










Vorreden pflegen E n t s c h u l d i g u n g e n zu s e in ; wer sich frei 

weiss von al ler S c h u l d , lasse die H a n d davon . T r o t z d ieser 

l ängs t b e k a n n t e n W a r n d t s ind aber die V o r r e d e n noch n i ch t 

se l tne r g e w o r d e n . J e d e r Schr i f t s te l le r , de r n ich t a l ler U n b e 

fangenhei t b a r ist , m u s s die M ä n g e l des e igenen W e r k e s besse r 

kennen als i rgend ein A n d e r e r ; von S c h u l d m a g er sich dann , 

j e n a c h se inem T e m p e r a m e n t , e twas m e h r oder e twas weniger 

be imessen als in d e r t a t ihn trifft. D a s s dre i J a r c u n d einige 

M o n a t e zwischen d e m E r s c h e i n e n des e r s ten u n d des zwei ten 

B a n d e s l i egen , d a s s d ieser die L e h r e von den ju r i s t i s chen 

T a t s a c h e n noch n i ch t zu ende fürt , d a s s der I n h a l t n ich t vo l l 

s t änd ige r , d ie F o r m oft G l ä t t e u n d D u r c h s i c h t i g k e i t ve rmissen 

l ä s s t , d a s s m a n c h e s n i ch t k u r z g e n ü g e n d e r e s wiederhol t g e 

sag t i s t , d a s alles s ind U e b e l s t ä n d e , die N i e m a n d lebhafter 

empfinden w i r d a ls ich selber . D a b e i l iegt d e r ve r s t r i ck te 

F e i e r k r e i s zu t a g e : sol l te w a s ich geben k o n n t e ve rbesse r t oder 

g e m e h r t w e r d e n , so w a r die P u b l i k a t i o n noch wei ter h i n a u s 

zuschieben . 

W i e weit ü b e r h a u p t die U m s t ä n d e m i c h zu en t schu ld igen 

v e r m ö g e n , werden A n d e r e besser beur te i len , n u r a u f ein M o m e n t 

will ich verweisen , wie mi r d ä u c h t d a s wicht igs te . Seit l augen 

J a r e n b e s c h r ä n k e n sich meine P a n d e k t e n v o r l e s u n g e n fast ganz 

au f d a s R e c h t de r G e g e n w a r t , ein zu d iesen V o r l e s u n g e n p a s 

sendes L e h r b u c h m i r zu schaffen h a b e ich un t e r l a s sen , v o r -

neml ich weil in demse lben S o m m e r der mich nach H e i d e l b e r g 

geb rach t , d ie K o m m i s s i o n z u r H e r s t e l l u n g eines E n t w u r f s für 

d a s G e s e t z b u c h des D e u t s c h e n Re ichs e ingesezt w u r d e . V o n 

d e m F o r t g a n g ih re r A r b e i t e n w a r weniger zu e r fa reu , als 
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anfangs zu e rwar ten g e s t a n d e n ; im J a r 82 bin ich a n s e igne 

W e r k g e g a n g e n , u m gleich d a r a u f zu h ö r e n , n u n w e r d e de r 

E n t w u r f auch sehr ba ld ans T a g e s l i c h t t re ten . Z u m J u b i l ä u m 

meiner Un ive r s i t ä t , als E e s t g r u s z für die R u p e r t e - C a r o l a , h a b e 

ich ihr damal ige r P r o r e k t o r ein ers tes S t ü c k de r g rösz ten A r 

bei t meines L e b e n s ausgeben l a s s e n ; im vo r igen J a r i s t de r 

E n t w u r f zum bürger l ichen Gese t zbuch e r sch ienen , desgle ichen 

der zum Einfüruugsgese tz u n d zu be iden die nachgea rbe i t e t en 

M o t i v e . 

D e r E n t w u r f des Gese t zbuchs is t ein e igenar t iges W e r k , 

echt D e u t s c h , in dem uns re Schwächen noch deu t l i cher he r 

vor t re ten als die s t a rken Sei ten. D e n G e d a n k e n ha t t e l a u t 

geäusser t zuerst T h i b a u t , d ie A u s f ü r u n g abe r en t sp r i ch t 

eher dem S inne seines über legenen G e g n e r s , S a v i g n y . V o r 

Al le r A u g e n k l a r l iegt j ez t die kolossa le Schwie r igke i t de r 

A u f g a b e , u n d die U n m ö g l i c h k e i t eine L ö s u n g zu f inden , d ie 

der M a s s e der verschiedenen zum teil d i r ek t e inande r z u w i d e r 

laufenden Anforderungen g e n u g tu t u n d Al le bef r ied ig t ; v o n 

beidem ha t t e T h i b a u t keine A n u n g gehab t . V i e l l änge r a ls 

er für nöt ig gehal ten ha t uns re K o m m i s s i o n , d ie beiläufig auch 

aus weit mehren Mi tg l i ede rn bes t anden und von e inem ause r 

lesenen Hül fspersona l umgeben g e w e s e n , zusammengeses sen 

u n d gearbei te t mi t höchs tem E r n s t u n d F le i s s , dabe i abe r d o c h 

nie (nur das E r b r e c h t scheint eine A u s n a m e zu machen) d a s 

Gefül der Verpf l ich tung b e k o m m e n , als Pfadf inder u n d B a u 

brecher vo rzugehn ; vie lmehr t r i t t d a s en t sch iedene B e s t r e b e n 

hervor zu konserv i ren , alles i rgend b r a u c h b a r e , u n d v o m D o g m a 

noch mehr als v o m lebendigen Rech t . W ü s s t e n wi r n i ch t d a s 

Gegentei l , so könn te m a n v e r m u t e n d a s s die K o m m i s s i o n a u s 

neun Professoren u n d zwei P r a k t i k e r n b e s t a n d e n , P ro fe s so ren 

näml ich wie unsre gu ten F r e u n d e uns zu ze ichnen l ieben. 

V i e l e F e i e r des E n t w u r f s s ind un leugbar , zu den s c h l i m m 

sten gehören die der Da r s t e l l ung , die ve rküns t e l t e S p r a c h e u n d 

das Ne t z der V e r w e i s u n g e n , in dem einzelne P a r a g r a f e n g e 

radezu ers t icken. D a d u r c h ist erreicht , d a s s d a s neues t e W e r k 



an A n s c h a u l i c h k e i t h i n t e r a l len neuern de r R e d e wer ten D e u t 

schen u n d aus l änd i s chen G e s e t z b ü c h e r n z u r ü c k s t e h t . A u f den 

ers ten B l i ck k a n n n i e m a n d wissen w a s de r Gese tzgebe r e igent 

l ich will , d a s is t n u r e ingehender F o r s c h u n g , kompl i z i r t e r B e 

r e c h n u n g z u g ä n g l i c h ; a lso wird v o m R i c h t e r eine überflüssige 

A n s t r e n g u n g e r fo rde r t , die zu r vorze i t igen E r m ü d u n g u n d 

A b s p a n n u n g der K r ä f t e füren m u s s , w ä r e n d andererse i t s d a s 

Beisp ie l des Gese tzgeber s auch den Aus l ege r zu unnü tzen und 

j e n a c h d e m gefär l ichen Tifteleien verlei te t . D a s alles wird du rch 

die be igegebenen M o t i v e e rs t r ech t s c h l i m m : schon die V e r 

we i sungen m a c h e n b e s o n d e r s zugeschni t t ene A u s g a b e n erfor

de r l i ch , in denen d a s w o r a u f verwiesen wi rd übers icht l ieh 

z u s a m m e n g e d r u c k t s t e h t ; d ie M o t i v e abe r s ind wie geschaffen 

dazu , a u s ihnen die e lendesten N o t b r ü c k e n zusammenzuf l icken. 

K e i n Zweifel d a r a n , d a s s die K o m m i s s i o n das beste beabs ich

t ig t h a t : au f wissenschaf t l icher G r u n d l a g e be ruhendes Rech t , 

dessen U e b u n g auch m i t den F o r t s c h r i t t e n der Wissensehaf t 

in s te te r F ü l u n g bleiben solle. A b e r das Gegente i l s t eh t in 

a u s s i e h t : e ine F l u t von h a n d w e r k s m ä s z i g herger ich ten a u s den 

M o t i v e n excerp i r t en K o m m e n t a r e n , d ie an Seicht igkei t n ich t s 

zu w ü n s c h e n l a s s en , u n d ih re r Geme inve r s t änd l i chke i t u n d 

oberf lächl ichen K l a r h e i t wegen e ins twei len b r a u c h b a r j a unen t 

behr l i ch scheinen werden , vie l le icht d e m Gese t zbuch selber für 

e inige Ze i t ü b e r d e n K o p f wachsen . D a d u r c h k a n n freilich 

die wissenschaf t l iche Arbe i t n i ch t ge lämt w e r d e n , wol aber 

deren Einf luss au f die P r a x i s . J a r z e h n t o mögen verge lm bis 

die E r k e n n t n i s d u r c h d r i n g t , d a s s diese für ihre e igensten Auf

g a b e n doch a n d e r e r Hü l f smi t t e l bedü r f e , als de ra r t ige r K o m 

m e n t a r e u n d M o t i v e . 

A b e r t ro tz a l lem T a d e l de r i h n trifft, de r E n t w u r f i s t eine 

b e d e u t e n d e A r b e i t , n ich t b los u m de r M ü h e u n d Sorgfal t 

wil len d ie au f ihn v e r w a u t w o r d e n , sondern auch in se inem 

E r g e b n i s , ein P r o b e s t ü c k unseres K ö n n e n s . W i r mögen uns 

d rehen u n d w e n d e n wie wi r wo l l en , d ie M i t v e r a n t w o r t u n g is t 

n ich t abzu l enen , j e d e r h a t seinen Te i l d a r a n zu t r agen . D e r 



E n t w u r f g ib t einen A b k l a t s c h de r L e h r e n wie uns r e Schrif t 

steller sie ges ta l te t h a b e n , wie sie v o n den K a t h e d e r n g e -

wönlich v o r g e t r a g e n , in den Ger ich t shöfen r ege lmäss ig zu r 

a n w e n d u u g g e b r a c h t werden . E s feit bei u n s n i ch t an O p p o 

n e n t e n , abe r diese haben doch noch n i ch t v e r s t a n d e n ihr 

Besserwissen recht ge l tend zu machen . W a s d ie E inze lnen 

geleistet können wir in W i n d s c h e i d s P a n d e k t e n übe r sehn , 

d a s Gesamt re su l t a t unse re r A r b e i t s t eh t im E n t w u r f v o r u n s ; 

d a r u m ist er ein D e u t s c h e s W e r k . U n d d a k a u m a n z u n e m e n , 

dass bis zum Er sche inen des neuen G e s e t z b u c h s gänzl ich neue 

und b isher noch u n b e k a n n t e Krä f t e einen d u r c h s c h l a g e n d e n 

Einfluss üben w e r d e n , so k a n n das neue G e s e t z b u c h , (auch 

wenn dar iu der K a u f die M i e t e n ich t br ich t , u n d die P r a e d i a l -

servi tu ten der E i n t r a g u n g e n n ich t bedürfen, u n d h u n d e r t änl ichc 

D i n g e zweckmäsz ig umges ta l te t sind) kein wesent l ich ande re s 

G e p r ä g e t ragen . D e r E n t w u r f bezeichnet einen D u r c h g a n g s 

p u n k t , den unsere Rech t sen twicke lung zu pass i ren h a t ; dar in 

l iegt seine Bedeu tung . 

D a s s wi r n ich t mi t Stolz au f dieses Spiege lb i ld unse re r 

T ä t i g k e i t bl icken, i s t wol ein gu tes Ze ichen ; a ls die D e u t s c h e 

I n d u s t r i e was sie geb rach t a ls "bi l l ig u n d s ch l ech t " e r k a n n t 

s a h , war d a s auch nicht erfreulich, aber nütz l ieh für s i e , d e r 

B e s s e r u n g Anfang . W i r haben U r s a c h von dem E n t w u r f und 

den K r i t i k e n die über ihn e r g a n g e n , für unse r W i r k e n ein 

gleiches zu hoffen. U e b r i g e n s s teh t u n s ein T r o s t , eine E n t 

schu ld igung zur Se i t e : die Rechtspf lege , d a s ganze T u n u n d 

Tre iben der J u r i s t e n , P r a k t i k e r wie T h e o r e t i k e r , i s t ke in 

L ieb l ingsk ind unserer Zeit . I c h k a n n die s t ie fmüt ter l iche B e 

h a n d l u n g die wir erfaren h ie r n u r eben s t re i fen: v o r m i r l i es t 

eine Reihe von Briefen meiner begab tes ten S c h ü l e r , übera l l 

dieselbe K l a g e , dass soba ld sie ein A m t e rha l ten sie m i t G e 

schäften dermaszen über las te t w o r d e n , dass zu wissenschaf t 

l icher L e k t ü r e geschweige A r b e i t ke ine Zeit ve rb le ibe ; d ie 

älteren P r a k t i k e r aber die mi r b e k a n n t s ind , meinen d a s s m i t 

den J a r en und den höheren Stel lungen die Arbe i t s l as t ke ineswegs 
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a b n e m e . I m se l t samen K o n t r a s t hiezu s tehn die A b m a m m g e n 

der J u s t i z m i n i s t e r i e n v o m R e c h t s s t u d i u m , d a schon viel zu 

viele J u r i s t e n d a se i en , u n d Arbe i t sk rä f t e zu r V e r f ü g u n g 

s t ü n d e n , d ie m a n nicht zu beschäft igen w i s se , jedesfal ls n ich t 

zu bezalen v e r m ö g e . U n d wieder , dass dieselben Min is te r i en , 

d ie diesen Ueberf luss beklagen , sich n ich t entschl iessen können , 

d ie Sch leusen welche den E i n t r i t t in die P r a x i s beher rschen 

e twas s t r a m m e r anzuz iehn . Derg le i chen w ä r e einfach unmögl ich , 

wenn d a s ganze V o l k ein w ä r m e r e s In t e r e s se für sein R e c h t 

u n d dessen T r ä g e r besäsze . U n t e r diesen U m s t ä n d e n aber ist 

d ie F a s s u n g des E n t w u r f s , von J u r i s t e n für J u r i s t e n u n d n u r 

für d iese , d o p p e l t zu bedaue rn . 

A b e r t r o t zdem, rechnen wi r au f den Beginn einer besseren 

Zei t . D i e S c h ä d e n aus unse re r R e c h t s z e r s p l i t t e r u n g liegen so 

offen zu t a g e , wie diejenigen welche w i r unsere r e ins tmal igen 

po l i t i schen Vie lköpf igke i t zu ve rdanken gehab t . D i e ganze 

R e c h t s e n t w i c k e l u n g w i r d kräf t iger fliessen, die B e d e u t u n g der 

K o n z e n t r a t i o n für unse re A r b e i t beda r f keines Nachwe i ses . 

H a b e n wir ein e inhei t l iches G e s e t z b u c h , so ist es auch bei 

we i t em leichter von d iesem aus z u m zweiten besseren zu g e 

langen , als gleich anfangs ein gu tes zu schaffen. R ich t e r A n w ä l t e 

R e c h t s l e h r e r , j e d e r an seiner Stelle wi rd in Zukunf t keine 

le ichte A r b e i t , immerh in aber d o c h , ausse r de r Auss i ch t auf 

gröszeren Er fo lg , auch einige E r l e i c h t e r u n g zu ve r spü ren haben . 

Speziell für den P a n d e k t e n s c h r e i b e r , will sagen für denjenigen 

de r d a s gemeine R e c h t de r G e g e n w a r t schrif ts tel lerisch da r 

stellen wi l l , bes t eh t sie d a r i n , d a s s de r zu bea rbe i t ende Stoff 

fester, u n d d e s h a l b besser zu greifen und zu ha l ten sein w i r d ; 

d ie A r t de r A r b e i t b le ib t dieselbe. 

U e b e r d iese A r t de r A r b e i t uoch ein p a r "Worte. D i e 

K r i t i k is t dem ers ten B a n d e meines S y s t e m s sehr freundlich 

b e g e g n e t , f reundl icher a ls i c h , ehr l ich g e s t a n d e n , d a s im B e -

wuss t se in me ine r ke tzer i schen N e i g u n g e n e rwar t e t ha t te . G a n z 

besonde r s möch te ich zweien mi r auf ande rem W e g e n ich t zu 

gäng l i chen M ä n n e r n nicht sowol D a n k sagen, als meiue F r e u d e 



ausd rücken über unse re U e b e r e i n s t i m m u n g in al lem W e s e n t 

lichen. D e r eine is t de r namen lose K r i t i k e r im L e i p z i g e r C e n t r a l -

blat t , von dem ich eben seiner A n o n y m i t ä t wegen n ich t weiss , 

ob ich ihn k e n n e oder n i c h t ; de r a n d r e , de r m i r n u r l i t t c -

r a r i s ch , aber leider n ich t auch pe r sön l i ch b e k a n n t « C a r l o 

F a d d a . 

Gle ichwol g i l t es noch e inen K a m p f . V o n den versch ie 

dens ten Sei ten is t neue rd ings geschol ten w o r d e n au f d ie " B e 

gr i f fs jur isprudenz" , meis t un t e r B e z u g n a m e a u f I h e r i n g s c h e 

Aeusse rungen . N u n liegen aber zwei D i n g e wei t a u s e i n a n d e r : 

d a s w a s I h e r i n g un te r den N a m e n begriffen u n d mi t Seherz 

u n d E r n s t bekämpf t h a t , u n d das was J ü n g e r e die i hm zu 

folgen g l a u b e n , in d ie R u m p e l k a m m e r werfen zu dürfen v e r 

meinen. U n d ge rade dieses V e r w o r f e n e n m ö c h t e ich mich 

annemen . 

Zwischen I h e r i n g u n d mi r bes teh t h ie r k a u m eine w i rk 

liehe Differenz. Se iner N a t u r ge t r eu fass t e r se ine G e d a n k e n 

originell mi t schar fkan t igen E c k e n , one L i c h t u n d S c h a t t e n 

zu sparen, zuweilen an die K a r r i k a t u r s t re i fend; ke in W u n d e r 

wenn M a n c h e da r in finden was h ineinzulegen er d u r c h a u s n i ch t 

gesonnen gewesen. W a s e r im Geis t . I I I § 5 9 (4. Aufl. S. 321) 

gegen den " K u l t u s des L o g i s c h e n " sagt , " d a s L e b e n i s t n ich t 

der Begriffe, sondern die Begriffe s i nd des L e b e n s wegen 

d a , u. s. w.", das könn te ich fast a u s n a m s l o s u n t e r s c h r e i b e n ; 

denn dies i s t n i ch t v ie l anderes a ls das , w a s ich se lber un te r 

der Beze ichnung "na tu r rech t l i che A n s c h a u u n g e n " a u f Sehr i t t 

und T r i t t verfolge, i rgend welches M e n s c h e n w e r k , d a s mi t dem 

Sch immer überna tür l i cher He i l igke i t bek le ide t e r s t a r r t , und 

d a n n der gesunden F o r t b i l d u n g des R e c h t s als Pflock im 

wege steht. V o n der A r t war der W i d e r s t a n d wide r die d i r ek t e 

V e r t r e t u n g , die b indende K r a f t der Offerte, d ie V i n d i k a t i o n von 

Inhaberpap ie ren , die B e g r ü n d u n g von St i f tungen im T e s t a m e n t ; 

l au ter D i n g e die für unzu läss ig e rk l ä r t w u r d e n , weil sie m i t 

den rezipir ten Begriffen unve re inba r e rsch ienen . D e n V o r 

kämpfern in diesem Stre i te , ich nenne von Rech t s l eh re rn P u c h t a 



u n d T h ö l , von G e r i c h t e n d a s Oberappe l l a t ionsge r i ch t Celle , 

g e b ü r t A n e r k e n n u n g für ih re K l a r h e i t und Gewissenhaf t igkei t , 

d a s s sie U n v e r t r ä g l i c h e s wede r übe r sehn nocli du lden m o c h t e n ; 

ih r F e i e r abe r l a g d a r i n , d a s s sie das F e s t e u n d d a s B e w e g 

l iche mi t e i nande r ve rwechse l t , den Begriff der nie a n d r e B e 

d e u t u n g h a b e n k a n n als d ie e iner H y p o t h e s e für u n w a n d e l b a r 

g e h a l t e n , u n d d a r u m g e g l a u b t den unnachg ieb igen A n f o r d e 

r u n g e n des L e b e n s en tgegen t re ten zu sollen. G e r a d e in diesem 

A u g e n b l i c k , bei der A u s a r b e i t u n g unse res neuen R e c h t s , k a n n 

n i ch t g e n u g vor de r A n n a m e solcher wide rha r ige r den V e r 

k e h r s - u n d ü b e r h a u p t L e b e n s b e d ü r f n i s s e n sich nicht anbe 

q u e m e n d e r Begriffe, wie a l lgemein vo r dok t r i nä r en Vers t e i fungen 

j eg l i che r A r t g e w a r n t werden . 

D a r u m a b e r , weil sie e iner angemasz ten B e d e u t u n g zu 

en tk le iden waren , d ie Begriffe se lber u n d ihre Pflege als e twas 

de r Rech t swis senscha f t en tbehr l iches aufgeben, h iesse d a s K i n d 

mi t d e m B a d e a u s s c h ü t t e n , u n d läge a m wenigs ten im S inne 

I h e r i n g s . I c h will n ich t anfüren wie er v o r J a r e n die k o n 

s t r u k t i v e J u r i s p r u d e n z gefeiert h a t , abe r sein neues tes W e r k , 

de r Bes i tzwi l le beg inn t in zweckmäsz igs t e r W e i s e mi t " s p r a c h 

l ichen V o r b e m e r k u n g e n " , d ie in de r t a t n ichts anderes s ind, 

als k l a r e u n d scharfe Begr i f f sbes t immungen mi t A n g a b e de r 

für die aufgeste l l ten Begriffe zu ve rwendenden Beze ichnungen . 

D i e mög l i chs t scharfe B e g r e n z u n g al ler in frage k o m m e n d e n 

Begriffe is t das e r s te Bedür fn i s ebenso der R e c h t s ü b u n g wie 

der R e c h t s l e h r e ; m a n w i r d one wei teres den W e r t eines R e c h t s 

abschä t zen k ö n n e n nach de r Fes t i gke i t der Begriffe m i t denen 

es oper i r t . Zerf l icssende, sch lech tbegrenz te Begriffe, g le ichviel 

ob dieselben a u f die T a t b e s t a n d s t ü c k e oder die Rechts fo lgen 

sich bez i ehn , m a c h e n es unmögl i ch gleich u n d ungle ich a u s 

e inande r zu ha l ten , u n d ein R e c h t nach welchem gleiche F ä l l e 

ungle ich u n d ungle iche gleich zu behande ln wären , i s t einfach 

ein schlechtes R e c h t . V o l l e n d s w ü r d e ein solches R e c h t für 

den U n t e r r i c h t wer t los s e in ; d a s s d a s R ö m i s c h e R e c h t de r 

L e h r e r de r m o d e r n e n W e l t g e w o r d e n , h a t es an ers te r Stel le 



der F ü l l e und Präz i s ion seiner Begriffe zu d a n k e n . D e n n vom 

J u r i s t e n ver langen wi r vo l lende tes logisches K ö n n e n , g e p a r t 

freilich mi t der E ins i ch t , dass d a m i t allein n ich t a u s z u k o m m e n . 

D i e U n t e r s c h ä t z u n g der Begriffspflege au f dem G e b i e t der 

J u r i s p r u d e n z äus se r t sich in versch iedenen F o r m e n : au f die 

Begriffe ü b e r h a u p t k o m m e soviel n i ch t an. D a s w ü r d e 

zu der schon oben angedeu te ten b re ia r t igen V e r d e r b n i s des 

Rech tes füren , s tehn die Begriffe n ich t fest so k ö n n e n auch 

die Rege ln die au f dieselben g e b a u t s ind nicht fests telm, 

nicht g le ichmäsz ig zu r a n w e n d u n g k o m m e n , j e d e ana loge A n 

w e n d u n g m ü s s t e zu po tenz i r t uns ichern R e s u l t a t e n füren, u n d 

so fort. O d e r : feste Begriffe seien freilich g u t u n d b r a u c h b a r , 

meine tha lben u n e n t b e h r l i c h ; aber eben d a r u m solle m a n sieh 

nicht zuviel mi t ihnen beschäf t igen , n i ch t d a r a n r ü t t e l n , son

de rn zufrieden sein mi t d e m w a s wi r ü b e r k o m m e n u n d über 

nommen . E i n e E m p f e l u n g des selbigen S c h l e n d r i a n s , dessen 

P r o d u k t e in unserem E n t w u r f ge sammel t vor l iegen u n d augen 

scheinl ich n ich t befriedigen. N o c h i m m e r folgt d ie he r r schende 

L e h r e den S p u r e n S a v i g n y s , u n d s t eh t wie er se lber un t e r 

dem B a n n e na tu r rech t l i che r Voru r t e i l e . S o suchen wol die 

Meis ten noch in den Römischen Que l l en w a s n i ch t da r in zu 

finden, wenn n ich t abso lu tes und ewiges R e c h t , doch d a s 

Rech t und die Begriffe unse re r G e g e n w a r t . Be isp ie l sweise 

g ib t der E n t w u r f § 112 eine Definit ion des "anfech tbaren 

Rech tsgeschäf t s" nach der he r r schenden Leh re , für welche sich 

die Beispiele im Römischen R e c h t e , m a n g e d e n k e de r Anfech

tungen mit te ls in in tegrum res t i tu t io , b o n o r u m possess io c o n t r a 

t a b u l a s , quere la inofficiosi u. a., wol finden lassen. A b e r wie 

viele F ä l l e ge rade d ieser " A n f e c h t b a r k e i t " s ind im E n t w u r f zu 

en tdecken? W a s ande re neues te Gese tze z. B . R K O . 2 2 — 3 4 

und R G . v. 2 1 . 7. 79 als " an fech tba r " auf füren , i s t a n d e r e r 

A r t ; u n d wo u n s im E n t w u r f selber eine in d ieser W e i s e 

"anfech tbare" E h e begegnet , w i rd sie "n i ch t i g " vgl . z. B . E B G . 

1252 geheissen. Nein , unser Rech t , d a s s icher l ich im R ö m i s c h e n 

wurzel t , ist l ängs t aus den R ö m i s c h e n K l e i d e r n u n d S c h u h e n 



h e r a u s g e w a c h s e n , es h a t seine V o r a u s s e t z u n g e n und seine 

R e c h t s f o l g e n , seine G e d a n k e n u n d seine Begriffe , u n d d a es 

se iher u n t e r d e m Z w a n g e de r bed ingenden V e r h ä l t n i s s e noch 

im r a s c h e n W a c h s t u m steht , werden a u c h seine G e d a n k e n u n d 

Begriffe noch vielen W a n d l u n g e n un te r l i egen müssen . 

A u s diesen G r ü n d e n ist d ie Begriffspflege mi r besonders 

a n s H e r z gewachsen . I c h wil l n ich t absp rechen übe r die 

L e i s t u n g e n A n d e r e r v o r m i r au f demse lben W e g e , oder g a r 

mich b e r ü m e n se lber besonder s ha l tba res geschaffen zu h a b e n ; 

j a ich will mich ge rn e iniger P e d a n t e r e i zeihen lassen, g l a u b e 

abe r d a s s d iese i m m e r h i n den V o r z u g bes iz t , d a s w a s ich 

se lber ve r sehn für A n d e r e le icht k e n n b a r he rvor t r e t en zu lassen . 

D a s s ich bei d ieser A r b e i t zu der U e b e r z e u g u n g ge langt bin, 

d a s s die H e r s t e l l u n g b r a u c h b a r e r Rechtsbegr i f fe doch i m m e r 

noch le ichter i s t w o eiu G e s e t z b u c h (und sei es auch nicht 

besser ange tan für d iesen Z w e c k als unse r E n t w u r f ) zu g r ü n d e 

l i eg t , a l s d a w o wie im heu t igen gemeinen R e c h t oft j e d e r 

feste A n h a l t feit, u n d die b u n t e s t e n K o m b i n a t i o n e n u n d K o n 

s t ruk t ionen n ö t i g werden u m einen leidl ich fundir ten B a u zu 

s t ä n d e zu b r i n g e n , d a s m a g m a n mi r e instwei len aufs W o r t 

g l auben . H i e r n a c h w i r d es ke iner be sonde rn Rech t f e r t i gung 

b e d ü r f e n , d a s s ich meine P a n d e k t e n a r b e i t un te rb rochen b i s 

z u m E r s c h e i n e n des E n t w u r f s , noch auch d a s s ich vo r dem 

B e g i n n der offiziellen U e b e r a r b e i t u n g des E n t w u r f s ein S t ü c k 

meiner eignen A r b e i t veröffentl ichen woll te , die man immerh in 

a ls V e r s u c h wird bezeichnen dürfen, eine B r ü c k e zu schlagen, 

zwischen d e m P a n d e k t e n - u n d dem En twur f s r ech t . D a m i t 

dürf te denn wol alles g e s a g t se in , was ich für j ez t zu sagen 

hä t t e . 

H e i d e l b e r g im O k t o b e r 1889 . 
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Viertes Kapitel. 
Die juristischen Tatsachen. 

A . A l l g e m e i n e s . 

§ 8 0 . 
Begriff, Zerlegung. 

Ar. 57. Ba. 47. De. I 79. Ke. 49. Pu. 48. Sa. S. III 104. 
Wä. I 6 8 - 6 9 , vgl. 70, 90. Wi. I 63, 67—68. 

J u r i s t i s c h e T a t s a c h e n s ind die nach ob jek t ivem r i e c h t 
w i r k s a m e n , die u n m i t t e l b a r e n U r s a c h e n de r Rechts fo lgen a - b ) . 

J e d e j u r i s t i s c h e T a t s a c h e l ä s s t s ich zer legen in S t ü c k e 
(Elemente , M o m e n t e ) v o n versch iedenen A r t e n ; d ie S u i m u e der 
e inzelnen S t ü c k e , a u s denen die einzelne T a t s a c h e bes teht , 
he issen w i r T a t b e s t a n d . D i e T a t b e s t a n d s s t ü c k e s ind 

e n t w e d e r V o r g ä n g e , B e w e g u n g e n u n d N i c h t b e w e g u n g e n , 
ode r s. g. V o r a u s s e t z u n g e n dieser V o r g ä n g e , D i n g e 

d u r c h die u n d a n denen die V o r g ä n g e sich vo l l z i ehen 0 ) . 

J e d e r T a t b e s t a n d e n t h ä l t n a t u r g e m ä s z S t ü c k e von beider le i A r t , 

B e i l a g e I. Der den Kriminalisten längst geläufige Ausdruck 
" T a t b e s t a n d " ist in neuerer Zeit auch von Civilisten immer mehr , 
aber nicht immer gleich benuzt. F ü r uns sind "jurist ische Tat-

a ) Entstehung Aufhebung, überhaupt Veränderung von Rechts
verhältnissen, einschliesslich der subjektiven Rechte als der wichtigsten 
von diesen, vgl. I 18 S. 46. 

b ) Erlass und Aufhebung von Gesetzen sind zweifellos auch recht
lich wirksame Tatsachen; es wird sich aber nicht empfelen diese mit 
den nach Maszgabe der bestehenden Rvorschriften wirkenden Tat
sachen in Einen Begriff zusammenzufassen, da gemeinsame Regeln für 
beide unerfindlich scheinen. 

o) s. Beilage I. 
B o k k e r , System n . 1 



sache" und " T a t b e s t a n d " verschieden nur durch die Auffassung, 
die im "Ta tbes t ande" etwas zusammengeseztes und da rum auch 
wieder zu zerlegendes sieht. 

Innere oder geistige Vorgänge sind für sich allein bisher 
nirgends als j u r i s t i s c h e Tatsachen a n g e n o m m e n . In der groszen 
Mehrzal sind die jur . Tatsachen sinnlich w a r n e m b a r e Vorgänge, 
also Bewegungen oder Nichtbewegungen körperlicher D inge ; neben 
denen dann jene inneren Vorgänge , so wie anderes das sich 
unmit te lbarer W a r n e m u n g entzieht von bedeutung sein kann . 
Auch das Autorrecht und überhaupt alle Rechte an unkörper
lichen Sachen werden immer erst durch körperliche, sinnlich war
n e m b a r e Akte erworben. 

Die einzelnen Tatbestandstücke, Pe r sonen und Sachen, Hand
lungen und Nichthandlungen, ergeben zunächst ein buntscheckiges 
Bild ; um einige Uebersicht zu er langen ist i rgend welche Klassi-
fizirung unentbehrl ich. Ausgehend davon dass die grosze Masse 
der juristischen Tatsachen aus Bewegungsakten bes teht , kommt 
man dah in , die Bewegungen (Ortsveränderungen) selber auf die 
e ine , und die bewegenden und bewegten Körper (Menschen und 
Sachen) auf die andere Seite zu stellen. Zu den ausgefürten 
Bewegungen treten die unterlassenen (vgl. § 84) , zu den körper
lichen die geis t igen, zu den Bewegungen im Raum die der Zeit 
(Zeitablauf vgl. § 8 6 ) ; bei den Menschen und Sachen kommen 
auch die Zustände derselben, geistige (scientia, mala fides u . s . w.) 
wie körperliche, tatsächliche wie rechtliche (häufig auch das Da
sein von Rechten) in betracht. Hieraus ergibt sich die im Text 
vorgetragene Gegenüberstel lung von " V o r g a n g " und "Voraus
se t zung" ; doch besteht, wie gesagt , noch keine Einigkeit , weder 
über den mit dem Wor te " T a t b e s t a n d " zu verbindenden Begriff, 
noch über die "Vorausse tzungen" und ihren Gegensatz, vgl. u . a . 
I h e r i n g Geist d. R. Rs III § 5 3 , 2 , K a r i o w a Rechtsgeschäfte 
S. 2 f., K o p p e n Jb. f. Dogm. XI S. 144 f., W i n d s c h e i d Pand . 
I 67 , Z i t e l m a n n Irrt. u. Reclüsgesch. S. 2 2 5 f. Als richtig 
kann nur derjenige Sprachgebrauch bezeichnet w e r d e n , der sich 
schliesslich behauptet . 

Zu bemerken ist noch dass die " Z u s t ä n d e " (wie zB. minor 
aetas, Krankheit, Verwantsein, Furtivität) nicht sowol Tatbestand
stücke für sich s ind , als Eigenschaften derjenigen Rechtskörper , 
die als "Vorausse tzungen" gelten. Diese Zustände aber haben 
wieder zweierlei A r t : die einen sind tatsächl iche, in der Gegen
wart durch sinnliche W a r n e m u n g zu kons ta t i ren , so Krankheit , 
Beweglichkeit, Vizinität, Schiffbarkeit u. a.; die andern rechtliche, 
Folgen gewisser Ereignisse denen das Recht solche W i r k u n g bei
gelegt ha t , in der Gegenwart sinnlich nicht m e h r zu greifen, 
zB. die Furtivität. Zu diesen rechtlichen Zuständen gehören offenbar 



auch alle Rechtsverhäl tnisse (im Sinne v. I § 17 b) und Rechte. 
Dieser Gegensatz der Zustände ist von praktischer Bedeutung für 
den Bewei s : j ene , die ta tsächl ichen, die durch sinnliche War 
n e m u n g festgestellt werden k ö n n e n , fordern wenigs tens regel-
mäszig eben d iese ; bei allen rechtlichen Zuständen aber ist n u r 
die juristische Tatsache der En t s tehung sinnlich greifbar, auf diese 
spizt der Beweis sich zu, und erfärt seine unentbehrl iche Ergän
zung durch bereits I § 31 Beil. I besprochene Präsumpt ion der 
For tdauer . Es leuchtet h iernach ein, dass diese Präsumpt ion 
nicht beschränkt werden darf auf die (subj.) Rechte , sondern in 
gleicher Weise gelten muss für alle Zustände, die in Wirklichkeit 
nichts sind, als die vom (obj.) Rechte verordneten Folgen gewisser 
Ereignisse. Der EBG., der nach den Motiven im § 193 die Prä
sumption anerkennt , enthält nichts dawider. 

§ 8 1 . 
Verhältnis zu den Rechtsfolgen. 

Ar. 57. De. I 79, 80, 82. Wi. I 67, 68. 

A n welche T a t s a c h e n Rechtsfolgen 1 1 ) , u n d welche R e c h t s 
folgen an diese angeknüpf t w e r d e n , en tscheiden die r e c h t s 
b i ldenden Po t enzen , j e n a c h O r t u n d Zei t versch ieden b ) . V o r 
zugsweise B e r ü c k s i c h t i g u n g zu finden pflegen H a n d l u n g e n 0 ) , 
ebenso solche v o n ansche inend v e r s c h w i n d e n d e m , wie solche 
v o n ers icht l ich b l e ibendem ta t säch l i chem E r f o l g e d ) . 

Häu f ig begreift E i n T a t b e s t a n d m e h r e aus e inander l iegende 
V o r g ä n g e in s i c h e ) , d ie a u c h j e für s ich Rechtsfolgen haben 
können*) . B e s t e h t eine j u r i s t i s che G e s a m t t a t s a c h e aus m e h r e n 
j u r i s t i s c h e n E i n z e l t a t s a c h e n , so i s t d a s W e r d e n des G e s a m t 
erfolgs neben d e m der G e s a m t t a t s a c h e zu verfolgen «). 

M i t der V o l l e n d u n g j e d e r E i n z e l t a t s a c h e t r i t t de r zu ih r 
gehör ige recht l iche E inze le r fo lg , u n d m i t de r V o l l e n d u n g de r 

a) M. a. W.: welche j u r i s t i s c h e Tatsachen sind. 
b) Beil. I. 
c) Vgl. I 31 N. g, II 82 u. f. 
d ) Reine Willenserklärungen und Realakte, vgl. § 82, 83, 94. 
«) So bei jedem Vertrage: Offerte und Accept; bei dem Erwerb 

der Erbschaft aus Testament: Errichtung des Testaments, Tod des 
Testators, Antritt u. s. w. 

f) Wie namentlich die Offerte nach dem DHGB. 
g) Beil. II. 



G e s a m t t a t s a c h e ebenso de r Gesamte r fo lg ins leben, n i c h t f rüher 
noch spä te r 1 1 ) . N u r sche inbare A b w e i c h u n g e n finden s ta t t , nach 
beiden R i c h t u n g e n : 

so d a s s den F o l g e n (eingetretener) spä t e r e r V o r g ä n g e G e 
s ta l t u n d U m f a n g de r F o l g e n (nicht e inget re tener) 
f rüherer V o r g ä n g e gegeben wi rd , u n d 

so d a s s die n o r m a l e V e r w i r k l i c h u n g de r bere i t s e inge
t re tenen F o l g e n ( A u s ü b u n g des R e c h t s ) n o c h w ä r e n d 
eines gewissen Z e i t r a u m s ausgesez t b le ib t 1 ) . 

E i n e sys t ema t i s che Z u s a m m e n s t e l l u n g al ler mögl ichen 
Rech t s fo lgen ist u n a u s f ü r b a r , al ler d e m ge l t enden R e c h t b e 
kannten 1 *) noch n i ch t ausgefür t . 

B e i l a g e I. Gegensatz zur naturrechtl ichen Anschauung , von 
der unten bei der Lehre vom objektiven Recht zu handeln ist, 
vgl. vorläufig Heidelberger akad. Rede v. 2 2 . Nov. 86 . Allerdings 
beweist die Geschichte dass in der Natur des Menschen nicht nur 
liegt der Trieb zur Rechtsbi ldung überhaup t , sondern auch der 
das Recht systematisch, als einheitliches Ganzes herzustellen. Man 
kann sagen der Zug geht dah in , gleichen Vorgängen gleiche 
Folgen zu geben. Dabei aber bleibt es den das Recht , Gewon-
heiten wie Gesetze, schaffenden Faktoren allezeit u n b e n o m m e n 
selbständig zu entscheiden: 

welche Vorgänge überhaupt (zB. ob Fidekommiss und form
loser Vertrag) Rfolgen h a b e n ; 

welche Vorgänge unter sich als gleich gelten (zB. ob die 
Infantia mit dem siebenten Lebensjar abschneidet , und 
ob die vollkommene Handlungsfähigkeit mit dem 25ten, 
2 4 t e n oder 21ten Lebensjare b e g i n n t ) ; 

h ) Auch dies ist kein Naturrechtssatz, kein allgemeines Soll, son
dern ein allgemeines Ist. Denn die Vergangenheit liegt allezeit un
abänderlich hinter der Gegenwart, und Folgen, die nicht mit der 
vollendeten Ursache eintraten sind eben nicht Folgen von a l l e i n 
dieser Ursache. 

') Rückziehung und ruhendes Recht (vgl. I § 22 N. h.); da tat
sächlich beide nur als Folgen von Rechtsgeschäften vorkommen, ist die 
nähere Darstellung an der hiedurch bedingten Stelle § 133 gegeben. 

k ) Ueber einige vordem zu wenig beobachtete vgl. I h e r i n g Jb. 
f. Dogm. X 5: "Die Reflexwirkungen, oder die Rückwirkung rechtlicher 
Tatsachen auf dritte Personen". 



und welche die Folgen der unter sich als gleich geltenden 
Vorgänge sein sollen (zB. ob Forderungen mittels Schuld
haft zu erzwingen sind). 

Selbstverständlich ist diese Entscheidungsfreiheit der genannten 
Faktoren keine absolut unbeschränk te ; sie wird begrenzt und be
dingt, einmal durch die Beschaffenheit der Faktoren, d. h. der an 
d e m Orte und zu d e r Zeit das Recht bildenden Menschen selber, 
zweitens durch die Aufgabe, ein für d e n Ort und d i e s e Zeit 
b rauchbares Recht vernunftgemäsz herzustellen. Dagegen sollen 
die Rechtsbildner sich unabhäng ig wissen von allen oft behaup
teten s. g. naturrechtl ichen, durch Ort und Zeit nicht best immten 
Geboten, und zwar deshalb weil die Existenz dieses Naturrechts 
wissenschaftlich nicht zu erweisen ist, und der Wissenschaft nicht 
zugemutet werden darf, sich mit Dingen zu befassen die nicht 
im Kreise ihres W a r n e m u n g s v e r m ö g e n s liegen. 

Die naturrechtl iche und die nichtnaturrechtl iche Anschauung 
stehn in einem Gegensatze, der prinzipiell jegliche Vermittelung 
ausschliesst ; denn entweder sind die Folgen der rechtlich bedeut
samen Vorgänge ein für allemal (durch das Naturrecht) gegeben, 
oder sie sind nicht ein für allemal gegeben , sondern nach Zeit 
und Ort verschieden zu bes t immen. Und darum gerade, weil wol 
die Mehrzal der denkenden Juristen in der Gegenwart bewusst 
oder unbewuss t dieser unmöglichen Vermittelung nachgeht , ist die 
schroffste Opposition wider alle naturrechtl ichen Versuche geboten. 
Denn offen bekennt sich schon selten Wer zum Glauben an das 
absolute nur durch Offenbarung dem Menschen zugängliche Recht, 
desto gewönlicher aber sind gelegentliche Behauptungen deren 
Kern in Wirklichkeit eben dieser Glaube ist, wo irgend ein Rechts
satz mit Argumenten verteidigt wird, deren Haltlosigkeit der Ver
teidiger selber bald zugeben möchte, wäre er nicht innerlich durch
d rungen von der Uebe rzeugung , dass die Sache eben so sein 
m ü s s e und gar nicht anders sein k ö n n e ; m. a. W . dass ein natur
rechtlicher Z w a n g bestehe. 

Der EBG. entspricht auch hier dem Durchschnit t der Litte-
ra tur unserer Tage . W ä r e n d der Text keine prinzipielle Erklä
r u n g gibt, sprechen die Motive (I 16) ausdrücklich dawider, dem 
" s . g. Naturrechte maszgebende Bedeutung e inzuräumen" , schon 
darum "weil diesem durch aprioristische Konstruktion gefundenen 
Rechte, dessen Inhalt nu r bildet was der Konstruirende für wahr 
hä l t , o b j e k t i v e R e c h t s n o r m e n s i c h n i c h t e n t n e m e n 
l a s s e n " . Dagegen finden sich auch im Texte manche Sätze 
der ebengezeichneten Art, naturrechtl iche Rehauptungen mit einiger 
Umhül lung . Bedenklich ist auch was die Motive (I 17) über die 
"Na tur der Sache" bemerken, der Berücksichtigung derselben sei 



dabei [bei der Analogie] nicht ausgeschlossen, aber die Entschei
dung dürfe "nicht aus Momenten g e n o m m e n werden welche 
ausserhalb des positiven Rechtes l iegen' ' . Die " S a c h e " ist der 
Vorgang dessen Rfolgen gesucht we rden ; bes t immt werden können 
diese Folgen nu r entweder durch das positive Recht oder durch 
das Naturrecht, ist dem lezteren die Wirksamkei t versagt, so kann 
nur jenes in betracht kommen. Das ist so verzweifelt selbstver
ständlich, dass m a n leicht der Versuchung verfällt, in den W o r t e n 
einen tieferen Sinn zu vermuten , und zu vermeinen der EBG. 
sehe in der "Natur der Sache" eine eigene Rechtsquelle, wärend 
sie doch vielmehr nur den Stoff darstell t , auf welchen das aus 
irgend einer Quelle zu entnemende Recht A n w e n d u n g finden soll. 

B e i l a g e II. In vielen Fällen erfüllen die Vorgänge bei jur . 
Tatsachen längere Zeiträume, wie bei allen Ers i tzungen und vielen 
Solutionen wo der Schuldner zu andauerndein T u n verpflichtet 
wäre. In andern sind es verschiedene Vorgänge , die erst nach
dem alle in best immter Reihenfolge eingetreten, zusammen einen 
gewissen Rechts- (Gesamt- jErfolg nach sich ziehen. Nimt m a n 
nur die einfachsten Fälle der Art unter die L u p e , so ergeben 
sich mannigfalt ige Erscheinungen, für die zum teil noch der tech
nische Name feit; vgl. I 29 Beil. III a. E. Ueber das Zustande
kommen des Vertrags unter Abwesenden s. § 9 0 . Bei Ein
gehung einer Ehe nach dem RG. v. 6 2. 75 kommen in be t racht : 
das Aufgebot (§ 4 4 ) , zwei F ragen des S tandesbeamten , die be
jahenden Antworten der Verlobten, der bindende Ausspruch des 
Standesbeamten (§ 5 2 ) ; jedes Stück ist unentbehr l ich , an jedes 
knüpfen sich gewisse Rechtsfolgen, jedes wirkt verändernd auf 
das Rechtsverhältnis unter den Beteiligten, aber wir sind ausser 
Stande all diese Aenderungen mit einzelnen Schlagwörtern aus
reichend zu bezeichnen. —• Herstel lung eines Tes taments ist schon 
an sich zuweilen ein komplizirter langwieriger Vorgang. Rfolgen: 
Verfügung über das Vermögen des Testators nicht sowol in dem 
jetzigen Bestände als in dem bei seinem T o d e , abhäng ig davon 
dass der Testator bis zu seinem Tode keine Wil lensänderung ge
nügend äussere, und wirksam auch erst mit dem T o d e ; was sich 
etwa als zukünftige bedingte Gebundenheit des Ve rmögens , one 
gegenwär t igen Berechtigten bezeichnen Hesse. Tod des Tes t a to r s : 
die bedingte Verfügung wird zur unbedingten, gegenwär t igen , die 
Delation gibt best immten Personen Erwerbsrechte . Schlagen diese 
aus , neue Delation an Andere. Die Ant re tung erst gibt dem 
Nachlass seinen neuen Herrn . Damit rücken auch die Vermächt
nisse in ein neues S tad ium, bei den bedingten gibt erst die Er
füllung der Bedingung den vollen Rechtserfolg, dem Bedachten 
das ihm vom Testator zugedachte Recht. In all den Zwischen-



Stadien war der Bedachte so wenig vollberechtigt wie gänzlich 
unberecht ig t , seine Rechtslage w a r der Art dass Ereignisse , die 
sonst für ihn wirkungslos verblieben wären, jezt ihn berechtigen 
und bereichern, bald eigene Handlungen (Erfüllung der Bedingung) , 
bald fremde (Ant re tung des Erben) , bald Nichthandlungen (Tod 
des Erblassers) . 

Es erscheint hiernach angemessen , das Werden der Rechts
verhältnisse d. h. des rechtlichen Erfolgs der juristischen Tat
s achen , neben das Werden dieser Tatsachen selber zu stellen, 
worauf schon K o p p e n Jb. f. Dogm. XI, 2 , § 3 verwiesen hat . 
Dazu ist zu bemerken : 
Dass es keineswegs nur die bedingten und betagten Geschäfte 
sind, bei denen das Werden , sei es nun der Tatsachen oder des 
rechtlichen Erfolgs, längere Zeit erfüllt, und jenachdem durch 
verschiedene Stadien geht . 
Dass das Werden der Tatsachen und das Werden der Rfolgen 
oft nicht parallel laufen. Der tatsächliche Vorgang erscheint 
nicht selten als alhnälich fortschreitende Entwickelung, so bei 
allen Ersi tzungen, auch die Erk lä rung (unter Abwesenden) braucht 
Zeit von ihrer Abgabe bis zur Ankunft , desgleichen die Tätig
keit zur Erfüllung einer Bedingung die auf Arbeit des Bedachten 
gestellt wäre u. s. w . ; dabei bleibt die Rechtslage einstweilen 
unveränder t , um sich spä ter , sobald die tatsächliche Entwicke
lung einen best immten Punk t erreicht h a t , auf einen Schlag 
umzugestal ten, also dort eine stetig fortlaufende hier eine springende 
Bewegung. Ganz besonders deutlich tritt dieser Gegensatz bei 
Fristen, zB. zur Ein legung der Rechtsmittel , he rvor : jedes kleinste 
Zeitteilchen trägt zur Vollendung der vernichtenden Tatsache bei, 
aber bis zur vollendeten Vernichtung besteht die fragliche Berech
t igung im vollen Umfange fort. 

Andererseits geschieht das nicht ganz sel ten, einmal dass 
derselbe Vorgang mehre verschiedene Rfolgen nach sich zieht, 
zR. Ein Akt Pfandrecht actio pignoraticia directa und a. p. con
traria, Ein Auftrag Vollmacht a. mandat i directa und a. m. con
traria begründe t , oder auch dass ein und derselbe Vorgang ein 
Stück (Beginn) des Tatbes tandes der Eigentumsers i tzung und 
zugleich den vollen Tatbestand des Erwerbs des durch die a. 
Publiciana geschüzten Rechtes ausmacht . 



Handlungen. 
§ 8 2 . 

B e g r i f f u n d A r t e n . 

Ar. 5 8 - 6 0 . B 2 (1)311. De. 1 79. Ke. 40,50. Pu. 49. Se. I 68. 
Si. I 17. Va. I 80, 81. Wä. I 44. 

H a n d l u n g ist B e t ä t i g u n g a ) des W i l l e n s ( = K r a f t zu wollen) , 

W o l l e n b ) . 

D i e einzelnen H a n d l u n g e n s i n d : 

a n s i c h , rein inner l i che , oder äusse r l i ch h e r v o r t r e t e n d e , 
Wi l l ens ä u s s e r u n g e n ; 

diese lezteren en twede r pos i t ive H a n d l u n g e n (auch " H a n d 
l u n g e n " schlechthin) die w a r n e m b a r e V e r ä n d e r u n g e n be 
wirken , oder nega t ive H . , U n t e r l a s s u n g e n , d ie solche V e r 
ä n d e r u n g e n n ich t b e w i r k e n 0 ) ; 

i n b e z i e h u n g a u f d a s R e c h t , e n t w e d e r von recht l icher 
B e d e u t u n g ( jur i s t i sche H ) , ode r one so lche ( jur is t i sch 
indifferente, i r r e l evan te H . ) d ) . 

U n t e r deu ju r i s t i s chen H a n d l u n g e n ist zu un te r sche iden , 

A . nach den w i r k e n d e n M o m e n t e n : 

a. re ine K u n d g e b u n g e n 6 ) ; 

») Beil. I. 
*>) Beil. II. 
c ) Voraussetzung, dass die Herbeifflrung der Veränderung im 

Bereiche des Willens belegen (dem Wollenden "möglich" gewesen) und 
dass die Nichtherbeifürung eine gewusste (und somit gewollte) ist. In 
Fällen dieser Art erscheint die NichtVeränderung als Folge und als 
Zeichen des Wollens, und diese Unterlassungen sind Handlungen; 
andere nicht vgl. unten § 83. 

d ) So alle rein innerlichen Handlungen, und von den andern alle 
diejenigen denen das geltende Recht keine Beachtung geschenkt hat. 

e ) Das sind Handlungen, deren Erfolg sich darauf beschränkt, 
innere Vorgänge Anderen warnembar zu machen, oder genauer, Aen-
derungen der Aussenwelt zu bewirken, die sinnlich warzunemen sind, 
und aus denen auf jene inneren Vorgänge zurückgeschlossen werden 
kann. Zu diesen Kundgebungen gehören die Urteile der Richter, Gut
achten der Sachverständigen, Aussagen der Zeugen, ebenso wie die 



b . H a n d l u n g e n mi t b le ibender körper l i che r F o l g e (Real 
a k t e ) f ) ; 

c. g e m i s c h t e H a n d l u n g e n , d ie K u n d g e b u n g e n en tha l t en 
u n d zugleich b le ibende körper l i che F o l g e n nach s ich 
ziehn s). 

B . N a c h ihrem V e r h a l t e n z u m objekt iven R e c h t 

a. s. g. e r laubte 1 1 ) , 
b . s. g. une r l aub te , u n d zwar 

u n t e r S t r a f a n d r o h u n g oder one solche ve rbo tene . 

Willenserklärungen (im e. S.) der Parteien. Uebrigens können die 
Kundgebungen beabsichtigte (was die Regel) und unbeabsichtigte sein, 
wie zß. ein im Affekt abgelegtes Geständnis. 

f ) Der Gegensatz gehört zu den wichtigsten, und es ist zu be
dauern, dass EBG. auf denselben zu wenig rücksicht nimmt; vgl. hiezu 
K o h l e r in Grünhs. Zschr. XIII S. 287 t'., wo insbesondere auch die 
Schwierigkeit unmisdeutlicher Bezeichnung (K. sagt jezt: "Rfolgen, 
welche sich an den N a t u r e f f e k t der menschlichen Handlung als 
p u r e n Natureffekt knüpfen") besprochen wird: 

Die Kundgebung hat bleibende Folgen nur soweit das Recht sie ihr 
beilegt, das Recht kann dieselben allezeit wiederaufheben; 
die Realakte haben körperliche Folgen, die das Recht nicht wol 
ignoriren darf, und die das Recht (wie es sie nicht geschaffen) auch 
nicht abschaffen kann. Hieher gehören die Verletzungen von Personen 
und Sachen, Erwerb und Verlust von körperlicher Innehabung, Ver
bindungen und Stoffänderungen wie bei der Spezifikation, hieher die 
Zeugung, desgleichen die Produktion des Autors und des Erfinders. 

Vgl. hiezu unten § 94. 
s) Man würde sie am besten "gemischte Realakte" heissen, Kund

gebung (vornemlich Willenserklärung) und Realakt treten verbunden 
auf, und die Rechtsfolgen knüpfen sich an diese Verbindung; so-zB. 
bei den Römischen Realkontrakten, und regelmäszig bei den Solu
tionen. — Die Vermengung gerade dieser Art der Realakte mit den 
Formalakten ist in Theorie und Praxis noch sehr gewönlich, man ge
denke zB. der Tradition. 

h ) Die Bezeichnung "erlaubte — unerlaubte H." ist gebräuchlich, 
und dadurch vor manchem Misverständnis geschüzt, an sich aber nichts 
weniger als scharf zutreffend, trotz der Unterstützung durch fr. 7 de 
l e g i b . 1,3 (Mod.): " . . . permittere . . . " Das "Er laubtse in" ist in 
Wirklichkeit nicht das unterscheidende Moment, zudem ist der Aus
druck zweideutig: alles indifferente ist erlaubt weil nicht verboten, 



B e i l a g e I. Danach ist Eine Wil lensbetä t igung Eine Hand
lung ; wozu aber zu er innern 

A. dass ' -Handlung" , als abgeschlossenes nach aussen fest 
begrenztes Ganzes, kaum mehr ist als ein Schulbegriff; denn im 
Leben findet solche Hand lung sich selten oder nie. Der über
haupt handelnde Mensch ist gewöhnlich zu einer Zeit mit mehren 
in einander überlaufenden Hand lungen beschäftigt. Reiten und 
gehen zB. sind an sich schon komplizirte Hand lungen , und wärend 
ich das eine oder das andere tue, oder sonst i rgend wie meinen 
Körper willentlich bewege, laufen gewisse Reihen meines Wollens 
a u s , andere setzen sich fort, wieder andere heben an . Eine 
sichere klare Sonderung aller einzelnen nebeneinander sich ab
spielenden Handlungen ist tatsächlich unmögl ich. Desgleichen 
eine ebenso scharfe Scheidung zeitlich auf einander folgender 
älterer und jüngerer H a n d l u n g e n ; auch hier gehn die Ränder in 
einander auf, der Auslauf der älteren H a n d l u n g ist selber zu
gleich der Beginn der jüngeren . Unserer Theor ie aber ist die 
abgeschlossene Hand lung unentbehr l ich ; mit einer groszen end
losen H a n d l u n g , die abgesehen von gewissen Unterbrechungen 
ein ganzes Menschenleben erfüllte, vermögen wir einstweilen nicht 
zu operiren. Dürfen uns aber freilich auch nicht wundern , wenn 
zuweilen das Leben sich in merklichen Widerspruch sezt zu den 
aus unserm Schulbegriff der abgeschlossenen Hand lung herzu
leitenden Konsequenzen; vgl. Krit. Vschr. XXII S. 4 2 . 

B. Dass wir gewönt sind auch Komplexe von Handlungen , 
zweifellos mehre Wil lensbetät igungen insonderheit mehrer Wol
lender, als " H a n d l u n g " "eine H a n d l u n g " aufzufüren, wobei leicht 
der Gedanke ents teht , dass der ganze Komplex nu r Eine Hand
lung sei. Beispielsweise ist es durchaus gebräuchlich den Ver

unerlaubt weil die Zulässigkeit auf keiner Erlaubnis (Gestattens-
e r k l ä r u n g ) beruht. Entscheidend ist vielmehr die Erwägung, die 
den Gesetzgeber ( = rechtsbildende Potenz) bestimmt hat, diese und 
jene Handlungen mit Rechtsfolgen zu bekleiden. Jene scheinen ihm 
den Interessen zuwiderzulaufen die er zu schützen berufen ist, daher 
Verbot, Strafe, wenn es sein kann gänzliche Unterdrückung; diese 
aber entsprechen denselben Interessen, daher Förderung durch die ihm 
zuständigen Mittel, Anerkennung und Schutz, jenachdem durch Ein
setzen seiner Autorität oder fysische Unterstützung. An sich besser 
wäre die Bezeichnung "rechtliche" oder "rechtmäszige", und "wider
rechtliche H.". Ueber die Bedeutung des Gegensatzes ausfürlicheres 
in der Lehre vom objektiven Recht. Der Versuch einer Systemati-
sirung der "rechtmäszigen" ( = erlaubten) Handlungen findet sich in 
Beil. III. 



t rag, der mindestens aus einer Offerte des Einen und einer Accep-
tation der Andern besteht , "e ine H a n d l u n g " zu nennen . Die 
daraus , dass Einheit und Mehrheit, das Ganze und seine einzelnen 
Stücke mit demselben Zeichen versehen werden , erwachsenden 
Gefaren für die Klarheit des Denkens und die Verständlichkeit 
des Ausdrucks liegen zu tage. Denselben einigermaszen zu be
gegnen bemerke ich, dass hier 

R e c h t s g e s c h ä f t bald eine einzelne, bald eine Mehrzal mit 
einander in einem best immten Z u s a m m e n h a n g e stehender 
Handlungen bezeichnet, 

W i l l e n s e r k l ä r u n g aber stets nur eine einzelne Willens
betä t igung ( = Hand lung) bedeuten soll. 

Ich kann also den Sprachgehrauch derjenigen, die wie S a v i g n y , 
"Rechtsgeschäf t" und "Wi l l ense rk lä rung" identifiziren möchten, 
nicht bil l igen, und halte es für einen bedenklichen zu I r rungen 
verleitenden Misbrauch, wenn EBG., wie die Motive I S. 126 an
geben "die Ausdrücke Wil lenserklärung und Rechtsgeschäft der 
Regel nach als gleichbedeutend gebrauch t" . 

B e i l a g e II. Jedes Wollen, Wil lensbetät igung ist Hand lung . 
Die Hand lung kann ein rein innerlicher Vorgang (innerliche H.) 
verbleiben, und ha t als solche für sich keine rechtlichen Folgen. 

Diese er langt die Hand lung erst, wenn sie selber eine ä u s s e r -
l i c h e , Wi l l ensäusse rung , wird. Im Z u s a m m e n h a n g e mit der 
W i l l e n s ä u s s e r u n g können auch rein innerliche Vorgänge, dolus, 
mala fldes, irr tümliche Annaine, rechtliche Bedeutung er langen. 

Der Wille äussert s ich, d. h. macht sich Andern kenntlich, 
ausschliesslich durch den Einfluss den er auf den Körper , und 
zwar die äusseren Körperteile des Wollenden übt, Körperbewegungen, 
und jenachdem Entha l tungen von übrigens möglichen Körperbe
wegungen , die von Andern w a r g e n o m m e n werden können , be
wirkt. Genau besehn wird in den seltensten Fällen die Körper
bewegung selber warzunemen sein , vielmehr sind es die durch 
die Körperbewegung angeregten Licht- oder Schallwellen, welche 
die Empfindung der Andern wecken. 

An die Wil lensäusserung oder äusserliche Handlung , Körper
bewegung , knüpfen sich na tu rgemäsz Folgen und Folgefolgen ins 
unabsehba re , indem die Körperbewegung die sie umgebenden 
materiellen Dinge in Bewegung bringt , diese andere der gleichen 
Art u. s. w. Den Juristen interessiren insbesondere zwei Reihen 
dieser Fo lge ta t sachen : 

A. die bereits angedeutete , die zur W a r n e m u n g der Andern 
hinfürt, den Andern ein sinnliches Bild von dem äussern Ver-



halten des Hande lnden , und damit zugleich die Möglichkeit ver
schaff, sich ein geistiges Bild von dem innern Wollen desselben 
zu machen. Die ganze Reihe der Vorgänge bis zur vollendeten 
W a r n e m u n g der Andern wird nicht selten unter dem Namen 
"Wi l l ensäusse rung" miteinbegriffen. 

B. Die im Text zu N. f, berürte. Die Körperbewegung zieht 
nach sich gewisse bleibende Veränderungen der Aussendinge, 
Zers törung Verletzung Verbindung u . s . w . , denen das Recht selb
ständige Bedeutung beizulegen gewönt is t , unabhäng ig davon 
dass diese Veränderungen gerade von dem Handelnden veran
lasst s ind, und davon ob die Andern sie w a rn emen (das Eigen
tum am Diamanten erlischt wenn dieser verbrennt , unabhängig 
davon ob dies Verbrennen durch H a n d l u n g des Einen veranlasst, 
und ob es von Andern wargenommen ist). Diese Folgenreihe 
heissen wir "Rea l " - oder "Natura l fo lgen" . 

Beide Reihen können auseinanderfallen, es kann ja die eine 
one die andere bes tehn; sie können aber auch wenigstens teil
weise zusammenfallen, wenn die Realfolgen wargenommen werden, 
und von ihnen auf das verursachende Hande ln zu schliessen ist. 

Trotz den sorgfältigen Gegenausfürungen von E n n e c c e r u s 
Rechtsgeschäft Bedingung und Anfangstermin I § 2 muss es sein 
Bewenden dabei behalten, dass die Herrschaft des Menschen über 
seinen Körper anders geartet ist als die über jewelche Aussen
dinge, körperliche wie unkörperliche (Rechte, unkörperliche Sachen), 
und demgemäsz dass die von dem Menschen ausgehenden Be
wegungsakte des Körpers und der Aussendinge , auch wenn sie 
mit dem gleichen Namen " W o l l e n " bezeichnet werden, doch nicht 
wirklich gleich sind. 

In beziehung auf die Körperbewegung ist die Tätigkeit des 
Handelnden eine relativ einfache: er will sie eben. In beziehung 
auf die die Aussendinge berürenden Folgetatsachen muss die 
Tätigkeit eine doppelte s e i n : 

a. Wollen der dahin fürenden Körperbewegung, und 
b . eine geistige Beziehung zu dem fraglichen Erfolge, er muss 

diesen vorausgesehn h a b e n , und durch diese Voraussicht 
wenn nicht gerade zur Hand lung best immt, doch zum min
desten von derselben nicht abgehal ten sein. 

Dieser Zer legung entspricht der gemeine Sprachgebrauch nicht. 
W i r sind gewönt das Wor t " W o l l e n " wie auf Körperbewe
gungen ebenso auch auf die durch diese herbeizufürenden Ver
änderungen der Aussendinge , ja bisweilen auch auf ga r nicht 
durch unser T u n bewirkte Ereignisse zu beziehn. Ebenso lassen 
wir die " H a n d l u n g " keineswegs mit der Körperbewegung ab-



schneiden, sondern ziehn gewönlich noch so und so viele von 
den äusseren Folgen mit un ter diesen Namen. Freilich sobald 
gefragt w i r d : "wie viele Folgen ? wo läuft die Grenze dieser Hand
l u n g ? " wird m a n sich der Einsicht nicht verschliessen können, 
dass dieser Sprachgebrauch aus einer sehr laxen Begriffsbildung 
hervorgegangen ist. 

Gleichwol ist derselbe unschwer zu erklären. Schon bei 
dem Wollen der Körperbewegung ist unser Bewusstsein des Vor
gangs ein dumpfes , wir wollen die Bewegung in ihrer Totalität, 
one irgend wie klar darüber zu sein, welche Nerven Muskeln u. s .w. 
wir in tätigkeit setzen. W i r nemen die ausgefürte Bewegung 
zugleich mit ihren nächsten Folgen wahr , diese wie jene erscheinen 
uns als Produkt derselben Ursache, unseres Wollens . So entsteht 
das Gefül unsere Umgebungen ebenso wie den eigenen Körper 
zu beher r schen , ein Gefül das sich bei weiterer Entwickelung 
auch auf die Objekte unserer rechtlichen Herrschaft erstreckt, und 
diese wie jene gleichsam zu Stücken des eigenen Ich macht . 
W e n n wir aher diesem Gefül entgegen daran festhalten, dass 
Sachen und Rech te , über welche uns die Verfügung zusteht, 
gleichwol dem Ich nicht zugehören , dieses vielmehr in unserm 
Körper sein Ende findet, so werden wir ebenso anzuerkennen 
haben, dass die Handlungen dieses Ich auch über die Bewegungen 
unseres Körpers nicht h inausgehn , und dass die vulgär "Hand
l u n g e n " geheissenen weiteren Inhalt in sich begreifenden Vor
g ä n g e in Warhe i t Mischgebilde s ind: Handlungen mit einem Zusatz, 
bestehend aus einer gewissen Menge der von jenen ins leben ge
rufenen Folgen. 

Vgl. hiezu B e k k e r Theor . d. Strafrs. I 8, 1 8 — 2 0 . — Kr. 
Vschr. III S. 180f., bes. 1 9 2 — 5 . — Z i t e l m a n n Irrt. u. Rechts-
gesch. S. 29 f. 

B e i l a g e III. Alle rechtmäszigen (erlaubten) Handlungen , 
und jenachdem Handlungskomplexe , vgl. Beil. 1 B, sind 

A. solche die Rechte oder Rechtsverhältnisse schaffen, oder 
B. solche die Rechtsverhältnisse und besonders Rechte als vor

handen bereits voraussetzen. 
Unter A. gehört die Okkupation, Zeugung , geistige Produktion u. a.; 
im ganzen aber sind Menge und Gestaltenreichtum der hieher ge
hörigen Vorgänge viel ger inger als derer zu B. 

Alle zu B. gehör igen Handlungen sind Akte der " A u s ü b u n g " 
nach der I § 22 gegebenen Definition. Dieselben lassen sich ein
teilen : 

a. der gemeine G e n u s s ; Benutzung der Sachen und Frucht
ziehung aus denselben bei den dinglichen Rechten, A n n a m e 



der Leistungen bei den Obligationen, Ausnutzung der Geistes
produkte. (— Also wieder einmal ein Versuch dem Begriff 
des " G e n u s s e s " zu brauchbarer Geschlossenheit zu verhelfen, 
vgl. I § 19 Beil. I A.) . 

b. Handlungen zum S c h u t z wider Rechtsver le tzungen 
a. Akte der Selbsthülfe, 
ß. Inanspruchname der S ta ts - , vorzüglich der Gerichts-

Hülfe. 
c. Handlungen zur R e c h t s b e w e g u n g , die Zuständigkeit der 

Rechte (vgl. I §§ 3 3 , 34 ) zu beeinflussen. Hieher 
u. die eigentlichen Z u w e n d u n g e n , normale Rechtsüber

t ragungen in ihren neun Hauptformen, vgl. § 100, 
ß. die H a l b z u w e n d u n g e n und H a l b v e r ä u s s e r u n g e n 

(vgl. §§ 106 — 110 und § 112) , 
y. die nackte Aufhebung eines R e c h t s , Dereliktion (vgl. 

§ 99 Beil. 1). 
Der Re ich tum der zu betrachtenden F o r m e n aber wird noch 

viel gröszer, wenn wir die juristisch wirksamen Handlungskom
plexe in einzelne Hand lungen auflösen. Hier s tehn sich, zumal 
bei allen echten Z u w e n d u n g e n , aber auch bei vielen der diesen 
verwanten Geschäften, gegenüber , 

zwei H a u p t p e r s o n e n , ein Geber und ein Nemer, jener aus 
dessen Vermögen gegeben , dieser in dessen Vermögen ge
n o m m e n w i r d , jeder handel t , anders als sein Widerpart . 

Neben diesen 
die G e h ü l f e n des Einen und des Andern 

entweder V e r t r e t e r der Hauptperson , die den Willen 
dieser ersetzen oder ergänzen 

oder g e m e i n e H e l f e r , Boten Schreiher u. s. w., die nur 
den Willen der Hauptpersonen oder Vertreter ausfüren. 

Und neben diesen wieder 
die eigentlichen Nebenpersonen 

gebotene ( "no twend ige" ) und 
gekürte, durch freien Willen der Par te ien berufene, 

Zeugen (Beweis- und Sollemnitäts-Z.), Ger ichtspersonen, Notare, 
Hypothekenverwal ter , Standesbeamte u. s. w., von den Gehülfen 
dadurch unterschieden, dass sie zu tun h a b e n , was die Parteien 
nicht auch selber tun könnten. 

Schliesslich ist noch zu bemerken, dass diese Aufzälung sich 
s t reng beschränkt auf das Gebiet der p r i v a t r e c h t l i c h e n Hand
lungen. 



§ 8 3 . 

Unterlassungen, Schweigen. 
Ar. 64. Ba, 62. Bz. (I) 354. De. I 98. Ke. 57. Sa. S. III 132. 

Si. I 18. Wä. I 74. Wi. I 72. 

U n t e r l a s s u n g von recht l icher B e d e u t u n g ist N i c h t a u s f ü r u n g 
e iner B e w e g u n g deren F o l g e n recht l ich bedeu t ende gewesen 
sein w ü r d e n . H a n d l u n g ist d ie U n t e r l a s s u n g n u r , w o d ie 
N i c h t b e w e g u n g eine gewoll te ist. Schweigen ist a l lemal U n t e r 
l a s sung , ba ld N i c h t h a u d l u n g b a l d H a n d l u n g a ) . 

D a s R e c h t h a t B e d e u t u n g be ige legt : u n t e r gewissen U m 
s t ä n d e n al len U n t e r l a s s u n g e n , u n t e r a n d e r n n u r d e n U n t e r -
l a s s u n g s h a n d l u n g e n . I m e inze lnen : 

I . bei E n t s t e h u n g der R e c h t s v e r h ä l t n i s s e : 
A . die U n t e r l a s s u n g b e w i r k t Unvo l lkommenl i e i t des T a t 

b e s t a n d s , zu dessen wesent l ichen S tücken b ) d ie en tgegen-
gesezte (positive) H a n d l u n g gehör t . K e i n U n t e r s ch i ed 
ob die U n t e r l a s s u n g gewol l t ode r ungewol l t i s t 0 ) , regel-
mäsz ig bleiben die Rfolgen des v o l l k o m m e n e n T a t b e 
s t andes a u s °), w ä r e n d die F o l g e n des e ingetretenen u n -
vo l lkomenen T a t b e s t a n d s nach U m s t ä n d e n verschiedene 1 1 ) 
s ind. A u s n a m s w e i s e v e r m ö g e n besondere U m s t ä n d e d a s 

a ) Daher müssen auch "Schweigen" und s. g. "stillschweigende 
Willenserklärungen" wol auseinander gehalten werden. Schweigen das 
Nichthandlung wäre kann niemals Willenserklärung sein, aber Schwei
gen das Handlung ist kann sowol ausdrückliche (vgl. g,) wie still
schweigende WE. sein; wogegen eine stillschweigende WE. (vgl. §93) 
auch durch Reden abgegeben werden kann. 

b ) Da der Tatbestand kein vollkommener, treten selbstverständ
lich auch die Rfolgen nicht ein, die an die Vollkommenheit desselben 
geknüpft sind. 

«) Gleichviel ob die Weglassung des siebenten Zeugen beim Testa
ment, desgleichen von wesentlichen Formalien beim Wechsel gewollt 
oder nicht gewollt gewesen, es kommt kein Testament kein Wechsel zu 
stände. Aber auch gleichviel ob der Oblat schweigt weil er die Offerte 
nicht annemen will, oder ob er eine Annameerklärung abgibt die zum 
Offerenten nicht hingelangt; beidemal kein Vertrag. 

<J) Beil. 1. 



Ausfa l len eines n o r m a l e n T a t b e s t a n d s t ü c k s d e r a r t i g u n 

schädl ich zu m a c h e n , d a s s g le ichwol d ie Rfolgen des 

v o l l k o m m e n e n T a t b e s t a n d s e i n t r e t e n 0 ) . 

B . D i e U n t e r l a s s u n g ist se lber S t ü c k des v o l l k o m m e n e n 

T a t b e s t a n d e s 

a. nach Rech t svo r sch r i f t u n e n t b e h r l i c h f ) , 

b . a ls E r s a t z pos i t ive r H a n d l u n g 

a. bei Rech t sgeschäf ten n a c h V e r a b r e d u n g der B e 

tei l igten g ) , 
ß. desgle ichen nach B r a u c h u n d Redl ichke i t 1 1 ) , 
y. bei D e l i k t e n u n d ü b e r h a u p t r e ch t sw id r igen H a n d - , 

l u n g e n ! ) . 

e ) Der sonst erforderliche Konsens des Emancipandus wird nicht 
erfordert falls dieser infans, c. 5 in f. de emanc. 8, 78: "... nisi infantes 
sint, qui et sine consensu . . . sui iuris efficiuntur"; ebenso nicht der 
Konsens des Vaters zu den Ehen der Kinder, wo jener wansinnig, c. 25 
pr. § 3 de nupt . 5, 4. — Diese Entscheidungen, die erst das kaiser
liche Machtwort gegeben, widerstreben analoger Uebertragung. 

f ) Die Servianische Formel ist darauf gestellt "eamque pecuniam 
n e q u e solutam n e q u e eo nomine satisfactum esse"; das aedilicische 
Edikt gebietet: " . . . . palam recte pronuntianto. quodsi mancipium 
adversus ea uenisset . . .", die Voraussetzung der aedilicischen Klagen 
also dass das "palam recte pronuntiare" unterlassen worden; vgl. 
übrigens Beil. I B. 

S) Wenn in einer Versammlung abgestimmt wird dmxh Auf
stehen und Sitzenbleiben, Armerheben und Nichterheben, u. s. w., so 
erklären die Sitzenbleibenden und Nichterhebenden ihren Willen ebenso 
ausdrücklich wie die Aufstehenden und Erhebenden. Auch im privat
rechtlichen Verkehr kann die Bedeutung des Schweigens oder über
haupt Unterlassens im gegebenen Falle durch Statut oder Verabredung 
fest gegeben sein, aber nicht durch einseitige Erklärung dem andern 
Teil aufgezwungen werden. Findet danach das Schweigen oder die 
anders geartete Unterlassung statt, so hat es kraft des Statuts und der 
Verabredung die gesezten Folgen. Dafür, dass Schweigen ausdrückliehe 
Willenserklärung sein könne, auch Z i t e l m a n n Irrt. u. Reehtsgesch. 
S. 262, der aber "ausdrückliche WE." anders versteht als der herr
schende Gebrauch. 

i>) Beil. II. 
>) Wie ein Rechtsgeschäft, so kann auch ein Delikt nicht wol 

blos durch Unterlassungen zustande kommen; dagegen ist es nicht 
selten, dass ein Komplex von Unterlassungen und positiven Handlungen 



Bei a. u n d b a. al le U n t e r l a s s u n g e n gleich w i r k s a m k ) , wogegen 
be i bß.1) u n d bei b y.m) d iese lbe Gle ichs te l lung n ich t u n b e 
denkl ich . 

I I . Be i de r A u s ü b u n g von Rech t en , 

A . d ing l i cher A r t : 
a. U n t e r l a s s u n g , gewol l te und u n g e w o l l t e , für t z u m 

U n t e r g a n g d u r c h V e r j ä r u n g n ) , u n d 
b . un te rb r i ch t , ebenso one U n t e r s c h i e d nach ih re r A r t , 

d ie e rwerbende V e r j ä r u n g 0 ) . 

den Tatbestand ausmacht. — A. 1. Aquiliae SA. III 55, XXIX 237, 
XXXI 37, XXXV 5; XIII 28 (unterlassene Pflege des Verlezten), 
XV 129 (mangelnde Warnung, cf. fr. 31 ad 1. Aq. 9, 2, § 5 I. de 1. 
Aq. 4, 3), XVI 2, XXXII 238 (Nichtverhinderung); KOHG. XXIII 116 
(Schiffskollision durch Unterlassung bewirkt), vgl. noch XVI 4 (Wild
schaden). — Wissentliches Verschweigen ist nach Umständen "dolus" 
fr. 14 § 9 de aed. ed. 21, 1 cf. fr. 37 de d o l o m. 4 , 3 ; SA. II 92. 

k ) Ob der Pfandschuldner nicht gezalt hat weil er nicht hat zalen 
wollen, oder weil er nicht hat zalen können, oder weil er um die 
Schuld gar nicht gewusst hat, ist für den Bestand des Pfandrechts 
zweifellos indifferent; u. s. w. — Aenlich wenn unter Geschäftsleuten 
verabredet wäre "keine Antwort innerhalb gewisser Frist gilt als An-
name", oder "one besondere Bestellung ist an jedem Monatsersten 
so viel zu liefern, Mehr- oder Minderbedarf wird ausdrücklich kund
getan"; gleichviel ob die Unterlassung der ausdrücklichen Antwort, 
der Mehr- oder Minderbedarfsanzeige Handlung oder Nichthandlung 
ist, beide wirken gleich. Denn es ist verabredet "wenn das nicht ge
schieht, soll jenes die rechtliche Folge sein", und nicht "wenn durch 
jenes Unterlassen d e r Wille ausgedrückt sein wird, so soll u. s. w."; 
auf eine solche Ausmachung würde sich ein vernünftiger Erklärungs
empfänger nimmer einlassen. 

1) Vgl. Beil. II. 
m ) Das zum Rechtsverletzungsbestande gehörige Unterlassen muss 

allemal ein kulposes, regelmäszig also ein gewolltes sein. Es wäre 
aber auch möglich, dass der Delinquent sich selber kulpos der Willens
fähigkeit beraubt hätte; zB. wenn die als Warner aufgestellten Holz
knechte (SA. XV 29) sich schwer betrunken haben. 

n ) Extinktivverjärung läuft auch wider den, der von seinem Rechte 
nichts weiss, und würde anderesfalls viel von ihrer Nützlichkeit ver
lieren; vgl. auch EBG. der im §165 zwar Verhinderung durch höhere 
Gewalt als Hemnis des Verjärung annimmt, aber nicht Unwissenheit 
des Berechtigten. 

o) Gleichviel warum ich nicht besessen, one Besitz keine Ersitzung. 
B e k k e r , System II. 2 



B . O b l i g a t i o n e n : 

a. U n t e r l a s s u n g e n des S c h u l d n e r s , 
a. w o die L e i s t u u g auf H e r b e i f ü r u n g eines E r f o l g s 

geh t , schl iessen U n t e r l a s s u n g e n one U n t e r s c h i e d 
die E r f ü l l u n g a u s p ) ; 

ß. wo de r S c h u l d n e r z u r Di l igenz verpf l ichte t ist, 
w i r k e n U n t e r l a s s u n g e n , d ie ke ine H a n d l u n g e n 
s ind, n u r a u s n a m s w e i s e e b e n s o " ) ; 

y. w o ein n o n facere ge schu lde t i s t , g i l t jegl iche 
U n t e r l a s s u n g als E r f ü l l u n g 1 ) . 

b . U n t e r l a s s u n g e n des G l ä u b i g e r s : nach U m s t ä n d e n 
a u c h N i c h t h a n d l u n g e n w i r k s a m 9 ) . 

B e i l a g e I. Gleichmäszig tritt bei den hergehörigen Fällen 
durchweg der negative Erfolg e in : kein wirksamer Tatbestand, daher 
Ausbleiben der an diesen geknüpften Rfolgen. Dieser negative 
Erfolg kann für sich allein bleiben, an das Unterlassene schliessen 
sich schlechthin keine, d . h . keine positiven Rfolgen an. Unter 
Umständen aber bleiben auch die positiven Folgen nicht aus. So 

A. wenn die Umstände zu denen gehören , an welche das 
dispositive Recht Folgen geknüpft. Ist ein Testament nicht zu 
s tände gekommen, so wird die Erbschaft nicht nur nicht ex testa-
men to e rworben , sondern es tritt Intestaterbfolge ein, die durch 
das Tes tament ausgeschlossen worden wäre . Unterbleiben bei 
Rgeschäften die von dem Grundtypus abweichenden (auf s. g. 
accidentalia) gerichteten Nebenbes t immungen , so treten die s. g. 
natural ia ein (vgl. § 97 u. 113) . 

B. W a r der unterbleibende Vorgang selber von vorwiegend 
negat iver , die W i r k u n g anderer Vorgänge hemmender oder auf-

p) Ist eine Geldsumme nicht gezalt, so ist sie eben nicht gezalt, 
und die Folgen der Nichtzalung treten ein , gleichviel ob diese eine 
gewollte oder nicht gewollte gewesen; vgl. SA. IX 273, XI 130. 

i ) Vgl. SA. XIV 230, XVII 120, XX 204, XXXVI 27; Ausnamen 
änlich wie in m, angedeutet. 

r) Vgl. SA. II 272. Das DHGB. enthält nicht wenige Beschrän
kungen der Handlungsfreiheit der Prokuristen und Handlungsbe
vollmächtigten (A. 56), Handlungsgehilfen (64, 2), Handelsmäkler 
(69, 1) u.s.w.; überall genügt das Unterlassen zur Erfüllung, gleichviel 
ob gewollt oder nicht, 

s ) Vgl. SA. V 148, XIII 156; mora accipiendi wird nicht aus
schliesslich durch Handlungen herbeigefürt. 



hebender Art, wie zB. Widerruf zumal von Offerte und Anname
erklärung, Protestat ion, Unterbrechung von Verjärung, so kommt 
H e m m u n g und Aufhebung nicht zu s tände , vielmehr treten die 
normalen Rfolgen jener andern Vorgänge ein. — Zwischen diesen 
Fällen und den im Tex t zu N. f, berürten, bei welchen das Ge
setz selber das Unterbleiben als Ta tbes tandsmoment anfiirt oder 
anzufüren scheint , dürfte eine wesentliche Verschiedenheit kaum 
bestehn. 

B e i l a g e II. Am eingehendsten H e y n e , de uoluntate tac. 
patef. ( 1 8 4 0 ) , S a v . S. III 132, U n g e r Oest. P r . R. II 85 S. U l f . , 
H a l l w a c h s , Arch. f. prakt . R W . X S. 2 2 5 f.: " D . Stillschw. 
als Willenserkl . in d. Entsch. d. ROHGs . " ; aber weder erschöpfend 
noch durchweg überzeugend. 

Nach gemeiner Regel sind auseinanderzuhalten die Fragen : 
I, nach dem Ta tbes tande , und II, nach den Rechtsfolgen des 
Schweigens . 

Zu 1, a. B e i w e l c h e n G e s c h ä f t e n ? Bekannte Kontroverse: 
H e y n e S a v i g n y betrachten die Bes t immungen des Rom. Rs als 
Ausnamssa tzungen , die in keine allgemeine Regel zusammenzu
fassen und demgemäsz auch nicht analog zu über t ragen seien; 
wogegen die herrschende Meinung aus denselben eine Regel etwa 
des Inhalts herausl ies t : 

dass überal l , wo der Inhalt des Geschäfts es gestattet und 
besondere Formvorschriften oder sonstige Hindernisse nicht 
bestehen, Schweigen als Wil lenserklärung wirken könne. 

Fü r die gemeine Meinung spr ich t : 

a. innerhalb des Rom. R s , dass die Einzelentscheidungen, im 
Gegensatz zu den Schenkungsrevokat ionsgründen der c. 10 d e 
r e u . d o n . 8, 5 5 , den Ente rbungsgründen der Nov. 115 und än-
l ichem, Produkte der Juristentätigkeit s ind, und nirgends eine 
Beschränkung auf die im Corp. I. aufgefürten Fälle geboten ist. 
Zudem ergäbe sich ein bedenkliches systematisches Resu l t a t : 

1. Rechtsgeschäfte von festen Formen , Formalgeschäfte; 
2 . Rgesch. von freien F o r m e n , bei denen aber gleichwol das 

Schweigen als Wil lenserklärung ausgeschlossen; 
3 . Rgsch . v. fr. Fo rmen , bei denen das Schweigen zulässig w ä r e ; 

bedenklich da rum zumal , weil nicht abzusehen , wie der Gegen
satz von 2 . und 3 . prinzipiell zu begründen und one Willkürlich
keit praktisch durchzufüren wäre. 
ß. Ausdrücklich widerspricht das kanonische Recht der Ansicht 
S a v i g n y s , c. 4 3 d e R. I . in VI. (5 , 1 3 ) : "qui tacet consentire 
uidetur" . 



f. Das Bedürfnis der Gegenwart fordert relativ einfaches über
sichtliches Recht ; wo die Römischen Bes t immungen u n s zu bunt 
w a r e n , wie zB. die Spezialisirungen des " i d quod uenit in 
ac t ionem" bei den einzelnen Obligat ionen, (über die hieher ge
hörige Behandlung der Culpa vgl. P e r n i c e Labeo II) oder die 
Wi rkungen eintretender Unmöglichkeiten (vgl. G. H a r t m a n n , d. 
Obligation S. 117 f.), haben wir kein Bedenken getragen aus ihnen 
Durchschnit tsregeln abzuleiten, wie sie für unsern Gebrauch passend 
erscheinen. Dass eine solche einfache Regel auch für die Be
s t immung der Fälle wo das Schweigen in Betracht zu nemen, 
bei uns bereits besteht, das bezeugen neben der Menge der Lehr
bücher viele Erkenntnisse, vgl. SA. I 4 0 , IV 2 1 1 , XI 80 , XIV 125, 
X 2 5 5 , XII 19 u. s.w., ROHG. I 22 u. wei ter ; wie auch U n g e r 
a . a . O . N. 25 , trotz seiner H inne igung zu S a v i g n y anerkennt. 
d. EBG. gibt keine Entscheidung der Kontroverse. Da aber der 
§ 9 1 , vgl. 7 2 , 7 4 , 77, keinesfalls ein Abweichen gebietet, so 
wird die Praxis wol tun den bisher eingehaltenen W e g weiter zu 
verfolgen. 

b . W e l c h e n S t ü c k e n d e s G e s c h ä f t s w i l l e n s vermag 
das Schweigen ausdruck zu g e b e n ? Zus t immung Bejahung "con-
sent i re" (nach Verordnung oder Verabredung, vgl. N . g , oder sonst ; 
unter besondern Voraussetzungen kann aber das Schweigen auch 
Verneinung bedeuten) zu immerhin mannigfaltigen und manch
mal recht komplizirten Fragen und anderen Vorlagen; also nament
lich Annamen von Offerten, Genemigung fremder Verfügungen, 
Verzicht u. s. w., vgl. die Register zu den Spruchsammlungen. 

c. N i e m a l s g e n ü g t S c h w e i g e n a n s i c h einen Willen 
kenntlich zu m a c h e n , erforderlich daneben stets besondere Um
stände (vgl. BE. VIII 1 5 3 ) ; dass der Beteiligte unter gerade diesen 
U m s t ä n d e n , wo übrigens geboten gewesen wäre zu reden oder 
sonst zu handeln , geschwiegen und überhaupt unterlassen hat, 
das rechtfertigt den Schluss auf sein inneres Wollen. Diese Um
stände sind zuweilen in den Gesetzen besonders hervorgehoben, 
vgl. DHGB. 7, 2 ; 56 , 2 ; 59 , 2 ; 96 , 2 ; 3 2 3 , 1; 3 3 9 , 3 , 4 ; 347, 
2 — 4 ; 364 , 2 ; RGPO. 38 , 39 , 4 3 , 77 mit 79, 8 5 , 2 0 8 u. s. w., 
sonst sind dieselben Brauch und Herkommen entsprechend zu 
beurteilen, ob " n a c h T r e u u n d G l a u b e n " das Dasein des frag
lichen Geschäftswillens anzunemen, vgl. ROHG. I 22 . 

Zu II. R e c h t s f o l g e n . Wird das Schweigen überhaupt als 
Tatbestandsstück und als genügender Hinweis auf den Geschäfts
willen angenommen , so ist damit auch über die rechtliche Wirk
samkeit desselben im wesentlichen entschieden: es wirkt wie 
andere Wil lenserklärungen, und zwar bald als ausdrückliche und 



bald als stil lschweigende W E . Demgemäsz ist auch die Frage , 
nach der Zulässigkeit eines Gegenbeweises wider die aus dem 
Schweigen als Wil lenserklärung auf das Wollen zu machenden 
F o l g e r u n g e n , zunächst hier ebenso zu beantworten wie in allen 
andern Fäl len , vgl. § 9 2 . Insonderheit kann kein Zweifel be-
s tehn, dass auch EBG. 97 auf die durch Schweigen abgegebenen 
W E . zur a n w e n d u n g zu kommen hät te . 

Für das geltende Recht ist noch zu bemerken, dass die ge
meinrechtliche restitutio ex generali clausula dem Schweigenden 
zusteht , der für die im Schweigen liegende Unter lassung einen 
Rechtfert igungsgrund nachzuweisen vermöchte. Sodann dass gegen 
diejenigen Rfolgen, welche DHGB. 3 2 3 , 1; 3 3 9 , 3 , 4 ; 3 4 7 , 2 — 4 ; 
364 , 2 ; RCPO. 39 , 4 3 , 2 0 8 und andere änliche Bes t immungen 
verordnen, überhaupt kein Gegenbeweis (des Nichtgewollthabens) 
zulässig ist. 

§ 8 4 . 

Geistiges Verhalten, I r r t u m » ) . 
Ar. 60, 62. Ba. 51. Bz. (1) 315 -19 . De. I 87. Ke. 56. Pu. 57. 
Sa. S. III 114—15, Beil. VIII. Se. I 71. Si. 122 III. Va. 183. Wä. I 72. 

We. 43. Wi. I 76—79. 

N ä c h s t denjenigen inneren (geistigen) Z u s t ä n d e n , welche 
die H a n d l u n g s f ä h i g k e i t aufheben 1 ") , s chenk t d a s ge l tende R e c h t 0 ) 
d e m I r r t u m a m meis t en B e a c h t u n g . 

») T.D. de i u r i s e t f a c t i i g n o r a n t i a 22,6; T. C. — 1,18. 
R i c h e l m a n n Einfl. des Irrts. auf Vertr. [1837]; Z i t e l m a n n Irrt, 
und Rechtsgeschäft [79]; L e o n h a r d d. Irrt. b. nicht. Vertr. n. RR. [82]. 
— Vo ig t Arch. f. civ. Pr. LIII S. 404f., LIV S. 23f., 194f.; Hesse Areh. 
f. civ. Pr. LVII S. 182 f., Jb. f. Dogm. XV S. 62 f., 206 f. — Krit. Vschr. 
III S. 180f. [ B e k k e r über S c h l i e m a n n L. v. Zwange], XIV S. 561 f. 
[ H o l d e r d. L. v. error], XXII S. 33 [ B e k k e r über Zitelmann], XXV 
S. 368f., XXVI S. 220f. [Lotmar über L e o n h a r d ] . — E x n e r L. v. 
R. erw. durch Trad. S. 262.f. — G o l d s c h m i d t , Handelsr. I 62. — 
U n g e r Oest. Pr. R. II 89, Kra inz Oest. Pr. R. I Ausf. zu § 106. 
Für ältere Litteratur vorzügl. S e r a f i n i Pand. del Arndts, § cit. 
Vgl. dann noch Litteraturangaben zu § 126. 

Ein Werk das des Irrtums Wesen und Bedeutung nach allen 
Seiten behandelte gibt es nicht; die vorgenannten konzentriren sich 
auf den Irrtum bei Rgeschäften, und streifen die allgemeinen Irrtums
fragen hur gelegentlich. Weitaus den gröszten Einfluss auf die spätere 
Lehre haben trotz handgreiflichen Versehen S a v i g n y s Ausfürungen 
erlangt. 



I r r t u m " e r r o r " i s t falsche V o r s t e l l u n g 1 1 ) , n o t w e n d i g ve r 
knüp f t m i t d e m F e i e n der r ich t igen V o r s t e l l u n g , a l so m i t U n 
wissenhe i t " igno rau t i a " . D i e U n w i s s e n h e i t k a n n auch allein 
bes tehn , w i r d aber gewönl i ch v o m R e c h t e beach t e t n u r w o sie 
m i t I r r t u m v e r b u n d e n au f t r i t t 8 ) . 

D i e wich t igs t en ' ) U n t e r s c h i e d e : 
nach d e m G e g e n s t a n d der V o r s t e l l u n g , R e c h t s i r r t u m , er ror 

iur is , — I r r t u m übe r T a t s a c h e n , e. facti s ) ; 
nach de r E r z e u g u n g , e n t s c h u l d b a r e r — n ich t e n t s c h u l d b a r e r 

(farlässiger) I r r t u m h ) . 
b ) Vgl. I § 48—51, und dazu jezt EBG. 2 5 - 2 9 , 64—71. Bis

weilen sind die Rechtsfolgen an den geistigen Zustand u n m i t t e l b a r 
angeknüpft, vgl. EBG. 64: " . . . sind geschäftsunfähig . . . Personen 
welche des Vernunftgebrauchs, wenn auch nur vorübergehend, beraubt 
sind bisweilen m i t t e l b a r , wo wegen der vermutlichen gei
stigen Beschaffenheit besondere Rechtszustände entweder (wie Kindheit 
Minderjärigkeit u. s.w.) allgemein angenommen, oder für den Einzelnen 
durch besonderen Akt (Entmündigung) geschaffen werden, vgl. EBG. 
28—29. 

c ) Die Fassung soll andeuten, dass durchaus keine naturrecht
liche Regel anzuerkennen ist, wonach wenigstens gewissen Fällen des 
Irrtums allemal gewisse Rfolgen zukämen, sondern dass die gesetz
geberische Gewalt die Folgen des Irrtums, wie die aller andern juristi
schen Tatsachen nach Zeit und Ort zweckniäszig zu ordnen hat. 

d ) "Vorstellung" ist nicht sowol Akt als Zustand, der Besitz eines 
bestimmten Bildes von Etwas, der den maszgebenden Willensakt be-
einflusst. 

c ) Weil die einfachen Nichtvorstellungen, die dem Wesen der 
reinen Unwissenheit entsprechen, wie schon Sa. S. III S. 326 richtig 
bemerkt hat, rechtlich relevante Handlungen nicht zu beeinflussen 
pflegen. 

f ) Ueber den von S a v i g n y angenommenen Gegensatz des "echten" 
und "unechten Irrtums" vgl. Beil. I. 

g) Fr. 1 ht. 22 ,6 ; vgl. B e k k e r , Bes. S. 35, 36: Irrtum über Ge-
wonheitsrecht ist allemal Rechtsirrtum, gleichviel ob auf falscher 
Vorstellung der Tatsachen, oder bei richtiger Vorstellung dieser auf 
falscher Abstraktion beruhend. Falsche Subsumption unter einen 
Rechtssatz ist weder allemal E. F. (so S a v i g n y S. 328, 338 f., SA. 
VI 141, XXXVIII 300) noch allemal E. I , sondern je nachdem bald der 
einen, bald der andern Art; richtig Wä. I § 72 Beil. zu I. 

h ) EBG. 146: Im Sinne des Gesetzes ist 
unter e n t s c h u l d b a r e m Irr tume ein nicht auf Farlässio--
keit beruhender Irrtum zu verstehn. 



R e g e l m ä ß i g g i l t R e c h t s i r r t u m als n ich t e n t s c h u l d b a r , I . übe r 
T a t s a c h e n als e n t s c h u l d b a r 1 ) ; A b w e i c h u n g e n von dieser R e g e l 
nach de r P e r s o n des I r r enden 1 1 ) , u n d nach den U m s t ä u d e n 1 ) 
un te r denen der I r r t u m geworden . 

Damit ist auf denselben Gegensatz verwiesen den schon die Römer 
angenommen, und den Sa. S. III Beil. VIII S. 333 f. eingehend aus den 
Quellen entwickelt. Vgl. RE. VI 4, 82, VII 1. Bisweilen soll aber 
nach dem EBG. auch nur die auf "grober Farlässigkeit" beruhende 
Unkenntnis unentschuldbar sein, vgl. zB. § 1258, 1. 

•) Das Quellenmaterial bei Sa. S. IV, a. a. 0 . ; und ebendort unter 
VI—VIII die Widerlegung der Regeln "dass der aus Irrtum ent
sprungene Wille gar kein Wille sei, also auch nicht als Wille wirke", 
vgl. fr. 15 de i u r i s d . 2, 1, fr. 2 pr. de iud . 5 ,1 , fr. 20 de a q u a pl. 
39, 3, fr. 116 § 2 de R. I. 50, 17, c. 8, 9, ht., und "dass faktischer Irr
tum helfe one Unterschied, . . . Rechtsirrtum nur . . " um Schaden ab
zuwenden, vgl. fr. 7, 8 ht., c. 11 ht. — Ueber die geschichtliche Ent-
wickelung im Rom. R. P e r n i c e Labeo II S. 224 f. 

k ) Niemand wird ausnamslos jeglicher Rechtsirrtum verziehn, 
auch stehen die einzelnen Personenklassen betreffs der ihnen nachge
sehenen Irrtumsklassen keineswegs gleich. In betracht kommen: 
Minderjärige, fr. 9 pr. ht., c. 11 ht.; — SA. VIII 140. 
Frauen, fr. 8, 9 pr. ht. — c. 3, 11, 13 ht. — DHGB. 6., RG. v. 4. 7.68: 

§ 12,4, RG. v. 21.6. 69 § 11, 2, vgl. SA. VI 297. 
Soldaten, fr. 9 § 1 ht. — pr. I. de mi l . tes t . 2, 11; cf. fr. 1 pr. de 

t e s t . mi l . 29, 1, c. 22 pr., § 15 de i. d e l i b . 6,30. 
"rustici" d. h. überhaupt solche bei denen ihrer Berufstätigkeit wegen 
die geringsten Rechtskenntnisse zu erwarten sind, vgl. SA. III 142, 
XV 173; wogegen XIX 91 (Dresd.) leugnet dass es h. z. T. solche 
"rustici" gebe. — fr. 2 § 1 si q u i s in i. u. 2, 5, fr. 1 § 5 de e d e n d o 
2, 13, c. 8 qu i a d m i t t i 6, 9. — SA. VIII 140, 141, IX 232, XXII 149. 

1) A. Rechtsirrtum entschuldbar, wo der Rechtssatz selber schwer 
zugänglich vgl. fr. 9 § 3 ht., fr. 10 de B. P. 37, 1, fr. 2 § 5 q u i s 
ordo 38, 15, sei es dass die Quellen selber, wie zB. bei Gewonheiten 
von beschränktem Umfang häufig, versteckt liegen, oder dass die Her
leitung des entscheidenden Satzes aus den Gesetzesworten, wie zB. im 
Falle des fr. 38 pr. de cond. ind. 12, 6, besondern Schwierigkeiten 
unterworfen zweifelhaft oder bestritten ist. — Vgl. SA. V 291, VI 206, 
VII 52, 53, XI 203, XIII 254, XV 3, 173, 195, 197, XXX 113, XXXI 40, 
XXXIV 96. 
B. Irrtum über Tatsachen unentschuldbar, wo derselbe auf einer 
bei dieser Person und unter diesen Umständen als Farlässigkeit er
scheinenden Vergesslichkeit, oder eben solchem Mangel an Umsicht be
ruht. Vgl. RE. VI 4, 82, VII 1. - EBG. 3. 



B e a c h t u n g findet der I r r t u m au f den ve r sch iedens t en 
Rechtsgebie ten" 1 ) : auch im öffentlichen, nament l i ch Straf-, R e c h t n ) , 
im P r o z e s s " ) , g röszere noch im P r i v a t r e c h t , im Sachenrech t 1 1 ) , 
bei den R e c h t e n au unkörpe r l i chen Sachen ' 1 ) , im O b l i g a t i o n e n -
recht 1 ' ) , F a m i l i e n R . 8 ) , Erbrech t*) , u. s. w. 

D i e einzelnen Rfolgen des I r r t u m s mannigfa l t ig , ba ld mi t 
ba ld one' 1 ) B e r ü c k s i c h t i g u n g de r A r t desse lben , un te r sch ieden . 
Se lb s tve r s t änd l i ch da s s , 

w o d a s R e c h t I r r t u m als T a t b e s t a n d s s t ü c k forciert, r icht iges 
W i s s e n den T a t b e s t a n d u n v o l l k o m m e n m a c h t , u n d also auch 
n u r d ie Rfolgen des u n v o l l k o m m e n e n T a t b e s t a n d s z u l ä s s t T ) ; 

u n d w o d a s R e c h t W i s s e n als T a t b e s t a n d s s t ü c k forder t , I r r 
t u m u n d blosze U n w i s s e n h e i t d ie g le iche U n v o l l k o m m e n h e i t 
des T a t b e s t a n d s bewi rken w ) . 

I r r t u m u n d U n w i s s e n h e i t b r i n g e n , wo sie B e a c h t u n g finden, 
r ege lmäsz ig dem I r r e n d e n oder U n w i s s e n d e n recht l ichen V o r 
t e i l x ) , S c h a d e n n u r a u s n a m s w e i s e y ) . 

m ) Eine Uebersicht zu geben versucht Sav. S. III Beil. VIII 
§ IX—XXIX. 

•>) Vgl. L i s z t Deutsch. Straft. § 38 V, § 40; auch Entw. BE. 701. 
°) zB. RCPO. 263. 
p) zB. EBG. 818; 837,2; 877; 881,2. 
i) zB. RG. v. 11. 6. 70 § 18, 2. 
0 zB. EBG. 370; 379; 731. 
•) zB. EBG. 1257; 1258; 1259, 1, 2; 1263. 
t) zB. EBG. 1780; 1781; 1782; 1784. 
u ) Nicht selten streitig, ob das eine oder das andre; so neuer

dings bei dem zur "bona fides" als Ersitzungstatbestandstück erforder
lichen Irrtum, vgl. W ä c h t e r , d. B. F. insb. bei d. Ersitz., Bruns, 
d. Wes. d. B. F. b. d. Ers. — Zweifellos dass wo das Recht Wissen als 
Tatbestandsstück fordert (Fälle zu N. w,) entschuldbarer und nicht ent
schuldbarer Irrtum gleich wirken. 

v ) Wie beispielsweise bei der cond. indebiti. 
w ) Wie beispielsweise Wissen von dem Tode des Erblassers zur 

Erbschaftsantretung erfordert wird. 
x ) Die rechtliche Lage des Irrenden pflegt hier nicht so gut zu 

werden wie sie sein würde, wenn das was er fälschlich annimmt wahr 
wäre, aber doch besser als wenn er seine Handlung in Kenntnis der 



B e i l a g e I. Kein anderer Gegensatz unter den Ir r tumsarten 
als die im Text S. 22 genannten ist von durchgängiger Bedeutung, 
insbesondere nicht der des "echten und unechten I r r t ums" nach 
S a v i g n y s (Syst. III Bcil.VHl N. XXXIV vgl. S. 264) Terminologie. 
Dass diese Bezeichnung nichts tauge ist mir (kr. Vschr. III.) von den 
verschiedensten Seiten (vgl. u . a . Ar. 62 N. 4 ; Bz. [I.J S. 1 3 9 6 ; 
Wi . I 76 N. l b ; H o l d e r kr. Vschr. XIV S. 561 f. Z i t e l m a n n ) 
a. a. 0 . S. 6 zugegeben , zugleich aber bestritten, dass die Unter
scheidung selber hinfällig. Der "unech te I r r t u m " wird jezt meist 
" I r r tum in den Motiven" oder "d . Beweggründen" geheissen, wärend 
sein angebliches Gegenteil noch keinen festen Namen gefunden ha t : 
Ar. 62 zu 4 : " . . wo wegen Irrts nur der Schein eines 
best immten Willens . . . . ents tanden ist". - - Bz. (I) S. 1 3 9 6 : 
"die Grundpfeiler der L e h r e , die qualitative Verschiedenheit des 
I r r ens , ein error der Bewusstlosigkeit hier , und ein error der 
bloszen Vorstellung dor t" . — Wi . I 7 7 : "Irr t , der die Erk lärung 
eines nicht wirklichen Willens hervorruft . . . " — B r u n s Pand. 
fragm., kl. Sehr. II S. 4 8 0 f. " I r r t , in den Beweggründen — i n den 
Bestandtei len". — EBG. 1 0 2 : "Irr t , in d. Beweggründen" — 97: 
"Irr t , auf dem der Mangel der Uebere ins t immung des wirklichen 
Willens mit dem erklärten Willen beruh t" . — Neben der Be
zeichnung ist stellenweis auch die Abgrenzung der unterschiedenen 
I r r tumsar ten strei t ig: vgl. Wi . I 76 N. 1 b. über die Differenz 
zwischen ihm selber auf der e inen, B r i n z und H o l d e r auf der 
andern Sei te ; sodann Z i t e l m a n n a . a . O . S. 549 f. — Mit mir 
verwerfen den ganzen Unterschied direkt L e o n h a r d a. a. 0 . S. XI, 
indirekt Viele, u . a . 0 . B a h r , K o h l e r , L e n e l . 

