgerichte in

sreienRechtssachen,bei

welchen der Patrimoni ichtsinhaber
selbst be-

theiligt ist, nichtkompetenk.DieserMangel an

Kompetenz wird nicht dadurch beseitigt, daß keine

Parthei deßhalb ercipirt, oder sich beschwert, so
daß nach der GO. J, §. 17 eine Prorogation der-

Gerichtsbarkeiteinträte, denn es ist hier der Fall
gegeben, wo der Staat aus Gründen des allge-
meinen Wohls verboten hat, daß dergleichen
Rechtsstreite vor den Patrimonialgerichten verhan-
delt werden sollen und das Gesetzüberträgt deß-
halb in solchen Fällen die Gerichtsbarkeit aus-
schtießendden Landgerichten!).

15 AGE.v. 4. Mirz 1836. II. 4 %.
1) AGE. v. 16. März 1827. B. 37122



96

Zur Cehre von der sog. cxceptio rei non sie
sed aliter gestac.

Das Vorbringen des Beklagten, es sey bei

Eingehung des in der Klage geltend gemachten
Vertrages außer dem vom Kläger angegebenenIn-
halt noch Anderes verabredet worden, hat, inso-
fern daraus die Perfektion des Geschäftes bestrit-
ten wird, die Natur der verneinenden Streitein-

lassung, nicht einer selbstständigenEinrede. Die

Erprobung dieses Vorbringensfällt daher in die

Sphäre des direkten Gegenbeweises.

Zur Lehre von den Oerukungskristen.
Nach mehreren Erkenntnissen des kgl. Ober-

appellationsgerichts kömmt einem Juden die Be-

stimmung der GO. XV, s. 6, daß bei Nothfri-
sten die Einrechnung des letzten Tages, wenn er

auf einen christlich gebotenenFeiertag fällt, statt

findet, zu Guten; allein, wenn auf das Ende

dieser Nothfrist der Sabbath oder ein jüdischer
Feiertagtrifft, so kann wegen deren Versäumniß
hierauf eine Restitution nicht begründet werden,
weil das Gesetz nur von einem von der Kirche
gebotenenFeiertag spricht, wobei es den Still-
stand der Gerichtsfunktion voraussetzt).

1) AGE. v. 7. Sept. 1838. O. 533/68.
1) Darüber, daß jüdische Feiertage bei Berechnung der Fa-

talien nicht in Betrachtung kommen, sind auch die Er-

kenntnissedes AG. des ehemal. Rezatkr. v. 14. Jan.
1825. S. 519 2°% u. v. 27. Juni 1832. R. 6623½
anzuführen.

- «



Blaͤtter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 7. Samstag, den 30. März 1839.

Zur Cehre vom Oeweis durch Kunstverständige7).

Von den beiden Sachperständigendes Beklag-
ten gab der eine sein Gutachten für, der andere

gegen den Beklagten ab, und die beiden Sach-
verständigen des Klägers erklärten sich ebenfalls

für den Beklagten. Es sprachen mithin drei

Sachverständigefür den Beklagten und nur einer
für den Kläger. Da die GO. XII, §. 3, Nr. 2
bestimmt: „im Falle die Kunstverständigenin ih-
ren Meinungen nicht zusammen kommen, soll die

Sache eines unpartheiischen Dritten gutachtlichem
Ausschlageüberlassen,oder von beidendifferenten
Meinungen derjenigen Beifall gegeben werden,
welche mit hinlänglichen und gründlichen Ursachen
dem Richter am begreiflichstendargelegt worden

ist;“ — so möchte es hiernach scheinen, daß der

Richteran dasjenige, was die Mehrheit der Sach-
verständigen ausgesprochenhat, bei Fassung des

1) 16 einem OAGE. vom 15.Jan. 1833. AGAkt. L

490%
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Erkenntnisses nicht gebundensey. Allein wenn

man die allegirte Stelle des Gesetzesmit dem in

Verbindung bringt, was solcher unmittelbar vor-

hergeht, so ergiebt sich die Sache anders. Es

heißt hier „in wichtigeren Sachen sollen allezeit
zwei Kunstverständigebeigezogenwerden,“ es ver-

steht sich also von selbst, daß bei differenten Mei-

nungen derselben das Gesetz ein Auskunftsmittel
suchenmußte, und dieses fand es darin, daß es

die Zuziehung eines unpartheiischenDritten, um

durch solchen eine Stimmenmehrheit zu erhalten,
anordnete, oder es dem Richter überließ, von bei-
den differenten Meinungen derjenigen den Vorzug
zu geben,welche ihm mit hinlänglichen und gründ-
lichen Ursachenam begreiflichstendargelegtworden.

Darüber, daß die Zuziehung eines dritten

Sachverständigenauch bei der Abgabe eines Gut-

achtens von Sachverständigen, die in ihrer Mehr-
zahl gegen die Minderzahl stehen, zulässig oder

der Richter in diesem Fall den Ausschlagzu geben
befugt sey, sagt die GO. nichts.

Dafür, daß in der Regel der Richter schlecht-
hin dasjenige, was die Mehrheit der Kunstver-
ständigen ausgesprochenhat, zur Basis seines Ur-

theils zu nehmen verbunden ist, spricht Fr. 1 de

inspiciendeo ventre (25, 4), womit auch die

Analogie vom Compromiß, bei welchemnachFr. 17,
S. 7, Fr. 18 u. 27, §. 3 de receptis, ct qui
arbitr. receperunt, ctc. (4, 8) vie Stimmen=

mehrheit als Regel aufgestellt wird, im Einklange
steht.



Ueber Kirchen-Daulast
(nach fränkischemProvinzlalrechte.)

Von Dr. Georg Karl Seuffert.

(Schluß.)

5) Unvermögenheit der Stiftung (des Heili-
gen) und der Gemeinde zur Bestreitung der Bau-

kosten gehört nach dem Mandate von 1687 zu
den wesentlichenVorbedingungen der Konkurrenz-
pflicht des Zehentherrn, also auch der Klage ge-
gen denselben. Denn jene sind prinzipell, dieser
ist nur subsidiär verpflichtet. Es muß daher der

klagendeTheil, welcher den Zehentherrn in An-

spruch nimmt, auf dessenWiderspruch jene Vor-

bedingung, resp. deren Daseyn rechtsbeständiger-

proben. Innerhalb welcher Gränzen nun subjektiv
und objektiv eine Vermöglichkeit oder Unvermögen-
heit wer Stiftung und der Gemeinde zu statuiren
sey, dieß zu entscheiden,ist zwar Aufgabedes auf
den geführten Beweis zu fällenden Endurtheiles,
allein nachfolgendeleitende Normen dürften hiebei

stets zu beachten seyn.
a) Der Stiftungsfond kann in so ferne zur

Tragung der Baukosten vermögend erachtet wer-

den, als ihm nach Bestreitung der nothwendi-
gen laufenden Ausgaben des Gottesdienstes und

nach Abzug des zur Deckung der auf ihm lasten-
den Besoldungen erforderlichen Kapitales noch et-

was übrig bleibt. Außerdem würde der Fond,wel-

cher der Besorgung des Gottesdienstes gewidmet
ist, seiner Bestimmung entzogen, und die Con-

grua des Geistlichen verletzt.
b) Mit dem Worte: „Gemeinde“ ist hier

r—'R
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nicht der Begriff einer politischen Körperschaft zu,
verbinden, wie sie früher bestand, und gegenwär-=
tig als ein besonderes Glied des Staatsorganis-
mus noch besteht, sondern es muß hier die Ge-

meinschaft der zu einer besonderen Kirche ressorti-
renden Konfessions-Verwandten, wie sie unter der

Bezeichnung: „Pfarrgemeinde, Filialgemeinde“ u.

dgl. vorkommt, verstanden werden. Denn der

Grund, aus welchem zu allen Zeiten die Paro-
chianen zur Baulast verpflichtet wurden, und durch
das Mandat vor dem Zehentherrn hiezu berusen
werden, ist eben kein anderer, als weil der Kir-

chenbau lediglich ihren Nutzen bezweckt,und für
sie, zu ihrem Besten unternommen wird, weil

also auch sie das vorzüglichsteInteresse bei dessen
Bethätigung haben; da aber der Zweck und das
Interesse der kirchlichen Gemeinschaft, Lehre und

Uebung des christlichenGlaubens und Lebens, we-

nigstenszunächst ein ganz anderer ist, als der der

politischen Gemeinde, so paßt jener Grund (der
Baulast)) nicht auf Letztere, als moralische Per-
son, als Einheit betrachtet, weßhalb auch im

Sinne des Mandats nicht von dieser Letzteren,
ihrem Vermögen oder ihrer Unvermögenheit, son-
dern nur von der Gemeinschaft der sämmtlichen
Kirchenmitglieder, ihrem gemeinschaftlichenVermö-

gen oder ihrer Beitragsfähigkeitdie Rede seyn
kann. In diesem Sinne wird auch von den mei-

sten, ja von allen Kirchenrechtslehrerndas Wort:
Gemeinde aufgefaßt, wenn von der Konkurrenz
zum Kirchenbaue die Rede ist:), und alle sind

e) Wlese K.Recht §. 307. HRiegger instit. jurisprud.
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der Meinung, daß in Ermangelungeinesgemein-
schaftlichenVermögens die Bankosten durch Um-
lagen zu decken seyen. So langealso nicht nach-
gewiesen ist, daß diese Kosten durch das gemein=
schaftliche Vermögen der Kirchengemeindeglieder
oder durch Umlagen unter denselben ohne Gefahr
für deren Subsidenz,und ohne deßhalbeinen
etwa dringenden Kirchenbau zu verschieben, ganz
oder theilweise nicht gedeckt werden können, ist
die eventuelle Verbindlichkeit des Zehentherrn noch
gar nicht eingetreten. Durch dieseAuslegungwird

das Mandat von 1687 auch in vollkommenen Ein-

klang mit den Bestimmungen der neueren vater-
ländischen Gesetzgebunggebracht. Denn der §. 20

des Gemeinde-Edikts von 1818 rechnet die Reli-
gions-lUebungnicht zu den gemeinheitlichenZwe-
cken, und spricht nur davon, daß das hiezu be-

stimmte Vermögen der Gemeinde anvertraut sey,
was übrigens durch neuere Bestimmungen dahin
modifizirt wurde, daß hiezu besondereKirchenver-
waltungen eingesetztsind.

66) Das Mandat unterscheidet nirgendszwi-
schengeistlichenund weltlichen Zehenten, bedient

sich vielmehr des Ausdrucks: alsdann die Ze-
hentherrn durchgehends, welche ihre vorschü-
tzende Exemtion nicht zu belegenhaben, zu kon-
kurriren schuldig seyen. Es kann sich daher
der Zehentherr, durch die Einrede, daß sein Ze-
hent niemals im Besitzeeiner Kirchegewesen(d. h.
ein weltlicher) sey, um so wenigerder gesetzlichen

i

ccc1css."ps.m,§.77i;""Mich"cKi-chmkccht«§.49.
Martinengol. c. S. 38. . E
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Konkurrenzpflichtentschlagen,als der ihmnachge-
lassene Beweis der Exemtion sich bei der generel-
len durchgreifendenFassung des Gesetzesnicht so-
wohl auf obigen in der Eigenschaftund dem Ur-

sprunge des Zehents gegründeken Unterschied,son-
dern nur auf spezielleBefreiungstitel beziehenkann.

Zudem bestand nach dem ZeugnisseBarthel's
in Annot. ad jus Canon. lib. 3, tit. 30 ad

Nr. 8, sol. 319 in der Diöcese Würzburg die all-

gemein anerkannte Observanz und Gewohnheit,
daß auch Besitzer weltlicher und säkularisirter Ze-
henten dem onus fabricac unterlagen, wovurch
jeder Zweifel über die Deutung des Gesetzesin

dieser Beziehung als gehobenerscheint.
7) Die Frage ob der Neubau oderdie Re-

paratur einer Kirche resp. eines Pfarrhauses noth-
wendig sey, resortirt nicht zur Kompetenz der Ci-

vilgerichte, sondern der administrativen Behörden,
wie solchesaus den kgl. bayerischenVerordnungen
vom 11. Okt. 1811 und 20. Febr. 1812 zur Ge-

nüge erhellt. Wird also diese Frage von beklag-
ter Seite angeregt, so hat der klagendeTheil die

deßfallsige Entscheidung der kompetenten Admini-

strativ-Stelle vorzulegen.
8) Was den Umfang der Kirchenbaulast, so-

weit sie dem Zehentherrn obliegt, betrifft, so kann
der Aufwand bei Kirchenbauten, wie überhaupt,
in einen nothwendigen, nützlichenund luxuriösen
unterschieden werden. Nur zur Bestreitung des

Ersteren ist derjenigeverbunden, welchemdas onus

labricac obliegt, soferne er sich nicht durch Ver-

trag zu mehr verpflichtete, oder ein entgegenste-
hendes Herkommen gegebenist. Denn alle gesetz-
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lichen 7) Interpretationsregeln sprechenfür die Be-

schränkung jeder Zwangsverbindlichkeit auf das

Nothwendige. Das Nothwendige und Wesentliche
eines Neubaues schließt sich nun mit der Herstel-
lung in Dach und Fach und bei einer Kirche mit

Erbauung des Chors und des Schiffes ab. Hie-
mit ist der Raum gegeben, welcher, als solcher,
seinem Zwecke, Versammlung der Gemeinde zur
Ausübung des Gottesdienstes, entspricht. Da je-
doch der Altar, auf welchem die Sakramente ad-

ministrirt werden, sowie der Glockenthurm, erste-
rer nach der Natur der Sache, letzterer nach unt

vordenklicher Uebung gleich wesentliche Bestand-
theile des christlichenBethauses sind, so muß auch
auf sie, jedoch unter Beschränkungauf das Ein-

fachste, Unentbehrlichste,die Baulast des Konkur-

renzpflichtigenerstreckt werden. Gleiches gilt von

den Thüren und Fenstern, denn ohne sie ist der

Raum der Kirche nicht geschlossenund begrenzt;
diese Begrenzung gehört aber nach allgemeinerAn-

nahme zum Begriffe eines Baues. Dagegen kön-
nen die Sakristei, Orgel, die Glocken, die Kan-

zel, Stühle und Beichtstühle,Emporkirche,so wie
die ganze innere Einrichtung der Kirche, nicht zu
den absolut nothwendigen und wesentlichenBe-

standtheilen einer solchen gezähltwerden. Sie

sind zweckmäßig,dem Gottesdienste förderlich, der

Gemeinde und dem Geistlichen nützlichund bequem;
allein sie mögen theils entbehrt werden, ohne daß
gerade die Mögicchen Gottesdienst zu pflegen,

) Pr. 66 de judiciis fr. 90, pr. de verb. obl. sr.2de leg. jur.
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dadurch aufgehobenwird, theils ist auch nach be-
kannten Rechten und festemHerkommen unter dem

Begriffe der Bauführung die innere Einrichtung
niemals mitverstanden.

9) Mag die Baulast den Stistungsfond,
oder die Gemeinde, oder den Zehentherrn treffen,
so sind nach den fürstl. Würzb.Verordnungenvom

11. August 1690, 5. Febr. 1722 und 26. März
1759 sämmtliche Mitglieder der Kirchengemeinde,
zu deren Gunsten der Bau geführt wird, unbe-
dingt zur Leistung der nöthigen Hand= und Spann-
frohnden verpflichtet.

10) Der Kirchenpatron, welchernicht zugleich
Zehentherr ist, kann zur Baukonkurrenz (nach
fränk. Provinzial-Rechte) in keinem Falle ange-
halten werden. Das Mandat von 1687, als ein

zwar partikuläres, allein nach seinem Zwecke und

Inhalte den Gegenstand der Baulast vollkommen

entschöpfendesGesetz ruft nur den Zehentherrn,
keineswegsaber den Kirchenpatronzur eventuellen

Baukonkurrenz, und da neben dieser an sich völlig
abgeschlossenenGesetzgebung,durch welche alle An-

stände und Streitigkeiten über den fraglichenGe-
genstand beseitigt werden sollten, den gemeinen
Rechten nothwendiger Weise derogirt ist, so kann

auch nicht mehr voneiner subsidiären Geltung der-
selben die Rede seyn. Was daher das gemeine
Kirchenrecht und insbesonderedas concil. trident.

über die Baupflicht des Patronen bestimmen mö-

gen, so ist eine deßfallsigeVerbindlichkeit desselben
nach Würzburger Landrechten nicht zu begründen.
Jedenfalls gehören die gesetzlichenBestimmungen,
welche den Kirchenpatron mit einer solchenVer-
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bindlichkeit belasten, vorzuͤglich dem katholischen
Kirchenrechte an und beruhenmeist auf den Be-

schlüssen der Trienter-Synode am oben angeführ-
ten Orte. Diese Beschlüssekönnen nur für Mit-

glieder der römischenKirche bindend seyn, und so-
ferne sie nicht in einzelnenPunkten als allgemeine
Landesgesetzepromulgirt wurden, was aber rück-

sichtlich der Baulast weder im Bisthume noch
GroßherzogthumeWürzburg der Fall war, schon
deswegen die Angehörigender protestantischenKirche
nicht verpflichten, weil sie im wesentlichen, und

namentlich in der Materie de reformationc ge-

gen die Letzteren gerichtet waren.
«

11) Zum Unterhalte der Pfarrhäuser und zur

Bestreitung kleinererReparaturen ist nachden fürstl.
Würzb. Verordnungenv. 22. März 1686, 11.April
1687 und 16. Juli 1693 den Pfarrern ein jähr-
liches Baugeld zu zahlen auferlegt, welches nach
Gutbefinden des Dechantenverwendet werden soll.

Von Ausmittlung der Cerukungssummet).
1.

Ueber Ausmittlung der Verufungssummelas-
sen sich folgendeGrundsätzeaufstellen:

a) Die Kompetenzdes Oberrichters ist durch
das Daseyn der Berufungssumme bedingt; daher
ist auf diesen Punkt von Amtswegen Rücksicht zu
nehmen, und der Umstand, daß die Formalien von

Seite des Appellatennicht beaustandetwerden,
5 Vergl. GiefrerAusergderCivilrecht und Prozeß

Bd. X, S. 160 ff. u. S. 185ff.; Vd.XI, S. 410ff.)
Bd. s S. 126 ff.
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für die Zulassung der Berufung im Allgemeinen
nicht entscheidend. — Würde jedoch in Fällen,
in welchen es sich weder von Geld= noch von

Naturalleistungen handelt, über den Werth des

Beschwerdegegenstandesvon dem einen Theile eine

bestimmte Angabe gemacht, und die Nichtigkeit
dieser Angabe von dem Gegner entweder ausdrück-

lich anerkannt, oder doch nicht in Zweifel ge-
stellt:), so ist dieselbe bei Beurtheilung der Be-
rufungssumme zu Grunde zu legen?).

b) Fehlt es an der Berufungssumme,so er-

wächst das Urtheil sofort in Rechtskraft. Zur
Wahrung dieser ihm günstigen Rechtskraft ist der

Appellat befugt, den Mangel der gesetzlichenSumme

als Voreinrede gegen die Berufung geltend zu
machen, und die von dem Appellanten versuchte
Nachweisungder Beschwerdesummeals ungenügend
zu bekämpfen. — Wenn gleichdie Prüfung der

Appellabilität Offizialsache ist, so folgt voch dar-

aus nicht, daß bei dieser Prufung der Appellat
nicht zu hören sey.

c) Die Axpellabilität bildet die Regel, die

Unzulässigkeitwegen Mangelsder Summe ist als

Ausnahme zu betrachten “). Korollarien dieses
Satzes sind:

a)Läßt das im Streite befangeneRecht eine

bestimmte Schätzungnicht zu, so ist die Berufung
zulässig).

2) Vgl. §. 19, Abs. 2, §. 20 der Nov. v. 17. Nov. 1837.

2) S S. 61 vgl. mit §5.59, 60 der Novelle v. 17. Nov.
837.

1) ed. in der Gießner Zlin Bd. X, S. 200.

?) Nov. vom 17. Nov. 1837, 8. 63.
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68) Es ist nicht erforderlich, innerhalb der

Berufungsfrist das Daseyn der Berufungssumme
nachzuweisen,oder auch nur zu behaupten. Das

Schweigender Berufungsschrift über diesenPunkt
ist unschädlich.

))Bleibt es zweifelhaft, ob der Gegenstand
der Beschwerde seinem Werthe nach den Betrag
der Berufungssumme erreiche, so ist das Rechts-
mittel für zulässigzu achten7).

7) Nicht förmliche Beweisführung über das

Daseyn der Berufungssumme wird gefordert, son-
dern nur Bescheinigung 7). Der Aypellat kann

nicht verlangen, daß man, um den Mangel der

Berufungssumme herzustellen, ein weitläufigesBe-

weisverfahren einleite).

2.

Als eine Abweichung von dem dritten der

aufgestelltenSätze (c) erscheintdas Verfahren, wel-
ches zur Ausmittlung des Daseyns oder Mangels
der Berufungssumme bisher üblich war?). Es

wurde nämlich, wenn immer bei taxabeln Gegen-
ständen das Daseyn der Berufungssumme nicht
vorlag,durcheinen Vorbescheiddes Oberrichters

***

6) Linde a. a. O. Vgl. GO. XV, 6. 11, Nr. 2: „Im
Falle aber die Fornzallenin Richeigkeitoder wenig-
stens zweifelhaft sind, so kann er über die Haupt-
sacheselbstsprechen.“

7) — in deGiezuerJeitschrift Bd. X, S. 160 ff. ;
öff.

8) tr 5 den Anmerk. zur GO. XV, 6. 1
lit. a in line: „und sonst von größererWeitltstgkeit.l

65)DilseUebung fußt auf Kreittmayr's Anm. a. a. O.
im Eingange.
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der Unterrichter angewiesen, dem Axpellanten zur
Nachweisung der Berufungssumme einen Termin-

unter dem Präjudiz vorzustecken, daß im Nicht-
einhaltungsfalle angenommen werden würde, er

sey diesen Nachweis zu liefern nicht im Stande. —

Geht man von dem Satze aus, daß die Apxpella=
bilität die Regel bildet, so liegt es nicht dem Ap-
pellanten ob, das Daseyn der Berufungssumme
zu „dociren,“ sondern es muß um die Verwer-

sung des Rechtsmittels zu rechtfertigen, der Man-

gel der Berufungssumme von Amtswegen ermittelt
oder vom Appellaten dargethan werden.

Nach der Fassung der neuestenGesetzesvor-
schrift über vorliegende Frage, nämlich des F. 61

der Prozeß-Novelle vom 17. Nov. 1837 erscheint
die Fortsetzung der frühernUebung als unstatt-
haft; indem hier nichtdem Appellanten vorge-

schriebenist, wie er den-Werth des Beschwerde-
gegenstandesherzustellenhabe, vielmehr geradezu
der Richter angewiesenwird, die gerichtlicheSchä-
Hung zu bewerkstelligen. —Hätte hier der Ge-

setzgebereine dem Appellanten zu machendeAuf-
lage im Sinne gehabt, so würde er sich sehr un-

geeignet ausgedrückthaben; es ist aber eine be-

kannte Auslegungsregel:ca potius est accipicnda
signilicatio, quac vitio carct 10). Z

10) Fr. 19 de legibus. — In Gemaͤßhelt der hier auf-
gestellten Ansicht hat der oberste Gerichtshof durch Ent-
schließung vom 15. Dez. 1838 in der Rechtssache, H.
501⅝¾/ 8 (OA##kt. He 3/992) — abweichend von der

bisherigen Uebung nicht demAppellanten die Docirung
der Berufungssumme, sondern dem AG. für Mittel-
fcanken die Weisung ertheilt:

„unter Zuziehungder Partheien vordersamst noch den
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Die Schätzungsoll nach „den gesetzlichenVor-

schriften überSchätzungen“ geschehen.
Jede Schätzung ist ein Gutachten von Sach-

verständigen. Die GO. XII, §. 3, Nr. 2 be-

stimmt, daß überall, wo es auf die gutachtliche
Meinung von Sachverständigenankömmt, in wich-
tigeren Sachen allezeit zwei zu vernehmen seyen,
in kleineren aber, oder wo nicht mehrere gelegen-
heitlich zu haben sind, die Zuziehung eines Ein-

zigen genige. #

Da es hier vor der Schätzung ungewiß ist,
ob die Sache zu den kleineren gehöre oder nicht,
so sind, außer dem Nothfalle ½), zwei Sachver-
ständige zu hören, welche der Richter wählt ½).
Im Falle wesentlich 2) abweichenderMeinungen
ist nicht- ein Durchschnitt zu ziehen½), sondern
das Daseyn der Berufungssumme als zweifelhaft
anzusehen, daher die Berufung zuzulassen½).

Werth des Grundstücks des Appellanten resp. Revi-
denten in Gemäßheit des §. 61 der Prozeß= Novelle
vom 17. Rov. 1837 ermitteln zu lassen, und die

also vervollständigten Abten wieder vorzulegen.“
11) Wenn nämlich nicht mehr als einer zu haben ist.
12) Die Vorschrift des §S.87 der Nov. v. 17. Nov. 1837,

nach welcher jeder Theil einen Schátmann, der Richter
einen dritten benennt, ist darauf berechnet, mittels
Durchschnitts die Schätzungssumme festzustellen,
und darum hier nicht anwendbar. (S. Note 14.)

13) D. h. daß sie über das Daseyn der Berufungssumme
differiren.

"

14) Deßwegen, weil die fragliche Differenz das Daseyn der

Betufungssumme als zweifelhaft erscheinen laͤßt, und
im Falle der Zweifelhaftigkeit die Berufung zuzulas-
sen ist.

15) Ist die Differenz so auffallend, daß von Seite des
einen der SachverständigenUnkunde oder Partheilichkeit
zu vermuthen steht, so mag ein Superarbitrium ein-
geholt werden.
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In Ansehung der Frage, ob der Schätzung
ein Augenscheinunter Leitung einer Gerichtskom-
mission vorhergehenmüsse, gilt auch hier was oben
S. 17— 24 hinsichtlichderselben Frage in Bezug
auf das Exekutionsverfahren ausgeführt ist. Von
dem gerichtlichenAugenscheinkann Umgang genom-
men werden, wenn kein Theil darauf bestehtund

die Identität des Gegenstandes sich auf andre

Weise feststellen läßt; der uneigennützigeverstän-
dige Richter wird überall das Verfahren so zu
leiten suchen, daß einerseits keinem Theil Anlaß

zur Beschwerdegegeben,andrerseits unnöthige Ko-

sten, zumal bei Sachen von minderem Belange,
nicht verursacht werden.

Beide Theile sind berechtigt,bei Aufnahme
der Schätzung gegenwärtig zu seyn; auch können

sie (nach Vorschrift der GO. XII, §. 3, Nr. 4)
und nach Analogie des 8. 87, Absatz 2 der Nov.

vom 17. Nov.1837 16) gegen die Werthserhebung
entweder sogleich am Schätzungstermine oder in-

nerhalb einer kurzen auf Antrag zu bewilligenden
Frist — Erinnerungen machen7).

Da der Richter bei diesem Zwischenverfahren
von Amtswegen verfährt, so sind die Kosten einst-
weilen von beiden Theilen vorzuschießenresp. zu

erheben18).

16) Diese Analogie ist durch die Verweisung auf die „ge-
setzlichenVorschriften" — in S§.61 gerechtfertigt.

17) Diese Erinnerungenkönnen etwa den Oberrichter zur
Anordnung einer Ergänzung, oder auch dazu veranlas-
sen, das Daseyn der Berufungssummeals zweifelhaft
anzusehen, und demzufolge, da „größere Weitla ͤufigkeit“

ae werden soll (S. Note 8), bieVerufung zu-
lassen.

10 BS. XIl, J. 3, Nr. ö.
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Wünschenswerthwäre — zur Ersparung von

Kosten und Schreibereien — eine allgemeineVor-

schrift an die —. für die Instruktion des Beru-

fungsverfahrens — ohnehin zuständigen Gerichte
I. Instanz, die Schätzung des Streit= resp. Be-

schwerde-Gegenstandesin allen Fällen, wo sie
zur Bemessungder Berufungssumme nothwendig
scheint, vorgängig der Akteneinsendungzu bewerk-

stelligen.

Guter Kath.
In Nr. 4 des laufenden Jahrgangs der Blät-

ter für Rechtsanwendung(S. 51f.) ist der Rechts-
satz aufgestelltund vertheidigt: Insinuationen rich-
terlicher Verfügungen, welche an einem Sonn-
oder kirchlichen Festtage geschehen,sind als nicht
ritc geschehenanzunehmen und so zu betrachten,
als wären sie erst am darauffolgendenWerktage
bewirkt worden. — Wir sind von derRichtigkeit
dieses Satzes lebhaft überzeugt; dürfen aber nicht
verhehlen, daß manche Richter die entgegengesetzte
Ansicht festhalten.Partheien und Anwälten wird

daher wohlmeinend gerathen, ohne Noth es nicht
auf eine günstige Entscheidungder Zweifelsfrage
ankommen zu lassen.

Ob's heut' geschehenmuß? ob Zeit noch ist bis morgen?
Nun! thu' es lieber heut', so bist du außer Sorgen.

Zur Lehre von der Uiehtigkeit wegen Mangels
der Citation.

«

GO. XVI, Hat der Richter, ohne daß ein Klä-
* 2.

ger aufgetreten war, eine Verfügung
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unbefugterweisevon Amtswegen erlassen, so
ist diese ob defectum citationis nichtig. Denn
es fehlt hier an einem wesentlichenBestandtheile
des prozessualischenVerfahrens, und somit an ei-
ner Vorbedingung der Rechtsbeständigkeitjeder
richterlichenVerfügung 1).

Zur Lehre von Provisorien.
Die Frage:

ob in possessorio summarissimo auf ein

Provisorium angetragen werden könne?

ist zu bejahen, denn:

a) Es haftet beim poss. summar. allemal

Gefahr auf dem Verzuge. .

b) GegenUrtheile über den jüngstenBesitzkann

zur zweiten Instanz, und wenn deren Entschei-
dung von der erstrichterlichen in der Hauptsache
abweicht, sogar zur dritten Instanz appellirt
werden.

) Es läßt sich nicht voraussehen,welcheVer-

zögerungen bei dem possessorischenStreite etwa

eintreten könnten 1).

1) AGE. v. 28. Sept. 1838° W. 1105 3/88.
1) AGE. v. 15. März 1836. G. 339 5/6c.

Berichtigung.
In Nr. 4, S. 51, Note 5, Zeile 6 ist statt Klasse„Kasse“

u. S. 63, 3. 3 „auctoritas“ zu setzen.



Blätter
für

Mechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 8. Samstag, den 13. April 1839.

Draktische Qemerkung über den F. 3 des Ge-

schzes vom 1. Juni 1822, das Staatsschulden--
wesen betr.

Der Zeitablauf, welcher nach Vorschrift der

angeführtenGesetzstelledie Erlöschung der daselbst
bezeichnetenForderungen an die Staatskasse —

herbeiführen soll, hat nicht die Natur der Extink-

tivverjährung, sondern die einer Präklusiofrist.
Denn

1) das Institut der Extinktivverjährung ist
nicht darauf gerichtet, dem Beklagten einen Vor-

theil zuzuwenden, sondern den Kläger wegen sei-
ner Vernachlässigungdes Klagerechtes in Nach-
theil zu versetzen. „Contra desides hominecs,
et sui juris contemptores odiosac cexceptio-
nes oppositac sunt 0.6 — „Non enim in-

troductac sunt (pracscriptioncs) favorc pos-
sessorum sed odio pectitorum, qui tam per-

1) Const. 3 in fine de annali except. (7, 40.)
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petua taciturnitate actiones suas extingui
patiuntur 2).“ Die Vorschrift des in Frage be-

findlichen G. 3 hingegenbeabsichtigtausschließend
den Vortheil des Beklagten, des Schuldners, der

Staatskasse. Die Ordnung des Staatshaushalts,
der Abschluß der Kataster der Staatsschuld war
der einzigeZweck, welchen der Gesetzgeberbei.Er-

lassung jener Vorschrift vor Augen hatte. Den

Glänbigern,gleichsamzur Strafe begangenerNach-
lässigkeiteinen Nachtheil zuzufügen, lag nicht von

serne in seinem Sinne. — So wie bei Herstel-
lung von Familienfideikommissen,bei Auseinander=

setzungvon Verlassenschaftenim Interesse des

Schuldners die Ordnung der Vermögensverhält=
nisse durch Vorsteckungvon Präklusivtermi-
nen für die Anbringung der Forderungen erstrebt
wird, eben so geschahdas Gleiche hier im Inter-
essedes schuldendenStaates, um dessenVerms-

gensverhältnisse inOrdnung zu bringen.
2) Die Extinktivverjährung der Klage be-

ginnt in jedem einzelnenFalle mit dem Eintritte
der Klagbarkeit des Rechtes; eben so individuell

bestimmt sich die Vollendung durch den Ablauf der

gesetzlichen — von jenem Anfangspunkte
zu berechnenden Zeit. Hierin liegt das-We-

sen der Verjährung. Eine Erlöschung, welche
mit dem Herankommen eines allgemein bestimmten
Kalendertages, mit dem Ende einer nicht vom

Beginne der Klagbarkeit des einzelnenRechtes be-

2 Incerti Auctoris Ordo Judiciorum (Ulpianus de

edendo) Tit. de praescriptionibus (ed. IIcnel

pag. 24)
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rechneten Frist eintritt, ist jedenfalls etwas Ande-

res, als Extinktioverjährung; sie erscheintvielmehr
als ein AnalogonderjenigenRechtsnachtheile,welche
die Versäumung der in Ediktalladungen vorgesteck-
ten Fristen nach sich zieht. Hier wie dort tritt
der Rechtsnachtheilmit dem Herankommen eines

bestimmten Kalendertages, oder mit dem Ende
einer Frist in Wirksamkeit, deren Anfang von dem

Zeitpunkte einer öffentlichenBekanntmachung,nicht
vom Beginne der Klagbarkeit der einzelnenRechte
datirt.

3) Allerdings trifft die Verwirklichung des

im gedachtenGesetzeangedrohten Präjudizes dem

Resultate nach — nämlich in der Erlöschung
der Forderungen — mit der Ertinktivverjährung
zusammen. Aber Erlöschung von Rechten ist eben

so auch das Resultat der Versäumung von Prä-
judizialfristen; im Provokationsprozessewird dem-

jenigen, welcher die zur Klagstellung vorgesteckte
Frist versäumt, ewiges Stillschweigen aufgelegt;
mit Versäumung des Liquidationstermins im Kon-

kurse erlischt das Recht der Befriedigung aus der

Gantmasse; die Nichtbeachtungder im F. 26 der

VII. Beil. zur Vll. verordneten Ediktalladung hat
die Erlöschungdes Rechtes, sich an die Substanz
des Fideikommisseszu halten, zur Folge u. s.w. —
Demzufolge läßt sich mit jenem Resultate keines-

wegs folgern, daß hier ein Fall der Ertinktivver=

jährung gegebensey.
f

4)UnzwcidcntigsprichtfürdicNatnrcincsPrä-
judizialtermines folgendeStelle des Vortrages, wel-

chen der Finanzminister Freiherr v. Lerchenfeld
rs-l
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bei Vorlage des fraglichen Gesetzentwurfes in der

Kammer der Abgeordnetengehalten hat ?):
„Die Verjährung so verschiednerForderungen
kann nicht abgewartet, und durch eine gericht-
liche Vorladung der Gläubiger ohne Gesetz
nicht abgeholfenwerden, indem es zweifelhaft
gemachtworden ist, ob nachdenbestehenden
Gesetzeneine Ediktalladung in solchenFällen
mit Erfolg eintreten könne. Eine Auffor-
derung durch ein besonderes Gesetz
mit dem Präjudize der Erlöschung
der Forderung löset alle Zweifel und Miß-

verständnisse.“
Es sollte also die Ediktalladung, derenStatt-

haftigkeit und Wirksamkeit nach den bestehen-
den Gesetzen für zweifelhaft erachtetwird, durch
ein besonderes Gesetz erlassen, und so die

Dazwischenkunft des Richteramtes, von welchem
Ediktalladungenin gewöhnlichenFällen ausgehen,
überflussig gemacht werden. — Daß eine Funk-
tion des Richteramtes ausnahmsweisedurch einen

Akt der Gesetzgebungbesorgt, daß demnach von

der Natur der Ediktalladungen, wie sie gemeinhin
vorkommen,abgewichenwerden wolle, ist hier aus-

drücklichgesagt; man kann daher die Regel, nach
welcher Eriktalladungennicht Sache des Gesetz-
gebers, sondern des Richters sind, nicht zu dem

Ende geltendmachen, um der Vorschrift des mehr-
gedachten§. 3 die Eigenschafteiner Ediktalladung
zu bestreiten.

5) Die Ansicht, welchehier vertheidigt wird,

3) Verhandl. von 1822, Beil. Bd. IV, S. 115.
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läßt es zu, den durch Versäumungdes vorgesteck-
ten Termines verwirkten Verlust der Forderung
auf dem Wege der Restitution rückgängigzu ma-

chen #); sie ist daher dem acquum jus entspre-
chender, als die entgegengesetzte;nach ihr würde

ferner das — offenbar korrektorische— Gesetzvon

dem frühern Rechte weniger abweichen, als nach
der von uns bekämpftenDeutung. Demnach führk
auch die Anwendung der allgemeinenAuslegungs-
regeln?) zu dem Ergebnisse,welches der Eingang
ver gegenwärtigenErörterung ausspricht.

Ist Eidesdelation bei dem Geweise der unvor-

denklichen Verjährung zuzulassen?
Diese Frage ist zwar unter den Kommunisten

streitig 1), allein nach den Grundsätzender bayer.
GO. muß sie verneint werden, denn nachCod.

jud. XlIII, §s.2, Nr. 2 muß die Geschichte,wor-

über der Eid deferirt wird, so beschaffenseyn,

40 Allerdings scheint dieseZulassung mit dem Zwecke des
Gesetzesnicht im Einklange zu stehen; aber die Rück-
sicht auf den Zweck des Gesetzes kann es nicht recht-
fertigen, besondereBestimmungen, welche nicht darin
stehen, als vorhanden zu singiren. Die Auslegung ist
nicht mit der Befugniß ausgestattet, den Mängeln des
Gesetzes abzuhelfen, und das Fehlende — (hier eine
die Restitution ausschließendeBestimmung) — einzu-
schalten.

5) Tr. 56, 90 de reg. juris; Const. 8 de jucdiciis

H## Vgl. Thibaut Theorie der log. Auslegung

i) Claprothord. Proz.h. 331. Malblanc de ju-
rejur. S. 44. LRave de praescriptionc. S. 185.

S. dotObs. II, 55. Thlbaut Pand. Recht
4. 1018.
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daß der andere Theil selbsteigeneWissenschaft da-

von haben kann; über fremde, oder auch solche
Geschichte,welche wegen Länge der Zeit vermuth=
lich schon aus dem Gedächtniß entwichen sind, fin-
det die Eidesdelation nicht statt. Nun liegt es

aber schon im Begriff und in der Natur der Im-
memorial-Verjährung, daß bei derselben auf eine

Zeit zurückgegangenwerden muß, wo eine eigene
Wahrnehmung des behauptetenZustandesvon Seite

des Delaten gar nicht möglich war, selbst wenn

er zufällig dasjenige Alter haben sollte, welches
beim Beweise der unvordenklichen Verjährung die

Zeugen haben müssen; die Eidesdelation ist daher
zum Beweise derselben nicht zulässig.—

Die Richtigkeit der ausgestelltenGrundsätze
wird auch durch die Bestimmungendes bayerischen
Landrechts bestätigt, denn der §. 9, Th. II, Kap.4,
spricht bei dem Beweise der unvordenklichen Ver-

jährung lediglich von Zeugen und diese müssen
wenigstens 54 Jahre alt seyn und nicht nur 40

Jahre zurück von der streitigen Sache aus eigenem
guten Wissen deponiren, sondern auch bezeugen,daß
sie ein anderes niemaks gehört und den Anfang
der streitigen Sache weder selbst wissen, noch an-

derwärts in Erfahrung gebracht haben. In den

Anmerkungenzur alleg. Stelle Nr. 2 ist zwar be-
merkt, daß wenn gleichder Beweis der unvordenk-

lichen Verjährung gemeiniglichnur durch lebendige
Gezeugschaftgeführt werde, dadurch die übrigen
ordentlichen Beweismittel nicht ausgeschlossenseyen,
und daß daher der Beweis per documenta, con-

fessionem, lamam, ocularem inspectionem
und conjecturas sowohl cumulativc als princi-
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Paliter gemachtwerden könne; allein unter die-

sen weitern Beweismitteln kommt der Eid nicht
vor und eben der Umstand, daß die übrigen Be-

wei#mittel, wie sie als solche auch in der GO.

behandelt sind, speziell aufgeführt werden, dient

zum Beweise, daß das bayer. Landr. den Eid als

Beweismittel bei der unvordenklichen Verjährung
ausschließt, eine Bestimmung, die sich, wenn man
die in der GO. über die Zulässigkeit des Eides

aufgestellten allgemeinen Grundsätze berücksichtigt,
als vollkommen konsequentdarstellt?).

Oeiträge zur Lehre von Verträgen zwischenChri-
sten und Juden.

1.

Wenn es nicht auf die bloße Förmlichkeit der

Handlung ankommt, sondern den betreffenden Nor-
mativen über den Verkehr mit Juden der Gesicht-=
punkt eines vorsorglichen Entgegenwirkensgegen

Beeinträchtigung durch fremde List und Ueber-

redungskunst zu Grunde liegt 1), so ist die Gil-

tigkeit des Vertrags zwischenJuden und Christen,
so wie die hiezu gehörige Form) nicht nach den

Gesetzendes Orts der Vertrags-Zustandebringung,
sondern nur nach den Gesetzendes Wohnorts und

e) AGE. v. 18. Mitz1831, bestitigt aus ZensbenGrän-den durch OAGE v. 26. Juli 1831 (0 a1.)
AGAkt. W. 3S. auch G. V 10 Des
18!9T9-3«j1) Dieß ist der Fall, wenn das Gesesz, unterwelchem der

Christ wohnt, die Tufrichtungdes Vertrags vor des

Christen Odrigkeit nach einer der Protokollirung vorher-
gehenden causac cognitio vorschreibt.
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persönlichenGerichtsstandes des christlichen Con-

trahenten zu beurtheilen, weil sich außerdem Je-
dermann einer solchenVorschrift durch die Entfer-
nung von seiner Heimath entziehenund somit den

dabei vorgesetztenEndzweckleicht vereiteln könnte).

2.

Die Gesetze, welche für Verträge zwischen
Christen und Juden die gerichtlicheForm vor-

schreiben,begründenim Fall ihrer Außerachtlassung
nur eine relative Nichtigkeit, nämlich zu Gun-

sten des Christen. Der jüdische Contrahent kann
den Vertrag aus diesemGrundenicht anfechten?).

3.

Der christlicheContrahent kann sich aus dem

Grunde, weil der Vertrag wegen Mangels der

gerichtlichenProtokollirung ungiltig ist, der Ver-

bindlichkeit zurZurückgabedessen,was er von dem

Juden zu Folge des Vertrags bereits empfangen
hat, nicht entziehen; denn hiezu verpflichtet ihn
der allgemeine Rechtsgrundsatz, daß sich niemand
mit dem Schaden des Andern bereichern darf.
Der Jude ist daher berechtigt, das dem Christen
aus Veranlassungdes nichtigen Vertrags Gegebene
zurückzufordern*). Die Einrede der Vertragsun-

2) AGE. v. 27. Febr. 1878. F. 116420/%ö.— OAGE.
v. 13. Jan. 1823. A###t. S. 2072/:20. —S. auch
Bd. II, S. 401 dleser Blätter.

:) AGE. v. 31. März 1821. G. 63%. — v. 17. Juni
1828. S. 673/88. — v. 20. Okt. 1832. S.7223132.
— v. 13. März 1835. O. 46131/25. 4

4) 3. B. mit der Cond. Causa dala causa non secuta,
oder Cond. eine cauass.



Von Vertraͤgen zwischenChristen und Juden. 121

giltigkeit wegen nicht beobachtetergesetzlichvorge-
schriebenerForm kann dem Kläger um so weniger
mit Wirkung entgegengesetztwerden, weil der Grund
des Gesetzes— nämlich die Besorgniß der Ge-

fährde und Uebervortheilungdes Christen durch den

Juden — hier wegfällt, indem eine Uebervorthei-
lung nicht denkbar ist, wenn der Beklagte das zu-
rückgiebt, was er wirklich empfangen und was er

ferner zu behaltenkein Recht hat?).

4.

Die Ungiltigkeit des nicht protokollirten Ver-
trags beschränktsich nur auf diejenigen Verbind=
lichkeiten, welche aus dem für nichtig erklärten

Vertrage abgeleitet werden; nicht aber auf solche
Verbindlichkeiten, die in andern Verhältnissen ih-
ren Grund haben. Wurde z. B. ein Viehkauf
zwischen einem Christen und Inden abgeschlossen
und nicht protokollirt, wie nachVorschrift des be-

treffendenProvinzialgesetzeshätte geschehensollen,
so ist zwar der Vertrag mit allen rechtlichenFol-
gen nichtig; der jüdischeVerkäufer erhält das ver-

kaufte Vieh zurück; der Käufer ist zu keinem Kauf-
schilling, zu keiner Entschädigungwegen des nich-
tigen Vertrags verbunden; den Verkäufer trifft
der Schaden, der etwa dem verkauften Vieh in

der Zwischenzeit durch Zufall zugegangen ist.
Aber es kann dem jüdischenVerkäufer das Recht
auf Schadensersatzzu klagen nicht abgesprochen

5) AGE. v. v28.Junl 1823. 8.0 . — v. 4. O
1828. F. 9055/28. — v. 2. Dez. 1820. D. —’“en
— v. 29. * 1833. W. 1121 ½4. Vgl. auch diese
Bläcter Bd. II, S. 402 —403 u. 255.
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werden, wenn der Schaden in dem Vorsatz, oder

in einer gesetzlichzuzurechnendenFahrlässig-
keit des Käufers, oder solcherPersonen, für de-

ren Handlungen dieser zu haften verbunden ist,
seinen Grund hat, weil in einem solchenFalle die

Entschädigungsverbindlichkeitnicht aus dem nichti-
gen Kaufsgeschäft, sondern aus einer andern Ur-

sacheabgeleitetwird 7).

Kann nach der bayer. GO. der Haupteid de

credulitatc oder de ignorantia zugeschoben
werden 1)7

Daß die Grundsätze über Vergleicheauf die

Eidesdelation nach bayer. Prozeßrechtnicht ange-
wendet werden sollen, gienge schonaus der Stel-

lung dieser Lehre in der GO. hervor, wenn es

auch nicht ausdrücklichdaselbstXIII, §. 2 prin-
cipio hieße:

„Da zuweilen ein oder anderer Theil sein
Vorgeben darum nicht beweisen kann, weil
bei der strittigen Geschichte niemand gegen-

wärtig gewesen, und deswegen der andere

Theil oft so keck und gewissenlosist, daß er

dasjenige, was ihm wohl bewußt, schlechter-
dings abläugnet, so ist in solchemFalle er-

laubt, seinem Widersacher den Eid anzubie-
ten, damit er nämlich schwöre, daß die Ge-

schichtevorgegebenermaßennicht vorgegangen
sey, und diesesheißt man zu Latein:

6) AGE. v. 7. Jan. 1835. F. 7242/.
1) Aus einem Erk. des AG. des vormal. Razatkr.v. 9. Sept.

1836. L. 10735/55.
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Juramentum litisdecisorium, wel-

ches ebenfalls unter die übrigen Be-
weismittel zu zählen ist.“

Ausdrücklichmacht der Kommentator der GO.
in Note a zu dieser Stelle auf die vorstehenden
letzten Worte des Gesetzesaufmerksam, indem er

zugleichdes unter den Autoren darüber, ob das

juram. litisdecisor. pro Specic probationis
zu halten sey, obwaltenden Streites erwähnt, aber,

wie es scheint, absichtlichjener römischen Aunsicht,
raß der zugeschobeneEid die Natur eines Ver-

gleichs habe, nicht gedenkt, um ja nicht irre zu

führen.
Es muß also auch bezüglichdieses Beweis-

mittels der Grundsatz gelten: dem Richter wird
Beweis geliefert; wonach es dem Deferenten,
selbstmit Einwilligung des Delaten, nicht freiste-
hen kann, den Eid über irrelevante Thatsachenzu-
zuschieben.

„Doch muß er (der Haupteid) an sich rele-

vant seyn“ heißt es in derG. a. a. O. Nr. 2

und in den Anm. zu §. 1, Nr. 5 wird sub lit. f.

gesagt: „Endlich soll man in keiner Formel, wenn

gleich die Partheien selbst darüber einig sind, of-
fenbare Irrelevantien gestatten2).“

Nach demselben Grundsatze (Judici sit pro-
batio) kann der Haupteid nur über die Wahrheit
der zu beweisenden Thatsache, und nicht über das

Nichtwissen derselbenzugeschobenwerden, wenn

gleich solcherEid gewissermaßendie Natur eines

2) Vgl. auch Anm. zu S. 2, Nr. 2 a. a. O. lit. c, wo

es heißt: „doch muß das Juramentalleseitso beschaf-
fen seyn, ut relevet ad probandum.“
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Veritätseides hat; denn der Umstand, daß der

Delat von der fraglichen Thatsache keine Wissen-
schaft hat, kann für den Richter kein Ueberzen=
gungsgrund für die Wahrheit der zu beweisenden
Thatsacheseyn. Daß nur hierüber und nicht über

das Nichtwissen des Delaten der Haupteid deferirt
werden könne, geht schon aus der Definition des-
selben hervor. Die GO. a. a. O. sagt, „es ist
erlaubt seinem Widersacher den Eid anzubieten,
damit er nämlich schwöre, daß die Geschichte,
so wie sie angebracht wurde, nicht vor-

gegangen sey, und dieses heißt man Juram.

litiscccisorium,“ unter welchenBegriff das Ju-

ramentum ignorantiac gewiß nicht fällt. Ueber-

haupt spricht die GO. a. a. O. immer nur von

der Eidesdelation über Thatsachen(„Geschichten“).
Unzweifelhaft ist aber die Unstatthaftigkeit des

Ignoranz-Eides aus der Bestimmung der GO.
a. a. O. Nr. 2 zu ersehen, „daß über solcheGe-

schichten, welche wegen Länge der Zeit vermuth-
lich schon aus dem Gedächtniß entwichensind,
der Eid nicht deferirt werden darf;“ denn wo

wäre es mehr an seinem Platz, als hier, den Eid

dahin zu deferiren, daß Delat sich wirklich der in

Frage stehendenThatsache nicht mehr erinnern

könne, sie nicht mehr wisse?
Auch die Glaubensformel findet beim

Haupteide nicht statt. Unbestritten ist es, daß
der Erfüllungseid nur de veritate, niemals
de credulitate geschworenwerden dürfe, denn
die GO. XIII, I§S.3, Nr. 3 bestimmt: „soll auch
die Sache, welche zu beschwörenist, so beschaffen
seyn, daß sie der schwörendeTheil allem Vermu-
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then nach wohl wissen kann“ und in den Anm.

zu dieser Stelle lit. d wird ausdrücklich angefuhrt:
„wer den Erfüllungseid ablegen will, muß das-

jenige, was beschworen werden soll, aus eigenem
leiblichen Sinn erfahren haben; denn es ist jura-
mentum veritatis, nicht eredulitatis.“ —

Wenn sich nun bezuglichdes litisdecisorischen
Eides in der GO. XIII, 2, Nr. 2 dahin erklärt
wird „doch muß die Geschichte, woruber der Eid

deferirt wird, so beschaffen seyn, daß der andere

Theil selbsteigeneWissenschaftdavon haben kann,“
so ist nicht einzusehen, warum aus jener Gesetz-

stelle, nicht aber aus dieser, das Ausschließen des

Credulitätseides hervorgehen soll. —Es kann ge-
wiß nur gebilligt werden, wenn das Gesetz ver-

bietet, einzig und allein auf den Credulitätseid ein

richterliches Urtheil zu bauen, und diesen Eid nur

da, wo der Richter schon einigen Anhaltspunkt
hat, in gewissenFällen als adminiculirenden
Ueberzeugungsgrunkgelten läßt. Dieß ist der Fall
beim Reinigungseid (GO. XlII, §. 3, Nr. 5 u.

Anm. hiezu), ferner beim Beschwören der Handels-
bücher des Erblassers (GO. Xl. s. 3, Nr. 2);
auch wenn die Erben des christlich verstorbenen
Eides-Accipienten noch schwören müssen (GO.
XIII, §S. 2, Nr. 7) ist dieses keineswegs der

Haupteid de credulitate, sondern der Haupteid
wird als vom Erblasser geleisteterachtet, wenn zu
dem christlichen Sterben der Glaubenseid der Er-
ben als adminiculirender Uberzeugungsgrundfür
den Richter hinzukommt2).

2) Der Grund, warum in den beiden zuletzt angeführten
Fällen der Credulitätseid zugelassen wird, beruht in-

sonderheit darauf, weil hier die Erben kein laclum

proprium beschwören. — Dieser Grund tritt auch
beim Diffefsionseid ein, welcher de credulitate
geschoren werden soll, wenn es nicht auf eigener,
sondern fremder Hand Diffitirung ankommt. GO.
XI, §. 8, Nr. 6.
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Zur Cehre von der Verletzung über die Hällte.

Die Anfechtungeines Vertrages wegen Ver-

letzung über die Hälfte findet nicht statt, wenn

der Kontrahent, welcher zuviel empfleng, das Em-

pfangne vor Anstellung der Klage ohne doloseMit-

wirkung verloren, oder die überlasseneSache ohne
Arglist veräußert hat.

Die Klage des verkürztenVerkäufers ist nach
dem deutlichen Ausspruchedes Gesetzesnur darauf
gerichtet, daß ihm gegen Erstattung des empfang-
nen Preißes die verkaufte Sache zurückgegeben
werde. Die Ausgleichung der Verletzungdurch Er-

gänzung des Preißes nach dem wahren Werthe
der Sache kann von dem Kläger nicht gefordert,
wohl aber vom Beklagten erwählt werden. Wenn
nun der Beklagte die Sache vor Erhebung des

Prozessesveräußert hat, so ist es ihm jetzt un-

möglich geworden, gerade das zu leisten, worauf
die Forderung des Klägers gerichtet ist, nämlich
die Zurückgabe der Sache. — Ist aber die Er-

füllung der Obligation unmöglich geworden, so ist
der Schuldner befreit, sofern ihm nicht die Un-

möglichkeit der Erfüllung zur Schuld zugerechnet
werden kann; in welchem Falle an die Stelle des

nach dem Inhalte der Obligation geschuldetenGe-
genstandes das Interesse tritt. — Von einem

Verschulven der Unmöglichkeitkann aber nicht
die Rede seyn, wenn diese durch eine Handlung

herbeigesihrtwurde, zu welcher der Käufer wohl.
efugt war. Derselbe war, ungeachtetder enor-

men Verletzung des andern Kontrahenten, Eigen-
thümer der gekauftenSache geworden, und da-

her auch berechtigt,durch Veräußerung über solche
zu verfügen. Er hat sonachdurch diese Veräuße=
rung kein objektives Unrecht begangen, also auch
die daraus hervorgehendeUnmöglichkeitder Zurück-
gabe nicht verschulvet; und dies zwar um so
weniger, als kein Gesetzihn verpflichtet, die er-



Von der Urkunden-Edltion. 127

worbene Sache für den möglichen Fall, wenn

etwa der Gegner die Zurückgabeverlangen sollte,
zu behalten und zu bewahren. — Nur wenn er

die Veräußerung gerade in derAbsichtvornahm!),
um dem verletztenKontrahenten die Ausübung der
in Const. 2 de rescind. vend. begründetenBe-
fugniß zu vereiteln, haftet er nach allgemeinen
Grundsägen wegen des Dolus für das Interesse. —

Zur Cehre von der Ulrdkunden-Sdition.

Die Frage: ob der Beklagte nach bayer. Pro-
zeßrechte schonvor der Streiteinlassung die
Edition der zu seiner Information, resp. Verthei-
digung nöthigenUrkunden von dem Kläger begeh-
ren könne 1)2 wurde durch ein Erkenntniß des AG.
des ehemaligenRezatkreises vom 3. Sept. 1830

(K. 688 7/20) bejahend entschieden und dasselbe
vom k. Oberappellationsgerichtedurch Erkenntniß
vom 28. Juni 1833 (N. 4055%2 aus folgenden
Gründen bestätigt:

„Es ist keinem Zweifel unterworfen, daß da,
wo der jüngste Reichsabschied v. J. 1654 noch als

allgemeines Prozeßgesetzgilt und nicht durch Par-
tikularvorschriften einer Landesprozeßordnungabge-
ändert ist, der Kläger gemäß §. 35 Il. c. nicht ge-
zwungen werden könne, dem Beklagten vor der

Litiskontestatton Urkunden zu dessenInformation
zu ediren 2). [M

1) Ist die Veräußerung geschehen,nachdem berelts der Ver-
kaduferdem Käufer die Wiederaufhebung des Vertrages
oder Ausgleichung der Verlezung angesonnen hatte, so
spricht die Vermuthung für das Daseyn der bezelchne-
ten Absicht.

1) S. Bd. il, S. 275 dieser Blätter.
2) Neurodes pragmat. Erláut. des j. NA. S. 163, 161.

Leyser Sp. 38, Mled. 5, Sp. 261, Nl. 8 u. 9.—
S. auch Glück Pand. Komment. IV, 8. 286 a,
S. 31 ff.
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Die röm. Gesetzegestatten aber dagegen aller-

dings, daß der Kläger angehalten werden könne,
dem Beklagten zur bloßen Insormation Urkunden
vor der LK. zu ediren ?).

Diese Grundsätze des röm. Rechts hat die

bayer. GO. zum Gesetzerhoben, denn es ist da-

selbst im Kap. XI, §. 6, Nr. 1 wörtlich enthalten:
„DerKläger ist schuldig, alle in Händen ha-
bende Briefschaften ohne Unterschied, ob
er sie selbst in dem Prozeß für sich

gebrauchen wolle oder nicht, dem Be-
klagten zu seiner Defension, und da-
mit er seine Erceptionen daraus beweisen
möge, auf Begehren zu ediren.“

Nicht blos also zum Behufe des Beweises der

Erceptionen, sondern selbst zum Behufe der Ver-
theidigung des Beklagten ist der Kläger schuldig,
dem Beklagten alle Urkunden zu ediren, und zwar
ohne Unterschied, ob er — Kläger — diese Ur-
kunden im Prozessefür sich gebrauchenwolle oder

nicht. Da nun die Vertheidigung des Beklagten
erst mit dem die Litiskontestation enthaltendenEx-
ceptionssatzebeginnt, so ist klar, daß hiernach der

Kläger für schuldig erklärt werde, dem Beklagten
auf Begehren auch vor der Litiskontestation zu
ediren, damit der Beklagte seine Vertheidigung
darnach einrichten könne. Jeden Zweifel beseitigen
endlich die Anm. zur G. a. a. O. lit. b, woselbst
ausdrücklich auf L. 1, §S.3, D. de edendo, als

Entscheidungsquelle Bezug genommen wird, dann

auf Lauterbach coll. Pand. L. II, Tit. 13,
. 29 u. Stry K us. mod. Pand. L. II, Tit. 13,
S. 16, welche beide Schiftsteller auf Seite derer

stehen, welche die Urkunden-Edition vor der LK.

nach röm. Grundsätzen beurtheilen.“

5) Pr. 1, S. 3, de edendo. (II. 13.) Const. 5, 7, S.
Cod. cod. (II, 1.) Auth. si quis etc. ibid.
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für

Rechtsanwendung
zunächstin Bayern.

Nr. 9. Samstag, den 27. April 1839.

Zur Lehre von der Compenaation.

In der Theorie und Praxis des gemeinen
Rechts wird es für die richtige Meinung aner-

kannt ), daß im ordentlichen Prozesseder

Verklagte, wenn er der liquiden Forderung des

Klägers eine illiquide Einrede der Compensation
zur rechten Zeit, d. i. bei der Vernehmlassung
auf die Klage, entgegengesetzt,zum Beweise sei-
ner Einrede gelassenwerden müsse, indem die Ver-
weisung illiquider Einreden zur besondern Aussüh-
rung nur bei bestimmten Arten des summarischen
Prozessesstatt findet, deren eigenthümlicheNatur
es mit sich bringt, daß alle Einreden sogleichbei

ihrer Vorbringung liquid seyn müssen, wie z. B.
im Exekutiv= und Wechselprozeß.

1) r P* aut P. 5. 997. Glück Pand. Komment. XV,
931. Weber Beitr. z. Lehre v. Kl. u. Einreden.—21. Nr. 6, S60 - 63: Seuffert Lehrb. d. PR.

. 287 und dessenFragmente aus Pand. Vorlesungen

2. XV, S. 28. Hagemann prakt. Erört. Bd.VII,
r. S.
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Nach dieser Ansicht ist auch in mehrern Fäl-
len von dem App.-Gericht des ehemaligenRczat-
kreises erkannt worden?).

Die in der bayer. GO.XVIII, 6. 1 enthal-
tene Bestimmung:

„daß Init Vollstreckungdes in Rechtskraft er-

wachsenenUrtheils auf Anrufen des obsiegen-
den Theils schleunig verfahren, und da et-

wann das Quantum noch nicht allerdings in

Richtigkeit, oder der Streit in mehrern Punk-
ten bestanden ist, das Liquicum mit dem

Illiquido niemals gesperrt werden soll;“
steht damit nicht im Widerspruche, sie ist vielmehr
hieher völlig unpassend, weil darin nicht von der

Absonderungdes Illiquiden vom Liquiden in einem

erst zu erlassenden Erkenntnisse, sondern von einer

solchenAbsonderung bei Vollstreckung eines bereits

rechtskraftigen Urtheils die Rede ist. Die alle-

girte Bestimmung bezieht sich, wie ihr Zusammen-
hang und die ihr in der GO. angewieseneStelle

lehren, blos auf das Verfahren in der Exekutions-
Justanz und zwar, wie die Anm. I. c. lit. f. nä-

her erläutern, auf den Fall, wenn entweder das

Cuantum litis zum Theil noch nicht liquid ist,
oder wenn mehrere Forderungen Gegenstand des

Streites waren und hievon die eine oder andere

noch illiquid ist; hier soll das, was bereits li-

quid und rechtskräftig zuerkannt ist, durch das

Illiquide nicht gesperrt werden. Hievon ist aber

*:) AGE. v. 30. Sept. 1825. S. 4442½ — v. 13. Apr.
1830. W. 258/00. — vom 17. Jan. 1834. H.
9619/
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der Fall wesentlich verschieden, wenn der der-

malige Bestand der eingeklagtenForderung durch
die rechtzeitig vorgebrachteEinrede der Compen--
sation streitig gemachtwird, denn hier kann der

Nichter über das Rechtsverhältniß zwischen den

Partheien im ordentlichenProzessenicht eher defi-
nitiv entscheiden, als bis es dem Verklagten ge-
gönnt war, seine Einrede zu beweisen 2).

Das preuß. Landr. enthält Th. I, Tit. 16,
Abschnitt VI, woselbst von der Compensation ge-

handelt wird, im §. 359 folgende Bestimmung:
„Ist die Forderung des Einen eingeräumt,
oder sonst sogleichklar, die andere aber wird
von dem Gegentheile noch bestritten: so fin-
det die Compensation nur in so fern statt,
als die bestrittene Forderung nach Vorschrift
der Prozeßordnungsofort liquid gemachtwer-

den kann.“
An der Stelle, der preuß. Prozeßordnung, auf

welche dieses Gesetz sich eigentlich bezieht, ist in
den vormals preußischenGebietstheilen des König-
reichs Bayern zu Folge der Verordnung vom

4. Okt. 1810) die bayer. GO. getreten und es

kann die vorliegendeMaterie nicht zu denjenigen
Fällen gerechnetwerden, in welchen die pr. Pr.
Ord. mit Hinsicht auf das Erläut.-Reseript vom

20. Nov. 1810 ") ausnahmsweise noch zur An-

wendungkommt, zumal da die bayer. Prozeßge-

3) S.
-* E den Allegaten in vorstehenerNote, auch noch

AGE. vom 25. Mai 1818. S. 16%1#18 AGE. vom

5) Nov. zur b. GO. Bb.i S. 25.
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setzgebungselbsteigeneBestimmungenüber Beweis
und Beweisverfahrenenthält.

Bei der Anwendung der oben allegirten Ge-

setzstelledes pr. Landrechts zeigt sichjedochdie

Praris der bayer. Gerichte nicht gleichförmigbe-

züglich der Frage:
„ob, wenn im ordentlichen oder gewöhnlichen
summarischenProzessegeklagt wurde, der Be-

klagte, bei vorhandener Liquidität der kläge-
rischen Forderung, zur Zahlung zu verurthei-.
len und mit seiner vom Kläger widersproche-
nen Gegenforderungad separatum zu ver-

weisen, — oder ob er nicht vorerst zu deren

Beweis zuzulassensey?“
Wenn schon für Ersteres die Worte des Ge-

setzeszu sprechenscheinen,so verdient dennoch die

letztere Ansicht, für welche mehrere oberrichterliche
Präjudizien vorliegen2), den Vorzug.
Das allegirte Gesetzmacht die Zulässigkeitder

Compensation nicht davon abhängig,daß die Ge-

genforderung ebenfalls sofort liquid sey, sondern
nur davon, daß sie nach Vorschrift der Prozeß-=
ordnung sofort liquid gemachtwerden könne. Der
im Gesetze ausgesprocheneallgemeine Grundsatz
modifizirt sich dadurch, daß das Landrecht bezüg-
lich der Frage, wie eine Forderung, mit welcher
compensirt werden soll, liquid zu machensey,auf

6) Erkenntnissedes AG. des vormaligen Rezatkreisesvom

Dez. 1819. HI. 820½/19, vom 11. Jan 1820. II.

n v. 26. Febr. 1830. E. 4152%30 v. 9. März
1830. R. 4442% 0, v. 28 Dez. 1832. L. 117 5½,

v. 30. r. 1833. S. 343/;22, v. 30. Juli 1833. S.
238 2/53, v. 21. Febr. 1837. W. 160 ½%. — Erk.
d. AG. von Oberfranken v. 25. Mal 1838. H. 3/1838.
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die Prozeßordnungverweist, nach Maaßgabeder
verschiedenenProzeßarten und den hierüber in der

ProzeßordnunggegebenenVorschriften von selbst?).
Nun ist aber im ordentlichen resp. gewöhnli-

chen summarischenProzesse nach den Vorschriften
der bayer. GO. nicht, wie im Erecutivprozesse,
nothwendig, daß die Einreden sofort liquid gemacht
werdens), sondern sie müssen, wenn sie widerspro-
chen und relevant sind, zum Beweise ausgesetzt
werden. Es kann zwar der Beklagte, statt der

Duplik, den Beweis seiner Einreden sogleichfrei-
willig antreten, ohne die richterliche Beweisauf=
lage abzuwarten; allein er ist hiezu nicht verbun-

den und eben deßhalbkann ihm auch die Unter-

lassung der Beweisanticipation nicht zum Nach-
theile gereichen. Die richterliche Beweisauflage
bildet die gesetzlicheRegel und damit beginnt das

besondereProzeß=
* Stadium des Beweisverfahrens,

welches einzig und allein der Weg ist, auf wel-

chem etwas liquid gemacht werden kann. Was
in dieser Hinsicht von andern peremtorischen Ein-

reden gilt, muß auch von der Einrede der Com-

pensation gelten. Bevor die richterliche Beweis-

auflage erfolgt ist, kann auch nicht gesagt werden,
daß der Beklagte die Gegenforderung, mit welcher

7) Bornemann sshst.Dastellungd. preuß. Civilrechts.
Bd. 1II. S. 273, S. (6) Auch nach der preuß. 6(S.ist die Vorschrift, daß nur

solcheEinreden, welche sofort liquid gemacht werden kön-
nen, zulässigseyen, blos bei bestimmten summar. Pro-
zeßarten gegeben,nämlich im Wechselprozeß,Executiv=

prozeßund in besondertnBsschrinkungbei Streitigkei-
ten in Pachtsachen Th. 1, Tit. 27, 8. 26 ff., Tit. 28,
5. 4 u. 13, Dt. 44, S. 16— 23.
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er compenstren will, nicht liquid machen könne, er

muß vielmehr erst mit seinem Beweise zugelassen
werden. 71

Anders verhält es sich nach der preuß. Pro-
zeßordnung. Diese kennt keine Beweisinterlokute,
und das Beweisverfahren bildet auch kein beson-
deres Stadium des Prozesses, sondern ist viel-
mehr in die Instruktion der Sache verflochten.
In Gemäßheit der Untersuchungsmarime,welche
der pr. Pr O. zu Grunde liegt, ist die Ausfor-
schung und Zusammenstellungder Beweismittel der

richterlichenThätigkeit ebenfalls zugewiesen?). Der.

Instruktionsrichter muß sogleich bei Aufnehmung
der Klage und Klagbeantwortung die erforderliche
Information über die Beweismittel einziehen)
und wenn sich finden sollte, daß dem Beklagten
eine Gegenforderungzustehe, so muß der Richter
auch hierüber die einschlagendenThatsachen,sammt
Angabe der Beweismittel aufnehmenund vollstän-
dig auseinandersetzen½). Hat der Richter vom

Kläger über die Klage und vom Beklagtenüber die

Klagbeantwortung, so wie über die jedem Theil
zu Gebot stehendenBeweismittel, die erforderliche
Information eingezogen, so wird nunmehr die

Sache zum Definitiv-Erkenntniß instruirt und

diese Instruktion hat den Zweck, die Partheien
über die beim Prozessevorkommenden Thatsachen
noch näher gegen einander zu vernehmen und wo

möglich darüber zu vereinigen; die erheblichenund

5) Einleit. zur Pr. GO. g. 10, 16, 17.
10) Preuß. GO. 1, 5, 6. 5, u. Tit. 9, 8. 4.

11) Tit. 9, S.9, u. Tit. 19, §. 2 a. a. O.
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streitig gebliebenenThatsachenfestzustellenund die-

selben durch Aufnahme der darüber vorhandenen
Beweismittel möglichst ins Licht zu setzen1½).

Kommen Gegenforderungen vor, so soll hier-
über, wenn sie nicht aus demselben Geschäft, wie

die Forderungdes Klägers, entsprungen, oder mit

dieser nicht zu einerlei Prozeßart gualifizirt ist,
eine gesonderte Prozeßinstruktion gepflogen wer-

den ½); ist aber die Gegenforderung aus demsel-
ben Geschäft, wie die Forderung des Klägers ent-

sprungen, und mit derselben auchzu einerlei Pro-
zeßart qualifizirt, so muß über beide, ohne Un-

terschied, ob die Gegenforderung blos in der Ex-

zeption angebracht, oder deßhalb förmliche Wider=

klage angestellt wurde, in demselben Prozessevoll-

ständig weiter verhandelt, in Ansehung beidermit

Regulirung des Status controversiac und Auf-
nehmung der Beweismittel verfahren, und über

beide zugleichin einem und demselben Urtheil er-

kannt werden, wenn gleich die Forderung
eher, als die Gegenforderung, oder um-

gekehrt, durch die Instruktiou ausgemit-
telt seyn sollte U#).

