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40, Begriff der Unwejenbeit und der Abiwefenheit bei Hentiger An-

wendung  der Vorfdrift der Nov. 4 cap. 1 betr. die Bejdrintung

ber Ginrede der Boraustlage bei Anwefenfeit sed Biirgen nup NAb-
wejenfeit ded YanptidGuldners.

L Civiffenat. Urt v, 2. Degember 1881 1. &, O. (Befl) w. M. (KL)
RNep. 111 485/81.

1. Ranbdgeridit Braunjdrocig.
II. Lberlandesgeridit dafelbit.

Aus ben @riinbden:

»Die einem einfadjen Biirgen der Regel nad) uftefende Einvrede
ber Boraustlage hat die Borinftany dem Beklagten verfagt in Un-
wendung ber Beftimmung der Nov. 4 cap. 1, nad) welder, wenn ber
Biirge amwefend unbd ber Hauptfdhulbner abroefend ift, dem erfteren nur
bag — von bem Beflagten nicht in Anfprud) genommene — Redht ju-
fteht, bie Rlage badurdy vorliufig von {id) abjuwenden, daf er tnner-
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Balb einer von ifm zu erbittenden Frift den Hauptihulbner aur vor-
gingigen usflagung fifttert. €3 fragt fidh, ob bie Vorausfepung
biefer Veftimmung in dem vorliegenden Falle, wo die Gldubigerin in
Dregben, der betlagte Bitrge in Braunfdiveig und der Hauptiduloner
in Wien twohnt, ald vorhanben anzufehen ift. Diel 199 Dig. de V. 8.
50, 16 bezeichnet al8 abwefend benjenigen, welder fich) nicht an demjenigen
Orte, an weldem die Klage anguftellen ift, aufhdlt (qui non est eo
loci, in quo petitur); die 1. 178 ebendaf. fpridht {icd) in Besug auf bdie
Gtadt Rom ndfer dahin aud, dafp abwefend ift, wer ficdh nicht in dem
Gtabdtbezirfe auffilt (qui extra continentia urbis est, abest) und bie
L ult. §, 1 Cod. de praeser. longi temp. 7, 33 [aht den Wohnfih in
berfelben Proving makgebend fein (si uterque domicilium in eadem
habet provincia, causam inter praesentes esse videri). Die [efstere
Beftimmung bezieht fid) fpeziell nur auf die verfdhiebene Dauer ber
Berjihrung gegeniiber Anwefenden und Abmwefenden; bdiefelbe Definition
wirdb aber aud) in der Nov. 90 cap. 5 hinfidhtlid) bdeg ver{diedenen
Berfahrend bei BVernehmung amvefender und abwefender Jeugen be-
folgt. Hinfidhtlich der Vorfdrift der Nov. 4 cap. 1 gefen nun die
Peinungen in diefer Beziehung nad) zwel Ridjtungen audeinanber,
intem man ¢3 einerfeitd auf den Wufenthalt in Dem erftinftanglichen
Geridhtafprengel, weldjem der Bofhnort bed Glaubigerd angehdrt, und
anbererfeitd auf den Wufenthalt in derfelben Proving ecined Staates,
ober, wenn ter €taat nidjt i ver{chiedene Provingen eingeteilt ift, in
bemfellen Staate, ober aud) (Seunffert, Ardyiv Bd. 19 Nr. 150) in
bem Bezirfe besfelben oberften Gerviditzhofes anfommen laffen will.
Bon beiben Seiten beruft man fid) auf den Ausgfpruch der L ult. §. 1
Cod. cit., indem man einerfeitd in bden Lorbergrund ftellt, bak die
romifde Proving ein eingiger Serichta{prengel war, und anbererfeild
bag entfdjeidende Gewicht auf ifre Cigenjdaft eined dbem Reide un-
mittelbar untergeorbneten grofen Verwaltungdbesirfes fegt. Allein man
fann in ben angefithrten Stellen nur eine ben damaligen Berhéltniffen
angepafte Definition erbliden, und man darf daber, wenn aud) davon
audjugefen fein mag, dap diefelbe bei den Rbmern aud) ber Aniwen-
bung dev Borjdjrift der Nov. 4 cap. 1 zu Grunde gelegt worden ift,
gegenwirtig fidh fitr bevechtigt Dalten, bei Anwwendung biefer Vor{drift
be Frage, wer im Sinne derfelben ald anwefend ober abwefend angus
fehen ift, unter Beriicfichtigung der Deutigen glinglich) verdnderten ftaat-
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lichen, jurigbiftionellen und Verfefraverhiltuiffe su entfdjeiden aus dem
in biefem efele Yervorivetenden Grundgedanten, daf dem Biirgen bie
Hechtaroohithat der Voraustlage su verfagen ift, wenn die Yustlaguny
Ded Hauptichulonerd wegen feined audwirtigen Wufenthalted mit foviel
grdBereren Sdywierigleiten verfniipft ift, ald diejenige ded amwefenden
Biirgen, bah bem Gféubiger billiger Weife bdie [lbernafme bdiefer
Sdywierigteiten nicht gugemutet werben darf. €3 ift nun gewif aus
diefem Gedanfen aud) heutigentagd bdie Folgerung zu giehen, daf bder-
jenige, weldjer einen amwefenden Biirgen. hat, nidht gendtigt werben
fann, aunddit den in einem audwdrtigen Staate wohnenden Haupt:
{djuldoner zu belangen, und fomit fich einem fremben Prozefrecite 3u
untermwerfen und bent angugehenden Geridyte gegeniiber fidh in die meiftens
gejelid) nadyteilige Qage eined Anuslinderds Fu verfepen. TWemn abey
per Hauptjdyuldmer w irgend einem anbeven Orte ded PHeimatdftaates
ped Gldnbigers wohnt und fomit unter dem Scdube der Gefese bed-
felben Staated belangt werden fann, fo fonnen bie mit feiner dovtigen
Ausilagung verbundenen Umftdndlichleiten bei der Geutigen Ordnung
ver Gerichtaverhiltniffe und dber geridjtlichen BVertretung, fowie Dei den
beutigen Verfehrseinvidhtungen nidjt fiiv fo erheblid) gehalten werben,
Daf es geredytfertigt wive, bem Biivgen die ihm fonft zuftehende Ein-
vede Der Bovausdtlage zu entyiehen. Hieraud mufy man weiter folgern,
baf, f{eitbem dic Verfafjuny ded Deutfen Reidjes (Urt, 3) jedem
Deut{chen das NRedjt sufidjert, in jedem dentfchen Bunbdesftaate in be-
treff der Redjtaverfolgung umd bed Redhtdfdubes dem Jnlinder gleich-
geadtet au werden, und dag Deutfche Reid) nunmehr aud) cine gemein-
fame Geridytsveriaffung und Progehorbnung befist, der Umijtand, daj
Gliubiger und Shuldner in verfdjiedenen Orten ded Deutfchen Reices,
und fei e3 aud) in ver{cjiedenen Bunbesftaaten, wohnen, den lehteren
nidjt al3 abwefend im Sinne der Novelle betradhten laffen fanmn. Und
diefem entfpredjend muf and) ber Biivge, weldher in einem anderen
Bundedftaate wohnt, im Sinne biefes Gefepes al3 ein anwefender
Biirge behanbdelt werben. Hiernady ift die in Rede ftehende Gefepes-
beftimmung im vorliegenben Falle mit Recht angewandt worden.”