Der Stre i t , der sich hier auf eine Darstellungsfrage zuspizt, 
ist ebenso praktisch wie theoretisch von Wicht igkei t , die Kluft 
welche die Gegner t rennt nicht zu überbrücken. Nach dem Boden 
auf dem sie stehen müssen B r i n z W i n d s c h e i d usw. an der 

Warheit ausgefürt hätte; so bei der bonae fidei possessio (als Ersitzungs-
tatbestandsstück, wie als Grund eines eigenen mit der A. Publiciana 
geschüzten Rechtes), bei der Putativehe, der indebiti solutio u. a. 
Einigermaszen verwant, dass die Unkenntnis tatsächlicher Mängel diese 
naturgemäsz nicht aufhebt, aber Grund der Gewärung von Entschä
digung bezweckenden Rmitteln, wie zB. den ädilizischen Klagen, wird. 

y) Denn hier gilt meist das "plus in re est quam in existimatione" 
fr. 9 § 4 h t , § 11 I. de l e g . 2 ,20 , fr. 4 § 1 de man. u ind. 40,2 . 
cf. fr. 2 § 2 , (§ 15?) pro empt . 41,4. Eine etwas weitere Ausdenung 
desselben Gedankens lent Paulus ab, fr. 20 q. mod. ususfr . 7, 4. — 
Die Entscheidung des fr. 15, cf. fr. 13 de adq. u. om. her. 29, 2 ist 
kaum als Widerspruch zu nennen, sondern gehört in die zu N. w, an-
gefürte Gruppe, 



Bedeutung dieses Gegensatzes unter den I r r tumsar ten festhalten 
die ich leugne. 

Bei jedem Rechtsgeschäft im e. S. haben wir den Geschäfts
willen und den Erklärungswillen auseinander zu hal ten. I r r tum kann 
die Bildung des einen wie des andern beeinflussen, fälschen. Im 
einen Falle wird ein gefälschter (d. i. unter Einwirkung des Irr tums 
gebildeter) wirklich vorhandener Willen erklär t ; im andern , lässt die 
gefälschte Erk lärung auf den wirklich vorhandenen Geschäftswillen 
nicht schliessen, vielmehr auf einen in Wirklichkeit nicht vorhan
denen. Beiläufig dass auch andere Ereignisse als I r r tum, Ueber-
mittelungsfeler namentl ich, dahin füren können, dass von der Er
k lärung auf den wirklich vorhandenen Geschäftswillen nicht zu 
schliessen ist. Aenlich in K e l l e r s , Pand . 56 , Dars te l lung: 

Der I r r tum kann bei Rgsch . in doppelter Weise wirksam sein: 
a. er kann uns best immen einen [Geschäfts-] Willen zu 

äussern den wir nicht haben . . . 
b einen [Geschäfts-]Willen zu fassen, den wir sonst 

nicht fassen würden . Das ist Irrt, im B e w e g g r u n d e . 
K. bemerkt zu a . : "Das Feierhafte klebt hier . . . an der Erklä
rung . Der vorhandene [Gesch.-]Wille ist nicht erklär t , und der 
erklärte [G.-]Wille ist nicht vorhanden. Dies Rechtsgeschäft ist 
a l s o u n g ü l t i g , unter dem Gesichtspunkt von § 5 8 " . § 58 aber 
fürt aus , dass die "Erk lä rung der w a h r e Ausdruck des Willens 
se in" soll ; dass "de r a l l g e m e i n e G r u n d s a t z gilt , dass die 
w a h r e M e i n u n g e i n z i g " zu berücksichtigen i s t ; dass wo "Irr
tum . . . die Abwesenheit des e r f o r d e r l i c h e n Willens involvirt" 
das Geschäft da rum ungült ig sein muss . 

Die B e h a u p t u n g , dass eine abgegebene Erklärung, die dem 
Geschäftswillen nicht entspreche, da rum auch die Geschäftsfolgen 
nicht nach sich ziehe, beruht bei K e l l e r , wie bei S a v i g n y , 
vgl. Syst. III S. 99, U l f . , 2 5 7 , 2 6 3 f. "dass der Wille in der 
Ta t nicht vorhanden . . . . weshalb auch die rechtlichen Folgen 
desselben nicht eintreten k ö n n e n " und sonst du rchgäng ig , zu
nächst auf naturrechtl icher Basis ; nicht anders bei P u c h t a Pand. 57 
N. g : " . . was die Natur der Sache mit sich br ingt . . . " . Den 
Lebenden m a g zum teil das Bewusstsein a b g e h n , in naturrecht
liche Deduktionen verstrickt zu sein, immerhin trifft sie der 
Vorwurf, falls anders sie sich nicht offen zur naturrechtl ichen 
Doktrin bekennen wollen, eine Lehre übernommen zu haben one 
genügende Prüfung des Fundamen t s auf welches dieselbe von 
ihrem Schöpfer gestellt worden. 

Dawider: 
A. N a t u r r e c h t l i c h . Behaupten die Gegne r , dass eine Er
k lärung die auf einen tatsächlich nicht vorhandenen Geschäfts-



willen wiese die Rfolgen des fraglichen Geschäfts n i c h t n a c h 
s i c h z i e h n k ö n n e , so behaupten wir dagegen , dass n a c h 
N a t u r r e c h t eine Erk lä rung die dem gutgläubigen und nicht 
farlässigen Empfänger zugegangen, und von diesem für echt und 
recht g e n o m m e n worden, denjenigen b i n d e n m ü s s e von dem 
sie a u s g e g a n g e n , "pe r quem s teh t" dass die an sich gerecht
fertigte Meinung zu s tände gekommen. Nun ist one weiteres 
klar, dass keiner der streitenden Teile in der Lage ist, dem Gegner 
die Ane rkennung der Richtigkeit seiner eigenen These aufzu
nötigen ; was dem Naturrecht entsprechend was n ich t , darüber 
ist kein Beweis zu füren. Und daraus ergibt s ich, wenigstens 
für mich unweigerl ich, dass das Naturrecht überhaupt bei allen 
r e c h t s w i s s e n s c h a f t l i c h e n Untersuchungen aus dem Spiele zu 
lassen ist. 

B. Die Quellen des R ö m i s c h e n R e c h t s sind von den Geg
nern bisher vorzugsweise dekorativ benuzt , um dasjenige, von 
dessen Warhe i t vorher schon man überzeugt war, als auch schon 
von den Römern entdeckt und angenommen darzustellen. Eine 
wirklich umfassende und korrekte Durcharbei tung des ganzen 
Quellenmaterials feit bis auf diesen Tag . Das ist nun freilich 
auch eine schwer zu beweisende R e h a u p t u n g ; indessen: dass bei 
S a v i g n y viel irr tümliches mit eingelaufen ist von Vielen gesagt, 
und kaum je ge leugnet ; W i n d s c h e i d s Wille und Willenserklä
rung [78] benuzt nu r einen kleinen Teil des vorhandenen Ma
terials und auch diesen nicht one Misgriffe; Z i t e l m a n n und 
L e o n h a r d werden wir nicht zu nahe t re ten , wenn wir sagen 
dass die gesuchte Quellenverarbeitung auch bei ihnen nicht zu finden 
se i ; dass eine solche überhaupt nicht existire bestätigt ausdrücklich 
L e o n h a r d s Rezensent L o t m a r kr. Vschr. XXVI S. 277 , der wol 
unter allen Neueren a m sorgfältigsten unter den bezüglichen Rö
mischen Stellen Umschau gehal ten. — Man wird sich also dahin 
zu einigen haben , dass betreffs des Römischen Rechts die Ent
scheidung zu vertagen sei. 

G. Anders für das geltende g e m e i n e R e c h t ; so dass der zu
künftigen Entscheidung für das Rom. R. kaum praktischer Wer t 
zukäme. Erstlich erkennen unsere Gerichte nicht so wie sie nach 
der S a v i g n y - W i n d s c h e i d s c h e n Meinung erkennen sollten, wie 
das von Vielen vielfach (vgl. auch kr. Vschr. XXII S. 4 8 f.) ganz 
besonders von B a h r hervorgehoben und des weiteren h ie r , vgl. 
zB. die Paragrafen 92 , 9 3 , 98 , 126, 1 2 8 — 3 0 , zu belegen ist. 
Zweitens können die Gerichte auch gar nicht ande r s , die geg
nerische Theorie ergibt harspal ter ische (vgl. kr. Vschr. XXII 
S. 53) praktisch undurchfürbare Resultate. ZB. ich habe irr
tümlich bei Franz M. eine Bestellung g e m a c h t ; wenn deshalb, 



weil ich angenommen dass Franz M. andere Arbeiten von denen 
ich weiss vorzüglich ausgefürt h a b e , wärend diese Arbeiten gar 
nicht von ihm sondern vielleicht von Friedrich M. waren — 
error im Beweggrunde , gültiges Geschäft; wenn aber durch das 
Versehen eines Andern mir die falsche Adresse des Franz M. 
gegeben worden , wärend ich nach der des wirklichen Fried
rich M. gefragt, und ich nun an Franz M. geschrieben habe 
wärend ich an Friedrich M. zu schreiben vermeinte — Feien des 
Geschäftswillens ungül t iges Geschäft (die Schlussbemerkung von 
W i . I 76 N. 6, läuft darauf hinaus , dass er im Geschäftsverkehr 
diesen Fall selber nicht anders entscheiden würde als ich verlange, 
denn im Geschäftsverkehr pflegt uns auf die " P e r s o n " übrigens 
sehr wen ig , vielmehr alles auf die von ihr zu erwartenden 
" W a a r e n " , d. h. überhaupt die Leistung und die diese bedingen
den Eigenschaften der Person Geschicklichkeit Zuverlässigkeit u .s .w. 
anzukommen) . Die beiden Fälle lassen sich noch näher anein
anderrücken , so nahe dass selbst unserer Darstellung Misver-
s tändnisse drohten. Ganz änlich wenn es sich um Irrtümer be
treffs eines zu erwerbenden oder wegzugebenden Gegenstandes, 
oder betreffs der Bezeichnung eines solchen handelte. — Dem 
Richter werden hier geradezu unlösbare Aufgaben gestellt, er soll 
entscheiden nach Momenten die ihm nicht greifbar vor die Augen 
t re ten , welche die Parteien als sie sie erlebt nicht mit der er
forderlichen rechtsschulmäszigen Schärfe erfasst haben , über die 
sie jezt nur relativ unklar zu berichten vermögen , zumal sie 
früher nie gean t dass darauf soviel ankommen könne. 

D. EBG. lavirt: 
102. Ein I r r tum in den Beweggründen ist , sofern nicht das 

Gesetz ein anderes best immt, auf die Gültigkeit eines Rgesch. 
one Einfluss. 

9 8 . Beruht der Mangel der Uebere ins t immung des wirklichen 
[Gesch.-]Willens mit dem erklärten [G.-]Willen auf einem 
Irrt, des Urhebers , so ist die Wil lenserklärung nichtig. 

Das wäre also zunächst eine Reproduktion der hier bekämpften 
Theorie . Dieselbe erfärt dann aber nicht unwicht ige Einschrän
kungen : 

a. § 98 ungül t ig nur , " w e n n a n z u n e m e n , dass der Urheber 
bei Kenntnis der Sachlage die W . E. nicht abgegeben hätte, 
im entgegengesezten Falle . . . gü l t ig" . Präsumpt ionen 
für jenes, 

" w e n n ein Rechtsgeschäft anderer Ar t " , 
"die Beziehung des RGs auf einen anderen Gegens tand" , 
"die Wirksamkei t des RGs unter andern P e r s o n e n " 

beabsichtigt waren. 



b. § 99, 1 " . . . gült ig, wenn dem Urheber [der W . E.] grobe 
Farlässigkeit zur Last fällt". 

c. § 99 , 2 bei ger ingerer Farlässigkeit haftet der Urheber der 
W . E. dem Empfänger für Schadenersatz. 

d. § 99 , 3 die Ausnamen zu b. und c. fallen fort "wenn der 
Empfänger den I r r tum kannte oder kennen m u s s t e " . 

Damit ist die naturrecht l iche Basis augenscheinlich verleugnet , 
ein neues Recht geschaffen, das so wenig auf die Stellen des 
Römischen wie auf die moderne Praxis zu begründen ist, sondern 
lediglich als Versuch erscheint zwischen zwei Doktrinen eine 
Mittellinie zu finden anschliessend, aber im einzelnen doch auch 
wieder abweichend von der von J h e r i n g (Jb. f. Dogm. IV 1) 
erfundenen Lehre von der "culpa in con t rahendo" . Ein Recht 
über dessen eigentlichen W e r t erst nach seiner Bewärung im 
Gebrauch zu befinden sein wird. Unbedenklich aber erscheint es 
einstweilen keineswegs. Die Harspaltereien zu denen die S a 
v i g n y sehe Lehre fürt (vgl. oben G.) sind wenn auch in ihrem 
Gebiete beschränkt , doch keineswegs beseit igt; und für das aus
genommene Gebiet sollen neue Tifteligkeiten zur Einfürung kom
men (vgl. a. b . c.). Beim I r r tum bezüglich Art des Geschäfts, 
Identität des Gegenstands und der Person, müsste der Erklärungs
empfänger nachzuweisen suchen, dass der Erklärer auch bei Kennt
nis der Sachlage eine andere Erk lärung nicht abgegeben haben 
w ü r d e ; in allen andern Fällen, also namentl ich bei I r r tum betreffs 
Quanti tät und Quali tät , desgleichen (nach Wi . I 76 N. 6 a. E.) 
wo es nicht sowol auf die Person als auf die von ihr gefertigten 
W a r e n a n k ä m e , der Erklärer neben dem Ir r tum selber dass er 
one diesen die Erk lä rung nicht abgegeben haben würde. Und wie 
lässt sich dies recht beweisen? durch Eid? durch beliebige nach 
freiestem Ermessen des Richters ausreichende Anfürungen? wird 
der Richter in die Anschauungsweisen der Parteien, des Bauern, 
Kaufmanns , des vornemen H e r r n , der launenhaften Dame sich 
versetzen können? Nicht minder schwierig aber könnte oft wer
den zu entscheiden, ob überhaupt Farlässigkeit, und nun gar ob 
grobe oder ger inge vorlag. — Dagegen scheint die Res t immung, 
99 , 3 , dass Wissen und Wissenmüssen des Erklärungsempfängers 
von dem I r r tum auf das Geschäft zerstörend e inwirken, ebenso 
wol durchfürbar wie harmonisch mit der sonstigen Eehand lung 
von Dolus und Culpa. 



§ 8 5 . 

Sclieinhandluiigen. 
Ar. 61. Ba. 50. De. I 103. Ke. 54. Sa. S. III 114. Se. I 69. 

Wä. I 72, II 1 87 Beil. Wi. 1 80. 

S c h e i n h a n d l u n g e n s ind N i c h t h a n d h v n g e n , d i e a ls H a n d 
lungen erscheinen, K ö r p e r b e w e g u n g e n die n i ch t von dem Wi l l en 
des Beweg ten ausgehn , s o n d e r n d u r c h 

e n t w e d e r innere k rankhaf t e» ) V o r g ä n g e , 
oder äusse re unwiders teh l iche 1 ' ) E i n w i r k u n g e n 

herbe igefür t werden . 

Rech t l i ch gleich diesen s tehn B e w e g u n g e n , H a n d l u n g e n 
u n d N i c h t h a u d l u n g e n 6 ) , von P e r s o n e n in Z u s t ä n d e n an welche 
d a s R e c h t die Unfäh igke i t zu H a n d l u n g e n dieser A r t d ) ge
knüpf t h a t ; desgle ichen diejenigen H a n d l u n g e n E n t m ü n d i g t e r , 
de ren recht l ich w i r k s a m e V o r n a m e d u r c h E n t m ü n d i g u n g 6 ) a u s 
geschlossen ist, 

a ) Gleichviel ob der Kranke bewusstlos ist, wie im Fieberparoxys-
mus, oder nicht, wie bei Kraiupfanfallen die das Bewusstein nicht 
unterbrechen. — Vgl. RStrGB. 51. 

b ) S. g. uis absoluta, "körperliche Ueberwältigung" vgl. fr. 1 § 1 
de auct . et cons . 26, 8, SG. 92, 830, 832, 834. Dieselbe braucht nicht 
von Menschen auszugehn: das Pferd kann überschlagen und mich in 
die Spiegelscheibe stoszen; das Gerüst brechen von dem herunter ich 
dem Dritten den Hals abstürze, u. s. w. — Vgl. RStrGB. 52. 

c ) Kind und Wansinniger existiren oft ganz one das, was wir 
Willen heissen; was sie in dem Zustande tun, sind in Warheit Nicht-
handlungen. Aber der Wille erwacht, oder wiedererwacht gewönlich 
nicht auf einen Schlag, und nicht regelmäszig in dem Augenblick des 
Uebertretens aus dem 7ten ins 8te Lebensjar; darum stoszen wir hier 
auf Handlungen die nur rechtlich als Nichthandlungen gelten, d. h. an 
welche die Rechtsfolgen der Handlungen nicht geknüpft sind. 

d ) Im hinblick darauf, dass Kind und Wansinniger als unfähig 
gelten zu allen rechtsgeschäftlichen und verletzenden Handlungen, 
Minderjäriger und Verschwender nur zu einigen. 

6 ) Entmündigung wegen Geisteskrankheit, EBG. 29, wegen Ver
schwendung ebenda 30, vgl. RCPO. 593-627 . — Bei Entmündigten 
werden der zu N. c, erwänten Art erst recht häufig sein: dass Vorgänge, 
die in der tat Handlungen sind, als Nichthandlungen wirken. 



UeberaU t re ten für d e n , de r die B e w e g u n g aus für t , d ie 
Rfolgen de r H a n d l u n g n i ch t e in 5 ) , wogegen der jen ige , welcher 
die B e w e g u n g d i r e k t ode r i nd i r ek t herbeifürt , nach U m s t ä n d e n 8 ) 
zu haften ha t , 

E i n i g e r m a s z e n v e r w a n t e E r s c h e i n u n g e n , w o J e m a n d als 
V e r t r e t e r h a n d e l t one V e r t r e t u n g s m a c h t zu bes i tzen 1 1 ) . 

Die Zeit. 
§ 8 6 . 

Rechtl iche Bedeutung»). 
Ar. 87. Ba. 72. Bz. (1) 112. De. I 102. Ke. 76. Pu. 73. Sa. S. IV 

177-78 . Si. I 26. Wä. I 92. We. 80. Wi. I 102. 

J u r i s t i s c h e T a t s a c h e n u n d Rechts fo lgen liegen in der Zeit , 

u n d s t ehn versch ieden t l i ch u n t e r d e m Einf lüsse derse lben. 

I . Be i deu T a t s a c h e n en t sche ide t 
1, die Ze i t in die sie fallen rege lmäsz ig übe r das objekt ive 
R e c h t u n t e r d e m sie s t e h n b ) , u n d d a s a lso auch ihre R e c h t s 
folgen b e s t i m m t . I n den meis ten ge l tenden R e c h t e n finden 
sich B e s t i m m u n g e n , nach welchen 

2, gewisse j u r i s t i s che H a n d l u n g e n n u r i nne rha lb gewisser Zei t 
r ä u m e v o r g e n o m m e n w e r d e n k ö n n e n c ) , u n d 

f) Das genügt nicht, wo durch den rechtlich unwirksamen Akt tat
sächliche (vgl. § 95) Veränderungen bewirkt sind; vgl. über die weiteren 
Folgen der Ueberwältigung Wä. II 187 Beil. a. E. Die eventuelle Un-
entbehrlichkeit auch persönlicher Klagen (zB. q. inet, causa) gegen den 
Nemer, und jenachdem auch den gutgläubigen Empfänger, erhellt, so
bald man bedenkt, dass vom Handlungsunfähigen auch Geld und In
haberpapiere weggegeben werden können. 

s) Nach EBG. 702 soll für unerlaubtes Tun auch derjenige haften, 
dessen Vernunftgebrauch durch "selbstverschuldete Betrunkenheit aus
geschlossen war". 

h ) Die Handlung des angeblichen Vertreters wirkt dann bis auf 
weiteres (ev. Genemigung) eben als Nichthandlung des Vertretenen; 
vgl. übrigens § 122, 123. 

a ) T . D . d e f e r i i s e t d i l a t i o n i b u s e t d iu er s i s t e m p o r i b us 
2,12; T. C. de f e r i i s 3, 12. 

b ) Vgl. unten in der Lehre vom objektiven Recht. 
<=) Namentlich gerichtliche Handlungen, zB. "solis occasus su-

prema tempestas esto". 



3 , gewisse H a n d l u n g e n u n d N i c h t h a n d l u n g e n zu recht l icher 
B e d e u t u n g n u r ge langen d ) , w e n n s ie i n n e r h a l b gewis se r Zei t 
r ä u m e (Fr is ten) s t a t t finden. 
4 , Biswei len entscheidet d ie Zei t ü b e r die I n t e n s i t ä t de r W i r 
k u n g e n der in ihr l iegenden V o r g ä n g e e ) . 

E n d l i c h e rsche in t zuwei len 
5, d ie Zei t se lber a ls T a t b e s t a n d s s t ü c k , w o 

a. ein gewisser Z u s t a n d d u r c h einen gewissen Z e i t r a u m hin
d u r c h bestanden*) h a b e n m u s s , ode r 

1). von einem gewissen E r e i g n i s an ein gewisses Zei ts tück 
verflossen sein m u s s , 

u m einen gewissen Rech tse r fo lg herbeizufüren. 

I I . Betreffs der Rechts fo lgen abe r t r i t t d ie Bedeutung«) 
de r Zeit he rvo r 

1, wenn dieselben nicht unmi t t e lba r aus d e m sie zeugenden 
T a t b e s t a n d e h e r v o r g e h n , s o n d e r n mi t e inem s p ä t e m (Anfangs-) 
T e r m i n e b ) b e g i n n e n ; 

d ) Z. B. Nachsuchen der B. P., Inventarisation des Nachlasses (um 
das beneficium inu. zu erlangen, Exkusation des Vormundes, — Geburt 
des Kindes nach Trennung der Ehe (um die Paternitätspräsumption 
zu begründen). 

e ) So überall wo das "prior tempore potior iure" gilt, also be
sonders bei Pfandrechten, und wo die Prävention entscheidet I 24 
Beil. II. 

f ) So (5, a.) namentlich bei den Verjärungen, auch die Beschreitung 
der Altersstufen (der Zustand des Lebens hat so lange angedauert) gehört 
hieher; jenes (5, b.) wo vom Gesetz oder durch Privatdisposition an den 
Ablauf einer Frist Rechtsfolgen geknüpft sind. Ueber den Gegensatz 
der Verjärungen und Fristen vgl. I § 38. 

8) EBG. 147: In Ansehung der in Gesetzen gerichtlichen Ver
fügungen und Rechtsgeschäften enthaltenen Zeitbestimmungen gelten 
die Auslegungsregeln der §§ 148—153. — Die im Text 1 — 4, (vgl. N. 
h—m,) hervorgehobenen Einwirkungen der Zeit auf die Rechtsfolgen 
können ihre Bedeutung ebensowol direkt gesetzlichen Bestimmungen, 
wie richterlichen Verfügungen und Privatdispositionen zu verdanken 
haben. 

h ) Gesetzliche Anfangstermine der a. iudicati und der a. de pe-
cunia constituta; Auseinanderfallen des dies cedens und des D. ueniens 
legati; Suspensivbedingungen und andere rechtsgeschäftliche Anfangs
termine. 



2, w e n n d iese lben e inen gewissen ( E n d - J T e r m i n 1 ) n ich t ü b e r 
dauern ; 
3 , w e n n d iese lben one an s ich festen A n f a n g s - oder E n d - T e r 
m i n e inen gewissen Z e i t r a u m k ) n ich t ü b e r d a u e r n . 
4 , W e n n de r U m f a n g de r Rechts fo lgen bed ing t w i r d d u r c h 
die ta t sächl ichen V e r h ä l t n i s s e , d ie zu e inem gewissen Zei t 
p u n k t e 1 ) , ode r i nne rha lb eines gewissen Zei t raumes 1 1 1 ) be s t anden 
h a b e n . 

§ 8 7 . 

Bestimmung, Messung; Kalender. 
Ar. 38. Ba. 73. De. I 88—89. Ke. 72, 75. Pu. 74; Vorl. Sa. S. IV 
179-80 , 192-94 . Se. I 114, 117. Si. I 26. Va. I 194, 197. Wä. I 93. 

We. 80. Wi. I 103, 104. 

B e s t i m m t w i r d ein Z e i t p u n k t d u r c h A n g a b e seines A b -
s t andes von e inem a n d e r n a ls b e k a n n t a n z u n e m e n d e n Zei t 
p u n k t e , gemessen ein Z e i t r a u m d u r c h V e r g l e i c h u n g seiner 
D a u e r m i t der e ines a n d e r n , als b e k a n n t a n z u n e m e n d e n Zei t 
r a u m e s . — E i n Z e i t r a u m von besonder s fester u n d leicht e r 
k e n n b a r e r D a u e r abe r i s t der T a g , der d e s h a l b m i t seinen 
M e h r h e i t e n , W o c h e n M o n a t e n J a r e n , u n d m i t seinen B r u c h 
teilen, S t u n d e n M i n u t e n S e k u n d e n , vo rzugswe i se zu r M e s s u n g 
ande re r Z e i t r ä u m e b e n u z t wi rd . 

Ka lende r» ) ist e ine recht l ich ane rkann te 1 1 ) Z e i t o r d n u n g , von 
gegebenem A n f a n g s p u n k t e aus , nach J a r e n M o n a t e n u n d T a g e n . 

;) Personalservituten überdauern den Tod des Berechtigten 
nicht, u. s. w. 

k ) zB. Patentrechte nach den Reichsgesetzen, desgleichen Autor
rechte bei den Erben des Autors; hier gibt die Zeit das Masz für Um
fang und Wert des Rechts. 

') zB. Bedeutung des Augenblicks der Litiskontestation nach 
Rom. R. 

™) zB. nach Kap. I und III der 1. Aquilia. 
») I d e l e r Hdb. d. Chronologie, 2 Bde. [1825—26], M o m m s e n 

Rom. Chronol. 2. Aufl. [1859], vgl. M a t z a t Rom. Chronol. I [83]. — 
Ueber die allmäliche Verdrängung des Julianischen Kalenders durch 
den Gregorianischen vgl. Sa. S. a. a. 0 . S. 323—25, B r i n z über d. Zeit 
im Rechte, Rektoratsrede [82] S. 13 f. "Verbesserter Reichskalender 
v. 1775." 

b) Vgl. B r i n z a.a. O. S. 4 f. 
Bekker , System II. 3 



D i e K a l e n d e r t a g e w u r d e n in R o m geza l t wie in de r G e g e n 
w a r t , von M i t t e r n a c h t zu M i t t e r n a c h t 0 ) . A u c h zälen w i r im 
T a g e 24 , oder zweimal 12 S t u n d e n wie die R ö m e r , abe r mi t 
a n d e r m A u s g a n g s p u n k t e , u n d n ich t von wechse lnde r L ä n g e ' 1 ) . 
Schwier igkei ten bo t u n d bie te t auch j e z t noch d ie B e h a n d l u n g 
des S c h a l t t a g s e ) . 

B e i l a g e I. D e r S c h a l t t a g . Nach Einfürung des Juliani
schen Kalenders gilt für den 2 4 . und 2 5 . Februa r des Schaltjars 
in Rom die Regel "b iduum pro uno die h a b e t u r " ; dies Biduum 
fürt den Namen "an te diem sextum K. M.", und zerfällt in einen 
"dies pr ior" (24) und einen "dies posterior (25 ) . Nach fr. § 3 
d e m i n o r . 4, 4 (Ulp.) scheint das Biduum auch "b i s ex tum" ge-
heissen zu sein, regelmäszig aber bezeichnet "b i s ex tum" oder 
"bisextus d ies" nur den einen eingeschalteten T a g ; vgl. M o m m -
s e n Rom. Chron. 2. Ausg. S. 279 f., Jb . d. gem. Rs III 14. Als 
eingeschalteter T a g galt der älteren Lehre der D. prior also der 
24 . Febr. , so noch Sa. S. a . a . O . S. 1 9 2 ; M o m m s e n hat nach
gewiesen, dass vielmehr der 2 5 . Febr . der Schal t tag w a r ; für die 
alte Lehre dann wieder wenig überzeugend A r n d t s Jb . d. gem. 
Rs . III 10 , civ. Sehr. I S. 42 f. Hiernach steht fest dass bei 
Römischer Zä lung 

den Februar tagen im Schalt jar : 2 4 , 2 5 26 27 28 29 
entsprechen im gemeinen J. die T a g e : 2 4 25 26 27 28 

wogegen den 
Februar tagen des gem. J s . : 24 25 26 27 2 8 
entsprechen im Schal t jar : 24 26 27 2 8 29 

Streitig ob h. z. T . noch ebenso gezalt wird, 
a. A r n d t s glaubt dass wenigstens für das heut ige Recht an 
der Einschal tung des 24 . Februa r s festzuhalten sei , wonach die 
erste der obigen Parallelreihen unverändert bliebe, die zweite aber 
der Umges ta l tung unter läge 

T a g e des gem. J s . : 2 4 2 5 26 27 2 8 
entsprechende T. des Schalt js . : 25 26 27 2 8 29 . 

c ) Fr. 8 de fer. 2, 12: more Romano dies a media nocte ineipit 
et sequentis noctis media parte finitur. itaque quidquid in his uiginti 
quattuor horis, id est duabus dimidiatis noctibus et luce media actum 
est, perinde est quasi quauis hora lucis actum esset, cf. G e l l i u s 
N. A. 3, 2. 

d ) Ueber die Römische Stundenzälung S a v i g n y a.a.O. S. 332—33. 
B ö c k i n g Pand., 2. Ausg. I S. 438. 

o) Beil. I. 



Zuzugeben dass diese A n s c h a u u n g bei den Nichtjuristen der 
neueren Zeit häufiger zu finden is t , wogegen der Nachweis feit, 
dass auf g r u n d derselben eine neue Gewonheit sich gebildet, oder 
dass wenigs tens die Gerichtspraxis für dieselbe entschieden hätte. 
b . Nach D e r n b u r g P reuss . Pr . R. I 70, vgl. Pand . I S. 2 0 5 , 
wird "bei uns der 29 . F e b r u a r " eingeschaltet . Das ist eine Mei
n u n g die unklar ausgedacht bei W ä c h t e r Pand . I § 9 3 a. E., 
und feiner entwickelt, aber auch nicht so scharf präzisirt wie bei 
D e r n b u r g , zu lesen steht bei U n g e r Oest. Pr . R. II S. 3 1 0 — 1 1 . 
Hiernach bekämen wir die R e i h e n p a r e : 

Februar tage des Schal t jars : 24 25 26 27 2 8 ^ 2 9 
entsprechende T . des gem. J s . : 24 25 26 27 28 ; 

und dagegen 
Februar tage des gem. J s . : 24 25 26 27 28 
entsprech. T . im Schalt jar: 2 4 25 26 27 2 8 . 

Auch bei den ebengenannten Autoren feit jeglicher Nachweis, 
dass Gewonheitsrecht oder Praxis der Gegenwart ihren Behaup
tungen gemäsz sich gestaltet haben. Doch muss zugegeben wer
den , dass dem Laien der 29 . als Schalt tag mit den daranzu
knüpfenden Konsequenzen besser einleuchten und gefallen dürfte, 
als der 2 5 . oder 24. , auch dass die neuere Gesetzgebung hierhin 
neigt, vgl. u. a. DHGB. 3 2 8 , 2 : " . . feit dieser T a g in dem lezten 
Monate, so fällt die Erfüllung auf den lezten T a g dieses Monats" . 

c. Auch EBG. 149 schliesst sich one des Schalt tags ausdrück
lich zu gedenken , betreffs der Behand lung desselben den andern 
Reichsgesetzen a n . vgl. ausser DHGB. 328 , 2 noch D W O . 32 , 
RStraf-GB. 19, 1, RCPO. 200 , 1. Danach kann über unse r Recht 
der Zukunft kaum noch ein Zweifel bestehn. Für die Gegenwart 
aber steht der prinzipiell begründeten und noch nicht als aufge
hoben erwiesenen Geltung der Römischen Sätze und der Autori
täten von S a v i g n y P u c h t a V a n g e r o w K e l l e r u . a . gegenüber 
dass das Zukunftsrecht den Laienanschauungen näher liegt [ein 
A r g u m e n t , mit dem äusserst vorsichtig zu operiren is t , da es 
sonst zu ebenso weit tragenden wie unbrauchbaren Konsequenzen 
fürtj, 
dass dasselbe Recht uns bequemer und brauchbarer dünkt [für 
die sofortige A n w e n d u n g dieses Rechts gleichfalls ein sehr be
denkliches Argument ] , 
dass nur so Gleichmäszigkeit ins Recht der Gegenwart zu bringen 
sei, da eben so und so viele Reichsgesetze die neuen Bestim
mungen bereits enthalten [aber auch diese analoge Erstreckung 
einzelner Bes t immungen der einzelnen Reichsgesetze auf das Ge-
sammtgebiet des gemeinen Rechts droht mit bedenklichen Kon
sequenzen, vgl. auch Wi . I 103 zu N. 19] . 



Ausweislich der Register zu unsern groszen Spruchsamm-
lungen hat die Schalttagsfrage die Gerichte der Gegenwar t wenig 
beschäftigt, gleichwol liegt die grosze praktische Bedeutung, welche 
dieselbe unter Umständen zu er langen vermöchte , auf der Hand. 

§ 8 8 . 

Berechnung. 

Ar. 89, 90. Ba. 74. Bz. (1) 344. De. I 8 8 - 9 0 . Ke. 73, 74. Pu. 75,76. 
Vorl. IV. Sa. S. IV 181-91 . Se. I 115-16 . Si. I 26. Va. I 195-96. 

Wä. I 94, 95. We. 80. Wi. I 103—4. 

" B e r e c h n u n g der Ze i t " he iss t m a n die A u s l e g u n g von A n 
gaben , d ie s ich auf Z e i t p u n k t e oder Z e i t r ä u m e beziehn. Neben 
ih rem gewönl ichen Zwecke , den S i n n von m i n d e r k la ren a ) A n 
gaben zu e rmi t te ln , h a t d ie A u s l e g u n g h ie r noch den weiteren, 
n ich t k a l e n d e r m ä s z i g gefass te A n g a b e n in die K a l e n d e r o r d n u n g b ) 
zu übe r t r agen . 

N u r a u f die B e r e c h u u u g von Z e i t r ä u m e n 0 ) l ängerer D a u e r 
(von m e h r e n T a g e n d ) mindes tens ) beziehen sieh die G e g e n s ä t z e : 

a ) Vgl. beispielsweise über DWO. 41: " . . . am zweiten Werktage 
nach dem Zalungstage . . ." SA. VII 91, VIII 78; "acht Tage" III 14, 
X 25, XII 181; über die 182 Tage als Minimum der Embryonalperiode 
XII 36, XXXIX 5; nach "Monaten" angegebene Fristen XIX 119, vgl. 
XVI 141, auch RE. IV 82, VII 277. 

b ) Die praktische Ausnutzung von Zeitangaben fordert stets die 
Uebertragung auf Kalenderzeiten, one dass dabei, wenigstens sobald 
es sich um Vergangenes handelt, allemal auch eine genaue Bestimmung 
des einzelnen Punktes zu erfordern wäre. Häufig genügt, und muss 
genügen, festzustellen, innerhalb welches Monats Jares u. s. w. etwas 
geschehn ist. 

c ) Steht ein einzelner Zeitpunkt in Frage, "wann etwas geschehn", 
so ist die Zeitberechnung des gemeinen Lebens regelmäszig anzu
wenden, nur dass auch hier (vgl. N. b,) häufig (aber nicht immer) ab-
zusehn ist von der Feststellung der Stunde oder gar der Minute des 
Ereignisses, und jenachdem die Ermittelung des Tages Monats Jares u.s.w. 
genügt, und genügen muss. 

d ) Ueber die Behandlung kürzerer Zeiträume vgl. SA. XXIV 58: 
" u m g e h e n d e telegrafische Antwort". 



A . de r n a t ü r l i c h e n e ) u n d der civilen *) Ze i tbe rechnung , von 
denen j e n e alle Zei t f r is ten m i t den gemeinen Ze i tmaszen miss t , 
diese die K a l e n d e r t a g e « ) als un te i lba re E inhe i t en behandel t 1 1 ) , 
u n d d a r u m den be rechne ten Z e i t r a u m al lemal m i t eiuer M i t t e r 
n a c h t s s t u n d e abschne ide t . TJeber die A u s f ü r u n g 1 ) dieser B e 
r e c h n u n g scheinen schon in R o m einige Zweifel b e s t a n d e n zu 
h a b e n ; gewis , d a s s die G e g e n w a r t die R ö m i s c h e B e r e c h n u n g s -
a r t n ich t u n v e r ä n d e r t a n g e n o m m e n hat . G l e i c h w o l k ) is t C iv i l 
k o m p u t a t i o n die R e g e l , wie in R o m so bei u n s 1 ) . I n n e r h a i b 
der C i v i l k o m p u t a t i o n s o d a n n 

B . " T e m p u s c o n t i n u u m " u n d " T . ut i le"" 1 ) , bei we lchem 

e ) "naturaliter computare" nicht quellenmäszig, wol aber "a mo-
mento ad [s. in] momentum computare [s. spectare]", "ad momenta 
temporum numerare", cf. fr. 3 § 3 de minor . 4, 4, fr. 6 de usuc . 41,3, 
fr. 134 de V. S. 50,16. 

f ) "ciuiliter", "ad dies numerare", vgl. Sa. S. a. a. 0 . S. 355—57. 
g) Völlig singulär, und one Bedeutung für das heutige Recht, 

wird einmal auch das Jar als unteilbare Grösze behandelt, fr. 8 de 
muner . 50 ,4: " . . . . annus coeptus pro pleno habetur". Wogegen die 
Entscheidung in fr. 5, 8, 22 de ann. l eg . 33, 1 darauf beruht, dass 
"annua legata" mit dem Beginne jedes Jares fällig werden, und nichts 
singuläres enthält. 

h ) Vgl. fr. 8 de f e r i i s 2, 12, fr. 15 pr. de diu. t e m p . pr. 44, 3, 
fr. 132, 134 de V. S. 50, 16. 

i) Beil. I. 
k ) Ueber die Rechtfertigung der Civilkomputation B ö c k i n g 

Pand. I 122 § 6, auch De. I S. 202. 
!) Schon im neuesten Rom. R. ist nur eine Anwendung der Na

turalkomputation unbestritten, nach fr. 3 § 3 de minor . 4, 4 (Ulp.) 
betreffend die Erreichung der Groszjärigkeit. Aber das Resultat ist 
auch hier nichts weniger als anmutend, da die Geburtsstunde leicht 
in Vergessenheit kommen, und die Möglichkeit an einem und dem
selben Tage erst als Minor und dann als Major zu kontrahiren zu Ver
wirrung und Teuschung Anlass geben kann. Es scheint daher bequem, 
mit De. I 88 N. 5 anzunemen, dass die Römische Vorschrift durch 
RG. v. 17. 2. 75 beseitigt sei; s. aber auch Wi. (6) I 103 N. 7; vgl. 
SA. XXVII4. — Die Naturalkomputation bei dem früheren decendium 
appellationis ist aufgehoben durch RCPO. 477, vgl. 199. — Wider eine 
andere versuchte Naturalberechnung SA. XXXIX 191, und ebenso für 
eine Anwendung der Civilkomputation RE. III 43. 

•>») Fr. 2 q u i s ordo 38,15, fr. 31 § 1 de usuc . 41, 3, fr. 1 de 
diu. t e m p . 44,3, c. 8 de d o l o 2, 20; vgl. Sa. S. IV 189-91 . 



n u r die b r a u c h b a r e n T a g e als Zä l fak to ren in die Ze i tberech
n u n g e ingeste l l t w e r d e n ; u n b r a u c h b a r de r T a g , a n we lchem die 
H a n d l u n g e n , au f die es a n k o m m t , n i c h t v o r z u n e m e n " ) wären . 
V o m eigent l ichen " t e m p u s u t i l e " de r R ö m e r s ind n u r wenig 
U e b e r r e s t e 0 ) e r h a l t e n ; des to häufiger die A n k l ä n g e a n diese 
Ze i tbe rechnungsa r t , bei F r i s t e n p ) , d ie m a n z u m " T . c o n t i n u u m " 
zu stellen pflegt. W i e hier a u f d a s N i c h t k ö n n e n , so w i r d oft 
bei dem B e g i n n e von F r i s t e n auch a u f d a s N i c h t w i s s e n q ) rück-
s icht genommen . 

I n den Reichsgese tzen mannigfa l t ige Spez ia lvorschr i f t en r ) 
über die A u s l e g u n g der geb räuch l i chs t en n ich t ganz zweifels
freien Ze i t angaben . 

B e i l a g e I. A. Ueber die Zei tberechnung der Römer vgl. 
ausser den Lerbüchern R ü c k e r de ciuili et na tura l i temporis 
computatione [1749] , K r ü g e r de tempor . comput . Rom. [1861] , 
D e r s . Krit. Versuche [70] S. 59f., H o l d e r d. Theor . d. Zeit
berechnung n. R. R. [73] mit krit. Litterat.Übersicht § 2 — 1 6 . — 
Nach den Ausfürungen H o l d e r s können kaum noch Zweifel be-

») Genauer, nicht miteingerechnet werden: 
1, Tage wo das Gericht unzugänglich; 
2, wo Andere, deren Mitwirkung erforderlich, abwesend, f. fr. 1 § 7—10 
q u a n d o a p n e i l . 49, 4; 
3, wo vorübergehende Hindernisse in der eigenen Person bestehn, 
fr. 11 § 5 ad 1. Iul. de a d u l t . 48, 5. Streitig, ob der Irrtum als 
solches wirke, dawider Sa. S. IV 190, vgl. III S. 403 f. Ar. 1 90 a. E., 
Pr. 76 N. d, dafür Wä. I 95, Wi. I 104 N. 7, Ba. 74 N. 12; vgl. 
auch N. q. 

°) Eingänge und kürzere Verjärungsfristen. 
p) Bei den meisten Arten der Verjärung (pr. definita), werden 

gewisse Zeiträume nicht miteingereehnet, die Verjärung steht einst
weilen still; auch RCPO. 201, der Lauf einer Frist wird durch die Ge
richtsferien gehemmt. Der Grundgedanke ist hier derselbe wie beim 
T. utile, aber auch bei den Bestimmungen des DHGB. 329: "fällt der 
Zeitpunkt der Erfüllung auf einen Sonntag oder allgemeinen Feiertag, 
so gilt der nächste Werktag als der Tag der Erfüllung", und der 
RCPO. 200, 1. — Vgl. EBG. 1 6 2 - 6 7 Hemmung der Anspruchsverjärung, 
865 Hemmung der Ersitzung. 

i) §16 I. de excus . 1, 25, fr. 1 § 15 q u a n d o a p p . 42, 4, c. 19,22 
de i. de l ib . 6, 30, dazu Sav. a. a. 0 . S. 446—53. 

') Beil. II. 



s tehn , dass die Römische Regel wie überhaupt Rechnung nach 
vollen Tagen (Civilkomp.), ebenso die E inrechnung des Tages 
von dem aus zu zälen ist als ersten der fraglichen Frist erfor
derte. Demnach muss te bei den Römern das Schwanken sich 
darauf beschränken , ob des hiemit gegebenen lezten Tages Ein
tritt (Mitternachtsstunde des Reginns) oder Ablauf (Mitternachts
stunde der Vollendung) als Endpunkt der Frist zu nemen sei. 
Ob in beziehung auf diese Frage die Römer zu festen Grund
regeln d u r c h g e d r u n g e n , und ob diese aus den uns erhaltenen 
Quellen zu en tnemen sind, darüber werden die Ansichten ver
mutlich noch länger ause inandergehn ; vgl. auch Wi . I 103 N. 12. 

B. Fü r die Gegenwart ist ein U m s c h w u n g anzunemen, indem 
wir geneigt s ind , zumal bei verabredeten Zeitfristen, doch auch 
sonst häufig wo von einem best immten Ereignisse an zu rechnen 
ist, den T a g des Ereignisses selber in die R e c h n u n g nicht mit 
einzustellen, vielmehr den auf das Ereignis folgenden T a g als 
ersten zu zälen. Diese neuere Anschauung beherrscht die Reichs
gesetze, D W O . 32 , 1 : " . . . bei Rerechnung der Frist wird der 
T a g an welchem der Wechsel ausgestellt ist n i c h t 
m i t g e r e c h n e t " ; ebenso DHGB. 3 2 8 , RCPO. 190, 200 . Die 
Praxis n immt wol mit Recht a n , dass dieselbe Berechnungsar t 
auch auf die in andern Reichsgesetzen vorkommenden Zei tangaben 
anwendung finden müsse . SA. XXXIX 290 , vgl. XV 2 4 3 , XIX 
6 3 , ROHG. III 26 , 86 , R E . XI 12. Dem schliesst sich EBG. 
an, und n immt die Bes t immungen dieser Gesetze mit groszenteils 
unveränder tem Wort lau t als 148 und 149, 1 in sich auf. Dazu 
ist noch zu bemerken : 
a, Den genannten Paragrafen voraufgeschickt ist 147: " In an-
sehung der in G e s e t z e n g e r i c h t l i c h e n V e r f ü g u n g e n und 
R e c h t s g e s c h ä f t e n enthal tenen Zei tbes t immungen gelten die 
Auslegungsregeln der §§ 1 4 8 — 5 3 " . Betreffs der privaten Willens
erklärungen (Rechtsgeschäfte) darf hiebei nicht übersehen werden, 
dass der Entwurf mit dieser Res t immung , wie auch die Reichs
gesetze vor ihm nur nicht im gleichen Umfange, auf das ent
schiedenste für die Bedeutung des Erklärten und gegen die des 
Gewollten (vgl. unten § 92 , 129) eintri t t : "das habt ihr gesagt , 
da rum hat eure Frist diese Daue r , auch wenn ihr bei dem Ge
brauch der Wor te anderes gewollt haben solltet". 
b , EBG. 149, 2 anerkennt auch eine andere Möglichkeit der Zeit
berechnung : 

Bildet der B e g i n n e i n e s T a g e s den für den A n f a n g 
der Frist maszgebenden A n f a n g s p u n k t , so endigt die 
Frist u . s. w. 

der Sinn ist k u r z : so ist d i e s e r T a g als erster in die Frist 
miteinzurechnen. In formaler Beziehung ist zu rügen, ausser der 



in Allgemeine Lehren. § 88. 

ungeschickten Wiederholung des Wor te s " A n f a n g " , die Abteilung 
der Paragra fen ; angezeigt war, die Ausschl iessung des nach Rö
mischem Brauche ersten Tages in dem e inen , und die Einrech-
n u n g im andern Paragrafen zu b e h a n d e l n ; hier wird die eine 
Berechnungsar t in 148 und in 149, und es werden beide Be-
rechnungsarten nach einander in 149 behandel t , was selbstver
ständlich die Uebersichtlichkeit nicht fördern kann . 

c, Sachlich wäre gegen die Unterscheidung des EBG. wenig 
einzuwenden, nur vielleicht dass damit doch nicht alle Zweifel 
gehoben werden, zB. hinsichts der Altersstufen. Nach dem EBG. 
25 sollen in Zukunft drei Hauptstufen in betracht k o m m e n : 

Kindheit "bis zum zurückgelegten s iebenten" , 
Minderjärigkeit, "bis zum zurückgelegten einundzwanzigsten 

Lebensjare", 
Volljärigkeit. 

Gewis dass hiernach das Aufhören der Kindheit und das der 
Minderjärigkeit in gleicher Weise (beidemal "na tu ra l i t e r " oder 
beidemal "ciuiliter") zu berechnen , und hoch warscheinlich dass 
beidemal nach ganzen Tagen ("ciuil i ter") zu zälen ist. Fraglich 
aber, mit welchem Tage die Lebensjare abschneiden. Das erste 
Jar beginnt doch wol mit dem Ereignisse der Geburt, und würde, 
wo diese etwa auf den 16. August 27 gefallen wäre, nach EBG. 
148 ablaufen erst mit dem 16. Aug. 28 , d. h. in der Mitternacht 
vom 16. auf 17. August , mit dieser Mitternacht also beginnen 
auch das zweite, und das achte und das zweiundzwanzigste Lebens-
jar . Das widerspricht aber dem bisherigen Brauch, anscheinend 
one Grund, aber nicht one die Gefar Verwirrung zu stiften. Denn 
wer am 16. Aug. geboren, der feiert bei uns al lgemein seinen 
Geburtstag am 16., und der Geburts tag gilt uns ebenso allgemein 
nicht als Schlusstag eines al ten, sondern als Anfangs tag eines 
neuen Lebensjares. 

d, Auch für die Berechnung der Verjärungsfristen haben bisher 
Zweifel bestanden, vgl. ROHG. III 8 6 : ist der T a g der Fällig
keit der erste der Verjärungsfrist, oder ist dieser T a g , wie ROHG. 
will, nach Analogie der bei Prozessfristen geltenden Regeln, vgl. 
RCPO. 1 9 9 , 2 0 0 , nicht miteinzurechnen. EBG. 1 5 8 : 

Die Verjärung beginnt mit dem Zeitpunkte in welchem die 
Befriedigung des Anspruches rechtlich verlangt werden kann 
(Fälligkeit). 

Danach wäre zu unterscheiden: 

ist ein gemeiner Schuldvertrag one Ze i tangabe , der eine sofort 
fällige Obligation zeugt , geschlossen , so ist dieser T a g des 
Geschäftsabschlusses nicht mi te inzurechnen; 



ist unter einer Suspens ivbedingung kon t rah i r t , und diese erfüllt 
sich, so ist gleichfalls der T a g der erfüllten Bedingung nicht 
mit e inzurechnen, vgl. EBG. 158 , 2, 

ist ein Termin gesezt, "zalbar am 1. Mai", so tritt, da wir nicht 
natürl ich zu komputiren pflegen, die Fälligkeit mit einer 
Mit ternachtss tunde, und zwar mit der vom 30 . April auf 
1. Mai ein, also mit dem "Beg inne eines T a g e s " , des 1. Mai's. 

Also müss te nach 149, 2 der erste Mai in die Verjärungsfrist 
eingerechnet werden. Es scheint aber nach 1 5 8 , 2 , Gleichstellung 
der " B e d i n g u n g " und des Eintritts der "bes t immten Zeit", als 
ob dies doch nicht beabsichtigt sei. Bei einer so streitigen und 
gar nicht unwichtigen F rage wäre eine präzisere F a s s u n g des Ge
setzestextes immerhin wünschenswer t . 

B e i l a g e II. DHGB. 3 2 8 , 1 : " . . . ist die Frist auf a c h t 
oder v i e r z e h n Tage bes t immt , so werden darunter volle acht 
oder vierzehn T a g e vers tanden" . Vgl. dazu oben N. a. 

Bei Zei tangaben nach Wochen Monaten viertel halben und 
ganzen Jaren tritt nach DHGB. 3 2 8 , 2 Berechnung nach dem 
Kalender tage , und zwar , wie Beil. 1 S. 39 bemerkt ist , so ein, 
dass der T a g des Vertragschlusses nicht eingerechnet wi rd , und 
so, dass wenn der seiner Zal nach entsprechende T a g im lezten 
Monate feit, die Erfüllung auf den lezten T a g dieses Monats fällt. 
Ebenso W O . 32 , 2. RCPO. 200 , 1; desgl. EBG. 149, 2, auch 1 5 0 . 

DHGB. 3 2 8 , 3 : Der Ausdruck halber Monat wird einem 
Zeitraum von 15 T . gleich geachtet. Ist die Frist zur 
Erfüllung auf einen oder mehre ganze und einen halben 
Monat gestellt, so sind die 15 T . zulezt zu zälen. Ebenso 
D W O . 32 a. E . ; EBG. 150. 

EBG. 151 fügt h i n z u : "Is t die Berechnung nach dem Datum 
(Kalendertage) ausgeschlossen, so wird das Jar zu 365 , der Monat 
zu 30 Tagen ge rechne t" . Auch 1 5 3 : "Unter Anfang des Monats 
wird der erste, unter Mitte des Monats der fünfzehnte, unter Ende 
des Monats der lezte T a g des Monats vers tanden" vgl. DHGB. 327 . 

DHGB. enthält noch eine etwas spitzfindige Unterscheidung: 
3 2 9 : Fällt der Z e i t p u n k t d e r E r f ü l l u n g auf einen 
Sonn tag oder al lgemeinen Fe ier tag , so gilt d e r n ä c h s t e 
W e r k t a g als T a g der Erfüllung, 

3 3 0 , 2 : Fällt der l e z t e T a g e i n e s Z e i t r a u m e s auf 
einen S o n n t a g oder al lgemeinen Fe ie r t ag , so muss spä
testens a m n ä c h s t v o r h e r g e h e n d e n W e r k t a g e erfüllt 
werden, 

in ängst l ichem Anschlüsse an 330 , 1: "Soll die Erfüllung i n n e r -

und 



h a l b eines gewissen Zeitraumes geschehen , so muss sie v o r 
A b l a u f desselben erfolgen". Minder ängstl ich ist 

RCPO. 200 , 2 ; Fällt das E n d e e i n e r F r i s t [d . i . eines 
Zeitraumes] auf einen Sonn tag . . . . so endigt die Frist 
mit ablauf des n ä c h s t f o l g e n d e n Werk tags . 

Zu bedauern dass EBG. keine auf diese F rage bezügliche Ent
scheidung getroffen h a t ; denn wenn auch die Bes t immungen von 
DHGB. und RCPO. für das gemeine Recht nu r etwa die Bedeu
tung von Analogieen haben können, so ist es immerhin unbequem, 
zwischen einander schroff widersprechenden Analogieen zu s tehn; 
vgl. übrigens Mot. 1 zu § 153 . 

B . Die Rechtsgeschäf te . 

§ 8 9 . 

Begriffsbestimmung a ) . 
Ar. 63. Br.4.3. Bz. (1) 312—14. De. 191. Pu. 49. Sa. S. III 104, 140—41. 

Se. I 73. Si. I 19. Va. I 89. Wä. I 73. We. 37. Wi. I 69. 

" N e g o t i u m " " a c t u s " " a c t u m " " c o n t r a c t u m " " g e s t u m " "fa
c t u m " bezeichnen alle u n s e r m "Rech t sgeschä f t " v e r w a u t e D i n g e b ) , 
bes tehn aber one feste technische B e d e u t i m g , u n d weisen iu 

a ) J h e r i n g Geist d. R. Rs. III S. 149 f. — Leitmar üb. d. Causa 
im R. 8. 10f., Z i m m e r m a n n stellvertr. Negot. Gestio S. 139, Kohler 
PatentR. S. 38, S c h l o s s m a n n Vertr. S. 129f, K a r i o w a Rechtsgesch. 
S. 1 f., T h o n Rechtsnorm S. 325 f. 664, Z i t e l m a n n Irrtum u. Rgesch. 
S. 281 f., bes. S. 288. 308—16, B r u n s Kl. Sehr. II Pand. Fragm. S. 452f., 
L e o n h a r d Irrt, bei nicht. Vertr. S.235f. 250, B e c h m a n n Kauf II 
§ 99—120, G r a d e n w i t z d. Ungültigk. obl. Rgesch, Einl. u. §41,42, 
E n n e c c e r u s Rgesch. Beding, und Anfangsterm. §2—17, P i n i n s k i 
d. Tatbest. d. Sachbesitzerwerbs II § 12—23 (D. Lehre v. d. jur. Willens-
erkl.). Ferner Koppen Jb. f. Dogm. XI S. 144 f., B e k k e r ebenda 
XII S. 3t f., K o h l e r desgl. XVI S. 91 f. 325 f., Z i t e l m a n n desgl. 
XVI 357 f., Lene l desgl. XIX S. 154 f., G. H a r t m a n n desgl. XX S. 1, 
A. P e r n i c e Zschr. f. H. R. XXV S.77f., Ders . Grünhs . Zschr. VII 
S. 465 f., Kohler ebenda XIII S. 287 f., E i s e l e kr. Vschr. XX S. lf., 
Ders. Jb. f. Dogm. XXV S. 414 f. Vgl. auch die zu § 92 angegebene 
Litteratur. 

») Fr. 19, 20, 58 pr., 225 de V. S. 50, 16, cf. fr. 77, 123 pr. d e 
R. I. 50, 17, fr. 2 § 5 de R. C. 12, 1, fr. 3 § 7 de neg . g e s t . 3, 5; 
dazu P e r n i c e Labeo I S. 403f. 



ihrer Mann ig fa l t i gke i t darauf, d a s s d ie R ö m e r den einhei t l ichen 
Begriff des Rech t sgeschä f t s n i ch t e r k a n n t haben . E i n ent fern ter 
V o r l ä u f e r von d iesem w a r die R ö m i s c h e " a c t i o " 0 ) . D a s W o r t 
"Rech t sgeschä f t " i s t r e l a t iv j u n g d ) , de r Begriff im g roben u n 
zweifelhaft, d ie bes te F a s s u n g der Defini t ion lebhaft u m s t r i t t e n e ) . 

D e r Z u s a m m e n h a u g v o n " R e c h t s g e s c h ä f t " u n d " W i l l e n s 
e r k l ä r u n g " w i r d a l lgemein a n e r k a n n t ; d ie oft wiederhol ten An
suche aber den Begriff des Rgeschäf t s zu deduz i r en en twede r 
a u s d e m W e s e n v o n " W i l l e n " u u d E r k l ä r u n g " f ) , ode r a u s d e m 
W o r t "Rech t sgeschäf t "» ) haben wie ande re n a t u r r e c h t l i c h e L ) 
Speku la t ionen zu ke inem befr iedigenden E r g e b n i s ' ) gefürt , 

c ) Insofern als die Römischen "actiones" anlass geboten haben 
zur Ausbildung unserer Geschäftstypen (vgl. § 96), und "das Rgeschäft" 
nichts andres ist als die aus all diesen Typen herzustellende Abstraktion. 

d) Vgl. A. P e r n i c e in G r ü n h u t s Zschr. VII S. 465f. 
e ) Vgl. die in N. a, angefürte Litteratur, und als bequemste 

Uebersicht derselben Wi. a.a.O. 
t) Hauptvertreter dieser Richtung ist noch immer S a v i g n y dem 

B r i n z B r u n s und viele Andere mit mehr oder weniger Selbständig
keit gefolgt sind. Auch W i n d s c h e i d neigt hieher, bemerkt jedoch 
treffend (Pand. 6. Aufl. I 69 N. 1, a. E.), "dass Jeder, welcher an der 
rechtswissenschaftlichen Arbeit teil nimmt befugt ist, diesen Begriff 
zu gestalten wie er es für zweckmäszig hält, vorausgesezt dass er 

nicht sprachwidrig wird". Zuzusetzen dürfte nur noch sein, one 
damit der Bewegungsfreiheit Schranken zu ziehn, dass für den Erfolg der 
einzelnen Passung und Begriffsbestimmung auf die praktische Brauch
barkeit am meisten ankommen dürfte. 

8) Vgl. B r i n z Pand. (1) § 3 1 2 : " . . . wie schon der Name an
deutet . . . . vom R e c h t e aus . . . zur Gründung und Aufhebung von 
Rechten bestimmt . . . Geschäfte des Rechts, s e i n e Geschäfte sind 
Rechtsgeschäfte". Doch hält Br. selber diese Gedanken nicht recht 
fest, und lenkt später in das bekannte Farwasser der Willenstheorie 
ein. — Wie gefärlich es überall ist aus dem von Andern gewälten 
Zeichen das Wesen des Bezeichneten sich zu erschliessen, braucht hier 
nicht weiter dargelegt zu werden. 

h ) Die Herleitung aus dem Wesen des Willens und der Erklärung 
drängt daher den Tatbestand des Rgeschäfts und die an denselben zu 
knüpfenden Rfolgen als aprioristisch gegebene zu betrachten; wie ge
färlich das gerade in der Gegenwart erscheint, ist schon oben § 81 
Beil. I, gezeigt. 

') Vgl. den in N. f, zitirten Ausspruch W i n d s c h e i d s ; denn hätte 



D i e entgegengesez te M e t h o d e g e h t a u s v o n de r W a r n e m u n g 
derjenigen E r s c h e i n u n g e n des ge l t enden R e c h t s k ) , au f welche 
der N a m e n "Rech t sgeschäf t " a u g e w a n t zu w e r d e n pflegt 1 ) , und 
prüft, welche von diesen zu r B i l d u n g einer G r u p p e gee igne t " ) 
sind.") H i e r n a c h ist 

Rgeschäf t diejenige j u r i s t i s che T a t s a c h e , zu de ren B e 
s t ände [ = T a t b e s t a n d ] eine W i l l e n s e r k l ä r u n g 0 ) a ls un 
entbehr l iches [wesentl iches] S t ü c k p ) g e h ö r t ; 

sodann 
W . e r k l ä r u n g ein s innl ich w a r n e m b a r e r V o r g a n g , den das 
[obj.] R e c h t mi t F o l g e n bek le ide t weil derse lbe au f ein • 
recht l ich a n e r k a n n t e s W o l l e n [ = Geschäf tswi l len] des 
E r k l ä r e n d e n schl iessen l ä s s t q ) . 

D iese Definit ionen scheinen auch m i t d e m S p r a c h g e b r a u c h 
des E B G s . ve r t r äg l i ch r ) . W e d e r a l lgemein a n g e n o m m e n noch 

die naturrechtliche Methode zu einem befriedigenden Ergebnis gefürt, 
so müsste dieses als das allein zulässige proklamirt werden. 

k) Aenlich P i n i n s k i a.a.O. S. 287. 
1) Beil. I. 
m ) D. h. welche denselben Regeln unterliegen; oder ausfürlicher: 

welche Tatbestandseigentümlichkeiten bei denjenigen Vorgängen er
findlich sind, auf die wir eine gewisse Menge von Rsätzen ( = das 
Recht der Rgeschäfte) angewant sehen. 

n ) Da das R. der Rgeschäfte bisher selber kein fest abgeschlos
senes gewesen ist, so wird man auch auf diesem Wege zunächst nicht 
zu gänzlich zweifellosen Grenzlinien zu gelangen hoffen, und es wird 
namentlich die Möglichkeit bleiben, engere und weitere Gebiete (vgl. 
zB. B ö c k i n g I S. 346, und K o h l e r in G r ü n h u t s Zschr. XIII S. 287) 
als die -'rechtsgeschäftlichen" zu bezeichnen. Einige Förderung er-
faren diese Abgrenzungsarbeiten durch EBG. I 4 "Rechtsgeschäfte" 
§ 64 — 143; vgl. übrigens Beil. I. 

°) Des Zusatzes "oder mehre W.erklärungen" bedarf es nicht, 
denn es sollen nicht alle Essentialien die bei Rgeschäften vorkommen 
aufgezält werden, sondern nur das eine das durchgehend anzutreffen 
ist: "one W.erklärung kein Rgeschäft". 

P) Es verhält sich also die W.erklärung zum Rechtsgeschäft etwa 
wie die Erbeinsetzung zum Testament. 

4) Die genauere Bestimmung des Begriffs und die Rechtfertigung 
dieser Fassung in den nächstfolgenden Paragrafen 9 0 - 9 2 . 

r ) Das wird sich aus der Betrachtung der einzelnen auf die 



wei ter zu empfe len i s t de r B r a u c h , d ie be iden A u s d r ü c k e 
" R g e s c h ä f t e " u n d " W . e r k l ä r u n g " a ls g l e i chbedeu tend zu be 
n u t z e n 8 ) , ode r m i t dem N a m e n des Rgeschä f t s aus se r d e m 
V o r g a n g e a u c h seine rech t l i chen F o l g e n zu beze ichnen ' ) . 

B e i l a g e I. Die Rechtsbi ldung beginnt mit dem Zustande
kommen konkreter Geschäfte, Tausche und Leihen, später Käufe 
Darlehen, Mieten, Gesellschaften u. s .w. Erst nachdem Tausende , 
oder wol Millionen solcher konkreter Vorgänge sich zugetragen 
finden die Menschen durch das ihnen einwonende Abstraktions
vermögen die Gleichartigkeit manche r unter denselben heraus , 
bilden sich danach ihre Begriffe von den Geschäfts-Arten oder 
Typen , und bezeichnen diese Abstraktionsprodukte mit den vor
gedachten Namen . Insonderheit hat die einschlägige Arbeit der 
Römer viele und dauernd nuzbare Früchte geschaffen (vgl. zu
nächst § 96) . 

Aber das Abstrakt ionswerk musste auch noch weiter vor
schreiten, von den einzelnen beobachteten Arten, creditum nexum 
sponsio u. s. w. zu dem allgemeinen Geschäftsbegriff. Diesen 
Schritt vorwärts zu t u n , haben die Römer kaum versucht ; wir 
sind eben in der Ausfürung begriffen. Die Sache wäre verhält-
nismäszig leicht, wenn die einzelnen Geschäftstypen völlig fest
gegebene Dinge wären . Aber gerade der allgemeine Geschäfts
begriff soll erst die Einsicht klären, ob wir gewisse Vorgangsar ten 

Rgeschäfte bezüglichen Sätze des EBG. ergeben; eine Definition des 
Rgeschäfts enthält derselbe nicht. Die Motive I S. 126 sagen: 

Rgesch. im S. des EBG. ist eine Privatwillenserklärung gerichtet 
auf die Hervorbringung eines rechtlichen Erfolges, welcher nach 
der Rechtsordnung deshalb eintritt weil er gewollt ist. 

Sieht man ab von der Ungeschicklichkeit der Fassung, so bleibt be
denklich nur die Identifiziiung von Rgesch. und W.erklärung, vgl. N. s. 

s ) Vgl. Mot. I a.a.O. „Rgesch. i s t eine Priv.W.erkl."; auch sagen 
die Motive auf der zitirten Seite noch: 

Die Ausdrücke WE. und RG. sind der Regel nach als gleich
bedeutend gebraucht. 

Der Sprachgebrauch des EBO. wäre hiernach ebenso salopp, wie der 
nicht weniger namhafter Schriftsteller, die, ebenso wie EBG. und über
haupt Allewelt, im Vertrage Ein Rechtsgeschäft aber zwei oder mehre 
Willenserklärungen sehn. 

t) Vgl. De. I 31 a. E. der sich auf K a r i o w a Rgesch. S. 161 be
ruft. Ursach und Folge mit demselben Worte zu bezeichnen, ist 
überall irreleitend, und hat sich namentlich bei der Römischen "pos
sessio" schlecht bewärt, vgl. B e k k e r R. des Besitzes S. 333. 



den Geschäftstypen beizuordnen, oder irgend wo anders hin in 
unserm Rechtssystem zu stellen haben. So erwächst eine Schwierig
keit , die sicher nicht ger ing zu achten aber auch wieder nicht 
zu überschätzen ist, da sie überall einzutreten pflegt, wo das 
Streben auf die Gewinnung allgemeiner Begriffe sich richtet. 
Darum begegnen wir derselben mit einer Methode, die sich auf 
den verschiedensten Gebieten der Wissenschaft bewär t hat . Aus 
einer kleinen Zal der uns a m besten bekannten Fälle suchen wir 
die eigentliche Natur des Rgeschäfts zu e rkennen , und stellen 
dann alle weiteren Fälle bei denen dieselbe Natur zu entdecken 
wäre in dieselbe Gruppe, one uns hiebei zu verhelen, dass durch 
die weitere Ausdenung der Beobachtungen auch unsere Ansicht 
von jener "eigentlichen Na tu r" einer Aenderung unterliegen könnte. 

Die "eigentliche Na tu r " einer juristischen Tatsache besteht 
in ihrer Abhängigkeit von den Rechtsregeln, Ta tsachen die unter 
denselben Rechtssätzen stehn, sind rechtlich gleich. Heissen wir 
eine gewisse Gruppe von Rsätzen das "Recht der Rechtsgeschäfte", 
so dürfen wir annemen dass alle Vorgänge die unter dies Recht 
passen Rgeschäfte, die nicht darunter passen nicht Rgeschäfte 
sind. Dies Recht der Rechtsgeschäfte kennen wir von den zweifel
losesten Fällen der Rgeschäfte her e in igermaszen, Korrekturen 
bleiben vorbehalten. 
Jedes Rgeschäft erfordert bei dem der es vornimmt eine be
stimmte Art der Handlungsfähigkeit ("Geschäftsfähigkeit" vgl. 
EBG. 1 4, i § 6 4 — 7 1 ) . 
Jedes Rgeschäft erfordert ein (inneres) Wollen seines Subjekts 
und eine Aeusserung dieses Wollens (vgl. EBG. I 4 n — i v ) . Die 
bisher bemerkten Erfordernisse finden sich auch bei Delikten. 
Von diesen aber unterscheidet sich 
das Rgeschäft dadurch dass es "e r laub t" ist, genauer gesprochen 
durch den Inhalt des zu ihm gehörigen Wollens ("Privatwillens
e rk lä rung" "Geschäftswillen" vgl. § 90, 92, 99 ) und durch die an
geknüpften Rfolgen, die zwar mit diesem Willensinhalt nicht alle
mal sich decken wol aber immer in der Richtung desselben liegen. 
Der typische Inhalt der Rgeschäfte kann durch beigefügte Neben
best immungen rechtlich wirksam verändert werden. Sollten sich 
einzelne Rgeschäfte finden die keinerlei Nebenbes t immungen ver
t rügen , so bleibt doch immer soviel, dass Nebenbes t immungen 
überhaupt nur bei Rgeschäften platz finden (vgl. EBG. I 4 x ) . 
Bei dem Zustandekommen der Rgschäfte ist regelmäszig die Mit
wirkung von Vertretern zulässig (vgl. EBG. I 4 v iu ) . Aber es 
kann auch Rgeschäfte geben, welche der Zulassung von Vertretern 
widerstreben ; andererseits kommt eine Vert re tung auch bei Rechts
ausübungsakten vor ; kurzum auf dies Kennzeichen dürften Schlüsse 
für die Rechtsgeschäftsqualität nur mit Vorsicht zu bauen sein. 



Willensmängel (vgl. EBG. I 4 v ) und andere Feier im Tatbestande, 
aber auch störende Elemente welche eine Uebervollkommenheit 
desselben bewirken (beispielsweise Drohung und Bet rug , EBG. 
§ 103) , füren Ungültigkeit (EBG. I 4 vn ) der Rgeschäfte, Nichtig
keit oder Anfechtbarkeit verschiedener Art herbei. 

Mit diesen Hauptgrundsä tzen des Rechts der Rgeschäfte lässt 
sich die Ausscheidung schon leidlich genau ausfüren. ZB. unter 
den Zuwendungen (vgl. I § 3 3 — 3 4 und II § 99 und folg.) sind 
rechtsgeschäftliche und nichtrechtsgeschäftliche. Bei lezteren ist 
der reale Vorgang, insonderheit die Verbindung (von Beweglichem 
mit Beweglichem oder mit Unbeweglichem vgl. EBG. 8 9 0 — 9 2 ) 
das ausschlaggebende Moment , der E igen tumsübergang tritt ein 
gleichviel ob er gewollt oder ungewoll t is t ; hier ist der Mangel 
der Handlungsfähigkeit ebenso indifferent wie Drohung und Be
trug, es gibt keine Ungültigkeit des Aktes, für Nebenbes t immungen 
ist platz so wenig wie für Vertretung, u. s. w. Aus gleichem 
Grunde sind Bearbei tung und Umbildung (vgl. EBG. 8 9 3 — y 4 ) 
keine Rgeschäfte. Dahingegen werden wir Resitz- und Eigen
tums-Erwerb durch Ergreifen (Okkupation), wegen des bei beiden 
unerlässlichen an imus possidendi, trotz L e n e l a. a. 0 . S. 168 — 70 
für Rgeschäfte e rach ten , desgleichen die Dereliktion (auch wider 
L e n e l ebenda S. 170 — 1 7 2 ) ; die Konsequenzen sind durchaus nicht 
abschreckend, Wans inn iger und Kind können okkupiren so wenig 
wie derelinquiren (vgl. EBG. 9 0 3 — 0 4 ) , wol aber können beide 
Akte durch Vertreter vorgenommen werden. Da auch der Schatz
erwerb nach EBG. 9 2 8 "Besi tzergreifung" fordert, muss auch 
dieser Erwerbsakt als Rgschäft gelten, und von Kindern und Wan-
sinnigen nicht vorgenommen werden können. 

Auf dem Gebiet des Obligationsrechts sind Rgeschäfte zweifel
los alle Kontrakte. Bei den Quasikontrakten dürfte zu unter
scheiden se in : die Kondiktionen schaffenden Leistungen "s ine 
causa" , vgl. EBG. 737 , 742, 745 , 747 sind gleichfalls Rgeschäfte, 
da sie one W.e rk l ä rung nicht zustande k o m m e n , also zB. auch 
von Handlungsunfähigen nicht vorgenommen werden können. 
Anders die gleichfalls Kondiktionen schaffenden Vorgänge auf 
welche fr. 12 d e R. G. 12, 1, fr. 24 d e 0 . e t A. 44 , 7; — fr. 11 
§ 2 d e R . G . , fr. 3 0 pr. d e A. E .V . 19, 1; — fr. 2 3 d e R . G . ; 
fr. 31 § 1 d e R. C., fr. 24 § 1 d e A. E .V . — fr. 4 § 2 d e R. G.; 
oder EBG. 748 verweisen. Jene rechtsgeschäftlichen Leistungen 
sine causa bilden da rum eine besonders interessante Gruppe unter 
den Rgeschäften, weil hier der Willensinhalt und die Rfolgen un-
gewönlich weit auseinander zu fallen pflegen. — Die negotiorum 
gestio hat als Rgeschäft zu gelten soweit zu ihrem Tatbestande 
der " a n i m u s negotia ge rend i " erfordert wird, nicht darüber hinaus, 



also zB. nicht in den von W i n d s c h e i d Pand . II § 431 zu 4 
aufgefürten Fällen, oder in denen des EBG. 7 6 1 . 

Bei Rechten an unkörperl ichen Sachen. 

a, Gebiet des RG. v. 1 1 . 6. 70 . Herstel lung von Schriftwerken, 
von geografischen u. s. w. Abbi ldungen , musikalischen Kompo
sit ionen, fordert durchaus keine "Wi l l ense rk lä rung" , man wird 
"Urheber" u. s. w. da rone ; folglich sind all diese juristisch rele
vanten Handlungen für uns keine Rgeschäfte. Das verstöszt nicht 
wider den gemeinen Sprachgebrauch , der die Tätigkeit unserer 
Dichter und Komponisten nicht als eine rechtsgeschäftliche zu er
fassen pflegt. Auch die juristischen Konsequenzen erscheinen nur 
angemessen: warum sollte ein Wans inn iger , und zumal ein wegen 
Geisteskrankheit Entmündigter nicht Autorrechte erwerben können? 
dagegen kann solcher Erwerb nicht unter Bedingungen u . s . w . ge
schehen, auch gibt es keine Anfechtung desselben wegen Zwangs 
Betrugs u. s. w. 

b, RG. v. 30 . 1 1 . 74 über Markenschutz. Die " A n m e l d u n g " der 
fraglichen Zeichen ist Erwerbswil lenserklärung, der ganze Vor
gang also Rgsch. Die juristischen Folgen sind durchweg an-
n e m b a r e : das Anmelden und Nachsuchen der E in t r agung kann 
nur von Handlungsfähigen, und da hieran die Uebername von 
Verpflichtungen ( a . a . O . § 6, § 7) geknüpft ist, nur von Vollfähigen 
geschehen; zur Anmeldung sind Vertreter zuzulassen; eine irr
tümlich geschehne Anmeldung könnte ungül t ig se in ; u. s. w. 

c, RG. v. 9. 1. 76. (Urheberrecht an Werken der bildenden 
Künste) und RG. v. 10. 1. 76 (Schutz der Fotografieen). — Für 
beide gilt das zu a, bemerkte. 

d, RG. v. I I . 1. 76 (Urheberrecht von Mustern und Modellen). 
Da der Schutz gegen Nachbildung nur durch Anmeldung zur Ein
t ragung in das Musterregister erworben wird, muss sich die recht
liche Beurteilung im wesentlichen ebenso wie zu b, gestal ten. 

e, RG. v. 2 5 . 5. 77. Die Erfindung ist kein Rgeschäft, wol aber 
die Anmeldung behufs Erteilung des P a t e n t s ; übr igens wie vor
stehend zu a—d,. 

Schliesslich noch dass die Tatbes tände der Verjärungen ver
schiedener Art regelmäszig Rgeschäfte nicht sind, dass aber gleich
wol dem Beginn der Ers i tzung , Besitzergreifung, die rechtsge
schäftliche Qualität nicht abzusprechen sein dürfte; Folge davon 
dass die Ersi tzung nur vom Handlungsfähigen begonnen werden 
kann, wogegen zu ihrer Durchfürung Handlungsfähigkeit so wenig 
wie zu den andern Bereicherungen durch Verjärung erforder
lich ist. 



§ 9 0 . 

Ta tbes tand: Uebersicht der Stücke. 
Ar. 04, 65. Ba. 61. Bz. (1) 313, 338. De. I 91. Ke. 50. Pu. 49. 

Se. I 73, 74. Va. I 90, 91. Wä. I 74. We. 37. Wi. I 70, 85. 

V o r a u s s e t z u n g e n a ) e ines Rech tsgeschäf t s s i n d : 
E i n Geschä f t s f äh ige r b ) , ode r m e h r e ; 
E i n P r i v a t r e c h t s k o m p l e x 0 ) , ode r m e h r e d ) ; 

V e r f ü g u n g s g e w a l t 0 ) de r H a n d l u n g s f ä h i g e n über die P r i v a t 
r ech t skomplexe . 

D e r V o r g a n g e r fo rde r t : 
E i n e W i l l e n s e r k l ä r u n g 5 ) , oder m e h r e ; bei j e d e r W . e r k l ä r u n g 

s ind F o r m u n d I n h a l t zu s che iden ; 
zuwe i l en 8 ) neben den W . e r k l ä r u n g e n a n d e r e s innl ich w a r n e m -

ba re E r e i g n i s s e 1 1 ) (Real- , N a t u r a l a k t e ) , 

a ) Ueber die Zerlegung des Tatbestandes in Voraussetzungen in 
Vorgänge vgl. oben § 80. 

b ) Ueber die verschiedenen Stufen der Geschäftsfähigkeit vgl. I 
4 8 - 5 5 , und 62, 63 mit EBG. 64—71. 

c ) Jedes Vermögen ist ein Komplex von Privatrechten, aber nicht 
jeder Komplex von Privatrechten ein Vermögen, und da die Rgeschäfte 
zum teil auch Nichtvermögensgeschäfte sind (Ehe, Adoption, Legi
timation, u. s. w), dürfen auch diese Nichtvermögen nicht ausser be
tracht bleiben. Uebrigens ist "Privatrechtskomplex" kein schöner 
Ausdruck, und nur in Ermangelung eines besseren bis auf weiteres zu 
gebrauchen; vgl. auch § 91 c. 

dJ Die herrschende Lehre kennt diese scharfe Sonderung der
jenigen deren Wollen den Inhalt des Rgeschäfts ausmacht, und der
jenigen für welche, zu gunsten oder zu schaden derer die Folgen des 
Rgeschäfts eintreten, nicht; dieselbe dürfte aber den Erscheinungen 
des wirklichen Lebens besser entsprechen als jene Lehre. 

e ) Vgl. § 91. Dass one besondere Beziehung der "Geschäftsfähigen" 
zu den "Rechtskomplexen" die Akte derselben keine rechtsgeschäft
lichen Wirkungen haben würden, bedarf keines besonderen Nachweises, 
und eben diese "besondere Beziehung" heissen wir Verfügungsgewalt, 

f) Vgl. § 92, 93. 
8) Unsere Aufzälung beschränkt sich nicht auf die bei a l l e n 

Rgeschäften erforderlichen Tatbestandsstücke, sondern umfasst auch 
diejenigen die nur bei einzelnen Typen wesentlich sind. 

h ) Zu diesen " a n d e r e n Ereignissen" gehören ausser den Real-
B e k k e r , System II. 4 



zuweilen können auch W . e r k l ä r u n g e n d u r c h R e a l a k t e e rsez t 1 ) 

werden . 

D e r T y p u s des e inzelnen R g e s c h ä f t s k ) en t sche ide t , 
a. ob E i n oder mehre Geschäf t s fäh ige mi tw i rken 1 ) , 
8. ob E i n oder mehre P r i v a t r e c h t s k o m p l e x e " 1 ) b e r ü r t werden , 
y. welche V e r f ü g u n g s g e w a l t " ) e r forder l ich is t , 
rj. übe r den erforder l ichen u n d den zu läss igen I n h a l t " ) der 

W i l l e n s e r k l ä r u n g p ) ; 
e. übe r die F o r m der W i l l e n s e r k l ä r u n g « ) ; 
L. ob R e a l a k t e neben de r W i l l e n s e r k l ä r u n g 1 ) e r forder l ich ; 
n. o b d a s E i n t r e t e n eines Todes fa l l s zu den wesentl ichen 

T a t b e s t a n d s s t ü c k e n s ) zält , 

D e r G e s a m t i n h a l t der d a s Geschäf t erfül lenden W.erk lä 
rungen l ä s s t s ich häufig zerlegen in e ine R e i h e v o n "Bes t im
m u n g e n " . U n t e r d iesen s ind 

akten der Realgeschäfte, auch die Todesfälle bei den Geschäften auf 
den Todesfall und andere Naturalakte. 

;) Vgl. § 93. 
k ) Ueber die Gesehäftstypen vgl. § 97, auch § 92. 
') Gegensatz der einseitigen und der zwei- und mehrseitigen 

Rgeschäfte, vgl. § 95. 
m ) Fällt mit dem vorstehend zu a. bemerkten Gegensatze nicht 

ganz zusammen; allerdings werden die (zu «.) zweiseitigen Geschäfte 
allemal auch zwei Komplexe berüren, wogegen die (zu «.) einseitigen 
bald einen und bald mehre berüren: Okkupation, Dereliktion, Patent
anmeldung — Erbeseinsetzung, Vermächtnis 

>>) Vgl. § 91. 
°) Vgl. das unten über Haupt- und Nebenbestimmungen bemerkte, 

zu N. t; sodann § 97. 
P) "oder der Willenserklärungen", wo das Geschäft ein mehr

seitiges, und als solches mehre W.erklärungen erfordert. 
i) Zusatz wie in N. p; übrigens entscheidet genau besehn der 

Geschäftstypus nur darüber, ob den Parteien die Wal der Form ent
zogen ("feierliche Rgeschäfte") oder belassen ("unfeierliche Rge.") ist, 
Tgl. § 93. 

') § 94. 
s ) Gegensatz der Geschäfte "auf den Todesfall" "mortis causa" 

und "unter Lebenden" "inter uiuos". — Die praktische Bedeutung 
dieses Gegensatzes ist, nach der Entwickelung der Versicherungs
geschäfte, schon für die Gegenwart zweifelhaft, und noch mehr, nach 
dem Entwurf, für die Zukunft. 



" H a u p t b e s t i m i n u n g e n " d i e n a c h d e m G e s c h ä f t s t y p u s er forder
l ichen, d ie ledigl ich d a s a b s t r a k t e Geschä f t s schema m i t k o n 
k r e t e m I n h a l t erfüllen, 

" N e b e n b e s t i m m u n g e n " ' ) d ie e ine (zulässige) Modif ika t ion dieses 
S c h e m a s bewi rken . 

U n v o l l k o m m e n " n e n n e n w i r den e inem Geschä f t s typus i m 
a l lgemeinen e n t s p r e c h e n d e n T a t b e s t a n d , d e m wesent l iche S t ü c k e 
feien, u n d de r d a r u m die n o r m a l e n Rfolgen 1 1 ) d ieses T y p u s 
n ich t n a c h sich z i eh t ; " ü b e r v o l l k o m m e n " denjenigen, der neben 
allen wesen t l i chen S t ü c k e n e ines G e s c h ä f t s t y p u s a n d e r e d e m 
selben w i d e r s t r e b e n d e S t ü c k e mi t in s ich begreif t , u n d d a r u m 
gleichfalls n i ch t d ie n o r m a l e n typ i schen F o l g e n nach sich z i e h t v ) . 

§ 9 1 . 

Verfügungsgewalt. 

N i e m a n d v e r m a g einen R e c h t s k o m p l e x a ) d u r c h R e c h t s 
geschäft 1 1 ) sei es zu v e r m e h r e n oder zu v e r m i n d e r n , der n ich t 

') Ausfürlicheres über den Gegensatz der Haupt- und der Neben
bestimmungen in § 97 und 113; die gebräuchlichsten Nebenbestim
mungen § 114—119. 

u ) "Normal" sind auch anfechtbare Rfolgen n i c h t . 
v ) Es liegt nahe wie "unvollkommene" und "übervollkommene 

Tatbestände", ebenso auch "unvollkommene" ( = keine, oder kleinere 
als die normalen) und "übervollkommene Rfolgen" (die normalen, und 
negative Rechte dawider) anzunemen. Dann wäre aber von vorn
herein vor der (naturrechtlichen) Vermutung zu warnen, dass unvoll
kommene Tatbestände unvollkommene Folgen, übervollkommene aber 
übervollkommene Folgen nach sich ziehn müssten. 

a ) Vgl. § 90 N. c. — Von all diesen Rkomplexen sind die Ver
mögen die vererbt, unter Umständen auch sonst übertragen werden 
können, dem Konkurs unterliegen, das Gebiet ausmachen aus dem die 
Gläubiger ihre Befriedigung zu suchen haben, u. s. w. weitaus die 
interessantesten; für die übrigen gelten durchweg keine den eben ange-
fürten vergleichbare Rechtssätze. Daraus erklärt sich das Feien einer 
technischen Bezeichnung. 

b ) Keine besondere rechtliche Beziehung ist erforderlich um die 
einzelnen zu dem Komplex gehörigen Rechte, und damit auch den 
Komplex selber, durch N a t u r a l a k t zu erweitern oder zu verkleinern; 

4* 



zu demse lben in b e s t i m m t e n v o m R e c h t e a n e r k a n n t e n B e 
z iehungen s tüude . Die jen igen Bez i ehungen welche die Befug
nis zu i rgend e iner V e r m i n d e r u n g , oder " V e r ä u s s e r u n g " c ) , geben 
werden " V e r f ü g u n g s g e w a l t " , a u c h " V e r f ü g u n g " ode r " D i s p o 
s i t ion" geheissen . I n d e r V e r f ü g u n g ( = V e r ä u s s e r u n g s b e f u g n i s ) 
is t rege lmäsz ig die E r w e r b s b e f u g n i s m i t e n t h a l t e n d ) , doch kann 
diese auch für sich a l l e i n 0 ) bes t ehn . 

Ve r fügungsbe rech t i g t s ind 
a. bei P e r s o n a l v e r m ö g e n die H e r r e n de r se lben 5 ) , bei allen 

a n d e r n 8 ) die zur V o r n a m e von V e r ä u s s e r u n g e n bestell ten 
O r g a n e ; 

b . diejenigen denen R e c h t e mi t V e r ä u s s e r u n g s i n h a l t an den 

vielmehr bedarf es hiezu nur der tatsächlichen Möglichkeit auf die 
Objekte der fraglichen Rechte einzuwirken, beispielsweise diese Objekte 
zu zerstören oder sonst zu schädigen, oder durch Verbindung besondere 
Pflege u.s.w. auszudenen und jenachdem zu verbessern. — Dieser Unter
schied scheint bei den schon I § 22 f. angefochtenen Untersuchungen von 
ß i e r l i n g Krit. d. jur. Grundbegr. II S. 81 unbeachtet geblieben zu sein. 

c ) Zu den Veräusserungen, Komplexminderungen, durch Rechts
geschäfte zälen zweifellos 

die Rechtsaufhebungen, beispielsweise Dereliktion und Aufgeben 
eines Rs. an unkörperlicher Sache, nicht Erlass von Forde
rungen oder Verzicht auf ein Ius in re aliena, vgl. I § 34 a.E. 
("restitutive Uebertragungen"); 

unter Zwecksatzung stellen, vgl. § 112; 
alle Uebertragungen, Zuwendungen, vgl. § 99—104 auch 105; 

aber auch die Ermächtigungen (§ 106), die Ratihabitionen (§ 107), 
Verzicht auf negative Rechte (§ 108), Feststellungsgeschäfte (§ 109—10), 
und selbst die Erhaltungsakte (§ 111), denen rechtliche Wirksamkeit 
zuzuschreiben nur ist, wenn sie von Veräusserungsberechtigten vorge
nommen werden. 

ä ) Schon deshalb weil von den im Leben auftretenden Veräusse-
rungsakten die meisten Stücke von Tauschgeschäften sind, und eine 
nackte Veräusserungsgewalt praktisch fast unnütz wäre. 

e ) zB. haben eine solche Sklaven und Hauskinder one Pekulium. 
f ) Doch können dieselben auch durch persönliche Zustände, wie 

Alter Geisteskrankheit, oder durch Rechtsakte, wie Entmündigung 
Konkurserklärung, von der Ausübung dieser Berechtigung ausge
schlossen sein. 

8 ) Zweckvermögen im w. S., vgl. I § 42. 



V e r m ö g e n d e r e inen oder a n d e r n A r t oder an einzelnen 
V e r m ö g e n s s t ü c k e n z u s t e h n 1 ' ) ; 

c. die V e r t r e t e r a l ler zu a. u n d b . g e n a n n t e n V e r f ü g u n g s 
berecht ig ten ; 

d. a n d e r e (d. h . n ich t a ls V e r t r e t e r ) zu V e r ä u s s e r u n g e n E r 
mäch t ig t e ' ) . 

V e r f ü g u n g e n die von Nich tbe rech t ig t en ausgehu , können d u r c h 
nach t r äg l i che G e n e m i g u n g k ) d e r Berech t ig ten w i r k s a m ge 
mach t werden . 

Biswei len h a b e n Nich tve r fügungsbe rech t ig t e die b e s c h r ä n k t e 
Befugnis die V e r f ü g u n g e n der übr igens Berech t ig ten zu hemmen , 
sei es d a s s die V e r f ü g u n g one die e rk l ä r t e E i n w i l l i g u n g 1 ) d ieser 
B e s c h r ä n k t b e r e c h t i g t e n u n g ü l t i g se in , ode r d u r c h dereu E i n 
s p r u c h m ) u n g ü l t i g werden w ü r d e . 

D a s s R e c h t e de r V e r f ü g u n g s g e w a l t einer u n d derse lben 
P e r s o n un te r s t ehen , b e g r ü n d e t e inen sehr lockeren vom Gese tz 
n i ch t beach te teu Z u s a m m e n h a n g " ) u n t e r dense lben , dahe r auch 
d a s F e i e n eines b e s o n d e r n N a m e n s für de ra r t i ge nu r d u r c h 
die E inhe i t des V e r f ü g u n g s g e w a l t i g e n zusammengesch lossene 
K o m p l e x e von R e c h t e n " ) n ich t zu b e d a u e r n is t . 

h ) Der Hauptinhalt der meisten Pfandrechte besteht darin, dem 
Pfandgläubiger nicht zuständige Rechte zum Verkauf zu bringen, vgl. 
auch DHGB. 348, 5 ; 407, 4,5. Der Kern derselben Berechtigung steckt 
in allen (nicht klaglosen) Obligationen, bedarf aber hier zu seiner 
Entwickelung, von Ausnamen abgesehn, noch der Bestätigung durch 
ein rechtskräftiges Erkenntnis. 

i) Die Beispiele im § 106. 
k ) Vgl. § 107. 
') EBG. 127 "Ist die Wirksamkeit eines Rgeschäfts davon abhängig, 

dass ein Anderer . . . in die Vorname desselben einwilligt, u. s. w.". 
>") Vgl. zB. EBG. 1307, 2, und 3,. 
n ) Ein Gegenstück zu dem Namen "Vermögen". Tatsächlich wird 

sich der Zusammenhang immerhin geltend machen können, zB. wenn 
einem vielbenuzten Vertrauensmann, wie das noch in einzelnen Deutschen 
Provinzen gebräuchlich, die Geldverwaltung von zehn und mehr Ver
mögen überlassen ist; die Geschäfte unter den einzelnen Vermögen 
werden dann meist in sehr glatter und bequemer Weise zur Ausfürung 
gelangen. Aber für die ganze Masse dieser Komplexe gültige Rsätze, 
wie die über die Vererbung der Vermögen, deren Haftung für Schul
den u. s. w., gibt es nicht. 



54 Allgemeine Lehren. § 92. 

§ 9 2 . 

Willenserklärung, Elemente a ) . 
Lehrbücher wie zu § 89, auch Ar. 64. Ba. 50. De. I 96, 99. Sa. S. III 114. 

Se. I 72. Va. I 86. We. 41, Wi. I 75. 

J e d e W i l l e u s e r k l ä r u n g bes teh t a u s 

e inem i n n e r l i c h e n b ) T u n , " W i l l e n " , u n d 

einem äusse r l i chen 0 ) T u n , " E r k l ä r u n g " , 

"Wi l l en one E r k l ä r u n g " 1 1 ) g e n ü g t z u m B e s t ä n d e , u n d demge-
mäsz zur H e r b e i f ü r u n g der Rfo lgen eiues Rgeschäf t s , ebenso
wenig wie " E r k l ä r u n g one W i l l e n " e ) . 

D i e Gü l t igke i t des W i l l e n s h ä n g t z u n ä c h s t a b v o n seiuem 
I n h a l t 5 ) ; die Gü l t i gke i t der E r k l ä r u n g d a v o n , d a s s d ieselbe der 
F o r m en t sp r i ch t , welche für d e n v o n d e m Wi l l ens inha l t a b 
hängigen T y p u s des G e s c h ä f t s 8 ) vo rgeschr i eben ist . 

a ) Litteratur wie zu § 89; ausserdem R e g e l s b e r g e r Civ. Erört. 
I S. lf. [68]; R o v e r üb. d. Bedeut. d. Willens bei W.erklär. [74]. 
S c h a l l d. Parteiwille im Rgsch. [77], Wi n d s c h e i d Wille undW.erklär. 
[Leipz. Univ.-Schr. 82], Fr. M o m m s e n Erört. II S. 93 f., Sche i f f 
[Bonn. Inaug.-Diss. 79], T h o m s e n [Kiel. Inaug.-Diss. 82]; 
B e k k e r kr. Vschr. III S. 185f., Ders. ebenda XXII S. 51 f., Hol
der ebenda XVIII S. 175 f., 0 . Bahr Jb. f. Dgm. XIV 393 f., Ders . Ur
teile d. RGers. mit Bespr. III, D e g e n k o l b Arch. f. d. civ. Pr. LXXI 
S. 161 f. 

b ) Also direkt von Andern nicht warzunemen. 
c) Also direkt von Andern warzunemen, und damit das Mittel 

zur (indirekten) Warnemung des Willens. 
d ) Ueber seine rechtliche Unwirksamkeit kein Streit; die inner

liche Tatsache one äusserliche Bekundung liegt ausserhalb unseres 
Rgebiets. 

e ) Auch hierüber kein Streit, wenn man den Begriff der "Erklä
rung one Willen" scharf fasst, und darunter nur versteht Vorgänge 
bei denen auch die "Erklärung" nicht gewollt, und also in Wirklich
keit keine Erklärung wäre, vgl. § 85. 

f) Vgl. § 99. 
8 ) M.a.W.: der Willensinhalt bestimmt den Geschäftstypus (§ 97), 

gewisse Geschäftstypen fordern besondere Erklärungsformen, andere 
nicht (vgl. § 93, 5.); im allgemeinen hat nur die diesen Formvorschriften 
entsprechende Erklärung ansprach auf Beachtung, vgl. auch EBG 
§ 91, 2. 



I s t d ie H e r s t e l l u n g d e r W i l l e n s e r k l ä r u n g eine feierhafte, 
so k ö n n e n h ) d ie n o r m a l e n Efu lgen des Geschäf t s e iner A e n d e -
r u u g un te r l i egen ode r ganz ausb le iben . A l s F e i e r de r H e r 
s te l lung k o m m e n vorzugswe i se in b e t r a c h t : 

a. v o m R e c h t e misb i l l ig te Einf lüsse a u f die W i l l e n s b i l d u n g 1 ) ; 
ß. A e u s s e r u n g e n eines n i ch t v o r h a n d e n e n W i l l e n s , sei es 

d a s s die A e u s s e r u n g von vornhe re in d e m v o r h a n d e n e n 
Geschäf t swi l len n i c h t gemäsz gewesen 1 1 ) , ode r 

d a s s d ieselbe e r s t au f d e m W e g e 1 ) von d e m E r k l ä r e r zu 
D e m a n welchen sie ge r i ch te t ist" 1 ) , en ts te l l t wordeu . 

y. U n d e u t l i c h k e i t de r abgegebenen E r k l ä r u n g e n , sei es dass 
d ieselben zu wenige oder zu viele Kennze ichen 1 1 ) des 
W i l l e n s e n t h a l t e n ; 

u n d bei V e r t r ä g e n i n sbesond re 
d. N i c h t ü b e r e i n s t i m m u n g " ) von A n e r b i e t e n u n d A u n a m e -

e r k l ä r u n g . 

F ü r die R e g e l u n g de r recht l ichen F o l g e n dieser F e i e r geben 
die R ö m i s c h e n Q u e l l e n viele b r a u c h b a r e A n d e u t u n g e n , abe r 
ke ine aus re ichende 1 1 ) L e h r e . I n de r L i t t e r a t u r ü b e r w o g lange 
die N e i g u n g v o n den beach tenswer t en M o m e n t e n einzelne au f 
K o s t e n de r a u d e r n zu ü b e r s c h ä t z e n ; in neues te r Zei t m a c h t 
sich m e h r u n d m e h r ein S t r e b e n ge l t end d e m V e r k e h r d u r c h 
B e a c h t u n g al ler zu d ienen, one dass m a n b isher über Za l u n d 
W e r t de r e inze lnen sich zu einen v e r m o c h t h ä t t e q ) . D i e P r a x i s 

h ) Beil. I. 
i) Vgl. § 125-27. 
k ) Vgl. § 128; hieher gehören versprechen, verschreiben, u. s. w. 
') Vgl. § 12!), zB. falsche Wiedergabe durchBoten, Telegramme, u. s.w. 
m ) EBG. 74, 1 bezeichnet diesen als "Empfänger der Willens

erklärung", ein Ausdruck der nur insofern etwas bedenklich ist, als 
dieser Empfänger unter Umständen auch nichts empfängt, wenn näm
lich die an ihn gerichtete W.erklärung zu ihm nicht durchdringt. 
"Adressat" oder "Destinatar der Erklärung" sind in dieser Beziehung 
bessere Ausdrücke, die sich vielleicht durch "Anerklärte" ersetzen 
Hessen, vgl. § 93. 

n) Vgl. § 130 Beil. II. 
o) Vgl. § 131. 
p) Beil. II. 
q) Vgl. Beil I. 



i s t der T h e o r i e n i ch t au f alle I r r p f a d e gefolgt 1 ) , ü b r i g e n s so 
wenig wie diese in sich e inig u n d fes t 5 ) . A u c h die neue G e 
se tzgebung, e inschl iessl ich des EBG.*) , i s t übe r die schä tzba ren 
V e r s u c h e noch n i ch t h i n a u s ge langt . B i s au f wei teres a lso 
m u s s , wo die einzelnen pos i t iven R e c h t s s a t z u n g e n n i ch t a u s 
reichen, dem R i c h t e r u n d se iner K e n n t n i s von de r g u t e n Si t te 
u n d den Anfo rde rungen des V e r k e h r s übe r l a s sen b le iben zu 
en t sche iden , welche von diesen F e i e r n ein Rgeschä f t ungü l t ig 
machen , u n d welcherlei U n g ü l t i g k e i t d iese lben bewi rken 1 1 ) . 

B e i l a g e I. "So können" , damit ist der entscheidende Punkt 
be rür t ; nämlich dass von den fraglichen Feiern so wenig eine 
abschliessende Aufzälung zu geben is t , wie deren Wirksamkeit , 
d . h . der abändernde Einfluss auf die normalen Rfolgen, einfür-
allemal feststeht. Im Gegenteil muss bis auf weiteres der Beur
teilung des Richters anheimgestellt w e r d e n , welche Feier er zu 
beachten, und welche Wirksamkeit er denselben beizumessen hat . 

Zur Rechtfertigung dieser Aufstellung für das geltende ge
meine Recht (mit dem Recht des Entwurfs befasst sich Beil. III) 
das folgende. 

I. Die gesamte zalreiche Lit teratur über die rechtliche Be
deutung von "Wi l l e" und " E r k l ä r u n g " gibt keinen korrekt quellen-

r) Man würde vergebens bestrebt sein für alle einzelnen Sätze 
der Lehre S a v i g n y s Belege in den veröffentlichten Spruchsammlungen 
ausfindig zu machen, und diejenige Rechtsübung die sich der allgemeinen 
Warnemung nicht dargestellt hätte, dürfte seiner Doktrin noch weniger 
folgen. Als mein Freund B. eben nach X berufen dort einen gröszeren 
Möbelkauf bei N. gemacht hatte, wärend er bei 0 . zu kaufen vermeinte 
(Sa. S. III § 136, error in persona, vgl. insbesondere N. i "dass Jeder 
der es gut findet diese Ungültigkeit des Vertrages behaupten kann"), 
wünschte er in der Tat "diese Ungültigkeit" geltend zu machen, unter-
liess dies aber weil er selber überzeugt war, dass die Lehre die er 
selber stets auf dem Katheder vorgetragen, von keinem Gerichte ange
nommen werden würde. 

s ) Das ergibt sich aus der Litteratur wie aus den Vorarbeiten 
zum EBG.: Niemand hat noch versucht eine feste Lehre auf unsere 
Praxis bezüglich der vorliegenden Fragen zu bauen. Auch wäre es 
gänzlich unfassbar, wie die Praxis hier zum Festen und Fertigen hätte 
gelangen können. 

') Beil. III. 
u ) Beil. I, insbesondere zu III. 



mäszig gestalteten Aufbau des gesuchten Rechts. Die grosze 
Menge der Schriftsteller geht noch immer nach S a v i g n y s Vor
g a n g (vgl. unten II A.) von i rgend einem willkürlich ("natur
recht l ich") a n g e n o m m e n e n Prinzipe aus , behandelt die daraus zu 
entwickelnden Konsequenzen als geltendes Rech t , und fürt zur 
Bestät igung einzelne Römische Texte an die dem entsprechend 
zu interpretiren sind. Dass dieser Notweg so oft beschritten 
worden, beweist die relative Unentbehrlichkeit desselben, dass das 
gesuchte Resultat , ein in sich konsequentes zur Ausfüllung mittels 
Analogie ange tanes Recht, 

aus den Römischen Quellen jedesfalls nicht bequem zu er
sehen, und vermutlich ga r nicht zu en tnemen ist ; 

desgleichen aus sämtlichen andern positiven Quellen des 
gemeinen Rechts . 

Die Quellen ergeben dem gewönlichen Auge nichts als ein Chaos 
meist halb harmonischer , zum Teil einander direkt widersprechen
der Entscheidungen. Es liegt auf der Hand, dass dies uns nicht 
genügt , daher die Versuche die Lehre aus der "Na tu r der Sache" 
neu aufzubauen. 

II. All diese Versuche sind genau betrachtet naturrechtl iche 
Spekulat ionen, ausgehend von irgend einer willkürlich angenom
menen Prämisse , und deshalb one jegliche zwingende Kraft gegen
über allen Denen welche dieser Willkür sich zu fügen nicht be
reit wären . 

A. S a v i g n y geht von dem Satze a u s : 

Die Grundlage jeder Wil lenserklärung ist das Dasein des 
Wollens (vgl. Syst. III 130 zu Anfang , und viele andre 
Stellen). 

Dies zugegeben, versteht es sich von selbst, dass die "Erk l ä rung 
one Wi l l en" keine "Wi l l ense rk lä rung" im technischen Sinne ist, 
und darum auch keinen Anspruch machen darf, die Folgen einer 
solchen nach sich zu ziehn, 

dass der Wille welcher nach der Erk lärung angenommen 
werden müss te in der Ta t nicht vorhanden is t , w e s h a l b 
auch die rechtlichen Folgen desselben n i c h t e i n t r e t e n 
k ö n n e n ( a . a . O . S. 2 6 4 ) . 

Die ganze Argumenta t ion aber wird hinfällig für den , der jenen 
ersten Satz nicht zugibt , und "Wi l l ense rk lä rung" anders defi-
nirt, zB. 

diejenige E r k l ä r u n g , welche von Dem, an den sie ergeht , 
nach den Regeln des gewönlichen Verkehrs als Anzeichen 
vom Dasein des Wollens zu erfassen ist. 