Aus dieser Darstellung des preuß. Prozeßver-
fahrens, (welche nach dem Raume dieser Blätter
nur in gedrängter Kürze gegebenwerden konnte),
so wie aus den angeführten Grundsätzen und Be-

stimmungen der preuß. GO., welche zur Erläute-

rung der oft gedachtenStelle des Landrechts we-

12) Einleit. §. 25 —32, u. Tit.10, §. 1 ff. a. a. O.
12) Tit. - (5 4, 9Pff. a. a. O.
1) é.5 a. O.
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sentlich beitragen, ergiebt sich,daß dle Worte des

Gesetzes„sofort liquid gemachtwerden kann“ nicht
als gleichbedeutendmit „in continenti liquid ma-

chen“ genommen werden können, daß vielmehrdem

Beklagten Zeit und Gelegenheitgegebenist, seine
Gegenforderung, wenn sie widersprochen wird,
während derProzeßinstruktionsofort liquid zu ma-

chen. Es würde daher mit der Absicht des Ge-

setzgebersnicht vereinbarlich seyn, wenn man den

Beklagten,, ohne ihm durch die dem bayer. regel-
mäßigen Prozeßverfahren angemesseneBeweisauf-
lage zur Liquidmachung seiner vom Kläger wider-

sprochenen Gegenforderung auch nur Gelegenheit
zu geben, mit solcher lediglich ad scparatum
verweisen wollte, obschon er nach der bemerkten

ProzebHartnicht verbunden war, seine Einreden

in continenti liquid zu machen. Dem Kläger
würden hierdurchzum Nachtheil des Beklagten die

Vortheile des Exekutivprozesseszugewendet, ob-

schon er in solchemnicht aufgetreten ist, beziehungs-
weise gar nicht hätte auftreten können.

Zur Cehre von der Oerukungssumme.
Dem Blenarbeschlussedes k. Oberappellations-=

gerichts vom 13. Dez. 1838 (Reggsblatt 1839,
St. 1) ist in Nr. 3 dieser Blätter der Vorwurf
der Unbestimmtheit und Undeutlichkeit gemachtwor-

den. Dieser Vorwurf scheint aber nicht begründet
zu seyn. Die Unbestimmtheit soll darin bestehen:
daß die Quantität der im gegebenenFalle zum
oberstenGerichtshofeerforderlichen Berufungssumme
nicht benannt ist. Allein Dieses auszusprechen,
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war keinegesetzlichnothwendigeVeranlassungvor-

handen.
Die wirkliche Controverse bestand blos in der

aufgeworfenenFrage:
ob in dem Falle, wo eine Berufung wegen

Mangels der appellablen Summe von einer

Mittelinstanz abgewiesen wurde, eine Be-

schwerde an den oberstenGerichtshof gebracht
werden könne?

Daß das Wort „Mittelinstanz“ nur den Col-

lektiv-Begriff„Appellationsgerichteund Justizkanz=
leien“ zur Vermeidung der Wiederholung und nicht
die Funktion der Obergerichte auf die zweite In-

stanzbeschränkendbezeichnennollte,dürfte sichwohl
von selbst verstehen.

Jene Frage wurde nun bejaht, jedoch mit der

Einschränkung,„daß die zur Berufung (nicht Re-
vision) zum obersten Gerichtshofe erforverliche
Summe vorhanden seye“und in den Motiven
wurde ausgeführt,daß eine nolcheBeschwerde als

eine wirklicheBerufung gegen ein Erkenntniß, und

weder als Justizverweigerungs= noch als Extra-

judizial= oder Nichtigkeitsbeschwerdeanzusehensey.

Darüber, welche Berufungssumme in einem

solchenFalle erforderlich sey, bestand keine Con-

troverse bei dem Oberappellationsgerichte, lagen
keine ungleichförmigeEntscheidungendesselben vor,

und es war daher weder nach dem Gesetze über

die Verhütung ungleichförmiger Erkenntnisse bei

dem obersten Gerichtshofe in bürgerlichen Rechts-
streitigkeiten vom 17. Nov. 1837, nochnach der

Instruktion zu diesemGesetzevom 24. März 1838
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5. 6 die Nothwendigkeit gegeben, den Plenarbe-
schluß hierauf ebenfalls aus zudehnen.

Ein konstante Praris hatte sich nämlich, was

auchschon in der Natur der Sache liegt, dafür
gebildet: daß in Fällen, wo die Berufung ad

2 ldam nur wegen Förmlichkeiten, ohne Berüh-
rung der Hauptsache z. B. hier wegen Man-

gels der appellablen Summe zürückgewiesenwird,
das Urtheil des Mittelgerichtes als ein Erstrich-
terlichesanzusehen,von dem Revisionsgerichteals

2. Instanz zu erkennen, und sofort die Revisions-
als eigentlicheBerufungssumme nach 100 fl. rhein.
und resp. fränkisch (Verordnung v. 16. Aug. 1779,
v. 26. Sept. u. 28. Nov. 1803 u. Motive zum

Prozeßgesetzev. 17. Nov. 1837) zu berechnensey.
Eine Anwendung des — ohnehin beschrän-

kend auszulegenden— Gesetzesv. 29. Dez. 18310

kann auf solcheBerufungen gar nicht Platzgrei-
fen. Dieses spricht nur von Erkenntnissen in der

Hauptsache, und setzt nothwendig entweder gleich-
oder ungleichförmige1) Urtheile der beiden Instan-
zen voraus.

·

Wenn aber der Zweitrichter nicht über den

nämlichen Gegenstand aburtheilt wie jener der er-

sten Instanz; wenn z. B. Dieser Beweis auferlegt,
während der Richter Zac die an ihn gebrachte
Berufung wegen Mangels der appellablen Summe

zurückweiset:so ist kein dem Erkenntnisse tmac ent-

gegengesetztes,ungleichartiges,aber auchkein gleich-

1) Da dillormis nicht der Gegensatzvon consormis ist,
so sollte billig der Ausdruck „difforme“ Erkenntnisseaus
der gerichtlichen Sprache wegbleiben.
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artiges Urtheil vorhanden, sondern die 2. Justanz
erkannte wirklich über formelle Rechtsverhältnisse,
die ihrer Natur nach gar nicht der Judikatur des

Nichters 1mae unterliegen konnten, oder mit an-

dern Worten: sie erkannte nicht als zweite, son-
dern als erste Instanz.

Aus diesem Gesichtspunkte sind daher die in

Nr. 3 für die 2. Meinung angeführten Gründe so
schlagend,daß Jene der ersten dagegen nicht auf-
kommen können. Indessen ist auch dieses nur eine

Privat meinung des Einsenders des gegenwärti-
gen Aufsatzes. Hätte derselbe auch nur entfernt
zu jenem Plenarbeschlussein dienstlicherBeziehung
mitgewirkt: nimmermehr würde es ihm geziemen,
hierüber ein Wort zu veröffentlichen; aber da Je-
nes der Fall nicht ist: so hält er sich, wie Jeder
Andere, befugt, seine individuelle Ansichthier aus-

zusprechen,und wohlwissend, daß sie des Irrthums
und der Widerlegung fähig ist, sie besseremUr-

theile zu unterstellen. J. N. Höfler.

Nachschrift der Redaktion. Der Auf-
satz in Nr. 3 hatte seine Veranlassung in der

Thatsache, daß wirklich verschiedne Meinun-

gen über den Sinn der fraglichenStelle des Ple-
narbeschlussesgeäußertworden sind. —Mag al-

lerdings keine gesetzlich nothwendige Ver-

anlassung, die Quantität der erforderlichen
Berufungssumme auszudrücken,vorhanden gewesen
seyn; — die in der Natur der Sache begründete
Nothwendigkeit, durch volle Bestimmtheit des Aus-
drucks jedem Zweifel vorzubeugen, bedarf keiner

gesetzlichenSanktion. Ohne Gewicht ist der
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Umstand, daß der Plenarbeschlußvon einer Be-

rufungs= nicht Revisions-Summe Hricht.
Denn so wie das Rechtsmittel der sog. Revision
in der That eine Berufung an die dritte In-
stanz ist, und als solche von den Gesetzenbezeich-
net wird (Landtags-Abschied von 1831, S. 86,
III, 8.), so wird auch die dieses Rechtsmittel be-

dingende Summe unter dem Ausdruck „Appella-
tionssumme“ begriffen (s. 57 der Prozeßnovelle
vom 17. Nov. 1837). — Von der konstanten
Praris des obersten Gerichtshofes, auf welche in

vorstehendemAufsatzeBezug genommen wird, war

dem juristischenPublikum seither nichts bekannt. —

Uebrigens gereicht es uns zur besondern Freude,
die in Nr. 3 aufgestellte Ansicht nunmehr durch
eine so gewichtigeAuktorität bekräftigt zu sehen.

Alittheilungen aus der Draris zur Lehre vom

Eide.

1.

GO. XIII.Die hierin enthalteneBestimmung:
S. 1, Nr. 3. - · .

„und da die Klage ex jure cesso

herrührt,soll nicht nur der Cessionar, sondern auch
gestalten Dingen nach der Cedent schwören“ ist
nicht auf den Fall zu beschränken,wenn der Ce-

dent selbst an dem Streit Theil genommen hat,
sondern sie setztvielmehrden Fall voraus, wenn

der Streit zwischendem Cessionar und dem Schuld-
ner, ohne Mitwirkung des Cedenten, geführt wird.

Denn die Regel, daß einem Dritten, der am

Rechtsstreite keinen Antheil hat, ein Eidcsantrag
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nicht geschehenkann, leidet in dem Fall eine Aus-

nahme, wenn der Dritte mit der Gegenparthei
juridisch als eine Person betrachtet werden muß,
welche Voraussetzung bei dem Cedenten und Ces-
sionar eintritt 1). Uebrigens geht aus der Fassung
des Gesetzes, besonders aus den Worten „gestal-
ken Dingen nach“ von selbst hervor, daß das-
selbe immer in einem solchen Falle vorzüglich den

Umstand im Auge hat, welcher von beiden, näm-

lich ob Cedent oder Cessionar, die Wahrheit der

auf den Eid gestelltenThatsache aus eigener guter
Wissenschaft zu beschwören vermag, was auchdie
Anmerkungen zur GO. a. a. O. lit. d. bestätigen,
woselbst ein Beispiel angeführt ist, inwelchem der

Cedent sogar statt des klagendenCessionars schwö-
ren muß. Ist also die Thatsache,welche den Ge-

genstand der Eidesleistung ausmacht, von der Be-

schaffenheit, daß sie dem Cessionar gar nicht, und

nur allein dem Cedenten bekannt seyn kann, so
findet die Eidesdelation auch nur an den letztern
statt ?).

2.

Siegelmäßige sind nur von dem körperlichen
Zeugeneid in Civilsachenbefreit;auf Haupt-
eide erstreckt sichdie Ausnahme nicht und wenn der

Siegelmäßige den Haupteid blos in der Form ei-

1) Sl#ctPand. Komment. XII, §. 799, S. 277, 278,
8. 933, S. 91.

56 om 27. Juni und OAGE. v. 9. Dez. 1820.

E——II. 11/18. AGE. vom 13. Juni 1823. E.
675 3¾/#. AGE. v. 27. April 1830, conf. durch OAGE.
v. 26. Nov. 1833 (F. 1783% 1. A#t. F. 5212%
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nes Zeugeneides, d. h. durch bloße Unterschrift
der Eidesformel, ableistet, so ist diese Eideslei-

stung ungiltig und der Schwörungsaktmuß reassu-
mirt werden ?).

3.

GO. XIII. Die Gegenparthei, welcheden Eid
S. 1, Nr. 6.

verlangt, ist nicht befugt, zu begehren,
daß der Eid, wenn sie der Ableistung desselben
vor Gericht nicht beiwohnen kann, in ihrer Woh-

nung abgenommenwerde; es ist ihr blos gestattet,
einen Mandatar ad viqendumet audiendum
jurare aufzustellen4).

4.

GO. J. c. Die Bestimmung, daß der Eid bei weit

entlegenen Partheien vor dem hiezu requirirten
Richter geleistetwerden kann, findet ohne Unter-

schiedzwischen in= und ausländischen Gerichten
Anwendung?).

5.

GO. J. c. Das Gesetzhat über den Begriff einer.
weiten Entfernung nichts bestimmt und sonachdie-

sen Punkt dem richterlichen Ermessen überlassen.
Nach diesem ist aber jede Entfernung für eine

weite zu achten, zu deren Ueberwindung eine

Reise, wenn auch nur eine Tagreise erforderlich
ist. — Bei der Wahl, welche der beiden Par-

2) AGE. v. 12. Juli 1831. O. 6913%1
40 AGE. v. 1. Dez. 1832. L. 675 3½.
*) AGE. v. 3. Vov. 1837. W. 314 5/66.
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theien zu einer Reĩse veranlaßt werden soll, ist
gegen diejenige Parthei zu entscheiden, welche zu
dem Schwörungstermin nicht arktatorisch, sondern
blos monitorisch vorgeladen werden muß. Ist also
die Parthei, welche schwören soll, vom Gerichtssitz
entfernt, die Gegenparthei aber am Ort des Ge-

richts wohnhaft, so hat die Wahl gegen die letz-
tere zu geschehen,denn die schwörende Parthei
müßte nothwendig die Reise unternehmen, wenn

sie nicht das Präjudiz der Eidesverweigerung ver-

wirken will, letztere muß aber nicht reisen, weil
es blos in ihrem Belieben steht, dem Schwörungs-=
akte beizuwohnen).

6.

GO. XIII. Die Eideszuschiebungist deßhalb,
2, Nr. 2. « -., .* weil der Eid nicht eigene Handlungen

des Delaten, sondern Handlungen seines Erblas-
sers zum Gegenstandehat, noch keineswegsunzu-

lässig, es kommt vielmehr nach der GO. a. a. O.

lediglich rarauf an, ob derjenige, welchem der Eid

deferirt wird, von dem zu beschwörendenFaktum
selbsteigeneWissenschaft haben kann. Der sum-
mar. Prozeß von 1616, auf welchen die Anmer=

kungen l. c. verweisen, bestimmtim Tit. 7, Art. 20:

„der Richter soll vor allen Dingen wohl in Acht
nehmen, ob derjenige, welchem der Eid angeboten
worden, vermuthlich um die Geschichte ein

Wissen habe.“ Hieraus geht klar hervor, daß die

Frage, ob der Delat von dem, was er beschws-
ren soll, Wissenschafthaben könne oder nicht, kei-

0) AGE. v. 20. März 1834. S. 98731/99.
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neswegs von der beliebigenErklärung des Delaten

abhängen darf, sondern vom Richter nach den vor-

liegendenUmständen des gegebenenFalles ermes-
sen werden muß 7).

7.

GO. JI. e. Die Bestimmung der GO. vom eig-
nen guten Wissen des Delaten hat nicht den Sinn,
daß der Schwörende gerade mit eignenAugen die

Sache gesehenhabe, sondern daß er überhaupt
nur gute Wissenschaftvon der Sache haben kann,
so daß er die Wahrheit der Sache nach seinem
Wissen zu beschwörenim Stande ist, z. B. wenn
er Gelegenheit hatte, sich durch Rechnungenoder

sonst auf eine Weise über die zu beschwörende
Thatsachegehörig zu unterrichten?).

(Fortsetzung folgt.)

?7)AGE. v. 3. Sept. 1830. L. 83 49/50.
s) OAGE. vom 31. Mai 1822. AGAkt. S. 7512/2/.

AGE. vom 7. März 1837. S. 8841 1/33.

Gnome.

Darauf bin ich bedacht,daß ich das Rechte thue;
Obnnn, was recht, geschieht,erwarte ich mit Ruhe.

Berichtigungen.
S. 48. Z. 16 lies „zur Sprache“ statt „zur Anwen-

dung.“
— 78, — 9 ist nach „kann“ einzuschalten„(abgesehen

von den Fällen des §. 107 des HG.),



Blaͤtter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 10. Samstag, den 11. Mai 1839.

Auch ein Wort über die Oeweiskrakt des Zeug-
nisses des Oeschädigten in Ansehung des That-

bestandes (nach Art. 282, II.)

Die in Nr. 4 dieser Blätter entwickelte An-

sicht, daß der im Art. 282, II des Strafgesetzb.
vorkommende Ausdruck „vollgültiges Zeugniß des

Beschädigten“ nicht, wie die Praxis meistens an-

nahm, gleichbedeutendmit „vollen Beweis liefern-
dem“ Zeugnissesey, scheint allerdings die richti-
gere zu seyn, und sie ist auch in neuerer Zeit
mehreren Erkenntnissendes Oberappellationsgerichts
zu Grund gelegt worden. Die Gefahr, daß durch
diese Theorie die ohnehin zahlreichenEntlassungen
von der Instanz vermehrt werden, ist nicht so
groß, als man zu glauben scheint, indem es sel-
ten, namentlich bei delictis facti permanentis,
an anderen Beweismitteln fehlen wird, welche die

durch denBeschädigten bewirkte halbe Probe mit-

telst zusammengesetztenBeweises zu einer ganzen

zu steigern vermögen, zumal wenn dieser Grund=

satz einmal durch lange und conforme llebung sicher
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gestelltist, da die Inquirenten alsdann schonmehr,
als bisher, beflissenseyn werden, auch außer dem

Zeugnissedes BeschädigtenBeweise für den That-
bestand aufzusuchenund zu sammeln, so wie denn

auch bei einem halb erwiesenen Thatbestande die

Straflosigkeit des Inquisiten keineswegs immer

nothwendige Folge ist.
(Art. 106, I u. 269, II).

Wäre sie es aber auch, so würde, da die ge-

setzlicheErschwerung des Beweises des Thatbestan-=
des zum Vortheil des Untersuchten gereicht, diese
Meinung der entgegengesetztenim Zweifel ohne-
hin vorzuziehen seyn. Aber selbst die Fassung des

Art. 282 ist von der Art, daß der Gegensatzzwi-
schen der Kraft des Zeugnisses des Beschädigten,
wenn er von der an ihm verübten That, und

wenn er von der Person des Thäters spricht, nur

den Grad der persönlichen Glaubwürdig-
keit des Beschädigten als Zeugen und einzelne
Person unterscheidend bezeichnen,nicht aber das

Resultat seines Zeugnisses in Beziehung auf
die gesetzlichzur vollen Beweiskraft erforderliche
Probe die allgemeinen Regeln abändernd, und

ihm eine persönliche Duplicität einräumend, be-

stimmen sollte.
Ein widerrechtlicher Angriff auf Ehre, Ge-

sundheit, Leben, oder Eigenthum begründet im-

mer, auch abgesehenvon der in einem gereizten,
aufgeregtenGemüthszustandeleicht möglichenTäu-

schung, oder den der That oft vorhergegangenen
persönlichen Reibungen durch die schon in der Na-
tur der Sache liegende Beleidigung wenigstens
die Möglichkeit einer anhaltenden Abneigung oder
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Erbitterung; dieses muß aber vom legislatorischen
Standpunkte aus (alle christliche Charakterstärke
und Wahrheitsliebe bei einzelnen Individuen in

Ehren) hinreichen,die Stellung des Beschädigten
der Person des Beschädigers gegenüber als eine

feindselige zu betrachten, sonachdie Glaubwürdig-
keit des Ersteren zu schwächen. Der Gegensatz,
im Falle, wo nicht die Person der Person gegen-
über steht, sondern die reine Objektivität des Fak-
tums bekundet werden soll, ist: die volle Glaub=

würdigkeit des Beschädigtenals Zeugen, — nicht'
aber: die volle Probe, bewirkt durch sein singulä-
res Zeugniß.

Daher ist auch dem Art. 282 die Stellung da

angewiesen, wo von der Gultigkeit der Zeugenaus-
sagen überhaupt die Rede ist, und zwar zwischen
den Minderjährigen und Denunzianken; wo aber
das Wort „vollgültig“ bei Zeugen im Strafgesetz-
buche vorkömmt, stehtdemselben durchaus kein an-

derer Begriff zur Seite, als der eines klassischen,
vollkommen tüchtigen Zeugen.

Art. 264, Nr. 1, 288, 289, 332, 333.

Allein laßt uns auch gerechtseyn, und be-

denken, daß, die ältere Praxis!) ihre Meinung

1) Aufdie Bildung dieser Praxis hat es vielleicht auch

Einflußgehabt, daß nach der frühern Gesetzgebung
(Coder Juris Bavar. Crimin. von 1751, dessen
zweiter das Verfahrenenthaltender Theil vom 1. Jan.
1811 an auch im Main= und Rezarkreise galt) „in
Räuberelen und Diebstählen das Corpus delict# durch
eidliche Aussage derjenigen, welche beraubt und bestoh-
len worden, oder sonst gute Wissenschaft davon ha-
ben, — genüglich hergestellt werden mochte“ S. Cod.
crim. cit. Th 11. Kap. III, §S.6, Nr. 1, vgl. mit
den Anmerk. zu die Stelle. ’(Anmerk.der Redakt.)
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nicht blindlings aufgegriffen, daß sie vielmehr sich
zu derselben durch mehrerenicht unwichtige Gründe

berechtiget halten durfte! Denn:

1) der Art. 293 bestimmt einmal mit klaren

Worten: daß das einzelne Zeugnißdes Beschä-
digten, — wenn gleich in subsidiärer Stellung —

hinreichend ist, um den Betrag der Entwendung,
Veruntrenung, oder Beschärdigungmit voller Ge-

wißheit auszumitteln. Erwägt man, welch' ein

wichtiger Theil des Thatbestandes bei allen Ver-

brechen durch Beeinträchtigung des Eigenthumes
der Betrag des gestiftetenSchadens ist, entscheidend
für die Qualifikation der angeschuldetenThat als

Verbrechen oder Vergehen, wie für die Größe der

Schuld und Strafe der Untersuchten, — erwägt
man, daß vielleicht gerade hier die strengereBeob-

achtung der allgemeinen Normen für den Zengen-
beweis am gehörigen Orte gewesenwäre, da die

Erfahrung lehrt, wie sehr die Damnifikaten ge-

neigt sind, den Werth der ihnen entzogenen Ge-

genständezu überschätzen,da sie sich vom Prc-

tium aflectionis, vom Nachtheileder Entbehrung,
und der Erinnerung des Ankaufpreises nicht los-

zumachenvermögen, und vergleicht man damit die

so sehr ähnliche Bestimmung des Art. 282, so
wird man sehr leicht dahin geführt, im Art. 293

weniger eine Ausnahme, als vielmehr in beiden

Artikeln, 282 und 203 Uebereinstimmung, und nur

Corollarien Eines und desselben im Geiste der

Gesetzgebungliegenden Grundsatzes zu erblicken,
deöjenigennämlich: daß in allen Fällen, wo es

sich blos um das Objekt der Handlung und ihren
Erfolg (den sogenanntenobjektiven Thatbestand)
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frägt, die eidliche Aussage des Beschädigtenvolle

Gewißheit erzeuge. Hiedurch wird der dem Straf-
gesetzbuchehie und da gemachteVorwurf: „daß
es dem Schurken mehr Glauben schenke,als dem

rechtlichen Manne“ von selbst abgefertigt.
2) Diesem steht nicht im Wege, daß im Art.

268 von Beschädigten in vielfacherZahl die Rede

ist. Denn, nicht zu gedenken, daß da, wo von

ganzen Klassen von Personen (hier Zeugen, Be-

schädigten) gesprochenwird, für letztereder Plural
nach grammatikalischenRegeln gebraucht werden

muß, so, daß Bestimmungen für einzelnedieser
Personen gegeben,dadurch nicht aufgehoben,viel-

mehr in denselben enthalten sind; so wird ja auch
an gar vielen Orten des St G. der Sachverstän-

digen in vielfacher Zahl erwähnt, ohne daß da-

durch die Bestimmung des Art. 236 über die volle

Beweiskraft eines einzelnenSachverständigenim

Geringsten derogirt werden soll.
3) Die Behauptung aber, als wenn das

St G. die Existenz einer Mehrheit von Beschä-
digten als Regel voraussetze,muß geradezuwider-

sprochen werden.

Die Grundlage jederGesetzgebungist das Le-
ben, der natürliche Lauf der Dinge,wie er sich in
der gewöhnlichenErfahrung darstellt. Bei Ausle-

gung eines Gesetzeskann man daher nicht anneh-
men, daß der Gesetzgeberaußerordentliche, unge-

wöhnliche Fälle sich als Regel gedacht, noch min-

der, daß er da, wo er allgemeine Bestimmungen
treffen wollte (wie über die Beweiskraft des Be-

schädigtenfür alle Gattungen von Verbrechen und

Vergehen) nur das Einze ne, z. B. eine besondere
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Gattung von strafbaren Handlungen im Auge ge-

habt haben sollte.
Es gehört aber gewiß zu den höchstseltenen

Fällen, wenn einmal zwei Miteigenthümer einer

Sache (versteht sich pro indiviso) als Beschä-
digte auftreten. Sodann beschränktsich aber Die-

ses selbst nur auf Eine Gattung von Verbre-

chen, die Beeinträchtigung des Eigenthums. Wenn

gleich dieses Verbrechen zu den häufiger vorfom-
menden zu zählen ist, so giebt es doch (der Ver-

brechengegen den Staat nicht einmal zu erwähnen)
andere strafbare Handlungen, bei welcheneine solche
„untheilbare Unität der Personen der Beschädig-
ten“ gar nicht denkbar ist.

Hieher gehören alle Privatverbrechen an der

Person. Sobald mehr als eine beschädigtePer-
son erscheint, so ist nach den Gesetzenvom Zu-
sammenflusseArt. 109, §. 1 nicht mehr Ein, son-
dern es sind zwei Verbrechenvorhanden. Es tritt
eine sogenanntereale Konkurrenz ein:). Da bil-
det nun die Aussage des einzelnenDamnifkkaten
den Beweis für das einzelneVerbrechen.

Sonach hat als Regel gewiß nur Ein Dam-

nisikat Einem Verbrechen gegenüberdem Gesetzge-
ber vorgeschwebt.

4) Das StGB. hat aber auch noch in an-

—êrt Selbst dann, wenn eine Mutter eine Zwillingsgeburt,
die den zusammengewachsenenSiamesischen Kindern

gliche, getödeethätte, würde, wenn die Herrn Physio-
logen kelne andere Meinung begründen, bei dem Da-
seyn verschiedener, und zwar menschlicher Köpfe den

Rechten nach kein einfacher Kindermord angenommen
werden können.
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deren Fällen gewisseneinzelnen Zeugnissen volle

Beweiskraft beigelegt.
So sind nach Art. 262, II Uebertretungen,

welche während der Ausübung des Amtes (des
Untersuchungsrichters)und in Beiseyn des Aktuars

begangenworden, durch das in gesetzlicherForm
darüber aufgenommeneProtokoll, sowohl was

die That selbst als deren Urheber betrifft,
für rechtlich erwiesen zu halten.

Art. 445, 1 sagt beim Vergehen der Beste-
chung: „Auch soll das beschworenegerichtlicheZeug-
niß des unbestochenenBeamten zur Verurtheilung
des Anbietenden in die Art. 444, Nr.-1 bestimmte
Strafe hinreichen, wenn dasselbe nur noch durch
einen oder andern besondernVerdachtsgrund unter-

stützt ist, und sonst keine erheblichenEinwendun-

gen wider die Glaubwürdigkeit des Zeugnißgeben-
den vorhanden sind.“

Sehr merkwürdig, und für die aufgeworfene
Frage besonders relevant ist, was die Anmerkun-

kungen Bd. 3, S. 344 hiezu anführen:
„Der Beweis einer Bestechung ist deßwegen
schwer, weil dieselbe gewöhnlich im Geheimen
und ohneZeugen vorgehet. (Eine ratio legis,
die meistens bei Feststellungdes objektivenThat-
bestandes eintritt, namentlich bei den Verbre-

chen an der Person). Gegen den Bestechenden
verdient die Aussage des Beamten eine beson-
dere Rucksicht; sie kann zwar nicht als ein amt-

liches Zeugniß angesehen, derselben also nicht
die Kraft eines vollkommenen Beweises beige-
legt werden; allein schon nach Analogie des-
sen, was im Th. II,„ Art. 282 über die
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Aussage des Damnifikaten verordnet

ist, und nach der eigenthümlichenBeschaffenheit
dieses Vergehens mußte auf das beschwornege-
richtliche Zeugniß des unbestochenenStaatsbe-

amten höherer Werth als auf die Aus-

sage eines anderen Zeugen gelegtwerden.“

Damit ist wo nicht mehr doch wenigstens so
viel gesagt, daß nach Art. 282 der Aussage des

Damnifikaten ein höhererWerth als der eines an-

deren Zeugen beigelegtworden ist, was nicht der

Fall wäre, wenn sein Zeugniß wie irgend ein

Anderes nur eine halbe Probe hervorbrächte.
5) Es bleibt immer eine auffallende Erschei-

nung, daß, nachdem so viele Jahre hindurch bei
den meisten Gerichtshöfen das im Art. 282 vor-

kommende Wort „vollgültig“ identisch mit „voll-
beweisend“ angenommen worden, und nachdem so
viele Akten und Erkenntnisse,welchen jene Ausle=

gung zu Grunde lag, im Wege der Begnadigung,
der Anfragen, und insbesondere der Revisson der

Strafurtheile nach den älteren Diebstahlsgesetzen
dem k. Staatsministerium der Justiz zur Kennt-

niß kamen, dennochvon daher nie eine Rüge
über irrige Interpretation des Art. 282 erlassen
wurde, während doch gerade jene Revision so vie-

len Erläuterungsreseriptendas Daseyn gab.
6) Obschon einmal die Bezugsnahme auf das

österreichischeStG. als Quelle der Interpretation
des bayerischenübel gedeutet wurde, (conf. Nr.42

der lithogr. Sammlung) so kann doch Niemand in

Abrede stellen, wer die Anlage und Eintheilung,
ja selbst die manchmal wörtliche Uebereinstim-
mung beider Gesetzbücher,aus genauer Vergleichung
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und selbst wie Ref. aus dem praktischen Leben

kennt, daß — namentlich beim Prozesse— und

gewiß nicht mit Unrecht — das Gesetzbuchüber

Verbrechen dem bayer. St G. bei dessen Abfas-
sung hie und da als Vorbild gedient habe.

So wie nun jenes Gesetzbuchebenfalls, wie

das bayersche,S.404 in der Regel die Aussagen
zweier Zeugen zum vollen Beweise erfordert, so
wie es in Ansehung des Betrages des aus dem

Verbrechen entstandenen Schadens ausnahmsweise
denselbendurch das Zeugniß desjenigenrechtlichbe-

wiesen erklärt, dem der Schaden zugefügt worden,
oder in dessenVerwahrung die Sache, woran der

Schade geschehenist, sichbefunden hat; so statuirt
es auch die fernere Ausnahme, form:

„Doch ist
«

a) in dem Falle, wo der Beweis der That auf
andere Art nicht möglichwäre, die AussageDes-

jenigen, an dem das Verbrechenverübt worden,
für zureichend anzusehen,um die Beschaf-
fenheit der That zu beweisen.“

Wer wird unter allen diesen Umständen, bei
der Wichtigkeit des Beweises des objektiven That-
bestandes, bei der — vorzüglichbei Verbrechen an

der Person — so. oft eintretenden Schwierigkeit
desselben, und der Gefahr, daß Verbrecher unver-

dient der Strafe entschlüpfen, es der älteren Pra-
ris verargenwollen, wenn sie annahm, das Zeug-
niß des Damnifikaten sey nach Art. 282 als zu-
reichend in objektiver Hinsicht anzusehen?

Wenn demnach der Lösung der aufgeworfenen
Frage, wie sie in Nr. 4 geschehen,der Einsender
dieseo Aufsatzes auch den Vorzug gebenwürde, so
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gestehtderselbe doch sehrgerne zu, daß die Sache
keineswegs so plan= und zweifellos ist, wie sie
dort hingestellt worden, und daß diese praktisch
höchstwichtige Frage vielmehr zu den Controver-

sen des bayer. St G. zu zählen ist, welchen bis

zum Eintritt neuerer Gesetzgebungauchdurch keine

andere Magsregel, wie in Civilsachen durch die

Mlenarbeschlüssedes OAG. der Fall ist, eine Ab-

hülfe zu Theil werden kann. J. N. Höfler.

Mittheilungen aus der Draris zur Lehre vom

Eide.

(Fortsetzung.)

8.

GO. LU#. Das Gesetzfordertnur so viel, daß
der Delat von der Sache selbst eigeneWissenschaft
haben könne, nicht aber, daß er sie wirklich
habe. Der Fiskus, als eine moralische Per-
son, kann sein Wissen oder Nichtwissen lediglich
aus dem haben, wovon seine zur Respicienz des

Gegenstandesaufgestellten, in Eidespflicht stehen-
den Beamten, nach fleißigem Nachforschen in den

Archiven und Registraturen, sich überzeugt und

was sie ihm, als ihre Ueberzeugung,vorgelegt
haben. Hat der Fiskus gleichwohl eine Wissen-
schaft aus Nachlässigkeitseiner Beamten nicht, so
kann der Mangel des Wissens einem Dritten das

Recht, einen Eid zu deferiren, nicht benehmen.
Der Staat allein hat die Folgen der Handlungen
seiner Beamten zu tragen. Der Fiskus hat aber
kein Privilegium etwas nicht zu wissen, was er
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wissen kann und soll; der Fiskus wird nicht alt,
stirbt nicht, und kann, als moralische Person,
nicht vergessen. Er ist keiner Veränderung unter-

worfen. Es kann daher auch die Handlung der

vorigen Landesregierung, in deren Verhältnisse die

nachfolgendeRegierung eintrat, in Beziehungauf
letztere für kein factum alienum gelten, denn die

moralischePerson ist eine und dieselbe?).

9.

Daß der Deferent von dem Faktum, worüber
er seinemGegner den Eid deferirt, ebenfalls Wis-
senschaft habe, ist keine Bedingung der Zulässig-
keit der Eideszuschiebung. (GO. XIII, §. 2,
Nr. 2 u. 8, Anm. Note i . c.) :0)

10.

Daß in possessorio summariissimo das

Beweismittel der Eidesdelation gebraucht werden

kann, geht aus der Bestimmung der GO. III,
§. 5, Nr. 4 und den Anmerk. zu dieser Stelle, in

Verbindung mit XIII,, K6.2, Nr. 2 hervor, wo

gesagt wird, daß der Entscheidungseidin allen

Sachen, Criminalia allein ausgenommen, statt
finde ½).

11.

Im Executivprozeßkönnen Einreden zwar nur

# rone.v. 10. Nov. 1827. AGAkt. L. 702 %.
10) AGE. v. 16. März 1821. R. 397½/10. OAGE. v.

7 März 1829. AGAkt. W. L Slehe auch
Reingrubers Abhandlungen S. 214

11) AGE. v. 11. April und OAGE. vom 20.Nov. 1826.
AGAkt. M. 350½.



156 Vom Elde.

durch Urkunden, und nicht durch Eid, liquid ge-
macht werden, denn jedes Beweismittel, welches
zu Weitläufigkeiten führt oder doch führen kann,
mithin mit der vom Gesetzbeabsichtigtenschnellern
Rechtshülfeunvereinbarlich ist, kann nicht gebraucht
werden ½).

Wenn aber der Kläger den ihm deferirten
Eid, ohne dessenZulässigkeit zu bestreiten, ohne
Erinnerung acceptirt, so darf dieses Beweismittel
vom Richter zugelassenwerden, weil jede Parthei
auf Vortheile, die ihr das Gesetzgewährt, Ver-

zicht leisten kann ).

12.

Der Umstand, daß die dem Beklagten zur
Last gelegtenHandlungen(Unterschlagungvon Nach-
laß-Aktiven) auch einen strafrechtlichen Charakter
an sich tragen können, schließt die Statthaftigkeit
der Eidesdelation nicht aus, indem der Eid nur

in Criminalibus nicht, sonst aber in allen Sa-

chen statt findet, daher auch hier, wo nicht von

einer Untersuchung, sondern von der Verfolgung
civilrechtlicher Ansprüche dieRede ist u).

12) Anmerk. zur GO. IX, 12, lit. a. am Ende.
Bayer summ. 46. Danz summ. Pro-

3zesse, §.81.— N. v. 19.Nov. 1819. G. 810 4/10.
— I1. Febr. 1820. D. 1801½/0. — 31. Okt. 1828.

l. 715 4/88. — 13. März 1829. B. 429 3/29.—
30. *8 1832. A. 12791/923.— 9. Sept. 1834. F.

204 3⅜
13) AGE. v. 12. Dez. 1834. L. 335 32/4.

1) AGE. v. 7. Okt. 1828, bestärig.durch OAGE. vom

27. Dez. 1830. AGaAkt. I. 37123/:66. AGE. vom

26. Jan. 1836. J. 650 %% S. auch Glück Kom-
ment. XII, S. 790, S. 261.
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13.

Wenn die Gesetzezur Giltigkeit eines gewis-
sen Rechtsgeschäftsvorschreiben, daß dasselbege-

richtlich protokollirt und konfirmirt werde, so ist
es nicht gerade nothwendig, den Beweis, daß
diese Form beobachtet worden sey, durch das ge-

richtliche Dokument selbst zu liefern, man kann

sich auch zudiesem Beweise der Eidesdelation be-

dienen ½).

14.

Dem Beklagten wurde der Eid darüber de-

ferirt, daß ihm das Eigenthum an der streiti-
gen Sache nicht zustehe. Diese — obschondem

Beweisthema entsprechende— Eiresnorm wurde

vom Delaten bestritten, weil der Eid nur über

Thatsachen, nicht über Rechtsfragen zugeschoben
werden könne. Es ist auch unverkennbar, daß
hier die Eidesnorm keine Thatsache, sondern
das Recht selbst zum Gegenstande hat. Es sagt
zwar die GO. XIII, §. 2, Nr. 2, daß die Eides-

zuschiebungin allen Sachen Platz habe; dieser
Ausdruck ist aber nicht in voller Allgemeinheit zu
verstehen, sondern, wie der Beisatz „ausgenom-
men in Criminalibus“ und die Anmerk. zu jener
Stelle ergeben, auf die Causa, den Streitgegen-
stand, bezogen. In dieser Hinsicht würde die

Eideszuschiebungallerdings statt haben; aber die

alleg. Gesetzstellesetzt zur Zulassung des Eides

noch weiter die Eristenz einer Geschichte, über

welche der Eid deferirt wird, voraus. Eine Ge-

15) AGE. v. 3. Juli 1824. W. 576 3½.
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schichte,d. i. eine Thatsache, ist aber in der frag-
lichen Eidesnorm gar nicht enthalten, mithin auch
der Eid über die Frage, ob Jemand Eigenthümer
einer gewissen Sache sey oder nicht, als einen

Gegenstand der bloßen Reflerion, nicht zulässig.
Es liegt zwar dem Eigenthume eine Thatsache,
namlich irgend ein gesetzlicherErwerbtitel, oder der

unvordenkliche Besitz zu Grunde, allein auf eine

solche nicht speziell zur Sprache gekommene,mit-

hin unbekannte Thatsache, läßt sich die Ausdeh-
nung der Eidesnorm nicht rechtfertigen½).

(Fortsetzung folgt.)

eber den OCegriffvon Ueugereuth narh gem.
und ansbachischem Recht.

Das markgräflicheDekret vom 3. Sept. 1584

(Hirsch Realinder S. 444) versteht unter Neu-

gereuth oder Neubruch eine terra inculta, so bei

Menschengedenkennicht gebauetoder genossenwor-

den, sofern sie mit dem Pflug umgebrochenwird.

Hiemit stimmt auch der schon im kanon. Recht
— C. 21, X, de verb. signif. — aufgestellte
Begriff vom ager novalis im Wesentlichen über-

ein, wonach hierunter derjenige Acker verstanden
wird, „qui de novo ad cultum reductus est,
de duo non extat memoria, qduodaliquando
cultus fuissct.“ Nicht minder wird fast allge-
mein von den Schriftstellern des gem. Rechts un-

16) AGE. v. 6. April 1829 u. OAGE. v. 30. Okt. 1830.

(B. 1265 51/29.) A##kt. S. 52/20. AGE. v. 27. Juli
1830. F. 468 220 — 4. Juli 1832. E. 539/20. —

20. Mu 18.6. G. 106831/62.
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ter dem Ausdruck Neugereuth, Neubruch oder Nott-

land ein solchesGrundstück verstanden, welches bei

Menschengedenkenkein Gegenstand einer ordentli-

chen landwirthschaftlichen Bearbeitung und War-

tung gewesenist und nun erst zur Kultur gebracht
wird 1). — Zu den Neubrüchengehörensonach,
wie der angegebeneBegriff und die Natur der

Sache lehren, alle solcheGunrstücke, welche bis-

her entweder gar keinc, oder doch nur solcheFrüchte
hervorbrachten,welcheohne allen menschlichenFleiß
und Sorgfalt (fructus mere naturales) gewon-
nen und genützt wurden 2). — Der Umstand,
daß Grundstücke, bevor sie in Aecker umgelegt
wurden, vorher als Weideplätze benützt wurden,
schließt den Begriff des Novale nicht aus. Es

sind vielmehr durch die Provinzial-Verordnung
v. 18. Okt. 1756 2) namentlich die Gemeindeplätze,
welche erst durch Einsetzung des Pfluges kultivirt

werden, ausdrucklich für Neugereuth erklärt ).

Zur Lehre von der vermutheten Vollmarht.
Den verpflichtetenund immatrikulirtenAdvo-

katen steht zwar nach der GO. VII, §F.5, Nr. 5

ein mandatum praesumtum nur dann zur Seite,

1) Gabke Doif—u. Bauernrecht . 428. Runde Bel-

träge, Th. I, Nr. 14, 8. 5. Wiese Handb. d. KR.
Bd. 11, §. 321, S. 793. Mittermaler Grunds.
d. gem.deutschen Privatrechts S. 168.

2) Runde a. a. O. S. 430.

3) Hirsch Realinder, S. 270 u. 147. Heuber Real-
inder, S. 344.

*) AGErkenntnisse v. 1. Sept. 1835. C. 98310„ u. O.
603½%#. — v. 12. Dez. 1835. F. 107 3 /½, 108 3/3c,
100 3%/u. 110 7/%Q
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wenn sie die zur Sache gehörigen Instrumente
mitbringen; allein hier wird vorausgesetzt,daß der

Advokat irgend eine für den, als dessenAnwalt er

auftritt, präjudizirliche Handlung vornehme, deren

Ratifikation zu ihrem Rechtsbestande erforderlich
ist (Nr. 7 a. a. O.); es wird vorausgesetzt, daß
der Advokat zur Vornahme einer bestimmten Hand-
lung von der Parthei nicht schon wirklich bevoll-
mächtiget worden, und aus dem Umstande, daß
er die zur Sache gehörigenUrkunden in Händen
hat, nur die Vermuthung abgeleitet, daß die Par-
thei die für sie vorgenommene Hanmdlunggenehmi-
gen werde. — Stellt nun der Advokat ein Ge-

such von der Art, daß es der Parthei nur vor-

theilhaft seyn kann, deren Zustimmung daher mit

Grund angenommen werden darf, z. B. ein Ge-

such um Einsicht der Akten, um einstweiligeSus-

pension der Beweisfrist, so hat er nicht nothwen-
dig, zur Begründung des präsumtiven Mandats

vorerst die zur Sache gehörigen Instrumente bei-

zulegen, die er vielleicht gar nicht besaß ).

Zur Lehre vom Erkfüllungscid.
Ein Geschäft, welches unter den Augen des

Prinzipals einer Handlung gemacht oder vollführt
wird, ist seiner Leitung und Aufsicht in dem Falle,
wenn er sich eines Comptoir-Gehulfen zur Besor=
gung und zum Vollzuge der Einzeluheiten bedient,
dennoch in dem Maße unterworfen, daß es für
ihn als eigene Handlung in Betracht kommen
muß, so daß er hieruber zum Erfüllungseid gelas-
sen werden kann).

·

-)AGE.v.5.Nov."182-I.i-l.UND-.
s)21GE.v.7.Ap-ic1838.G.»203-1232.
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für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 1I. Samstag, den 25. Mai 1839.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

1.

Wenn der Dieb in einem Hause oder in des-
sen geschlossenemHofraum eine Thür oder ein Be-

hältniß in der Absicht, um zu stehlen, mit dem

rechten Schlüssel öffnet, diesen aber sich zuvor

heimlich oder mit List verschafft hat, so ist
die Auszeichnungvorhanden 1). Wenn nun aber,
wie das so oft vorkommt, der Schlüssel zur ver-

sperrten Thüre in die Nähe derselben oder der

Schlüssel des versperrten Behältnisses auf oder un-

ter dasselbegelegt wird, so ist es kein ausgezeich-
neter Diebstahl, wenn der Dieb diese Nachlässig-
keit benützt, den Schlüssel nimmt und damit auf-
sperrt, er begeht dadurch keine besondere Geflis-
senheit, keine List und es kann auch nicht gesagt
werden, daß er den Schlüssel sich heimlich ver-

1) Ges. v. 25. März 1816, Act. VI, Num. 3.
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schafft habe. Selbst wenn er den Schlüssel, wel-

cher auf so nachlässige, aber gewöhnlicheArt ver-

steckt war, erst aufsucht, ist weder Heimlichkeit
noch List vorhanden?). Am allerwenigsten aber

ist es ein ausgezeichneterDiebstahl, wenn der Be-

rechtigte Jemand in sein Zimmer schicktund die-

ser dort einen Schlüssel liegen sieht und mit die-

sem ein Behältniß öffnet und aus solchemstiehlt,
denn der Dieb benütztedie Gelegenheit und nahm
den Schlüssel weder heimlich, noch mit List.

Heimlich hat sich z. B. der Dieb den Schlüs-
sel verschafft, wenn er solchen zuvor entwendet7);
mit List hat er sich solchen verschafft, wenn er

z. B. dem Eigenthümer den Schlüsselunvermerkt

abtanscht, oder dem, der ihn verwahrt, solchen
unter dem Vorwand ablockt, daß er von einem

Berechtigten beauftragt sey, diesem den Schlüssel
zu bringen.

2.

Das Eröffnen der Thüren oder Behältnisse
in einem Wohnhause oder dessen eingeschlossenem
Hofraum in der Absicht um zu stehlen, begrün-
det die Auszeichnung,wenn es mit Instrumenten,
z. B. Sperrhaken, Dietrichen,nachgemachten Schlus-
seln, oderauf andere unerlaubte Art gesche-
ben !). Zweifelhaft ist und verschieren wurde

schon erkannt,wenn der Dieb auf unerlaubte Art
einen Schlüsselbesibt,welcher zufällig ein fremdes

5 Die prarienimmt diese Sitze14richtig an. Vergl.
auch lith. Nov. 55, v. J. Oft. 1811.

2) AGE. v. 29. Sept. 1837, E!’ 260, 18 10/%v.
) Ges. v. 25. März 1816, Art. VI, Num. 3.
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Schloß sperrt und wenn er damit in diebischer
Absicht die Thüre oder das Behältniß öffnet. Daß

hier die Auszeichnungvorliege, wenn er den Schlüs-
sel erst durch Feilen oder Biegen in eine Form
bringt, daß solcher das fremde Schloß sperrt, das

unterliegt keinem Zweifel, denn dadurch ist der

Schlussel zum Sperrinstrument gemacht worden:

war der Schlüssel seiner Form nach schon dazu
geeignet, mehrere Schlösser zu sperren, wie z. B.
ein Hauptschlüsseloder ein Schlüssel, an welchem
ein Theil des Kammes abgebrochenist, so daß
der andere Theil einen Sperrhaken bildet, so kann

der erlaubte Besitz eines solchen Instruments den

Misbrauch zum ausgezeichnetenDiebstahl nicht ent-

schuldigen,denn der Dieb öffnet mit einem Sperr-
instrument. Hat Jemand einen gewöhnlichenSchlüs-
sel, welcher nicht als Dietrich oder Sperrinstru=
ment geformt ist und sperrt dieser Schlüssel zufäl-
lig die fremde Thüre oder das fremde Behaältniß,
so wird auch der Diebstahl, zu dessen Behuf mit

diesem Schlüssel aufgesperrt worden, als ein aus-

gezeichneterangesehen werden müssen; denn der

Bestohlne hatte das Seinige gehörig verwahrt,
die häusliche Sicherheit ist verletzt und der Dieb,
welcher seinen rechten Schlüssel, vielleicht mehrere
Schlüssel probirt, ob er damit sperren und dann

stehlen könne, oder doch seinenSchlusselzum Oeff-
nen fremder Behältnisse mißbraucht, ist außer al-

lem Zweifel ein geflissentlichergefährlicherDieb?).

5) AGE. v. 10. Aug. 1832 u. OAGE. v. 14. Jan 1833.
8. 299. 18½ . ABA. 329. 1891/22. — AoE. v.

21 Dez. 1830. AGA. 9. 18% 1.
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3.

Beim Diebstahl durch Einbruch wird oft dem

Damnifikaten etwas beschädigt,z. B. eine Fenster-
scheibe zerbrochen, ein Schloß verdorben. Diese
Beschädigung ist nicht das Vergehen der Eigen-
thumsbeschädigungnach StGB. I, 383 —385,
denn es fehlt an dem zu diesem Vergehen erfor-
derlichen speziellen Dolus — Muthwillen,
Nache, u. dgl. — vielmehr, hatte der Dieb gar

nicht die Absicht der Beschädigung, son-
dern lediglich die Absicht, sich den Diebstahl mög-
lich zu machen. Es kann aber auch der Werth
des durch die Beschädigung gestifteten Schadens
nicht in den Werth des Entwendcten ein-

gerechnetwerden, denn der Diebstahl ist nur so-
weit ein Diebstahl, als der Dieb die Absicht hat,
das Entwendeterechtswidrig als Eigenthum zu
haben7).

4.

Der Diebstahl, welcher von Banden verübt

worden, ist ein ausgezeichneter. Das Gesetz ver-

weißt ausdrücklich auf StGB. 1, 53, es ist also
erforderlich, daß die Diebe sich zu Verübung meh-
rerer einzeln noch ganz unbestimmterDieb-

*) St#e#. 1, 209. — Der unterschled zwischenEigen-
tFmsbeschädigungund Diebstahl ist besonders auch
praktischwichtig, wenn Fruchtbäume abgehauen werden.
Ergiebt sich, daß es geschehen, um das Holz zu be-
kommen, z. B. zum Brennen, so ist die That Dieb-

stahl, also nur Vergehen, wenn der Werth über fünf
Gulden beträgt: das Vergehen nach StGB. 1. 385

ist nur vorhanden, wenn der spezielleDolus, Muth=
willen, Rache u. dgl. erhellet.
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stähle verabredet hatten und es begründet sonach
die Auszeichnungnicht, wenn sogardieselbenDiebe
mehrere einzelne Diebstähle bestimmt verabredet

hatten. Wenn die Inquirenten sich streng an den

gesetzlichenBegriff einer Bande halten, ersparen
sie sich viele unnöthige Muhe.

(Fortsetzung folgt.)

Studien zur Lehre vom mündlichen Verhörc. 7).

1.

Zur Sphäre des mündlichen Verhörs gehö-
ren nach §. 1 des Prozeßgesetzesvom 17. No-
vember 1837

a) Klagen, welche in der Hauptsache
an Geld oder Geldeswerth nicht über
100 fl., ohne Einrechnung der Zinsen,
Kosten, Schäden und Nutzungen betref-
fen. Das Gesetzunterscheidet nicht zwischending-
lichen und persönlichen Klagen, und beschränkt
seine Vorschrift ebensowenig auf Mobilien, über-

haupt nicht auf Sachen, indem auch Handlungen
als Geldeswerth erscheinen können. Wohl aber

eignen sich nicht hieher
ce) Ansprüche, deren Gegenstandnicht in Geld

angeschlagenwerden kann; oder seinem Betrage
nach zur Zeit noch ungewiß ist.

(6) Klagen über Rechte und Gerechtigkeiten,
so daß das ganze Gebiet der konfessorischenund

1) Unter Benüutzungvon Bemerkungen, welche uns von

Dr. Georg Karl Seuffert, Kreisgerichtsdirektor zu
Schweinfurt, mitgetheilt wurden.
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negatorischenKlage in direkter und analoger An-

wendung als ausgeschlossenerscheint. —Deßwe-
gen findetauch

y) bei Forderungen jährlicher Renten und

sonstiger Bezüge das mündliche Verhör nur dann

statt, wenn nicht zugleichdas Hauptrecht bestrit-
ten ist. — Damit nun in solchenFällen bemessen
werden könne, welches Verfahren einzuleiten sey,
scheint es erforderlich, in der Klagschrift resp. bei

der Klaganmeldung ausdrücklich zu bemerken, ob

der Gegner das Hauptrecht selbst. bestreite oder

nicht. Allein eine Angabehierüber kann dem Klä-

ger deßwegen nicht zugemuthet werden, weil er sie
zu machen häufig außer Stande seyn wird. Der

Beklagte hat das Geforderte nicht geleistet, sich
aber über das Motiv der Nichtleistung nicht er-

klärt; — wie kann hier bei der Klaganmeldung
gesagt werden, ob der Gegner das Hauptrecht
selbst bestreite oder nicht? — Ueberall also, wo

der Kläger nicht auf Anerkennungdes Hauptrech-
tes, sondern nur darauf anträgt, den Beklagten
zur Zahlung der verfallenen — 100 fl. nicht über-

steigendenRenten oder sonstigenBezüge zu ver-

urtheilen, ist das Verfahren nach den Vorschriften
über das mündlicheVerhör einzuleiten. — Bleibt
nun der Beklagte beharrlich ungehorsam, so kann

zwar der Kläger, wenn er nicht etwa eine beson-
dere Anerkennungdes geforderten Rückstandes von

Seite des Beklagten darthum kann, in den Fall
kommen, das Hauptrecht beweisen zu müssen; al-

lein das Urtheil wird doch nur den eingeklagten
Rückstand zum Gegenstandehaben,und seineRechts-
kraft auf die Frage, ob das Hauptrecht bestehe,
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nicht erstrecken. — Erscheint aber der Beklagte
und bestreitet das Hauptrecht ohne die Einlassung
im beschleunigtenVerfahren ausdrücklich zu ver-

weigern, so muß ihn der Richter nach §. 3 der

Novelle auf sein deßfallsigesRecht aufmerksam ma-

chen, und, daß dies geschehensey, im Protokolle
bemerken. Es handelt sich hier davon, das be-

schleunigte Verfahren durch Uebereinkunft zu be-

gründen. Hiezu gehört nach dem angef. FJ.3 aus-

drückliche Certioration desBeklagten in der Vor-

ladung. In der Vorladung konnte sie hier nicht
geschehen,weil die Klage keine Veranlassungdazu
bot, sie muß daher bei der Verhandlung selbst
nachgetragenwerden.

b) Streitigkeiten zwischen Eheleu-
ten, sofern es sich dabei nicht von Tren-

nung der Ehe oder von Vermögensrech-
ten im Betrage von mehr als 100 fl.
handelt.

Die streitigen Vermögensrechtekönnen eheliche
Schenkungen, die Dotalqualität gewisser Illaten,
den Ersatz von Paraphernen u. dergl. betreffen.
Nebstdem gehören hieher Irrungen über Erziehung
der Kinder, Reklamationen wegen verweigerten
Zusammenlebens.

c) Streitigkeiten zwischen Familien=
gliedern, zwischen Hausgenossen, zwi-
schen Handwerksmeistern und Gesellen
oder Lehrjungen, zwischen Dienstherrn
und Dienstboten, zwischen Gewerbsun=

ternehmern und ihren Arbeitern, — bei

allen diesen hinsichtlich ihres gegensei-
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tigen häuslichen, dienstlichen oder ge-
werblichen Verhältnisses.

Ueberall wird hier ein noch fortdauerndes
häusliches, dienstliches oder gewerblichesVerhält-
niß vorausgesetzt; Ansprüche aus Verhältnissen,
welche zur Zeit der Klagstellung nicht mehr beste-
hen, gehören.nicht hieher. — Die Verhandlung
und Entscheidung im mündlichen Verhöre ist hier
dazu bestimmt, die Hindernisse einer friedlichen
Fortdauer der bezeichnetenVerhältnisse schleunigst
zu beseitigen; ist diese Fortdauer nicht mehr in

Frage, so fallt mit dem Zwecke auch die Anwen-

dung der Vorschrift weg.
Die Rechte, worüber hier gestritten wird,

können rein persönliche, Forderungen, oder auch
dingliche seyn z. B. ein dinglichesWohnungs= oder

Nutzungsrecht, sie können ihren Ursprung in Fa-
milienverhältnissen, Verträgen, oder auch in einer

Nachfolge von Todeswegen haben; überall wird

aber voräusgesetzt,daß sich ihre Ausubung auf
das Zusammenwohnen und Zusammenwirken be-

zieht, welchem das Gesetzeine besondre Vorsorge
zugedacht hat, z. B. die Klage des von seinem
Vater verstoßnen Sohnes auf Wiederaufnahme,
die Klage des Vaters gegen die in seinem Brode

stehendeTochter, welchesichweigert, für die Haus-
haltung zu arbeiten; Streitigkeiten mehrerer Mit-
erben über Reparaturen in dem ererbten, von ih-
nen gemeinschaftlichbewohnten Hause. — Hin-
gegen betreffen Ansprüche der Kinder auf Grund-=

theilung, Dotation, Verehelichungsconsens— zwar
das Familien= nicht aber das häusliche Ver-

hältniß. — Freilich kann der Hausfrieden auch



Vom mündlichenVerhoͤte. 160

durch Mißhelligkeiten solcher Art, er kann auch
durch jedeNichterfüllungeiner gewöhnlichenSchuld=
forderung,welche ein Hausgenossean den andern

macht, gestört werden. Wo immer aber es nicht
das häusliche, dienstliche oder gewerblicheVerhält-
niß selbst ist, was durch den Richterspruch auf-
recht erhalten, geordnet, festgestellt werden soll,
da ist ein Fall der hier zu erlänternden Vorschrift
nicht gegeben.— Eben deßwegen findet sie auch
keine Anwendung auf Streitigkeiten unter Fami-
liengliedern, welche nicht zusammen in demselben
Hause wohnen; ebensowenigauf Entschädigungs-
klagen, welche etwa ein Gewerbsunternehmerge-

gen einen Arbeiter, ein Dienstherr gegen den Dienst-
boten wegen Beschädigungen erhebt, welche von

diesen durch schlechteArbeit oder Dienstversäum-
nisse zugefügt worden.

Auf einer andern Seite ist die Wirksamkeit
obiger Vorschrift durch die nach dem Schlußsatze
des 8. 1 aufrechterhalteneZuständigkeit der Poli-
zeibehördenbegränzt. Insoweit nämlich die Po-
lizeiverordnungen, im Interesse der öffentlichen Ord-

nung und Wohlfarth, Vorschriften über die Verhält-
nisse zwischenHandwerksmeisternund Gesellen oder

Lehrjungen, zwischenDienstherrn und Dienstboten
u. s. w. aufstellen :), sind die Gerichte, wenn es

2) Streitigkeiten über Perfektion und Erfüllung der Dienst-
vertraͤge, über Dinggeld, über Aus= und Einstehen
der Dienstboten, insdesondre im Laufe des Zieles, über
Maß und Beschaffenheit der Arbeit und Verköstigung,
über Ausstellung der Zeugnisse,überhaupt in Ansehung
aller der Punkte, welche in den jedem Dienstboten-
buche vorgedruckten Dienstbotenverordnun-
gen vorgesehensind, — gehörenzur Sphäre der Po-
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sich um den Vollzug dieser Vorschriften handelt,
überhaupt nicht, daher auch nicht zum Verfahren
im mündlichen2Verhöre kompetent. Eben so kann

bei Streitigkeitenunter Familiengliedern und Haus-
genossendie Polizeibehörde überall insofern ein-

schreiten, als es Ruhestörungen und Thatlichkeiten
vorzubeugengilt.

d) Streitigkeiten zwischen Vermie-

thern und Miethern von Wohnungen in

Betreff des Miethverhältnisses, solange
solches wirklich noch besteht; dann Strei-
tigkeiten über Forderungen aus einem

bereits aufgelösten Miethverhältnisse,
insofern dieselben sich nicht weiter als

auf das zuletzt verflossne Miethjahr
zurückbeziehen.

Die Bestimmung umfaßt den ganzen Umfang
der Verhältnisseaus dem Miethvertrage 2)z insbeson-
dere auch die Einforderung verfallener Miethgelder
ohne Rücksicht auf den Betrag, und, solange das

Miethverhältniß noch besteht, ohne Rucksicht auf
die Zeit, für welche das Miethgeld gefordert
wird. — Wurde nach Ablauf der Zeit, für welche
der Miethvertrag anfänglich geschlossenworden, die

Erneuerung unter andern Bedingungen verabredet,
so gehörenNachforderungenaus der Zeit des frü-

lizeibehoͤrdez— wohingegensich Ansprüche auf Ersatz
besonderer Schäden, so wie alle Nachforderungen nach
bereits aufgelöstemDunstverhaltnisse— zur Kognition
der Gerichte eignen. S. Blätter für RA. Bd. III,
S. 413 f.

3) Daher auch Ersatzleistungen, zu welchen der Mieths-
mann aus dem Miethoertrage verbundenist, nicht aber

Entschädigungenob damnum injuria datum.
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hern Verhältnisses, wenn sie auf mehr als ein

Jahr vor der Erneuerung zurückgehen,nicht unter

diesen Fall des mündlichen Verhörs.
War kein schriftlicher Vertrag abgeschlossen

so eignen sich Differenzen über Ein= und Auszug,
über die Benutzung einzelnerWohnungstheile, über

Vornahme nothwendiger Reparaturen, über Fort-
schaffung der Illaten, wenn der Vermiether dage-
gen Einspruch macht, insoweit es sichzur Aufrecht-
haltung von Ruhe und Frieden davon handelt,
eine gegenwärtige Irrung zu schlichten oder eine

Anordnung für die Zukunft zu treffen, zur Kogni-
tion der Polizeibehörden").

(Fortsetzungfolgt.)

Einige Cemerkungen zur Cehre von den Uiehtig-
keiten.

1.

In Nr. 7, S. 111—12 ist aus den Entschei-
dungsgründen eines Erkenntnisses der Satz mit-

getheilt:
„Hat der Richter, ohnedaß ein Kläger auf-
getreten war, eine Verfügung unbefugterweise

von Amtswegen erlassen, so ist diese ob

defectum citationis nichtig 1).“
Man hat das Bedenken geäußert, ob hier

nicht vielmehr ein defectus juris dictionis

4) S. Blätter für RA. Bd. III, S. 142.

I) 3. B. der Nichter hat aus Vormundschaftsakten ersehen,
daß Titius dem Pflegling 50 fl. an fälligem Miethgeld
schulde, und erläßt nun, ohne eine Anrufung des Vor-
munds zu veranlassen, ohne Weliteres ein Zahlungs-
mandat an den Schuldner.



172 Von den Nlchtlgkelten.

vorliege, weil es an der Vorbedingungjeder Recht-
sprechung, der Klagstellung mangle. Allein unter

dem defectus jurisdictionis werden nur Mängel
in der Person des Richters verstanden; er ist
da vorhanden, wenn derjenige, dessen richterliche
Handlungen in Frage sind, mit dem Richteramte
entweder überhaupt nicht, oder doch nicht als Ein-
zelnerbekleidet ist, oder von Rechtssachender Art,
wie sie vorliegen, oder in dem Stadium, in wel-

chem sie begriffen sind, außer den Gränzen seiner
Amtssphäre liegen; oder wenn er in Ansehung
des Beklagten dergestalt unzuständig ist, daß Pro-
rogation nicht stattfinden kann. — Der Mangel
der Klagstellung aber ist offenbar kein Mangel in

der Person des Richters, sondern ein Man-

gel in den Bestandtheilen des Prozesses,ein Ge-

brechen des Verfahrens. Wenn man nun über-

haupt Gebrechen dieser Art unter die in Kap. XVI,
g. 2 bezeichnetenFälle der unheilbaren Nichtigkeit
subsumiren will, so können sie nur als delectus

citationis bezeichnetwerden, wobei jedochdiese
Worte in einem uneigentlichenweitern Sinn ge-
nommen, nämlich darunter alle Mängel in den

das Verfahren betreffenden Vorbedingungen der

Rechtsbeständigkeitjeder richterlichen Verfügung,
Ladung, Citation — verstanden würden. — Wer

es mit seinenAusdrückenganz genau nimmt, wird

von delfectus citationis hier nicht sprechen?).
DJDaß übrigens der Mangel der Klagstellung
ein Fehler in den Substantialien des Prozessessey,

2) Vgl. oben Nr. 3, S. 33 ff.
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kann keinem Zweifel unterliegen9). Vgl. Kap. III,
#S 1 der Gerichtsordnung:

„Das Wesen des gerichtlichenProzessesbe-

steht darin, daß die streitige Sache vor der

gehörigen Obrigkeit angebracht, mit hin-
länglicherVernehmung aller interessirten Theile
der Nothdurft nach untersucht werde u. s. w.“

Kreittmayr bemerkt hierzu in den Anmer-

kungen: „Die allhier bemerkten Substantialla Pro-
zessusseynd durch das Recht der Natur selbst fest-
gesetzt, und lassen sich nicht einmal ex Plenitu-

dinc Potestatis, geschweigensvon subordinirten
Nichtern und Obrigkeiten abändern.“

Indessen thut es hier nicht noth, dem Verletz-
ten mit einer Nullitätsquereb zu Hülfe zu kom-

men; indem die an Berufungs-Frist und Summe

nicht gebundeneExtrajudizialbeschwerde dazu die-

nen kann, die ohne vorgängigeKlagstellung, daher
offenbar extra viam et ordinem processus
erlasseneVerfügung anzufechten.

9

Was Kreittmayr unter der vom Naturrecht
gebotenen„hinlänglichen Vernehmung aller in-

teressirten Theile“ versteht, ist aus der Anm. Zum
Kap. V, 8. 1 der GO. zu ersehen. Oier heißtes:

„Das audiatur et altera pars ist juris
naturac . .. die Art und Weis aber,
wie der Beklagte angehört und fürgeladen
werden soll, ist durch das jus positivum

egulirt.
«

T) Vgl Month Lehrbuch C. 16. — Ueber eine Aus-
nahme s. GO. III, s. 5, Nr. 5
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Nur wenn inaudita altera parte verfahren,
wenn dem Beklagten das rechtliche Gehör gänz-
lich versagt worden, ist gegen jus naturac ge-

fehlt, und eine unheilbareNullität begangen,welche
Cassationem processus nach sich zieht.

Auch diese Stelle dient zur Bekräftigung der

oben in Nr. 3,S. 33 ff. ausgeführtenAnsicht. Was

daselbst unter lit. c geäußert ist, trifft mit dem,
was hier Kreittmayr lehrt, fast buchstäblichzu-
sammen.

3.

In Kap. XVI, K. 2 ist ausdrücklich gesagt,
daß eine unheilbareNichtigkeit nur aus „Mangel
der Citation oder Jurisdiktion“ entstehe.— Allein

aus andern Stellen der Gerichtsordnung erhellt,
daß es noch mehr Fälle der unheilbaren2) Nich-
tigkeit giebt, nämlich nach Kap. III, §. 6 wegen

Mangels der persona standi in judicio, nach
Kap. VII, 8. 1wegen Mangels der Prozeßlegiti-
mation des Anwalts, nach Kap. XIV, F. 11, Nr. 3

wegen Widerstreits mit einer frühern in derselben
Sache ergangenen res judicata.

Man hat es versucht, diese speziellenVor-

schrlften mit der allgemeinen des Kap. XVI, §. 2

dadurch in Harmonie zu bringen, daß man die

Mängel der persona standi in judicio und der

Prozeßlegitimation unter den Mangel der Citation

subsumirte, und im Falle des Widerstreits mit ei-

4) D. h. der durch Versäumung der Appellatlon nicht zu
heilenden und auch in Ermangelung des ordentlichen
Rechtsmittels (bei fehlender Berufungssummeund oberst-
richterlichen Erkenntusssen)verfolgbaren Nichtigkelt.
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ner frühern res judicata einen delectus juris-
dictionis annahm. Allein dieser Versuchist nicht
geeignet, die Schwierigkeit zu. lösen. Denn die

Mängel der persona standi in judicio und der

Proz;eßlegitimation sind von dem Mangel der Ci-
tation wesentlichverschieren; dieser betrifft die

Substantialien des Verfahrens, jene die

Befahigung der streitenden Theile. Daß
Kreittmayr unter dem Mangel der Citation

jene beiden andern Mängel nicht begriffen hat,
erhellt aus der Erklärung über den Begriff der

unheilbarenNichtigkeit in den Anm. z. a. O.:

„unter der unheilbarenist jene verstanden,
welche sich weder durch Ratifikation?) noch
sonst heilenläßt.“

Eben darin äber, weil jene beiden andern Män-
gel zwar nicht durch Unterlassung rechtzeitigerAp-
pellation, wohl aber durch Ratifikation von Seite
der Personen, an deren Konsens es bisher fehlte,
geheilt werden können,mag der Grund gelegen
seyn, warum ihrerin Kap. XVI, K. 2 nicht er-

wähnt wurde. Diese Gesetzstellefrrichtnur von

denjenigen Nullitäten,welche auch nicht durch Ra-

tifikation geheilt werden können. Dies ist bei den
Nullitäten wegen Mangels der Citation oder Ju-
risdiktion der Fall. Es ist zwar auch in diesen
Fallen den Partheien unbenommen,vertragömäßig
als wirksam anzuerkennen, was in der nichtigen
Sentenz bestimmt ist; aber das Anerkannte gilt
unter ihnen nicht als rechtskräftigeSentenz,sondern
nur als lex contractus; wohingegeneine wegen
Mangels der persona standi in judicio oder der

Pro;eßlegitimationdes Anwalts nichtige Sentenz
5) Wos Kreitemayrhier unter Ratifikation versteht, er-

bellt aus dem allegirten Lauterbach colleg. th.

Pr. XI.IX, Tit. VIII, S. 11 „Sanabilis est. cu-

jos vitium per ralihabitionem aliovre modo cor-

rigi potest, v. Br. si lalsi Procuratoris facti ac-

cc lat.Halihabilo Domini re adhuc integra.“



176 Von den Nichtigkeiten.

durch nachfolgendeRatifikation als solche wirk-

sam werden kann?).
Eben so wenig kann die Nichtigkeit wegen Wi-

derstreits mit einer frühern res judicata aus ei-
nem Mangel der Jurisdiktion erklärt werden;
denn der Mangel liegt hier nicht in der Person
des Nichters, sondern in dem Inhalte des

neueren Urtheils. Ulebrigens erklärt sich die

Uebergehung dieses Falls der Nichtigkeit in dem

. 2 des Kap. XVI auf gleicheWeise, wie bei den

beiden andern vorhin erwähnten Fällen; indem das

wegen Widerstreits mit der frühern res judicata
nichtige Urtheil — zwar nicht durch Unterlassung
rechtzeitiger Appellation'), wohl aber durch eine

besondereVerzichtleistung der Betheiligten auf das

Recht aus dem frühern Erkenntnisse, die Rechts-
kraft einer Sentenz erlangen kann.

Dem Allem zufolge ist der anscheinendeWider-

streit durch Unterscheidung einer zwiefachenBedeu--

tung des Wortes „unheilbar“ zu lösen. In
der einen bezeichnetes diesenigenNichtigkeiten, de-

ren Geltendmachung zwar nicht durch Versäumung
oder Wegfallen des ordentlichen Rechtsmittels, wohl
aber durch Ratifikation der Betheiligten resp. der

Personen, auf deren Zustimmung es ankömmt, aus-

geschlossenwerden kann; in der andern — dem

Wortlautegemäßeren — dient es zur Bezeichnung
derjenigen Mängel, welche selbst nicht durch Ra-

tifkation geheilt werden ).

) Vgl. GO. VII, 6.7 mit den Anmerk.

7) Const. 1 dusndo provocare non est necesse (7,
64): „Lalam sentenliam dicitis, quam ideo vires
non habere contenditis, quod contra res prius
judicatas, a quibus non provocotum est, lata sit.

Cojos rei Probationem si promtam habetis, etiam
citra provocalionis adminiculum, quod ita pro-
nuntintum cst sententiac auctoritalem non pob-
tinebit.“

8) S. auch Nr. 1 des gegenwärtigenAuflatzes.
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Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

(Fortsetzung.)

5.

Ueber den Zusammenfluß bei Diebstählen ent-

hält das Gesetz vom 25. März 1816, Art. IX

u. X einige Bestimmungen, zu welchen jedoch zu
bemerken ist, daß das Zusammentreffen zweier
oder mehrerer Auszeichnungen (Art. XI „ Nr. 2)
bei einem und demselben Diebstahl in der Praris
nur in der Art aufgefaßt wird, daß verschie-
dene Auszeichnungenkonkurriren müssen, wenn

die höhereStrafe eintreten soll?), z. B. Einbruch
und Einsteigen, oder Einbruch und Bande, oder

Einsteigen und zur Wehre mitgebrachteWaffen.

7) OAGE. 111/1817. v. Spies Sammlung S. 21. —

AGE. v. 17. Dez. 1830 und OAGE. v. 28. Januar
1831. Eit. 68. 1819/½. AGA. 86. 18½½%1. OAGE.
v. 2. Juli 1831. Vo. 158. 3 1. AGA. 20. 18½½ —

Von Gönner u. v. Schmidelein, Jahrb. I, 170.
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Hiezu hat auch die Praxis hinreichenden Grund,
denn die Konkurrenz mehrererAuszeichnungender-

selben Art bei dem nämlichen Diebstahl, z. B.

äußerer und innerer Einbruch ist nach dem Ge-

sep ?) nur eine Fortsetzung derselben Auszeich=
nung., also nur für eine einzige Auszeichnung
zu rechnen, soweit es auf die Anwendung von

Art. IX, Nr. 2 ankommt, wobei jedoch diese Fort-
setzung derselben Auszeichnung gemäß StGB. I,
110 und 92. U. 95 als allgemein erschwerender
Umstand in Berechnung kommt. Für dieseAnsicht
sprichtauch die Fassung des Art. VI des Gesetzes
vom 25. März 1816, indem dort Nr. 2 u. 3 die

verschiedenenArten des Einsteigens oder Einbre-

chens durch das Wort „oder“ nur als verschiedene
Unterarten einer und derselben Art der Aus-

zeichnungangedeutet sind.

6.

Die gesetzlicheBestimmung über fortgesetzte
Verbrechen?) bietet insbesondere auch in der An-

wendung auf den Diebstahl so manche Schwierig-
keit). Wenn durch verschiedeneHandlungen
einer und derselben Person dasselbe Strafgesetz

8) StGB. 1, 110.
?) StGB. 1, 110.

10) Eme sehr schätzbareAbhandlung Mittermalers über
den Unterschied zwischen fortgesebten und wiederholten
Verbrechen findet sich im neuen Archiv für Erim.
Recht, Bd. Il, S. 238, und ist hier soweit benutt,
als die positiven Bestimmungen des StGB. erlaubten.
Vgl. auch von Feuerbach, peinl. R. 12te Ausg.
K. 128, Anm. von Mittermaler. — Grolman,

Crim.R., §. 121. Archiv für Crim. R., neue

Folge, 1836, S. 280.
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mehrmals übertreten wird, so ist dies eine Art
der Realkonkurrenz,welcheman die subjektive oder

homogenenennt und das Gesetzunterscheidet, ob
die mehrmaligeUebertretungdesselbenStrafgesetzes
an verschiedenen Personen oder Gegenständen
(Art. 109), oder an einer und derselben Per-
son oder an demselben Gegenstandebegangen
worden (Art. 110, Abs. 1): in diesem letztern
Fall ist vom fortgesetzten Verbrechen die
Rede. Wenn hiebei das Gesetz von Personen
oder Gegenständenredet, an welchen das Ver-

brechen begangenworden, so darf dies nicht in

dem Sinne aufgefaßt werden, als ob die Fort-
setzung an der Person bedinge, daß das Ver-

brechen gerade immer die Person unmittelbar

zum Gegenstand hatte, z. B. mehrmaligeNoth-
zucht, mehrmalige Körperverletzung, sondern es ist
auch der Fall damit gemeint, wenn die unmittel-
baren Gegenstände des Verbrechens einer und der-

selben Person gehörten und immer das nänliche
Verbrechen daran begangenwurde. Dies ergiebt
sich nicht nur daraus, daßArt. 110 zwischenPer-
son und Gegenstand unterscheidet, während außer-
dem es genügt hätte, lediglich von demselben Ge-

genstandezu sprechen, sondern es ist insbesondere
auch in den Anmerkungen1½) durch ein Beispiel
vom Diebstahl der Dienstboten erläutert.

Das Gesetz darf indeß auch nicht in dem

Sinne aufgefaßt werden, daß jede Realkonkurrenz,
wo der Uebelthäter dasselbe Strafgesetz in der

Nichtung gegen dieselbePerson oder an derselben

!I1) Bd. 1, S. 259.
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Person oder an demselben Gegenstandemehrmals
übertritt, eine Fortsetzung wäre. Das Gesetz sagt
nämlich nicht, daß wenn ein Verbrechen an dem-

selben Gegenstande oder an einer und derselben
Person mehrmals begangenwird, man dieses ein

fortgesetztes Verbrechen nenne und nur für eine

einzige That rechne, sondern es verordnet aus-

drücklich, daß die verschiedenen das Verbrechen
fortsetzenden Handlungen für eine einzigeThat
gerechnetwerden sollen, es bedingt also, daß die

verschiedenen Handlungen eine Förtsetzung ei-

nes und desselben Verbrechens, eine fort-
gesetzteAusfuhrung eines und vesitenverbreche-
rischen Entschlusses sind.

Wenn der Dieb aus demselben Behältnisse
oder Orte von Zeit zu Zeit immer im Kleinen

entwendet, um seinen Diebstahl unmerklich fortzu-
setzen2), oder um den Gegenstand leichter fort-
bringen zu können, so übt er denselben verbreche-
rischen Entschluß successiveaus, es ist eine sort-
gesetzteAusführung eines und desselbenVerbre-

chens; Personen, die in Bigamie oder Blutschande
leben, üben durch den mehrmaligen Beischlaf den-

selben verbrecherischenEntschluß kontinuirlich aus

und begehennur ein Verbrechen in fortgesetzter
Art; wer über Jemand erzurnt denselben mishan-
delt, nach ein paar Stunden ihn wieder sieht nnd

in erneuertem Zorn die Mishandlungen wieder-=

holt, hat ein fortgesetztes Verbrechen begangen,
denn aus derselben Veranlassungund in der nam-

lichen Stimmung hat er die That wiederholt;in

12) Anm. Bd. 1, S. 259.



Einiges uͤber den Diebstahl. 181

allen diesen Fällen müssen, wie das Gesetzsagt,
die verschiedenen, das (einzige) Verbrechen fort-
setzenden— einen einzigen Entschluß ausführen-
den — Handlungen fur eine einzige That gerech-
net werden. Ob nun aberdie verschiedenenHand-
lungen nur Fortsetzung eines einzigenVerbrechens,
kontinuirliche Ausubung desselben verbrecherischen
Entschlusses sind, das ist aus den Umständen des

Verbrechens und mit Anwendung der gesetzlichen
Pracsumtio doli zu ermessen. Ein Dienstbote,
der es sich gleichsamzum Geschäfte macht, sich
durch Diebstahl an seiner Herrschaft zu bereichern,
der da wegnimmt, was er unentdeckt nehmen zu
können glaubt, begeht durch diese verschiedenen
Diebstähle nur einen einzigen, aber fortgesetzten
Diebstahl; sein animus sibi habendi beziehtsich
auf das Ganze und er ist abgesehenvom ausge-
zeichnetenDiebstahl des Verbrechens schuldig, wenn

der Werth aller entwendeten Gegenständezusam-
men über 25 Gulren beträgt. Wer in seines
Nachbars Scheune heute Korn, morgen Gerste
und übermorgenHaber und Stroh entwendet, von

dem ist anzunehmen, daß diese drei Diebstähle nur

die fortgesetzte Ausübung des nämlichen verbre-

cherischenEntschlusses sind und nur verschiedene
ein Verbrechen fortsetzendeHandlungen bilden.

Wenn aber Jemand eine Person nothzuchtigt,
ein paar Jahre darauf derselben Person begegnet
und dasselbeVerbrechen an ihr wieder begeht, so
ist die gesetzlicheBedingung, daß die verschiedenen
Handlungen dasselbeVerbrechen fortsetzen, gewiß
nicht vorhanden, der Thäter übte das zweiteMal

nicht den früheren verbrecherischenEntschluß aus,
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er hatte vielleicht sich gar nicht gedacht, daß er

jemals die Gelegenheit wieder haben werde, die-

selbe Person wieder zu misbrauchen und erst das

zufällige Wiederbegegnenerweckt in ihm den Ent-

schluß, die That abermals zu begehen;wenn Je-
mand aus Rache dem Andern aufpaßt und ihn im

Verbrechensgrademishandelt,jedoch unüberwiesen
bleibt, nach einigen Jahren, aber vor vollendeter

Verjährungszeit mit derselben Person wieder zu-
sammen trifft, diese ihn wegen der früheren That
Vorwürfe macht und er hierüber aufgebracht, sie
wieder mishandelt, so sind hier nicht verschiedene
ein Verbrechen fortsetzende Handlungen vor-

handen, sondern es sind zwei verschiedeneVerbre-

chen, wovon jedem ein besonderer gesetzwidriger
Entschluß zum Grunde liegt; wenn ein Dienstbote
in augenblicklicherGeldnothseinerHerrschaft etwas

entwendet und nun eine Zeit hindurch treu dient,
dann aber durch Zufall in neue Geldnoth kommt
und abermal an derselbenHerrschaft einen Dieb-

stahl begeht, oder wenn er stiehlt, aus dem Dienste
entlassen wird, ein Jahr später wieder in diesen
Dienst kommt und den Herrn wieder bestiehlt, so
ist es offenbar, daß hier nicht von verschiedenen
dasselbeVerbrechenfortsetzendenHandlungen die
Rede seynkann; in allen diesen Fällen ist nicht
von einem fortgesetzten Verbrechen, sondern von

einer Realkonkurrenzder Verbrechendie Rede.

Dieser Ansicht steht Art. 109, Abs. 1 nicht
entgegen, denn wenn man den Wortlaut der Ein-

gangsworte jenes Artikels so auffassen wollte, daß
ein wiederholtes Verbrechen nur dann anzu-

nehmen sey, wenn es an verschiedenenPersonen
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oder Gegenständenbegangenworden, so würde

man nicht nur dem Art. 110 entgegen handeln,
welcher das fortgesetzte Verbrechen nur dann

annimmt, wenn die verschiedenenHandlungen das

(dasselbe) Verbrechen fortsetzen, sondern man würde

selbst das Beispiel der Ammerkungen1) übersehen,
nach welchen es kein fortgesetzter, sondern ein wie-

derholter Diebstahl ist, wenn Jemand gegen
dieselbe Person verschiedene Diebstähle ver-

übt hat.
Uebrigens ist nicht zu läugnen, daß die Ge-

setzeüber fortgesetzteVerbrechen einer Verbesserung
bedürfen ½). .

(Fortsetzung folgt.)

Studien zur Lehre vom mündlichen Verhöre.
(Fortsetzung.)

e) Streitigkeiten der Reisenden mit
Wirthen, Fuhrleuten, Schiffern und

Flößern oder Handwerkern über Zechen,
Fuhrlöhne oder Handwerks-Conten,
welche aus Anlaß der Reise entstanden
sind.

Hier wird

» a) vorausgesetzt,daß der eine der streitenden
Theile noch wirklich auf der Reise begriffen sey,
daß er bei Verhandlung des Rechtsstreites, we-

nigstens beim Beginne derselben,noch als Reisen-

12) Bd. 1, S. 260, Tr.2

14) Der Entwurfv. J. 1631, Nrt. 112, Abs. 2 enchit-
einen zweckmäßigenVorschlag.
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der erscheine. — Darauf, daß die Klage bei dem

Gerichte des Orts, wo die Forderung entstanden
ist, angebrachtwerde, kömmt es nicht an; es kann

z. B. der Wirth den Reisenden, welcher die Zeche
schuldiggebliebenist, auf einer der nächstenSta-

tionen einholen und hier im mündlichen Verhöre
belangen. — Ist die Reise beendet, der Reisende
wieder zu Hause angelangt, so ist dieser Fall
des mündlichen Verhörs nicht mehr gegeben.

) Unter den Reisenden sind auch Kutscher,
Fuhrleute, Schiffer und Flößer zu verstehen,wenn

sie auf der Fahrt mit Wirthen über die Zeche,
mit Handwerkern über die Vergütung ihrer Dienst-
leistungen in Streit gerathen.

)) Die Forderung muß aus Anlaß der Reise,
auf welcherder Reisende jetzt begriffen ist, ent-

standen seyn. Wird zwar der Schuldner, während
er auf der Reise ist, belangt, jedoch wegen einer

auf einer frühern Reise desselbenerwachsnenFor-
derung, so gehört der Fall nicht hieher.

) Auf die Größe der Forderung kömmt es

hier nicht anz in den meisten Fällen wird sich
aber die Sache schondem Betrage nachzum

münd-

lichen Verhöre eignen.
e) Gleichviel ist es, aus welchem Grunde

der Reisende die Zeche, den Fuhrlohn, den Hand-
werkskonto nicht oder nur theilweise berichtigen
will; auch wenn er z. B. die Tilgung durchKom-

pensation behauptet, ist es nur als ein Streit

über Zeche, Fuhrlohn u. s. w. anzusehen; auf die

Beschaffenheit der Einrede kömmt es nicht an.

OAuf die actio de recepto findet obige
Vorschrift keine Anwendung.
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)Streitigkeciten über Gegenstände
des Handels und Wandels auf Messen
und Märkten, sofern sie nicht den beste-
henden oder noch zu errichtenden Han-
dels= oder Meßgerichten zugewiesen sind
oder zugewiesen werden.

Der zum mündlichen Verhör zu bringende
Streit muß sich

·

o-)aufdenHandelsvcrkehrbezidhcmwieer
auf Messen und Märkten statt findet. Gewöhn=
liche Darleihn 7), welche etwa ein Einwohner ei-
nem Meßfremden oder ein Marktbesucher dem an-

dern macht, Kaufgeschäfteüber Gegenstände,welche
außer der Sphäre des Meßverkehres liegen z. B.
über Staatspapiere, gehören, wenn gleich unter

Kaufleuten während der Messe abgeschlossen,nicht
hieher; — dagegen umfaßt dieser Fall des münd-

lichen Verhörs
) nicht blos die Verhältnisse unter Kauf-

leuten, unter Verkäufer und Käufer, sondern auch
die Beziehungen zu dem Hilfspersonale des Markt-
und Meßverkehrs, insbesondre den Mäcklern. —

Es macht
)keinen Unterschied, ob gegen einen Ein-

wohner des Markt-Ortes oder gegen einen Aus-

wärtigen geklagt wird; sofern nur

0) die Anstellung der Klage noch während
der Dauer der Messe oder des Marktes geschieht

5) Streitigkeiten über Vorschüsse,welche ven Geldhändlern
den Produzenten auf ihre zu Markt gebrachte Waare
z. B. Wolle oder Hopfen, gemacht werden, sind aller-

dings den Gegenständendes beschleunigtenVerhörs bei-

zuzählen.
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und zwar bei dem Gerichte, in dessenBezirke der

Markt oder die Messe gehalten worden, wobei

e) hinsichtlich der Kompctenzin Bezug auf
Fremde und Angehörige anderer Gerichte die all-

gemeinenRegeln, insbesondere die über den Ge-

richtsstand des Kontraktes und des Arrestes zur
Anwendung kommen.

O Streitigkeiten, welche auf den Wochen-
märkten vorfallen, und auf gegenseitigeErklärun-

gen der Betheiligten und auf etwaige Vernehmung
der zur Stelle anwesenden Zeugen sogleich zur
definitiven Entscheidungreif sind, werden von der

Polizeibehörde geschlichtet.
g) Streitigkeiten wegen Beschädi-

gung von Bäumen, an Gärten= und Feld-
früchten, an Weinstöcken und Einfriedun-
gen, an Wasserleitungen, Abflüssen,
Wässerungs-Anlagen, Pfaden und We-

gen, wegen veränderter Gränze durch
Verrücken von Gränzezeichen, Beschädi-
gung durch Ueberackern, Ueberfahren,
Viehweiden, Grasen, Mähen, Erndten,
Einherbsten, sofern die Beschädigung
nicht schon vor Ablauf eines Jahres, von

Anstellung der Klage zurück, gesche-
hen ist.

In diesen Fällen des mündlichenVerhörs
handelt es sich nicht von Geltendmachungbestrit-
tener dinglicherRechte oder vertragsmäßigerRechts-
verhältnisse, sondern nur davon, ob und in wel-

chem Maße durch Verletzung eines unbestrittenen
Rechts, oder abgesehenvon dem Daseyn einer

materiellen Rechtsverletzungdurch eine formellrechts-



Vom nuͤndlichen Verhoͤre. 187

widrige Handlung Schaden zugefügt wurde. Es

ist insbesondre das Gebiet der Aquilischen Klage,
das interdictum quod vi aut clam, der aquae

pluviac arcendac actio, auch der possessorischen
Interdikte, auf welchemdieseVorschrift ihren Wir-

kungskreis hat. — Ergiebt sich, daß die Ent-

scheidung des Streites auf Erörterung und Aner-

kennung eines dinglichen Rechtes oder vertrags-
mäßigen Verhältnissesberuht, so kann dieselbe im

Wege des mündlichen Verhörs, sofern weder der

Fall unter eine andere der neun Kategorien paßt,
noch die Partheien für das beschleunigteVerfah-
ren übereingekommensind, nicht ertheilt werden.

Auch das judicium finium regundorum ist un-
ter den in Nr. 7 des F. 1 bezeichnetenFällen nicht
begriffen. Hat daher die. Verrückung der

Gränzzeicheneine Verwirrung der Gränzen zur
Folge gehabt, so eignet sich die Klage auf Regu-
lirung derselben nicht zur Subsumtion unter diese
Gesetzstelle.

Auf der andern Seite wollte die Kompetenz
der Feldpolizei, wo diese nach besondern Verord-

nungen oder dem Ortsherkommen Streitigkeiten
der bezeichnetenArt umfaßt, durch obigeVorschrift
der Novelle nicht geschmälertwerden.

h) Klagen wegen offenbar kundiger
Frevel, Vergewaltigungen und Atten-,

tate, Klagen, welche den jüngsten Besitz
betreffen, Alimentationssachen, Klagen
auf Abstellung der Selbsthilfe, und an-

dere ohne Gefahr nicht leicht verschieb-
liche Sachen.

Indem
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æ) die Novelle — die Worte der Gerichts-
ordnung III, §. 3, Nr. 4 beibehaltend — von of-
fenbar kundigenFreveln spricht, ist sie aus Kreitt-

mayr's Anmerkungen zur angeführten Stelle zu
erläutern. Nach diesen umfaßt jener Ausdruck au-

ßer mehrern Fällen, die außer der Sphäre des

Civilprozessesliegen, alle „lacta nullo jure ju-
Sstilicabilia,“ d. h. alle Handlungen, welche, soll-
ten sie auch das materielle Recht nicht verletzen,
doch, durch den Charakter der Eigenmacht, in das

Gebiet des Unrechts fallen. — Hieher gehören
68) insbesondre Vergewaltigungenz. B. Fälle ge-

waltsamer Besitzentsetzung(dejectio, Spolium); und

)) Attentate, d. h. Verletzungen des Grund-

satzes, daß während des Prozesses an der Lage
der Sache nichts verändert werden soll.

Das Beiwort „offenbar kundig“ will nicht
soviel sagen, daß der Frevel, die Vergewaltigung,
das Attentat öffentlich vor den Augen des Publi-
kums begangenseyn müsse; sondern nur, die Un-

gebühr des Angreifers müsse offen zu Tage liegen,
und eine nähere Erörterung des Rechtsverhältnis-
ses der Partheien nicht vonnöthen seyn.

Im Sinne des Gesetzesliegt es, daß die Klage
alsbald, nachdemdie Eigenmacht begangenworden,

erhobenwurde. Der Charakter der Eigenmacht, des

schreiendenUnrechts, der dringendenAngelegenheit
verwischt sich, wenn der Angegriffne die That lange.
Zeit ungerügt läßt; esscheint sichvon selbstzu ver-

stehen, daß Klagenwegen Vergewaltigungen, Atten-

taten u. dgl., welche schonvor Jahresfrist begangen
worden, keinen Anspruch auf das beschleunigteVer-

fahren haben.
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H Unter den hier bezeichnetenAlimenten—

sachenkönnen nur diejenigen verstanden werden,
in welchen es sich von gegenwärtigen und künfti-
gen Alimenten handelt; nach den Motiven zum

GesetzentwurseS. 28 muß Gefahr für den Lebens-

unterhalt vorliegen, um das Verfahren im münd-

lichen Verhör zu begründen. Wenn daher etwa

durch ein getrosfenesProvisorium oder andre Vor-

sorgejene Gefahr beseitigt ist, so tritt für die

Verhandlung der Hauptsache das regelmäßigeVer-

fahren ein. — Dies ist jedoch nicht so zu ver-

stehen, als ob der Beklagte mit seinen Einwen-

dungen gegen das auf einseitiges Anrufen durch
ein Mandat verfügte Provisorium, in das regel-
mäßige Verfahren zu verweisen wäre. Vielmehr
ist in solchem Falle das Verfahren, zu welchem
das Vorbringen der Einwendungen Anlaß giebt,
nach den Vorschriften des mündlichen Verhörs zu

pflegen, und erst wenn nachVernehmung des Be-

klagten über die Aufrechthaltung des Provisoriums
ein Erkenntniß erlassen ist, steht man am Ziele
des beschleunigtenVerfahrens. — Gleiches gilt
für andre ohne Gefahr nicht leicht verschiebliche
Sachen 5).

e) Klagen auf Abstellung der Selbsthilfe un-

terscheiden sich von denen wegen offenbar kundiger
Frevel und Vergewaltigungen darin, daß jene
künftiger Eigenmacht zu begegnen,diese die so-
fortige Wiederaufhebung des Resultates bereits

6) Die Frage, unter welchen Voraussetzungen ein Provi-
sorium erlassenz. B. auf provisorische Alimente erkannt
werden könne (ogl. z. B. bapyer. Landrecht 1, 4, 6.9,
Nr. 8), liegt natürlich außer der Sphäre der gegen-
wärtigen Erörterung.
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begangener Ungebührdieser Art erstreben. In
vielen Fällen werden beide Zwecke zusammenver-

folgt werden.

OZu den „ohne Gefahr nicht leicht ver-

schieblichen Sachen““gehören insbesondre Nachsu-
chungen von Arresten und Segquestrationen, über-

haupt von Provisorien.— Die Verhandlung über

dergleichen Gesuche im mündlichenVerhör kann
der Anordnung des Provisoriums vorhergehen,wenn

nämlich Bedenken obwaltete, dem Antrag sofort
auf einseitiges Anrufen mittelst eines Mandates

zu entsprechen, und demzufolgevorerst schleunige
Verhandlung einzuleiten war; sie kann aber auch
dem auf das gehörig bescheinigteGesuch ergange-
nen willfahrendenMandate nachfolgen,wenn näm-

lich die Aufrechthaltungdes verfügten Provisoriums
dringende Gefahren für den Imploraten mit

sich bringt, und daher auch die Verhandlung
über den Einspruch desselben, resp. die nähere Ju-
stifikation des erwirkten Provisoriums z. B. das

Justifükationsverfahren im Arrestprozesse,als „nicht
leicht verschiebliche Sache“ erscheint. — Das

mündliche Verhör geht hier überall nicht weiter,
als sein Zweck; es schließt mit dem Ausspruch
über Anordnung resp. Aufrechterhaltung der zur

Abwendung dringender Gefahr impetrirten Maß-

regel.
i) Ehrenbeleidigungen, in sofern nur

auf Ehrenerkärung geklagt wird. — Der

Umfang dieser Bestimmung ist vollkommen klar.

Man kann daher weder der AnsichtPuchta's’)
7) Anleitung zur Civilprozeß= Praxis in Bayern nach dem

Gesebe vom 17. Nov. 1837, S. 26.
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beipflichten, welcher alle — auf dem Grunde des

Preußischen Rechts — erhobenenInjurienklagen
in den Kreis der mündlichen Verhörsachenziehen
will; noch der entgegengesetztenAnsicht, welche
v. Spies') aufstellt, und nach welcher auch die

Klagen auf Ehrenerklärung, wenn sie nach Preu-
ßischem Rechte erhoben werden, dem regelmäßi-
gen Verfahren zuzuweisensind.

(Schluß folgt.)

Zur Lehre vom Einstandsretht.
(Nach dem ansbachischenProv. Recht.)

Die ansbachischeFeuerordnung vom J. 1760

bestimmt:
6

„Die Theilung der Häuser ist verboten, und

sich zu bemühen,daß die abgetheilten wieder
an einen einzigen Eigenthümer gelangen mö-

gen. Jedem Besitzer der Hälfte eines Hau-
ses oder Guts wird das Einstandsrecht auf
den andern halben Theil, bei einem sich er-

eignenden dergleichenFall auch alsdann zu-
geeignet, wenn solchesRecht nicht ausdrück-

lich bei Schließung des Kontrakts bedungen
worden 1).“

Diese provinzialgesetzlicheBestimmung im Be-
treff des Einstandsrechts ist in Gemähheit des k.

preuß. Patents v. 29. Nov. 1795 über die Ein-

führung des preuß. Landrechts in den fränkischen

8) Erlduterungen zu dem Gesetzevom 17. Nov. 1837,
18.

1) Heubrr's Realinder, S. 150.
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Fürstenthümern Ansbach uisd Bayreuth, Art. IEI,noch dermalen giltig und anwendbar.

In einem vorgekommenenRechtsstreit han-
delte es sich von der Frage, ob das Einstandsrecht
auf den Grund jenes Gesetzes auch in dem Fall
geltend gemacht werden könne, wenn nicht die

Hälfte, sondern eine kleinere Abtheilung eines

.Wohnhauses veräußert werden will? Es wurde

nämlich ein Fabrikgebäude, welches ursprünglich
nur einem einzigen Eigenthümer gehörte, in zwölf
verschiedeneWohnungen abgetheilt, deren jede ih-
ren besondern Eigenthümerhatte. Einer derselben
wollte seine Wohnung an einen Dritten verkaufen
und der Eigenthümer einer andern Wohnungin

diesem Gebäude,welche noch überdies mit jener
(nur) eine Küche gemeinschaftlich hatte,machte
das Einstanksrechtgeltend. Es wurde die obige
Frage aus folgenden Gründen bejahendzum Vor-

theil des Klägers entschieden:
Der Grund des Provinzial-Gesetzes beruht

vorzüglich darin, die Feuersgefahr zu vermeiden,
welchedurch das Zusammenleben mehrererFamilien
in einem Hause vergrößert wird. Wo nun der
Grund des Gesetzesvorhanden ist, da findet auch
die Bestimmung desselbenAnwendung. Wenn die

Gesetzeüberhaupt schonjeder Gemeinschaftabhold
sind, und die alleg. Feuerordnung insbesondere
will, daß die einzelnenAbtheilungeneines Hauses
wieder an einen einzigen Eigenthümer gebracht
werden sollen, so kann hier an der Statthaftig-
keit des Einstandsrechts um so weniger gezweifelt
werden, als das, was von der Hälfte eines Hau-
ses gilt, noch weit mehr von den kleinern Abthei-
lungen gelten muß, da hier der Grund des Ge-

setzesstarker vorhanden und insbesondere bei einer

geweinschaftlichenKüche die Feuerögefahr größer
ist ).

2) AGE. v. 26. Febr. 1820. F. 32129/10.
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Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerlchtsrathArnold.

(Fortsetzung.)

7.

Ueber den Zusammenfluß des Versuchs und

der Vollendung eines und desselbenDiebstahls hat
das Gesetz nichts besonderes bestimmt, es muß

also auf die allgemeinen Grundsätze zurückgegan-
gen werden. Versucht der Dieb einen Diebstahl
und vollendet er solchen zu einer andern Zeit,
z. B. in der nächsten Stunde, oder in der näch-
sten Nacht, oder in der nächstenWoche, so ist
jener Versuch an sich nichts weiter, als der An-

fang der Vollendung, eine fortgesetzte Ausfüh-
rung desselbenverbrecherischenEntschlusses,es müs-
sen also, wie bei der Fortsetzung eines Verbrechens,
Versuch und Ausführung als eine einzigeThat be-

trachtet werden ½). Die Größe des Zwischen-

15) Archiv für Crim. Rt. Neue Folge, 1836, S. 31.
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raums der Zeit zwischen dem früheren Versuch
und der späteren Ausführung kann nichts entschei-
den und so wenig man eine Konkurrenz von

Versuch und Vollendung annehmen kann, wenn

der Dieb während des Einbrechens eine Minute

lang ausruht oder horcht, oder auf ein paar Mi-

nuten bei Seite geht, um nicht entdeckt zu wer-

den, oder wenn er von der Leiter, welche er hin-
angestiegenwar, noch einmal herabsteigtund noch
ein Instrument zum Einbrechen holt, eben so we-

nig kann man solcheKonkurrenz annehmen, wenn

der Zwischenraum nicht Minuten, sondern Tage
oder auchMonate beträgt, vorgusgesetztjedoch,
daß die spätere Vollendung lediglichdie Vollen-

dung desselben Verbrechens ist, welchesfrüher
versucht wurde.

·

Wenn nun aber der Versuch von anderer Art

als die Vollendung ist, z. B. ein Dieb geht in

ein offen stehendesZimmer und entwendet meh-
rere Sachen, ohne eine Auszeichnungzu begehen,
der Werth des Entwendeten erreicht vielleicht die

Verbrechenssummenicht; nun sieht er aber auch
noch ein verschlossenesKästchen, welcheser erbricht,
aber leer findet 0); oder es versucht Jemand ein

verschlossenesBehältnih aufzubrechenund während
der Arbeit sieht er den Schlüssel zu diesem Be-

hältniß liegen, unterläßt den Einbruch, öffnet mit

dem Schlüssel und entwendet aus dem Behältniß,
vielleicht nicht einmal im Vergehensgrade. Offen=
bar ist

st hiernicht die Rede von zwei vollendeten

) Von Gönnerund von SchmidtleinsJahrb.
Bd. 3, S.156, 157.
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als eine Fortsetzung zu betrachtendenHandlungen;
aber eben so wenig wird es einem Zweifel unter-

liegen, daß hier das Gesetzüber fortgesetzteVer-

brecheninsoferne anzuwenden ist, daß Versuch und

Vollendung nur als eine aus demselben verbre-

cherischen Entschlusse hervorgegangenefortgesetzte
Handlung zu betrachten sind.

Nun aber entsteht die Frage, unter welches
Gesetzdiese fortgesetzteHandlung zu subsumiren
sey, unter das von der Vollendung, oder unter

das vom Versuch. Nimmt man in den obigen
zwei Beispielen an, die vollendete Handlung sey
nur eine Polizeiübertretung oder ein Vergehen, so
leuchtet es doch Jedem ein, daß der mit Arbeits-

haus verpönte Versuch des ausgezeichnetenDieb-
stahls nicht um des vollendeten Vergehens oder
der vollendeten Polizeiübertretungwillen an das

Civilstrafgericht oder an die Polizeibehördeverwie-

sen werden und dort nur einen erschwerendenUm-

stand bilden kann; eben so leuchtet es Jedem ein,
daß die Vergehensstrafe oder die Strafe derPoli-
zeiübertretung nicht im Stande ist, die höhere
Strafe des Arbeitshauses zu absorbiren, sondern
eher die gesetzlicheRegel eintreten kann: poena
major absorbet minorem.

Versuch und Vollendung müssen als Fort-
setzung, also nur für eine einzige That gerechnet
werden, welche indessen in ihren Theilen unter

verschiedenenStrafgesetzensteht, und wo also, eben
weil in einer und ebenderselbenfortgesetztenHand-
lung mehrere Strafgesetze, nämlich das über Vol-

lendungund das über Versuch, übertreten wur-

den, die Grundsätze von der idealen Konkur=
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renz w) in Anwendung kommen, also die Strafe
der schwerstenUebertretung, allenfalls mit Schär-
fung anzuwenden ist. Wenn daher in obigenBei-

spielen der vollendete Diebstahl ein Vergehen
oder eine Polizeiübertretung ist, so gehört die

Sache um des Versuchs des ausgezeichnetenDieb-

stahls willen vor das Criminalgericht, der Dieb

wird dieses Versuchs schuldig erkannt und die

Vollendung des geringen einfachen Diebstahls bil-

det einen erschwerendenUmstand. Ist der vollen-

dete einfache Diebstahl der Summe nach ein Ver-

brechen, so entscheidet wieder die höhere Strafe,
ob der Schuldausspruch wegen des vollendeten ein-

sachen, oder wegen des versuchtenausgezeichneten
Diebstahls zu erfolgen hat.

8.

Thätige Reue wirkt Straflosigkeit, wenn und
insoweit der Dieb, ehe er in Untersuchung
gezogen wurde; die Rückgabe oder Ersatz in ge-
setzlicherArt bewirkt 1).

Die Frage, ob der Ausdruck „ehe der Dieb

in Untersuchunggezogen worden“ so zu verstehen
sey, daß der Dieb wegen des Diebstahls vor Ge-

richt schon zu Rede gestellt, inSpezialunter-
suchung gezogen seyn müsse, ist in den Anmer-

kungenw) verneinend entschieden und es ge-
nügt nicht nur das summarischeVerhör, sondern
auch die Vernehmungals verdächtigerZeuge. Es

1½) Ste B.I, 110, Abs. 2. Anm. Bd. 1, S. 236.
1) Gef. v. 25Mi 1816, Art. Xl.
19) B. 11, S. 139
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kann hiegegennicht eingewendetwerden, daß Nie-
mand in Untersuchunggezogensey, so lange er nicht
in den Stand der Anschuldigungversetzt ist; denn

wenn man gleich bei der Lehre von Unterbrechung
der Verjährung der Verbrechen dieses annimmt ½),
so ist doch einestheils dort nicht dasselbe Verhält-
niß, indem der Verbrecher vor der Spezialunter=
suchungnicht veranlaßt und verpflichtet ist, sich zu

vertheidigen, also ihm auch Generaluntersuchungs-
handlungendie Verjährung nicht unterbrechen kön-

nen, während der Dieb jederzeit und schon vor

der Untersuchung zur Restitution verbunden ist;
anderntheils sollen die Anmerkungenzur Auslegung
des Gesetzbuchsgebraucht werden?")), und wenn

man sogar annehmen wollte, die Anmerkungenwä-

ren in dieserAuslegungzu weit gegangen, so würde

doch entgegen stehen,daß der Gesetzgeber,nachdem
schon im Jahr 1813 die Anmerkungen erschienen
waren, dennoch im Ges. v. 25. März 1816 den-

selbenAusdruck „Untersuchung“, welchendas St G.

J, 226 gebrauchthatte, wieder gewählt hat und

gewiß, wenn erdie Auslegung der Anmerkungen
nicht hätte billigen wollen, sich des Ausdrucks

„Spezialuntersuchung“ bedient hätte. Ja selbst in

einer nach dem Ges. v. 25. März 1816 erschiene
nen Novelle 2) wird auf die erwähnte Stelle der

Anmerkungen hingewiesen.
«

20) Neues Archiv für Crim. Nt. VI, S. 228. — Ver-
handlungen der bayer. Kammer der Abgeordneten,
183/, Beil. 17, S. 501.

21) Patent v. 19. Okt. 1813 zu den Anmerkungenzum
SteB.

-22) Nov. 114 v. 6. Aug. 1816.
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O.

Die thätige Reue wirkt beim ausgezeichneten
Diebstahl keine Straflosigkeit, so lange nicht voll-
ständige Zufriedenstellung oder Rückgabeerfolgt
ist, denn beim ausgezeichnetenDiebstahlkommt es

auf den Betrag desEntwendeten im Allge-
meinen nicht an. Wohl aber wirkt auch hier
theilweiserErsatz insoferne, als beim ausgezeichne-
ten Diebstahl die Strafzumessungvon dem Be-

trag des Entwendeten abhängt).

10.

Bei der thätigen Reue kommt es zwar auf
das innere Motiv der Zurückgabe nicht an, es

kann dieses Motiv wahre Reue, Furcht vor Ent-

deckungund Strafe seynu. s. w. 1). Aber immer

muß eine Handlung des Diebes die Rückgabeoder

den Ersatz veranlassen und diese Handlung darf
kein Produkt äußern Zwanges zur Rückgabeseyn.
Findet der Bestohlne sein Eigenthumda, wo es

der Dieb versteckt hatte, so hat nicht der Dieb

restituirt und thätige Reue ist nicht vorhanden);
droht die Polizei, das Pult aufzubrechen,worin

der Dieb das Gestohlne verwahrt hat und der
Dieb öffnet nun das Pult, so hat er nur dem

23) Ges. v. 25. März 1816, Art. VII, IX.
en) Lith. Nov. 128, vom 11. Mai isic, u. Resor. vom

17. Apr. 1816. Doppelmaier, S. 63.

22) AGE. v. 28. Sept. 1830. OAGE. v. 27. Nov. 1830.
AGA. 376. 18 /20. Ein anderer Fall ist, wenn der
Dieb, um zu reslituiren, die Ablaten dahln legt, wo

sie der Bestohlne finden wird: hler liegt thätige Reue
vor. Von Gönner und v. Schmidtlein Jahrb.
Rd. III. S. 171.



Vem mündlichen Verhoͤre. 199

obrigkeitlichenZwange nachgegeben;findet der Be-

stohlne den Dieb mit dem Gestohlnen noch im

Hause und der ertappte Dieb bekennt und über-

läßt dem Bestohlnen die Ablaten, so hat nicht der

Dieb restituirt, sondern der Bestohlne hatte schon
den Dieb und das Gestohlne in seiner Gewalt;
wirft der Dieb das Entwendete auf der Flucht
weg, so ist es keine thätige Rene ½). Wohl aber-

ist diese Reue vorhanden, wenn ein Gensdarm den

Dieb lediglich befragt und dieser sofort das Ent-
wendete herbeibringt und zur Rückgabe hergiebt;
eben so wenn der Dieb einen Andern zur Restitu-
tion beauftragt und dieser restituirt, oder wenn

der Andere auch nur mit ausdrücklicher oder still-
schweigender Eimwilligung des Diebes restituirt,
z. B. dem Dieb, welcher ihn zu Rathe zieht, wie
die Sache gut zu machen sey, Ausgleichungver-

spricht und dann Rückgabeoder Ersatz leistet.
(Schluß folgt.)

Studien zur Lehre vom mündlichen Verhöre.

(Schluß.)

2.

Im mündlichen Verhör läßt der Gerichtskom=
missär, (welches bei Vermeidung der Nichtigkeit
der Verhandlung und Zuweisung der Kosten an

den Gerichtsvorstand ein mit dem Richteramte be-
kleideter Staatsdiener seynmuß) die beiden Theile
vorerst sich gegeneinanderaussprechen, ohne auf
dieseWechselredendie Regeln und Formen des ge-

z20)Lith. Nov. 128, v. 11. Mai1816.
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wöhnlichenVerfahrens z. B. über die Verbindung
der Einrede mit der erstenAntwort auf die Klage, —

in Anwendung zu bringen; er sucht hierbei durch
Fragen und Zwischenredenden wahren Sachverhalt
auszumitteln, und den Streitpunkt aufzuklären,ohne
in dieser amtlichen Thätigkeit von der Verhand-
lungsmaximebeengt zu seyn. — Liegen nun die

Streitpunkte mit gehörigerKlarheit vor, so ist die

Sühne zu versuchen,und erst wenn dieser Versuch
mißlingt, das Wesen des gegenseitigenVorbrin-

gens, — das Sachverhältniß, die Streitpunkte und

die Anträge der Partheien — nachArt eines,sta-

tus causac et controversiac zusammengefaßt,
zu Protokoll zu bringen. Nachdem nun der Inhalt
des Protokolls von den Partheien durch Unterschrift
genehmigt worden, ist der Regel nach das End-
oder Zwischenerkenntniß— sofort abzufassenund

zu eröffnen.
Dem Richter liegt

1) ob, die Ordnung derWechselrede aufrecht zu

erhalten. Auf den mündlichen Vortrag der Klage
folgt die Antwort des Beklagten, —hierauf, wenn

Stoff dazu vorhanden, die Erwiederung des Klä-

gers, und so kann mit Zulassung gegenseitigerEr-

klärungenfortgefahren werden, bis das Sachverhält-
niß und die Streitpunkte vollständig aufgeklärt sind.

2) Unterbrechungendes einen Theils von Seite
des andern dürfen nicht stattfinden; auch der Nich-
ter soll die Partheien ausreden lassen, wenn gleich
Dinge, die nicht zur Sache gehören, eingemischtwer-

den. Das unzeitigeBestreben, solchenAbschweifungen
Einhalt zu thun, kann die Parthei irre machen, und

den Faden ihres Vortrags abreißen. Dagegen ist
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es eine zulässigeund sachgemäßeBethätigung des

rozeßleitungsamtes, sofort nach dem Ende jeder
Acußerung einer Parthei, für die Aufhellung und

Feststellung ressen, was darin undentlich,unbe-

stimmt oder widersprechend war, durch geeignete
Fragen zu wirken, ebenso auf die noch abgängige
Erklärung über einzelneBehauptungen des Gegners,
und darauf, was als ungehörigeAbschweisungvon

der Sache erscheint, aufmerksam zu machen. Auf
gleicheWeise hat der Kommissär

3) am Schlusse der Verhandlung nachErmes-
sen Fragen zu stellen, welche auf Erlänterung,
Berichtigung oder Vervollständigung des

früher Vorgetragnen gerichtet seyn können. Ins=
besondre hat er in solcherArt Berichtigung zu er-

streben, wenn Grund vorhanden, das Daseyn ei-

nes Mißverständnisses anzunehmen; er hat die Aus-

füllung der Lücken in dem'Vorbringen des einen

oder andern Theils zu veranlassen, wenn wesent-
liche Umstände des Sachverhalts ubergangen schei-
nen; es ist ferner darauf Bedacht zu nehmen, daß
beiderseits bestimmte unzweidentigeAnträge vorlie-

gen. — Das Verfahrren im mündlichen
Verhöre soll mehr ein conciliatorisches,
als ein eigentlich prozessualisches seyn?);
sein nächster Zweck ist, daß gütliche Vermittlung
bewirkt werde 10). — Die Aufgabe des Nichters
ist demnach hier, selbstthätig für Ausmittlung der

vollen Wahrheit und des materiellen Rechts zu
wirken, im Sinne dieser Aufgabe ist von dem

8) Motive des Gesetzentwurfs S. 20, 37.

10) v. Stürzer in der Verhandl. der Kammer der Abg.
von 1837, Bd. VIII, S. 453.



202 Vom mündlichen Verhöre.

FragerechteGebrauch zu machen. — In Gemäß-
heit dieser Natur des mündlichen Verhörsgilt auch

4) „für das gegenseitigeVorbringen in demsel-
„ben keine feste Ordnung mit Präklusion dessen,
„was nicht in derselben successivzum Vorschein ge-

„kommen; es giebt kein erzeptivisches,replikativi-
„sches u. s. w.Handeln in der sonstigen prozeß-
„rechtlichen Bedeutung, sondern jeder zur Sache
„dienende Umstand, er mag von dem Beklagten,
„und so auch gegenantwortsweise von dem Kläger,
„eher oder später, wenn nur vor dem Schlusse des

„Verhörs, und vor der Niederschreibungund unter-

„schriftlichen Anerkennungdes status causac ct

„controversiac vorgebrachtseyn, muß gehört und

„zur Ergänzung der Streitdarlegung zugelassenwer-

„den 1)."0 —

Dieser Ansicht steht nicht entgegen, daß nach
Vorschrift des ersten Absatzesdes §. 9 vor Allem

jede Parthei über die Folgen des Nichtantwortens
oder des nicht bestimmten oder nicht vollständigen
Antwortens (Abschnitt II, §. 18, 19) ausdrücklich
zu belehrenist. Denn nachden Motiven S. 16—17

treten die bezeichnetenRechtsnachtheileim münd-

lichen Verhöre nur für den Fall
„des beharrlichen Verweigerns einer

„Antwort oder einer speziellenAntwort auf
„die gegnerischenAsserten“

in Anwendung; sie kommen also nicht zur Anwen-

dung, wenn die bei der ersten Gegenäußerungverwei-

gerte oder unterlasseneErklärung im weitern Ver-

I1) Puchta Anl. zur CivilprozeßPraxis 2c. S. 46. Vgl.
Monve S. 17. — A. M. ist v. Spies a. a. O. 8. 27.
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laufe der Verhandlung, etwa auf die vom Nichter
gestelltenFragen, nachgeholtwurde.

5) Erst wenn durch die gegenseitigenErklä-

rungen, und etwa mit Hilfe der richterlichenFragen
das Sachverhältniß vollständig ausgemittelt und

der Streitpunkt festgestellt,und nachdemhierauf der

Vergleich erfolglos versucht worden, soll zur Pro-
tokollirung des Ergebnissesder Streitverhandlung
geschritten werden. — Indessen wird es in vielen

Fällen gerathen seyn, schon während der Erklärun-=

gen der Partheien vorläufige Aufzeichnungenzu ma-

chen, damit die Untreue des Gedächtnissesnicht die

Vollständigkeit und Richtigkeit der spätern Nieder-

schreibunggefährde. — Auch mag der Protokolli-
rung ein mündliches Resumé von Seite des Ge-

richtskommissärsvorhergehen, über dessen Richtig-
keit und Vollständigkeit die Partheien zu befragen
sind ½).

6) „Wenn eine Parthei rücksichtlichdes Nie-

„dergeschriebnenAnstand erhebt, oder Abänderung
„verlangt, muß der erhobeneAnstand oder die ver-

„langte Abänderung nachträglich zu Protokoll ge-

„nommen werden.“ ) — Wird eine frühere, mit

voller Bestimmtheit abgegebneund hiernach nieder-

geschriebneAeußerung vor derUnterschrift zurückge-
nommen, so ist diese Zurücknahmegleichfalls bei-

zufügen, deren Wirksamkeit aber nach den Regeln
von ZurücknahmegerichtlicherGeständnisse zu be-

messen.

7) In der Natur des mündlichenVerhörs liegt

12) Puchta a. a. O. S. 4
14) 8.5Stürzerin den *Ü der K. d. A. Bd. VIII,
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es im Allgemeinen nicht, zu den thatsechlichenAn-

führungen der Klage, Einrede u. s.w. sofort die Be-

weise beizubringen;es sollen selbstdie Vorschriften
der GO. IV, §S.12 u. XI, §. 5, Nr. 1 betreffend
die Verbindlichkeit, die Urkunden, worauf Klage,
Einrede u. s. w. fußen, mit dieser sogleichur= oder

abschriftlich zu übergeben,auf das mündliche Ver-

hör keine Anwendung finden ½). — Hat jedoch
eine Parthei die Urkunden, aus welchen Klage
oder Einrede u. s. w. abgeleitetwird, sofort mit vor-

gelegt, so liegt dem Gegner nach den allgemeinen
Regeln ob, sich daruber im Laufe der Verhandlung
zu erklären, und der Richter hat diese Erklärung
nöthigenfalls — unter Hinweisung auf das gesetz-
liche Präjudiz — durch bestimmteFragen zu ver-

anlassen.
In denjenigenFällen des mündlichenVerhörs,

deren besondre Natur, wie das possessorium
Summariissimum, die Beweisinterlokute aus-

schließt, oder in welchen der Kläger die schleunige
Erlassung einer provisorischen Verfügung erstrebt,
versteht es sichvonselbst, daß mit der Klage sofort
auch die Bescheinigung beigebrachtwerde.

Was im Uebrigen die im gewöhnlichenVerfah-
ren statt der Replik oder Duplik zulässigeBeweis-

antizipation betrifft, so können die darüber gelten-
den Vorschriften im mündlichen Verhöre deßwegen
keine Anwendung finden, weil in diesem die scharfe

11) Motive S. 37— 38. Indessen wird doch ein aufmerk-
samer Instruent nicht unterlassen, sogleich bei der Klag-
anmeldung den Kläger aufzufordern, die zur Begründung
seiner Klage und zur Beleuchtung des Sachverhältnisses
dienlichen Urkunden zum Termine mitzubringen.



Vem mündlichen Verhoͤre. 205

Ausscheidungder gegenseitigenErklärungen in Ver-

nehmlassung, Replik, Duplik u. s. w. nicht Platz
greift. — Unschädlichist es daher, wenn im münd-

lichen Verhöre die Beweisantretung auf ungeeig-
nete oder unvollständige Weise antizipirt wurde. —

Auch kann, abgesehenvon der sofortigen Vorlage
der einschlagendenUrkunden und der Erklärung dar-

über, die Benützung der bereits in der Verhand-=
lung bezeichnetenBeweismittel, auf keinen Fall
vor der Niederschreibungund unterschriftlichen Be-

stätigung des status causac ct controversiac

stattfinden. — Nur, wenn sich aus diesem als

unzweifelhaft ½) und unbestritten ergiebt:
a) daß die Entscheidunglediglich von der

Bewahrheitung dieser oder jener Thatsache, über de-

ren Merkmale kein Bedenken obwalten darf, ab-

hänge, —

b) wem die Beweislast obliege;
kann sofort, ohne vorgängiges Interlo-

kut, zur Einleitung des Beweisverfahrens über-

gegangen werden½).
8) Die Bestimmungen des F. 12 der Novelle:

„Der Beweispflichtige kann den Beweis so-
gleich im Verhandlungstermineantreten“

15) Auch aus dem Standpunkte des Nichteramtes.
16) Der Regierungskemmissir,Ministerialrathv. Stürzer

hat sich in der Sitzung v. 11. Juli 1837 (Bd. 1X, S. 23)
auf das bestimmtestedafür erklärt, daß Beweisanizipa=
tion auch im mündlichen Verhöre Plaß greife. — Eine

Hauptwirkung der Beweisantizipationist Einleitung des
Beweisverfahrens ohne vorgängigesInterlokut.
Die eigenthümlicheNatur des mündlichen Verhörs bringt
es aber mit sich, daß diese Wirkung nur unter der an-

gegebnen Voraussebung stattfinde.
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„Hat derselbeseineBeweismittel schonmit-

gebracht, so ist sogleichmit deren Aufnahme
zu verfahren“

beziehensich nicht blos auf die antizipirte Beweis-

führung, sondern auch auf den Fall, wenn der

Richter nach gepflogner Verhandlung sofort das

Interlokut erlassenhat.
Besteht etwa die- Beweisantretung blos in

Zuschiebungdes Haupteides, so hat sich der Geg-
ner sogleichdarüber zu erklären, und es wird, im

Falle der Acceptation, ohneAufschub zur Abnahme
des Eides geschritten.—

Will die andere Parthei einen Gegenbeweis
führen, so findet die Vorschrift, daß sogleichmit

der Aufnahme der mitgebrachtenBeweismittel zu
verfahren sey, keine Anwendung. Vielmehr hat
in solchemFalle die Aufnahme der beiderseitigen
Beweismittel nach der allgemeinenRegel gleichzei-
tig zu geschehen. ,

9) Die Außerachtlassungder Bestimmung des

§. 13, daß nach vollendetem Beweisverfahren
neuerdings der Vergleich zu versuchensey, hat die

Nichtigkeit des Enderkenntnisses zur Folge; indem

hier die Ausübung des Nichteramtes durch den

vorgängigen wiederholtenVergleichsversuchbedingt
ist. Dafür spricht auch die besondre Natur des

mündlichen Verhörs, dessennächsterZweck gütliche
Vermittlung ist. — Uebrigenssind zu dem Sühne-
versuche beide Partheien unter dem Präjudize zu
laden, daß bei ihrem Ausbleiben angenommen
werde, sie wollten sich nicht vergleichen.

10) Die Bestimmung des §. 14 der Novelle,
nach welcher bei Streitigkeiten von einem Betrage
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unter 50 fl. Sachverständigen und Zeugen statt
der Eide nur Betheuerung auf Handgelöbniß ab-

genommen wird, kömmt auch dann zur Anwen-

dung, wenn zwar 50fl. oder mehr eingeklagtwur-

den, der Gegenstand des Streites aber durch die

Erklärungen des Beklagten unter den Betrag von

50 fl. herabgesunkenist 7).
11) Zufolge der Vorschrift der GO. III,

6. 3, Nr. 1— 3 sollen die dort bezeichnetenRechts-
sachen, wenn kein Vergleich zu Stande kömmt,
nach Billigkeit entschieden werden; d. h. der

Nichter soll in Entscheidung derselben der Stimme
des Rechtsgesühles folgen, und daher von der

Strenge des Rechtes abweichen dürfen, wenn sich
das Resultat nach den individuellen Merkmalen des

einzelnenFallesals ein unbilliges darstellen würde.
Es fragt sichnun, ob Gleiches von Entscheidung

der zum mündlichenVerhör nach den Bestimmungen
der Novelle gehörigenRechtssachengelte?— Furdie

17) Wenn mehrere Zeugen vorgeschlagen und nach &. 14

auf Handgelübde vernommen wurden, von denselben
Einer, welcher vollgiltig ist, das Beweisthema zu
Gunsten des Produzenten erschöpft, während die An-
dern reine testes nescientes sind, so kann der Rich-
ter Ersteren zufolge des F. 15 — nach sorgfältigerWür-
digung aller Verhältnissenachträglichbeelidigen. Denn
außerdem würden die §§F.14 und 15 in der Praxis
schwer in Einklang zu bringen seyn, indem die Vor-
schrift des §. 14 prohlbitiver Natur ist, und der Ge-
setgeber anzugeben unterlassen hat, in welchen Fällen
und unter welchen Voraussetzungenzur eidlichen Ver-
nehmung geschritten werden dürfe. —Da übrigens das
Verfahren im mündlichen Verhöre ohnehin vielfach von

der Verhandlungsmaxime abweicht, so erscheint es un-

bedenklich, in dem bezeichnetenFalle die nachträgliche
Beeidigung des einen Zeugen von Amtswegen vorzu-
nehmen; so wie es überhauptdem richterlichen Ermes-
sen anheimgestellt sen muß, in Fällen, in welchen der

Beweisführer einen einzigen Zeugen, gegen dessen
Vollgiltigkeit vorerst kein Bedenken obwaltet, vorge-
schlagen hat, im Hinblick auf §. 15 statt des Handge-
lübdes die förmlicheBeeidigung elntreten zu lassen.
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BejahungderFrage scheintdie sowohl in denMotiven

zum Gesetzentwurfe mehrfachvorkommende, als von

dem Ministerialr. v. Stürzer währendder Verhand=
lung in der Kammer der Abgeordnetenöfters wieder-

holte Aeußerung zu sprechen,die Rechtssachendes

mündlichenVerhörs seyen, in Entstehung des Ver-

gleichs, nachBilligkeit zu entscheiden.Nebstdem
sind die Vorschriften der GO. a. a. O. nirgends speziell
und ausdrucklich aufgehoben,es wird vielmehr in der

Ueberschrift des ersten Abschnitts darauf Bezugge-
nommen, und die allgemeineBestimmungdes 8. 115

löst den Zweifel nicht.
Dagegen kömmt zur Erwägung:
a) Eslagoffenbar in der Absicht desGesetzgebers,

in Bezug auf das mündlicheVerhör an die Stelle der

allgemeinen Andeutungen der GO. erschöpfendespe-
zielle Vorschriften zu setzen,und hiedurchdieseArt des

Verfahrens ganz neu zu organisiren.
b) Die neue Gesetzgebungspricht ausdrücklich

auchvon der Ertheilung des Bescheides, und hier war

offenbar der Ort, auch die wichtige Vorschrift, daß
nachBilligkeit zu entscheidensey,ausdrücklich ein-

zuschalten.Dies ist aber nicht geschehen,und diesefak-
tische Abweichung vom ältern Rechte läßt sichnur als

Abänderung auslegen. — Dazu kömmt nun

c) der wesentliche Umstand, daß die neue Gesetz-
gebung dem mündlichen Verhöre sehr viele, darunter

möglicherweise sehr wichtige Rechtssachen zuweist,
welche zufolge derGO. dem ordentlichen Verfahren
zugefallen wären. Es läßt sichnun weder annehmen,
daß für diese die „Entscheidung nachBilligkeit“ still-
schweigendhabe eingeführt werden wollen, noch daß
für die verschiedenenFälle des mündlichen Verhörs in

Bezug auf Entscheidung verschiedneRegeln gelten
sollen.

Gnome.

Vollziehn ein schlechtGesetz,ist schlimmeSache;doch
Nichtachten das Gesetz— bei weitem schlimmernoch.
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Nr. 14. Samstag, den 6. Juli 1839.

Einiges über den Diebstahl.
Von Herrn AppellationsgerichtsrathArnold.

(Schluß.)

11.

Entwendungen zwischen Ehegatten, nahen
Verwandten u. s. w. sollen nur auf ausdrück-

liches Verlangen des Beschädigtenoder desjeni-
gen, welchem die Thäter in der Familie untergeben
sind, untersucht und bestraft werden 5), weil der

GesetzgeberFamilienbande achtet ), es kann also
die blose Anzeige des Diebstahls, ja selbst wenn

der Anzeiger solche ihm verbundene Personen als

verdächtig nennt, zur Untersuchunggegen dieselben
um so weniger hinreichen, als das St G., wel-

ches lediglich Anzeige verlangt hatte ?), gerade
in dieser Beziehung durch die Novelle abgeändert

27) Ges. v. 25. März 1816, Art. XII.
:8) Anmerk. z. StGB. Bd. I1, S. 142.

20)0)I. 228.
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worden ist 328). Zeigt nun Jemand einen Dieb-

stahl an, ohne dergleichen mit ihm verbundene

Personen als verdächtig zu bezeichnen, oder un-

tersucht der Richter einen Diebstahl von Amtswe-

gen und es entdeckt sich, daß der Thäter eine

Person ist, welche mit dem Bestohlnen in einer

solchenVerbindung lebt, so darf der Nichter ge-

gen diese Person nicht weiter verfahren, sondern
muß den Antrag des Beschädigtenauf Bestrafung
dieser Person abwarten. Betreibt der Bestohlne-
die Untersuchung, so muß ihm eröffnet werden,

daß der Verdacht der That auf jenerPerson hafte,
welche mit ihm in solcher Verbindung steht und

daß vermöge des Gesetzesgegen diese Person nur

dann eingeschrittenwerden könne, wenn er — was

ihm überlassen bleibe — deren Bestrafung aus-

drücklich verlangen werde 91). In gleicherArt ist
ihm, wenn er selbst eine solchePerson als ver-

dächtig benennt, unter Bekanntmachung des Ge-

setzeszu überlassen, ob er auf Bestrafung an-

tragen wolle. Ihn zu fragen, ob er auf Be-

strafung antragen wolle, mithin eine Antwort dar-

über von ihm zu verlangen, während das Gesetz
ihm frei stellt, was er thun wolle, wäre eine Art

Provokation zum Antrag auf Bestrafung, würde

das Recht, die Anzeigenach Belieben zu machen
oder zu unterlassen,beschränkenund würde gegen
den humanenZweck des Gesetzeslaufen, und wenn

der Gefragte sich hierauf nicht erklärt, so hatder

»0) Von Gonnetun von Schmidtlein, Jahrd.
Bd. III, 173.

2i) Vgl. iith.ru 40. v. 12. Apr. 1814.
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Richter kein Recht, ihm eine Erklärung abzuzwin-
gen. Trägt er in verhältnißmäßiger Zeit nicht
auf Bestrafung an, so hat der Untersuchungsrich-
ter die Akten, wenn sie übrigens geschlossensind,
dem erkennenden Richter vorzulegen. Uebrigens
muß der Untersuchungsrichtersich bei vorhandenem
Verdacht auf solche verbundene Personen nicht
gleich von Erforschungder allenfallsigen Verdacht-
gründe, daß nicht diese Personen, sondern andere

die That begangen, abbringen lassen.
Haben mehrere dergleichenverbundene Per-

sonen bei einem Diebstahl konkurrirt, so kann ver-

jenige, von dessenVerlangen die Untersuchungabe

hängt, die Bestrafung der einen Person verlan-

gen und wenn er nicht auch Bestrafung der an-

dern ausdrücklichverlangt, so kann der Richter
nur gegen die einschreiten, deren Bestrafung ver-

langt wurde 2).
Konkurrirt nebst solchenverbundenen Perso-

nen noch eine oder die andere nicht verbundene

Person, so entscheidet der Grund des Gesetzes,
Heilighaltung der Familienbande, dafür, daß wenn

der Berechtigte die Untersuchungeiner verbundenen

Person nicht verlangt,auchgegen die nicht verbunde-

nen, ohne des Berechtigten Verlangen, nicht ein-

geschrittenwerden darf 7), denn dieseEinschreitung
kann nicht geschehen,ohne die verbundene Person,

22) Dies rechtfertigtder Grundsatz:semper io eo, duod
lus est, et minus continetur. Fr. 21. D. de reg.

jur. (50. 17.)
22) v. 20. Febr. 1818, u. Just. Min. Entschl. v.

31. Maͤrz 1818. AGA. 4% Jahrsber, des Just.
Min. v. J. 1818. Beil. 17. Vgl. auch lith. Nov. 40,
v. 12. April 1811.
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welche vermöge des Gesetzesgeschontwerden soll,
doch dem Namen nach in die Untersuchung mit zu
verwickeln und der öffentlichen Schande Preis zu

geben, während gerade um des Beschädigten
willen solchePreisgebung vermieden werden soll.

Bittet der Beschädigte nur um Haussfu=
chung bei der ihm verbundenen und verdächtigen
Person, so ist dies kein ausdrückliches Ver-

langen einer Bestrafung, also kein Grund zur Un-

tersuchung84), und er ist zu belehren, daß diese
Bitte nicht hinreiche, Untersuchungund Bestrafung
zu begründen. Bittet er um Untersuchung, pro-

testirt aber gegen Bestrafung, so ist sein Antrag
abzuweisen, weil der Richter eine zweckloseUnter-

suchungzu führen nicht verbunden ist.
Die Bitte eines Verwandten desjenigen,

von dessenAntrag die Untersuchung und Bestra-
fung abhängt, kann diese nicht begründen).

Hat einmal der Berechtigte auf Untersuchung
und Bestrafung gegen die ihm verbundene Person
angetragen und ist diese Untersuchungbereits be-

gonnen, so kann er seinen Antrag mit Wirkung
nicht mehr zurücknehmen20).—

Das Gesetzbenennt unter den Entwendungen,
welchenur auf ausdrücklichesVerlangen des Beschä-
digten oder desjenigen, welchem die Thäter in der

Familie untergebensind, untersucht und bestraft wer-

den sollen, auch die, welche zwischen den in

â —

31) Jahresber. des Just. Min. v. J. 1818, Beil. 17. d.
20) Eben erwähnte Beilage.
4) Lith. Nov. 40 v. 12. Apr. 1814. — Jahrb a. a. O.

S. 174. — Vom legislativen Standpunkte aus läßt
sich hiegegenso Manches sagen.
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derselben Familiengemeinschaft lebenden

Verwandten begangenwerden. Es wird also
Verwandtschaft und das Zusammenleben in der-

selbenFamiliengemeinschaftkopulativ erfordert und

es kommt auf die Nähe des Grades der Ver-

wandtschaft nicht an, ja es können hier nur ent-

ferntere Grade gemeint seyn, weil bei den nähe-
ren Graden (Ehegatten, Geschwister, Aeltern und

Kinder) das Gesetz unbedingt spricht und also
nur bei den entfernteren Graden noch das Zu-
sammenleben

i

in derselben Familiengemeinschafter-

fordert 97). Unter Verwandten im weitesten
Sinne vecstehtman auch Verschwägerte);da

nun kein Grund vorhanden ist, bei dem porliegen
den Gesetzgerade die engere Bedeutung anzuneh-
men, da im Gegentheil der Grund des Gesetzes,
Schonung der Familienverhältnisse, auch auf Ver-

schwägertepaßt, so wird diesesGesetzauch von-

Verschwägerten verstanden "?). Es versteht sich
indessen von selbst, daß Schwägerschaft nur im

juristischenund nicht im Sprachgebrauchedes ge-
meinen Lebens verstanden werden darf.

12.

Bei Diebstahlskomplotten entsteht oft
die Frage, in wie ferne dem einen Komplottanten
die von dem andern verübte Auszeichnung,bei

welcher er nicht mitwirkte, angerechnet werden

37) Von Gönner un-von Schmidtlein, Jahrbü-
cher, Bd. III. S. 1

18) Anmerk. zu Cod. hn.bas. P. l C.4, §S.1 in line.
39) Jahrb. a. a. O. — Der Entwurf 2 J. 1831, Art. 310

nennt Verschwägertebis zum zwe itenGroe.
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kann. Eine ähnliche Frage ist beim Raub. und

andern Verbrechen aufgeworfen worden ).
War die Auszeichnungverabredet, so unter-

liegt es keinem Zweifel, daß sie jedem angerech-
net wird, der sie mit verabredet hat. War sie
aber nicht mit verabredet, so kommt es darauf
an, ob alleKomplottanten sie gemeinschaftlichaus-

führten oder dochdie Ausführung der Auszeichnung
wußten? Wer die Auszeichnung mit ausgeführt
hat, ist physischerUrheber derselben und bei ihm
kann die Frage gar nicht entstehen,ob ihm solche
vermöge des Komplotts anzurechnensey. Der

Komplottant, welcher die Ausführung der nicht
verabredeten Auszeichnung weiß und nicht vom

Komplott austritt, der willigt stillschweigend in

dieselbe, z.B. wer komplottmäßig Wache steht
und zusieht, wie eingebrochenoder eine Leiter her-
beigeschafftwird.

Wer nun aber Komplottant ist, jeroch die

nicht verabredete Auszeichnungnicht gerade weiß,
bei dem kommt es darauf an, ob er nachBeschaf-

fenheit des Komplotts und der Umstände die Aus-

zeichnung,bei der er nicht mitgewirkt, voraussehen
konnte, oder nicht. Konnte er sie voraussehen, so
ist anzunehmen, daß er diesen Erfolg seinesKom-

plotts beabsichtigthabe, woferne nicht das Gegen-
theil sichaus den Umständen ergiebt 41).Wenn ein

Komplott dahin geht, aus einem Zimmer zu stehlen,

40) Jahrbücher Bd. I, S. 70 u. 385. Bd. III, S. 147.

14) Vgl. Jahrb. Bd. 1. S. 83. 385. Bd. 1I1I, S. 149.
— StGB. 1, 44. — AGE. v. 7. Apt. 1837, bestaͤt.
vom OAG. aus denselben Gründen 20. Juni 1837.
OAGA. Hoe. 211. 18½½. ABA. 107. 183/.



Vom Gewelsedes Eingebrachten der Eheftau. 215

welches gewöhnlichverschlossenist, oder aus einem

verschlossenenHause, in welchesman nicht kommen

kann, ohne einzubrechenoder mittelst selbstherbeige-
schafftemHülfsmittel einzusteigen,so muß angenom-
men werden, daß das Komplott auf einen ausgezeich=
neten Diebstahl gerichtet war, obgleichdie Verab-

redung der Auszeichnung nicht erwähnte. Wird
aber ein Diebstahl in der Art verabredet, daß der

eine aus einem gewöhnlich unverschlossenenZim-
mer oder Behaltniß stehlen oder der andere Wache
stehen soll und der erste trifft das Zimmer oder

Behältniß verschlossenund erbricht es oder öffnet
es mit einem Dietrich, so kann dem Wache ste-
henden Komplottanten die Auszeichnungnicht an-

gerechnetwerden, es wäre denn, daß besondere
Gründe vorlägen, aus welchen anzunehmenwäre,
daß er auch die Auszeichnunggewollt habe.

Geitrag zur Lehre vom Oeweise des Eingebrach-
ten der Chefrau im sionkurse des Mannes.

1.

Es ist zwar im Konkurse die Eidesdelation
an den Kridar nach der GO. XIX, 8. 12, Nr. 1

im Allgemeinen gestattet, und da diese Gesetzstelle
bei dem Gebrauche dieses Rechtsmittels hinsichtlich
der Gläubiger, welche sich desselbenbedienen wol-

len, keinen Unterschied macht, so möchte es schei-
nen, daß sich auch die Ehefrau des Kridars zum
Beweise ihres Eingebrachten der Eidesdelation an

denselben gleichfalls bedienen könne. Allein die

GO. hat in der fraglichen Beziehung allerdings
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einen Unterschied festgesetztund von der obigen
Regel eine Ausnahme gemacht, indem sie im Kap.
XX, (.6, Nr. 5 spezielleVorschriften über den

Beweis der Illation des Heirathsguts oder der

Paraphernaliender Ehefrau im Konkurse des Man-
nes aufstellt und die Beweismittel bestimmt, welche
zu diesem Behufe zulässig sind. Dahin gehören
Zeugen, oder schriftliche Urkunden und unter

gewissen Voraussetzungen auch das eigene Ge-

ständniß des Mannes. Die Eideszuschiebunghat
das Gesetzhiebei nicht erwähnt, folglich ausge-
schlossen. Derselbe Grund, welcher in den Anm.

zur GO. XX, S§.6, lit, c dafür angeführt wird,
daß das bloße Geständniß des Mannes, wenn es

nicht von den gesetzlichbestimmten Umständen un-

terstützt wird, zum Beweise der Illation nicht hin-
reichend sey, weil der Mann seines eigenen
mit darunter versirenden Interesse we-

gen weit leichter seiner Ehefrau, als ei-

nem andern Gläubiger etwas einräumt,
spricht auch gegen die Zulässigkeit der Eidesdela-

tion. Das Interesse des Kridars, daß seineEhe-
frau ihr Eingebrachteserhalte, bestehtdarin, weil

ihm aus dessenEinkünften der nöthige Unterhalt
gereicht werden muß 1). Es entsteht daher die

gegründete Besorgniß, daß er der Eidesleistung
ausweichen werde, um seiner Ehefrau die Vor-

theile, welche für sie durch seineEidesverweigerung
herbeigeführt werden, zu verschaffen, und welche
darin bestehen,daß der Eid nach der G. XlIX,

1) Const. 20, Cod. de jure dot. Vergl. auchbas

preuß. Landr. 1I, 1, §5.262.
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12, Nr. 1 pro relato gehalten würde, somit des-
sen Ableistung der vom Einflusse des Kridars ab-

hängigenEhefrau desselbenüberlassen bliebe. Das

hiernach innig verwebte Interesse beider Ehegatten
steht mit dem der übrigenGläubiger in unverkenn-

barer Kollision und eben deßhalb würde den letz-
tern die Gestattung des gedachtenBeweismittels

zu großem Präjudize gereichen?).
Wernn auch, wie nachhergezeigt werden soll,

die im Kap. XX der GO. enthaltenen Bestim-
mungen über den Beweis des Eingebrachtender

Ehefrau im Konkurse in denjenigen Gebietstheilen
des Königreichs Bayern, in welchen jenes Kapi-
tel nach der Verordnung vom 4. Okt. 1810 5) nicht
eingeführt worden ist, keine Anwendung finden, so
dürfen dieselben doch um deswillen nicht unberück-

sichtigt bleiben, weil außerdem die vom Gesetzge-
ber aus den angeführten Gründen beabsichtigte
Beschränkungder im Kap. XIX, §. 12, Nr. 1 ent-

haltenen allgemeinen Disposition wegfallen, und

letzterer eine mit jenen Bestimmungen im Wider—

spruch stehendeAusdehnung gegebenwürde. Die

aus dem Kap. XX angeführte Stelle dient daher
bezüglichder vorwürfigen Frage jedenfalls zur In-
terpretation des Kap. XIX a. a. O.