Dabei darf nicht unbeachtet bleiben dass S a v i g n y selber bei 
Gelegenheit der Mentalreservation von der eigenen Definition ab
geh t , um den Anforderungen eben des Verkehrs gerecht zu 
werden : 

Nun beruht aber alle Rech tsordnung gerade auf der Zuver
lässigkeit jener Zeichen wodurch allein Menschen mit 
Menschen in eine lebendige Wechse lwirkung treten können 
(a. a. 0 . S. 2 5 8 ) . 

Demnach darf ein Widerspruch zwischen dem Willen und 
der Erk lärung n u r angenommen werden, insofern er für 
den welcher mit dem Handelnden in unmittelbare Be-
r ü r u n g kommt e r k e n n b a r i s t o d e r w i r d ( a . a . O . 
S. 2 5 9 ) . 

Das ist ein dem voraufgestellten diametral entgegengeseztes Prinzip, 
welches fordert in gar nicht wenigen Fäl len , " w o der Wille, 
welcher nach der Erk lärung a n g e n o m m e n werden müss te , nicht 
vorhanden ist", gleichwol "die rechtlichen Folgen desselben e in
t r e t e n " zu lassen. S a v i g n y aber scheint diesen Widerspruch 
zu übersehn, er versucht keine Versönung , und entscheidet ein
mal (eben bei der Mentalreservation) nach dem einen, und sonst 
meist nach dem andern. 

B. Unsere Lit teratur zum groszen Tei le , und die Praxis zu 
einem nicht viel kleineren, steht noch immer (vgl. zB. E n n e c -
c e r u s Rechtsgesch., insb. § 9) unter dem Banne S a v i g n y s , man 
sucht seine Lehren vielleicht etwas besser zu beg ründen , gibt 
gewisse Ausnamen und Modifikationen zu, weiss aber doch aus 
den von ihm gezogenen Kreisen nicht sich herauszur ingen. 

a. Das Willensdogma, das von vielen unserer Besten mit be
dauernswerter Beharrlichkeit festgehalten is t , kehrt bei E n n e c -
c e r u s in der Formul i rung wieder: 

Jede prinzipielle Abweichung von dem Gedanken, dass der 
W i l l e d e s M e n s c h e n d i e G e s c h ä f t s f o l g e n o r d n e t , 
von dem W i l l e n s p r i n z i p . . . ., bedeutet eine E n t w e r 
t u n g des Rechtsgeschäfts vom Gesichtspunkte höherer 
Zweckmäszigkeit. 

Dawider erstl ich, dass die Behauptung dem Privatrecht liege an 
erster Stelle ob, das geschäftliche Wollen der Einzelnen zur gel-
tung zu b r ingen , in der tat nichts ist als eine naturrechtliche 
Erfindung. Zweitens dass wenn wir überhaupt vermögend sind 
etwas von den prinzipiellen Aufgaben des Rechts zu begreifen, 
jedesfalls die , die al lgemeinen Interessen zu w a r e n , die höchste 
ist. Die Welt, auf die das Recht zu sehn hat , besteht nicht aus 
einer Schar eigenwilliger Kinder, welche die Pflege des indivi-



duellen Beliebens über alles andre s te l len; wer in diesem Kreise 
Beachtung zu fordern hat , der soll wissen dass sein individuelles 
Wollen zur gel tung kommen kann nu r so weit wie dies mit den 
al lgemeinen Interessen sich ver t räg t , und muss zugleich bereit 
sein, alle diejenigen rechtlichen Folgen seines eigenen T u n s zu 
t ragen, welche eben jene Interessen erheischen. (Vgl. auch § 81 
Beil. I.) 

b . Uebrigens dürfte hier schon zu warnen sein vor dem häu
figen Gebrauch derart iger W e n d u n g e n "das Recht" , oder "das Ge
setz" " tu t dies und j enes" , "dient dem Zwecke" , "beabsichtigt da s " , 
"stelle dem Publ ikum gewisse Mittel zur Verfügung um damit ge
wisse Ziele zu er re ichen" . Das Personifikationsbestreben tritt noch 
deutlicher hervor , wenn statt " R e c h t " oder "Gesetz" gesagt 
wird "der Gesetzgeber" . Die rechtschaffende Potenz aber ist 
regelmäszig (selbst in strikt autokratisch regirten Staten nur aus-
namsweise) , nicht eine Person, nicht Ein findender denkender wol
lender Mensch. Das Recht erwächst aus dem Zusammenwirken 
Vieler, sehr Vieler, die wol von gemeinsamen Anschauungen Ge
danken u. s. w. geleitet we rden ; aber diese gemeinsamen Stücke 
schillern in jedem Einzelnen ein klein wenig anders als in jedem 
Ande rn , zudem wird der Eine durch diese der Zweite durch 
jene privaten Motive mi tbes t immt, wärend dem Dritten solche 
und dem Vierten wieder andere Bedenken kommen. Man wird 
also bei der Aufstellung von Sätzen, welche auf der Personifikation 
der gesetzgeberischen Gewalt beruhen, nie ganz mit der Warhei t 
im Einklänge bleiben, und muss deshalb besonders vorsichtig sein 
praktische Aufgaben von hieraus zu lösen. — Und gerade be
treffs' der Rechtsgeschäfte ist oft gesagt , dass Recht habe sie ge
schaffen, zu diesem, zu jenem Zwecke. Dem gegenüber sind die 
Fragen a m P la t z : 

w a r u m schaffen die Menschen, sobald sie eine gewisse Kultur
stufe erreicht haben , Rech t? 

wa rum erscheint der Schutz des Verkehrs als Hauptaufgabe 
der Rechtsbi ldung ? 

w a r u m schafft der Verkehr die Geschäfte? die, nachdem sie 
rechtliche Ane rkennung und Regelung erfaren, nicht un
passend als Rechtsgeschäfte bezeichnet werden? 

Wobei freilich kaum zu hoffen s teht , dass dieselben bald er
schöpfende, oder je in knappe Formeln zu schliessende Antworten 
finden werden. 

C. Gesezt aber einmal, dass die Recht schaffende Kraft arbeite 
wie ein spekulirender Gelehrter , und darin ihre nächste Aufgabe 
erblicke, die Rgeschäfte dem "Wil lenspr inzipe" entsprechend aus-



zugestal ten, so müsste dieselbe von der Bet rachtung des zu be
handelnden Stoffes " a u s der Natur der Sache" etwa dahin ge
langen : 

a. Der " W i l l e " ist ungreifbar, die " E r k l ä r u n g " greifbar. Da 
dem Menschen jedes Organ für direkte Erkenntnis des Ungreif
baren (rein innerlichen Vorgangs) im Andern abgeht , so können 
im Verkehr und vor Gericht Beachtung finden nur Willen die in 
Erklärungen (Erkl. für jedes greifbare Zeichen des Wollens) ver
körpert s ind, undi es kann denselben auch kein anderer Inhalt 
beigemessen werden, als der aus den Erklärungen zu entnemende. 
Hieraus ergibt sich, 

a. dass das Beweisverfaren d i r e k t nur auf die Erklärungen, nie
mals ebenso auf den Willen sich beziehn kann , dieser folglich nie 
neben den Erklärungen zu beweisen is t , sondern aus den be
wiesenen Erklärungen en tnommen werden muss . Der Beweis 
der Erk lärung ist der Beweis des Willens. 
ß. Soll also nach festgestellter Erk lä rung (dies W o r t immer im 
oben angegebenen Sinne) das Dasein des Willens und damit des 
Rechtsgeschäfts bestritten werden , so kann dies nu r auf dem 
Wege des Gegenbeweises geschehn, Nachweis von anderem Greif
baren, aus dem auf das Nichtdasein des nach der Erklärung an
zunemenden Willens zu schliessen wäre . 
Prakt isch, d. h. für den Richter , lautet also die gestellte Frage 
nicht, 

ob Wille oder Erklärung ausschlaggebend, 
sondern 

ob dem Beweise (des Willens mittels festgestellter Erklä
rung) oder dem Gegenbeweise nachzugeben. 

Dabei liegt auf der Hand , dass der Gegenbeweis so wenig wie 
der Beweis, je absolute Gewisheit g ib t : der Bote beschwört die 
Bestellung falsch ausgerichtet zu haben — aber das kann ein 
Meineid sein ; die aufgegebene Originaldepesche wird vorgelegt — 
aber gerade diese ist nachträglich gefälscht; u. s. w. Sodann ist 
der Gegenbeweis gewissen materiellen Beschränkungen zu unter
werfen: Allewelt ist e inverstanden, dass der Nachweis der s. g. 
Mentalreservation, auch wenn das Nichtdasein damit so fest wie 
irgend möglich gestellt wäre, nicht ausreichen würde . Und wel
cher Grund wäre erfindlich nu r gerade diese eine Ausname zu
zulassen? 

b. EBG. 74 und danach durchgängig unterscheidet 
Wil lenserklärungen, deren Wirksamkei t davon abhängig 
dass sie gegenüber einem Beteiligten abgegeben werden, 

ich werde sie kurz "Ane rk l ä rungen" heissen , von allen übrigen. 
Dem Gegensatz feit die sachliche Grundlage keineswegs (vgl. § 93 



Beil. II). Bei der Entscheidung über die Rfolgen anderer Er
klärungen kann nu r das Benemen Eines, des Erklärenden in be
tracht gezogen» werden, hier ist auf Zwei den Anerklärer und den 
Anerklär ten zu sehn . Soweit fürt die Natur der S a c h e ; darüber 
h i n a u s , welches Benemen des Einen und welches des Andern 
Beachtung verdiene, und wie die Folgen von diesem und von 
jenem sein sollen, darüber allgemeine Regeln aufstellen heisst 
sich in naturrecht l iche Spielereien verlieren. Diese Fragen kann 
nur das positive Recht , und in E r m a n g e l u n g dieses, das Rechts-
gefül des einzelnen Kreises zur gegebenen Zeit entscheiden ; auch 
innerhalb desselben werden die St immen über die einzelne F rage 
lange ause inandergehen , kommt m a n endlich zur Quasieinigung, 
so werden vermutlich schon neue Zweifelspunkte am Horizont er
schienen sein. W e n n E n n e c c e r u s a. a. 0 . § 9 IV seine Sätze, der 
Anerklärer hafte dem Anerklär ten für die verursachte Schädigung 
nur ex culpa, und auch aus dieser nu r für Entschädigung nie 
für Geschäftserfüllung, für allgemein gült ige (naturrechtl iche) aus
geben wollte, so ist darüber nicht zu s t re i ten; irgend ein Anderer 
hraucht nur das umgekehr te gleichfalls als Naturrechtssatz zu 
behaupten, und beide Gegner stehn einander wehrlos gegenüber . 
Sollen dieselben nu r als Produkte des heutigen Rechtsgefüls, der 
modernen Aequitas, gelten, so m a g es ihm an Zus t immung , aber 
auch an Widersp ruch nicht feien, über diese F r a g e ist die wün
schenswerte Quasieinigung noch nicht erreicht. Insbesondere aber 
dürfte der Gegensatz 

ist ein Schaden, der nu r entweder den A oder den B treffen 
kann, herbeigefürt durch das T u n des A, one selbständiges 
Zutun des B, so ist A näher als B den Schaden zu t ragen, 

so in der Laienwelt wie unter den Juristen bald immer mehr 
Beifall finden. Dass nu r die Schuld, nicht schon das blosze Ver-
anlassthaben verpflichten könne, ist so wenig altdeutsch wie Rö
misch (in die Lehre vpn der Mora ist dies sehr zu unrecht hinein
ge t ragen) , es ist das Produkt einer Doktrin, die das misverständ-
lich aus den Quellen herausgelesene für naturrechtl iche Warhei t 
auszugeben sich gewönt hat te . 

D. Noch ist an zweierlei zu e r inne rn : 
a. Dass die grosze Mehrzal der Geschäftstypen darauf ange

legt ist, neben den gewollten auch u n g e w o l l t e rechtliche Folgen 
eintreten zu l a s sen ; das ganze Gebiet des dispositiven Rechts be
zieht sich auf solche, und manche (zB. Revokation der Schen
kungen) wären auch durch den ausdrücklich erklärten Partei
willen nicht zu beseitigen. Sagt man bei j e n e n , sie werden als 
gewollte fingirt, so ist das nu r ein anderer Ausdruck dafür dass 
sie in Wirklichkeit keine gewollten sind. 



b . Es gibt gesetzgeberische Gedanken, Ideen, die sich nicht 
unveränder t ins Leben über t ragen lassen; u m sie praktisch brauch
bar zu verkörpern, müssen ihnen feste steife Formen gegeben werden, 
die dem zu gründe liegenden Gedanken an sich wenig entsprechen, 
und unter Umständen zu Ergebnissen hinfüren k ö n n e n , welche 
demselben stracks zuwider zu laufen scheinen. Nach Art. 106 
der Preuss . Verf. sind Gesetze verbindlich, sobald sie in der vor
geschriebenen F o r m bekannt gemach t worden sind; danach könnte 
wol auch mal ein Nichtgesetz verbindlich werden , nichtsdesto
weniger ist die Bes t immung prakt isch, obschon das Dasein eines 
Gesetzes immer noch leichter festzustellen sein wird als das eines 
Willens. Bei der Fixi rung der Altersstufen für die Begrenzung 
der Handlungsfähigkeit findet der zu g ründe liegende gesetzgebe
rische Gedanke auch nur approximative Erfüllung, und genau be
sehen ist es vielleicht bei allen gesetzlichen Zeitfristen (zB. den 
Verjärungen), und bei allen s ingulären Normen nicht ande r s : es 
gibt Weiber für die das Vellejanum und Haussöne für die das 
Macedonianum keinen Sinn hat . Die Impietät soll geandet wer
den, und doch gibt es der Gründe für die Revokation der Schen
kungen, für die En te rbung der Ascendenten und die der Descen-
denten nur geschlossene Zalen ; wol möglich dass Einer, der keinem 
der Gründe verfällt, dennoch viel ärgere Impietät bewiesen hätte als 
ein Anderer den das Gesetz trifft. U. s. w. u . s . w . , überall gibt die 
Idee dem Gesetzgeber nu r die allgemeine Richtschnur , bei der 
Verwirklichung ist rücksicht zu nemen auf das was durchfürbar 
möglich und das was nützlich ist. Gerade so findet die Idee des 
Schutzes des Willens ihre zweckmäszige Verkörperung in dem 
Schutze der Erk lä rungen . 

III. Das Resultat von allem das von den entgegengesezten 
Seiten vorgebracht worden ist , wenn die feineren Schattirungen 
unbeachtet bleiben, k u r z : 

konsequente Durchfürung der reinen Willenstheorie (one Aus
namen) ist schlechthin unmögl i ch ; 

ebenso konsequente Durchfürung der reinen Erklärungstheorie 
wäre nicht unmögl ich , aber sie ergäbe ein Str ictum ius , das 
weder dem geltenden Rechte noch dem herrschenden Rechts-
gefül völlig gemäsz wäre . 

So dräng t die neuere Lit teratur , vgl. insbesondere H a r t m a n n 
und D e r n b u r g a . a . O . , vorzugsweise auf die Herbeifürung eines 
Ausgleichs durch Mittelwege. W e r sich keinen Teuschungen hin
geben will, wird zugeben müssen, dass wir das ganze beachtens
werte Material , die Menge aller einzelnen Momente die Berück
sichtigung fordern könnten, trotz aller verwanten Mühe noch nicht 



vollkommen geistig beherrschen. Also dürfen wir auch noch 
nicht daran gehn , abschliessende Regeln aufzustellen (vgl. un ten 
Beil. III), sondern müssen uns einstweilen genügen lassen, die 
Lehre ins Gebiet der Bona fides zu verweisen : der Richter m a g 
im einzelnen Falle darüber befinden, ob er dem Willen oder 
der abgegebenen Erk lä rung das gröszere Gewicht beizumessen hat, 
und welche Tatsachen bei dieser Abmessung in die Schale zu 
nemen sind. Selbstverständlich müssen Praxis und Litteratur in 
vereinter wissenschaftlicher Arbeit, änlich wie das auch zu Rom ge
schehen, zu einer festeren, aber doch niemals definitiv abschlies
senden Rege lung der "ex bona fide", nach dem " w a s gute Sitte 
und sicherer Verkehr erfordern" zu berücksichtigenden Einzelheiten 
allmälich sich h indurchzur ingen bestrebt sein. 

Ueber die praktischen Konsequenzen dieser Auffassung vgl. 
Beil. III. Die Formul i rung ist von relativ ger inger Bedeutung, 
m a n könnte diese Meinung beze ichnen: 

a. als Negation sowol der Wi l lens - wie der Erklärungstheor ie ; 
ß. als Wil lenstheorie mit Zulassung von A u s n a m e n ; 
y. als Erklärungstheor ie , gleichfalls mit Ausnamen . 

Die vorher zu II. gegebenen Ausfürungen legen die Gründe dar, 
w a r u m diese lezte Bezeichnungsart (y.) den andern vorgezogen 
zu werden verdient. Insbesondre aber spricht dafür die Be
t rachtung der Gestalt die ein hergehür iger Fall im Prozess an
nimmt : 

Beweis der abgegebenen Erk lärung , an sich ausreichend zur Ver
urtei lung ; 

Gegenbeweis des Nichtgewol l thabens , zulässig nu r w e n n , und 
wirksam (d. h. die normalen Erklärungsfolgen abschwächend) 
nu r so weit, wie dies unter E r w ä g u n g aller Umstände one Ge-
färdung der Verkehrssicherheit und Verletzung des Brauchs an
ständiger Leute geschehn kann . 

B e i l a g e II. Das Römische Recht über Willen und Erklä
rung . W a s ich im J. 60 geschrieben, kr. Vschr. III S. 2 0 1 : 

Richtig haben die Römer erkannt , dass gleicher I r r tum nicht 
überall gleich wirken dürfe, sondern dass für die Wirksam
keit e i n e R e i h e k o n k u r r i r e n d e r Momente in betracht 
zu ziehn sei . . . ., zu systematischem Abschluss und har
monischer Ausgle ichung aber haben sie diese Lehre nicht 
durchgefürt , u . s . w . 

das ist durch die spätere L i t t e ra tu r , nament l ich die Quellenfor
schungen Z i t e l m a n n s und L e o n h a r d s keineswegs widerlegt. 



Aber freilich feit uns auch noch immer eine unbefangene Samm
lung und Bearbei tung des gesamten hergehör igen Materials, 
vgl. L o t m a r in der sehr gründlichen Kritik des L e o n h a r d -
schen Werks kr. Vschr. XXV S. 3 6 8 f., XXVI S.220f. insb. S. 277; 
auch was P i n i n s k i und E n n e c c e r u s a. a . O . O . aus den Quellen 
zusammenstel len ist nichts weniger als erschöpfend. 

Die zweifellos beste Verteidigung der alten immerhin schon 
verbesserten Lehre, W i n d s c h e i d s "Wil le und Wil lenserklärung" , 
kann die Vermutung nu r unterstützen, dass die s. g. Willenstheorie 
eben aus den Römischen Quellen nicht hergeleitet werden dürfe. 
— Unter 1) wird angefürt fr. 3 d e r e b . d u b . 34 , 5 ; W . selber 
gibt zu, dass die Argumentat ion mit al lgemeinen Aussprüchen 
dieser Art etwas missliches h a t ; eine zweifellose Interpretation 
scheint unmögl ich , wogegen nach fr. 4 pr. d e l e g . I feststeht, 
dass die Entscheidung nicht im vollen Umfange des Worts inns 
galt. — 2) Hier sind zwei Gruppen wesentlich verschiedener Stellen 
zusammengefasst , die keineswegs angetan sind Ein Gesamtresultat 
aus denselben zu ext rahi ren: bei der einen Gruppe fr. 57 d e 0 . et A. 
44 , 7, § 2 3 I. d e i n u t . s t i p . 3 , 19, fr. 8 3 § 1, 137 § 1 d e V . O . 
4 5 , 1, fr. 9 pr. d e G. E. 18, 1, feit der "consensus" , "u t aliud 
sentiat puta qui emit . . . . aliud qui cum his contrahi t" , und 
was daraus zu schliessen ist lediglich, dass Dissens der Parteien 
durch die Mangelhaftigkeit der abgegebenen Erklärungen wol ver
deckt , aber nicht in Konsens verwandelt werden k a n n ; — bei 
der zweiten Gruppe findet sich Konsens und gemeinschaftlicher 
I r r tum beider Teile inbetreff des Kontraktobjekts , zweifellos in 
fr. 14, 41 § 1 d e C. E., desgleichen in fr. 45 , 57 pr. e o d . , mangel
haft ist die Relation Ulpians in fr. 9 § 2, 11 § 1 e o d . , schlecht 
gefasst fr. 21 § 2 d e A. E. V. 19, 1 (Pauk ) . — 3) c. 5 p l u s 
u a l e r e 4, 2 2 : die gutgläubig gegebene Unterschrift bindet nicht, 
wo sie durch Machination des andern Teils herbeigefürt worden; 
c. 10 d e d o n a t . 8, 5 3 , eine zweite ebenso wol einzuräumende 
Ausname der Regel dass das Zeichen one Wollen gel te , wobei 
die Wor te "nec specialiter subscripsisti" den Schein erwecken, 
als ob spezielle Subskription den Unterschreibenden trotz seinem 
Nichtwollen gebunden haben würde. Fr . 18 § 1, fr. 32 d e R. G. 
12, 1, fr. 3 § 2 d e 0 . e t A. 44 , 7 bedürfen nach dem von W. 
selber dazu bemerkten keiner weitern Beleuchtung. — Dagegen 
scheinen der altern Lehre zu widersprechen u . a . : fr. 13 § 2 c o m -
m o d , 13, 6, cf. 54 § 3 d e A. R. D. 4 1 , 1 fr. 5 § 7 d e n e g . 
g e s t . 3 , 5, fr. 18 § 2 e o d . ; auch fr. 41 d e h e r e d . i n s t . 2 8 , 5 , 
cf. § 4 I. d e u u l g . s u b s t . 2, 15. 

Nicht warscheinlich dass ein Nachweis , der bei so umsich
tiger Benutzung der Quellen mislungen ist, Andern einmal besser 
gelingen werde ; gewis, dass eine wissenschaftliche Rechtfertigung 



der Wil lenstheor ie aus den erhal tenen Stücken des Römischen 
Rechts bisher nicht e rbracht ist. 

B e i l a g e III. Die Widersprüche der neuesten Litteratur 
spiegeln sich im EBG., wie die Motive I S. 1 8 9 — 9 1 ausdrücklich 
anerkennen . — Das "Wi l l ensdogma" , die alte Lehre wird beibe
halten als "grundsätz l ich r icht ig" , d. h. weil es den von S a v i g n y 
und auch noch von W i n d s c h e i d festgehaltenen naturrechtl ichen 
Anschauungen entspricht . Zugleich aber ist anerkannt , dass die 
Anforderungen des Verkehrs damit nicht zu befriedigen sind, und 
"das Gewicht dieser dem Verkehrsinteresse en tommenen Erwägungen 
ist nicht g e r i n g " . Darum "durchbr ich t EBG. das Wi l lensdogma 
in verschiedenen R i c h t u n g e n " : 

Im al lgemeinen ist fes tgehal ten, dass der Erklärende zu 
seiner E rk lä rung stehn m u s s , soweit das V e r k e h r s i n t e r -
e s s e d a f ü r s p r i c h t , und das Verhalten des Erklärenden 
ein solches ist dass m a n s a g e n k a n n , e s g e s c h e h e 
i h m n i c h t z u v i e l , wenn er bei dem W o r t e genommen 
werde. (Mot. I S. 191.) 

Wären diese Wor te als Gesetz gefasst, so würden sie dem richter
lichen Ermessen ziemlich genau eben denjenigen Grad der Be
weglichkeit e inräumen, den wir für dasselbe fordern. Die Einzel
bes t immungen des EBG. entsprechen dem aber nur zum Teil. 

Als gesunde Elemente im Recht des EBG. sind a n z u n e m e n : 
a. die Unterscheidung zwischen Erklärungen welche an einen 
Empfänger sich r ichten, und a n d e r n , vgl. zB. 95 a. E . ; 9 7 , 4 ; 
9 9 , 3 ; 103, 2 ; und im nächsten Z u s a m m e n h a n g hiemit, 
b . die höhere Bedeutung welche dem Wi l len , EBG. 1779, und 
folgeweise auch dem I r r tum, EBG. 1 7 8 1 — 8 2 , bei lezlwilligen Ver
fügungen e ingeräumt w i r d ; 
c. die Unterscheidung, ob der Erklärende des Mangels der Ueber-
e in s t immung von Wille und Erk lä rung sich bewusst gewesen 
oder nicht , EBG. 9 5 , 9 7 , 9 8 — 1 0 1 ; 
d. die Berücksicht igung der Farlässigkeit auf sehen des Erklärers , 
EBG. 97 , 2, 3 ; 9 9 , 2 . Selbstverständlich kann auch gegen die 
weitere Unterscheidung, ob die Farlässigkeit grob oder nicht, prin
zipiell nichts e ingewant w e r d e n , wol aber muss es bedenklich 
erscheinen an dieselbe, one Berücksichtigung aller andern Mo
mente , einen festen Gegensatz der Rfolgen 

grobe Farläss igk. — Gültigkeit des Geschäfts, 
nicht g robe F . — Verpflichtung zum Schadensersatz, 

anzuknüpfen, zumal der Gegensatz beider Arten der Farlässigkeit 
ein verschwimmender i s t , und für die Abgrenzung dem richter-

B e k k e r , System II. ° 



liehen Ermessen kein fester Anhal t geboten wi rd ; EBG. 144 und 
dazu Motive I 2 8 0 : 

grobe Farl . , . . . bei welcher die Sorgfalt . . . i n b e s o n d e r s 
s c h w e r e r W e i s e vernachlässigt worden ist. 

e. Die Berücksicht igung des Verhaltens des Erklärungsempfängers 
( "Anerk lä r t en" ) , ob er den Mangel der Uebere ins t immung von 
Willen und Erk lä rung gekannt , oder hät te kennen müssen, EBG. 
9 5 ; 97 , 4 ; 99 , 3 . 

Dahingegen muss die Unterscheidung des " I r r t u m s in den 
Beweggründen" , EBG. 102, von anderem I r r tum für schlechthin 
undurchfürbar, so wie die Aufstellung der Präsumpt ionen im EBG. 
98 g. E. für hoch bedenklich erklärt w e r d e n , vgl. darüber unten 
§ 119 u. 1 26 . Und wieder sind andere Momente, die im besondern 
Falle auch einmal von Gewicht sein könnten, nicht mit aufgefürt. 
So macht mit recht E n n e c c e r u s unter Anfürung realer Fälle, 
aufmerksam, dass bisweilen auch auf die Höhe des Schadens, so
wie darauf rücksicht zu nemen sein könne, ob die von der Theorie 
erforderte Belastung eines Teiles mit unse rm Billigkeits- oder auch 
Gerechtigkeitsgefül in einklang zu bringen sei ( a . a . O . S. 7 6 — 8 1 ) . 
Aber sehr zu unrecht g laubt E. aus diesen Fällen irgend etwas 
zu gunsten des Wil lensdogmas wider die Erklärungstheorie her
leiten zu können ; die Fälle sprechen gleichmäszig wider beide 
E x t r e m e , und überhaupt wider das doktr inäre Festhalten eines 
einzigen Gesichtspunktes unter Vernachläss igung aller andern. Ist 
aber ein Mal an das "Billigkeits- und Gerechtigkeitsgefül" des 
Volkes appellirt, so muss dies auch ein anderes Mal geschehn 
dürfen, und damit wäre der Herrschaft der Bonafides Tor und 
T ü r geöffnet. Danach aber würde neben der Höhe des zu tra
genden Schadens, auch die Fähigkeit der Parteien denselben zu 
er t ragen, also der Gegensatz von a rm und reich, und die Fähig
keit sich vor Schädigung zu schützen, also der Gegensatz der 
Erfarenheit in Geschäften und der Unerfarenheit , und wol noch 
manches andre, zB. wie bald die Aufklärung eines etwaigen Irrtums 
dem Abschluss des Geschäfts folgt, zu einer Zeit wo die Wieder
aufhebung noch one namhafte Schädigung eines Teiles ausfürbar 
oder dafür zu spät, in die R e c h n u n g mitaufzunemen sein. 

Aus dem Text des EBG. ist ein solches Eingehn auf die 
guten Bräuche im Verkehr und die in den Massen lebenden Ueber-
zeugungen (Aequitas), mit der entsprechenden Freiheit des richter
lichen Ermessens nicht herzuleiten. Bedenkt m a n aber neben der 
vorher zitirten Stelle der Motive (I 191) viele andre Aussprüche 
derselben, welche der Wissenschaft einen ungewönlichen Einfluss 
auf die Rechtsfortbildung zubilligen, und zugleich die voraussicht
liche Unmöglichkeit mit den Textbes t immungen allein den An-



forderungen des Verkehrs und der Rechtsprechung genüge zu 
leisten, so rechtfertigt sich die Vermutung , dass das aus dem EBG. 
erwachsende Recht früh oder spät zu den hier angedeuteten Grund
sätzen h inge langen werde : 

Berücksicht igung aller ex bona fide berücksichtigenswerten 
Momente , für die Entscheidung nicht blos der F r a g e , ob 
gegenüber einer abgegebenen Erk lä rung der Nachweis der 
Nichtübere ins t immung des (wahren) " W i l l e n s " mit dem aus 
der E rk lä rung anzunemenden zuzulassen, sondern auch der 
andern F r a g e , wieweit ein solcher Nachweis auf die nor
malen Erklärungsfolgen im konkreten Falle modifizirend 
(abschwächend, aufhebend) einzuwirken vermöge. 

§ 9 3 . 

E rk lä rung , Arten. 

Ar. 64. Ba. 62, 213. Bz. (1) 352—56. De. I 97—98. II 10. Ke. 57. 
Pu. 64. Sa. S. III 130, 131. Se. I 75. Si. I 18. Va. I 92. Wä. I 73. 

We. 38, 44. Wi. I 72, II 312. 

" rCr ldä rung" " W i l l e n s e r k l ä r u n g im w. S . " a ) , de r s innlich 
w a r n e m b a r e V o r g a n g aus d e m de r W i l l e n zu e rkennen ist, m u s s 
ausgehn a l l emal von d e m W o l l e n d e n b ) u n d d u r c h d r i n g e n zu 
A n d e r n , d ie d e r E r k e n n t n i s f ä h i g 0 ) s ind . 

a ) Ueber den Sprachgebrauch betreffs der Wörter "Erklärung'' 
"ausdrückliche — stillschweigende E." Beil. I. 

b ) Vgl. § 82, insbes. Beil. II. Und zwar muss die "Erklärung" 
allemal von dem Wollenden s e l b e r ausgehn, nicht vom Vertreter; 
dieser könnte nur seinen (des Vertreters) Willen äussern, doch würde 
diese Aeusserung der des Willens des Vertretenen gleich wirken. 

°) Es ist eigentlich selbstverständlich, aber gleichwol auszu
sprechen, dass jede WE. ausgehn und anlangen muss, ausgehn von 
einem Willensfähigen, und anlangen bei einem Erkenntnisfähigen. 
Für die Erklärungen an bestimmte Personen (Text 6, dazu Beil. II) 
erkennt EBG. dies ausdrücklich an, vgl. §§ 74, 66. Aber auch alle 
andern Erklärungen die niemals einen Erkenntnis- und Verständnis
fähigen erreichen, müssen rechtlich wirkungslos verbleiben. Zugleich 
ist noch zu bemerken 
<t. dass das Gesagte nur gilt für wirkliche Erklärungen, äussere Vorgänge, 
deren rechtliche Wirksamkeit darauf beruht dass sie als die Zeichen 
innerer Vorgänge (Wollen, Geschäftswillen) gelten, nicht für andere 

5* 



B e a c h t e n s w e r t e V e r s c h i e d e n h e i t e n : 

1, " E r k l ä r u n g i m e. S ." " a u s d r ü c k l i c h e E r k l . " , d ie a u s dem 
W o l l e n den "Geschäf t swi l l en" A n d e r e n k u n d zu geben ( " K u n d -
g e b u n g s - " " E r k l ä r u n g s w i l l e n " ) h e r v o r g e h t — a n d e r e W i l l e n s 
äusse rungen , s. g. " s t i l l schweigende E r k l ä r u n g e n " d ) , d ie one 
E r k l ä r u n g s w i l l e n zu s t ä n d e k o m m e n . B e r u h t die Geschäf t s -
wi l l ensäusse rung n ich t ausschl iess l ich auf d e m Erk l ä rungswi l l en , 
so w i r d sie a u c h " E r k l ä r u n g m i t d o p p e l t e m Z w e c k " 6 ) ge -
heissen. 

2, E r k l ä r u n g die m i t einer K ö r p e r b e w e g u n g — mi t e iner N i c h t -
b e w e g u n g des E r k l ä r e n d e n beg inn t . N a m e n : pos i t ive — nega
t ive (wenig gebräuchl ich) E. , dafür häufiger " E . d u r c h N i c h t t u n " , 
i n sbesondere " d u r c h Schwe igen" 1 ) . 

3 , E r k l ä r u n g d u r c h gebräuch l i che — d u r c h ungebräuch l i che 
Mi t te l s ) . 

4, E r k l ä r u n g d u r c h deu t l i che - m i n d e r deut l iche Zeichen. 
D i e Zeichen k ö n n e n von mange lha f t e r G e s t a l t s e i n , oder h in
weisen auf zu viele oder zu wenige M e r k m a l e 1 1 ) . 

5, " F ö r m l i c h e , feierliche E . " — "unfö rml i che , unfeierl iche E r 
k l ä r u n g " j e n a c h d e m die Gü l t i gke i t de r W E . 1 ) a b h ä n g t v o n dem 
G e b r a u c h e b e s t i m m t e r E r k l ä r u n g s z e i c h e n ( " F o r m der Erkl ." ) , 
oder n i c h t , so d a s s d e m E r k l ä r e n d e n freie W a l der Zeichen 

juristische Tatsachen, insbesondere Realakte und fingirte Erklärungen 
(vgl. § 94), 
ß. dass auch bei Erklärungen die Wirksamkeit beginnen kann bevor 
sie vernommen und verstanden worden sind (§ 96). 

<i) Beil. I; vgl. auch S t ö s s e l d. stillschw. W.Erkl. [1859, Zürich]. 
e ) Vgl. L e o n h a r d a.a.O. S. 195—96, der wieder auf . Ihering 

Geist. (3) II § 37 S. 316, N. 473, L o t m a r Causa S. 43 f., K a r i o w a 
Rgsch. S. 169 f. verweist; — fr. 44 de so lut . 46, 3 , fr. 3 § 12 de 
donat . int . u. e t u. 24, 1; s. auch Beil. I a. E. 

f ) Vgl. oben § 83. 
B) Beil. I. 
h ) Alle undeutlichen Erklärungen sind feierhaft, ausfürlich darüber 

im § 130. 
') Undenkbar wäre es nicht, dass auch die Rechtsfolgen von Real

akten von den Formen des Vollzugs abhängig gemacht würden; man 
gedenke der Mancipation. 



bleibt . J e d e s R g e s c h ä f t zu dessen T a t b e s t a n d e eine feierliche 
W E . g e h ö r t , he i s s t se lber ein "feier l iches" "ac tus s o l e m n i s " k ) . 
6, E r k l ä r u n g e n die a n einzelne abgegeben w e r d e n , u n d deren 
G ü l t i g k e i t a b h ä n g t d a v o n , d a s s sie denjenigen d e m sie b e 
s t i m m t s ind ( " E m p f ä n g e r der E r k l ä r u n g " "Ane rk l ä r t e " ) e r 
re ichen — alle a n d e r n 1 ) . 

S. g. " s t i l l schweigende E r k l ä r u n g e n " t r e t en ba ld als N a t u r a l -
a k t e m ) , b a l d one b le ibende Spu ren 1 1 ) ins Leben . U m als W i l 
l e n s ze ichen zu gel ten, m u s s die F o r m de r E r k l ä r u n g a l lemal 
e inen z u v e r l ä s s i g e n 0 ) S c h l u s s au f d a s W o l l e n (den Geschäf t s 
willen) g e s t a t t e n ; h a t derse lbe Sch luss eine gesetzl iche A n e r 
k e n n u n g g e f u n d e n , so sp r i ch t m a n auch von " p r ä s u m p t i v e n " , 
d. h. a u f gese tz l icher P r ä s u m p t i o n b e r u h e n d e n , W i l l e u s e r k l ä 
rungen . W e s e n t l i c h ve r sch ieden v o n diesen s ind die "f ingir ten" 
W i l l e n s e r k l ä r u n g e n , d. h. V o r g ä n g e die t a t säch l ich keine W E n . 
sind, abe r n a c h R e c h t s v o r s c h r i f t den W E n . gleich w i r k e n , so 
wie diejenigen N a t u r a l a k t e , welche one spezielle Rvorschr i f t im 
V e r k e h r als S u r r o g a t e de r W E n . behande l t werden 1 "). U u z u -

t) B ö c k i n g Pand. I § 103 k., P e r n i c e Laheo I S. 403f., vgl. 
auch Ders . form. Gesetze im Rom. R. (88. Festgabe f. G n e i s t ) . 

i) Beil. II. 
m ) Ueber den Begriff des "Naturalakts" § 9,r>, N. I i , . 
n ) Durch bloszes Schweigen aber auch durch positives Tun. vgl. 

fr. 8 pr. q u e m a d m . s eru . 8 .6 , fr. 7 de 1. comni. 18, 3 , auch fr. 26 
§ 1 de p i g n . 20, 1. 

°) Beil. III. 
P) Hieher gehören aus der modernen Praxis insbesondere zwei 

Gruppen von Fällen: 
«. Waaren mit der Offerte übersant, der Verbrauch derselben er-
sezt eine Annameerklärung, vgl. SA. X 255, XXIV 60, je nach Um
ständen schon das blosze Behalten, SA. VIII 36, XI 233, XII 19, 
XIII 218; 
ß. RE. II 14 und die daselbst Zitirten (insonderheit Entscheidungen 
des ROHGs.) über die im Geschäftsverkehr sehr häufigen Fälle, "wo 
die E f f e k t u i r u n g der B e s t e l l u n g als stillschweigende Anname den 
Vertrag s o f o r t zur Perfektion" bringt. Vgl. zu beiden § 95 Beil. II. 
Nicht ganz gleichartig ist die relocatio tacita, vgl. SA. IV 218, da hier 
mit dem Naturalakt die Kenntnis des andern Teils konkurrirt, und 
also auch das Schweigen (Nichtwidersprechen) als Zeichen der Ein
willigung auftritt. 



l ä ss ig s ind die s t i l l schweigenden W E n . e inmal d a w o b e s o n d r e 
F o r m e n q ) vo rgesch r i eben , u n d zwei tens w o der I n h a l t ' ) eine 
ausd rück l i che E r k l ä r u n g fordert . 

D i e Fe ie r l i chke i t e iner W i l l e n s e r k l ä r u n g k a n n au f R e c h t s 
vo r sch r i f t 8 ) ("gesetzliche F o r m e n " ) , ode r a u f e iner vo rausgehen 
den W . e r k l ä r u n g de r Bete i l ig ten ' ) ("gekürte F o r m e n " ) be ruhn" ) . 
— G r ü n d e T ) de r F o r m v o r s c h r i f t e n m a n n i g f a c h : W a r n u n g vo r 
Uebere i lung , K o n s t a t i r u n g de r E r n s t l i c h k e i t des W o l l e n s , F ö r 
d e r u n g de r P r ä z i s i o n d e r F a s s u n g , S i che r s t e l l ung des Beweises , 
Veröf fen t l i chung des G e s c h ä f t s i n h a l t s , E r s c h w e r u n g des G e 
schäfts w ) , u . s. w. U e b e r den G e s a m t w e r t u n d N u t z e n haben 
die A n s i c h t e n x ) viel g e s c h w a n k t ) . — V o r z u g s w e i s e geb räuch -

i) Die stillschweigende WE. ist allemal eine "unfeierliche", und 
also zulässig nur wo überhaupt unfeierliche WEn. gestattet sind, 

r) Beil. IV. 
s ) Bald gewonheitliche bald gesetzliehe Vorschrift. 
t) Selbstverständlich einer bindenden, also rechtsgeschäftlichenWE. 

Solche Bindung ist regelmäszig durch Vertrag zu bewirken. 
u ) Uebereinstimmend EBG. 91: " . . . wenn eine solche durch Gesetz 

oder Rechtsgeschäft bestimmt ist". 
v) Vgl. J h e r i n g Geist, d. R. Rs. II § 45—47c. 
w ) Häufig sind bei Gesetzgebern und Parteien die einzelnen 

Gründe wenig scharf ausgedacht, so dass sie ineinander verfliessen; 
daher dass Verständnis der Formen die eingehendsten geschichtlichen 
Untersuchungen fordert, vgl. Bruns kl. Sehr. II 2: die Unterschr. d. 
Rom. R.urkunden; 3: die sieben Zeugen des R. Rs. B r u n n e r z. Rge-
schichte d. Urkunde I, auch Zschr. f. HR. XXII S. 1 f., S. 505 f., XXIII 
S. 225 f. 

*) Vgl. P e r n i c e Labeo I S. 403f., L. S e u f f e r t Gesch. d. obl. 
Vertrags, d a z u S t i n z i n g kr. Vschr. XXIII S. 489, K a r s t e n L. v. Vertr. 
b. Ital. Jurist., dazu B ü h l a u kr. Vschr. XXV S. 337. — A. Pr. L. R. 
I 5 § 131; DHGB. 317 (über das Verhältnis dieser Vorschrift zu par
tikulären Normen RE. XIII 2); SG. 100. — EBG. 91 im wesentlichen 
wie das heutige gemeine Recht, über die Bedenken und Entscheidungs
gründe Mot. I S. 178—81. 

y) Einzelne Rgeschäfte über deren feierlichen Charakter im ge
meinen Rechte Zweifel bestehn: 

Novation, gegen die Feierlichkeit RE. XIV 52. 
Erbvertrag, ebenso RE. VIII33 (Entscheidung richtig, der Satz selber 

hoch bedenklich, da der Erbvertrag noch wirksamer und darum 
gefärlicher als ein Testament, besser EBG. 1943—44). 



l iehe F ö r m l i c h k e i t e n : m ü n d l i c h e R e d e m i t S p r u c h f o r m e l n 2 ) , 
S c h r i f t l i c h k e i t a a ) , H e r a n z i e h u n g von Z e u g e n , M i t w i r k u n g v o n 
G e r i c h t b b ) u n d N o t a r , von a n d e r n B e a m t e n c c ) , des L a n d e s h e r r n , 
de r V o l k s v e r s a m m l u n g d d ) , u. s .w . ; n i ch t sel ten k o m b i n i r t 6 6 ) , 
b iswei len a l t e rna t i v v e r o r d n e t f f ) . 

"Gese tz l i che F o r m e n " s ind zwingend g g ) für die Bete i l ig ten . 
D a s one d iese lben gesch lossene Geschäf t wä re " u n g ü l t i g " wegen 
u n v o l l k o m m e n e s T a t b e s t a n d e s , u n d k ö n n t e d e s h a l b die normalen 
Rfolgen nie u n v e r ä n d e r t nach s ich z iehn, b r a u c h t aber ke ines 
wegs s te t s "n ich t ig" , al ler Rfolgen b a r zu s e i n h h ) . Biswei len 

Ehepakten über die Güterverhältnisse der Gatten bedürfen der Publi
kation nicht, RE. IX 19 (Partikularrechte meist anders). 

z ) So die Römische Sponsion und Stipulation; u n d wieder k a n n , 

wo andere Formen vorgeschrieben, die Wal der Worte frei sein, zB. 
beim modernen Vermächtnis RE. X 34. 

a a ) Bisweilen Eintragung an bestimmter Stelle (zB. Rom. Haus
buch) und in bestimmten Formeln, bisweilen wie nach Pr. L. R. für 
die Sachen im Wert von mehr als 50 Thlr. beliebige schriftliche Auf
zeichnung; dazwischen viel andre Möglichkeiten. 

b b ) Akte der freiwilligen Gerichtsbarkeit. Hauptunterschied: ob 
das Gericht zu prüfen ("causae cognitio") und zu genemigen, oder 
nur den Parteiwillen zu protokolliren hat. 

c c ) zB. Standesbeamte, nach d. RG. v. 6. 2. 75. 
d d ) Für d. Rom. R. P e r n i c e form. Gesetze im R. R. 
ee) zB. DHGB. 12—14, Genossensch.-G. v. 4.7. 68 § 7—8, RG. v. 

6 .2 .75 § 1, § 41—55 u.s.w. 
f f ) Gemeinrechtlich für die Testamentserrichtung; DHGB. 41, 2, 

vgl. 45, für die Bestellung des Prokuristen u.s.w. EBG. 92, 3: "die 
gerichtliche oder notarielle Form ersezt die schriftliche". 

es) Vgl. auch EBG. 91—94. — In der Praxis i s t d e r Satz allge
mein anerkannt, und zuweilen so formulirt: "die Form V o r s c h r i f t e n ge
hören zum I. publicum" SA. XV 224 a. E. XXVI 151, vgl. XXII 112. 

h h ) EBG. 91, 2: " . . . in Folge des Mangels der [gesetzlichen] Form 
n i c h t i g , sofern n i c h t e in a n d e r e s b e s t i m m t ist". Vgl. 
EBG. 111; 351, 2. 

Realakte, die auf grund solcher "nichtigen" Geschäfte vorgenommen 
worden, behalten selbstverständlich ihre Naturalfolgen samt den durch 
diese bedingten Rfolgen; nach EBG. sollen aber auch die Willensfolgen 
dinglicher Rgeschäfte, trotz etwaiger Ungültigkeit des zu gründe liegen
den obligatorischen Rgeschäfts, aufrecht erhalten bleiben (vgl. EBG. 
828, 829, 834, 841, 874, 983, 1091, 1106, 1107, 1134, 1144, 1147, 1196). 
— Bisweilen Anfechtung wegen Formmangels, Bo. I 703. 



schliesst die erfüllte gese tz l iche F o r m der E r k l ä r u n g die Ge l 
t e n d m a c h u n g einer behaup te t en N i c h t ü b e r e i n s t i m m u n g des wi rk 
lich vo rhandenen W i l l e n s mi t dem nach de r E r k l ä r u n g anzu
nemenden aus" ) . — " G e k ü r t e F o r m e n " k ö n n e n allezeit ebenso 
wie sie gesezt worden wiederaufgehoben werden . Nich te r fü l lung 
gekür t e r F o r m e n zieht diejenigen Rfolgen nach sich, welche die 
Betei l igten ve ro rdne t h a b e n ; m a n c h e R e c h t e b e s t i m m e n diese 
Rfolgen, falls solche V e r o r d n u n g unterb l ieben w ä r e k k ) . — U n 
vol lkommene E r fü l l ung v o n F o r m e n ist N ich te r fü l lung 1 1 ) . 

B e i l a g e I. Ausdrückliche — stillschweigende W E . W e n n die 
Lehre sich gegenwärt ig noch in einiger Verwir rung befindet, so 

- Bisweilen schafft die Unterlassung der Form mindere Rfolgen: so 
nach Preuss. L. R. unterlassene Schriftform, die Klagbarkeit des Rge
schäfts fällt aus, die Zalbarkeit bleibt. Vgl. auch DWO. 7: " . . . ent
steht keine wechsehnäszige Verbindlichkeit . . ." 
— Bisweilen volle Geschäftsfolgen, aber daneben (änlich einer alten 
L. minus quam perfecta) Straffolgen, zB. wegen Verstoszes gegen 
Stempelvorschriften, Preuss. G. v. 7. 3. 22 § 21; vgl. auch DHGB. 26, 
nebst 19, 21, 25; 45; 89; Genoss.-Ges. v. 4. 7.68 § 66—68. 

") So a. wo die Mitwirkung von Volksversammlung Landes
herrn u.s.w. das Rgesch. einem Gesetzgebungsakte annähert; 
ß, wo die Formen dem Zwecke dienen das öffentliche Vertrauen zu 
begründen, zB. Eintragungen in Handelsregister, Genossenschaftsregister, 
Grundbücher, vgl. EBG. 826f., a u c h S t o b b e D. Pr. R. II §110, obschon 
auch derartige Eintragungen keineswegs ausnamslos Recht machen, 
vgl. RE. I 89; 

wo, wie beim Alimentenvergleiche, richterliche Sachprüfung und 
Genemigung zur Form des Geschäfts gehört. Auch hier wäre nur aus-
namsweisc die Nachweisung des Nichtgewollthabens zu berücksichtigen. 

Abgesehen aber von diesen besonderen Gruppen wird die Diffe
renz von Willen und Erklärung bei den feierlichen Geschäften, wie 
beispielsweise der Römischen Stipulation und dem Preussischen schrift
lichen Vertrage, nicht anders zu beurteilen sein als bei den unfeier
lichen. 

kk) Heil. V. 

") Daher möglichst präzise Fassung der gesetzlichen wie der ge
schäftlichen Formvorschriften zu fordern ist, vgl. EBG. 92—94. Ge
meinrechtlich zweifelhaft: 
gehört zur Form der Wechselacceptserklärung nur die Niederschrift 

oder auch die Herausgabe? RE. IX 9 S. 59, vgl. RE. XI 87. 



t ragen die Mängel des herrschenden Sprachgebrauchs (vgl. unten A.) 
den nicht kleineren Teil der Schuld hieran. Es widerstrebt dem 
al lgemeinen Sprachgefül : 

1, " E r k l ä r u n g " "Wi l l ense rk lä rung" jede Aeusserung oder Be
tä t igung eines Wollens zu heissen, auch die bei welcher der Aeus-
sernde nicht von der Absicht geleitet ist sein Wollen Dritten kund
zutun. Im Diebstal liegt nach diesem gemeinen Sprachgefül wol 
eine " W i l l e n s ä u s s e r u n g " oder " W . B e t ä t i g u n g " , aber keine "Wil lens
e rk lä rung" . 
2, "Sti l lschweigende E rk l ä rungen" und "Erk lä rungen durch Schwei
gen ( = St i l lschweigen)" zu unterscheiden. Nach der herr
schenden Meinung aber kann eine "ausdrückliche W E . " durch 
Schweigen (vgl. § 8 3 N. g,) , und eine "sti l lschweigende W E . " 
durch W o r t e (zB. fr. 7 d e 1. c o m m . 1 8 , 3 ) abgegeben werden. 

Zugegeben dass dieser Sprachgebrauch Anhalt findet an 
manchen Quellenstellen und zur Grundlage hat die (in Rom wie 
bei uns) weitverbreitete Neigung, alle Rfolgen auf Privatgebiet als 
von den Privaten gewollte zu erfassen, viele I r rungen und Zweifel 
würden abgeschni t ten wenn wir uns allgemein einigen könnten 

W i l l e n s e r k l ä r u n g e n zu heissen nur diejenigen Akte, die best immt 
sind einen Geschäftswillen kundzu tun , und also beruhen auf 
dem Erklärungswil len, und von diesen W.Erklärungen 

ausdrückliche zu heissen wo die Kundgebung mittels positiver 
Zeichen, 

stillschweigende wo dieselbe mittels negativer Zeichen, Nichtstun, 
Schweigen geschieht 

Und wenn m a n bei derselben Gelegenheit dah inkäme, Rfolgen 
welche das Recht one Rücksicht auf privates Wollen eintreten lässt, 
anzunemen als das was sie sind, und verzichtete darauf den nicht 
vorhandenen Willen zu fingiren, und (stillschweigende) Erklärungen 
in Nichterklärungen zu suchen , so würde auch dies beitragen 
unser Recht klarer verständlicher und darum brauchbarer zu 
machen. So weit sind wir aber zur Zeit noch nicht ; vielmehr 
haben wir mit folgenden Faktoren zu tun. 

A. Herrschende Meinung: "Wi l l ense rk lä rung" ist " W . E r k l ä n m g 
im w. S . " des Tex te s ; " a u s d r . " — "st i l lschw." wie ebenda zu 1,. 
Hauptver t re ter S a v . S. a . a . O . S. 2 4 2 , dem auch Wi . bis zur 
5. Ausg . gefolgt ist ; De. a . a . O . hält im wesentlichen zur selben 
Ueberheferung, stellt aber die Ausdrücke "spezielle — indirekte 
Erkl ." einander gegenüber , von welcher leztern er dann noch die 
"in bloszem Schweigen" bestehende unterscheidet. Vgl. auch 
B u r c k h a r d d. civ. P r ä s u m t . S. 2 7 0 f. und RE. XI 71 betr. 
die A. Pr . L. R. I 11 § 184 geforderte Ausdrücklichkeit: " . . . bei 
welcher der [Geschäfts-]Wille zum unmittelbaren [ = vom Er-



klärungswillen produzirten] Ausdruck gekommen, und m a n einer 
Schlussfolgerung aus Indizien [ = Geschäftswillenszeichen die nicht 
vom Erklärungswillen ausgehn] überhoben ist. Desgl. Bo. II 659, 
III 4 2 1 . 
Auch De. I 98 hält im wesentlichen an der gangba ren Unter
scheidung, bemerkt aber N. 5, dass jeder Schriftsteller das Wort 
"ausdrückl ich" nach Belieben benutzen könne. 

Von Wichtigkeit ist, über den Mängeln des herrschenden Sprach
gebrauchs den gesunden Kern der beliebten Unterscheidung nicht 
zu übe r sehn : dass genügender Grund vorliegt, die beabsichtigten 
Wil lenskundgebungen (s. g. "ausdr . W E n . " ) und die nicht beab
sichtigten (s. g. "sti l lschw. W E n . " ) als Dinge verschiedener Arten 
anzunemen und also zu bezeichnen: 

a. alle Formvorschriften können sich nu r auf "ausdr . W E n . " (in 
diesem S.) beziehen (vgl. unten Beil. IV) ; 

b. Bedingungen Befristungen und sonstige Nebenbest immungen 
passen nur zu diesen W E n . 

c. W e r den Erklärungswil len ha t ("ausdr . W E . " ) , w i l l dass der 
Andere oder die Anderen das Dasein des Gesch.Ws. bei ihm an-
nemen, wer den Erk lä r .W. nicht hat ("sti l lschw. W E . " ) w i l l 
eben dies n i c h t , werden die Andern gleichwol zur Anname des 
Gesch.Ws. veranlasst, so geschieht das w e n n nicht w i d e r , doch 
o n e sein Wollen. Hiernach liegen "ausdr . W E . " und "stillschw. 
W E . " (in diesem S.) auf dem Gebiet der Rechtsgeschäfte etwa 
so weit von einander, wie d o l o s e s und k u l p o s e s Tun auf dem 
des Unerlaubten. Es scheint unabweislich, dass die absichtliche 
(ausdr. = dolose) W E . den Erklärenden fester binde als die un
absichtliche (stillschw. = kulpose) W E . , und dass ihm die Ab-
lenung der normalen Erklär.folgen bei jener schwerer gemacht 
werde als bei dieser (vgl. unten Beil. III, G.). 

Schliesslich noch dass auch die " W E . mit doppeltem Zweck" 
dieser Auffassung keine gröszeren Schwierigkeiten bereitet : Eine 
Körperbewegung samt ihren Folgen ( = äusseres Tun ) kann 
zwei Zwecken entsprechen, best immt sein zwei Geschäftswillen 
nebeneinander kundzutun , zB. Versprechen zur Erfüllung einer 
Bedingung (Verpflichungs- und Er fü l lungsW.) ; sie kann auch be
s t immt sein einen GeschäftsW. zu erklären, und nebenher unbe
absichtigt einen andern durchschimmern lassen; in jenem Falle 
Konkurrenz von zwei ausdrückl ichen, in diesem von ausdrück
licher und stil lschweigender Erk lärung. 

B. Dissidenten: es soll weniger auf den Erklärungswil len als auf 
die Art der Erklärungszeichen gesehn werden. S o , unterein
ander nicht völlig übereinst immend S c h l i e m a n n L. v. Zwange 
S. 103 f.: a u s d r ü c k l i c h in derjenigen F o r m welcher d i e a l l -



g e m e i n e S i t t e die Bes t immung zugewiesen hat Ausdruck des W s . 
z u s e i n ; s t i l l s c h w e i g e n d in jeder andern . Dem verwant Z Her
m a n n Irrt . u. Rgsch . S. 2 5 6 f., L e o n h a r d Irrt , bei nicht. Vertr. 
§ 10, Wi . (6) I S. 1 9 9 ; " a u s d r ü c k l i c h , Aeusserungen welche 
n a c h d e r V e r k e h r s s i t t e oder k r a f t b e s o n d r e r F e s t 
s e t z u n g die Bes t immung haben diesen Willen zu erklären"; 
s t i l l s c h w e i g e n d , wenn sonst "ein Benemen, T u n oder Unter
lassen, vorliegt welches auf das Vorhandensein des Willens einen 
sicheren Schluss gewär t " . Durch die Heranziehung der "beson
deren Fes t se tzung" in das Gebiet der ausdrücklichen W E . wird 
die t r ennende Kluft zwischen den neueren und älteren Begriffs
bes t immungen erheblich verringert . — Aber all diesen Neuerern 
steht e n t g e g e n , dass der Unterschied auf den sie sehen ein ver
schwimmender und d a r u m schlecht geeigneter ist, rechtliche Diffe
renzen von Bedeutung daran zu knüpfen. Wie oft muss ein 
Willenszeichen gebraucht sein um "gebräuch l ich" zu werden? 
die Aussprüche der Parteien stehen einander gegenüber , der Richter 
one eigne Erfarung wendet sich an Sachverständige deren Bescheid 
laute t : nicht im regelmäszigen Gebrauch , aber doch keineswegs 
unerhör t . Genau besehn ist das "minder gebräuchl iche" Zeichen 
auch ein "minde r deutl iches" Zeichen. W e r möchte raten " m e h r " 
und "minde r deutliche W E . " wesentlich verschieden zu behan
deln? erst die " g a n z undeut l ichen" fordern eine besondere Be
achtung, nämlich Nich tbeach tung; doch diese Analogie passt für 
die "st i l lschweigenden W E . " zum wenigsten. — So wenig dem 
Einzelnen die Berecht igung abgesprochen werden soll, die Be
zeichnungen "ausd r . — stillschw. W E . " nach Belieben zu gebrau
chen , so wird das beliebte T u n doch nu r dann von Erfolg be
gleitet se in , wenn sich herausstel l t , dass die fraglichen Namen 
auf nennenswer te Verschiedenheiten angewan t sind. 

G. EBG. n i m m t eine eigentümliche Zwitterstellung e i n : 
W.Erk lä rung ist auch W.äus se rung one Erk lä r .Wi l len ; 
"ausdrückl iche" und "s t i l l schweigende" W E . unterschieden, aber 
die Fests tel lung der Unterscheidung nicht blos im Text unter
lassen, sondern in den Motiven I S. 153 ausdrücklich abgelent. 

Und doch legt EBG. besondern Nachdruck auf den Gegen
satz, der Titel "Wi l l ense rk l ä rung" hebt a n : 

§ 72 . Die W E . kann ausdrücklich oder stillschweigend er
folgen. 

An den Gegensatz knüpfen zunächst a n : 
§ 74, 1 : die ausdrückliche " A n e r k l ä r u n g " (vgl. Beil. II) soll 
dem Anerklär ten " z u k o m m e n " , die stillschweigende "zu seiner 
Kenntnis ge l angen" ; 



§ 74, 3 : Tod oder Geschäftsunfähigkeit des Anerklärers lassen 
die Wirksamkeit der ausdrücklichen Anerk lä rung unberür t , 
sobald diese "behufs der Absendung abgegeben ist", der still
schweigenden, wenn der Anerklärte von derselben Kenntnis 
erlangt hat . 
§ 6 5 , 5 , § 1 2 3 , 3 , § 3 1 5 , 2 , § 1288 , 1 gilt es als "Verwei
ge rung der Genemigung" , falls nicht auf Aufforderung eine 
"best immte und a u s d r ü c k l i c h e E rk l ä rung" erfolgt. 
§ 1 4 7 2 : "Das Recht des E h e m a n n s die Ehelichkeit anzu
fechten erlischt, wenn er das Kind als das seinige durch 
a u s d r ü c k l i c h e W E . anerkennt" . 

Fast lässt sich vermuten , dass hiernach beide Teile den EBG. 
als Gesinnungsgenossen in anspruch nemen werden. W a s unter 
A. für die herrschende Meinung und unter B. wider die Dissi
denten bemerkt ist , spricht dafür bei der Aus legung der Aus
drücke im EBG. an der älteren Tradit ion festzuhalten; vgl. Beil. 11. 

B e i l a g e II. EBG. 7 4 : "Ist die Wirksamkei t einer W E . 
davon abhängig, dass sie gegenüber einem Beteiligten abgegeben 
wird (Empfänger der W E . ) u . s . w . " Gegen die Fassung wäre 
verschiedenes zu e r inne rn , die Unterscheidung selber aber ist 
sachlich begründet ; zur bequemen Bezeichnung werde ich, nach 
Analogie von " a n s p r e c h e n " , ein erklären dieser Art " a n e r k l ä r e n " 
heissen, und dem entsprechend die Ausdrücke "Anerk lä rung" 
"Anerklärer" "Anerk lä r te" verwenden. 

Es dürfte nun zunächst darauf a n k o m m e n , die einzelnen 
Stücke der beiden Gruppen von W E n . "Ane rk l ä rungen" — "Nicht-
anerk lä rungen" ausfindig zu m a c h e n , demnächs t die besondern 
Regeln welche für die der einen, und welche für die der andern 
Gruppe gelten. 

Muster von Anerklärungen sind die W E n . beim Vertrags-
schluss , Offerte und A n n a m e ; von Nichtanerklärungen die lezt-
willigen Testament und Kodizill, dann Zwecksatzung, auch Erb
an t re tung . Auslobung gehört eben hieher, wenn der Anspruch auf 
das Ausgelobte keine Kenntnis der Auslobung voraussezt (EBG. 
5 8 1 , 2 ) . Aber auch die Anerklärungen schneiden keineswegs ab 
mit den Ver t ragserklärungen, Jussus auch in seiner modernen 
Gestalt , und vermutlich noch anderes gehört dahin. — Eine 
Zwischengruppe scheinen diejenigen W E . zu bilden, "deren Wirk
samkeit davon abhäng ig , dass sie gegenüber einer Behörde ab
gegeben" werden ; zB. gegenüber 

Grundbuchamt : EBG. 8 3 4 ; 8 7 2 , 1 ; 9 6 0 ; 9 6 5 ; 9 7 7 ; 1 0 1 5 ; 
1 0 4 8 ; 1 0 6 1 ; 1 1 4 2 ; 

Vormundschaftsgericht: 1 5 3 7 ; 1 5 5 7 , 3 ; 



Nachlassger icht : 1 2 6 6 , 2 ; 1 3 9 8 ; 1 4 0 3 , 5 ; 1 4 7 5 ; 1 4 7 8 ; 1 8 9 0 ; 
1892 , 2 ; 1 8 9 3 ; 2 0 3 2 ; 2 0 4 0 , 2 ; 2041 ; 2094 , 2 ; 2 1 0 4 ; 

Pol izeibehörde: 9 2 3 . 

Aber auch un te r diesen W E n . sind weitere Artunterschiede war
zunemen: bisweilen sind die an die Behörden abzugebenden Er
k lärungen für sich selbständig wirksam one ein Zutun der Behörde 
zu erfordern, vgl. zB. EBG. 1 5 3 7 ; 1 5 5 7 , 3 ; in andern Fällen 
kommt erst durch die Mitwirkung der Behörde (zB. E in t ragung 
oder Löschung in den Grundbüchern) die vollwirksame Haupt
erklärung zu Stande, die Erk lä rung an die Behörde bildet nur 
einen unentbehr l ichen , und vielleicht auch mit eigenen Rfolgen 
ausgestat teten Teil derse lben, vgl. zB. EBG. 872 , 1 ; 9 6 0 ; 9 6 5 ; 
9 7 7 ; 1266 , 2 . 

Gemein mit den andern W E . haben die Anerk lä rungen : 
dass sie ausdrücklich wie stillschweigend geschehn können, 
und dass s ie , u m wirksam zu w e r d e n , anlangen und merkbar 
werden müssen . E igen tüml ich , dass sie best immten Personen 
zukommen sollen, daher ihre Wirksamkei t auch durch die Be
schaffenheit dieser P e r s o n e n , der Anerk lä r ten , bedingt wird 
(EBG. 66 ) . Eine weitere Eigentümlichkeit verordnet EBG. (74 , 1), 
dass von Anerk lä rungen 

die ausdrücklichen nu r wirksam werden wenn sie dem An
erklärten zukommen 
die stil lschweigenden wenn sie zu seiner Kenntnis ge langen . 

Diese Entscheidungen sind nach beiden Seiten hin hoch be
denklich, gleichwol ist anzuerkennen dass EBG. mit denselben 
den Anstosz zu einer wesentlichen Förde rung der Lehre von der 
Perfektion der W.Erk lä rungen (vgl. § 96) gegeben hat . Uebrigens 
lässt sich e rwar ten , dass längere Bet rachtung der sachlich ver
schiedenen Arten von W E n . auch noch weitere Differenzen der 
rechtlichen Behand lung herausstel len wird. Hier hat EBG. in der 
Tat auf ein nu r durch e ingehende wissenschaftliche Arbeit zu 
bewältigendes Problem verwiesen. 

B e i l a g e III. W a r s c h e i n l i c h k e i t d e r s t i l l s c h w e i g e n 
d e n W i l l e n s e r k l ä r u n g e n ; p r ä s u m i r t e u n d f i n g i r t e W E n . 

"Fac ta concludentia" pflegt man Tatsachen zu heissen, deren 
Nachweis einen Schluss von der erforderlichen Zuverlässigkeit 
gestattet. Solche Zuverlässigkeit ist keine Gewisheit (diese k a n n 
nicht erbracht , darf da rum nicht erfordert werden, und w i r d auch 
nicht erfordert , wie die Zulassung des Gegenbeweises dartut) , 
sondern nu r ein höherer Grad der Warscheinlichkeit ( leugnet 
De. I 9 8 , N. 7 dass "blosze Warscheinl ichkeit" g e n ü g e , so be-



zeichnet er hiemit irgend einen niedern Grad der Warscheinlich
keit , denn zwischen höchster Warscheinl ichkeit und Gewisheit 
liegt nichts) . Zweifellos gehör t , wo auf den Geschäftswillen zu 
schliessen wäre, auch die ausdrückliche W E . zu den konkludenten 
Ta t sachen , und man erfordert bei stil lschweigenden W E n . wol 
darum zumeist Konkludenz, um anzudeuten dass der Schluss aus 
den bewiesenen Tatsachen auf den zu beweisenden Willen hier 
nicht minder sicher und zuverlässig sein dürfe , als der von der 
ausdrücklichen Erklärung. Welche Tatsachen als konkludente 
anzunemen sind, lehrt Erfahrung aus dem Leben, feste Regeln sind 
darüber nicht aufzustellen, vgl. Wi . I 72 (G) S. 200 . Dazu noch: 

A, Die Register zu unsern groszen Spruchsammlungen zeigen dass 
eben diese F r a g e , ob aus Nichterklärungen (Erklär. = beabsich-
sichtigte Kundgebung) im gegebenen Falle ein Geschäftswillen 
herauszulesen ist, unsere Gerichte überaus häufig beschäftigt hat ; 
vgl. auch Bo. 1 654 , 657, 6 5 9 ; II 651 , 655 , 661 , 662 , 663, 
664 , 6 6 6 ; III 420 , 4 2 2 , 4 2 4 , 4 2 5 ; IV 4 3 2 , 435 , 4 3 7 ; V 392, 
3 9 3 . Es hegt nahe derartige Entscheidungen bei späteren Fällen 
als Vorbilder zu benutzen. Das darf aber nie dahin füren, die 
besonderen Schat t i rungen des späteren (zu entscheidenden) Falles 
ausser acht zu lassen, vielmehr ist allemal, wie das Reichsgericht 
wiederholt anerkannt h a t , die Individualität desselben in ihrem 
vollen Umfange in betracht zu nemen. Kann se in , dass alle in 
dem Bericht über den älteren (entschiedenen) angegebenen Mo
mente bei dem späteren wiederkehren, gleichwol aber die Ent-
~< 11<• i< 1 1 1 1 1 a n d e r s ausfallen muss, weil zu dieser andere [dem 
älteren Falle feiende) Momente hinzutreten. 

B, Wesentlich dasselbe gilt auch für die in Digesten und Kodex 
enthaltenen Entscheidungen gleicher Art. Allerdings ist der 
Richter hier etwas fester g e b u n d e n , er darf die Folge nicht 
weigern weil er die vorbildliche Entscheidung für unrichtig hält 
(Gegensatz der gesetzlichen und der oberrichtlichen Autorität). 
Aber die Grenzen der Gebundenheit sind hier wie dort dieselben: 
die Entscheidungen der Quellen gelten auch nur für Fäl le , wo 
neben den dort angegebenen andere beachtenswerte Momente 
nicht zu entdecken sind, sie gellen nicht, sobald der Richter neue 
beachtenswerte Momente des ihm vorliegenden Falles findet, und 
" w a s beachtenswert" darüber hat Er (der Richter) nach seiner 
Erfarung von gutem Brauch (ex fide bona) zu entscheiden. 
B u r c k h a r d d. civil. P raesumpt . S. 270f . fürt eine Reihe von 
Quellenentscheidungen a n , bezüglich auf Fälle " w o der Schluss 
von der Hand lung auf den Willen ein s o n o t w e n d i g e r , dass 
es ganz ebenso ist als wäre dieser Wille ausdrücklich durch 
Wor te erklärt worden" . Aber auch bei der ausdrücklichen Er-



k lä rung ist der Schluss von dieser auf den zu g ründe liegenden 
Geschäftswillen kein "wirklich notwendiger" , die Möglichkeit des 
Nichtgewoll thabens wird bekanntl ich durch die (ausdrückliche) 
Erk lä rung keineswegs ausgeschlossen. "So no twendig" ist " re
lativ no twend ig" , d. h . eigentlich "nicht no twendig" , und be
zeichnet n u r einen höhern Grad der Warscheinlichkeit . 

Dem entsprechen alle von B u r c k h a r d a. a. 0 . zitirten 
Quel len; du rchweg ergeben die angefürten Tatbestandsstücke (der 
s. g. stillschw. W E n . ) einen Schluss auf den fraglichen Geschäfts
willen nu r unter den Vorausse tzungen: dass der Handelnde ge
nügend Kenntnis des ganzen Sachverhal ts g e h a b t , und dass er 
bei seinen Hand lungen keine Bedingungen gestellt , Vorbehalte 
gemacht u . s . w . , von denen in den Stellen nichts zu lesen. Die 
Zulässigkeit des Gegenbeweises kann s. g. stillschweigender W E . 
gegenüber so wenig beanstandet werden, wie gegenüber der aus
drücklichen. Danach dürfte es gera ten sein, das Erfordernis der 
"Notwendigkei t" ganz fallen zu l a s sen : die anzufürenden Tat
sachen sollen gerade nu r ausreichen die richterliche Ueberzeugung 
von dem Dasein, richtiger Dagewesensein, des Geschäftswillens zu 
begründen. Dabei ist ein von B u r c k h a r d a. a. 0 . S. 275 be
merkter Unterschied nicht zu übersehen: häufig reichen die in 
den Quellen angefürten Momente für sich allein aus , die erforder
liche richterliche Ueberzeugung zu begründen , so in all den Fällen 
auf welche sich die bei B u r c k h a r d S. 2 7 3 — 7 5 zitirten Stellen 
beziehen; in andern Fällen aber reichen die angegebenen Mo
mente allein nicht a u s , die Rückgabe des Schuldscheins allein 
beweist nicht Erlass der Schu ld , Einklagung des Kapitals one 
Zinsen allein nicht den Erlass der Zinsen, zu dem einen und zu 
dem andern müssen weitere Momente h inzukommen u m die ge
wünschte richterliche Ueberzeugung ausreichend zu begründen. 

C, Inhalt des Gegenbeweises. Gegenüber der ausdrücklichen W E . 
reicht nach unserer Meinung nicht schlechthin der Gegenbeweis 
a u s , dass Erklärer den fraglichen Geschäftswillen nicht besessen 
(vgl. § 92 Beil. I a. E. und Beil. III a. E ) . Hier hegt die Sache 
anders . Die ausdrückliche W E . beweist 
a. das Dasein des Geschäftswillens 
b . das Dasein des Erk lä rungswi l lens , d. h. der Erklärende will 
den Schein erzeugen dass er den Geschäftswillen hege. 
Der Gegenbeweis der a. zerstört und b. bestehen lässt, kann den 
Erklärer nicht von der Haftung befreien, die mit b . nach gutem 
Brauch verknüpft ist. 
Die s. g. sti l lschweigende W E . aber beweist an sich nu r das 
Dasein des GeschäftsWs., und kein Dasein eines Erk lä rungsWs. 
Der Erklärer kann also aus einem solchen auch nicht in anspruch 



genommen werden, und der Nachweis der Nichtexistenz des Ge
schäftswillens muss ihn gänzlich befreien (s . auch oben Beil. 1 A.c . ) . 
Indessen darf nicht unausgesprochen bleiben, dass diese Argu
mentationen nur auf die s. g . stillschweigenden Erk lä rungen ein
fachster Bildung sehen, 

äussere Vorgänge , nicht bes t immt einen GeschäftsW. aus
zudrücken, die aber gleichwol einen solchen als vorhanden 
erkennen lassen. 

In sehr vielen Fällen aber wird der Hande lnde , von dem jene 
äussern Vorgänge ausgehn, zugleich bald wissen und bald wissen 
müssen (vgl. EBG. 146), d. h . durch sein T u n in Andern die Ueber
zeugung zu wecken, dass er den fraglichen Geschäftswillen hege. 
Ueberau wo diese Momente h inzukommen, kann der nackte Nach
weis des Nichtgewollthabens nicht befreien, vielmehr müssen diese 
Fälle im wesentlichen ebenso wie die s. g. ausdrücklichen W E n . 
behandelt werden. H a r t m a n n , Werk und Wille (Civ. Arch. 
LXXII C.), der die vorgetragene Unterscheidung nicht besonders 
hervorhebt, dürfte dennoch als im wesentl ichen übereinst immend 
aufzufüren sein. 

D. Da nach dieser Auffassung alle sti l lschweigenden W E n . die 
V e r m u t u n g des Daseins des Geschäftswillens erzeugen, wäre 
man berechtigt sie ausnamslos auch "p räsumpt ive" oder "prä-
sumirte W E n . " zu heissen, würde dann aber auch die ausdrück
lichen W E n . aus demselben Grunde mit den gleichen Namen zu 
nennen haben. Anders wenn unter "präsumir ten W E n . " nur die 
auf gesetzlich vorgeschriebener Präsumpt ion (pr. iuris im Gegen
satz zur pr. hominis) beruhenden verstanden werden sollten. Hier
nach wären augenscheinlich nicht alle "st i l lschweigenden W E n . " 
auch "präsumptive W E n . " , dagegen wäre nicht ausgeschlossen 
dass "ausdrückliche W E n . " gleichfalls zu den "präsumpt iven W E n . " 
zäl ten, wenn einmal die gesetzlich fixirte Präsumptionsbasis von 
den Beteiligten absichtlich als Wollenszeichen benuzt würde. — 
Wesentlich verschieden von den stil lschweigenden und von den 
präsumptiven W E n . sind 

a, die fingirten W E n . 
ß, die W E n . ersetzenden Naturalakte. 

Bei er, legt das Gesetz anderen (im Gegensatz zu den WEn . ) 
Ta t sachen , den "Fik t ionsbasen" , die rechtliche Wirksamkei t der 
W E n . bei, daher das Danebenbestehn des Willens indifferent, und 
der Nachweis des Nichtdaseins desselben (s. g. Gegenbeweis) , als 
auf ein nichtsbedeutendes Etwas gerichtet, unzulässig erscheint. 
Ueber die Naturalakte zu ß, vgl. § 95 , 



B e i l a g e IV. Das Gebiet der stil lschweigenden W E . ist 
änhch begrenzt wie das der Erk lärungen durch Schweigen (oben 
§ 8 3 , insb. S. 19, 2 0 ) ; wol etwas weiter, da neben dem Schweigen 
auch andere Mittel als Willenszeichen in betracht kommen . 
Immerh in bildet das Jasagen auch hier den Hauptanwendungsfal l . 
Einige Beispiele: 

A n n a m e von Offerten und was denen gleich k o m m t , auch 
die pro herede gestio ist als Bejahung einer dem Delaten 
vorgelegten Frage zu erfassen, vgl. RE. VI 3 5 ; 
wissentliche A n n a m e von Alimenten und änlichen Leistungen, 
die so wenig geschuldet wie geschenkt sind, verpflichtet zur 
Vergütung, vgl. SA. VIII 130, auch I 57 , II 4 3 , VI 3 6 ; 
die A n n a m e auch von Nebenpunkten und Modifikationen 
des ursprüngl ichen Geschäfts, vgl. RE. IV 2 1 , IX 6 4 ; 
Ane rkennung der Rechte Anderer , Billigung empfangener 
Leis tungen und Verzicht auf eigenes Recht , RE. IV 59 , 
und I 6 7 . 

Aber auch 
bei einer Z u w e n d u n g kann die Causa stillschweigend erklärt 
werden, R E . XIV 5 5 (dos) ; 
Handelsbevollmächtigte sind stillschweigend bestellt, wenn der 
Vertretene was geschieht weiss und nicht misbilligt, R E . I 4 ; 
über sti l lschweigende Erbeseinsetzungen und Vermächtnisse 
vgl. R E . X 3 1 . 

EBG. 7 2 : "Die W E . kann ausdrücklich oder stillschweigend 
erfolgen". Damit ist nicht blos ane rkann t , dass überhaupt still
schweigende W E . rechtlich wirksam sein können , sondern des 
weitern dass der Regel nach, und von Ausnamen abgesehn, alle 
W E . sogut stillschweigend wie ausdrücklich gemacht werden 
können . Ausnamen werden gemacht EBG. 65 , 5 ; 123 , 3 ; 315 , 2 ; 
1288 , 1 ; 1 4 7 2 ; 1 9 1 8 ; 1 9 4 3 , 2 . Die Motive verweisen noch 
darauf, dass auch feierliche Fo rmen , und Erklärungen welche an 
Behörden abgegeben werden , die Ausdrücklichkeit erheischen. 
Daneben erklärt eine andere Reihe von Bes t immungen die still
schweigenden W E . in besonderen Fällen für zulässig: EBG 8 1 ; 
86 , 3 ; 116 , 1; 127, 2 ; 2 9 0 , 4 ; 3 5 4 ; 667 , 2 ; 684 , 2 ; 7 4 2 ; 
1 7 8 1 , 2 ; 2 0 2 9 . Neben EBG. 72 erscheinen all diese Sätze nicht 
unentbehr l ich . Bedenklich ist 

EBG. 8 6 : Die stil lschweigende A n n a m e des einem Abwe
senden gemach ten Ant rags ist z u l ä s s i g w e n n d e r A n 
t r a g e n d e s i e g e s t a t t e t hat . 

Durch EBG. 72 scheint die restriktive Auslegung gebo ten : 
zulässig n u r wenn der Ant ragende u. s w. 

B e k k e r , System II. 



Uebrigens kann dieses " g e s t a t t e n " , nach EBG. 86 , 2 selber 
auch stillschweigend geschehen. Aber gerade hiedurch werden 
Streitigkeiten und Prozesse nahe gerück t : Oblat hat stillschwei
gend a n g e n o m m e n ; dem Offerenten ist die ganze Sache leid 
geworden , er bestreitet die Gültigkeit des Geschäfts, da er still
schweigende A n n a m e nicht "ges ta t te t " h a b e ; Oblat behauptet 
dies "ges ta t t en" . Zwei Arten stillschweigender A n n a m e hebt 
EBG. 86, 2 besonders hervor : 

wenn im Antrage sofortige Leis tung ver langt ; 
wenn aus dem Antrage erhellt, dass der Ant ragende keine 
Antwort sondern nu r A n n a m e e rwar te t ; 

aber da diese beiden Arten mit dem Wor t " insbesondere" ein
geleitet s ind, muss es noch andere geben ; welche? Darin liegt 
viel Streitstoff. Minder gefärlich scheint nachs tehende F a s s u n g : 

. . . zulässig, wo eine ausdrückliche Annameerk lä rung weder 
von dem Gesetz oder gu tem Brauche gebo ten , noch von 
dem Antragsteller gefordert ist. 

Aber auch dies könnte fortbleiben, der erfarene Richter weiss 
soviel onehin. 

B e i l a g e V. Par te ienerklärungen, welche besondere Formen 
vorschreiben, finden s ich: 

1, in Zwecksatzungen (Stif tungsurkunden u . s . w . ) für die Ver
waltungsgeschäfte des unter die Satzung gestellten Vermögens. 
Die Wirksamkeit dieser dürfte auch gemeinrechtl ich nicht anders 
zu beurteilen sein als die der gesetzlichen F o r m Vorschriften. 

2, In den öffentlich oder doch sonst genügend bekannt gemachten 
Geschäfts (Betriebs-) Reglements gröszerer Unte rnemen, Eisenbanen, 
Schiffartsgesellschaften, Bankinsti tute u . s . w . — Bedeutung der
selben wie zu 1, vgl. RE. I 6. 

3 , In den Vorverabredungen zu einzelnen Rgeschäften. Der Form
verabredung können hier verschiedene Bedeutungen z u k o m m e n : 

a, dieselbe entbehrt der rechtlich verbindlichen Kraft, bis zur 
Geschäftsherstellung in den gekürten Fo rmen ist jeder Teil un
gebunden und kann beliebig zurückt re ten ; 

b , dieselbe hat die Bedeutung eines verbindlichen "pac tum de 
contrahendo", so dass selbst wenn eine E in igung über alle Einzel
heiten noch nicht erzielt w ä r e , auf Hers te l lung des Rgeschäfts 
in der gekürten Form und auf E r g ä n z u n g der Einzelheiten durch 
richterliches Ermessen geklagt werden könn te , vgl. SG. 8 2 7 ; 

c, dieselbe enthält den vollendeten Vertrag mit allen Einzelheiten, 
die feierliche Reproduktion derselben bezweckt n u r S icherung des 



Beweises, oder Publikation des Inhalts , oder sonst änliches, hätte 
aber keinen Einfluss auf die verbindliche Kraft des Rgeschäfts. 
Da die Parteien häufig diese drei Möglichkeiten nicht genügend 
auseinanderzuhal ten wissen, dazwischen wol noch andere als 
vorhanden a n n e m e n , und sehr oft auch gar nicht wissen was 
sie wollen, so scheint es nu r zweckmäszig wenn die Gesetz
gebung hier mit Präsumpt ionen nachhilft, entweder wie A. P r . L R . 
I 5 § 1 1 7 : " . . . vermute t , dass nicht blos der Beweis , sondern 
selbst die verbindliche Kraft von der schriftlichen Abfassung ab
hängen solle", oder wie SG. 8 2 3 : " . . . anzunemen dass die F o r m 
blos die Er l angung eines Beweismittels bezwecke". 

Im gemeinen Recht verhindert Justinians unglückliche c. 1 7 
d e f i d e i n s t r . 4, 21 (vgl. im rechtsgeschichtlichen Interesse 
B r u n s Syr. Rom. R.Buch, zu § 5 1 S. 216 f., auch B r u n n e r z. 
Rgeschichte d. Rom. u. Germ. Urkunde I S. 57 f., 67 f.), nebst 
pr. I. d e e m p t . u e n d . 3 , 2 3 , cf. c. 15 d e G.E. 4 , 38 , das 
Zus tandekommen einer festen und allgemein befriedigenden Mei
n u n g . Man hat versucht diesen Best immungen einen harmlosen 
Sinn zu un te r legen , so besonders S e t z e r Abh. a. d. GivilR. I 
[ 1 8 6 0 ] , dürfte aber gleichwol mit K e l l e r a. a. 0 . und R e g e l s 
b e r g e r Civilr. Erört . I § 28 , vgl . auch De. II § 10 N. 2, annemen 
müssen , dass , nach dem Willen des Kaisers, g l e i c h v i e l w a s 
P a r t e i e n , welche die schriftliche Abfassung gekürt ("in scriptis 
fieri placui t") , d a m i t b e a b s i c h t i g t h a b e n , die bindende Kraft 
des Geschäfts stets erst mit vollendeter Form ("per omnia com-
pletum et absolutum sit") e in t re te ; vgl. auch c. 5 p l u s u a l e r e 
4, 2 2 : " n e u t r u m contractum consti t isse". — Dies Resultat hat 
begreiflicher Weise der P r a x i s , meist auch der Theor ie , vgl. 
R e g e l s b e r g e r a . a . O . § 2 9 , schlecht gefallen, und sie hat sich 
neuerdings überwiegend dawider entschieden, vgl. SA. I 198, 
VIII 350 , XII 259 , XVI 102, XXV 2 2 5 , XXVII 108, XXXIII 295 , 
one übr igens zu übere ins t immender Auslegung der c. 17 c i t . zu 
gelangen, vgl. Bo. I 682 . Die Entscheidung RE. IV 5 8 scheint 
im wesentlichen mit der S e t z e r s e h e n Auffassung übereinzu
st immen, enthält aber nichts wodurch dieselbe unterstüzt, oder die 
R e g e l s b e r g e r sehe Wider legung beseitigt würde. Korrekter 
wäre wol die richtige Interpretation nicht zu verleugnen, dagegen 
aber eine derogatorische Gewonheit anzunehmen , wonach c. 17 
c i t . nu r dann noch zur a n w e n d u n g kommen dürfte, wenn anders 
nicht zu ermitteln wäre , welche Bedeutung die Par te ien der ge
kürten F o r m beizulegen beabsichtigten. 

EBG. 9 1 , 2 stellt im Zweifel die Wirksamkeit der gekürten Form 
der der gesetzlich vorgeschriebenen gleich, entscheidet sich also, 
wie die Motive hervorheben , im wesentlichen wie Pr . L.R. I 5 
§ 117 , Zürch. GB. § 9 1 3 , Schweiz. G. über Obl. R. 14, und gegen 
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SG. 8 2 3 und Dresd. Entw. 7 7 , und erkennt regelmäszig auch 
der mündlichen Einigung nicht die Kraft zu, einen Anspruch auf 
Erfüllung der F o r m zu begründen, one sich übr igens ausdrücklich 
wider die Wirksamkei t von Punkta t ionen zu äussern. 

Unterschieden von der F r a g e , welche von den möglichen 
Verabredungen im besondern Falle anzunemen w ä r e , ist die an
dere , was die einzelnen Verabredungen wi rken ; die Antwor t be
reitet für die unter 3, a, und b, aufgefürten Fälle keine Schwierig
keit, wol aber für die zu 3 c, gehör igen , vgl. D e g e n k o l b , die 
Vertragsvollziehung als Vertragsreprodukt ion, Civ. Arch. LXXI 
S. 161 f.: bei Differenzen zwischen der (bindenden) Vorverabredung 
und dem reproduzirten Ver t rage , welche F a s s u n g geht vor? 
D e g e n k o l b a. a. 0 . S. 1 6 4 — 7 3 fürt a n , wie die St immen der 
Gegenwart in Litteratur und Praxis hierüber auseinandergehn. 
Keinem Teile ist unbedingt und ausnamslos recht oder unrecht zu 
geben. Auch die " b i n d e n d e Vorverabredung" ist doch nicht 
völlig unlösbar, bindend nur für die einzelne Partei , durch Einigung 
aller Beteiligten aber s t e t s , insonderheit bei der Vertragsrepro
duktion wiederaufzuheben; so dass auch betreffs der rechtlichen 
Möglichkeit, einzelne Ver t ragsbes t immungen mittels gegenseitiger 
Einigung durch andere zu ersetzen, kein Zweifel bestehn kann. 
Selbstverständlich muss in solchen Fällen die Bes t immung der 
Vertragsreproduktion ausschlag geben, vgl. die bei B a h r , Urteile 
des Rgerichts unter XI zitirte RE. v. 9. 3 . 8 nebst ROHG. II 45 , 
III 45 , VII 32, X 18 u . s . w . ; wogegen falls one derart ige gegen
seitige Einigung die Vertragsreproduktion mit der Vorverabredung 
in widersprach träte, leztere wider jene aufrecht zu erhalten wäre. 
Im wesentlichen übereinst immend B a h r a . a . O . , der mit recht 
bemerkt, dass prozessualisch die Bezugname auf die Vorberedungen 
"stets eine selbständig zu erweisende Einrede bildet". Vgl. hiezu 
noch Bo. I 704, 705 , III 4 4 3 , V 4 0 8 . 

§ 9 4 . 

Zweiseitige und mehrseitige Rechtsgeschäfte; Verträge. 
Ar. 63, 230—32. Ba. 48, 212. Bz. (1) 351, 359. De. I 92, II 11. Ke. 62. 
Pu. 54, 251. Sa. S. III 140—41. Se. I 73, II 256. Va. I 89, III 603. 

Wä. I 73, II 185. We. 38. Wi. I 69, II 305 - 0 7 . 

Zwei - u n d mehrse i t ige Rgeschäf te s i nd diejenigen, zu deren 
typischem*) T a t b e s t a n d e W i l l e n s e r k l ä r u n g e n v o n zwei u n d 

a ) Zwei und mehrseitige Geschäfte liegen also da nicht vor, wo 
der Geschäftstypus die Erklärung nur Einer Person fordert, die beson
dern Verhältnisse des Erklärenden aber WEn. von Mehren nötig machen, 



mehren P e r s o n e n gehören . V o n diesen Rgeschäf ten heissen 
w i r V e r t r ä g e 0 ) d ie jenigen, welche sich au f die R Verhältnisse c) 
der e rk l ä r enden P e r s o n e n zu e inande r beziehen, sei es dass s ie 
diese V e r h ä l t n i s s e v e r ä n d e r n d ) oder befes t igen e ) sollen. D e r 
rech t l i che S c h u t z d e r V e r t r ä g e b e r u h t a u f den Bedürfn issen 
des V e r k e h r s ' ) . 

N a c h heu t igem R e c h t e 8 ) gehören zum T a t b e s t a n d e de r 
V e r t r ä g e r e g e l m ä s z i g h ) zwei wesent l ich von e inander verschie
dene W E n . 1 ) : 

zB. wenn die Ehefrau des Konsenses ihres Gatten, Kinder der Ge-
nemigung der Eltern, Mündel der Zustimmung ihres Vormunds be
dürfen. Macht eine Stadt eine Stiftung, über welche Magistrat und 
Stadtverordnete sich zu einigen haben, so bleibt die Stiftung dennoch 
ein einseitiges Rgeschäft. 

•>) S c h l o s s m a n n d. Vertrag, E i s e l e kr. Vschr. XX S. 14f.; vgl. 
S c h o t t d. oblig. V. unter Abwes., K a r i o w a Rgsch. § 3. — Ueber 
den Vertrag im Rom. R. fr. 1 § 2, 3 de pac t . 2,14 fr. 3 pr. de p o l Ii c. 
56,12; fr. 5 de pact . ; dazu B ö c k i n g Pand. I § 106, P e r n i c e Labeo I 
S. 403 f.; über moderne Definitionen S c h l o s s m a n n a.a.O. § 11, dazu 
P e r n i c e in G r ü n h u t s Zschr. VII S. 490f. — Ueber das Verhältnis 
des Vertrags zu andern mehrseitigen Rgeschäften Beil. I. 

°) Und zwar jenachdem völkerrechtliche statsrechtliche vermögens
rechtliche familienrechtliche u.s.w. Verhältnisse, wonach wir völker
rechtliche, statsrechtliche, privatrechtliche u.s.w. Verträge zu unter
scheiden gewönt sind. 

d ) Das Gewönliche; hieher gehören auf vermögensrechtlichem Ge
biete alle Zuwendungen einschliesslich der Sicherungsgeschäfte, Er
mächtigungen, Genemigungen, Verzichte auf negative Rechte u.s.w. 

e ) Feststellungsgeschäfte und Erhaltungsakte, vgl. § 109—11. Dass 
die Grenze zwischen den Aenderung und den Festigung bezweckenden 
Rgeschäften nicht immer ganz rein zu ziehn ist, wird zuzugeben sein. 

f) Beil. II. 
s) Denn auch der Begriff des Vertrages ist nichts weniger als 

unwandelbar. 
h ) Ueber etwaige Abweichungen von dieser Regel, insonderheit 

über die mögliche Ersetzung der Annameerklärung durch andre Akte 
§ 95,4. Für die Anwendung der Regel macht es keinen Unterschied, 
ob die Beteiligten persönlich zusammen sind (Vertragsschliessung mit 
Anwesenden oder Gegenwärtigen), oder nicht, wo die Erklärungen dann 
an "Abwesende" zu ergehn haben. Gleichwol ergeben sich gewisse 
Differenzen, da bei dem Abschluss mit einem Abwesenden die Bedeu-



"Offe r te" " A u t r a g " " A n e r b i e t e n " " V e r t r a g s a n e r b i e t e n " , d ie an 
den a n d e r n Te i l ger ich te te Auf fo rde rung 1 1 ) z u m V e r t r a g s -
absch luss m i t aus re i chender D a r l e g u n g des V e r t r a g s i n h a l t s ' ) , 
d i e e ins twei len den Offerenten a n se in W o r t b inde t™); 

"Accep ta t i on" , " A n n a m e " , " A n n a m e e r k l ä r u n g " eine de r Auf
fo rderung en t sp rechende Zusage 1 1 ) des O b l a t e n , d ie den V e r -
t r agsabsch lus s bewi rk t . 

D a s no rma le Z u s t a n d e k o m m e n eines V e r t r a g s forder t ebenso 
K e n n t n i s des O b l a t e n von d e m Anerb ie t en , wie K e n n t n i s des 
Offerenten von der A n n a m e 0 ) . 

Se lbs tve r s tänd l i ch k ö n n e n die W i r k u n g e n eines V e r t r a g s 
vo r d e m Z u s t a n d e k o m m e n desse lben n i c h t ins leben t re ten , 
doch bes t immen einzelne Gese tze den U m f a n g dieser W i r k u n g e n 
nach den Z u s t ä n d e n eines f rüheren Z e i t p u n k t s " ) . 

tung der einzelnen Momente klarer hervortritt, wärend dieselben bei 
den Verhandlungen unter Gegenwärtigen leichter ineinanderlaufen, vgl. 
DHGB. 318, und 319—21, EBG. 83, und 8 4 - 8 6 . Beiläufig dass bei der 
Vertragsschliessung durch das Telefon die Verhandlungen als unter 
Gegenwärtigen gefürte zu betrachten sein dürften, vgl. M e i l i d. Tele-
fonR. S. 199 f. 

i) Beil. III. 
k ) Die Offerte ist allemal eine Frage, aber eine Frage besonderer 

Art, indem sie zugleich das Bereitsein des Fragenden, auf ein Rgeschäft 
von bestimmtem Inhalt (vgl. N. 1,) einzugehn, in verbindlicher Weise 
(vgl. N. m,) ausspricht. — Am ausfürlichsten behandelt von Marsson 
die Natur der Vertragsofferte [Inaug.-Dissert. Greifswald 79]. 

>) Die Offerte muss um gültig zu sein vollständig sein, so dass 
der Vertrag durch bloszes Ja des Oblaten perfizirt werden könnte. 
Ausdrücklich erklärt EBG. 80 nur denjenigen Antrag für verbindlich, 
welcher 

die zum Wesen des beantragten Vertrags gehörenden Teile 
enthält, o n e die Vereinbarung weiterer Bestimmungen vorzu
b e h a l t e n (vgl. EBG. 78,1). 

Damit ist aber keineswegs gesagt, dass die Offerte wörtlich einen voll
ständigen Vertragsentwurf enthalten müsse, zweifellos ist eine Bezug
name auf Vorverhandlungen gestattet, und für diese Bezugname keine 
feste Form vorgeschrieben. 

m ) Beil. IV. 
n ) Ueber die Fälle wo Anname und Offerte mehr oder weniger 

auseinandergehn unter § 129. 
o) Vgl. § 96 Beil. III. 
P) DHGB. 321, änlich EBG. 87; ausfürlich darüber § 96 Beil. IV. 



B e i l a g e I. Zweiseitige Rechtsgeschäfte die Verträge nicht 
seien leugnet u. a. W ä c h t e r Pand . I 7 3 : "Die Verträge sind 
nicht blos B e i s p i e l e zweiseitiger Rechtsgeschäfte sondern der 
e i n z i g e m ö g l i c h e Fall derse lben" ; auch Wi . (6) I 69 § 1 8 9 — 9 0 : 
"Das zweiseitige Rechtsgeschäft heisst mit einem geläufigeren Aus
druck Ver t rag" . Sie übersehen was Sa. S. und Pu . a. a. 0 . an
deuten , Ke. a. a. 0 . aber scharf betont, "wodurch ein Rechts
verhältnis u n t e r i h n e n bes t immt werden soll". Denn wenn 
die Mitglieder eines Majoritätsverbandes durch ihre übereinstim
menden W E n . beschliessen, so besteht deshalb (wegen dieser 
erklärten Uebere ins t immung, und abgesehn von dem besondern 
Falle wo sie sich vorher gegeneinander gebunden hätten, so überein
s t immend zu beschliessen) ein Vertragsverhältnis unter ihnen 
nicht, so wenig wie unter zwei Miteigentümern die one vorher
gehende bindende Einigung unter sich übereinst immende Dispo
sitionen , Fre i lassung Belastung des Grundstücks u. s. w. treffen, 
oder unter dem Disponenten und dem Rat ihabenten, Vater und 
Son, u . s . w . Auch E r b v e r t r ä g e fordern dass die handelnd Be
teiligten nicht blos übereins t immendes , sondern auch dass sie 
speziell Einer gegenüber dem Andern sich binden wollen. One 
die Einzelfreiheit in der Wor tbenutzung zu beschränken, muss 
m a n anerkennen dass der (gemeine) Sprachgebrauch nicht 
schwankt : im Fall der RKO. 169 zB. schaffen die für den 
Akkord votirenden Gläubiger durch ihre Abst immungen ein Ver
tragsverhältnis sich wol zum Gemeinschuldner, aber nicht unter 
einander. Sollte auch hier ein Vertrag angenommen werden, so 
könnte dieser keinesfalls durch Offerte und Acceptation zu stände 
k o m m e n ; daher ich auch nicht glaube mit W i n d s c h e i d hier in 
sachlich begründetem Gegensatze zu stehn (vgl. Beil. III). 

B e i l a g e II. Der in den Text gestellte Satz muss in einer 
Zeit welche die naturrechtl ichen Regungen noch nicht ganz ver
wunden hat , und zu groszen gesetzgeberischen Arbeiten berufen 
ist , nachdrücklichst betont werden. Die entgegengesezte Auf
fassung tritt beispielsweise sehr deutlich bei B r i n z hervor: 

die obligatorische Wirksamkeit des Offertes leidet an i n n e 
r e m W i d e r s p r u c h , ob sie nun gesetzlich sanktionirt sei 
oder nicht (Pand . 2 . Ausg. , II S. 1 4 3 ) ; 

dawider S i e g e l d. Versprechen [13] und L. S e u f f e r t z. Gesch. 
d. oblig. Vertr. [ 81 ] . Der von Bz. gerügte Widerspruch ist 
keineswegs ein innerer, sondern kehrt sich wider die aprioristische 
A n n a m e einer mystischen Wirksamkei t des Konsenses, die der rich
tigen Wer t schä tzung so der Willenszeichen wie der einseitigen 
W.erk lä rungen im wege steht. 



Verträge sind Rgeschäfte, Rgeschäfte sind jurist ische Tat
sachen, was für diese alle gesagt ist, § 81 auch § 92 , gilt selbst
verständlich auch für die Ver t räge ; aber gerade die Vertragslehre 
bildet gleichsam den Brennpunkt des Kampfes der gegen die 
innerlich naturrechtl iche äusserhch romanis i rende , hier an das 
vieldeutige Quellenwort " consensus" sich anklammernde Doktrin 
zu füren ist. So erfreulich der prinzipielle Widerspruch des EBG. 
(vgl. Mot. I S. 16, 17) gegen diese Doktrin ist , allein genüg t er 
nicht, vielmehr ist zu fordern, dass das Vertragsrecht auch in allen 
Einzelheiten den Bedürfnissen des heutigen Verkehrs , und dem 
aus der W a r n e m u n g derselben erwachsenden allgemeinen Rechts-
gefüle gemäsz gestaltet werde. 

B e i l a g e III. Dass Offerte und A n n a m e wesentlich gleich
artige nur durch Zeit und Folge unterschiedene W E n . seien, wie 
ich Jb. d. gem. Rs . II S. 355 f. III S. 116 f. a n g e n o m m e n , ziehe 
ich trotz der Zus t immung von H a u s e r Zschr. f. H. R. XII S. 47 
und De. II § 11 N. 2, dawider L e o n h a r d I r r tum S. 7 1 , D e g e n 
k o l b Arch. f. civ. R. LXXI S. 17, hiemit ausdrücklich zurück, 
und möchte mich eher zu dem von Wi . (6) I 69 S. 189 ge
brauchten Bilde bekennen: 

der von dem Einen erklärte Wille muss durch die W E . des 
Andern ergriffen und festgehalten werden. 

Umgest imt haben mich neben der Ueberzeugung , dass die 
alte Meinung in der tat nur ein Auswuchs naturrechtl icher Ge
danken über den "consensus" gewesen, praktische E r w ä g u n g e n ; 
dazu DHGB. 3 1 8 — 3 2 3 . Der Fall der sich kreuzenden Offerten 
ist wol geeignet zur Illustration des Gegensatzes, im Leben wird 
er selten vorkommen (vgl. aber G i r t a n n e r Rechtsf. 2 1 7 ) , und 
wo er vorkommt kann er zu ernsten Differenzen unter den Be
teiligten kaum anlass geben. Dagegen knüpfen sich an das Erfor
dernis einer Acceptation als Vertragsessentiale mannigfalt ige Konse
quenzen : die W E . welche, beruhend auf vollständiger Kenntnis 
der Sachlage, best immt ist, den Offerenten und dessen Vermögen 
nach Maszgabe der in der Offerte liegenden Ermäch t igung (vgl. 
§ 106) zu b inden , und zugleich in beziehung auf das Dispo
sitionsgebiet des Oblaten selber abschliessend verfügt, d rängt 
sich unaufhal tsam zur ersten Stelle h indurch, und erwächst zum 
Hauptstücke des ganzen Vertragstatbestands, neben welchem alle 
andern, gleichfalls unentbehrl ichen Bestandsstücke, zu der Bedeu
tung von Vorbereitungsakten herabsinken. Es liegt auf der Hand, 
wie diese Anschauung die Beantwor tung der wichtigsten Detail
fragen beeinflussen muss . 



EBG. 7 7 : Zur Schliessung eines Vertrags wird erfordert, 
dass die V.schliessenden ihren ü b e r e i n s t i m m e n d e n 
Willen sich g e g e n s e i t i g erklären 

gibt keine Entscheidung der aufgeworfenen F r a g e ; doch lässt sich 
eine Antwort in unse rm Sinne vermuten aus EBG. 80 , der den 
" A n t r a g " als notwendiges Stück j e d e r (erst § 8 4 — 8 6 behandeln 
die Vertragsschl iessung mit Abwesenden) zu betrachten scheint. 
Die Mot. I S. 164 sagen d a g e g e n : "Die in einem Vertrage sich 
zusammenschliessenden W E n . erfolgen d e r R e g e l n a c h nicht 
gleichzeitig". Aber dabei ist vielleicht nur daran gedacht , dass 
bei der Vertragsschliessung unter Anwesenden die einzelnen Er
klärungsstücke so durcheinander gehn können , dass Offerte und 
Accept tatsächlich nicht sicher geschieden werden k ö n n e n ; und 
welchen W e r t hat solcher Ausspruch der Motive? 

B e i l a g e IV. Ueber dies " a n s Wor t b inden" S i e g e l d. 
Versprechen als Verpflichtgr. § 5, vgl. auch § 3 — 4 , und § 7 — 8 . 
Dieselbe Gebundenhei t anerkennt DHGB. 319 , vgl. Pr . L. R. I 5 
§ 9 0 — 1 0 3 , Oest. GB. 862 , Bayr. En tw. II 8 — 1 0 , Dresd. Entw. 
4 5 — 4 7 , Schweiz. G. üb. Oblig.R. 3 — 6 ; abweichend SG. 816 . 

Aus den Römischen Quellen dürfte d ie , von der älteren 
Lehre geleugnete, bindende Kraft der Offerte kaum zwingend zu 
erweisen sein, aber für unsere von den Römischen verschiedenen 
Verkehrsverhältnisse macht sich das praktische Interesse so 
energisch geltend, dass nachdem das DHGB. durchgegriffen, auch 
in gemeinrechtl ichen Nichthandelssachen für den Richter kaum 
noch die Möglichkeit besteht abweichend zu entscheiden. Die 
Gründe, welche die EBGkommission best immt haben, dem Vorbild 
des DHGB. im wesentlichen zu folgen, sind in den Motiven I S. 165 f. 
ausfürlich erörtert , darin vieles was auch für die Rechtsprechung 
der Gegenwart durchschlagend erscheint. Der einzig beachtens
wer te Gegengrund, dass die Gebundenheit des Offerenten die Spe
kulation des Oblaten unbillig begünst ige, verliert seine Bedeutung, 
wenn die gesetzlichen Schranken der Geltungsdauer der Offerte 
e ng gezogen, und überdies dem Offerenten frei steht dieselben 
noch enger zu ziehn, oder gar die Gebundenheit an die Offerte 
gänzlich auszuschliessen. 