2) Bedient sich einanderer Gläublger zum Beweise seiner
Forderung der Eidesdelation an den Kridar, so sind
hierdurch die ÜübrigenGläubiger nicht gefährdet, weil
der Kridar in diesem Fall kein Interesse hat, den Eid
zu verweigern oder zu referiren, denn die Hoffnung,
daß er von der Masse etwas für sich retten kann, muß
ihn bestimmen, den Eid, sofern er es ohne Gemissens-
verletzungebnn-xt selbstadzuleisten.

2) Reg. Bl.
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Daß die Eidesdelation in denjenigenGebiets-

theilen des Königreichs Bayern, in welchen die

bayer. GO. mit Ausschluß des Kap. XX einge-
führt wurde, als Beweismittel zu dem bemerkten
Zweck freigegebenworden sey, kann um so weni-
ger angenommen werden, als der Grund jenes
Ausschlussesblos darin beruhete, daß die damals

bestandenen provinziellen und statutarischen Loka-

tions-Ordnungen provisorisch und bis zur Ein-

führung eines allg. bürgerlichenGesetzbuchesihre
gesetzlicheGiltigkeit behalten sollten. Es war so-
nach eine Erweiterung der Befugnisseder Ehefrauen

in Ansehungdes Beweises derIllaten hiebei durch-
aus nicht beabsichtiget.

Der vorstehendausgeführtenAnsicht, daß sich
die Ehefrau im Konkurse ihres Mannes zum Be-

weise ihres Eingebrachten der Eidesdelation an

den Kridar nicht bedienen könne, stehen auch
mehrerePräjudizien zur Seite ).

2.

Was hiernächstdie Frage betrifft:
Ob die Bestimmungen der GO. XX, 7. 6,
Nr. 5 über den Beweis des Eingebrachtender

Ehefrau im Konkurse des Mannes auch in den-

jenigen Gebietstheilendes KönigreichsBayern
zur Anwendung kommen, in welchendas Kap.
XX, nicht eingeführt worden ist?

so scheinen folgendeGründe für deren Bejahung
zu sprechen:

40 Ol- E.vom 19. April 1825. AG#ke. K. 15 4 / 24.
DAGE. vom 12. Juli 1825. AGAtt. A. 57333/33.
AGE. v. 21 März 1829. L. 19 83/19.
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Das bei Einführung der GO. ergangene Pa-
tent vom 4. Okt. 1810 7) enthält nach seiner gan-

zen Fassung nur, daß die im Kap. XX der GO.

gegebenenBestimmungen über das Prioritäts-
recht der Gläubiger auf diejenigen Gebietstheile
keine Anwendung finden sollen, in welchen damals

Provinzial= oder Statutar-Lokations-Ordnungen
bereits bestanden hatten; Vorschriften also, welche
auf das prozessualischeVerfahren sich beziehen,
wozu insbesondere die Bestimmungen hinsichtlich
der Beweisführung gehören, äußern ihre Giltigkeit
auch in den bezeichnetenGebietstheilen, wenn

gleich solcheVorschriften im Kap. XX der GO.

begriffen sind. Wie der Beweis der Einbringung
des Heirathsguts geliefert werden müsse, kann

nicht nach den Gesetzenüber das Prioritätsrecht,
sohin nicht aus der Prioritäts-Ordnung, sondern
blos nach jenen über die Beweisführung beurtheilt
werden.

Dieser Ansicht stehenjedoch folgende überwie-

gende Gründe entgegen, aus welchen der oberste
Gerichtshof 6) die obigeFrage verneinend entschie-
den hat:

„In der Verordnungvom 4. Okt. 1810 wurde

ausgesprochen
a) daß mit dem 1. Jan. 1811 der Judiziar=

codex in allen (damaligen) Gebietstheilen des Kö-

nigreichs gesetzlicheKraft haben soll;
b) daß alle bisher geltenden provinziellen

5) S. Note
6) OAGE. " 5. Jan. 1837. n..92½. AGAkt. S.

4500/a1.
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oder statutarischen Gesetzgebungenüber das Ver-

fahren in bürgerlichen Rechtsstreitigkeitenvon

jenemZeitpunkt an für aufgehobenerklärt werden;
c) jedoch, was die im Kap. XX der GO.

enthaltenen Gesetzeüber das Prioritätsrecht der

Gläubiger anbetrifft, in diesem Punkt die bis jetzt
bestehendenprovinziellen oder statutar. Lokations-

Ordnungen provisorisch und bis zur Einführung
eines allg. bürgerlichenGesetzbuchesihre gesetzliche
Giltigkeit behaltensollen.

Nach dem Prioritäts -Gesetzvom 1. Juni
1822, 8. 30 soll es, was den Beweis der wirk-

lichen Einbringung des Heirathsguts oder andern

Vermögens der Ehefrauen betrifft, bei den in den

verschiedenen Gebietstheilen bisher gel-
tenden gesetzlichen Bestimmungen belas-
sen werden.

Diese beiden Gesetze in ihrem Einklange er-

wogen, geben das Resultat, daß durch die Ver-
ordn. v. 4. Okt. 1810 lediglich die im Kap. XIN

enthaltenenBestimmungen über das Verfahren,
keineswegsaber die im engstenVerbande mit dem

Prälationsrecht der Illaten nach der aus dem Ci-

vilgesetzbuchhervorgehendenUnterscheidung,ob Dos

oder Paraphernum eingedungenworden sey, ste-
henden Bestimmungen des Kap. XX, §. 6, Nr. 5

über die Beweismittel, wodurch die Illation er-

probt werden soll, eingeführt werden sollten, was

sich klar aus dem §. 30 des neuen Prior.-Gesetzes
ergiebt, da nachdemselben es beidenin den verschie-
denen Gebictstheilenbisher geltendenGesetzenin An-

sehung des Beweises der Illation belassen wird,

welche Bestimmung, wenn man durch die Verordn.
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v. A. Okt. 1810 auchdie Vorschriften der GO. XX,
. 6, Nr. 5 bezüglichdes Beweises der Illaten in

allen Gebietstheilen eingeführt annehmen wollte,
mit Konsequenznicht hätte ausgesprochenund die

hierüber in den verschiedenen Gebietstheilenbe-

standenen Gesetze als noch fortbestehend erklart
werden können7).“

Von der Zulässigkeit der Dernkung gegen Oe-

scheide wegen Urkunden-Edition.

Von der im 8. 51 des Prozeßgesetzesvom

17. Nov. 1837 aufgestelltenRegel, daß wegen ein-

facher Dekrete und Zwischenbescheidekeine Appella-
tion statt finde, sind im §. 52 ib. die Ausnahmen
bestimmt. NachderFassung dieser beiden 98. muß

angenommen werden, daß die Axpellation gegen
alle Dekrete und Zwischenbescheide,welche im §. 52

nicht namentlich ausgenommen sind, unzulässig ist.
Zu den daselbst bestimmtenAusnahmen gehören
unter andern, nach Nr. 5 Urtheile, wodurch auf
Ableistung des Editionseides (GO. XI, J. 6, Nr. 5)
erkannt, und nach Nr. 7 Bescheide, wodurch eine

Parthei oder ein Dritter zur Herausgabe einer

Urkunde verurtheilt wird. Diese Bestimmungen

7) .#deprähndisendafür, daß die Besiimmungen der GO.
X, 6. 6, Nr. 5 namentlich in den vormals preuß. Fuͤr-berziätrAnsbach und Vayreuth keine Anwendung

finden, sind anzuführen, AGE. v. 22. Dez. 1820. 7.

5%. AGE. v. 31. März 1824 und OAGE. vom

3. Jan. 1825. A#t. II. 1602% OE. vom

19. April 1825. AGAkt. li. 1542/% AGE. vom

20. Febr. 1827. B. 662/. — v. 20. April 1827.
E. 3092½% . — 10. März 1829. S. 1072/ 1. v.
28. Nov. 1834. S. 20 1½/.
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setzenunzweifelhaft den Fall voraus, wenn nach
Maasgabe der GO. XI, s. 6 bei einem Rechts-
streite die Urkunden-Editionr zum Zweck der Be-

weisführung begehrt wurde, und da das Gesetznur

zwei spezielleAusnahmen für die Zulässigkeit der

Axpellation gegen Bescheide, welche den Editions-

punkt zum Gegenstand haben, festsetzt, so folgt
hieraus, daß alle übrigen Bescheide im Betreffa
des Editionspunkts für selbstständigappellabel nicht
erachtet werden können. Dahin gehörenBescheide,
wodurch das Editionsgesuchals unstatthaft abge-
wiesen wird 1). Hiegegen kann sich der Editions-=

sucher blos verwahren und seine hierdurch vorbe-

haltene Beschwerde mit der Appellation gegen das

Endurtheil verbinden. Hieher sind aber auch solche
Bescheidezu zählen, wodurch, wenn der Implorat
den Besitz der zu edirenden Urkunde längnet, dem

EditionssucherBeweis auferlegt wird, daß der Im-

plorat die Urkunde wirklich besitzeoder wenigstens
gefährlicherWeisevon Handen gelassenhabe. (GO.
I. c. N. 4.) Unter den von der Bestimmung des

§. 51 des alleg. Prozeßgesetzesim S. 52 enthalte-
nen Ausnahmen sind zwar unter Nr. 4 die Erkennt-

nisse erwähnt, wodurch einem oder dem andern

Theile Beweis auferlegt wurde, allein diese Aus-

nahme paßt nicht auf die erwähnten Bescheide,
welche blos den Definitivbescheid im Betreff der

Urkunden-Edition vorbereiten, indem die Appella-

1) Die Unstatthaftigkeit selbstständigerAppellation war in
diesem Fall sckonnach den Bestimmungen der Prozeß=
novelle vom 22. Juli 1819, 8. 18 u. 19 ankunsheenAGE. v. 21. Slu820.W. 8222⅝%)%2— v.

1833. S. 832/28. — v. 5. Juni 1835. S. ee
Bal. Bl. f. RA. Bd. lI, S. 121 —2, 192.
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bilität des letztern selbst nur auf den Fall der

Verurtheilung zur Urkunden-Herausgabebeschrankt
ist. Es kann daher gegen einen solchenZwischen-
bescheidblos Verwahrung innerhalb der gesetzlich
bestimmten Frist (§. 51, Absatz2) eingelegt wer-

den, um sich dadurch die Beschwerde für den Fall
zu sichern, wenn in der Folge die Verurtheilung
zur Edition wirklich ausgesprochenwerden sollte?).

Tageburh der Praxis.
(exc. plurium concumb.)

Die im II. Bo. dieser Zeitschrift S. 13—161½)
ausgeführte Ansicht, nach welcher zur Begründung
der bezeichnetenEinrede die Anführung eines kon-

kreten Faktums, entweder Bezeichnung der

Person des oder der andern Konkumbenten, oder

doch genaue Angabe der Orts= und Zeitverhält-
nisse erforderlich ist, — hat nunmehr auch die Auk-
torität des oberstenGerichtshofs für sich. —In
einer Paternitätssache2) hatte der Beklagte die

cxceptio plur. concumb. im Allgemeinen entge-
gengesetzt,jedochbeigefügt,die Klägerin habe ins-

besondere mit dem X. am 25. Sept. 1837 den

Beischlaf vollzogen. In zweiter Instanz wurde im

Allgemeinen darauf interloquirt, daß Klägerin in
der kritischenZeit auch mit Andern zugehaltenhabe.
In dritter Instanz führte Beklagter Beschwerde

arüber,daß dieser Beweis nicht auf die Behaup-

2) Erkenntaif161—v. Oberfcanken v. 30. Apr. 1839.
r-7 30

1) Vgl. auch 2 IIS. 55 und Bd.III. S. 47—8.

2) OAGAtt. R. Nr. w4633.
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tung des von dem E. mit der Klägerinam 25. Sept.
1837 vollzogenen Beischlafs beschränkt worden.

Durch Erkenntniß des königl. OAG. v. 16. April
1830 wurde dieseBeschwerde für begründet erach-
tet, und hierzu in den Entscheidungsgründenbe-

merkt:

„Die GO. Kap. VI, é. 8 schreibt vor, daß
die Einreden deutlich, ordentlich und umständlich
vorgetragen werden sollen. Diesen Erfordernis-
sen ist aber nicht entsprochen,wenn ein wegen
Vaterschaft Beklagter der klagendenMutter

im Allgemeinenden Vorwurf macht, daß sie
in der entscheidendenZeit Mehrern den Bei-

schlaf gestattet habe. Demnach konnte auch
in vorliegendem Falle auf die Einrede der

mehrern Zuhälter, infofernsie in solcherAll-

gemeinheitvorgebracht ist, keine Rücksicht ge-
nommen, sondern es mußte die Beweisauflage
auf die Thatsache beschränkt werden, durch
welche jene zuerst im Allgemeinen vorgebrachte:
Einrede wirklich näher begründetwäre.“

Zur Lehre vom Würderungseide.
GO. XIII, Der Würderungseid Guramentum in

S. 4. litem) ist nicht von Amtswegen aufzule-
gen, sondern ein selbstständigesBeweismittel );
wer sich desselbenbedienen will, muß davon inner-

halb der Beweisfrist Gebrauch machen?).

1) Gensler im Archiv f. civ. Praxis.Bd. IV, Er 205.

2) AGE. vom 1.April 1824. D. 380½%" AGE. v.

10. Aug. Asz bestit.durch OAGE. v. 23. * 1828.
AGAkt. B. 4012%

Rrrata. «
«

IIINLIUS.67,3.Slies«Sachl.-gitimation«statt-,Sachlegitimität«.
-IU--I7'2,sAlies«wo«stakk»vvn«.
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Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 15. Samstag, den 20. Juli 1839.

Oeiträge zur Tehre von der Einkindschaft in

Oayern.
Von Herrn Prof. Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

J.

Zu den eigenthümlichstenInstituten des ger-
manischen Rechtes gehört die Einkindschaft. Die

Erhaltung der Einheit des Familienlebens, die

Sicherung des Friedens und der ungetheilten Liebe
aller Familienglieder ist der höchst poetische und

tief sittlicheGrundgedankederselben. Als Motive,
welche das Institut beförderten, und seine Einge-
hung oft, ja vielleicht meistens, veranlassen, er-

scheinenaber auch die Vermögensverhältnisse,ins-

besondere derWunsch, die erstehelicheGüterge-
meinschaft und die aus ihr dem überlebenden Ehe-
ghatten bis zur zweiten Ehe bleibenden Rechte zu
erhalten, und die den Eltern sowohl, als den

Kindern zweiter Ehe nachtheiligenTheilungen zu
vermeiden. So kommt es denn, daß die Einkind-=

schaft regelmäßig mit der ehelichenGütergemein-=
schaft zugleich in den Partikularrechten auftritt.
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Doch darf man sich dadurch nicht verleiten lassen,
sie nur als Folge der Vermögensverhältnisse,und

nur als für diese bedeutend' anzusehen,wie es denn

in der That Partikularrechte giebt, welche die Ein-

kindschaft ohne Gütergemeinschaft enthalten, wie

z. B. das Mainzer Landrecht, und umgekehrtsolche,
denen die Einkindschaft fremd ist, obgleich sie die

Gütergemeinschaftfür den gesetzlichenGüterstand
der Ehegatten erklären, wie z. B. die Nürnberger
Reformation.

Die Einkindschaft hat übrigens nicht blos in

vielen Theilen von Deutschland niemals Eingang
gesunden, sondernsie ist auch in mehrern ausdrück-

lich verboten, wie namentlich durch den Cod. Cir.

Dlax. P. 1, c. 5, S. 12, und zwar „zur Vermei-

„dung der hieraus zu besorgendenStreitigkeiten.“
In der That hat die Einkindschaft, weil nicht
Alle diejenigeRichtung des Charakters haben, auf
welche das Institut gegründet ist, und weil sie
häufig nur um des Vermögens willen eingegangen
wird, so daß sich die erstehelichenKinder dadurch
verletzt glauben, ihren Zweck oft verfehlt, und statt
des Friedens das Schwert, den Zwist und Hader,
Neid und Bosheit in die Familien gebracht. Dem-

nach ist die Einkindschaft jetzt ein strengpartikular=
rechtliches Institut; wer sie geltend machen will,
hat nach der Sprache unserer Juristen nicht schon
an sich sundata intentio, sondern muß die Gel-

tung des Instituts im fraglichen Partikularrechte
erst darthun. Es dürfte daher nicht ohne Inter-
esseseyn, hier eine Zusammenstellungder in Bayern
geltendenPartikularrechte zu geben, in welchen die

Einkindschaft vorkommt.
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Die Einkindschaft hatte aber von jeher ihre
eigentlicheHeimath in Schwaben, Franken, und

am Rhein, und so kommt es, daß sie noch jetzt
in den meisten neuerworbenen Landestheilengilt;
es enthalten sie folgendePartikularrechte:

1) Das Oberpfälzer Landrecht von 1657,

Th. I, Tit. 26. Olgleich nämlich dieses Landrecht
durch den Cod. Civ. Max. im Allgemeinen auf-
gehobenworden ist, sind doch einige Eigenthüm-
lichkeiten desselben für fortdauernd gültig erklärt

worden, und so insbesondere die Bestimmungen
desselben über die Einkindschaft durch Theil I,
c. 5, S. 12. Merkwürdig ist es, daß die Einkind-

schaft in der Oberpfalz galt, während sie doch
nach dem Zeugnisse von Schmid und Kreitt-

mayr in dem benachbarten und stammverwandten
Ober= und Niederbayern niemals üblich war. Dies
erklärt sich aber in folgenderWeise. Die Ober-

pfalz war bis zum Jahre 1621 mit der Rhein-
pfalz vereinigt; und erhielt von dort her ihre Ge-

setze, welcheihr bei der Vereinigung mit Bayern
gelassenwurden. Ganz nach dem Landrechte, wel-
ches Ludwig VI. im Jahre 1582 der Rheinpfalz
gegebenhatte, und Friedrich 1610 erneuerte, hatte
die Oberpfalz ihr Landrecht von 1606 erhalten,
und auf dieses ist das Landrecht gestützt, welches.
Ferdinand Maria im Jahre 16057 der Oberpfalz
gab. Daher stimmt denn auch der Tit. 26, Th. I

dieses Landrechtes: „Von Einkindschaften“ mit dem

Th. II, Tit. 25°'des Rheinpfalzer Landrechtes von

1610, gerrucktzu Heidelberg 1611,wörtlich über-

ein. —

2) Das allgemeinePreuß. Landrecht Th. 2,
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Tit. 2, Abschnitt 11, 8. 717 ff. Da übrigens die-

ses Landrecht ganz allgemein die Partikularrechte
fortgelten läßt, so sind aus den Provinzen, wo

dasselbe gilt, noch zu nennen:

a) die BrandenburgerLandeskonstitution von

1722, Tit. VII, §. 20.

b) Die Dinkelsbühler Statuten von 1738,
lib. I, tit. 3.

«
.

3) Das BambergerLandrechtvon 1769. Nach
der wenig systematischenDarstellung dieses Land-

rechtes gehören hieher Th. II, Kap. 1, Tit. 3,
S. 7, 10—23; Tit. 5, §. 1—21; Tit. 6, §. 1—25;
Kap. 2—4 in vielen 68.; endlich 1. u. 2. Anhang.

4) Die Würzburger Landgerichtsordnungvon

1618, Th. 3, Tit. 108— 119. Hiemit im We-

sentlichenübereinstimmend ist
5) das Schweinfurter Statutarrecht von 1724,

Tit. 46, 40 und 66 —70, neben welchem subsi-
diär die Würzburger Landgerichtsordnunggilt.

6) Das Landrecht der Grasschaft Hohenlohe
von 1737, Th. I, Tit. 6.

7) Das Landrecht der GrafsschaftSolms von

1571, Th. II, Tit. 20, womit am nächstenver-

wandt erscheint
8) das Mainzer Landrecht von 1755 Tit. 21).
9) Das Landrecht der Grafschaft Erbach,

und zwar:
a) die Statuten von 1520, Art. VI, F. 5,

6 u. 10.

1) Die einschlägigenTitel des BVrandenburger,Bamberger,
Hohenloher, Schweinfurter und Mainzer Rechtes sind
auchabgedruckt bei Schneidt, Thesaurus jur. kranc.
Scct. ĩ, opusc. 25, p. 1837 8 .
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b) Die Landesordnung von 1552; Tit. 22

der Untergerichtsordnung. Diese Gesetzesind ab-

gedruckt inBeck und Lauteren, das Lankrecht
der Grasschaft Erbach. Darmstadt 1824. 8.

10) Das Fuldaer Recht. Dieses bestehtbe-

kanntlich aus einzelnenVerordnungen. Eine be-

sondere über die Einkindschaft erxistirt zwar nicht,
und auch die Verordn. von erster und fernern Ehen

v. 17. Dez. 1710 und 23. März 1786 enthalten
keine ausdrücklicheBestimmung über dieses Insti-
tnt. Allein es stimmt nicht blos die in diesen
Verordn. vorgeschriebenesog.Parifikation der Kin-
der mehrerer Ehen im Wesentlichen mit der Ein-

kindschaft zusammen, sondern es ist auch eine volle

und wahre Einkindschaftung nach alter Gewohn=
heit zulässig. Thomas, System aller fuldaischen
Privatrechte. 1789. Bd. 2, 9. 326 u. 327.

11) Die CastellischeLandesverordnung über
die ehelicheGütergemeinschaft2c. v. 1. Aug. 1801.

Durch sie ist zum Gesetz erhoben worden: J. H.
Müller's, Versuch einer Darstellung des fränki-
schenGewohnheitsrechtesvon der ehelichenGüter-

gemeinschaft.Nürnberg 1801. 4. — Die Bestim-
mungen über die Einkindschaft finden sichin Th. 1,
Tit. 2, oder §. 22—45.

Die Auffassung der Einkindschaft, und die Be-

stimmung ihrer rechtlichenNatur ist übrigens nicht
in allen diesenPartikularrechten die nämliche. Wäh-
rend nämlich das Würzburger, Schweinfurter, Ca-

steller und PreußischeRecht der reinen Idee des

Institutes getreu dessen Bedeutung darin sehen,
daß die eingesetztenAeltern gegen die Kinder, und

diese gegen jene alle Rechte natürlicher Aeltern und
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Kinder erhalten, nicht blos in Erbgerechtigkeiten,
sondern auch in allen andern Stücken, fassen die

übrigen Partikularrechtedas Institut beschränkter
nur aus dem Gesichtspunkte eines Erbvertrages.
Diese Verschiedenheitder Auffassungzeigt sich am

besten in der Detailbetrachtung, und es soll daher
hier der Anfang einer solchenmit den Grundsätzen
über die Möglichkeit einer Einkindschaft gemacht
werden, wobei vorzüglich zwei praktisch sehr wich-
tige, jedoch in den Gesetzengewöhnlichübergan-
gene Fragen erörtert werden sollen, nämlich die

Einkindschaftung außerehelicherKinder, und die

Möglichkeit der Einkindschaft bei dritter und fol-
genden Ehen. Es mag diese Darstellung zugleich
als Versuch zu einer vergleichendenBearbeitung
unserer Partikularrechtedienen, welche als der ein-

zige Weg zur Fortbildung unsers Rechtszustandes,
und zu einer zweckmäßigenGesetzgebungbetrachtet
werden muß. —

II.

Das allgemeineErforderniß für die Möglich-
keit einer Einkindschaft ist, daß sich Jemand zum
zweitenmale verheirathen will, der schon aus einer

frühern gültigen Ehe Kinder hat. Ob ver andere

Theil euch schon verheirathet war oder nicht, und

im ersten Falle, ob er Kinder aus seiner Ehe hat
oder nicht, ist gleichgültig, und man unterscheidet
darnach zweiseitigeund einseitigeEinkindschaft. Es

ist übrigens sehr wahrscheinlich, daß in den älte-

sten Zeiten, als das ganze Institut entstand, nur

die sog. zweiseitige Einkindschaft vorkam, und so
erklärt es sich, daß noch jetzt einige Partikular=
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rechtenur diese zulassen. Hieher gehört in Bayern
das Mainzer Landrecht, welches in tit. II, 8. 1

vorschreibt: „Es kann keine Einkindschaft gemacht
„werden, als unter zwei Eheleuten,die wirklich
„einander Kinder zubringen;“ und jeden Zweifel
über die Bedeutungdes: „einander“ dadurch be-

seitigt, daß es in §. 2 sagt: „beederseits Kin-

„der und deren Aeltern, zwischendenen die Ein-

„kindschaft gemacht werden will.“ Als eine Folge
jenes alten Grundprinzipes erscheintes, daß manche
Partikularrechte zwar die einseitige Einkindschaft
zulassen, sie jedoch erst dann als verwirklicht be-

trachten, wenn aus der zweiten Ehe ein Kind er-

zeugt wird, und dieselbe durch den Tod sämmtli-
cher zweitehelicherKinder wieder für gebrochener-

klären. Diese Auffassungfindet sich im Solmser
Landrechte S. 16, im Oberpfälzer §. 9 u. 10, und

in den Dinkelsbühler Statuten §. 12; doch machen
diese letztern den Zusatz: „man hätte sich denn

eines andern verglichen,“ und bilden somit den

Uebergang zu der unbedingtenGestattung der ein-

seitigen Einkindschaft, welche sich in allen übrigen
Partikularrechten findet“). Jene nur bedingteGe-

stattung derselben hat ihren Grund offenbar darin,
daß die Einkindschaft eine Gleichstellung der Kin-

der verschiedenerEhen seyn sollte, aber sie wird

nicht blos inkonsequent, weil sie die Einkindschaft
selbst bei dem Tode aller Vorkinder fortdauern
läßt, sondern sie erscheintauch einseitig und un-

*) Das Bamberger LR. S. 257, K. 4 verbietetsogar, die
Einkindschaft an die Bedingung zu knüpfen, daß Kin-
der aus der zweiten Ehe geboren werden.
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zweckmäßig,indem sie das Verhältniß der Stief-
kinder zu den Aeltern, und die unter diesen da-

durch regelmäßig begründetenGüterrechte, insbe-

sondere die Gütergemeinschaft übersieht. Daher
kommt es denn auch, daß die weitere Ausbildung
unsers Institutes in der deutschen Theorie und

Praris zu der unbedingtenGeltung der einseitigen
Einkindschaft geführt hat, welche jetzt als gemein-
rechtlich und daher auch in denjenigenPartikular=
rechten angenommen werden muß, welche, wie das

Fuldaer und Erbacher, diesen Punkt gar nicht be-

rühren. In manchen Gegenden hat sich die Pra-
ris sogar von der ursprünglichenIdee des Institu-
tes soweit entfernt, daß sie gerade die zweiseitige
Einkindschaft für gefährlich hält, weil bei der

Gleichstellung der Kinder aus drei verschiedenen
Ehen, wozu sie führt, die gleichmäßigeWahrung
der sämmtlichen Interessen zu schwer sey, weßhalb
dann dem Richter für diesen Fall ganz besondere
Vorsicht bei Bestätigung der Einkindschaft zur Pflicht
gemachtwird. Für das ErbachischeRecht bezeu-
gen dies Beck und Lauteren I. c. S. 274.

(Vortsetzungfolgt.)

Ueber das, in Ansehung der dem Kridar zuge-

schickten aufmannswaaren statt tindende

Hrparationsrecht.
Von Herrn Dr. Feust zu Fürth.

Nach der Prioritäts-Ordnung vom

1. Juni 1822, 8. 3, Nr. 3 findet das Sepa-
rakionsrecht auch in Ansehungder dem Gemein-
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schuldner auf Kredit zugeschicktenKaufmannswaa=
ren statt, welche entweder noch in uneröffneten
Päcken, Fässern oder Umschlägenin dem Gewahr=
sam des Gemeinschuldners gefunden werden, oder

erst nach erklärter Insolvenz bei ihm angekommen
sind.

Aus diesemBeisatze will in der Praris häufig
gefolgert werden, daß das Separationsrecht unter

keiner Voraussetzung alsdann mehr Platz greife,
wenn die Waaren schon ausgepacktseyen, gleich-
viel ob solchedem Kridar auf Kredit, oder auf
baar Geld beim Eintreffen der Waaren

zugeschicktworden.

Bei Anstellung einer nähern Prüfung möchte
sich indessen ein anderes Resultat ergeben.

Die kritischeGesetzesstelleenthält offenbar eine,
anderen Rechtsgrundsätzenwiderstreitende singuläre
Bestimmung zu Gunsten des kaufmännischenVer-

kehrs. Denn bekanntlich wird bei dem Kaufe auf
Kredit der Käufer sofort nach bewerkstelligter Ue-

bergabe Eigenthümer der erkauften Sache 1); es

ist daher eine mit diesem Rechtssatze im Wider-

spruche befindliche Disposition, wenn dem Verkäu-

fer, vorausgesetzt, daß sich die Waaren noch un-

eröffnet bei dem Kridar vorfinden, das Separa-
tionsrecht — die Befugniss, die verkauften Waa-
ren aus der Konkursmasse zu vindiziren, — ein-
geräumt wird.

Die Auspackung gehört ja nicht zur Becitz=

1) Sed si is, qui vendidit, flem emtoris sequutus
fuerit, dicendum est, statim rem (sc. vendilam
et traditam) emtoris lieri. 8. al. in fine J. de
rer. div. (2. 1.)

·
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ergreifung, die Apprehensionist vielmehr schonvol-

lendet, wenn die Waaren in die Behansung des

Käufers gebracht werden?), unter Kaufleuten ins-

besondere ist, wenn die Sendungen über See ge-

hen, schon der Empfang der Konnossemente der

wirklichen Uebergabeund Empfangnehmung gleich
zu achten 2), und dennoch soll der Verkäufer be-

rechtigt seyn, solche aus der Gantmasse zu vin-

diziren.
Nur aus dem Streben der Legislation, den

kaufmännischenKredit zu befestigen,dem Handels-
verkehrebesonderenSchutzangedeihenzu lassen,wird

eine Anomalie der Art erklärlich.
Wie würde sich aber mit jener Intention die

eben besprochenePraris vertragen? Hieße es dem

kaufmännischenVerkehreden ihm nach staatswirth-
schaftlichenPrinzipien so wohl gebührendenSchutz
verleihen, wenn man dem Kaufmannsstande weni-

ger Rechte zuerkennenwollte, als jeder andere

Privatmann,welcher dem Gantirer keinen Kredit

gegebenund von der Vindikation Gebrauch ma-

chen will 1), unter ähnlichen Verhältnissenhaben
würde! —

Ein solcher Widerspruch darf bei dem Gesetz-
gebernicht präsumirt werden.

s) Si venditorem, duod emerim, deponere in mea

domo jusscrim; Possidere me vertam est, quan-
quam il nemo dum zigertt. L. 18, S. 2.

D. de adq. poss. (41
3) Martens Grundriß vi6zugn.G. 15.

4) L. 19 et 53. D. de c. c. v. (18. 1.) S. 41. J. de
rer. div., woselbst gesagt wird: 8, nsuenvero

res, ci traditac, non aliter cemptori ad-

Auiruntur, quam si is venditori pre-
tium olvorr#t, vel alio modo ci satisleccrit.“
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Der Kaufmann, welcher auf baar Geld ver-

kauft, ist, falls der Käufer nicht zahlt, doch un-

streitig berechtigt, die Waare aus den Händen
seines Käufers, da solche noch nicht in das Eigen-
thum des Letzternübergegangen,zu vindiziren?).

Warum sollte ihm diese Befugniß nicht auch
im Konkurse zustehen? kann die Konkursmasse,
können die solcherepräsentirenden Kreditoren mehr
Rechte dem Verkäufer für sich ansprechen,als der

Kridar selbst gehabt? — nemo plus juris in

alium transterre potcst, quam ipsc habet. —

Die Prioritäts-Ordnung besagt zwar
nicht ausdrücklich, daß hinsichtlich der auf baar
Geld beim Eintreffen verkauften Waaren das Se-
parationsrecht auch Statt finde, wenn gleich die

Waaren schon ausgepacktsind; allein eine solche
spezielleBestimmungwäre überflüssiggewesen,weil

deeselbe schon aus der allgemeinenDisposition des

8. 2 der Prioritäts-Ordnung sich ergiebt.
Hiernach wird nämlich im Allgemeinen allen

denjenigen das Separationsrecht eingeräumt, deren

Eigenthum in Gewahrsam des Gemeinschuldners
sich befindet, und zu dieser Kategorie gehört auch
der Verkäufer, wenn er keinen Kredit gegebenund

Zahlung nicht erfolgt ist, hinsichtlichder Verkaufs=
objekte, da er nach wie vor Eigenth#ümerderselben
verblieben. —

Die bisher vertheidigte Meinung hat freilich
eine sehr gewichtige Autorität gegen sich.

In dem Lehrbuche des bayer. Hypo-

5) Martens Grundiiß des Handelsrechts 8. 15, Nr. 1.
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thekenrechtes und der Prioritäts-Ord-
nung von Lehner F) heißt es nämlich

Bd. II, §S.15, Nr. 4:

„Eben so können Kaufmannswaaren, wenn

auch auf baar Geld gehandelt wurde, dieselben
jedoch zur Zeit des Ausbruches der Gant sich aus-

gepacktvorfinden, durch das Sonderungsrechtnicht
reklamirt werden, weil das Gesetz, welches diesen
Vorzug nur den nicht ausgepacktenWaaren ein-

räumt, annimmt, daß das Eigenthum, durch die

mit der Auspackung nothwendig eintretende Vermi-

schung mit den Waaren des Kridars, an diesen
übergegangensey.“

Diese Annahme möchte jedoch in der eben

behaupteten Allgemeinheit dem Gesetze
fremd seyn.

Nur hinsichtlichdes baaren Geldes oder an-

derer verbrauchbarer Sachen, welche mit dem

Gelde oder den Sachen des Gemeinschurrners bereits

vermischt sind, nimmt der §. 2, Nr. 3 der Prio-
ritäts-Ordnung eine Eigenthums-Erwerbung
durch Vermischung an.

Kaufmannswaaren gehören aber nicht allzeit,
vielmehr selten zu den verbrauchbarenSachen?).

In Ansehung nicht verbrauchbarer Sachen,
wie z. B. bei Ausschnitt-, bei Manufakturwaaren
u. s. w. wird es bei den allgemeinen gesetzlichen
Vorschriften über die Eigenthums-Erwerbung durch

60) Sulzbach 1838. 8. 2 Bde.
7) D. h. zu solchen Sachen, deren Eristenz oder doch we-

sentiiche Bedeutung durch einmaligen Gebrauch aufgeho=
ben wird — quac usu consumuntur vel minunn-
tar. Seuffert's pr. PR. 5. 60 in linc.
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die Vermischung(commisxtio) zu bewenden ha-
ben, und hier gilt bekanntlich der Rechtssatzs),
daß, wenn die Ausscheidunganders noch möglich,
jeder alleiniger Eigenthümer derjenigen von den ver-

mischtenSachen, die ihm früher gehörten, bleibe.

In dem Handbuche des bayerischen
Hypotheken= und Prioritäts-Rechtes
von Nibler 5) findet sich auch §. 81, Nr. 1 ge-

radezu, ohne nähereEntwickelung der Motivc, die

entgegengesetzteAnsicht ausgesprochen,indem da-

selbst der Reklamation der auf baar Geld beim

Eintreffen gesendetenKaufmannswaaren, auch wenn

sie ausgepackt sind, noch immer Statt gegeben
wird, — vorausgesetzt, daß solche nur von den

übrigen Waaren separirt werden können. —
Bei Anwendung des §. 3, Nr. 3 der Prio-

ritäts-Ordnung wird man also zwischenver-

brauchbaren und unverbrauchbarenSachen zu un-

terscheiden haben.
Hinsichtlich verbrauchbarerWaaren, wie z. B.

der Spezereiwaaren, wird daher der Verkäufer,
wenn auch auf baar Geld gehandelt wurde, die

Waaren jedoch zur Zeit des Ausbruches der Gant

sich ausgepackt,und dadurch mit den Waaren des

Kridars vermischt vorfinden, keine Ansprücheauf
das Sonderungsrechthaben.

In Ansehung nicht verbrauchbarer Waaren
aber wird, falls auf baar Geld gehandeltworden,
die Reklamation der Waaren, auch wenn sie aus-

§) Seuffert a. a. O. F. 146.

9) München 1829. 8.
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gepacktsind, noch Platz greifen, wenn solche an-

ders nur von den übrigen Waaren ausgeschieden
zu werden vermögen.

Allerdings wird die Führung des Identitäts-
beweises für den Verkäufer manchmal Schwierig-
keiten darbieten, es wird z. B. ein Großhändler,
welcher eine gewisseGattung von Waaren dem Ge-

meinschuldner zugesendethat, die Identitat nicht
herzustellen im Stande seyn, wenn der Kridar von

einem seiner Konkurrenten die nämliche Gattung
von Waaren erkauft hat, und beide Großisten aus

Einer Fabrik jenen Handels-Artikel beziehen.
Allein in Fällen der Art würde sich eben nur,

wie so oft in der Gerichts-Praris, das brocar-
dicum geltend machen

„non delficit jus, scd probatio.“

Tagebuch der Draris.
In einem Erkenntniß des k. Oberappellations-

gerichts vom 6. Mai 1839 (K. 718. 183½%)1)
ist der Grundsatz ausgesprochen, daß die Be-

schwerde, welche gegen ein appellationsgerichtliches
Erkenntniß, wodurch die Berufung wegen Man-

gels der Berufungssumme abgewiesen wurde, ge-
richtet ist, an den obersten Gerichtshof, nach dem

oberstrichterlichenPlenarbeschluß vom 13. Dezem-
ber 1838, (Reg. Bl. 1839, S. 7) nur dann zu-
lässig sey, wenn die zur Berufung dahin erfor-
derliche Summe von 100 Gulden vorhanden ist.

(Vgl. Nr. 3, S. 44 ff. u. Nr. 9, S. 136ff.
dieser Blatter.)
—.

1) AGAtt. v. Ob. Franken. I 1/7890.
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Citerarische Anzeige.
Die Vorschriften des Art. III des Gesetzes

über das Staatsschuldenwesen v. 1. Juni 1822,
des §. 13 des Staatsschuldgesetzesvom 11. Sept.
1825 und der §§. 30 und 31 des Finanzgesetzes
vom 28. Dez. 1831 haben in der Praris, wie be-

kannt, zu zahlreichenKontroversen Anlaß gegeben;
sie waren die Quelle vieler Hunderte von Prozes-
sen, welche zum großen Theile noch in der vollsten
Blüthe stehen; die Entscheidungender Gerichtshöfe,
in welchen sie zur Anwendung gebracht wurden,
stellen sich als Produkte der verschiedenartigsten
Ansichten dar. — Eine befriedigendeLösung der
vielen Zweifelsfragen ist durch grundliche Einsicht
in die geschichtlichenund statistischen Verhaltnisse
unseres Staatsschuldenwesens und der vaterländi-

schen Finanzverwaltung überhaupt bedingt. Von
deesem Standpunkte aus bearbeitet, ist über den

beozeichnetenGegenstand eine sehr interessanteMo-
nographie erschienen: .

„Geschichtliche Darstellung des Staatsschulden—
wesens des Königreichs Bayern mit Rucksicht
auf dessenKurrent-Finanz-Verwaltung. Nebst
einer rechtlichen Erörterung der neuern Gesetze
über die Erlöschung von Forderungen an das

baverischeAcrar — von Dr. Franz Maier,
Rath am koönigl.Appellationsgericht von Ober-

bayern. — Erlangen 1839, XlI und 364 S.

(lei Palm und Enke.)
Der Verfasser, durch seine amtliche Stellung
in der Lage, alle die Beziehungenkennen zu lernen,
in welchen für die Anwendung der fraglichen Ge-
setze das Bedürfniß einer wissenschaftlichenNach-
bülfe obwaltet, hat seineAufgabe sachgemäßund um-

fassend gestellt, mit großemFleißedie in so vielen
Banden von Regierungeblattern,Verordnungssamm-
lungen,Ständeverhandlungenec. zerstreuten Mate-
riallen gesammelt, und sich in der Bearbeitung als
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einen scharfen und folgerichtigen Denker, lichtvollen
Darsteller und als einen gründlichenund gewandten
Rechtsgelehrtenbewährt. Abgesehenvon dem prak-
tischen Interesse, gewährt dieses Buch auch aus

dem wissenschaftlichenGesichtspunkte durch gedie-
gene Proben juristischer Auslegungskunst eine an-

ziehende Lektüre. Unverkennbar hat sich der Ver-

fasser in sehr guter Schule gebildet; es ist die ver-

traute Bekanntschaft mit den Klassikern der Pan-
dekten, durch welche er sich zu solchenLeistungen
befahigt hat. — Bei den meisten einzelnenErör=

terungen war volle Ueberzeugungvon der Richtig-
keit der ausgeführten Ansicht das Ergebniß unsrer
Prüfung; nur in Ansehung einiger weniger Punkte
würden wir Bedenken tragen, der Meinung des

Verfassers unbedingt beizupflichten— z. B. in Be-
treff der in §. 55, Th. II enthaltenen Erkrterungüber die Frage: Ist Restitution gegen die nach
Art. III (des Ges. vom 1. Juni 1822) verwirkte

Erlöschung der Forderung zulässig?—

Bei solchenVorzügen wird das vorliegende
Werk von Finanzmännern, Statistikern, Mitglie-
dern der Standeversammlung, vor Allem aber von

den praktischenJuristen Bayerns als eine sehr will-
kommne Erscheinungbegrußt werden, und gute
Früchte in reichem Maße tragen; und dies zwar
nicht blos in Bezug auf die Rechtssachen, bei wel-

chendie Forderung gegen die Staatsschuldentilgungs-
anstalt gerichtet ist, eben so wenig beschränktauf
Gegenwart und nächsteZukunft; indem die oben

angeführten von dem Verf. ausführlich erörterten

Vorschriften des Finanzgesetzesvon 1831 gerade
die aus der Sphäre des laufenden Dienstes gegen
die Finanzkassengerichteten Forderungen betreffen,
und zum Theil nicht blos transitorisch, sondern
für alle Zukunft zu wirken bestimmt sind.



Blätter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 16. Samstag, den 3. August 1839.

Zur Cehre vom riehterlichen Fragerechte und der

Anordnung nachträglicher Verhandlungen.
Gesetz und Lehre streu'n auf Fels die guten Saaten;
Die Worte hör'ich wohl, koch seh' ich keine Thaten.

GO. R, 8.15. So wie im Leben gar Vieles vor-

–i’*se kömmt, wovon nichts in den Büchern
steht, so stehtauchManches in den Bü-

chern; wonach man sichim Leben vergebensumsieht.
Zu den Dingen, welche der Theorie wohlbekannt, der

Praxis aber fremd sind, gehört insbesondere die

Befugniß des Richters, an die Partheien in

jeder Lage des Prozesses zum Zwecke der

besseren Aufhellung des Faktums und gründliche-
ren Erforschung der Wahrheit spezielleFragen zu
stellen. Dieses Recht der Fragstellung an die Par-
theien ist durch bestimmte Vorschriften des römi-

schen1) und kanonischen!) Rechts, der Reichsge-
setze 7) und der partikulären Gerichtsordnun-

1) Const. 9 de jadiciis (3, D.
.*5 Cap. 10, X, de fidc instrum. (2, 22): „Cum ju-

dex, qui usdue ad prolationem sententiae debet
universa rimari, possit interrogare de facto,
duoties dubitationis occurrit.“.

5) J. R. A. 5. 41. „wie dann auch dem Richter das ar-
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gen 1) authorisirt, in jedem Lehr= und Handbuche.
hat es seinen gebührendenPlatz, es wird von den

Schriftstellern als ein vortrefflichesMittel, die Pro-
zesseabzukürzen,der Chikanedas Spiel zu verderben
und den Sieg des materiellen Rechts zu gewähr-
leisten, — dringend empfohlen?), gleichwohlkann

man ganze Dezennienhindurcheinem vielbeschäftig-
ten Gerichtshof angehören, man kann die Regi-
stratur ganzer Generationen durchgehen,ohneauch
nur einem Falle seiner Ausübung zu begegnen.—

Wie erklärt sich diese auffallendeVernachlässigung
gesetzlicherVorschriften? — Die Schuld liegt zu-
nächst am Gesetzeselbst, an der Unbestimmtheit der

Vorschrift, welches ein um so größererMangel ist,
als dieselbe von der Regel des Verfahrens, der

Verhandlungsmaxime einigermaßen abweicht. Es

ist werer genauer verordnet, unter welchenUmstän=
den, in welcher Lage des Prozessesdie gedachte
Fragestellung Platz greife, noch ist das dabel zu

beobachtendeVerfahren, insbesondere die Stellung
des Präjudizes geregelt,welchesfür den Fall der

Antwortsweigerung eintretensoll. — Die Lücken
des Gesetzessind auch von der Doktrin nicht
ausgefüllt; aus den einsylbigen Lehrsätzenunserer
Prozeßlehrer ist zu entnehmen,daß sie keine deut-

bitriumuffein oder den andern, oder auffalle Punk-
ten die Antworten in jedem Theil deß Gerichts zu er-

fordern, frey und unbenommen bleibt.“
40 Cod. jud. bav. X, §S. 15, nr. 7.— Von dem wäh-

rend der protokollarischen Verhandlung nach dem Gesetz
v. 22. Juli 1819, 8. 3 bei rechtsunkundigenPersonenWustehänken.und dem der Verhandlung im mündlichen
Verhöre eignen Fcerechte ist hier nicht die Rede.

?) Vgl. insbesondreW. H. Puchta das Prozeßleitungs=
amt. Gießen 1836, 5. 15f., S. 55 (.
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liche lebendigeVorstellung davon haben, wie sich
die Ausübung des geprießenenFragerechts in vor-

kommenden Fällen gestalten möge. — Hierzu
kömmt nun die in der Praxis vielvermögendeAuk-
torität

„det ewig Gestrigen,
was morgen gilt, weils heute hat gegolten.“

Selbst einsichtsvollen Praktikern erscheint es

oft als zu großes Wagniß, die alte breitgetretne
Fahrstraße gemeinerUebung zu verlassen, und lei-
der ist der Stab der Wissenschaft, mit welchem
man auch auf ungebahntenWegen fest und sicher
geht, nicht jeden Angenblick bei der Hand.

Aber es soll hier über das Mißverhältniß zwi-
schen Lehre und Leben nicht blos geklagt werden,
sonvern auch

·

duac sit dubia sententia menti

Expediam, et paucis — animos adhibe-

te, — doccbo.

1.

Die den Partheien vorzulegendenFragen dür-

sen immer nur auf Hebung von Mißverständnissen,
Aufhellung eines verworrenen Faktums, auf Aus-

mittlung der richtigenAuslegung zweifelhafterStel-

len der Partheivorträge, oder Feststellungdes status

causac et controversiac, keineswegs aber nach
Art des Untersuchungsprozessesdarauf gerichtet
seyn, Thatsachenaktenmäßigzu machen,welche in

den bisherigenVerhandlungen noch nicht vorkamen,
oder ein Geständniß über. Thatumstände zu erzie-
len, welchein den Verhandlungenabgeleugnetwor-

den sind.
Verwirrung entsteht
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a) nicht selten dadurch, daß der eine Theil
die Behauptungen und Erklärungendes andern un-

richtig auffaßt, undin Folgedessen eine unpassende
Antwort giebt. Es wäre verkehrt, gegen Mißver-
ständnisse mit Fiktionen von Zugeständnissenoder

andern Rechtsnachtheilenvorzufahren,es wäre ein

grober Mißgriff, auf dem Grunde der in solcher
Art getrübten Verhandlungen ein Beweisinterlokut
oder gar ein Definitiverkenntniß zu erlassen. —

Durch AusubungdesFragerechtes, welchehier das

einzige Mittel ist, kann das Mißverständniß geho-
ben, so der Fehler geheilt,und eine gehörigeGrund=

lage des Urtheils gewonnen werden.

5) Esist nicht Jedermanns Sache, mit er-

forderlicher Schärfezu beobachten, aufzufassen und

zu denken, noch, für Darstellung des Aufgefaßten
und Gedachten immer den richtigen, unzweideuti-
genAusdruck, die zutreffende Wortfügung zu fin-
den. Insbesondre werden auch die Rechtsamwälte,
aus welchen die Partheien ihren Vertreter wählen
müssen, bei ihrer Anstellung nicht mit dem Privi-
legium der Klarheit und Bestimmtheit ausgestattet.
So kömmt es häufig vor, däß Behauptungen und

Erklärungender Partheivorträge eine mehrfacheDeu-

tung zulassen,und, jenachdemsich der Richter für
die eine oder andre entscheidet,verschiedeneResul-
tate herbeiführenwürden. — „An judiciis“ lehrt
Averanius ?), non obtinet regula, quac
passim in jure nostro traditur: verba inter-

bretanda contra cum, qui ambiguc et ob-

scurc disit, cum possit apertius dicerc“ —

c) Interpret. jur. Ub. V, cap. XI, nr. 1.
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Vielmehr gilt für die Auslegung der Partheivor-
träge die entgegengesetzteRegel, welche Ulpian
in kr. 66 de judiciis aufstellt:

„ Si quis intentionc ambigua vel oratione

usus sit, id, duod utilis ci, accipien-
dum cst.“

Da es indessenmitunter als zweifelhaft erschei-
nen mag, ob auch der Parthei diejenigeDeutung,
welche der Richter für die ihr nützliche hält, als

solche erscheinenwerde, da jedenfalls, wo Gewiß-
heit über den Sinn einer Acußerung erlangt wer-

den kann, nicht räthlich ist, sich auf die Gefahr
hin, das Urtheil auf falsche Voraussetzungen zu

bauen, mit bloßer Wahrscheinlichkeitzu behelfen,
so erscheint die Ausübung des richterlichen Frage-
rechtes als ein sachgemäßesMittel, Zweifel der

fraglichenArt sicher zu lösen.
) Eine tägliche Erscheinung ist es, daß die

verschiedenenAeußerungenderselben Parthei nicht
rechtzusammenpassen;dem Zugeständnisse,welches
man in der einen finden möchte, steht derin einer
andern Stelle vorkommende Widerspruch entgegen;
in der Geschichtserzählung,welche der Beklagte
dem Faktum der Klagschrift gegenüberstellt,scheint
er mancheUmstände nicht bestreiten zu wollen, aber

durch den am Schlusse beigefügten(bis zum 1. Juni
v. J. in Bayern zulässig gewesenen) allgemeinen
Widerspruch wird es wieder zweifelhaft, was zu-
gestanden, was abgeleugnetwerden wollte; oder

der Beklagte hat in der speziellenEinlassungmanche
Umstände widersprochen, welche in der beigefügten
Ausführung der sog.exceptio rei non sic sed ali-

ter gestac als zugestandenerscheinen.— Welcher
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Richter hat nicht schondie Schwierigkeitenbeklagt,
mit welchen bei dem Daseyn solcher Widersprüche
die Feststellung des status causac et contro-

versjac verbunden ist? Wie hart geht man da-

ran, Beweisführungen über Thatsachenzu veran-

lassen, deren Ableugnung offenbar nicht in der Ab-

sicht der betreffenden Parthei lag, welche aber doch
bei den sich durchkreuzendenErklärungen nicht als

zugestandenangenommen werden können? — Das

Mittel, solchemMißstande zu begegnenund die

unnöthigenBeweisführungen abzuschneiden,ist vom

Gesetzenicht versagt, der Nichter bediene sich des

ihm zustehendenFragerechtes;Abkürzung der Pro-
zesse,Vereinfachung der Geschäfte, Förderung der

Wahrheit und des guten Rechts werden die segens-
reichen Folgen dieser richterlichenThätigkeit seyn.

4) Nicht selten gelangt der erkennende Rich-
ter, nachdemAktenbände vollgeschriebenund große
Kosten erwachsensind, mit der Weisheit des Epi-
metheus') zur Einsicht, daß die Klagschrift,
weil sie in einzelnenPunkten undentlichoder in

Erzählung des Faktums verworren ist, schonvon

der Gerichtsschwelle hätte zurückgewiesenwerden

sollen; oder die Begründung einer Einrede erscheint
in ähnlicherWeise als mangelhaft, und zwar man-

gelhaft in Folge einer dem Instruenten zur Last
fallenden Vernachlässigungdes Prozeßleitungsam=
tes. — In solcherLage der Sache wird nun ge-

meinhin, wiewohl unter wohlgemeinten Seufzern
über die Nachlässigkeitder Instruenten und die

e

7) Epimetheus, der hintennach überlegende,im Gegen-
satzedes Prometheus, des voraus bedächttgen.
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unnöthigen den Partheien verursachtenKosten, der

Beschluß gefaßt, die Klage auch jetzt noch ange-
brachtermaßenabzuweisen,oder die mangelhaft be-

gründete Einrede zu verwerfen. — Aber statt zu

seufzen, sollten die erkennenden Richter berathen,
ob nicht das zum SchlussegepflogeneVerfahren durch
Ausübung des Fragerechts aufrecht erhalten werden
könne. — Von nachträglicherErgänzung oder

Veränderung des faktischenVorbringens durchBe-
antwortung der zu stellenden Fragen kann natür-

lich nicht die Rede seyn; an der Grundlage der

bisherigenVerhandlungendarf nichts verrückt wer-

den; aber wenn es sich nicht von Erneuerung des

ganzen Verfahrens, sondern blos davon harndelt,
den in einzelnenPunkten minder deutlichen Vor-

trag aufzuhellen, den Schleier zu heben, in wel-

chenUnbeholfenheitim Ausdruck und in der Dar-

stellung das wirklich Vorgebrachte gehüllt hat, so
ist es unbedenklich, die Heilung des Uebels durch
Befragung der Partheien zu versuchen, und dem

Nichter wird durch den Erfolg dieses Versuchs
häufig die Freude zu Theile werden, die Nothwen-
digkeit, der Form ein Opfer abzuschlächten,durch
ein ganz natürliches Mittel vermieden zu haben.

c) Dunkelheit und Zweideutigkeit sind nicht allein

häufige Eigenschaftender Partheivorträge, auch die

richterlichen Aussprüche, insbesondre die Beweis-

erkenntnissesind Menschenwerke, und leider nicht
gar selten mit Fehlern der gedachtenArt behaftet.

Für solche Fälle stellt man den Grundsatz auf,
es sey das Beweisinterlokut aus dem Inhalte der

Vorverhandlungen auszulegen. Wie aber, wenn
der Rückblick auf die Vorverhandlungen die Mate-
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rialien eines bestimmten klaren status causac et

controversiac nicht vorfindet, wenn es sich er-

giebt, daß der dunkle Zwischenbescheidein natür-

liches Ergebniß verworrener Thatgeschichten,zwei-
deutiger Erklärungen u. dgl. sey? — Aus solcher
Verwicklung wird sich der Richter, wenn er den

Knoten nicht zerhauen will, nur durch Ausübung
des Fragerechtes lösen können. — Ueberhaupt
wird der Gebrauch dieses Mittels so oft ersprieß-
lich seyn, als im Beweisverfahren oder bei Wür-

digung seiner Resultate ein Rückblick auf die Vor-

verhandlung nothwendig war, durch denselben aber

eine befriedigendeFeststellungder Streitpunkte nicht
erreicht ist.

«

(Schlußfo(gt.)

OkitkägezurcrljrevondkrEinlkindIchaltin
GCayern.

Von Herrn Prof. Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

(Fortsetzung.)

III.

Durch die bisher dargestellte Voraussetzung
der Einkindschaft wird die Frage hervorgerufen,
ob es möglich und zulässigsey, außerehelicheKin-
der einzukindschaften, zwar nicht für den Fall,
wenn sich die beiden außerehelichenAeltern selbst
nachherheirathen, indem hier die legitimatio per.

subscqucns matrimonium Platz greift, wohl
aber für den Fall, wenn die außerehelicheMutter

einen andern Mann, als den außerehelichenVa-

ter, oder dieser eine andere Frau, als die außer-
eheliche Mutter heirathet. Diese praktisch sehr
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wichtigeFrage ist in den meisten Partikularrechten
nicht besonders entschieden.Nur das Würzburger
Recht enthält eine Verordnung vom 9. April 1791,
deren Inhalt weiter unten dargestelltwerden soll, und

das preuß. L R. verneint unsereFrage geradezu, indem

es Th. II, Tit. 2, §. 719 bestimmt: „Einkindschaft
„findet statt, wenn von Personen, die einander

„zur rechten Hand heirathen, entweder einer oder

„beide aus einer solchen vorhergehenden
„Ehe Kinder am Leben haben.“ Daß hiedurch
nicht blos die EinkindschaftungaußerehelicherKin-

der, sondern auch der Kinder aus einer Ehe zur
linken Hand ausgeschlossensey, ist noch besonders
ausgesprochenin einer Verord. v. 30. Juni 1823,

Bielitz, Kommentar, Bo. V, S. 616; diese au-

thentische Interpretation gilt nun zwar in Bayern
nicht als solche,aber es führt auch die doktrinelle

Auslegung des F. 719 zu demselben Resultate.
Für die übrigen Landestheile sind wir demnach
zur Entscheidung unserer Frage an die wissenschaft-
liche Auffassung und das gemeineRecht verwiesen.
Merkwürdigerweise ist dieser Punkt aber auch fast
von allen Schriststellern unbeachtet geblieben. Nur

Folgendes habe ich hierüber finden können. J.

Tervoort (praes. Ickstadt) de unione

Prolium Franconiac statutaria. Wirccb. 1734,
4., auch in Schneidt thesaurus jur. franc.

Scct. I, p. 1753 Sqq. sagt in §. 47, außereheliche
Kinder könnten von ihrer Mutter eingekindschaftet
werden, weil sie dieselbe, wie ehelicheKinder be-

erbten, von dem Vater dagegen nicht, wenn sie
nicht vorher legitimirt sind. In einer Note be-

merkt hiezu Schneidkt p. 1779, er gebe zu,
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daß die außerehelicheMutter ihre Kinder einkind—

schaften dürfe; der Grund davon liege aber für
das Würzburger Recht nicht in ihrem Erbrechte,
da sie, wenn ehelicheKinder da sind, nach der

LGD. P.III, tit. 82 ihre Mutter nicht beerben,
sondern vielmehr darin, daß die Mutter nach deut-

schem und fränkischemRechte die väterliche Ge-

walt habe; der Vater aber müsse sein von ihm
auerkanntes außerehelichesKind jedenfalls uniren

können, weil hier die Einkindschaft zugleicheine

Adoption enthalte, und, da sie unter richterlicher
Autorität erfolge, die Wirkung der Legitimation
durch Reseript habe. — Mit Tervoort stim-
men überein J. W. Iast, de unione prolium.
Gissac 1753. 4. cap. III, thes. VII, und

Lutz (pracs. Bardili) de unionec prol.
Tuhbing. 1774. 4. §. 22; ohne jedoch den Fall
zu erwähnen, da der außerehelicheVater seine
Kinder hat legitimiren lassen. Hast beruft sich
für das Recht der Mutter auf das Sprichwort:
„Es trägt kein Weib kein Bastard,“ und auf
Besold, delib. qu. 34, will jedoch die Kin-

der eK lamnato et nefario coitu mit Rickinus,
de un. prol. cap. 4, n. 19 ausnehmen. Zuletzt
hat unsere Frage ausführlich untersucht Geigel
in v. Zu-Rhein's Beiträgen zur Gesetzgebung
Bo. 3, H. 2, Nr. 22; er giebt der außerehelichen
Mutter ohne Ausnahme das Recht der Einkind-

schast, weil sie alle Rechte der ehelichenMutter

genieße, hinsichtlich des wechselseitigenErbrechtes
derselben gleich stehe, und bei ihr auch gleicher
Zweck, nämlich Vermeidung der Vermögensaus-
schridung und Erhaltung der Familieneinheit ein-



Ueber Einkindschaft. 251

trete; dagegen spricht er dem außerehelichenVater

dieses Recht schlechthinab, weil die Gesetze, wo

sie einer Einkindschaft Platz geben,immer voraus-

setzen,daß sich das Kind unter der älterlichen Ge-
walt eines der Kontrahenten befinde, welche doch
dem außerehelichenVater fehle, und daß nach dem

Tode eines Ehegatten der überlebende einkindschaf—
ten wolle, weil endlich der Zweckder Einkindschaft
hier nicht eingreife, iudem der außerehelicheVater

zu seinemKinde weder in einem Vermögens= noch
in einem Familienverbande stehe.

Dieser im WesentlichenübereinstimmendenAn-
6

sicht der angeführtenSchriftsteller gegenuberglaube
ich behaupten zu müssen, daß die Einkindschaftung
außerehelicherKinder durchaus, nicht blos für den

Vater, sondern auch für die Mutter unmöglich
sey, wenn sie nicht ein Gesetzausdrücklich gestat-
tet. Meine Gründe liegen in folgendenErwägun-
gen. Als die Einkindschaft zuerst entstand, wurde

sie entschieden nux auf ehelicheKinder bezogen;
dafür ist theils der Umstand, daß nach der stren-
gen Sitte jener Zeit gewiß äußerst selten der Fall
vorkam, daß Jemand ein von einem andern Manne

geschwächtesMädchen heirathete, theils die Rich-
tung des damaligen Rechtes gegen die außerehe=
liche Beiwohnung. Die unehelichenKinder wur-

den als unehrlich betrachtet, vielfach zurückgesetzt,
und ihre Aeltern kirchlich und weltlich bestraft,
worüber fast alle Partikularrechte Bestimmungen
enthalten, deren Zweck offenbar ist, die außerehe=
liche Kinderzeugung möglichst zu verhüten. Wie

sollte man nun daneben den als so strafbar be-

trachteten Aeltern ein Recht eingeräumt haben, das
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so sehr auf ihren Vortheil berechnet ist, wie die

Einkindschaft? Es ist ferner bekannt, daß das

damalige Recht vorzüglichbestrebtwar, Personen,
welche ein außerehelichesKind mit einander erzeugt
hatten, zur nachfolgendenEhe zu bewegen, und

daß zu diesem Zwecke, abgesehenvon der ganz
unpassenden, obgleich nicht selten angewandten,
Zwangskopulation, vorzüglich nach dem Vorgange
des kanonischenRechtes die legitimatio per sub-

scquens matrimonium benätzt und verbreitet

wurde. Diesem Streben würde die Einkindschaf-
tung außerehelicherKinder geradezu entgegen ge-

wesen seyn, und sie mußte daher in ähnlicher
Weise ausgeschlossenseyn, wie schon das römische
Recht zur Begünstigung der nachfolgendenEhe die

Arrogation der eignen Konkubinenkinder verboten

hat. Oiemit stimmt es denn vollkommen überein,
daß bei allen die Praxis bezeugendenSchriftstellern,
auch nochdes 17. Jahrhunderts, die Einkindschaft
durchaus nur auf ehelicheKinder bezogenwird?).

In diesem Sinne sind denn auch alle Parti=
kularrechteabgefaßt, und setzenentschiedeneheliche
Kinder für die Einkindschaftvoraus; dies ist auch
namentlich von Geigel anerkannt, und es ist
nicht abzusehen,warum er diesen Umstand, den er

als entscheidendgegen das Einkindschaftungsrecht
des außerehelichenVaters betrachtet, nicht wenig-
stens als Zweifelsgrund gegen dieses Recht der

Mutter in Erwägung zieht.

2) Gail, obs. pract. II, 125. Wehner sub. voco

Einkindschaft. Lauterbach, de adopt. S. 12.

Strur, synlagma jor. civ. co d. tit. S. 66. Schil-
ter, exerc. ad Dand. III, §S.17.
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Aus dem Bisherigen ist soviel klar, daß eine
Einkinrschaftung außerehelicherKinder lediglichdurch
eine analoge Anwendung und Ausdehnung der Ge-

setze begründet werden könnte. Für eine solche
fehlen aber die gesetzlichenVorberingungen. Was
nämlich zunächstdie Gleichheit des Grundes (Pa-
ritas rationis) anlangt, so fehlt sie, wie Gei-

gel sehr richtig ausgeführt hat, rücksichtlich des

außerehelichen Vaters gänzlich, und die Gründe,
aus welchen Schneidt demselben das fragliche
Recht zugestehenwill, widerlegen sich dadurch,
daß die Adoption sowohl als die Legitimation von

der Einkindschaft in Voraussetzungenund Wirkun-

gen gänzlich verschiedensind, mithin keines dieser
Institute das andere in sich enthalten kann, und

daß insbesondere die Legitimation nur durch Re-
seript des Regenten, nicht aber durch die Obrig-
keit ertheilt werden kann. Aber auch bei der außer-
ehelichen Mutter tritt elne völlige Gleichheit des

Grundes nicht ein; die Einkindschaft erscheint näm-

lich vorzugsweise als ein Mittel, die durch die

erste Ehe begründeten Vermögensverhältnissezu
erhalten, well durch sie die Subsistenz der Fami-
lie, der Fortgang des Geschäftes oder Gewerbes

bedingt ist, auf welches die erste Ehe gegründet,
und wodurch die zweite Ehe gefordert wurde; sie
erscheint als Begünstigung der Aeltern, als Mit-
tel zur Aufrechthaltung und Fortführung ihres
Hausstandes. Dies Alles tritt bei einer außer-
ehelichenMutter nicht ein, die noch keine Familie,
keinen Hausstand begründet hat, und daher auch,
wenn sie gleich nach heutigemRechtekeinen Stra-
fen mehr unterliegt, und im Allgemeinen mit der

ehelichenMutter gleicheRechte hat, doch jene Be-

günstigung nicht ansprechen kann. Gesetzt aber
auch, es wäre völlige Gleichheit des Grundes vor-

handen, so ist die Einkindschaft offenbar einhöchst
singulares Rechtsinstitut, unpdarf mithin nach
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bekannten Rechtssätzennicht ausgedehnt werden,
wie auch schon Leyser spec. 20, med. 7 be-
merkt hat. Als Bestätigung dieser Ansicht kann
es gelten, daß auch alle neuern Schriftsteller bei
der Begriffsbestimmung der Einkindschaft eheliche
Kinder voraussetzen).

Die aus einer Ehe zur linken Hand erzeug-
ten Kinder glaube ich aus gleichenGründen von

der Einkindschaft ausschließenzu müssen; doch hat
diese Frage einen geringen praktischenWerth, da

in den Ständen, welchen die Ehe zur linken Hand
erlaubt ist, die Einkindschaft wohl nicht vorkommt.
Es bleibt demnach nur noch die Frage übrig, ob

legitimirte und adoptirte Kinder eingekindschaftet
werden können. Für die durch nachfolgendeEhe
legitimirten ist dies entschiedenzu bejahen, da sie
nicht blos zu ihren Aeltern ganz in die Lage che-
licher Kinder gesetzt, sondern auch als in dieser
Ehe geborenbetrachtet werden, und daher z. B.
auch die Gütergemeinschaft, wenn sie das Gesetz
an beerbte Ehe knüpft, durch sie begründetwird?);
stirbt demnach der eine Ehetheil, und der überle-
bende heirathet wieder, so sind alle gesetzlichen
Voraussetzungen der Einkindschaft strenge erfüllt.
Die durch Reseript legitimirten oder plene adop-
tirten oder arrogirten Kinder dagegen können in
die erste Ehe ihres Vaters sowenig eingekindschaf-
tet werden, als die außerehelichenin die ihrer
Mutter, und in Folge davon auch nicht in eine

zweite Ehe, weil sie nicht als aus der ersten Ehe
geboren erscheinen;noch viel weniger kann eine

Einkindschaftung von minus plene abdoptirten
Kindern statt finden.

Uebrigens ist zu bemerken, daß, wenn man

40 Hellfel d §. 1665. Illofacker 66.607. Runde
K. 673. Mittermaler 8. 321. Hofmann, Ehe-
techt 8.326. Tafinger, v. d. E. F. 31.

6) 3. B. Casteller V. O. F. 20.
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die Einkindschaftung außerehelicherKinder durch
die Mutter gestattet,sisie auch für die ex nelario
ot lamnato coitu erzeugten Kinder nicht ausge-
schlossenwerden kann. Der Grund, aus welchem
Hast das Gegentheil behauptet,liegt darin, daß
das römische Recht die im Onzest erzeugten Kin-
der von der legitimatio per subscquens ma-

trimonium ausschließt in Nov. 74, cap. 6, Nov.

89, cap. 15 pr.; allein abgesehendavon, daß
das kanonischeRecht dies wieder aufgehobenhat?),
könnte diese Bestimmung jedenfalls nicht auf die
von der Legitimation ganz verschiedeneEinkind—
schaft übertragen werden.

(Fortsetzungsolgt.)

Tagebuch der Draris.
(exc. plurium concumbentium.)

Für die in diesen Blättern (Bo. II, S. 32)
gebilligte Ansicht, daß durch den Beweis der be-

zeichnetenEinrede (nach gemeinemRechte) auch
die Alimenten-Klageentkräftet werde,hatsich neuer-

dings durch Erk. vom 1. Febr. 18397) der oberste
Gerichtshofausgesprochen,und diese Entscheidung
wie folgt motivirt:

1) Es sprechenklare und deutliche Gesetze,
nemlich

I. 5. 0. 8. D. de agnosc. et alendis lib.
I. S. d#. 5. C. de bonis, quac lib.
I. 3. C. de alendis lib.

dafür, daß die Verbindlichkeit eines Mannes zur

Ernährungeines Kindes — (abgesehenvon dem

Falle eines Vertrags oder letztenWillens) — nicht
in dem Akte des Beischlafs,sondern zunächst und
allein nur in der wirklichen Erzeugung des Kin-

des,in der wirklich hergestelltenPaternitätliege.
Diese Gewißheit kann nur durch Geständniß

c Glück Be. 2,S. 200 ff.
1) ODAGAlt. R. Nr. 12763 5/30.
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oder gesetzlicheVermuthung hergestellt werden.
Von dem Beweise durch das erstere Mittel ist in
concreto keine Rede; hier soll nur aus dem

gegen den Beklagten zu erweisenden in der gesetz-
lichen Zeitperiode vollzogenen Beischlafe gesetzlich
vermuthet werden, daß er der Erzeuger des inner-

halb jener gesetzlichenZeit gebornenKindes sey.
2) Kann nun aber der Beklagte entgegen

darthun, daß die Klägerin in der nemlichen Zeit,
aus welcher seine Vaterschaft herrühren soll, auch
andern Mannspersonen den Beischlaf gestattet habe,
so fällt offenbar die aus dem gegen den Beklagten
erwiesenen Beischlafe hervorgegangeneVermuthun
seiner Vaterschafthinweg; denn da schon nach
physischenGesetzenunmöglich das nemliche Kind
von mehreren Vätern erzeugt werden kann, so
trifft die obige gesetzlicheVermuthung nicht blos
den einzelnenBeklagten, sondern auch alle übrigen
Concumbenten in gleichemMaaße, und läßt da-

her schlechterdingsungewiß, ob gerade der Beklagte
der Erzeuger des Kindes sey.

3) Für diese Ungewißheit der Paternität im

fraglichenFalle spricht auch das Gesetzselbst; denn

nach dem römischenRechte insbesondere nach I. 43.

D. de statu hominum, sind Kinder einer Weibs-
person, welche sich mehreren Männern preisgegeben
hat, vulgo quaèesiti, qdui patrem demonstrare
non possunt. «

Eben daher, weil bei vulgo quaesitis die
Vaterschaft ungewiß ist, und bleibt, spricht ein

ausdrückliches Gesetz, nemlich 1. 5. S. 4. D. de

agnos. et alend. lib., ganz in Consequenzmit
dem anderwärts sanktionirten Satze,daß nur her-

gestellte Paternität die Alimenta=

tionspflicht zur Folge habe, — die mehrern Con-
cumbenten von dieser Pflicht frei, und legt dieselbe
auf die Mutter.



Blätter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 17. Samstag, den 17. August1839.

Zur Lehre vom Versuthe.
1.

Eine wichtigeLehre! — Hier steht der Rich-
ter an den Marken zwischenMoral und Recht,
an dem Scheidewege zwischen dem inneren und

äußeren Forum. . Möge es ihm gelingen, zur Mit-

telstraße den schmalen, schwankendenSteg zu fin-
den und ihn mit sicherem Tritte zurückzulegen!
Möge er sich hüten, — nicht vor Tendenzprozes-
sen, — denn diese tragen ihr Brandmaal schon
selbst an der Stirne, — sondern vor einer zu aus-

gedehnten Uebertragung dieses Kapitels des allge-
meinen Theiles auf Verbrechen, die entweder ihrer
Natur nach nur mit der Erreichung des bezielten
äußeren Erfolges existiren, und keinen Versuch zu-
lassen, oder wo das Gesetzselbstschon durch Ab-

stufungenVorsorge für die Bestrafung nicht vollen-

deter Verbrechen getroffen hat.
Einen schätzbarenBeitrag zu dieser Lehre ent-

hält die Schrift: Der Einfluß des faktischenIrr-
thums auf die Strafbarkeit versuchter Verbrechen
v. Dr. Pfotenhauer. Leipz. 1838.
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Die dort aufgeworfeneFrage ist von prakti=
scherWichtigkeit. Wir wollen nicht des abgenütz-
ten Beispiels uns bedienen, wenn Einer seinem
Feinde, um ihm das Leben zu rauben, heimlich
eine Haarlocke abschneidet, und diese unter Be-

schwörungsformelnins Feuer wirft, oder ein An-

derer Gebete anstellt undwallfahrtet, um seinen
Nachbarn in Gottes Namen zu tod zu beten; eher
auf die Falle hinweisen: wenn Jemand einem

Leichnametödliche Wunden versetzt, in der Mei-

nung und Absicht einen Lebenden zu tödten; wenn

die Fruchtabtreibung an einer nicht schwangeren
Person versucht wird; wenn Einer seine eigene
Sache entwendet; wenn bin Mann in ehebrecher-
scher Absicht ein Bett besteigt, wo er statt der

vermeintlichen Ehebrecherin seinem eigenen Weibe

beiwohnt; wenn Jemand im Jrrthume statt des

beabsichteten Giftes eine wohlthatige, oder, wie

die Anmerkungen anführen, durch Neutralisirung
der Mischung unschädlich gewordene Substanz in

die Speisen mischt; wenn Jemand eine Pistole auf
den Anderen losdruckt, die er für geladen hält, die

aber nicht geladen ist; und um den Beispielen der

Anmerkungenzu folgen, wenn Jemanp in mörde-

rischer Absicht einem Menschen auflauerte, dessen
Abwesenheit von dem Orte ihm unbekannt war,

oder wenn der Dieb zum Einsteigen eine zu kurze
Leiter herbeibrachte u. s. w. Kann in diesen Fäl-
len, wo entweder ein Zrrthum am Objekte vor

sich gegangen, oder ein ganz untaugliches, oder

ein an sich zwar taugliches, aber durch Zufall,
Jrrthum, Unvorsichtigkeit2c. untanglich gewordencs
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dittel angewendet wird, eine Strafbarkeit des

Versuches eintreten?

In dieser schwierigenMaterie scheintFeuer-
bach, nach den alteren Ausgaben seinesLehrbuches
zu urtheilen, selbst etwas geschwanktzu haben,
denn während er F. 250 das Verbrechen der Ver-

giftung für perfekt erklärt, wenn der Verbrecher,
in der Absicht zu verletzen, ein blos vermeint-

liches Gift mitgetheilt hat, und Böhmers ent-

gegengesetzteAnsicht (in den hled. ad C. C. C.

art. 130, §. 1) als sonderbar verwirft, weist
er in der Revision der Grundsätze 2c. II, §. 26 —
bei der Bedingung der Strafbarkeit des Versuches
auf art. 178, C. C. C. selbst hin, wo es aus-

drucklich heißt: -

„etliche scheinlicheWerke, die zur Vollbrin-

gung der Missethat dienstlich seynmögen.“
Allein in der Kritik des Kleinschrod:schen

Entwurfes sowohl als in den späteren Ausgaben
des Lehrbuchesbekennt er sich offen zu der Ansicht,
daß die bloße rechtswidrige Absicht nie bürgerlich
strafbar mache, daß nur durch die objektive Ge-

fährlichkeit der rechtlicheZusammenhang zwischen
innerer Schuld und äußerer Strafe hergestelltwerde,
diese objektive Gefährlichkeit aber voraussetze,entz
weder das Objekt einer möglichen Rechtsver-
letzung, oder das die Möglichkeit der Rechtsver-
letzung nothwenvig bedingendeMittel; eine

Ansicht, die mit der (Feuerbach'schen) psycho-
logischen Abschreckungstheoriein voller Harmonie
steht, da Handlungen, die ihrer äußeren Beschaf-
fenheit nach für die allgemeineSicherheit ganz un-

scharlichsind, keiner Abschreckungdurch Strafan-
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drohung bedürfen. Es ist daher leicht begreiflich
daß derselbe als Redakteur des Entwurfes v. 1810

Art. 60, §. 2 den Satz aufnahm:
„Der Versuch ist jedoch von aller Strafe
frei: I. wenn die äußere Handlung mit dem

dadurch beabsichtetenVerbrechen in keinem Zu-
sammenhangewar, so daß dieses nach dem

Laufe der Natur schlechterdingsnicht daraus

entstehen konnte.“

Aber dieser Satz, unerachtet v. Feuerbach
denselben in einem besonderenschriftlichenVortrage
vertheidigt hatte, fand in der Sitzung v. 19. Sept.
1810 die Billigung des geheimenRathes nicht;
er wurde vielmehr einstimmig als in der prak-
tischenAnwendung zu gefährlich, und zu Miß-

deutungen, welche den des Versuches offenbar
Schuldigen der Strafe entziehenkönnten, Veran-

lassung gebend, verworfen.
Hieraus wird nun erklärbar, daß die Anmer-

kungen Bd. I, S. 177 das Prinzip, dem Ent-

wurfe entgegengesetzt,ausstellen:
daß zur Strafbarkeit des Versuches die Ab-

sicht des Handelnden in Ergreifung irgend
eines Mittels zum verbrecherischenZweckeal-

lein entscheidend, die Wahl des — rech-
ten oder unrechten — Mittels aber im Be-

griffe des Versuches gleich gultig ist.
Die späteren Entwürfe haben auf verschiedene

Weise die Sache in ein anderes Geleise zu brin-

gen gesucht. Der Entwurf von 1822 setzt eine

äußerliche Handlung voraus, welche als ein An-

fang des bezielten Verbrechens anzusehen ist.
Jener von 1827 schließt die Strafe des Ver-
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suches„durch die Wahl und Anwendung unzweck-
mäßiger jedoch für dienlich behalienerMittel“

nicht aus.

Der letzte von 1831 scheint dem Satzer,gui
bene distinguit tc.“ gefolgt zu seyn; denn wenn

der Versuchwegenvölliger Untauglichkeit der aus

Einfalt für tauglich crachteten angewandten Mit-
tel mißlingen mußte, findet nach Art. 47 — vor-

behaltlich der Einschreitungender Polizei — keine

Strafe statt. Dagegen wird dieselbe nach Art. a8
nicht ausgeschlossen,wenn der Versuch darum miß-
lungen ist, weil aus Irrthum und Verwechslung,
anstatt des beabsichtetentanglichen, ein untaugli-
ches Mittel, oder weil das taugliche in unzurel-
chenderoder unzweckmäßigerArt angewendet wurde.

In den Motiven zu diesenArtikeln wird um-

ständlichauscinandergesetzt,daß, wenn einmal die
dem rechtswi#rigen Entschlussegemäß vorgenom-
mene äußcte Hanrlunghegebenist, es nur darauf
daukomme,

a) ob ein Objekt vorhanden ist, an welchem
Die beabsichtete strafbareThatverübt werden

kann; und

5 ob der Handelwde.zur Erreichung seines
Zweckes ein Mittel sich ausersehen hat, welches
an sich, und abgesehenvon seiner Beschaffenheit
zur Zeit der That, dann abgesehenvon dem Maaße
und der Art des davon gemachtenGebrauches —

zur Hervorbringung des beabsichtetenEfektes taug-
lich ist.

Imersten Falle, sagen sie, fehlt es im Man-

gel des Objektes am Thatbestande des strafbaren
Versuches; z. B. der Mordversuch an einem tod-
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ten Menschenkörper. Im zweiten Falle darf der

Doluß keine leere Träumerei, sondern er muß, so
ausgeführt, wie ihn der Handelnde ausführen
wollte,die beabsichtetestrafbare That in Wirklich-
keit zu setzengeeignet seyn. Conk. Das Tod-

beten, das Darreichen von Zucker statt Giftes, das

Schießen mit ungeladenerPistole 2c.

Jene Entwürfe haben indessenbekanntlichGe-

setzeskraftnicht erlangt; die oben angezogenen Bei-

spiele finden daher ihre Lösung nur ollein in dem
von den AnmerkungenausgesprochenenPrinzipe.
Aber wo bleibt die praktische Nutzanwendung
bei einem, durch keine Controverse beanstandeten
Gesetze? Der Gewinn, mein lieber, aber etwas

eigennützigerLeser, liegt in der Sache selbst. Die

Beleuchtung eines Gesetzes,wenn es auch an und

für sich nicht dunkel zu seynscheint 1), von allen

Seiten, namentlichvonder seiner historisch=geneti-
schen Entwicklung, ist allein im Stande, die Ne-

belwolken des Zweifels in jedemimöglichen Falle
der Anwendung zu zerstreuen, und das ist prakti-
scherVortheil genug. Sie ist, wie Feuerbach:)
sagt, das geborgte Licht, das in das Kämmerlein
des Praktikers fällt, wo er, wie ein Gefangener,
hinter den hohenMauern der positiven Gesetzeseine
Wohnung aufsgeschlagenhat.

Es ist überhaupt ein arges Vorurtheil, wenn

man die wahre Theorie und die richtige Praxis als

zwei sichentgegengesetzteSeiten der Rechtsbehand-

1) Daß jene Stelle der Anmerk. doch mißverstanden wer-

den könne, wird sich aus dem Aufsatze Nr. II ergeben.
2) Ueber Phllosophie und Empitie. S. 4.
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lung ansieht. Beide betreisenmenschlicheVerhält-
nisse; paßt die Theorie nicht auf dieselben, so ist
sie keine richtige; blind ist aber auch die Praxis,
und kann nur blind das Rechte treffen, wenn die

Ausbente der Erfahrung nicht dazu dient, dem

Wesen der erschienenenVerhältnisse nachzuforschen,
sich nach den dafür bestehendenGesetzenzu richten,
oder doch jene Verhältnisseauf allgemeine Gesetze
zurückzufsihren.“).

Würde man, wie Oersted 4) fordert, bei

der Behandlung einer merkwürdigenKriminalsache
immer die thvoretischeRücksicht so vor Augen ha-
ben, alshinwseder die ganze praktische Erfahrung
gegenwärtig seyn soll, wenn man sich mit der

Theorie beschäftiget: so würden Wissenschaft und
Leben im engeren Bunde noch schönereund reichere
Früchte erzeugen, als bereits in diesem Fache auf-
zuweisen sind.

II.

Der Gegenstand, wobei der Eingangs er-

wähnte Mißbrauch am häufigsten vorkömmt, ist
weniger der nächste,als der entfernte Versuch.

Nicht allein, weil das Gesetz selbst bei. man:
chen Verbrechen dle Gränzen des nächsten Versu--
ches schonbezeichnet hat, sondern weil überhaupt
der Begriff desselbender richterlichenWillkuhr weit

engere Schranken setzt,als wo es sich um den Mo-
ment handelt, wann die Strafbarkeit des Verbre-

chens beginne, und um den an sich höchst

3) Oersted in dert Vorredezu den Grundregeln S. XI.
4) Daselbst S. V
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schwankendenund einer vieldeutigenAuslegungfä-
higenBegriff von Vorbereitu ng öhandlungen6).

Ist nämlich der Thäter — durch eine längere
oder kürzereReihe einzelnerfortschreitenderAkte —
vom ersten Anfange der Haupthandlung bis zu
demjenigenPunkt bereits gekommen,wo die le-

berkretungvollständig vorhanden ist, so wird wohl
wenig Schwierigkeitin der Beurtheilung seiner Ab-

sicht liegen, da ja schon eine, wiewohl nur theil-
weise Gesetzesübertretungvorliegt, die nur inso-
ferne unvollständig ist, als das Gesetzin dem voll-

kommenen Begriffe der That noch mehr begreift,
was von dem Verbrecher erst durch fortgesetztes
Handeln dargestellt werden muß, wenn seine Ue-

bertretung dieganzeSxhäredes Gesetesausful-
len soll.

Ganzanders verhält sich aber die Sache,
wenn ein Akt zum ersten Schritte des Ver-

brechens gestempeltwerden soll?).
Hier stößt man in der Regel — den gquali-

fizirten Versuch ausgenommen. —auf an und für
sich unschuldige, unter dem Strafgesetzeselbst noch
nicht begriffene, sohin rechtlich gleichgultigeHand=
lungen.

Wir verweisen auf die in diesen Blättern
Bd. 1, S. 213 angeführtenBeispiele — das Ver-

sehenmit Geld, Spitzen der Feder, Engagement
zum Tanze u. s. w. können aber dem Verfasser

5) S. Pfotenhauer S. 52.

6) Vgl. Mittermaier im neuen Archiv des Krim. Rech-
tes ll, S. 602, nach dessenAnsicht Das, was nach

dem bayer.StGB. entfernter Versuch ist, gar nicht
kriwinell strafbar waͤre.
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nicht beistimmen, wenn er die Richtung auf Be—

gehung des Verbrechens, sich auf den Tert Art. 57

berufend, aus dem Gesichtspunkte der objekti-
ven Gefährlichkeit, als Grund der Strafbarkeit
des Versuches, allein ableitet. Abgesehendavon,
daß selbst der Text von einer Richtung auf Vor-

bereitung, also von einer Richtung des Wil-

lens, von einer subjektiven Gefährlichkeit
spricht, so stände jene Ansicht in offenbarem Wi-

dersrruche mit dem im vorhergehendenAufsatzekom-
mentirten Prinzipe der AnmerkungenBd. 1, S. 177,

gemäß welchem sogar die Tauglichkeit oder Un-

taunglichkeitder Mittel nichts relevirt, und unter

Richtung blos das Verhältniß und die Ausübung
der That, als Mittel zum Zweck, zu verste-
hen ist.

Klar ist vielmehr darin ausgesprochen,daß
nur die Absicht des Handelnden entschei-
dend ist; ob mit Recht oder Unrecht? gehört nicht
hieher, da es sich nicht de lege ferenda, son-
dern de lege lata handelt.

Ist jene Absicht auf Hervorbringung eines

Verbrechens erwiesen: so wird Niemand in Ab-
rede stellen wollen, daß nicht auch obige Beispiels-
weise angeführte an sich unschuldigeHandlungen,
wie Verschaffung des Geldes als Mittel zu Erlan-

gung des Giftes, der Gebrauch der Feder zuFäl-
schung der Urkunde, die Bekanntschaftbeim Tanze
zu Vollbringung des auf Nothzucht gerichtetenPla-
nes u. s. w. als (freilich sehr!) entfernte Versuche
strasbar seyen,und gewiß wurde auchnicht blos die

Absicht (cogitatio in mente) sondern der in ei-
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ner äußeren Handlung bereits manifestirte böse
Wille bestraft werden.

Fehlt es aber am Beweise jener Absicht, so
bleiben die Handlungen, was sie an sich waren,

rechtlich gleichgultigeAkte, die nur in Verbindung
mit anderen Verdachtsgründen die Kraft eines In-
diziums erlangenkönnen. Hier sind wir nun an

der Quelle des besprochenenMisbrauches ange-

kommen; — beim Beweise der Absicht, welche
eine an sich gleichgültigeHandlung zum verbreche-
rischen Versuch steigern soll. .

Es lehrt nämlich leider! die Erfahrung, daß
man, um diese Absicht herauszubringen, hie und

da zur gesetzlichenPräsumtion des Dolus die Zu-
flucht genommen hat. Aber gewiß mit. Unrecht!

Die bayer. Strafgesetzgebungkennt keine an-

dere Präsumtion des Dolus als jene ck re.
Der Art. 41 setzt „ein entstandenes Verbre-

chen“ der Art. 43 „eine wider eine Person erwie-

sene gesetzwidrigeThat“ der Art. 44 eine Handlung
voraus, „welche mit einem bestimmten, gesetzwidri-
gen Erfolg in einem nothwendigen, unmittelbaren

und gewöhnlichenCausal-Zusammenhangestebt.“
Ueberall blickt die Festhaltung an dem Grund=

satzedurch: Facta Lacsionc pracsumitur
Dolus)! Diesem steht zur Seite: In dubio

Hdolus non pracsumitur!
Nur die wirkliche Eristenz einer Rechtsver-

letzung, Läsion, im Sinne des Strafrechts, be-

7) Bgl. meinen (leider! durch Oruckfehler ganz entstellten)
Aufsatz in v. Zurhein's Zeitschrift für Theerie und
Praris Bd. 1, St. 3, Nr. 16, dann diese Blätter
Bd. 3, Nr. 18, S. 273 ff.
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dingt, und rechtfertigt also die Anwendung der ge-
setzlichenPräsumtion des Dolus.

Dieselbe auf Handlungen anwenden zu wol-

len, deren Beweggrund verschierener Deutung fä-
hig, sohin zweifelhaft ist, oder die sogar dem er-

sten Anscheine nach kaum eine andere als schuldlose
Absicht annehmen lassen, würde dem Geiste und

Worte des Gesetzesdirekt widersprechen, welches
das Prinzip nicht verletzenwollte: Cogitationis
DPocnham nemo patitur!

Aber wie soll denn die wirkliche Absicht er-

mittelt werden, damit der Schuldige der verdien-
ten Strafe nicht entgebe?

Hicrauf kann, ohne an Trajams bekannten

Ausspruch erinnern zu wollen, dem Fragenden zur
Beruhigung dienen:

1) Auch außer dem gqualifizirtenVersuche sinp
die Fälle doch so selten nicht, wo auf eine un-

zweidentige Weise gewisse Handlungen als

Vorbereitungen eines Verbrechens erscheinen, z. B.

Verfertigungvon geschwefeltenFäden in Verbin-

dung mit einer Lunte 2c., Anfangdes NRadirens

an einer Urkunde rc.

2) In vielen Fällen wird die eigene Erklä-

rung des Verdächtigen zu seinem Nachtheil, re-

gina probationum, ihre Wirkung äusern.

3) Der ganze Hergang der Sache, mit allen

der Handlung vorausgehenden,sie begleitendenund

nachfolgendenUmständen wird als Erkenntnißgrund
der Absicht dienen'). Z. B. die notorisch feind=
selige Gesinnung des Thäters zu dem Bedrohten,

8. S. Pfotenhauer S. 131.
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die Art und Weise der Anschaffung und Zuberei-
tung des Mittels, das Schuldbewußtseyn verra—

thende Betragen 2c.

4) Selbst die Anwendung der gesetzlichen
Präsumtion des Dolus zöge die Strafe noch nicht
als nothwendige Folgenach sich, solangenochGe-
wißheit oder Wahrscheinlichkeitfür eine andere Er-
klärungsart streitet?).
5) Die Schwierigkeit des Beweises tritt aber

nicht nur hier ein, sondern sie wird und muß in

allen jenen Fällen vorkommen, wo das Gesetz
selbst dieBahn des Objektiven verläßt, und, den

Richter auf das Gebiet des Subjektiven hinweißt.
Dadurch darf verselbe sich aber noch nicht berech-
tiget halten, zu Mitteln die Zuflucht zu nehmen,
die entweder das Gesetz im Allgemeinen zu Erfor-
schungder Wahrheit nicht billigt, oder deren An-

wendung es ganz besonders auf bestimmt vorge-
zeichneteFälle beschränkthat.
— J. N. Höfler.

Zur Lehre vom richterlichen Fragererhte und der

Inordnung nachträglicher verhandlungen.
(Echluß.)

2.

Nach Vorschrift der GO. X, . 15, Nr. 7

ist das hier erläuterte Fragerecht nur denDikaste-
rien, nicht aber andern Obrigkeiten eingeräumt.

9) Es ist übrigens Uebel genug, wenn jene Anwendung
auch nur Spezial-Inquisstion, Haft, und eine durch
enorme Kautionslast zur außerordentlichen Strafe um-

geschaffeneInstanzentlassungzur Folge haben sollte.
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Unter den Dikasterien sind, wie aus den Anmer-

kungen erhellt, die Obergerichte verstanden 2),
welche davon sowohl in den durch ein Rechtsmit-
tel an sie erwachsenenSachen, als in denen, welche
vor ihnen in erster Instanz verhandelt werden,
Gebrauch machen können. Wie aber, wenn der

Unterrichter sich in der Lage befindet, auf ver-
worrene Verhandlungen, aus welchen der Streit-

punkt sich nicht mit Bestimmtheit erkennen läßt,
auf die Gefahr hin, die Erklärungen der Par-
theien mißzuverstehen, ein unsicheres Urtheil zu
fällen? — Ihm ist es zwar nicht gestattet, di-

rekte Fragen an die Partheien zu stellen; aber

jeder Richter darf zufolge GO. XIV, §.2, Nr. 3
den Aktenschluß wieder aufheben, wenn die Sache
zur Entscheidung nicht hinlänglich instruirt ist
und er

„zu seinem Unterricht mehr Auskunft nöthig
„hat).“

Diese Voraussetzung ist in allen oben unter

a—cscs angeführten Fällen gegeben. Es fehlt die

„hinlängliche Instruktion“ und der „nöthige Unter-

richt,“ so oft der status causac et controver--
Siac im Truben liegt. In dem Dekrete nun, wel-

ches die Wiederaufhebung des Aktenschlussesver-
fügt, sind die Dunkelheiten, deren Aufklärung, die

Mißverständnisse, deren Beseitigung, die Wider-

sprüche, deren Hebung — zur Feststellung der

8) Vgl. die sog. Lichtmeßverordnung (v. 2. Febr. 1830)
II, Nr. 10.

") Kreittmayr in den Anmerk. zur angeführten Stelle:
„Judici non concludur.“ S. Linde Civilprozeß
5. 222, Nr. 1.
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Streitpunkte noth thut, hervorzuheben, und die

Partheien zu einer nachträglichenVerhandlung zu
veranlassen.

Auch von diesem Auskunftsmittel, welches zur
Berhütung oder LösungprozessualischerVerwicklun-

gen die bestenDienste leisten kann, wird leider in
der Praris nur selten, und fast kein andrer Ge-

brauch gemacht,als um die Beilegung von Urkun-

den oder die Adhibirungvon Vorakten anzuord—
nen. —

3.

Dem richterlichen Fragerechte muß natürlich
das Recht, eine Antwort zu verlangen, zur Seite

stehen, und damit dieses Realitäthabe, muß die

Aufforderung zur Antwort, nachdem eine monitori-

sche Ladung ohne Erfolg geblieben, mit einem

Präjudize verbunden werden. Gleiches gilt fur
den Fall der Nothwendigkeit einer nachträglichen
Verhandlung nach GO. XIV, §5. 2, Nr. 3. —

Zwar mangelt es in dieser Beziehung an einer

besondern Bestimmung des Gesetzes;aber giebt es

nur ein Mittel, einem GesetzeAnwendung zu ver-

schaffen, so ist mit dem Zwecke zugleichdas Mit-
tel geboten½).

Das fragliche Präjudiz kann aber nur darin

bestehen,daß der Richter den Partheien eröffnet:
„welche — jetzt schon aus Gründen der Wahr-

scheinlichkeit n) als richtig erscheinende— Deu-

10) Grolman Theorie des gerichtchenVerfahrens in bür-
gerl. Rechtsstreit.ed. IV, 8.

11) Verisimile in obscuris on debemus Fr. 114
de reg. jur. — In völligem IZweifel giebt die
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tung der aufzuhellenden Erklärung, oder welche
Auffassung der im Truben liegenden Streitfrage
— im Falle der Antwortsweigerung oderdes Nicht-
erscheinens im vorgestecktenTermine — dem Ur-

theile unterstellt werden wurde.“

Man wende nicht cin, daß hierdurch die An-

nahme eines fingirten Zugeständnisses an-

gedroht werde, was ohne ausdrückliche Gesetzes-
vorschrift unzulässig sey. — Obiges Präjudiz ist
von dem eines fingirten Zugeständnisses wesent-
lich verschieden; es soll nicht ein Zugeständniß
fingirt, sondern eine wirklich abgegebene,
jedoch der Auslegung nach zweifelhafte Erklärung
so gedeutet werden, wie es der eignen Absicht des

Erklärenden am angemessenstenerscheint. — Un-

terläßt es der Aufgeforderte, gegen die ihm er-

öffnete richterliche Deutung und Auffassung — un-

geachtet der gegebenenVeranlassung — eine Erin-

nerung zu machen, so liegt in seinem Stillschwei-
gen ½) zufolge der Regeln vom consensus taci—

tus — eine faktische Anerkennung der Richtig-
keit, so daß es einer Fiktion nicht bedarf 15).

oben(S. 215)%angeführteRegel des fr. 66 de judicüs
denAusschlag.

1s) Der Fall eines bloßen Stillchweigens ist wehl zu
unterscheiden von dem, wenn der Stillschwelgende eine

Handlungo unterläßt, zu deren Vornahme ihn der Ent-
schluß der Nichteinwilligung hitte veranlassenmüssen.
S. Blärter für Rechtsanwenduna Br.I. S.322.

14) Im Falle des fingirten Zugeständnissesliegenichts
nor, als die Behauptung von der einen, das Still-
schweigen von der andern Seite; hier aber sind nebst-
dem a) die wirkliche minder deutliche GegenerklärungD) die richterliche Ereffnung über die im Falle des
Stillschweigens zu adoptirende Auslegung vothanden.—

Wud nun dennoch geschwiegen, so gilt: qui tacet,
cousentire videtur.

«
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Ein eigenthümlichesVerfahren kann nothwen-
dig werden, wenn es gilt, Mißverständnisse zu
heben, wenn der RichterUrsachehat, anzunehmen,
daß der eine Theil bei seiner Antwort auf gegne-
rische Behauptungen ganz andre Thatsachen, als

dieser erzählte, im Sinne hatte. Eine Antwort

auf Etwas, was der Gegner nicht gesagt, ist keine
Antwort und ganz bedeutungslos; eine Erklärung
auf das Wirklich Gesagte ist in solchemFalle noch
gar nicht vorhanden. Deßwegen muß hier eine

gänzliche oder, wenn das Mißverständnißnur in

Bezug aufEinzelnes stattfand, eine partielle Reas-
samirungdes gepflogenenVerfahrens angeordnet
werden, für welche die allgemeinen Regelnvom

Ungehorsam im ersten Verfahren zur Anwendung
kommen.

4.

BeiStellungder Frage, bei Fassung der hier
vorkommenden prozeßleitendenDekrete muß soviel
möglich vermieden werden, die bereits über die

rechtliche Beurtheilung der Sache eventuell ge-
faßte Ansicht durchschimmern zu lassen; man muß
sich bestreben, nur neutrale Ausdrücke zu gebrau-
chen z. B. nicht von dem Umfange vorliegender
Geständnisse, sondern von dem Sinne der dun-

keln Erzählung, der zweifelhaften Erklärung
sprechen.

Dem Gegner des zu Fragenden ist natürlich
von der Fragstellung und der Antwort Kenntniß
zu geben;ob auch eine nachtragliche Verhandlung
über die rechtlicheWirkung der Antwort einzulei-
ten sey, ist im einzelnen Falle aus der Beschaf-
fenheit derselben zu ermessen;sie ist unnöthig, wenn

durch die Antwort diejenigeAuffassung der Streit-

frage, welche der Gegner bereits seinen frühern
Rechtsausführungenzu Grunde legte, nur bekräf-
tigt wurde; außerdem aber nicht zu umgehen.



BDlätter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 18. Samstag, den 31. August1839.

Ist es für eine Oceinträchtigung der #ut- und

Weride-Hervitut zu halten, wenn der Eigenthümer
des dienstbaren Grundstuckes das Gras in der

geschlosscnen Zeit von Seinem Vieh abweiden

lässt, weil er dasselbe wegen dürrer Jahreszeit
durch Absensen nicht zu Heu matrhen kann?

(Aus den nachgelassenenPapieren des geh. Hofraths
Dr. Christ. Friedr. Glück.)

Obwohl es an sich keinem gegründeten Zwei-
fel unterworfen ist, daß durch die einem Andern

zustehendeWeidegerechtigkeitder Eigenthümer des

damit beschwertenGrundstücks nicht behindertwerde,
zur geschlossenenZeit jeden möglichenNutzen und

Vortheil aus demselben zu ziehen, so fern nicht
etwa die Weideservitut eine negative, das ist,
mit einem solchen Verbietungsrechteverbunden ist,
vermöge dessen der Eigenthümer zum Besten des.

Weideberechtigtenetwas, wozu er sonst als solcher
befugt wärc, unterlassen muß ); so bringt es doch

1) Glück's Erläuterung der Pand.kten, X, 9. 678, S. 170.
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auch die Natur der Servitut mit sich, daß dem

Eigenthümer dieser freie Gebrauch seines Eigen-
thumsrechts nur in so weit gestattet seyn könne,
als dadurch die Ausubung der Servitut nicht ge-

hindert, noch das Recht des dominantis dadurch
geschmälertwird 2).

Offenbar würde daher dadurch, wenn man

dem Eigenthümer einer Wiese, worauf einem An-

dern zu offenen Zeiten die Hütungsgerechtigkeit
zustehet, während der geschlossenenZeitdie unum-

schränkte Befugniß einräumen wollte, die dienst-
bare Wiese mit seinem eigenen Vieh behüten zu

lassen, das Hut= und Weiderecht des Andern eben

so leicht beeinträchtiget, ja gänzlich vereitelt wer-

den, als durch Errichtung eines Gebäudes, oder

Anlegung eines Teiches, oder Umschaffungder Wiese
zu Ackerland, oder Umzäunung nur immer gesche-
hen würde, dergleichenUnternehmungenaber dem

Eigenthümer, nach unbestrittener Meinung der

Rechtsgelehrten,durchaus nicht gestattet werden?).
Zieht man nun den eigentlichenZweck einer

Wiese in nähereErwägung, so beschränktsich der-

selbe allein auf Heugewinnung "). Daher sagt
Ulpian ): „Pratum est, in quo ad fructum

percipiendum falce duntaxat opus est: ex

2) L. 13, S. 1, D. de serv. praed. rust. (8. 3.) L. 9.
pr. D. si serv. vindicctur. (8. 5.) Glück a. a. O.
F. 666, S. 58.

3:) Münter's Weiderecht 9. 71. Theod. Hagemann's
Handbuch des Landwirthschaftsrechts S. 201, S. 558.
(Neuere sog. Kulturverordnungen waren hier nicht in

Frage. Anm. d. Redakt.)
4) Munter a. a. O. S. 38.
66 L. 31. D. de verbor. signif. (50. 16.)
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eo dictum, quod pratum sit ad fructum ca-

pienldum;“ um dadurch anzuzeigen, die Wiese
sey ein Grundstück, dessenFrüchte blos durch die

Natur hervorgebrachtwerden, und welcheman nur

einzuärndten brauche7).
Wiesen sind also eigentlich nicht zur Weide

und Hütung gewidmet, es kann folglich deren Be-

hütung nicht anders statt finden, als in so ferne
der Hauptbestimmungderselben dadurch kein Ein-

trag geschieht7). «

Der eigentliche Graswuchs nimmt nun be-

kanntlich erst mit Walburgis seinen Anfang und

geht mit Michaelis zu Ende. Das Gras, welches
binnen dieser Zeit auf den Wiesen wächst, ist le-

diglich zur Heugewinnung bestimmt, und es kann

solglich während dieses Zeitraums keine Hütung
auf demselben statt finden, wenn ein fremdes Hut-
recht darauf haftet).

Man nennt daher diese Zeiträume der Scho-
nung einer Wiese die geschlossenenZeiten ?).

So wenig nun dieses Alles einigem Zweifel
unterliegt, so gewiß ist es auf der andern Seite,
daß zur geschlossenenZeit nur dem Eigenthümer
das Recht zustehe, seine Wiese zu benützen, und

daß folglich nur ihm das Heu und Grummet ge-
höre.

5) Christ. Lud. Crell Diss. de fructibus pratorum
ante tempus pascendi perceptis, ad L. 31. D.
verbor. signif. Vitemb. 1754. Obs. 1.

7) von BeneckendorffOeconomin forensis 8. Th.
12. Hauptst. §. 57.

8) Ebendaselbst§. 58.

2) v. Bülow und Hagemann's prakt. Erörterungen.
Bd. III, Erbrt. 28. Glück a. a. O. S. 679, S. 176
und 177.
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Es ist daher der Natur der Weide-Servitut

gemäß, daß sie erst dann, wenn jene ordentlichen
Wiesenfrüchte eingezogenworden sind, an dem Ueber-

reste des Wiesenwachses ausgeubt werden könne.

In dieser Rücksicht hat daher Crell w) voll-
kommen Recht, wenn er sagt: „Jus autem

Pascendi, quod post diem certum concedi-

tur, ita excrceri debet, ut, Auac super-

Ssint, post illum diem a pecudibus debaseci
Possint, ctiamsi dominus antea fructus per-

ceperit. Non enim solent pecudes, nisi post
focnisccia admitti; hine non imminnitur ser-

vitus, si dominus antca jure suo in pracdio
utatur. — lIlacc enim est natura juris
pascendi, ut picudes recini illa tantum

decerpant, duace post diem constitu-

tum in pascuis Supersunt.“
Wenn nun aber in einem ungewöhnlichdür-

ren Jahre das Gras, seiner Dürftigkeit wegen,
mit der Sense nicht abgehauen und auf die son-
stige Art zu Heu gemacht werden kann, sollte in

einem so außerordentlichen Falle der Eigenthümer
der dienstbarenWiese befugt seyn, das Gras mit-

telst Abhütens durch seine Heerden in der geschlos-
senen Jeit zu benützen?

Hiegegen lassen sich zwar folgendeZweifels-
gründe erheben:

1) Der Eigenthümer des dienenden Grund-

stücks sey nicht befugt, etwas vorzunehmen, wo-

durch der Servitutsberechtigte in der Ausübung sei-
nes Hutrechts geschmälertwerde. Der Eigenthü-

10) Diss. cit. Obs. V.
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mer könne daher das dienstbare Grundstück auch
während der Hegezeit nur in so weit benützen,
als dadurch dem Triftberechtigten kein Schaden zu-

gehen werde.

2) Eine dergleichenVorhut des Eigenthmers
gereiche dem Hutberechtigten zum größten Nach-
theil, denn durch das Abhüten werde das Gras
viel tiefer abgebissen,als es die Sense wegnehme,
es würden daher die Heerden des Hutberechtigten
in der offenen Zeit. wenig oder gar kein Futter
mehr finden; auch werde durch die Hcerden das
Gras vertreten und verunreinigt,somit die Weide
für den Mitberechtigten fast ganzlich unbrauchbar
gemacht.

3) Es streite auch schon gegen den Begriff
einer Servitut, welchein einem jus in re aljena
bestehe,duo dominus aliquid pati, vel non

facere tenetur in suo, ad alterius utilita-
tem, wenn der Besitzer des dienenden Grunrstücks
sich eine solche Handlung erlauben dürfe, welche
den Nußen des Hutberechtigten so offenbarbehin-
dere, als das frühere Abhuten, indem durch das

Abfressendes Reims und das Ausreißen der Wur-
zeln von dem Viehe die Ooffnung zu einemWie-

verausschlagenund Fortwachsendes Grasstocksver;

eitelt werde, was durch das Absensen nie geschehe,
Allein dieseZweifel werden durchnachstehende

Gründe uberwogen, denn

1) der Eigenthümer des rienstbarenGrund-

stücks hat ohnstreitig das. Recht, dasselbewährend
der geschlossenenZeit, so gut er kann, zu benützen.
Er hat insonderheit das ausschließendeRecht zur

Heugewinnung und Benutzung des Grummets wah-
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rend dieser Zeit. Wie können ihm also von dem

Hutberechtigten die Mittel abgestritten werden,

welche diese Benützung in einer dürren Jahreszeit
nothwendig macht? Der Hütungsberechtigtekann

nicht einmal verlangen, daß der Eigenthümer das

Gras, wenn es auch nicht zum Abmähen taugt,
doch wenigstens mit der Sichel abschneidenlasse;
denn abgesehendavon, daß das Abbringen des

Grases mit der Sichel, besonders bei dürrer Jah-
reszeit, der Natur der Sache nach weit mühsamer
ist und daher auch mehr Zeit und einen größern
Aufwand erfordert, als das Abmähen mit der

Sense, so würde in cinem solchenAnsinnen auch
schon an sich eine höchst unbillige Beschränkung
des Eigenthümers in dem Gebrauche der Mittel

für seine Zweckeliegen und diese Zumuthung er-

scheint um so mehr als rechtswidrig, weil die Ge-

setzenicht wollen, daß durch die Servitut dem

Eigenthümer der Nutzen und Gebrauch seiner Sache
verkümmert werde 1). Dieses würde aber der Fall
seyn, wenn man dem Eigenthümerzumuthen wollte,
seine Heuerndte, da sie wegen der Dürre der Mühe
und Kosten des Abmähens nicht werth ist, gar
nicht zu benützen,sondern dieselbe dem in der of-
fenen Zeit eintretenden Hutberechtigten zu überlas-
sen. Der Hutberechtigte würde in der That die

temporären Grenzen seinesRechts durch einen sol-
chen unbilligen Anspruch überschreiten.

2) Wenn es auch seine vollkommene Richtig-
keit haben mag, daß bei weitem weniger Futter
übrig bleibt, wenn das Gras abgehütet,als wenn

11) L. 13. in fin. D. communia Pracdior. (8. 1.)
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es mit der Sense abgebrachtwird, so kann doch
dieser Schade darum rechtlich nicht in Betrachtung
kommen, weil für den Eigenthümer des dienstba-
ren Grundstücks die Rechtsregel streitet: nemo

damnum facit, nisi qui id facit, quod facere

jus non habet ½).
Zu offenen Zeiten haben zwar allerdings der

Eigenthümer und HutberechtigtegleicheRechte, das

heißt, keiner kann des andern Vieh von der Weide

ausschließen;allein daraus folgt nicht, daß deß-
wegen der Besitzer des dienstbaren Grunystücks
auch während der geschlossenenZeit ebensowenig,
als der Besitzer des herrschendenGrundstücks, ein
Hutrecht ausüben dürfe, auch dann nicht, wenn

es blos dazu dienen soll, das dem Eigenthümer
gehörigeHeu auf diese Weise zu benützen,welches
wegen der dürren Jahreszeit ausserdemnicht be-

nützt werden kann.

In der Natur der Hut= und Weidegerechtig-
keit ist wenigstens ein solchesVerbot nicht gegrün-
det, denn diese besteht blos in dem Rechte, ver-

möge welchem der Eigenthümer eines Grundstücks
leiden muß, daß der Hutberechtigte sein Vieh zu
offenen Zeiten darauf weide.

3) Will der Hutberechtigte ein Verbietungs-
recht gegen das Abhüten von Seiten des Eigen-
thümers der dienstbaren Wiese in der geschlossenen
Zeit geltend machen, so muß er dasselbeauf eine

rechtsbeständigeArt erworben haben.
Aus dem allgemeinen (oben aufgestellten)Be-

griffe der Servitut läßt sich ein solchesbesonderes

15) L. 151. D. de div. reg. juris. (50. 17.)
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Verbietungsrechtnicht ableiten, denn die darin ent-

haltenen Worte: „vel non facere tene-

tur“ können keineswegsdarauf bezogenwerden.

Sie bestimmen den wesentlichen Charakter einer

negativen Servitut, welcher darin besteht, daß
der Eigenthümer einer ihm sonst zustehendenVer-

fügung über seine Sache sich enthalte, ohne posi-
tive Uebertragung derselben auf einen Dritten 1).

Dieses non facere des Eigenthümers wird
aber durch die disjunktive Partikel vel von dem

oliquid pati desselben genau unterschieren.. In
diesem Leiden des Eigenthümers, daß ein Dritter

auf seiner Sache ein Recht ausübt, ohne densel-
ben ausschließenzu dürfen, beruhet der Charakter
einer affirmativen Dienstbarkeit.

Nach diesem Unterschiede ist auch die Weide=

servitut entweder negativ oder affirmativ und es

läßt sich mit Grund nicht behaupten,daß sie schon
ihrer Natur nach zu den negativen Dienstbarkeiten
gehöre1).

Es erscheinthieraus zugleich, daß dieAbhü-
tung des Grases in dem bemerktenFalle von Sei-

ten des Eigenthümers der Wiese vor dem Eintritt

der offenen Zeit keineswegs für eine Vorhut zu

halten sey, sondern vielmehr in der Ausübung des

demselben zur geschlossenenZeit allein gebuhrenden
Benützungsrechtsbestehe.

Daß endlichdem Eigenthümer des dienstbaren
Grundstucks vor dem Eintritt der Hutzeit gar kein

Hutrecht zustehe, läßt sich nach der Auktorität

13) Glück a. 3. 9. Th. S. 620. S. 9
Glück a. . 10. Th. S. ö78. S. 170 u. 171.
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der praktischenRechtsgelehrtenohnehin nicht be-

haupten ½).

Oeiträge zur Lehre von der Einkindschaft in

Cayern.
Von Herrn Piof. Dr. von der Pfordten zu Würzburg.

(Fortsetzung.)

IV.

Eine Abweichungvon dem bisher Ausgeführ=
ten enthältnun aber das Würzburger Recht,zwar

nicht die fränkische Landgerichtsordnungselbst,
welche vielmehr in Tit. 108, S. 1 für die Einkind-

schaftebenfalls Kinder einer früherenEhe voraus-

setzt,wohl aber die schonoben erwähnte Verord.

vom 9. April 1791, in der Mamdatensammlung
Bv. 3, S. 473 f., welcheim WesentlichenFolgen-
des bestimmt?). Die Einkindschaftung außerehe-
licher Kinder durch ihre Mutter ist mit folgenden
Unterscheidungen erlaubt. Wenn eine Frauensper-
son nur außerehelicheKinder hat, so darf sie die-

selben immer einkindschaften, ja sie muß es sogar
thun, oder ihnen ihren Pflichttheil reichen, der je-
doch nicht ½, wie bei ehelichen, sondern nur ½

beträgt. Wenn aber eine Frau theils eheliche,

i5) Ge. Ad. Struvii. Disp. de jure ovium. Jenne

1682. Cap. IV, Ih 33. Alatth. Herlichii De--

cision. aura, Part. II. Decis. 201, nr. 32. God.

Cchrist. Leiserij jus Georgicum. Lib. IIl, c. 10,
nr. 32. Jo. Lud. Schmidt's hinterl. Abbandi.ver-

schied prakt. Rechtsmatenen 2. BdNr. CVI. Theod.
Hagemann's Handduch des Landwirthschaftsrechts
. 132, S. 225 u A.

7) Die DarstellungbeiSchelhaß §. 65 u. 119 ist lückenhaft.
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theils unehelicheKinder hat, so können diese nie-
mals zugleich eingekindschaftetwerden, und, wenn

der Vortheil der ehelichenKinder die Einkindschaf-
tung derselben räthlich machen sollte, so ist die

Einkindschaft der unehelichenunzulässig. Hier sind
demnach folgende drei Fälle denkbar:

1) Die ehelichenKindersollen eingekindschaf-
tet werden; dann können die außerehelichendie

Reichung ihres Pflichttheiles nicht fordern, son-
dern nur die Versorgung mit den Alimenten, welche
der Richter nach den mütterlichen Vermögensum-
ständen zu bestimmen hat. Dadurch entsteht vie

Frage, welche Erbrechte in diesemFalle das un-

ehelicheKind behält, worauf mit folgendenUnter-

scheidungenzu antworten ist:t
a) sind bei dem Tode der Mutter noch un-

abgetheilte ehelicheKinder vorhanden, so erben
Tiese allein zufolgeder LGO. Tit. 82, S. 1, und

das unehelicheKind hat hier auch keinen Pflicht-
theil zu fordern; doch mussen die ehelichenKinder
dem unehelichennach Beschaffenheitder Erbschaft
Alimente geben.

b) Sind aber bei dem Tode der Mutter die

ehelichenKinder alle abgetheilt, so würde zwar

nach der LG. dasselbe,wie in dem vorigen Falle
gelten; allein nach der Verord. v. 9. April 1791,

§. 11 soll hier das unehelicheKind vorerst seinen
flichttheil mit ½ abziehen, und dann den Rest
mit den abgetheiltenehelichenKindern theilen; die-

sen Pflichttheil kann es auch fordern, wenn die

Mutter ein Testament macht, und jede von der

Mutter mit ihrem Ehemanne eingegangeneKondo-
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nation ist, soweit sle diesen Pflichttheil verletzt,
nichtig, §. 9, 10 u. 12.

c) Sind endlich bei dem Tode der Mutter

keine ehelichenKindermehr am Leben, so erbt das

unehelicheKind, allein nach der LGO. Tit. 82,

§. 1. Ob es für diesen Fall auch einen Pflicht-
theil fordern könne, ist zwar in der Verord. vom

9. April 1791 nicht speziell entschieden;es folgt
aber offenbar daraus, daß es dieses Recht sogar
dann hat, wenn noch abgetheilteehelicheKinder
am Leben sind. —

"

2) Das außerehelicheKind soll eingekindschaf-
tet werden; dann müssendie ehelichenKinder ih-
ren ganzen Pflichttheil von ½ erhalten, also völ-

lig abgetheilt werden, (§. 2 der cit. Verord.) wer-

den aber folgeweise auch bei der künftigen Beer-

bung der Mutter von dem eingekindschaftetenun-

ehelichenKinde, wenn es nicht inzwischenabge-
theilt worden ist, ausgeschlossen.

3) Wenn endlich weder die ehelichen, noch
das außerehelicheKind eingekindschaftetwerden

soll, so müssen sie nach S. 6 der cit. Verordnung
sämmtlich mit ihrem Pflichttheile abgefundenwer-

den. Die Berechnungdieser Pflichttheile muß aber

so gemachtwerden, daß zunächstdie ehelichenKin-
der ihre Zweidritttheile erhalten, und das unehe-
liche sodann ½ aus dem letztenDritttheile, wel-

ches allein das Vermögen seiner Mutter bildet.
Bei dem künftigen Tode der Mutter erben dann

die ehelichenund unehelichenKinder nebeneinander

nach §. 11 der cit. Verord., soferne aus der zwei-
ten Ehe keine Kinder am Leben, oder auch diese
abgetheilt sind.
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Zuletzt entsteht noch die Frage, ob nach
Wurzburger Recht auch der außerehelicheVater

einkindschaften könne? Die Verord. vom 9.April
1791 erwähnt dies nicht; weil aber der Vater zu
seinen durch Reseript legitimirten Kindern jeden-
falls in demselbenVerhältnisse steht, wie die Mut-
ter zu den außerehelichenKindern, so könnte man

glauben, der Vater dürfe, wenn er seine außer-
ehelichenKinder vorher durch Rescript habe legi-
timiren lassen, sie nach den Bestimmungen jener
Verord. einkinkschaften; allein richtiger ist auch
dies zu verneinen, da nicht blos die Einkindschaft
an sich ein singuläres Institut, sondern auch die

eitirte Verord. insbesondere eine lex Singularis
ist, welche mithin eine analoge Ausbehnungnicht
zuläßt.

(Schlußfelgt.)

siann dem Kridar in einem Separatprozesseàder
Konkursmassc der Eid zugeschoben.,werden?

In einem Separatprozesseder. Gantmasseist
die Eidesdelation an den Kridar zulässig;denn ab-

gesehendavon, daß der Kridar bei jeder durch einen

solchen Prozeß herbeigefuhrten Vermehrung oder

Verminrerungder Gantmasse ein unzweifelhaftes
Interesse hat, ist die Folge der Konkurscröffnung
auch keineswegsdie, daß der Kridar sofort aufhört,
Eigenthümer seinesin Konkurs gezogenen Vermo-

gens zu seyn, sondern sein Permögen ist dadurch
nur zu einem Exekutionsobjekt für die Konkurs-=
glaubigergeworden, uber das ihm zwar keineDis-

positionsbefugnißmehr zusteht; als Eigenthumer
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dieses Vermögens muß er aber noch immerhin und

in so lange betrachtet werden, bis dasselbe durch
den Verkauf in das Eigenthum eines Dritten über-

gegangen ist. Die Konkursgläubiger werden durch
die Konkurseröffnung nicht Eigenthumer der Kon-

kursmasse, sondern sie erlangen nur das Recht,
aus derselben ihre Befriedigungnach gesetzlicher
Ordnung zu suchen, und eben deßhalb müssen sie
auch, so wie sie wegen der dem Kridar entzogenen
Dispositionsbefugniß über das in denKonkurs ge-

zogene Vermögen als Repräsentanten und Ver-
treter der Konlursmasse sich darstellen, in einem

Prozeß dieser Masse gegen einen Dritten zugleich
auch als Vertreter des Kridars selbst betrachtet
werden 1).

·

Ist aber dieses der Fall, so folgt von selbst,
daß eine in einem solchenProzessein der Richtung

wider den Kridar erfolgte Eidesdelation nicht
schlechthinfür unstatthaft erachtet werden kann, da

der Eid in der Regel nicht den Repräsentanten
und Vertretern einer Parthei, sondern demjenigen
deferirt werden muß, in dessen Namen der Pro-
zeß geführt wird, oder in dessen Person der An-

spruch gegründet ist, und der Kridar durch die Kon-

kurseröffnungnicht zugleichpersonam standi in

judicio verliert. «

Ueberdieß ist selbst im Konkurs die Eidesdela-
tion an den Gemeinschuldner nach GO. XIX., . 12

ein gesetzlichzulässigesBeweismittel, weßhalb das-
selbe in dem Separatprozesse der Gantmasse um,

1) Thibaut Pand. Recht. Bd.III, §. 1223. Schwepp
Konkurs der Gläubiger §950.
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so weniger ausgeschlossenseyn kann, da nicht nur

gleicherGrund, sondern auch die Connerität des

Separatprozesses mit dem Konkursprozessefür die

Zulässigkeit der Eidesdelation spricht.
Wollte man aber auch selbst annehmen, daß

durch die Konkurseröffnung die Konkursgläubiger
Eigenthümer der Masse geworden seyen, zumal in

dem Fall, wenn der Kridar sein Vermögen zu ih-
rer Befriedigung abgetreten (bonis cedirt) hat, so
könnte doch auch hieraus die Unstatthaftigkeit der

in der Richtung gegen den Kridar erfolgtenEides-

delation noch nicht gefolgert werden. Denn die

GO. bestimmt K. XIII, §. 1, Nr. 3 ausbrücklich,
daß bei einer Klage cx jure cesso nicht nur der

Cessionar, sondern auch nach Gestalt der Dinge
der Cedent zu schwören habe und in den Anm. zu
dieser Stelle wird zur Erläuterung derselben als

Beispiel angeführt, daß in dem Falle, wenn der

Cessionar den Schuldner auf Bezahlung des cedir-

ten Kapitals belangt, und dieser zum Beweis der

von ihm vorgeschütztenexceptio solutionis aut

remissionis den Eid deferirt, natürlicher Weise
nicht der Cessionar, sondern der Cedent schwören
müsse, weil er bessereNotiz von der Sache habe. —

Nun hätte in dem Fall, wenn die Konkursgläubi=
ger wirklich Eigenthümer der Konkursmasse gewor-
den wären, dies auf keine andere Weise als durch
eine freiwillige oder nothwendige Cession geschehen
können, (in der allgemeinenjedeAbtretung von Rech-
ten umfassenden Bedentung des Wortes) und der

Kridar würde sich in diesem Fall als Cedent der

Konkursmasse an die Konkursgläubiger darstellen.
Als solchem konnte ihm aber nach der obigen Ge-
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setzstelleder Entscheidungseidgiltig zugeschobenwer-

den, wenn nur er, nicht aber die Konkursgläubiger
oder der Masse-Kurator, von dem zu beschwören-
den Faktum eigeneWissenschaft haben können.

Der Einwand, daß auf den Fall der Zulas-
sung des dem Kridar deferirten Eides der Ausgang
des Prozessesgewissermassenvon der Willkühr des

Kridars abhängig gemachtwerden würde, stehtauch
der Statthaftigkeit dieses Eides in keiner Weise
entgegen, da es einerseits den Konkursgläubigern,
als Repräsentanten der Masse, überlassen bleibt,
den deferirten Eid in dem Fall, wenn sie die Ver-

weigerung desselbenvon Seitedes Kridars befürch-
ten sollten, dem Deferenten zurückzuschieben;ande-

rerseits aber es eine mit den oben angeführten ge-

setzlichenBestimmungen im Widerspruch stehende
Härte wäre, dem Beweisführer um deßwillen, weil
über das Vermögen desfjenigen,mit dem er sich in

ein Vertragsverhältniß eingelassenhat, der Konkurs

ausgebrochenist, seineBeweismittel zu entziehen?).

Tageburh der Hraris.
1.

(Zulässigkeitder Berufung!)
Die Vorschrift des §. 53, Nr. 2 des Prozeß=

gesetzesvom 17. Nov. 1837:

„Selbstständige Berufung gegen ein zweitrich-

terlichesErkenntnißist selbst dann nicht zu-
lässig, wenn das Obergericht das erstrichter-
licheUrtheil aufgehoben,und ein Dekret oder

2) AGE. v. 13. Aug. 1833, bestét. duch OAGE. vom
20. Juni 1835 (I. 535 ½. A#k. N.350½/%—
AGE. v. 12. Mai 1835. C. 6943¼12.
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einen einfachenZwischenbescheidan dessenStelle
gesetzt hat“ —

findet keine Anwendung, wenn das Obergericht das

erstrichterlicheUrtheil und die demselben vor-

ausgegangenen Verhandlungen als nichtig
aufgehoben und eine neue Instruktion der Sache
angeordnet hat!1).

2

(DesselbenBetreffs.)
Wenn in erster Instanz die Beklagten von der

Klage wegen unzulässigersubjektiverKlaganhäufung
angebrachtermaßenentbunden waren, das Oberge-
richt aber erkannt hat:

„Daß die Beklagten sich auf die Klage ein-

zulassen schuldig, ihre unbedingt geschehene
Einlassung für unbedingt zu erachten sey und

der Richter Imac materiell zu erkennen habe,
was Rechtens“

so findet (zufolge 6S. 51 —53 der Novelle vom

17. Nov. 1837 vgl. mit den Motiven §. 66, lit. e.

S. 99 und den Verhandlungen der Kammer der

Abg. Bd. IX, S.525, Bo. XI, S. 112 u. Bd. XX,
S. 264) — Berufung zur dritten Instanz nicht
statt?).

3.

(Die Disziplinarstrafe nach §. 65 der Nov. von 1837 betr.)
Wenn ein Advokat in die im §F.65 des Pro-

zeßgesetzesvom 17. Nov. 1837 angedrohte Strafe
verurtheilt werden, und diese an sich oder wegen
zugleich verfügten Deservitenabstrichs den Betrag
von zehn Gulden übersteigensoll, so ist der Advo-
kat zuvor gemäß Verordnung vom 28. Jan. 1822
mit seiner Verantwortung zu hören 2).

1) OAGE. v. 11. Dei. 1838. OAGAkt. Nr. 1713/0
2) OAGE. v. 13. Noo. 1838. OAGAkt. Nr. 7818/89.

— v. 10. Dez. 1838. OAGAtt. Nr. 14233/
2) OAGE. v. 16. Febr 1810 OAGAkt. Nr. 4343 8/55;

— v. 18. Fedr. 1830. OAGAft. 104178/a0.



Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 19. Samstag, den 14. Sept. 1839.

Einige Fragen aus dem Gebiete des Erekutiv-

prozesses.

Von Herrn Kreis= u. StadtgerlchtsdirektorDr. G. K. Seuffert
in Schweinfurt.

I) Kann der im ExekutivprozesseBelangte,
der sich zum Nachweise seiner Einreden auf Urkun-

den bezieht, welche sich in den Händen des Klä-

gers befinden, von diesem mit Erfolg die Edition

dieser Urkunden begehren?
Diese Frage muß im Allgemeinen verneint

werden. Denn

„ 1) die b. GO. Kap. 3, 8. 3, Nr. 5 läßt im

Erekutivprozessenur rechtserheblicheund in con-

tinenti liquidirliche Einreden zu. Eine Einrede,
welche erst durch ein Editionsverfahren liquid ge-

macht werden soll, somit zu ihrem Nachweise ein

besonderes Zwischenverfahren, eine Beweiinstruk-
tion und die Erlassung eines oder mehrerer appel-
lablen Erkenntnisse fordert, verdient aber den Na-

men einer in continenti liquidirlichen in keiner

Beziehung.
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2). Der Kläger wird. nur dann zum Erekutiv=
prozessezugelassen,wenn er entweder mit der Klage,
oder doch wenigstens in dem alsbald anzusetzenden
Produktionstermine das Original der Urkunde, wor-

auf er seine Klage stützt, vorzulegen im Stande

ist, und einen Editions-Antrag mit der Exekutiv=

klage zu verbinden, wird ihm nicht gestattet ½).
Es fordert dagegen die Rechtsgleichheitbeider Par-
theien, daß auch der Beklagte eine sofort erwie-

seneForderung durch alsbaldigeVorlage seiner Be-
weismittel entkräfte.

3) Zwar genießt der Beklagte mancherlei
Rechtsvergünstigungen,welche sich nach fr. 42 de

R. J. größtentheils darauf gründen, daß er als

angegriffener Theil nicht in den Stand gesetzt,also
auch nicht verpflichtet ist, seine Vertheidigungsmit-
tel in gleicher Art zu sammeln und zur Hand zu

haben, wie es dem Klager rücksichtlichseiner An-

griffsmittel obliegt; allein gleichwohl ist der Be-

klagte doch mit seiner Rechtsvertheidigung an be-

stimmte Termine gebunden, gleichwohl laufen ihm
zerstörlicheFristen und Fatalien, weil ohne alles

dieses der EndzweckderRechtspflege, eine endliche
und wo möglich beschleunigteEntscheidung nicht
erreicht werden könnte. Wenn nun aus politischen
und staatswirthschaftlichenGründen eine Prozeßart
eingefuhrt wurde, welche unter bestimmten Voraus-

setzungender Rechtsvertheidigungnochengere Schran-
1) Martin bürg. Proz. & 240. levius Decis. 9!!fV, 1066. Schaumburg princip. praz. jud. L.

c. 2, §S.8, not. . Ludovici Civilprozeß, S. 220.—

Als Pröudizienhiefürsind auch anzuführen die Er-
kenntnissedes AG. vom vormal.Rezatkr. v. 9. Febr.
1821. S. 1903% u. 18. Jan. 1831. B. 918%
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ken setzt, so können diese Schranken nicht durch
eine allgemein ausgesprocheneRechtsvergünstigung
in der Art erweitett und beseitiget werden, daß

hiedurchder spezielleZweck des Gesetzesgänzlich
vereitelt würde.

4) Der Exekutivprozeß begünstiget offenbar
den Kläger vor dem Beklagten, den Inhaber gua-

rentigiirter Urkunden gegen deren Aussteller. Es

würde aber offenbar, wie sich Mcvius III, decis.

16 ausdrückt, mit der einen Hand genommen seyn,
was mit der anderen gegebenist, wenn dem Be-

klagten freigestellt wäre, durch Editionsverhandlun-
gen die Unaufhaltsamkeit des cxekutiven Verfah-
rens zu lähmen.

5) Handelt es sich um den Nachweis selbst-
ständiger Einreden, so gilt die Regel des fr. 1

de cxcept.
6

„agere etiam is vidctur, qui cxceptionec
utitur“

und es kann von einem favor rei nicht die Rede

seyn.
6) Es droht dem Beklagten durch Versagung

eines Editionsgesuchesweder Verlust seiner Ein-

reden, noch ein unersetzlicherSchade.
Rücksichtlich der ersteren bleibt ihm die Nach-

klagevorbehalten, vor letzteremschütztihn die vom

Gegentheile hierwegenzu leistendeKaution. Denn
der Erekutivoprozeß beabsichtiget keine definitive
Schlichtung eines streitigen Rechtszustandes, son-
dern will nur dem gesetzlichenAusspruche:

„stare enim oportet suac confessioni“

:) Fr. 25, S. 4. de prob.
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eine durchgreifende, wenn auch nur momentanc,

Geltung verschaffen2).
II. Kann sich zum Nachweisevon Einreden im

Erxekutioprozesseder Eidesdelation bedient werden?

Auch diese Frageist gleichder ersten zu ver-

neinen: Denn

1) die GO. Kap. 3, 8. 3, Nr. 5 gestattet
den Exekutioprozeß nur bei verbrieften Schuldfor=
derungen, schließt also bei der hier nothwendigen
Beschränkungauf den Wortsinn jene aus, welche
erst durch einen Eid liquid gemachtwerden sollen.

Da mun der Exekutirprozeß den Kläger und

nicht den Beklagten begünstiget, so ist es nicht
konsequent, dem Letzteren zu seiner Vertheidigung
mehr einzuräumen, als dem Ersteren zum Zwecke
des Angriffes zu Gebote steht.

2) Der Gebrauch des Haupteides widerspricht
dem Zwecke und der Natur der hier fraglichen
Prozeßart. Derselbe läßt Erörterungen über seine
Zulässigkeit überhaupt, dann in sub= und objekti-
ver Hinsicht zu, welche hier vermieden werden sol-
len; auch er veranlaßt Zwischen-Erkenntnisse in
der Hauptsache, und führt in seinen Wirkungen
stets zur definitiven Erledigungdes streitigenRechts-
verhältnisses, während hier nur ein FroviserischesOrdnen desselbenbezwecktwird.

3) Die Analogie des Wechselprozesseswird
theils durch die besondereEigenthümlichkeitdieser

) Die Ansscht, daß Editionsgesuchedes Beklagten zu dem
bemerkten Zwecke im Erekutioprozesseunzulässig seyen,
wurde auch von dem A. des vormal. Rezatke.ange-=
nommen in den Erkenntnissen vom 23. Jan. 1830.
II. 90 %% u. 10. Sept. 1830. W. 1082

(Anm. d. Redakt.)
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Prozeßart, theils durch die schwerenFolgeneines

wechselgerichtlichenDefinitiv-Erkenntnisses ausge-
schlossen.

4) Ueberhaupt paßt kein Beweismittel, als

nur ein solches, welches durch seine äußere Er-

scheinung volle Probe der zu erweisenden Thatsa-
chen liefert, und dessen Beweiskraft von nichts
weiter als-der einfachenErklärung des Gegentheils,
oder einer in instanti vorzunehmenden Handlung
desselben(Diffessionseid) abhängt, also kein ande-

res, als Urkunden, in die Form des Exekutivpro=
zesses. Die Eidesdelation fordert eine Erklärung
über die Annahme; daß diese sogleich geschehen
müsse, ist nicht vorgeschrieben,kann daher nicht
wohl verlangt werden; sie läßt Gewissensvertretung
zu, welche eben so wenig in instanti beizubringen
wäre; sie erscheint daher keinesfalls als ein Probe-
mittel, welches unter allen Umständen so schnell
zum Ziele führt, als es die Form und Wesenheit
der erwähnten Prozeßart konsequenterweiseerfor-
dert ).

OQeiträge zur Cehre von der Einkindschaft in

Oayern.
Von Herrn Prof. Dr. von der Pfordten zu Wützburg.

Echluß.)

V.

Es ist bisher dargestellt worden,daß die Ein-

kindschaft wesentlich eine frühere Ehe voraussetzt,

1) S. hierüber auch Nr. 10, S. 155 dieser Blätter und
die S. 156 Note 12 u. 13 allegirten Präiut#en.(An A.Red.)
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mithin nur bei einer zweiten Verehelichungstatt
finden kann. Daran reiht sich nun aber die wei-
tere Frage, ob auch bei einer weiteren, also drit-

ten oder vierten Ehe eine Einkindschaftungmög-
lich sey? Auch diese Frage ist in mehrern Parti-
kularrechten gar nicht erwähnt, in keinem aber er-

schöpfendbeantwortet, und auch in der Literatur

ist nirgend eine Uebersicht aller hier denkbaren

Fälle gegebenworden. Eine solchesoll jetzt ver-

sucht werden, und es ist eine genaue Unterschei-
dung der einzelnenFälle um so nothwendiger, als

sie nicht alle gleich zu entscheidensind.
Wenn nun nach der Möglichkeit einer Ein-

kindschaft in einer Ehe gefragt wird, welche für
den einen oder für beide Theile die dritte oder

eine weitere Ehe ist, und es sind
I) die Vorkinder eines jeden Theiles nur

natürliche Kinder desselben, und zwar:
1) alle aus einer Ehe, so kann wohl die

Einkindschaft unbedenklichstatt finden. Denn sind
die Vorkinder aus der nächstvorhergehendenEhe
geboren, so läßt sich gar kein Grund denken,
warum die frühere kinderloseEhe im Wege stehen
sollte; sind aber die Vorkinder aus der ersten Ehe,
so sind sie in die zweite kinderlose Ehe entweder

eingekindschaftetgewesenoder nicht; im ersten Falle
erscheinen sie rechtlich als Kinder dieser Ehe; im

zweiten aber sind sie zwar regelmäßig abgetheilte,
allein bekanntlich können selbst solche mit Aufhe-
bung der Abtheilung wieder in die Gemeinschaft
aufgenommen, und daher auch eingekindschaftet
werden.

2) Wenn dagegendie Vorkinder desselbenThei-
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les aus verschiedenen Ehen geboren find, so
sind entweder

a) die erstehelichenKinder in die zweite Ehe
eingekindschaftetworden. In diesem Falle ist die

Einkindschaftung aller, sowohl der erst= als zweit-
ehelichenKinder in die dritte Ehe zulässig, weil

sie rechtlichals Kinder einer und zwar der nächst-
vorhergehendenEhe gelten. Doch läßt sich nicht
verkennen, daß die Gefahr, welche an sich in jeder
Einkindschaft liegt, in diesem Falle sehr gesteigert
wird, und eine um so vorsichtigerePrüfung for-
dert. Deßhalb schreibtauch das Bamberger Land-

recht, welches regelmäßig keine gerichtlicheMit-

wirkung zur Einkindschaftung fordert, für diesen
Fall, wenn die Kinder noch minderjährig oder sonst
des Ihrigen noch nicht mächtig sind, bei Strafe
der Nichtigkeit genaue obrigkeitliche Untersuchung
und Protokollirung vor, und läßt den Kindern
überdies die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand

wegen etwaiger Verletzung fordern 2).
b) Wenn die erstehelichenKinder in die zweite

Ehe nicht eingekindschaftetwaren, so können die

zweitehelichenKinder jedenfalls in die dritte Ehe
eingekindschaftetwerden, weil für sie die Aeltern

erst zur zweiten Ehe schreiten. Die erstehelichen
Kinder müssen hier regelmäßigabgetheilt seyn, und

es wird daher eine Einkindschaftungderselbennicht
leicht verlangt werden; sie muß aber, wie in dem

oben sub. 1 erwähnten Falle der kinderlos geblie-
benen zweiten Ehe durch Authebung der geschehe-
nen Abtheilung als möglich anerkannt werden.

8) BameLR. S. 324, S. 10. Weber, GrundsätzeVd.II,
. 449. v. Spies, Handbuch S. 128 u. 139.
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Alle diese bisher entwickelten Sätze ergeben
sich als Folgerungen aus den allgemeinen Rechts-
prinzipien über die Natur der Einkindschaft und

Abtheilung; sie müssendaher für diejenigen Parti-
kularrechte gelten, welche diese Frage gar nicht er-

wähnen, wie das Fuldaer, Brandenburger, Solm-

ser, Erbacher, ferner für diejenigen, welche nur

im Allgemeinen die Einkindschaftung in die dritte

Ehe erlauben, ohne genauere Bestimmungen darü-

ber zu geben, wie das Mainzer LR., welches in

Tit. 2, §. 6 sagt: „welcher Vater oder Mutter zur
weitern Ehe schreitet, und mit ihrem zweiten oder

dritten Ehemanne oder Frau die Einkindschaft auf-
richten will,“ und die Dinkelsbühler Statuten,
welche in Tit. III, §. 7 bestimmen: „Würde es

„sich zutragen, daß unter solchen?) Eheleutenei-

„nes mit Tode abgehensollte, und das letztlebende
„sich in die andere oder dritte Ehe begeben, und

„mit dem neuen Ehegemalenzwischendenen vori-

„gen Kindern und denen, so aus dritter Ehe ge-
„boren werden möchten, abermals eine Einkind=

„schaft aufrichten wollte, solches soll ihnen auch
„zugelassen seyn.“ Hieher gehören ferner das

Schweinfurter, Casteller und Hohenloher Recht,
welche die Einkindschaftungleiblicher Kinder in die

dritte Ehe per argumentum a contrario ge-
statten, indem sie die weitere Unirung durch die

Stiefältern verbieten, wovon nachher sub II ge-

srrochen werden wird. Das Hohenloher LR. 1,
Tit. 6, §. 10 scheintzwar nachder generellenFassung
des Einganges und der Randrubrik jede Einkind=

5) d.h. solchen, die schoneine Einkindschaft errichtet haben.
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schaft in die dritte Ehe, auch durch die leiblichen
Aeltern zu verbieten; allein, weil bei der Angabe
der Folgen des Verbotes nur die Stiefältern er-

wähnt, und die Gründe des Verbotes nur auf
diese bezogenwerden, so muß man dasselbewohl
auch nur auf Stiefältern einschränken. Hieher ge-

hört endlich auch das Würzburger Recht, indem

es in Tit. 115 auch die fernere Einkindschaft durch
die Stiefältern ausdrücklich, mithin zufolge des

Schlusses a majori ad minus auch die zweite
Einkindschaftung durch die leiblichenAeltern gestat-
tet 0). — Die oben entwickelten Grundsätze sind
aber auch ausdrücklichbestätigt durch das Preuß.
LR., erster Anhang §. 103; Bielitz Bd. V,
S. 616 und durch das Bamberger Landrecht im

ersten Anhange zum zweiten Theile 1). Zwar
spricht dieser Anhang verglichen mit S. 221, §. 1

nur von unabgetheiltenKindern; allein auch die,
ubrigens gewiß selten vorkommende, Einkindschaf-
tung schon abgetheilter Kinder ist in dem Land=

rechte nicht blos nicht verboten, sondern muß im

Hinblicke auf S. 295, 8. 3 und S. 300, F. 13,
wornach die bei der EhescheidungabgetheiltenKin-
der bei einer Wiedervereinigung der Aeltern wieder

eingekindschaftetwerden können, für zulässigerach-
tet werden.

II) Der zweite Hauptfall ist der, wenn die

Vorkinder nicht leibliche, sondern selbst nur ein-

10) Schneidt elem. S. 106. Schelhafß 8. 62, welche
sich auch noch darauf berufen, daß der Ausdruck zweite
Ehe, wie das römischesecundac nuptiac, jede fer-
nere in sich schließe.