Im einzelnen best immt EBG. : 
§ 8 0 : Allgemeine Verordnung der Gebundenheit des Offe
renten, falls die Offerte vollständig und definitiv ["one die 
Vereinbarung weiterer Bes t immungen vorzubehal ten"] ist. 
§ 8 2 : Der Ant ragende kann die Dauer seiner Gebundenheit 
best immen. Diese Bes t immung kann unter Anwesenden 



wie unter Abwesenden , ausdrücklich oder stillschweigend 
geschehn (Mot. I S. 168) . 
§ 8 3 : Anträge unter Anwesenden sind sofort anzunemen 
( = DHGB. 3 1 8 ) . 
§ 8 4 : Anträge an Abwesende sind so ba ld , wie das unter 
vernünftiger Beachtung der Verkehrssitten mögl ich , anzu
nemen. Genauer 

der Antragende bleibt "bis zu dem Zeitpunkte gebunden, 
in welchem er bei Unterstel lung der rechtzeitigen Ankunft 
des Antrags und der n a c h d e r V e r k e h r s s i t t e als recht
zeitig zu betrachtenden Absendung der Antwort den Ein
g a n g der lezteren erwarten darf". 

§ 8 5 : Rechtzeitig abgesante Anname , die verspätet eintrifft, 
verpflichtet den Offerenten, den Oblaten von dieser Ver
spätung "unverzüglich zu benachr icht igen" , und wirkt, falls 
diese Benachricht igung nicht rechtzeitig abgesant wird , als 
gültige [nicht verspätete] Annameerk lä rung . 
§ 8 8 : "Die verspätete A n n a m e des Ver t ragsant rags gilt als 
ein neuer An t rag . " 

§ 81 : Der Antragende kann seine Gebundenheit an den 
Antrag durch WE. , ausdrücklich oder stillschweigend aus-
schliessen. 

Dazu: 

A, Völlig unbedenklich wird die EBG. 88 , 1, verordnete Erweite
rung von DHGB. 322 ( = EBG. 8 8 , 3) erscheinen. 

B, Auch EBG. 8 5 wird prinzipiell als dem allgemeinen Ver
kehrsinteresse und dem aus diesem erwachsenden Rechtsgefül 
entsprechende Bes t immung anerkannt werden m ü s s e n ; sie befrie
digt noch mehr als die P r . L. R. I 5 §§ 1 0 0 , 1 0 4 , 105 und 
DHGB. 3 1 9 , 2 versuchten Lösungen desselben P r o b l e m s , vgl. 
Mot. I zu § 8 5 . Nur ein praktisches Bedenken bleibt zu e rwägen : 
wie ist die Rechtzeitigkeit der Absendung zu erweisen? Regel-
mäszig nicht schon durch das Datum des Annameschre ibens ; 
denn damit würde dem Oblaten die Versuchung zu einem speku
lativen Misbrauch desselben zu nahe gerückt. Also, von Aus
namen abgesehn , nur durch von der Wil lkür des Oblaten unab
hängige Ta t sachen , also namentl ich durch den Annamestempel 
des bezüglichen Briefes. Daran muss sich der W u n s c h knüpfen, 
diesen Annamestempeln eine m e h r als die bisherige in die Augen 
fallende Erscheinung zu geben , und sie namentl ich von den 
Ausgabestempeln sei es durch F o r m oder Fa rbe besser zu unter
scheiden. 



C, Die meisten Bedenken knüpfen sich an EBG. 8 1 . Die so 
den Offerenten nichtbindende Offerte, ist gleichwol Offerte (nicht 
blos Aufforderung zu einer solchen) , die darauf erfolgende An
nameerk lä rung perfizirt den Ver t rag ; daran k a n n , so nach dem 
Text von EBG. wie nach den Motiven, kein Zweifel bestehn, und 
zwar wäre nach EBG. 74, 1 der entscheidende Augenblick der, 
wo die Annameerk lä rung (die auf derart ige Offerten regelmäszig 
nur eine ausdrückliche sein wird) dem Offerenten "zukommt" . Nach 
diesem, da der Vertrag perfekt geworden, wird das Verhalten des 
Offerenten indifferent: was muss derselbe vorher getan haben 
u m seine Ungebundenhei t zu waren und das Zustandekommen 
des Vert rags auszuschliessen? Den Beschluss gefasst haben von 
dem Antrag zurückzutreten? oder diesen Beschluss auch zu Papier 
gebracht haben? Beides Vorgänge deren Zeitpunkt sehr schwer 
sicher zu erweisen i s t , und die deshalb als entscheidende aner
kannt leicht zu ungesunder Spekulation verleiten könnten. Man 
dürfte also zu erfordern haben, dass die Zurückziehung der Offerte 
vorher bereits abgesant worden. Dadurch wird die Ungebunden
heit des Offerenten wesentlich eingeschränkt . Vielleicht entspräche 
folgende Bes t immung den beiderseitigen Interessen in solchem 
Falle zum bes ten : 

trifft die Annameerk lä rung rechtzeitig bei dem Offerenten 
e in , so hat dieser den Oblaten unverzüglich zu benach
r icht igen, ob der Vertrag gültig zustande gekommen oder 
nicht, Säumnis hat die Gültigkeit des Vertrags zur folge. 

Hiernach bliebe auch in dem Falle, auf den EBG. 81 rücksicht 
n immt , die Offerte Offerte, und nur das Widerrufsrecht des Offe
renten erfüre eine zeitliche Erwei terung. Das sind klare juristische 
Gedanken, unter deren Herrschaft die Parteien und Richter sich 
leicht zurecht finden würden. 

§ 9 5 . 

Gemischte Rechtsgeschäfte. 

M i t der U e b e r s c h ä t z u n g des W i l l e n s m o m e n t s geh t in der 
m o d e r n e n D o k t r i n z u s a m m e n die U n t e r s c h ä t z u n g aller a n d e r n 
j u r i s t i s c h e n T a t s a c h e n * ) . H i e r s t eck t d ie wissenschaft l iche A r -

») Keine monografische Litteratur, in den Lehrbüchern eine auf 
gelegentliche beiläufige Erwänungen beschränkte rein oberflächliche 
Behandlung. Die einzige von all den zu diesem Paragrafen gehörigen 
Fragen, welche eingehend durchdiskutirt worden, ist die Beil. I C, 
berürte. 
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be i t , Begr i f fsb ik lung u n d N a m e n s g e b u n g noch in den ers ten 
Anfangen . 

H e i s s e n wir a lso diejenigen Rech t sgeschä f t e , deren T a t 
be s t and versch iedene E l e m e n t e , neben den W i l l e n s e r k l ä r u n g e n 
ande re (nicht a ls Wi l l ensze ichen wi rksame) T a t s a c h e n , in sich 
begreift, "Rgeschäf te v o n g e m i s c h t e m T a t b e s t a n d " , kü rze r "ge 
m i s c h t e R g e s c h ä f t e " ; u n d diejenigen T a t b e s t a n d s s t ü c k e die 
ke ine W E n . s ind " N a t u r a l a k t e " 0 ) . D e n G e g e n s a t z der "ge
mi sch t en" bi lden d a n n die " re inen Wi l l ensgeschäf te" . 

D i e U r s a c h e n der recht l ichen B e r ü c k s i c h t i g u n g de r N a t u r a l 
ak t e s ind n ich t i m m e r die gleichen, ebenso wie ih re B e d e u t u n g 
gegenüber der der W E n . auch n ich t übera l l dieselbe ist . So 
ergeben sich un te r den "gemisch ten G e s c h ä f t e n " verschiedene 
G r u p p e n : 

1, "Na tu ra lge schä f t e " c ) , zu de ren B e s t a n d " N a t u r a l a k t e " uner -
lässl ich s i n d d ) . D iese N a t u r a l a k t e schaffen ö k o n o m i s c h wich-

b ) "Naturalakte" und WEn. haben das gemein, dass sie äussere 
Vorgänge sind, also sinnlich warnembar, nachträglich nie ungeschehn 
zu machen, und von fysischen Folgen begleitet die wol aufgehoben 
und ausgeglichen, aber gleichfalls nicht ungeschehn gemacht werden 
können. Bei der WE. erscheinen die fysischen Folgen, soweit sie nicht 
zum kund- und verständlich-werden der Erklärung unentbehrlich sind, 
wertlos, die ganze Bedeutung der WE. beruht darauf, das Dasein eines 
andern an sich ungreifbaren aber vom Recht als wirksam anerkannten 
Vorgangs ("des Willens") anzuzeigen. Der Naturalakt kommt auch 
als Zeichen in betracht, übrigens beruht seine juristische Bedeutung 
auf ihm selber und seinen fysischen Folgen. Regelmäszig werden daher 
diese, verglichen mit denen der WEn., von derberer Konsistenz und 
solcher ökonomischen Bedeutung sein, die im Verkehr nicht wol unbe
achtet bleiben kann, beispielsweise körperliche Umgestaltung, auch 
Zerstörung einer Sache, innige Verbindung zweier Sachen miteinander, 
Einräumung der tatsächlichen Gewalt über eine Sache, Zeugung Geburt 
und Tod des Menschen, Einwirkungen mit bleibenden Spuren auf den
selben u.s.w. 

c ) Vielfach werden diese "Naturalgeschäfte" auch "Realge
schäfte" geheissen. Ich habe diesen Brauch auch erst aufgegeben, 
nachdem ich dieselben von den zu 2, genannten "Realgeschäften" unter
scheiden gelernt. Uebrigens würden Testament und Kodizill als "Real
geschäfte" manches Kopfschütteln erregen. 

d ) Keine Perfektion des Geschäfts vor der Vollendung des dazu 
gehörigen Naturalakts. Die Reihenfolge der zu einem Tatbestande 



t ige im V e r k e h r n ich t zu ü b e r s e h e n d e na tü r l i che F o l g e z u s t ä n d e , 
u n d dürf ten insofern als H a u p t s t ü c k e des T a t b e s t a n d s auf-
gefür t w e r d e n , a ls s ie me i s t a u c h one h inzu t r e t ende W E n . 
rech t l i che F o l g e n nach s ich ziehu. D e r A r t : e ) alle Geschäf te 
a u f den Todes fa l l , O k k u p a t i o n T r a d i t i o n D e r e l i k t i o n , B e 
g r ü n d u n g 1 - ) des W o n s i t z e s , u . s . w . 

2 , "Rea lgeschä f t e " eine E r w e i t e r u n g des R ö m i s c h e n Begriffs 
de r R e a l k o n t r a k t e g ) . B e i al len diesen hande l t es sich u m einen 
A u s t a u s c h v o n L e i s t u n g e n , u n d z w a r k a n n derse lbe ein (gegen

gehörigen Naturalakte und WEn. ist bisweilen beliebig, zB. bei der 
Tradition (vgl. auf der einen Seite fr. 40 de R. V. 6, 1 auch EBG. 
803, 2, auf der andern fr. 16 pr. de p r a e s c r . uerb. 19, 5, fr. 6 de 
d o n a t . 39, 5), bisweilen festen Regeln unterworfen, wie bei den Ge
schäften auf den Todesfall. 

e ) Früher sind einzelne Naturalgeschäfte nicht selten für For
ma 1 geschäfte ausgegeben, zB. die Tradition (dawider Bekker Besitz 
S. 87 f.) Das Prinzip der Unterscheidung ist einfach: der "Form" ge-
heissene Vorgang wirkt als Zeichen eines andern, der "Naturalakt" 
für sich, der eigenen natürlichen Folgen wegen. Da aber der Natural
akt zugleich auch Willenszeichen sein kann, so erklären sich die Ver
wechselungen, denen man entgehn wird, wenn man scharf darauf sieht, 
ob der fragliche Vorgang das allein zulässige Willenszeichen (Form) 
ist, oder ob er auch Nichtwillenszeichen sein, und neben ihm ein 
anderes Willenszeichen das Geschäft perfiziren kann. Einigermaszen 
zweifelhaft: 
das Zusammenziehn der Ehegatten (deduetio in domum, und was ihr 

gleichkommt) bei Eingehung einer Römischen Ehe; Naturalakt, 
die Konsenserklärung steht daneben, vgl. zB. fr. 5 de r i t u 
n u p t . 23, 2; 

Herausgabe des Papiers bei der Kreation von Inhaberpapieren, nach 
der EBG. 686 verworfenen Meinung, ist Geschäfts form, der Wille 
das Papier mit der Forderung zu bekleiden kann von dem Aus
steller nicht anders erklärt werden; 

Aushändigung des Wechselaccepts, nach der RE. IX 9 verworfenen 
Meinung, wäre Form aus gleichem Grunde. 

f) EBG. 34, vgl. diese Pand. I 52. 
e) Im "re obligari" bezeichnet "res" ursprünglich wol die körper

liche Sache die vom Einen auf den Andern kommt; später die Be
reicherung, bestehe sie auch blos im tatsächlichen Haben (depositum), 
oder werde sie one Besitzübertragung bewirkt "facio ut des", "facio 
ut facias''. 
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seitig) ve rab rede ten oder ein n u r e insei t ig gewol l te r 1 1 ) sein. 
A b e r n ich t al le T a u s c h g e s c h ä f t e s i nd Rea lgeschä f t e , s o n d e r n 
n u r d ie jenigen, w o die A u s f ü r u n g einer L e i s t u n g z u m T a t b e 
s t a n d e (zur Per fek t ion) des Geschä f t s gehör t 1 ) . D i e meis ten 
"Rea lgeschäf te" s ind zugle ich " N a t u r a l g e s c h ä f t e " k ) . 

3 , Rech t sgeschä f t e m i t fingirten W i l l e n s e r k l ä r u n g e n , d ie in der 
t a t Na tu ra lgeschä f t e (1,) s ind, abe r n ich t a ls so lche offen aner 
kann t 1 ) werden . 

4, Rechtsgeschäf te , bei denen die n o r m a l erforder l ichen W i l l e n s 
e rk l ä rungen d u r c h N a t u r a l a k t e ersez t werden . D i e s k a n n überal l 
d a geschehn, w o s. g . s t i l l schweigende W E n . zugelassen werden, 
ziunal wo die Z u l a s s u n g auf e iner gesetzl ichen Präsumpt ion™) 
be ruh t . 

5, W o zu den no rma l erforderl ichen T a t b e s t a n d s t ü c k e n du rch 

h) Ich rechne also zu den "Realgeschäften" 
I. nur entgeltliche, "Leistung um Leistung", oder "Leistung um andern 
Entgelt" (vgl. II Aß, B}'.), 
II. mit den dazu gehörigen Willenserklärungen 

A. zweiseitigen 
u. obligatorische Tauschverträge 
ß . Zalungs- und Satisfaktions-Verträge (Leistung um Aufhebung 

der Schuld gegeben und genommen), 
B. einseitigen 

ct. negotiorum gestio, 
ß. spontane Leistung nicht unentgeltlicher Dienste, vgl. zB. SA. 

I 354, II 177, IV 216, VIII 259, IX 29, XII 154, 155, XV 135, 
XVII 256, XX 30; 

y. Zalung durch einseitige Handlungen die, wie beispielsweise 
die Ausfürung vieler Arbeiten, keiner Anname seitens des 
Gläubigers bedürfen. 

i) Beil. I. 
k ) Als Ausnamen kommen diejenigen Fälle in betracht, bei denen 

die Leistung, wie zB. Cession oder Erlass einer Forderung, selber nicht 
durch Naturalakte sondern Willenserklärungen zu bewirken ist. Zweifel
los dass die Ausfürungsgeschäfte auch dieser Art zu den Realgeschäften 
zälen, vgl. fr. 5 pr., fr. 9, 16 de p r a e s c r . uerb. 19, 5. Ueber die 
rechtliche Behandlung derselben Beil. III B. 

i) Beil. II A. 
">) Beil. II. 



N e b e n b e s t i m m u n g ( B e d i n g u n g im w. S.) n ) N a t u r a l a k t e a ls ausse r 
o rden t l i che T a t b e s t a n d s s t ü c k e angesch lossen s ind. 

G e m e i n s a m e R e g e l n für alle gemisch ten Geschäf te scheinen 
n ich t erfindlich. W o l abe r fordern die zu T a t b e s t a n d s s t ü c k e n 
gemach ten N a t u r a l a k t e i h r e igenes R e c h t : ih re na tür l i che B e 
schaffenheit ve rb ie t e t d u r c h g ä n g i g sie den für die W E n . a l s 
T a t b e s t a n d s s t ü c k e aufgeste l l ten Rege ln ausnams los zu un te r 
werfen , r e ich t abe r n i ch t h in aus ih r (d. h. " aus de r N a t u r d. 
A k t e " ) a n d e r e Rege ln herzu le i t en , welche s t a t t j e n e r für diese 
A k t e al lerzei t u n d a l le ror ts zu gel ten h ä t t e n 0 ) ; dahe r das U e b e r -
sehn i m d U e b e r g e h n derse lben im E B G . zu b e d a u e r n 0 ) ist . 

B e i l a g e I. D i e R e a l g e s c h ä f t e i n R o m u n d i n d e r 
G e g e n w a r t . 
A, Realkontrakte kennt das Rom. R. die vier benannten (mu-
t u u m commoda tum depositum pignus) und die unbenannten 
(do ut des , do ut facias, facio ut des , facio ut facias), überall 
Leistung von der einen gegen Leistung von der andern Seite, 
u n d dadurch verschieden von den Konsensualkontrakten die auch 
Tauschgeschäfte sind (emptio et uendit io, locatio et conductio), 
dass bei ihnen zur Perfektion des Tatbestandes und zur Herbei-
fürung der rechtl ichen Geschäftsfolgen erfordert wird 

Verabredung (consensus) u n d Leistung (Ausfürung der 
übernommenen Obliegenheiten) von einer Seite, 

wärend bei den Konsensualkontrakten 
Verabredung allein, one Leistung, 

eben dazu genüg t . 

n ) Sowol die Bedingung i. e. S. wie der dies incertus quando 
bewirken eine Erweiterung des Nornvaltatbestands, vgl. übrigens 
§§ 114 -15 . 

°) Beil. III. 
p) Der Hauptfeier steckt in der Identifizirung von Rechtsgeschäft 

und Willenserklärung, s. Mot. I S. 126. Damit ist die Möglichkeit 
unbefangener Durchprüfung des geschäftlichen Tatbestandes, und Her
stellung eines demselben entsprechenden Rechts abgeschnitten. EBG. 
kennt keine Naturalakte, Natural- und Realgeschäfte werden unter 
Satzungen gezwängt, die für reine Willensgeschäfte erdacht sind, daher 
bald Lücken bald schiefe Vorschriften an den Stellen wo jene Ge
schäfte (vgl. Beil. III A. und B.) ihr eigenes Recht fordern. EBG. 
742, dazu RE. XIII 3, 43, reicht zur Lösung der auftauchenden Zweifel 
durchaus nicht aus. 



Unser "Realgeschäft" umfasst 
1, diese Römischen Realkontrakte , und daneben zwei denselben 
verwante Gebilde, und zwar 
2, diejenigen obligatorischen (Oblig. zeugenden) Tauschgeschäfte, 
die keine Kontrakte , keine Verträge s ind , zu deren Tatbestand, 
nicht zwei einander entsprechende, sondern nu r je eine WErklä-
r u n g gehö r t , also die N. h , zu B « , und Bß, bemerkten Fälle. 
Die F r a g e , ob es auch eine nichtgeschäftliche negot iorum gestio 
g ibt , ist hier nicht zu e rö r t e rn , uns interessirt n u r die rechts
geschäftliche, zu deren Tatbes tand ein Wollen und dessen Aeusse-
r u n g gehört . 

3, Die liberatorischen Tauschgeschäfte (solutio und satisfactio), 
Leis tung u m Lösung einer Obligat ion, von beiderlei Ar t , zwei
seitig (vgl. N. h , Aß,) und einseitig (ebenda By,) gewollte. 
Alle diese sind Ausfürungsgeschäf te , und wie sehr die Aus
fürung gerade den Kern auch der Römischen Realkontrakte bil
dete, zeigt sich deutlich darin dass sobald bei dem Konsensual
kontrakt zum Abschluss (Konsenserklärung) ein Stück Ausfürung 
hinzutrit t , die result irende Obligation ihren Charakter ändert , und 
insbesondere betreffs der Aufhebung, vgl. fr. 5 8 d e p a c t . 2, 14, 
fr. 7 § 6 e o d . , fr. 3 d e r e s c . u e n d . 18, 5, § 4 I. q u i b . m, 
o b l . t o l l . 3 , 29, den Obligationen aus Realkontrakten sich nähert. 

Die Erwei terung des Begriffs der Römischen " R e a l k o n t r a k t e " 
zu dem eben gezeichneten der " R e a l g e s c h ä f t e " wird kaum 
ernsten Redenken unterl iegen, dagegen ist die F rage angeregt ob 
nach der Mehrung von Bedeutung die das Wil lensmoment im 
laufe der Ja rhunder te erlangt h a t , der Gegensatz von "realen" 
und "konsensua len" oder überhaupt auf reinem Wollen beruhenden 
Kontrakten und überhaupt Geschäften noch in der Gegenwart als 
ein beachtenswerter fest zu halten sei. 

B, Zunächst von dieser Steigerung der rechtlichen Wirksam
keit des Wil lens . Offenbar besteht zwischen dem Römischen 
Recht und dem heut igen gemeinen Deutschen Rechte (zu dem 
aber auch alle modernen Part ikularrechte halten) eine weittragende 
Verschiedenheit, hinsichts der plastischen (d. i. subjektives Recht 
schaffenden) Kraft der Wil lenserklärungen. Man kann sagen der 
Zug der Zeit d ränge nach dieser Mehrung des Vermögens der 
Par te ienwil len; darf aber nicht übersehn, dass wir hier mit einer 
höchst komplizirten Erscheinung zu tun h a b e n , die auch schon 
in der Entwickelung des Römischen Rechts selber ihre Vorläufer 
gehab t hat . Beispielsweise lag in der Einfürung der a. praescriptis 
uerbis auf Gegenleistung aus den s. g. Innominatkontrakten , gegen
über der al tern Kondiktion der Vorle is tung, eine höhere Aner
k e n n u n g des Wil lensmoments . Die Komplikationen aber beruhen 



zum einen Teil darauf, dass die Minderwirkungen der W E n . im 
Rom. R. verwachsen sind mit allerlei Gegensätzen in diesem 
Rech te , die aus dem unsern verschwunden sind, und für die, 
deshalb weil wir bei uns nichts änliches vor Augen sehn , das 
richtige Verständnis zu finden uns äusserst schwer fällt: 

das wi rksame Nebeneinanderbestehn von I. ciuile, I. praetorium, 
und wol gar noch aequi tas ; 

im unmit te lbaren Anschluss hieran der Gegensatz der "ipso iure" 
und "per except ionem" wirksamen Rechtsaufhebungsakte; 

der " r e s qua de ag i tu r " und der " a c t i o de aliqua r e " . 

Die Vers tärkung der Kraft der W E n . bei uns ist häufig 
schlechthin Folge des Fortfalls dieser Gegensätze: wir kennen 
keine W E . mehr , die b l o s nach prätorischem R. wirksam wäre , 
die zu ihrer Gel tendmachung einer "except io" bedürfte, die eine 
" r e s " aber keine "ac t io" schüfe. — Sodann : m a g die Ers ta rkung 
des Willens vielleicht zu erfassen sein als Gesamtprodukt Eines 
T r i ebes , aber dieser Trieb erscheint doch zumeist als ein recht 
dunkler , nicht als klar erschauter Gedanke: 

dem Willen gebürt die Herrschaft , also ist dies und jenes 
in unserm Rechte so und wieder so umzugestal ten. 

Nein, die eigentlich rechtbildende Kraft steckt in den Einzel-
hand iungen der Individuen, die fast ausnamslos einen eng be
grenzten Horizont haben , und nu r auf ihre nächsten Interessen 
sehn. Erst später kommt der Theoretiker dazu, und fasst das 
Gewordene in die beschreibende Forme l , von der Allmacht des 
Wil lens . Einzelerscheinungen, in denen die gemehr te Kraft des 
Parteiwillens ihm entgegent r i t t : 

a, dass Vert rag u n a b h ä n g i g von dem Hinzutreten einer " r e s " 
und von der Form der Erklärungen Obligationen jedes überhaupt 
zulässigen Inhalts zu erzeugen v e r m a g ; über die geschichtliche 
Entwickelung dieses Satzes L. S e u f f e r t z. Gesch. d. oblig. Ver
träge [ 8 1 ] , und dazu S t i n t z i n g krit. Vschr. XXIII S. 4 8 9 f., 
auch K a r s t e n d. L. v. Vertr. b . d. Ital. Juristen [82] und dazu 
B ü h l a u kr. Vschr. XXV S. 337 f.; 

ß, dass der obligatorische Vertrag auf beliebige Leistungen an 
Dritte gehn kann ; ein Rsatz der freilich noch immer keine ganz 
feste Gestalt a n g e n o m m e n , dessen endliches Durchdringen (vgl. 
EBG. 4 1 2 — 1 6 ) aber schon nicht m e h r zweifelhaft erscheint ; die 
geschichtliche Entwickelung, die freilich noch nicht ganz klar 
vorl iegt , scheint mit der des zu a, angefürten Satzes in ganz 
lockerem Z u s a m m e n h a n g e zu s t ehn ; 

y, dass Ver t r ag , u n a b h ä n g i g vom Hinzutreten einer " r e s " und 
von seiner F o r m , alle obligatorischen Forderungen [ipso iure] 
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aufzuheben v e r m a g ; freilich nicht "alle one A u s n a m e n " , man ge
denke der Wechsel , Inhaberpapierforderungen, Grundschulden u . s .w . ; 

d, in der Wirksamkei t von Umges ta l tungsver t rägen , die den In
halt der Obligationen ändern , und doch von den nächstl iegenden 
Römischen Gebilden, Novation Const i tutum P a c t u m de non pe
tendo , oder Verbindungen von diesen mi te inander , wesentlich 
verschieden sind; 

£, in der durchschlagenden W i r k u n g der Schiedssprüche, vgl. 
RCPO. 8 6 6 ; 

t , in der W i r k u n g der Vergleiche, vgl. EBG. 666 und überhaupt 
der "plast ischen Anerkennungsve r t r äge" , s. un ten § 1 0 9 — 1 0 ; 

i], dass auch einseitige W E n . , wenigstens Offerte, Auslobung, 
eine dem RR. unbekannte Gebundenheit schaffen. 
Die Reihe dürfte sich noch ver längern lassen. Dahingegen 
vermag gemeinrechtl ich auch heute noch der Konsens one " res" 
nicht E igentum zu übe r t r agen , und Forderungen von wechsel
rechtl icher Wirksamkei t nu r unter E inha l tung der wechselrecht
lichen Förmlichkeiten zu schaffen. 

G, Die für unser Problem wichtigsten Aenderungen sind die vor
stehend (B,) zu a, und y, angefür ten : 

der reine Konsens (unabhäng ig von der Form der Erklärung 
und von dem Hinzutritt einer Ausfürungstatsache = Res) 
vermag h . z. T. Obligationen von beliebigem Inhalt zu 
schaffen und aufzuheben, auch die welche nach Rom. R. 
nur durch Realakt zu begründen und nu r durch Realakt 
aufzuheben w a r e n ; 

aber wozu dann noch Realkontrakte? noch reale Aufhebungs
akte? sollten etwa die realen NichtVerträge (der einseitige Wille 
steht ja weit hinter dem Konsens zurück) die N. h, zu II B, 
genann ten die einzigen "Realgeschäf te" der Gegenwart sein? 

Vgl. hiezu u. a. B r i n z krit. Bl. I S. 18 f, D e m e l i u s Jb. f. 
Dogm. III 5, U n g e r ebenda VIII 1, E i s e l e Zschr . f. Schw. R. 
N. F . III S. 1., auch Wi . (6) II 312 N. 5, Bz. (2) II § 248 
N. 2 4 ; und über die angrenzende F rage der Bedeutung der Vor
ver t räge D e g e n k o l b , Civ. Arch. LXXI 1, insb. S. 54f. Vor 
anderen sind die Ausfürungen von E i s e l e überzeugend. Das 
Resultat ist k u r z : 

die Gegensätze der Kontraktstypen sind verwischt , Darlen und 
Kommodat können als Konsensualkontrakte , so dass die bloszen 
Wil lenserklärungen vollständige Gebundenheit beider Teile be
wirken, Kauf und Miete als Realkontrakte, so dass die Gebunden
heit erst mit einer Leis tung beginnt, abgeschlossen werden; 



im Leben aber kommen die konkreten Darlene und Kommodate 
regelmäszig als Realkontrakte zustande, die Parteien w o l l e n dass 
die Gebundenheit beginne erst mit der " r e s " , ganz änlich wie 
sie die Aufhebung der Obligat ionen, die sie durch blosze W E . 
bewirken könnten, doch regelmäszig erst mit der " r e s " , hier der 
Za lung eintreten lassen w o l l e n ; 

aus tatsächlichen Gründen behalten die Depositen erst recht regel
mäszig den Charakter von Realgeschäften bei , und beim Faust
pfand machen neuere Gesetze zB. SG. 4 6 6 , vgl. EBG. 1147 , die 
" r e s " , Uebergang des Besitzes auf den Gläubiger , zum Tat
bestandsstück ; 

Kauf Miete Mandat die s. g. Innominatkontrakte kommen als 
Konsensualkontrakte zu stände, wenn der Wille der Parteien nicht 
ersichtlich wird dass erst eine Leistung den Abschluss vollende. 

D, An diese Entscheidungen knüpft sich die weitere Frage , 
ob auch heute noch Darlehn Kommodat Kauf Miete u. s. w., 
trotzdem er konsensuale und reale Geschäfte in sich aufzunemen 
vermöchte, anzuerkennen wären als je Ein Geschäftstypus, oder ob 
vielmehr zu sagen i s t , dass im heutigen Rechte je zwei Typen 
nebeneinander bestehn 

das reale, und das konsensuale Darlen 
der reale, und der konsensuale Kauf 

u. s. w. u. s. w. 
Es müssten d a n n , auch abgesehn von der Art des Zustande
k o m m e n s , andere Rechtsregeln für den einen Typus gelten als 
für den a n d e r n ; auch im Prozess , wären Realdarlen und Kon-
sensualdarlen, oder Realkauf und Konsensualkauf, als so verschie
dene Dinge zu behandeln wie jezt Kauf und Miete, oder Darlen 
und Schenkung. Aber das Dasein dieser Paralleltypen ist zu be
streiten, die neuere und neueste Gesetzgebung, einschliesslich des 
EBG., weiss nichts davon, der Prozess die ganze Praxis kennt sie 
nicht, und die Masse der Geschäfte-Schliessenden erst recht nicht. 
Gleichwol hat B a h r , Urt. d. Reichsgs. S. 34 , sie behauptet , der 
beim Kauf (es müss te dasselbe aber ebenso auch bei den andern 
Geschäften gelten) die konsensuale und die reale Form für typisch 
verschiedene Geschäfte erklär t , so dass wer das eine gewollt 
hät te das andere vor Gericht einfach leugnen könnte . Diese Auf
stellung ist unhal tbar , weil in geradezu unzäligen Fällen die Par
teien selber von dem Gegensatze von Real- und Konsensualkäufen 
überhaupt nichts wissen, oder auch bei der eben vorliegenden 
Veranlassung über ihr eigenes Wollen nicht im klaren sind. 
W e n n ich (vgl. B a h r S. 36) meinem Diener Geld gebe mit dem 
Auftrage für mich in einem Laden eine W a r e zu kaufen, so 
werde ich (falls ich nicht bereits bei B. in die Schule gegangen 
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bin) kaum denken, dass dieser Auftrag zwei ganz verschiedene 
Auslegungen gestat te , und darf mich keinesfalls, w e n n der Kauf
mann sich klagend auf die eine (Konsensualkauf) s tüzt , darauf 
berufen (dies läuft auch dem zuwider was B. übr igens betreffs 
der Bedeutung abgegebener W E n . a n n i m m t ) , dass ich die andere 
(Realkauf) im Sinne gehabt . Auch hät te ich keinen Grund über 
die etwaige Schädigung zu klagen, da es doch n u r meine eigene 
Farlässigkeit gewesen, dem Diener das Mitbringen einer Quittung 
nicht aufzugeben. Hiebei ist aber zu beachten , dass es keines
wegs eine rein wissenschaftliche Unte r suchung is t , die zu diesen 
A n n a m e n fürt, B a h r vielmehr dem praktischen Problem (das auch 
EBG. 2 6 9 — 2 7 0 nicht befriedigend löst) nachgeht , eine angemes
sene Grenze für das Quit tungsbedürfnis auf der einen, und die 
Ausstellungspflicht auf der andern Seite ausfindig zu machen. -
Ueber die Differenzen in der praktischen Behandlung der beiden 
(realen — konsensualen) Unterar ten der einzelnen Geschäftstypen, 
vgl. un ten Beil. III B. 

B e i l a g e II. R f o l g e n d e r F i k t i o n e n u n d d e r P r ä 
s u m p t i o n e n . Bei jeder Fiktion und bei jeder Präsumption 
kommen zwei Ta tsachen in be t racht : 

die eine heissen wir "Bas i s " ("Fikt ionsbasis" [F] "Präsumptions-
bas i s" [P]) , sie muss in Wirklichkeit vorhanden sein, oder genauer 
als vorhanden erwiesen werden ; 

die andere wird auf g rund dieses Erweises angenommen, fingirt 
oder präsumir t , " F i k t u m " [f] " P r ä s u m p t u m " [p]. 

Zwischen der Fiktion und Präsumpt ion ist der Unterschied, dass 
jene unwiderleglich diese aber durch Gegenbeweis widerleglich 
is t ; d. h. praktisch 

die (erwiesene) Fiktionsbasis (F) zieht die Rfolgen (q>) des 
Fik tums (f) unbedingt nach sich, 

die (erwiesene) Präsumptionsbasis (P) zieht die Rfolgen (rc) 
des P r ä s u m p t u m s (p) bedingt nach sich, und zwar negativ 
bedingt, sie genügt an und für sich die Präsumptumsfolgen 
ins leben zu rufen, aber diese Wi rkung kann durch andere 
Ta t sachen , den gefürten Gegenbeweis , aufgehoben werden. 

Dabei ist zu bemerken , dass die Tatsache F zur Fiktionsbasis 
erhoben nicht aufhört zu sein was sie bisher gewesen, sie behält 
also ihre ursprünglichen Rfolgen CD und bekommt zu diesen hinzu 
tp die Rfolgen des Fiktums f, die S u m m e ihrer Rfolgen ist daher 
jezt zu bezeichnen als O -f- <jp; in ganz gleicher Art wie die 
Rfolgen der Präsumptionsbasis P als II -\- TC. 



Es ergiebt sich hiernach 
A, Bei allen gesetzlichen Fiktionen sind die angeblichen Rfolgen 
des Fiktums in Wirklichkeit Rfolgen der Fiktionsbasis. Ist die 
Basis ein Naturalakt, das F ik tum eine W E . , so sind die Rfolgen 
die eines Naturalakts , und als solche zu beurteilen. Beispielsweise: 
die "tacita conuent io" des R R s . steht einer Fiktion gleich, ist der 
Mietsvertrag gültig geschlossen, die " inuec ta" und "i l la ta" werden 
vom Geschäftsunfähigen in die W o n u n g gebracht , so entsteht 
das Pfandrecht des Vermieters an denselben nichts destoweniger. — 
EBG. ist erfreulicherweise kein Freund der Fikt ionen, und wenn 
er zB. häufig das Wissenmüssen dem Wissen gleichstellt, so 
kommt das zwar im Erfolg auf dasselbe hinaus wie eine Fiktion, 
der gesetzgeberische Wille ist aber in einer bessern, unserer 
ganzen Denkart zusagenderen F o r m ausgedrückt . 

B, Bei einer Präsumpt ion würde sich dies nicht ebenso verhal ten; 
begründete das " inuehe re" und " inferre" nu r eine Präsumpt ion 
des Verpfändungswil lens, und es würde die Willensunfähigkeit 
des Inferenten erwiesen, so wäre damit der die Präsumption zer
störende Gegenbeweis gefür t In Formeln ausgedrückt ist F Natural
akt, so sind alle Rfolgen desselben CD -f- cp als Naturalaktsfolgen 
zu beurtei len, auch wenn f das Fiktum an sich nur Willens
zeichen w ä r e ; 
ist P Naturalakt , so sind nur seine ursprüglichen Rfolgen II 
allemal Naturalaktsfolgen, wärend TC, die Rfolgen des P rä sumptums 
p, je nach der Beschaffenheit von diesem p , bald Naturalakts-
bald WE.folgen sind. 

C, Wird innerhalb des Tatbestandes eines Rgeschäfts eine W E . 
p auf g rund einer Präsumpt ion durch die Präsumptionsbasis P 
ersezt , so ändert sich damit der Charakter des Rgeschäfts nicht, 
eine Wil lenserklärung (im w. S.) tritt an die Stelle einer andern 
W E . (im gleichen S inn) . Es ändert sich auch dann nicht wenn 
p an sich den Charakter eines Naturalakts hä t t e , zB. ein Feuer
zeichen, Verbrennen eines Holzstoszes wäre . Man erinnere sich, 
dass alle Willenszeichen, ausdrückliche wie s. g. stillschweigende 
WEn . , und gleichviel ob das Zeichen Naturalakt oder nicht, immer 
nur auf dem W e g e der Vermutung, Präsumpt ion , zu dem Ziele, 
der A n n a m e des Geschäftswillens hinleiten. — Dagegen ändert 
sich bei der Fiktion der Charakter des Geschäfts, sobald die 
Fiktionsbasis und das F ik tum von verschiedener Beschaffenheit 
s ind, ist die Fiktionsbasis die eine W E . ersezt Naturalakt , so 
n i m m t das ganze Rgeschäft den Charakter des Naturalgeschäfts an. 

D, Angewant auf die der modernen Praxis geläufigsten Fo rmen 
stillschweigender Annameerk lä rungen (vgl. § 9 3 N. p), Ausfürung 



der in der Offerte begehrten Leis tung und Aufzehren der mit der 
Offerte übersanten W a r e n , so gibt die erste kaum Grund zu 
längerem Bedenken, wol aber die zweite. Zwei Fä l l e : 
a, Oblat w i l l die unbestellt übersanten Zigarren n i c h t behalten, 
aber er raucht sie auf, indem er sie aus grober Farlässigkeit mit 
andern verwechsel t ; 

ß, unter derselben Voraussetzung zerstört Oblat aus Zorn auf 
den Uebersender die W a r e n dolos, oder lässt sie aus grober Far
lässigkeit verderben. 

Stil lschweigende Annameerk lä rung ist beidemal ausgeschlossen, 
die Vermutung des Geschäftswillens wäre durch Gegenbeweis 
zu beseitigen. Eine gesetzliche Entsche idung dieser Fälle kennt 
das gemeine Recht, auch DHGB. und EBG. n i ch t ; gleichwol wird 
m a n geneigt sein, den Oblaten haften zu lassen auf Zalung des 
in der Offerte bemerkten Preises. Bei dieser Entscheidung steht 
m a n vor der Alternat ive, anzuerkennen dass das vorliegende 
Rgeschäft 

entweder k e i n Vertrag, also ein einem Vertrage gleich wir
kender Nichtvertrag, 
oder dass ein Vertrag auch anders zu stände kommen kann, 
als durch zwei W.Erk lä rungen , nämlich durch Eine W.Erklä
r u n g und Eine Nicht-W.Erklärung. 

Beide hiernach anzunemenden Rechtsgröszen, 

der vertragsgleich wirkende Nichtvertrag (den Römischen 
Quasikontrakten nicht zugehör ig , aber verwant mit ihnen) 
und die in Verträgen (und wol auch andern Rgeschäften) 
als Surrogat einer W E . auftretende NichtWE., 

sind Dinge mit denen die moderne Doktrin sich wenig befasst hat. 

B e i l a g e III. G e m e i n s a m e s R e c h t d e r g e m i s c h t e n Ge
s c h ä f t e . — Das charakterist ischste Merkmal der gemischten Ge
schäfte ist negat iv , das Nichtausreichen einfacher Willenserklä
rungen zum Tatbes tande. Fassen wir dasselbe positiv, 

dass zu demselben noch A n d e r e s als einfache W E n . er
fordert werde, 

so erscheint das "Ande re" , das "was keine e i n f a c h e W E . ist" 
als Charakterist ikum. Bezeichnet dies " A n d e r e " n u r einen reinen, 
aus gleichart igen Stücken zusammengeschlossenen Begriff? Schwer
lich. In dem Andern stecken: 

erstlich die N a t u r a l a k t e , deren besondere Beschaffenheit bereits 
in N. b, und e, hervorgehoben, und deren rechtliche Wirksamkeit 
unten zu A, zu besprechen ist ; dieselben sind ein unentbehrl iches 



Tatbestandstück der "Naturalgeschäfte" ( 1 , des Tex t e s ) , wärend 
sie in allen " ande rn gemischten Geschäften" ( 2 , — 5 , des Textes) 
entweder dasein oder feien k ö n n e n ; 
zweitens die "Ausfürungsak te" in dem Beil. I A entwickelten 
S i n n e ; diese Ausfürungsakte werden meist sein Naturalakte; sie 
können aber auch sein Nichtnatura lakte , namentl ich Willens
erklärungen (N. k,) ; 
dri t tens alles was als Wil lenserklärung fingirt und präsumir t 
werden kann (3 , u. 4, des Tex tes ) ; 
viertens alle als Bedingung zu setzenden Tatsachen (5 , des Textes) . 
Diese Uebersicht ergibt one weiteres die Unmöglichkeit , für so 
verschiedenart ige Dinge gemeinsame Regeln ausfindig zu machen. 
Die fernere Be t rach tung wird sich daher auf die in sich gleich
art igen Gruppen der Naturalgeschäfte und der Real- (Ausfürungs-
Leistungs-)geschäfte zu beschränken haben. 

A, Die Eigentümlichkeiten der "Naturalgeschäfte" beruhen selbst
verständlich auf den zu dem typischen Bestände derselben gehö
rigen "Natura lak te" , Vorgänge die im Leben nicht zu übersehende 
Naturalfolgen nach sich ziehn, und die vom Recht eben dieser 
Naturalfolgen wegen berücksichtigt werden. Es liegt auf der 
Hand, dass dieselben in vielen Beziehungen rechtlich anders be
handel t sein wollen als W E n . deren natürliche Folgen regelmäszig 
(anders , wo ausnamsweis das Willenszeichen selber ein Naturalakt) 
unbeachte t bleiben dürften, und die nur wegen der durch sie be
gründeten Vermutung vom Dasein eines Geschäftswillens mit 
Rfolgen bekleidet werden. Die Verschiedenheit tritt zunächst an 
folgenden Punkten hervor 
a, W E n . können ausgehn nur von Wil lensfähigen, Naturalakte 
auch von Unfähigen, eventuell könnten sie one menschliches Zu
tun Zustandekommen. Im einzelnen Falle anerkannt EBG. 874 , 3 : 
es ist bei der Tradit ion und allen verwanten Rgeschäften gleich
gült ig wie der Besitzerwerb herbeigefürt wird; Ich kann Dir ein 
Darlehen bestellen an meinem Gelde das Ich verloren und Du ge
funden, oder das Mir gestolen und von dem Diebe zufällig hei 
Dir hinterlassen ist. 
b , Ebenso sind alle "Wi l l ensmänge l " (vgl. EBG. 9 5 — 1 0 4 ) in
different für das Eintreten und die Wirksamkei t der Naturalakte. 

c, Alle W E n . , Haupt- wie Nebenbes t immungen, können die Folgen 
der Naturalakte nicht aus der Wel t schaffen; nur die an diese 
Naturaleffekte übr igens sich anknüpfenden Rfolgen könnten durch 
den Parteiwillen umgeschaffen werden. 
d, Die Perfektion unterl iegt andern Rege ln , nu r bei W E n . kann 
auf das " z u k o m m e n " oder "zur Kenntnis ge langen" Gewicht ge-



legt werden (vgl. EBG. 7 4 ) ; die Natura lakte , dass die Zigarren 
verraucht, die Flaschen ausget runken worden, haben ihre Bedeu
tung auch darone (vgl. § 96 Beil. IV c,). 
e, Bei allen Ungült igkeitsfragen ist es von höchster Bedeutung, 
ob der Tatbes tand des fraglichen Geschäfts nur aus W E n . sich 
zusammensezt , oder naturale mitenthäl t . Dort ist leicht zu helfen, 
eine Erk lärung des Gesetzgebers oder des Richters , u n d was nicht 
gelten soll gilt nicht, ist dem praktischen Resultate nach aus der 
Wel t geschafft. Aber wenn ein Haus gebaut oder abgetragen, 
ein Teich gegraben oder zugeschüt te t , ein Brillant geschliffen, 
ein Tier kastrirt ist, u . s . w . u . s . w . , so s tehn wir vor Tatsachen, 
die Gesetzgeber und Richter nicht aus der Wel t zu schaffen, oder 
auch nur praktisch gleichgültig zu machen vermögen. 

Diese Reihe würde sich unschwer ver längern lassen; aber das 
angefürte genüg t schon, die rechtliche Bedeutung des Gegensatzes 
auch für das positive Recht zu en tnemen. Die ganze Lehre von 
der Willensfähigkeit und von den Wil lensmängeln , überhaupt von 
dem Zus tandekommen der Rechtsgeschäfte versagt gegenüber den 
Naturalgeschäften; entkleidet man auch die in denselben auf
tretenden W E n . aller rechtlichen Wirksamkei t , so bleiben die lei
digen Naturalfolgen, die einen Teil bevorteilen den andern schä
d igen , soll der ökonomische Erfolg bleiben wie er durch diese 
"na tü r l i chen" Vorgänge geworden? soll das Recht ihn auszu
gleichen oder zu verschieben t rachten ? Dieselbe Frage tritt in 
allen andern Ungültigkeitsfällen he rvor? u . s . w . u . s . w . Bei einiger 
Aufmerksamkeit wird m a n sich zwei W a r n e m u n g e n nicht ver-
schl iessen: 

einmal dass die "Na tu r der Sache" hier nicht unbeachtet bleiben 
kann , 

sodann . dass dieselbe an sich aber doch nicht ausreicht, die er
forderlichen Rfolgen im einzelnen auszugestal ten; 

n u r was Beachtung fordert steht relativ (denn bei genauerer Be
t rach tung ergeben sich auch hierüber grosze durch Zeit und Ort 
bedingte Schwankungen) fest, welche Beachtung das Recht dem 
zu schenken h a t , liegt nichts weniger als handgreiflich vor uns 
— exempla probant . — Beiläufig n o c h , dass die Eigentümlich
keiten der Naturalgeschäfte, insonderheit das Widerstreben gegen 
die für einfache W E n . aufgestellten Rechtsregeln , freilich nicht 
one Modifikationen, wiederkehren bei allen andern Rgeschäften, in 
deren Tatbes tand Naturalakte gleichviel wie (vgl. Text 2 , - 5 , ) 
aufgenommen sind. 

B. Die Realgeschäfte teilen, wie eben bemerkt , die Eigenschaften 
der Naturalgeschäfte, wo die zum geschäftlichen Tatbes tande ge
hörige Leis tung ein Naturalakt ist. W o dies nicht der Fall, die 



Leistung also selber durch Wil lenserklärungen, beispielsweise Ver
sprechen, einschliesslich der Wechselausstel lung Anerkennung 
Cession Schulderlass, bewirkt w i r d , besteht doch der Tatbestand 
nicht aus einer " e i n f a c h e n Wil lenserklärung" , vielmehr sezt 
dieser sich zusammen a u s : 

1. der Erk lä rung des eigentlichen Geschäftswillens, zB. Verab
redung eines Quas idar lens , bei der aber die Cession einer 
Forde rung die Hingabe der Dar lenssumme ersetzen sol l ; 

2 . der die Leis tung ausmachenden WE. , hier der Cession. 
Die praktische Verschiedenheit von einem "reinen Willensgeschäft" 
ist unve rkennba r : das reine W G . könnte durch Eine W E . der 
Parteien (mutuus dissensus) aufgehoben werden, aber trotz dieser 
Einen W E . würde die Cession einstweilen in Kraft bleiben. Auch 
diese könnte durch W E . rückgängig gemach t werden , immerhin 
wäre der Zustand vor E ingehung des Geschäfts, nicht durch Eine, 
sondern nu r durch mehre W E n . wiederherzustellen. Ganz änlich 
wenn Gesetz oder Richter ein solches Geschäft für ungült ig er
klären ; damit ist über den weiteren Erfolg der Cession durchaus 
noch nicht mit entschieden, dieselbe könnte gültig bleiben, an
fechtbar oder auch nichtig werden. Hinzukommt dass auch bei 
reinen Wgeschäf t en , sobald nach Abschluss des Geschäfts von 
einer Seite geleistet ist, dieselben Fragen auftauchen wie bei den 
Realgeschäf ten; wird ein solches Geschäft für nichtig erklärt, vgl. 
zB. 2 1 6 in G i r t a n n e r s Pand . Fällen, so ist damit noch keines
wegs gegeben , welche weitere rechtliche Behandlung die gemachten 
Leis tungen zu erfaren haben. nr 

Ar. 231. Ba. 212. Bz. (1) 362. De. II 11. Ke. 223. Pu.251. Se. II 256. 
Si. II 96. Va. III 603. Wä. II 185. We. 199. Wi. II 306. 

" P e r f e k t i o n " ' 1 ) e ines Rech tsgeschäf t s i s t d ie V o l l e n d u n g 
(Abschluss) de r z u m T a t b e s t a n d e desse lben gehör igen V o r g ä n g e ; 
" P e r f e k t i o n s p u n k t " der Z e i t p u u k t mi t welchem der lezte von 
diesen sein E n d e findet, u n d die aus d e m Geschäf t e rwachsen
d e n v o l l e n 0 ) Rechts fo lgen ihren A n f a n g 0 ) nemen . 

a ) Dieser jezt noch gebräuchlichste (vgl. die zitirten Lehrbücher) 
Ausdruck Hesse sich leicht durch einen Deutschen "Vollendung" "Ab
schluss" "Schluss" ersetzen; der Feststellung eines solchen Sprach
gebrauchs aber tritt EBG. 87: "Mit dem Zeitpunkt des Anname des 
Vertragsantrags ist der Vertrag g e s c h l o s s e n " störend entgegen. 

§ 9 6 . 

Perfektion der Rechtsgeschäfte. 



D i e Pe r fek t ion is t d a h e r a l lemal a b h ä n g i g v o n d e r T a t 
b e s t a n d s z u s a m m e n s e t z u n g , i n sonde rhe i t den in den T a t b e s t a n d 
des Geschäf t s gehör igen V o r g ä n g e n , u n d k a n n j e n a c h der 
Beschaffenhei t des lezten v o n ihnen b e w i r k t w e r d e n d u r c h eine 
W i l l e n s e r k l ä r u n g , e inen N a t u r a l a k t * ) , eine L e i s t u n g 6 ) , oder 
i rgend s o n s t welchen z u m T a t b e s t a n d s s t ü c k e rhobenen V o r 
g a n g f ) . AVann die P e r f e k t i o n des einzelnen V o r g a n g s eintri t t , 
h ä n g t s e lb s tve r s t änd l i ch a b v o n de r N a t u r u n d Beschaffenheit 
desse lben s). 

D i e neues te L i t t e r a t u r h a t s ich viel befass t mi t der F r a g e 
n a c h d e m P e r f e k t i o n s p u n k t d e r V e r t r ä g e , zume i s t der obli
ga to r i schen V e r t r ä g e un te r A b w e s e n d e n 1 1 ) . A u c h hier ist die 

b ) "vollen" im Gegensatz zu den minderen Rfolgen der einzelnen 
Tatbestandsstücke beim werdenden Geschäft; vgl. das erläuternde 
Beispiel in Beil. I. 

c) Beil. II. 
d ) Beispielsweise den Todesfall bei den "Geschäften auf den 

Todesfall". 
e ) Uebergabe der Sache bei Kommodat oder Depositum, Auszalung 

des Geldes beim Darlen. 
f ) Ueber Formalgeschäfte vgl. EBG. 92—94; bisweilen werden 

solche auch durch die Handlung eines Dritten perfekt, zB. nach dem 
RG. v. 6.2. 75 § 52 die Eheschliessung durch die Erklärung des Standes
beamten. Bei allen bedingten Geschäften, durch das zur Bedingung 
gemachte Ereignis. 

s) Weshalb hierüber nichts allgemeines zu sagen ist. Da aber 
EBG. 74—76 daran geht, allgemeine Regeln über die Perfektion der 
W.erklärungen aufzustellen, zum Ueberfluss Rgeschäft und W.erklä
rungen zusammenwirft, daher jene Regeln überhaupt für alle Rge
schäfte gegeben zu sein scheinen könnten, so liegt hierin ein Grund, 
diese sonst meist nur bei dem Zustandekommen der obligatorischen 
Verträge behandelte Materie in den allgemeinen Teil zu ziehn. 

h ) Vgl. darüber: S e r a f i n i il telegrafo in rel. alla giurisprudenza 
[Pavia 62], S c h o t t d. oblig. Vertrag unter Abwes. [1873], Garde ike 
d. Verträge mit Abwes. [1882]. — R e g e l s b e r g e r civilr. Erört. I, a. 
D e r s e l b e in Endemanns Hdb. d. HRs. II § 243—48, v. S c h e u r l 
Beitr. I S. 305 f., Ders. Jb. f. Dgm. II S. 248 f., Bekker Jb. d. gem. 
D. Rs. II S. 342 f., III 116 f., Hauser Zschr. f. HR. S. 34f., K o p p e n 
Jb. f. Dgm. XI S. 139f., S o h m Zschr. f. HR. XVII S. 16f., K ü h n Jb. 
f. Dgm. XVI S. lf., vgl. auch S t o b b e D. Pr. III 168 IV, M a r s s o n 
d. Nat. d. Vertragsofferte (In.-Diss.) § 9. 



N a t u r des lezten V o r g a n g s des V e r t r a g s b e s t a n d e s aus sch l ag 
gebend , u n d es k o m m t a lso d a r a u f an, ob d ieser 

W E . , ode r N a t u r a l a k t , ode r R e a l a k t ; 
falls W E . , o b d iese lbe 

an feierliche F o r m g e b u n d e n , ode r unfeier l ich; 
falls unfeierl ich, o b 

ausd rück l i ch , ode r s t i l l schweigend abgegeben ; 
falls s t i l l schweigend, d u r c h welche Wi l l ensze ichen 1 ) . D u r c h die 
Vor sch r i f t en des E B G . w i r d h i e ran n ich t s g e ä n d e r t , d ie vor 
h a n d e n e n Zweifel b le iben b e s t e h n , u n d h inzu k o m m e n neue 
übe r die D u r c h f ü r b a r k e i t eben d ieser Vorsch r i f t en 1 1 ) . 

B e i l a g e I. Die Stufen des Werdens eines obligatorischen 
Vertrags unter Abwesenden nach dem DHGB. 

1, Vorverhandlungen, s .g . Traktate , an sich bedeutungslos, können 
nachträgl ich Bedeutung er langen, wenn die Beteiligten mit ihren 
späteren bindenden Erklärungen darauf bezug nemen und gleich
sam zum Inhalt derselben machen (Offerte "un te r den gestern 
besprochenen B e d i n g u n g e n " ) . 

2, Abgabe der Offerte behufs Absendung (Ent lassung des Boten, 
dem die mündl iche oder schriftliche Offerte anver t raut is t , Ein
stecken des Briefes in den Postschalter , Bezalung des aufgegebenen 
Te leg ramms u . s . w . ) ; entscheidend dass die genügend verkörperte 
Offerte nach dem Willen des Offerenten die Grenzen seines tat
sächlichen Gewaltbereichs überschreitet . Alles vorhergehende, 
innerliches (zB. Fassen des Entschlusses) wie äusserliches (nieder
schreiben, adress i ren , versiegeln, dem Boten übergeben u . s . w . ) 
an sich indifferent, von Bedeutung wenn daraus die Abgabe be
hufs Absendung erwächst . W i r k u n g : doppelt bedingte Gebunden
heit des Offerenten an seine Offerte, 

a , positive Bedingung, falls Offerte zum Oblaten gelangt , 
ß, negative Bed ingung , falls nicht zuvor oder gleichzeitig ein 

Widerruf bei demselben an lang t DHGB. 3 1 9 ; 3 2 0 ; vgl. 
EBG. 8 0 ; 74, 2 . 

3 , Anlangen der Offerte beim Obla ten : die bedingte Gebunden
heit des Offerenten verwandelt sich in eine unbedingte . Es lässt 
sich aber noch weiter unterscheiden: "Anlangen in den Besitz" 
und " in die Kenntnis des Oblaten" . Durch das Anlangen in den 

. i) Beil. III. 
k) Beil. IV. 



Besitz wird die Wirksamkei t später an langender Widerrufe aus
geschlossen; da aber ein Oblat , der den Inhalt der Offerte nicht 
kennt , auch nicht acceptiren k a n n , so ist der Offerent auch jezt 
(nach Anlangen in Besitz) noch nicht definitiv, sondern nur bedingt 
gebunden, 

falls Oblat von der in seinen Besitz ge langten Offerte 
Kenntnis n immt, und zwar früh genug u m rechtzeitige 
Annameerk lä rung an den Offerenten zu senden, 

welche Kenntn isname von ihm absichtlich unter lassen, aber auch 
durch-von seinem Willen unabhängige Ereignisse verhindert werden 
könnte (vgl. hiezu Beil. II B,) . 

4, Alle möglichen das Zus tandekommen des Vertrags störenden 
Ereignisse bleiben hier unberücksichtigt . Für das Zustandekommen 
ist der nächste Akt von juristischer Bedeutung die "Abgabe be
hufs A b s e n d u n g " der Annameerk lä rung , in dem zu 2, ausgefürten 
Sinne der fraglichen Wor te . W i r k u n g : bedingte vertragsmäszige 
Gebundenheit beider Te i le ; und zwar wieder unter der Doppel
bedingung, 

a, possitiv, dass die Annameerk lä rung dem Offerenten zukomme, 
ß, negativ, dass kein Widerruf derselben vorher oder gleich

zeitig dem Offerenten zukomme. 

5, Rechtzeitiges Anlangen der Annameerk lä rung bei dem Offe
renten. Zweifel über den Moment des Anlangens wie zu 2, vgl. 
dazu Beil. II B. W i r k u n g e n : später e ingehende Widerrufserklä
rungen sind rechtlich bedeutungslos , die zu 4, bedingt eingetre-
tretene vertragsmäszige Gebundenheit wird zur unbedingten. Oder 
kürzer : der Tatbes tand des Vertrags ist vollendet, und die vollen 
Rfolgen des Geschäfts sind ins leben getreten. 

B e i l a g e II. P e r f e k t i o n s p u n k t d e r R g e s c h ä f t e , ins 
b e s o n d e r e d e r W i l l e n s e r k l ä r u n g e n . 

A, Die im Text aufgestellte Rege l , dass mit der zeitlichen Voll
endung des Tatbestandes ("Perfekt ionspunkt") die Vollwirkung 
des Rgeschäfts beginne, ist eine ausnamslose , da sie nichts sagt, 
was mit der Definition des Begriffs noch nicht gegeben wäre. 
Tatbestand ist die Masse der zur Herbeifürung der vollen Ge
schäftsfolgen erforderlichen Elemente (« + / ? + y 4 - ö); also 
müssen diese Rfolgen mit der Vollendung von d, ("Perfektions
punk t" ) eintreten. Sie können nicht spä te r , nach dem Hinzu
kommen von e, eintreten, d e n n dann wäre der Tatbestand nicht 
a — d, sondern a—e; sie können nicht früher, vor d, eintreten, 
denn dann wäre der Ta tbes tand nicht a—6, sondern a—y. Der 
Abschluss der Ursache und der Beginn der Folge können hier, 



wie sonst überall zeitlich nicht auseinanderfallen. Gleichwol ha t 
der Satz nicht immer die a l lgemeine Ane rkennung gefunden, die 
hiernach selbstverständlich scheinen sollte. Zu Bedenken und 
I r rungen haben verschiedene Dinge anlass geboten, u. a. : 

a, Die bedingten Geschäfte. Man sezt die Perfektion in die 
Vollendung der erforderlichen Wil lenserklärungen, und weiss das 
die Rfolgen erst mit der erfüllten Bedingung beginnen. Hiebei 
läuft eine Verwechselung mi t ; auseinanderzuhalten sind 

die Vollwirkungen des vollendeten Geschäfts, zu dessen Tat
bestande die Erfüllung der Bedingung als wesentliches Stück ge
hört , und 

die Minder(Vor-)wirkungen, die aus den bloszen Wil lenserklärungen 
(vor Eintritt der Bedingung) hervorgehen. Also genau besehn : 

zwei von einander verschiedene Rfolgemassen, zwei Tatbestände, 
zwei Perfektionspunkte (ausfürlicher hierüber § 1 1 5 — 1 6 ) . 

b , Aenlich, wie die Erfüllung einer Bedingung kann auch der 
Eintrit t eines "dies incertus q u a n d o " zum Tatbes tande des Ge
schäfts gehören (vgl. § 1 1 4 ) ; wird dies übersehn,- so entsteht 
derselbe trügerische Schein wie zu a,. 

c, Auch bei nichtbedingten und nichtbetagten Rgeschäften löst 
sich der Gesammttatbestand nicht selten auf in eine Reihe von 
Einzelbes tänden, und gehen der En t s tehung der vollen Rfolgen 
entsprechend vorauf die Ents tehungen von verschiedenen anderen 
kleineren Rfolgen, wie Beil. I dies am Beispiel erläutert . In 
solchem Falle haben wir nicht mit überhaupt Einem Perfektions
p u n k t e , sondern mit einer Reihe von Perfektionspunkten zu 
t u n , von denen freilich einer der Hauptperfektionspunkt , der 
e i g e n t l i c h e P P . des ganzen Geschäfts ist , mit welchem die 
vollen Rfolgen desselben eintreten, und dem die andern als P P e . 
von minderer Bedeu tung , ausschlaggebend nur für einzelne in
zwischen wirksame Rfolgen, voraufgehn. 

d, Nicht selten ist der Tatbestand vollendet, die vollen Rechts
wi rkungen sind e inget re ten , aber die erworbenen Rechte oder 
Quasirechte können gleichwol von dem Erwerber nicht sofort 
ausgeübt werden (zB. betagte Forde rungen) . Auch dies wider
streitet der Regel n ich t ; die Zuständigkeit eines Rechts, und die 
Möglichkeit das Zuständige auszuüben, sind verschiedene Dinge; 
nicht jedes zuständige Recht kann allezeit seinem Inhalte ent
sprechend geübt werden (vgl. I § Ü 2 zu g,) , und in diesen Fällen 
bestehn die Vollwirkungen des Geschäfts lediglich da r in , das 
Recht zuständig, nicht auch zugleich ausübbar zu machen (vgl. 
auch hiezu § 114) . 



B, Bei allen juristischen Ta t s achen , folglich auch bei den W.er
k lärungen, steht es prinzipiell dem Gesetzgeber zu, den Perfektions
punkt nach Belieben zu bes t immen; d. h. zu best immen, welcher 
wie zusammengesezte und womit abschliessende Tatbes tand ge
wisse Rfolgen hervorrufen soll. Dah ingegen , nach dem zu A, 
bemerkten , es über sein Vermögen geh t , zu best immen dass die 
Ausfürung des Tatbes tands den Perfektionspunkt (in unse rm Sinne) 
nicht erreiche oder auch überdauere, dass die vollen Rfolgen vor 
oder nach diesem Perfektionspunkt beginnen, dass die Vollendung 
des Tatbes tandes mit dem Beginn der (vollen) Rfolgen nicht zu
sammenfalle ; und zwar vermag er dies alles auch in beziehung 
auf Wil lenserklärungen nicht. Der Gesetzgeber könnte also die 
Perfektion einer W E . verlegen auf die erste Aeusserung derselben, 
auf die Aufgabe behufs Absendung , auf das Anlangen u . s . w . ; 
aber er muss falls er dies t u t , zugleich die bezüglichen Rfolgen 
anknüpfen an die erste Aeusserung, oder an die Aufgabe behufs 
A b s e n d u n g , oder u . s . w . Dabei aber steht etwa noch das frei: 
gewisse Rfolgen zu knüpfen an einen ersten Moment in der Ent
wickelung einer W E . , andere an einen zweiten, wieder andere an 
einen dritten u. s .w. Das DHGB. ha t dies getan, EBG. will ihm 
darin folgen. Beide erfordern übereinst immend, das Anlangen oder 
Eintreffen der an einen Abwesenden gerichteten W E . , "zugehn", 
" e i n g e h n " sagt DHGB. 320 , " z u k o m m e n " EBG. 74, 1. Womit 
dies Eintreffen, oder wie m a n es sonst heissen will abschneide, 
steht nicht über allem Zweifel. Gedacht werden könnte 

a, an den Augenblick wo die Verkörperung der W E . (Brief 
Te legramm u . s . w . ) in den Gewaltbereich des Adressaten (zB. 
Briefkasten) gelangt , one dass dieser irgend darum weiss (womit 
also der Besitz ausgeschlossen wä re ) ; 

b, an den ersten Beginn des Wissens und Besitzwillens. Adressat 
sieht den Brief und stöszt ihn nicht zurück, obwol er von Absender 
und Inhalt nichts weiss (Beginn des juristischen Besitzes?); 

c, er erkennt die Züge der Aufschrift, weiss nun dass er eine 
Offerte, oder noch häufiger dass er die Antwort auf seine Offerte 
in der Hand ha t , kennt aber den Inhalt derselben noch nicht; 
d, Kenntn isname des Inhal ts . 
Der Gesetzgeber hat die Entscheidung, welche Folgen an welchen 
von diesen vier Akten sich knüpfen sol len; die Gesetzgebungspolitik, 
das Bestreben ein nützlichstes den gegenwär t igen Verkehrsverhält
nissen zum besten passendes Recht zu schaffen soll ihn leiten 
hiebei. Vom Standpunkt des Juristen aus wäre zu wünschen (oder 
zu verlangen) n u r : 
1, dass der Gesetzgeber die verschiedenen Möglichkeiten klar über
schaue, eine feste W a l treffe, und seinem Wollen unzweifelhaften 



Ausdruck verleihe; one dies wären Schwankungen und Wider
sprüche in der Rech t sübung unvermeidlich. 

2, Harmonische Ausges ta l tung des Rech t s , dass änliche Dinge 
änlich behandelt w e r d e n , da unnütze Buntscheckigkeit nicht nu r 
dem Richter die Arbeit erschwert , sondern auch die Entwickelung 
eines festen Rechtsbewusstseins im Volk, der zuverlässigsten Grund
lage sicheres Verkehrs, verhindert . Beispielsweise also würde es 
sich empfelen für den Zei tpunkt , bis zu dem der Widerruf ein
gegangen sein muss u m zu wi rken , bei Offerten und Anname
erklärungen (vgl. Beil. I 3 , und 5,) übereinst immende Normen zu 
setzen. 

3 , Die Anerkennung der Bonafides, des unter "gu ten Leuten ge
bräuchl ichen" ("uti inter b o n o s bene agier oportet") nach freiem 
richterlichen Ermessen . Auch neben einem scharf geschnit tenen 
und fein ausgefeilten Rechte ist dieselbe wol zulässig, denn nu r 
scheinbar (es sei denn dass die Richter " in der Uebung d i e s e s 
ihnen zugewiesenen "nobile officium" sich vergriffen) wird die 
Gleichmäszigkeit der Rechtsprechung hiedurch ges tör t , tatsächlich 
der symmetr ische Ausbau des Rechts für die eigen gearteten 
Fä l le , die der Gesetzgeber im voraus weder alle zu sehn noch 
ga r aufzuzälen vermöchte , eingeleitet. In Anwendung auf die 
vorliegenden F r a g e n : 

das Recht soll scharfe Regeln klar aussprechen bis w a n n Wider
ruf wirksam e ingehe , womit die Offerte, womit die Anname
erk lärung perfekt werde , aber diese Regeln sollen nu r als solche 
gelten, nicht Ausnamen ausschliessen, wo diese auf guten Brauch 
zu stützen sind. ZB. die Widerrufserklärung soll spätestens "gleich
zeitig" e ingehn, wir müssen im stände sein genau anzugeben bis 
zu welchem Zeitpunkt (vgl. oben a—d,) dieselbe normal einge
laufen sein m ü s s t e ; aber dies soll uns nicht verhindern, das 
"gleichzeit ig" aus besondern Gründen auch einmal "EV 7tlciTei" 
auszudeuten. 

B e i l a g e III. K o n t r o v e r s e ü b e r d e n A b s c h l u s s v o n 
( o b l i g a t o r i s c h e n ) V e r t r ä g e n u n t e r A b w e s e n d e n . 

A, Drei Haup tme inungen sind einander gegenüber ge t re ten : 

1, Die A n n a m e perfizirt (vgl. EBG. 87) , oder, da der Anname-
zeitpunkt an sich schlecht zu best immen ist, besser, die Anname
erk lä rung muss a b g e s a n t , oder behufs Absendung abgegeben 
sein. — Aeusserungs- oder Deklarations-Theorie. 

2, Dass Anlangen , " E i n g e h n " " Z u g e h n " dieser Erk lä rung bei 
dem Adressaten (Offerenten) ist das Entscheidende. Aber wieder 
kann unter " A n l a n g e n " verschiedenes verstanden w e r d e n , vgl. 



Beil. II B, a, b , c, so dass es noch der weiteren Entscheidung 
bedarf, welcher von diesen dreien als der Perfektionspunkt des 
ganzen Geschäfts a n g e n o m m e n werden soll — Empfangstheorie. 
3 , Der Offerent, oder ein berechtigter Vertreter desse lben, ver
n i m m t den Inhalt der ihm übersanten Annameerk lä rung (vgl. 
Beil. II B, d,) — Vernemungstheor ie . Aus der Praxis scheinen SA. 
VII 16, XVI 2 0 3 , kaum XIV 15 der Aeusserungstheorie zu ent
sprechen; SA. II 160 der Empfangstheor ie ; SA. I 194, III 19, 310, 
V 1 1 6 , VIII 124 der Vernemungstheorie . Den bedeutendsten 
Einfluss hat augenscheinlich das Inkrafttreten des DHGB. geübt, 
damit war die Aeusserungstheorie (trotz DHGB. 3 2 1 , vgl. EBG. 87) 
abgetan, und die praktischen Differenzen zwischen der Empfangs
und der Vernemungstheorie sind meist so unerhebl ich, dass die 
Gerichte neuerdings wenig Veranlassung gehabt haben sich damit 
zu befassen. Zur Illustration der Beil. il B a —c, berürten Ver
schiedenheiten vgl. noch SA. XXXII 2 1 3 . 

B, Die Geschäfte unter Abwesenden haben bei den Römern nicht 
die gleiche Bedeutung gehabt wie bei uus , aus den Quellen sind 
daher die Antworten nicht auf alle Fragen die wir stellen möchten 
zu en tnemen . Ebensowenig aus einer aprioristischen (naturrecht
lichen) Konstruktion des Vertrags und der Willenserklärung. 
Mehr und m e h r ist die Debatte auf die Erforschung des Nütz
lichen, dem Verkehr Erspriesslichen eingegangen, wo feste Grenzen 
zwischen den Untersuchungen de lege lata und denen de lege 
ferenda kaum noch sich ziehn lassen. K o e p p e n a. a. 0 . (vgl. 
N. h , ) ha t das Werden der Rechtsgeschäfte, S o h m a. a. 0 . die 
Realver t räge, insonderheit die Tradit ion mit in betracht gezogen. 
Die Motive I zu EBG. 74 erklären die F rage "mit welchem Zeit
punkt eine W E . wirksam abgegeben ist", für eine "allgemeinere", 
keineswegs auf die Vertragsschliessung beschränkte , "sie erhebt 
sich in gleicher Weise bei den einseitigen Rgeschäften". Die 
Vernemungstheor ie sei die den "al lgemeinen Grundsätzen" eigent
lich entsprechende, "den Bedürfnissen des Verkehrs" aber werde 
dieselbe "n icht gerecht" . "Ungleich a n n e m b a r e r " erscheine die 
ihr zunächst s tehende Empfangstheorie 

welcher zufolge eine W E . in dem Zeitpunkte wirksam wird, 
in welchem sie i n d i e H ä n d e o d e r z u G e h ö r desjenigen 
gelangt u. s. w. 

Die drei zu Beil. II B, a, b , c, unterschiedenen Stufen werden 
hier nicht ause inandergehal ten , oder sollte noch eine vierte im 
Gegensatz zu jenen bezeichnet werden, und das " in die Hände" 
wörtlich zu verstehn sein? "zu Gehör" ist von "Kenn tn i sname" 
also dem Brennpunkt der Vernemungstheor ie wol nicht zu unter
scheiden. Jedesfalls klären die Motive nicht genügend auf, an 



welche Schat t i rung der Empfangstheorie die Gesetzgebungskom
mission gedacht hat . 
C, Im Text ist die Perfektionsgrenze in der ganzen Ausdenung 
erfasst, welche ihr nach den Ausfürungen von K o e p p e n von 
S o h m und von den Motiven zukommt. Uns interessiren die 
definitiven Perfektionspunkte (Beginn der vollen Wirksamkeit) bei 
allen Rgeschäften, und daneben auch die interimistischen Per
fektionspunkte (Beginn der einzelnen vorgängigen Rfolgen, zR. 
derjenigen der Offerte) bei eben diesen. Die Kenntnis der de
finitiven Perfektionspunkte fällt also zusammen mit der Kenntnis 
von erstlich all den Vorgängen die zu einem Geschäftstatbe-
stande gehören , und zweitens der Reihenfolge welche diese Vor
g ä n g e als Geschäftsbestandstücke einzuhalten haben und den in 
derselben zulässigen Permuta t ionen . Die Kenntnis der interi
mistischen Perfektionspunkte aber mit der Kenntnis der recht
lichen Wirksamkei t aller einzelnen zu irgend einem Geschäfts-
ta tbestande gehörigen Vorgänge. Die definitive Perfektion tritt 
allemal ein mit der Vollendung des lezten zum Tatbestande des 
Geschäfts gehör igen Vorgangs , und sezt voraus, dass alle übrigen 
in zulässiger Reihenfolge vorangegangen . Allgemein gültiges 
wird hierüber kaum m e h r zu sagen sein. 

D, Eine besondre Bet rachtung verdient noch die Perfektion der 
Annameerk lä rungen . Hiebei sind einander gleichzustellen: 

unfeierliche und feierliche Erk lärungen wenn die vorge
schriebenen Feierlichkeiten so freie sind wie die Schriftlich
keit des Preussischen Landrech ts ; anders wo die Feierlich
keiten wie durch EBG. 9 2 — 9 4 auch in den Details fest 
geregelt w ä r e n ; 
Enderk lä rungen (das lezte Tatbes tandstück) und Zwischen
erklärungen die zu interimistischen Perfektionspunkten hin
füren, nu r dass bei diesen der Zeitpunktsfrage selten gröszere 
Bedeutung zukommen wird. 

Perfektionspunkt der Annameerk lä rung kann nur derjenige sein, 
mit dem der Annameak t seine Vollendung erreicht, nach welchem 
nichts weiteres erforderlich u m die vollen Rfolgen der Anname 
ins leben zu rufen. Hiernach ist es unmögl ich die Perfektion 
der Annameerk lä rung auf den Zeitpunkt der ersten Aeusserung 
des Annamewi l lens , oder auf die "Abgabe behufs Absendung" 
(vgl. EBG. 8 7 ? ) zu verlegen, es sei denn der Gesetzgeber beab
sichtige den Vertrag auch dann für geschlossen zu erklären, wenn 
die Annameerk lä rung ga r nicht zum Offerenten hin gelangt . 
Ernsthaft in frage kommen können also nu r 
1, der, oder richtiger die Zeitpunkte (vgl. Beil. II B, a, b , c,) des 
Anlangens , 



2, der Zeitpunkt des zur Kenntnis k o m m e n s (vgl. EBG. 74 be
treffs der s. g. stil lschweigenden W E . ) . 
Gegen den leztgenannten bemerken die Motive I S. 157, als 
Extrakt der neueren Li t teratur : 

a, der Abschluss des Vertrags werde damit von dem Belieben des 
Offerenten in unzulässiger Weise abhäng ig gemach t , er 
brauche nur der Kenntn isname der an ihn e rgangenen Er
k lärung sich zu verschl iessen; 

ß, die Tatsache der Kenntn isname seitens des Annameerklä-
rungsempfängers vermöge der Absender nicht wol zu be
weisen. 

Andererseits kann keine Theorie Billigung finden, die bei Gelegenheit 
das Resultat ergäbe dass ein Offerent, der one seine Schuld und 
sein Zutun von dem Eingehn der Annameerk lä rung nichts erfaren 
hät te , und also der Meinung sein müss te dass kein Vertrag zu
s tande g e k o m m e n , als ver l ragsmäszig gebunden zu behandeln 
wäre . Die Empfangstheorie könnte dies wol ergeben wenn man 
bei ihr den Beil. II zu B, a, angegebenen P u n k t zu gründe legt 
(zB. der Brief ist in den Briefkasten im Hause des Empfängers 
gesteckt und durch irgend welchen Dummenjungenstreich eines 
Dritten aus demselben wieder entfernt) , auch noch bei II B, b, 
aber kaum bei II B, c ; denn wenn der Offerent einmal weiss 
dass die entscheidende Erk lärung bei ihm eingelaufen, und dann 
durch einen seltenen Zufall an der Kenntnisname des Inhalts 
verhindert w u r d e , so würde er kaum one Farlässigkeit die zur 
Aufklärung erforderlichen Schritte unterlassen dürfen. Es muss 
aber zugegeben werden , dass auch die zu II B, b , und c, be
merkten Momente von dem Absender schwer , regelmäszig nur 

( d u r c h Eideszuschiebung zu beweisen sein werden. 

Prakt isch wird nicht viel darauf a n k o m m e n , ob der Punkt 
zu II B, c, oder ob der der Kenntn isname zum entscheidenden 
gemacht werde. Beide male sind gewisse Nebenvorschriften 
vonnöten, noch mehr falls die Entscheidung für II B, a, oder b, 
e rgehn sollte. Am einfachsten dürfte folgende Ordnung sein: 
1, Der Augenblick wo die Erklärung zur Kenntnis ge lang t , des
jenigen an den sie gerichtet ist oder eines Vertreters von diesem, 
wird allgemein als Perfektionspunkt anerkannt . 
2, Hat der Erklärer , insonderheit der Oblat , alles was an ihm 
getan dem A n d e r n , insonderheit dem Offerenten, die (Anname-) 
Erk lä rung (rechtzeitig) zukommen zu lassen, und dieser verhindert 
absichtlich (dolos) die rechtzeitige Perfektion (Kenntnisname seiner
seits) , und damit also das normale Zustandekommen des Ver
t r a g s , so treten die Rfolgen eben so ein, wie wenn der Vertrag 
normal geschlossen wäre . Für diese Behandlung des dolosen 



T u n s feit es nicht an Analogieen im Rom. R. (zB. doloses T u n des 
Gewal thabers u m die Haf tung de peculio einzuschränken) und im 
EBG. (zB. §§ 9 5 , 97 , vgl. auch 704 — 5) . Fraglich könnte nu r 
scheinen, ob nicht noch weiter zu greifen und der Offerent auch 
dann für haftbar zu erklären sei, wenn er durch Farlässigkeit, 
nament l ich nachdem die Annameerk lä rung bei ihm angelangt 
w ä r e , das rechtzeitige Zus tandekommen des Vertrags verhindert 
hä t t e ; fraglich s o d a n n , ob hiebei zwischen grober und geringer 
Farlässigkeit zu unterscheiden, und ob etwa bei der einen volle 
Ver t ragswirkungen, bei der andern Entschädigungspflicht des Far-
lässigen (vgl. EBG. 97 , 99) zu verordnen wäre . 
3, Auch die Beweisfrage ist zu erwägen, dem Erklärer keine er
drückende Beweislast aufzubürden. Dieser Erfolg würde erreicht 
durch die gesetzliche P rä sumpt ion , dass die dem Adressaten zu
gekommene W E . auch zu seiner Kenntnis gelangt sei. Dagegen 
wäre der Gegenbeweis : dass diese W E . o n e s e i n e S c h u l d (Dolus, 
grobe, ger inge Farlässigkeit ?) zu seiner Kenntnis nicht gelangt sei. 
Aber bedarf es hier der g e s e t z l i c h e n Präsumpt ion? wir wissen 
dass in einem leidlich wol geordneten Hausstande gegenwärt ig von 
h u n d e r t , vielleicht von tausend Briefen die sei es in den häus
lichen Briefkasten gesteckt oder bei dem Beschliesser (Portier) 
des Hauses abgegeben worden , noch nicht einer verloren geht, 
u n d zur Kenntnis des Adressaten nicht gelangt . Also dürfte der 
Richter auch jezt schon befugt sein , sobald das Zukommen der 
W E . wirklich bewiesen worden , den Beweis für miterbracht zu 
ach ten , dass Adressat von dieser W E . Kenntnis entweder ge
n o m m e n oder abgelent. Dass die Sache sich anders verhalten, 
müss te als etwas durchaus unwarscheinl iches vom Adressaten 
selber (gegen-)bewiesen werden. 

B e i l a g e IV. Fü r die Kritik der einschlägigen Best immungen 
des EBG. sind im voraufgehenden die Grundlagen gegeben. Im 
einzelnen: 
a, EBG. 8 7 . Mit dem Zeitpunkte der A n n a m e des Vertrags
an t r ags ist der Vertrag geschlossen. 
Das könnte als ungeschickte , weil ungenaue Nachbildung des 
DHGB. 321 e rsche inen ; aber die Motive I S. 174 lenen nach
drücklichst den Standpunkt des DHGB. und die Vordat irung der 
Ver t ragswirkungen a b , und wiederholen dass für das Zustande
kommen ausschliesslich die Bes t immungen von EBG. 74, 1, 2, 
maszgebend seien. Danach wäre EBG. 87 schlechthin überflüssig 
und irreleitend. Beiläufig dass gegen die Regel von DHGB. 321 
gewis sehr vieles spricht, die Uebereins t immung des Handelsrechts 
und des gemeinen bürgerl ichen Rechts bezüglich der Berechnung 
der Ver t ragswirkungen aber doch vor allem erforderlich sein 

8* 



dürfte; dr ingen also die Anschauungen der Kommission durch, 
so muss DHGB. 321 fallen, was wir ihm längst gewünsch t haben, 
vgl. Jb . des gem. D. Rs . II S. 3 9 0 - 4 0 3 , 4 1 0 - 1 1 . 
b , EBG. 74, 1. Schliesst der Vertrag mit einer ausdrücklichen 
Annameerk l ä rung , so wird diese und damit der ganze Vertrag 
perfekt sobald sie " i h m zukommt" . Die F r a g e welcher Augen
blick hiemit gemeint sei, vgl. Beil. II B, a, b , c, findet auch aus 
den Motiven keine Aufklärung. Die Vorschrift leidet also an 
Unbest immthei t , daher Schwankungen der Praxis zu erwarten 
s tünden. W a r u m soll ein Gericht nicht den Brief mir "zuge
k o m m e n " erachten , sobald derselbe in meinen Privatbriefkästen 
gesteckt , meinem Port ier oder auch meinem Diener übergeben 
worden. Der Nachweis , dass derselbe gleichwol, one jegliche 
Verschuldung meinersei ts , niemals in meine Hände gekommen 
oder zu meiner Kenntnis gelangt sei, wäre nach EBG. wirkungslos. 
Aber der erste einigermaszen eklatante Fall dieser Art , dass ein 
Geschäf tsmann, der beim Ausbleiben jeder Antwort auf seine 
Offerte annemen muss te dass der Vert rag nicht zustande ge
k o m m e n , und im Drange der Umstände (vgl. beispielsweise Bo. V 
384) nun seine W a r e völlig korrekt an einen Andern verkauft 
hät te , jenem ersten Käufer aus dem Vertrage, von dessen Zustande
kommen er (Offerent u n d Verkäufer) niemals etwas erfaren, ver
urteilt w ü r d e , hät te zweifellos auch die weitere Folge , die Un-
haltbarkeit dieser Vorschrift handgreiflich zu machen. 

c, EBG. 74, 1. Noch bedenklicher ist die Vorschrift über die 
Perfektion der stillschweigenden W E . , sobald sie "zu seiner 
Kenntnis ge lang t" . Der Grundfeier tritt in den Mot. I S. 157 
deutlich hervor : 

allen (stillschw. W E n . ) ist die Voraussetzung gemein, dass 
es sich um eine W i l l e n s e r k l ä r u n g handelt welche einem 
Beteiligten gegenüber abgegeben werden m u s s , und dieser 
gemeinsame Gesichtspunkt gestattet und erfordert gemein
same Rege lung . 

Das klingt plausibel, und wo die stillschw. W E n . wirklich von 
der Art und Beschaffenheit die hier als einzig mögliche ange
n o m m e n , dürfte in der Ta t nu r auf das "zur Kenntnis gelangen", 
nicht auf das " Z u k o m m e n " (bei stillschweigenden W E n . in dem 
a n g e n o m m e n e n S. ein gänzlich vages Etwas) gesehn werden. 
Beiläufig, dass § 74, 1 dafür spricht , dass EBG. die "stillschw. 
W E . " in unse rm Sinne versteht ; w a r u m bei der der Verkehrssitte 
entsprechenden W E . das Zukommen g e n ü g e n , bei der der Ver
kehrssitte weniger entsprechenden W E . (vgl. Wi . (6) I § 72) das 
"zur Kenntnis ge l angen" erforderlich sein soll te, wäre schwer 
begreiflich. — Aber was man so stillschweigende W E n . heisst, 



das sind häufig gar keine wahren Wil lenserklärungen, nicht das 
erklärte Wollen der Geschäftswille ist hier das rechtlich wirksame 
Element , sondern ein Naturalakt (verzehren u. s. w. der übersanten 
W a r e n , vgl. § 9 5 , 4 ) oder ein Realakt (Leistung, totale oder par
tielle Erfüllung, vgl. ebenda Beil. III). 

Mag m a n immerh in daran festhalten, dass ein Vertrag nur 
durch zwei einander entsprechende W E n . zustande kommen kann, 
immerhin wäre dann irgendwie auszudrücken gewesen, dass 

ver t ragsmäszige Rfolgen auch durch gewisse andere Tat
bestände (NichtVerträge) ins leben gerufen werden könnten, 
namentl ich durch gewisse Verbindungen von W E n . mit 

Naturalakten, 
Realakten, 
dolosem oder kulposem T u n . 

Dass nicht das absichtliche Aufbrauchen der übersanten Waren , 
sondern erst die Kenntnis welche der Uebersender hievon erhält 
den Aufbraucher verpflichte, erscheint geradezu als ein auf den 
Kopf stellen des wirklichen Sachverhalts . 

§ 97. 
Gescliäftätypen und Geschäftselemente. 

Ar. 65. Ba. 61. Bz. (1) 338. De. I 93. Ke. 50. Pu. 58. Se. I 73. 
Si. I 19. Va. I 90. Wä. I 74. We. 37. Wi. 1 85. 

N e b e n den bisher*) ausgefür ten Ver sch iedenhe i t en de r 
Rech t sgeschä f t e bes t ehen viele a n d e r e 0 ) , e ine b u n t e M e n g e v o n 
O b e r a r t e n A r t e n U n t e r a r t e n A b a r t e n 0 ) u . s . w . one kanon i sche 

a ) Feierliche — unfeierliche § 93, ein zwei-(mehr-)seitige § 94, 
Natural Real reine Willensgeschäfte § 95. 

b ) Beispielsweise: 
Rgeschäfte unter Lebenden — auf den Todesfall; 
primäre — sekundäre, nicht "Nebengeschäfte" sondern durch

aus selbständige Rgeschäfte die aber das Vorangehn eines 
andern voraussetzen und lediglich die Regelung der Rfolgen 
von diesem bezwecken, wie Bestätigung, Widerruf, Pro
testationen und andere Auslegungserklärungen; 

Zuwendungen § 100—05, Halbzuwendungen § 106—08, Nicht-
zuwendungen § 111-12 , § 109—10(?). 

<=) Man steige zu den Oberarten "vermögensrechtliche — familien
rechtliche — gemischte", "privatrechtliche — öffentliche — halböffent
liche" "statsrechtliche — völkerrechtliche" u.s.w. hinauf, oder zu den 
Unterarten "Kauf auf Probe — nach Probe — zur Probe" "depositum 
— irreguläre — miserabile" "Gesellschaften: die verschiedenen Arten 
des Handels — des gemeinen bürgerlichen Rechts" u.s.w. hinunter. 



O r d n u n g d ) . U n t e r den ve r sch iedenen K l a s s e n s t u f e n t r i t t g le ich
wol als be sonde r s b e m e r k b a r h e r v o r die de r "Geschä f t e " 
sch lech th in , b e s s e r e ) de r "Geschä f t s t ypen" . I h r e e igentümliche 
S te l lung v e r d a n k e n diese de r geschicht l ichen E n t w i c k e l u n g 1 ) 
des R e c h t s ; de r G e g e n w a r t s i n d sie u n e n t b e h r l i c h 5 ) . Regel-
mäsz ige charak te r i s t i sche M e r k m a l e : 

de r besondere G e s c h ä f t s n a m e , d e m ein festes (gesetzlich 
oder gewonhei t s recht l ich) geregel tes T a t b e s t a n d s s c h e m a 
e n t s p r i c h t ; 

gewisse besonde re t yp i s che v o m W o l l e n der Beteil igten 
n i ch t b e d i n g t e Rechts fo lgen ' 1 ) . 

J e d e s geschäft l iche T u n m u s s , u m ü b e r h a u p t recht l ich wirksam 
zu w e r d e n , i rgend e inem Geschä f t s typus 1 ) entsprechen. Die 
Rfolgen e rsche inen als M i s c h p r o d u k t e k ) 

d ) Und voraussichtlich auch sobald nicht geschaffen werden wird, 
da die neuesten Forschungen auf den verschiedensten wissenschaft
lichen Gebieten die prinzipiellen Grundlagen der Gegensätze von Genus 
und Spezies, Arten und Unterarten u.s.w. weniger befestigt als er
schüttert haben. 

e ) Denn "Geschäft" heissen wir zunächst auch den einzelnen Vor
gang, und überall ist es ebenso unbequem wie irreleitend, für das kon
krete und das abstrakte nur Ein gemeinsames Zeichen zu haben. Zum 
Ueberfluss aber ist "Geschäft" daneben noch der Name für das quasi 
persönliche Etwas, das wir (ebenso vieldeutig) "Unternemen" "Etablisse
ment" heissen. — Zur Besserung unserer Rechtssprache könnte die Ge
setzgebung viel tun, wenn sie statt passageren Moden anzuhängen, 
dem wirklichen Bedürfnis nachgehn wollte. 

f) Beil. I. 
g) Beil. I F, und über die Bedeutung der Typen für die neueste 

Gesetzgebung Beil. II. 
h ) Näheres hierüber Beil. IE . 
;) Aber (da das Recht selber in stetem Fluss und Wachstum) 

möglichesfalls auch einem noch im Werden begriffenen, zur Zeit un
fertigen, wie etwa Garantievertrag (vgl. Beil. I F, a. E.), gewisse ge
sellschaftliche Bildungen die den alten Regeln widerstreben aber ihre 
rechte Form noch nicht gefunden haben, Geschäfte in Beziehung auf 
unfertige Rechte zB. das am bürgerlichen Namen u.s.w. — Anderer
seits erstreckt sich die Typenbildung auch auf Nichtgeschäfte, Delikte, 
Quasikontrakte u.s.w. 

k ) Es ist ein für die moderne Doktrin und den aus ihr ge
schöpften EBG. verhängnisvoller Irrtum, zu dem B r i n z Pand. (1) 
S. 1510 mit hochverdienstlicher Offenheit sich bekennt: 



des W o l l e n s d e r H a n d e l n d e n einersei ts , 
u n d de r R e c h t s v o r s c h r i f t e n welche für die W i r k s a m k e i t 

des d iesem Geschä f t s t ypus en t sp rechenden W o l l e n s be -
s tehn . 

I m einzelnen en t sche iden die W E n . der Bete i l ig ten übe r 

A , den T y p u s l ) , we l chem d a s k o n k r e t e Rgeschäf t a n g e h ö r e n m ) 
soll, u n d dami t " ) ü b e r die be sonde ren (an den T y p u s geknüpf ten) 
R s ä t z e 0 ) welche für das se lbe zu ge l ten h a b e n ; 

B , d ie ind iv idua l i s i r enden B e s t i m m u n g e n " ) m i t denen der m i t 

Für die Rgeschäfte . . . ergäbe sich der Satz, dass sie keinen 
andern Inhalt und keine anderen Wirkungen haben als gewollte. 
Anders als bei den Delikten . . . 

Das Uebersehn der naturalen und realen Elemente in den rechtsge
schäftlichen Tatbeständen steht im innigsten Zusammenhange mit 
dieser naturrechtlichen Theorie. 

l ) Diese Entscheidung über den Typus kann verschiedentlich er
klärt werden: bisweilen ist ihre Form vorgeschrieben, auf einem Wechsel 
muss das Wort "Wechsel" DWO. 4, 1, stehn; bisweilen wird sie aus
drücklich (namentlich bei schriftlichem Abschluss) vorangestellt "Kauf
kontrakt" "Pachtvertrag", "dieses ist mein lezter Wille" (Testament, 
Kodizill). Viel häufiger aber tritt sie mit den individualisirenden 
Parteierklärungen verwoben auf, und ist dann lediglich aus diesen 
zu entnemen, sei es nun dass bei denselben typische Wörter, kaufen 
mieten darleihen u.s.w. gebraucht worden, oder dass nur der Inhalt 
der getroffenen Bestimmungen ausschlaggebend erscheint. 

m ) Zu den über den Typus entscheidenden Bestimmungen gehört 
auch die Angabe der Causa bei den Zuwendungen (vgl. § 100 Beil. L); 
denn man wird beispielsweise eine konkrete solutio und ein konkretes 
Darlen von übrigens gleicher Beschaffenheit nicht demselben Typus 
unterstellen wollen. 

D ) Wer Wechsel schreibt knüpft an seine Handlung die wechsel
rechtlichen, wer kauft die kaufrechtlichen Folgen, u.s.w. gleichviel ob 
er sie kennt oder nicht; und tatsächlich hat die grosze Mehrzal der 
geschäftlich Handelnden bei uns nur sehr vage Kenntnis dieser Rfolgen. 
Die dem Handelnden unbekannten Rechtsfolgen gleichwol als von ihm 
gewollte anzunemen, ist eine Spielerei, aber, ihrer Konsequenzen wegen, 
keine harmlose. Die Geschäftsfolgen sind, wie im Text gesagt ist, 
Mischprodukte. 

°) Ueber den Inhalt dieser Sätze Beil. I E. 
P) Es ist von Wichtigkeit diese individualisirenden Bestimmungen 

und die Nebenbestimmungen in dem hier angenommenen Sinne, vgl. 
N. q, sauber auseinanderzuhalten, da die Nebenbestimmungen die Prä-



d e m T y p u s gegebene R a m e n (Geschäf tsschema) zu erfüllen ist 
u m ein k o n k r e t e s Geschäf t en t s t ehn zu l a s sen ; 

C , die N e b e n b e s t i m m u n g e n ("accidental ia n e g o t i i " ) q ) , durch 
welche die d e m T y p u s en t sp rechendeu abänder l i chen Rfolge-
n o r m e n ( = Rfolgen des Geschäf t s v e r o r d n e n d e n Sätze , "na tu-
r a l i a 1 ) negot i i") a b g e ä n d e r t w e r d e n ; 

D , die Nebengeschä f t e 8 ) , d ie aus se rha lb des T y p u s liegende 
Rfo lgen mi t d e m k o n k r e t e n Geschäf t ve rb in d en . 

E i n e a n d e r e E i n t e i l u n g un te r sche ide t i nne rha lb des T a t 
b e s t a n d e s eines k o n k r e t e n G e s c h ä f t s : 
a, d ie typ i sch uner läss l ichen , u n d 
b , die t yp i s ch er läss l ichen Elemente*) . 

D i e Rfo lgen d e s k o n k r e t e n Geschä f t s s ind 
a, v o n d e m T y p u s u n b e d i n g t erforderte , 
ß, v o n dem T y p u s b e d i n g t erforder te , 
y, v o n d e m T y p u s n i ch t geforder te") (aber auch n ich t abge-
s toszene) v ) . 

sumption allemal wider sieh haben, die individualisirenden Bestim
mungen weder für noch gegen sich, vgl. unten § 114, 115. 

q) Auch Wi. I 85 identifizirt "Nebenbestimmungen" und "acci
dentalia", stellt sie aber als "unwesentliche" Bestimmungen den "wesent
lichen" gegenüber, und hebt die Selbstbeschränkungen, Bedingung Be
fristung Voraussetzung, wenigstens als Abart derselben hervor. Ein
gehende Kritik dieser Auffassung unten. 

») Vgl. fr. 11 § 1 de A.E.V. 19,1: " quae n a t u r a l i t e r in-
sunt huius iudieii potestate". 

s ) Ueber den Gegensatz der " N e b e n g e s c h ä f t e " und "Neben
b e s t i m m u n g e n " vgl. auch Bz. (1) S. 1505. Nebengeschäfte in unserm 
Sinne sind beispielsweise Zinsverträge neben zinslosen Geschäften; 
pactum distrahendi, p. antichreticum und lex commissoria neben dem 
altrömischen Pignus, Antichresenausbedingung auch neben dem mo
dernen Faustpfand; p. de retroemendo, p. de retrouendendo, p. pro-
timiseos; überhaupt pacta de contrahendo. Den Nebenbestimmungen 
näher stehen die lex commissoria bei Kauf und verwanten Geschäften, 
so wie die in diem addictio. — Vgl. übrigens § 113. 

t) Diese Einteilung passt nur auf die Tatbestandstücke des kon
kreten Rgeschäfts; die Tatbestandstücke die der Typus e r f o r d e r t 
sind alle unerlässlich, die er nicht erfordert sind eben deshalb ke i ne 
Tatbestandstücke des abstrakten Rechtsgeschäfts. 

u ) In diesem Sinne Hesse sich etwa die Dreiteilung essentialia 



I n n e r h a l b des t y p i s c h e n T a t b e s t a n d e s sche in t eine U n t e r 
s c h e i d u n g v o n uner läss l i chen u n d er lass l ichen S t ü c k e n k a u m 
a n g e b r a c h t ^ , wogegen die t yp i schen Efo lgen z u m einen Te i l 
uner läss l iche u n d z u a n d e r n e r l ä s s l i c h e x ) s ind. 

B e i l a g e I. Die historische Entwickelung der Geschäfts
typen ist bisher wenig behandelt . Offenbar sezt die Herstel lung 
derselben neben dem Verständnis der Verkehrsbedürfnisse ein vor
geschri t tenes Abstrakt ionsvermögen voraus. Unsere Geschäfts
typen stehen im nächsten geschichtlichen Z u s a m m e n h a n g e mit 
den Römischen Aktionen. 
A, Zweifellos gibt es Vorstadien in der Rechtsgeschichte der ein
zelnen Völker, wo die Befähigung zur Produktion richtiger Ge
schäfts- und Vergehens -Typen noch nicht vorhanden ist. Aus 
den Tafeln von Gortyn (vgl. aber auch § 32 der B e r n h ö f t s c h e n 
Ausgabe) werden sich wenig feste Grundformen herauslesen 
lassen. Auch bei den Römischen Zwölftafeln (Beachtung ver
dienen n u r die wörtlich erhaltenen S tücke , bei den Relationen 
der späteren Juristen wirkt die typisch geschliffene Brille mit, 
durch welche diese zu sehn gewönt sind) scheint die Typenbi ldung 
noch in den Kinderschuhen zu stecken: einige Hauptar ten der 
Geschäfte sind freilich schon bekannt , "ut i l e g a s s i t " " c u m n e x u m 
faciet m a n c i p i u m q u e " "si pater filium u e n u m duui t" — von 
Delikten " fu r tum" " iniur ia" , aber überwiegend scheint der Blick, 
änlich wie bei den Gortyner Gesetzen a m konkreten zu hängen , 
wie m a n es eben vor Augen sieht , "mulieres genas ne radunto, 
neue lusum funeris ergo haben to" , für den besondern Fall dass 
j emand "hos t iam emisset nec pretium redderet" wird eine Pignoris-
kapion eingefürt u. s. w. Und wieder im Sachsenspiegel treten 
" b o r g e n " " loven" und " d u n " (vgl. Ssp. I 7) auch noch nicht 
als scharf geschnit tene Typen auf. 

B, Wie weit die Typenbi ldung innerhalb des Legisaktionsprozesses 
gediehen ist , wissen wir nicht genau . Die ganz allgemeinen 
Formeln , "a io rem m e a m esse ex I. Q . " "aio te mihi dare oportere" , 

( = «), naturalia ( = ß), accidentalia negotii ( = y) noch aufrecht er
halten; allemal wirklich gewollt von den Beteiligten wären dann nur 
die Accidentalien, Essentialien wie Naturalien bald gewollt und bald 
nicht gewollt. Wider diese Benutzung der drei Ausdrücke spricht 
aber, dass wir bei "Essentialien" mehr an Tatbestandstücke als an 
Bfolgen zu denken gewönt sind. Vgl. Beil. III. 

v) Vgl. Beil. I E ß,. 
w ) s. oben N. t,. 
*) Beil. I E y,. 



waren derselben so wenig günst ig wie die vorher e rwänte ängst
lich spezialisirte Pignoriskapion. Gleichwol scheint es, dass man 
mehr und m e h r den Mittelweg zwischen dem verschwimmend 
al lgemeinen und dem eigenartig besondern herauszufinden bemüht 
war . W i r wissen dass in der Zeit von S. Aelius Paetus Gatus bis 
auf Cicero viele Klag- und Geschäftsformelsammlungen geschrieben 
sind, freilich auch dass leztere den Schweinekauf und den der 
Rinder oder Schafe sorgfältig auseinanderhielten. Eine recht 
b rauchbare und da rum feste Gestalt nemen all diese Dinge erst 
in dem auf Formularprozess beruhenden prätorischen Edikte 
an. Jezt erhält jede wichtigere Gruppe der als rechtlich wirksam 
anerkannten Vorgänge , Kontrakte Quasikontrakte Delikte u . s . w . 
ihre eigene Aktionsformel, diese Formeln machen den Kern des 
Edikts aus, und an sie sezt sich die fruchtbarste Arbeit der Juris-
konsulten. W a n n darf diese, w a n n jene "ac t io" gegeben werden; 
m . a. W . welches sind die Tatbes tände welche diese Aktionen 
zeugen ? Und was ist innerhalb des Ramens der erteilten Aktion 
zu berücksichtigen, "quid uenit in act ionem"; das deckt sich nicht 
ganz mit den "Rechtsfolgen des Ta tbes tands" , doch sind die 
Rechtsfolgen hiemit im wesentlichen best immt. Steht das "quid 
uenit in ac t ionem" einmal fest, so kann nur noch die Schätzung 
in F rage k o m m e n , da jede Kondemnation auf Geld ergeht; und 
gerade die Abschätzungsregeln sind verhältnismäszig einfach. — 
Das klassische Römische Recht erscheint ebenso in seiner Haupt
quel le , dem prätorischen Edikt , wie in den gröszeren wissen
schaftlichen Bearbei tungen, als ein von dem Grundbegriff der 
"ac t io" (Recht auf den Gebrauch einer best immten Klagformel) 
aus erdachtes und geordnetes . 

C, Im Justinianischen Recht war der rationelle Grund der aktionen-
mäszigen Gestal tung fortgefallen, der Libellprozess fordert den 
Gebrauch von spezialisirten Klagformeln nicht mehr . Aber die 
Macht der Ueberlieferung ist so grosz, und die Kraft zum eignen 
Schaffen so gering, dass die kaiserlichen Digesten im wesentlichen 
nichts anderes sind, als eine modernisir te Reproduktion des präto
rischen Edik ts , und dass auch die S a m m l u n g der Kaisergesetze 
("codex") dem Aktionensystem angepasst ist. Die durch Rück
sichten auf den Aktionenprozess bedingte Ordnung des Edikts bildet 
das Grundschema der Pandekten, dem auch die Titelreihe des Kodex 
zu folgen sucht. Die Rubriken sind nach wie vor überwiegend 
Aktionen- (nicht Geschäfts-) N a m e n , der uralten "operis noui 
nunt ia t io" wird nicht gegenübergestel l t die prätorische "prohibitio", 
vielmehr bleibt Interdiktsname "quod ui aut c lam" Titelüberschrift; 
desgleichen heist es nicht "de intercessionibus", sondern nach dem 
Ursprung der Exception "ad SC. Velleianum". Das allerauffälligste 
ist vielleicht, dass bei den realen Quasikontrakten die Ansprüche 



zeugen, welche im klassischen Recht mit den gleichen Kondiktions
formeln zu verfolgen w a r e n , in Pandekten und Kodex n i c h t -
e d i k t s m ä s z i g e Titelrubriken gebraucht werden, die auf eine Unter-
schiedenheit der Aktionen "de c o n d i c t i o n e causa data causa 
non secuta" , " — ob turpem causam" , " — indebiti" u. s. w., 
nicht der erzeugenden Vorgänge zu weisen scheinen. Nur hin 
und wieder sind einige nach dem Geschäft rubrizirte Titel bei
gefügt, zB. "de contrahenda empt ione" . Auch den Inhalt der 
Digestenstellen, zumal der aus den Ediktskommentar ien ge
schöpften, ist grösztenteils wirklich so belassen, wie er a u s dem 
aktionsmäszigen Denken der Verfasser erflossen war . In dem 
Hauptstück von Just inians Gesetzgebungswerk ist durchgängig die 
Rede von den Voraussetzungen und von den Folgen der Aktionen. 
Es gibt aber keine Aktionen (Re. auf den Gebrauch einer best immten 
Formel) mehr . Also wird es notwendig, nachdem das verbindende 
Mittelglied ausgefallen, jene Voraussetzungen und diese Folgen 
unmit te lbar an einander zu schliessen. Selbstverständlich mussten 
die einen und die andern in vielen Stücken "novi r t " werden, u m 
solchen Anschluss zu ermöglichen zunächst , dann haltbar und 
glatt zu machen. Es hat langer Zeit bedurft, bis man damit zu
s tande g e k o m m e n , ganz ist die Arbeit bis auf diesen T a g noch 
nicht vollendet. 