11) Weber II. §. 1018 f.
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gekindschaftete Kinder des zur weitern Ehe
schreitendenTheiles sind. Hier entstehtdie Frage,
ob die Stiefältern ihre rechtgemachtenKinder zum

zweitenmaleeinkindschaften dürfen, wobei es denn

offenbar gleichgültig ist, ob dieser stiefälterliche
Theil für sich zur zweiten oder zur dritten Ehe
schreiten will. Die juristische Consequenz scheint
die unbedingteBejahung jener Frage zu fordern,
weil die Stiefältern durch die Einkindschaft die

Rechte der leiblichenAeltern erlangt haben. Allein

abgesehendavon, daß dieses Prinzip in den mei-

sten Partikularrechten nicht in allen Beziehungen
durchgeführt ist, muß eine solcheweitere Einkind-

schaft durch die Stiefältern deßhalb als höchstbe-

denklich erscheinen,weil sie zu dem gewiß ganz un-

natürlichen Resultate führt, daß Kinder als aus

einer Ehe erzeugt rechtlich betrachtet werden, in

welcher weder Vater noch Mutter ihre natürlichen
sind. Dadurch könnte es nicht blos kommen, daß
das Kind älter wäre, als seine beiden Aeltern,
sondern es werden auch die Gefahren, welche in

jeder Einkindschaft liegen, bis auf einen Grad ge-

steigert, der dieses Verhältniß als durchaus un-

zweckmäßigdarstellt. So lange nämlich noch eines

der natürlichen Aeltern lebt, wird dessenLiebe eine

hinreichendeSchranke gegen Benachtheiligung der

eingekindschaftetenKinder durch den stiefalterlichen
Theil bilden, und auch die Gattenliebe dieses letz-
tern ihn die Stiefkinder wie die seinigenbehandeln
lassen; ist aber der natürliche Vater oder Mutter

todt, so wird jenes Band lockerer werden, und

der neue Gatte des stiefälterlichen Theiles, der mit

keinem der leiblichen Aeltern des Kindes je in Ver-
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bindung stand, ja sie vielleicht nichteinmal gekannt
hat, wird sich an dasselbe durchkein Band der

Liebe geknüpft sühlen. Man wende dagegen nicht
ein, daß auch die Arrogation ein alterliches Ver-

hältniß zwischenPersonen begründe, welche sich
durchaus nicht blutsverwandt sind; denn hier ist
es die Zuneigung zu dem Kinde selbst, welchedas

rechtlicheBand knüpfen läßt; bei jener Einkindschaft
aber wird zunächstnur mit dem stiefälterlichen
Theile um seiner Person willen die Verbindung
geschlossen,für welche das Kind eher als eine lä-

stige, denn als eine erfreuliche Zugabe betrachtet
wird, und die Einkindschaftung desselbenwird nur

als das geringere von zwei Uebeln gewählt. Aus

ähnlichen Erwägungen hat Geigel l. c. S. 39

eine solche Einkindschaftung mit einem Seelenver-

kaufe verglichen, und sie ist deßhalb auch in meh-
rern Partikularrechten geradezu verboten. So in
den Schweinfurter Statuten Tit. 56, §J. 9, dem

Hohenloher Landrechte Th. I, Tit. 6, §. 10, dem

Preußischen Landrechte, 1. Anhang §s. 103, Bie-

litz V. S. 617, und dem Bamberger LN. 1. An-

hang z. 2. Th. §. 13, und 2. Anh. §. 7. Zwar
spricht das letztereLandrecht S. 319, FJ. 10 u. 11

von einer neuerlichen Vereinkindschaftder Stief-
kinder; allein damit ist nur der Fall gemeint,
wenn nach dem Tode des rechtälterlichenTheiles,
wodurch nach S. 315, 8. 1 die Einkindschaft ge-
setzlichaufhört, und den Stiefältern und Stiefkin=
dern ihre Theile am gemeinschaftlichenVermögen
ipso jure zufallen, die Stiefkinder während
des Wittibstandes der Stiefältern die Thei-
lung nicht fordern, sondern die Einkindschaft sort-
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setzen, oder erneuern, wie dies aus der Ueberschrift
des 2. Titels und aus der Vergleichung des §. 13

auf S. 325 klar. erhellt. In der Castellischen VO.
. 25 ist die weitere Einkindschaft durch die Stief-
ältern zwar nicht verboten, aber doch nur aus-

nahmsweise gestattet: „wenn sie das augenschein-
„liche Beste der Kinder aus dringendenUrsachengebie-
„tet, worüber dann vorerst eine sorgfältige Untersu-
„chung und Prüsung anzustellen ist.“ Dagegen ist
eine solcheEinkindschaft schlechthin,gerade wie bei
den leiblichen Aeltern, gestattet indem Würzburger
Rechte Tit. 115. Doch hat auchhier der Gesetzgeber
die besondere,Gefahrdes Verhältnisses nicht unbeach-
tet gelassen,und deßhalbvorgeschrieben,daß, wäh-
rend von leiblichen Aeltern die Einkindschaft ent-

weder in Ehebetheidigungen, oder andern Verträ-

gen, oder vor dem kaiserlichenLanrgerichteerrich-
tet werden konnte, dies von den Stiefältern nur

in der letztgenanntenWeise, und mit besondern in

§S 3 vorgeschriebenenKautelen soll geschehenkön-

nen. Die unbedingtesteGestattung der hier in

Frage stehendenEinkindschaft enthalten die Din-

kelsbuhler Statuten in dem schon oben wörtlich
angeführten Tit. III, I. 7; zwar werden dort die

Stiefältern nichtbesonders erwähnt, aber das Recht,
die schon einmal eingekindschaftetenKinder aber-

mals einzukindschaften,wird jedem der aus der

zweiten Ehe überlebenden Ehegatten in ganz glei-
cher Weise gegeben, „er mag sich in die zweite
„oder dritte Ehe begeben,“ d. h. es mag der stief-
oder rechtälterliche Theil überleben; denn nur

der stiefälterliche Theil kann sich nach Trennung
einer mit Einkinrschaft geschlossenenEhe in die
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zweite Ehe begeben,der rechtälterlichenur in die

dritte. —

Die übrigenPartikularrechte erwähnen unsere
Frage nicht; es fragt sich also, was für sie gelten
soll, mit andern Worten, was hierin als Grund-

satzdes gemeinenRechtes zu betrachten sey? Daß
den Stiefältern das Recht der Einkindschaftungzu-
komme, weil die Stiefkinder als ihre rechten er-

scheinen, behaupten Tecrvoort (lekstadt)
I. c. cap. I. 5. 42, Gmelin, gemeinnützigeBe-

obachtungenBd. 1, S. 201. Tafinger S. 93,

Ringelmann S. 98; dagegen leugnet dies ohne
Angabe eines Grundes Hofmann, Eherecht§. 330.

Dies letztere halte ich für das richtigere, theils
weil die meisten Partikularrechte die Einkindschaf-
tung durch Stiefältern verbieten, theils wegen ih-
rer oben entwickelten Gefährlichkeit und Unnatür-

lichkeit, welche der bei einem singulären Rechtsin-
stitute an sich nicht zulässigenAusdehnung entschic-
den entgegen sind. Ganz verschieden hievon ist
ubrigens der allerdings gemeinrechtlichgultige, und

von Hofmann FÖ.335 und einigen andern mit

Unrecht geleugnete,Satz, daß die Einkindschaft
nicht schon durch den Tod des rechtälterlichenThei-
les nothwendig gelöst wird ½); es folgt aber hier-
aus nichts für das Recht der Stiefältern zu einer
weitern Einkindschaft, weil von dem Behalten er-

worbener Rechte niemals auf den. Erwerb neuer

geschlossenwerden darf.
III) Wenn endlich die Vorkinder theils leib-

liche theils eingekindschaftetedesselbenTheiles sind,

12) Gmelin l. c. S. 193 ff. Ringelmann S. 98.
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so muß über die letztern das eben Gesagtegelten,
die weitere Einkindschaft der leiblichen aber nach
den gewöhnlichen Grundsätzen beurtheilt werden,
weil es ja überhaupt frei steht, alle oder nur einige
oder eines seiner Vorkinder einzukindschaften.Fränk.
LGD. Tit. 111, §S.10. Bamberger LR. S. 238,
G. 17.

VI.

Zuletzt ist noch zu untersuchen, zu welcher
Zeit eine Einkindschaft errichtet werden kann. Nach
allgemeinenGrundsätzen, und daher auch nach ge-
meinem Rechte kann dies entweder gleich bei Ein-

gehung der Ehe, oder auch während derselben ge-

schehen, und diesen Satz bestätigenmehrere unse-
rer Partikularrechteausdrücklich;Preuß. LR. S. 722.

Fränk. LGO. Tit. 110, §. 1. Mainzer LR. Tit. II,
S G. Der regelmäßigeFall ist aber offenbar der

erste; deßhalb erwähnen mehrere Partikularrechte
nur diesen, Solmser LN. Tit. 20, S. 1 und Ca-

steller VO. §. 22, und einige andere schreibenvor,

daß so oft Jemand zur zweiten Ehe schreitet, er

vor der Trauung mit seinen erstehelichenKindern
entweder theilen, oder eine Einkindschaft errichten
müsse. Bamb. LR. S. 324, §s. 10. Hohenloher
LR. Tit. 6, 8. 5, vgl. mit Tit. 3, S. 2. — Da-

durch ist jedoch nicht als verboten zu betrachten,
daß während der Ehe mit Einwilligung sämmt-
licher Interessenten die vor Eingehung der Ehe ge-
pflogene Abtheilung wieder aufgehoben,und eine

Einkindschaft errichtet werde. Nur die Dinkels-

bühler Statuten verbieten jede Einkindschaftung
während der Ehe, indem sie in Tit. 3, 8. 1 be-
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stimmen: „daß sie selbige jederzeit vor ihrem
ehelichenKirchgange und Beilager abreden.“

Dagegen muß es durchaus als unzulässiger-

klärt werden, daß ein überlebender Gatte mit sei-
nen Kindern eventuell für den Fall eine Einkind-

schaftung.verabrede, daß er wieder heirathen werde,

sog. Einkindschaft auf künftige Aeltern.

Denn da die Zweckmäßigkeitder Einkindschaft für
die Kinder erster Ehe nur nach den persönlichen
und Vermögens-Verhältnissendes zweiten Ehegat-
ten ihrer Aeltern beurtheilt werden kann, so wäre

in dem erwähnten Falle eine Prüfung der Zweck-
mäßigkeit schlechthinunmöglich, und der Vertrag
würde von Seite der Kinder höchstgewagt und

gefährlich seyn. Es liegt daher schon in den Be-

stimmungen der Partikularrechte über die nothwen-
dige Prüfung und Bestätigung der Verwandten
und des Gerichtes die Ausschließungjener Einkind-

schaft auf künftige Aeltern. Diese ist übrigens
auch noch ausdrücklich verboten in der Fränkischen
LGOD. Tit. 112. .

littheilungen aus der Praris zur Lehre vom

Eidc.
"

(Fortsetzung.)
15.

GO. XIII, Nur hinsichtlich der Form des Zuschie-
. 2, Nr. 4.bens und Annehmens hat der Haupteid
etwas mit einem Vertrag gemein, hinsichtlich-des

Inhalts aber herrscht der Grundsatz nothwendig
vor, daß durch den Eid dem Richter die Wahr-
heit oder Unwahrheit der im Rechtsstreit erhebli-
chen Thatsachen dargethan werden soll, daß daher
der Haupteid unter die übrigen Probemittelzu
zählen ist. (Cod. jud. XIII, S#.2, pr. u. Noten).
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Hieraus folgt, daß der Nichter selbst dann das

Recht und die Pflicht hat, die Eivesformel von

Amtswegen festzusetzen,wenn der Delat den Eid
ohne Einwendung gegen die Formel angenommen
hat, insofern diese Formel unerheblicheUmstände
enthält. (Anm. zur GO. XIII, S. 1, Lit. f, und

. 2, lit. c.) 1½)
16.

Wenn die Eidesnorm dem Beweisthema zwar
im Wesentlichen entspricht, jedoch dasselbe nicht
vollständig erschöpft, so hat dies zwar deren rich-
terliche Verbesserung, nicht aber die Desertion des

Beweises zur Folge #s).
k

·

1

GO. a. a. O. Unter einer deutlichen und positiven
Erklärung, welche die GO. vom Delaten verlangt,
ist lediglich eine solche zu verstehen,welche keinem

Zweifel darüber Raum giebt, welchen der drei
vom Gesetz gestatteten Auswege — Acceptation,
Relation oder Gewissensvertretung — der Delat

ergreisen wolle. In dem Antrage desselben auf
richterliche Festsetzung der Eidesnorm ist aber die

Annahme des Eides überhaupt von selbst begrif-
fen und in diesem Falle braucht die Acceptation
nicht besonders erklärt zu werden ½).

18

Der Delat kann nur einen der gesetzlichen
Wege einschlagen. Wählt er von diesen die Ge-

wissensvertretung, so kann er sich für den Fall,
daß sein Beweis mißlingen sollte, die Acceptation
des Eides nicht vorbehalten20). (Forts. folgt.)

17) AGE. v. 22. Jan. 1828. S. 830 57%v.
18) AGE. v. 4. Dez. 1818. F. 13/818.

1% AGE. v. 6. April 1832. V. 449/52.
20) OAGE. v. 17. Mai 1838. B. 1030 30/37.AG#ukt.

v. Oberfranken. Nl.

Berichtigung.
In Nr. 16, S. 245, 3. 5 v. o. ist statt utilis zu sehen ulias.



Blaͤtter

für

Mechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 20. Sanstag„den 28. Sept. 1839.

von Klagen aus Urkunden und vom Mangel der

causa debendi.

Die Worte brauchen, eh' man ihren Sinn bedacht,
Hat manchen falschen Sat zum Ariom gemacht.

1.

GO.XI.S. 9, Eine literarum obligatio mit con-
t. 2. dietio ex chirographo im römisch-

rechtlichen Sinne, nach welchem der Obligations=
grund — abgesehenvon der Materie des Rechts-
verhältnisses — in der Schuldverschreibung
liegt, ist dem heutzutage geltendenRechte eben so
fremd, als die verborum obligatio mit der actio

ex stipulatu 1). — Gleichwohl kommen täglich
Fälle vor, von welchen man sagen kann, es werde
aus einer Urkunde geklagt. Dieser Ausdruck

paßt nämlich überall, wo das geltend gemachte
Recht auf einem Willensakte beruht, dessenEr-
klärung schriftlich geschah; so bei schriftlichen letz-
ten Willen, bei jeder schriftlichen auf Begründung

1) Vgl. Blätter für RechtsanwendungBd.III, S. 215.
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vertragsmäßigerVerbindlichkeitgerichtetenWillens-

erklärung, — insbesondre in denjenigenFällen, in

welchen schriftliche Errichtung gesetlicheBedingung
der Wirksamkeitdes Vertrages ist. Ueberall-

kömmthierdie Urkundenicht blos alsBeweis-
mittel in Betracht,sondern zunächst als Träger
derjenigen Thatsachen,aus welchen das Recht ab-

geleitet wird; die Urkunde ist nicht errichtet wor-

den, um cinen früher zu Stande gekommenenVer-

trag oder letzten Willen gerichtlich zu erweisen,
sondern Vertrag und letzter Wille sind in der Ur-

kunde enthalten; diese ist die äußere Gestalt,
in welcher jene zum rechtlichen Daseyn geboren
wurden. Eben deßwegen kann man in allen die-

sen Fällen sagen: es werde aus der Urkunde ge-

klagt; denn dieselbe d. h. der schriftlich erklärte
Willensakt ist hier der Klagegrund selbst, und es

führt zu irrigen Folgerungen, wenn man sie nur

als Mittel, den Klagegrund zu beweisen, auffas-
sen wollte.

Ueberall, wo die Urkunde als Klagegrund oder

als Bestandtheil desselbenerscheint, ist die Beant-

wortung der Frage, was, um das geltendgemachte
Recht zu begründen,dieselbeenthalten und wie sie
errichtet seyn müsse, in den Bestimmungen des

Civilrechts, nicht in ProzeHvorschriftenzu suchen).
Denn das Cinilrecht bestimmt sowohl den Inhalt
als die Form der rechtserzeugendenWillenshand=
lungen.

2) Was demnachdas Preußische Landrecht über Inhalt
und Form der Vertragsurkunden verordnet, ist im

Bayreuthischenund Ansbachischenfortwährend anwend-
bar, und durch die Einführung des Cod. jud. keines-
wegs verdrängt.
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Demzufolge ist insbesondredie Frage, ob und
inwiefern ein schriftliches Zahlungsversprechen2),
ohne spezielleBezeichnungdes Ursprungs der Schuld
(causa debends), rechtlich wirksam sey, einc ci-

vilrechtliche, nicht aus prozessualischenVorschriften
über den Urkundenbeweis zu beantwortende. Es

handelt sich hier nicht von den Bedingungen der

Beweiskraft einer als Beweismittel dienenden

Urkunde, sondern von den eivilrechtlichenErforder-
nissen der Wirksamkeit einer Willenserklärung.

Diesem steht auch nicht entgegen, daß die

Prozeßordnung es ist, welche die Anführung des

sog. entfernten Klagegrundes bei persönlichen
Klagen vorschreibt. Denn der Sinn dieser Vor-

schrift besteht nur darin, daß es nicht genügt zu

behaupten,der Beklagte sey das Eingeklagte schul-
dig, vielmehr solche Thatsachen angeführt wer-

den müssen, welche nach dem Civilrechte die

geltend gemachteObligation zu begründengeeignet
sind. —

2.

Nach dem gemeinen (praktischen) Ciwvilrechte
kann aus jedem acceptirten Zahlungsversprechenauf

2) Wenn im Verlaufe dieserErörterung von Begründung
einer Klage durchcautio indiscreta gesprochen wird,
so ist darunter immer ein Schuldschein, welcher ein

Zahlungsversorechen enthält, verstanden. Denn ein

bloßes Schuldbekenntnif, ohne Zahlungsversorechen,
kann immer nur als Beweismittel dienen, nicht
die Bedeutung einer rechtserzeugenden Thatsache ha-
ben. — Vygl. die in Note 7 alleslrten Stellen, welche
sämmtlich nicht blos von einer conkessio sprechen,
sondern den Aussteller als „pPromissor“ und den In-
halt als „Promisissc“ bezeichnen.
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Erfüllung geklagt werden "), und es ist daher auch
eine sog. cautio indiscreta ') zur Klagbegrün-
dung geeignet. Wenn jedoch der Beklagte dagegen
einwendet 4), die Verschreibung sey ohne das Da-

seyn einer Schuld (indebite) ausgestellt worden,

so muß der Kläger nachholend einen besonderen
Forderungsgrund anführen, und solchenbeweisen?).

DieseStellen, welchediese eivilrechtlichen
Sätze aussprechen8), werden häufig angeführt, um

die prozessualische Lehre: „Schuloscheine ohne

*#

·

*)

Vgl. Heise u. Cropp jurist. Abhandl. Bd. l, S. 354
— 355. Die Acceptatlon braucht der Kläger nictt
ausdrücklich zu behaupten. Diese Behauptung liegt
schon in der Geltendmachungder in seinenHänden be-

findlichen Schuldurkunde.
«

Caulio indiscreia ist auch derjenige Schuldschein, in

welchem das Johlungsversprechenals constitutum de-
biti proprii oder als Ergebnif der Novation einer

frübern Schuld erscheint, ohne daß Usprung und Ge-
genstandder frühern Schuld bezeichnet sind (si causam

antecedentem promissor specialiter non edizerit.

Vgl. C. 13 de non num. peconia). — Nimmt da-

gegen der Schuldschein auf eine gepflogene Abrechnung
Bezug, so gilt diese nach Analogie des Vergleichs als
causa Pracsens, und es kömmt auf die frühern durch
die Abrechnung abgethanen Verhältnisse nicht mehr an.

S. Heise und Cropp d. a. O. S. 361, 8. 21,
S. 365, §. 23.

Dieser Einwand ist keineswegs identisch mit der ercep-
tio libelli obscuri; es genügt nicht zu bemerken,
dem Schuldscheine, aus welchem geklagt worden, fehle
die Angabe der causa debendi; es muß vielmehr deut-
lich gesaat werden, die Ausstellung des Schuldscheins
sey indebite geschehen. S. Note 7.
Fr. 25, S. 4 de probat.: „Sin autem cautio in-
debite exposila esse dicatur, et indiscreic lo-

duitur, kunc eum, in duem cautio exposila est,
coinpelli debitum essc ostendere. . . .Bgl. Const.
13 de non num. pecun.; C. 14, X de side in-
strument.

S. Note 7.
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causa debendi ermangelnder Beweiskraft“" — zu
begründen?). — Allein von der Wirksamkeit der

Urkunde als Beweismittel — ist hier gar nicht
die Rede, die fraglichen Stellen betreffen nur die

civilrechtliche Wirksamkeitder darin enthaltenen
schriftlichen Willenserklärung. — Die Thatsache,
daß der Aussteller dem Kläger die Zahlung einer

gewissenSumme versprochen hat, kann ohne Be-

denken durch die cautio indiscrcta vollständig
bewiesen werden; aber diese Thatsacheist, wenn

der Beklagte den oben bezeichnetenEinwand

machte10), civilrechtlich nicht hinreichend, den

Erfolg der Klage zu begründen.
Der prozessualische Einfluß des Mangels

der causa debendi läßt sich nur aus dem Ver-

hältnisse des Inhalts der als Beweismittel

gebrauchtenUrkunde zum Inhalte des Beweis-

satzes bestimmen. Lautet der Beweissatzallge-
mein: „Kläger hat zu beweisen, daß ihm vom

Beklagten durch Urkunde vom 7. Sept. 1830 die

Zahlung von hundert Guldenversprochenworden,“

0) Z. B. in * Zeit noch von Mühlenbruch Pan-
dektenrecht Bd. 1, §. 148

) Macht er denselbennicht.läßt er ssch etwa kentumazi-
ren, so kann er auf dem Grunde der für anerkanne zu

achtenden cautio indiscreta unbedenklich verurtheilt
werden. — Ganz folgerecht erklären sich Heise und
Cropp a. a. O. S. 357 für die Ansicht, daß auf dem
Grunde einer cautio indiscreta auch im Exekutivpro=
zessegeklagt werden könne, dieser aber in das ordent-

liche Verfahren übergehe,wenn der Beklagte einwendet,
die Ausstellung des Schuldscheins sey indebite gesche-
hen. — Nach baperischem Rechte muß man, zufolge
der Vorschrift der GO. III, 8. 3, Nr. 5, vgl. mit den
in den Anmerk. hierzu angeföhrtenSchriftstellern, dle

Einleitung des Exekutioprozesses im Falle der cautio
indiscreta für unstatthaft erklären.

1 S.
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so kann es keinem Bedenken unterliegen, daß der

Mangel der causa debendi in der zur Anerken-

nung vorzulegendenUrkunde der Erbringung voll-

ständigenBeweises durch diese nicht im Wege stehe,
daß also der fragliche Mangel prozessualisch
ganz unschädlich sey. — Bestehtaber die Aufgabe
des Beweisführersdarin, einen besondern
Forderungsgrund darzuthun, so ist die Vor-

lage einer der causa debendi nicht erwähnenden
Schuldverschreibungoffenbar nicht geeignet, den

obliegendenBeweis vollständig zu erbringen. Aber

eben so wenig läßt sich behaupten, daß der hin-
sichtlich des Forderungsgrundesunbestimmte Schuld=
schein hier der Beweiskraft gänzlich ermangle.Viel-
mehr kann er, allein stehend, jedenfalls die Zuer-
kennung des Reinigungseides, in Verbindung aber

mit andern in Bezug auf das spezielleBeweis-

thema relevanten Behelfen und Vermuthungendie

Zulassung des Produzenten zum Ergänzungseide
rechtfertigen; auch dazu dienen, einen durch andre

Beweismittel nicht erschöpfend geführten Beweis

zu ergänzen #). Dem Allem zufolge ist der Man-

gel der causa debendi in einer zum Beweise
vorgelegten Urkunde kein hinreichender Grund, die

Erklärung über deren Aechtheit abzulehnen1½).

11) 3. B. es war zu beweisen, daß der Beklagte dem Klä-
ger ein Pferd für 12 Karolin abgekauft habe. Nun
wird durch zwei Zeugen bewlesen, daß Kläger und Be-

klagter am 29. Jänner 1830 über ein Pferd Handels
einig geworden sind; der Betrag des Kaufgeldes ist den

Zeugen nicht bekannt; aber der Kläger produzirte eine
Urkunde vom 29. Jänner 1830, in welcher der Beklagte
bekennt, ihm 12 Karolin schuldig geworden zu seyn,
und solche zu zahlen versoricht.

12) S. Glück im Kommentar Bd. 22, S. 57 u. 58.
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3.

Die in dem Bisherigen aufgestellten Grund-

sitze gelten auch für Bayern. Daß jedes accep-
tirte Versprechen, „wenn es gleich weder einen

legalen Namen, noch eine durch dasGesetz be-

stimmte gewisseGestalt hat“ — in der Eigenschaft
als ungenannter Konsensualkontrakt eine klagbare
Verbindlichkeit erzeuge, ist in dem bayer. Land-

recht Th. IV, Kap. XII, I§. 1 ausdrücklich aner-

kannt. Demzufolge fehlt es der Klage aus einer

ein Zahlungsversprechenenthaltenden cautio in-

discreta keineswegs an dem von der Gerichtsord-
nung geforderten entfernten Klagegrunde. Zwar
soll nach den Anmerkungen zur G. IV, §. 7,
JIit. c. der entfernte Klagegrund bei Kontraktskla-

gen „in der besondern Gattung des Kon-

trakts“ bestehen. Aber zu den besondern Gattun-

gen der Kontrakte gehören, wie aus dem Landrechte
zu ersehen, auch die ungenannten Konsensualkon-
trakte. Zufolge der allegirten Anmerkungenfehlt es

allerdings an der causa remota, wenn der Kläger
nichts weiter behauptet, als: „der Beklagte schulde
ihm 1000 Thaler.“ Allein davon ist die Behaup-
tung: „Der Beklagte schuldet mir zufolge eines

acceptirten Zahlungsversprechens“— wesentlich ver-

schieden. — Daß in letzteremFalle der Mangel
einer nähern Angabe über die Veranlassung des

Zahlungsversprechens(causa debendi) der Zu-
lassung der Klage nicht im Wege stehe, er-

hellet aus den Vorschriften des Landrechts Th. IV,
Kap. XIII, §. 5, Nr. 1 und 8. 6, Nr. 1. Hier
ist davon dic Rede, daß der Beklagte gegen die
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Klage aus einem mündlichen oder schriftlichenZah-
lungsversprechen„exceptionsweis“ anftihrt,
das Versprechenseyindebite geleistet worden, und

diesem Einwande, „wenn die ausgestellte
Obligation keine causam debendi in

sich hat,“ — im Einklange mit dem gemeinen
Rechte die Wirkung beigelegt, daß nun der-Klä-

ger die Schuld d. h. eine besondre rechtlich wirk-

same Veranlassung des Zahlungsversprechensbe-

weisen müsse. Indem hier der Gesetzgeberdie Ver-

bindlichkeit des Klägers, einen besondern Forde-
rungsgrund zu beweisen, von der Beklagterseits
„erceptionsweis“ angebrachtencondictio indebiti

(LR. a. a. O. §. 5, Nr. 1) abhängig macht, er-

kennt er unzweideutig an, daß es unzulässigsey,
eine Klage aus einem arceptirten Zahlungsverspre-
chen deßwegen, weil in der Klagschrift die beson-
dere Veranlassung des Versprechens nicht angege-
ben ist, von der Gerichtsschwelle zurückzuweisen,
und daß auf dem Grunde einer solchen Klage,
wenn der Beklagte den fraglichen Einwand nicht
macht, eine Verurtheilung wohl erfolgen könne.

Die causa debendi, deren Mangel nach
den angeführten Bestimmungen des Landrechts zu
dem bezeichnetenEinwande Anlaß giebt, ist daher
mit der causa petendi remota odber sbecia-
lis, welche nach den Anmerkungen zur GO. IV,
§. 7, lit. c. zur Begründung persönlicherKlagen
angeführt werden muß, — nicht zu verwechseln.
Eine Schuldverschreibung, welche ein Zahlungs-
versprechen ohne Angabe seiner Veranlassung ent-

hält, kann zwar zum Zwecke der Klagbegründung
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als causa petendi remota oder specialis gel-
ten, sie ermangelt aber der causadebendi im

Sinne des LN. a. a. O. 8. 6, Nr. 1. —

4.

Fassen wir nun die Bestimmungder Gerichts-
ordnung über den Mangel der causa debendi,
in Bezug auf Beweisurkunden, ins Auge, so ist aus

der betreffenden Stelle (Kap. XI, §. 9, Nr. 3)
und den Anmerkungen zu derselben zusentnehmen,
daß Kreittmayr mit sich nicht im Klaren war,

und daß ihm insbesondre die nothwendige Schei-
dung des eivilrechtlichen Gesichtspunktes von dem

prozessnalischenfremd geblieben ist. Daher diese
Unsicherheit und Unbestimmtheit des Gesetzes:

„Obschon der Abgang der causa debendi

außer den in den Rechten benannten Fällen
eben kein Essentialfehler von einem Instru-
mente ist, so soll man diesen doch auch für
keine gleichgültige Sache ansehen, indem die

Entscheidung des Streites oft davon abhängt.“
Aus dieser haltungslosen, zum größten Theile

nichtssagenden Vorschrift läßt sich nur der eine

prozessualische Rechtssatz15) ableiten: DerAb-

13) Die Anmerkungen geben hier eine civilrecheliche
Erörterung über die Frage: ob man causam debendi
in instrumento nothwendig exprimiren müssen

— Vgl.
die Anmerk. zum cod. civilis Th. IV, Kop. I, S§S.6, 7,
Nr. 2: „Bei Verfertigung der schriftichenUrkund hat
man nicht außer Acht zu lassen, was wir bereits ad
Cod. jod. C. 11, 9.9 von Rasuren, Cortektionen,
Zusätzen und anderen dergleichenInstruments-Mängeln,
wie auch von dem loco, dato, causa debendi und

sonst angemerkt haben.“
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gang der causa debendi ist der Regel nach kein

Hauptmangel, es kann daher der Produkt wegen
dieses Mangels der Regel nach die Rekognition
nicht verweigern. — Bezüglich der Ausnahmen

wird auf „die in den Rechten benannten Fälle (!)
verwiesen, und in den Anmerkungenauf zwei Bei-

spieleBezug genommen, welche das gemeinsamha-
ben, daß sie hieher nicht passen. Denn der Be-
weis durch Handelsbücherhat (zufolge der einer

scriptura pro scribente beigelegtenBeweiskraft)
eine ganz eigenthümlicheNatur und ist auch im

Verfahren von dem sonstigenUrkundenbeweise we-

sentlich verschieden;der Satz aber, daß Cessions-
urkunden die causa cessionis enthalten müssen,
betrifft nicht die Frage von der Beweiskraft
der Urkunden, sondern die civilrechtliche
Frage, in wiesern die Geltendmachung cedirter

Rechte durch Anführung und Nachweisung des Ces-
sionsgrundes bedingt sey. — Zudem ist es un-

richtig, daß eine Cessionsurkunde ohne Anführung
der causa cessionis — aller Beweiskraft erman-

gele und irrekogniseibel sey. Es ist dies in den

Rechten nirgends verordnet; vielmehr gilt hier
dasselbe, was oben von der Beweiskraft indisere-

ter Schulvverschreibungengesagt wurde. —

Ueberhaupt enthält obige Vorschrift der GO.

gar nichts Eigenthümliches, vom gemeinenRechte
Abweichendes; es kann daher Alles, was nach ge-
meinem Cinvilprozesseüber den Mangel der causa

debendi gilt, auch in den bayerischenGerichten
zur Anwendung kommen. (S. jedoch in Ansehung
des Exekutioprozessesoben Note 10).
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Noch mag hier bemerkt werden, daßdie Lehre
Kreittmayr's u):

„Die Mängel eines Dokuments werden von

Amtswegen niemal attendirt, wenn sich der

Gegentheil nicht selbst rührt, und das Doku-
ment deßwegen zu bestreiten sucht“

auf den Mangel der causa debendi, soviel des-
sen prozessualischen Einfluße 5) betrifft, nicht
bezogenwerden kann. Dem Schweigen des Pro-
dukten läßt sich zwar die Wirkung beimessen, daß
nun auf Fehler der äußern Beschaffenheitz. B.

Verschiedenheitder Dinte, Korrekturen, Einschnitte
u. dgl. kein Gewicht gelegt wird; keineswegs aber

berechtigt dasselbezu der Fiktion, daß die Urkunde

etwas enthalte, was in der That nicht darin steht.
Wenn daher z. B. der Kläger, dem der Beweis

eines besondern Forderungsgrundes auf-
gelegt war, zur Führung desselben eine cautio in-

discreta vorlegte, so kann dadurch vollstandiger
Beweis nicht geliefert werden, wenn gleich der

Produkt es unterläßt, den Mangel der causa de-

bendi zu rügen ).

14) Anmerk. zur G. XI, 8. O, lit. e.

15) Weltze Wirkung es nach kiivilrechtlichen Vorschriften
habe, wenn in der Vernehmlassung auf elne aus einer
cautio indiscreta erhobenen Klage, der Einwand, daß
sie ohne causa debendi ausgestellt worden nicht ent-

gegengesetztwird — ODurüber s. oben Note 10 und
Nr. 3 des Textes.

10) Ebensowenig kann eine Urkunde, welche nur ein unbe-

schwornesJeugnißeines Deitten über die zu beweisende
Thatlache enthült, dadurch, daß der Produkt diese Be-
schaffenheit nicht hervorhedt, die Kraft vollständigenBe-
weises erlangen.
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Mittheilungen aus der Praxis zur Lehre vom

Eide.

(Forksetzung.)

19.

GS.XlIlIl, Das christlich Verstorbenseynbedarf
*2, Nr.7 keiner besondern Nachweisung, sondern
wird überall vermuthet, so lange nicht das Gegen-
theil aus besondern Thatumständenhervorgeht,z. B.
wenn der Tod durch Selbstmord, oder durch eine

rechtswidrige oder unsittliche Handlung des Ver-

storbenen herbeigeführtwurde 1).

20.

Dem Ausdruck „christlich sterben“ kann nicht
die Bedentung beigelegt werden, als hieße dies

mit allen Heilmitteln der Religion verstorben seyn,
sondern jener Ausdruck heißt soviel als gottselig
sterben und die ratio legis ist in den Worten der

Const. 6, Cod. ad Leg. Jul. repet. (IX, 27)

enthalten: „Neminem divini timoris, con-

temnendo jusjurandum arbitramur immemo--

rem, ut saluti propriac ullum commodum

anteponat“ 5).

21.

Zu den Erfordernissen, unter welchen der Tod

die Eidesleistung vertritt, gehört nicht, daß der

Eid schon gerichtlich aufgetragen wurde, sondern

21) AGE. v. 9. Aug. 1833. W. 929½9/2. — v. 5. Nov.
1833. D. 76 10/52#.— v. 3. März 1835.

22) AGE. v. 2. Sept. 1836. P. 3197/27.
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nur, daß sich der Verstorbenezum Eide schonge-
richtlich erboten hatte 2).

22.

Ein referirter Eid ist durch den Tod des De-

ferenten nicht für abgeleistetzu halten, wenn die-

ser sich nicht zur Ableistung vorher gerichtlicher-

boten hat ).

23.

Der Delat hatte sich zur Ableistungdes defe-
rirten Eides zwar nicht nach der vom Deferenten
vorgelegten unpassenden Norm, wohl aber nach
einer dem Interlokut entsprechendenNorm erboten
und diese Norm wurde in erster und zweiter In-
stanz ohne alle Abänderung, in dritter Instanz
aber nur mit der Modifikation genehmigt, daß aus

der Eidesnorm der sich auf die Wiederaufhebung
des Vertrags beziehendeBeisatz „rechtsgültig“ weg-

zulassen sey. Ehe das Urtheil dritter Instanz er-

lassen war, starb der Delat. Bei dem Vorhan-
denseyn der übrigen gesetzlichenVoraussetzungen
wurde der Eid für geleistet erachtet2).

24.

Wenn der im Laufe des Prozessesverstorbene
Delat den ihm eventuell zugeschobenenEid ange-
nommen hat, nach dem Resultate der primären
Beweisführung aber auf den Reinigungseidzu er-

21) OAGGE. v. 20. Dez. 1828. AGAkt. G. 9542%
21) AGE. v. 24. Aug. 1830, bestät. durch OAGE. vom

3. Mai 1831. AGAkt. F. 160 / a0.-
25) AGE. v. 26. Nov. 1824. Z. 8/1818.
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kennen wäre, so kann, wenn dieser Eid in dem,
was zu beschwörenist, mit dem acceptirten Schieds-
eid übereinstimmt, die gescheheneAnnahme des

letzterndie Stelle des Anerbietens zum Reinigungs-
2

eide vertreten 2).
(Schluß folgt.)

Zur Lehre von Urhkunden#).
Der Unterrichter hat das Dokument verwor-

fen, weil es nur unterkreuzt ist, und sichdeßhalb
auf Nov. 73, C. 8 bezogen. Es kann aber die

Urkunde auf den Grund dieses Gesetzesnicht ver-

worfen werden, denn

a) es ist dieses Gesetznur suasorisch;dies

bewährt die Ueberschrift: „Imperiti litterarum

duomodo cautc contrahant.“

b) Es ist nur bedingt gegeben;dies bewährt
die Auth. scd novo jure Cod. si certum pe-

tatur, mit den Worten: „Si fiat ab imperito
littcrarum contractus in scriptis ct in civi-

tate, et excedat libram auri, in agris au-

tem, quao hactcnus valuerunt, ct nunc sint

firma.“

P) Ist dieses h. z. T. nicht mehr üblich; dies

bewährt v. Kreittmayr in den Anmerkungen
zum bayer. Landrecht Th. IV, Kap. 1, S. 6, Nr. 3.

Zudem erklärt die GO. XI, s. 8, Nr. 6 ein

solchesDokument für recognoscibel, wenn sie die

20) AGE. v. 3. März 1835.

1) Aus einem Erkenntniß des AG. des vormal. Rezatkr.
v. 24. Jan.-# 18 I. S⅜.
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Urkunden, wobei der Verpflichtete selbstthätigwar,

in drei Klassen theilt:
1) in solche,welcheder Aussteller geschrieben,
2) in solche, welche er unterschrieben, und
3) in solche, welche er unterzeichnet hat,

Das Wort „oder“ zwischen den Worten

unterschrieben und unterzeichnet giebt deut-

lich zu erkennen, daß das Gesetz unter den un-

terschriebenen Ulrkunden solcheversteht, welche
mit der Unterschrift, und unterzeichneten
solche, welche mit dem Hanpzeichen des Aus-

stellers versehensind.

Tagebuch der Draris.
(Erfüllungseid.)

Die Frage, wiebald man sich zumErfüllungs-
eid erbieten müsse, ist nicht nach I. 12 der Nov.
vom 22. Juli 1819, sondern nach GO. Kap. XIII,
§. 3, Nr. 1 dahin zu entscheiden, daß das Erbie-

ten noch bis zum Beschlusse der Sache zulässig
scy.

(Dominium reservatum.)
Der Vorbehalt des Eigenthums, wie er bei

Verkäufen — bis zur Zahlung des Kaufschillings —

üblich ist, begründet, wenn er in der II. Rubrik
des Hypothekenbuchs eingetragen worden, das Se-

parationsrecht 2).

1) OAGE. v. 14. Nov. 1837. OAGAkt. Nr. 1416 54/80.
2) Vgl. §. 2 mit S. 3. Nr. 2 der Prior. Orb. v. 1 Juni

1822. — OAGE. vom 21. Nov. 1837. OAGAtt.
Nr. 7943%37.
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(Vorbedingung der Klagen contra liscuw.)

Die bloße Anmeldungnach 8. 30 des Finanz-
gesetzesvom 28. Dez. 1831 überhebt nicht der

Beobachtung dessen,was in §. 9 der Novelle vom

22. Juli 1819 bezüglichder vorgängigenBetretung
und Durchführung des Administrativweges verord-

net ist 2). — Vgl. Blätter für Rechtsamvendung
Bo. II, S. 126—128.

(Zulässigkeltder Oberberufung.)

Gegen zwei in der Hauptsachegleichförmige
Erkenntnisse, wodurch der Antrag auf ein unbeding-
tes Mandat abgewiesenworden, findet Oberberu=

fung nicht statt "). Nov. v. 22. Juli 1819, §. 20,
Nr. 1 u. 3, vgl. Nov. v. 17. Nov. 1837, 8. 54,
Nr. 1 mit §.52, Nr. 3.

(§. 52 bes Hyp. Ges. — Appellabilität.)

Der &. 18 der Nov. v. 22. Juli 1819 (§. 51

der Nov. vom 17. Nov. 1837) ist nicht anwend=

bar, wenn in einer nach §F.52 des Hyp. Ges. zu

beurtheilendenRechtssachevon dem Gläubiger bei

dem höhern Richter darüber Beschwerde geführt
wird, daß der Unterrichter eine dem erwähnten
§. 52 zuwiderlaufendeVerfügung erlassenhabe?).

3) OAGE; v. 21. Febr. 1838. OAGAlt. Nr. 143595/96.
Gleichförmig wurde vom OAG. in der Rechtssache
Nr. 14054/83 erbannt.

") OAGE. v. 22. Mai 1832. O. Nr. 82151/#3; —v.

25 cjosd. in den RechtssachenNr. 6499½/28u. 83431.
5) OAGE. v. 14. Dez. 1832. OA. Nr. 1236 31/12.



BDlätter

für

Unechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 21. Samstag, den 12. Oktbr.1839.

Unoch ein Wort von der Oeweiskraft der Zus-

Sage des Oeschädigten oder Geleidigten über den

Thatbestand kines Verbrechens oder Vergehens.
Vom k. Appellationsgerichts-Accessistenv.Hagens.

Es hat den Verfasser dieses sehr erfreut, seine
in Nr. 4 dieser Blätter im vorstehendenBetreffe
ausgesprocheneAnsicht in Nr. 10 derselben von

Seite eines so vortrefflichen Geschäftsmannes, des

königl. Hrn. Oberappellationsgerichtsrathes J. N.

Höfler bestätigt und darin auchangeführt zu se-
hen, daß sie in neuerer Zeit schon mehreren
Erkenntnissen des k. Oberappellations--
gerichts zu Grunde gelegt worden sey!½).

Da nun zu wünschen ist, daß diese in einer

so wichtigen Frage wiederholt ausgesprocheneAn-

sicht möglichst befestigt werde, so sey mir vergönnt,
das Ergebniß einer nochmaligenPrüfung, zu wel-

chermich die in Nr. 10 zur Rechtfertigung der bis-

1) Derselben Ansicht ist auch Debes, Aufsätze aus dem
Gebiete des bayr. bürg. peinl. u. öff. Rechts. Würz-
burg 1837.

«



322 Bewelskraft der Aussage des Beschaͤdigten.

herigen Praris vorgetragnen Gründe veranlaßten,
hier mitzutheilen.

1) Der Art. 282, Th. II, St G. sagt deutlich:

„daß das Zeugniß desjenigen, an welchem
„das Verbrechen begangenworden, vollgül-
„tig sey, so weit dasselbe blos darauf gerich-
„tet ist, daß das angeschulreteVerbrechenan

„ihm verübt wurde.“

Wenn nun auch dieser Artikel nicht von dem

durch das Zeugniß des Beschädigten enthaltenen
Resultate, sondern lediglich von der Tüchtig-
keit dieses Beweismittels zu verstehen ist, indem

das Randrubrum Nr. I des 4. Kapitels nur von

der Gültigkeit der Zeugenaussagen überhaupt
spricht, so bleibt doch immer noch der Umstand,
daß der Beschädigteoder Beleidigte im Art. 282

unter die Reihe der Zeugen gesetzt ist, so wie

der Art. 286 übrig, welcher ebensodeutlich sagt:
„daß die Aussage eines einzigen vollgulti-
„Jen Zeugen (der Wirkung oder dem Resul-
„tate nach) nur einemhalben Beweise gleich-
„zuachten sey.“

Es ist nun eine allgemeim Interpretationsregel,
daß klare Gesetzelediglich nach dem Wortlaute zu

nehmen seyen. In Gemäßheit derselben steht durch
den Inhalt des Art. 282 der Rechtssatz fest, daß
der Aussage des Beschädigten oder Beleidigten
— bezüglichdes Thatbestandes — die Kraft eines

halben Beweises zukomme.
2) Dieses Resultat der grammatischenAusle-

gung wird bestätigt, wenn man die Hülfsmittel
der logischen Auslegung benützt. Hieher gehört
vor Allem die Rücksichtnahmeauf die Quellen des
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Gesetzes,auf die Geschichteseiner Entstehung, die

Erforschung und Erwägung der Gründe, aus wel-

chendas Gesetzso und nicht anders gefaßt worden.

Bekanntlich wurde, ehe das Strasgesetzbuch
gesetzlicheKraft erhielt, der Entwurf desselben in

den Sitzungen der geheimenRaths-Sektionen und

des vollen geheimenRaths berathen und die Gründe

für oder gegen die einzelnenArtikel zu Proto-
koll gebracht.

Die Protokolle der geheimenRaths-Sektio-
nen weisen nun nach, daß der Art. 293 unsers
Strafgesetzbuchesim Entwurfe dieselbeStelle, wie

zur Zeit, einnahm, indessen so lantete:

„So ferne andere Zeugen nicht zu haben sind,
„wird der Thatbestand eines Naubes, einer

„Entwendung, Veruntreuung oder Verletzung
„des Eigenthums durch eidliche Aussage des

„Beschädigten vollkommen erwiesen.
„Was den Betrag der Entwendung, Ver-

„untreuung oder Beschädigung anbetrifft, so
„ist derselbe durch Sachverstandige, wenn die-

„ses nicht geschehenkann, durch Personen,
„welchen die fragliche Sache und deren Werth
„bekannt ist, und wo auch dieses unthunlich,
„durch eidlicheSchätzungdes Beschädigtenoder

„desjenigen, welcher die Sache in Besitz oder

„in Verwahrung hatte, zu erheben.“
Durch die Majorität des geheimen Rathes

(Sitzung vom 21. Nov. 1811) wurde nun die

Weglassung des Absatzes I in dem er-

wähnten Artikel aus dem Grunde beschlossen,
weil diese Abweichung von der im Art. 282

ausgesprochenenRegel und den dort aufgestellten
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Grundsätzen in ihren Folgen sehr bedenklich wer-

den könne, auch das Zeugniß des Beschädigten
als halber Beweis bereits in Konkurrenz mit

den andern Beweismitteln gezogen werde und diese
Lehre ebenso gewagt seyn würde, als jene, daß

ohne allen Thatbestand die ordentliche Strafe an-

gewendet werden könne; Konsequenzin der Gesetz-
gebung, und die Pflicht des Gesetzgebers, der

Bosheit und dem Interesse der Menschen keine

Mittel zu geben, auch nur Einen vielleicht Un-

schuldigenzu verderben, erforderten die Auslassung
des im Eingange des Art. 293 enthaltenenSatzes.

Hieraus geht immerhin soviel hervor, daß der

Gesetzgeber, welcher nicht die ursprüngliche,
sondern die durch die Majorität des geheimenRaths
abgeänderte Fassung des Art. 293 zum Gesetze
erhob, keineswegsden Willen hatte, dem Zeug-
nisse des Beschädigtenoder Beleidigten hinsichtlich
des Thatbestandes,ausgenommen was eventuell den

Betrag der Entwendung, Veruntreuung
oder Beschädigung betrifft, dem Resultate nach
mehr, als die Kraft eines halben Beweises ein-

zuräumen.
"

Wenn, wie in Nr. 10 als Zweifelsgrund auf-
gestellt wurde, bei Angriffen auf das Vermögen der

Betrag der Entwendung, Veruntreuung oder Be-

schädigungdie Qualifikation oder den Grad
der strafbaren Handlung bestimmt und dieser ein

wichtiger Theil des Thatbestandes ist, so dürfte
doch ein noch wichtigerer Theil — ja die condi-
tio sinc qua non desselben— der Umstand seyn,
daß an einer Person eine strafbare Handlung
überhaupt verübt wurde, indem, wenn dieses der
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Fall nicht ist, von einer Strafe, mithin guch
von einer Qualifikation der strafbaren Handlung
nicht die Rede seyn kann.

Der Gesetzgeberdürfte daher mit gutem Grunde

zur Herstellung dieses Umstandes einen stren-

geren, durch die eidliche Aussage eines. Beschädig-
ten oder Beleidigten allein nicht erreichbarenBe-

weis gefordert und selbstzur Herstellung des Gra-

des der Strafhandlung bei Entwendungen,
Veruntreuungen oder Beschädigungen der

eidlichen Schätzung des Beschädigten nur in even-

tum die Kraft eines vollen Beweises eingeräumt
haben.«

3) Der Art. 268, Th. II steht unserer An-

sicht nicht entgegen.
Der Gesetzgeberhatte nämlich, wie schonaus

der Stellung dieses Artikels im Strafgesetzbuche
hervorgeht, gar nicht im Sinne, in diesem Artikel

Normen über die Erfordernisse der Beweis-

führung durch Augenschein,durch Aussage der Zeu-
gen oder Beschädigtenaufzustellen; nur gelegenheit-
lich, aus Veranlassung der die Beweiskraft des

Geständnisses betreffenden Vorschrift, wird ganz
allgemein erwähnt, daß Augenschein,Aussage der

Zeugen oder Beschädigtendazu dienen können, den

Thatbestand zur Gewißheit zu bringen. Zu be-

stimmen aber, was dazu gehöre, damit durch
diese Arten des Beweises Gewißheit geschafftwerde,

lag ganz außer der Sphäre dieses Artikels.

Angenommen aber auch, was nicht anzuneh-
men ist, daß Art. 268 Normen uber die Erfor-
dernisse der Beweisführung durch Aussage der

Zeugen oder Beschädigtenenthalte, so wird man
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aus dem Wortlaute des Artikels noch keines-

wegs entnehmen können, daß durch die Aussage
des Beschädigten der Thakbestand zur Gewiß-

heit gebracht werde, viemehr diejenige Auslegung
vorziehen müssen, welche mit den übrigen in dem-

selben Gesetzbuchebefindlichen Bestimmungen, ins-

besondere mit Art. 282, 286 und 293 nicht im

Widerspruche steht.
Auch scheintaus der Nebeneinanderstellungder

Zeugen und Beschädigten in diesem Artikel

so viel hervorzugehen,daß der Gesetzgeberim Sinne

hatte, Alles, was im allgemeinen von den Zeu-
gen gilt, auch von den Beschädigten gelten zu
lassen. —

Im Vorbeigehensey noch bemerkt, daß die

Fälle, in welchen mehr als ein Beschädigteroder

Beleidigter auftritt, nicht so seltensind, als in

Nr. 10 dieser Blätter behauptet werden will.

Es können durch einen Schuß mehrerePer-
sonen verwundet, durch eine Schimpfrede mehrere
unter einem Kollektivnamen zusammengefaßtePer-
sonen beschimpft, durch eine Entwendung z. B.

eines, Effekten verschiedenerEigenthümer enthalten-
den Sackes — mehrere Personen beschädigt wor-

den seyn.
Ob der S. 150 aufgestellte Satz:
„Sobald mehr als eine beschädigtePerson er-

scheint, so ist nach den Gesetzenvom Zusam-
menflusseArt. 109, §. 1 nicht mehr Ein, son-
dern es sind zwei Verbrechen vorhanden. Es
tritt eine sogenanntereale Konkurrenz ein“ —

sich in Richtigkeit verhalte, dürfte bei näherer Prü-
fung um so mehr als zweifelhaft erscheinen, da
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nach Bd. I. S. 259 der Anmerk. die reale Kon-

kurrenz überall das Daseyn mehrerer strafbarer
Handlungen voraussetzt.

4) In dem im Art. 262, Th. II erwähnten
einzelnen Falle, in welchem bei Uebertretungen,
welche während der Ausübung des Amtes eines

Untersuchungsrichters und im Beiseyn des Aktuars

begangenwurden, durch das in gesetzlicherForm
„

daruber aufgenommeneProtokoll die That selbst
rechtlich erwiesen wird, handelt es sich von dem

Zeugnisse zweier Personen, des Untersuchungs-
richters und des Aktuars; die Vorschrift dieses Ar-

tikels ist daher nicht geeignet, der bisherigenPraxis
zur Stütze zu dienen.

Daß ferner Art. 445, Th. 1 eine ganz sin-
guläre Bestimmung enthält, und darum die in

Bezug auf die Beweiskraft der Aussage des Be-

schärigten oder Beleidigten über den Thatbestand
im Art. 282, Th. II aufgestellte Regel nicht zu
erschüttern vermag, springt in die Augen. Bedenk-

lich aber scheint die Deutung, welche S. 151 der

im Bd. III, S. 344 enthaltenenStelle der Anm.

gegebenwerden will; indem in dieser Stelle aus-

drücklich von der Analogie dessen,was im Art. 282,

Th. II verordnet ist
„und der eigenthümlichen“

Beschaffenyeit des Vergehens der Bestechung die
Rede ist, und daher aus beiden Gründen zu-
sammen — nicht aus dem einen oder andern

Grunde allein — dem Zeugnissedes unbestochenen
Staatsbeamten ein höherer Werth als der Aus-

sage eines andern Zeugen zugeschriebenwird. Ue-

berdies bezieht sich die erwähnte Stelle der Anm.,
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so wie der Art. 445 selbst, nicht auf den Thatbe-
stand allein, sondern ausdrücklich auch und haupt-
sächlichauf die bestechende Person, zu de-

ren Verurtheilung das Zeugniß des unbestochenen
Staatsbeamten nachAnalogie des Art. 282, worin

von dem Zeugnisse des Beleidigten auch in Bezug
auf die Person des Thäters die Rede ist, so wie

nach der eigenthümlichen Beschaffenheit
dieses Vergehens unter bestimmten Voraus-

setzungengenügensoll.
5) Auffallend, ohne jedoch ein hinreichender

Zweifelsgrund zu seyn, ist es, wenn von dem k.

Staatsministerium der Justiz nie eine Rüge über

irrige Interpretation des Art. 282 erlassenworden

seyn sollte.
6) Das östreichische St GB. kam zwar bei

der Diskussion des geheimenRathes über den Ent-

wurf des Art. 282 zu Sprache, es wurde sogar
ein Gutachten hierüber von einem besonders hie-
mit beauftragtenGeschäftsmanne(Johann Christoph

Gramm) abgegeben,welches dahin lautete

„daß nach dem östreichischenGesetzedie Aus-

„sage eines Damnifikaten jener eines andern

„„Zeugen gleich sey und seine Aussage, wenn

„sie mit den vorgeschriebenenEigenschaften
„versehen ist, in der Regel einen halben Be-

„weis mache. Von dieser Regel mache das

„Gesetz Art. 404, Th.I zwei Ausnahmen,
„wo es sogar der Aussage des Damnißkaten
„vollständige Beweiskraft beilege, indem

„es verordne, daß
a) im Falle, wo der Beweis der That auf

„andere Art nicht möglich wäre, die Aussage
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„desjenigen, an dem das Verbrechen verubt

„worden, für zureichendanzusehensey, um die

„Beschaffenheit der That zu beweisen und daß
b) der Betrag des aus dem Verbrechen

„enutstandenen Schadens, in so weit es

„sich um dessen Ersatz handelt, durch das

„Zeugniß desjenigen rechtlich erwiesen werde,

„dem der Schade zugefügt worden.

„In letzterBeziehung beweise die Aussage
„des Damnifikaten nur den aus dem Ver-

„brechen entstandenen Schaden, in

„so weit es sich um dessen Ersatz handelt,
„aber bei Verbrechen, deren Bestimmung von

„der Größe des Schadens abhänge, z. B.

„beim Diebstahle, bei der Veruntreuung, beim

„Betruge nicht die verschiedene Eigen-
„schaft des Verbrechens. Wenn z. B.
„der Bestohlene behauptet, es seyen ihm aus

„seiner Kasse durch einen vor 3 Tagen gesche-
„henen Einbruch 360 fl. entwendet worden,
„der Beschuldigteaber zwar den Einbruch ein-

„gestehet, aber nicht mehr als 275 fl. entwen-

„det zu haben behauptet, so sey zwar die

„Aussage des Damnisikaten zum Beweisedes

„Schadens und so weit es sichum dessenEr-

„satz handelt, hinreichend;sie reiche aber nicht
„Zu, um diesen Diebstahl als einen Diebstahl
„über 300 fl. nach §. 159 des St G. bestrafen
„zu können.“

Wenn nun dem bayerischenGesetzgebervor

der Sanktion des Gesetzesdie Bestimmungen des

östr. Gesetzbuchesbekannt, ja demselben bei Be-

rathung und Beantragung der einzelnenArtikel so-
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gar vor Augen gelegenwaren, derselbe aber gleich=
wohl nicht diese, sondern von diesen verschiedene
Bestimmungen sanktionirte, so kann wohl zum le-

berflusse auch hieraus entnommen werden, was der

Gesetzgeberim fraglichen Punkte festgesetztwissen
wollte. , «

Es kann daher der Praris nicht erlaubt seyn,
das östr. Gesetzbuchhier sichzum Vorbild zu neh-
men; aber eben so wenig kann ihr erlaubt seyn,
demjenigen, was Cod. crim. bav. Th. II. c. 3,

§S 6, Nr. 1 und die Anmerkungenhiezu enthalten,
Einfluß auf sich zu gestatten, indem durch die

Gesetzgebungvon 1813 ganz andere Bestimmun-
gen an die Stelle der ehemaligengetreten sind.

Indeß selbst in der fruheren Gesetzgebung
Bayerns war enthalten,

„daß die Obrigkeit soviel immer möglich und

„nach Beschaffenheit jeder Sache seyn kann,
„die Gewißheit in Bezug auf das cor-

„Pus delicti zu erlangen sich befleißen, und

„entweder durch lebendigen Augenschein,oder

„da die That heimlich begangenworden und

„keine sichtbare Fußstapfen nach sich läßt,
„oder sonst schwer zu erweisen ist, durch red-

„liche Anzeigungen und die mit beiden

„übereinstimmende Erfahrung zu ergründen
„trachten soll.“

Cod. crim. bav. 1751, Th. II. c. 3,
§. 1 und Anm. hiezu.

Bei Diebstählen und Räubereien galt nur zum

Theil eine Modifikation dieser Bestimmung. 8. 6,
Nr. 1 codem. efr. übrigens noch c. 3, S. 6,
Nr. 5 u. 6 und c. 5, §. 9, Nr. 3 u. 10 codem,
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dann zur doktrinellen Interpretation Frhr. v.

Kreittmayr comp. cod.bav. civ. jud. et

crim. S. 549.

Nach allem diesen, so wie nach dem gemein-
schaftlichen Resultate der in Nr. 4 u. 10 dieser
Blätter entwickelten Ansicht dürfte nun die von

der ältern — nicht konstant gewordenen — Praris
in der so wichtigen Frage irrig eingesührteAnsicht
zu verlassen und auf derselben nicht etwa blos

darum zu beharren seyn, weil nach der Vorschrift
des Gesetzes die Schwierigkeit des Beweises und

in Folge dessen auch der Verhängung der ordent-

lichen Strafe über den Angeschuldeten größer
scheint, und es dürfte daher auch allgemein
darauf aufmerksam zu machen seyn, wie wenig der

in so vielen Erkenntnissen zu lesende Satz:
„Der Thatbestand des Diebstahls 2c. ist durch
„die Aussage des Beschädigtenzur Gewihheit
„Jebracht. Art. 282, 268, 293, Th. II, St GB.“

dem Wortlaute oder Sinn des Gesetzes
gemäß sey und den Angeschuldeten oder dessen
Vertheidiger beruhigen könne.

Alittheilungen aus der Draris zur Lehre vom

Eide.

(Schluß.)

25.

Mn““D“ War die Eides zuschiebung recht-
S. 2, Nr.s.

lich nicht möglich, so kann von einer

Zurückschiebung des Eides keine Rede seyn,
denn diese setzteinen gültig deferirten Eid und eine
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solche Geschichte, wovon beide Theile gute Wis-
senschafthaben können, nothwendigvoraus 5).

26.

Wie die Zuschiebungdes Eides, so ist auch
die Zurückschiebungdesselben von dem gesetzlichen
Requisit der Wissenschaft des zu beschwörenden
Faktums abhängiggemacht.— Geschiehtdie De-

lation über eine Thatsache, worüber beide Theile
gute Wissenschaft haben können, so hat die Zurück-
schiebungallerdings statt, nicht aber, wenn der

Deferent an der zu beschwörendenThatsachekeine

gute Wissenschaft hat. (Anm. zur GO. XIII, 2,
Nr. 8, lit. i.) Uebrigens ist die Eideszuschiebung
gleichwohlzulässig, wenn auch nicht der Deferent,
sondern blos der Delat von der Sache Wissenschaft
hat, oder haben kann. — Wie dem Delaten ge-

gen die Statthaftigkeit der Eideszuschiebung,ebenso
steht auch dem Relaten gegen die Statthaftigkeit
der Zurückschiebungzu, Einwendungen vorzubrin-
gen und hierüber muß vorerst richterlich erkannt
werden. (Anm. I. c. lit. c.) 5)

27.

Der Delat ist bei der Zurückschiebungdes

Eides nicht an die vom Deferenten gebrauchteEi-

desnorm gebunden, sondern er kann den Eid auch
in veränderter Norm zurückschieben,und wenn der

Deferent und Relat diese Veränderung nicht für
zulässig halt, und die Eidesrelation nicht anneh-
men will, so hat der Richter die Eidesnorm fest-
zusetzen. Für keinen Theil tritt aber unter solchen-

27) AGE. o. 128.Auqg.1800u. OAGE. v. 3. Mai 1831.

AGAkt. n##r
25

28) OuE. I. W 1820.AGAkt. W. 422½1.
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Umständen der Rechtsnachtheilein, daß der Eid

für rekusirt zuachten wäre. (GÖO. XIII, 8. 2,
Nr. 4, u. §. 1, Nr. 5.) *)

28. .

GO.Xlll,Zttrllctmctiojummcntiexca:
§'2«Nk·10' pite perjurii wird vollständige
Probe durch ganz neu hervorgekommeneund

vorher nicht bekannt geweseneBeweise erfordert.
(Anm. zur G. J. c. Note l.) Die alten Probe-
mittel können nicht benützt werden, es muß der

Meineid allein und ausschließlich durch die

neuen Beweise vollkommen dargethan werden.

Um die Probe des Meineides herzustellen, ist durch-
aus nothwendig, daß gerade das Gegentheil
von dem vollständig dargethan werde, was be-

schworen worden war 3).
29.

GO. XIII. Wenn die Eidesdelation ohneGrund
S. 2 Nr. 11.

als unstatthaft bestritten und nicht even-

tuell die Erklärung uber Annahme, Zurückschiebung
des Eides oder Gewissensvertretung beigefügtwird,
so tritt die Folge der unrechtmäßigenEidesrekusa-
tion ein 7).

30.

Die GO. XIII, §. 2, Nr. 11 bestimmt: „wird
der angebotene oder referirte Eid ohne recht-
mäßige Ursache rekusirt, oder pro recusato

gehalten, so soll der Rekusant nicht nur in der

20) AGE. v. 22. Mal 1818. S. 16/ 48
90) AGE. v. 13. Okt. 1835. R. 3693/13. AGE. vom

15. Juni 1827. 8. 185 1/.
21) AGE. o. 12. Mai 1829. L. 96 -3/8p0. — v. 23. Sert.

1831. B. 8252/8% S. auch Seuffert's Komment.
über die GO. Bd. 1, S. 319 —320.
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Hauptsache,sondern auch in alle verursachtenKo-

sten kondemnirt werden.“

Die Worte dieses Gesetzesund der Anm. hiezu
lit. m, wo es heißt: „die Strafe des rechtmaäßig
angebotenenoder referirten, aber ohne hinläng-=
liche Ursache rekusirten Eides ist die Kondem-

nation des Rekusanten“ gebendeutlich zu erkennen,
daß jederzeit ein rechtmäßig angeboteneroder refe-
rirter Eid erfordert wird, wenn obige Strafe ein-

treten soll. Die Worte „ohne rechtmäßigeUrsache“
beziehensich offenbar auf die beiden alternativ be-

stimmten Fälle, nämlich entweder, wenn der Eid

zwar ausdrücklich, aber ohne hinreichendenGrund

verweigert, pder wenn er dadurch, daß sie derje-
nige, welchem der Eid angetragen oder zurückge-
schoben wurde, gar nicht erklärt, stillschweigend
verweigert wird. Da in beiden Fällen gleiche
Wirkung eintritt, so muß nothwendig auch in dem

einen, wie in dem andern Fall dieselbe Voraus-

setzungeintreten. Diese Voraussetzungund wesent-
liche Bedingung ist aber die Rechtmäßigkeit
oder Zulassigkeit des Eids an sich. Die-

ses ergiebt sich hauptsächlichauch aus der Natur
des gerichtlichdeferirten Eides, welcher nicht nach
den Grundsätzen eines Vertrags oder Vergleichs,
sondern als ein Beweismittel für den Richter, als

Mittel zum Zweck, den Richter von der Wahr-
heit einer Thatsache zu überzeugen, zu betrachten
ist und dessenRechtmäßigkeitdaher nur aus die-

sem Zwecke beurtheilt werden muß. Ebendeßhalb
ist die Zulässigkeit einer Eideszuschiebungoder Zu-
rückschiebungein Gegenstand der richterlichenBe-

urtheilung und Prüfung. Der Richter muß hier
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von Amtswegen handeln und er ist eben so wohl-
befugt als verpflichtet, einen unzulässigenEid zu
verwerfen, wenn auch keine Einrede gegen dessen
Statthaftigkeit vorgebracht wurde ?½).

Es hat zwar das Untergericht den fraglichen
Eid dadurch, daß es den Delaten zur Erklärung
über denselben aufforderte, für zulässig erachtet,
allein dieser Umstand kann dem Delaten nicht prä-
judiziren, weil ein solcher Eid, welcher allenfalls
aus Unschicklichkeit zugelassenwird, keineWirkung
hat. (GO. XIII, S. 2, Nr. 8.) 5)

31.

Wenn die in der Eidesnorm enthaltenenThat-
sachen das Beweisthema nicht erschöpfen, so ist
die unterlassene Erklärung des Delaten über den

deferirten Eid demselben unschädlich“).
32.

Die Erklärung über den Eid wurde auf un-

gestempeltenPapier, jevoch rechtzeitig eingereicht.
Das Untergericht gab diese Eingabe wegen man-

gelnden Stempels zurück und erklärte den Eir für
verweigert. Das Gericht zweiter Instanz bestä-
tigte diesen Ausspruch; allein in dritter Instanz
wurde erkannt, daß der Eid für verweigert nicht

anzunehmensey, weil die Erklärung, wenn auch

a2) Gönner Handb. d. Hogsset.Bd. I, Abh. X, 8. 26.
S. 266, Bd. II, Abh. XLIX, 6. 4—8.S. 11 ff.

22) AGE. v. 27. Juli 1830. N. 468 2 Als weitere

Ptjutizienfür die obige Ansicht sind anzuführeneAGE.
v. 5. Juni 1821. G. 4282½%1.— 4. Jan. 1822. G.
228/19. — 14. Mai 1824. II. 475 ⅝22— 8. April
1825. J. 1702½. — 28. Mai 1830. N. 379 5/10.

ushnJuli 1832. G. 443 saa. — 23.Okt. 1833. V.
5

) AGE. r. 4. Juni 1830. F. 609 3%0.
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nicht in geeigneterForm, doch rechtzeitig an den

Richter gelangt war und die verletzteForm, we-

gen nicht adhibirten Stempels nicht durch Reku-

sationserklärung des Eides, sondern nach Vor-

schrift des Stempelgesetzeszu bestrafenwar 5).
33.

Der Delat hat sich zwar über die Annahme
oder Zurückschiebungdes Eides, oder daß er das

Gegentheil auf andere Art beweisen wollte, nicht
ausdrücklich erklärt, er hat aber den direkten Ge-

genbeweis angetreten und geliefert. Diese sofor-
tige Gegenbeweisantretungenthält ipso facto eine

Gewissensvertretung, weßhalb ihm die unterlassene
Erklärung über den Eid nicht schadenkann?).

34.

Wenn der Eid in forma delata acceptirt
worden ist, der Delat denselben aber im Schwö-
rungstermin nicht in dieser, sondern in einer an-

dern Norm ableisten will, so muß der Eid für
rekusirt erachtet werden 27).

35.

In Fällen, wo es auf einen Eid über eine
Geldsumme ankommt, ist dem Schwörenden im-
mer gestattet, die Summe in ihrem im Streit be-

fangenen Betrage in so weit zu mindern, als es

Wahrheit und Gewissen erfordert, wenn auch
hierin von der im Interlokut enthaltenenSumme

abgewichenwird ?).

P25)O##e.v. 1. März 1836. E. 287534/55.A##kt. E.
72931/23.

0) OGE. v. 8. März 1830. B. 2145/20. AGAkt. B.
87923½%u#.

27) AGE. v. 7. Dez. 1819. G. 925 8/60.— v. 9H. Aug.
1822 und OAGE. vom 10. Mai 1823. AGAtt. 8.
6G29##/#8 AGE. v. 18. März 1831. S. 32025/20.

*#) AGE. v. 12. April 1822. A. 826 ½0.



Dlätter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 22. Samstag, den 26. Oktbr.1839.

Von der gastungdes Jollärars für Hallgüter.

Nach §. 79 der Zollordnung vom 15. August
1828 1½),so wie gleichmäßignach §.65 der neue-

ren vom 17. Nov. 18372), haftet das Zollärar

1) Gesebblatt S. 212: „Die Halle oder Niederlage haftet
für die Enewendung und den aus Schuld des Dienst-
personals entstehendenSchaden, aber nicht für Unglücks-
fülle und Verderden. Für den Inhalt der Colli haf-
tet sse nur dann, wenn bel der Einlagerung die inner-
liche Besichtigung auf Verlangen und in Gegenwait
des Zollpflichtigen vorgenommen wurde.

.2) Reg Blit. von 1837, S. 857: „Die Packhofsverwal-
tung muß für die wirthschaftliche Erhaltung der Pack-
hofräume in Dach und Fach, für sichern Verschlußder-

selben, für Aufrechthaltung der Ruhe und Ordnung un-

ter den im Packhofe beschäfeigtenPersonen, so wie für
die Abwendung von Feuersgefahr im Innern des Ge-
bäudes und selner nächstenUmgebung durch Anschaffungund gehoͤrige Instandhaltung der erforderlichen Feuer-
löschgerdthschaftensorgen und haftetfür Beschädigung
der lagernden Waaren, welche aus einer ihr oder ihren
Untergebenen zur Last fallenden Unterlassungoder Ver-

nachlässigungdieserFürsorge entstehr, so wie für Ent-
wendung. Für den Inhalt der Colli haftet sie
nur dann, wenn bei der Einlagerung die spezielleRe-
visson, welche der Einlagerer zu verlangen das Recht
hat, vorgenommen wurde. Andere Beschádigungender
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für den Schaden, welcher an den auf der Halle
lagernden Waarendurch Verschulden des

Dienstpersonales oder Entwendung zu-

geht. Dabei ist aber verordnet, daß für den

Inhalt der Colli nur dann gehaftet werde,
wenn bei der Einlagerung die innerliche Besichti-
gung (auf Verlangen und in Gegenwart des Zoll-
pflichtigen) vorgenommen worden. — Ist nun

dieser Beisatz so zu verstehen, daß, im Falle die

innerliche Besichtigungunterlassenworden, die Haf-
tung für den Inhalt auch dann wegfalle, wenn

ein Collo gar nicht, oder nicht unversehrt zurück-
gegebenwerden kann, sondernabhandenkam oder

sich erbrochenoder aufgerissenvorfindet? — Diese
Frage wurde durch Erkenntniß des obersten Ge-

richtshofes vom 25. Febr. 18392) verneinend

entschieden.
Diese Entscheidung hattees zwar mit der

Anwendung des 8. 79 der Zollordnung vom

Jahre 1828 zu thun. Da aber der 8. 65 der

neuesten Zollordnung dem Wesen nach mit jener
Vorschrift des älteren Gesetzesübereinstimmt, so
ist dieselbe auch für das geltendeRecht von In-
teresse. Die Entscheidungsgründelauten, wie folgt:

„Schon der +. 8 der Zollordnung vom 22.Juli
1819 bestimmt die Haftung der Halle für die

Waaren — in dem Zustande, wie sie auf
die Halle kamen. — Wenn daher unter die-

sem Gesetzeein versiegeltes,verschlossenesCollo

auf die Halle kam, so mußte die Hallehaften,

lagernden Waaren und Unglücksfälle, welche dieselbe
treffen, hat die Pachoftverwaloungnicht zu vertreten.