D, Die Italiener und später die Deutschen haben das Römische 
R. übe rnommen und zum herrschenden Gesetz gemacht in der 
Gestalt die Justinian ihm gegeben ; also one Aktionen, aber mit 
sehr vielen auf die Aktionen bezüglichen Bes t immungen. Der 
erforderliche Novationsprozess wurde erschwert dadurch, dass bis 
zur Wiederauffindung des Gajus eine präzise Erkenntnis des 
Wesens der Aktionen unmöglich war. Inzwischen half man sich 
so gu t es g i n g , vermeinte auch vielfach die Aktionen als Stück 
des gel tenden Rechts noch zu besitzen: manches wolgeschulte 
gemeinrechtl iche Gericht sucht noch heut bei jeder angebrachten 
Klage vorab sich klar zu werden , welcher "species ac t ionum" 
dieselbe zugehöre. Seit dem vorigen Ja rhunder t legen wir 
gröszeres Gewicht auf die Systematik, und empfinden das 
Bedürfnis, hierin wenigs tens über die Römer hinauszuwachsen. 
Die Römer heissen ihre al lgegenwärt igen Aktionen meist nach 
En t s t ehungsgründen , und haben auch diese schon in Kontrakte 
und Delikte, Quasikontrakte und Quasidelikte eingeteilt. Auf die 
Erkenntnis des Wesens von allen diesen haben wir seitdem mehr 
Mühe verwant als die Römer je . Wi r vermeinten dabei häufig 
diese Begriffe selbständig aus dem innersten Kern des Rechts
gedankens he raus zu kons t ru i ren , wärend unsre Tätigkeit doch 
in Wirklichkeit nichts war , als S a m m l u n g und Ordnung eines be
s t immten uns überlieferten Stoffes, ein Versuch von der Betrach-



t ung des gegebenen konkreten stufenweise aufzusteigen hin zur 
Erkenntnis des al lgemeinen. Wi r fragen uns jezt mit Bewusst-
sein nicht mehr , wie die Vorgänge zur En t s tehung der Aktionen und 
dann diese zu den resultirenden Rfolgen sich verha l ten , sondern 
gleich welche Vorgänge (Tatbestände) welche Rechtsfolgen ins 
leben rufen; aber bei der Gruppirung der Vorgänge und der 
Regriffsgestaltung stehn wir doch noch immer unter dem Bann 
der Römer . Unsre Geschäftstypen sind keine freie Erfindung 
von uns . Nur zwei Klassen der Rechtstypen überhaupt sind bis 
auf diesen T a g die (relativ) gu t entwickelten und wol gepflegten, 

Ö , die der obligatorischen, d. i. Obligationen zeugenden, Ge
schäfte, Kontrakte und Quasikontrakte, 

ß, die der Delikte, 
m a n vergleiche die Register unserer gemein- (auch preussisch-
und französisch-) rechtlichen Lehrbücher und unserer Strafgesetz
bücher ; also gerade diejenigen, an welche die wichtigsten Klassen 
der Römischen Aktionen sich anschlössen. Der lang festgehaltene 
Irr tum, dass Verträge allemal obligatorischen Inhalt haben müssten, 
ist auf demselben Boden erwachsen. Allmälich emanzipiren wir 
u n s : für die dem öffentlichen Rechte zugewiesenen Delikte haben 
die Römischen Einzeltypen bereits alle Bedeutung verloren; auf 
dem Felde des Privatrechts steht der Fortschri t t mit der Ausbil
dung des "Rechtsgeschäf ts" im innigsten Z u s a m m e n h a n g . Wir 
streben eine gleiche Gliederung der "Geschäfte" auf allen privat
rechtlichen Gebieten an, und bei den Obligationen zeugenden Vor
gängen suchen wir zu vergessen welche von den Römern als 
Quellen einer und derselben (zB. a. locati), und welche als Quellen 
verschiedener Aktionen (zB. condictio de mutuo — a. depositi [irre-
gular i s ] , a. ex stipulatu — de pecunia constituta) angenommen 
worden. Wi r stehn also noch inmitten der Entwicke lung: der 
Begriff des Geschäftstypus ist noch keineswegs so fest und präzis 
wie zu wünschen w ä r e ; andererseits lässt sich nicht absehn, wie 
lang überhaupt derselbe im Gebrauch verbleiben wird. 
E, Die mangelnde Festigkeit des Begriffs zeigt sich in der Schwierig
keit der Definition: was sind die charakteristischen Merkmale des 
Typus? wie unterscheidet dieser Geschäftsartsbegriff sich von 
andern? beispielsweise ist " S c h e n k u n g " Ein Typus? Es ist bekannt 
wie viel über diese Frage gestritten worden (vgl. § 1 0 2 ) ; eben 
damit dass wir darüber s t re i ten , e rkennen wir die Berechtigung 
und Bedeutung derselben an. Solange es Aktionen g a b , war 
die Definition leicht: alle Geschäfte (und Delikte) welche dieselbe 
"ac t io" erzeugen, gehören demselben Typus an. Jezt müssen wir 
versuchen an die Stelle dieses rein äusser l ichen, inner l iche , will 
sagen aus der Beschaffenheit der Geschäfte en tnommene Kriterien 
treten zu lassen. 



a, Nur Geschäfte von gleichen Hauptfolgen gehören dem gleichen 
Typus an. Demgemäsz gehören verschiedenen Typen an, 

Zuwendungen und NichtZuwendungen, 
unter lezteren beispielsweise Ermächt igungen Feststellungen 

Zwecksatzungen, 
un te r den Zuwendungen 

die konstitutiven traslativen restitutiven, 
ferner die Ueber t ragungen von dinglichen Rechten, For

derungen , Rechten an unkörperl ichen Sachen. 
b , Unter den Geschäften mit gleichen Hauptfolgen bilden die
jenigen einen besonderen T y p u s , für welche gewisse besondere 
Rechtssätze gelten. 
Mit diesen beiden Stücken ist die Lehre von der Geschäftstypen
bildung sicherlich nicht erschöpft, immerhin dürften sie die halt
barsten Grundlagen derselben sein. Und zwar werden die einen 
Typus konsti tuirenden Sätze 
a, dem bezüglichen Tatbes tande einen gewissen technischen 
Namen beilegen. Nicht als ob kein Typus one Eigennamen 
bestehn könn te , und der E igenname stets auf einen besondern 
Typus weisen müss te . Immerhin werden der Ausnamen auf 
beiden Seiten so wenige sein, dass bei fest rezipirten Namen eine 
starke Vermutung für das Bestehn eines eigenen dem Namen 
entsprechenden Typus spr icht , bei feiendem Namen aber nach 
dem besondern Grunde der Namenlosigkeit des angeblich vor
handenen Typus zu suchen ist. 
ß, Vorschriften über die Zusammense tzung des Tatbestandes, 
und zwar 

einmal über die unentbehrl ichen Stücke (essentialia) desselben, 
zweitens über die unzulässigen S tücke , deren Beifügung 

entweder einfach ungül t ig wäre (condicio detrahitur) , 
oder das ganze Geschäft vernichtete, 
oder das Geschäft in einen andern Typus hineinbrächte 

(dos, bei der ausgemacht ist dass der E h e m a n n das 
Empfangene unter allen Umständen beha l te , wird 
donatio). 

y, Ueber die Rfolgen: 
Feststel lung der unausbleiblichen (I. cogens) ; 
desgleichen der durch besondre W E . der Beteiligten zu be

seitigenden (I. dispositiuum). 
Damit scheinen die Haup tg rund lagen der Typenbi ldung ange
geben zu sein. 
F , Nach dem allen, vgl. auch Beil. II kann es keinem Zweifel 
unterl iegen, dass die Geschäftstypen und (fügen wir im Hinblick 
auf die mange lnde Uebere ins t immung betreffs Abgrenzung des 
Rgeschäftsbegriffs hinzu) Quasigeschäftstypen zu dem unentbehr-



liehen Rüstzeug unserer Jurisprudenz gehören . Aber wie die Ge
schäfts- und anderen Typen einstmals gekommen sind, so können 
sie dereinst auch wieder g e h n , sie gehören durchaus nicht zum 
eisernen Bestände jeder vorgeschrit tenen Rechtswissenschaft . Noch 
mehr , gerade in der modernen Rechtsentwickelung liegt ein ge
wisser Zug, der auf die allerdings noch sehr ferne Beseitigung 
dieser Typen h inzudrängen scheint. Ganz kurz gesag t : das 
Römische Recht liebt zu spezialisiren, das heutige zu generalisiren. 
Die Grundbegriffe der Römischen nicht blos deskriptiven son
dern vielmehr noch produktiven Jurisprudenz sind die einzelnen 
"ac t iones" ; bei jeder von ihnen wird das "quod uenit in act ionem", 
will sagen die Momente welche bei eben dieser "ac t io" in Berück
s icht igung zu ziehn sind durchprüft. So kommt es dass die Römer 
eigentlich keine allgemeine Lehre von der Zurechnung haben, vgl. 
P e r n i c e Labeo II, dass auch die Unmöglichkeit der Leistung bei den 
verschiedenen Obligationen (obligatio = actione teneri) verschieden 
beurteilt w i rd , vgl. G. H a r t m a n n d. Obligation S. 117 — 272, 
dass die Ungültigkeit der Obligationen aus erpressten Geschäften 
anders ist als die der Obligationen aus Interzessionen von Wei
bern, und die aus Geschenken unter Ehegat ten wieder anders, 
vgl. G r a d e n w i t z d. Ungültigkeit obligator. Rgeschäfte. All 
diese Differenzen hat erst die neueste, rein wissenschaftliche For
schung entdeckt ; die Warhei t der Resultate ist ebenso unbestreitbar 
wie die Unmöglichkeit dieselben im heut igen Rechtsleben praktisch 
zu verwerten. Schon der Richter , auch der gemeinrechtliche auf 
die Römischen Quellen verpflichtete, muss sich über diese Spe
zialitäten h inwegsetzen; noch weniger dürfte der Gesetzgeber sie 
beachten. Umgekehrt hat die ältere Fo r schung aus den Quellen 
herausgelesen häufig, was genau besehn nicht darin s tand, aber 
was die Gegenwart brauchte . Man kann über solches Tun nicht 
schlechthin den Stab b r e c h e n : die "prakt ische Rwissenschaft" 
sollte ein der Gegenwart brauchbares Recht herstellen, und war 
formell gebunden an die Quellen des Römischen und Kanonischen 
Rechts . Die Ergebnisse, zu denen sie ge langt ist, beruhn durchaus 
nicht blos auf dem Misverständnis der Quellen (dieses w a r s. z. s. 
nur "condicio sine qua n o n " ) , sondern viel mehr noch auf dem 
Verständnis von den Bedürfnissen der Gegenwar t (als "causa 
efficiens"). Nicht blos das praktische Bedürfnis, über einen immer 
bunter sich gestaltenden Geschäftsverkehr die Uebersicht nicht zu 
verlieren, auch die ganze Schu lung unseres Denkens mach t die 
Entwickelung von immer mehren immer weiter greifenden (s. g. 
al lgemeinen) Rechtsregeln zur Notwendigkeit . Ist dies System 
der allgemeinen Rechtsregeln erst ganz ausgebau t , so werden 
alle einzelnen Typen , deren W e r t ja gerade auf den besondern 
für den einzelnen Typus geltenden Rsätzen beruht , bedeutungslos. 



Aber bis dahin wäre der W e g ersichtlich noch sehr wei t , und 
niemand kann vorherwissen ob wir ihn konsequent einhalten 
werden. Der praktische Wer t dieser Betrachtung liegt also n u r 
darin, uns bei der Beurtei lung der Erscheinungen in der Gegen
war t zu orientiren. Wir haben jezt 

so und so viele Rgeschäfts- und überhaupt Rtatsachen - Typen ; 
die Zal dieser Typen ist keine fest abgeschlossene, wol ebenso
wenig ist der Begriff des " T y p u s " im Gegensatz zu andern Art
begriffen der juristischen Tatsachen schon ganz fertig abgegrenz t ; 
wärend wir jezt an dieser Abgrenzungsarbei t sind sehen wir den 
Stoff mit dem wir uns befassen in relativ rascher, lebensfrischer 
Entwickelung, einige der älteren Typen sterben ab , manche ver
schmelzen mit ande rn , neue wachsen h inzu, so dass im Augen
blick reife überreife und unreife auf den verschiedensten Stufen 
nebene inanders tehn ; 

die ganze praktische und theoretische Typenbi ldung aber wird, 
zwar nicht gehemmt doch stellenweis ges tör t , durch eine wider
strebende Un te r s t römung , die vielleicht dem ganzen Typenwesen 
dermaleinst sein Ende bereiten wird. 
Die neuere Litteratur steht den Typenfragen anscheinend gleich
gült iger gegenüber als die Gesetzgebung, vgl. Beil. II. Eine um
fassende monografische Bearbei tung feit, dagegen haben wir eine 
solche für eine der werdenden Gestalten, den Garantievertrag, 
S t a m m l e r im Civ. Arch. LXIX 1. 

B e i l a g e II. In der neuesten Gesetzgebung n immt das 
DHGB. eine eigentümliche Stellung zu den Geschäftstypen e in : 
A. 271 zält vier Klassen von absoluten Handelsgeschäften, A. 272 
fünf Klassen von relativen ( "wenn sie gewerbemäszig betrieben 
w e r d e n " ) ; n u r wer eins von diesen neun Handelsgrundgeschäften 
gewerbemäszig betreibt ist Kaufmann (DHGB. 2 ) . Damit ist 
diesen Geschäften eine dem bürgerlichen Rechte fremde weit
t ragende Bedeutung beigelegt. Aber diese neun "Geschäfte" 
(Handelsgrundgeschäfte) sind keineswegs auch neun "Geschäfts
t y p e n " ( G o l d s c h m i d t Hand.R. I § 42 spricht von 9 " K l a s s e n " 
der "Grundhandelsgeschäf te" , und noch genauer von 4 Klassen 
von "objektiven Handelsgeschäften" und 5 Klassen von "Handels
g e w e r b e n " ) : 
2 7 1 , 1, und 2, beziehen sich beide auf denselben Geschäftstypus 
"Kauf" ; 
2 7 1 , 3 , "Vers icherung gegen P r ä m i e " dürfte am richtigsten als 
Ein Hauptlypus, mit verschiedenen Unterar ten bezeichnet werden ; 
2 7 1 , 4 umfasst zweifellos zwei durchweg auseinanderliegende 
Typen, Seetransportgeschäft und Darlen gegen Verbodmung. 



272 , 1 "Uebername der Bearbei tung oder Verarbeitung beweglicher 
Sachen" , eine Unterar t der locatio conductio oper is , und des 
"Werkve r t r ags " (EBG. 567 f.), aber freilich eine Unterar t die viel
leicht noch einmal zum selbständigen Geschäftstypus erwachsen 
m a g , denn die Geschäfte mit Wäscher innen Stiefelputzern u. s. w., 
und die mit Bauunternemern allezeit als juristisch gleichartig zu 
erfassen, scheint in der tat kaum einen inneren Grund zu haben ; 
272 , 2 "Banken und Geldwechslergeschäfte" gehören wiederum 
zu mehren durchaus verschiedenen Typen ; und änlich umfassen 
auch 2 7 2 , 3 , 4 , 5 ersichtlich je Reihen von verschiedenen Ge
schäftstypen. 
So wenig wir nach alledem berechtigt sind diese "Geschäfts
k l a s s e n " mit unsern G e s c h ä f t s t y p e n " zu ve rmengen , so hat 
gleichwol DHGB. auch für die Typenbi ldung erkleckliches geleistet, 
namentl ich für das "Kommissionsgeschäf t" 3 6 0 — 7 8 , "Speditions
geschäft" 379 — 89 , "Frachtgeschäf t" 3 9 0 — 4 2 1 . 

SG. und EBG. stehen zu der Typenfrage fast ganz so wie 
die neueren Pandektenlehrbücher , nu r dass sie von der romanisti
schen Ueberlieferung etwas weniger beengt sind. Doch haften 
sie an ihren Vorbildern in der beziehung, dass die Typenbildung 
konsequent nur für die obligatorischen (also die ehemals Aktionen 
zeugenden) Geschäfte durchgefürt ist. Speziell im EBG. II. Buch 
("R. der Schuldverhäl tnisse") Abschn. 2 "SchuldVerhältnisse aus 
R e c h t s g e s c h ä f t e n unter Lebenden" ; auf Tit . I "allgemeine 
Vorschriften" folgen 
II Schenkung — hieher gehör te nur das Schenkungsversprechen, 
vgl. § 102. 
III Darlehn, dem das Depositum irreguläre EBG. 6 1 8 nach dem 
Vorgang von SG. 1274 — 77 einverleibt worden. 
IV Kauf u n d T a u s c h . Anscheinend zwei Typen verschmolzen, 
doch zerfällt der Titel in fünf Unterabschnit te 

Kauf — Wiederkauf — Vorkauf — Erbschaftskauf— Tausch; 
vgl. SG. 1 0 8 2 — 1137 Kauf mit 6 Unterabschnit ten, und 
§ 1138 Tausch 

Die Einteilung von SG. ist unweigerl ich die besser durchdachte : 
"Kauf — Wiederk.—Vork. — Erbk. — T a u s c h " sind nicht einfach zu 
koordiniren. Die Rubrik von SG. "K. im a l lgemeinen" ist deut
licher und darum besser als "Kauf" im EBG. "Wiederkauf ' und 
"Vorkauf" stehn durchaus unter den al lgemeinen K a u f regeln, 
aber mit dem übr igens normalen Kaufgeschäft ist ein Nebenge
schäft (vgl. § 113) verknüpft. Dahingegen bietet der "Erbschafts
kauf" ein gutes Pa rad igma zur Er läu te rung der F r a g e , ob es 
angezeigt für uns sei " O b e r " - und " U n t e r t y p e n " der Geschäfte 
anzunemen. Gegen das Zusammengiessen von Kauf und Tausch 



aber dürfte noch allerlei zu er innern se in : einmal ob es nicht 
zweckmäsziger , manche Fälle des obligatorischen Tausches der 
Miete mehr zu nähern als dem Kaufe; zweitens dass (änlich wie 
bei der Schenkung) durchaus nicht jeder Tausch ein obligatori
sches Rgeschäft ist, zB. 

translative Ueber t ragung des Rechts das A an irgend einer 
Sache hat auf B. 
gegen ebenso translative Ueber t ragung eines Autorrechts 
von B auf A. 
(Dieses Rgeschäft besteht , anders als der Kauf, nicht in 
der Konst i tuirung und demnächs t Erfüllung zweier einander 
gegenübers tehender Forderungen , sondern einfach im gegen
seitigen Geben und Nemen dinglicher und quasidinglicher 
Leistungen, vgl. § 100 Beil. III.) 

V Miete und Pacht . Auch wol am besten als zwei Untertypen 
eines und desselben bei uns namenlosen Obertypus zu bezeich
nen. — Gegen die Zer legung des , schon im Römischen Recht 
erst n u r durch die Einheit der actio, und dann durch die Erinne
r u n g an diese zusammengehal tenen Lokationstypus, (mit der auch 
SG. § 1 1 8 7 — 1228 , § 1229 — 242 , § 1243 — 2 5 3 , § 1254 — 259 [?] 
vorangegangen) in mehre Einzeltypen, ist sicher wenig zu e r innern ; 
fragt sich nu r in welche (vgl. unten VII.). 
VI Gebrauchsleihe — unentgeltliches "u tendum dare" . 
VII Dienst- und Werkver t rag — anscheinend als Ein Obertypus, 
mit den drei Unter typen: Dienstvertrag § 559 — 566 , Werkver t rag 
§ 5 6 7 — 7 9 , Mäklervertrag § 5 8 0 , fraglich ob die Anordnung 
von SG., die neben dein "Pacht - und Mietvertrag" den ,,DienstV." 
den "Verd ingungsV." und den "MäklerV." als durchaus selbstän
dige Typen erfasst, nicht den Vorzug verdient. 
VIII Auslobung. 
IX Auftrag — manda tum. 
X Anweisung — aber nur eine Art der sonst " A n w e i s u n g " ge-
heissenen Geschäfte, die mittels Urkunde zur Zalung. 
XI Hinter legungsver t rag — depositum, mit Ausscheidung des dem 
Darlen zugewiesenen depositum irreguläre (s. o. III). 
XII E inbr ingung von Sachen bei Gastwirten — receptum nau-
ta rum etc. 
XIII Gesellschaft — societas. 
XIV Leibrente — inkonsequent ist die Rfolge statt des erzeugenden 
Akts (Leibrentenvertrag) in die Rubrik gesezt , was auch durch 
§ 6 6 3 , Ausdenung der in § 6 6 0 — 6 2 gegebenen Vorschriften auf 
nicht aus Vert rag geschuldete Leibrenten, keine Rechtfer t igung 
findet. 



XV Spiel und Wet te — unter dieselben Regeln gestellt , also zu 
Einem Geschäftstypus verschmolzen, wogegen sich die mannig
faltigsten Bedenken regen, zB. dass für denselben Ein N a m e und 
Eine Definition unerfindlich scheinen. 

XVI Vergleich — gehört nicht hieher, da seine Wi rkungen weit 
über das Schaffen von Schuldverhältnissen hinausgreifen. 

XVII Bürgschaft. — Darüber dass die beiden Typen des Justi
nianischen Rechts fideiussio und consti tutum debiti alieni bei 
uns ineinander aufgegangen , darüber her rsch t seit V a n g e r o w s 
Tode wol nur noch Eine Meinung; fraglicher geblieben ist das 
Verhältnis dieser modernen "Bürgschaf t" zum "Kreditauftrag" 
und zum einseitig wirkenden obligatorischen Vertrage (vgl. XIX); 
EBG. hat wenigstens das Verdienst, Stel lung genommen zu haben 
zu diesen Fragen . 
XVIII Verpfändungsvertrag — contractus pignoraticius. 
XIX Schuldversprechen — Auch hier ist schon der Versuch an 
die Lösung ebenso schwieriger wie wichtiger F ragen heranzutreten 
verdienstlich. Das W o r t "Schuldversprechen" ist hiebei in einem 
besondern eng begrenzten Sinne vers tanden: Ausstel lung einer 
den Verpflichtungsgrund nicht angebenden Schuldurkunde (cautio 
indiscreta). 

XX Schuldverschreibung auf Inhaber — kein Vert rag sondern 
ein einseitiger (Kreations-) Akt , dessen W i r k u n g (die geschaffene 
Obligation) freilich nicht früher ins leben treten kann bis das 
kreirte Papier , gleichviel ob mit oder one Zu tun des Ausstellers, 
in die Inhabung eines Andern gekommen. 

Hiemit schneiden die obligatorischen Geschäfte, aber keineswegs 
die obligatorischen Typen des EBG. ab. Die aus dem Römischen 
Rechte s tammenden Deliktstypen werden ersezt durch Tötung 
§ 722 — 2 5 , Verletzung von "Körper o d e r G e s u n d h e i t (? )" 
§ 726, Entziehung der Freiheit § 727 ; die Quasidelikte durch 

§ 729 — 32 Tun derer "qu i effuderint uel deiecerint", 
§ 7 3 3 de posito uel suspenso, 
§ 734 Farlässigkeit beim Hal ten von Tieren, 
§ 735 desgleichen bei Er r ich tung und E rha l t ung von Ge
bäuden, 
§ 736 Amtspflichtsverletzungen. 

Entsprechend den Quasikontrakten zunächst die verschiedenen 
Fälle der obligatorischen Bereicherung, 

§ 737 — 741 "Leis tung von Nichtschuld" — condictio in
debiti ; 
§ 74-2 — 4 4 "Nichteintrit t des bei einer Leis tung vorausge-
sezten künftigen Ereignisses oder rechtlichen Erfolges" (als 



typischer N a m e unbrauchbar ) — cond. causa data causa 
non secuta ; 
§ 7 4 5 — 4 6 "Wegfal l des Rechtsgrunds einer Leis tung" — 
cond. ob causam finitam; 
§ 747 "Verwerflicher Empfang" — cond. ob iniustam 
causam (? ) ; 
§ 7 4 8 "Sonst iges grundloses H a b e n " — cond. sine causa (?). 

Beiläufig dass schon Wi . II 4 2 1 — 4 2 9 damit voraufgegangen, die 
einzelnen obligatorischen Bereicherungsakte zur Bezeichnung der 
hergehör igen Geschäfts- oder Quasigeschäftstypen zu benutzen, 
wogegen De. II 138 — 4 3 und W e . 2 8 8 — 92 noch an den Römi
schen Kondikt ionennamen festhalten. 
Der Bereicherung folgt 

§ 7 4 9 — 7 6 1 "Geschäftsfürung one Auftrag" — negot iorum 
ges t io ; 
§ 762 — 7 7 3 "Gemeinschaft" — communio incidens, 
§ 7 7 4 — 7 7 "Vorlegung und Offenbarung" — irrationell, weil 
"Vor legung und Offenbarung" nicht die das Schuldverhält
nis erzeugenden Vorgänge sind, und lediglich der Römischen, 
auch die Pandektenlehrbücher noch beherrschenden Bezeich
nung , " a c t i o a d exh ibendum" nachgebildet. 

B e i l a g e III. Die seit längerem gangbare , neuerdings von 
Einzelnen (s. Wi . I 85 N. 1, auch W e . 37 a. E.) schon schärfer 
aufs Korn genommene Dreiteilung, 

essentialia — naturalia — accidentalia negotii, 
leidet namentl ich darunter , dass nicht recht feststeht was dreige
teilt werden sol l : 

alle Tatbestandstücke des Geschäfts; 
nu r ein Teil derse lben, die Best immungen (die einzelnen 
Stückerklärungen aus denen sich der gesammte s. g . "Wi l l en" 
der Beteiligten zusammensez t ) ; 
die rechtlichen Folgen des Geschäfts. 

So sagt beispielsweise De. I 9 3 : 
ess. — dem Geschäfte wesentliche B e s t a n d t e i l e , 
nat . — E i g e n s c h a f t e n und W i r k u n g e n eines Geschäftes 
welche ihm in der Regel zukommen, 
acc. — B e s t i m m u n g e n die ihm im Einzelfalle besonders 
zugefügt sind. 

Die Zusammens te l lung von so ungleichartigen Dingen muss un
befriedigend ausfallen. 
a, Bestandteile des Geschäfts (Tatbes tands tücke) : 

a, einige von diesen sind unentbehrl ich (wesentlich, essentia
lia), ihr Feien bedingt das NichtZustandekommen eines Ge-

9* 



schäfts von diesem T y p u s ; dazu gehören jenachdem Inhalt 
(zB. an imus dominium transferendi — accipiendi), F o r m 
der W E n . (zB. das W o r t " W e c h s e l " u. s. w. auf dem 
Wechsel) , und "ande re Ta t sachen" (NichtWillenserklärungen, 
zB. die verschiedenen Res bei Realkontrakten, vgl. § 94) . 

Diesen wesentlichen stehen gegenüber die unwesent l ichen , also 
entbehrlichen Tatbes tands tücke; m a n könnte versuchen diese weiter 
zu teilen, 

ß, die dem gewönlichen Geschäftsbestande entsprechen 
(natural ia?) , 
y, die dem gewönlichen Bestände nicht en tsprechen , ab
weichend aber zulässig sind (accidentalia). 

Aber bei dieser Dreiteilung fallen die "Natura l ien" im gewönlichen 
Sinne (was bei feststehenden Essentialien präsumir t w i r d , unaus
gesprochen, ja auch unbedacht und ungewoll t gilt) gänzlich aus ; 
m a n darf das Ungewollte Unerklärte, in der Ta t niemals existent 
gewordene doch nicht als Tatbes tandstück auffüren. 

b , Bes t immungen, von den Geschäftsbestandstücken scheiden sowol 
die Formen der Erk lä rungen wie die andern Tatsachen a u s : 

a , die unentbehrl ichen — essentialia. 
Die entbehrlichen Hessen sich wie zu a, ß, und y, und mit gleich 
unbefriedigendem Erfolge in "gewönl i che" etwa und "ungewön-
l iche" zerlegen. 

Dem herrschenden Gebrauche aber kommt näher , 
ß, "Natura l ien" = Bes t immungen die gleichmäszig gelten, 
mögen sie getroffen oder nicht getroffen sein (leztere werden 
aber präsumir t ) , vorausgesezt dass sie nicht durch ausdrück
liche Erklärungen ausgeschlossen s ind ; 
Accidentalien = entbehrliche B e s t i m m u n g e n , die nu r wenn 
sie wirklich getroffen (gewollt und erklärt) sind gelten. 

Es wird kaum nötig sein den Feier dieser Dreiteilung klar zu 
stellen: Bes t immungen die "nicht getroffen", also "Nichtbestim-
m u n g e n " s ind, gehören nicht in eine Eintei lung der "Bestim
m u n g e n " . 

c, Rechtsfolgen: 
a, die der Typus unerlässlich fordert — essentialia, 
ß, die er erlässlich fordert — naturalia, 
y, die er nicht fordert aber verträgt — accidentalia. 

Vom Standpunkt der Logik wäre dagegen nicht viel zu er innern. 
Aber zu den Essentialien in diesem Sinne dürften nicht gerechnet 
werden dem Typus wesentliche Formen und "andere Ta t sachen" . 
Bei den Naturalien könnte m a n zweifeln ob "erlässl ich fordern" 
und "präsumiren lassen" ein und dasselbe sei? Begrifflich gewis 



nicht ; aber m a n könnte vielleicht s a g e n , in unserm positiven 
Rechte sei das nun e inmal , der Gesetzgeber sage a l lemal , wenn 
er an erster Stelle meint "e r wünsche das so" , an zweiter " u n d 
darum werde er es bis auf weiteres a n n e m e n " , gerade diese 
Präsumpt ion sei die F o r m in welcher er derartige (nicht zwin
gende) W ü n s c h e zu äussern pflege. Dies läuft auf die auch im 
Text unter a, ß, y, aufgefürte Einteilung hinaus. 

§ 9 8 . 

Scheingeschäfte; Mentalreservation und S imula t ion a ) . 
Ar. 60, 237. Ba. 50. Bz. (1) 314, 122. De. I 100. Ke. 58. Pu. 65. 
Sa. S. III 134. Se. I 87. Si. I 17. Va. I 85. Wä. II 185. We. 45. 

Wi. I 75. 

Scheingeschäf t im w. S., j e d e r V o r g a n g de r als ein R e c h t s 
geschäf t e r sche in t , abe r n ich t das i s t a ls was er e r s c h e i n t 0 ) , 
sonde rn ba ld ü b e r h a u p t k e i n , ba ld ein anderes Rgeschäf t . 
H i e h e r gehör ig s ind u n t e r a n d e r n A k t e derjenigen, denen d a s 
R e c h t die H a n d l u n g s f ä h i g k e i t a b s p r i c h t 0 ) , sowie A k t e der 
H a n d l u n g s f ä h i g e n welche als Wi l l ense rk l ä rungen erscheinen, 
abe r wegen m a n g e l n d e s E r k l ä r u n g s w i l l e n s W E n . n ich t s i n d d ) . 

Seheingeschäf t im engern u n d gewönl ichen S . , de r A k t 
eines H a n d l u n g s f ä h i g e n , der den E rk l ä rungswi l l en h a t , den 
Geschäf tswi l len aber n ich t h a t e ) . V o r g e n o m m e n werden Schein
geschäfte dieser A r t zu versch iedenen Z w e c k e n : 

a ) T. C. p l u s u a l e r e q u o d a g i t u r quam quod s i m u l a t e 
c o n c i p i t u r 4, 22; mehr aber meist wenig brauchbares Quellenmaterial 
bei Sav. a. a. 0 . N. k. — EBG. 9 5 - 9 7 , dazu Beil. II. — J h e r i n g 
Geist IV 46, III 58; S c h l o s s m a n n Vertrag 14; B e c h m a n n Kauf 
I 18; Kohl er Jb. f. Dogmat. XVI 2, und 7. 

b ) Der Schein erfordert Dasein aller erforderlich äusserlichen 
( = sinnlich warnern baren) Tatbestandstücke; diesem Schein entspricht 
das Sein nicht, wegen feiender innerlicher Tatbestandstücke. 

o) Vgl. § 90, b,. 
d) Vgl. § 92, e,. 
e ) Von den innerlichen Tatbestandstücken feit nur der Geschäfts

wille. Der Erklärende ist verpflichtungs- ("veräusserungs-") fähig, und 
w i l l dass der Schein eines gegen ihn wirksamen Rgeschäfts ins leben 
trete. Darin liegt der Grund davon, dass regelmäszig er die ihm zu
rechenbaren, d. h. von ihm vorherzusehenden Folgen der Scheinerklä
rung zu tragen hat. 



A , u m gewisse kle inere R f o l g e n f ) he rbe i zu fü ren ; 
B , one die A b s i c h t Rfolgen zu bewi rken , u n d 

a, one die A b s i c h t A n d e r e zu teuschen«) , 
b , m i t der A b s i c h t A n d e r e zu teuschen , u n d z w a r 

a, da rüber , d a s s ü b e r h a u p t ke in Rgeschäf t 1 1 ) , 
ß, d a r ü b e r , dass ein ande re s Rgeschä f t 1 ) zu s t ä n d e 

k o m m e n s o l l k ) . 

f) Zwei Gruppen sind auseinander zuhalten: 
1, Rgeschäfte, die sonst weitergehende Uebertragungen wirken, werden 
mit solchen Zusätzen (zB. Prokura-indossament) versehen, oder unter 
solchen Modalitäten (zB. die "Mancipationen dicis causa" bei der alten 
"datio in adoptionem" und der "emancipatio") vorgenommen, dass auf 
den Nemer minderes Recht kommt; der "pater fiduciarius" erhält 
nicht die volle Potestas über den "filius", der Prokura-indossatar nicht 
"das Eigentum an dem Wechsel" (DWO. 170). 
2, Rgeschäfte von normal vollen Uebertragungsfolgen, verknüpft mit 
obligatorisch wirkenden Nebengeschäften, die den Nemer dem Geber 
verpflichten von dem übertragenen Rechte nur beschränkten Gebrauch 
zu machen (zB. die nach aussen unbeschränkbaren Vollmachten des 
DHGB. wenn der Prinzipal dem Bevollmächtigten Schranken sezt). 
Aus der mangelhaften Unterscheidung beider Arten, vgl. auch De. I 100 
a. E., ergeben sich Unklarheiten und Zweifel, namentlich in den Fällen 
des Konkurses von Nemer oder Geber. Ueber den rechtlichen Cha
rakter dieser s. g. fiduziarischen Geschäfte vgl. unten N. n, a. E. 

g) Der Erklärende erwartet, dass seine "Erklärung one Geschäfts
willen" von Allen (die sie erreicht) als solche ("Erkl. one GeschW.") 
erkannt werden wird. So auf der Büne, im Lehrsal, zum Scherz u.s.w. 
Die Fälle "aus Scherz" und "im Scherz" durchgängig auseinander
zuhalten und verschieden zu behandeln, halte ich gegen Wi. I 75 N. 2, 
für praktisch undurchfürbar. — Vgl. fr. 3 § 2 de 0 . e t A. 44, 7, fr. 24 
de t e s t . mi l i t . 29, 1, auch noch fr. 3 § 3 de i n i u r . 47, 10. 

h ) Andere sollen veranlasst werden, den nicht vorhandenen Ge
schäftswillen für vorhanden zu halten. Diese Andern können sein, 
entweder der "Anerklärte" (vgl. § 93 Beil. II) selber, Fall der s. g. 
Mentalreservation (s. unten, besonders N. r,), 
oder Dritte, Fälle der "reinen Simulation" (Erzeugung eines "neg. 
simulatum" one "neg. dissimulatum"); zB. Ausstellung von Schuld
scheinen an Nichtgläubiger, Auflassung von Grundstücken one beab
sichtigte Eigentumsübertragung (verwant Kommodat von Geld), nur 
um den Kredit der Empfänger zu heben; vgl. auch fr. 4 § 5 de in d. 
add. 18, 2, SA. XX 26; XVII 180, XIX 26. 

») Das simulirte Geschäft kann sein a n d e r e r Ar t als das dissi-



Wo solche Teuschung beabsichtigt wird ist weiter zu 
unterscheiden, ob 

der Anerklärte1), oder ob 
Dritte geteuscht werden sollen™). 

Jener Fall pflegt als "Mentalreservation", dieser als "Simu
lation" bezeichnet zu werden. Simulation um ein beabsich
tigtes Rgeschäft zu verstecken heisst man besser Verschleierung, 
und stellt 

das verschleiernde Geschäft (neg. simulatum), und 
das verschleierte Geschäft (neg. dissimulatum) 

einander gegenüber. 

Scheingeschäfte im e. S. die unter A, gehören bilden eine 
besondere Gruppe der feierlichen Geschäfte"), und sind auch 
betreffs ihrer Gültigkeit nach den Regeln dieser zu beurteilen. 

mulirte, ROHG. XVI 20, zB. Verkauf statt Sicherstellung SA. X 243, 
XIV 90, cf. RE. II 44, 45, XIII 47, BE. IV 194; Verkauf statt Schen
kung SA. XVIII 132; Darlen mit Hypothek und andere entgeltliche 
Geschäfte statt Schenkung RE. VIII 80, XIII 69, auch XVI 65; andere 
Art der Cession SA. XXI 43, XXII 34, XXV 124, oder des Giro SA. 
IX 68, XII 190, XXI 189; — oder die Verschiedenheit betrifft P r e i s 
und a n d e r e M o d a l i t ä t e n der Leistung SA. VI 82, XXXI 201, vgl. 
XIV 75, vgl. RE. XIII 62, BE. IV 193, VII 116, 172 - a n d e r e Per
s o n e n SA. V 146, RE. III 100, IV 69, vgl. Bo. III 484, auch Bo. VI 323. 
Dieser lezte Fall illustrirt die im Text zu h, 1, und m, gemachte Unter
scheidung, ob geteuscht werden soll auch der Anerklärte, oder nur 
Dritte, wärend der Anerklärte sich im Einverständnis mit dem Er
klärenden befindet. 

k ) Also Zeugung eines nur scheinbar vorhandenen ("verschleierten") 
Rgeschäfts, um dahinter ein anderes wirklich vorhandenes ("ver
schleiertes") Rgeschäft zu verstecken. 

!) Beispiele in N. h, und i,. 
m ) Beispiele in N. h, und i,. 
n ) Damit ist anerkannt, dass genau besehn die Aenlichkeit dieser 

Scheingeschäfte (zu A,) mit den übrigen eine überwiegend äusserliche 
ist: Geschäfte die als Mancipationen Indossamente u. s. w. e r s c h e i n e n , 
aber doch die volle Wirksamkeit einer gemeinen Mancipation, des 
gemeinen Indossaments nicht haben. Der Geschäftswille geht auf be
schränkt wirkende Mancipation u. s. w., auch die Erklärung geht 
(richtig verstanden) auf beschränkt wirkende Mancipation u.s.w., und 
das einzig absonderliche der ganzen Gruppe ist, dass die Form dieser be
schränkt wirkenden Mancipationen u. s. w. ungefär dieselbe ist wie die 



Scheingeschäf te die un t e r B , gehören s ind rech t l i ch w i r 
kungs los , 

nach Rech t s r ege l gegenübe r al len denjenigen, d ie u m d a s F e i e n 
des Geschäf t swi l lens w i s s e n 0 ) , 

nach gu te r V e r k e h r s s i t t e gegenübe r al len den jen igen , d ie u m 
d a s F e i e n des Geschäf tswi l lens wissen m ü s s e n 0 ) . 

der unbeschränkt wirkenden, und hiedurch (für Den der nicht genau 
zusieht) der Schein hervorgerufen wird, dass eine unbeschränkt wir
kende Mancipation vorgenommen sei. Also, wie im Text angedeutet, 
Rgeschäfte deren eigentümliche Wirksamkeit von der Benutzung be
sonderer Formen, Nachbildungen anderer älterer und mehr bedeutender 
Formen abhängt. — Gänzlich fern liegen, trotz häufigen Verwechse
lungen, die in N. f, unter 2, aufgefürten "fiduziarischen" (?) Geschäfte 
den Scheingeschäften: das Hauptgeschäft, und das demselben in ge
wissem Sinne zuwiderwirkende Nebengeschäft (im w. S.), beide sind 
Nichtscheingeschäfte, und zu beurteilen nach den Regeln welche für 
alle andern (Nichtschein-) Geschäfte gelten. 

°) Die normale Wirkung einer Anerklärung beruht darauf, dass 
sie den Anerklärten von dem Vorhandensein eines gewissen Geschäfts
willens bei dem Anerklärer überzeugt; weiss der Anerklärte dass trotz 
der scheinbaren WE. der Erklärer den Geschäftswillen nicht hat, so 
bleiben die wesentlichen tatsächlichen Wirkungen, und darum auch die 
rechtlichen Wirkungen der abgegebenen Erklärung aus. 

P) Dieser Fall ist viel komplizirter als der voraufgehende. Die 
abgegebene WE. wirkt tatsächlich als WE. und bringt dem Anerklärten 
die Ueberzeugung von dem Dasein des Geschäftswillens im Anerklärer 
bei: warum soll sie nicht wirken? Weil diese Wirkung dem wider
streben würde, was u n s e r m Gefül nach die guten Sitten fordern. 
Der Anerklärte glaubt (indem er auf die abgegebene WE. baut) an 
das Vorhandensein des Geschäftswillens beim Anerklärer, handelt 
hiernach und vermeint wol entsprechend hiedurch den Anerklärer sich 
zu verpflichten; aber dass er die abgegebene Erklärung eben so ("wört
lich") versteht, das beruht doch nur auf seiner (des Anerklärten) Far
lässigkeit, one konkurrirende böse Absicht oder Farlässigkeit des An-
erklärers, und nun widerstrebt es uns, dass jemand ein Recht für sich 
herleite aus einer Auffassung von Vorgängen, die lediglich auf seiner 
eigenen Schuld beruht. — Aber zugleich erkennen wir den zusammen-
gesezten Aufbau, das Zusammenwirken mannigfaltiger Momente, wird 
eins abschattirt, so bekommt der ganze Fall ein anderes Aussehn: 
wenn es nun doch nicht reine Farlässigkeit des Anerklärten war, wenn 
er immerhin einigen Grund hatte zu seiner Anname vom wirklichen 
Geschäftswillen beim Anerklärer; 



Von den one eigene Schuld über das Feien des Geschäfts
willens Geteuschten können selbstverständlich nur diejenigen 
aus der abgegebenen Erklärung Rechte für sich herleiten, die 
auch bei vorhandenem Geschäftswillen berechtigt sein") würden. 
Ihnen gegenüber kann der Scheinerklärer sich befreien, nicht 
durch den Nachweis des feienden Geschäftswillens1), wol aber 
durch den Nachweis besonderer Umstände 8), welche die one 

oder wenn dieser auch nicht one alle Schuld gewesen, bei gröszerer 
Sorgfalt sich hätte sagen müssen, dass seine Aeusserung zu Mis-
deutungen anlass geben könne, oder gar geben werde. 
Es zeigt sich hier eine so lange Reihe nächst aneinanderliegender 
Möglichkeiten, dass einstweilen kein Gesetzgeber die Scheidelinie (der 
den Erklärer verpflichtenden und der nichtverpflichtenden WEn.) zur 
allgemeinen Befriedigung zu ziehn vermöchte. 

Wenn in der Praxis (vgl. SA. V 146, XXX 89 und besonders BE. 
VII 64: ''wenn nur Einer der Kontrahenten will, dass seine Erklärung 
keine rechtliche Wirkung habe, so darf ein Widerspruch zwischen dem 
Willen und der Erklärung n u r angenommen werden, insofern er fin
den a n d e r n K o n t r a h e n t e n e r k e n n b a r i s t oder wird") häufig 
nur der in N. o, besprochenen Fälle erwänung geschieht, so ist dies 
wol eher aus einem Uebersehn zu erklären, als aus der Neigung den
jenigen zu helfen die aus eigner Schuld Scheinerklärungen für Vollerklä
rungen genommen haben. 

i ) Denn die one Geschäftswillen abgegebene Erklärung kann nicht 
rechtlich kräftiger sein als die mit Geschäftswillen. 

r ) Anders c. 26 X de sponsa l . 4, 1, das aber nicht mehr als 
gültig zu behandeln ist. Gegen S c h l i e m a n n s L. v. Zwange S. 113 f. 
falsche Aufstellung, dass die Mentalreservation nur dann nicht zu be
rücksichtigen sei wo derselben Unsittlichkeit zu gründe liege K o h l e r 
a. a. 0 . S. 95. — Die Erklärung one einen weder bekannten noch 
kenntlichen Feier ist eben eine normale Erklärung, und jener, rein 
innerliche äusserlich unkenntliche Vorgang für das Recht nicht zu be
achten, sonst würde alle Verkehrssicherheit schwinden; vgl. ausser den 
in N. p, zitirten Entscheidungen namentlich noch BE. VIII 91, Bo. 449. 

8) M. a. W.: es ist die Beurteilung dieser Fälle dem freien richter
lichen Ermessen "ex fide bona" zu überlassen. In betracht zu nemen 
wird sein: 
«, die etwaige Verschuldung des Erklärers, Aeusserungen zu machen, 
bei denen er wissen sollte, dass sie anders verstanden werden könnten 
("würden") als sie gemeint gewesen; 
ß, Verschuldung des Anerklärten bei seiner Auffassung der an ihn 
ergangenen Erklärung (zu «, und ß, vgl. oben N. p,); 



Geschäftswillen abgegebene Erklärung ihrer verbindlichen Kraft 
entkleiden*). 

Hiernach sind 
verschleiernde Geschäfte regelmäszig") ungültig, 
verschleierte Geschäfte gültig, wenn 

der typische Tatbestand derselben erfülltv), 
und die Verschleierung selber weder verboten noch wider 
gute Sitte w) ist. 

y, ob die gemachte Erklärung sich auf einseitige Zuwendung oder auf 
einen Austausch von Leistungen bezieht; 
tf, ob in Folge derselben der Anerklärte bereits geleistet hat, und mit 
welchen Nachteilen für ihn diese Leistungen verknüpft gewesen; 

u.s.w. u.s.w. u.s.w. 
Eine erschöpfende Aufzälung aller beachtenswerten Momente erscheint 
zur Zeit schlechthin unmöglich. 

*) Die Einrede des Scherzes (vgl. zB. G i r t a n n e r Reehtsf. 231, 
auch RE. VIII63 wo die Entscheidung auf dem Preussischen Recht 
beruht, ALR. I 4 §§ 32—56) ist also regelmäszig zulässig nur, wo der 
Scherz erkannt oder doch erkenntlich wäre, doch könnte eine weitere 
Berücksichtigung durch besondere Umstände (vgl. N. s) gerechtfertigt 
werden. 

u ) Ausnamsweise gültig, zumal wo das verschleiernde Geschäft 
ein feierliches und die gewarte Form, trotz dem Feien des Geschäfts
willens rechtliche Beachtung fordert. So beispielsweise: 1, bei dem 
"durch die gerichtliche Währschaft begründeten Eigentuniserwerb" 
SA. XXVI 21 , vgl. EBG. 832; 2, beim Eigenindossament, das den 
Formvorschriften DWO. 17 entspricht; die über diese Frage erwachsene 
Kontroverse, vgl. SA. IX 68, XII190, XIX 65, XXI189, XXII 71 ,162-66, 
XXIII 61, XXIV 74, scheint durch die Energie des ROHG. in diesem 
Sinne entschieden zu sein, ROH. I 49, IV 38, VI 10, vgl. auch SA. 
XXV 273; die gegnerische Meinung vertritt am besten Rostock SA. 
XXII 165; 3, ebenso muss h. z. T. eine Ehe nach Erfüllung der standes
amtlichen Formalitäten als unbedingt gültig angenommen werden, vgl. 
Mot. z. Entw. I S. 193. — Bedenklicher ist der SA. XXVI 211 be
sprochene Vorgang. Vgl. auch Beil. I. 

v ) Es steht also das verschleierte Geschäft, insbesondre hinsichts 
seiner Form, Schriftlichkeit Insinuation u. s. w. durchaus unter den 
allgemeinen Regeln. RE. XV 69 scheint geneigt nach Umständen 
hievon etwas nachzulassen, doch schmeckt die dort gegebene Aus
legung von ALR. I 11 § 1063 etwas nach "cessante ratione legis, 
cessat lex ipsa". — EBG. 96, 2: " . . . bestimmt sich die Gültigkeit dieses 
andern [d.i . des verschleierten] Rgeschäfts nach den für d a s s e l b e 
g e l t e n d e n Vorschriften"; also one Nachlass. 



Bei Verteilung der Beweislast ist zu beachten, dass der Nach
weis der abgegebenen Erklärung regelmäszig auch als Nach
weis des vorhandenen Erklärungswillens x ) angesehn werden muss. 

B e i l a g e I. Prozesse über Simulationssachen sind häufig 
in die lezte Instanz und neuerdings auch vor das Reichsgericht 
gekommen. Schwierigkeiten bereitet ebenso die Prüfung ob im 
konkreten Falle Simulation vorliegt, wie die Durchfürung der 
rechtlichen Bes t immungen bei verwickeiteren Tatbeständen, nament
lich wo die Berecht igungen Dritter in frage kommen. 

1, Das simulirte Geschäft ist n icht ig , wirkungslos sobald die 
Simulation zweifellos feststeht. Eine simulirte Veräusserung 
bringt also an sich nichts aus dem Vermögen des Scheinver-
äusserers , und nichts in das Vermögen des Scheinerwerbers, 
SA. X 2 4 3 , XIV 90, vgl. XIX 122, RE. II 44 , IV 69 , BE. VII 64. 
Dem entsprechend entscheidet BE. IV 194 gegen beide untere 
Instanzen, dass A seine Sache die er auf B durch Scheingeschäft 
über t ragen von G vindiziren könne, auf den B sie durch Rechts-

w ) Weil dabei eine Verkürzung der Gläubiger, Einbehalten ge
schuldeter Steuern und dergleichen mehr beabsichtigt wäre. In solchen 
Fällen wird die Ungültigkeit des verschleiernden Geschäfts meist als 
Ausfluss der Regel "quod in fraudem legis fit, contra legem fit" er
scheinen, vgl. 0 . B a h r Urt. d. Reichsger. IX zu RE. II 44, 45, V 49 
und einem Urt. v. 30. März 81, s. jezt auch RE. XIII 47. Ueber die Regel 
überhaupt unten § 127; die Erstreckung derselben auf einen bedenk
lichen Fall ist RE. VI 49 zum Schaden des Hessischen Steuerfiskus 
geleugnet. 

x ) Die Einrede der Simulation ist nicht schlechthin negative 
Litiskontestation: denn das Geschäft dessen Nichtigkeit sie behauptet, 
ist geschlossen durch Erklärungen, welche an sich von ernst gemeinten 
nicht zu unterscheiden sind; es ist ein ungültiges Geschäft das aber 
als gültig erscheint, änlich einem solchen für das ein Beweis der Gültig
keit erbracht wäre. Es ist also wer die Einrede erhebt regelmäszig 
beweispflichtig, und die ihm obliegende Tätigkeit mehrfach als Gegen
beweis bezeichnet: SA. VI 82, XIV 75, XVII 180, XX26, XXXII 109; 
hievon weicht XXI 98 wol nur scheinbar ab, im hinblick auf Fälle 
wo die nämlichen Erklärungen an sich vollen Beweis nicht ergeben. 
SA. XXXIV 8, vgl. XXXII 109 fordert ausdrücklich "Behauptung eines 
tatsächlichen a u s s e r h a l b der betreffenden Urkunde gelegenen . . . 
Vorgangs", RE. II 44, vgl. II 45 betont dass "das Verhalten der Par
teien bei dem Abschlüsse des Vertrages und unmittelbar v o r h e r und 
n a c h h e r von besonderer Bedeutung sein würde". — Ueber Benutzung 
des Eides SA. VI 82, XIV 75, XVII 180, BE. VII 67. 



geschäft gebracht . Dagegen erkennt RE. XX 75 den nach Fr . 
M o m m s e n Erört . II Anm. 1 2 1 , 122 auch gemeinrechtlich gül
tigen Satz nachdrücklich an "das s m a n sich einem Dritten gegen
über jedenfalls dann nicht auf die Simulation berufen kann, wenn 
dieser Dritte im Vertrauen auf die Ernstlichkeit des Willen [der 
Simulanten] gehandel t ha t , und nu r dadurch beschädigt werden 
soll dass ein Teil der (scheinbaren) Kontrahenten die Simulation 
geltend mach t " . Zweifelhaft ob hiemit gänzlich übereinstimmt 
Ro. III 4 8 5 , wo die Aufdeckung des verschleierten Geschäfts von 
dem interessirten Dritten gefordert wird. Vgl. noch Bo. IV 493 , 
dazu III 567 und I 3 6 8 , sodann V 4 4 8 ; für die Wirksamkeit 
gegen Erben III 484 , V 4 5 2 . 

2, Einfache Konsequenz würde fordern auch die simulirte Cession 
für schlechthin ungül t ig zu erklären, der Cessus bliebe Schuldner 
des Scheincedenten, und wäre durchweg als solcher zu behandeln. 
Im Gegensatz hiezu pflegt die Praxis dem Cessus die Einrede der 
Simulation zu verweigern, es sei denn dass durch sie ein beson
deres Recht desselben (insonderheit Kompensationsrecht) aufrecht 
erhalten w ü r d e , SA. XII 337 , XXI 4 3 , XXII 34. ROH. I 54 
spricht aus dass "der Cessus durch Zalung an den Cessionar, 
auch wenn die Cession s imuhrt sei , liberirt we rde" . Diese An
schauung ist später aufgegeben ROH. XXIV 8 5 : Die Forderung 
verbleibt dem Scheincedenten. "Zal t der Schuldner an den 
Scheincessionar, so hat er nicht an den Gläubiger gezalt. Trotz
dem kann der wirkliche Gläubiger nicht nochmal ige Zalung fordern; 
aber n u r d e s w e g e n w e i l d i e s e r F o r d e r u n g d i e E i n r e d e 
d e r A r g l i s t e n t g e g e n s t e h n w ü r d e " . Danach müsste die 
Einrede der Simulation wider den Scheincessionar, der nicht 
Gläubiger und überhaupt nicht Berechtigter geworden , s t e t s zu
gelassen werden. 

3 , Simulirte Forderungskonst i tu i rung schafft keine Forderung. 
Cedirt der Scheingläubiger, so darf der bösgläubige Scheinschuldner 
dem gutgläubigen Cessionar die Einrede der Simulation nicht ent
gegenhal ten, SA. XIX 26 . Der Scheinschuldner haftet ex dolo; 
am korrektesten ist wol diejenige Auffassung, welche dem ausge
sprochenen an imus simulandi sobald er zugleich ein animus 
fraudandi ist jede Wirksamkei t versagt, das simulirte ist also hier 
ebenso voll gültig wie wenn es in bes t immten Formen abge
schlossen wäre, vgl. N. u,. 

4, SA. XXXI 2 0 1 . Fü r die Höhe des Mäklerions soll der Betrag 
des pretium dissimulatum, nicht der des .pr. s imulatum ausschlag
gebend se in; aufrecht zu erhalten nu r wo der Mäkler selber bei 
seinen Verhandlungen u m die Simulation und Dissimulation ge-
wusst hat . Aenhch BE. IV 193 , vgl. noch X 6 3 . 



B e i l a g e II. EBG. § 9 5 — 97 sind in der Fassung gewis 
nicht unverbesser l ich, s t immen aber sachlich mit unserer Auf
fassung der wesentl ichen Punk te überein. 

1, Die anscheinende W E . ist rechtlich wirkungslos gegenüber 
Jedem der um das Feien des Geschäftswillens wüsste, oder wissen 
müsste , EBG. 95 a. E . ; 97 , 4 . Mit dem Hereinziehen des "wissen 
müssen" ist dem richterlichen Ermessen ein weiter Spielraum ge
geben. 

2, Gegenüber den one erhebliche eigene Schuld Geteuschten be
gründet die Scheinerklärung 

a, volle Verpflichtung des Erklärers , wenn dieser in dolo (97, 1: 
"zu teuschen beabsicht igt" = 9 5 : "verhelf ha t " ) oder in lata 
culpa (97 , 2 : " w e n n dem Urheber grobe Farlässigkeit zur 
last fällt") sich befunden, 

b, Schadensersatzpflicht, falls derselbe in levi culpa (97 , 3 : "Fa r 
lässigkeit welche keine g robe") gewesen. 

Ob " g r o b e " , ob "nicht g r o b e " Farlässigkeit vorliegt, und wie 
hoch der Schadensersatz anzusetzen, lässt sich (abgesehen von 
der 97 , 3 gezogenen Schranke : nicht über den Betrag der For
derung aus einer gültigen Erk lärung gleiches Inhalts) wiederum 
nu r " ex fide bona" ermessen. 

3 , Demgemäsz ist das verschleiernde Geschäft ( 9 6 ) regelmäszig 
nichtig, aber, wie die Motive dazu bemerken , gibt es Ausnamen, 
insonderheit auf dem Gebiet des Grundbuchrechts , vgl. EBG. 832 ; 
8 3 4 ; 8 4 1 ; 1 0 9 0 , 3 ; 1 1 0 6 , 2 ; 1 1 0 7 , 2 ; 1 1 3 4 ; 1144. 

4, Das verschleierte Geschäft steht unter den allgemein für Ge
schäfte seiner Art gült igen Regeln, 96, 2 . 

Inhalt der Rechtsgeschäfte. 

§ 9 9 . 

Uebersicht. 

I n h a l t der Rech t sgeschäf te i s t I n h a l t der z u m rech t s 
geschäf t l ichen T a t b e s t a n d e gehör igen Wi l l ense rk l ä rungen . U n t e r 
I n h a l t e iner W E . abe r ve r s t ehn w i r sowen ig d a s W o l l e n selber 
wie d a s k o n k r e t G e w o l l t e , sondern das jenige w a s als gewol l t 
a n g e n o m m e n wi rd" ) . D ie se r I n h a l t deck t sich ke ineswegs 

a ) Vgl. § 97. Das konkrete Wollen der Beteiligten entscheidet 
nur über den Geschäftstypus; ist diese Entscheidung getroffen, so er
gänzen und ersetzen die typischen Regeln den unvollkommenen und 



überall mit der Gesammtheit der Rfolgen b) des einzelnen Ge
schäfts. Wir sind gewönt den Inhalt weiter in "Erklärungen" 
oder "Bestimmungen"0) zu zerlegen, und haben unter diesen 
"Haupterklärungen" oder "Hauptbestimmungen"d) und "Neben
erklärungen" "Nebenbestimmungen" "Nebengeschäfte"0) aus
einander zu halten. 

Nur beschränkte Gültigkeit haben die allgemeinen Regeln 
über den Inhalt der Rechtsgeschäfte, 

dass derselbe nicht wider gesetzliches Verbot 1) ("contra ius"), 

und nicht wider den guten Brauch 8) ("contra bonos mores") 

verstoszen dürfe; 

unklaren Parteiwillen. Die wenigsten Käufer und Verkäufer wissen 
vom Gegensatz des "dare" und "tradere ut haberi liceat", sie wollen 
also auch nicht der Eine "tradere u. h. 1." der Andere "dare"; gleichwol 
macht die Verpflichtung gerade zum "dare" auf der einen, und zum 
"tradere u. h. 1." auf der andern Seite den wesentlichen Inhalt des 
Kaufs aus. Und so durchgängig. Der Schutz des Rechtswillens durch 
das Recht ist eben ein vernünftiger; der Wald soll erhalten werden, 
nicht die einzelnen Bäume alle. 

b ) Zu den Rfolgen der Schenkung gehört auch das eventuelle 
Revokationsrecht, zu denen des negotium in fraudem creditorum die 
a. Pauliana; es widerstreitet unserem Sprachgebrauch, diese und jenes 
und was den beiden sonst änlich dem "Inhalte" der fraglichen Ge
schäfte zuzurechnen. 

c ) Die Zerlegung des gesammten "Willens" in einzelne "Bestim
mungen" ist ein schulmäsziges Verfahren, das wir anwenden müssen 
um uns Einsicht und Uebersicht zu schaffen. Man darf aber dabei 
nicht dem Irrtum verfallen, dass jede einzelne Bestimmung allemal 
auch das Produkt eines besonderen Willensaktes sein müsse, der Wol
lende wird häufig Haupt» und Nebenbestimmungen mit Einem Wollen 
umfassen, one auch nur ein Bewusstsein der einzelnen Stücke zu haben. 

<») Beil. I. 
e ) All diese Wörter haben bis jezt noch keinen festen technischen 

Sinn; über die Bedeutungen in welchen sie hier verwant werden sollen 
§ 97 und § 113. 

f) Denn das Geschäft contra ius kann je nach dem Inhalt des 
verbietenden Gesetzes bald nichtig sein, bald nicht vollgültig, bald 
gültig und nur den Kontrahenten strafbar machen, u.s.w. 

e) Die im RStr.GB. § 302 a—d, vorgesehnen Handlungen geschäft
licher Art waren sicher auch schon vor dem RG. v. 24. 5. 80. wider 
gute Sitte und Brauch, aber darum nicht minder rechtlich wirksam. 
Vgl. übrigens § 125. 



dahingegen k o m m t d u r c h g ä n g i g n u r das jenige W o l l e n als ein 
rechtl iches in b e t r a c h t , d a s i r gend e inem der rez ip i r ten G e 
schäf ts typen h ) en t sp r i ch t . 

B e i l a g e I. Vorläufige Uebersicht der wichtigsten Haupt
bes t immungen. — Als geschäftliches Wollen auf privatrechtlichem 
Gebiete macht vor allem der "Wil le zu erwerben" , und der 
"Wille fortzugeben" oder "zu veräussern" sich bemerkbar. Aus 
dem harmonischen Ineinandergreifen dieser beiden erwachsen die 
gewönlichsten und praktisch wichtigsten von allen privatrechtlichen 
Geschäften die "Uebe r t r agungen" , gemeinhin " Z u w e n d u n g e n " 
geheissen, bei den Römern wie bei uns eine besonders grosze 
mannigfaltig verschiedene Einzeltypen umschliessende Geschäfts
gruppe. Auf beiden Flügeln derselbe, im Leben seltener und 
minder wichtig als die Z u w e n d u n g e n : 
die reinen Erwerbsgeschäfte , Okkupation und dergleichen, und 
die reinen Veräusserungsgeschäf te , Dereliktion und dergleichen; 
dort der Wille zu n e m e n , one entsprechenden Willen zu geben, 
hier der Wille von sich zu tun und das Fortgetane sich selbst 
zu überlassen. 

Den ZuwendungsGn. zunächst die "Sicherungsgeschäfte"; ge
nau besehn auch selber Uebertragungsgeschäfte, aber von eigner 
Art, bedingte Zuwendungen , bei welchen das Ob und das Wieviel 
zur Zeit des Geschäftsabschlusses regelmäszig noch nicht feststeht, 
sondern erst durch spätere Ereignisse festgestellt wird. Das 
Römische Recht hat diese Geschäfte in einen Gegensatz zu den 
gemeinen Zuwendungen gebrach t , den das Recht der Gegenwart 
aufrecht zu erhalten geneigt ist. 

Neben den Zuwendungen dann die "Ermächt igungsgeschäf te" , 
gleichfalls Uebertragungsgeschäfte , aber nicht Ueber t ragungen von 
bekannten und benannten Rechten, nur von einzelnen Befugnissen 
die dem Ermächtigten mehr oder weniger ausgedente Verfügung 
über Vermögensstücke des Ermächt igers geben. Ein durchgrei
fender Unterschied in beziehung auf den Tatbestand der Zuwen
dungen und der E rmäch t igungen , dass diese regelmäszig durch 
einseitigen Willensakt des Ermächt igers sich vollziehn, one des 
konkurr i renden Zugreifens des Ermächtigten zu bedürfen. 

Den Ermäch t igungen sehr nah verwant erscheinen die Rati-
habi t ionen, meist gleiches Inhalts mit j e n e n , nur dass was die 
Ermäch t igung im voraus gibt , die Ratihabition nachträglich ver
leiht. Ratihabit ionen kommen aber auch in Anwendungen vor 
die über das Gebiet der Ermächt igungen hinaus l iegen, jedoch 
nie one den gemeinsamen Z u g , schwache (minder gültige) Rge-

") Vgl. § 97. 



schäfte durch ihr Hinzutreten stark (vollgültig) zu machen . Mit 
bezug hierauf Hessen sich alle Ratihabit ionen "Vers tärkungsge
schäfte" heissen, es dürfte dann aber auch nicht übersehn werden, 
dass es auch andere "Verstärkungsgeschäf te" gibt, die den zu ver
stärkenden Geschäften rascher zu folgen pflegen als die Ratiha
bit ionen, von denen sie auch sonst noch verschiedentlich ab
weichen. Die wichtigsten unter diesen sind die Verzichtleistungen 
auf negative Rechte, mittels deren die Rechtsfolgen der schwachen 
Geschäfte aufzuheben wären . 

Das Dasein der Rech te , und jenachdem ihre Zugehörigkeit 
zu dem einen oder dem andern Vermögen, kann zweifelhaft sein, 
und dieser Zweifel durch den Willen der Beteiligten gehoben 
werden. So erwachsen "Fests tel lungsgeschäfte" , einseitige, Ge
ständnis und Anerkennung , und das gegensei t ige , Vergleich. 
Lezterer gewönlich eine Verbindung von Feststellungsgeschäft 
und Ueber t ragung. Aber auch die reinen Feststellungsgeschäfte 
wirken häufig Rechte bewegend, und sind nicht ganz selten nur 
eine F o r m von Zuwendungen . 

Eine besondre Gruppe bilden noch die "Zwecksa tzungen" . 
Hier feit ganz, aber nicht ganz one Ersatz , der Erwerb und der 
Erwerbswille. Dagegen ist allemal vorhanden Veräusserungswille, 
freilich von eigner Ar t : die Veräusserung und Auslösung eines 
Rechts aus unserer Rech t s - und Willenssfäre soll keine vollstän
dige, das Ausgeschiedene und Abgelöste vielmehr auch nachher 
noch von unserm in der Zwecksatzung niedergelegten Willen ab
häng ig sein. Eben in der Herstel lung dieser bleibenden Abhängig
keit des übr igens Veräusserten besteht der Ersatz des Erwerbs . 

Bei einzelnen Vorgängen endlich, die aus dem Bereich der 
Rechtsgeschäfte kaum zu verweisen s ind, feit der eigentliche be
wegende Geschäftswille g a n z , es soll nichts gegeben oder ge
n o m m e n , überhaupt kein Recht bewegt oder Rechtsverhältnis 
verändert , im Gegenteil nur etwaiger nicht beabsichtigter Bewegung 
und Veränderung vorgebeugt werden. Diese Geschäfte haben 
noch keinen Namen, m a n würde sie a m besten wol "Erklärungs
geschäfte" heissen, weil der alleinige Zweck ist, den Sinn vorab
gegebener Erklärungen richtig anzugeben und festzustellen. Und 
da sie stets nur im Gefolge andrer Rechtsgeschäfte auftreten 
können, wäre auch der Name "sekundäre R G . " nicht one einige 
Berechtigung. 



Die Zuwendungen. 

§ 100 . 
Begriffsbestimmungen. 

Ar. 233. Ba. 214. Bz. (1) 346, 349. De. I 95. Pu. 63, 257. Sa. 0 . II 78. 
Si. II 96. Wä. II 184. We. 39, 40. Wi. I 97—99, II 319. 

Der Name "Zuwendungen" ist bisher mit einem bestimmten 
Begriffe noch nicht fest verbunden. Im engsten Sinne sind 
darunter zu verstehen, 

a, die Zuwendungsgeschäfte, d. h. Rechtsgeschäfte welche den 
Uebergang eines Rechts aus einem Vermögen in das an
dere bewirken; jedes Geschäft der Art erfordert zwei 
einander entsprechende Willenserklärungen*), ein Geben 
seitens des Verfügers über das zumindernde, und ein Nemen b) 
seitens des Verfügers über das zumehrende Vermögen. 

In einem weiteren Sinne, 
b, alle Rechtsübertragungen in ein Vermögen, die von dem 

Uebertragenden beabsichtigt sind, auch wenn sie nicht 
durch Rgeschäft 0) bewirkt werden; 

noch weiter 
c, alle erlaubten Handlungen d), mittels deren der Handelnde 

einem Andern einen geldwerten Vorteil zu verschaffen 
beabsichtigt und wirklich verschafft. 

a ) Die beiden WEn. können wie bei der gemeinen Tradition 
zeitlich zusammenfallen, oder wie Offerte und Anname, Erbeseinsetzung 
und Antretung u. s. w. auseinander liegen. 

b ) Ausnamsweise genügt eine WE., Geben one Nemen, zur Zu
wendung, wenigstens reicht ein Nichtausschlagen statt des Nemens 
aus, vgl. zB. EBG. 2025. 

°) sondern beispielsweise durch satio plantatio inaedificatio be
wirkt werden. 

d ) Dahin gehörig auch Tun der verschiedensten Art, das entweder 
keine Vermögensminderung des Tuenden oder keine Vermögensmehrung 
des Gegenteils, oder weder Vermögensminderung auf der einen noch 
Vermögensmehrung auf der andern Seite bewirkt, wie ärztliche ge
schäftliche künstlerische u. s. w. Dienstleistungen, Erteilung von Unter
richt Auskunft gutem Rat, Pflege und Dressur von Tieren, Reinigung 
und Reparatur von Gebrauchstücken, u .s .w. — Dass diese Vorgänge 
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H a n d l u n g e n der A r t abs ich t l ich unentge l t l i ch v o r g e n o m m e n 
heissen " L i b e r a l i t ä t e n " e ) . 

I m einzelnen s ind „ Z u w e n d u n g e n im e. S . " (zu a, g e h ö r i g ) f ) : 
au f d e m Geb ie t e der d ing l ichen Rech t e , 

t r ans la t ive U e b e r t r a g u n g v o r h a n d e n e r R e c h t e , 
kons t i t u t i ve U e b e r t r a g u n g aus bere i ts v o r h a n d e n e n neu zu 

bes te l lender R e c h t e ("iura in re a l iena") , 
r es t i tu t ive U e b e r t r a g u n g , d u r c h A u f h e b u n g bes tehender 

i u r a in r e a l i ena ; 
auf dem Gebie te d e r Ob l iga t i onen , 

t r ans l a t i ve U e b e r t r a g u n g v o r h a n d e n e r Ob l iga t ionen , 
kons t i t u t i ve U e b e r t r a g u n g , d u r c h B e s t e l l u n g neue r Ob l i 

ga t ionen (Toch te r rech te a u s de r G e s a m m t m a s s e der das 
V e r m ö g e n b i ldeuden M u t t e r r e c h t e ) g ) , abe r auch durch 
A b z w e i g u n g k le inerer ob l iga tor i scher Berech t igungen aus 
v o r h a n d e n e n E inze lob l iga t ionen , 

res t i tu t ive U e b e r t r a g u n g , d u r c h A u f h e b u n g der ganzen 
Ob l iga t ionen , u n d j e n a c h d e m der abgezweig ten kleineren 
B e r e c h t i g u n g e n ; 

a u f d e m Geb ie t e der R e c h t e an unkörpe r l i chen Sachen, 
t r a n s l a t i v e U e b e r t r a g u n g v o r h a n d e n e r R e c h t e (im vollen 

Bes t ände ) , 
kons t i t u t i ve U e b e r t r a g u n g d u r c h Bes te l lung neue r Rechte 

von r e l a t iv b e s c h r ä n k t e m U m f a n g e a u s den vorhandenen 
R e c h t e n , 

r e s t i t u t ive U e b e r t r a g u n g 1 1 ) d u r c h A u f h e b u n g solcher Rechte 
v o n b e s c h r ä n k t e m U m f a n g e . 

alle auch noch "Zuwendungen" genannt werden, dafür wird man auf 
den herrschenden Gebrauch kaum sich berufen dürfen; aber zur Zeit 
feit auch jeder andere Name. 

e ) Die Liberalitäten können eine Vermögensmehrung (als Zuwen
dungen im e. S.) oder keine Vermögensmehrung bewirken, die Zuwen
dungen jeglicher Art aber sowol entgeltlich wie unentgeltlich geschehn. 

f ) Vgl. zu dieser Aufzälung der neun Hauptarten von Zuwen
dungsgeschäften I § 33—34. 

g) Vgl. einstweilen I § 25 Beil. II und § 40 Beil. I. 
h ) Konstituirung und Restitution der aus den Rechten an un

körperlichen Sachen abgezweigten Rechte sind von Theorie und Praxis 
bisher wenig behandelt. Im Leben feien schon die Konstituirungen 



Alle diese Z u w e n d u n g e n k ö n n e n auch au f den Todesfa l l gestel l t 
werden . 

Gerech t fe r t ig t w i rd d e r Z u s a m m e n s c h l u s s de r Z u w e n d u n g e n 
zu einer g roszen G r u p p e zumeis t d u r c h das e igentüml iche A b 
h ä n g i g k e i t s v e r h ä l t n i s , in we lchem diese lben 1 ) zu r " C a u s a " s tehn . 
Rechtsgeschäf te die ke ine " Z u w e n d u n g e n " s ind, en tbehren rege l 
m ä s z i g de r " C a u s a " k ) ; abe r auch bei gewissen K l a s s e n de r 
Zuwendungsgeschä f t e 1 ) pflegt d ie C a u s a n ich t beachte t zu wer 
den , dahe r die gemeinen Rege ln des Z u w e n d u n g s r e c h t s auf die 
h ieher gehör igen Geschäf te n u r b e s c h r ä n k t a n w e n d u n g finden. 

D i e E n t w i c k e l u n g der Leh re" 1 ) von der C a u s a " ) be ruh t 
au f de r W a r n e m u n g , dass im L e b e n die Z u w e n d u n g e n gewönl ich 

nicht: was wäre es anders, wenn der Komponist einem Unternemer 
die Berechtigung zur Auffürung seiner Oper, vielleicht gar zur aus
schliesslichen Auffürung in dem Lande oder auf d i e Zeit einräumt. 
Mit den Konstituirungen muss aber zugleich auch die Möglichkeit zu 
restitutiven Uebertragungen gegeben sein. 

*) Zuwendungen im w. S. so gut wie die im engeren S.; aber 
freilich ist bei leztern meist die Abhängigkeit noch konsequenter durch-
gefürt; vgl. Beil. I. 

k ) So die einseitigen Erwerbsgeschäfte, wie Okkupation, und Ver-
äusserungsgeschäfte, wie Dereliktion; ferner die Feststellungs- und die 
Erklärungsgeschäfte, nur dass beide in misbräuchlicher (?) Anwendung 
auch als Formen von Zuwendungsgeschäften benuzt werden können, 
vgl. §§ 109—111. Auch Zwecksatzungen sind keine Zuwendungen, ob-
schon irrtümlich zuweilen dafür genommen, zB. RE. V 37, und darum 
unabhängig von der Causa. Auf der Grenze scheinen Ermächtigungen 
und Bestätigungsgeschäfte zu stehn, bei denen es aber auch Regel ist, 
noch die Causa unberücksichtigt zu lassen. 

!) So bei den Zuwendungen auf den Todesfall und den Siche
rungsgeschäften, § 105. 

m ) Ueber diese Lehre vornemlich: v o n M e y e r f e l d , d. L. v. d. 
Schenkungen, insb. I § 5. L i e b e, d. Stipulation, auch Giess. Zschr. 
XV 3, 10. G n e i s t , d. form. Verträge. W i n d s c h e i d , d. L. d. R. Rs 
v. d. Voraussetz. B a h r , d. Anerkennung. S c h l e s i n g e r , z. L. v. d. 
Formalkontrakten. H. W i t t e , die Bereicherungsklagen, auch kr. Vschr. 
VI 13, VIII 6, 12, Schletters Jb. X 117. von S a l p i u s , Novation und 
Delegation. S c h l o s s m a n n , z. L. v. d. Causa obl. Ventr. L o t m a r , 
üb. Causa im R. R. K a r i o w a , d. Rechtsgeschäft — auch B e k k e r 
kr. Vschr. IX 7, 2. 

n ) "Causa" ist ein so häufig so mannichfaeh und so oft in einander-
fliessenden Bedeutungen gebrauchtes Wort, dass die lexikologische 
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n ich t al lein s t e h n , s o n d e r n entgel t l ich ge schehn mi t de r e r 
k l ä r t e n A b s i c h t , d u r c h die Z u w e n d u n g dem Z n w e n d e r e inen 
rech t l i ch b e d e u t e n d e n V o r t e i l zu e rwi rken . D e r E n t g e l t aber 
k a n n in zwiefacher W e i s e e r re ich t w e r d e n : 

en twede r d a d u r c h , d a s s mi t de r e inen Z u w e n d u n g eine zweite 
in de r en tgegengesez ten R i c h t u n g er fo lgende v e r k n ü p f t wird, 
so d a s s W e r in de r e inen G e b e r in de r a n d e r n N e m e r — 
" T a u s c h g e s c h ä f t e " ; 

oder s o , d a s s die e inzelne Z u w e n d u n g zweischne id ig wirkt , 
neben de r B e r e i c h e r u n g des N e m e r s auch eine Bere iche rung 
des G e b e r s als zwei ten E r f o l g nach sich zieht . 

" C a u s a " de r Z u w e n d u n g , besse r " Z w e c k b e s t i m m u n g " 0 ) , ist 
diese übe r den ers ten Er fo lg h inausgre i fende rechtsverb indl ich 
e rk l ä r t e A b s i c h t de r Be te i l ig ten . D ie se lbe k a n n s ich r i ch ten : 

a, a u f A u f h e b u n g i rgend e iner d e m Z u w e n d e r obliegenden 
V e r b i n d l i c h k e i t ode r e iner se in V e r m ö g e n treffenden Be la s tung 
("causa so luendi" ) , 

ß, ode r a u f B e g r ü n d u n g einer F o r d e r u n g oder sons t igen Be
r e c h t i g u n g des Z u w e n d e r s ("C. c redendi" ) , 

Behandlung desselben grosze Schwierigkeiten bereitet (vgl. zB. den 
trostlosen Wirrwarr in D i r k s e n s Manuale, ad h. n.). Anzuknüpfen 
ist unsere Lehre einmal an Ausdrücke wie "causa" oder "iusta c. pos
sessionis, — traditionis, — usucapionis, — promissionis, — cessionis", 
andererseits an das Recht der "condictiones s i n e causa"; wobei aber 
nicht zu übersehn, dass über die Bedeutung vieler der genannten Aus
drücke noch keine Einigkeit besteht, und dass wir auch nicht zu ent
scheiden vermögen, ob die Ursachen dieser Differenzen in der mangel
haften Arbeit der Römer, oder in den Mängeln der Ueberlieferung oder 
in denen unserer Erkenntnis liegen. Ueber die rechtliche Grundlage 
der "condictiones sine causa" näheres in Beil. II. 

°) In diesem "Bezwecken" steckt allemal das Anstreben eines 
z w e i t e n Erfolgs: erster, die Bereicherung des Empfängers die durch 
die Zuwendung unmittelbar bewirkt wird; zweiter die mittelbar zu er
wirkende Gegenbereicherung des Zuwenders, oder jenachdem — die 
Negation solcher Gegenbereicherung (C. donandi). Ich halte daher die 
Ausdrücke "ers t e Absicht" " e r s t e r Zweck" als Uebertragungen der 
Causa, im Gegensatz zu Wi. I 98 N. 1, für irreleitend und wenig em-
pfelenswert. 



y, oder a u f e insei t ige unentge l t l i che Be re i che rung des N e m e r s , 
a lso A u s b l e i b e n des zwei ten Er fo lgs ("C. donandi" ) , 
r), ode r au f M i s c h g e b i l d e p ) a u s den vo rgenann t en drei Zwecken . 
Zu lä s s ig auch , m e h r e Zwecke h in te re inander«) in die B e s t i m 
m u n g de r C a u s a a u f z u n e m e n , so wie die R e i h e der aus der 
Z u w e n d u n g resul t i renden weiteren Bere icherungen auf dr i t te 
P e r s o n e n 1 ) zu e rs t recken . 

D a s s bei V o r n a m e der Z u w e n d u n g die A b s i c h t au f e inen 
b e s t i m m t e n Z w e c k bere i t s fest ge r ich te t s e i , w i r d rege lmäsz ig 
n i ch t 8 ) e r fo rde r t ; d a s gänz l iche Fe ien j eg l icher Zweckabs i ch t 
aber is t so sel ten, d a s s demse lben der A n s p r u c h auf recht l iche 
B e a c h t u n g oft ganz abgesprochen*) wi rd . 

p) Wie zB. bei der Dos C. donandi (oder bei denen die zur Be
stellung verpflichtet sind C. soluendi) und C. credendi, bei Arrha C. 
credendi und C. soluendi. Lässt man diese Mischungen als solche zu, 
und beschränkt zugleich die C. soluendi nicht auf Zalung von obli-
gationsmäszigen Schulden, und die C. credendi nicht auf Begründung 
von ebensolchen Forderungen, so kann es bei der Trichotomie des "cre-
dere — soluere — donare" sein bewenden behalten, wodurch der ganzen 
Lehre ihre Uebersichtlichkeit gewart bleibt; dafür schon M e y e r f e l d 
a.a. 0 . § 5 und neben Andern Bz. und De., dawider besonders Wi. I 98 N. 1,. 

?) zB. Schenkung mit Auflage, oder Uebertragung einer Forde
rung zur Einziehung und der weiteren .Bestimmung das Eingezogene 
so oder anders zu verwenden, vgl. RE. XII61, oder Darlen zu bestimmten 
Zwecken, auch zum Spiel RE. V 61. 

r ) Hieher gehören besonders Bezalung fremder Schulden, und 
Versicherungen zu gunsten bestimmter Dritten; über die Wirksamkeit 
solcher Geschäfte § 101 N. h,. — Als Erster hat hier immer der Zu-
wender, als Zweiter der Empfänger zu gelten, Dritter ist derjenige 
dessen Schuld bezalt, oder an Den zu leisten dem Empfänger auf
erlegt wird. 

B) So zB. im Kontokorrentverkehr; oder wenn unter Geschäfts
leuten, die im Augenblick den Stand ihrer Forderungen und Gegen
forderungen nicht zu übersehen vermögen, eine gröszere Zalung ge
macht wird, bei überschiessenden Schulden des Zalenden als Abschlag 
auf diese, anderesfalls ganz oder zum teil als Creditum. 

*) W i n d s c h e i d Pand. (6) I 98 S. 315: ". . . gewis . . dass one 
alle Absicht Niemand eine Willenserklärung [also auch keine echte 
Zuwendungserklärung] abgibt". De. I 95 S. 216 sagt vorsichtiger: 
"Eine Vermögenszuwendung one Zwecke der einen oder andern Art 
wäre ein sinn- und gedankenloses Handeln". Ueber die Folgen des
selben vgl. § 101. 



B e i l a g e I. Bei dem Ausbau der Lehre von den Zuwen
dungen und deren Causa begegnen wir denselben Schwierigkeiten, 
die uns von andern Stellen her bekannt s i nd : eine fotografische 
Reproduktion der Details des Römischen Rechts vermöchte den 
praktischen Anforderungen der Gegenwart nicht zu genügen; 
schärfere Ausprägung der Begriffe und konsequentere Durchfü
r u n g der allgemeinen Regeln sind uner läss l ich, u m dem Recht 
einfache und überischtliche Gestalt zu geben, wie wir für unsern 
Gebrauch sie fordern zu müssen glauben. Praxis und Theorie 
d rängen nach demselben Ziele, wobei aber selbstverständlich die 
Meinungen der einzelnen Vertreter so der einen wie der andern 
weit ause inandergehn. One sanften Nachdruck der Gesetzgebung 
wird die erforderliche Einigkeit kaum zu gewinnen sein. 

Einstweilen aber dürfte schon als gewis anzunemen sein: 
A, die Zusammengehör igkei t von " Z u w e n d u n g " und "Causa". 
W e n n De. I 95 von der "causa der v e r m ö g e n m i n d e r n d e n Ge
schäfte" handel t , so ist entweder ein augenblickliches Uebersehn 
eingelaufen, oder nur der Ausdruck ermangelt der Schärfe, denn 
dass für Dereliktionen und derengleichen die Causa von Bedeu
tung wäre, wollte De. sicher nicht behaupten. 

B, Die mangelnde Festigkeit des Zuwendungsbegriffs, die uns 
zwingt "Zuwendungen im e. S ." " Z . im weiteren S ." u . s . w . 
(vgl. den Text dieses Paragrafen a ,— c,) anzunemen. Den Kern 
der ganzen Gruppe bilden zweifelsone die Uebertragungsgeschäfte, 

deren Tatbes tand eine oder mehre W E n . erfordert, und 
deren Rfolgen in dem Uebergang von Rechten aus dem 
einen Vermögenskreis in den andern bes tehn ; 

bei diesen ist die Abhängigkeit von der Causa gewis, die bezüg
lichen Regeln kommen durchgängig zur anwendung . Aber nach 
zwei Seiten hin kann der Begriff der Zuwendung eine Erweiterung 
erfaren, 

es können die Folgen der normalen Zuwendung (R.Über
t ragung) auch durch Nichtrechtsgeschäfte (sat io, plantatio, 
inaedificatio) bewirkt werden, 
es können durch Rechtsgeschäfte oder durch Nichtrechts
geschäfte andere (im gegensatz zur Rechtsüber t ragung) geld
werte Vorteile zugewant werden. 

Hier entstehen Zwischengebiete auf denen, ebenso für das geltende 
wie für das neu zu schaffende Recht , die Herrschaft der Causa 
und der an sie geknüpften Regeln im Zweifel s t eh t ; vgl. darüber 
die Ausfürungen am Schluss dieser Beilage 1, — 5, . 

C, Die Bedeutung der Causa ist keine aus einem klaren Prinzip 
mit logischer Schärfe entwickelte, vielmehr erklären sich die ein
zelnen Stücke ihrer Wirksamkeit aus den Bedürfnissen des Lebens, 



wie diese in den einzelnen Fällen, keineswegs durchgängig gleich, 
oder auch nur harmonisch , empfunden worden sind. Es genügt 
daher nicht allgemein zu prüfen , welche Vorgänge überhaupt zu 
den Zuwendungen gehören welche nicht, vielmehr ist auch später 
bei den einzelnen Einwirkungen der Causa noch die Nachprüfung 
erforderlich, ob d i e s e Art der Wirkung gerade d i e s e Art der 
Zuwendung trifft, insbesondre welche Zuwendungen im w. S. als 
Schenkungen behandel t worden s ind, um so mehr als höchst 
warscheinlieh auch unter den Schenkungen selber noch wieder 
Differenzen bestanden haben, und zB. die "dona et m u n e r a " der 
L. Cincia mit der "dona t io" , die unter Ehegat ten verboten ge
wesen, sich keineswegs gedeckt haben. 

Von den Zuwendungsakten der Grenzgebiete erscheinen be
sonders interessant : 

1, satio, plantatio, inaedificatio, und andere Verbindungen die das 
Eigentum an der Nebensache aus dem Vermögen ihres früheren 
Her rn in das des Herrn der Hauptsache bringen. An sich sind 
diese Vorgänge Zuwendungen so wenig wie Rgeschäfte; aber 
denken wir dass der frühere Herr der Nebensache den Rechts
übergang selber gewollt und darum die Verbindung veranlasst, 
oder gar dass beide Teile hierüber einverstanden? Solche Vor
gänge liegen ersichtlich ganz nahe an den Realgeschäften (vgl. 
§ 9 4 ) : beim Realgeschäft ist der rechtliche Erfolg angeknüpft an 
Realakt -\- W E . , hier an Realakt allein, aber tatsächlich ist doch 
auch W E . vorhanden. Die Grenze zwischen beiden ist keine an 
sich bes t immte , der Gesetzgeber hat sie gezogen und er hätte 
sie auch anders ziehn, zB. dem Wurzeltreiben nach der Ver
pflanzung keine Bedeutung beilegen, und das Einpflanzen selber 
u m den Andern zu bereichern, auch wenn dieser Andere nicht 
d a r u m wüsste, einer Tradit ion gleich wirken lassen können , vgl. 
auch EBG. 890 . Sodann unterliegt es keinem Zweifel, dass die 
genannten Realakte soluendi causa und credendi causa vorgenommen 
werden, und bei mangelhafter causa jenachdem mit einer condictio 
indebiti, SA. XXVII 34 , oder cond. causa data c. n. s. angegriffen 
werden können ; wieweit sie auch als Schenkungen passiren, 
s. unten § 102 Beil. V. 

2, Nutzbringendes T u n , sei es zweckmäszige Bearbeitung (nur 
nicht Spezifikation) der Sachen des Andern oder beliebige andere 
Dienst- und Hülfeleistung, auch Lehre Modellstehn u. s. w. Ver
schieden von den Fällen zu 1 , weil hier die Bereicherung eine 
rein natürl iche von jedem Rechtssatz unabhängige is t , (da rum 
steht die Füt te rung fremder Tie re , auch die Alimentirung von 
Menschen die ein Anderer zu erhalten verpflichtet w ä r e , diesen 
Fällen nähe r als denen zu 1,), und weil sie nichts aus dem Ver-



mögen des Tuenden b r ing t , wenn schon das lucrum cessans aus 
der aufgewallten Arbeit und der verlorenen Zeit bei Vielen (die 
solche Arbeit sich zalen zu lassen gewönt sind) einem Vermögens
verlust ökonomisch gleich zu stellen wäre . Auch hier ist die 
Zulässigkeit der Kondiktionen anerkannt , SA. XXV 2 8 , wogegen 
derartige Vorgänge als Schenkungen entschieden nicht gelten, 
vgl. § 102 Beil. II A, a,. — Scharf zu unterscheiden hievon ist 
der Verzicht (d. h. Aufhebung des Rechts durch restitutive Ueber
t ragung, nicht bloszes Aussetzen der Verfolgung) auf Forderungen 
die aus solchen Dienstleistungen, oder auch aus den Akten zu 1, 
als fertige Vermögensstücke bereits erwachsen sind, diese müssen 
als echte Zuwendungen gelten. 

3 , Zulassen einer Ver järung, exstinktiver sogut wie Ersitzung, 
seitens des verlierenden Teils durch absichtliches Unterlassen der 
Unterbrechung. Steht den zu 1, genannten Fällen am nächsten; 
kann aber wegen des Erfordernisses der Bonafides nur ausnams-
weise ver t ragsmäszig (nach Verabredung mit dem erwerbenden 
Teile) geschehn, und darum auch nu r selten zu einer Kondiktion 
(indeb. oder causa d. c. n. s) anlass geben. 
fr. 2 8 pr. d e V. S. 50 , 1 6 : " . . . uix est enim ut non uideatur 
a l ienare , qui patitur usu capi . . . " — Ueber Schenkungen der 
Art § 102 Beil. VI B, . 
4 , Aufgeben zu guns ten des Ande rn , one direkte Uebertragung. 
So nicht ungewönlich Niederlegung einer Apothekerkonzession, 
vgl. R E . XIII 62, auch G i r t a n n e r Rfälle 2 0 8 , damit eine eben 
solche dem Käufer verliehen werde. Verwant Ablenung der 
deferirten Erbschaft u m den Nächstberufenen zu bereichern, Ver
zicht auf den Vorrang des Pfandrechts , Repudiation eines Ver
mäch tn i s ses ; auf derart igen Fall bezüglich, aber für uns nicht 
sehr ergiebig RE. III 55 , da die Aus legung der Wor te "ich ver
zichte auf den Erbteil zu guns ten des X und schenke ihm den
selben" als Antr i t tserklärung (verbunden mit dem Geschenk des 
erworbnen Erbteils) nur gebilligt werden k a n n ; ebenso korrekt 
aber für uns fast noch weniger ergiebig RE. VIII 37 (Verzicht 
auf den Pflichtteil). Sieh übrigens fr. 5 § 13 , 14 d e d o n a t . 
i n t . u. e t u. 24 , 1, fr. 6 § 2, 4, 5 q. in f r a u d . c r e d . 42 , 8. 

5, Den echten Zuwendungen am nächsten s tehen die Rechtsge
schäfte mit Dritten zur Bereicherung des Zwei ten , insbesondere 
Za lung seiner Schulden und Lebensversicherung zu seinen gunsten 
RE. XIV 6. ; der einzige Unterschied, dass die Bereicherung sich 
one Wissen und wider Wollen des Zweiten vollziehn k a n n ; vgl. 
§ 102 Beil. V. 

B e i l a g e II. Man kann W i n d s c h e i d und der herrschenden 
Leh re , (vgl. über die Lit teratur Wi (6 ) II 421 N. *, und wider 



L. J a c o b i Jarb . f. Dogm. IV 3 , H. W i t t e ebenda V 3) wider 
W . S e i l Versuche I , darin recht geben, dass nicht "schon die 
Ta tsache der Bereicherung aus fremdem Vermögen als solche 
eine Verpflichtung zur Ausgleichung begründe" , sollte daneben 
aber doch nicht übersehn, dass die ganze Gruppe der "condictiones 
sine causa" aus Q u a s i r e a I k o n t r a k t e n erwachsen ist. Bei allen 
ist das eigentlich verpflichtende die " r e s " , die freilich nicht unter 

•allen Umständen Obligationen zu lasten des Bereicherten zeugt, 
aber doch allemal den Stoff zu solchen in sich birgt. Dieser Stoff 
kann durch vertragsmäszige Einigung zur Erfüllung bestehender 
Verbindlichkeiten, er kann zu T a u s c h - und zu Kreditgeschäften 
aufgebraucht , und ebenso durch Vertrag (Schenkung) auch seiner 
Wirksamkeit entkleidet werden. Haben die Parteien keine Ver
e inbarung (Zweckbes t immung) getroffen, oder ist die getroffene 
feierhaft und da rum u n h a l t b a r , so haben wir eine Bereicherung 
"s ine causa" , und als deren Folge die Rückforderungsklage "con
dictio sine causa" im w. S. 

fr. 66 d e c o n d . i n d . 12 , 6 : " . . . . quod alterius apud 
al terum s i n e c a u s a deprehendi tur , reuocare consueuit ." 
cf. fr. 14 e o d . ; weiterab fr. 206 d e R. 1. 50 , 17; 
fr. 1 § 3 d e c o n d . s. c. 12, 7: "constat id demum posse 
condici alicui, quod uel non ex iusta causa ad eum peruenit, 
uel redit ad non iustam causam" . 
cf. fr. 25 d e a c t . r e r . a m . 25 , 2, 

die " iusta causa" schliesst die Kondiktion aus, eben darum lässt 
die " n o n iusta causa" dieselbe in kraft treten. Noch deutlicher 

fr. 1 § 1 d e c o n d . i n d . 12, 6 : " . . . . sed si sciens se 
non debere soluit, cessat repeti t io". 

Entsprechend die Einzelentscheidungen: 
fr. 12 d e R. C. 12, 1, fr. 24 d e 0 . e t A. 44, 7, Hingabe seitens 
des Handlungsunfäh igen , durch die nach Umständen (bei Geld) 
eine gült ige Rech t süber t ragung bewirkt werden k a n n , bei der 
aber die Zweckbes t immung allemal nichtig sein m u s s ; vgl. noch 
fr. 19 § 1 d e R. C. 12, 1, fr. 9 § 2 d e a u c t . e t c. t. 26, 8, 
fr. 14 § 8 d e s o l u t . 46 , 3 ; 
fr. 18 d e R. C. 12, 1, fr. 36 d e A. R. D. 4 1 , 1, Dissens der 
Beteiligten über die Causa ; darüber keine Meinungsverschieden
heit unter den Jur i s ten , dass sobald die Vindikation des Gebers 
erlischt ("si consumpser i t " ) die Kondiktion zuzulassen ist; 
fr. 32 d e R.C. 12, 1; - fr. 11 § 2 e o d . fr. 30 pr. d e A. E. V. 
19, 1, cf. c. 19 d e p r o c . 2, 13 . 
Auf verwanten Gedanken be ruhend : fr. 17 pr. d e p a c t . 2 , 1 4 : 

re enim non potest obligatio contrahi , nisi quatenus 
da tum sit. 



cf. fr. 11 § 1 d e R. C. 12, 1, fr. 11 § 1 d e p e c . c o n s t . 1 3 , 5 , 
fr. 8 § 7 d e f i d e i . 4 6 , 1 , c. 9 d e n o n n u m . p e c . 4, 30 , c. 22 
d e f ide i . 8, 4 1 . 
Zu alledem auch B e k k e r Akt. I S. 116 f. 

Ausdrücklich dass das Rom. R. nicht durchgängig Bereiche
rungen durch Nichtgeben den Zuwendungen gleichstellt: fr. 4 § 2 
de R. G. 12, 1, cf. fr. 2 3 , 31 § 1 e o d . , fr. 2 4 § 1 d e A. E. V. 
19, 1 — fr. 3 3 de c o n d . ind . 12, 6, cf. fr. 5 pr. d e 0 . e t A. 
44 , 7. Das Römische Recht bleibt ersichtlich hinter den Be
stimmungen des EBG. 748 und 897 weit zurück. 

Die wirkende "res" kann bei den echten Zuwendungen 
(Uebertragungs-) Geschäften allemal nur als Kombination einer 
Vermögensminderung ("damnum emergens") auf der einen mit 
einer Vermögensmehrung ("lucrum emergens") auf der andern 
Seite erscheinen; bei den Zuwendungen im w. S. tritt oft ein 
"lucrum cessans" hier für das "damnum emergens", und drüben 
ein "damnum cessans" auf, es genügt auch wol ein "facere" das 
den Zuwendet- durchaus nichts kostet, und eine Bevorteilung des 
Empfängers die ebensowenig als Vermögensmehrung aufgefasst 
werden könnte. Aber trotz dieser nicht zu verleugnenden Weite 
des vorhandenen Spielraums, scheint W i n d s c h e i d s Pand. II 421 
Behauptung bedenklich: 

Bereicherung kann in einer Vermehrung des Vermögens 
bestehn, oder in einer N i c h t V e r m i n d e r u n g . 

"NichtVerminderung" ist ein zweideutiger Ausdruck: 
Nichtherbeifürung einer Minderung — damit dürfte vor
stehender Satz nicht aufrecht zu erhalten sein, 
Beseitigung einer Minderung — dafür sprechen die von 
Wi. selber angefürten Stellen, aber damit verliert auch der 
Gegensatz der "Vermehrung" und der "NichtVerminderung" 
seine praktische Bedeutung, denn diese "NichtVerminderung" 
wäre eben nur eine Abart der "Vermehrungen". 

Wir folgen Wi.s Zitaten: 
a, fr. 22 § 1 de c o n d . i n d . 12, 6, fr. 8 pr. de A. E. V. 19. 1. 
fr. 35 de S. P. V. 8, 2. Geschuldet ist Uebertragung des Eigen
tums unter Vorbehalt eines dinglichen Rechts (vergl. I § 34, p, 
"deduktive Uebertragung"), übertragen wird volles Eigentum one 
Vorbehalt, mithin zuviel übertragen jenes nicht vorbehaltene 
Recht, um dessen bestand das Vermögen des Empfängers (hier 
grundlos) g e m e h r t ist. 

b, fr. 5 § 1 de u s u f r . e a r . r. 7, 5 , fr. 7 pr. u s u f r . q. cau. 
7, 9 ; — fr. 3 § 10 s i cu i p l u s 35 , 3, fr. 39 d e c o n d . i n d . 
12, 6 ; — fr. 4 0 § 1 e o d . , fr. 5 § 2 de i m p . 25 , 1, fr. 5 8 — 60 



d e l e g . I 3 0 . — Geschuldet wird Leis tung ( = x) gegen Gegen
le is tung, die das eine mal in Kautionsstellung ( = y) das andre 
in Impensenersatz ( = z) besteht ; gemacht wird Leistung one 
Gegenleistung, also statt des geschuldeten x — y oder x — z, wird 
geleistet x one Abzug, daher Vermögen des Empfängers (wiederum 
grundlos) vermehrt um y oder u m z. Berechnung des Betrags 
dieser Bereicherungen m a g uns in einem und dem andern Falle 
schwierig d ü n k e n , unmöglich ist er den Römern nirgends er
schienen, da sie durchgäng ig Aktionen mit darauf gestellter 
condemnatio pecuniaria gegeben haben. 

c, fr. 31 § 10 d e d o n . i n t . u. e t u. 24 , 1, fr. 65 § 7 d e c o n d . 
i n d . 12, 6 : Sklaven des Andern sind genär t , Quartier ist über
lassen ; auf ganz änliche Fälle sieht das von W . nicht zitirte 

fr. 9 pr. d e d o n a t . 39 , 5 : in aedibus alienis habitare 
gratis donatio uidetur ; id e n i m i p s u m c a p e r e u i d e t u r 
qui habitat quod mercedem pro habitatione non soluit. 

Die Mehrung des Vermögens des Empfängers ist handgreiflich, 
die Wer tbe rechnung geschieht in diesen Fällen nach den Aus
gaben die demselben erspart werden. Ganz änlich 

d, fr. 26 § 12 d e c o n d . i n d . 12, 6, fr. 50 § 1 d e d o n . i n t . 
u. e t u. 24 , 1, wo beide male über die Mehrung des Vermögens 
des Empfängers kein Zweifel sein kann , die Kondiktionssumme 
aber nicht durch den Mehrungsbetrag one weiteres best immt wird. 

Soviel über die Bedeutung und die Beschaffenheit der Res . 
Da diese nicht für sich allein als Grundlagen der condictiones 
sine causa erscheinen, so scheint zu folgen dass Wer eine solche 
ans t r eng t , auch die näheren Umstände , Feier oder Feien der 
Causa , zu erweisen hä t t e , welche in Verbindung mit der Res 
im konkreten Falle wirken. Anders, aber trotz der zitirten Auto
ritäten und den ausgefürten Gründen nicht durchaus überzeugend 
RE. XIV 55 betreffs der Beweispflicht bei der cond. c. d. c. n. s . ; 
denn das Rückforderungsrecht entsteht a l s s o l c h e s nicht schon 
mit der Z u w e n d u n g , mit dieser entsteht der Anspruch auf die 
s. g. causa futura, und erst die Hinfälligkeit dieses Anspruchs 
ruft das Rückforderungsrecht ins leben; vgl. § 119 Beil. III. 

B e i l a g e III. Der im Text hervorgehobene Gegensatz be
treffs des Entgel ts der Zuwendungen, dass dieser Entgelt bald in 
einem neuen Zu Wendlings- oder Quasizuwendungsakte in umge
kehrter Richtung ("do ut des — do ut facius — facio ut des — 
facio ut facias") , bald aber in den weiteren Wirkungen ("zweiter 
Erfolg") der ersten Z u w e n d u n g , Befreiung von Lasten oder Er
werb von Rechten für den Zuwender bes tehe , ist durchsichtig. 
Denselben mit der Römischen Causalehre in Verbindung zu br ingen 



liegt darum zumal nahe, weil der " a n i m u s credendi — soluendi — 
donandi" u. s. w. augenscheinlich auf die weiteren Erfolge der 
ersten Zuwendung gerichtet , die "causa pe rmutand i " aber den 
Römern gänzlich unbekannt geblieben ist. 

Gleichwol sollen die Zweifel und Bedenken nicht unterdrückt 
werden , einmal daran ob wir die Erkenntnis des Gegensatzes 
schon bei den Römern anneinen därfen, zweitens wie wir dieselbe 
für das heutige Recht zu verwerten haben. Vielleicht gelangen 
Einzelne auch dah in , die logische Grundlage der ganzen Unter
scheidung anzufechten: denn die causa soluendi decke sich im 
wesentlichen mit dem Falle, dass die eigene Zuwendung als Ent
gelt für eine andere früher empfangene gemacht werde , die G. 
credendi aber mit dem ande rn , dass die eigene Zuwendung in 
E rwar tung einer zukünftig von dem Gegenteile zu machenden 
geschehe . Diese Schüsse g ingen über das Ziel: keineswegs 
s t ammen alle Verpflichtungen und Lasten, die durch eine "solutio" 
aufzuheben s ind, aus empfangenen Z u w e n d u n g e n ; ebenso wenig 
gehn alle als "zweite Erfolge" zu gewinnenden Berechtigungen auf 
vom Gegenteil an den Berechtigten zu machende Zuwendungen ; 
übrigens bedarf es wol nu r des Hinweises auf den Gegensatz 
der "act iones in ius — in factum", um darzutun wie verschiedene 
Dinge entstehn können , jenachdem die Rechtsbi ldung anknüpft 
an geschaffene Rverhältnisse, oder an die dieselben Rverhältnisse 
schaffenden Tatsachen. 