*) Süss. 1897/59. A##t. S. 454 121/53.
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und zwar für den Collo überhaupt, und für des-
sen Zustand. Wurde derselbegestohlen,oder konnte
er in dem früheren Zustande nicht zurückgegeben
werden, so trat in beiden Fällen die Haftung der
Halle ein: wurde aber der Collo im nänlichen
Zustande zurückgegeben,so blieb es zweifelhaft,
ob nicht im Falle einer Vertauschung der Waare
die Halle doch auch dafür zu haften habe. An

die Stelle des bemerkten §. 8 des Zollgesetzesvon

1810, trat, wie die Verhandlungen der Stände-

Kammer zeigen, der §. 79 des Zollgesetzes von

1828, welcher den eben berührtenZweifel dadurch
hob, daß er jene Haftung für den Inhalt -der

Colli dann eintreten ließ, wenn derselbe vorher be-

sichtigt worden war.

Wenn also dieseBesichtigung nicht stattfindet,
so hat die Halle nur den unversehrten Collo zu
restituiren. Diese Restitution des unversehrten
Collo genüget, aber nicht, und auch für den In-
halt muß in seiner Qualität gehaftet werden, wenn
er vorher besichtigt worden war.

Daß unter der Haftung für den Inhalt, nur

die Qualität d. h. die Identität des Inhalts ge-
meint gewesen, und daß damit nur bezwecktwer-

den wollte, der Behauptung eines Austausches zu
begegnen,gehet aus den Vorträgen in der Kam-
mer der Abgeordnetenüber den §. 79 (Beil. Bd.

XII, S. 210) hervor, wo gesagt ist, daß durch
diese Bestimmung der Schmuggeleibegegnetwer-

den solle, weil die Schmuggler die Schuld auf das

Hallamt legenkönnten, daß ihnen nämlich auf der

Halle anvere Colli unterschobenworden seyen. —
Die über dieses Unterschiebend. h. über die Iden-
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tität der Waare bei unverletztenColli möglichen
Prozesse,die nach §. 8 der Zollordnung von 1819

noch mochten angestellt worden seyn, wollte man

beseitigen. Die letzteBestimmung des §. 79 han-
delt also von einem ganz anderen Gegenstande,als

dessen erste, welche nicht von einer möglichenAus-

tauschung der Waare, sondern von der Ent-

wendung oder Beschädigung derselbenspricht.
— Es kann daher auch die letzte Bestimmung
über die Besichtigung des Inhalts durchaus nicht
als Vorbedingung der Anwendung der ersten —

angenommen werden.

Wollte man von der entgegengesetztenAnsicht
ausgehen, und die Besichtigung als die Vorbe-

dingung jeder Haftung verlangen, so würde dieses.
dem Begriffe der öffentlichen Niederlagen, als Mit-
tel zur Sicherheit und Bequemlichkeit des Publi-
kums geradezu widerstreben.

Viele Güter müssen bei den Hallen abge-
gebenwerden, das Hall-Personal kann von dem

Deponenten der Waare nicht gezwungen werden,
und ist öfter bei dem bestenWillen nicht im Stande,
die angekommenenColli sämmtlich sofort einer in-

nern Besichtigungzu unterwerfen. Es mußten
daher die Waaren ohne alle Sicherheit gegen Ent-

wendung und Beschädigungauf den Hallen devo-
nirt bleiben, was allen Rechtsbegriffenwiderstre-
ben würde.

Wenn daher der 8. 79 zuerst ganz allge-
mein von der Haftung im Falle des Diebstahls
oder der Beschädigungund später von einer beson-
dern Haftung für den Inhalt der Colli spricht, so
bebandelt er dabei offenbar zwei ganz gesonderte
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von sich unabhängige Fragen, deren Sinn kein
andrer seyn kann, als daß die Halle dafür zu haf-
ten habe, daß die Gegenstände, wie sie dorthin
gebrachtworden, nach- ihren äußern erkennbaren
Merkmalen ünbeschädigtwieder zurückerstattetwer-

den müssen, und, wenn sie im Innern besichtigt
wurden, auch für den bestimmten Inhalt gehaftet
werden muß.

In vorliegendemFalle wurde ein versiegeltes
und verschlohnes Fäßchen der Halle übergeben.
Diese hätte es in demselbenZustande zurückgeben
müssen, und wäre dann von der Hastung des In-
halts — derselbe mochte in Geld oder etwas an-

derem bestanden haben — befreit gewesen. Die-

ses ist aber nicht geschehen,das Faß war erbro-

chen, und das Gewicht nicht mehr das frühere.
Es hat daher die Halle nach dem angeführten
S. 79 den Abgang zu ersetzen,dessenBetragjedoch
der Kläger zu beweisen hat 4.

leber den Erfolg des Gesetzes vom 17. Uov.

1837, die Verhütung ungleichförmiger Erkennt-

nisse bei dem obersten Gerichtsholein bürger-
lichen Nechtssarhen betr.

Vergönnt ist Jedermann, wohlmeinend Rath zu fpenden;
Doch ob der Rath wird That, das liegt in andern Händen.

Als der Entwurf zu diesemGesetzeim J. 1837

der Kammer der Abgeordnetenvorgelegt worden,

4) In Gemöhheit dieser Ausführung wurde dem klagenden
Hanoelshause zu beweisen aufgelegt:

„daß am.. das in der Klage bezeichnete Faß
auf der Halle zu N. hinterlegt, und daß solches am

folgenden Tage erbrochen und mit einem Abgange
von 1107 fl. oder wie viel weniger, wieder von der

der Halle zuiückgegebenwurde.
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stellte unsre Zeitschrift !) sofort die Prognose:
„Dieser Gesetzesvorschlagsey unausführbar; die

„Zahl der täglichzur Entscheidungkommenden und

„seither verschiedenartig gelöstenKontroversen sey
„Legion; der obersteGerichtshof würde Jahrelang
„lkaum etwas anderes zu thun haben, als Plenar-
„sitzungen zu halten, und mittlerweile die Unzahl
„der Rückstände sich verdoppeln.“ —

Die von uns geäußerten Bedenken wurden

indessen nicht beachtet; der Gesetzesvorschlager-

hielt unter einigenModifikationen die Zustimmung
beider Kammern und die Sanktion des Königs;
seit der Verkündung des oben bezeichnetenGesetzes
sind nun bereits fast 2 Jahre verlaufen; und — (an
den Früchtensollt ihr sie erkennen, heißt es in

der Schrift) — was war sein Erfolg? — der

bisherige Erfolg erinnert an den 139sten Vers der

„Dpistola ad Pisones; nicht mehr als 3 Plenar-
beschlüsse, und zwar über unbedeutende, zum

Theile nur transitorische, Formfragen, sind im

Laufe von 2 Jahren zu Stande gekommen! —

Hierin liegt die bündigsteRechtfertigung der von

uns gestelltenPrognose;denn diese auffallende Un-

bedeutenheit des Resultates läßt sich nicht durch
die Annahme erklären, daß — gewissermaßenüber

Nacht das Unkraut der Kontroversen vom vater-

ländischenErdboden oder wenigstensaus dem Ge-

biete des obersten Gerichtshofs verschwunden sey;
sondern nur daraus, daß man, belehrt durch die

Schwierigkeiten der Anwendung bei den mit unbe-

1) Zet.3 II, Beil. zuNr. 9, S. 73— 760,sodann
0—32, S. 209 ff.
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deutenden Fragen gemachtenVersuchen,und den

Zeitaufwand scheuend, welchen jede Mlenarbera=
thung erfordert, dem neuen Gesetzeein Schicksal
bereitet, welches in der technischenSprache mit

„per desuctudinem abrbgari“ 2) bezeichnetwird.

Jedenfalls liegt soviel vor, daß der Erfolg in den

ersten 2 Jahren seit der Verkündung den Nullpunkt
kaum überschritten hat, und daß, wenn man von

solchemAnfange auf die Folgezeit schließendarf,
die von der neuen Einrichtung gehegtenErwar-

tungen unerfüllt bleiben werden.

Da nun auf diesem Wege die Erreichung des
Zweckes, die Verhütung ungleichförmigerErkennt-

nisse, und folgeweisedie Verminderung der Pro-
zesseund Rechtsmittel, die Erleichterungder Last
der Gerichtshöfe, die Möglichkeit, den übergroßen
Personalstandzu ermäßigen— nicht zu hoffen, so
fragt sich, soll auch die Erstrebung des Zweckes
ganz aufgegebenwerden, soll nichts anderes ge-
schehen,um das gemeinschädlicheUnkraut zahlloser
Kontroversen aus dem Garten der vaterländischen
Rechtspflege, wenigstenstheilweise, zu vertilgen?
soll auch ferner die gute Saat des Rechtes von

diesem wuchernden Unkraute im Gedeihen gehin-
dert und häufig ganz erstickt werden?

Weil unsre Prophezeiung in obigem Punkte
so gut eingetroffen, dünkt es uns nicht unbeschei-
den, an den Vorschlag zu erinnern, welchen wir

unsrer Vorhersagung beigefügt, und welcher das

Schicksal derselben, unbeachtet zu bleiben, getheilt
hat. Der Inhalt diesesVorschlagswar: es möch-

2) Vgl. kr. 32 in line, de legibus.
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ten die gangbarstenKontroversen aus dem Gebiete
des bürgerlichenRechts und Prozesses, nach dem

Vorgange andrer Staaten, auf dem Wege der Ge-

setzgebungentschiedenwerden. Zwar scheinendie

Sterne für Verbesserungender Rechtspflege im

Wege der Gesetzgebungnicht günstig zu stehen;
wer den Landtagsabschiedvom 17. Nov. 1837 mit

Aufmerksamkeit liest, könnte auf den Gedanken

kommen, der Staatsregierung sey auf lange Zeit
die Lust vergangen, den Ständen Gesetzentwürfe
im Justizfache vorzulegen; und wer sich die Mühe
nimmt, die Ständeverhandlungen von 1837 und

früherer Landtäge durchzulesen, wird wohl auch
jene Mißstimmung der Regierung ganz natürlich
finden. — Aber Reformen des bisherigen Ver-

fahrens einführen, und Kontroversen des gelten-
den Rechts entscheiden, sind verschiedne Dinge.
Dort handelt es sich davon, das Alte abzuschaf-
fen und Neues an seineStelle zusetzen; hier gilt
es nur, das Alte festzustellen, und gewiß zu ma-

chen, was bisher unsicher war. Sind Reformen
im Vorschlage,so mag Jedermann, wer der Sache
kundig oder auch nicht kundig ist, sich berufen
glauben, eigne und fremde Gedanken und Einfälle
zu dem neuen Werke beizusteuern; wohingegen
die Aufgabe, eine Streitfrage zu entscheiden, zu
solcherProduktivität in Fehlgeburten keinen Anlaß
giebt. Die Erfahrungspricht für diese Unterschei-
dung; man vergleichedie Verhandlungen des letz-
ten Landtags; die Artikel des Prozeßgesetzes,welche
lediglich auf Entscheidungenvon Kontroversen ge-
richtet waren, wurden fast durchaus ohne Diskus-
sion und Zusätge angenommen.
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Bei Reformen ist der Erfolg ungewiß; was

zur Vereinfachung und Abkürzung des Verfahrens
vorgeschlagenwar, hat häufig die entgegengesetzte
Wirkung gehabt, und mitunter habenneue Gesetze,
von denen man Minderung der Prozesseund Rechts-
mittel hoffte, geradeeine Vermehrung herbeige-
führt. Hingegen bei EntscheidunggangbarerKon-

troversen, wenn nur für deutliche bestimmte Re-

daktion gesorgt wird, muß der Erfolg ein gün-
stiger seyn; Abkürzung der Verhandlungen, Ver-

minderung der Rechtsstreite und Rechtsmittel, Er-

leichterung der richterlichen Arbeiten können davon

mit Zuversicht erwartet werden ?2).
DieAnfertigung eines Gesetzentwurfszur Ent-

scheidungder gangbarstenKontroversen wäre mit

sehr geringenSchwierigkeitenverbunden. Das erste
wäre, von Seite des k. Justizministeriums den ober-

sten Gerichtshof und die Axpellationsgerichte zu
berichtlicher Anzeige derjenigenStreitfragen aufzu-
fordern, welche häufig vorkommen und zu ungleich-
förmigen EntscheidungenAnlaß geben. Mit der

Bezeichnung der gangbarstenStreitfragen möchte
auch eine berichtlicheAngabe derjenigen Meinung,
nach welcher gemeinhinentschieden wird, und etwa

auchBezeichnungdes Rechtssachen,in welchen die

3) Auch in Bezug auf die schon obschwebendenRechts-
sachen; sofern man die Entscheidungenvon Kontrover-
sen als authentische Interpretationen des bestehenden
Rechts betrachtet, und ihnen folgeweiseruͤckwirkende
Kraft beimißt. Nov. 19 pr. in sine. Thibaut
Pand R. §. 25 (ed. VIII, 9. 26); Frik in v. Löhr's
Magazin Bd. IV, S. 261—83.Jedoch dürfte hier
die Billigkeit eigenthümlichetransstorische Vorschriften
über Prozeßkostenund Sukkumbenzgeldererfordern.
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Entscheidungen vorkamen, zu erfordern seyn. —

Sind nun die sämmtlichen Berichte eingelaufen,
so wird es für den Mann des Vertrauens ein in-

teressantes Geschäft, die in die Novelle aufzuneh-
menden Kontroversen auszuwählen,überall die beste
Entscheidung nach Maßgabe der Natur der

Sache und des Einklangs mit andern Ge-
setzen — zu finden, und die Artikel des Gesetz-
entwurfs — in kurzen unzweideutigenSähenzu
redigiren. —

Ein solchesUnternehmen,einzelneKontrover=

sen zu entscheiden,hat noch das Gute, daß, wenn

ein Einverständniß mit beiden Kammern über den

einen oder andern Artikel nicht zu Stande kömmt,
dieser wegbleibenkann, ohne daß die Wirksamkeit
der ubrigen Bestimmungen gefährdet wird.

Auch handelt es sich nicht davon, die ganze
Aufgabe auf einem Landtagezu lösen. Unser Vor-

schlagist vielmehr darauf gerichtet,eine von Land-

tag zu Landtag fortschreitende Lösung der Aufgabe
des prätorischen Edikts, des adjuvare und sup-

plere jus civile, auf dem Werke der Gesetzge-
bung zu bewirken.

Mit voller Ueberzeugungsprechenwir es aus:

das k. Staatsministerium derJustiz würde sichdurch
Verwirklichung dieses Vorschlags ein großes Ver-

dienst um das Vaterland und von Seite der Ge-

richte, der Stände, und aller Rechtsuchendenim

ganzen Lande die dankbarsteAnerkennungerwerben.
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Von dem Einkluls der einkarhen Strakschärlung
auf die Dauer der Frriheitsstrafe").

Wenn eine Gefängnißstrafe durch Anwendung
einer der im Art. 29 des St G. Th. I bestimm-
ten Schärfungsarten nach Vorschrift des Art. 30

verkürzt werden soll, so pflegt die Praris die

Dauer um ein Viertheil herabzusetzen,z. B.

statt eines Jahres ungeschärften— auf 9Monate

einfach geschärftenGefängnisses zu erkennen. —

Dies ist unrichtig; die Dauer der Strafe muß bei
Anwendung der einfachenSchärfung um ein Dritt-

theil herabgesetzt,demnach in dem bezeichneten
Falle das verwirkte einjährige Gefängniß auf 8
Monate Gefängniß mit einfacher Schärfung redu-

zirt werden.

Der Beweis läßt sich nach Art eines Rechen-
erempels führen.Die sog. doppelte Schärfung ist
nach Absatz 2 des Art. 30 einer noch einmal so
langen Strafzeit gleichzuachten;1 Monat, in wel-

chem man die doppelte Schärfung zu erdulden hat,
ist daher = LMonat Gefängniß. Die Anwendung
einer Schärfungsart macht die Hälfte davon

aus 2); daher ist ein Monat, während dessender

Sträflingdie einfacheSchärfung erduldet, gleich-
zuachten einem halbenMonat ungeschärftenGe-

fängnisses.
Wollte man nun den Schuldigen,welcher 12

Monate ungeschärftenGefängnisses verwirkt hat,
zu 9 Monaten einfach geschärftenGefängnissesver-

1) Aus einer Mittheilung des Herrn Appellationsgerichts-
assessorsDr Briel zu Freising.

2) Anmerk. zum Art. 30 am Ende Vd. I, S. 114.
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urtheilen, so würde die Dauer seiner Strafe um

1½ Monate länger seyn, als er verwirkt hat.
Denn zu den 9 Monaten Freiheitsstrafe kämen

noch 9 Monate einfacher Schärfung; diese sind
= einer halb so langen Gefängnißdauer, — 4½

Monaten; 9 + 4½ M. sind — 13½ M.; der

Schuldige hätte also statt 12 in der That 13½
Monate Gefängniß zu erstehen. —Würde er hin-
gegen blos zu 8 monatlichem einfachgeschärftenGe-

fängnisse verurtheilt, so träfe ihn gerade soviel,
als er verwirkt hat; denn die zu den 8 Monaten

Gefängniß hinzukommenden8 Monate einfacher
Schärfung sind — 4 Monaten Gefängniß; 8 + 4

— 12; — duod crat demonstrandum.

Man wende nicht ein, auch die bisherigePra-
xis habe eine mathematischeProbe für sich; in-

dem, wenn die Anwendung der doppelten Schär-
fung die Abkürzungder Strafdauer um die Hälfte
bewirke, es mathematischrichtig seyn müsse, bei

Anwendung der einfachen Schärfung eine Abkür-

zung um ein Viertheil stattzufinden zu lassen.
Die Abstreichungeines Viertheils von der Straf-
dauer berechtigt nur, die Hälfte der verwirkten

Strafzeit einfach zu schärfen; streicht man von 4

Monaten Strafzeit 1 Monat weg, so berechtigt
dies nur, zwei von den übrigbleibendendrei Mo-

naten einfach zu schärfen,weil 1 Monat Gefäng-
niß nur zwei, nicht drei Monaten einfacher
Schärfung gleichzuachtenist; da es aber ganz un-

gebräuchlichist, einen Theil der Strafzeit mit,
den andern ohne Schärfung zuzuerkennen,so muß,
damit die ganze Strafzeit hindurch die einfache
Schärfung eintreten könne, noch eine weitere Re-
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duktion der Strafdauer stattfinden, nämlich das

eine Monat, auf welches sich die durch Abstrei-
chung eines Viertheils der ganzen Strafdauer ge-
rechtfertigte einfache Schärfung nicht erstreckt, ge-
mäß obigen Grundsatzes in ½ Monat Gefängniß
mit einfacher Schärfung verwandelt werden. Im
Ganzen wären also 25/5 Monate einfach geschärf-
ten Gefängnisseszuzuerkennen;d. h. die verwirkte

AmnonatlicheGefängnißstrafe durch Anwendung der

einfachen Schärfung um ein Dritttheil abzu-
kürzen.

Vom Geweise des Cessionars, dals er dem Ce-

denten den ringeklagten Oetrag gezahlt habe 1).
Dieser Beweis kann unbedenklichdurch eine

von dem Cedenten unterzeichnetePrivaturkunde ge-

führt werden, in welcher dieser erklärt, er habe
die durch das Cessionsgeschäftz. B. als Kaufgeld
bestimmte Summe= von dem Cessionar bezahlt er-

halten. Denn a) eine solche Urkunde kann nicht
als das bloße Attest eines Zeugen angesehenwer-

den, sondern sie enthält die Beurkundung eines

Geständnisses,welches, zum Nachtheile des Ans-

stellers gereichend, nicht blos gegen diesen vollen

Beweis macht, sondern auch im Verhältnisse zu
Dritten vollkommen glaubwürdig ist. — Es ver-

hält sich hier gerade so, wie bei der Nachweisung
von Auslagen, welche z. B. ein Geschäftsführer
seinem Prinzipal aufrechnet. Diese Nachweisung

1) Daß bei dem Einwande aus dem UnastasischenGesetze
die Beweislast den klagenden Cesstonartreffe, hat neuer-

dings wieder Von der Pfordten in dieser Zeitschrift
Bd. III, S. 65 ff. überzeugendausgeführt.
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wird durch Quittungen geliefert, welche die Em-

pfänger dem Geschäftsführer ausgestellt haben;
waltet gegen die Aechtheit der beigebrachtenQuit-

tungen kein Bedenken ob, so muß sieder Geschäfts-
herr gegen sich gelten lassen, oder, daß Gefährde
gespielt worden, seinerseits darthun. Es wäre

)ungereimt, hier einen Beweis durch gerichtli-
chesDokument oder durchZeugen fordern zu wol-

len; denn müßte auch die Cession und die Zah-
lung vor Zeugen oder vor Gericht geschehen,so
würde dies doch nicht verhüten, daß der Empfän-
ger einen Theil später heimlich zurückgäbe,oder sich
öffentlich mit seinem eignenGelde bezahlenließe.

Stützt sichnun der Cedent auf eine solchevom

Cedenten ausgestellteUrkunde, so hat er weiter

nichts darzuthun, als daß die Urkunde ächt sey,
d. h. vom Cedenten wirklich herrühre. Beharrt
der Beklagte demungeachtetnoch darauf, daß der

Kläger weniger für die Forderung gegeben,als er

eingeklagt, indem er behauptet: „Die angegebnen
„Bedingungen des Cessionsgeschäftesseyen so nur

„zum Scheine, und in der Absicht, das Gesetzzu
„umgehen, festgesetztworden, — in Wahrheit ver-

„halte sich die Sache ganz anders“ — so behaup-
tet er hierin das Daseyn eines Falsums, einer
Simulatio, eines dolus seines Gegners, er tritt

hierdurch in die Sphäre der eigentlichenEinrede,
und muß die Wahrheit seiner Behauptung auf dem

Wege des Gegenbeweisesdarthun.
Die hier vertheidigte Ansicht hat auch Müh-

lenbruch 2) adoptirt, welcher unter andern auf
das Bezug nimmt, was in 8. 8, Inst. de fide-

jussoribus gesagtwird: ut quodcunquc scrip-
tum sit quasi actum, vidcatur ctiam actum-

S. auch Gensler im Archiv für eivil. Praris
Bd. 2, S.5 ff. — v. Bannwarth über Ve-

àK Zevhrevon der Cessionder Ferderungsrechteed. II,
605.
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weislast und Beweisführung bei der Anastasischen
Verordnung (Würzburg 1821) §. 13. — Seuf-
fert Fragmente aus PandektenvorlesungenS. 80
— 82. — Neuerdingsist dieser Ansicht beigetre-
ten Liebe im juristischenMagazin von Scholwz
undGans Bd. II, Heft 3, S. 327 —29.

Tageburhder Draris.
(Oberrichterliches Amt, Zurückweisungwurersten Instanz.)

In einer Rechtssache war in erster Instanz
die Klage angebrachtermaßenabgewiesen,in zwei-
ter auf Beweis erkannt worden. In dritter führte
Revident eventuell darüber Beschwerde, daß der

Richter zweiter Instanz sofort ein Beweisinterlo-
kut erlassen habe, anstatt sich blos reformatorisch
über die Nichtabweisung auszusprechenund dem

Nichter erster Instanz, was in Ansehung des Be-

weisens Rechtens zu erkennen, anheimzugeben.Der

oberste Geiichtehlfcrachtete diese Beschwerde für
unerheblich), aus folgendenGründen: „Durch
die Appellation wird die Streitsache nach Maß der

angewandten Spezialbeschwerdensammt Allem, was
davon abhängt, an den höhern Richter devolvirt.
GO. XV, 8. 9, Nr. 1. Die Klägerin hat gegen
das erstrichterlicheErkenntniß die Berufungergrif-
fen, weil die Klage eingebrachtermaßenalgewiesen.
und nicht auf Beweis erkannt worden ist. Ueber
die Sache war zum Schlusse verhändelt, die Ab-

weisung angebrachtermaßennicht gerechtfertigt, der

Klagegrundsowohl als die demfselbenentgegenge-
setzteEinrede der Verjährung widersprochen. An
die Stelle des Richters erster Instanz ist der Rich-
ter zweiter Instanz getreten; Pflicht des letzteren
war es daher, so zu erkennen,wie der Richter
erster Instanz nach dem Stande der Verhandlun-
gen hätte erkennen sollen; er durfte sich nicht, wie

1) OAGE. v. 2. Juli 1810. OAGAkt.Nr. 970 5/21.



352 Tagebuchder Praxis.
nun von dem Revidenten gebeten wird, auf ein
blos formelles Erkenntniß beschränken, er mußte
das Materielle der Verhandlungen selbst prüfen,
und ein diesen entsprechendesErkenntniß erlassen.
Nur dann hätte sich das Gericht zweiter Instanz
auf den Ausspruch

„daß die Klage angebrachtermaßennicht ab-

zuweisensey, sondern der Richter erster In-
stanz weiter in der Sache wie Rechtens, zu
erkennen habe,“

beschränkenmüssen,wenn die Sache zur Entscheidung
nicht reif gewesen, oder die Abweisungder Klage
aus einem formellenGrunde geschehenwäre 20.“

Nachtrag zum Tagebuch der Praxis in
Nr. 20, S.319.

(Zeit des Erbietens zum Erfüllungseid.)
Zur Vermeidung von Mißverständnissen wird

bemerkt, daß die daselbst angeführte Entscheidung,
wie schon das Datum zeigt, vor der jüngsten Pro-
zeßnovelle, nachderen §. 41 das Erbieten zum
Erfüllungseide innerhalb der Beweisfrist
geschehenmuß, ergangen war.

2) Eine nähere Ausführung der hier zur Anwendung ge-
brachten Grundsätze findet sich in dieser Jeitschrikt
Bd. III, S. 81—85. — MißbraäuchlicheZurückwel-
sungen zur ersten Inskanz, worüber Gönner im Komm.

zur Nov. von 1819, S. 293 in der Note klagt, sind
leider eine häufigeErscheinung, z. B. nachdem der Rich-
ter ersterInstanz gemäßder primären Klagbitte erkannt
und eben darum die eventuelle nicht gewürdigt hatte,
erachtet der Oberrichter jene für unbegründet, und ver-

weist nun die Sache zum Erkenntnif über die eventuelle

Klagbitte al primam!!1— Wenn der ReserentBestä-
tigung beantragt, die Mehrheit reformiren will, aber
über Fassung oder Motiolrung der abändernden Sen-

tenz nicht ins Reine kommt, so ist es ein gewöhnlicher
Aüsweg, die Sache zu weiterem Erkenntulsse al lmam

zu verweisen. — Seltner kommen dergleichen Zurück-
welsungen bel leichtenEntscheidungenvorz nur in schwier
tigen Sachen ist diese Praxis beliebt.



Blätter
für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 23. Samstag, den 9. Nov. 1839.

Ueber die Haktung der Geriehtsherrschaft für

veruntreute Oepositen 1).
Im juristischenMagazine von Scholz und

Gans Bd. II. Heft 4, S. 407 ff. ist ein Er-

kenntniß des Oberappellationsgerichts in Kassel,
obigen Betreffs, mitgetheilt, welches, auf dem ge-
meinen Rechte fußend, auch für die bayerische
Praxis Interesse hat. In den Entscheidungsgrün-
den sind unter anderem folgendeSätze aufgestellt:

1) Von einer Verantwoktlichkeit des Staats
oder der Gerichtsherrschaftfür die von einem Ju-
stizbeamtengescheheneVergreifung oder widerrecht-

1) Vgl. Bd. III, Nr. 16 bleser Zeitschrife. Die daselbst
mitgetheilte Abhandlung spricht blos von der Haftung
des Fiskus resp. der Gerichtsherrschaft für die im ge-
richtlichen Depositorium unter Beobachtung der
in den betreffenden Gesetzen und Instruktio-
nen vorgeschriebnen Förmlichkelten — hin-
terlegten Gegenstinde. — Die Frage, welchen Einfluß
die VernachlässigungdleserFörmlichkeiten habe, ist darin

nichterörtert. — Eigenthümliche Vorschriften enthaͤlt
die im Ansbachischenund Bareuthsdengeltendepreu-
ßischeOepositalordnung. Tit. 1, 8. 54
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liche Verwendung hinterlegterGelder kann nur un-

ter der Voraussetzung die Rede seyn, wenn deren

Hinterlegung zufolge gerichtlicher) Verfügung ge-

schehenist.
2) Für die Gesetzmäßigkeitund Rechtlichkeit

gerichtlicherVerfügungen ist zwar an und für sich
der Staat oder die Gerichtsherrschafteinzustehen
nicht verbunden, indem es den Bctheiligten obliegt,
selbige, wenn sie sich dadurch für beschwerthal-
ten, durch die gesetzlichenRechtsmittel anzufechten,
was auch auf solche Verfügungen anwendbar ist,
wodurch die gerichtlicheHinterlegung von Geldern
verordnet wird; —es kann jedoch einer gerichtli-
chen Verfügung die Eigenschaft einer solchenum

deswillen, weil es derselben an einem rechtlichen
Grunde gebricht, und sie mit Erfolg hätte ange-
ochten werden können, nicht abgesprochenwerden,

mithin auch die gerichtlicheHinterlegung von Gel-
dern deßhalb nicht aufhört, eine solche zu seyn,
weil sie ohne rechtlichenGrund verfügt gewesen.

3) Hinsichtlich gerichtlich hinterlegter Gelder

ist unbedingt eineamtliche Verpflichtung anzuneh-
men, solcheaufzubewahrenund ihrer Bestimmung
gemäß zu verwenden.

4) Es ist als eine auf der Gerichtsbarkeit,
kraft welcher die Hinterlegung verfügt worden, be-

ruhendeVerbindlichkeit des Inhabers derselben an-

zusehen,für die Erfüllung jener Verpflichtung den

Betheiligten zu haften2).

2) Natürlich gleichviel, ob das Gericht in der Sphäre der

streitigen oder unstreitigen Gerlchtsbarkeit, vorgängig oder

gleichzeitig, befehlend oder bewilligend verfügt hat.
) Nach der Proxis deskunhessischenOAG. nur fubsidiir;
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5) DieseVerbindlichkeit läßt sich als abhän-
gig von der Beobachtung gewisserFormen#) der

gerichtlichenDeposition nur unter der Voraus-

setzungbetrachten, wenn den Betheiligten die Hint-
ansetzungder Formen zur Last gelegt werden kann,
und selbigegesetzlich ?) mit dem Verlust des An-

r*u——

nach gemeinem Rechte und den baperiscken Gesetzen
kann die Vorausklagung des untreuen oder nachlässigen
Beaomten nicht verlangt werden. S. Bd. 111 der Bl.

f. RA. S. 248 —49.; OAGE. v. 3. Jaͤnner 1835
in v. Duprel's Sammlung Bd. IV, 203.

Nach der Natur der Sache wird man in den mei-

sten Fällen Bedenken tragen müssen, die Nichteinhal-
tung der vorgeschriebnenFormen dem Deponenten zur
Schuld anzurechnen. Man erwäge das Verhältnißder

Ehrerbietung, des Gehorsams, des Vertrauens, in wel.

chem der Amtsuntergebne zu seinem Land= oder Patri-
monialrichter stehen soll und zu stehen gewohnt ist
Unvereinbar mit dieser in so mannigfachen Beziehungen
wirksamen Stellung ist die Zumuthung, überall, wo

gerichtliche Hinterlegung von Geld oder Geldeswerth in

Frage ist, statt des Vertrauens Mißterauen, statt der

Ehrerbletung den Verdacht drohender Gefährde zu be-

thätigen, und gegen die Personen, welchen man als
der Odrigkelc zu gehorchenpflegt, Sicherheitsmaßregeln
zu ergreifen, wie man sie nur gegen unbekannte oder

gar in zweideutigem Rufe stehendeMenschen für nö-
thig finden würde. — Wenn nun vorkommenden Falls
der Bürger oder Bauer solchesMißtrauen nicht gehegt,
vielmehrweder nach einem Annahmsdekrete gefragt noch
eine von den zwel Depositarien gezeichneteQusttung
verlangt hat, so kann man darin im Allgemeinen den

Charakter einer Nachlässigkeitoder Unvorsichtigkeit nicht
finden, man kann einem solchenDeponenten, wenn das

Hinterlegte nicht ins Deposstorium gebracht sondern un-
terschlagen wurde, den Satz damnum duod dquis
sun culpa sentit, non sentirc videtur“ ulcht ent-

gegenhalten.
Was Bayern betrifft, so ist bekanntlichdle Verorb-
nung v. 10. Nav. 1832 (Regbl. S. 1033) kein Geses,
sondein nur eine Instruktion für die Beamten. Es
heißt darin (S. 1035) ausdrücklich:„Daß dadurch an

den civilrechtlichen Verhältnissenüberhaupt, so wie an

r*□—'
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spruchs auf Ersätz oder Entschädigung bedroht
ist ).

Ueber Ausleihung von Dupillengeldern gegen

hop. Sicherheit.
Nachpreuß.Recht.

Die Vorschrift der preuß. Depositalordnung
Tit. 1, §. 46, daß Deposital-Anlehnegegen Real-

versicherungauf Immobilien nicht über die Hälfte
des Werths der Hypothekobjektevorgestrecktwer-

den sollen, ist, wie durch die k. preuß. Reskripte
vom 5. Mai 1794 ½) u. 20. Juli 1803, so wie

durch die Bestimmung im 9. 160 des ersten An-

den übir dle Haftungvedes Staaks und seinerBeamten
für Depossten — bestehenden geseblichenVorschriften
insbesondere, — allenthalben nichts geändert werde.“

Uebereinstimmend hat sich unser vaterländischeroberster
Gerichtshof in dem in der Note 3 allegirten Erkennt-
nisse, ausgesprochen. In den Entscheidungsgründen
heißt es (bel Duprel IV., S. 202);: „Nirgend ist in
der angezognen Verordnung (v. 9. Juli 1802, Regbl.
S. 514) gesagt, daß die Partheien, welche Gelder zum
gerichtlichen Deposikorio einzuzahlen, oder dus demsel-
ben zu empfangen haben, die Einhaltung der Behand=
lungs-Vosschriften mit zu kontrolliren hätten und daßitihr
Anspruch wegen Ersatz eines zu Verlust gegangnen De-
posstums an die Beobachtung von derlei Vorschriften
gebunden und davon abhängig seyn solle. Selbst die

neuesteVerordnungvom 10. Nov. 1832 legt den Par-
theien für dle Bewachung der darin gegebnenBehand-lungsvorschriften keine Verbindlichkeit auf...
Wenn hiernach der Staat resp. die Staatsregierung
über den Vollzug der von ihr gegebnenBehandlungs-
instruktion allein zu wachen hat, so teifft den Staat
auch die Folge von deren Vernachlässigung,wenn hier-
aus ein Schaden entstanden ist.“

à5Eisenberg u. Stengel BeeszeS.vtI, S. 60.

)Amelang neues Archiv, Bd. III, S. 8

6
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hangs zum pr. Landrechte (ad Th. II, Tit. 18,
S. 472) außer Zweifel gesetztwird, lediglich von

der Verleihung von Kapitalien aus dem vormals

bestandenenGeneraldepositorium 9), wofür das ver-

leihendeKollegium principaliter zu haften hatte,
keineswegsaber von dem Fall zu verstehen,wenn

auf besondernAntrag des Vormunds ein Pupillen-
geld gegen Hypthek als Darleihen bei einem Pri-
vaten angelegtwird; denn diesesActivum ist nicht
dem Generaldepositorium acquirirt worden, son-
dern dem Pflegbefohlenenverblieben. Für diesen
Fall hat die pr. Dep. Ordn., obschonsie im Tit. J,
§. 37 —40 besondere Vorschriften über das Aus-

leihen der Pupillengelder enthält, weder für den

Vormund, noch für die Obervormundschaftsbehörde
eine Bestimmung zur Bemessungder erforderlichen
Sicherheit gegeben, und es muß daher deßfalls
bei der hierüber im Landrecht Th. II,, Tit. 18,
G. 472 enthaltenenVorschrift sein Bewenden ha-
ben, wonach

„bei Prüfung der Sicherheit der Vormund

sowohl, als die Obrigkeit, die gewöhnliche
Aufmerksamkeit eines vernünftigenHausvaters
anwenden missen.“

Dieser Grad der Aufnerksamkeitund Vorsicht
ist aber ohne Zweifel in dem Fall anzunehmen,
wenn der Vormund beim Ausleihen des Pupillen=
geldes für diejenige Sicherheit gesorgt hat, welche
das Gesetzselbst, Landr. 1, 14, 8. 188, demje-
nigen, welcher eine Caution zu fordern hat, als

2) * sandtggztablhiedvom 29. Dec.1831, Abschn.III,
. (Ges. Bl. 1831, S. 88.)
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hinreichendanzunehmen verbunden erachtet, und

welche durch Verpfändung bei Landgütern inner-

halb der ersten Zweidrittell, und bei städtischen
Grundstückeninnerhalbder erstenHälfte desWer-

thes gegebenist ).
Hierdurch ist jedochnur der Maasstab gegeben,

in wie weit ohneVerantwortlichkeit Kredit gegeben
werden darf. Immer mus aber auchdas wirkliche
Vorhandenseyn der Sicherheit nach diesem Maas-

stabe mit Rücksicht auf den absoluten oder relativen

Werth der betreffenden Objekte und die Zuverläs-
sigkeit der Werths-Erkenntniß-Quelle, nicht min-

der Alles, was zu den allgemeinen Bedingungen
der Sicherheit überhaupt gehört, namentlich die

Dispositionsfähigkeit des Kreditsuchenden in sub-
und objektiver Hinsicht, dessenetwaige Beschrän-
kung hierin, und das, was sonst noch in Ansehung
des Realzustandes der betreffenden Objekte auf
den Sicherheitspunkt Einfluß hat, mit der erfor-
derlichenAufmerksamkeit geprüft werden 2).

Zur Lehre vom Gerichtsstande des königl. Fiskus.

Mehrere Gutsbesitzer klagten wegen Forst-
und Streurechts aus einer im (vormaligen) Re-

zatkreise gelegenenStaatswaldung bei dem Axx.
Gerichte dieses Kreises gegen den k. Fiskus. Das

Fiskalat setzteder Klage die forideklinatorische Ein-

rede entgegen,weil die betreffende Waldung un-

") AGE. v. 5. April 1836. B. 583 7/P0.
5) Hierübtist zur besondern Berücksichtigung zu empfeh-

len: Dr. W. H. Puchta Anleitung zum Kreditiren

auf undewegliche Güter. Erlangen 1815, 8. 145 ff.
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ter der Administration der Regierung des (vorma-

ligen) Obermainkreises stand. Diese Einrede wurde

durch Erkennkniß des gedachtenAG. v. 6. März
1835 1) aus folgenden Gründen verworfen:

„Der k. Fiskus hat als Beklagter in allen so-
wohl Real= als Personal-Klagen seinenGerichts-
stand bei den k. Gerichtshöfen?); die angestellte
Klage ist die actio confessoria, mithin dinglich,
und gehört ad forum rei sitac. Die Vertre-

tung des k. Fiskus in Prozessen geschieht, eben
weil derselbe als physischePerson seine Rechte
nicht geltend machen kann, durch die in den Krei-

sen bestellten Fiskalate und zwar, insofern eine

gesetzlicheAusnahme nicht besteht,bezüglichaller
in diesen einzelnenKreisen gelegenenObjekte und

vorkommenden streitigenRechtsverhältnisse.An die-

sem durchgreifenden,aus der Stellung der Fiska-
late als Vertreter des k. Fiskus hervorgehenden
Prinzip kann es nichts ändern, wenn etwa gus

besondern finanziellen oder sonstigenRücksichten dle

Verwaltung eines Objekts der in einem andern

Kreise befindlichenBehörde oder Stelle übertragen
ist, was bezüglich der an den Kreisgrenzen gele-
genen Waldkomplere der Fall seyn kann?); denn

in Realklagen entscheidet für die Kompetenz des

Forums nicht der oft nur von zufälligen und mo-

mentanen RucksichtenabhängigeSitz der Verwal-
tungsbehörde,sondern der Ort der gelegenenSache.“

I## 1378

2) Verordn. v. 17. Jan. 1811. Röl. S. 193. — V. U.

Lit.VIII, §.5

1) I1. m* (Nun Akten des AG. v. Oberfranken

2) Vetordn. v. 22.Dez. 1821, 5. 5. (Röl 1822, S. 30.)
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Das allegirteAGE. wurde von dem k. Ober-

appellationsgerichtedurch Erkenntniß v. 20. April
1838 ) aus nachstehendenGründen bestätigt:

„Nach §. 4 der Verordn. v. 17. Dez. 1825,
die Formation und den Wirkungskreis der ober-

sten Verwaltungsstellen in den Kreisen betreffend,
muß an jedem Sitz einös Appellationsgerichts ein

Fiskalbeamter wohnen, ohne Zweifel deßwegen,
damit von demselbender k. Fiskus in allen Sa-

chen vertreten werde, welche bei dem AG., an

dessenSitz er wohnt, gegen den Fiskus anhängig
werden. Keine Verordnung berechtigt den Fiskal-
beamten, die Rechtsvertheidigungdes Fiskus in dem

Fall abzulehnen,wenn in Folge einer Abweichung
eines Geschäftsbezirksadministrativen Ressorts von

der geographischenEintheilung desKönigreichs die

Klage durch die Verfügung einer andern Kreiöre-

gierung als derjenigen veranlaßt wurde, bei wel-

cher der Fiskalbeamte angestellt ist, und noch we-

niger ist ein Gesetzvorhanden, durch welches in

einem solchenFall die Zuständigkeit der App. Ge-

richte, als Gerichte der belegenenSache von den

Ressortverhältnissender Regierungen abhängig ge-
macht wäre. Sache des Fiskalbeamten ist es, in
dem erwähnten Falle die Regierung, bei der er

angestellt ist, zu veranlassen, durch Geschäftspflege
mit der andern Regierung, welche die als rechts-
verletzendprädizirte Verfügung erließ, zu bewir-

ken, daß ihm die erforderlichen Aufschlussenebst
Instruktion ertheilt werden 7).“

4 K. 1058 „½
5) . auch——— s Komment. zur GO. Bod. I,

11, S.
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Oruchstücke aus dem Tagebuche eines alten

Draktikers.
Mitgetheilt von J. N. Höfler.

1.

Vom Diffessionseide1) im Gantverfahren.

* GD. bestimmt in Kap. XIX, (. 11,
Nr. 2, 4:

„Die zur Liquidation der eingellagtenSchuld-
sforderungennöthigen Dokumente sollen

1) Der Diffessionseid wird bekanntlich von vlelen gemein-
rechtlichen Prozeßlehrern und Praktikern als eine Art
speziellen Gefährdeeides angesehen, aus welcher Eigen-
schaft (indem die Ableistung den Produkten nur von

dem Verdachte reinigen soll, die Urkunde blos aus Chl-
kane diffitirt zu haben) — die Folgerung gezogen wird,
daß nach geleistetemDiffessionseidenoch der Beweis der

Techtheitder Urkunde — und zwar nicht etwa blos ex

noviter repertis oder in einem neuen Rechtsstreite
durch dle Uebernahme des Beweises des Meineides, son-
dern in dem nämlichen Beweisverfahren mit Beweis=
mitteln, welche den Produzenten schon bei Vorlage der
Urkunde bekannt waren, zugelassenwerden könne. Vgl.
Mevius decis. P. VI, decis. 278: „Post difes-
sionem juratam producenscausa non cadit, sed
ad ꝑrobandamscripturae veritatem admittitur:
v. Bülow und Hagemann prakt. Erört.Bd. 1.
S. 128: „Der Diffessionseid ist eine species jara-
menti legalis, und hat nur vim litis contestatio-
nis negalivac, mithin entkrästet derselbe eine Urkunde
nicht gänzlich, sondern veranlaßt bloß, daß der Produ-
zent den Beweis der Richtigkeit übernehmen muß. Seldst
die ausdrücklicheErforderung der Diffession bewirke nicht
einen nie zu vermuthenden Verzicht auf anderweiten
Beweis, denn es wled durch das Verlangen der Dif-
sessionvon dem Produkten nur dassjenigegefordert, was

derselbe den Rechten nach zu keisten(-ute ist, nämlich
ein Juramentum legalc.“ — S. auch Martin
Lehrbuch e d. XII, §. 207, not. c, §S.214, not. d;
Wachenhusen im Archiv für civil. Praxis Bd. XIII,
S. 230. — In der bayerischen Gerichtsordnung er-

scheint der Diffessienseidim Allgemeinen — in Bezug
auf das gewöhnlicheVerfahren — nicht als Gefähr=
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von dem Schuldner sowohl als den Mitgläu-=
bigern . .. andem zweiten Ediktstage entwe-

der rekognoscirt oder diffitirt werden. .. . .. .

In casu difessionis hat der Produzent nach
Inhalt des 11. Kapitels, 8. §. den Beweis

zu machen, und denselben an dem dritten

Ediktstage sub pocna pracclusi zu über-

geben, dagegen aber auch der Diffitent an

dem nämlichen Tage zuförderstden Diffessions-
eid sub pocna recogniti abzulegen.“

Ueber den Sinn dieser Gesetzstellegiebt es ver-

schiedeneAnsichten. Nach der einen hat der Dif-
fessionsceidim Gantprozesse ganz dieselbe Bedeu-

tung, wie im gewöhnlichenVerfahren; die Erfor-
derung desselbendient dem Produzenten als ein

Mittel, den Beweis der Aechtheit der Urkunde zu

stellen; dessenBenützungcessirt, wenn dieser Be-
weis auf andere Weise erbracht werden kann, der

Produkt hat ihn nur auf Verlangen zu schwören,
und im Falle der Ableistunggilt der Aechtheitsbe-
weis als mißlungen, dergestalt, daß Produzent zu
weiterem Beweis hierüber nur ex noviter re-

pertiszugelassenwerden kann?).

deeid, wie dies aus der Bestimmung Kap. XI, 8. 8,
Nr. 7 (nach abgelegtemEide soll Produzentzu keinem
weltern Beweise als ex noviter repertis mehr gelas-
sen werden) zu ersehen ist. Dagegen llegt demjenigen,
was bezüglichdesS. steionsetesi.im Konkursprozesse
verordnet ist, G §. 11, Nr. 4, die Auffas-
sung als —i offenbarzu Grunde. Dies naͤher
zu zeigen, ist die Aufgabe vorliegender Erörterung.

(Anm. der Redaktion.)
Vgl. Krüll Einleitung in die bayer. GO. 8. 633;
v. Stürzer theoret. prakt. Bemerk. S. 906 —7. —

Hler wird zur Begründung obiger Auslegung nur die

5
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Nach der andern Ansicht ist im Gantprozesse
eine nicht eidliche Diffessionganz wirkungslos;
eine nicht eidlich diffitirte Urkunde gilt als rekog-
noseirt, der Produkt muß sich zur eidlichen Dif-
sessionerbieten; bevor diese geschehen,ist der

Produzent zum Aechtheitsbeweisenicht verpflichtet;
nach Abschwörung des Diffessionseides ist es dem-

selben unbenommen, den Beweis der Aechtheit
durch Zeugen, Schriftvergleichungu. dgl. zu un-

ternehmen2).
Es gebrichtkeiner der beiden Ansichten an sie

unterstützenden Gründen. Für die letztere Mei-

nung sprechenfolgende:
1) in der angezogenen Gesetzesstelleheißt es:

der Produzent habeden Beweis nachMaas Kap.11,
s. 8, also durch Zeugen, Geständniß, compara-
tionem littcrarum oder durch Begehren der

Ableistung des Diffessionscides zu liefern. Wenn
aber die Uebertragung des Diffessionseides ein Be-
weismittel ist, und nach abgeschworenemJurament
nicht einmal mehr ein weiterer Beweis als cx

noviter repertis mehr zulässig ist, so kann der

Diffitent gegen den Willen des Produzenten nicht
wohl zum Diffessionseid gelassenwerden.

2) Der Diffessionseid ist die negative Be-

hauptung dessen, was dem Beweisführer zu er-

proben obgelegen.Er coincidirt also mit dem Rei-

ganz unrichtige Bemerkung gemacht, das Wort „zu-
vörderst" in der allegirten Gesetzstellehabe keinen rech-
ten Sinn.

3) v. Wendt Handbuch BVd. II, S. 90—91.— Vgl.
Claproth summar. Ptoz. 8. 372; Danz summar.
Proz. 8. 144.
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nigungs- und gewissermaßenmit dem Schiedseid,
wo für den Schwörenden erkannt werden muß,
und nur ein Beweis ex noviter repertis zuge-
lassenwird.

3) Am zweiten Ediktstage wird nach dem

Jud. Cod. C. 19, §S. 11, n. 2, weiter Nichts
verlangt, als die Urkunde zu diffitiren, und es

heißt dort nicht: „unter Anerbietungdes Diffes-
sionseides“ was aber gewiß geschehenwäre, damit

sich der Produzent nicht allenfalls vergeblichauf
den dritten Tag zu Herstellung eines Beweises
vorbereite, der gar nicht nothwendigseyn möchte,
wenn Diffitent den Diffessionscid nicht ablegen-
sollte.

Alles dieses scheint daher dahin zu deuten,
daß auch in Ganten der Diffessionseid nur auf
Verlangen abgeschworenwerden müsse, und daß,
wo diese Leistung nicht begehrt worden, der Pro-
duzent den Beweis der Aechtheit der Urkunde

gleichwohlauf andere Art herstellen müsse.
In einem Erkenntnisse v. 11. Juli 1826 4)

hat jedochdas k. OAG. die für die entgegenge-
setzteMeinung sprechendenGründe als überwie-

gendseiner Entscheidungzu Grund gelegt.
Es sind folgende:

1) die GesetzesstelleC. j. C. 19, S. 11, n. 4
spricht ganz allgemein aus: der Produzent müsse
am 3. Ediktstage seinenBeweis übergeben,dahin--
gegen aber Diffitent am nämlichenTage zuvörderst
den Diffessionseid sub pocna recogniti ablegen.

Es wird die Eidesleistung sohin gar nicht

40-N. 347. 18 252.
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von einem Verlangen des Produzenten abhängig
gemacht; im Gegentheile, da dem Produzenten
der Beweis nach Kap. 11, §. 8 zu machen frei
steht, und doch der Diffitent ohne alle Ausnahme
den Eid leisten muß, so ist vielmehr ausgespro-
chen, daß er ihn auch da abschwören muß, wo

der Beweis durch Zeugen angetreten, und also
der Eid nicht verlangt worden.

Noch drutlicher liegt dieses
2) in den Worten: „dahingegen aber-

auch;“ denn, wenn der Produzent seinen Be-
weis übergeben,der Diffitent aber dagegen auch
schwören muß, so ist hierin deutlich ansgesprochen,
daß der Eid nicht vom Begehren als Probemittel
abhänge, sondern in jedem Falle abgeschworen
werden muß, wenn der Beweis der Aechtheit der

Urkunde auf was immer für eine Art angetreten
worden.

3) Es heißt noch insbesondere: „zuvör-
derst“; darin liegt der Ausspruch, daß, wenn

der Diffessionseid nicht geschworenwird, der Pro-
duzent seinen angetretenen Beweis gar nicht ein-
mal durchzuführenschuldig ist, sondern daß seine
Pflicht hiezu erst nach geschworenemDiffessionseid
erwächst, so, daß also in Ganten der Diffessions-
eid den Beweis der Aechtheit der Urkunde gar
nicht ausschließt, wenn er nur im gesetzlichenTer-
mine angetreten worden.

Es steht auch dieses
4) keineswegsmit sonstigenWirkungen eines

abgeschwornenEides im Widerspruche.
Es sind hier nämlich zwei Fälle möglich: Ent-

weder hat der Produzent seinen Beweis ohnehin
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nur auf den von dem Gegentheilabzuschwörehden
Eid gebaut, und dann bleibt die Wirkung nach
abgeleistetemEide die gewöhnliche,oder er hat zu
seinem Beweise andere Mittel vorgeschlagen,und

da ist gegen den gewöhnlichenProzeß im Gant-

verfahren weiter kein Unterschiedgemacht,als daß
nicht blos nova, sondern die schonbekannten Be-

weismittel, welche aber doch übergebenseyn müs-
sen, zugelassenwerden. Diese Ausnahme im Kon-

kursprozesse, welcher überall Abkürzung erzielen,
und die Chikane beschränkensoll, ist auch

5) ganz angemessen;denn wenn im Gant-

verfahren jede einfache Diffession genügen würde,
den Produzenten zur Durchführung einer, manchmal
sehr weitwendigen und schwierigenProbe über die

Aechtheit der Urkunden anzuhalten, so würden bald
in allen Ganten alle Privatdokumente diffitirt, die

Ganten in die Länge gezogen, und den meisten
Gläubigern blos aus Muthwillen die Möglichkeit,
ihre Forderungen zu beweisen,benommen werden;
während da, wo der diffitirende Gläubiger die Be-
weismittel des Gegners kennen lernt, und seine
Diffession vor Allem mit einem Eide bekräftigen
muß, derselbe sich in Acht nehmen wird, allenfalls
eines Meineids verdächtig zu werden.

2.

Haftung des Redakteurs für injuriöse Artikel.

Der Redakteur einer Zeitung wurde wegen
eines anonymen Aufsatzespto injuriarum belangt.
Er suchte sich der Streiteinlassungdadurch zu ent-

ziehen, daß er den Verfasser benannte; die erste
und zweiteInstanz hielten auch diesesMiteelhin-
reichend, um seinem Begehrenzu entsprechen; in-
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dem sie den Redakteur immer nur als eventuell

haftbar ansahen,sobalddem Beleidigten der Ver-

fasser, gleichviel auf welche Weise, bekannt wurde.

Allcin das k. OAG. erkannte ½ auf Einlassung,
und zwar aus nachstehendenGründen:

Der K. 10 des könstitutionellen Ediktes über
die Freiheit der Presseund des Buchhandelsüber-

läßt es den beleidigten Privatpersonen,
den Verfasser, und wenn dieser nicht genannt,
oder falsch angegegebenist, den Verleger und

aushilfsweise den Drucker und Verbreiter vor

den Gerichtsbehördenzu belangen.
Dadurch wird nicht mehr gesagt, als: wenn

in oder unker der Schrift der Verfasser nicht ge-
nannt ist: so tritt sofort unbedingt die Haftung
des Verlegers, und die Wirksamkeit des Klage-
rechtes gegen ihn ein. Hätte der Gesetzgeberet-

was Anderes bestimmen, insbesondere eine nach-
trägliche nominatio authoris gestatten wollen,
so hätte er statt des Wortes „ist“ — „wird“ sa-
gen, statt in der gegenwärtigen, in der zukünfti-
gen Zeit sprechenmüssen.

Dieser Auslegung steht der §S.12 c. 1. und

insbesondere das in demselben enthaltene Wort

„zunächst“ nicht entgegen, denn abgesehendavon,
daß dieser §. vorzüglich die öffentliche Haftung des

Verfassers, Verlegers und Druckers, dagegen. S.10

die privatrechtlichen Verhältnisse des Beleidigten
gegen Verfasser, Verleger u. s. w.im Auge hat,
so stimmt eben dies Wort „zunächst“ mit der er-

1) Den 30. März 1837. 90733/00.
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wähnten Voraussetzung, und beziehungsweisenBe-

dingung des §. 10 überein.

Uebrigenserhält dieseInterpretation auch ihre
Bestätigung durch den §. 6 der früher in demsel-
ben Betreffe erlassenenVerordnung vom 22.: Juni
1803 (Regbl. S. 381) wie durch den Umstand,
daß in dem mehrerwähnten Edikte eine Abände=

rung civilrechtlicherBestimmungennirgendswo aus-

gesprochenist, nach letzteren aber Verfasser und

Verleger als solcheangesehenwerden müssen, die

communi consilio gehandelthaben, deßhalb auch
als Correi für das begangeneDelikt in solilum

haften, auch die Benennung des Autors nicht nur

den animum injuriandi nicht ausschließt, son-
dern der Verbreiter immer so strafbar bleibt, als

der Autor selbst").

Tagebuchder Praris.

(Gerlchtsstandder Geistlichen.)
Ein ordinirter protestantischer Kandidat der

Theologie, welcher jetzt z. B. ein Lehramt beklei-

det, ist als Geistlicher des privelegirten Gerichts-
standes theilhaftig ). Vgl. Bl. f. RA. Bd. II,
S. 141 —47.

«

2) Cod. max. civ. T. IV, C. 17, §.4 et in nolis 2,
8. 19 et in notis, Quistorp Grunds. des peink.
Rechtes Th. 1, F. 317 in tine. Ribben trop von

der Correalobligotion, Gsttingen 1831, S. 97.

1) OAGE. v. 7. April 1838. OAGAkt. Nr. 213 39/57.



Blätter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 24. Samstag, den 23. Nov. 1839.

Ueber Ausprüche der Erbschaktsglänbiger an

abgekundne Kinder.

Wer eine von ihm bereits erworbeneErbschaft
oder Erbportion an Andre veräußert, kann nach
wie vor von den Erbschaftsgläubigernin Anspruch
genommen werden. An der Verpflichtung zur Haf-
tung für die Erbschaftsschulden kann durch die Ver-

äußerung der Erbschaft an einen Dritten nichts
geändert werden, selbst wenn diesem die Berichti-
gung der Erbschaftsschuldendabei zur Bedingung
gemachtseyn sollte; indem ein solcherVertrag für
den Gläubiger als eine Vereinbarung unter Drit-
ten erscheint!). Solange daher der Käufer der
Erbschaft die Erbschaftsschuldnicht durch Zahlung
getilgt, oder durch eine mit dem Glänbiger ge-
schlosseneExpromissionzu der seinigengemachthat,
ist es dem Letzterenunverwehrt, den abgefundenen
Erben als seinen Schuldner in Anspruchzu neh-

1) Const. 2 de hered. vel. act. vend. (4, 30); Const. 2
de legatis (6, 37); ogl. AGE. v. 23. Nov. 1838
(S. 733 /59).
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men, und kann er es diesem überlassen, sich bei
dem Uebernehmerder Erbschaft zu regressiren).

Ganz anders verhält sich aber die Sache,
wenn Jemand eine ihm zwar angefalleneaber von

ihm nochnicht angetreteneErbschaftoder Erbpor-
tion, gegen Zahlungeiner Summe oder Einräu-

mung eines andern Vortheils, ausschlägt, oder

wenn auf die kunftig zu hoffende Erbschaft einer

noch lebenden Person gegen eine Abfindung zum

vorausVerzicht geleistet wird. Weder in diesem
noch in jenem Falle erlangt der Abgefundenedie

Eigenschaft eines Erben; er kann daher auch, auf
dem Grunde der dem Erben obliegendenHaftung,
von den Erbschaftsgläubigernnicht in Anspruch
genommen werden. Was den zweiten der ange-

führten Fälle, den der Abfindung von der künfti-
gen Erbschaft eines noch Lebenden, betrifft, so
äußert hierüber Cropp a. a. O. §. 8: „Ein sol-
ches Geschäft kann als Veräußerung einer bereits

erworbenen Erbschaft nicht angesehenwerden. Nach
den Grundsätzendes gemeinen Rechts ist dieses
sofort klar, weil dieses keine Succession in das

Vermögen einer noch lebenden Person kennt (lle-
reditas viventis non datur). Eher ließe sich

nach dem deutschenRechte daraus ein Bedenken

entnehmen, daß man in diesem auch von einer

antizipirten Succession redet, und daß das dent-

sche Recht dem Erblasser, welcher schon bei seinen
Lebzeiten seinen künftigen Erben das Vermögen
übergiebt, die Pflicht auflegt, zuvor seine Schul-

2) rW und Croppjurist. Abhandl. Bd. II, Nr. VIII,
6. . .
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den zu berichtigen. Allein selbst da, wo der Fall
einer eigentlichenantizipirten Succession vorliegt,
d. h. wenn Jemand sich schon bei Lebzeitenseines
ganzen Vermögens zu Gunsten seiner Erben ent-
äußert, kann dieses Geschäft dochnicht als eine

Euccession (Beerbung), sondern es kann nur auf
ähnliche Weise, wie nach gemeinemRechte eine

Schenkung aller Güter, als ein Rechtsgeschäftun-

ter Lebenden angesehenund behandeltwerden?);
denn wer sein Vermögen so weggiebt, kann sich
dadurch von seinen persönlichen Verpflichtungen
nicht befreien, und seine Gläubigerweder verpflich-
ten, sich an die Empfänger des Vermögens zu

halten, noch selbst ihnen hierzu ein Recht erthei-
len, weil auch nach deutschemRechte Verträge
zwischenDritten in der Regel einem Andern keine

Rechte ertheilen und keine Verbindlichkeiten aufle-
gen. Es kann daher der Gläubiger den Empfän-
ger des Vermögens nur aus dem Gesichtspunkte
direkt belangen, daß in einer solchen Veräußerung
des ganzen Vermögens vor Berichtigung der Schul-
den, eine frandulente Handlung gegen die Gläu-

biger enthalten ist, welche ohne allen weiteren Be-
weis eines beabsichtigtenBetruges mittelst der

actio Pauliana insoweitangefochtenwerden kann,
als der Gläubiger dadurch beeinträchtigtist"). —

) Vgl. Preuß. 2 R. Th. 1. Tit.XII, 6. 656.
4) Pr. 17, §. 1 quac in fraudemcredn. (1, 8). —

S. jedoch den Cod. civ. bavar. Th. III, Ker VIn,
#. 10, Nr. 3, wo verordnet ist, daß der donatarius
omnium bonorum den Gläubigern des Schenkers um

alle bereits vor der Donation vorhanden geweseneSchul-
den, soweit der Schenker nicht mehr solvendo ist, zu
haften habe.
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Kann man num aberschon bei ver sog. antizipir
ten Succession den Empfängerder Güter nicht als

Erben ansehen, so kann dieses noch weniger da

geschehen,wo Jemand sich nicht seines ganzen

Vermögens entäußert, sondern nur einen Theil
desselbendazu aufwendet, um dafür seine künfti-
gen Erben zur Verzichtleistung auf ihre Erban-

sprüchezu vermögen, damit derNachlaßdemnächst
an andre Personen falle. Hier ist offenbar die
Absicht des. Abfindenden nicht vahin gerichtet, sich
schon bei lebendigemLeibebeerben zu lassen, son-
dern nur, demnächst bei seinem Tode diejenigen
zu seinen Erben zu bekommen, welche das Gesetz
gar nicht, oder doch nicht allein berufen hätte.
Was demnach hier die abgefundenenErbschafts-
prätendenten für den Verzicht auf den Nachlaß er-

halten; das können sie nur titulo speciali be-

kommen, und erscheint es daher als rechtlichun-

möglich, sie deßhalb als Erben des Abfindenden
anzusehen. Folglich können sie auch den Gläubi-

gern desselben nicht in der Qualität als Erben,
sondern sie können denselbennur aus dem Gesichts-
punkte, daß ihnen zu der VerkürzungJener
die Abfindung gegebenworden sey, verhaftet seyn.“

Zur Negel: referens sinc relato non probat.
1.

Die Gerichtsordnung bestimmt in Kap. XI,
8. 5, Nr. 7:

„Wenn sich das produzirte Dokument auf ein

anderes bezieht,so muß dieseszugleichmit-

produzirt werden, es sey denn offenbar,daß
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der Gegentheil dasselbezu seiner Desension
nicht bedürfe.“

Obige Negel soll. nur dann. gelten,wenn sich
das produzirteDokument auf ein anderes bezieht
v. h. wenn jenes auf diesesals auf seine Quelle,
oder als den Träger der nähern Bestimmungen,
oder zum Zwecke der Auslegung Ergänzung oder

Vervollständigung verweist; nichtschon, wenn

in der produzirten Urkunde des Daseynseiner an-

dern nur beiläufigohne BezugnahmeErwähnung
geschieht. „Diversa sunt invicem, sagtLox
Sser 0, referre sc ad instrumentum, cetinr
strumenti cujusdam obiter mentionem facoere.
Referre se quis dicitur, dvando##k werbis
et circumskantlüg apparet, ibsum instrumentg:
Huac commemorat, approbarc atqup. in eis
contractum vel saltem partem cjus fündare,
wenn er das angezogene Dokument zum Grunde
setzetund sich darauf beziehet. Idem vero non
ensctur facere tunc, quando obfterimentio-
nem instrumenti alicujus injicit.“

Eine Bezugnahm ist insbesonpre. auch
dann nicht vorhanden, wenn das propuzirte Do-
kument laut seines Inhalts an die Stelke des an-
deren darin erwähnten treten sollte, wenn bej Abf
fassungdes produzirten Dokuments die Absicht zu

Grunde lag, das andre außer Kraft zu setzenoder
überflüssigzu machen. Editio instrumcnti re-
lati tunc, quum illud per referens sublatum
relormatumquc cst, posci nequit 9.

1) Med. ad Pand. Spec. 264, med. 9, 10.
2) Leysger l. c. med. VI.
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2

Die Redaktion der Ausnahme:
„es sey denn offenbar, daß der Gegentheil
dasselbezu seiner Defension nicht bedürfe“

ist offenbar mißrathen, sie sagt etwas anderes,
als gesagt werden wollte. Aus den Anmerkungen
und dem daselbst allegirten Leyser ergiebt sich
Zämlich, die Regel solle dann keine Anwendung
finden, wenn augenscheinlichvorliegt, daß die an-

gezogene Urkunde dem Produktenzu seiner Ver-

theidigung nicht dienlich seyn könne, nichts
nützen werde ). — Zur Erläuterung dient, was

Leyser l. c. lehrt: Quoties de veritate

obligationis, scu corum, quae in instru-

mento relato continentur, indubie constat,
tunc relatum proferri necessc non est, sed

referenti sinc relato plena sides habctur.
IIacc cst unica limitatio, duac regulac su-

pra memoratac adjicienda est. Läßt die pro-

duzirke Urkunde — allein oder in Verbindung mit

andern Behelfen— von Allem, was auf das frag-
licheRechtsverhältnißEinfluß haben könnte, nichts
ungewiß,oder liegt über den Inhalt und die Be-

schaffenheitdes documentum relatum, nach al-

len wesentlichen Merkmalen, volle Gewißheit vor,

so ist es offenbar, daß die Vorlage des relatum

selbst die Lage der Sache nicht ändern, dem Pro-
dukten nichts nützen werde. Er ist daher, wegen

2) Im Sinne der Vorschrift ist von „nicht brauchen
können (keinen Nutzen davon haben)“ die Rede) die
Worte hingegen lerechenvon „„nicht brauchen“ (nicht

n
bedürfen, nicht nöthig haben).
med. 1.
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Mangels an Interesse, dieselbe zu verlangen,nicht.
befugt.

In Heise's u. Cropps's jurist. Abhandl.Bd. II,,
Nro. XIV findet sicheine Abhandlungüber die vor-

würfige Regel, in deren §. 5 u. 6 geäußert wird:

„die Regel trifft in allen den Fällen nicht zu, wo

das relerens gerade zu dem Zweckeverfertigt ist,
um einen selbstständigenBeweis über das in Frage
stehendeRecht oder den betreffenden Umstand zu
liefern, und dann alles enthält, was wesentlich
zur Sache gehört?).. Wenn zwei Leute über

ihre gegenseitigen Rechnungsverhältnisse eine Ab-

rechnung anstellten, und in Gemäßheit derselben
der Eine dem Andern unter Bezugnahme auf die

Abrechnung eine gewisseSumme als den schuldi-

gen Saldo verschreibt, oder wenn ein Kaufmann,
in Uebercinstimmung mit seinem Handelsfreunde,
diesen beim Begiun des neuen Geschäftsjahresmit
einer gewissenSumme debitirt oder kreditirt, so
wird es demnächst, wenn es aus solcherVerschrei-
bung oder aus solcher Buchung zur Klage köinmt,
zur vollständigen Führung des Beweises genügen
müssen, wenn nur die Verschreibungüber den Saldo,
oder die mit Zustimmung des Andern erfolgteBu-

chung desselbenbewiesen wird; denn hiebei hat ge-
rade die Absicht obgewaltet, das Ergebniß der Ab-

rechnung festzustellen,und es brauchen daher nicht
zur Unterstutzung des Beweises die Abrechnung
oder der Contocourant des früheren Jahres, wor-

5) Vgl. kr. 26, 8. 2 depositi(16, 3); fr. 37, §S. 5 de

s 9 (32); Const. 13 de non num. pec.
[V
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auf die neue Urkunde sich stützt, beigebrachtzu
werden. Das Gleiche muß in den Fällenange-

ubinmen werden,wo eine Behörde ovder eine Per-
son der hierüber Glauben gebührt, aus andern

Urkünden etwas in. der Absicht anführt, um darü-

ber ein selbstständigesZeugniß zu ertheilen. Be-

zeugt z. B. der Richter aus den Akten, daß die

Partheisich in diesem oder jenem Schriftsatzeso
gcäußerk, in einem Verhöre so deponirt habe, be-

zeugt die Vormundschaftsbehörde,daß nach ihren
Akten Dieser oder Jener zum Vormunde bestellt,
bezeugtderKonkursrichter, daß zufolge der Akten

bestimmte Personen zu Güterpflegern erwählt wor-

den sind, oder daß ein Nachlaßvertrag von den

Gläubigern unterzeichnetworden ist, so ist dieses
Zeugniß immer ein referens sine relato; aber

insofern es nur das# für das konkreke Verhältniß
erforderliche Detail enthält, soliefert es für sich
allein, einen genügenden Beweis, weil hier das

Bezeugte nicht beiläufig, sonderngerade zu dem

Zwecke, um einen Beweis zu liefern, gesagt ist. .
Damit übrigensin diesen Fällen durchdie produ-
zirte Urkunde allein ein vollständiger Beweis er-

bracht werde, ist es in formeller Hinsicht er-

forderlich, sowohl daß dieselbe an sich ihrer Be-

schaffenheitnach Glauben verdiene, als auch, daß
sie überden Inhalt und über die Beweiskraft der

in Bezug genommenen Urkunde auf eine glaubwür-
dige WeiseAuskunft ertheile. Es muß demnach
das relerens entweder von einer Person herrüh-
ren, welcher bei der Ausstellung der Urkundeein

amtliches Vertrauen gebührt, oder von dem Ver-

pflichteten selbst, oder wenn, wie bei Handels-
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büchern, ein Fall vorhanden ist, wo die Urkunde

ausnahmsweise auch für den Aussteller beweist,
so müssen denn auch bei dem referens alle Er-

fordernisse für diesen Beweis") vorhanden seyn.
Ist aber auch bei dem relerens an sichin for-
meller Hinsicht nichts zu erinnern, somuß es doch
nicht bloß, wie bereits bemerkt, den Inhalt des

relati mit der erforderlichen Genauigkeit und Voll-

ständigkeitenthalten, sondernauch über die Aecht-
heit und verbindlicheKraft des in Bezug genom-
menen relati den Beweis liefern, so weit es des-
sen bedatf. Rührt nämlich das referens von dem

Verpflichteten selbsther, so ist wegen des darin

enthaltenenGeständnisses über das relatum ein sol-
cher Beweis nicht weiter erforderlich. Ist es aber
von einem Dritken verfertigt, z. B. stellt eine öf-
fentllche Behörde ein Zeugniß über den Inhalt
andrer Dokumente aus, so muß es, da hier zu-
nächst Alles von der Beweiskraft des relati ab-

hängt, zugleich konstiren, daß jene andere Doku-
mente der Formund dem Znhalte nach nichts zu
resideriten übrig lassen.