Feststeht, dass das Rom. R. eine besondre "causa permutandi" 
nicht kennt, nach dem Grunde dieser Ersche inung ist häufig ge
forscht. M e y e r f e l d a. a. 0 . S. 29 f., dem Viele folgen, meint, 
jede der beiden Leistungen sei ein "c redere" und "so luere" zu
gleich. Die Antwort wäre prinzipiell leichter als historisch zu 
rechtfertigen, es feien alle Beweisstücke. Augenscheinlich ist das 
Recht der Causa bei den Römern nicht aus einem Centraige
danken herausgearbeitet . Ihnen feit bis zu allerlezt der Begriff 
des Tausches im weitesten Sinne. Im Leben kommen in beach
tenswerter Zal bei ihnen vor, neben dem gemeinen Sachtausch 
( theoret isch: translative Ueber t ragung des Eigentums an einer 
Sache gegen die translative Ueber t ragung des Eigentums an einer 
andern Sache) nu r die obligatorischen Tauschgeschäf te , die 
groszen zweiseitigen Kontrakte , Kauf und Miete, durch deren 
Abschluss "ac t io" wider "ac t io" , und folgeweise "obl igat io" wider 
"obl igat io" , zur ents tehung gelangt , und Darlen (Eigentumsüber
t r agung von Fungibilien gegen Konsti tuirung einer Forderung 
"ac t io" ) . All diese Geschäfte in ihrer normalen Gestalt geben 
keine Veranlassung zum kondiziren (im S inne : Bereicherung 
zurückfordern), blieb ein Teil hinter seinen Verpflichtungen zurück, 
so ist auf Erfüllung zu klagen. — Dahingegen haben wir uns 



die Entwickelung der Kondiktionen und der Lehre von der Causa 
mit dem allmälichen Werden derjenigen Geschäftsgruppe in aller
nächstem Z u s a m m e n h a n g e zu denken , die wir jezt Innominat-
besser unbenann te Realkontrakte zu heissen pflegen. Dieselbe 
einfachste Klagformel der "actio in pe r sonam" ("condictio" in 
diesem Sinne) , 

si paret Nm. etc oportere, 
früher schon verwant indebite gezaltes und also one genügenden 
Grund bei dem Empfänger befindliches zurückzufordern, kommt 
jezt zur a n w e n d u n g bei beliebigen Tauschgeschäf ten, nach 
Vorleistung und vor Gegenle is tung, auf Rückleistung "propter 
paeni tent iam", oder "propter rem non secutam", vgl. B e k k e r 
Akt. I VI u. Beil. E. Damit war der spekulativen Betrachtung 
und praktischen Verwer tung der Causa ein weites Feld erschlossen. 
Kondizirt werden können die durch Zuwendung (daneben auch 
einzelne durch andre Ereignisse) bewirkten Bereicherungen, falls 
die Zuwendung kurz gesagt "s ine causa" geschehn ; was heisst 
"s ine causa"? was ist " c a u s a " ? "so luere" , "credere" , " d o n a r e " 
schliesst die "repet i t io" a u s ; aber wenn nur vermeintlich solvirt 
ist , wenn das kreditiren an sich ungehör ig war (zB. "ob r em 
i n h o n e s t a m " ) , oder die bei dem kreditiren gehegte Absicht ihre 
Erfüllung nicht findet, wenn die Schenkungen die vom Recht 
gezogenen Schranken überschreiten u. s. w. u. s. w., dann liegen 
Zuwendungen one ausreichenden rechtlichen Grund vor, die eben 
da rum einer Repetition ("condictio sine causa" = " c . eius quod 
s. c. apud al terum es t" ) unterl iegen. 

Inkonsequent einigermaszen erscheint das Rom. R. darin, 
dass es , nachdem auch bei diesen Realkontrakten auf g rund der 
Vorleistung die Erfüllungsklage zu geben Regel geworden (das 
fertige Tauschgeschäft besteht hiernach aus Vorleistung gegen 
Forderungskons t i tu i rung) , die Repetition des Vorgeleisteten nicht 
gleich in Wegfall br ingt . Die Erk lä rung liegt zweifelsone in der 
Geschichte der Einfürung der Erfüllungsklage, die sich nicht mit 
einem groszen Ereignis sondern tropfenweis, erst "actio in factum", 
dann auch "a . ciuilis praescriptis uerbis" , erst für ganz verein
zelte dann für immer m e h r e , aber wie es scheint auch zur Zeit 
der lezten selbständig denkenden Juristen (Ulpian Paulus) doch 
noch nicht für alle Geschäfte dieser Art, vollzogen hat . Erst die 
Kompilatoren hät ten wol g rund gehabt , die Repetitionen hier durch
gäng ig zu besei t igen; aber dazu scheint weder ihre Denkkraft, 
noch die ihnen belassene Arbeitszeit ausgereicht zu haben . 

Wie wir, bei dem unfertigen Zustande des Rom. Rs. , unser 
Recht der Gegenwart auszugestalten haben, darüber können und 
werden selbstverständlich die Meinungen verschieden sein. Gewis 
haben wir eine wolbegründete Ne igung , unser Recht einheitlich 



auszubauen, dazu scheint vor allem eine gewisse Gleichgestal tung 
der andern obligatorischen Tauschgeschäfte mit den beiden Haupt
geschäften, Kauf und Miete, erforderlich. Aber gegen die ent
sprechenden Bes t immungen des EBG. ist gleichwol ein Protest 
e ingegangen ( B e r n h ö f t , B e k k e r und F i s c h e r Beitr. XII S. 12 
— 1 6 ) , der keinesfalls von der Schwelle zu weisen ist. Sodann 
greift eine andere wichtige (vgl. B a h r , Urt . d. ReichsGs. S 3 3 f.) 
und auch noch keineswegs ausge t ragene F r a g e e in : haben wir 
alle normalen Tauschgeschäfte in das einzige Schema zu zwängen, 
Forderungskonst i tu i rung gegen Forderungskons t i tu i rung , mit je 
neunfach ( translat ive, konstitutive, restitutive Ueber t ragung von 
dinglichem R., oder Obligation, oder R. an unkörperlicher Sache) 
verschiedenem Inhalt der Leistung, oder gibt es wirklich fünfund
vierzig wesentlich verschiedene und verschiedenen Rechtsgebieten 
angehörige Tauschgeschäfte, so dass beispielsweise 

Sache gegen Sache ( t ransl . E igen tumsüber t r agung an der 
einen Sache gegen eine ebensolche Ueber t ragung an der 
andern Sache) oder 

Sache gegen Autorrecht ( transl . Uebert rag. des Eigts an der 
Sache gegen ebensolche Uebertrag. des Rs . an der un
körperlichen Sache) 

verschieden wäre von der Tauschkonst i tu i rung zweier Forderungen 
eine Forderung auf E igen tumsüber t r agung der e inen , die 

andre auf Eigentumsüber t rag , der andern Sache, oder 
eine Forde rung auf Ueber t ragung des R s . an der körper

l ichen, die andre auf Ueber t ragung des Rs . an der un-
körperlichen Sache. 

Diese Andeutungen müssen hier vorläufig genügen . Ueber die 
Versuche die Lehre von der Zweckbes t immung ("causa") der 
Zuwendungen für die praktischen Anforderungen der Gegenwart 
auszunutzen vgl. § 1 0 1 . 

§ 101. 
Prakt i sche Bedeutung der Zweckbestimmungen»). 

N o r m a l e 0 ) ("feierfreie") Z w e c k b e s t i m m u n g e n 0 ) entscheiden 
übe r die A r t der Z u w e n d u n g au f die sie sich bez iehen , u n d 

a ) Also ein Versuch nach den im vorigen Paragrafen angefürten 
Grundanschauungen das Konglomerat der Ueberlieferungen zu einem 
relativ einfachen für die Gegenwart brauchbaren Rechte auszugestalten. 
Ueber das Verhältnis unserer Resultate zu EBG. 737-748 unten Beil. II. 

b ) Die "normale" Zweckbestimmung braucht eben nur eine spe-
zialisirende zu sein, one Hinweis auf ein individuelles Geschäft, fr. 1 



t r agen d a m i t b e i a ) zu r F e s t s t e l l u n g de r Rech t s r ege ln die au f 
das k o n k r e t e Geschä f t a n w e n d u n g e ) zu finden haben . 

Fe ie rha f t ("nicht no rma l " ) s ind Z w e c k b e s t i m m u n g e n , welche 

a, w i d e r Rech t svor sch r i f t en oder g u t e Sitten*) ve r s to szen ; 

ß, au f die A u f h e b u n g von R e c h t s v e r h ä l t n i s s e n s ) ger ichte t s ind 

die den Z u w e n d e r be las ten , w e n n diese a n g e n o m m e n e n R e c h t s 

ve rhä l tn i s se en twede r n i ch t bestellen, oder d u r c h die g e m a c h t e 

Z u w e n d u n g n i ch t aufgehoben werden k ö n n e n " ) ; 

de s o l u t . 46, 3: " . . . quotiens non diximus in quod solutum e s t . . . " 
cf. fr. 2—8 eod. 

c ) "Normale Zweckbestimmung" = "iusta causa". Nun sprechen 
zwar die Römer viel häufiger von "condictiones sine causa", als von 
"cond. sine i u s t a c", pflegen aber unter den Ausdruck "sine causa" 
das Nichtdasein einer normalen, und das gänzliche Feien (der bei 
weitem seltenere Fall) einer Causa zusammenzufassen; korrekt gebraucht 
Ulpian fr. 1 § 3 de cond. s. c. 12, 7 den Ausdruck " i u s t a causa". 

d ) Die Zweckbestimmung entscheidet nicht allemal über den Typus 
des Geschäfts, wol aber über die Art zu welcher dieser gehört, ist also 
für ihn mitbestimmendes Moment: zB. traditio credendi causa kann 
Darlens- und kann Tauschgeschäft sein. 

e ) Wer also Ansprüche herleitet aus dem Recht des besondern 
durch die Causa bestimmten Geschäftstypus, hat selbstverständlich 
ausser der Zuwendung auch die Zweckbestimmung zu beweisen. 

f ) Vergl. unten § 125. Eine solche Zweckbestimmung muss allemal 
als feierhaft und die Wirkung der Zuwendung gefärdend betrachtet 
werden, auch wenn sie die Kondiktion des Zugewanten im besondern 
Falle (vgl. zB. fr. 2 § 2 —fr. 4 § 2 de cond. ob turp . c. 12, 5, änlich 
EBG. 741, AI. 3) nicht begründen sollte; denn der an den die Zuwen
dung erfolgt wird doch selber keinesfalls klagbereehtigt, auch wenn 
ihn der Grundsatz "possessorem potiorem esse" im einmal erlangten 
Besitz schüzt, fr. 8 eod. In beziehung auf unsere bevorstehende Rechts
reform wäre wol die Frage an der Zeit, ob es sich nicht empfele, den 
benachteiligten Gläubigern ein durchschlagendes Anfechtungsrecht auch 
in den Fällen zu verleihn, wo der Geber durch seinen eigenen Verstosz 
von der Rückforderung auszuschliessen ist. 

s) Eine Erweiterung der Voraussetzungen der cond. indebiti, 
Leistung um zu tilgen, ein uns belastendes Rverhältnis irgend welcher 
Art in wegfall zu bringen. Dasselbe könnte sein: 

ein obligatorisches, klagbar oder nicht, auch pietatis officium, 
ein Pfandrecht, Hypothek oder Grundschuld, 
sonstiges einem Andern an unserer Sache zuständiges dingliches 

Recht. 



y, au f die B e g r ü n d u n g von R e c h t s v e r h ä l t n i s s e n für den Z u -
wende r 1 ) ge r ich te t s i n d , w e n n diese R v e r h ä l t n i s s e n i ch t zu r 
E n t s t e h u n g g e l a n g e n ; 

8, d ie H e r b e i f ü r u n g eines v o r ü b e r g e h e n d e n R e c h t s z u s t a n d e s 
b e z w e c k t h a b e n , n a c h d e m dieser R z u s t a n d e inge t re t en u n d 
wieder in weg fa l l k ) g e k o m m e n ist . 

D e m D a s e i n e iner feierhaften Z w e c k b e s t i m m u n g s teht be
zügl ich de r Rfo lgen n a h e 

a, d a s N i c h t d a s e i n 1 ) ("Feien") jeglicher™) Zweckbes t immung 1 1 ) 
bei einer Z u w e n d u n g , 

h ) Belastungen deren Beseitigung dem freien Belieben der Be
teiligten entzogen ist, sei es dass dieselben in das öffentliche Recht 
hinüberspielen, oder dass besondere Vorschriften, wie zB. beim Ali
mentenvergleich, die Aufhebung einschränken. 

l) Einschränkung der Voraussetzungen der cond. c. d. c. n. s., nur 
wo die Zuwendung geschieht, um dem Zuwender ein Recht oder an
deres vorteilhafte Rverhältnis zu erwerben. Hat der Rechtserwerb 
stattgefunden, so ist diese Kondiktionsklage ein für allemal ausge
schlossen, auch wenn das erworbene Recht oder Quasirecht tatsächlich 
undurchfürbar werden sollte. In Anwendung auf die s. g. Innominat-
geschäfte: der vorleistende Teil hat (im Gegensatz zum Römischen R., 
vgl. aber § 100 Beil. III insb. S. 157) h. z. T. keine Rückforderung, da 
er das Recht (Klage) auf Gegenleistung (Römische "a. praescriptis u.") 
erworben hat. Dahingegen würde diese Klage bei dem "condicionis 
implendae c. datum" zu gewären sein, falls der erwartete Rechtserwerb 
ausbliebe. 

k ) Tatbestand der condictio ob causam finitam. — Die Causa der 
Zuwendung kann hier sein Kreditgebung Zalung Schenkung, ein Gemisch 
aus diesen (wie zB. bei Dos, Arrha), auch Tausch (zB. Schuldschein 
auf grund empfangenes üarlens), aber all diese Zweckbestimmungen 
müssen von der Art sein, dass sie dem Erfolge der Zuwendung auf welche 
sie sich beziehn zeitliche Grenzen setzen, nach deren Ueberschreitung 
derselbe Erfolg der Causa ermangelt. Es wäre also vielleicht richtiger 
hier vom Feien, als von einem Feier der Causa zu sprechen; immerhin 
wird der Vorgang als Uebergangsfall aus dem einen Gebiet ins andre 
zu betrachten sein. — EBG. 739: " . . . Leistung aus einem Rechts
grunde . . . welcher später weggefallen i s t . ." 

*) Dahin gehören: 
1, der § 100 N. u, besprochene Fall; 
2, dass die Zweckbestimmung nichtig wegen Handlungsunfähigkeit der 
Beteiligten, wärend die Zuwendung obschon rechtlich ebenso nichtig, 



b , d ie bei de r Z u w e n d u n g als G r u n d derse lben e r k l ä r t e 0 ) 
E r w a r t u n g e iner g e n ü g e n d b e s t i m m t e n H a n d l u n g des 
E m p f ä n g e r s 0 ) , s o b a l d fes ts teht d a s s d ieser die H a n d l u n g 
n i ch t v o r n e m e n q ) w i rd . 

D a g e g e n g i l t n i ch t a l s feierhaft e ine Z w e c k b e s t i m m u n g bei 
welcher de r beabs ich t ig te zwei te E r f o l g von minde rem W e r t 
i s t als d ie Z u w e n d u n g 1 ) selber, ebenso wie die Gül t igke i t eines 
Zuwendungsgeschä f t s n ich t d a r u n t e r leidet, 

wegen der in ihr enthaltenen realen Elemente tatsächlich bereichernd 
gewirkt hätte. 
3, Nächst verwant: die Zuwendung steht unter den Parteien fest, Jeder 
behauptet eine andre Zweckbestimmung, und Beide werden beweisfällig. 

m ) "Feien jeglicher Zweckb." d. i. anschliessend an die Ausfürungen 
des § 100: Feien sowol der auf den zweiten Erfolg der Zuwendung 
gerichteten Zwb. i. e. S., als auch der Zwb. im w. S. welche die s. g. 
Causa permutandi (Zuwendung als Aequivalent für bereits Empfangenes 
oder später Zuempfangendes) mitumfasst. Es bleibt dann nur der 
§ 100 zu N. u, besprochene Fall; vgl. auch unten N. p,. 

n ) Dem Feien gleichzuachten noch erweislicher Dissens über die 
Zweckbestimmung, sei es dass die Pai-teien bei der Zuwendung über 
diesen Dissens sich geteuscht, oder dass sie ihn wargenommen und für 
unerheblich gehalten, in Erwartung einer späteren Einigung, die dann 
ausgeblieben. 

°) One "Erklärung" würde diese Erwartung ebenso gut wirkungslos 
sein wie irgend ein anderes unerklärtes Wollen; wie die Erklärung 
zu geschehn habe, muss in beziehung auf die einzelnen Fälle geprüft 
werden, auch ist kein Grund stillschweigende Erklärungen durchgängig 
für ausgeschlossen zu erachten. 

p) Hier kommen wir auf die Fälle, wo eine "Zweckbestimmung 
im e. S." feit, eine "Zweckbestimmung im w. S." (vgl. N. m,) aber 
getroffen ist. Die Zuwendung kann geschehn im Hinblick auf vorauf
gegangene (kein Recht wider den Zuwendet- zeugende), oder auf zu
künftige (von dem Zuwender rechtlich nicht zu begehrende) Vorgänge. 
Irrtümliche Anname auf der einen und geteuschte Erwartungen auf 
der andern Seite sind an sich gleich möglich, und könnten vom Recht 
mit gleicher Wirksamkeit bekleidet werden; das Römische und das 
heutige gemeine R. kennen aber diese Gleichstellung nicht, sonst 
könnte die "donatio remuneratoria" (vgl. § 104 I und Beil. I) nicht als 
Schenkung gelten und gültig aufrecht erhalten werden, auch wenn die 
Anname, welche den anlass gegeben, sich als eine irrtümliche erweist. 

<i) Voraussetzung der cond. ob rem non secutam (fr. 1 pr., § 1 
de cond. ob t. c. 12, 5; vgl. EBG. 742—44). 

Bekker, System II. 11 



dass die (zu b,) erwartete Handlung des Empfängers dem 
Zuwender einen geldwerten Vorteil nicht verschafft8), oder 
dass irgend ein anderes von der Zukunft erwartetes Er
eignis nicht stattfindet, oder dass sich herausstellt dass 
ein als in der Vergangenheit liegend angenommenes Er
eignis in Wirklichkeit nicht stattgefunden*) hat. 

Bei gewissen Rechtsgeschäften ist die ausdrückliche oder 
gar feierliche11) Angabe der Zweckbestimmung Bedingung der 
Gültigkeit1"). Andererseits soll bisweilen eben diese Angabe, 
wo sie offen hervortritt, die Gültigkeit des Geschäfts störenw) 
können. 

r ) Eventuell als negotium mixtum cum donatione (vgl. § 104 IV.) 
gültig. 

s ) Folgt schon daraus dass auch die Zuwendungen zwecks Schen
kung gültig sind; nur könnte die Frage entstehn, wie konsistent etwa 
das Aequivalent sein müsse, um die Anname wirklicher Schenkung 
auszuschliessen. Ueber das Versprechen der Alimentirung eines im 
Dienst der Fabrik zu Schaden gekommenen Arbeiters seitens des 
Fabrikherrn s. RE. II 16; müsste das Versprechen eines Entgelts un
moralische Schädigung Schenkung sein? vgl. RE. VII 84? — Hiezu 
§ 102 Beil. III A,. 

*) Auf diese Fälle ist schon in N. p, a. E. verwiesen. Es ist 
durchaus die herrschende, auch von EBG. (vgl. Mot. II S. 289) ange
nommene Meinung, dass die s. g. remuneratorische Schenkung unter 
den allgemeinen Schenkungsregeln steht; danach ist aber eine Rück
forderung deshalb, weil eine irrtümliche Anname bei Bildung der 
Schenkungsabsicht miteingeschossen, nicht zu gewären, es sei denn 
dass die Rückname aus solcher Ursach ausdrücklich verabredet worden. 
Vgl. auch § 119 N. s,. 

u ) So erfordert die cautio discreta dass die Zweckbestimmung in 
der Urkunde selber angegeben sei. 

T ) Ueber die Bezeichnung dieser Zuwendungsgeschäfte im Gegen
satze zu den übrigen, hat noch immer keine volle Einigung statt
gefunden. Die eine Zeit lang gangbaren Ausdrücke "formelle — mate
rielle Verträge" oder "Geschäfte" taugen am wenigsten, vgl. B e k k e r 
kr. Vschr. IX S. 260, 280, und sind jezt wol meist aufgegeben vgl. 
W i n d s c h e i d Pand. (6) II 319 N. 2. — Erfreulich dass das Reichs
gericht, RE. XII21 für die verhältnismäszig guten Namen: "abstrakt" — 
"individualisirt" sich entschieden hat. 

w ) RE. XII 21 entscheidet, im G e g e n s a t z zur zweiten Instanz 
(Berl. KammerG.), dass kaufmännische Verpflichtungsscheine ihren 
durch DHGB. 301 normirten Charakter dadurch nicht verlieren, dass 



Feier und Feien der Zweckbestimmung ziehn ausnams-
weise Nichtigkeit der Zuwendung x) nach sich; gewönlich y) er
wächst unter Aufrechterhaltung der Zuwendung nur ein obli
gatorischer Anspruch wider den Bereicherten, auf Restitution 
der Bereicherung2) oder eines verschiedentlich zu berechnenden 
Aequivalents a a) für dieselbe. Bestand die Zuwendung im kon-
stituiren einer Obligation, so kann gegen diese derselbe An
spruch auch exceptionsweise b b) verfolgt werden, und nach 
Umständen, selbst wo solcher Anspruch nicht stattfindet, die 
Obligation gleichwol nicht zu verfolgen c c) sein. — Ist die Zu
wendung durch einen Vertreter ausgeführt, so steht die Kon
diktion nach den Umständen bald dem Vertretenen und bald 
dem Vertreter d d) zu. 

Wird zwischen dem Zuwender und dem Empfänger der 
Zuwendung bestimmt, dass der zweite Erfolg derselben nicht 
dem Zuwender sondern einem Dritten zu gute kommen e e) soll, 

dieselben nicht abstrakt gefasst sind, sondern den Verpflichtungsgrund 
(Darlen) namhaft machen. Vgl. auch BE. XI 169. 

x) Beil. I. 
y) Vgl. Beil. II über die Gestalt in der das bisher Gebräuchliche 

im EBG. wiederkehrt. 
z ) Hiernach sind Wechsel wegen Feier der Zweckbestimmung 

gültig an sich, aber zu kondiziren, RE. V 7, VIII 24. 
a a ) Differenz der cond. indebiti, cond. c. d. c. n. s. auf der einen, 

und c. furtiua, cond. ob t. c. auf der andern Seite; vgl. auch EBG. 731 
mit 733. 

b b ) RE. V 7, VIII 24, bei Wechseln selbstverständlich nur soweit 
Einreden wider dieselben überhaupt (WO. 82) zulässig. 

=c) Beispielsweise im Fall des fr. 3 de cond. ob t. c. 12,5, vgl. 
EBG. 741, 3; bestand die ungehörige Zuwendung in der Konstituirung 
einer Forderung, so kann diese nicht kondizirt aber auch nicht mit 
Erfolg eingeklagt werden. Ebenso wenn bei einer indebiti solutio 
durch Promission, falls die Kondiktion durch Wissen des Proiuittenten 
vom Indebitum ausgeschlossen, der Promissionsnemer aber gleichfalls 
um das Nichtbestehn der Verpflichtung gewusst (vgl. EBG. 735, 1), da 
seiner Klage eine exc. doli entgegenstehn würde. 

dd) Vgl. RE. X 30. 
« ) Schema: Zuwendung des A an B; 

zweiter Erfolg, Bereicherung des C, indem entweder 
Bs Forderung an C als durch die Zuwendung getilgt gilt , oder 

11* 



so sezt dies allgemein weder besondere Beziehungen zwischen 
dem Zuwender und dem Dritten, noch Wissen imd Wollen 
Dieses f f) voraus. Das Zugewante verbleibt dem Empfänger 
regelmäszig, wenn derselbe einen Anspruch auf eine derartige 
Zuwendung hatte, insonderheit Gläubiger g g ) des Dritten war. 
Ist dem Empfänger der Zuwendung eine Leistung an einen 
Dritten auferlegt, so wird Dieser jezt meist berechtigt sein auf 
dieselbe gegen den Empfänger zu klagen h h). Die dem Dritten 
mittelbar zufliessende Bereicherung wirkt, soweit es sich um 
rechtliche Beziehungen des Ersten (Zuwenders) zum Dritten 
handelt, nicht durchgängig") ebenso wie wenn sie unmittelbar 
gemacht wäre; nach den Umständen sind ihre Wirkungen1111) 
verschieden. 

B bei der Zuwendung die Verpflichtung auferlegt ist an C früher 
oder später (zB. nach dem Tode des A) zu leisten. 

Weitere Komplikation: dem B wäre aufgegeben an D zu gunsten des 
C zu leisten, zB. zu zalen was C dem D schuldet u.s.w. — Nicht her
gehörige Fälle: fr. 65 § 9 de cond. ind. 12, 6: " si id quod alius 
debebat, alius q u a s i i p s e d e b e a t soluat." cf. fr. 19 § 1 eod., fr. 31 
pr. de H. P. 5, 3. 

f f ) fr. 53 d e s o l u t . 46, 3: " . . . . licere etiam i g n o r a n t i s inui-
t i q u e meliorem condicionem facere". Im einzelnen, durch Sehuld-
zalung fr. 39 de neg . g e s t . 3, 5, fr. 1 § 24 de exerc . a. 14,1; Pro
mission fr. 8 § 5 de nouat . 46, 2; Prozessübername fr. 23 de solut . 
46, 3, fr. 20 pr. de int . in i. 11, 1. 

es) fr. 44 de cond . ind. 12, 6: "repetitio nulla ab eo est qui 
suuin r e c e p i t , tametsi ab alio quam uero debitore". cf. fr. 21 de 
d o n a t . 39, 5, fr. 5 § 5 de exc. d. m. 44, 4, fr. 1 § 10 quar. r. a c t i o 
n. d. 44, 5, fr. 12, 13 de nouat . 46, 2. — Abweichend von dieser Regel, 
bezüglich auf das RG. v. 21, 7, 79, RE. V, 22. 

w») Gültigkeit der Geschäfte zu gunsten Dritter vgl. § 118 N. k, 
auch Beil. II, und EBG. 412—16. 

") Gleichstellung zB. in fr. 5 § 5 de dol . m. exc. 4, 4: " . . . itaque 
condictione tenetur debitor qui delegauit, uel mul ier . . ." und sonst 
häufig aber nicht überall; vgl. das Quellenmaterial bei Sa. S. IV 
Beil. X, das S a v i g n y selber aber keineswegs durchgängig richtig 
benuzt. Vgl. § 101 Beil. VI C. 

k k ) Von bedeutung namentlich, ob eine negotiorum gestio des 
Zuwenders für den Dritten anzunemen ist. 



B e i l a g e I. Legislativ möglich wäre es zweifellos, als Folgen 
des Feiens und der Feier der Zweckbes t immung Nichtigkeit der 
Zuwendung selber zu verordnen. Ein solcher Gedanke schimmert 
durch bei Ulpian, fr. 18 pr. d e R.G. 12, 1 : " . . . magisque n u m m o s 
accipientis non fieri . . . " wegen Dissenses der Kontrahenten über 
die Causa der Geldhingabe , freilich im Gegensatz zur Meinung 
des älteren Juristen Julian, fr. 36 d e A. R. D. 4 1 , 1. Zweideutig 
klingt auch 

RG. v. 2 1 . 7. 79 , § 7 : . . . . was . . . aus dem Vermögen 
des Schuldners veräussert weggegeben oder aufgegeben ist, 
als n o c h z u d e m s e l b e n g e h ö r i g von dem Empfänger 
zurückgewärt werde. 

Doch betrachtet die herrschende Meinung das Rechtsmittel aus 
diesem RG. nicht als Inintegrumrest i tut io sondern als Kondiktion. 

Ueberhaupt steht der im Text aufgestellte Satz als Regel im 
heutigen Rech t : die übrigens korrekt vorgenommene Zuwendung 
gilt an sich, trotz allen Feiern ihrer Zweckbest immung (namentl ich 
also auch, wenn dieselbe als Leis tung aus einer nicht vorhandenen, 
einer verbotenen u. s. w. Obligation vorgenommen wäre ) ; das Zu-
gewante ist zur Zeit kein Stück m e h r vom Vermögen des Zuwen
ders, sondern ein Stück vom Vermögen des Empfängers , zugleich 
aber steht dem Zuwender ein persönliches Recht (Forderung, 
Kondiktion) wider den Empfänger zu auf Rückleistung der Be
reicherung. Die Differenz zwischen diesen beiden Rechtslagen 
tritt am deutlichsten bei der A n n a m e auf der einen und auf der 
andern Seite ausbrechender Konkurse hervor. Die Durchfürung 
der Regel begegnet einigen Zweifeln; den wenigsten 

a, bei allen translativen Ueber t r agungen , gleichviel ob das zu-
gewante Recht ein dingliches eine Forderung oder ein R. an un
körperlicher Sache (vgl. auch S.A. II 58 ) . Fragl ich nur etwa, 
wenn der Empfänger (jezt Eigentümer) in die Lage käme wider 
den Zuwender (früher E igen tümer , jezt Kondiktionsberechtigter) 
Klage erheben zu m ü s s e n , weil etwa der Besitz durch irgend 
einen Zufall zu diesem zurückgekehrt w ä r e : kann der dinglichen 
Klage eine Einrede aus dem Kondiktionsrecht entgegen gehalten 
werden? ZB. Eigentumsüber l ragungen wider RKO. 24 , 1, oder 
2 5 , 1, die weggegebene Sache ist durch Zufall wieder in die 
Hand des Zuwenders gekommen, der danach in Konkurs ge ra ten ; 
kann dem Aussonderungsrecht des (widerrechtlichen) Empfängers 
gegenüber das Anfechtungsrecht vom Konkursverwalter geltend 
gemacht werden? und wie , wenn der Empfänger inzwischen 
gleichfalls in Konkurs geraten, und das Aussonderungsrecht daher 
für seine Gläubiger zur anwendung käme? Kann die Berufung 
auf fr. 8 d e e x c . d o l . m . 44 , 4 dawider durchdr ingen? Die 



Frage wird kaum zu bejahen aber die bedenkliche Natur dieser 
Fälle auch schwer zu verleugnen se in; über lang oder kurz dürfte 
daher das Recht sich hier zu feineren Unterscheidungen als den 
bisher fixirten hindurchzuarbei ten haben. 

b , Forderungskons t i tu i rung und andere konstitutive Ueber t ragungen 
schaffen dem Empfänger an sich gült ige Forde rungen und andere 
abgeleitete Rech te , dieselben sind aber zu kondiziren, und dies 
Kondiktionsrecht kann , wo Gelegenheit (vgl. D W O . 82) dazu ist, 
auch einredeweise geltend gemacht werden. Der Charakter der 
an sich gült igen aber anfechtbaren Forde rung zeigt sich beson
ders deutlich bei ausgestell ten Wechseln , vgl. SA. XXIV 152, 153, 
(aber auch XXVIII 20) RE. V 7, VIII 24. W e n n R E . V 69, unter 
Bezugname auf ROHG. X 4 5 , XXIV 102, XXV 64 leugnet, dass 
von an Zinskupons haftenden Forderungen (wegen Verbots des 
Anatocismus) wieder Zinsen zu nemen seien, so tritt es hiemit 
der Anschauung en tgegen , als sei die Kuponsausgabe Konsti-
tu i rung neuer Forderungen "soluendi causa" , um die vorhandenen 
(ersten) Zinsforderungen (aus den Obligationen) damit novations
weise zu t i lgen; vielmehr wären jene ersten Obligationszinsforde-
rungen bestehn gebl ieben, und nur behufs bequemerer Geltend
m a c h u n g an das Pap ie r , den Kupon als Medium geknüpft. Bei 
Konst i tuirung von andern abgeleiteten Rechten als gerade Forde
rungen wird seltener gelegenheit sein, das Kondiktionsrecht ein
redeweise geltend zu m a c h e n ; a m besten noch bei bestellten 
Grundschulden , die in der Hauptsache den Wechseln gleich zu 
behandeln sein dürften. 

c, Restitutive Ueber t ragungen . Hier könnte kondiktorisch auf 
Wiederhers te l lung der erlassenen Rechte geklagt werden. Es 
muss aber auch nach Umständen als zulässig gel ten, die Klage 
auf das durch Erlass aufgehobene Recht selber zu stützen, und 
Einrede der Aufhebung mit Replik der Ungültigkeit der Aufhebung 
wegen Feiers ihrer Causa zu beantworten. 

EBG. s t immt mit diesen Grundsätzen überein. Das ist im 
Text ni rgends ausdrücklich gesagt aber in den Motiven, II S. 9, 
bei dem "dinglichen V e r t r a g " : 

Das Verhältnis des dinglichen Vertrags zu dem obligato
rischen Geschäfte ist das der L e i s t u n g zu dem r e c h t 
l i c h e n M o t i v e derselben. Der Vertrag besteht wenn auch 
das Motiv feit oder wegfällt. Der Verletzte kann die Lei
s tung nu r kondiziren. Vergl. §§ 829 , 874 , 8 7 8 , 880 , 973, 
1 0 2 1 , 1147 . 

Das ist also die durchgängige Regel für alle Zuwendungen und 
Zweckbest immungen, Ausnamen selbstverständlich vorbehalten. 



B e i l a g e II. EBG. trifft in gewissen Grundzügen mit un
serer Auffassung übere in , namentl ich in dem Bes t reben , die 
Kondiktionenlehre (EBG. 7 3 7 — 743) im nächsten Anschluss an 
das Römische und das heut ige gemeine Recht zu ges ta l ten , zu
gleich aber die reiche Kasuistik der Pandekten mit ihren mannig
faltigen nu r aus der Geschichte verständlichen Unebenheiten durch 
einfachere Regeln zu ersetzen. 

Vorbedingung für den Erwerb solcher Regeln aber ist, dass 
m a n das Gebiet, auf das sie angewan t werden sollen, klar und 
scharf umrissen vor sich sieht. Zu dem Ende haben wir die 
Begriffe der " Z u w e n d u n g " und der "Zweckbes t immung" (Causa 
der Zuwendung) , deren Feien und Feier zur Rückforderung des 
Zugewanten füren, nach Kräften genau präzisirt. Zugegeben, dass 
hiemit nicht das ganze Römische Kondiktionengebiet zu erfüllen 
ist, aber doch das bei weitem gröszte und wichtigste Stück des
selben. Haben wir für dies relativ einfache und entsprechende 
Regeln gefunden, so können einige Ergänzungsbes t immungen , 

änliche Rückforderungsklagen finden auch unter folgenden 
Voraussetzungen statt, u. s. w. 

kein Bedenken er regen. 
Anders EBG. Er vermeidet die Begriffe der " Z u w e n d u n g " 

(vgl. zB. die verwunderliche Definition der Schenkung EBG. 437) 
und der "Zweckbes t immung" oder "Causa" zu präzisiren. Prä
zisiren und definiren ist zweierlei: der Gesetzgeber wird in relativ 
wenigen Fällen zu definiren, d. h . ausdrücklich zu erklären haben 
in welchem Sinne er gewisse Bezeichnungen gebraucht ; dagegen 
darf er sich das präzisiren ni rgends schenken, alle Begriffe mit 
denen er operirt sollen möglichst fest abgeschlossen sein. Die 
"ungerechtfer t igte Bere icherung" von der EBG. hier ausgeht , vgl. 
Mot. II 8 2 9 , ist kein solcher fest abgeschlossener Begriff, m a n 
kann sich viel und wenig dabei denken ; das natürliche Produkt 
hievon ist ungesunde Ausdenung des Kondiktionengebiets. Mit 
Recht bemerkt B a h r (kr. Vschr. XXX S. 4 1 3 , 4 1 4 ) , dass die 
Wor t e des EBG. ange tan sind "Fäl le der Rückforderung hervor
zurufen deren siegreiche Durchfürung das natürl iche Gefül tief 
verletzen" müss t e , und rügt die auch sonst erkennbare Neigung 
"ex t reme Ansprüche" zu begünst igen. Aber diese Neigung selber 
ist unausbleibliche Folge der Gepflogenheit mit mangelhaft ab
gegrenzten Begriffen, insonderheit Tatbestandsbegriffen zu arbeiten, 
die auch die alte gemeinrechtl iche Doktrin zu den bekannten Un-
gestalten der a. spolii, a. L. Aquiliae utilis., a. de in r. uerso 
utilis, u . s. w. verfürt hat . 

Den durchschlagendsten Einfluss auf das Kondiktionenrecht 
des EBG. hat W i n d s c h e i d s Lehre v. d. Voraussetzung (vgl. 



§ 1 1 9 ) geübt , gleichwol ist sie nicht konsequent befolgt, noch 
weniger als Prinzip (in irgend einem Satze des al lgemeinen Teils) 
ausdrücklich anerkannt . Treffende Kritik des ganzen Machwerks 
bei L e n e l Civ. Arch. LXXIV S. 2 1 2 — 2 3 9 . Hier kommt es nur 
darauf an die praktischen Differenzen zwischen dem Recht und 
unseren eigenen Aufstellungen klar zu legen. 

a, Verstosz wider Rechtsvorschriften und gute Sitten ; vgl. EBG. 747 
anscheinend etwas e n g e r , da statt "Rvorschr i f ten" gesezt ist 
"öffentliche O r d n u n g " , immerh in erheblich weiter als das Gebiet 
der Römischen "cond. ob turpem causam" . Irgend eine solche 
Erwei terung (man gedenke auch der Römischen für uns unbe
s t immbaren cond. ob iniustam c.) scheint aber gegenwärt ig 
unentbehrl ich. Auf die speziellen Voraussetzungen und Einschrän
kungen (vgl. EBG. 747 , 3) der Klage ist hier nicht näher ein-
zugehn. 

b , Zwecks Aufhebung den Zuwender belastender Rverhältnisse, 
vgl. EBG. 7 3 7 — 4 1 . Der Entwurf häl t sich nähe r an das Vor
bild der cond. indebiti "z . Zw. der Erfüllung einer V e r b i n d 
l i c h k e i t " . Nun erfolgen aber Zuwendungen auch zum Zweck 
der Aufhebung von anderen Belas tungen, zB. iura in re aliena, 
die wir keineswegs unter die Verbindlichkeiten zu stellen gewönt 
sind, auch derart ige Belastungen können irrtümlich angenommen 
sein; die auf solchen Irr tum gegründete Z u w e n d u n g rief nach 
Rom. R. sicher eine Kondiktion hervor, zweifelhaft nu r welche. Man 
wird schwerlich bestreiten, dass diese Rückforderung auch den An
schauungen der Gegenwart gemäsz ist, und noch schwerer dürfte 
es halten nachzuweisen, weshalb Zalung zwecks Ablösung irrtüm
lich angenommenen Niesbrauchs oder Reallasten unter andere 
Regeln gestellt werden müssen, als die für i r r tümliche Zalung von 
Hypotheken Grundschulden Wechseln u . s . w . gül t igen. Auf die 
speziellen Voraussetzungen der modernisir ten cond. indebiti kann 
wiederum hier nicht e ingegangen w e r d e n , auch nicht auf die 
vom EBG. beliebte Verschiedenheit der Behand lung des indebitum 
promissum (EBG. 684, 2) und anderer indebite erfolgender Zu
wendungen (vgl. einstweilen L e n e l a. a. 0 . S. 217) . 

c, Zwecks Begründung von Rechten und anderen für den Zu
wender wünschenswer ten Rverhäl tnissen. Dem korrespondirt 
e inigermaszen: 

EBG. 742 . . . . unter Voraussetzung . . . eines rechtlichen 
Erfolges. 

Da aber mit diesen Best immungen das Gebiet der cond. causa 
data c. n. s. ersichtlich nicht ausgefüllt wi rd , füge ich als be
sondern Kondiktionsfall hinzu " E r w a r t u n g einer bes t immten Hand
lung des Empfängers" , wogegen EBG. 742 die 



Voraussetzung des Eintr i t ts oder Nichteintritts eines zu
künftigen Ereignisses, u. s. w. 

sich aneignet . Die angemessene Begrenzung gerade dieser Kon
diktionsspezies scheint , nach der reichen Li t teratur , besondern 
Schwierigkeiten zu unterl iegen. Im Corpus Juris und in den 
Entsche idungen unserer höchsten Gerichte werden wenige Fälle 
zu finden sein, die ausserhalb der von mir angenommenen Kon
diktionstypen s t ü n d e n ; w e n n doch , so wäre eine Ergänzung auf 
dem W e g e der Analogie nicht schwierig. EBG. aber geht über 
das Herkömmliche h inaus , und gewär t Klagschutz unter Voraus
setzungen, wo derselbe nicht erforderlich und zur Zeit kaum er
träglich sein dürf te ; vgl. einstweilen L e n e l a. a. 0 . S. 222f . 

d, In Uebere ins t immung mit EBG. 7 4 5 — 4 6 habe auch ich die 
cond. ob causam finitam als besondern Kondiklionstypus hervor
gehoben ; ob meine Definition des Tatbes tandes zu eng, ob das 
" a u s e inem Rechtsgrunde welcher später weggefallen is t" des 
Entwurfs zu weit, m a g dahingestell t bleiben. 

e, Ebenso s t immen EBG. und unsere A n n a m e n darin, dass aus 
dem Hinblick auf Vergangenhei t und Gegenwart eine Kondiktion 
regelmäszig nu r dann herzuleiten ist, wenn die Voraussetzungen 
der cond. ind. bestehn, vgl. jedoch EBG. 2 9 0 , 2 ; 6 6 7 , 2 . 

f, Die bedenklich weit greifenden Vorschriften EBG. 748 (vgl. 
auch 897 und wieder 909 ) sind hier nicht näher zu prüfen, da 
sie sich auf Nichtrechtsgeschäfte beziehn. Dahingegen ist noch 
die Lücke zu bemerken, die sich daraus ergibt, dass EBG. keine 
Vorschrift über die Fälle des Feiens der Zweckbest immung bei 
geschäftlichen Zuwendungen (vgl. § 100 u, und § 101 1, m, n,) 
enthäl t . Mögen einzelne dieser Fälle bei den denbaren Bestim
mungen von EBG. 742 u. 747 Unterkunft finden, immerhin 
bleiben einige unberücksichtigt, für welche die Entscheidung schon 
nach Römischem und heutigem Rechte nicht wol zweifelhaft sein 
k a n n ; zB. Zuwendung ist erfolgt, dann stellt sich ein Dissens 
der Beteiligten über die Zweckbest immung h e r a u s , Zuwender 
wollte schenken, Empfänger den Betrag als Zalung auf eine viel
leicht früher vom Zuwender bestrit tene Forderung annemen. 
Zudem ist die Frage von prinzipieller Bedeutung, und die Nicht-
bean twor tung als Hemnis praktischer Analogienentwickelung zu 
bedauern . 



S c h e n k u n g e n 4 ) . 
§ 102 . 

Begriff, Arten. 
Ar. 80. Ba. 68—70. Bz. (I) 350. De. II 106. Ke. 6 3 - 6 5 . Pu. 68. 
Sa. S. IV. 142-52 , 1 5 5 - 6 1 , Beil. IX, X. Se. II 362. Si. I 33. Va. 1121. 

Wä. II 196. We. 6 3 - 6 8 . Wi. II 365. 

Schenkung ("donatio") ist beabsichtigt unentgeltliche Zu
wendung. Wie "Zuwendung" wird auch "Schenkung" bald in 
weiterem und bald in engerem Sinne gebrauchtb), niemals aber 
darf die beabsichtigte Mehrung des einen Vermögens aus dem 
andern c), und die auf Unentgeltlichkeit dieser Mehrung gerich
tete Absicht des Zuwenders 3) feien. 

Demnach sind Nichtzuwendungen auch Nichtschenkungenc), 
von den Zuwendungen aber Schenkungen nur diejenigen, welche 
a, unentgeltlich geschehn1), und bei denen 
ß , die Unentgeltlichkeit von dem Zuwender gewollt«) ist. 
Zudem wird der Name Schenkung beschränkt meist 
y , auf Zuwendungen unter Lebenden h) ("donatio" im Zweifel = 
"donatio inter uiuos", Gegensatz "don. mortis causa"). 

») T. I. de d o n a t i o n i b u s 2.7., T. D. — 39, 5, T. C. - 8,53(54); 
cf. T. D. de don. int . u. et u. 24,1. — SG. 1049-66. - EBG. 4 3 7 - 5 2 . -
von M e y e r f e l d d. L. v. d. Schenk, n. R. R. I u. II 1. — Aeltere 
Litteratur bei A r n d t s - S e r a f i n i 80. 

b) Beil. I. 
c) Beil. II. 
d) Beil. IV. 
e ) "Nichtzuwendungen" im gegensatz zu den "Zuwendungen im 

w. S." § 100 b,. 
f ) Beil. III. 
s) Beil. IV. 
h ) Die zwischen Erbeinsetzung und Vermächtnis auf der einen 

und den Schenkungen unter Lebenden auf der andern Seite bestehenden 
Verschiedenheiten liegen zu tage. Dahingegen scheinen die "mortis 
causa donatio" und die "donatio inter uiuos" auf den ersten Blick 
gleichartig, und es hat einer eigenartigen geschichtlichen Entwickelung 
bedurft, dieselben einander so fern zu rücken, wie sie im Justinianischen 
Rechte stehn. Die Verwantschaft wird auch im Institutionentitel d e 
d o n a t i o n i b u s 2, 7, vgl. insbesondre § 1—3, nicht verkannt; aber das 



In noch engerem Sinne forciert die Schenkung 

d, dass die Zuwendung durch Rgeschäft1) ("Zuwendung i. e. S.")k) 
geschehe, und 

e, dass die Unentgeltlichkeit auch vom Empfänger1) gewollt 
werde. 

Auszufüren sind Schenkungen durch alle Arten von Zu
wendungen, sowol einzelner Rechte1") als von Vermögen und 
Vermögensquoten"), auch in Verschmelzung mit entgeltlichen 

singulare Recht der Schenkungen gilt doch zum gröszeren Teil für die 
M. C. D. nicht mit. Häufig tauchen, auch in der neuesten Praxis noch 
Zweifel auf, bald ob ein konkretes Geschäft M. C. D. oder D. I. V., 
bald wieweit die für die einen und die für die andern geltenden Regeln 
auseinanderlaufen, vgl. zB. SA. III 265, V 131, IX 155, XVIII 37, 
XXII 45, XXIII 45, XXIV 115, XXVI 130, XXX 46, XXXV 225; RE. 
XV 51, XVIII 8. — Dass auch eine Schenkung u. L. erst nach dem 
Tode des Schenkers zalbar sein könne betonen SA. XII 31, XX 34. — 
Vgl. noch Beil. VI. 

i) Vgl. Beil. I C und D a, b,. 
k ) § 100 a, und ebenda die Aufzälung der neun Hauptarten (zu N. f,). 
1) Beil. V. 
m ) Einiges Bedenken entsteht beim Erlass, wegen fr. 23 pr. de 

d o n a t . 39, 5 "usuras remittere et minuere" und fr. 31 § 6 de don . 
i n t . u. e t u. 24, 1, cf. fr. 56 de cond. ind . 12, 6 (die Vorauszalung 
einer Schuld soll nicht als Schenkung beurteilt werden) und wider 
fr. 9 pr. de d o n a t . 39, 5. Ueber die warscheinliche Vereinigung der 
Stellen unten Beil. IV S. 181. 
Die Praxis nimmt korrekt den Erlass als Schenkung an, vgl. zB. 
SA. V 165, VI 39, VIII 133, XVIII 38, XXI 230, XXVIII 224. 

n ) Donatio omnium bonorum, c. 35 § 4 de donat . 8, 53, c. 11 
eod., auch eines ererbten fremden Vermögens, fr. 28 de d o n a t . 39, 5; 
vgl. Bo. VI 462; dazu Sav. S. IV 159. — Die Praxis lässt diese Ge
schäfte gelten, SA. XI 106, XXIV 115: auch die Schenkung des gegen
wärtigen und z u k ü n f t i g e n Vermögens ist als solche gültig, und 
nicht etwa als Erbvertrag (wider Sav. a.a.O., gegen denselben auch 
B ö c k i n g Pand. I 106 N. 23, H a r t m a n n Erbvertr. S. 14f. B e c h m a n n 
Dotalr. II 57), vgl. RE. XVI 21, XVIII 37. Die Schenkung bewirkt 
keine Universalsuccession; über die Uebertragung der dinglichen Rechte 
c. 35 § 3 , 4 de d o n a t . 8, 53, cf. Vat. fr. 263, C. Herrn. VII 1, 2., 
über die der Forderungen c. 33 d e donat . 8, 53, — älteres Recht in 
c. 11 eod., fr. 3 pr. pro s o c i o 17, 2; one Schuldübername keine Klage 
der Vermögensgläubiger wider den Schenknemer, SA. XXXVI 36, vgl. 
auch IX 155, XXVI 130, XXXII 320, XXXIII 344, XXXVI 273, RE. 



Geschäf ten °) , un t e r H i n z u z i e h u n g Dr i t t e r , d u r c h R e a l a k t e u n d 
a n d e r e Be re i che rungsmed ien P). V o n A u s n a m e n q ) abgesehn 
s tehn die S c h e n k u n g e n un te r d e m gemeinen R e c h t e 1 ) de r Zu 
w e n d u n g e n . 

A l s Spezies gehö r t d ie S c h e n k u n g nach i h r e m Z u s t a n d e 
k o m m e n zum G e n u s de r L i b e r a l i t ä t e n 3 ) , u n d nach ih rem E r 
folge zu d e m de r " luc ra t iua c a u s a " 4 ) , d i e j e d e n unentge l t l ichen 
E r w e r b , g le ichviel wohe r er s t a m m e , in sich begreift . A b e r 
diese beiden Oberbegr i f fe s i nd von un te rgeo rdne te r B e d e u t u n g , 
d a die L ibe ra l i t ä t en den l ibera l H a n d e l n d e n n ich t du rchgäng ig 
berecht igen, u n d unentgel t l icher E r w e r b ebensowenig den E m 
pfänger d u r c h g ä n g i g verpflichtet . 

B e i l a g e I. B e g r i f f d e r S c h e n k u n g ; S t e l l u n g i m 
S y s t e m . 
A, Die groszen Spruchsammlungen e rgeben , dass in der Gegen
wart Schenkungen häufig vorkommen , und nicht selten zu Pro
zessen bis in die höchsten Instanzen füren. Am häutigsten wol 
auf den Gebieten, wo das Recht, wie das Preussische, die Schen
kungen am meisten beschränkt . W a s begreiflich, aber sicher 
nicht dahin auszudeuten, dass diese Beschränkungen ganz aufzu-

VI 49, VII 85. — SG. 1053 erklärt Verträge durch die Jemand sein 
ganzes gegenwärtiges oder zukünftiges Vermögen verschenkt für nichtig, 
vgl. aber 2500—502. — EBG. schweigt bei der Schenkung über diese 
Frage, enthält aber die allgemeinen Bestimmungen (EBG. 350), dass 
ein "Vertrag durch den Jemand sein ganzes künftiges Vermögen oder 
einen Bruchteil desselben" übertrage nichtig, "das ganze gegenwärtige 
Vermögen u.s.w." aber gültig; für die Durchfürung EBG. 313, 319; 
über die Schenkung von Erbschaften noch 349, 440—41, 483—501. 

°) "Negotium mixtum cum donatione", vgl. § 104 IV. 
P) Beil. VI. 
i ) Vgl. über diese § 102. 
•0 Die Entscheidungen SA. II 45, XVI 40, auch RE. I 80, IV 23 

würden bei anderen Zuwendungsverträgen ebensogut zutreffen wie bei 
Schenkungen. Uebereinstimmend auch Mot. II S. 289: "Auf die Schen
kung als Vertrag finden die allgemeinen Vertragsgrundsätze An
wendung". 

s ) Fr. 1 de t r a n s a c t . 2, 15, fr. 4 § 1 de m a n u m . 40, 1, fr. 15 
q. ex c. in p o s s . 42, 4, fr. 1 § 1, 2 de p r e c a r i o 43, 26, c. 19 pr. de 
haere t . 1, 5, etc. — Vgl. auch § 100 N. d, e,. 

*) Fr. 13 § 15 de A. E. V. 19, 1, fr. 4 § 14 de m a n u m . 40, 1, 
fr. 17, 19 de 0. e t A. 44, 7, fr. 83 § 6 de V. 0 . 45,1, etc. 



heben seien; mit gleichem Fuge wäre die Aufhebung des ganzen 
Rechts und sämmtl icher Gerichte zu empfelen, um allen Prozessen 
zu entgehn. Entsprechend ergeben die Lehrbücher Streit und 
Zweifel über die Grundfragen und mannigfalt ige Details, kaum dass 
irgend ein anderer Teil des Privatrechts so schlecht geeignet er
scheint, aus einem festen Kerne heraus konstruirt zu werden. 
Schwankend ist ebenso der Tatbes tandsumfang wie die Rfolgen. 
Bei den meisten der auf die Beschränkungen, überhaupt die Singu
laritäten der Schenkungen bezüglichen Sätze, kennt man den Zeit
punkt der Einfürung wenigstens annähernd (vorher also hat andres 
Recht gegolten); viele sind wieder aufgehoben, manche wesent
lich umgestaltet , auch EBG. projektirt einige derartige Aende-
rungen . Bis auf diesen T a g sind es die Römischen Juristen, 
die mehr als alle Andern Einzelfälle durchprüft haben , nicht dar
auf ob überhaupt Schenkung vorliege oder nicht, sondern darauf 
ob Schenkung wider die L. Gincia, ob Verstosz wider das Verbot der 
Gattenschenkung, der Pat rons- oder Gläubigerverkümmerung u . s . w . 
Ueberall haben sie mit der Masse gleichartiger, einander augen
scheinlich sehr nahe stehender, und doch wieder in Kleinigkeiten 
von einander verschiedener Fälle zu kämpfen. Diese Massen sind 
in der neueren Zeit nur noch gewachsen: die Vermögensmehrung 
kann durch dies Geschäft a, (zweifellos eine Zuwendung) bewirkt 
sein, aber auch durch ß, y, 6, u. s .w . ; ß, y, sind wol noch Zuwen
dungen, ö, kaum mehr , e, gewis nicht; und doch sehn wir vom 
Standpunkt der praktischen Erfolge keinen Grund, s, anders zu 
behandeln als a, und ß,. Aenlich betreffs der erforderlichen Un
entgeltlichkeit: sie wird ausgeschlossen durch das Dasein einer 
Fo rde rung , und durch das Geschehn einer Gegenleistung. Aber 
die Forderung braucht durchaus keine klagbare, die Gegenleistung 
sicher keine Zuwendung zu sein. Wieder tauchen wir ein in 
verschwimmende Massen , bei denen alle Prinzipien der Unter
scheidung versagen, und schliesslich alle festen Grenzbest immungen 
mehr oder weniger willkürlich erscheinen. — Zuzugeben, dass 
anhebe W a r n e m u n g e n auch an andern Stellen des Rechtsgebiets 
zu machen sind, aber doch keineswegs überal l : es gibt Ehen und 
Nichtehen, Wechsel und Nichtwechsel , und zwischen beiden hie 
und da liegt nichts, die Grenzbest immung macht keine besondere 
Schwierigkeit. Und wo die W a r n e m u n g e n wiederkehren, sind sie 
meist nicht ebenso schl immer Art : die Schenkungen liegen gleich
sam im Zent rum der verfliessenden Gegensätze. 
B, Das W o r t "dona t io" bezeichnet bei den Römern verschiedene 
weitere und engere Begriffe. Im weiteren Sinne umfasst es nach 
Umständen auch das Legat fr. 36 d e l eg . II. (Mod.), § 1 I. d e 
l e g . 2, 20 , die Freilassung G a i . I 94 , III 20 c. 1, 2 d e s e r u o 
c o m m . m a n . 7, 7, I. de 1. F u f i a G a n . 1, 7, die Emanzipation 



c. 6 § 3 d e b o n . q. l i b . 6, 6 1 ; als Definition mag etwa gelten 
Papin ians : "donari uidetur quod n u l l o i u r e c o g e n t e concedi tur" 
fr. 29 pr. d e d o n a t . 39, 5, fr. 82 d e R. I. 50 , 17. Dieser 
weitere Begriff ist aber kaum von rechtlicher Bedeutung , und 
der ihm gegenüberzustellende engere erscheint als kein einheit
licher, vgl. fr. 18 d e d o n . i n t . u. e t u. 24 , 1 ; " . . . d o n a t i o 
ualet ." cf. fr. 5 § 8 — 1 8 , fr. 25 , 31 § 1 e o d . fr. 2 3 pr. d e 
d o n a t . 39, 5, fr. 3 pr. p r o d o n . 4 1 , 6, fr. 14 d e p r e c . 4 3 , 26 , 
fr. 14 § 11 d e f u r t . 47 , 2 , d. h. es gab nicht einen u rsprüng
lichen und dann festgehaltenen Tatbestand der "dona t io" , mit 
welchem nach und nach die verschiedenen singulären Donations-
rechtsfolgen verknüpft worden wären, sondern je für die einzelnen 
Rechtsfolgen konstruirte man sich einen besonderen Donationsbe-
s tand: was ungült ig unter Ehegat ten braucht nicht notwendig auch 
der L. Gincia zu unterliegen, desgleichen umgekehr t , u . s . w . u . s . w . 
G, Unzweifelhaft bedarf die Gegenwart eines einheitlichen Schen
kungsrechts . Die Romanisten sind bemüht gewesen ein solches, 
auf einem einheitlichen Schenkungsbegriff auferbautes aus dem 
Corpus Juris herauszulesen. Mag einzelnen Stellen dabei einige 
Gewalt angetan sein, und das ganze Streben als ein nicht rein 
wissenschaftliches erscheinen, unberechtigt ja selbst eigentlich un
historisch war dasselbe nicht, da diese selben Romanis ten ein der 
Gegenwart brauchbares Recht herstellen sollten. Der einzige Vor
wurf der sie träfe wäre, die Zwiespältigkeit ihrer Aufgaben nicht 
besser erkannt zu haben. Hier ist das rein wissenschaftliche 
Problem beiseit zu stellen, und allein die praktische F rage zu 
e rwägen , wie wir den Schenkungsbegriff für das geltende Recht 
zu gestalten haben. Das geltende Recht aber ist zunächst unser 
gemeines , das noch Jarzehnte in Uebung bleiben könnte . Die 
Singularitäten des heutigen gemeinen Schenkungsrechts sind in 
§ 103 zusammengestel l t : am meisten praktische Bedeutung ha t 
das Anfechtungsrecht der Gläubiger RKO. § 25 , RG. v. 27 . 7. 79 
§ 3 . Der Ausdruck "unentgelt l iche Verfügung" in diesen Gesetzen 
ist mangelhaft , er lässt den Inhalt der "Verfügung" unbes t immt , 
und gerade auf den Inhalt kommt es a n : Emanzipation Adop
tion Legit imation, Mandats- und Prokuraertei lungen pflegen "un
entgeltliche Verfügungen" zu sein, sind aber sicherlich nicht an
zufechten. Begrenzt man den Begriff nach der anzunemenden 
vernünftigen Absicht des Gesetzgebers, so deckt er sich wol mit dem 
was wir "Zuwendungen im weiteren S inne" heissen (§ 100 b , ) ; 
denn die Schädigung der Gläubiger, die aufgehoben werden soll, 
bleibt die gle iche, m a g der Empfänger Annamewil len gehabt 
haben oder nicht (vgl. auch C o s a c k d. AnfechtR. d. Glaub. 
§ 26) . Hinzuzufügen wäre noch , dass dieselbe legislativpolitische 
Berechnung dafür spricht , auch Zwecksa tzungen , die übr igens 



von den Zuwendungen wol zu unterscheiden sind (§ 1 1 2 ) , der
selben Anfechtung zu unterwerfen. Alle andern Singularitäten 
(EBG. beabsichtigt viele davon ganz in wegfall zu bringen, vgl. 
§ 102 Beil. II) mögen sich eine etwas willkürliche Behandlung 
eher gefallen lassen, für ihre Nützlichkeit kommt weniger an 
darauf, ob die Ta tbes tandsumgrenzung enger oder weiter , als 
darauf dass sie fest und sicher gezogen, und also die Ur
sache zalreicher Prozesse aus der Welt geschaft wird. Alle 
Schenkungssingulari täten auf die "unentgel t l ichen Zuwendungen 
im w. S . " auszudenen , dafür feit ebenso die legislativpolitische 
Begründung wie der Anhal t in den Quellen oder in der modernen 
Aequitas (eine allgemeine Hinneigung zu diesem Resultate ist 
aus den Lehrbüchern und der Praxis nicht erfindlich). Sonach 
sind wir genötigt, trotz allem Streben nach Vereinfachung, auch 
für das heutige gemeine R. bei den Schenkungen (wie bei den 
Zuwendungen) einen engern und einen weitern Begriff anzunemen, 
die vielleicht am besten als "Schenkungsgeschäf t" und "Schen
k u n g " zu bezeichnen wären. 

D, EBG. kümmer t sich hier, wie gewönlich, u m das ausser ihm 
stehende Recht sehr wenig. Die "unentgelt l ichen Verfügungen" 
der Reichsgesetze werden durch keinen bessern Ausdruck ersezt, 
auch wird nichts zur schärferen Begriffsabgrenzung beigetragen. 
Zudem steht die Schenkungslehre an der falschen Stelle, EBG. 
437 — 5 2 , (im Obligationenrecht, vgl. unten E , ) , und ist die 
Schenkungsdefinition, EBG. 437 , vielleicht die schlechtestgefasste 
im ganzen Entwurf (vgl. B e k k e r in B. u. F i s c h e r Beitr. z. 
Erl . d. EBG. II S. 3 8 - 4 0 ) . Gleichwol sind die bezüglichen Be
s t immungen nicht one alles Verdienst, sie entsprechen der Rich
tung der Zeit auf Vereinfachung des Rechts. Im einzelnen wird, 

a, wenigstens eine von der Wissenschaft anscheinend nicht zu 
lösende Streitfrage, betreffs des animus donum accipiendi ("der 
Andere die Zuwendung als Geschenk a n n i m m t " ) , aus der Welt 
geschaft, und 

b , kein Zweifel daran gelassen, dass fortab alle Schenkungs
singularitäten (abgesehn von dem reichsgesetzlichen Anfechtungs
recht) ein und denselben Tatbestand voraussetzen; Beiträge zur 
Abgrenzung 4 3 9 . W e n n , 

c, dieser Tatbestand ein relativ eng begrenzter und die Singulari
täten stellenweis stark beschnitten s ind, so wird hierüber ver
schieden geurteilt w e r d e n , jenachdem man überhaupt Singulari
täten mehr fürchtet oder liebt, und insbesondere für Schenkungen 
in der Gegenwart gröszere oder kleinere Einschränkungen ange
zeigt erachtet. 



E, Nach P u c h t a s (Pand . 68 , Inst . II 205) Vorgang stellen die 
meisten Pandektenlehrer die Schenkung in den allg. Te i l , so 
ausser Ar. Ba. Ke. Sa. Si. Va. W e . auch B ö c k i n g Pand . I 106, 
vgl. U n g e r Oest. P r .R . II 9 5 , K r a i n z Syst. d. Oest. P .Rs . 
1 3 2 — 3 3 , auch M e y e r f e l d a. a. 0 . I § 9 und P o l l a c k der 
Schenkungswiderruf [86] § 1; dagegen Wi . W ä . De. in den spe
ziellen Teil des Obligationenrechts. W i n d s c h e i d un te rn immt 
die Rechtfert igung Pand . II 3 6 5 N. 18. Das erheblichste Argu
ment , das augenscheinlich ihn selber bes t immt h a t , ist die Pa
rallele des Kaufs : Schenkung jegliche Z u w e n d u n g bei der die 
Unentgeltlichkeit beabsichtigt ist, Verkauf dieselben Zuwendungen 
für Geld (pret ium). — Der bestechende Schein ist un leugbar ; 
aber die ganze Argumenta t ion ist eine na tur recht l iche , die den 
Boden des Römischen so wie des gemeinen Deutschen Rs . ver-
läss t ; "empt io et uendit io" ist nicht schlechthin der Tausch von 
W a r e und Geld, oder besser von Recht an W a r e gegen Recht 
an Geld, sondern eine vom Römischen Rechte (aber wol nicht 
dem ältesten) ganz besonders abgestempelte Art des Tausch
geschäfts , die wir dann mit unwesentl ichen Aenderungen über
nommen haben. Diese Römische "empt io et uendi t io" hat die 
Eigentümlichkeit dass die blosze Verabredung beide Tei le , unter 
gewissen ebenso eigentümlichen Beschränkungen , obligirt. Wenn 
Parteien wollen, können sie auch heute W a r e und Geld one 
Obligirung tauschen (der Vorleistende behielte Rückforderung bis 
zur Gegenle is tung) ; es ist das nu r nicht recht gebräuchlich. Die 
"dona t io" aber ist weder zu Rom noch bei u n s je ebenso ab
gestempelt und mit obligatorischen W i r k u n g e n ausgestat tet worden. 
Ausschlaggebend für ihre Stel lung im System, und zwar für die 
Stel lung in den allgemeinen Tei l , dass alle Schenkungen regel
mäszig sich vollziehen durch eins der neun grossen Zuwendungs
geschäfte (vgl . § 100) , also 

translative Ueber t r agung von dinglichen R. , oder v. R. an un
körperlichen Sachen, oder v. Forderung , oder 

konstitutive Ueber t ragung v. dinglichem R., od. R. an unkörper
lichen Sachen, od. v. Forde rung , oder 

restitutive Ueber t ragung von Rechten derselben drei Klassen. 

Dass diese Ueber t r agungen schenkungshalber geschehn beeinflusst 
ihren Charakter e inigermaszen, zwängt sie aber nicht alle in Einen 
Geschäftstypus, und am wenigsten in den der Forderungsbegrün
dimg. Nur das Schenkungsversprechen gehör t als besondrer 
Geschäftstypus zu den eine Obligation begründenden Geschäften, 
Cession und Forderungser lass weichen von andern Gessions- und 
Erlassgeschäften nur in denjenigen Punkten a b , in denen auch 
die drei Arten der Ueber t ragung der dinglichen Rechte und der 



Rechte an unkörperl ichen Sachen schenkungshalber von denselben 
Arten der Ueber t ragung zu anderem Zwecke abweichen; und selbst 
die schenkungsweise Forderungskons t i tu i rung, die durch Aus
stellung eines Eigenwechsels oder durch Schaffung einer Grund
schuld bewirkt w ü r d e , s tände zunächst unter dem Wechsel- und 
dem Grundbuchrecht , ganz ebenso wie die klassische Schenkungs
promission unter dem Recht der Stipulationen. Alles dies fordert 
Behandlung im allgemeinen Te i l ; nebenher wäre eine Spezial-
betrachtung des modernen Schenkungsversprechens unter den 
einzelnen Obligationen nicht unzulässig. — Die Stellung im System 
aber ist keineswegs nur für die Lehrzwecke von Bedeutung , sie 
drängt auch zu praktischen Konsequenzen. So treibt sie Wi. 
a. a. 0 . S. 407 (VI. Aufl.) zu der falschen Behaup tung : "jede 
Schenkung erzeugt möglicherweise eine Verbindlichkeit" (im Text 
von 366 , 2 etwas gemildert aber gleichfalls nicht richtig). Welche 
Verbindlichkeit steckt in den Erlassgeschäften (restitutive Uebertr .) 
aus den drei Rechtsgebieten? welche in den translativen Ueber
t r a g u n g e n : das R. das ich an der Sache habe , das Autorrecht , 
die Forde rung die mir zusteht über t rage Ich auf Dich? Nein 
eine Verbindlichkeit des Schenkers gehört keineswegs zum Wesen 
der Schenkung übe rhaup t , sondern nur zu den einzelnen Arten 
der Schenkung, und zwar als Folge 

des reinen, selbständigen Versprechens, 
oder eines accessorischen Versprechens. 

Dies accessorische Versprechen kann ausdrücklich und stillschwei
gend gegeben werden , es ist aber keineswegs selbstverständlich, 
wie etwa bei dem P ignus die Verpflichtung des Verpfänders dafür 
zu stehn, dass wirklich ein Pfandrecht zu s tände gekommen. 

Sehr bedenklich ist dann bei Wi. S. 4 0 8 noch "nament l ich 
erzeugt die Schenkung von körperlichen Sachen die Verbindlich
keit zur Tradi t ion" , unter bezugname auf c. 35 § 5 d e d o n a t . 
8, 5 3 , die freilich auf einem ebensowenig klaren Gedanken be-
r u h n dürfte. Diese s. g. Sachschenkung ist allemal 

entweder Ueber t ragung von dinglichem Recht an der S a c h e ; zu 
deren Vollzug gehör t so nach Rom. wie nach heutigem gemeinem 
R. die Tradit ion als Besitzübertragung, nach dieser mag die Sache 
bei dem Schenker als Detentor verbleiben, zur Herausgabe (bei 
Wi . misdeutlich "Trad i t ion" ) wäre derselbe obligatorisch nicht 
verpflichtet, sondern sachenrecht l ich, daher bei Konkurs des 
Schenkers (abgesehn von etwaiger Anfechtung des ganzen Ge
schäfts, die zB. durch die Länge der Zeit ausgeschlossen sein 
könnte) der Beschenkte die Sache auf dem W e g e der Aussonde
r u n g der Konkursmasse entziehn k ö n n t e ; 



oder nichts als Schenkungsversprechen in beziehung auf eine be
s t immte Sache, das nichts zeugt als Fo rde rung auf Leis tung der 
Sache, und nach heut igem Reichsrecht beim Konkurse des Schen
kers keinerlei Berücksicht igung (RKO. 5 6 , 4) findet. Ein Mittel
ding zwischen beiden kennt unser Recht n icht ; jenes "entweder" 
zeugt keine obligatorische Verbindlichkeit weder zur Tradition 
noch zu sonst e t w a s , doch ist nicht ausgesch lossen , ihm belie
bige accessorische Schenkungsversprechen a n z u h ä n g e n , die dann 
je nach Umständen wirken mögen . 

B e i l a g e II. Keine Zuwendungen und d a r u m keine Schen
kungen , wo entweder nichts aus dem Vermögen des Gebers, oder 
nichts in das Vermögen des Empfängers k o m m t ; die Grenz
bes t immungen vielfach zweifelhaft. 

A, Nichts aus dem Vermögen des Gebers : 

a, Dienstleistungen, auch die sonst bezalt zu werden pflegen (der 
Lehrer , Aerzte, Advokaten) , sind keine Schenkungen, desgleichen 
nicht Uebername von Mandat oder Deposi tum, oder negotiorum 
gestio ; aber wol zu unterscheiden hievon der Erlass bereits er
worbener Forde rungen aus solchen Vorgängen . 

b , E rmäch t igungen (§ 106) die mit keiner Minderung des Ver
mögens ( = Rechtsbestands) des Gebers verknüpft s ind: Einräu
m u n g eines Kommodats , Prekar iums fr. 32 § 5 d e d o n . i n t . u. 
e t u . 24 , 1, fr. 2 4 e o d . , fr. 1 § 2 p r o d o n . 4 1 , 6. — Anders 
die Ueber lassung von W o n u n g u. änl ichem fr. 9 pr. d e d o n a t . 
39 , 5 : " in aedibus alienis habi tare grat is d o n a t i o uidetur . . .", 
cf. fr. 27 e o d . , c. 8 d e d o n . i n t . u. e t u. 5, 16, c. 20 d e i. 
d o t . 5, 12 (Vereinigungsversuche Sav. S. IV 146) . Dazu auch 
fr. 6 d e d o n a t . : " . . . . saxum mihi de suo eximere permisit 
donationis causa . . . " fr. 16 § 2 d e p r a e s c r . u. 19, 5. Das 
Römische Recht erscheint hier nicht fertig, vielleicht empföle sich 
de lege ferenda die Unte r sche idung : Schenkung sobald in der 
E rmäch t igung die B e g r ü n d u n g eines Rechts gegenüber dem Er
mächt iger liegt, der Ausschluss sei es der Mitbenutzung oder der 
beliebigen Zurückname bewirkt. — R E . XI 8 8 sieht nur auf 
Franz . R., und leugnet dass nach diesem die E in räumung einer 
W o n u n g Kollationspflicht begründe . Vgl. noch Bo. I 9 2 1 , II 490, 
III 5 9 8 . 

c, Besitz; das R. R. ist zu keinen festen und befriedigenden 
Resultaten gelangt , vgl. fr. 26 d e d o n . i n t . u. e t u., fr. 3 § 10, 
3 1 , 32 , 4 6 eod. , fr. 16 d e a d q . u. a m . p . 4 1 , 2, fr. 1 § 4 
§ 14, 15 e o d . , fr. 1 § 2 p r o d o n . 4 1 , 6, fr. 13 § 1 c ] e H P. 
5, 3 , und dazu B e k k e r Bes. S. 95 N. 1,. 



d, Aufgeben eines nicht e rworbenen Rechts (lucrum cessans), 
fr. 5 § 13, § 14 d e d o n . i n t . u . e t u., fr. 6 § 2 — 5 q. i n f r a u d . 
c r e d . 42 , 8, fr. 1 § 6 s i q u i d in f r a u d . 38 , 5, cf. fr. 31 § 7 
d e d o n . i n t . u . e t u., fr. 6, 7 § 3 a d SC. T r e b . 36 , 1, aber 
auch fr. 14 § 3 d e f u n d o d. 2 3 , 5. Vgl. noch SA. XXXIV 2 0 6 . 
Dazu jezt noch EBG. 4 3 9 , 2, u. 3 , ; auch Bo. VI 4 6 2 : Zulassung 
eines Nichtberechtigten als Miterben seitens der berechtigten 
Miterben ist Schenkung. 

e, Zuwendung fremder Sachen, fr. 5 § 16, fr. 25 d e d o n . i n t . 
u. e t u . — Anders wenn der Zuwender das Recht der bonae 
fidei possessio (R. des Ersitzers) an diesen Stücken hät te und 
über t rüge ; denn hier wären alle Stücke des Schenkungsta tbes tands 
vorhanden. 

B, Keine Mehrung des Vermögens des N e m e r s : 
a, wo der Empfänger persönliche Ausb i ldung , Unterricht Lehre 
u . s . w . empfangen , vgl. SA. XXIII 130. — Anders wenn der 
Geber durch die Ertei lung von Unterricht u. s. w . erst Geldforde
rungen erworben hat , und nachher auf diese verzichtet. 

b, Echte Anerkennung (§ 1 0 9 ) , SA. VII 1 7 4 ; dagegen die un
echte Anerkennung , die in der Ta t nur eine besondre Form der 
Zuwendung ist, auch als Schenkung zu gelten hat, SA. XXI 230 . 

c, Sicherungsgeschäfte (§ 105) . — Vgl. fr. 1 § 19 si q u i d i n 
fr. p a t r . 3 8 , 5, fr. 1 § 1 q u i b . m. p i g n . 20, 6, fr. 18 q. i n 
fr. c r e d . 42 , 8, c. 11 a d SG. Ve l l . 4 , 29 . — EBG. 436 , 1, 2. — 
Als völlig gewis ist nur anzunemen , dass die Bestellung von 
Pfand oder Bürgschaft niemals als Schenkung an den Gläubiger 
zu betrachten ist, vgl. aber auch SA. XXXIII 1 3 8 ; anscheinend 
konsequent , aber weit bedenkl icher , dass auch der Erlass der 
Sicherheiten nie Schenkung sein sol l , vgl. D e r n b u r g PfandR. I 
S. 169, unbedingt zu verwerfen da, wo die prinzipale Schuld be
reits un te rgegangen . Ist die Sicherheitsleistung für fremde Schuld 
Schenkung an den dritten Schuldner (s. Beil. VI und § 105)? 
Jedesfalls würde der Erlass aus den Sicherheitsleistungen erwor
bener Forderungen (a. mandat i , a. neg. gest.) an diesen dritten 
Schuldner Schenkung sein. Hiezu EBG. 439 , 1. — Garantieüber
n a m e gehört nicht zu den Sicherungsgeschäften im e. S., sie gilt 
auch in ROHG. XII 20 nur wegen der feienden Unentgeltlichkeit 
nicht als Schenkung (vgl. un ten Beil. III B, a. E.) . 

d, Zwecksatzung ist keine Zuwendung (vgl. § 112 N. 2 , ) , und 
eben darum auch keine Schenkung, wider RE. V 37 . 

B e i l a g e III. Die Unentgeltlichkeit wird ebenso ausgeschlossen 
durch jedwede Verbundenheit des Zuwenders zur Zuwendung , wie 
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durch i rgend einen von ihm zu machenden Gegenerwerb , 
gelt im e. S. 

A, Verbindlichkeiten. Za lung und Expromiss ion auf ein "na tu
rale deb i tum" gelten nicht als Schenkung, fr. 5 3 d e R. I. 50 , 17, 
fr 9 § 4 d e d o n a t . 39 , 5 ; nicht Nichtabzug der Quar ta Fal-
cidia, fr. 20 § 1 e o d . , fr. 19, 20 q. i n fr. c r e d . 4 2 , 8, noch 
Nichtabzug einer gestat teten Praecept ion, fr. 5 § 15 d e d o n . in t . 
u. e t u. 24 , 1. Auch Ersatz von Impensen " q u a s faceret mulier 
quo honest iüs se tuere tur" fr. 31 § 8 e o d . ist Nichtschenkung. 
Desgleichen das "subs id ium p a t e r n u m " SA. XII 2 7 5 , XXXIV 210, 
so wie Gaben an die Geschwächte wegen der Schwängerung 
SA. VI 18. Ebenso was "pietate cogen te" (vager Begriff) gegeben 
wird , fr. 3 3 d e n e g . g e s t . 3 , 5, cf. fr. 27 d e d o n a t . 39, 5 
SA. XX 3 5 , und dawider XXIII 129 a,. — Auch was gegeben 
wi rd , um die in F o r m der condicio oder des modus auferlegten 
Verbindlichkeiten zu erfüllen, gilt nicht als Schenkung . — Vgl. 
auch die Fälle auf welche R E . VI 6 3 XIV 4 6 , und BO. II 880, 
889 , 890 , III 5 9 8 , VI 4 5 8 , sehn. 

B, Gegenerwerb : Gegenleistung, oder Begründung der Forderung 
auf eine solche, schliessen die Schenkung aus, oder bewirken, bei 
Minderbet rag des Gegenerwerbs , ein "negot ium mix tum" . Als 
Abart des Tauschgeschäfts ist auch der Vergleich keine Schen
kung , fr. 1 d e t r a n s a c t . 2, 15 , fr. 65 § 1 d e c o n d . i n d . 1 2 , 6 . 
Geht die Gegenleis tung vom Beschenkten selber a u s , so bewirkt 
sie zugleich Minderung der durch die Leis tung geschaften Be
re i che rung , und es ist hiebei gleichgült ig, ob die Gegenleistung 
an den Schenkgeber oder an Dritte erfolgt; so mindert beispiels
weise was der Schenknemer zur Erfüllung eines Modus, vgl. RE. 
XVIII 37 , oder einer Bed ingung an Dritte zu leisten hätte den 
Betrag des Geschenks. Aber auch Leis tungen one Geldwert, für 
Geber und Nemer, können als Entgelt in betracht kommen, und 
der Z u w e n d u n g den Charakter der Schenkung nemen, zB. fr. 19 
§ 6 de donat . 39 , 5 : " . . . . si iurasses te n o m e n m e u m la tu -
r u m , non esse donationem . . . " — Auf geldwerte Gegenleistungen 
gehn Bo. I 9 2 2 , 9 2 3 , III 5 9 9 , vgl. auch RE. II 16, IV 33 . — 
ROHG. XII 2 0 : Garant ieübername für ein U n t e r n e m e n , dessen 
Zus tandekommen für den Garanten von Interesse is t ; andere Zu
wendungen zu änlichen Zwecken, zB. Einschüsse ä fonds perdu, 
würden ebensowenig als Schenkungen zu gelten haben . — Aus 
ande rm Grunde wieder ist die Za lung von Spielschulden niemals 
S c h e n k u n g : weil auch wer in Kenntnis seiner NichtVerpflichtung 
zalt, mit der Hingabe stets das Rückforderungsrecht erwirbt . 
R E . XVII 5 9 : Versprechen einer bedeutenden Ren te u m eine 
Heirat zustande zu br ingen ist Nich t schenkung; vgl. auch Bo. 



V 554 , Leis tung an den Stiefson, dass dieser seine Mutter veran
lasse zu ihrem Manne, seinem Stiefvater zurückzukehren, ist keine 
Sch . , aber Bo. V 5 5 5 , unter der Bed. " w e n n ihre Frau das 
zwölfte Kind geb ie r t " ist Sch . 

B e i l a g e IV. Der normale " a n i m u s donandi" , (vgl. fr. 1 
pr. d e d o n a t . 39 , 5 : " . . propter nul lam aliam causam facit 
quam u t l i b e r a l i t a t e m e t m u n i f i c e n t i a m exerceat; haec 
proprie donatio es t .") erscheint als Absicht des Zuwenders , sein 
Wolwollen uneigennütz ig zu betät igen. 

Dieser Animus feit gänzl ich: 
wo ga r keine Zuwendung beabsichtigt wäre , zB. bei Verwendungen 
auf fremde Sachen, die m a n für eigne hä l t ; 
wo die Unentgeltlichkeit nicht in der Absicht l iegt, zB. indebiti 
solutio, datio ob rem inhones tam; 
und tritt auch in manchen andern Fällen so weit zurück, dass 
beabsichtigt unentgeltliche Zuwendungen gleichwol nicht als 
Schenkungen behandelt werden, so 
Gelegenheitsgeschenke die der Brauch fordert (Absicht nicht Wol
wollen zu bezeugen, sondern dem Brauche zu entsprechen) fr. 31 
§ 8 d e d o n a t . i n t . 24 , 1, SA. XV 231 N 2 , a. E., XXIV 42 , 
XXX 1 1 ; — fr. 12 § 3 d e a d m i n . t u t . 26 , 7 ; 
Gaben der Frau an den Mann um Stellung R a n g Titel zu erwerben, 
fr. 4 0 — 42 d e d o n . i n t . , cf. c. 21 e o d . 5, 16. — SA. XVII 251 
n immt wol zu Unrecht an, dass diese Stellen heut ungült ig seien; 
denn wie in Rom kommt derart iger Erwerb auch bei uns den 
Frauen zu gu te , und die Absicht der Schenkerin braucht nichts 
weniger als uneigennützig zu se in ; 
Zuwendungen aller Art der Kaufleute an ihre Kunden , nach 
kaufmännischem Brauche, im Interesse ihrer Geschäfte. 
Hieraus ergibt sich auch wol die Vereinigung (vgl. oben N. m, ) 
von fr. 2 3 pr. d e d o n a t . 39, 5 , fr. 31 § 6, cf. § 8 , § 10 d e 
d o n a t . i n t . 24 , 1, fr. 26 d e c o n d . i n d . 12, 6 und fr. 9 pr. 
d e d o n a t . 39 , 5 : die unentgeltl iche Zuwendung ist dann keine 
Schenkung, wenn sie sich zugleich als Erfüllung einer geschäft
lichen Regel darstellt. 
Entsprechend ferner , dass wissentliche Zalung der Nichtschuld, 
Erlass der Schuld, E ingehung eines ungünst igen Vergleichs (vgl. 
fr. 1 d e t r a n s a c t . 2, 15) und änliches dann Schenkung nicht ist, 
wenn der Geber diese Geschäfte vornimmt, weil ihm der gericht
liche Erweis seines Rechts zweifelhaft scheint, oder weil er, sei es im 
Interesse seiner Bequemlichkeit oder seines Kredits, überhaupt Pro
zesse zu vermeiden wünscht . Doch dürfte den Gläubigern das 



Rech t , wenigs tens einige von diesen Nichtschenkungen als "un
entgeltliche Verfügungen" anzufechten, kaum abgesprochen werden. 
Bleibt der Schein der wolwollenden Uneigennützigkeit gewar t , so 
k o m m t auf die tiefer l iegenden Motive des Schenke r s , Eitelkeit 
P runksuch t kaptatorische Be rechnung u . s . w . , n ichts an . Die 
Unterscheidung, ob im besonderen Falle, je nach Gestalt der Ab
sicht, Schenkung anzunemen ist oder nicht, kann sicher schwierig 
we rden ; doch scheint es nicht als ob derar t ig schwierige Falle 
unsere Prax i s häufig beschäftigten. 

B e i l a g e V. Die Kontroverse über das Erfordernis des 
" a n i m u s donum accipiendi" des Beschenkten, "Ver t ragsna tur der 
S c h e n k u n g " : M e y e r f e l d a. a. 0 . 1 S. 34 f. mi t Sa. Ke. Si. da
wider, Ar. De. P u . Va. Wi . dafür, auch U n g e r Oest. Pr .R. II 95 
und K r a i n z Oest. Priv.R. I 1 3 3 Ausf. (Oest. b . GB. 9 3 8 : "Ein 
V e r t r a g wodurch heisst eine S c h e n k u n g " ) , gehört zu den 
unerquicklicheren. Die Berufung auf fr. 19 § 2 d e d o n a t . 39, 5, 
fr. 69 d e R. I. 50 , 17, fr. 5 5 d e 0 . e t A. 4 4 , 7 , c. 16 d e i. 
d e l i b . 6, 3 0 , und C i c e r o Top . 8 beweist nu r Mangel an Be
lesenheit in den Quel len , Unkenntn is von dem was die Römer 
mit solchen al lgemein gefassten Aussprüchen zu geben gedachten: 
fast ausnamslos keine ausnamslosen Rege ln , sondern Bilder des 
gemeinhin gel tenden Rechts , den in fr. 10. d e l e g i b . 1, 3 aus
gedrückten Gedanken Julians entsprechend. Dem "nec donationem 
sine acceptatione intelligi posse" liesse sich mit gleichem Recht 
gegenüberstel len fr. 5 3 d e R. I. 50 , 1 7 : "cuius per errorem dati 
repetitio, eius consulto dati donatio est"; der vermeintliche Gläu
biger der gu tg läubig die Za lung en tgegennimmt hat doch sicher
lich keinen " a n i m u s donum accipiendi". 

Eine W e n d u n g zum bessern liegt dar in , dass auch Wi. II 
3 6 5 N. 5, die Bedeutungslosigkeit dieser allgemeinen Stellen, des
gleichen von fr. 4 4 d e d o n a t . i n t . 24 , 1 zugibt. Wenn er 
noch fr. 18 pr. d e R.C. 12, 1 für ausschlaggebend hält, so über
sieht e r , dass Julian und Ulpian wol sagen , dass wo Jemand 
mittels Vertrags zu schenken beabsichtigt der Nemer hiemit ein
vers tanden sein m ü s s e , aber keineswegs dass Schenkungen nur 
durch Vertrag zu machen seien. 

Fes ts teht , dass ich einen Andern one ihn zu fragen unent
geltlich bereichern k a n n , durch die verschiedenartigsten Verwen
dungen auf seine Sachen , Futter Pflege Dressur von Pferden 
H u n d e n , sähen pflanzen bauen auf sein Land, u. s . w . ; dass ich 
seine Schulden bezalen kann one ja wider seinen Wi l l en ; dass 
ich deswegen keinen Anspruch (a. neg. gestor.) wider ihn erhalte, 
wenn ich bei jenen Handlungen nicht den "an imus negotia gerendi", 
sondern vielmehr den "a . donand i" gehabt hät te . Daraus ergibt 



sich ferner, dass w e n n nachträgl ich der also Beschenkte beab
sichtigen sollte, nach dem Masze seiner Bereicherung e twa , eine 
Rückzuwendung an den Schenker zu machen, dies eine "indebiti 
solutio" und jenachdem "dona t io" sein würde , die dem Bedachten 
nicht aufgezwungen werden kann (namentl ich nach gemeinem 
Recht nicht durch gerichtliche Deposition — U n g e r a. a. 0 . 
S. 196, N. 29) , es sei d e n n , dass der neue Schenker zu den
selben Mitteln griffe, durch welche die Schenkung an ihn selber 
bewirkt worden ist. 

Völlig unabhäng ig aber hievon, und selbst für das Rom. R. 
noch nicht erschöpfend durcharbei tet , sind die weiteren Fragen , 
ob derart ige von dem Geber gemachte Zuwendungen , 

erstlich wenn der Nemer nachträglich Z u s t i m m u n g erklärt, 
zweitens wenn derselbe NichtZustimmung äussert , 

unter die Singulari täten des Schenkungsrechts zu stellen sind. 
Die Praxis hat auch mit diesen Fragen anscheinend wenig 

Befassung gehabt . SA. II 4 5 (Münch.) sagt völlig korrekt : "Be
ruht die Schenkung auf einem solchen Geschäfte, welches die 
Natur eines Vertrages hat " SA. XXVI 129, vgl. XVIII 132, 
auch ROHG. XVII 4, betont gleichfalls richtig (vgl. unten § 104 
N. u,) dass in ein "negot ium m i x t u m " nu r die vertragsmäszige 
Schenkung aufname finden kann. R E . V 37 bezeichnet ein 
Zwecksatzungsgeschäft (Stiftung), bei welchem seiner Natur nach 
die A n n a m e (Vertragsnatur) ausgeschlossen ist, als Schenkung 
und insinuationspflichtig, und spricht sich zugleich in den Gründen 
dafür aus, dass zur Schenkung Anname gehöre. 

EBG. fordert zur Schenkung dass "der Andere die Zuwen
dung als Geschenk" anneme (§ 4 3 7 ) ; abgesehn von der schlechten 
F a s s u n g und der dürftigen Motivirung (Mot. II S. 2 8 8 wärmen 
den naturrechtl ichen Spruch wieder auf, "dass es unstatthaft w ä r e ; 
dem Bereicherten die Bereicherung wider seinen Willen a l s Ge
s c h e n k a u f z u d r ä n g e n " ; beiläufig "aufdrängen" kann man sie 
nach wie vor , und fraglich nur ob m a n dies "aufdrängen" 
" schenken" heissen, und unter die für anderes " schenken" gelten
den Regeln stellen soll), nichts dawider wenn m a n glaubt wol 
zu tun daran , das Gebiet des singulären Schenkungsrechts einzu
engen. Wei t bedenklicher ist EBG. 4 3 8 , der sich auf die Zu
wendungen im w. S. bezieht, die vom Geber als Schenkungen 
gemeint sind, wegen feiendes Annamewil lens aber als Schenkungen 
nicht gelten sollen: 

Hat Jemand einen Andern one dessen Wissen durch eine 
sein Vermögen vermindernde Zuwendung in der Absicht zu 
schenken bereichert , so ist der Zuwendende so lange ge
bunden bis der Andere die Schenkung ablent. Die An-



name der Schenkung wird vermute t , w e n n der Andere , 
nachdem er von der Bereicherung und der Schenkungsab
sicht Kenntnis er langt hat, nicht one Zögern die Ablenung 
erklärt. Im Falle der Ablenung ist der Zuwendende die 
Herausgabe der Bereicherung zu fordern berechtigt. 

"Ha t . . . . bereichert", der Paragraf sieht also auf Zuwendungen 
die nicht vertragsmäszig zu stände k o m m e n , wie die oben ange
fürten, Impensen Verbindungen Schuldenzalung u . s . w . 

"ist der Zuwendende solange g e b u n d e n bis . . . " ; schlechter 
Ausdruck, denn gerade in diesen Fäl len ist der Zuwendende 
überhaupt nicht " g e b u n d e n " (obligirt), er hat Rechte aus seinem 
Vermögen fortgegeben (translative Ueber t ragung) und diese sind 
ihm definitiv verloren, " g e b u n d e n " kann also nu r heissen "e r 
ist dem Bereicherten gegenüber einstweilen nicht ersatzforderungs
berechtigt", was er gemeinrechtlich bei vorhandenem an imus 
donandi gleichfalls nicht sein würde , und zwar nicht blos einst
weilen, "so lange . . . b is" , sondern definitiv. 

Die wesentliche Aenderung des Entwurfs besteht also gerade in 
der Einfürung dieser eventuellen, " im Falle der A b l e n u n g " ge
gebenen Forderung der "Herausgabe der Bere icherung" . Im 
übrigen würden diese Schenkungen durch Nichtver t rag , die one 
Wissen des Beschenkten gemach t , und danach von diesem nicht 
sowol angenommen als nicht abgelent sind ("die A n n a m e wird 
vermute t") , echte Schenkungen sein und unter allen Singularitäten 
des Schenkungsrechts , namentl ich der Revokation wegen Undanks, 
EBG. 449 , stehn. 

Ist diese Aenderung eine glückliche? der Zuwender erhält also 
nach dem Entwürfe zunächst keine Forde rung , die m a n etwa als 
" a . quasi neg. ge s to rum" bezeichnen könnte, er erhält dieselbe nie, 
falls der Bereicherte auf erhaltene Kunde a n n i m m t , oder "nicht 
one Zögern" ablent. Wie lange Frist hat der Bereicherte hie-
nach zur Ablenung? und "Nich tab lenung" ist doch nicht ganz 
gleich " A n n a m e " , sie begründet nu r eine P räsumpt ion , also ist 
Gegenbeweis (wes Inhal ts?) zulässig. Findet dann aber die Ab
lenung "one Zögern" s tat t , so erhält der Zuwender n u n m e h r 
eine solche a. quasi neg. gest. wider den Bereicherten. War -
scheinlich aber wird er, der Zuwender , der eben erst die unent
geltliche Bereicherung des Andern gewollt und one dessen Wissen 
ausgefürt ha t , wenig geneigt sein diese Forde rung zu verfolgen 
(noch warscheinlicher, bei der zur Zeit die weitesten Kreise be
herrschenden ignorantia iuris , dass er von dieser seiner den 
eigenen Intentionen zuwiderlaufenden Berecht igung gar keine 
Anung hat) . Warscheinl ich wird auch der Bereicherte mit dem 
Ersatz der Verwendungen , die ihm so unerwünscht gekommen, 



es nicht so eilig h a b e n ; eine spätere Zurückname der Ablenung , 
auch sti l lschweigende, wäre dann auch nicht ausgeschlossen. 
Kurzum der ganze § 4 3 8 macht den Eindruck , Produkt theoreti
scher Tifteleien zu sein, auf Fälle zu sehn, die im Leben äusserst 
selten vorkommen, und die wenn sie je nach § 4 3 8 entschieden 
werden sollen, dem Richter zu vielen Bedenken und Zweifeln an-
lass geben werden. 

Ueber den etwa erforderlichen Beweis des Acceptationswillens 
ist noch zu vergleichen RE. XV 5 1 . 

B e i l a g e VI. A, Schenkungen durch Realak te : Gewärung 
des Unte rha l t s : fr. 3 3 d e n e g . g e s t . 3 , 5 : " . . . . tarn filium 
quam familiam eius exhibuisse . . " ; fr. 31 § 10 d e d o n . i n t . u. 
e t u. 24 , 1 : " . . . cibaria uxoris familiae iumentisue praestare . . . " . 
— Impensen auf die Sachen des Zubeschenkenden : fr. 47 e o d . ; 
insbesondre Bauten auf fremdem Boden, fr. 31 § 2, fr. 6 3 e o d . , 
c. 2 d e R. V. 3, 32 . — fr. 14 d e d o n a t . 39 , 5 : "qui al ienum 
f u n d u m donationis causa e x c o l i t . . . . " . — Besorgung fremder 
Geschäfte donandi animo, durch welchen die (a. mandat i oder a. ne
got iorum gest.) Regressklagen ausgeschlossen w e r d e n , fr. 6 § 2 
m a n d . 17, 1, fr. 32 d e p a c t . 2, 1 4 , fr. 9 § 3 d e SG. M a c . 14, 6, 
fr. 1 § 19 si q u i d i n f r a u d . 38 , 5 ; fr. 4 d e n e g . g e s t . 3 , 5 . 

B, Schenkung durch absichtliche Herbeifürung anderer bereichernd 
wirkender Vorgänge (vgl. auch Sav. S. IV Beil. IX: Sch. durch 
blosze Unte r lassung) . Ver järung: fr. 5 § 6 d e d o n . i n t . u . 
24, 1 : "s i donationis causa . . . . seruitute non uta tur . . ., puto 
amitti serui tutem . . . . " ; fr. 4 4 e o d . wissentliches Zulassen der 
Ers i tzung , fr. 1 § 8 s i q u i d i n f r a u d . 38 , 5 : " . . . [actionem] 
instituere noluit . . . " — Falsche confessio in iu re , fr. 29 § 1 
d e d o n a t . 39 , 5 . Erwi rkung eines ungünst igen Urteils oder 
Schiedsspruchs, fr. 5 § 7 d e d o n . i n t . u. e t u. 24 , 1, fr. 1 § 7 
s i q u i d i n f r a u d . 38 , 5 , fr. 3 § 1 q. in f r a u d . 42 , 8 ; oder 
allgemein fr. 3 § 2 e o d . : " . . . qui aliquid fecit ut desinat habere 
quod habet . . . " 

Einigermaszen v e r w a n t , wissentliche Za lung eines Indebi tum, da 
hiernach die Rückforderung ausgeschlossen is t : fr. 5 3 d e R. I. 
50 , 1 7 : " . . . consulto dati donatio est ." , fr. 5 0 d e c o n d . i n d . 
12, 6 : " . . sciens indebitum dedit hac mente ut repetere possit, 
repetere non potes t" . cf. fr. 1 § 1, fr. 26 § 2 , § 3 , § 8 e o d . , 
fr. 21 § 1 d e ino f f . t e s t . 5, 2, fr. 7 § 2 p r o e m p t . 4 1 , 4 , c. 9 
pr . d e c o n d . i n d . 4, 5 . 
C, Heranz iehung Dritter in verschiedener Weise : als Boten und 
Ueberbr inger der Gaben des Schenkers , fr. 10 d e d o n a t . 39 , 5; 
als " interposi ta pe r sona" fr. 4 e o d . , der Schenker kann Dritte 
(Schuldner oder Nichtschuldner von ihm) anweisen an den Zu-



beschenkenden zu zalen oder zu promitt i ren. Dies alles iordert 
Anname seitens des Zubeschenkenden , geradeso wie da wo der 
Schenker allein handelt . 
Etwas anders bei den Geschäften zu gunsten Dritter ( = Zube
schenkender) : Dotalbestellung an den Mann vom Draussenstehenden 
vorgenommen ist Schenkung an die F r a u , fr. 9 § 1, 3 3 , cf. 4 3 
§ 1 d e i. d o t . 2 3 , 3 , fr. 4 3 § 1 d e a d m . t u t . 26 , 7. Auch der 
in einen Modus oder in eine Bedingung Gesezte ist als entsprechend 
beschenkt zu betrachten, cf. fr. 9 § 1 d e SC. M a c . 14, 6 : " . . . . ui-
deri a donatore profectam protinus ad creditorem . . . . " Diese Zu
wendungen stehn in ihren Folgen einander keineswegs ganz gleich, 
im allgemeinen aber lässt sich von ihnen sagen , dass sie mehr 
Nichtablenung als wirkliche Anname des Zubeschenkenden fordern. 
Ganz anders bei der T i lgung von Schulden des Zubeschenkenden 
durch Zalung oder Expromission an den Gläubiger desselben, da 
in beiden Fällen die Zus t immung des Schuldners gleichgült ig ist. 
Z a l u n g : fr. 2 3 d e s o l u t . 4 8 , 3 : "solut ione et Judicium pro 
nobis accipiendo et i n u i t i e t i g n o r a n t e s liberari possumus" , 
fr. 4 0 eod . , fr. 7 § 7, 21 pr., 50 pr. d e d o n . i n t . 24 , 1, c. 12 
d e n e g . g e s t . 2, 18 . — Expromiss ion : etwaige Mangelhaftigkeit 
der Schenkung hemmt das Recht des "creditor qui suum recepit" 
n icht , fr. 21 pr. d e d o n a t . 39 , 5 , fr. 5 § 5 d e d o l i m . e x c . 
44 , 4 ; auch ha t der Schenker und Promit tent gegen ihn kein 
beneficium competentiae, fr. 3 3 d e n o u a t . 46 , 2 . Durch Expro
mission kann auch der Gläubiger selber Befreiung und Beschen-
kung seines Schuldners wider den Willen desselben herbeifüren, 
fr. 91 de s o l u t . 46 , 3 : " . . . . non potest inuitus a te solui. 
Pau lus : immo debitorem tuum etiam praesentem et inui tum 
liberare ita poteris, supponendo e tc ." cf. fr. 8 d e n o u a t . 4 6 , 2 , 
fr. 13 § 10 d e a c c e p t . 46 , 4 . 

In der Gegenwart scheinen Fälle all dieser Arten seltener 
vorzukommen, und am seltensten zu Prozessen anlass zu geben. 
Ganz anders Lebensversicherung zu guns ten Dritter, RE. XIV 6, 
XVI 2 5 . 

§ 1 0 3 . 
Singulare» Recht . 

Ar. 81. Ba. 69. Bz. (1) 102. De. II 107—8. Ke. 67. Pu. 68. Sa. S. 
IV 154, 166-67 . Se. II 3 6 3 - 6 4 . Va. I 1 2 2 - 2 3 . Wä. II 196. 

We. 64—66. Wi. II 366. 

Schenkungen un te r E h e g a t t e n s ind v e r b o t e n » ) , so n a c h 
R ö m i s c h e m wie nach geme inem D e u t s c h e m R e c h t e ; wogegen 

a ) Fr. 1 de don. i n t . u. e t u. 24 ,1: "moribus apud nos receptum 
est, ne inter uiruni et uxorem donationes ualerent. hoc autem receptum 



Römische Satz, dass Schenkungen zwischen dem Gewalthaber 
und den in der Gewalt Befindlichen nur unter besondern Um
ständen wirksam, für die Gegenwart seine Geltung verloren0) hat. 

Gröszere Schenkungen bedürfen der Insinuation 0). Wem 
die Verwaltung fremdes Vermögens zusteht, ist zur Vorname 
von Schenkungen regelmäszig nicht d) befugt. 

Unter bestimmten Voraussetzungen sind Geschenke zu 
konferirenc). 

Beamte Richter Mitglieder der bewaffneten Macht Schieds
richter Geschworene Schöffen sollen in ihrer amtlichen Tätig
keit nicht durch Schenkungen beeinflusst werden; das Anbieten 
Versprechen Gewären und jenachdem Fordern Sichversprechen

est, ne mutuo amore inuicem spoliarentur donationibus non teiupe-
rantes, sed profusa erga se facilitate". Die praktische Bedeutung des 
Verbots wird bedingt durch das je zur Zeit herrschende System des 
ehelichen Güterrechts. — Für die Gegenwart RE. XVI 25. Details der 
Lehre beim ehelichen Güterrecht; vgl. einstweilen G r a d e n w i t z d. 
Ungültigk. d. oblig. Rgeschäfte § 25—35. 

b) Vergl. RE. XVI 21, aber auch SA. XXVII 38. 
e) Beil. I. 

d ) So Haussöne (und Sklaven) betreffs ihrer Pekulien, fr. 7 de 
d o n a t . 39,5, vgl. fr. 28 § 2 de pact . 2, 14; Vormünder und Kuratoren 
betreffs der Vermögen ihrer Pfleglinge, fr. 22, 46 § 7 de adm. tut. 
26, 7, cf. fr. 13 § 2 eod., Ausnamen fr. 1 § 2, § 4, § 5, cf. § 1 d e tut . 
act . 27 ,3 , fr. 4 u t i pup . 27, 2, cf. fr. 56 § 4 de furt. 4 7 , 2 ; desgl. 
Prokuratoren fr. 7 de d o n a t . 39, 5, SA. XXII 154 (cura absentis); 
Konkursverwalter Bo. III 595 ; Prokuristen, da ihre Vollmacht, DHGB. 42, 
nur auf die Geschäfte geht "welche der Betrieb eines Handelsgewerbs 
mit sich bringt", dazu über Schenkungen als Handelsgeschäfte ROHG. 
XVI 52; in noch weiterem Umfange als die Prokuristen, vgl. DHGB. 
114 u. 230, dürfen offene Gesellschafter und Vorstände der Aktien
gesellschaften Schenkungen machen, wie der Anstand und das eigene 
Interesse gröszerer Unternemen sie fordert, an Dienstpersonal und an 
Kunden (beispielsweise Schenkungen von Feuerversicherungsgesell
schaften an die Versicherten zur Beschaffung von Löschapparaten). — 
Vgl. überhaupt § 102 Beil. IV. 

e ) Das nähere im Erbrecht; vgl. einstweilen SA. I 356, 357, III 
80, 349, IV127 N. 1, 136, VIII 69, 276, IX 190, X 67, 187, XIV 151, 
XIX 169, XXV 249, XXXI153, XXXIII 316; auch RE. XI 88 [Fr. R.J.— 
EBG. 2158—59. 



lassen Annemen macht nach Umständen den Geber und den 
Nemer strafbar f). 

Anzufechten sind Schenkungen 8): 
von den Schenkern selber wegen unterbliebener Insinuation1 1), 
und wegen Undankbarkeit1) des Beschenkten; nicht wegen nach
geborener Kinder k ) ; 

f) R.Str.GB. 331—35. — Von privatrechtlicher Bedeutung unter 
den Strafbestimmungen ist besonders 335: "In den Fällen der §§ 331—34 
ist im Urteile das E m p f a n g e n e oder der Wert d e s s e l b e n für dem 
State verfallen zu erklären". Die Auslegung ist keineswegs unzweifel
haft, doch scheint geboten 
K, die Bestimmung nicht auf Sachschenkungen oder überhaupt trans
lative Uebertragungen zu beschränken, sondern sie gelten zu lassen 
für alle, auch konstitutive und restitutive Uebertragungen die in das 
Gebiet der Schenkung fallen; denn was rechtfertigte die Einschränkung? 
ß, Danach bleiben alle diese Zuwendungen (auch die Bestellung einer 
Forderung) gültig und für den Geber verbindlich bestehn, das erwor
bene Recht aber würde durch Richterspruch weiterübertragen von 
dem Nemer auf den Stat, eventuell der Nemer in die Zalung eines 
Geldaequivalents verurteilt. 

6) Ueber die Anfechtungen überhaupt P o l l a c k , d. Schenkungs
widerruf insb. seine Vererblichkeit [86]. 

h) S. Beil. I. 
') Die einzelnen Undankbarkeitsarten zält auf c. 10 pr. de reu. 

don. 8, 55 (Iust.): ". . . . ita ut (1) iniurias atroces in eum effundat, 
uel (2) manus impias inferat, uel (3) iacturae molem ex insidiis in
gerat, quae non leuem sensum substantiae donatoris imponit, uel (4) 
uitae periculum aliquid ei intulerit, uel (5) quasdam conuentiones siue 
in scriptis donationi impositis uel sine scriptis habitas quas donationis 
acceptor spopondit, minime implere uoluerit"; jede analoge Erweite
rung dieser 5 Gründe ist ausgeschlossen, c. 10 § 1 eod., vgl. SA. 
XXIX 132, auch V 166, 168. Der Mutter als Schenkerin ist die Revo
kation versagt: ganz, wenn sie sich liederlichem Leben ergibt, c. 7 
§ 4 eod.; teilweis, wenn sie zur zweiten Ehe schreitet, Nov. 22 c. 35, 
und c. 7 cit . nebst Auth. Quod m a t e r f i l i o . — EBG. übernimmt 
diese Bestimmungen mit geringer Modifikation 

§ 449. Eine Schenkung kann wegen Undanks widerrufen 
werden, wenn der Beschenkte (1) dem Leben des Schenkers 
nachgestellt, oder (2) demselben die Freiheit zu entziehn gesucht; 
oder (3) sich einer vorsätzlichen körperlichen Mishandlung, oder 
(4) schwerer Beleidigung desselben schuldig gemacht, oder (5) 
wenn er ihm einen bedeutenden Vermögensverlust vorsätzlich 
zugefügt hat. 



von den Erben des Schenkers gleichfalls wegen unterbliebener 
Insinuation 1), nur ausnamsweise™) wegen Undankbarkeit des 

Geblieben ist augenscheinlich der Ausschluss der Analogie; herzu-
genomnien der Versuch die Freiheit zu entziehn, fortgefallen die Nicht
erfüllung übernommener Verpflichtungen als Undankbarkeitsspezies, 
auch dürfte die Rückforderung des Geschenks bei unterlassener Er
füllung der Zusage nicht aus §448, Schenkung unter einer Auflage, 
wol aber aus § 742—44 anzufechten sein. Durch Stillschweigen besei
tigt ist die Beschränkung der Mutter, dagegen neu geordnet die Be
grenzung des Widerrufs: 

§ 451. Das Recht des Widerrufs erlischt: 
mit dem Tode des Beschenkten, 
mit dem Ablauf eines Jares von dem Zeitpunkt an in welchem 

der Schenker . . . . den Undank erfaren hat, 
durch Verzeihung des Schenkers. 

Auf das Widerrufsrecht kann erst verzichtet werden nachdem 
der Undank dem Schenker . . . bekannt geworden ist. 

Diese Fassung gibt zu Zweifeln und Bedenken anlass: 
"Verzeihung" und "Verzicht auf das Widerrufsrecht" ist zweierlei, 
denn sonst müsste es heissen "durch Verzeih, d. Sch. n a c h d e m ihm 
der Undank u.s.w."; aber wie sind die beiden auseinanderzuhalten? 
und kann etwa die Verzeihung auch wirksam werden, bevor der Un
dank dem Schenker bekannt geworden? 

k ) Das Rom. R. kennt ausser der Revokation wegen Undank
barkeit, die des Patrons wegen nachgeborener Kinder, c. 8 de reu. 
don. 8, 55, cf. Vat. Fr. 272, c. 5 de inoff. t e s t . 3,29. — Nach der 
jezt herrschenden Meinung in der Gegenwart antiquirt, dawider ver
einzelte Stimmen Pu. 70 N. d, Ar. 72,3, Ba. 69 III 2, De. II 108 N. 14; 
es feit der Nachweis gewonheitsrechtlicher Rezeption und des Behar
rens der Praxis bei dem Rezipirten. Auch P o l l a c k a. a. 0 . § 6 aner
kennt, dass dieser Widerruf niemals in das gemeine Recht hätte kommen 
dürfen, und zitirt keine Erkenntnisse, aus denen auf sein Dasein in der 
Gegenwart zu schliessen wäre. EBG. übergeht diesen Revokationsfall. 

i) S. Beil. I. 
m ) c. 10 § 2 de r e u o c . d o n . 8, 55: " . . . usque ad primas per-

sonas tantumniodo stare censemus ": nicht von den Erben, nicht 
gegen die Erben, nur wenn von dem Schenkgeber oder wider den 
Schenknemer bereits eingeleitet, gehn die hiedurch begründeten Rechts
mittel auf und wider die Erben über; vgl. Sav. S. IV 169 N. c, ins
besondere über das Verhältnis dieser Bestimmungen zu c. 7 eod. -
EBG. § 450, wie SG. 1060, gibt den Erben des Schenkers den Widerruf 
auch dann, wenn der Beschenkte den Schenker getötet hätte; sehr 
rationell, da sonst diese Tötung gegenüber dem "uitae periculum in-
ferre" als minder strafbarer Grad der Undankbarkeit erschiene. 



Beschenkten wider den Schenker, und wegen Pflichtteils Ver
letzung") durch Schenkungen 0); 

von den Gläubigern des Schenkersp), wenn das Vermögen des 

Leztern zur Befriedigung dieser unzureichend geworden ist. 
Durchfürung und Resultate der Anfechtung weichen im ein

zelnen mannigfaltig von einander ab q). 

Bei dem einfachen Schenkungsversprechen (promissio do-
uaudi c. facta) gelten gemeinrechtlich keine Besonderheiten be
treffs der Form der Begründung1), der Haftimg für Sachfeier8) 

n) T.C. de i n o f f i c i o s i s d o n a t i o n i b u s 3,29. EBG. 2009—2016. 
°) Die Römer kennen noch den Patron als Anfechtungsberech

tigten, der seinen Platz bei den Erben zu finden hätte, T. D. si quid 
i n fraud. p a t r o n i fact . s. 38, 5, T.C. 6,5. Die zum teil sehr feinen 
hierauf bezüglichen Ausfürungen der Römischen Juristen sind auch 
praktisch noch nicht ganz wertlos, da sie für die Behandlung ver-
wanter Fälle manchen Anhalt geben. 

p) T. D. q u a e i n fraudem c r e d i t o r u m f a c t a s u n t ut res t i -
t u a n t u r 42, 8; REO. 2 2 - 3 4 "Anfechtung", RG. v. 21. 7. 79 betr. 
Anfechtung von Rechtshandlungen eines Schuldners ausserhalb des 
Konkursverfarens. 

q) Darüber allgemein § 141, die Masse der Einzelheiten gehört in 
das Obligationenrecht und jenachdem in das Eherecht und das Not
erbrecht. 

r ) Im Justinianischen Recht freie, d. h. wider die Regel erleich
terte Form, c. 35 § 5 de donat . 8, 53, § 2 I. de d o n a t . 2, 7, Nov. 
162 c. 1, dazu L. S e u f f e r t z. G. d. oblig. Vertr. S. 20. Dieselbe Form 
ist dem gemeinen Rechte verblieben, entspricht aber hier der gemeinen 
Regel; wogegen EBG. die Einfürung erschwerter Formen beabsichtigt, 
jedesfalls rationeller als Justinian: 

§ 440. Der Vertrag, durch welchen sich Jemand verpflichtet 
einem Andern etwas schenkungsweise zu leisten ist nur dann 
gültig, wenn das Versprechen in gerichtlicher oder notarieller 
Form erklärt ist. 
Dies gilt auch im Falle der Erteilung eines die Angabe des 
Verpflichtungsgrundes nicht enthaltenden Schuldversprechens 
oder Schuldanerkenntnisses. 

Demnach würde also der weder gerichtlich noch notariell ausgestellte 
Schuldschein (Anerkenntnis oder Versprechen) mit Angabe der Schen
kung als "Verpflichtungsgrund" nicht "gültig" sein, ein eben solcher 
Schuldschein one Angabe des "Verpflichtungsgrundes", vgl. EBG. 683—84, 
(vielleicht auch der Eigenwechsel?) entkräftet werden können durch 
die Behauptung der causa donandi. Sollte damit nicht wieder etwas 



und wegen Eviktion'), sowie betreffs der Vererb]ichkeit"); 
wogegen 
der Schenker bei Nichterfüllung der von ihm übernommenen 
Verbindlichkeiten nur für dolus und culpa lata v) zu stehn hat, 
auch in beziehung auf die Leistung von Früchten uud Ver
zugszinsen begünstigtw) ist, und von dem beneficium compe-
tentiae unter berücksichtigung des ganzen Bestandes seiner 
nicht aus Schenkung erwachsenen Schulden 1) gebrauch machen 

zuviel des Guten geschehn? vgl. auch unten N. aa,. Ueber Schenkungs
versprechen one und mit mangelhafter Angabe der Causa SA. IX 187, 
188, XXIV 288, und über Schenkung durch Ausstellung und Uebergabe 
eines eigenen Wechsels RE. II 3. 

s ) Er haftet nach allgemeiner Regel soweit seine Zusagen reichen 
und aus etwaigem Dolus, aber nicht nach den auf den Kauf berech
neten Regeln des aedilicischen Ediktes, fr. 62 de aed. ed. 21, 1. Auch 
die Vorschriften c. 35 pr. § 2 de donat . 8, 53, dass nicht gerade Stücke 
schlechtester Beschaffenheit zu geben seien, erscheint weniger als 
Singularität, denn als Negation einer Singularität der Schenkungs
versprechen. Im wesentlichen hiemit übereinstimmend, aber nicht 
glücklich gefasst EBG. 444. 

t) S. Beil. II. 
u) One Grund angezweifelt SA. XXV 116. Der erklärte Wille 

des Schenkers entscheidet, eine nicht erklärte Einschränkung desselben 
ist nicht anzunemen. 

v ) Häufig als Singularität aufgefürt, in der tat keine solche, son
dern lediglich Ausfluss der allgemeinen, fr. 5 §2 comm. 13,6, fr. 108 
§ 12 de l e g . I 30, fr. 23 de R. I. 50, 17 und sonst ausgesprochenen 
Regel. Vgl. EBG. 442, wo die besondere Hervorhebung auch auf eine 
Singularität zu weisen scheint. 

w ) Arg. fr. 41 § 1 de re iud . 42,1, vgl. Fr. Mommsen Erört, 
a. d. Obl.R. S.35f. — fr. 22 de donat . 39, 5: " de mora solutionis 
pecuniae usuras non debere . . . " SA. I 55, V 19, vgl. SG. 742. Wol 
aber schuldet der Schenker Prozesszinsen, SA. V 19, 284, XVII 220, 
XXIX 131, vgl. fr. 2 de usur. 22 ,1 ; sein Erbe auch Verzugszinsen 
SA. V 19. — EBG. 445 " . . . . hat Verzugszinsen nicht zu zalen, un
beschadet seiner Verpflichtung zum Schadensersatze" ist nicht ganz 
klar, und angetan unnützen Streit zu zeugen: denn die spätere Leistung 
ist allemal auch eine kleinere, der später Empfangende also stets ge
schädigt — aber ersezt werden soll doch nur w e l c h e r "Schaden"? 

*) Fr. 19 § 1 d e re iud . 42, I: "is quoque qui ex causa dona
tionis conuenitur, in quantum facere potest condemnatur, et quidem 
is s o l u s d e d u c t o a e r e a l i e n o " fr. 30, 49, 50 eod.; cf. fr. 33 
de i. dot . 23, 3, fr. 54 sol. matr . 24, 3. 



darf. Im Konkurse y) können jezt Forderungen aus Schenkung 
nicht geltend gemacht 2) werden. 

Für die s. g. Sachschenkung gelten gemeinrechtlich Be
sonderheiten so wenig hinsichts der Formen a a ) wie hinsichts 
der Rechtsfolgen b b). Doch ist bei Sachschenkung unter Vor
behalt des Niessbrauchs 0 0) der Schenker frei von der Ver
pflichtung zur Bestellung einer cautio usufructuariad d). 

B e i l a g e I. Ins inuat ion, vgl. überhaupt M a r e z o l l Giess. 
Zschr. I I , J. B r e m e r , Jb . f. Dogm. XIII 3 , S. 89 f., H e r b e r t II 
P e r n i c e z. L. v. d. Insin. d. Schenk. [In.-Diss. 8 2 ] . . — U e b e r 
die geschichtliche Entwickelung und das Verhältnis zur 1. Cincia, 
c. 25 — 27 , 30 — 32, 34 — 36 d e d o n a t . 8, 5 3 , und dazu Sav. 
S. IV 165, Ke. 67 , H. P e r n i c e a. a. 0 . S. 1 — 12. 

y) REO. 56, 4. 
z ) EBG. bringt noch: § 446 "Das Sehenkungsversprechen ist im 

Zweifel an dem Orte zu erfüllen, an welchem der Schenker zur Er
füllungszeit seinen Wonsitz hat" und § 447 "Hat der Schenker dem 
Beschenkten eine Unterstützung versprochen, welche in wiederkehrenden 
Fristen zu gewären ist, so ist sein Erbe, s o f e r n n i c h t a u s dem 
V e r t r a g e e i n a n d r e s s i c h e r g i b t , zur Fortgewährung der Unter
stützung nicht verpflichtet". — Sachlich einverstanden; aber empfielt 
es sich diese Sätze als Singularitäten eincufüren ? statt allgemeiner 
Regeln, welche dieselben Sätze als Konsequenzen in sich trügen? 

aa) Vgl. c. 1 de donat . 8,53: "emptionum mancipiorum i n s t r u -
m e n t i s donatis et traditis, et i p s o r u m m a n c i p i o r u m t r a d i t i o n e m 
f a c t a m intelligis; et ideo potes aduersus donatorem in rem actionem 
exercere". cf. fr. 77 de R. V. 6, 1; dazu B r u n n e r Gesch. d. Urk. I 
S. 113 f. — Uebereinstimmend EBG. 441 dessen Fassung mangelhaft, 
und um so bedenklicher ist, als sie das Feien klarer und sicher abge-. 
schlossener Rbegriffe bezeugt: kann überhaupt eine Schenkung anders 
als "durch Veräusserung" vollzogen werden? ist eine "Zuwendung" one 
"Veräusserung" denkbar? Also muss "Veräusserung" in § 441 in einem 
engeren Sinne verstanden werden; aber in welchem? Auch die Mo
tive II S. 294 die auf die Frage eingehn, ergeben nur dass der Kom
mission ein klarer Ueberblick der hergehörigen Fälle gefeit hat. Was 
die Kommission gewollt zu haben scheint, dürfte am kürzesten und 
sichersten durch die Streichung von EBG. 441 erreicht werden; wenig
stens ergeben die Motive nichts hiewider. 

bb) Vgl. Beil. II. C. 
c c ) Abart der konstitutiven Uebertragung, oben I S. 113 N. p. 
dd) Gewonheitsrechtlich, vgl. SA. XXXI 207. 



Höhe des die Insinuation erfordernden Be t r ags : zweifellos 
5 0 0 sohdi, zweifelhaft was in der Gegenwart an deren Stelle ge
t re ten . Nach S a v i g n y 1400 Thlr . , gleich 4 2 0 0 Mark, ebenso SA. 
XVIII 37 , 3 9 , XXV 2 3 8 ; nach F r a n c k e , Arch. f. civ. P r . 
XLVII 1 8 , 1 5 5 5 5 / 9 Thl r . = 4 6 6 6 , 6 7 Mark, ebenso SA. XXVII 
229 , XXXIV 119 R E . I 115, V 37 , VIII 36, XVIII 8, 37 , wieder 
anders SA. XXXI 137 . Bis zu anderweiter gesetzlicher Rege lung 
dr ingend zu wünschen dass an der durch die reichsgerichtlichen 
Erkenntnisse gegebenen Feststel lung nicht gerüttel t werde, so sehr 
man übr igens geneigt sein möchte der Kritik B ä h r s , Urteile d. 
Reichsgers, mit Besprech. X X , bes. S. 1 8 7 — 8 8 beizupflichten. 
— Bei der Berechnung des Wer t s einer geschenkten Sache dürfen 
die Früchte nicht als besonderer Pos ten neben der Sache in 
rechnung gestellt werden, fr. 9 § 1, fr. 11 d e d o n a t . 39 , 5. — 
Bei Geldschenkung zu bes t immtem Zweck entscheidet der ge
gebene Be t rag , nicht der W e r t des erreichten Zwecks über die 
Höhe des Geschenks, Bo. VI 4 6 3 . 

Von der Insinuationspflichtigkeit au sgenommen s ind: 
a, Schenkungen des Landesher rn und an diesen, c. 34 pr. d e 
d o n a t . 5 3 , 3, Nov. 52 , c. 2, 
b, des magis ter mili tum an Soldaten (unpraktisch) , c. 36 § 1 eod . , 
c, zum Wiederaufbau von Gebäuden, c. 36 § 2 eod . , 
b, zum Loskauf von Gefangenen (zB. bei wilden oder halbwilden 
Völkerschaften), c. 36 pr. e o d . , 
e, Dos und Donatio propter nuptias, c. 31 pr. d e i. d o t . 5, 12. 
Ferner mehr oder weniger zweifelhaft 
f, Schenkung durch Schulderlass . Erfordernis der Insinuation 
früher oft ge leugne t , auf g r u n d von fr. 2 3 d e d o n a t . 39 , 5, 
fr. 47 d e 0 . e t A. 44 , 7, vgl. P e r n i c e a. a. O. S. 24 f.; neuer
dings von der Prax i s wol mit recht al lgemein a n g e n o m m e n , 
SA. V 1 6 5 , VI 3 9 , VIII 1 3 3 , XI 2 4 1 , XVIII 3 8 , XXVIII 224 , 
vgl. XXXIV 2 0 6 . 
g, Eine Schenkung an Mehre ; insinuationspflichtig nur wenn der 
Betrag der auf den Einzelnen kommt 5 0 0 sol. übers te igt , SA. I 
342, VIII 1 3 1 , 133 , XXXII 3 2 0 . 
h, Mehre Schenkungen an E inen : zur selben Zeit, Zusammen
rechnung , vgl. SA. XXVIII 2 2 4 ; "s i quis autem per diuersa 
tempora in eandem personam mul tas faciat l iberalitates", dann 
jede für sich, c. 3 4 § 3 d e d o n a t . 8, 5 3 . Ueber etwaige Aus
namen P e r n i c e a. a. 0 . S. 3 9 . 
i, R e n t e n s c h e n k u n g ; entscheidend c. 34 § 4 d e d o n a t . Ueber-
sieht der wichtigsten Interpretat ionsversuche bei P e r m S. 47 f. 
Man wird mit W i n d s c h e i d auf eine allgemein befriedigende 
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Auslegung verzichten müssen , und m a g für eigenen Bedarf den 
vom Kaiser ins auge gefassten Unterschied etwa dahin be s t immen : 
wo Möglichkeit vorl iegt , dass die Rente schon nach einem Jare 
oder noch früher erlösche, also wo dieselbe auf das Leben sei es 
des Schenkers oder des Beschenkten gestellt ist, kein Zusammen
rechnen der einzelnen Jares]eis tungen, vgl. SA. XVIII 4 0 , RE. 
VIII 3 6 ; dagegen, wo diese Möglichkeit ausgeschlossen, so nament
lich ("beispielsweise") "si heredum ex u t raque parte fuerit men-
t io", kein Z u s a m m e n r e c h n e n , und also auch keine Insinuations-
pflichtigkeit, falls nicht der einzelne Rentenposten schon mehr als 
5 0 0 sol. be t rägt , änlich B r i e g l e b Arch. f. civ. Pr . XXXVIII 
S. 142 f. — Ergibt die ewige Rente nach Zinseszinsberechnung 
einen Betrag der allezeit hinter 5 0 0 sol. zurückbleibt, so besteht 
selbstverständlich auch für diese keine Insinuationspflicht. — Vgl. 
überhaupt noch SA. XI 2 4 1 , XVIII 4 0 . 

k, Schenkungen durch die § 102 Beil. VI A - — G , aufgefürten 
Vorgänge — W e r Schenkung one an imus donum accipiendi über
haupt nicht gelten lässt, kann auch hier die Insinuation nur 
fordern, wenn der Vorgang mit Wissen und Willen des Be
schenkten sich vollzogen hat . In denjenigen Fällen aber, wo die 
Insinuation zu fordern w ä r e , kann die Unter lassung derselben 
niemals zu partieller Ungültigkeit des die Schenkung vermittelnden 
Geschäfts füren, vgl. zB. fr. 31 § 2 d e d o n . i n t . u. e t u. 24, 1: 
" . . . . insula sine dubio marit i e s t . . " , und es können also die 
Folgen der versäumten Insinuation auch nu r indirekt herbeigefürt 
werden. Anderer Meinung betreffs der Schenkungen durch 
Leistungen an Dritte Sa. S. IV Beil. X , der aber bei fr. 5 § 4 
de d o n a t . i n t . u . e t u. 24 , 1 übers ieht , dass der Fall unter 
dem besonderen Recht der Interzessionen steht, und dass was für 
"s i promiserit uxor" entschieden ist, weder auf "s i soluerit uxur" 
noch "si promiserit ma r i t u s " über t ragen werden darf. Gerade 
auf Schenkungsfälle sehn fr. 21 d e d o n a t . 39 , 5 und fr. 5 § 5 
d e d o l i m. e x c . 44 , 4 , und wenn Sa. g laubt wider diese ein
wenden zu sollen, dass sie im hinblick auf die 1. Gincia ge
schrieben seien, so übersieht er wieder dass diese Stellen doch 
nur im hinblick auf die Insinuationsvorschriften in die Digesten 
aufgenommen sein können — Gegen S a v i g n y schon B r e m e r 
a. a. 0 . S. 153 f., P e r n i c e S. 92 f., Wi . II § 367 N. 8,. — Vgl. 
noch SA. XXI 39 , 2 3 5 . 

Ueber die Insinuation bei remunerator ischen Schenkungen, 
Schenkungen unter Bedingung oder mit Auflage, und bei ge
mischten Geschäften vgl. § 104, IV. Dass Stiftungen als Nicht-
schenkungen auch nicht insmuationspflichtig, s. S. 144, 179 und 
§ 1 1 2 ; auch Wi . II 367 N. 14 b, erklärt sich gegen R E . V 3 7 . 



Vorgenommen werden kann der Insinuationsakt bei jedem 
Gericht , one besondre Begründung der Kompetenz, c. 30 d e 
d o n a t . 8 , 5 3 , Nov. 127. c. 2 . , SA. XVI 1 1 1 . — W a s die Aus
fürung anlangt , so ist manches zweifelhaft, im ganzen aber das 
Prinzip der Praxis unverkennbar , dieselbe tunlichst zu erleichtern, 
vgl. SA. I 3 4 3 , XVI 1 1 1 , XVII 242 , XXVI 28 , XXVII 2 2 8 . Ferner 
RE. V 3 4 : "blosze Anzeige der Schenkung bei Gericht genügt 
nicht , vielmehr ist g e r i c h t l i c h e V o l l z i e h u n g erforderlich"; 
VI 4 9 : der Schenkungsver t rag braucht nicht vor Gericht ge
schlossen zu w e r d e n , auch ist keine Mitwirkung des Beklagten 
.zur Insinuation erforderlich u. s. w. "de r Beschenkte kann die 
Acceptation gerichtlich wie aussergericht l ich, ausdrücklich wie 
stillschweigend v o r o d e r n a c h der Insinuation erk lären" und 
dazu die kritischen Bemerkungen von B a h r Urt. d. ReichsGs. 
S. 177 f. Auch noch R E . XIV 46 , XVIII 37 , 51 (Vertreter zu
zulassen), Bo. IV 622 , VI 468 , 4 6 9 . 

Die Folgen der unterbliebenen Insinuation ordnet allgemein 
c. 34 § 1 d e d o n a t . 8 , 5 3 : "s i quid autem supra legitimam 
definitionem fuerit dona tum, h o c q u o d s u p e r f l u u m est tan-
tummodo n o n u a l e r e , reliquam uero quanti tatem quae intra legis 
terminos constituta est in s u o r o b o r e p e r d u r a r e , quasi nullo 
penitus alio adiecto, sed hoc p r o n o n s c r i p t o u e l i n t e l l e c t o 
e s s e credatur" . Ueber die Durchfürung dieser Regel unten § 1 4 1 . 

B e i l a g e II. Die Tendenz des EBG. in beziehung auf das 
Schenkungsrecht ist im allgemeinen eine die Singularitäten be
schränkende : der Tatbes tand wird möglichst eng begrenzt , das 
Verbot der Schenkungen unter Ehegat ten ist aufgehoben, des
gleichen das Gebot der Insinuat ion, u. s .w. Man darf annemen 
der Gesetzgeber der Gegenwart halte die Schenkungen nicht für 
so gefärliche Geschäfte wie Andere vor i h m , zB. die Verfasser 
des Allg. Preuss . Landrechts . 

Nur eine Spezies, das s. g. Schenkungsversprechen, Konsti-
tu i rung einer neuen Obligation zu Schenkungszwecken, soll einem 
dem älterm Rechte nicht bekannten F o r m z w a n g oder Formschutz 
unterstellt w e r d e n , wie die Mot. II 2 9 3 angeben , " insbesondre 
zur Verhütung übereilter Schenkungsversprechen", sodann um 
allerlei Zweifeln und Ir rungen vorzubeugen. Das Schenkungs
versprechen gilt der Kommission also als besonders gefärl ich; 
ist es das? Gewis bisweilen, aber nicht i m m e r : 
oder wäre das Versprechen Jemand schenkungsweise eine Forde
r u n g zu erlassen oder zu cediren, oder demselben Jemand Rechte 
an unkörperlichen Sachen translativ oder konstitutiv zu über t ragen, 
vielleicht un ter der Bed ingung dass unser Jemand vorher gar 
nicht leichte Dinge vollbringen werde in der tat gefärlicher als 



sofortiger Er lass , Cession, konstitutive oder translative Uebertra
g u n g von Rechten an unkörperlichen Sachen , was gemeinrecht
lich alles durch unfeierliche Wil lenserklärung one weiteres zu 
bewirken w ä r e ? Offenbar sind die Gefaren denen der Gesetz
geber entgegentreten möchte die gleichen bei allen unfeierlichen 
Geschäften. Es liegt daher nahe Schutzformen für alle Arten un
feierlicher Geschäfte zu suchen , aber doch wol nu r dann wenn 
dieselbe von bedeutendem Retrage sind. Ein zweckmäszig moder-
nisirtes Insinuationsrecht dürfte hiernach rationeller sein als die 
alleinige Erschwerung des Schenkungsversprechens, zumal in der 
vom EBG. 4 4 0 verordneten Form, vgl. auch oben N. r,. 

Die mangelhafte Gegenüberstel lung 
"Vert rag . . . einem Andern etwas zu leisten" (EBG. 440) 
"durch Veräusserung vollzogene Schenkung" (EBG. 441) 

ist bereits gerügt (oben N. a a , ) ; der tiefere Grund hegt in dem 
ungenügend erkannten Wesen der Schenkungsgeschäfte, das diese 
Lehren an den falschen Platz (vgl. § 102 Beil. I) gedräng t hat . 
Die Folgen aber machen sich in vielen Einzelheiten geltend, bei
spielsweise in der ebenso unzweckmäszigen wie inkonsequenten 
Gestalt, welche die Eviktionsleistungspflicht des Schenkers er
halten hat. 

EBG. 3 7 0 — 8 0 , vgl. 2 9 8 , fürt diese Pflicht allgemein auf 
den Gedanken zurück, dass ein obligatorisch Verpflichteter mit 
einer Leis tung, die Erfüllung scheint, dem obligatorisch Berech
tigten nicht das Quantum Recht geschafft hat (wie die Ent-
w ä r u n g zeigt), das zu schaffen er verpflichtet gewesen. In Er
mangelung solcher Verpflichtung kann jeder "andere Schenker" 
(nicht . . Sch.versprecher) nach der Leis tung, mit der sich die 
Sch. vollzieht, für En twärung u . s . w . nicht zu stehn haben , es sei 
denn, dass die Haftung besonders begründet worden, durch Neben
vertrag oder Dolus. So nach Röm.R . , so nach heut igem gem. 
R. ; ühereins t immend: 

§ 4 4 3 : . . . . Hat er bei einer a n d e r e n Schenkung das 
Recht des Dritten gekannt und dem Erwerber verschwiegen, 
so ist er dem leztern zum Ersätze des dadurch verursachten 
Schadens verpflichtet. 

Also Haftung ex dolo auf Schadensersatz bei allen translativen 
Schenkungen (auch von Forderungen und von Rechten an un
körperlichen Sachen) , von konstitutiven Schenkungen mit ausname 
des Forderungsversprechens (Konsti tuirung von Rechten an körper
lichen und unkörperl ichen Sachen ) , wogegen bei restitutiven 
Uebert ragungen der Satz kaum praktisch werden könnte . 

Ebenso klar , aber oft verkannt , ist das Eviktionsleislungs-
recht beim Schenkungsversprechen, so im altern Römischen wie 



im heutigen Recht ; Unklarheit hat te hineingebracht erst Just inians 
c. 35 d e d o n a t . , die das formlose Schenkungsversprechen nicht 
sowol der Schenkungsst ipulat ion, als der Schenkungsdation gleich
zustellen versucht, vgl. Jb . des gem. D. Rs . VI S. 248 f. Diese 
Singulari tät ist aus dem heutigen Recht verdrängt durch die An
n a m e des Satzes , dass der gehörig erklärte Wille unter den Be
teiligten beliebige Obligationen zu schaffen ausreicht, vorausgesezt 
nu r dass dieselben dem Jus oder der Bonafides nicht zuwider
laufen. Hieraus ergibt sich als Haupt rege l : 

dass der Schenkversprecher gerade so viel zu leisten hat , 
als er zu leisten versprochen h a t ; 

Schwierigkeiten in der Anwendung könnten blos da erwachsen, wo 
etwa nicht klar wäre wieviel er versprochen, und hier möchte ein 
aushilfsweises Eingreifen von Präsumpt ionen ganz erwünscht sein. 
Bei allen auf translative Ueber t ragungen (auch Cession, und Ueber
t r agung von Autorrecht) desgleichen auf konstitutive Zuwendungen 
von Rechten an körperlichen und unkörperlichen Sachen gerich
teten Schenkungsversprechen müsste der Schenker als diligens 
P . F . wissen was er dem Zubeschenkenden denn eigentlich zu
sagen wi l l : 

a , Ueber t ragung eines objektiv best immten Rechtsquantums? 

ß, oder Ueber t ragung und jenachdem Abzweigung nur von dem 
etwaigen Bestände seines eigenen Rechts, nicht das was ihm nicht 
selber zustände. 

Mit a, würde allemal eine gewisse Entwärungsleistungspflicht 
ü b e r n o m m e n ; mit ß, im allgemeinen keine, vielmehr treten Rver
hältnisse gerade wie bei der Sachschenkung ein. 
Gegen diese einfachen, anscheinend selbstverständlichen und EBG. 
3 7 0 f. entsprechenden Regeln, verstöszt einigermaszen 

§ 4 4 3 : Der Schenker haftet dem Beschenkten wegen eines 
Mangels in seinem Rechte nach Maszgabe der §§ 298 , 370 
bis 3 8 0 , nur dann wenn er einen der Gat tung nach be
st immten Gegenstand zu schenken versprochen hat . 

Damit sind die ausdrücklichen Schenkungsversprechen, Dir zu 
schaffen Eigentum (oder Niessbrauch) an d e m Grundstück, an 
d e m Pferd, d i e s e m Hunde, eine i n d i v i d u e l l b e s t i m m t e Forde
r u n g , das Auffürungsrecht an d e r Oper u . s . w . , trotz ihrer ge
richtlichen oder notariellen F o r m für illusorisch erklär t ; der 
Schenkversprecher käme durch eine Scheinleistung auf g rund von 
Verhandlungen mit einem unberechtigten Dritten frei, und würde 
bei E n t w ä r u n g , oder was ihr gleichsteht, nur etwa wegen Arglist 
heranzuziehn sein. Wi r erhalten damit eine durch nichts ge
rechtfertigte Dissonanz in unser Recht , und kommen namentl ich 



den Nebenverabredungen bei den s. g. Sachschenkungen gegen
über in eine sehr üble L a g e : 

ich schenke Dir diese Sache , die ich für die meine halte, 
sollte sie Dir gleichwol entwärt we rden , so verspreche 
ich u. s. w . ; 

der Konsequenz nach müss te auch dies pactum adiectum für null 
und nichtig erachtet werden. 

Brauchbar erscheint § 4 4 3 cit. nur , w e n n m a n ihn auf eine 
Auslegungspräsumption beschränkt , wo dann aber deutlichere 
Fassung zu wünschen wäre . Der Sinn d a n a c h : ein Schenkungs
versprechen gilt wie es gegeben, mit den Wi rkungen zu « , oder 
mit denen zu ß, je nach dem erklärten Wil len des Schenkers . 
Sind diese Erk lärungen aber nicht zweifelsfrei, so ist anzunemen 

a, wenn das Versprechen sich bezieht auf einen der Gat tung 
nach best immten Gegenstand, 
ß, in allen andern Fällen. 

Ueberlegt m a n aber die praktichen Folgen , so möchte eine andere 
Gliederung der Präsumpt ion sich noch besser empfelen: 

a, w e n n das Versprechen gestellt ist auf Ueber t ragungen 
aus dem Vermögen Dritter, die Schenker zu bewirken unter
n immt , 
ß, bei beabsichtigten Ueber t ragungen aus dem eigenen 
Vermögen des Schenkers . 

Vgl. hiezu Jb . des gem. D. Rs . VI S. 2 4 5 f., insb. S. 2 5 0 . 

§ 104. 
A b a r t e n . 

Ar. 83. Ba. 70. Bz. (1) 350. De. II 106, 108. Ke. 70, 71. Pu. 71. 
Sa. S. IV 153—54, 175. Se. II 366—68. Va. I 125. Wä. II 196. We. 63. 

Wi. II 368. 

A l s A b a r t e n de r S c h e n k u n g s ind aufzufüiren Geschäf te , 
in welchen die wesent l ichen S t ü c k e des S c h e n k i m g s t a t b e s t a n d e s 
m i t d iesem T a t b e s t a n d e f remden S t ü c k e n 3 ) ve re in t erscheinen. 
D a h i n gehö r t 

I d ie r e m u n e r a t o r i s c h e b ) S c h e n k u n g 0 ) , eine unentgel t l iche u n d 
d u r c h a u s une rzwingba re Z u w e n d u n g , m i t we lcher der Schenker 

a ) Nach dieser Definition ist die Schenkung eines Vermögens 
nicht sowol Abart, als Art der Schenkung. 

b ) H a r b u r g e r d. remuner. Schenkung [75], dazu L ö w e n f e l d 
kr. Vschr. XXI S. 110—18. 

°) Auf eine andere Bedeutung, bei der die Schenkung in der 
Remuneration erlischt, weist fr. 25 §11 de H P . 5, 3: "nec si dona-



eine Dankespflicht zu erfüllen0) beabsichtigt. Seit alter Zeit 
bestrittenes Gebiet, von dem wenigstens ein Teil dem singu-
lären Schenkungsrecht nicht zu unterstellen ist. Die moderne 
Lehre und Praxis neigt dahin, diesen Teil möglichst eng ein
zugrenzen6), und auf dem übrigen das Schenkungsrecht unver
ändert zur anwendung zu bringen1). 

II Der s. g. "Zwangsvergleich" im Konkurse 8), der kein "Ver
gleich" 0) sondern unentgeltlicher Erlass ist, und zu dessen 
Anname auch die denselben bewilligende Gläubigermajorität 
keineswegs zu "zwingen" ist. Nur die etwa widerstrebende 
Minorität1) wird "gezwungen"; bei der bewilligenden Majorität 
aber wäre Schenkung höchstens wegen geschäftlicher Zweck-
mäszigkeit k) des Erlasses nicht anzuuemen1). 

uerint, locupletiores facti uidebuntur, quamuis ad remunerandum sibi 
aliqueni naturaliter obligauerunt. plane si üvriäuiQcc acceperunt, dicendum 
est eatenus locupletiores factos, quatenus acceperunt; uelut genus 
quoddam hoc esset permutationis". cf. fr. 3 §7 de cond. c. d. c. n. s. 
12, 4, fr. 55 (54) § 1 de furt. 47,2. Derartige Geschäfte dürften auch 
nicht zu den "entgeltlichen" im Sinne von RKO. 25, 1, RG. v. 21. 7. 
79: 3, 3, zälen. 

d) Beil. I. 
e ) Auf den Fall der Schenkung wegen Lebensrettung, vgl. zB. 

Wi. II 368 N. 11, De. II 108 N. 19. fr. 34 § 1 de donat . 39, 5: " . . . haee 
donatio irreuocabilis est . ..", cf. P a u l i . V 11 §6. 

f ) Für Gleichstellung mit gemeinen Schenkungen SA. I 55, IV 118, 
V 18, XIII 26, XVIII 37, XXII 196, XXV 238, RE. IV 33, V 39 vgl. 
noch XV 53 (Pr. R.); — mehr oder weniger abweichend SA. I 340, 341, 
III 265, VI 18, VIII 132, 260, XVIII 38, vgl. auch BE. IX 252 (Pr. R.). 

g) RKO. 160—87. 
h ) fr. 1 de t r a n s a c t . 2, 15: " . . . qui uero paciscitur, donationis 

causa rem certam et indubitatam liberalitate remittit". — Was das 
Gesetz "Vergleich" heisst, ist in Wirklichkeit ein zwar nur partieller 
aber unentgeltlicher Erlass, vgl. RKO. 182; über die Entstehung des 
Namens auch § 110 N. d,. 

>) D. h. hier Alle, für welche der s. g. Zwangsvergleich nach 
RKO. 178 bindend ist, one dass sie für ihn gestimmt. Diesen ist er 
aufgezwungen, und kann bei ihnen so wenig als Schenkung wie als 
"unentgeltliche Verfügung" gelten. 

k) Vgl. oben § 102 Beil. IV. 
*) Dagegen wird die "unentgeltliche Verfügung" nicht in abrede 

zu stellen sein. Dass diese wegen der gerichtlichen Bestätigung, 

J 



ILT Schenkungen mit Auflage und unter Bedingung 1 0) falls näm
lich der Schenknemer zur Erfüllung dieser zusätzlichen Be
stimmungen Aufwendungen aus seinem Vermögen"), oder sonst 
Leistungen von Geldwert zu machen hätte. Die Schenkung 
kann hier den Bereicherungsüberschuss des Beschenkten niemals 
übersteigen0), wogegen die Höhe der unentgeltlichen Veräusse
rung durch diese Nebenbestimmungen nur soweit verringert") 
wird, als die Gegenleistungen des Schenknemers den Schenk
geber selber wieder bereichern. Soll die Gegenleistung Dritten 
eineu Vorteil gewären, so gehört die Schenkung mit Airflage 
zu den Verträgen zu gunsten Dritter 9), und ist betreffs ihrer 

RKO. 170, aus RKO. 25, 1 und RG. v. 21. 7. 79 § 3, 3 nicht angefochten 
dürften (vorausgesezt dass die Umstände des besondern Falles eine 
solche Anfechtung aussichtsvoll erscheinen Hessen), kann nur behaupten 
wer die Zulässigkeit der Anfechtung auch für die § 102 Beil. VI an
gefürten Fälle leugnet. 

m ) T.C. de don. q. sub modo u e l c o n d i c i o n e . . . confi-
c i u n t u r 8, 54, cf. fr. 3, 19 § 3 d e donat . 39, 5. 

") Ueber die innere Verwantschaft der in die Form der Bedingung 
eingekleideten Auflagen mit andern, als Modus gestalteten, und über 
die wesentliche Verschiedenheit derselben von andern keinerlei Auf
wendung des bedingt Berechtigten erfordernden Bedingungen vgl. 
§ 115. 

°) Dass der Betrag der Aufwendung von der Bereicherung des 
Beschenkten abzuziehn, und nur der verbleibende Rest für die Höhe 
der Schenkung maszgebend, wird allgemein anerkannt; es kann aber 
auch für die in Bedingung gestellten Aufwendungen nichts andres 
angenommen werden: ich gebe dem A 5000 damit er dem B 3000 
gebe, und ich gebe dem A 5000 wenn er dem B 3000 gibt, beidemal 
ist A nur in höhe von 2000 beschenkt; vgl. SG. 1065: ". . . . oder die 
Schenkung sonst beschränkt . . . " und SA. XVIII 37. 

P) Die Höhe der "unentgeltlichen Verfügung" und entsprechend 
des Schadens der den Gläubigern u . s .w. aus ihr erwächst, bleibt die 
gleiche, ob A (vgl. N. o.) die ganzen 5000 für sich behält, oder an B oder 
sonstige Dritte 3000 abzugeben hätte. 

i) Deren Recht in Rom bekanntlich im ganzen schwach, aber 
gerade bei der donatio sub modo verhältnismäszig stark entwickelt 
war: Rückforderung seitens des Sehenkgebers mit condictio ob causam 
datorum c. 2, 38 de cond. ob c. d. 4, 6, auch wegen Undanks c. 10 
pr. § 1 de reu. don. 8, 55, unter Umständen auch Vindikation c. 1 
de donat . q. s. m. 8, 54., und daneben Klage auf Erfüllung, a. ex 
stipulatu oder praescriptis uerbis c. 9, 22 de d o n a t . 8, 53. 



Rechtsfolgen1) nach den für diese geltenden Regeln 6) zu be
urteilen. 

I V Gemischte Geschäfte, "negotium mixtum cum donatione"'), 
Tauschgeschäfte im w. S., bei denen nach gegenseitiger Ueber-
einkuuftu) die Werte von Leistung und Gegenleistungv) aus-

r ) Ueber die Behandlung dieser Schenkungen in der Praxis, die 
nicht one Schwankungen ist, SA. I 341, V 168, VI 38, XVIII 136, 
XXVI 131, XXVII 128. 

s ) Das sagt ausdrücklich EBG. 448, 1. Uebrigens gibt dieser 
Paragraf dem Schenkgeber der "vorgeleistet hat" Klage auf Erfüllung 
der Auflage; dem Schenknemer der bereits "Aufwendungen" zur Er
füllung der Auflage gemacht hätte im Fall der Entwärung geschenkter 
Stücke eine Ersatzklage betreffs des Ueberschusses der Aufwendungen 
über die "aus der Schenkung entstandene Bereicherung". — Hiernach 
erhält die Schenkung unter Auflage überraschende Aenlichkeit mit 
einem klassischen "do ut facias" Kontrakte, bei dem das Klagrecht 
b e i d e r Teile nicht schon aus der Verabredung, sondern erst "ex re" 
erwüchse. 

t) fr. 18 pr. de d o n a t . 39, 5. 
u ) Da bei der groszen Mannigfaltigkeit der Momente, welche bei 

einer Wertschätzung bestimmend mitwirken können, es häufig schwer 
fällt Sicherheit darüber zu erlangen, ob im besondern Falle eine Schen
kung und eventuell zu welchem Betrage dieselbe beabsichtigt gewesen, 
so empfielt sich daran fest zu halten, dass die eigentümliche Behandlung 
der negotia mixta cum donatione nur in solchen Fällen platzgreifen 
darf, wo ebenso der animus donandi der einen und der a. donum acci
piendi der andern Seite, wie auch der Betrag, zu welchem das Geschäft 
nach Absicht der Parteien als Schenkung gelten sollte, nachgewiesen 
sind. Vgl. ROHG. XVII 4: 

Fälle wo der a u s g e s p r o c h e n e oder k lar e r k e n n b a r e 
W i l l e der Kontrahenten darauf gerichtet ist, es solle ein ge
wisser Gegenstand nur für einen Teil geschenkt, für einen an
dern Teil aber käuflich oder tauschweise übertragen sein; 

ebenso SA. XXVI 129. — Feit der übereinstimmende von beiden Seiten 
erklärte und beiden Teilen bekannt gewordene Willen, dass das Ge
schäft zu einem gewissen Teile Schenkung sein solle, so liegt einfach 
ein oneröses Geschäft mit ungleichwertigen Leistungen vor, wie der
artige im Leben häufig vorkommen. Dasselbe aber ist auch dann an
zunemen, wenn die Erklärungen der Parteien keinen genügenden An
halt für die Ermittelung der Höhe des geschenkten Betrages geben. 
Vgl. noch Bo. II 889, IV 617, die auch das entscheidende Gewicht auf 
die Auffassung der Beteiligten legen. 



eiuauderfallenw). Ein solches Geschäft pflegt rechtlich zerlegt 
zu werden, in ein Tauschgeschäft soweit die Werte der zu 
machenden Leistungen einander decken, und eine Schenkung*) 
für den überschiessenden Betrag der wertvolleren Leistung. 

Einigermaszen verwant sind diesen wieder die Tauschgeschäfte 
bei denen die Gegenleistung gänzlich in wegfall kommt, weil 

entweder das Tauschgeschäft überhaupt nur simulirty) ist, um 
darein eine Schenkung zu verstecken, 

v ) Beispiele: fr. 5 § 5 de don. int . u. e t u. 24, 1, fr. 52 pr. eod., 
fr. 31 § 4 eod. — SA. XXIV 240 Schenkung einer Versicherungspolice; 
XXX 134 societas leonina. 

w ) EBG. erwänt die negotia mixta nicht ausdrücklich, doch halten 
Mot. II S. 287 für zweifellos, dass dieselben nach EBG. 437 den Schen
kungen beizurechnen seien. In gewisser Weise kreirt EBG. 448, 2 ein 
neues negotium mixtum, doch tragen auch die hier gegebenen Be
stimmungen wenig zur Beseitigung der alten Zweifel bei. Würde EBG. 
one Ergänzung an dieser Stelle Gesetz, so müsste auch das bisherige 
Gewonheitsrecht über die negotia mixta, mit seinen Zweifeln und Be
denken in kraft verbleiben. 

*) SA. VI 38, XVIII37, 136, XXV 238, XXVI129,131, XXVIII223, 
XXXI 138. 

y) fr. 36, 38 de C. E. 18, 1, fr. 5 § 5, 7 § 6, 32 § 25 de donat . 
in t . u. e t u. 24, 1, fr. 6 pro don. 41, 6. — RE. XV 69: "Die Ver-
bergung eines Schenkungsversprechens unter der Form eines andern 
Vertrags erscheint nicht unerlaubt" [n. Pr. L. R , nach gem. D. R. aber 
wol auch nicht anders]. RE. VIII 80, vgl. X 80 [beide nach Fr. R.; 
aber unter bezugname auf Rom. R.], fordert dass "die abgegebene Er
klärung als gehöriger Ausdruck des vorhandenen Willens angesehn 
werden kann; [daher] . . die in einer P r i v a t u r k u n d e enthaltene Zu
sage ein Darlen zu zalen, keine dem Gesetze entsprechende Erklärung 
sei . . . zu schenken". Gemeinrechtlich ist gewis nicht zu fordern, dass 
der Schenkungswille in dem verschleiernden Geschäft selber erklärt, 
wol aber dass er überhaupt genügend und unter Warung der gerade 
für die Schenkung vorgeschriebenen Formen, Insinuation u. s. w., er
klärt worden. — RE. XIV 28: zu hohe Deklaration des Vermögens 
begründet keine Schenkung der danach berechneten Steuern an den 
Stat. Die Motivirung, weil die Steuerforderungen nicht auf einem 
Rechtsgeschäft beruhen, ist nicht ganz unbedenklich. Jedesfalls aber 
ist die Absicht zu schenken nicht erklärt, und auch wol nicht zu 
präsumiren. 



ode r n a c h d e m Z u s t a n d e k o m m e n eines r icht igen T a u s c h 
geschäf ts ein T e i l seinen A n s p r u c h schenkungsweise er
l a s s e n 2 ) ha t . 

B e i l a g e I. Die remunerator ische Schenkung hat zu ihrer 
Voraussetzung Zwittergebilde, Produkte von Vorgängen, welche 
nach dem Verkehr und den ihn beherrschenden Anschauungen weder 
gänzlich unbeachtet und wirkungslos zu bleiben haben, noch echte 
Rechte zu schaffen vermögen. Aus ihnen erwachsen Halbrechte, 
vgl. I 26 Beil. II und Halbverbindlichkeiten, vgl. § 102 Beil. III A.; 
was gänzlich unerzwingbar aber "pietate cogente" gegeben worden, 
gilt nicht als Schenkung. Doch nicht blos die Pietät vermag zu 
cogiren, es gibt auch Sitten- Ans tands- Schicklichkeitspflichten; 
welche dies s ind , und wie weit sie wenigstens indirekte Berück
sicht igung seitens des Rechts zu fordern haben , darüber werden 
na tu rgemäsz die Köpfe auseinandergehn. 

In den Römischen Quellen erscheinen besonders hervorge
hoben 
a, Lebensre t tung, s. N. e, 
ß, andere wesentliche Dienstleistungen, fr. 19 § 1 d e d o n a t . 
39 , 5 : " . . . . extra causam donat ionum esse t a l i u m o f f i c i o r u m 
m e r c e d e s , utputa si tibi adfuero, si satis pro te dedero, si 
qualibet in re opera uel gratia mea usus fueris"; fr. 27 (cf. fr. 32) 
e o d . , fr. 10 § 13, 12 § 17 m a n d . 17, 1, cf. fr. 65 § 2 d e c o n d . 
i n d . 12, 6, vgl. auch Bo. II 8 8 9 , IV 610 , 619, V 554 , VI 467 . 
y, Gaben fordern Gegengaben, vgl. N c, 

W a s unter solchen Umständen geschenkt wird, heissen wir remu
neratorische Schenkungen . Auf ihre Behandlung in Theorie und 
Praxis hat neuerdings am nachhalt igsten eingewirkt Sa. S. IV 153, 
der nu r im Fall zu a, lrrevokabilität ann immt ; M a r e z o l l Giess. 
Zschr. I S. 30f. , H a r b u r g e r a. a. 0 . Va. I 125 wollen die Revo
kation wegen Undankbarkeit auch in den andern Fällen (zu ß, 
und y,) ausgeschlossen wissen; L ö w e n f e l d a. a. 0 . plädirt 
energisch dafür , die remunerator ischen Schenkungen überhaupt 
nicht unter das Schenkungsrecht zu stellen. Die Masse der Lehr
bücher folgt S a v i g n y ; über die Praxis s. N. f,; EBG. schweigt, 
und Mot. II 2 8 9 erklären dies dahin , "dass auch die s. g. be-

z ) Vgl. fr. 32 §26 de don. in t . 24, 1, 31 § 4 eod. Liegt der 
Tatbestand unzweifelhaft vor, so ist das onerose Geschäft als solches 
gültig, und nur der Erlass als Schenkung zu behandeln; es liegt aber 
auf der hand, dass Fälle dieser Art und Verschleierungsfälle im Leben 
ununterscheidbar ineinander überlaufen. 



lonende Schenkung gleich jeder andern als eine gewönlichc 
Schenkung zu gelten ha t " . 

Schon bei den Römern scheinen Differenzen bestanden zu 
haben , wenngleich mit W i . II 3 6 8 N. 11 die oft behauptete 
Antinomie von fr. 27 und fr. 32 d e d o n a t . zu leugnen wäre 
(die Fälle wie sie den beiden Juristen vorgetragen w o r d e n , er
scheinen denselben nicht ganz gleich). Dass S a v i g n y mit sich 
selber in Widerspruch , hat Wi . a. a. 0 . nachgewiesen; dass er 
zum teil falsch interpret ir t , L ö w e n f e l d . Die Harmonie in der 
Theorie ist also auch mehr scheinbar als wirklich, in der Praxis 
überhaupt nie vorhanden gewesen , wärend zugleich die ganze 
Frage eine von denen ist , die häufig vor die Gerichte kommen . 
Dass dieselbe durch das Schweigen , für das EBG. sich ent
schieden ha t , nicht tot zu machen ist, liegt auf der H a n d : den 
Revokationsklagen der angeblichen "Schenker" wird einfach ent
gegengehalten werden , dass in Wirklichkeit gar keine Schenkung 
vorliege. Es dürfte also doch zweckmäsziger sein , wenn die 
Gesetzgebung den Versuch m a c h t e , den Schenkungsbegriff nach 
dieser Seite hin besser zu begrenzen; etwa dergestal t : 
wo A n s t a n d s p f l i c h t e n bestehn sind Gaben u m diesen Pflichten 
zu genügen keine " S c h e n k u n g e n " . 

Damit wäre dem Richter ein gewisser Anhal t gegeben , wenig
stens das Gebiet bezeichnet auf das er seine Aufmerksamkeit zu 
richten hä t t e , wogegen die feinere Ausfürung durchaus dem 
freien Ermessen überlassen bliebe, und im einzelnen zu berücksich
tigen wären neben dem Vorgang selber, Stel lung und Vermögens
lage der Beteiligten, die übr igens zwischen diesen bestehenden 
Beziehungen, u. s .w. Beispielsweise kämen in bet racht : neben 
Lebensre t tung andere wichtige und erfolgreiche Hülfsleistungen 
der Aerzte, Erha l tung des Sehvermögens , Hei lung in schwerer 
Krankheit ; Erhal tung auch Mehrung des Vermögens durch Prozess-
fürung oder durch geschickte Verwal tung ; Gaben die der Vor
mund nachträglich für seine Mühwal tung empfängt ; Ausfürung 
eines groszen Baues one erhebliche Ueberschrei tung der Voran
schläge seitens des Architekten. In allen diesen und änlichen 
Fällen entspricht die Gabe dem vernünftigen Ego i smus , der 
"rationabilis comitas s ingu lorum" . — Unter Ehegat ten werden 
derart ige Pflichten zur Vergel tung kaum ents tehen, da hier viel
mehr der Anstand eben fordert, alles derart ige unentgeltl ich zu 
tun, doch vgl. Bo. IV 610 . Schenkungen zur Herbeifürung einer 
Scheidung können nicht als vom Anstand gebotene erscheinen, 
RE. V. 39, wol aber zum Zweck der Wiedervereinigung, Bo. V 554 . 
Schenkungen mit Gegenschenkungen, avridcoQa vgl. oben y, und 
N. c , zu Ionen, dürfte in der Gegenwart kaum als allgemeine 
Anstandspflicht aufzufassen sein. 



Bei allen zur Erfüllung von Anstandspflichten gemachten Gaben 
wäre die schenkungsmäszige Rückforderung wegen Undanks aus-
zuschliessen, denn der Gebende will selber sich dankbar erweisen, 
vgl. Bo. IV 619 , nicht seinerseits Dank e r n t e n ; Ins inuat ion, nach 
Analogie der negotia mix t a , nur zu erfordern wo die Gabe den 
Betrag des vom Anstand geforderten augenfällig um mehr denn 
5 0 0 sol. überschr i t te , vgl. SA. XXV 2 3 8 . Dasselbe Prinzip 
müss te maszgebend werden auch für die andere F r a g e , wieweit 
derart ige Schenkungen als unentgelt l iche Verfügungen im Sinne 
von RKO. 2 5 , 1, RG. v. 2 1 . 7. 7 9 : § 3 . zu behandeln wären . 

§ 105 . 

Sichert] ngsgcschäfte. 

D i e "S iche rungsgeschä f t e" s ind Z u w e n d u n g e n , u n d z w a r 
k o n s t i t u t i v e U e b e r t r a g u n g e n a ) , ausgefür t im h inbl ick au f eine 
b e s t e h e n d e oder zukün f t i ge 0 ) F o r d e r u n g , die du rch sie ges icher t 
w e r d e n soll . D i e S i che rung bes t eh t in der H e r s t e l l u n g eines 
zweiten Rech t smi t t e l s °) zu r G e l t e n d m a c h u n g dieser Forderung^ 
u n d bere icher t den Ges i che r t en recht l ich eigent l ich n icht") , wol 
abe r häufig t a t s ä c h l i c h 0 ) . 

a ) Pfandartige Abzweigungen von dinglichen Rechten, constitutum 
debiti proprii, Bürgschaft im weitesten Sinne und Forderungspfand, 
Pfandrechte aus Rechten an unkörperlichen Sachen. Diese lezte Gruppe 
z. Z. noch wenig entwickelt, weil die Rechte an unkörperlichen Sachen 
überhaupt noch juristisch unreif, und die denen sie zustehn in der 
praktischen Ausnutzung ungewant sind. Beiläufig, dass für diesen Stoff 
Nachbildungen des Fiduciapfandes häufig empfelenswert sein dürften, 
etwa nach dem Muster des fr. 12 de p i g n o r . 20 ,1 : ". . . . ut talis 
pactio fiat, ut quam diu pecunia soluta non sit, creditor eis . . . utatur". 
Die Zulässigkeit derartiger Verabredungen muss als zweifellos er
scheinen. 

b ) Tritt die zukünftige Forderung nicht ins leben, so bleibt selbst
verständlich auch das Sicherungsgeschäft unwirksam. 

c ) Hier gehn Römisches und heutiges Recht auseinander, wo die 
Sicherung durch Herstellung neuer Aktionen bewirkt wird. Im Rom. R, 
zwei Möglichkeiten: die neue actio ist mit der zu sichernden entweder 
"a. de eadem re", wie bei den Adpromissionen, oder sie ist nicht "a. de 
eadem re", wie beim Kreditauftrag und Konstitut; diese Differenz ist 
im heutigen Recht gefallen, wir kennen nur noch Eine Rechtsmittel
konkurrenz. 

d ) Insofern als jedes Sicherungsgeschäft kein "lucrum emergens", 
sondern nur ein "damnum cessans" bewirken soll. 



Die bekanntesten Hauptformen f) der Sicherungen: Bürg
schaften und Pfandrechte, leztere bald vom Schuldner bald von 
Dritten bestellt. Die Sicherung, die dem Schuldner selber gilt, 
macht ihn nicht ärmer g), wirkt aber oft nachteilig für seine 
andern Gläubiger11). Ist der Sicherer ein Dritter, so wird 
dieser rechtlich allemal') ärmer, wogegen es einstweilen dahin-

e) Sie bereichert tatsächlich, wenn 
«, die gesicherte Forderung selber nicht oder nicht ganz einzutreiben 
wäre, und dagegen 
ß, das Produkt des Sicherungsgeschäfts mit Erfolg zu realisiren ist. 

f ) Sollen Bürgschaften und Pfandrechte das ganze Gebiet der 
Sicherungsgeschäfte umspannen, so sind die beiden Ausdrücke im aller-
weitesten Sinne zu verstehn, zB. den Bürgschaften der "iussus" als 
Grundlage der a. quod iussu beizurechnen, das pactum reseruati dominii 
(vgl. SA. XXIII 135, XXV 242, RE. VII 46) aber und gewisse Eigen
tumsübertragungen (zB. RE. XIII 47) den Pfandrechten. — EBG. 
"Sicherheitsleistung" § 199 — 205 siebt nur darauf, "wie Sicherheit zu 
leisten ist, wenn die V e r p f l i c h t u n g dazu durch Gesetz oder Rechts
geschäft begründet ist". Die einzelnen dort genannten Sicherungs
arten, zB. Hinterlegung von Geld, können selbstverständlich auch one 
voraufgehende Verpflichtung vorkommen. Der Möglichkeit Rechte an 
unkörperlichen Sachen zu Sicherungsgeschäften zu benutzen, gedenkt 
EBG. nicht. Die Bestellung einer "Sicherungshypothek" EBG. 
1125 — 34 ist Sicherungsgeschäft so gut wie alle andern Hypotheken
bestellungen, die bestellte Sicherungshypothek aber nach EBG. 199 
nicht angetan zu einer neuen Sicherheitsleistung benuzt zu werden. 
Grundschuldbestellung, vgl. EBG. 1135—44, ist selber kein Sicherungs
geschäft, wol aber sind bestellte Grundschulden zur Sicherheitsleistung 
zu benutzen. 

s) Trotzdem sie als neues Passivum auf seinem Vermögen lastet, 
denn der Inhalt dieses Passivums ist kein neuer, sondern einfach 
Reproduktion einer andern bereits bestehenden Last. Darum ist, abge-
sehn von andern Gründen, Pfandbestellung seitens des Schuldners 
nienrals Schenkung. 

h ) Vgl. unten N. p,. 
') Weil er ein Passivum auf sein Vermögen bringt, dessen Inhalt 

für dieses stets eine neue Last ist. Gleichgültig hiebei ob der Dritte 
paritätisch neben, oder subsidiär hinter dem Prinzipalschuldner sich 
verpflichtet. Dagegen verdient das allerdings Beachtung, ob der Dritte 
mit der Uebername des Passivums zugleich einen Regressanspruch 
(a. mandati, a. negotior. gest.) auf Deckung seines etwaigen Schadens 
sich erwirbt, oder nicht. 



gestellt bleibt, ob und wieweit tatsächliche Verärmerungk) ihn 
treffen wird. Vorteilhaft wird das seitens eines Dritten vor
genommene Sicherungsgeschäft dem Schuldner meist sein1), 
bereichert aber wird er nur, wenn das als Sicherung bestellte 
Recht auch zur tatsächlichen Befriediguug des Gesicherten 
ausgenuzt wirdm). 

Eigentümlichkeiten der Sicherungsgeschäfte, betreffs des 
Tatbestandes: 
dass neben Verträgen unter Umständen einseitige") Erklärungen 
zur Herstellung genügen; 
betreffs der Rfolgen: 
dass sie den Rechtssätzen über Zweckbestimmungen, insonder
heit Feien und Feier derselben, wie diese für die übrigen Zu
wendungen gelten, nur beschränkt0) unterliegen, wol aber wegen 
Benachteiligung der (anderen) Gläubiger des Sicherers ange
fochten") werden können. 

k ) Zweifelhaft, ob der Gesicherte auf die Sicherung zu seiner Be
friedigung greifen wird; und, falls dies geschähe, welchen Erfolg eine 
Regressklage hätte. 

>) Indem es seinen Kredit hebt. 
m ) d. h. Zalung oder ein Zalungssurrogat stattfindet. 
") So besonders der "iussus", über dessen Beschaffenheit S a l p i u s 

Novation u. Delegat. § 9 — 12, P e r n i c e Labeo I S. 504—14. Siche
rungen die accessorisch bei andern Rgeschäften unverabredet zur ent-
stehung gelangen, vgl. DHGB. 313 — 15, 374, 382, 409 u.s.w., können 
hier bei den Sicherungsgeschäften ausser betracht bleiben. 

o) Beil. I. 
P) Gestüzt auf fr. 6 § 6, fr. 22 q. i n fraud. cred. 42, 8 hat die 

Praxis im allgemeinen kein Bedenken getragen, die a. Pauliana wegen 
Verpfändungen zuzulassen, vgl. SA. II 116. XVIII 287, XXI 187, XXII 
286, XXVII 194, XXXIII 355, nicht one Differenzen über die Bedin
gungen der Zulassung, SA. I 392, II 352, wobei namentlich die An
sicht Vertretung gefunden, dass nur wider einen "conseius fraudis" 
geklagt werden dürfe, SA. IV 274 (Lüb.), VI 124, IX 356 (Celle), anders 
wieder SA. XX 98 und RE. III 48. Ueber das ältere gemeine R. 
O . F i s c h e r , Anwendbark. d. A. Paul, auf . . . . Pfandbestellung [1875] 
und die andere Wi. II 463 N. 32 zitirte Litteratur. Für die Gegen
wart ausschlaggebend 

RKO. 23, 1, 2; 24, 1; 25, 2; 
RG. v. 21, 7. 79. § 3, 1 und 4; 



Prinzipiell gleichzustellen sind den Sicherungsgeschäften 
diejenigen Rechtsgeschäfte, durch welche bestehende Sicherungen 
aufgehoben i) werden. 

Den Sicherungsgeschäften verwaut sind Versicherung^ 
geschäfter) und Garantieverträge3); weiterab liegen Strafverab-
redungen*) und Vorverträge"). 

Die Zulässigkeit der Anfechtung von Pfandbestellungen aus diesen 
Vorschriften, (insbesondre aus KO. 24, 1 und RG. § 3, 1), ist von dem 
Reichsgericht konsequent anerkannt, RE. VII 35, XV 6, 15, XVI 7, 
vgl. IX 21; auch das nach RCPO. 708 durch Pfändung erworbene 
Recht wäre anfechtbar, RE. X 8 ; nicht aber die Befriedigung, welche 
der Gläubiger später aus einer an und für sich unanfechtbaren Pfän
dung bezogen hat, RE. XVII 6. 

q) Denn dies sind die den Sicherung schaffenden Konstitutivakten 
(vgl. N. a,) korrespondirenden Restitutivübertragungen, Verzicht auf 
Bürgschaft und auf Pfandrecht, vgl. RE. X 42, auch Verzicht auf den 
Vorrang eines solchen vor andern, vgl. RE. X 30. XII 51, XVI 22, 57. 
Wenn c. 21 ad SC. Vel l . 4, 29 derartige Verzichte der Weiber inner
halb gewisser Schranken für giltig erklärt, so ist dies eine von Justinian 
verordnete Singularität, wogegen die prinzipgemäsze Entscheidung im 
fr. 17 § 1 ad SC. Vel l . 16, 1 durchschimmert, vgl. auch fr. 7 § 6 de 
donat . int . u. e t u. 24 ,1 ; dass einstweilen an c. 21 wider fr. 17 
§ 1 festzuhalten, ist mit RE. XVI 22 unbedenklich anzunemen. — 
Ebenso ist RE. XVI 57 oetreffs der Nichteinwirkung derartiger Ver
zichte auf die zu gründe liegende persönliche Forderung gewis bei
zutreten. 

r ) Das Versicherungsgeschäft geht allemal 
auf Konstituirung einer Forderung und zwar einer prinzipalen, 
die Konstituirung geschieht entgeltlich (das Versicherungsgeschäft ist 

also ein Tauschgeschäft), und 
regelmäszig ist der Schaden der gedeckt werden soll fysischer Natur 
(kein Ausfall von Rechten, Ausname bei der Hypothekenversicherung). 

8) Vgl. S t a m m l e r Civ. Arch. LXIX 1, auch RE. XIII 12. 
*) Konventionalstrafe, regelmäszig vom Schuldner selber ver

sprochen, schafft dem Gläubiger ebenso regelmäszig bedingte Ver-
mögensmehrung, sie sichert gegen Nachlässigkeit und bösen Willen 
des Schuldners bei Ausfürung der Leistung, nicht gegen Unvermögen 
desselben. 

u ) Nur genannt weil E i s e l e über Realkontrakte, Zschr. f. Schweiz. 
Obl.R.III S.24, gerade diese Geschäfte im hinblick auf ihre ökonomische 
Bedeutung als "Sicherungsgeschäfte" auffürt. 



B e i l a g e I. A n w e n d u n g d e r f ü r d i e Z u w e n d u n g e n 
g ü l t i g e n R e c h t s r e g e l n a u f d i e S i c h e r u n g s g e s c h ä f t e . — 
Je unsicherer an sich die zu sichernde Forderung ist, desto mehr 
schwindet die praktische Verschiedenheit der Sicherungsgeschäfte 
von andern Z u w e n d u n g e n ; wo überhaupt gar keine Aussicht wäre 
die prinzipale Forde rung einmal zu realisiren, hört dieselbe ganz 
auf. Gleichwol scheint es n ich t , als ob die Sicherungsgeschäfte 
auch in solchen Fällen den andern Zuwendungen schlechthin 
gleich zu behandeln wären . 

W a r u m nicht? — Weil das Recht hier, wie sonst gewönlich, 
nicht in konsequenter Entwickelung aus einfachen Gedanken her
ausgewachsen, sondern je nach dem empfundenen Bedürfnis, also 
abhängig von mannigfaltigen Zufälligkeiten, gestaltet ist. Erst 
in späteren Stadien, der Art etwa wie dasjenige unserer Gegen
wart , nachdem die naive Produktion aufgehört, und die Reflexion 
der Studirten die Arbeit übe rnommen hat , erweist sich der Zug, 
das ganze Recht prinzipgemäsz und logisch konsequent aufzuer-
bauen , als unwiderstehlich. Wesha lb die Römer wol ein Masz 
für die gemeinen Schenkungen fvxirt haben, aber keinen "modus 
modi" , kein Masz der Auflagen welche dem Beschenkten so 
häufig gemacht wurden? höchst warscheinlich wreil diese Auflagen 
auch onedies innerhalb bescheidener Grenzen sich zu halten 
pflegten. Und neuere Gesetze haben es überflüssig erachtet , die 
Quarta Falcidia zu reproduziren, weil die Neigung zum über
tr iebenen Vermachen bereits geschwunden, der Zaum überflüssig 
geworden war . 

Aus der Menge der Sicherungsgeschäfte scheiden zunächst 
aus die Verpfändungen für eigne Schuld; nur wenn die Schuld 
eine blos irrtümlich angenommene w ä r e , könnten Kondiktions
fragen auftauchen, Verpfändung für Nichtschuld ist ein nichtiges 
Geschäft (cf. fr. 129 § 1 de R. I. 50 . 17, fr. 11 § 3 d e p i g n . 
a. 13 , 7) , aus demselben könnte der Pfandnemer tatsächlich be
reichert sein (Verkauf, Antichrese) ; warscheinlich dass in diesem 
Falle eine Kondiktion zugelassen wäre, desgleichen dass derselbe 
nicht oft vorgekommen; also begreiflich, wenn er im C. J. nicht 
erwänt wird. 

Von den übrigen Sicherungsgeschäften fällt dann, vermutlich 
um die Zeit wo die Kondiktionen ihre feinere Ausbi ldung er
halten, die eine Quasihälfte, die Weibergeschäfte, unter das SG. 
Velleianum. — Bleiben also nur Bürgschaften und Pfandbe
stellungen der Männer für fremde Schuld. Aus der Bereicherung 
die hiemit dem Gläubiger wird , kann wider diesen "quia suum 
recipit" nicht geklagt werden, vgl. auch Bo. VI 466 (freilich, unter
liegt die prinzipale Schuld Beschränkungen, so treffen die selben 
auch die S icherung , vgl. fr. 3 3 pr. d e d o n a t . 39 , 5 : "qui id 



quod ex causa donationis stipulanti spoponderat solui constituit, 
actione constitutae pecuniae non in sol idum, sed in q u a n t u m 
facere potest conuen i tu r " ) ; nu r wider den Schuldner . Aber 
wider diesen erwachsen regelmäszig a. mandat i oder a. negot iorum 
gest . , die den Kondiktionen im wege s tehn. Es bleiben etwa 
folgende Fä l l e : 
a, Verbürgung oder Verpfändung für einen Andern u m nach 
Verabredung eine vermeintliche Schuld an diesen Andern abzu
tragen ; 
ß, desgleichen für einen A n d e r n , der u n s für u n s r e Sicherheits
leistung eine spätere Gegenleis tung zugesagt hä t te (zB. meine 
Kusine zu he i ra ten) , die dann ausbleibt (zB. weil meine Kusine 
einen Dritten he i ra te t ) ; 
y, desgleichen donandi animo, vgl. fr. 9 § 3 d e SG. M a c . 14, 6, 
fr. 6 § 2 m a n d . 17, 1, R E . I 124 . 

Bei a, hätte den Römern ein Zweifel über die zu wälende Formel 
kommen k ö n n e n ; bei ß, möch te es auch h. z. T . noch einmal 
bedenklich werden , ob auf Erfüllung oder Entschädigung zu 
klagen sei; bei y, erscheint Insinuation zweifellos nicht an der 
Stelle, dagegen dürfte ein solches Geschäft unter Ehegat ten nicht 
gültig und auch wegen Undanks zu revoziren sein. 

W o auch bei Sicherungsgeschäften platz für Kondiktionen 
w ä r e , ist die Gegenwar t geneigt sie zuzulassen; hierauf weist 
schon die P rü fung , ob Pfand- und Hypothekenbestel lungen zu 
den onerosen oder lukrativen Geschäften gehören, vgl. SA. XX 98 
R E . III 4 8 , IX 2 1 , und R E . X 3 0 lässt schon wegen Einräumung 
der besseren Stelle eine condictio sine causa zu. Immerhin aber 
wird es w a h r ble iben, dass zur Anfechtung von Sicherungsge
schäften die Gläubiger des Sicherers häufiger (vgl. N. p,) veran
lassung haben werden als der Sicherer selber. 

§ 1 0 6 . 

Die Ermiichtigungsgeschäfte. 

Die "Ermächtigungsgeschäfte" bilden eine grosze Gruppe 
durchaus nicht seltener Geschäfte, deren Gleichartigkeit meist 
übersehn a) wird. — Den Zuwendungen stehn die Ermäch-

a ) Zusammenfassende Bearbeitungen feien gänzlich; der Name 
"Ermächtigung" ist gebräuchlich, vgl. zB. EBG. 118, "Erm. zur Ver
tretung"; aber über die Abgrenzung des Gebiets, auf welches dieser 
Name sich beziehn soll, steht so wenig fest, dass schon bei der näch
sten Gelegenheit EBG. 127 zu andern Bezeichnungen "im voraus Ein-



tigungsgesch. darin gleich, dass sie das Vorhandensein eines 
Rechts b) bei dem einen Teile, dem "Ermächtiger", fordern, und 
dass von diesem Rechte 0) Etwas auf den andern Teil, den "Er
mächtigten", kommt; die wesentliche Verschiedenheit aber liegt 
zunächst darin, dass das dem Ermächtigten zukommende Etwas 
keines der allgemein bekannten und benannten Rechte"1) ist. 

Die "Ermächtigung" gibt dem Ermächtigten stets die Be
fugnis Ausübungsakte vorzunemen; und zwar 

A, solche ganz one weitere rechtliche Folgen e), 

B, solche mit Naturalfolgen welche rechtliche Folgen nach 
sich ziehn f), 

C, Veräusserungsakte8). Hier ist weiter zu scheiden: 

willigung" u.s .w. , wodurch die Klarheit und Verständlichkeit d i e s e s 

zudem sehr holperig gefassten Paragrafen nicht gewinnt. 
D) Das fragliche Recht muss sich innerhalb des Dispositions

bereichs des Ermächtigers befinden, vgl. RE. VIII 83. Seiner Natur 
nach wird dasselbe meist, wie bei den Zuwendungen, e i n Vermögens
recht sein, doch lassen sich Ermächtigungen auch bei Familienrechten, 
väterlicher Gewalt zB., denken. 

°) Die Ermächtigungen stehn daher den konstitutiven Zuwen-
dungsgeschäften am nächsten. 

d) Beil. I. 
e ) Depositum Berechtigung nur zur Verwarung, Kommodat und 

Miete zur mehr oder weniger beschränkten Benutzung d e r Objekte d e r 
Rechte des Ermächtigers (beiläufig: wäre d e r Ermächtiger selber 
rechtlos, so würde auch das Tun des Depositars und des Kommodatars 
trotz gutem Glauben widerrechtlich sein). — Nur die rechtlichen Folgen 
solcher Ausübung wären selbstverständlich nicht fernzuhalten, dass eine 
Acquisitivverjärung ausgefürt oder Exstinktivverjärung ausgeschlossen 
würde, vgl. auch fr. 8 § 5 de prec . 43, 26. — Ueber die Benutzung 
von Wonungen vgl. fr. 5 pr., fr. 27, 32 de d o n a t . 39, 5, fr. 18 de 
donat . i n t . u. et u. 24, 1. 

f ) Zwei Gruppen: einmal Berechtigung auch zu einem Gebrauch, 
der im Aufzehren besteht, wie bei Prekarium betreffs der Früchte, 
beim Pekulium, der Pacht und änlichem; zweitens Berechtigung zum 
Steinebrechen und änlichem, das zum Eigentumserwerb auf S e i t e n des 
Ermächtigten fürt, vgl. fr. 6 de d o n a t . 39, 5: "qui saxum mihi de 
suo eximere permisit , s t a t i m cum l a p i s e x e m p t u s e s t 
m e u s f i t", cf. fr. 34 de d o l o m. 4, 3, fr. 16 § 1 de p r a e s c r . u. 19,5. 

g) Die Veräusserung gilt uns als Art der Ausübung, vgl. I § 22 e,. 
14* 



a, Befugnis einzelne im Vermögen des Ermächtigers befind

liche Rechte h) zu übertragen, 
a, durch Rgeschäfte auf den Namen des Ermächtigers1), 
ß, durch Rgeschäfte auf den Namen des Ermächtigten11). 

b, Befugnis das ganze Vermögen des Ermächtigers mit Obli
gationen zu belasten; zu begründen insbesondre durch 
a, Vollmacht, GeneralV. oder SpezialV. 1) zur Schulden

begründung, 
ß, Auftrag"1), von weiterem oder engerem Umfang, 
y, Vertragsofterte"), 

h ) Also Befugnis zu translativen konstitutiven und restitutiven 
Einzelübertragungen, aber nicht zur Konstituirung von Obligationen. 

i) Erteilung von Vollmacht ( = Befugnis zur direkten Vertretung) 
zu einer Zuwendung. Diese kann geschehn credendi c , soluendi c., 
donandi c.; seltener in einem Tausehgeschäft, da die Tauschgeschäfte 
meist Tauschforderungskonstituirungen sind, und also auch Vollmacht 
zur Obligationenkonstituirung erfordern würden. 

k ) Zum Vorteil entweder des Ermächtigten oder des Ermächtigers. 
Diese beiden Gruppen von Geschäften scheinen im Leben ziemlich weit 
auseinanderzuliegen: 

«, A der Berechtigte ermächtigt den B seine (des A) Sachen zu 
eignem (des B) Vorteil zu verkaufen, zu verpfänden oder sonst zu 
veräussern; B bezieht also das Pretium für sich, bestellt das 
Pfand für seine Schuld, u. s. w.; 

ß, B soll die Sachen des A auf dessen Rechnung (Kommissions
geschäft) verkaufen oder sonst veräussern. Hieher gehören auch 
Fälle wie der fr. 21 de n o u a t . 46, 2: "si debitorem meuni 
iussero tibi soluere . . . " 

l ) Beispielsweise zum Abschluss von Tauschgeschäften, vgl. N. i,. 
m ) "Auftrag" soll hier, one rücksicht ob einseitig oder vertrags-

mäszig erteilt, den Gegensatz zur "Vollmacht", also die Befugnis zu 
i n d i r e k t e r Vertretung bezeichnen. Auch der "Beauftragte" (in 
diesem S.) ist befugt den Vertretenen zum Schuldner zu machen, nur 
nicht des Dritten, sondern zu seinem (des Beauftragten) eignen. 

") Der Oblat wird durch die Kontraktsofferte in die Lage versezt, 
mittels Willenserklärung sich zum Gläubiger des Offerenten zu machen, 
freilich der Regel nach nicht one sich zu einem Entgelt zu verpflichten. 
Immerhin ist ihm über das Vermögen des Offerenten eine gewisse 
Macht gegeben, als Produkt der in der Offerte liegenden Ermächtigung. 
Neben der Kontraktsofferte kommt aber auch die Solutionsofferte als 
Ermächtigung in betracht, wie solche zB. in der Benachrichtigung des 
Gläubigers liegt, dass die geschuldeten Waren da und da zu P' 
Verfügung stehn, RE. XIV 36. 



rj, Kauf auf Probe 0), 

e, Blankoskripturenp), 

£, leztwillige Verfügungen«). 

D, Kombinationen der zu A,—C, genannten Befugnisse'). 

So verschieden diese Befugnisse von einander erscheinen, haben 

sie doch alle das gemein, dass der Erwerb derselben an 

sich nicht schon den Erwerber reicher und den Ermächtiger 

ärmer8) macht. 

Ausgefürt werden die Ermächtigungsgeschäfte gewönlich 

durch einseitige*) Willenserklärungen; aber auch die Vertrags

form ist bei den meisten") zulässig, bei einzelnenT) unentbehrlich. 

0 ) Beil. II. 
P) Alle Blankogeschäfte, d.h. Uebergaben einer fertigen Unter

schrift unter einer unfertigen Geschäftsurkunde zur beliebigen Fertig
stellung dieser, sind Ermächtigungen, den Offerten nächst verwant 
(vgl. auch S o h m Zschr. f. H. R. XVII S. 70f.); der Nemer der unfer
tigen Urkunde und seine Rechtsnachfolger werden "ermächtigt" durch 
Ausfüllung derselben das in aussieht genommene Rgeschäft mit dem 
Unterschriebenen zum Abschluss zu bringen. Durchweg entsprechend 
die Entscheidungen des Reichsgerichts, RE. III 19: "In der Hingabe 
liegt die stillschweigende Ermächtigung des Empfängers zur Ausfüllung", 
vgl. RE. II 24, 26, VIII 13, XI 2, 52, XII 26, XIV 7, 77 auch XVII27: 

Wer seinen Namen auf ein leeres Stück Papier schreibt, gibt 
hiemit noch keine WE. ab. Uebergibt er das Papier einem 
Andern mit der E r m ä c h t i g u n g eine bestimmte WE. über den 
Namen zu schreiben . . . . , so kann auf diese Weise durch Aus
f ü l l u n g des Blanketts eine beweisende und verpflichtende.. . . 
Urkunde hergestellt werden. 

1) Die Delation gibt dem Berufenen kein (benanntes) Recht, wol 
aber die Möglichkeit des Erwerbs eines solchen, änlich wie die Offerte. 
Vgl. übrigens Beil. III zu B c,. 

r ) So begreift manche Vollmacht in sich ebensowol die Befugnis 
zur Veräusserung vorhandener Rechte, wie die zur Begründung von 
Forderungen wider den Vollmachtgeber; änlich mancher Auftrag. In 
der concessio peculii liegt neben der Berechtigung zum Benutzen auch 
die zur Veräusserung, nur nicht donandi causa, u. s. w. 

•) Beil. III. 
') Jussus, Offerte, Erbeinsetzung, u. s. w. 

u ) Es ist durchweg nicht erfindlich, wie die Zustimmungserklärung 
des Empfängers der Ermächtigung auf diese störend oder abschwächend 
wirken könnte. Zweifellos haben Empfänger von Prekarien und Pe-



R e g e l m ä s z i g s ind E r m ä c h t i g u n g e n w ide r ru f l i ch w)> e l D 1 ^ 
k ö n n e n auch unwider ruf l i ch*) , a n d e r e n u r wide r ru f l i ch es e 

w e r d e n y ) . 
M a n c h e E r m ä c h t i g u n g s g e s c h ä f t e bes t ehn als s e lb s t änd ige 

Rgeschäf te für s i c h 2 ) ; m a n c h e e r sche inen als S t ü c k e d e s T a t 
b e s t a n d e s eines ande ren R g e s c h ä f t s a a ) . 

V o r g e n o m m e n werden sie i m I n t e r e s s e b a l d des E r m ä c h 
t i g e r s , b a l d des E r m ä c h t i g t e n , b a l d B e i d e r , b a l d Dritter 1- 1»). 
D i e R e c h t s s ä t z e ü b e r die B e d e u t u n g de r Z w e c k b e s t i m m u n g 
un te r denen d ie Z u w e n d u n g e n s tehn , k ö n n e n n u r ausnamsweise 
a u f d ie E r m ä c h t i g u n g e n a n w e n d u n g finden00). A u c h die A n 
fech tung d u r c h die G l ä u b i g e r k ö n n t e n u r be i e inze lnen , vor-

kulien bei der Entgegenname ihre Zustimmung regelmäszig bekundet, 
aus manchem Jussus, gleichviel wes Inhalts, ist Mandat geworden, wir 
kennen einen Delation bewirkenden Erbvertrag, u.s.w. Insbesondre bei 
der Offerte ist die Zustimmungserklärung wol zu scheiden von der Accep-
tation: diese macht aus der Offerte einen Vertrag; jene lässt Offerte 
Offerte bleiben, aber sie ermöglicht zB. eine vertragsmäszige Einigung 
über die Dauer der Zeit wärend welcher der Offerent an sein Wort 
gebunden sein soll, oder über den Gebrauch der übersanten Ware der 
nicht zum Behalten verpflichte; so kommen Kauf und andre Geschäfte 
"auf Probe" zu stände, vgl. Beil. II. 

v) zB. Kommodat, Kauf auf Probe. 
w ) Prekarium, Pekulium, Mandat u. s. w. 
x ) Bei Kommodat und Kauf auf Probe sind die vertragsmäszigen 

Einigungen über die Ausdenung durch einseitigen Widerruf nicht zu 
brechen; vgl. auch Beil. III zu B b, und d,. 

y) So Prekarium fr. 12 pr. de p r e c a r i o 43, 26, fr. 1 § 2 , 2 §2 
eod. ; ebenso Vollmachtsauftrag, nicht direkt in den Quellen entschieden, 
vgl. aber RE. III 53, auch ROHG. X X n i 109, EBG. 119. 

z ) zB. Prekarium, Kommodat, peculii concessio. 
a a ) So insbesondere die Offerte, als Teil des Vertrags. 
b b ) Die Beispiele zu allen diesen Möglichkeiten liegen auf der 

band, man bedenke nur die verschiedenen Verwendungen des Mandats, 
Depositum Kommodat Prekarium Tauschgeschäftsofferte. — Der Gegen
satz, ob Interesse des Ermächtigten oder nicht, würde von praktisch 
erheblicher Bedeutung sein, wenn es dabei sein Bewenden behielte, 
dass nur die in eigenem Interesse ausgeübte Detention die Spolien
klage gäbe, RE. V 42; dawider schon c. 1 si per u im 8, 5, dazu 
B e k k e r R. d. Besitzes S. 378, und neuerdings EBG. 819. 

c c ) Diese Fragen stehn im nächsten Zusammenhange mit den in 
Beil. III behandelten; vgl. dazu auch § 102, Beil. II Ab, . 



zugsweise unwide r ru f l i ch g e m a c h t e n E r m ä c h t i g u n g e n in frage 
k o m m e n d d ) . 

B e i l a g e I. Ueber unbenann te Rechte überhaupt s. I § 29 
Beil. III. Dass zwischen den Ermächt igten und den Objekten 
derjenigen Rechte aus welchen die Ermäch t igungen hervorgingen 
allemal rechtliche Beziehungen, Rechtsverhältnisse also, bestehn, 
ist eine Ta tsache die vernünftigerweise nicht geleugnet werden 
k a n n : bei den al lerschwächsten Ermäch t igungen , wie solche im 
Depositum und Kommodat stecken, d a r f der Ermächt igte was der 
Nichtermächtigte nicht dürfte, sein T u n und Behandeln der depo-
nirten und kommodir ten Stücke ist ein er laubtes , one die Er
mächt igung wäre es uner laub t ; bei andern Ermächt igungen , 
beispielsweise dem Preka r ium, Erlaubnis zum Steine brechen, 
peculii concessio, Generalmandat sind die Berechtigungen des Er
mächtigten noch viel handgreiflicher. Ob wir diese Berechtigungen 
n u n " R e c h t e " heissen oder n ich t , das ändert am Wesen und 
Umfang derselben offenbar nichts, und ein etwaiger Streit bewegte 
sich ausschliesslich d a r u m , ob wir wol daran tä ten , das Wor t 
"Rech t " ( = "subjektives R . " ) in weiterem oder in engerem Sinne 
zu gebrauchen. W o h i n die Entscheidung falle, darf der bisherige 
Zustand des Uebersehens nicht weiter andauern . Sind es "Rech te" , 
so ist der Generalbegriff des subj . Rechts demgemäsz festzustellen, 
es ist diese Art der Rechte von der andern zu unterscheiden, 

d d ) Der Anfechtung bedarf es nicht bei all den Ermächtigungen, 
die mit Erfolg einseitig widerrufen werden können. Dagegen müssten 
in betracht kommen 
I, Ermächtigungen im Interesse des Ermächtigten, bei denen wie beim 
Kommodat der freie Widerruf ausgeschlossen wäre; dass diese unter 
RKO. 25,1, RG. v. 21. 7. 79 § 3,3 fallen können, scheint unbedenklich; 
II, Ermächtigungen zu Veräusserungen (Verkauf, Verpfändung u. s. w.) 
von Stücken aus dem Vermögen des Ermächtigers im Interesse des 
Ermächtigten, sobald der Ermächtigte hievon bereits gebrauch gemacht 
und durch die Veräusserung sich bereichert, zB. aus dem ihm zur Be
nutzung überlassenen Steinbruch für 10,000 M. Steine verkauft hätte. 
Ob dieselben Paragrafen in kraft treten, ist nicht ganz unbedenklich, 
da der Ermächtiger ärmer geworden ist nicht eigentlich durch eigene 
"unentgeltliche Verfügung", sondern durch die Veräusserung, die der 
Ermächtigte vorgenommen; aber doch wol anzunemen, da eben diese 
Veräusserung ihre Gültigkeit ausschliesslich aus der voraufgegangenen 
Ermächtigung schöpft, und der Gesetzgeber bei Wal des Wortes "un
entgeltliche Verfügung" offenbar von dem Bestreben sich möglichst 
allgemein auszudrücken geleitet worden ist. 
III, Ueber Blankogeschäfte vgl. Beil. III zu B. 



und mit Namen zu versehn. Sollen es keine Rechte s e ^ ^ n t g _ 
sage m a n was diese den Rechten immerhin verwanten ^ 
Verhältnisse sonst sein sollen, und m a n definire das suDJ. 
also, dass schon aus der Definition klar wird, w a r u m d ' e f i . „ e C jj 
Verhältnisse Nichtrechte sein müssen , das "Dür fen" und ' Können 
von " o b j . Rechtes w e g e n " haben sie augenscheinlich mit den 
" R e c h t e n " gemein. 

B e i l a g e II. Der Kauf auf P r o b e , DHGB. 3 3 9 ist in der 
tat nichts anderes als das ver t ragsmäszige Ausmachen einer die 
normale Frist über ragenden Dauer der W i r k u n g e n einer Verkaufs
offerte. — Die Natur dieses Geschäfts ha t bekannt l ich zu sehr 
gelehrten und in beziehung auf Nebenfragen förderlichen Unter
suchungen anlass gegeben, vgl. G o l d s c h m i d t F i t t i n g U n g e r 
und wieder F i t t i n g in der Zschr . f. H.R. I , I I , III, V, auch 
F i t t i n g (berichtend) Civ. Arch. X L V I , und neuerdings U n g e r 
Ja rb . f. Dogm. XXV S. 322 f. [1887] — U n g e r hat te früher, 
im Gegensatz zu der praktischen Bedeutung des Geschäfts, ge-
stüzt auf die Rege l , dass Suspens ivbedingungen nicht auf "das 
blosze Wol l en , reine Wil lkür des Verpflichteten" gestellt werden 
dürf ten, behaup te t , dass es bei demselben nicht auf das freie 
Belieben und die von der Beschaffenheit der W a r e unabhängige 
Genemigung des Käufers a n k o m m e n k ö n n e ; dafür aber ausser 
bei B r i n z Pand . (1) I S. 1469 kaum Z u s t i m m u n g gefunden. Da 
auch das DHGB. auf das unzweideutigste wider ihn sich ent
schieden, zieht U. jezt , w e n n auch nicht one einiges Bedauern, 
seine äl tere Meinung zurück, beleuchtet die höchst unerquickliche 
Zerfarenheit der modernen Lit teratur über die Erk lä rung des vor
liegenden Prob lems , und k o m m t dann nach genauer Prüfung der 
Quellen zu Resultaten, die im wesentlichen zutreffend, nu r durch 
die etwas künstliche B e g r ü n d u n g minder überzeugend erscheinen.— 

Schon im J. 73 hat te ich in der kr. V.schr. XV S. 532 f., 
insb. S. 5 4 6 , auf eine Inauguraldisser ta t ion von G a r o verwiesen, 
die zu dem Resultat k o m m t , der Kauf auf P robe sei in der tat 
kein bedingter Kauf, sondern nu r das ver t ragsmäszig fixirte An
gebot eines solchen. Erst nacht rägl ich habe ich erfaren, dass 
C a r o diese Konstruktion wol nicht selber gefunden, sondern von 
einem der ersten Handelsrechts lehrer der Gegenwar t , der nur 
noch nicht dazu gekommen dieselbe litterarisch auszufüren, über
n o m m e n hat . Es ist überraschend dass wie U n g e r auch W i n d 
s c h e i d Pand . II S. 4 7 9 f., R e g e l s b e r g e r in Endemanns 
HandelsR. II S 587 f., B e c h m a n n Kauf. II S. 2 2 6 f., H a n a u s e k 
Haft. d. Verkäufers I S. 2 7 3 die sehr tüchtigen Ausfürungen von 
C a r o übersehn haben . 



Ob die Römischen Juristen die "emptio si res placuerit" 
schon ebenso angesehn h a b e n , kann dahingestell t bleiben, da 
konstruktive Jurisprudenz überall ihre Stärke nicht gewesen ist, 
und namentl ich die Lehre von der Offerte nu r sehr kümmerl iche 
Pflege erfaren hat . In der Gegenwart aber trifft die vorgetragene 
Anschauung den Nagel auf den Kopf; sie entspricht dem waren 
Willen der Par te ien , ergibt keine juristische Ungeheuerlichkeit , 
und gerade die praktischen Konsequenzen welche das Leben 
fordert, alle "heikein Streitigkeiten über das effektive Gefallen der 
Sache" sind abgeschnit ten, und es unterliegt keinem Zweifel dass 
der Kauf "si pretium placuerit", so wie analog gestaltete Miet-
und sonstige Tauschgeschäfte ebenso wirksam abgeschlossen 
werden könnten (vgl. U n g e r a. a. 0 . S. 352 — 54 . ) . 

R e i l a g e III. Durch zwei Hauptkennzeichen unterscheiden 
sich die E rmäch t igungen von den Zuwendungen : 

A, sie über t ragen keine b e n a n n t e n Rechte, 
B, sie mindern und mehren die Vermögen nicht , sondern 
bereiten nu r andere Akte vor, welche eine Vermögensminde
r u n g oder -mehrung bewirken. 

Zu A. Welche Rechte benannt sind welche nicht , ist das Pro
dukt einer historischen Entwickelung, d. h. es kommt dabei an 
nicht sowol auf das wirkliche Vorhandensein von Differenzen, als 
darauf dass der Lauf der Ereignisse die Menschen zu der Erkennt
nis und Berücksichtigung solcher Differenzen gedrängt hat . Zu
fälligkeiten haben den Prä to r best immt nur einzelnen Mietern 
und Pachtern eine utilis R. V. zu geben, und diesen Zufälligkeiten 
haben wir es zu verdanken, dass wol Superficies und Emfyteusis 
("ager uectigalis") als Rechte anerkannt sind, aber nicht die Be
ziehungen anderer Pachter zum Pacht lande, obschon der Pachter 
eine viel weiter gehende Herrschaft über dies Land besizt als 
mancher Servitutenberechtigte. Darum suchen wir nach einem 
prinzipiell besser begründeten Unterscheidungszeichen, das dann 
selbstverständlich mit dem prinzipiell schlechter begründeten in 
den Ergebnissen nicht durchgängig übereinst immen kann . 

Zu B. Die Zuwendungen rücken Vermögensstücke aus einem 
Vermögenskreise in den andern . Denken wir uns unmit telbar 
nach ausgefürter Zuwendung Eröfnung des Konkurses über beide 
Vermögen, des Zuwenders und des Empfängers , kein Zweifel dass 
das zugewante Stück nicht mehr von den Gläubigern des Zu
wender s , wol aber von denen des Empfängers in anspruch zu 
nemen ist. Derselbe Vorgang unmit telbar nach einer Ermächti
g u n g : regelmäszig ist aus dem Vermögen des Ermächt igers noch 
nichts ausgeschieden, ins Vermögen des Ermächt igten noch nichts 



gekommen, auch wird meist die Ermäch t igung nach der Konkurs-
eröfnung erlöschen, und damit auch dem Ermächt ig ten (und 
jenachdem seinen Gläubigern) die Gelegenheit zu späterer Ver
m ö g e n s m e h r u n g abgeschnitten sein. Dabei ist zu bedenken, dass 
die eine Hälfte der Ermäch t igungen abzielt, wenn auch auf ein 
Aermerwerden des Ermäch t ige r s , doch auf kein Reicherwerden 
des Ermächt ig ten ; so bewirken Jussus und Mandat a n s i c h 
zweifellos keine Bereicherung des Ermächt ig ten , vgl. fr. 21 d e 
n o u a t . 46 , 2 : " . . . non s t a t i m tu etiam stipulando id nouare 
possis . . . " , die Forderung gehört noch zum Vermögen des Er
mächt igers , noch kann er, können seine Gläubiger sie zurückziehn. 

Bedenklicher sind die Fälle der andern Seite, wo die Er
mäch t igung abzielt auf einen späteren Erwerb des Berechtigten. 
Hier s tehn wieder über Zweifel alle ausgesprochen frei wider
ruflichen Ermäch t igungen , wie Prekar ium Pekulium. Dagegen 
lässt sich 
a, im hinblick auf DHGB. 2 9 7 , vgl. EBG. 89, verteidigen dass 
eine Offerte wegen ausgebrochenes Konkurses (also unter Um
s tänden , wo Offerent selber nicht widerrufen dürfte) auch von 
den Gläubigern des Offerenten nicht widerrufen werden k a n n ; 
b, beim Kauf auf Probe desgleichen — In den zu a, gehörigen 
Fällen dürfte allerdings Oblat kaum selber geneigt sein mit einer 
Konkursmasse zu kont rahi ren , wogegen zu b , die Aufrechterhal
t ung des Kaufes wol den Interessen des Käufers entsprechen 
könnte . Aus diesen Entscheidungen folgt keineswegs, dass auch 
beim Konkurse des Oblaten oder Käufers die Konkursmassen 
acceptationsberechtigt seien, da in der Regel anzunemen sein 
wi rd , dass der Offerent keinen andern Willen erklärt habe als 
den , mit einem Solventen zu kontrahiren. 
c, Die hereditas delata gehör t noch nicht zum Vermögen des
jenigen an den die Delation erfolgt is t , vgl. § 108 Beil. II 2, 
seine Gläubiger können ihn so wenig zum Antri t t zwingen wie 
selber antreten, vgl. K o p p e n Syst. d. heut . R. Erbrechts S. 258 , 
auch § 108 Beil. III a. E. 
d, Dagegen werden die Berecht igungen aus einem auf feste Zeit 
gegebenen Kommoda t , ebenso aus Miets- und Pachtkontrakten 
(man bedenke namentl ich die Fäl le , wo das ganze Miet- oder 
Pachtgeld im voraus gezalt wäre) , von den Gläubigern des Kommo
danten und Vermieters oder Verpächters nicht zu widerrufen, und 
wol auch von den Gläubigern des Kommodatars und Mieters oder 
Pachters festzuhalten sein, falls diese Berecht igungen nicht über
haupt blos einer best immten Person e ingeräumt waren . 
e, Am meisten Schwierigkeit scheinen die Blankogeschäfte zu 
machen , indem diese offenbar nicht alle ein und derselben Regel 



folgen wollen. Der mit Blankogiro begebene Wechsel geht aus 
dem Vermögen des Gebers in das des Nemers über, die Gläubiger 
Dieses, nicht die Jenes haben anrecht auf ihn. Uebergebe ich 
denselben W e c h s e l , oder eine andere ältere Schuldurkunde mit 
Blankocession, oder einen vorläufig in blanco ausgestellten Schuld
schein von mir dem Kommissionär zur Verwertung für mich, so 
gehören alle diese Stücke bis auf weiteres noch zu meinem Ver
m ö g e n , nicht zu dem des Kommissionärs. Daraus folgt dass, 
w e n n auch im Blankoschreiben an sich allemal nichts liegt als 
eine E r m ä c h t i g u n g , oder richtiger der Beginn einer solchen weil 
die W e g g a b e h inzukommen muss , die Weggabe des Blankopapiers 
sein kann bald Zuwendung , bald Ermächt igung. 

Gesammtresul ta t : dass in ihren Grenzgebilden Zuwendungen 
und Ermäch t igungen nahe an einander stoszen; dass gewisse 
Geschäfte, die wir da sie keine benannten Vermögensrechte über
t ragen zu den ermächtigenden gestellt haben , eigentlich Zuwen
dungsgeschäfte s ind , vgl. B d , ; endlich dass die äussere Form, 
(zB. Uebergabe eines Blankopapiers) nicht allemal einen sichern 
Schluss , ob Zuwendung oder Ermächt igung vorliegt, gestattet. 

§ 107 . 

Die Rat ihabi t ionen") . 
Ar. 78. Ba. 66. Bz. (1) 373. De. I 84, 119, 124. Ke. 31. Pu. 51. 

Se. I 89, II 346. Si. I 18. Va. I 88. Wä. I 84. We. 48, 59. 
Wi. I 74, 81, 83. 

Al le R a t i h a b i t i o n e n 0 ) s ind Rech tsgeschäf te zur B e s t ä r k u n g 
a n d e r e r vo rau fgegangene r s chwach w i r k e n d e r Geschäf te 0 ) , du rch 

a ) T.D. r a t a m rem haber i e t de r a t i h a b i t i o n e 46, 8, cf. 
TT. C. 5, 1 6 , - 5 , 74. G i r t a n n e r de ratih. neg. gest. [Hab.Schr. 48], 
G r i e s i n g e r z. L. v. d. Ratih., L. Seuf f er t d. L. v. d. Ratih. d. 
Rgesch., Z i m m e r m a n n d. L. v. d. stellvert. Negot. gestio, B e r t o l i n i 
1. ratifica degli atti giuridici [Roma 89] I; weitere Litteraturangaben 
bei S e u f f e r t Z i m m e r m a n n und B e r t o l i n i . — EBG. 127. 

b ) Vgl. §98, Beil. I. — Ueber das Wort "ratihabitio" S e u f f e r t 
a . a . O . § 1 , B e r t o l i n i § 2 ; über die geschichtliche Entwickelung des 
Instituts P e r n i c e Labeo I 514—18. 

°) "Schwach wirkende Geschäfte": es ist nachdrücklich zu betonen, 
dass eine Ratihabition zur Wirksamkeit nur gelangen kann, wenn das 
voraufgegangene Geschäft weder absolut nichtig, noch auch voll wirksam. 
Lezteres ist zweifellos, aber auch jenes gewis. Ein Geschäft das nie
mals vorgenommen wäre, "neg. nulluni" in diesem Sinne, kann nicht 
durch Ratihabition ins leben gerufen werden, ebensowenig ein wegen 



Willenserklärung Desjenigen den die (neuen) stärkeren Rfolgen 
treffen"). 

Der Grund der durch Ratihabition zu beseitigenden 
Schwäche liegt allemal in einem Tatbestandsfeier6) des ersten 
Geschäfts. So verschieden wie die einzelnen feierhaften Ge
schäfte, sind auch die einzelnen Arten der Ratihabition; insbe
sondere kommen in betracht 

A, Verfügungen über fremdes Vermögen one die erforderliche 
Ermächtigung, 

a, auf Rechnuug des Herrn des fremden Vermögens, und zwar 

a, auf Namen desselben1), 

ß, nicht auf Namen desselben 8), 

Formfelers nichtiges. Soll in solchen Fällen doch noch gültig kontra-
hirt werden, so muss das neue Geschäft mehr als blosze Ratihabition, 
Vollgeschäft für sich sein. Nun sind wir geneigt Veräusserungen 
fremder Sachen one Zustimmung des Herren für "nichtig" auszugeben; 
richtig insofern, als nicht die normalen Veräusserungsfolgen eintreten, 
falsch, insofern solcher Akt nicht Nichts ins leben ruft, sondern ein 
Etwas, aus dem durch blosze Ratihabition die Normalfolgen zu machen 
sind. — Leider sind wir noch nicht darüber hinaus, mit den Aus
drücken "nichtig" u. s. w. nach dem schlechten Römischen Vorgange 
gar verschiedenartige Dinge zu bezeichnen. — Vgl. noch Beil. IV. 

d ) One weiteres evident bei den Ratihabitionen zu A, a, und b, 
und zu C, a, und b, aber anzunemen auch bei denen zu B,: wer kon-
sentirt gibt damit sein Vertretungsrecht auf, somit "trifft" ihn die 
Rfolge seiner Ratihabition. 

o) Gewisse Arten der Ratih. (zu A, u. B, des Textes) setzen 
allemal einen unvollkommenen Tatbestand des zu sanirenden Geschäfts 
voraus, wärend bei den andern (zu C,) nach Umständen übervoll
kommene wie unvollkommene Tatbestände die Sanirung gestatten. 

f ) Simulü-te direkte Vertretung: das Feien der Ermächtigung 
(Vollmacht) schliesst gleichmäszig Mehrung wie Minderung des Ver
mögens des Vertretenen durch Rechtsgeschäft aus. Auseinanderzuhalten 
sind die Fälle, wo dies Feien ein offenes und wo dasselbe ein ver
stecktes (nur einem, oder keinem der kontrahirenden Teile bekannt) 
ist; über die praktische Bedeutung des Unterschieds unter N. i, k, 
auch Beil. II A, B,. 

e) Indirekte Vertretung, one Befugnis zu derselben: dies Feien 
ändert an dem Erwerbe den der Vertreter (Kommissionär, Trödler u. s.w.) 
auf eignen Namen (aber vermeintliche fremde Rechnung) macht nichts 
dagegen sind die Veräusserungen aus dem Vermögen des Quasiver-



y, Verfügungen über eignes Vermögen in Erwartung dass 
der Herr des fremden Vermögens dieselben auf seine 
Rechnung übernemen werde h); 

b, auf eigene Rechnung1). 
Die Ratihabition hat hier das feiende Tatbestandstück "Er
mächtigung" zu ersetzen, sie ist also selber ein Ermächtigungs
geschäft k), dessen Eigentümlichkeit auf seiner zeitlichen 
Stellung1) beruht, Hiernach entscheidet sich Wer derart zu 
ratihabiren befugt ist, und in welcher Form diese Ratihabition 

tretenen wirkungslos, auch erwächst dem Quasivertreter wider den 
Quasivertretenen aus etwaigen Auslagen keine a. mandati contraria, 
vgl. Beil. I. 

h ) Streng logisch gehören diese Fälle, als Verfügungen über 
n i c h t f r e m d e s Vermögen, nicht an diesen Platz; praktische Rück
sichten empfelen sie im Zusammenhange mit den vorangestellten zu 
behandeln, vgl. Beil. I. 

>) Veräusserung (einschliesslich Verpfandung) fremder Vermögens
etücke auf eignen Namen und zu eignem Vorteil; auch bei diesen 
Rgeschäften kann das wäre Rverhältnis, dass nämlich ein Dritter der 
Berechtigte und dass die erforderliche Ermächtigung seitens Dieses 
zur Zeit feit, bald offen und bald versteckt liegen, und die Veräusse
rung entweder mit Hinweis auf die zu erwartende spätere Genemigung 
des Berechtigten, oder darone geschehn. Vgl. fr. 20 pr. de p ign . a. 
13, 7, fr. 16 § 1 de p ign . 20, 1, und etwa noch fr. 165 pr. de R, I. 
50, 17, fr. 2 de m a n . u ind. 40, 2, c. 2 si adu . don. 2, 29. In neueren 
Spruchsammlungen treten derartige Fälle selten auf, vgl. aber RE. 
IV 72 (Legat einer fremden Sache). 

k ) Bei den Geschäften zu a« , ist noch eine andere Auffassung 
möglich, zumal wenn der Vollmachtsmangel ein offener, und dem-
gemäsz von den kontrahirenden Teilen (Quasivertreter und Dritten) die 
nachfolgende Ermächtigung seitens des Quasivertretenen in aussieht 
genommen ist: der vorläufige Geschäftsabschluss erscheint als Offerte 
des Dritten an den Quasivertretenen durch Vermittelung des Quasi
vertreters, die Ratihabition demgemäsz als Annameerklärung. — Etwas 
gezwungener erscheint dieselbe Auffassung bei verstecktem Vollmachts
mangel: der Dritte würde warscheinlich, wenn er den Vollmachts
mangel gekannt hätte, eine solche Offerte gewollt haben; aber wer 
weiss ob er, wenn er den Vollmachtsmangel erkannt, auf das Geschäft 
überhaupt sich eingelassen hätte. 