“

Oerukungssumme— Abechätzungdes Streit-

gegenstandes.
Ueber die Frage:

Ob bei der auf den Grund des F. 61 der
Prozeß-Novelle v. 17. Nov. 1837 zum Zwecke
der Ausmittelung der Berufungs-Summe vor-

6) 3. B. alle Bedingungen der Beweiskrast der Handels-
bücher.
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zunehmendenSchätzungendie Vorschriften des

56. 87 der

FihmerProzeß-Novelle oder des

Kap. 12, 6. 3, Nr. 2 der GO. in Anwen-

dung zu bringen seyen?
haben sich verschiedeneAnsichten bei vielen Unter-

gerichtenergeben.
Bei dem allgemeinenAnsdruck des.K. 61 des

Prozeßgesetzesvom Jahre 1837, daß die Schätzun-
gen nach den gesetzlichen Vorschriften vor-

zunehmenseyen, glaubten Einige, den §. 87 an-

wenden zu müssen, —. Andere hielten sich an die

Vorschriften der GO. Kap. 12, §. 3, Nr. 2.

Da der §.87 nur eine spezielleVorschrift für
das Exekutionsverfahren enthält, der §S. 61 auch
hierauf nicht hinweiset, so kann es keinem gegrin-
deten Zweifel unterliegen,daß bei. Schätzungen,
welche lediglich die Ausmittelung der Berufungs-
Summe bezwecken,nicht nach §. 87 der Prozes-
Novelle, sondern nach der GO. Kap. 12, F. 3,
Nr. 2 zu verfahren sey, weil. letztere doch immer
als das Hauptprozeßbuchbestehet,und nach 8. 115

der angerufenenNovelle in allen ulcht abgeänder=
ten oder modifizirten Punkten anzuwendenist.

Der oberste Gerichtshofdes Reichs hat sich
für diese Ansicht in einem gegebenenFalle ausge-
sprochen,und bei einer angeordnetenSchätzung zu

obigemZwecke ausdrücklich auf die angerufeneGe-

setzesstelleder GO. hingewiesen. R. Nr. 862 1/.

Entschließungv. 18. Juni 1839. Ein neuerliches
Restkript des k. St M. der Justiz vom 23. Sept.
1839 an das k. AG. von Unterfr. und Aschfbrg.
spricht für die Richtigkeit der obigenAnsicht.
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Oruchstücke aus dem Tageburhe eines alten

Praktikers.Mitgetheiltvon J.N. Höfler.

3.
Weigerung, einen zugeschobenenEid zu leisten, weil

sichDelat der.Sachenicht eir erinnere. GO. XIII,
S. 2,

Nr. 2
A und B. standen wegeneines nicht unbe-

deutendei Getreid-Lieferungsgeschäftesmehrere
Jahre miteinanderin merkantilischem Verkehr.

Von Zeit zu Zeit wurden Abrechnungen,ge-
pflogen, und Abschlagszahlungengeleistet.

Vier Jahre nach der lebtenAbrechnunghielt
sichA. verkürzt, und belangte den B. condictione

indebiti.
Den dem Kläger hierauf injungirten Beweis

trat derselbe, größtentheils durch Urkunden, und

in subsidium aber auch durch Deferirung des

Haupt-Eides an.

Beklagter gab seine Erklärung über die An-

nahme dieses Eides dahin ab:

daß er diesen Eid nur dann acceptiren und

abschwören könne, wenn er de credulitate

schwören dürfe; allein da dieser Eid ein Ju-

ramentum veritatis sey, und er schon bei
der Litiskontestation erklärt habe, daß er we-

gen Länge der Zeit nicht mehr wisse, was,
und wie abgerechnetworden, sondern daß die-

ses nur seine Quittungen ausweisen mussen,
so glaube er, daß diese Eidesdelation für un-

statthaft erklärt werden müsse
Ima verurtheilte den Beklagten in der Haupt-

sache;
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IIda hielt die durch die ordentlichenBeweis-
mittel gelieferteProbe zum Reinigungseid geeig-
net, und erkannte hierauf.

Das OAG. stellte aber das Urtheil der er-

sten Instanz wieder her.
Dasselbe ging nämlichvon der Ansichtaus,

daß der Hauptbeweisganzmißlungen,esalso auf
das subsidiäreBeweismittel—dendeferirten.Schieds-
eid — ankomme, dieser abernachder bomBe-
klagtenabgegebenenErklätungals rekussĩtt zu be-
trachten-sey.

DasGesetzcod. jud. c. 13, S. 2, nr. 11

JemandohnePräjudiz den ihmveferixtenEid
zu rekusiren berechtiget seyn soll..

Als solchekönne aber die unbescheinigte,leere

Ausflucht, daß er nicht wisse, ob und wie die

fragliche Zahlung geleistetworden, nicht angesehen
werden. Denn es sey gänzlich unwahrschei#ulich,
daß, nachdemder Lieferungsvertragunterden Theilen
persönlich abgeschlossenworden, und die Lieferung
eine bedeutendeSumme erreiche,Leistung und Em-

pfang, Gewinn oder Verlust dem Gedächtnisse des

einen Spekulanten ganzentfallen seynsollte. Wenn

aber auch, so würde es nur in der eigenenSchuld
desselben liegen, wenn er nicht wüßte, was er

hätte wissen sollen.
In keinem Falle könne Kläger durch diese

Schuld des Beklagten gestraft, und mit kurzer
Hand um das ihm allein noch übrige Beweismit-
tel der Eidesdelation gebrachtwerden, blos weil

Beklagter, dessenGewissen ihm wahrscheinlichden
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Eid abzuleistenverbiete, denselben unter nichtigem
Vorwande von sich abzuwendensuche.

Getraue er sich aber nicht, den Eid, wie die-

ser nur geschworenwerden könne, de veritate ab-

zuleisten,so sey derselbe pro recusato zu halten,
und Beklagter in der Hauptsachezur Zahlung zu
verurtheilen).

4.

Ein Jude als Protokollführer. — Nichtigkeit. —

In einer zwischenzwei jüdischen Glaubens-
genossenobgewaltetenStreitsache wurde von dem

instruirenden Patrimonialgerichte ein Schuladstant,
welcher gleichfalls Jude war, als Aktuar bei den

Verhandlungen gebraucht.
Als die Sache auf die von einem Theile er-

griffene Bernfung an das A. gelangt war, kas-
sirte dasselbe von Amtswegen sämmtliche Ver-
handlungen, mit ausdrücklichem Vorbehalt des

Regresses auf Schadensersatzgegenden Instruk-
tionsrichter. Es hielt nämlich auf den Grund

a) des bayerischenRechtes Th. V. Kap.20,
3,

b) der VerfassungsurkundeTh. IV, §. 9,
Nr. 3, und

c) des Ediktes über die Verhältnisseder jü-
dischen Glaubensgenossenim KönigreicheBayern
Vom 10. Juni 1813 Regblatt S. 921 — 932 einen

Israeliten für unfähig zu den Verrichtungen eines

Gerichtsaktuars.
Hiegegen ergriffen nicht nur der Patrimonial=

1) OAGE. v. 24. Juli 1826. N. 1355. 182½
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richter, sondern auch beide Partheien die Revision
zum OAG., und baten, die bisherigenVerhand-
lungen aufrecht zu erhalten.

Für die Ansicht des AG. sprach:
a) daß das hier anwendbare gemeine, nicht

bayerischeRecht, insbesondere C. 10, C. de Ju-

dacis pr. ct S. 2, (I, #.) jüdische Glaubensge-
nossen von allen öffentlichen Aemtern, Ehren und

Würden ausschließt?);
b) daß hieran weder in der Konstitution des

Königreiches noch in dem Edikte vom 10. Juni
1813 eine Abänderung getroffen worden ist, in-

dem in Folge der ersteren (Tit. IV, §. 9, Nr. 3)
den nichtchristlichenGlaubensgenossenein Antheil
an den staatsbürgerlichenRechten nur in dem

Maaße eingeräumtwurde, wie ihnen derselbe in
den organischenEdikten über ihre Aufnahme in
die Staatsgesellschaft zugesichertworden, das er-

wähnte Edikt aber §. 15 den Juden nur die Aus-

übung anderer bürgerlicher Gewerbe, als des

ihnen vorhin gestatteteneinzigenHandels, unter

gewissenBedingungen gestattete;
c) den Bestimmungender C. 5, C. de le-

gibus (I, 14) gemäß Alles, was durch eine zu
einem solchenAktuariate untangliche Person vor-

genommen wurde, für nichtig zu erklären ist.
Demungeachteterkannte das OAG. die Ver-

handlungen, und das darauf gebaute Erkenntniß
nicht für unheilbar nichtig, sondern ordnete die Er-

lassung des Urtheils in der Hauptsache an.

Da die C. 5, Cod. de legibus ohnehin

# Conf. Boehmer J. P. E. IV. L. 5, tit. 6, §K.71.
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nicht hieher anwendbar ist, indem sie eigentlich
nur von Verträgen spricht, welche gegen verbie-

tende Gesetzeeingegangenwerden: so stützte sich
die Entscheidung ganz allein auf die Stelle der

Anmerkungen zur GO. Kap. 2, F. 1, nach wel-

cher die von Jemanden, der die zum Richteramte
erforderlichen Requisite nicht hat, gleichwohlzum
richterlichen Amt kömmt, und wider den nicht er-

zipirt ward, verhandeltenactus judiciales deß-

wegen nicht null sind, was noch viel weniger
bei einer Nebenperson, bei einem zum Aktuiren
verwendeten Schreiber, der sich mit der Richter-
amtsfunktion gar nicht zu befassenhat, statt ha-
ben kann.

Es konnten daher, wie die Entscheidungs-
gründe bemerken, nur die im Kap. 16, F. 2 an-

geführtenGrundsätzeAnwendungfinden.
Nach diesem sind aber alle nicht aus dem

Mangel der Citation oder der Jurisdiktion her-
rührenden Nullitäten nur durch die Appellation,

oder nach Beschaffenheitder Sache durch die Re-

stitution zu heben.
Da nun im vorliegendenFalle nicht nur ge-

gen das formelle Gebrechender Verwendung eines

Juden zum Aktuiren keine Einwendung gemacht,
oder eine Beschwerdeerhoben, vielmehr die strei-
tenden Theile selbstdurch ihrebevollmächtigtenAn-
wälte ihre Zufriedenheit mit der gepflogenenge-
richtlichen Verhandlung zu erkennen gegebenhat-
ten, so lag kein Grund vor, die Nullität von

Amtswegen auszusprechen2).

2) OAGE. v. 29. März 1826. N. 8932/28.
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Tagebuchder Praxis.
(Sachlegitimation, Nullitaͤt.)

In Nr. 5, S. 68 des laufenden Jahrgangs
wurde ausgeführt, daß der häufig aufgestellte
Satz: » « »«

„der Mangel der Sachlegitimation bewirke

„Nichtigkeit des ganzen Verfahrens und des

„darauf gebautenUrtheils“ «

ganz unrichtig sey. Uebereinstimmendmit der von

uns geäußerten Ansicht hat sich der oberste Ge-

richtshof in einem Erkenntnissev. 17. Mai 1839 5)
ausgesprochen,in dessenEntscheidungsgründenvor-

kömmt: „Ganz ungeeignetist die Einrede des un-

recht gewähltenBeklagten zur Begründung einer

unheilbaren Nichtigkeit.Eine Einrede dieser Art

enthält in der Wesenheit nur eine Negation des

Klaggrundes; sie ist jedenfalls eine materielle, das

Klagerecht selbstbetreffende,und müßte nachGO.

VI, §. 2 bei Strafe der Präklusion imVerhand=
lungstermine vorgebrachtwerden. Ganz unzuläs-
sig ist es daher, einen Einwand dieser Art, wenn

er imKlagbeantwortungstermine versäumt worden,

zu einem Nichtigkeitsgrundeumzuschaffen,und ihn
auf diesem Wege nachzuschleppen.“

2) OAGAlt. Nr. 43.0/2x.

Erratum.
In Nr. 22, S. 346 3. 22 statt „Werke“ lies „Wege“.



Blaͤtter

für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 25. Samstag, den 7. Dez. 1839.

Uleber Zwerk und Mittel des Inquirirens.

Wer möchte wohl einem Inquirenten verar-

gen, wenn er, nachdemer von einem verschmitz-
ten und hartnäckigenInquisiten lange Zeit zum
Besten gehalten, gleichsamverhöhnt wurde, end-

lich ein glaubwürdiges Geständniß erlangt hat,
darüber erfreut ist. «

Es werden ja zu einem tüchtigen Inquiren-
ten so viele und seltene Eigenschaften erfordert,
daß schon ihr Besitz, ihr Zusammentreffen in ei-
ner Person allein, geschweigeihre richtige An-

wendung zur Ehre gereicht.
Vollkommene Gesetzes-, großeMenschenkennt-

niß, unermudliche Ausdauer und Geduld, Geistes-
gegenwart, besonders in Benützung des oft nie

mehr wiederkehrendenersten Augenblickes, Selbst-
beherrschungnicht nur in dem, was der Ingquisit
durch Mittheilung erfahren darf, sondern sogar
auch in äußerer Haltung, Mienen und Geberden,
Ernsthaftigkeit, gepaart mit zweckmäßigerMilde,
Scharkblick, und eine nur durch Uebung zu erlan-
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gende Gewandtheit, die zur rechten Zeit zu zö-
gern und zu beschleunigen,abzubrechenund fort-
zusetzen, in Masse zu drängen, wie das Einzelne
zu erschöpfenversteht, sind nur einige jener uner-

läßlichen Eigenschaften,und wenn auch die Folge
des Sieges das den Inguisiten treffende Straf-
übel ist, so hat doch die in dem Inguirenten ent-

stehendeberuhigendeEmpfindung mit der Scha-
denfreude durchaus nichts gemein, vielmehr löst
sich mit der erfüllten Amtspflicht die bis dahin
nöthig gewesene.Strenge von selbst auf, und es

steht von da an weniger der Beamte dem Oxfer der

Justiz, als der Mensch dem Menschen gegenüber.
Doch wird es erlaubt seyn, ein Paar Bemer-

kungenbeizufügen.
Die Eine betrifft den Zweck, die Andere die

Mittel der Untersuchung.—

Das Jagen und Treiben nach einem sogenann-“
ten Resultate, insoferne damit nur das die Un-

tersuchung krönensollende Geständniß, und die in

der öffentlichen Erscheinunghervortretende Bestra-
fung des Inquisiten gemeint ist, kann und darf
nie der ausschließendeZweck des Ingquirenten seyn.
Eine solcheeinseitige, durch falschen Ehrgeiz her-
vorgerufene und geleitete Thätigkeit kann sowohl
in der Richtung gegen das treffende Individuum
als auch für das Ganze — die Ausübung der

Justizpflege — nur Nachtheilehervorbringen. Sie

wird immerdar mehr oder weniger die volle Unbe-

fangenheit dem Richter entziehen, welcher sodann
in der Wahl, dem Maaße und der Anwendung
der Mittel sichmehr erlauben wird, als mit der

Gerechtigkeitvereinbarlich ist.
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Nicht weniger schlimm wäre es aber auch
mit unserer Kriminaljustiz beschaffen, wenn dem

Untersuchungsrichterdie Täuschungvorgefaßter Mei-

nungen, die irregeführte Muthmaßung und Hoff-
nung des Pullikums, ja vielleicht sogar unbefrie-
rigt gebliebeneandere Einflusse des Verfolgungs-
geistes, die dem mühsam errungenen Geständnisse
korrespondirendeFreude, nämlich der Verläumdung
die Larve abgezogenzu haben, und der Nächer
der Unschuld gewesen zu seyn, auch nur trüben,
vielweniger entfremden könnten.

Aber selbstder nach unserer Gesetzgebunghäu-
sig mögliche, freilich nicht sehr erfreuliche Mittel-

zustand zwischenSchuld und Unschuld, jener des

„Non liquct“ darf und kann das Bewußtseyn
erfüllter Pflicht nicht schwächen, die hieraus ent-

springende Beruhigung nicht stören. Was denn

aber, möchte man fragen, ist denn nun der loh=
nende Zweck des Inquirirens wenn es die Gewiß-
heit der Schuld oder Unschuld des Untersuchten
nicht ist? Antwort: — das in einem klaren,
durch Nichts getrübten Bewußtseyn er-

kannte, möglichst kräftige Streben nach
Wahrheit ist es, wenigstens jener Wahrheit,
die unter der Hülle juridischer Form auf allge-
meine Anerkennung unbestrittenen Anspruch hat.
Wir sagen geflissentlich: „Streben.“

4. Gleichwie im menschlichenLeben die Sehn-
sucht immer mächtiger wirkt, als selbst das er-

reichte Ziel vermag, die Hoffnung schöner winkt,
als die Erfüllung je gewähren kann, so scheint im

ghanzen Bereiche geistiger Wirksamkeit, sey es des

Erkennens oder des Wollens, es darauf angelegt
r-*i
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zu seyn, daß die menschlicheNatur nur auf die

Schranken des Strebens angewiesenseyn soll.
Oder ist es denn immer blos das Verdienst

des Inquirenten, wenn ein die Individualität des
Untersuchten zufällig überraschenderMoment, wie

der Flug des Vogels den Sturz der Lawine, so
das Schmelzen des verhärteten Gemüthes plötzlich
bewirkt?

Ist es andererseits nicht oft ein Wunder zu
nennen, daß es dem unschuldigVerfolgten doch
gelingt, die Macht der Vorurtheile seines Unter-

suchungsrichterszu besiegen1)?2 Wohl ist es aber

ein großes Verdienst, eine schwierigeUntersuchung
nach aller gesetzlichenForm in möglichst kurzer
Zeitfrist systematischgeleitet, das kleinste Detail
der Umgebungen des Verbrechens berücksichtiget,
alle Indizien mit ihren Beweisen gesammelt, und

sie einzeln sowohl, als in ihrer furchtbaren Zu-
sammenstimmung zweckmäßigbenützt zu haben,
wenn gleich der Erfolg ?) die Anstrengung nicht
belohnt, und statt des sogenanntenResultates eine
absolutio ab instantia das Ganze schließt.

Mag immerhin das Glück dem Inguirenten
nicht hold gewesen, und ihm unter- zehnUntersu-
chungennur eine durch Geständniß zu beendigen

1) Ein solcher könnte mit Recht seinenRichtern sagen:
— — — — Non me tua kfervida terrent

Diocto feror: Dime terrent et Jupiter hostis.
2) Dem Krämermag Erfolg den Werth verbürgen

Doch Dinge glebt es unterm Himmelszelte,
Zu zart, nach Loth und Pfund sie abzuwägen,
Zu hoch, der Elle Maaß daran zu legen;
Dies merke Freund! Sprich du von Lorberblättern,
Doch Lorberkränze lasse unberühr!

Helm.
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gelungenseyn, seineVerdienste haben sich dennoch
bewährt, und zuverlässigwird ihm Ehre und ge-
rechte Anerkennungvon Seite der höhern Behör-
den, zu deren Kenntniß jene Akten gelangtsind,
zu Theil werden, wenn auch neun Köpfe weniger
auf dem Schaffot geblutethaben. In jedem Falle
wird ihn sein Bewußtseyn für die Lösungder ge-
stelltenAufgabehinreichendbelohnen.

Wenn wir nun auf die geeignetenMittel,
ein Geständniß zu erlangen, zu sprechenkommen,
so sind wir nicht gesinnt, die Theoriedes Straf-
prozesseshier zu. wiederholen, noch fällt es uns

bei, vor solchenMitteln warnen zu wollen, die
vom Gesetzeselbst schonverboten sind.

Wohl aber möchten wir auf die Gesährlich=
keit mancher anderer, die sichunter der Maske
der erlaubten in die Einsamkelt der Verhörstuben
eingeschlichenund daselbst geltend gemachthaben,
aufmerksam machen.

Vorerst eine allgemeineBemerkung.
Jeder Stand hat seine eigene Moral, wie

seine eigenenKrankheiten. Sie ist ihm nicht nur

vorgezeichnetdurch den ihm bestimmt angewiesenen
Wirkungskreis, sondern auch durch sein ethisches
Verhältniß zur menschlichenGesellschaft im Allge-
meinen, wie zum einzelnenMenschen als Indivi-
duum. Das letzterekann nicht aufgegeben,darf
zum Besten des Dienstesnicht geopfert, ja dem-

selben nicht einmal untergeordnet werden, man

müßte denn annehmen, der angewieseneWirkungs-
kreis selbst sey seiner Natur nach ein unmora-

lischer.
Daher ist auch Jeder, der zur Kriminaljustiz
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nach Maaß und Kräften, sey es im Wege der

Vertheidigung, oder als urtheilender, oder als un-

tersuchenderRichter, beizutragenhat, an diese fest-

stehendenGränzen gebunden.
Folglich kumund darf auchder Untersuchungs-

richter nicht dem Grundsatze huldigen: „der Zweck
heiligt die Mittel;“ er darf die Wahrhaftigkeit,
diesen ächtenPrüfstein der Moral, nicht dem from-
men, d. h. hier nützlichenBetruge opfern, er darf
den blos Verdächtigen, den Angeschuldigtennicht
als ein rechtloses Wesen behandeln, er muß viel-

mehr seine Rechte wie die jedesAndern im Staate

beachten, er muß aber auch Alles sorgfältig ver-

meiden, wodurch die Würde seines Amtes auf
irgend eine Weise auch nur entfernt beeinträchtigt
werden könnte.

Aus diesem Gesichtöpunkteerscheinenals un-

moralische, also durchaus verwerfliche Mittel:

1) Jeder direkte oder indirekte, körperliche
oder psychischeZwang (versteckteFolter). Hie-
her sind beispielsweise zu rechnen: Versetzung.
in ein härteres Gefängniß — allenfalls un-

ter dem Vorwande der Ueberfüllung; — Darrei-

chung schlechterer Kost, wenn auch nicht der

Quantität, doch der Qualität nach, wozu sich
leicht eine Ausrede finden läßt; langes Sitzen-
lassen ohne Verhör mit der Entschulvigung,
daß inzwischen die Materialien zur weitern Fort-
setzung der Untersuchung gesammeltwerden muß-

ten; Drohungen, z. B. für Familienväter, wirk-

liche oder angehende Staatsdiener, wenn sie auch
nicht realisirt werden können, oder Benützung
religiöser Meinungen zu Schreckungen,
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sofern die untersuchte Person hiezu empfänglichzu
zu seyn scheint; Entziehung eines an sich
zulässigen, dem Angeschuldeten durch
Gewohnheit oder wie immer unentbehr-
lich gewordenen Genusses, oder umgekehrt
Gestattung eines lange entbehrten Ge-
nusses als Lockung, so wie auch beguc-
mere Haft, bessere Kost 2c.

2) Jede Täuschung und Anwendung von un-

würdiger List und Kunstgriffen, z. B. heuchle-
rische Vertraulichkeit mit dem Ange-
schuldigten, um ihn auszuforschen; Verspre-
chungen, deren Erfüllung nicht in der Macht des
Untersuchungsrichterssteht )); falsche Vorspie-

a) Daß hierunter der nach Art. 163, II vorgeschriebene
Vorhalt nicht gemeint sey, dürfte sich wohl von selbst
verstehen. Doch muß Referent bei dieser Gelegenhelt
ofsen bekennen, daß ihn diesesVersprechen oder vielmehr
Aufmerksammachen auf den Verlust der mit elnem of-
fenen Bekenntnisse verbundenen geseblichenVorthelle,
worunter ohne allen Zweifel, ja vorzüglich die Anwen-

bungdes Mitdrrunzsgundesbei Ausmessungder Strafe
t. 91, Nr. 5, I. begriffen lst, während seiner mehr

als dreißigsährigenFunktion als urtheilsprechender Rich-
ter, alsdann immer in Verlegenheltgesetzthat, wenn

auf dieses Versprechen hin ein Geständniß erfolat ist,
welches elne absolut bestimmte, dem richterlichen Ermes-
sen keinen Spielraum gestattendeStrafe nach sich ge-
zogen hat, und dle Eigenthümlichkeit des Falles ent-
weder einen amtlichen Antrag auf Begnadigung gar
nicht rechtfertigen, oder ein Erfolg sich mit Grund niche
erwarten ließ. Allein so wle dieses nur in höchstselte-
nen Fällen Platz greift, so ist doch auch zu erwägen,
daß die durch das Bekenntniß herbeigeführteschnellere
Entscheidung, die Abkürzung der Haft, und damit die

Verminderung der Kosten bei vermöglichenInquisiten,
in jedem Falle die Erlangung einer dem ungewissen
Zustande vorzuziehenden, wenn auch nlcht erfreulichen,
doch minder peinlichen Gewißheit, die Todesstrafe alleln
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gelungen über AussagenvonMitschuldigenoder

Zeugen, die entweder nicht im vorausgesetzten
Sinne zu deuten, oder wohl gar nicht gemacht
worden sind; Aushorchen, Ausfragen, Raths-
ertheilungen durchhiezu beauftragte Perso-
nen, — Mitgefangene,Gefangenwärter;Behor-
chen einer veranstaltetenUnterredung durch Ge-

richtspersonen;Veranlassung des Angeschul-
digten zum Schreiben, um das Geschriebene
aufzufangen, und zum Nachtheil des Schreibers
zu benützen2).

Ein durch solcheMittel erlangtesGeständniß
kann freilich eher eine rohe Schadenfreude, als

eine gerechteBeruhigung erzeugen. Handelt es

sich aber nicht so sehr um unerlaubte, sondern um

mehr oder weniger geeignete Mittel, ein Ge-

ständniß zu erlangen, so dürfte als Regel festge-
stellt werden: daß diejenigen, welche eine größere
Bürgschaft dafür liefern, daß dieser vom Ange-
schuldetenausgehende, durch seine nachtheiligen
Folgen für ihn so wichtige und eben darum das

Geprägeder Glaubwürdigkeit an sichtragendeAkt
ein reines Produkt der Freiheit seinesWillens sey,
andern, welchedieses zweifelhaft lassen, und welche
eben dadurch für die Stetigkeit und Beharrlichkeit
jener AeußerungenBesorgnissegestatten, bei wei-

tem vorzuziehenseyen.
Entstünde daher die Frage: ob die Wirksam-

keit des Untersuchungsrichtersmehr auf den Ver-

ausgenommen, immer als einiger Vortheil anzusehen
ist, welcher durch das fortgesetzteLäugnen vereitelt wird.

Vgl. Bauer Anleltung zur Kriminalpraxis. Göttin-=
gen 1837, §. 57.
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stand, als auf das Gemüth des Inquisiten zu be-

rechnen sey, so müßte die Antwort zu Gunsten
des Verstandes ausfallen.

Nicht, daß die Einwirkungen auf das Ge-

müth unnütz oder an sich verwerflich wären. Kei-

neswegs. Es kömmt hiebeiAlles auf das Indi-
viduum an, mit welchem man es zu thun hat.
Und selbst bei dem schlimmsten Verbrecher darf
der Richter das Vertrauen auf den in dem tiefsten
Schacht des versteinerten Gemüthes noch schlum-
mernden Funken des Besserennicht aufgeben. Ihn
zu wecken, hervorzulocken,auf daß er, am Tages-
lichte erstarkt, seine Wärme für den Sieg der

Wahrheit geltend mache, dieses ist vielmehr seine
Pflicht; zwar eine schwereKunst, aber auch ein

großes Verdienst?).
Z (Schlußfelgt.)

5) Selbst der Geschlechtsunterschieddürfte bei diesemEr-
wecken des besserenGefühles, um der Macht des Ge-
wissens Bahn zu brechen, wohl zu berücksichtigenseyn.
Diie einseitige Richtung, welche die Ausbildung des
gemeinen Mannes zur praktischen Tüchtigkeit mittelst
des ausschließendenVorzuges an körperlicher Kraft im
Allgemeinen nimmt, verleiht ihm jene Härte, Rohheit
und Trotz, welche die Quelle so mancher verbrecherischen
Ausbrüche zu werden pflegt.

Sehen wir dagegen auf diejenigen der großen Ver-
brechen, welche mehr dem weiblichen Geschlechteeigen
sind, 3z.B. Vergiftung, Brandstiftung 2c. so wird man

fast immer die Bestätigung sinden, daß ein bis zum
Unwiderstehlichengediehener Reiz, mit dem gerin-
gen Maße der von der Natur beschiedenen
Kräáäfte einen unverhältnißmäßig großen Ef-
fekt hervorzubringen, sich über jede Beschränkung
hinwegzusetzen,gleichsam in die Plane des Schicksales
zerstörendeinzugreifen und so sich für die kleinere Gabe
an körperlicherKraft zu rächen, den tückischenAbsichten
weiblicher Verbrechen zu Grunde liege.
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Zur Regel: scriptura pro scribente non

Probat.

GD. XI, Von dieser Regel kann in dem Falle
S. 3,Nr. 1.keine Anwendung gemachtwerden, wenn

die Thatsache, welche bewiesenwerden soll, ge-
rade in dem Inhalte der Urkunde, in dem Ge-

schehenseynder hier schriftlich vorliegenden Erklä-

rung besteht, wenn sonach die Urkunde eben so
als Gegenstand, wie als Mittel der Beweisfüh-
rung erscheint. Z. B. dem klagendenDonatar ist
zu beweisen aufgelegt, daß die in Frage befindliche
Schenkung vom Beklagten gemacht, und von ihm,
Kläger, acceptirt worden sey. Er prornzirt nun

a) den Brief desBeklagten, worin die Schen-
kung erklärt ist, .

'

b) sein eignes sofortigesAntwortschreibenauf
diesen Brief.

Ist aber dleser unwiderstebliche Kitzel nicht mehr
oder wemger das Produke der allen Töchter Eoens an-

gebornen Eitelkeit?
Ist es nicht dieses Gefühl, unter der edleren Ge-

stalt der Empfänglichkeit für Schaam und Schande,
welches sogar die unnatürliche Matter zum Kindesmord

anzutreiden vermag? «

Daher schlummert jener Funke des Besserenbort

nicht so tief unter dem harten Gestein, wie im maͤnn-
lichen Busen, und der kluge Untersuchungsrichter wird

leicht ermessen, wie er demlelben belzukommen, wie er

der Verbrecherin Gelegenheit verschgffenkann, sich mit

sich selöst durch das Gestindniß wieder ausjusöhnen,
und durch den öffentlichen Beweis der Umstimmung
ibres Gemüthes elne neue Geltendmachung anderer Arc

zu erwerden.
«

Man sieht uͤbrigens hieraus, wie genau die Ueber-

führung des Urhebers der That mit der Erforschung der

Entstehungsursachen, — des Keimes des Verbrechen
zusammenhängt. - .
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Ist nun außer Zweifel, daß dieseAntwort

wirklich geschriebenund zugestellt worden, so dient

sie unbedenklichzu vollständigem Beweise der Acs

ceptation. — Obige Regel bezieht sich nur auf
die Glaubwürdigkeit des Inhalts der Urkun-

den, sie setzt zu ihrer Anwendung voraus, daß in

der Urkunde irgend ein Faktum angeführt, be-

hauptet, bezeugt ist 1). Wenn aber die Ur-

kunde kein anderes Faktum anführt, behauptet,
bezeugt, sondern wenn sie das Faktum selbst ist,
welches bewiesen werden soll, so kann überhaupt
nicht die Glaubwürdigkeit des Inhalts, son-
dern nur die Aechtheit der Fertigung in Frage
kommen.

Einc richtige Euischeidungdes augcführten
Falles findet sich in Hagemann (Spangenberg)
prakt. Erört. Bd. X, Nr. 23; aber die Entschei-
dungsgründe haben den Nagelnicht auf den Kopf
getroffen. Wir lesen daselbst: „der Grundsatz, daß
eine Privaturkunde für den Aussteller keine bewei-

sende Kraft habe, kann nicht auf den Fall aus--

gedehnt werden, wenn irgend eine Thatsachedurch
die wechselseitige Korrespondenz der Par-
theien dargethan werden soll, indem er nur dann

seine volle Anwendung findet, wenn von solchen
Privaturkunden die Rede ist, wodurch der Aus-

steller einseitig den Gegner verpflichten wollte.

Handelt es sich dagegen davon, daß durch eine

1) Die Urkunden sind entweder historlschen Inhalts
(Zeugnisse, Geständnisse)oder es sind schriftliche
Willenserklärungen.— Diese Unterscheldung ist
eine (gemeinhln vernachldssigte)Geundlage“veLehttvom Urkundenbeweise. S. oben Nr. 20,
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solcheKorrespondenzgepflogneVerhandlungenoder

der Abschluß eines Kontrakts nachgewiesenwerden

soll, und stehendie eignen Schreiben des Ausstel-
lers mit dem Antwortschrelben des Gegners in

einer so unzertrennbarenVerbindung, daß nur aus

beiden zusammengenommendie Wahrheit der be-

haupteten Thatsache ersehen werden kann, so sind
die beiderseitigenBriefe als documenta referen-
tia ct relata, sc invicem illustrantia anzuse-
hen, und auch den eignenBriefen des einen Theils
wenigstens die Beweiskraft einzuräumen,welche
sich aus der innigenVerbindung ihres Inhalts
mit dem Inhalte der Briefe des andern Theils
ergiebt, möge sie nach Maßgabe der Umstände
des einzelnenFalls so groß oder so gering seyn,
wie sie wolle.“

Spangenberg hat hier das, worauf es

hauptsächlich ankömmt, gänzlichübersehen.Ent-

hält die brieflicheAeußerung, von welcheres sich
handelt, eine bloße Behauptung, oder eine

schriftliche Willenserklärung? Das ist die

Hauptfrage, welche man in allen solchen Fällen
vornherein zu stellen hat. Die Beweiskraft des

acceptirendenAntwortschreibensberuht nicht darauf,
daß bei ineinanderpassenden brieflichen Aeußerun-

gen obige Regel ausnahmsweisekeine Anwendung
findet, sondern darauf, daß sein Inhalt gerade
diejenige Willenserklärung ist, welcheder Produ-
zent zu beweisen hatte.
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Tagebuch der Draris.
(Haftung der Staatskasse für veruntreute Depositen. —

Nichteinhaltung der instruktiven Vorschriften vom

10. Nov. 1832).
Uebereinstimmend mit den in Nr. 23, S.3353

— 356 aufgestelltenGrundsätzen hat der oberste
Gerichtshof neuerdingsam 13. August l. J. in der

Rechtssache Nr. 1330 2/26erkannt. Die Motive

dieses Erkenntnisses lauten, wie folgt: „Durch die

Verordnungen vom 24. Okt. 1796, vom 6. Ang.
1798 und v. O. Juli 1802 ist ausgesprochen,daß
das Aerar für veruntreute Depositen principaliter
Ssalvo regressu gegen die ungetreuen Beamten
hafte, und die Verordnung vom 10. Nov. 1832

sagt in ihrem Eingange selbst, daß durch die ge-

gebnenVorschriften an den eivilrechtlichenVerhält-
nissen überhaupt, so wie an den über die Haf-
tung des Staats und seiner Beamten für Depo-
siten, dann über die Anlegung der Depositengelder
bei den Schuldentilgungskassenbestehendengesetz-
lichen Bestimmungen insbesondere, allenthalben
nichts geändert werde. — Der k. Fiskus glaubt
zwar, daß, weil bei der Deponirung der reklamir-
ten Gelder die instruktiven Vorschriften über Ver-

wahrung und Verrechnung der Depositen vom

10. Nov. 1832 nicht beobachtet worden seyen,
die angestellte Klage abgewiesenwerden müsse;
allein derselbe giebt in der Berufung selbst zu,
daß die Depositenordnung von 1832 kein Gesetz,
sondern nur eine Instruktion sey. Als solche ver-

bindet sie nur die Beamten, für welche sie ge-

gebenist, zu Erfüllung der Pflichten, die ihnen
hierin aufgelegtwerden. Daß dieseErfüllung ein-
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trete und nichtvernachlässigtwerde, darüber hat der

Staat zu wachen, und es wurde deßwegen in

. 56 ausgesprochen,daß die k. Regierungen K.
d. Finanzen insbesondre durch periodische und un-

vorhergeseheneUntersuchungen jeder Gefährde des

Staatsärars zu begegnen,und sich selbst vor Ver-

antwortung zu wahren wissen werden. Hat die

Regierung die ihr obliegendeAufsicht vernachlässigt,
so muß sie ihre eigne Schuld, und den daraus

entstandnen Schaden tragen. — Der Kläger hat
von den ihm dargeliehenen 1200 fl. den seiner
Schwester schuldigenBetrag von 800 fl. bei Amt
liegen lassen. Das Protokoll, in welchem diese
Deposition bezeugt wird, ist über eine Verhand=

lung des Hyrothekenamtesgufgenommen, also eine

öffentlichegerichtlicheUrkunde. Durch dieselbekonnte

sich der Deponent vollkommen gesicherthalten, da

der vom Staate aufsgestellteLandgerichtsvorstand,
welchem doch der Unterthan vollkommen Vertrauen

schenkensoll und muß, die Verhandlungen, gele-
genheitlich welcher die Deposition geschah, selbst
leitete. Daß Kläger sich auf den Grund der vor-

ausgegangenen Hypothekenverhandlung und gele-
genheitlich derselben die Deposition der Gelder im

Vertrauen auf die im Protokolle vorkommende amt-

liche Bestätigung derselben ohneAnforderung eines

besondernDepositenscheins gefallen ließ, kann dem-

selben keinen Schaden bringen. Anders wäre es,
wenn er. ohne gerichtlichenAuftrag, ohne vorgän-
gige gerichtliche Verhandlung dem Landrichter
allein!) die Gelder eingehändigt hätte. Der-

1) Die Vorschtift der GO. II, §. 3, nach welcher allen
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selbe hat aber nicht dem Landrichter (als einzel-
ner Person), sondern der aus dem Landgerichts-
vorstanre und einem Aktuar bestandenenHypothe=
kenamts-Kommission die Gelder übergeben. Daß
der Landrichter, statt diese Gelder unter die in-
struktionsmäßigeVerwahrung zu nehmen, dieselben
zu welch immer anderem Zwecke verwendet hat,
kann dem Deponenten nicht schaden, weil dessen
Deposition amtlich, gerichtlich bewirkt,, und durch
den Inhalt des hierbei abgehaltenenProtokolls
als einer öffentlichen Urkunde bewiesen ist. —Die

Depositen-Vorschriften sind keine Vollmacht für
die Beamten, Depositen anzunehmen. Diese Be-

fugniß liegt schon in der Sphäre des ihnen anver-

trauten öffentlichen Amtes. Sie enthalten blos

Vorschriften, wie dieses Amt in Bezug auf De-

positen ausgeübt werden soll, und zwar in der

Art, daß vorzugsweise der Beamte nicht nur seine
eignenHandlungen darnach zu regeln, sondern auch
als Beamter auf den Grund seiner bessern Ein-

sicht, Gesetzeskenntnißund speziellenPflicht die
Handlungen der Deponenten zu leiten hat. Durch
die Uebernahmedes Depositums in Folge der ge-
pflognen gerichtlichenVerhandlungen hat der Land-

richter N. weder seine Pflicht verletzt, noch seine
Vollmacht überschritten. Die Handlung desselben,
für welche der Staat zu haften hat, lag in der

Unterschlagung,und diese wäre, da Landrichter N.

gerichtlichenHandlungen, wie sie nur Namen haben
mögen, nebstdem Richter ein Aktuar beiwohnen muß,
findet natürlichauch Anwendung, wenn es sich davon

handelt, ob eine Deponirung gerichtlich geschehensty.
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die protokollarische Quittirung nicht beachtethat,
geschehen,oder hätte geschehenkönnen, wenn Klä-

ger ein Empfangs-Mandat bewirkt, und über ge-
scheheneErlegung der Gelder auch einen vorschrifts-
mäßigen Depositenscheinerhalten hätte (7). Für
die von den Beamten unterschlagnenDepositen hat
der Staat nach den im Eingang allegirten, noch
vor der Verfassungsurkundeerschienenen, also mit

Gesetzeskraftversehenen landesfürstlichen Verord-

nungen principaliter zu haften. Daß vurch die

Depositen-Vorschriften vom 10. Nov. 1832 an

diesen Verordnungennichts abgeändertwurde und

nichts abgeändert werden konnte, ist klar, weil
dies im Eingange derselben ausdrücklich gesagt ist,
und weil diese Vorschriften ohneBeirath und Zu-
stimmung der Stände erlassenwurden, also nicht
Gesetzeskrafthaben.“

(Haftung der Staatskasse für zufällig zu Verlust ge-
gangene. Depofsiten).

Auch für den zufälligen Verlust der Depositen
haftet die Staatskasse deßwegen, weil der Staat

sich die Befugniß, die hinterlegten Gelder zu be-

nützen, zugetheilt und daher die Gefahr zu tra-

gen hat 2). Vergl. Verordng. vom 9. Juli 1802

(Regb. S. 514): „zum Besten des Staates,

welcher solches ohnehin auf jeden Fall
genau garantiren muß.“

2) OAGC. vom 28. Juli 1839. Nr. 19, 203/17.
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für

Rechtsanwendung
zunächst in Bayern.

Nr. 26. Samstag, den 21. Dez. 1839.

Zur Lehre von der Oeschränkung des rirhter-
lichen Amtes durrh die Auträge der Dartheien!).

Die GO.Kap. XIV, §. 7, Nr. 2 bestimmt:
Der Richter soll mit dem Bescheide über die

in den Akten enthaltenen petita, soviel

1 ) Unter den prozessualischenGrundmaximen sind vo-üg-
lich diejenigen benebt, welche in vorkommenden Fällen
einen guren Vorwand geben, die Schwieriskenen der

Sache zu umschiffen, der nahern Pruͤkung verwickelter

Rechtsverhältmisseauszuweschen,oder dieselden zu verta-

gen. — Zu den oft mißbräuchlich angewundten Re-

geln gebörtinsbesendre die: ne cat judex ulira pe-
tila partium. Das Geseß selbst hat dieser Regel eine

bestmmte Graͤnze der Anwendung gesetzt, und Kreitt-

mayr macht darauf aufmerisam, daß nicht blos, was

in der Klaaschrift ausdrücklich gebeten worden, son-
dern auch Alles, was an pelitis in Actis integris ta-

cite, realiter vel virtualiler, et conscculive ent-

halten, bei Fassung des Urtheilszu beachten sey Al-
lein es hat hausig nicht geringe Schwierigkeiten, den

Inhalt sämmtlicher Akten zu durchforschen und zu #i uͤ-
fen, und, was darin tacite, realiter vel virtuali-
ter, et consecutive enthalten, zu ermitteln; beque-
mer ist es, sich an den Buchstaben der in der Klog-
schrikt eder einer neuern Eingabe ausdrücklich gestellten
Bitte zu halten, und so die Sache ang brachter-
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das objectum litis in der Haupk-
sache selbst betrifft, nicht hinausgehen,
und anders oder mehr darauf erkennen 2).

Die hier dem richterlichenAmtegesetzteSchranke
betrifft lediglich „das objectum litis in der Haupt-
sache selbst.“ Im Uebrigen ist der Richter bei

Ziehung der prozessualischenResultate der gepflo-
genen Verhandlungen an die Anträge der Par-
theien nicht gebunden. Martin?) lehrt: „Die
„„richterliche Reflerion über den einzelnenFall, und

„das Recht, logischeFolgerungen zu ziehen, ver-

„mittelst deren der Richter sein Amt ausubt, ist
„Unabhängig von der Willkür der Partheien
„So gut der Obersatz des dem Richter vorgetra-
„genen Syllogismus nicht nach der Willkur der

„Partheien zu beurtheilen ist, sondern nach dem

„Inhalte der Gesetze, welche das Gericht unbe—

„dingt zu befolgen hat, eben so gut muß auch
„die Konklusion unabhängig seyn von den Vorträ-

„gen der Partheien, und sich lediglich nach den

„unabänderlichen Regeln der Logik richten, indem

„die Gerichte nicht als bloße Maschinen der Par-
„theien angeordnet sind, sondern vielmehr ange-

„wiesen, jeden einzelnenFall nach ihrem besten
„Wissen und Gewissen zu beurtheilen.“

maßen von kurzer Hand abzufertigen. — In den

Kümpfen einer richtigen Doktrin gegen Mißbräuche sol-
cher Art bewährt sich leider der Soruch:

Mit neuer Wahrheit bist duWen'gen angenehm:
Denn, altem Irrthum treu zu dleiben, ist dequem.

2) Abweichend vom gemeinen Rechte, s. 9 34 lnst. de
actionibus.

2) Webers Poraphrase des Martin'schen Civilprozef'ehr=
buchs S. 89— 90 (diese Pararhrae ist, wie die Vor-
rede gesteht, aus Martins Vorlesungen gescheptt.)
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Nach diesem leitenden Grundsatze ist z. B. die

Frage zu entscheiden, ob, wenn der Beweisfuhrer"
in der Deduktionsschrift nur auf Zuerkennung des

Ergänzungscides anträgt, der Richter, welcher die

Probe für vollkommen gelungenhalt, definitiv zu
Gunsten des Beweisführers zu erkennen befugt
sey? — Diese Frage ist in Gemaßheit obigen
Grundsatzes um so unbedenklicher zu bejahen, als

a) der Gebrauch der nothwendigenEide le-

diglich von dem Bedürfnisse des Gerichtes aus-

geht, d. h. nur dann stattfindet, wenn das Ge-

richt am Schlusse des Beweisverfahrens nicht im

Stande ist, den Rechtsstreit zu entscheiden, ohne
von einem solchenEide Gebrauch zu machen ); —

b) den Richtern von den Gesetzenausdrück-

lich verboten ist, über Thatsachen, welche bereits

bewiesen vorliegen, Eidesleistungenaufzutragen oder

zuzulassen). Zudem ist
c) in der Bitte um Zulassung zum Ergän-

zungseide der Antrag auf ein günstigesEnderkennt-
niß, auf Gewährung der in den frühern Verhand-
lungen gestellten Hauptbitte, wenigstens conse-

cutive enthalten. Das Judicium besteht aber

„in Actis inte gris“, muß sich folglich auf alles,
„was darin entweder expressc oder tacite, rea-

4) Val. fr. 31 de jurejurandeo: in duhis causis“;
Censt. 3 de reb. ered. ; „inopia probationum.“
— S. Weber's angef. Paraphrase S. 388.

5) Cap. 2, X de probat. Leyser med. ad Pand.-
Spec. 137, med. 3 — 7; G. L. Bochmer de
auctor. jud. eisenjusjur. (Electa jur. civ. Tom.
II, p. 600) §S. XII.
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„liter vel virtualiter et consccutive enthalten
„ist, nothwendig erstrecken2)." —

Hat etwa der Unterrichter auf den Reinigungs-
eid erkannt, und in der Berufungsschrift is um

Zulassung zum Ergänzungscide gebeten, so kann

auch der Berufungsrichter, welchem der Beweis

als vollständig gestellt erscheint, sofort definitiv zu
Gunsten des Appellanten erkennen, daher für die-

sen günstiger, als er gebeten, reformiren. Denn

es läßt sich mit Grund nicht annehmen, daß zu-

folge der, nur die Zulassung zum Ergänzungseide
beantragenden,Berufungsbitte — bereits partielle
Rechtskraft — für das Nichtdaseyn vollständigen
Beweises — stattfinde'). — Nebstdem gelten die

oben unter a, b, e vorgetragenen Regeln nicht
minder für das oberrrichterliche, als für das Er-

kenntniß erster Instanz; und es kann insbesondre
die Befolgung des auf religiösen Erwägungen be-

ruhenden Verbotes, über bereits vollbewiesne That-
sachen Eidesleistungenzuzulassen, von den Anträ-

gen der Partheien nicht abhängig gemachtwerden.

Zur Lehre von der actio judicati.

Durch die Verordnung vom 2. Juni 18111),
wodurch die ältere vom 9. Okt. 1807 2) erläutert

wurde, sind die Voraussetzungenund Modalitä-
ten bestimmt, unter welchen die Vollstreckung

) rertmapein den Anmerk. zur GO. XIV, 6. 7,

7) S. Blätter f. MehtsanwendungBd. 17, S. 100— 12.
1) Regbl. 1811, S.7
2) Regbl. 1807, S. 16s.
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fremdrichterlicher Erkenntnisse in Civilsachen gegen

bayerischeUnterthanen statt finden darf. Diesen
Bestimmungen liegt insonderheit das staatsrechtliche
Prinzip der Retorsion zu Grunde, indem abgese-
hen von den übrigen Voraussetzungen, der Voll-

streckungfremdrichterlicher Erkenntnisse nur alsdann

und nur insofern statt gegebenwerden soll, als
von auswärtigen Staaten gleicheGrundsätze rück-

sichtlich der Erkenntnissebayerischer Gerichtsstellen
beobachtet werden. Wenn nun die Requisition des

auswärtigen Gerichts um Urtheilsvollstreckung aus

staatsrechtlichen Rücksichten abgelehnt worden ist,
und die Parthei, welche nach dem fremdrichterli-
chen Erkenntnisse obgesiegthat, auf den Grund

dieses Judikats bei dem zuständigen inländischen
Gericht den Antrag stellt, nach vorgängiger Ver-

handlung der Sache zu erkennen, daß Implorat
schuldig sey, dasjenige, wozu er durch jenes Er-

kenntniß verurtheilt wurde, zu leisten, so kann der

vorhin bemerkte Umstand an und für sich keine

gegründete Veranlassung geben, die Imploration
von Amtswegen abzuweisen und dem Imploran-=
ten zuzumuthen, daß er vorerst eine Klage aus

dem ursprünglichen Rechtsverhältnisse anzustellen
habe. Seine Imploration ist kein Gesuch, um

sofortige Vollstreckung des fremdrichterlichen Er-

kenntnisses, sondern als eine auf solchesgegründete
actio judicati zu betrachten, deren Fundament
darauf beruht, daß Implorat verbunden sey, einem

rechtskraftig gewordenen Ausspruch Genüge zu lei-

sten ?). Darnber, ob dem fraglichen Erkenntnisse

2) Schmidt Lehrb. v. Klagen §. 1144.
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die Eigenschaft und Wirkung der Rechtskraft bei-

zulegen und Implorat verbunden sey, demselben
nachzukommen,soll erst nachgepflogenerVerhand=
lung über die angebrachteImploration entschieden
werden und hieruber darf, ohne nähere Kognition,
nicht im voraus von Amtswegen abgesprochenwer-

den, sofern nicht eine sofort unzweifelhaft vorhan-
dene Nichtigkeit des fremdrichterlichenErkenntnisses
einen Grund zur Abweisung der Imploration an

die Hand geben sollte. Konnte aber in Erman-

gelung einer Nichtigkeit das gedachte Erkenntniß
in Rechtskraft übergehen,so hatte Implorant nicht
nöthig, aus dem ursprünglichen Rechtsgeschäfte
aufs neue zu klagen; denn da im Falle der rechts-
kräftigen Verurtheilung, auch ohne Rücksicht auf
wirkliche Schuld, eine Verbindlichkeit dem Judikat
Folge zu leisten entsteht, so konkurrirt die actio

judicati mit der alten Klage elektiv und Implo=
rat kann jene, als die vortheilhaftere, wählen).

Aus diesen Gründen wurde von dem AG. v.

Oberfranken am 19. Jannar 1839 erkannt 7), daß
die Imploration nicht von amtswegen abzuweisen,
sondern zur Instruktion zuzulassensey.

Ueber den Gerichtsstand der quieszirten land-

rithter.

Daß der Gerichtsstand, welcher den Landrich-
tern durch die Verordnung v. 3. Nov. 1808 (Rbl.
S. 2810) bei dem Stadtgerichte der Hauptstadt

* Schweppe Privatrecht §. 612. Linde Prozeß. F. 171.
*) Ne. 1745. Ac#tt. AI. 30//1519.
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des Kreises angewiesen wurde 1), kein privilegir-
ter, sondern ein ordentlicher und zwar deren eigen-
thümliches forum domicilii# sey, so wie daß die-

ser Gerichtsstand mit deren Quieszirung oder Pen-
sionirung aufhöre, ergiebt sich aus dem Zweck und

den Worten des alleg. Gesetzes. Gleich im Ein-

gange der Verordnung heißt es: „daß bei Auf-
hebung der bisher privilegirten Ge-

richtsstände der Stadt= und Landrichter,
in Betrachtung der deßfalls eintretenden Verhält=
nisse der neuen Gerichtsverfassung, eine besondere
Anordnung des Gerichtsstandes derselben in erster
Instanz nöthig geworkensey.“ Bezüglichder Land-

richter ist sodann im Art. 3, I. c. bestimmt, daß
sic ihren ordentlichen Gerichtsstand erster In-
stanz vor dem Stadtgericht der Hauptstadt des

Kreises haben, zu welchem das Landgerichtgehört,
bei welchem sie angestellt sind. — Der
Grund dieser Bestimmung ist im Art. 5 ib. dahin
angegeben, „weil der betheiligte Landrichter bei
dem Gerichte, welchem er vorgesetzt ist, nicht be-

langt werden könne.“ — Hieraus folgt, daß diese
Rucksicht und deren Folge von selbstaufhören, so-
bald der betreffendeLandrichter nicht mehr in Dien-
stesaktivität sich befindet, und es würde der Ab-

sicht und den Worten des Gesetzes widerstreiten,
wenn man annehmenwollte, daß der blos durch
die Dienstesaktivität begründeteGerichtsstand der

Landrichter nach eingetretener Quieszirung noch

fortkestehe2).

1) S. auch Verord. vom 13. Sept. 1822, in den No.
zur GO. Bd. IV, S. 19

) Ertenmsss=des W. o. Defemmernv. 5. Juni 1838.
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Was hier von dem Gerichtsstand der quiesz.
Landrichter gesagt wurde, gilt auch von dem Ge-

richtsstande der Lanrgerichtsassessorenund Actuare
der Herrschafts= und Patrimonialrichter I. Kl.,
und der Herrschaftsgerichtsassessorenim Falle deren

Quieszirung.

Ueber 3Zweck und Alttel des Inquirirens.
(Schluß.)

Allein als Regel darf der Inquirent dieses
Mittel nicht als das am meisten geeigneteanse-
hen. Die Erfahrung lehrt, daß unter allen ein

glaubwürdiges Bekenntniß herbeisührendenBeweg-
gründen die Reue, dieses Hervortreten und Er-

wachen des Besseren im Menschen, bei Weitem
die kleinste und immer die trugerischsteRolle spielt.
Viel wirksamer sind sogar oft: stumpfsinnigeTräg-
heit, Ermudung, und das Losreißen von peinli-

cher Ungewißheit um jeden Preis.
Es liegt aber ohnehin auf xplatterHand, daß

eine Sxpekulation nichts taugen kann, welche darauf
berechnet ist, einen Menschen, der ohneVorwurf sei-
nes innern Richters von Verbrechen zu Verbrechen
eilte, dem die Wahrheit in seinem ganzen Leben nur

lächerlich vorkam, die Virtuosität in List und Trug
an sich undAndern aber von jeher als das höchste

Nr. 4973. L. /1835 und 8. Aug. 1838 Nr. 5161.
1. %/1 . Eik. des AG. des vorm l. Rezatkr. vem

10 Fedr. 18115. F. 33 1/931 S. auch Seutfert Kew-
ment zur 6O. Th. l, S 40, 28 und 102. A. M.
jedoch ohne Angabe ven Gründen ist v.Stürzer in

den Bemerkungen zum derma'igen bayer. Cioilgerich-s=
verfahren, S. 161, Nr. 7
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Ziel der Vollkommenheit galt, der gar wohl die

Folgen zu berechnen weiß, die mit seinem Ge—

standnisse für ihn eintreten“), einen solchen Men-

schenzum freiwilligen Märtyrer der Wahrheit aus

6) Es ist hler nicht der Oit, Kritiken über die verschiede-
nen Strafrechtstheorien — absoluten, relativen und ge-
mischten — niederzulegen; wenn aber von der Wuk,
samkeit der Fuicht vor der angedrobten Strafe, wie sie
sich im Leben erprobt, die Rede ist, so mag man es
dem Verkasservergeben,wenn er im Vorübergehen eine

Bemerkung über die, doch größtentheils dem bayer.
Strafgesebbuche zu Grund liezende pi#chologische Ab-
schreckungsthrorie einzuschaften nicht umhin kann.

Jedes neu entstandene, zur Untersuchung gelangte
Verdrechen ist namlich ein wiederheiter Beweis der Un-

wirksmkeit und Unhanbarkeit der Theorie, der Uner-
reichbarkeit des von ihr sich vorgestecktenZieles.

Denn diese Theo#rie bat keinen Zveck, als durch
schneidende Trennung der Moral vom Reckhte, den

Menschen, welchen sie blos als finnliches Wesen
auffußt,mitteisteines starren pspcholozischen Mechanis-
mus, der auf keine Ttiebfedern der Gottisfurcht, Liete,
Rechisinn, Schaam und Ehrgesühl baut, dessen vor-

züglichsles Teiedrad aber die Furcht vor der Strafe ist,
zur Einhaltung der dußeren Rechtsordnung, und damit

zur dußeren Beodachtung der zur Aufiechthaltung der

bürgerl! Gesellschaft erforderlichen Gesetzezu zwingen. —

ine so finnreiche Maschine, die nicht für ein

Reich von Geistern, sondern für Berwohner dieser irdi-

schen Welt, und zwar für solche, die noch viel schlim-
mer vor#usgesetzt werden als die wirklichen im Durch-
schnitte sind, gegeben ist, muß sich auch in der Erfah=
rung bewährt zeigen, wenn sie nicht der Vorwurf teef-
fen soll, daß sie für ihren Zweck ungenügendsey.

Lassen wir nun aber einmal ein eklatantes Verbre-
chen großes Aufsehen erregen, und rernehmen wir über
seine Entstebung die Stimme des gedildeteren Publi,
kums, so wird wohl Jederman es eher erklärbar sinden,
als der Anbänger der Androhungstheoriéc.

Der Mathematiker (wozu auch der Divlomat, der
Kaufmann, der Jude u. s. w. zu zählen ist) wird in
dem Vorbrecher nur einen falschen Rechner, der seines
groben Kalfulfehlers wegen gebührerd besteaft wird, er-

blicken, der Theoleg die Folgen der Erdfünde, die Macht
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Liebe zu ihr, gewissermassenzum Selbstmörder
machen zu wollen!

Ist vielleicht ein solchesGeständniß auchdurch

*)

des Satans, die Verschmähung der Gaben der Reli-

gion beiimmern, der Philoforb den im Streite für das

Sudjektioe mit der Odjektivitaäͤt unterlegenen Kämpfer
stelensiren, der Medizmer mehr oder weniger den armen

Sünder für einen Kranken oder Vertückten halten, bei
welchem durch Störung der Harmonie der physischen
Krifte, der rohe gesteigerte Blutsinn, — das böle
Pinzip, der Armman — den Sieg über das Hirn-
leben, — das gute Prinzip, den Omrmuzd*) — er-

rungen hat; — der Rechtsgelehrte aber, mit der pfocho-
logischen oder irgend einer anderen Adschreckungs-, Pri-
ventions= oder Warnungstheorie im Korfe, sitzt ver-

blufft vor dem aukgeschlagenen Strafgesebbuche, und

findet es unregreiflich, wie der sonnenklare Annkel N.N.
nicht im Augendlicke der That seine unsichtbare Zauber=
kraft ausgenbt, und den Thäter bei den Reckschessen
zurückgezogenhat. Er bedenkt nicht, wie schwer es sey,
Leidenschaften zum Nichdenken zu bringen, und sie
durch Diohungen zu überwinden, er bedenkt ferner nicht,
daß es gar manche Verbrechen giebt, die ihren rsycho-
logischen Entstehungsgrund nicht in der Sinnlichkeit ha-
ben, webei also der Verbrecher gleichgültig gegen die
der Sinnlichkeit angedrobte Reaktion anderen Triedfedern
folgt: dahin gehören: Verbrechen aus Ledensüberdruß,
aus Ehrgefühl, z. B. Duelle, Kindesmord, aus Wahn,
religi ͤse oder politische Schwärmerei, aus moralischer
Stumotheit und Trägheit u. s. w.

Vorzüglich ist es ihm aber zu verargen, wenn er

unbedingt die Wirksamkeit seines Mechanismus auf
eine Voraussehzungdaur, die nicht als Negel aufgestelle
werden künn, nämllch die:

„daß das Strasüdel dem Verbrechen unausbleib-
lich folge.“

Denn so lange das Gegentheil möglich ist — und da-

für sorat die Mangelhastigkeit des Verfahrens der Be-
weisthrorie, und der menschlichen Anstwlten überhaupt
hinreichend — so lange also der Verbrecher hoffen kann,

Siehe Blumröder über das Irresevn. Leirzig 1836. Eine
nicht nur fur Aerzte und Psychologen, sondern auch für
Richter sehr anziehende Schreft.
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Ueberraschungerfolgt, gewiß ist dann mit der Wie-

derkehr der Fassung auch der Widerruf nicht ferne.
Ganz anders verhält sich die Sache, wenn

unentdeckt zu bleiben, oder die Gesetze schlau umgehen
zu können, so lange wlid das zukünftige ungewisse
Ubel, dem gegenwärtigen gewissen, (lep es nun eine

verzweiflungs volleLage, oder die Unlust, die aus dem

nicht defriedigten Antileb der That entsoringt) kein

Gleich= oder Uebergewicht entaegensetzenkennen, und

der plocholoaischeZwang durchDrehungfällt zusammen.
Doch lassen wir diesen theoretischen Streit auf sich

beruhen
Es geht in der Jurisprudens, wie in der Medizin.

So wie es Heilarten nach der Mode giebt, vom Biow-
nianischen, antiehlogistischen, bis zu den in unseren
Tagen in Schwung gekommenen homöopathischen und

hodropath'schen Systemen, so ist es auch mic den Straf-
rechtstheorien.

Dlulta renascentur, duac jam cecidere, ca-

dentquc, .

Oisocsuntinlionokc,vocnbuln!
Bereits sind die meisten relativen Theorien veraltet;
nur die Besserungstheorie mit dem damit verbundenen

Pennentiaisostem macht sich geltend. Dagegen ist, von

den ablsoluten, die Gerechtigkeustheorie, mit oder ohne
Modistkanzon, jetzt an der Tageserdnung. Für uns

Praktiker kann dieses g'eichgültig seyn so lange die be-

stebende Gesetzgebungdadurch nicht geaͤndert wird; wie

halten es mit den Worten des Dichters:
Grau theurer Freund, ist alle Theorie,
Und arün des Lebens gold'ner Baum.

Zu der künftigen G.setzgebung aber haben wir das Ver-
treuen, — schon beweisen es die Entwürke in Baden,
Wuntemberg und anderen Ländern — daß sie sich an

keine Theorie ausschließend binden, sondern dem
Aussrruche des Aposteis folgen werde:

Prüfet Alles, und behaltet das Beste!
Es wird eine Zeit kommen, wo der Mersch nicht ein-
seitig sondern der ganze Mensch, in seinem völli-
gen Organismus, mit allen seinen Anlagen in der

Legislation oufgefaßt werden wird, und wo die Herr-
schaft des mit der Drohung sinnlicher Schmerzen nur

an die Sinnlichkeit gerickhtetenGesetzes, oder, was Ei
nes, die Furcht vor der Strafe zu Verhütung der Ver-
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man den im Untersuchungsprozessestatt findenden
dampf zwischenVerbrecher und Richter nicht aus

dem Standpunkte des Gefühls, sondern aus der

Richtung eines Verstandwesens zu einem Ver-
standwesen betrachtet.

Denn als solches steht auch der Verbrecher
vor dem Richter da. So wenig der Verbrecher
sich selbst den gesunden Menschenverstand abspre-
chen kann, so wenig kann er ihn dem Richter ab-

sprechen,und umgekehrt.
Dieses Verhaltniß.— die verständige Nö-

thigung — muß der Hebel werden, wodurch die

Wahrheit auf sichermWege zu Tag gefördert wird.

Mit dem Beginnen des Kampfes macht jeder
Theil seinen Operationsplan.

Es arbeitet, gährt und kocht im Verbrecher.
Die Angst um das Leben, die Furcht vor burger-
licher Vernichtung und anderen Uebeln, vielleicht,
wenn nicht die Macht des Gewissens, doch etwa

das Mißtrauen auf eigene Bestandigkeit läßt ihn
kaum die zu einem gut berechnetenVertheidigungs-
plane nöthige Besonnenheit finden.

Doch er gewinnt die Herrschaft über sich selbst;
er ist im Stande, ein Lügengewebezu schmieden,
das, indem es in seinem Kausalzusammenhange
künstlich in die nun einmal nicht mehr zu ändern-

den, sohin nicht abzulängnendenäußern Erschei-

brechen in dem Maaße überflässigwerden wird, als Er-
ziehung und Unterricht des Volkes, strenge Gerecktig-
keit, und Ordnung im öffentlichen Leden, groͤßere Er-
weckung und Verdreitung des ächten Ehrgefühles und

Richtsinnes, und der Wohlstand der Nation im Wachs-
thum zuaimmt.
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nungen genau einpaßt, ihn denochals schuldlos
darstellt.

Aber auch der Nichter ist in Entwerfung des

Angriffsplans seinerseits nicht unthätig. Jeder die

That begleitende Umstand, jeder Verdachtsgrund
ist sorgfältigst,gesammelt,geordnet, zusammenge-
stellt, in Beziehungauf das gegenüberstehende
wahrscheinlicheSubsekt der That in Harmonie ge-

bracht, bestimmt berechnet, wann, wie und in

welcher Ordnung der Angriff mit den blank ge-
schliffenen Waffen vor sich gehen soll und darf.

In den Vorgefechten sucht jeder Theil die

Stärke seines Gegners zu durchforschen, gewöhn-
lich ohne erheblichesResultat. Der Inquirent läßt
aber mit heroischerGeduld dem Untersuchten das

schlau ausgeheckteTrüggebilde nach allen seinen
Nichtungen ungestört entfalten.

Von da an wird der Kampf ernsthafter.
Mit jedem fortschreitenden Vorhalte stürzt eine

Säule des luftigen Defensionsgebäudesum die an-

dere zusammen; der Inguisit fängt nach gerade an,

den Richter für unterrichteter zu halten, als er

wirklich ist, mit Unbarmherzigkeitwird er aus je-
dem Schlupfwinkel des Labyrinthes seiner Lügen-
erfindungen hervorgetrieben,er verwickelt sich, durch
das Uebermaas der Schlauheit, in seinen eignen
Schlingen, beschämt oder schamlos steht er als
dummer oder unverschämterLügner seinem Nichter
gegenüber, vernichtet ist der Vertheidigungsplan,
seiner Waffen ist er baar und ledig.

Nun erst erneuert sich der Angriff.
Jetzt wird der Angeklagtegenöthigt, dem In-

quirenten von Erscheinung zu Erscheinung, von
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Schluß zu Schluß nachzufolgen. Schon berstet
die harte Schale in etwas, aber der Kern kömmt

noch nicht zum Vorschein.
Da rückt mit der Riesenkraft der historischen

Wahrheit der bis dahin geflissentlichzurückgehal-
tene, völlige Kausalzusammenhangdes ganzen An-

schuldigungsbeweisesvor, vielleicht im Einzelnen
noch überdies begleitet durch einen oder den an-

dern kleinen neuentdeckten Umstand, gleichgültigzwar

für den völlig Unwissenden, erschutternd aber für
den Urheber der That.

Jetzt ist die Macht des intellektuellen Wider=

standes gebrochen.
Soll der Thäter sein eignesDaseyn wegläng-

nen oder widersprechen, daß seine dem Richter be-

kannt gewordenen Handlungen nicht die Ulrfache
des Verbrechens seyen?

Soll er behaupten, daß zweimal zwei nicht
vier ist, oder für möglich halten, daß ein anderer

mit jenen Erscheinungenübereinstimmender, erdich-
teter Kausalzusammenhang hier obwalte? Und

wenn dies seinem Verstande unmöglich scheint,
kann er es dem Verstande des Richters als mög-
lich zumuthen?

Vielfach und hartnäckig hat er schonin sei-
nem Leben den Anforderungen des Gemüthes ge-

trotzt, aber vor diesen Anforderungen des Ver-

standes senkt sichdie Fahne; die Schale springt —

das Geständniß erfolgt! und zwar nicht als der

Ausdruck des erwachten Gewissens, sondern als

eine dem gesundenMenschenverstande unwillkühr=
lich abgenöthigte Huldigung!

Wir aber bieten dem Ingquirenten freundlich
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zum Gruße die Hand, wenn auch sein geschicktes
und redliches Bemuhen zur Erforschung der Wahr-
heit mit dem Erfolge nicht belohnt worden seyn
sollte, den wir aus psychologischenGründen hier
prognostiziren zu können geglaubt haben.

J. N. Höfler.

Zur Cehre von der kliestitution.

Die Bestimmung der GO. XVI, é. 1, Nr. 11,
daß die Restitution contra lapsum termini prac-

judieialis bei dem Richter, welcher den Termin

ertheilt hat, nachgesuchtwerden müsse, hat nur

den Sinn, daß die Restitution bei dem in der

Hauptsache erkennenden Nichter, d. h. bei dem

Richter erster Instanz, begehrt werden muß. Wenn
der Berufungsrichter reformatorisch erkennt und

einen peremtorischen Termin, z. B. zur Führung
des Beweises, oder zur Erklärung über den defe-
rirten Eid, fesisetzt, so hat der Oberrichter nur

das, was in erster Instanz erkannt werden sollte,
ausgesprochen,und es ist somit nur von einem an

der Stelle des ersten Richters fürgestecktenTer-

min die Rede, indem sonst die Partheien um das

Recht der ersten Instanz kommen würden!#).

Tageburh der Daris.
(Revissenssumme; Wechselprozessenach preuß. Recht.)

Die Bestimmungen des 8. 8, lit. a des Land-

tagsabschieds vom 29. Dez.1831 finden auf Prozesse
über Wechsel aus denjenigen Landestheilen, in

1) DWC C. v. 6. Juli 1824. AGAft. S. 751 %½1.
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welchen das preußischeLandrecht sammtdem hierin
enthaltenen Wechselrechteund dem in der prcußi-
schen Gerichtsordnung befindlichenWechselprozesse
eingeführt, und gemaß G. 3, Nr. 3 des Gesetzes
vom 11. Sept. 1825, die Einfihrungdes Wech-
selrechts und der Wechselgerichtsorrnungbetr. bei-

behalten ist, — keine Anwendung #).

(Berufungssumme; Klage und Widerklage.)
Der §. 62 der Nov. v. 17. Nov. 1837 ver-

ordnet bezüglich der Berufungssumme:
„Bei Klagen und Widerklagen findct eine Zu-
sammenrechnungder Klags= und Widerklags-
summe nicht statt.“

Zufolge dieser Vorschrift ist es ausgemacht,daß,
wenn weder Klage noch Widerklage, jede fur sich
betrachtet, die erforderliche Beschwerdesumme be-

treffen, die Statthaftigkeit des Rechtsmittels durch
Zusammenrechnen nicht begrundet werden könne. —

Wie aber, wenn in einer von beiden, nicht aber
in der andern, die erforderliche Summe vorhanden
ist, kann nun das fur jene begrundete und wirklich
ergriffene Rechtsmittel auch mit auf diese erstreckt
werden; kann z. B. die Parthei, welche uber das

Erkenntnisbezuglichder axpellabeln Widerklage
Beschwerde führt, in dieser Verbindung auch den

Ausspruch über die — an sich nicht appellable
Klage — zum Gegenstandeeiner Beschwerde ma-

chen? — Diese Frage wurde in Erwägung, daß
der S. 62 die Zusammenrechnungder Klags= und

Widerklagssummeganz allgemein für unzulässiger-

klärt, von dem obersten Gerichtshofedurch Erk.
vom 9. April 1839 verneint 2).

1) OUSE. v. 22. Ap-il 1839. ONB#u. N. 22126.
2) OAGAkt. N. 533 2/3.

Einnsterender Fehler.
In Nr. 24 ist S. 330, 3. 14 „Cessionar'“ statt „Cedent“ zu lesen.