!) Dass es dem äussern Geschäftsabschluss durch den Quasivertreter 
und den Dritten nicht vorangeht sondern folgt. 



zu geschehnm) hat. Die Zeit") der Zulässigkeit kann gesetzlich 
und vertragsmäszig beschränkt sein; teilweise Ratihabitionen 
sind nur unter besonderen Voraussetzungen °) zulässig. 

B, Verfügungen in beziehung auf das eigne Rechtsgebiet, die 
des Konsenses Anderer bedürfen, und diesen Konsens nicht 
gefunden haben. Die Ratihabition beschafft den feienden Kon
sens") nachträglich. 

C, Verfügungen in beziehung auf das eigne Rechtsgebiet die 
ungültig zu stände gekommen, weil0-) 

=>) Beil. II. 
») Beil. II B,. 
°) Teilweise Ratihabition, ausfürlich darüber B e r t o l i n i § 15, ist 

unbedenklich bei reinen Erwerbsgeschäften (Schenkungsanname) und 
bei reinen Veräusserungen (Hingabe als Geschenk, oder Dos); im Inter
esse des Dritten bedenklich bei allen Tauschgeschäften im w. S. ein
schliesslich der Darlensgabe und Darlensname (Geld gegen Forderung). 
Wenn gleichwol fr. 17, 18 rat. r. hab. 46, 8, vgl. fr. 4 § 1 de V.O. 
45, 1 teilweise Ratihabition gestatten, so erklärt sich dies am besten 
daraus, dass in gerade den Fällen, auf welche diese Stellen sehn, das 
Interesse des Dritten durch die partielle Ratihabition nicht geschädigt 
wird, so Z i m m e r m a n n a. a. 0 . § 9, etwas anders S e u f f e r t § 15 der 
aber auch zu dem Resultat gelangt, bei zweiseitigen Geschäften die 
teilweise Ratihabition für regelmäszig unzulässig zu erklären. Wo 
teilweise Ratihabition überhaupt ausgeschlossen ist, erscheint auch 
bei mehren Erben eines Vertretenen das Auseinandergehn betreffs der 
Genemigung unzulässig. ROH. XII 4 stellt, freilich zunächst für das 
Pr. R., den Grundsatz auf: dass der D. der das ihm bekannt gewor
dene Geschäft des N. G. stillschweigend und vorbehaltlos t e i l w e i s 
erfüllt, als ein solcher anzusehn ist, welcher dies Geschäft ü b e r h a u p t 
genemigt hat. 

p) Die Gruppe ist bunt, die Konsensberechtigungen sind mannig
faltig, begründet in den Interessen bald der Konsensbedürftigen, bald 
der Konsensberechtigten, bald Beider in verschiedenen Schattirungen. 
Details in den Speziallehren; vgl. einstweilen SA. XIII 114, 273, 
XVII 88, XVIII 155, ROHG. II 97, IV 62 Fälle des eheherrlichen Kon
senses; SA. XI 229 (Darlen), ROHG. XVII 90, RE. III 89 des väter
lichen Konsenses; ROHG. XXI 68 Vormund; XXV 298 obervormund-
schaftliches Dekret, RE. VII 67 S. 236 Kirchenvorsteher. 

«) Ausdrücklich hervorzuheben, dass von Ratihabition nur in den 
beiden zu a, und b, gestellten Gruppen zu reden ist, nicht bei andern 
(von a, verschiedenen) Fällen des unvollkommenen Tatbestandes, zB. beim 
Feien der Handlungsfähigkeit der Parteien, oder wesentlicher Formen 



a, dem Verfüger bei Vorname der Verfügung die erforder
liche Dispositionsgewalt felt r); 

b, die Besonderheiten des Zustandekommens negative Rechte 
ins leben gerufen8) haben. 

Die Ratihabition geht aus von dem Verfüger selber; sie erfor
dert zu C a , dass Dieser die erforderliche Dispositionsgewalt 
erworben'), zu C b, dass die die negativen Rechte begründenden 
Umstände in wegfall gekommen"). 

des Geschäfts; denn um hier zu einem gültigen Geschäft zu gelangen, 
muss dasselbe entweder gänzlich neu abgeschlossen werden, vgl. SA. 
VIII 31, BE. VII 347, oder es muss der bisher unvollständige Tat
bestand vollständig gemacht werden, und wenn auch die Ratihabition 
regelmäszig (ausgenommen C b,) Tatbestandserfüllung ist, so ist doch 
darum gewis nicht jede Tatbestandserfüllung auch regelmäszig Rati
habition; vgl. Beil. IV. 

r ) Beispiele: M verfügt auf eignen Namen und one Vorbehalt 
über Vermögensstücke des N, die hiernach die seinen (des M) werden 
(nur hiedurch unterscheidet sich dieser Fall von den unter A b, ge
stellten); oder der Herr einer Sache unter Veräusserungsverbot (vgl. 
I 79), nachher kommt das Veräusserungsverbot in wegfall; verwant, 
der Gemeinschuldner nimmt Veräusserungen von Stücken der Konkurs
masse vor, danach wird der Konkurs aufgehoben. Auf der Grenze zu 
B, liegt der andre Fall: P bedarf zu den Verfügungen über seine 
eigenen Sachen des Konsenses des T, und veräussert one diesen gewisse 
Stücke an Q, nachher hört die Konsensbedürftigkeit des P auf, vgl. 
EBG. 65, 6: ". . . . so tritt seine Genemigung an die Stelle der Ge-
nemigung des gesetzlichen Vertreters". 

s ) Beispielsweise: exc. doli, quod metus c , exc. SC. Macedoniani, 
SC. Vellaeani — vgl. Seuf fer t a. a. 0 . § 21, 22, und unten § 108 
insb. N. o, und Beil. IV. 

l ) Zweifelhaft könnte nur werden, ob nachdem dieser die Dispo
sitionsgewalt erworben es überhaupt noch eines Ratihabitionsaktes be
darf, oder das Geschäft one weiteres Zutun erstarkt. Für das Rom. R. 
steht fest, dass wenn M (vgl. N. r,) nachträglich Eigentum erwirbt, 
dies nicht one weiteres auf den N übergeht, dieser vielmehr nur die 
exc. r. uenditae et traditae gegen die Vindikation des M haben würde. 
Zugleich steht aber auch fest, dass wenn über beide Vermögen der 
Konkurs eröffnet würde, das fragliche Stück in die Masse des N ge
zogen werden müsste. Wäre der Ratihabition des M danach heute 
noch praktischer Wert beizumessen? vollends bei den gleichfalls in 
N. r, gedachten Veräusserungen des Kridars, vgl. RKO. 6: " den 
K o n k u r s g l ä u b i g e r n gegenüber nichtig". Anders bei dem ebendort 



Alle Ratihabitionen bewirken, dass das ratihabirte Geschäft 
fortab v) einem von vornherein gültig abgeschlossenen gieicn 
wirkt. Dies geschieht in den Fällen zu A, B, und C a, durch 
eine Mehrung der ursprünglichen Geschäftswirkungen, bei C b, 
durch Beseitigung der dagegenwirkenden Kräfte. Die Zurück
ziehung der Ratihabitionsfolgen ist daher bei C b , selbst
verständlich und vollständig w), in allen andern Fällen ein 
Kunstprodukt, dessen Umfang der Gesetzgeber beliebig zu 
bestimmen*) hat. 

B e i l a g e I. Geschäftsfürung des Einen für den Andern 
pflegt sich vorzugsweise in drei R ich tungen wirksam zu erweisen: 

A, E rwerb , in das Vermögen des A n d e r n ; 

R, Veräusserung aus dem Vermögen des A n d e r n , einschliesslich 
der Uebername von Verpflichtungen, wie beispielsweise auch durch 
E n t g e g e n n a m e von Zuste l lungen, vgl. R E . IX 12 (S. 6 9 ) ; 

C, Verwendungen aus e ignem Vermögen (aus dem des Andern 
sieh unter B) zu guns ten des Andern , zB. Zalung von Schulden, 
Impensen auf Sachen, Uebername von Verpflichtungen. 

G, kann für sich allein v o r k o m m e n , vgl. zB. fr. 5 § 10, 13, 
fr. 9 § 1, fr. 40 , 4 4 pr. d e n e g . g e s t . 3 , 5, aber auch in Ver
b i n d u n g mit A (ausgefürtes Tauschgeschäf t ) ; wie ebenso auch A, 
und B, sowol für sich wie in Verbindung mit einander auf
t re ten . 

berürten Grenzfall, hier wäre wenigstens nach EBG. 65, 6 die Rati
habition von unbestreitbarer Bedeutung. 

u ) D. h. nachdem Zwang Betrug u. s. w. in wegfall gekommen, 
denn die erfolgreiche Beseitigung der negativen Rechte darf nicht 
selber wieder negative Rechte zeugen. Näheres über gerade diese Art 
der Ratihabition in dem gleich folgenden § 108. 

v ) Ueber die gemeinhin angenommene Rückziehung s. Beil. III. 
w ) D. h. praktisch macht es keinen Unterschied, ob ein Geschäft 

von anfang an unangreifbar, oder ob dasselbe anfangs angreifbar ge
wesen, wenn es zuerst nicht angegriffen und danach unangreifbar ge
worden ist. 

x ) Nichts wider die gesetzgeberische Omnipotenz; aber der ver
nünftige Gesetzgeber wird doch Bedenken tragen, Fälle wo Einem ge
geben wird was er bisher noch nicht gehabt, und andere wo Einem 
belassen wird was er schon gehabt, und nur die Gefar der Entziehung 
in fortfall kommt, in denselben Ramen zu spannen; vgl. übrio-ens 
Beil. III. 



Alle drei kommen vor mit oder one Ermäch t igung des Andern, 
und mit hienach unterschiedenen Rfolgen, für die es übr igens 
gleichgültig ist, ob A, B, C, je allein stehn, oder n icht : 

A, mit Ermäch t igung , die, wenn sie überhaupt wirksam sein soll, 
E rmäch t igung zum Erwerbe auf den Namen des Andern (direkte 
Vertret.) sein m u s s ; beiläufig dass gerade bei den gewönlichsten 
Fällen der A r t , Erwerb von Besitz und E igen tum, auch die 
Römer schon direkte Vertretung gekannt haben , vgl. fr. 41 d e 
u s u r p . 4 1 , 3, fr. 2 0 § 2 d e A. R. D. 4 1 , 1, § 5 I. p e r q. p e r . 
2, 9,; W i r k u n g : Erwerb des Andern (des Vertretenen); 
— one E r m ä c h t i g u n g : kein Erwerb des A n d e r n , je nach Um
ständen Erwerb des Vertreters. Die Ratihabit ion dient also dem 
Zwecke, das fragliche Recht jenachdem von dem Dritten oder 
von dem Vertreter auf den Vertretenen zu b r ingen , vgl. fr. 42 
§ 1 d e a d q . u. a m . p. 4 1 , 2, SA. XIV 102, ROHG. IX 74, vgl. 
SA. XV 2 2 3 , auch XXI 4 4 (Cession). 

B, mit E rmäch t igung die hier doppelgestaltet sein k a n n : 
a, auf Namen des Andern zu veräussern (direkte Vertr .) ; 
b , auf eigenen Namen als Kommissionär Trödler u. s. w. zu ver
äussern ; in beiden Fällen geht das Recht des (direkt oder indirekt) 
Vertretenen unmit te lbar auf den Dritten über. Eine Unterart ist 
die Konsti tuirung von Schulden des Andern, die aber nu r zu a, 
(dir. Vertr.) vorkommen k a n n , da die Schulden stets auf den 
Namen des Vertretenen gestellt werden müssen. W i r k u n g : Ver
äusserung aus dem Vermögen (jenachdem obligator. Verpflichtung 
des Venns . ) des Ande rn ; 
— one E rmäch t igung : zu a, wie zu b, kein Uebergang aus dem 
Vermögen des Andern (dir. od. indir. Vertret.) in das des Dritten 
(resultirende Beziehungen zwischen dem Dritten und dem Ver
treter interessiren hier nicht) . Zweck der Ratihabition, die Ver
äusse rung herbeizufüren; vgl. SA. XIX 229 , ROHG. X 86 (Ueber
n a m e von Verbindlichkeiten), SA. XXV 271 (Verkaufskommission). 

C, mit E r m ä c h t i g u n g : Anspruch auf vollen Ersatz , a. mandat i 
contrar ia ; 
— one E r m ä c h t i g u n g : Anspruch auf Ersatz nach Umständen, 
a . n e g . ges torum contr. . Zweck der Rat ihabi t ion, Vervollständi
g u n g des Ersa tzanspruchs ; fr. 60 d e R. I. 50 , 17, cf. fr. 8 d e 
n e g . g e s t . 3 , 5, fr. 12 § 4 de s o l u t . 46 , 3 ; SA. XI 3 8 . 
BOHG. I 22 . 
Dazu S e u f f e r t a. a. 0 . § 10. 

B e i l a g e II. Erfordernisse dieser Ratihabit ion: 
A, Berechtigt zu rat ihabiren sind regelmäszig dieselben Personen 
welche die feiende Ermäch t igung auch rechtzeitig zu erteilen ver-



mocht hät ten (SA. XVI 122 Rat ihab . der vom falsus . { " ^ . j ^ 
schlossenen Geschäfte durch einen uerus t.). Ob die f8*1!^3,, J 
berecht igung im Falle des Todes auf die E r b e n , im F a l r L _ 
Konkurses auf die Gläubiger des ersten Berechtigten ü b e r g e t l • 
Hier ist zu unterscheiden , je nachdem das Feien der Ermächti
g u n g offen oder versteckt geblieben (vgl. N. f , ) : D e ' offenem 
Feien, sind etwa getroffene Verabredungen ausschlaggebend. Wo 
diese nicht getroffen s ind , ist a n z u n e m e n , dass im allgemeinen 
der Dritte kein Interesse h a t , die Rat ihabi t ion seitens der Erben 
und Gläubiger auszuschl iessen, er färt dabei nicht schlechter als 
wenn er mit dem Vertretenen selber abgeschlossen hät te , und 
dieser nachher vers torben oder dem Konkurs verfallen w ä r e ; wo 
also keine besondern Gründe die Ratihabit ion durch Erben 
und Gläubiger verbieten, muss dieselbe zugelassen werden; vgl. 
S e u f f e r t a. a. 0 . S. 25 — 28 , Z i m m e r m a n n a. a. 0 . § 1 4 — 1 5 , 
auch fr. 18 r a t . r. h a b . 46 , 8, fr. 4 g 1 d e V. 0 . 4 5 , 1, fr. 22 
§ 6 r a t . r . h a b . , fr. 5 8 § 1 d e s o l . 46 , 3 , dann als Beispiel eines 
Falles der Unzulässigkeit fr. 7 r a t . r. h a b . — 
B, Z e i t der Rat ihabi t ion , e ingehend behandel t von B e r t o l i n i 
a. a. 0 . § 16. — Wieder ist zwischen offenem und verstecktem 
Feien der E rmäch t igung zu unterscheiden, und wieder gelten bei 
jenem zunächst die getroffenen Verabredungen , erst in ermange-
l u n g solcher tritt die fr. 13 d e s o l u t . 46 , 3 , fr. 12 § 2 r a t . r. 
h a b . 46 , 8 gegebene Regel in kraft; vgl. SA. XV 2 2 3 , BE. 
VII 34 , R E . XVII 18 S. 77 . Bei verstecktem Feien dürfte der 
Fall nach Umständen zu beurteilen sein, die Voraussetzungen von 
fr. 2 3 d e n e g . g e s t . 3 , 5 sind nicht ganz klar , wogegen es 
nach fr. 5 8 pr. d e s o l u t . 46 , 3 : " . . confestim condici posse . . . " 
gewis scheint, dass der Dritte sofort zurücktreten kann, sobald er 
sich als geteuscht zu betrachten hat . — Ob die Ratihabition von 
Ausübungsakten der Exstinktivverjärung unterl iegender Berechti
g u n g e n auch nach Ablauf der Verjärungszeit noch zulässig, dar
über vgl. fr. 24 pr . r a t . r. h a b . 46 , 8 , fr. 5 pr . q u i s o r d o 
3 8 , 15, fr. 25 § 1 r a t . r. h a b . (verneinend) , und wieder fr. 71 
§ 1 d e s o l u t . 4 6 , 3 (anscheinend be j ahend) , und zu diesen 
Stellen S e u f f e r t § 6 , Z i m m e r m a n n § 17, 18 . Prinzipiell 
muss m a n geneigt sein, den Ablauf der Agnitionsfrist bei der BP. 
und den der Klagen verjärung nicht ganz gleich zu stellen: bei 
der BP . soll der Erstberufene innerhalb gesezter Zeit sich melden, 
er hat sich nicht gemeldet wenn er innerhalb dieser Zeit nicht 
einmal rat ihabir t , und die Berecht igung geht danach one weiteres 
auf die Zweitberufenen über, spätere Ratihabit ion änder t daran so 
wenig wie spätere direkte Agnition (fr. 2 4 pr., fr. 5 p r _ c j t t . ) ; 
zalt aber der Schuldner an einen Vertreter , den er hir bevoll
mächtigt hält, oder von dem er Nachbr ingung der Vollmacht er-



wartet , so liegt darin ein Akt der Ane rkennung , der den Ablauf 
der Verjärung unterbr icht (fr. 71 § 1 c i t . ) ; doch könnte ausdrück
lich ausgemacht , oder als stillschweigend ausbedungen anzunemen 
sein , dass die Ratihabit ion innerhalb der Verjärungsfrist zu ge
schehn h a b e , anderesfalls der zalende Schuldner als rückforde
rungsberechtigt , und die Anerkennung als ungeschehn gelten solle 
(fr. 25 § 1 c i t . ) . 

C, Genügende Kenntnis von dem u m was es sich handel t , vgl. 
RE. VII 67 S. 2 3 6 (betr. Ratihabition der Kirchenvorsteher), und 
entsprechender Wille zu ra t ihabiren, der aber ebenso wie beim 
Vollmachtsauftrag auch ein genereller sein kann und keine Kennt
nis aller Details erfordert, ROHG. XV 19. Noch etwas weniger 
scheint SA. III 141 (Lüb.) in änlichem Falle zu erfordern: 
" . . . da Derjenige welcher eine derart ige Genemigung erteilt one 
zu wissen was geschehn . . . . sich wissentlich und absichtlich 
einer Verpflichtung von einem ihm unbekannten Umfange unter
wirft". Zugegeben dass so weit greifende Ratihabitionen wirksarrf 
sein k ö n n e n , so muss doch dem Rat ihabenten nach Umständen 
auch gegen die Misdeutungen einer laxen Fas sung zu helfen sein. 
RE. XIV 77 : Kenntnis des Wort lau ts nicht erforderlich. 

D, Fo rm. Man könnte sich versucht fülen zu unterscheiden: die 
R h . sei bald nachträgl iche E rmäch t igung , bald Anname einer 
Offerte oder Quasiofferte (vgl. N. k,); danach habe sie bald an 
den Gestor bald an den Dritten zu geschehn. Da aber die Formen 
beider Rh.akte keine s t reng geregelten, stillschweigende Erklärungen 
ausschliessenden s ind, so ist es begreiflich dass die Praxis diese 
Verschiedenheit meist übersieht , und im wesentlichen überein
st immend ann immt , dass die Ratihabition an den Gestor und an 
den Dritten ausdrücklich wie stillschweigend erklärt werden k a n n ; 
vgl. SA. XI 3 8 , XIX 2 2 9 , XXV 2 2 , XXX 1 9 8 , XXXIII 2 2 5 , 
ROHG. I 22 X 1 1 , 57 , XV 72, auch R E . IV 8 3 , X 72 — BE. 
X 3 8 ; übere ins t immend EBG. 127, 1, 2 , . — Noch muss gegen 
den von dem R E . a. a. 0 . aus der Uebung des früheren Berliner OT. 
angenommenen Grundsatz protestirt we rden , dass auch wo das 
Gesetz (was gem. R. nicht t u t , aber Pr . LR. tut) best immte 
Fo rmen (Schriftlichkeit) für den Vollmachtsauftrag vorschreibt, 
die von dem Nichtbevollmächtigten geschlossenen Verträge one 
W a r u n g derselben Formen "durch eine mündliche oder still
schweigend erklärte Genemigung des Machtgebers dem Dritten 
gegenübe r " vollkräftig gemacht werden können. Denn damit sind 
die Beteiligten von den gesetzlichen Formali täten der Vollmachts-
ertei lung entbunden, und auf den übrigens nicht gerade empfelens-
werten W e g gewiesen , die Vollmachten erst (sei es auch un
mittelbar) nach dem Abschluss der Geschäfte zu erteilen, auf 



welche dieselben sich beziehn. Die einzig mögliche R e c n ^ e l t l ^ U ^ f 
müsste zu der Quasioffertenanname (s . oben) zurückgrei ei » 
ausgesezt nämlich dass für diese von demselben Rech e ^ . 
gleichfalls best immte Formen verordnet wären . U e b n g e n s 
R E . von der Richtigkeit des Grundsatzes auch kaum selbst uber
zeugt, sondern nur abgeneigt gewesen zu sein die durch Plenar
beschlüsse des O. T . gestüzte ä l te re , freilich nicht widerspruchs
lose Praxis über den häufen zu werfen; wogegen k a u m erhebliches 
zu sagen wäre . 

B e i l a g e III. W i r k u n g e n d e r R a t i h a b i t i o n . In den 
Vertretungsfällen ist es die Verfügung des unermächt ig ten Gestors 
die konvaleszirt, selbstverständlich also dass , wo ein Dolus desselben 
miteingelaufen, dieser auch als Tatbes tandstück des ratihabirten 
Geschäfts wirken m u s s , RE. IV 7 S. 3 2 . Desgleichen würden 
I r r t u m , guter und schlechter Glaube , u . s . w . des Vertreters zu 
beachten sein. Ueberhaupt gestal ten sich die Rfolgen im wesent
lichen ebenso wie wenn der Gestor beim Geschäftsabschluss be
reits bevollmächtigt gewesen wäre, SA. XI 3 8 , ROHG. XIII 7, vgl. 
XX 5 7 . Ueber die s. g. Fiktion der Rückwirkung und das auf 
dieselbe bezügliche Quellenmaterial , insbesondre c. 2 5 d e d o n a t . 
i n t . u . e t u. 5, 16 (Bestä t igung anfechtbarer Geschäfte, vgl. Text 
zu u, und § 107) und c. 7 pr. a d . SG. M a c e d . 4, 28 (one 
väterliche Genemigung) vgl. nicht unkri t isch S e u f f e r t a. a. 0. 
§ 13 § 2 2 , Z i m m e r m a n n a. a. 0 . § 11 — 1 2 . Konvalesziren 
soll das Geschäft des Gestors, mit den Wi rkungen die es gehabt 
haben w ü r d e , wenn es sofort von einem Bevollmächtigten ge
schlossen worden w ä r e , vgl. SA. XXI 4 4 , R E . VI 8 4 ; aber be
wirkt wird diese Konvaleszenz durch den späteren Akt der Rati
habition, und diejenigen Rfolgen des früheren Geschäfts, die jezt 
nicht m e h r ins leben gerufen werden können, die bleiben einfach 
aus. Beispiel: Gestor hat alle Grundstücke eines Freundes ("quae 
habe t " , nicht "quae habet habi turusue es t" ) verpfändet, der Freund 
rat ihabir t spä te r ; ha t te er dazumal ausser « , ß, y, noch ö, und e, 
h inzuerworben , so sind diese lezten beiden nicht mitverpfändet, 
weil die Disposition des Gestors auf sie sich nicht mitbezogen; 
hat te der F reund aber inzwischen ß, und y, veräusser t , so er
wächst Pfandrecht nur an a, weil der Genemiger selber bei der 
Genemigung über ß, und y, keine Disposition m e h r ha t . Selbst
verständlich eben s o , w e n n der Vertretene in der Zwischenzeit 
nicht Sachen veräussert (translative Ueber t ragung) , sondern Pfand
rechte an denselben bestellt (konstitutive Uebertr .) hät te . Ebenso 

EBG. 127, 4-: Durch diese Rückbeziehung werden Rechte 
nicht berür t welche Dritte vor der Genemigung durch Ver
fügungen des Genemigenden erworben haben 



Für Tauschgeschäfte irgend welcher Art ist noch zu wiederholen, 
dass wenigstens derjenige Drit te , der u m das Feien der Voll
macht nicht gewuss t , und vermeint hät te ein sofort gültiges 
Geschäft abzuschliessen, nicht an andere Geschäftsbedingungen 
gebunden zu achten ist, als diejenigen welche er beim Abschluss 
vor Augen gehabt hat . 

B e i l a g e IV. Begrenzung des Ratihabitionsgebiets. Die in 
N. q, angedeutete Unterscheidung m a g spitzfindig erscheinen, ist 
aber unerlässlich, falls m a n nicht auf einen leidlich brauchbaren 
Ratihabitionsbegriff überhaupt verzichten will. Bei allen "Rat i 
habi t ionen" muss die Anschauung festzuhalten se in , dass etwas 
n a c h k o m m t was eigentlich schon f r ü h e r hät te dasein sollen. 
Feit bei dem Zustandekommen eines Geschäfts noch irgend ein 
Tatbes tandstück, das ebensogut zulezt wie zuerst kommen kann, 
so haben wir einstweilen ein u n f e r t i g e s , der Fert igstel lung 
nicht der Ratihabition bedürftiges Geschäft. Das Rat ihabendum 
darf seine Unfertigkeit nicht offen zur Schau t r a g e n : kontrahiren 
A und B bewusst und offen über Rechte des C, und machen sie 
die Wirksamkeit ihres Geschäfts abhängig von dem Eintreffen der 
einzuholenden Genemigung desselben, so ist diese einfach Gene
m i g u n g Ermächt igung , nicht Ratihabi t ion; soll aber ihr Geschäft 
sofort zu wirken beginnen, sei es auch unter der ausgesprochenen 
Voraussetzung der Genemigung, dann darf diese als Ratihabition 
gelten. One diese Einschränkung wird es unmöglich einen 
Rechtfer t igungsgrund für die Rückz iehung , gleichviel wie weit 
deren Folgen sich ers t recken, der Ratihabition ausfindig zu 
machen. 

So stellen sich drei Klassen von Rgeschäften nebeneinander, 
denen die normale Wirksamkei t abgeh t : 
a, die unfertigen, die noch fertig zustellen sind, und deren Wirk
samkeit dann mit der Fert igstel lung beg inn t ; 
h, die verfeiten (zB. Tes tament vor sechs Zeugen) , die unheilbar 
nichtig s ind , deren beabsichtigte Wirkungen nur durch einen 
vollständigen neuen Geschäftsabschluss ins leben gerufen werden 
können ; 
c, die durch Ratihabition heilbaren. 
Hiezu ist aber zu bemerken, 
einmal dass die Merkmale der Geschäfte zu a, zu b, und zu c, in 
der gegenwärt igen Praxis keineswegs zweifellos fest s t ehn ; vgl. u. a. 
SA. XXI 26 , XXV 36, XXIX 108, ROHG. XVII 29, RE. UI 89 ; 
sodann, dass die einzelnen Geschäfte ihren Charakter ändern so
bald Naturalakte eingreifen, beispielsweise aus dem unheilbar 
nichtigen (zu b,) Geschäft geleistet wäre (ein Wans inn iger hät te 



an einen Gutgläubigen verkauft und die W a r e t radir t , der <u 
gläubige die W a r e verzehrt oder weiterverkauft u. s. w 0 - 1 

dergestalt auf g rund des nichtigen Geschäfts eintretenden Riolgen 
können jenachdem bei veränderten Umständen durch Willens
erk lärung aus der Wel t geschaft werden (der W a n s i n n i g e ist 
genesen , und leistet nun auf alle ihm zuständigen Klagen , Vin
dikation Kondiktionen u. s. w . Verzicht). 
Es scheint nicht unzuläss ig , in derar t igen Fäl len eine Quasirati-
habition und auch eine Art Rückziehung anzunemen . 

§ 1 0 8 . 

Verzieht auf negative Rechte. Bestätiguugscid a ) . 
Ar. 57, 240. Ba. 218. Bz. (1) 351. De. I 121. Ke. 226. Pu. 48, 253. 
Sa. S. IV 202. Se. I 90—93. Si. I 25, II 99. Va. I 127, 170. Wä. I 69. 

We. 60. Wi. I 69, 83a. 

"Verzicht"") ist ein Rechtsakt der bezweckt die Zuständig
keit von Rechten aufzuheben oder am entstehn zu verhindern0). 
Die einzelnen hiernach mit dem Namen zu bezeichnenden Ge
schäfte sind unter einander so mannigfaltig verschieden0), dass 
weder über das Zustaudekommen noch über die Wirkungen 
derselben allgemeine Regeln 6) aufzustellen sind. 

») Vgl. B ö c k i n g Pand. I 108, U n g e r Oest. Pr. R. II 94, Fritz 
Arch. f. d. civ. Pr. VIII S.380f. B a c h e r Jb. f. Dogm. I S. 222f. -
Aut: "Sacramenta puberum", cf. c. 1 si adu. u e n d i t . 2, 27. 

b ) Zusammenstellung verschiedener Definitionen bei Bacher 
a. a. 0 . S. 222—36. — Einigermaszen befriedigend P u c h t a a. a. 0.: 
Verz. = Veräusserung "wenn sie one Uebertragung des Rechts auf 
einen Andern geschieht", änlich Wi. a. a. O., da man translative und 
konstitutive Veräusserungen nicht Verzicht zu heissen pflegt; aber doch 
nicht ganz zutreffend, weil die restitutive Veräusserung (Erlass) auch 
eine Uebertragung bewirkt. 

c ) Der Verzicht bereichert also allemal nur Denjenigen, welchen 
der Bestand oder die Entstehung der fraglichen Rechte ärmer machte; 
"Verzicht zu gunsten Anderer" ist als solcher nichtig, und nur als 
Geschäft anderer Art, "Erwerb und Uebertragung auf den Andern" 
nach Umständen rechtswirksam, vgl. RE. III 100. 

d) Beil. I. 
e ) Das ist herrschende Meinung, vgl. auch Wi. a. a. O., der kaum 

zu widersprechen sein wird, man niüsste denn etwa eine solche Re<*el 
in dem Satze sehen, dass der Verzicht (jeglicher Art) nicht auf speziell 
aufgefürte, auch nicht auf dem Verzichtenden speziell bekannte Rechte 



Je nach den Rechten die abgetan werden sollen, bilden 
sich verschiedene Gruppen1") der Verzichtsgeschäfte. Unter 
diesen besonders beachtenswert die der Verzichte auf negative 
Rechte, da derartige Geschäfte von denen aller andern gröszeren 
Geschäftsklassen wesentlich verschieden») erscheinen. Zwei 
Arten: 

1, Verzicht bei dem Geschäftsabschluss"); um dadurch die 
Entstehung negativer Rechte wider die normalen Geschäfts
folgen1) fernzuhalten. Voraussetzung der Gültigkeit: dass die
selben Tatbestandsfeier, welche die negativen Rechte zeugen, 
nicht auch einer gültigen Verzichtleistung im wege stehn k). 
Die Formen dieser Verzichtserklärungen sind nach Umständen 

sich zu beschränken braucht, vielmehr mit einem Einem Erlass vertrage 
alle bekannten und unbekannten Forderungen und Rechte aufgehoben 
werden können die Einer wider den Andern hat; vgl. B ö c k i n g Pand. 
I § 108c, W ä c h t e r a. a. 0 . Beil. III, IV, U n g e r Oest. Pr. R. II 94 
a. E. Gleichwol begreift sich, dass die Praxis gerade diese generellen 
Verzichte nur beschränkt gelten lässt, vgl. SA. XV 224, XIII 136, 
XIV 75: die abgegebene Verzichtserklärung soll für das Auge und 
Verständnis des Richters einen fest begrenzten Umfang haben, auch 
muss nach derselben anzunemen sein, dass der Verzichtende selber 
bei deren Abgabe den erforderlichen Ueberblick über ihre Folgen be
sessen; vgl. noch fr. 4 § 4 si qu i s caut . 2, 11. 

f) Vgl. Beil. I a. E. 
s) Die hieher gehörigen Gebilde sind nicht Zuwendungen noch 

Ermächtigungen, und von den Feststellungen ebenso verschieden wie 
von den Erklärungsgeschäften, der Zwecksatzungen gar nicht zu ge
denken. 

u ) Auch vor dem Geschäftsabschluss? nicht gerade häufig, aber 
im hinblick zB. auf die vertragsmäszigen Erbverzichte des heutigen 
Rechts, vgl. noch SA. XXXVI 134 und Beil. I 9, auch nicht für durch
gängig unzulässig zu halten; vgl. übrigens R.Haftpfl.G. § 5, und dazu 
RE. XVI 8. 

>) Beispiele Beil. I 12—16. Nicht unberechtigt der Zweifel, ob 
Verzichte dieser Art Haupt- oder Nebengeschäfte, oder gar nur Neben
bestimmungen sind. 

k ) So würde Wer gezwungen eine Verpflichtung übernommen, 
und unter dem Drucke desselben Zwanges auf a. q. metus c. und Ein
rede der Furcht verzichtet hätte, durch diesen Verzicht nicht gebunden 
werden. Aus änlichem Grunde ist Verzicht des Minor, auch eidlicher, 
auf die Wiedereinsetzung von einzelnen Gerichten ungültig erklärt, 
vgl. SA. II 261. 



§ 108. 

verschieden'); eine derselben ist die auch gesetzlich ausgezeich
nete eidliche Bestätigung™), die bisweilen auch da noch als 
wirksam angenommen worden ist"), wo jeder andre Verzicht 
erfolglos bliebe. 
2, Auf bereits entstandene negative Rechte"); nachträgliche 
Bestätigungen derjenigen Geschäfte, aus welchen die mit deu 
neg. Rn. angreifbaren Rfolgen hervorgegangen, auch "Rati
habitionen"0) geheissen. 

Auszufüren sind dieselben durch zweiseitige oder durch 
einseitige Erklärungen, auch durch s. g. stillschweigende, und 
vertragen Einschränkungen und andere Nebenbestimmungen, 
änlich wie die Zuwendungen. Bei Tauschgeschäften im w. S. 
können sie als genügender Entgelt für Zuwendungen auftreten; 
unterliegen aber, one Entgelt vorgenommen, nicht den gesetz
lichen Beschränkungen der unentgeltlichen Zuwendungen11). 
Die "Wirkung: revokable Geschäfte zu irrevokabeln zu machen1). 

B e i l a g e I. In der Praxis ist das W o r t "Verzicht" zur Zeit 
noch sehr beliebt, die Register zu den groszen Spruchsammlungen 

!) Vgl. SA. IV 45; auch sonst gilt die Erklärung des Bürgen, als 
Selbstschuldner zu haften, als Verzicht auf die Bürgschaftsprivilegien, 
vgl. III 167, V 132 u. a. 

•") Beil. II. 
") Vgl. Si. II § 129 N. 102, Wä. II § 222 III; dawider Ke. §294c,. 
u ) Auch hier (vgl. oben N. i,) ist Zweck des Verzichts nicht das 

an sich ungültige gültig, sondern nur das angreifbare unangreifbar 
zu machen; "Bestätigungen" oder "Ratihabitionen" dieser Art sind 
eben nichts andres als Verzichtserklärungen. So 

SA. XIII 126: "Die ausdrückliche oder stillschweigende Gene
migung wirkt nur bei Verträgen, welche an sich rechtbeständig 
durch eine Klage . . . angefochten werden müssen . . ."; 

im wesentlichen übereinstimmend XXXIV 144, ( = ROHG. XXIII 96), 
anders im Widerspruch zur zweiten Instanz SA. XXIX 108 (Berl.O.T.). 
Vgl. auch § 107 Beil. IV. — Ueber einen Verzicht auf Einreden durch 
constitutum RE. XI 1,. 

r) Vgl. § 107, C b. 
q) Beil. III. 
r ) Ueber die hieraus insbesondere für die Rückziehung sich er

gebenden Differenzen dieser von den andern Ratihabitionen vgl. § 107 
a. E. auch N. w, und x,. 



weisen unter dem R u b r u m u. a. auf folgende absichtliche Rechts
minderungsak te : 
1, Dereliktion des. E i g e n t u m s , dem hier das Aufgeben von Voll
rechten an unkörperl ichen Sachen gleichzustellen ist ; 
2, V. auf Nutzungsrechte an fremden Sachen zB. Niessbrauch, RE. 
XVI 20 , SA. XXXI 3 1 0 , insbesondre Nachbarrechte XXX1H 202 , 
Servitut R E . XIV 85 , analog bei beschränkten Rechten an uri-
körperlichen Sachen ; 

3, auf Pfandrechte, oft beschränkt auf das Aufgeben der Priorität, 
vgl. SA. I 52 , III 5 3 , 54 , IX! 1 3 , XI 3 1 , XVI 17, XVII 2 4 3 , 
RE. XV 76, XVI 37 ; Retentionsrecht RE. XII 2 0 ; 
4, auf Forde rungen , SA. V 165, VI 3 9 , VIII 1 3 3 , XVIII 3 8 , 
RE. III 9 4 , XII 3 4 , XVI 8, 5 7 ; Ansprüche an eine Erbschaft 
SA. XXII 2 2 4 ; Gegenansprüche , vgl. SA. IV 2 2 0 , XIV 2 2 1 , 
XV 1 9 4 ; Entschädigung wegen verspäteter Lieferung SA. X 2 6 ; 
Konventionalstrafe SA. XVI 206 , XIX 137, XXI 226 , XXXIII 2 1 5 , 
XXXIV 194, RE. IX 5 1 ; Leibzucht SA. V 1 4 8 ; — Verzicht auf 
Kompensationsrecht SA. I 3 3 5 , XIV 2 2 2 ; — auf Ansprüche aus 
dem R.Haftpfl.G. zulässig? R E . XVI 8; 
5, auf Erfüllung einer Bedingung SA. II 9 0 ; 
6, auf Rechte aus Verträgen zu gunsten Dritter SA. III 32 , 
XIV 1 3 1 , XV 2 1 4 ; 
7, auf die ehliche Gütergemeinschaft nach Aufhebung d e r s e l b e n 
[sie] RE. IX 86 (will s a g e n : auf die nach Aufhebung der Ehe 
verbleibenden Berecht igungen aus der früheren GG.), desgleichen 
auf Gütergemeinschaft RE. XIII 7 1 ; 
8, des E h e m a n n s auf Verwal tung und Genuss des mütterlichen 
Erbteils der Frau R E . II 97 . 
9, Erbverzicht SA. VI 227 , 2 2 8 , XI 209 , XX 1 4 2 ; vgl. auch RE . I I155 
(S. 200) , 100, XV 8 1 ; — auf künftige Erbschaften XI 209 , XX 5 1 , 
ungül t ig nach Part ikularrecht R E . VIII 37 , vgl. XV 8 1 ; auf Pflicht
teil, auch bei Lebzeiten des Erblassers, vgl. SA. XX 150, XXX 47; 
des Anerben SA. XVI 234 , RE. XVIII 4 0 ; auf Lehn und Fide
kommissgüter R E . XIV 5 6 ; 
10, auf actio ad supplendam legitimam SA. III 187; 
1 1 , auf Quarta Falcidia SA. XI 57 , XVII 7 5 ; 
12, auf Ansprüche wegen laesio enormis , SA. II 356 , III 315 , 
IV 2 1 3 , XIV 219 , XV 212 , XXIX 1 2 8 ; 
13, auf. die Privilegien der Bürgen SA. III 167, IV 4 5 , V 132, 
XI 40 , XIV 3 3 , XVII 36 , XXII 1 4 1 ; 
1 4 , auf die Privilegien der Weiber SA. III 5 3 , VII 178, XV 2 2 4 ; 
15, auf das Privileg der 1. Anastasiana SA. II 3 0 , XVIII 1 3 1 ; 
16, auf in in tegrum restitutio SA. II 2 6 1 , XI 2 0 9 ; 



17, auf Anfechtung eines Tes taments SA. XVII 7 1 , 1 5 1 ; 
18 auf Einreden , gegen Wechselforderungen SA. XIV 187; — 
der Litispendenz XII 3 1 0 ; — der Verjärung SA. XXX 15, ROHG. 
XXVIII 8, vgl. R E . XI 1; 
19, auf Rechtsmittel im Prozess : Berufung SA. IV 193 , 269 , VI 103, 
XV 2 6 8 ; — Nichtigkeitsbeschwerde SA. IV 1 9 5 , VIII 207 , XIII 
1 9 9 ; _ Revision R E . V 105, Berufung R E . XVI 8 3 ; 
2 0 , auf Ableistung des Schiedseids SA. XXX 2 8 9 ; 
2 1 , Ehescheidungsklage SA. VIII 2 7 0 , XIV 1 4 4 ; 
22 , W a l des Wonor t s SA. XXI 1 2 9 ; 
2 3 , auf alle Befugnisse aus E rmäch t igungen ; 
24 , auf die eigene Handlungsfähigkeit RE. IV 4 7 ; 
und hinzu tritt 
2 5 , noch eine grosze von allem andern wesentlich verschiedene 
Gruppe : Erse tzung (vorteilhafter) Naturalien beim Abschluss der 
Rgeschäfte durch Nebenbes t immungen. Hieher gehört der "Ver
zicht auf Gewärle is tung", der nach der im Resultat richtigen Ent
scheidung, SA. XIX 2 2 1 , den "Verzicht auf die Ansprüche aus 
laesio enormis" nicht mit in sich fasst. Ebenso gehört hieher 
der "Verzicht auf Z insen" beim Kaufvertrag ROHG. XXIII 124; 
und auch der "Verzicht auf rechtliches Gehör" SA. XI 103. 
Ueber einen unwirksamen Verzicht derselben Art vgl. RE. IX 2 3 . 

Versuchen wir diese Fälle verschiedenartiger Vorgänge einiger-
maszen systematisch zu o r d n e n : 
a, Die Gruppe zu 2 5 , lässt sich als "unechte r Verzicht" allen 
andern gegenüberstel len, denn das W o r t "Verzicht" wird in der 
tat hier in ganz anderm Sinne gebraucht als sonst überall ; nicht 
irgend wie zuständige Rechte irgend welcher Art (zB. auf Erwerb, 
wie die aus Offerte Delation u . s . w . ) werden abge tan , sondern 
es wird nu r eine typische Geschäftssatzung von subsidiärer Gel
tung (die dem Verzichtenden günst ig sein würde) durch die Auf
n a m e ausdrücklicher (Demselben minder günst igen) Bestimmungen 
in den Vertrag ausser kraft gesezt. 
ß, Verzicht als Unterar t der Zuwendungen , denen wir hier auch 
die Sicherungen zurechnen: restitutive Ueber t ragungen, vgl. 2 — 4 , 
7, 8,; diesen zunächst stehend Dereliktion, 1,. 
y, Verzicht auf Ermäch t igungen 2 3 , auch Erbverzicht 9,; diesem 
zunächs t , zur Zeit aber noch etwas zweifelhafter Na tur , auf 
Rechte aus Verträgen Dritter 6, und etwa aus Bedingung 5,. 
6, Verzichte auf negative Rechte, 1 0 — 1 8 , . 
e, V. auf prozessualische Berecht igungen 19 — 2 0 , auch Ehe
scheidungsklage (?) 2 1 , . 
t , V. auf Freiheit des eigenen Entschlusses, 22 , 24 , . 



B e i l a g e II. Das Anwendungsgebie t des Bestätigungseides 
ist bekanntl ich nicht zweifellos. Das Römische Recht lässt den
selben nu r (wider Zulassung fr. 7 § 16 d e p a c t . 2, 14, c. 5 § 2 
d e l e g i b . 1, 14, cf. fr. 112 § 4 d e l e g . I 30,) ausnamsweise 
zu, beim Minor 

c. 1 s i a d u . u e n d . 2, 2 7 : "si minor annis uigintiquinque 
emptori praedii cauisti nul lam de cetero te esse controuer-
siam fac turum, i d e m e t i a m i u r e i u r a n d o corporaliter 
praestito confirmasti, nec perfidiae nec periurii me auctorem 
futurum tibi sperare debuisti". 

Daran schlössen die Glossatoren als Autentica das Gesetz von 
Friedrich I : 

sacramenta puberum sponte facta super contractibus rerum 
sua rum non retractandis inuiolabiliter custodiantur . . . ; 

über die En t s tehung derselben S a v i g n y Gesch. d. R.Rs. im Mitt. A. 
IV S. 162 f. — Aus dem kanonischen R. treten dazu c. 8, 2 8 
d e i u r e i . 2, 2 4 . c. 2 e o d . in VIto 2, 11 , c. 2 d e p a c t . in VIto 
1, 18, c. 5 8 in VIto de R. I. 5, 13 . 

Praxis und Lit teratur sind hiernach eine Zeitlang geneigt 
gewesen dem Bestätigungseide weitgreifende Geltung einzuräumen, 
wobei jedoch zu beachten , dass derselbe, vgl. L. S e u f f e r t z. 
Gesch. d. oblig. Vertr. [81] und die Rezens. v. S t i n t z i n g kr. 
Vschr. XXIII S. 4 8 9 f., niemals benuzt worden zu sein scheint 
um Ersatz für den Mangel anderer Formen bei Rgeschäften zu 
bieten, vgl. noch SA. I 3 4 4 . Die neuere Rich tung , vgl. Wi . 
a. a. 0 . , geht energisch auf Einschränkung aus. 

Als feststehend in der Gegenwart ist anzunemen, 
dass der Eid nur noch als Verzicht auf negative Re in 
betracht kommen kann, 
und dass er auch in dieser Bedeutung nur in bestimmten 
Fällen zuzulassen ist. 

Ueber diese Fälle wird noch gestr i t ten: 
1, Eid des mündigen Minor, um die Wiedereinsetzung auszu-
schliessen, SA. XI 209 , XIII 13, vgl. aber auch II 2 6 1 . W e n n 
De. I 121 N. 5 diesen Gebrauch des Eides wegen R.Str .GB. 301 
für unzulässig in der Gegenwart ausgibt , so scheint er das "in 
gewinnsücht iger Absicht u. s. w . " des zitirten Paragrafen übersehn 
zu haben , da die I.I.R. dem Minor auch wider Solche zukommt, 
die nicht " in gew. A." mit ihm kontrahirt haben. Vgl. auch 
Wi . (6) a. a. 0 . N. 4. 
2, Eid der Ehefrau, gegen Anfechtung aus dem SC. Vellaeanum, 
SA. VII 1 7 8 , XIII 2 4 9 , XX 1 2 8 ; nicht one Zweifel über die 
Fo rmen des zu leistenden Eides, vgl. auch XV 224 . 



3 , Bei Interzession der F rau für den E h e m a n n SA. HI 5 3 , vg . 
auch I 344 . 

Sollte dem EBG. entsprechend der Bestät igungseid im neuen 
Recht keine Stelle finden, so dürfte das von den Wenigs ten be
dauer t werden. 

B e i l a g e III. Ueber die ökonomische Wer t schä t zung und 
die entsprechende rechtliche Behandlung der Verzichtserklärungen 
auf negative Rechte haben wir noch kein fertiges Urtei l ; natür
liche Folge des überhaupt unfertigen Zustandes unserer Theorie 
von den negativen Rechten . Um der Un te r suchung einigen festen 
Halt zu geben, sehen wir auf den EBG.; aus den Quellen des 
gemeinen Rechts und aus der Praxis der Gegenwart alle einzelnen 
Negativrechte zuverlässig herauszufinden, wäre bei weitem schwie
riger. Auch vom EBG. lassen wir Sachenrecht Familienrecht 
und Erbrecht beiseit, bei denen allen besondre Gesichtspunkte 
beach tung ver langen , beschränken uns also auf Buch I und II, 
und innerhalb dieses engen R a m e n s auf diejenigen Stücke die 
uns sofort in die Augen sp r ingen : 

EBG. 1 0 3 negative Rechte aus Drohung und Bet rug , "er kann 
die Wil lenserk lärung anfechten", vgl. 104 ; 

— 107 zum Schutz von Veräusserungsverboten; 
— 112, 113 allgemeines über Anfechtung; 
— 182 "Nach Vollendung der Verjärung steht dem Anspruch 

eine Einrede entgegen, u . s . w . " ; 
— 191 "Auf diese W i r k u n g der rechtskräftigen Urteile kann 

verzichtet werden. Das Gericht darf dieselbe nur be
rücksichtigen wenn sie geltend gemacht wird." 

— 2 3 3 " . . Schuldner . . . . zur Zurückbehal tung der schuldigen 
Leis tung berecht igt" , vgl. 2 3 4 ; 

— 3 0 4 , 365 " W e r aus einem gegenseit igen Vertrage . . . in 
anspruch genommen , bevor er die Gegenleistung em
pfangen h a t , kann . . . die geforderte Leistung ver
weigern U. S. w . " ; 

— 3 8 3 f. Wande lungsk lage ; 
— 4 2 6 — 36 allgemeines über den Rücktr i t t ; 
— 4 4 9 — 452 Widerruf der Schenkungen , der wenigstens wo 

die Schenkung in Konst i tuirung einer Forderung be
steht ein negatives Recht zeugt ; 

— 4 7 4 — 7 5 vertragsmäsziger Rücktrit t vom Verkauf; 
— 526 — 27 Recht ein auf längere Zeit abgeschlossenes Miets-

verhältnis vor der Zeit zu kündigen; 
— 5 2 8 — 2 9 Berecht igungen des Vermieters und des Mieters 

das Vertragsverhältnis "one Einhal tung der Kündigungs
frist" zu lösen; 



EBG. 557 Berecht igungen des Verleihers ein Kommodat aufzu
heben ; 

— 5 6 6 entsprechende Berecht igungen beim Pachtkont rak t ; 
— 569 , 2 beim W e r k v e r t r a g ; 
— 582 Widerruf einer Aus lobung ; 
— 597 — 9 8 Widerruf und Kündigung des Auf t rags ; 
— 612 Widerruf einer A n w e i s u n g ; 
— 6 4 8 Kündigung einer Gesellschaft; 
— 6 6 4 Berecht igung Spiel und Wet tschulden nicht zu zalen; 
— 6 6 7 , 2 Rücktrit t vom Vergleich; 
— 671 Berecht igungen des Bürgen die Erfüllung der Haupt

verbindlichkeit zu verweigern; 
— 6 7 4 — 75 Einrede der Vorausklage; 
— 689 Einwendungen gegen eine Schuldverschreibung auf 

den Inhabe r ; 
— 703 gegen eine Urkunde die subsidiär auf den Inhaber ge

stellt ist. 
Trotz all den angegebenen Beschränkungen immerhin eine recht 
bunte Gesellschaft. 

Ueber die Natur der negativen Rechte vgl. I § 28 , insb. 
Beil. 1. Ueberau z e r s t ö r t - d a s blosze D a s e i n eines negativen 
Rechts das demselben gegenübers tehende positive Recht nicht ; 
gibt aber in manchen Fällen dem Negativberechtigten die Be
fugnis zu einem das Positivrecht zerstörenden Angriff (Anfech
tung) . Uebrigens k a n n das Positivrecht trotz dem Negativrecht 
geübt werden, die Möglichkeit der Ausübung ist nicht schlechthin 
aufgehoben, vielmehr steht es in dem freien Belieben des Negativ
berechtigten, ob er derselben verhindernd entgegentr i t t , oder sie 
zulässt. Und wie er immer die Ausübung seines Negativrechts unter
lassen kann, so kann er regelmäszig dasselbe durch Verzicht ein für 
allemal von sich ab tun . Welchen W e r t hat das abgetane Negativ
recht? unter welchen Reehtsregeln steht der Verzicht darauf: 
I 28 S. 92 ist der W e r t des negativen Rs . dem gleichgesezt, 
"was das positive Recht durch das Dasein des negativen Rs . von 
seinem Wer te verliert". Da das Positivrecht durch das Negativ
recht in gewissem Sinne ausser Kraft und ausser Tätigkeit gesezt 
wird, könnte m a n sich versucht fülen, den Wer t des neg. Rs . 
dem des gegenübers tehenden pos. R s . schlechthin gleichzuschätzen. 
Scheinbar dafür anzufüren: 

fr. 112 d e R. I. 50 , 1 2 : "nihi l interest ipso iure quis actionem 
non habea t , an per exceptionem infirmetur", cf. fr. 13, 5 1 , 66 , 
115 § 1 e o d . , fr. 7 § 8 d e d o l o m. 4 , 3 , und 
fr. 115 pr. d e R . I . : "si quis obligatione liberatus sit , potest 
uideri cepisse". cf. fr. 2 d e c a l u m n . 3 , 6 , fr. 10 d e c o n d . 



c. d. c. n . s. 12, 4 , fr. 41 § 2 d e I . D . 2 3 , 3 , fr. 3 § 1 0 d e 
d o n a t . i n t . u. e t u. 24 , 1, auch fr. 12 d e n o u a t . 4 b , 
" . . s imihs is uidebitur ei qui donat, quoniam r e m i t t e r e e x c e p -
t i o n e m uide tur" ; dem Erfolge nach liegt hier Verzicht auf die 
Regressklage "condictio in de legantem" vor. 
Aber es liegt auf der Hand , dass diese Aussprüche, wie viele andre 
der Römischen Quel len , nicht in dem vollen mit dem Wortlaute 
etwa noch zu verbindenden Sinne wahr s ind : die Forderung der 
eine exc. SG. Macedoniani gegenübers teh t ist keine Nichtforderung, 
sondern eine Natura l forderung; selbst w e n n ein Weib wider das 
SC. Vellaeanum zal t , ist dies nicht Schenkung , sondern Schuld-
z a l u n g ; vgl. noch SA. VII 7 4 . 

Dem negativen Rechte wird hiernach, im vergleich zu dem 
positiven Rechte welchem es gegenübers teh t , ein minderer Wert 
zugeschrieben werden m ü s s e n , und der Verzicht auf ein solches 
ist rechtlich nicht der restitutiven Ueber t ragung eines dem posi
tiven gleichwertigen Rechts einfach gleichzustellen. Bezüglich der 
Anfechtungsklagen ist hiebei noch folgende Unterscheidung zu 
m a c h e n : 
a, die eigentliche Anfechtungsklage, die dahin fürt dass ein vor
g e n o m m e n e s Rgeschäft " in a n s e h u n g der gewollten rechtlichen 
Wi rkungen so angesehn wird als ob es nicht vorgenommen wäre 
(EBG. 1 1 2 ) " , ist allemal Gel tendmachung eines negativen Rechts, 
und hienach zu beurtei len; beiläufig dass gerade diese echten 
Anfechtungsklagen , von deren Art in int. restitutio und querela 
inofficiosi testamenti , in der Gegenwar t recht selten s ind; 
ß, die uneigentlichen Anfechtungsklagen, wie die aus RKO. 22—34, 
RG. v. 2 1 . 7. 79 sind Gel tendmachungen von positiven Rechten, 
Ansprüchen auf Herausgabe eines gewissen Bereicherungsquantunis, 
ebenso wie cond. indebiti, causa data non secuta, sine causa u.s .w.; 
die grosze Masse der "Anfech tungen" in der Gegenwart sind von 
dieser Ar t , obschon es auch gar nicht selten geschieht , dass 
diesen Gebilden das Anrecht auf den Namen "Anfechtung" über
haupt abgesprochen wird. 

So nahe nun beide Gruppen einander häufig zu stehn scheinen, 
vgl. u. a. fr. 24 , 26 § 3 , 4 0 pr. d e c o n d . i n d . 12, 6, fr. 34 § 11 
d e s o l u t . 46 , 3, fr. 21 § 1 d e i n o f f . t. 5, 2, so sind sie doch 
insbesondre betreffs der Verzichtleistung sauber auseinanderzuhalten: 
der Verzicht auf ein Recht zu ß, ist Verzicht auf ein positives 
Recht, restitutive Ueber t ragung einer Forderung , also Zuwendung, 
nach allen Regeln des Zuwendungsrech ts zu beurteilen. 

Fü r den Verzicht auf negative Rech te , einschliesslich der 
eben beregten Gruppe zu a„ entsteht zunächst die F rage , ob sie 
sämmtlich denselben Rsä tzen , oder , wie etwa die Römischen 



Naturalobl igat ionen, verschiedenen unters tehen. Allgemein wird 
angenommen werden m ü s s e n , dass jeder Verzicht auf neg . R. 
"Le i s tung" oder "Gegens tand eines Schuldverhäl tnisses" (EBG. 
206) sein , und also nach Umständen Grundlage einer cond. 
indebiti , c. d. c. n. secuta , u . s . w . werden kann. Dahingegen 
wird die A n w e n d u n g der Singulari täten des Schenkungsrechts 
ausgeschlossen e rsche inen; wenigs tens dürfte es schwer halten 
dafür Entscheidungen sei es aus dem Korpus Juris oder aus der 
modernen Praxis anzufüren. Desto fraglicher wird die Anfech
tung wegen böslicher Benachtei l igung der Gläubiger: 

fr. 10 § 1 2 , q. in f r a u d . c r e d . 42 , 8 : si cum in diem 
deberetur fraudator praesens solueri t , dicendum erit in eo 
quod sensi c o m m o d u m i n r e p r a e s e n t a t i o n e in factum 
actioni locum fore; 
cf. fr. 17 § 2, auch fr. 1 § 2 , fr. 3 e o d . 

Der Schluss liegt n a h e , begründet der Verzicht auf die exc. 
temporalis Rückforderung des Mehrwerts der Vorauszalung, so 
muss Verzicht auf eine exc. perpetua die ganze Zalung anfechtbar 
machen. Damit scheint denn aber 

fr. 20 e o d . : debitorem qui ex SG. Trebell iano totam here-
ditatem resti tuit , placet non uideri in fraudem creditorum 
alienasse port ionem quam retinere potuisset, s e d m a g i s 
f i d e l i t e r facere, 

nicht ganz im einklang zu s tehn. fr. 2 0 c i t . weist auf die Be
deutung des subjektiven Moment s , und daran wird denn auch 
für die Gegenwart und nächste Zukunft wol festzuhalten sein, 
vgl. auch C o s a c k d. AnfechtR. d. Glaub. § 28 , 9. Ueberschlagen 
wir die aufgefürten negativen Rechte des EBG., so muss bei vielen 
die Anfechtung eines Verzichts auf dieselben im Interesse der 
Gläubiger one weiteres als ausgeschlossen erscheinen. Prakt isch 
am wichtigsten ist der Verzicht auf die Verjärungseinrede (EBG. 
1 8 2 ) ; aber gerade hier wird der Verzicht am häufigsten als ein 
"fideliter" und kein "in fraudem creditorum facere" anzunemen 
sein. Bedenklicher wird schon die Zalung von Spielschulden 
(EBG. 664) , zumal wenn der Ueberschuldete gerade " in fraudem 
creditorum" besonders hoch und leichtfertig gespielt haben sollte. 
Am schwersten aber wird es ha l ten , mit EBG. 1 9 1 , 2 ins reine 
zu k o m m e n : keinesfalls kann das Dasein eines sei es auch klag
losen Anspruchs dadurch bewiesen werden dass darüber Klage 
erhoben und abweisend erkannt ist; mehr davon an andrer 
Stelle. 

Bei einer andern verwanten F rage erweisen sich die Römi
schen Quellen ausgiebiger. Bei allen Klagen wider Tes tament 
ist davon auszugehn , dass nach fr. 2 8 pr. d e V. S. 50 , 16 das 



Ausschlagen einer Erbschaft überhaup t nicht als " a l i ena re" (Ver
äusse rung) gilt, und folgeweise die Gläubiger n iemals miteinzureden 
haben , fr. 69 § 1 d e SG. T r e b e l l . 3 6 , 1, fr. 6 § 2 q. i n f r a u d . 
e r . 4 2 , 8 , fr. 134 pr. d e R. I. 5 0 , 4 7 . Einfache Konsequenz 
h ievon, dass auch der Verzicht auf die Klagen wider Tes tament 
nicht als Veräusserung aus dem Vermögen des Verzichtenden 
und als Z u w e n d u n g an die Tes tamentserben in be t racht kommen 
kann . Aus demselben Grunde ist der Verzicht auf die suppletoria 
a. und auf die Q. Falcidia, Beil. I 10 , 1 1 , jeglicher Einwirkung 
der Gläubiger entzogen. 

Fest s te l lungsgeschäf te . 

§ 1 0 9 . 

Anerkennung, Zugeständnis 2 ) . 
Ar. 233; 114. Ba. 98. Bz. (2)11310. De. 184. Ke. 99. Sa. S. VII303-6. 
Va. III 669 a.; I 65. Wä. II 184. We. 233, 235. Wi. II 412 a, 412b. 

Alle bisher (§ 100—108) aufgeflirten Rechtsgeschäfte be
zwecken die Verschiebung der Zuständigkeitb) von Rechten. 
Die Feststellungsgeschäfte gehn auf Veränderungen anderer 
Art: zweifelhafte Rechtsverhältnisse 0) durch unzweifelhafte zu 
ersetzen. Dabei soll zunächst der bisherige (nicht zuverlässig 
bekannte) Rechtszustand aufrecht erhalten werden, aber nach 

a ) O. Bahr d, Anerkennung als Verpflichtungsgrund [2. Ausg. 
1867], S c h l e s i n g e r z. L. v. d. Fomialkontr., H e s s e Jurist. Probleme, 
B u h l Beitr. z. L. v. Anerkvertr., von C a n s t e i n Anerkenntnis und 
Geständnis [79]. Bruns d. constitutum debiti Zschr. f. RG. 1 S. 28f, 
B a h r üb. d. Anerkvertr. Jb. f. Dogm. II S.283, U n g e r z. L. v. Anerk
vertr. ebenda VIII S. 179f., D e g e n k o l b Vertragsvollziehung als Ver
tragsreproduktion Arch. f. d. civ. Pr. LXX1 S. 161 f. Mehr Litteratur, 
insbesondere viele z. t. beachtenswerte Rezensionen zitirt Wi. II 
412 a N. *. 

b ) Der Ausdruck passt nur bedingt für die Verzichtleistungen auf 
negative Rechte (§ 108), die den Uebergang zu den Feststellungs
geschäften bilden. 

c ) Daraus, dass diese festzustellenden Rechtsverhältnisse allen 
Rechtsgebieten angehören können, ergibt sich die Notwendigkeit die 
Lehre von den Feststellungsgeschäften im allgemeinen Teile zu behan
deln, änlich wie die von den Zuwendungen und insonderheit den Schen
kungen, vgl. § 102, Beil. I. 



der Natur derartiger Vorgänge könnte die beabsichtigte Fest
stellung des Alten auch einmal tatsächlich zur Verordnung von 
Neuem d) werden. 

Diese Feststellungen sind durch die Gerichte auf Anrufen 
der Parteien "Feststellungsklage" e), oder durch diese selber 
"Feststellungsgeschäft" auszufuren. Kommt eine Feststellung 
als Rechtsgeschäft für sich allein zustande, so heisst sie "An
erkennung" "Zugeständnis", wenn im vertragsmäszigen f) Zu
sammenhange mit Gegenleistung "Vergleich". 

Das Wort "Anerkennung" e) bezeichnet verschiedene recht
lich wirksame Vorgänge, die darin übereintreffen, wider den 
Anerkennenden zu wirken 1 1), indem durch dieselben 

entweder das Dasein wider den Anerkenner oder sein 
Vermögen gerichteter Rechte oder anderer ihn betref
fender Rverhältnisse') ("positive Anerkennung"), 
oder das Nichtdasein ihm zuständiger Rechte oder 
Rverhältnissek) ("negative Anerkennung"), 

jenachdem geschaffen oder befestigt wird. Im einzelnen ist zu 
unterscheiden: 

d ) Das Ideal des Feststellungsgeschäfts ist dasselbe wie das des 
richterlichen Erkenntnisses: neues (formales) Recht (R. = subjektive 
Rechte und andere Rverhältnisse) zu schaffen, das sich mit dem alten 
(materiellen, begründeten aber mehr oder weniger verwischten) Rechte 
deckt. Aber wegen der allgemeinen Unzuverlässigkeit menschlicher 
Erkenntnis, darf man sich auch der Möglichkeit des Felgreifens nicht 
verschliessen. In solchen Fällen wirkt das Feststellungsgeschäft, wie 
in änlichen auch das richterliche Erkenntnis, tatsächlich den Zuwen
dungen gleich, verschiebend auf die bisherigen Rechtsverhältnisse. 

o) RCPO. 231, vgl. unten Kap. VI Rechtsschutz; doch ergibt SA. 
dass auch vor Einfürung der RCPO. die Klagen auf Feststellung von 
Rechtsverhältnissen verschiedenster Art nichts weniger als selten ge
wesen sind. 

f) § 110. 
s) Beil. I. 
h ) Niemals kann die Anerkennung (darin der Zuwendung gleich) 

die Rechtslage desjenigen bessern der sie vornimmt, wol aber (darin 
von der Zuwendung verschieden) sie nicht verschlechtern. 

•) Beispiele unten, insbesondere N. t—v, und Beil. III; über eine 
Servitut aus Anerkennung RE. XX 78. 

k ) Vgl. zB. SA. XVIII 130 [nicht gekauft zu haben], XXVII 214 
[von X nicht schwanger zu sein]. 

Bekker, System II. ^ 



A , " A n e r k e n n u n g " d ie e ine A r t von Z u w e n d u n g is t , u n d bei 
d e r d a s W o r t " a n e r k e n n e n " led ig l ich a ls Ze ichen des Wi l l ens , 
ein R e c h t oder R e c h t s v e r h ä l t n i s gegen den A n e r k e n n e n d e n 
ins l eben 1 ) zu rufen b e n u z t w i r d ; 
B , " A n e r k e n n u n g " zwecks F e s t s t e l l u n g , a ls zweifelhaft ange
n o m m e n e s zweifellos 1 ") zu m a c h e n , in ve r sch iedenen Abstufungen, 

a, p r o v i s o r i s c h e F e s t s t e l l u n g , d u r c h den N a c h w e i s dass der 
w a h r e S a c h v e r h a l t d e m Fes tge s t e l l t en n ich t entspreche zu 
entkräf ten , 

b , gleichfalls p r o v i s o r i s c h e F e s t s t e l l u n g , aber n u r du rch koni-
p l iz i r ten G e g e n b e w e i s zu e n t k r ä f t e n , z B . d a s s der An
e r k e n n e n d e sich im I r r t u m ode r auch wol im entschuld
ba ren I r r t u m befunden habe , 

c, def in i t iv , j e d e r a u f die N i c h t ü b e r e i n s t i m m u n g des Fest
ges te l l ten m i t d e m w a h r e n S a c h v e r h a l t bas i r ende Gegen
beweis a u s g e s c h l o s s e n ; 

C, " A n e r k e n n u n g " u m für E t w a s als zweifellos angenommenes 
ein neues Bewe i smi t t e l " ) z u schaffen; 

1) Vgl. die Bemerkungen von D e g e n k o l b Civ. Arch. LXXI 
S. 1 8 1 - 8 2 zu N. 22, und 23,. Zweifellos kann mit den Worten 

Ich anerkenne [bekenne] . . . soviel schuldig zu sein 
die fragliche Schuld, zB. schenkungshalber, geschaffen werden. Ebenso 
zweifellos, wie D. richtig hervorhebt, dass dieser Fall mit der "echten 
Anerkennung" nur entfernt verwant ist. 

m ) Es bedarf keines besondern Nachweises, dass alle diese drei 
(a, b, c,) Arten der echten Anerkennung im Leben vorkommen und 
von den Gerichten angenommen werden, vgl. Beil. II, C; undenkbar 
wären auch andre Arten nicht, es kommt eben nur darauf an, welcher 
Gegenbeweis Zulassung finden soll. Denn das ist das charakteristische 
jeder echten Anerkennung (B,), gleichviel in welcher Spielart sie auf
tritt, dass sie vollen, aber nicht jeder, dass sie unwiderleglichen Beweis 
ergibt. Zuzugeben noch, dass die zu B c, gehörigen Fälle an die zu 
A,, und dass die zu B a, gehörigen Fälle an die zu C, grenzen, so nahe 
dass auch mal Irrungen entstehn könnten. Dabei ist festzuhalten: 
die Fälle zu A, sind zweifellose und unbedingte, die zu Bc, zweifel
hafte und bedingte Zuwendungen, bei denen der Grund der Ungewis-
heit im Ausgangspunkt, in der Zweifelhaftigkeit des festzustellenden 
Rechtszustandes liegt, vgl. Bo. II 864. Ueber den Unterschied von 
B a, und C, s. die folgende N. n,. 

n ) Mit vollem Rechte erklärt sich B r u n s a. a. 0 . S. 95 gegen 
B ä h r s , auch von B u h l a. a. 0 . S. 41 zugegebenen Satz, 



D, einfache Meinungsäusserung, dass ein Recht oder Rver-
liältnis bestehe 0). 

Die Anerkennung zu B, heissen wir "echte Anerkennung"»); 
alle Anerkennungen zu A—C, sind Rechtsgeschäfte, die zu D, 

ein Beweismittel für die Schuld geben wollen, heisst die Schuld 
wollen, 

der nur dann richtig wird, wenn man das "wollen" nach Umständen 
einmal anders versteht als das andre mal. Wenn ich glaube Schuldner 
zu sein, vielleicht aus einer Erbschaft, weiss dass mein vermeintlicher 
Gläubiger einen Schuldschein gehabt und nur durch einen Zufall (zB. 
Feuersbrunst) verloren hat, so werde ich sehr geneigt sein demselben 
einen andern auszustellen, aus Anstandsgefül, oder Kündigung vorzu
beugen, oder weil überhaupt die Weigerung mir mehr Schaden als 
Nutzen bringen würde. Was w i l l ich in solchem Falle? 
gewis nicht unfestes feststellen; 
nur für das, was ich für fest ansehe, dem Andern ein gegen Dritte und 
namentlich vor dem Richter brauchbares Ueberzeugungsmittel in die 
hand geben, bei welcher Gelegenheit ich meine eigene Ueberzeugung 
von dem Bestehn des vermeintlichen Festen allerdings kundgebe. 
Nun heisst man freilich die Handlungen zwecks Feststellung (B, des 
Textes) und die Aeusserung einer Ueberzeugung von dem Bestehn 
eines Rverhältnisses (Text D,) beide "Anerkennung", es sind aber beides 
in ihrem Tatbestande wie ebenso in den Rfolgen grundverschiedene 
Dinge, und auf den Namen "des Wollens" "eine Schuld wollens", hat 
doch wol nur die "echte Anerkennung", der Feststellungswille gerechten 
Anspruch. — Noch ist einer praktischen Verschiedenheit zwischen 
B a, und C, zu gedenken: B a, überhebt jedesmal den Anerkennungs
empfänger jedem weiteren Beweise, hat er diese Anerkennung be
wiesen so ist genug bewiesen, fragt sich nur noch was Widerpart da
gegen beweisen könnte; dagegen brauchen die zu C, an den Aner
kennungsempfänger gelangenden Beweismittel durchaus nicht immer 
vollen Beweis zu ergeben. — Vgl. Beil. I. 

°) Mündliche oder schriftliche Erklärungen gegenüber Dem, dessen 
Recht anerkannt wird, oder gegenüber Dritten, auch andere Handlungen, 
wie Zalung von Zinsen Abschlagssummen u. s. w. Vgl. SA. I 268, VI 21, 
XVI 32, 33, ROHG. III 4, 14, V 66, RE. VI 54, X 54, Bo. IV 64; doch 
haben einzelne O.A.Gerichte (Cassel und Celle) öfters in der Zinszalung 
auch eine echte Anerkennung der Hauptschuld zu sehn vermeint, SA. 
IX 148, X 251, XIX 229. 

P) Auch B a h r , Anerk. §20, unterscheidet "echte" und "unechte 
Anerk.", und grenzt jene, nur etwas weniger scharf, gegen die daneben 

' stehenden Gebilde ab, vgl. Beil. I. 



regelmäszig nicht, doch kann auch in einer rechtsgeschäftlichen 
Erklärung eine Meinungsäusserung liegen q). 

Die echte Anerkennung kann erklärt werden: 
im Prozess vor Gericht1), oder 
ausserhalb eines Prozesses, 

in Vertragsform 8) oder einseitig*), 
ausdrücklich oder stillschweigend u); 
direkt in beziehung auf das Dasein oder Nichtdasein der 
fraglichen Rechte und RverhältnisseT), oder indirekt in 
beziehung auf das Stattgefunden- oder Nichtstattgefunden-
haben der das Dasein oder Nichtdasein dieser Rechte und 
Rverhältnisse bedingenden Tatsachen™). 

Zum Tatbestande echter Anerkennung gehören allemal 
a, entweder nach den allgemeinen Regeln anzunemende Aeusse-
rungen*) des Anerkennungswillens y), 

<i) Beil. II. 
r ) Darüber De m e l i u s d. Confessio [1880] und Wach Arch. f. d. 

civ. Pr. LXIV S. 201 f., vgl. RE. III 55 S. 200, IV 102 S. 371, X 111, 
BE. XI 163; ausfürlicheres hierüber unten in Kap. VI. 

») Vgl. zB. RE. V 99. — B a h r a. a. 0 . S. 181 möchte zur echten 
Anerkennung überall Acceptation fordern, gibt aber zu, dass man diese 
leicht "aus den Tatsachen suppliren können" wird. Gleichwol bleibt 
das Identifiziren von "Anerkennungsvertrag" und "echter Anerk." be
denklich. 

t) Feierlich oder unfeierlich, SA. XVIII 130, RE. V 99, XIII 23, 
XXII 46, Bo. I 910; vgl. auch die folgende Note. 

") Vgl. SA. VIII 224; XV 122; VIII 43, XVIII 34; IV 23, 78, 
VI 27, VII 295, XIV 126, und wieder II 274, X 148, XIV 130; ROHG. 
XV 78, I 47, III 87, IX 92; Bo. II 871, V 544, VI 443. 

v) SA. IX 150, XIV 187 ii, XV 122 (Schuld); XVIII 210 (Eigen
tum) u. s. w. 

w) Beil. III. 
x ) Hiermit soll zweierlei gesagt sein: 

erstlich dass, trotz allem Nachdruck der auf das Erfordernis der wirk
lichen Absicht ("animus") vgl. N. y, gelegt werden mag, bei der Un-
greifbarkeit des innern Willens, man hier wie sonst überall gezwungen 
ist, äusserlich greifbare Zeichen für den Willen zu nemen, vgl. Bo. II 874, 
VI 446; 
zweitens, dass diese greifbaren Zeichen je nach Ort Zeit und Gelegen
heit verschiedene sein müssen, vgl. RE. I 53, II 87, III 75, XV 37. 

y) Vgl. SA. III l l ö , V286, VI 21, VII 302, XVII 71, 151, XXI 31, 
XXII 200, XXVII 14, auch XXIV 23; — XXI 86, XXIII 78, 97, 



ß, oder Vorgänge an welche besondere gesetzliche oder ge-
wonheitsrechtliche Normen die feststellenden Wirkungen ge
knüpft2) haben. 

Beruht das Anerkennungsgeschäft auf wirklichem Wollen (a,), 
so ist seine Gültigkeit nach den für alle Rechtsgeschäfte masz-
gebenden Normen a a) zu beurteilen, wogegen bei den Anerken
nungen kraft besonderer Vorschrift auch Singularitäten betreffs 
der Gültigkeit b b) anzunemen sind. 

Die gültige Anerkennung macht Recht 0 0) unter den Be
teiligten änlich einer Zuwendung d d ) . Beliebiger Widerruf ist 

XXIV 101, 175; ROHG. IV 86, 416, XXII 47; RE. II 87, Bo. I 906, 909, 
II 874, VI 445. BE. VI 166. 

z ) Man kann hier von " l e g a l e r Anerkennung" reden. Eine 
solche hat beispielsweise DHGB. 342, 2: " . . . so gilt die Ware als ge-
nemigt", eingefürt. Andere haben sich gewonheitlich, auch vorzugs
weise auf dem Gebiete des HRs., zB. betreffs der Rechnungstellung, 
Abrechnung, Saldoziehung, entwickelt. — SA. XXIX 261, XXXII 95, 
cf. XVI 255; ROHG. XV 78, cf. I 47, III 87, XI 92. 

a a ) Konsequenzen: RE. V 33 Anerkennung macht die aus ver
botenem Geschäft stammende Schuld nicht gültig, änlich BE. IX 130; 
nach RE. VI 63 aber eine unter Preuss. R. (selbstverständlich auch eine 
unter gem. R.) stehende, dagegen nach RE. VIII 82 keine unter Franz. 
R. stehende Naturalobligation (im strikten Anschluss an die Worte 
Französischer Juristen) gültig. Vgl. noch Bo. II 863, auch BE. XI 49. 
Immerhin mag es dahingestellt bleiben, ob die Frage welche Forde
rungen durch Anerkennung gesichert und jenachdem verstärkt (klagbar 
gemacht) werden können und welche nicht, bereits eine durchgehend 
befriedigende Beantwortung gefunden hat. 

b b ) Es ist eben nur darauf zu sehn, ob die Bedingungen welche 
die singulare Rnorm vorschreibt erfüllt sind; beispielsweise befreit 
DHGB. 347, 2 den Verkäufer auch wenn es dem Käufer unmöglich ge
wesen wäre die erforderliche Anzeige zu machen. 

c c ) RE. II 87: "Es trägt die Anerk. [Abrechnung] one materiell 
etwas neues schaffen zu wollen, ein formell neues, von dem ursprüng
lichen Bestände des Forderungsverhältnisses abstrahirendes . . . Wollen 
in sich", vgl. Bo. II 870; aber nicht über die Grenzen des "Ausge
sprochenen und Gewollten" hinaus, Bo. II 874; daher die Rüge von 
Mängeln, die dem Anerkennenden unbekannt geblieben, und auf die er 
nicht hat verzichten wollen, vorbehalten bleibt, Bo. 11014, vgl. III 666.' 
— "Unter den Beteiligten" und deren Rechtsnachfolgern; in beziehung 
auf welche Sachen ? s. Beil. IV. — Ueber Anerkennung als Klaggrund 
auch BE. VI 166, IX 130, XI 25. 



ausgeschlossen e e), Anfechtung aus bestimmten Gründen") zu
zulassen. 

Anerkennungen die sich nicht ausschliesslich auf Schuld
verhältnisse unter den Parteien beziehen ««), können von Dritten 
angegriffen werden; aus solchem Angriff erwächst kein An
spruch des Anerkennungsempfängers wider den Anerkenner. 

B e i l a g e I. B a h r hat für die beiden von ihm in angriff 
g e n o m m e n e n L e h r e n , von der Wirksamkei t der Schuldscheine 
und von der A n e r k e n n u n g , in der Theor ie wie in der Praxis 
ungewönl iche und gewis nicht unverdiente Erfolge erreicht. 
Gleichwol ist die Zal der Prakt iker und Theoretiker, die schlecht
h in ihm folgen möchten, verhäl tnismäszig ger ing. Abgesehn von 
dieser nicht weiter in bet racht zu neinenden Minorität, überwiegt 
die Meinung, dass der richtige Kern seiner Ausfürungen schärfer 
a u s z u p r ä g e n , und von allerlei unnützen Zutaten zu befreien sei. 

Worauf es B a h r hauptsächlich ankommt , hat schon B r u n s 
a. a. 0 . S. 121 f. klar darge legt : der cautio indiscreta gröszere 
Bedeutung zu erstreiten, als die Praxis und neuere Gesetzgebung 
(vgl. zB. Pr . ALR. I 11 § 730, 1,) derselben bis dahin beizu
legen geneigt war . Diese gröszere Bedeutung wird abgeleitet. 

<Jd) Beil. IV. 
ee) Bo. I 903. 
ff ) Anfechtungsberechtigte: nicht blos der Anerkennende selber, 

sondern auch Dritte welche die Folgen der Anerkennung treffen, RE. 
XXII 46, (Anerkennung des Erzeugers, Anfechtung seitens anderer 
Verwanten); vgl. übrigens Beil. V. 

BB) Also beispielsweise in beziehung auf dingliche Rechte, Re. an 
unkörperlichen Sachen, Familienrechte, u. s. w. 

i>h) Der Satz selber unzweifelhaft, vgl. § 110. Für die Lehre der 
Anerkennung von bedeutung, weil er den Unterschied von Anerkennung 
und Zuwendung klar hervortreten lässt. Der Zuwender will dem An
dern aus dem eignen Vermögen so und so viel geben, etwas übertragen 
auf den Andern; eine Verpflichtung zur Zuwendung wäre niemals 
one entsprechende Mehrung des Vermögens des Andern zu erfüllen. 
Der Anerkenner aber will die Zuwendung nur eventuell, primär will 
er feststellen was der Andere bereits hat, die Grenzen klar legen die 
das Recht dieses Andern von dem seinen scheiden; vgl. aber hiezu 
auch § 110 Beil. A c, «, und ß,. Wenn Dritte Stücke aus dem Gebiete 
das er als ihm selber nicht gehörig, und dem Andern zugehörig aner
kannt hat, für sich in anspruch nemen, so feit jeglicher Rechtsgrund 
ihn hiefür verantwortlich zu machen, und zu einer an den Andern zu 
zalenden Entschädigung anzuhalten. 



aus dem Wesen der Anerkennung die der Schuldschein enthalte, 
und um dafür festen Boden zu gewinnen, die Römische Stipulation 
herangezogen. 

Sofort erwachen einige Bedenken: 
B. urgi r t die praktischen Uebelstände aus der Zurücksetzung der 
C. indiscreta. Aber diese Uebelstände hat doch gerade die ältere 
gemeinrechtliche Praxis selber gezeugt ; was aus dem Korpus 
Juris zu en tnemen, war mindestens zweifelhaft, und banbrechende 
Theoretiker hatte Deutschland im 17. und 18. Jarhunder t kaum 
gesehn. W o das Bedürfnis dringend erschien, hat te man ihm 
bereits nachgegeben, Wechsel, kaufmännische Anweisung u . s . w . ; 
das Heranziehn der Anerkennung drohte die neue Lehre über 
das Ziel hinaus fortzureissen, da der Begriff, bis dahin wenig 
behandelt , einstweilen der festen Begrenzung noch ermangel te . 
Noch bedenklicher war die Begründung durch die Römische 
Stipulation: diese is t , was R. nicht genügend betont , an erster 
Stelle ein "ac t io" schaffendes E t w a s , die "ac t io" aber ein dem 
Recht der Gegenwart abhanden gekommenes durchaus eigenartig 
und eigentlich nur im Z u s a m m e n h a n g e mit dem Römischen 
Civilprozess der klassischen Periode zu verstehendes Angriffsmittel. 
Die Sätze des Rom. Stipulationenrechts lassen sich daher so 
wenig wie die des Aktionenrechts in Bausch und Bogen, sondern 
nur mit Vorsicht und Auswal übertragen auf Gebilde der 
Gegenwart. 

Trotz alledem gehn unsre Ansichten betreffs der praktischen 
Resultate nicht gar soweit auseinander. Fü r diese sind die 
Differenzen über die Römische Stipulation one belang. Der Gegen
satz e c h t e r , rechtsgeschäftlicher A n e r k e n n u n g , die sich ungefär 
mit A — G , des Textes decken würde, und der u n e c h t e n , "welche 
nur in ihrer natürl ichen Beweiskraft wirkt" (also im wesentlichen 
gleich D,) findet sich schon bei B a h r (Anerk. 2 . Aufl. S. 8 0 ) . 
Und fast könnte m a n vermuten , dass B. jezt in den Entschei
dungen SA. IX 1 4 8 , X 2 5 1 , XIX 229 , vgl. N. o, a. E. zu weit 
getriebene Konsequenzen seiner eigenen Lehre sieht, bei denen 
zuviel gewicht gelegt worden darauf, dass das Wil lensmoment der 
Anerkennung "durch eine vollendete Vermögensüber t ragung sich 
betätige", zu wenig auf den Inhal t des Willens selber. — In 
schärferen Gegensatz kommen wir zu der gelegentlichen Aeusse
rung, dass wer einen Schuldschein ausstelle allemal ein und das
selbe wolle, vgl. kr. Vschr. XVIII S. 341 : 

W e r einen Schuldschein ausstellt, hat dabei im Sinne, weder 
"ein Beweismittel schaffen", noch "eine abstrakte Verpflich
t u n g e ingehn" , sondern er will etwas Prakt isches , und 
dieses Prakt ische besteht d a r i n : er will durch den Schuld-



schein seinen Gläubiger d e r g e s t a l t s i c h e r s t e l l e n , d a s s 
d i e s e r i n d e m S c h u l d s c h e i n d e n R e c h t s b e s t a n d 
d e r F o r d e r u n g g l e i c h s a m i n h ä n d e n h ä l t . 

Aber gerade " W e r das Leben kenn t" , weiss dass nicht alle 
Schuldner bei der Ausstel lung von Schuldscheinen dasselbe wollen; 
sodann ist der von B. allen Schuldnern suppeditirte Gedanke ein 
so vager, "den Rechtsbestand der Fo rde rung gleichsam in händen 
ha l ten" , dass es unmögl ich wird von ihm aus zur Entscheidung 
all derjenigen Fragen über Gültigkeit und Wirksamkei t der An
e rkennungen , oder auch n u r der Schuldscheine , zu gelangen, 
welche das praktische Leben (vgl. Beil. IV, u. V,) stellt. 

Auf das entschiedenste halte ich daran fest, dass Wer einen 
Schuldschein, insonderheit einen solchen one Ausgabe der Causa 
ausstellt, gleichviel übr igens ob in demselben die Wör te r "aner
k e n n e n " " b e k e n n e n " gebraucht sind oder nicht, hiebei von ganz 
verschiedenen Absichten geleitet werden kann. Möglich dass er 
eine neue Forde rung wider sich begründen (Tex t : A,), oder 
eine zweifelhafte Fo rde rung wider sich feststellen, und zwar 

unumstöszl ich (B c,), oder 

schwer (durch komplizirten Gegenbeweis) umstöszlich (B b,), 
oder 

leicht (durch den Gegenbeweis des Falschseins der Fest
s tel lung) umstöszlich (B a,), oder auch dass er 

blos ein neues Beweismittel herstellen will , für eine Forderung 
die er augenblicklich als fest ans ieht , und die er durchaus nicht 
weiter zu befestigen beabsichtigt (C,) . 
Dabei ist einfach zuzugeben: von der einen Seite , dass so ver
schiedene Absichten im Leben v o r k o m m e n ; von der andern, dass 
nicht in al len, auch wol nicht in den meis ten hergehörigen 
Fällen die im Leben vorkommen , die Absichten der Beteiligten 
völlig scharf geschieden , ausgedacht und ausgedrückt s ind: die 
Par te ien wissen sehr oft nicht was sie wol len , und der Richter 
ist ausser s tände zu ermitteln was sie gewollt haben . Aber aus 
diesen Verwischungen der Grenzen folgt nicht viel, ganz änliche 
Zweifelsfälle begegnen uns bei dem Abschluss der Anerkennungen 
nach aussen, zB. gegenüber den Verzichten auf negative Rechte, 
vgl. R E . III 7 1 , 89 , V 3 3 , VI 84 , VIII 76, XI 74, XVIII 50. 
Nicht anders auf andern juristischen Grenzgebieten: daraus dass 
Fälle leicht erfindlich s ind, bei denen die Durchfürung einer 
Unterscheidung schwierig wird , folgt n i rgends dass die Unter
scheidung selber aufzugeben sei. 

Und gerade die hier vertretene Unterscheidung der Absichten, 
welche einer ausgesprochenen Anerkennung zu g r ü n d e liegen 
können, ergibt nichts für die Fes tha l tung einer wesentl ichen Ver-



sehiedenheit der cautio discreta und der G. indiscreta, aus innern 
Gründen ist dieselbe, darin müssen wir B. bei t reten, nicht zu 
rechtfertigen. Unser Endergebnis aber w ä r e : 

1, prinzipiell wirkt jede Ane rkennung was sie wirken soll, ist 
der Richter nach den ihm bekannten Einzelheiten des vorliegenden 
Falles im stände ein genaues Bild von dem Wollen der Betei
l igten, insonderheit des Anerkenners selber , sich zu m a c h e n , so 
entscheidet dies über die Tragwei te der Anerkennungsfolgen. 

2, Gewinnt der Richter kein so best immtes Bild, so darf er er
kennen immer nu r nach dem was bewiesen vorliegt, über das 
zuverlässig erwiesene nicht h inausgehn. Er wird also zunächst, 
wenn nichts weiteres festzustellen ist, in der Anerkennung (dem 
Schuldschein) nur ein Beweismittel ( = G) zu sehn h a b e n , viel
leicht (zB. wegen besonders mangelhafter Fassung) ein für sich 
allein nicht vollbeweisendes. Es bedarf eines weiteren Nachweises 
u m die Anerkennung als Fests te l lungserklärung ( = B,) zu er
fassen; als solche überhebt sie allemal den Anerkennungsempfänger , 
der auf sie bezug n i m m t , jeder weiteren Beweisfürung für die 
Richtigkeit des Anerkannten . Dagegen schliesst sie durchaus 
nicht allemal die Gegenbeweisfürung a u s , vielmehr muss diese 
im Zweifel als zulässig gelten. Also: 

steht nichts fest als ein Feststellenwollen, das möglicherweise auch 
ein provisorisches sein konnte , so ist einfacher Gegenbeweis (das 
Festgestellte s t immt mit dem waren Bestände des Festzustellenden 
nicht überein, = B a , ) zulässig, 
wo einfacher Gegenbeweis unzulässig erklärt wäre , bleibt kompli-
zirter Gegenbeweis ( = B b,) zulässig, 
nur wo erwiesen dass die Feststel lung eine definitive sein sollte 
( = B c , ) , erscheint jeder derart ige Gegenbeweis ausgeschlossen. 
Endlich ist wenn die Ausdrücke " A n e r k e n n e n " "Bekennen" ge
braucht worden ein reines Z u w e n d u n g s - (nicht Feststellungs-) 
Geschäft ( = A,) nu r a n z u n e m e n , wenn das hierauf gerichtete 
Parteiwollen übrigens nachzuweisen ist. 

3, Dass der zu 1, und 2, gezeichnete Rechtszustand kein in jeder 
hinsieht befriedigender ist, liegt auf der Hand . Die Recht schaf
fenden Po tenzen , Gewonheit so gu t wie Gesetzgebung, mögen 
also danach t r ach ten , dasselbe b rauchbare r , den Verkehrsbedürf
nissen besser entsprechend zu gestal ten. Das kann nicht erreicht 
werden, one dem wirklichen Parteienwollen unter Umständen ge-
walt anzu tun : die in d i e s e r F o r m gegebene Anerkennungserk lä rung 
hat durchgängig d i e s e Wi rkungen , gleichviel was der Anerkenner , 
der dieselbe benuzt , hiebei gewollt und beabsichtigt hat . Mehr 
hierüber in Beil. V. 



B e i l a g e II. Die Anerkennung die nur Meinungsäusserung 
ist (zu D, des T e x t e s , "unech te Anerk . " bei B a h r ) , ist an sich 
kein Rgeschäft, sie ha t also auch weder die Voraussetzungen noch 
die W i r k u n g e n eines solchen. 

Allerdings kann aber auch in dem Abschluss von Rgeschäften 
die Meinung von dem Dasein oder Nichtdasein von Rechten und 
Rechtsgeschäften (Anerkennung zu D,) ihren Ausdruck finden, 
so in der Zinszalung die Meinung dass eine Kapitalschuld be
s tehe , darin dass ich von X kaufe oder miete die Meinung dass 
X der Erbe von Y sei u. s. w. Für die Wirksamkei t einer solchen 
in ein Rgeschäft versteckten Anerkennung zu D, ist es indifferent, 
ob die Bedingungen der Gültigkeit des versteckenden Rechts
geschäfts selber erfüllt sind oder nicht , das Rgeschäft könnte 
ungül t ig sein, und die darin liegende Anerkennung (zu D,) gleichwol 
wi rksam. Diese Anerkennung ist aber, auch wenn sie in einem 
Rgeschäft steckt, doch selber kein Rgeschäft, und untersteht ihren 
eigenen Regeln. 

Sie erfordert bei dem Anerkennenden keine besondre Art 
der Handlungsfähigkeit , nur Zeugnisfähigkeit, die seit der RCPO. 
so gu t wie unbeschränkt ist. Wie das Kind und der Wansinnige 
h. z. T . vor Gericht als Zeugen vernommen werden könnten, so 
vermögen sie unter Umstäuden auch aussergerichtlich eine be
zeugende Ane rkennung vorzunemen; wenn auch nicht mit ganz 
derselben Wirksamkei t wie Gesunde und Erwachsene . Denn die 
Wirksamkei t eben dieser Art der Anerkennungen häng t , wie 
schon R ä h r (Anerk. 2, S. 80 f.) richtig bemerkt , von der "Indi
vidualität und den Ums tänden" ab . 

Allgemein, vgl. zB. BE. VI 114, 166 , wird die wichtigste 
W i r k u n g dieser bezeugenden A n e r k e n n u n g gesehn in ihrer Be
deutung für den Beweis; sehr häufig verschiebt sie die Beweislast, 
vgl. zB. Bo. IV 6 0 3 , V 5 4 5 , genüg t auch u m guten Glauben 
auf der andern Seite zu begründen RE. VI 54 S. 196, aber nicht 
zur Verschiebung der bestehenden Rechtsverhältnisse SA. VI 21, 
R E . X 5 4 (weitere Bestät igungen hiefür in N. y,) . 

Am bestri t tensten ist das Verhältnis derselben zur Unter
b rechung der Klagenverjärung. Hier s tehn vornemlich drei Mei
nungen einander gegenübe r : 
1, B r u n s Zschr. f. RG. I S. 108 möchte als die Verjärung unter
brechende Anerkennungsak te annemen n u r die in den Quellen 
speziell als solche g e n a n n t e n , Ausstel lung eines neuen Schuld
scheins oder Pfandbestel lung c. 7 § 5 d e p r a e s c r . XXX a. 7, 39 ; 
Abschlagsza lung c. 4 pr. d e d u o b . r. 8, 3 9 ; Zinszalung c. 19 
pr. d e f i d e i n s t r u m . 4, 2 1 ; übereins t immend wol De. I 148, 
von der Praxis anscheinend allgemein verworfen. 



2, S a v i g n y Syst. V S. 3 1 4 , die fragliche Anerkennung müsse 
die Natur eines Rgeschäfts h a b e n ; änlich u. A. B a h r a. a. 0 . § 47 
und SA. XXI 5, XXVI 289 , XXXI 6, XXXVII 185 . 

3, In der Praxis scheint allezeit die Ansicht überwogen zu haben, 
dass von dem rechtsgeschäftlichen Charakter der Anerkennung 
abgesehn werden k ö n n e , wenn dieselbe übrigens in beachtens
werter F o r m auftrete, vgl. SA. XVI 9 1 , 92 , XX. 188, 197, 
XXXIV 4 und R E . XV 3 7 : "jede Anerkennung selbstredend 
unter der Voraussetzung dass dieselbe in ernstlicher Weise Und 
in der gehörigen Best immthei t erfolgt". Diese Entscheidung ent
spricht ebenso dem "per alios modos" der c. 7 § 5 c i t . , wie 
sie auch von denen als befriedigend angenommen werden könnte, 
die wie W i n d s c h e i d zur Ver järungsunterbrechung eine Art der 
R.Übung erfordern möch ten , da in der En tgegenname solcher 
Erklärung immerhin eine Quas iausübung zu finden sein dürfte. — 
Unzureichend aber kann diese Anerkennung werden durch Spezial
gesetz, vgl. D W O . 8 0 und dazu SA. IV 141 , oder durch beson
dere Vereinbarung unter den Beteiligten, vgl. ROHG. II 8 8 . 

EBG. 1 6 9 : Die Verjärung wird unterbrochen wenn der 
Verpflichtete gegenüber dem Berechtigten den Anspruch 
anerkennt , insbesondre durch Abschlagszalung Zinszalung 
Pfand- oder Bürgschaftsbestel lung; 

ist eine ziemlich getreue Wiedergabe der gemeinrechtlichen Vor
schriften, und da es im Entwurf an einer Definition des "aner-
kennens" feit ( 6 8 3 , 684 , vgl, 440 , 2 ergeben nichts hiefür), so 
lässt sich besorgen dass auch die gemeinrechtl ichen Kontroversen 
damit nicht verschwinden werden. 

B e i l a g e III. Beispiele von Anerkennungen die sich nicht 
direkt auf den Bestand oder Nichtbestand von Rechten beziehn: 

vertragsmäszige Feststel lung der Grenzlinie von Grundstücken. 
SA. XX 1 3 ; 

Anerk. des Fak tums der Cession seitens des Gedenten, SA. 
I 3 3 6 ; 

der Erfüllung einer Verbindlichkeit, SA. XV 112, cf. XVI 2 5 5 , 
XXV 1 8 8 ; 

der guten Beschaffenheit der gelieferten W a r e n , SA. IV 2 3 , 78, 
VI 27 , VII 2 9 5 , XIV 126, vgl. II 274 , X 48 , XIV 1 3 0 ; 

der Richtigkeit einer Rechnung , RE. XIII 2 3 ; 
probatio operis, SA. X 256 , XII 153 , vgl. VIII 4 3 ; 
Anerk. dass eine Balkenlage richtig gelegt worden, Bo. I 9 0 3 , 

änlich Bo. VI 4 4 7 ; 
eines Tes taments , SA. V 3 0 2 , VIII 224 , XV 274 , XVII 7 1 , 1 5 1 , 

XXV 3 5 ; 



Anerk. des Kindes als eines ehlichen, SA. XIII 2 3 2 ; 
der Paterni tä t , SA. XI 1 9 9 ; 
eines Kindes als ausserehlich gezeugt , SA. XII 3 4 3 , RE. 

V 99 , XII 104, XXII 4 6 ; 
einer Ehe als s tandesgemäsz, Bo. I 9 0 7 . 
Dem ganzen Gegensatze dürfte änliche Bedeutung zukommen, 

wie etwa dem der Römischen F o r m e l n , die teils " in ius" und 
teils " in factum conceptae" sind. Worauf es ankommt , sind allemal 
die Rech te : anerkenne ich 100 als Darlen erhalten zu haben, so 
ist das nu r eine andere F o r m der Anerkennung , 100 aus Darlen 
zu schu lden ; anerkenne ich die Güte der gelieferten W a r e , so 
anerkenne ich dami t , wegen feierhafter Beschaffenheit derselben 
keine Ansprüche zu h a b e n ; u. s. w. Hiemit verträgt sich zum 
bes ten , dass solche auf Tatsächliches gerichtete Anerkennungen 
durchaus nicht immer wörtlich zu nemen sind, vielmehr nach 
Umständen zu entscheiden ist , wie viele und welche Rechte als 
mit Ausspruch der Anerkennung aufgegeben zu betrachten seien, 
vgl. SA. X 2 5 6 , XII 1 5 3 , Bo. I 1 0 1 4 , vgl. III 6 6 6 . In vielen 
Fällen, zB. SA. XX 13 (Feststellung der Grenzlinien eines Grund
stücks), gehn Anerkennung des tatsächlichen und des rechtlichen 
Bestandes völlig in einander auf. 

Hiernach ist eine praktische Verschiedenheit nach der Fas
sung der Anerkennungen , wider W e t z e l l Syst. d. Civ.Proc. § 22 
und etwas anders Wi . (6) II § 4 1 2 a , N. 2, nicht anzunemen, 
auch in den gerichtlichen Entscheidungen nicht angenommen. 
Namentl ich tritt zu der W i n d s c h e i d sehen Behauptung, dass den 
auf Rechtsverhäl tnisse gestellten Anerkennungen immer dispositive 
Kraft e inwone , in direkten Gegensatz die Menge der Rechts
sprüche, welche dieselbe Kraft, abgesehn von singulären Normen, 
vgl. N. z,, an den Nachweis des entsprechenden Willens knüpfen, 
vgl . N. y,. Ein al lgemeines äusseres Kennzeichen dieses Willens 
wird überhaupt n ich t erfindlich se in , vielmehr der Richter zur 
Ermi t te lung desselben ebenso vorzugehn haben, wie überall sonst 
wo der Wille als mi tbes t immendes Tatbestandstück in frage 
kommt . 

B e i l a g e IV. Jede wirkliche Anerkennung zu B, und C, des 
Tex t e s , so gut wie die zu D, hat die in Beil. II ausgefürten 
W i r k u n g e n , freilich in verschiedener, von Personen und Um
ständen abhängiger Intensität . Die "echte Ane rkennung" hat 
zweifellos danehen andere weitergreifende, deren Gestalt bestritten 
ist und voraussichtlich noch länger zweifelhaft bleiben wird. 
A, Auf eine stattliche Schar von Autoritäten a. a. 0 . N. 2, gestüzt, 
formulirt Wi . (6) II 41 2 a, das Produkt des Anerkennungsver t rags , 
der unserer "echten Anerk . " entspricht, d a h i n : 



die V e r p f l i c h t u n g welche . . . übernommen wird hat 
zum Inhalt 

a, wenn etwas als bestehend anerkann t worden is t , sich 
der prozessualischen Behauptung des Anerkannten unter
werfen . . . 

b , wenn etwas als nicht bestehend anerkannt worden ist, 
. . . [dasselbe] prozessualisch nicht behaupten zu wollen. 

Das ist eine künstliche Konstruktion, die den Gedanken der Par
teien so fern liegt wie den Entscheidungen der Gerichte. W e r 
echt ane rkenn t , der verpflichtet sich nicht zu späterer Unterwer
fung oder Un te r l a s sung , er übern immt kein Soll sondern ein 
Muss : die Rechte die er sich aberkannt hat , hat er nicht m e h r ; 
die Rechte des Andern, die er anerkannt hat , bestehn. 

Wider die Wi.sche Formul i rung spricht 
erstlich die ganze praktische Behandlung der Ane rkennungen ; 
niemals Klage auf Erfüllung der angeblich übernommen "Ver
pflichtung", oder auf Ersatz wegen Nichterfüllung; vielmehr werden 
die Rverhältnisse von den Gerichten (bis auf weiteres) so ange
nommen, wie die Ane rkennung sie gestaltet hat , vgl. noch Ro. I 
905, 907, 908, 910; 
zweitens, dass nach DHGB. 294 und der Ansicht der einfluss-
reichsfen Gerichte, vgl. Beil. V ß, es dem Anerkenner keineswegs 
verwehrt ist, E inwendungen gegen sein Anerkenntnis wegen Irr
tums u . s . w . vorzubringen. 

Der richtige Kern der Wi.sehen Auffassung aber dürfte darin zu 
finden se in , dass die feststellende W i r k u n g der Anerkennung 
eben nur eine feststellende und keine eigentlich zuwendende ist, 
vgl. N. hh, und zwar auch eine von der feststellenden Wirkung 
des Vergleichs verschiedene, schwächere, vgl. § 110. 

B, In beziehung auf welche Sachen kann Anerkennung Recht 
machen? vgl. B a h r Anerk. § 4 8 — 6 8 . Ms. Es . ist zu unter
scheiden : 
a, die vorerwänten Geständniswirkungen, vgl. Beil. II, hat die 
echte Anerkennung in beziehung auf alle Sachen , die überhaupt 
der civilprozessualischen Behandlung unterl iegen können ; dahin
gegen ist 
b, die rechtliche Produktionskraft an dieselben Schranken ge
bunden, die den Zuwendungen (einschliesslich der familienrecht
lichen Uebertragungsgeschäfte) gezogen sind. Das heiss t : 
ein neuer Rechtszustand, den Jemand nicht durch Zuwendung zu 
schaffen vermöchte, den kann Er auch durch Anerkennung nicht 
schaffen; und 



wenn ein Zuwendungsta tbes tand bes t immte Formen und Realakte 
fordert , so sind die gleichen Zuwendungsfolgen nicht auf dem 
Wege der Anerkennung one dieselben Formen und Realakte 
herbeizufüren. Denn es wäre nicht abzusehn, w a r u m unbewusste 
Z u w e n d u n g in ihrer Wirksamkei t der bewuss ten überlegen sein 
sollte, vgL Bo. II 8 6 4 . 

Im einzelnen: 
SA. XX 13 , wo die E igen tumsüber t ragung regelmäszig Tradition 
fordert, ist durch Anerkennung one Tradit ion Eigentum nicht zu 
übe r t r agen ; vgl. Bo. II 8 7 4 . 
SA. VIII 224 , XV 274 , XVII 7 1 , 1 5 1 , vgl. XXV 3 5 , Anerkennung 
eines Tes taments wirksam als Verzicht auf ein Anfechtungsrecht. 
SA. XIII 232 Anerkennung eines zu früh geborenen Kindes als 
ehlichen durch den E h e m a n n . Aus den Gründen, der oben vor
getragenen Lehre durchaus entsprechend, 

indem solche Anerkennung in beziehung auf einen persön
lichen Zustand eines Andern, welcher nicht Gegenstand einer 
willkürlichen Verfügung von seifen des Anerkennenden ist, 
n i c h t a l s e i n e W i l l e n s e r k l ä r u n g [vgl. b, oben] (Dispo
si t ionsakt) , sondern eben nur soweit als sie g ü l t i g e s Ge
s t ä n d n i s [vgl. a, oben] . . . , als solches wirksam sein kann. 

SA. XI 199 Paterni tä tserklärung eines Minderjärigen. Schwanken 
der Richter, ob nach dem Ta tbes tande ein Geständnis das gültig, 
oder ein Rgeschäft das als das eines Minor ungült ig sein müsse, 
anzunemen . 

SA. XXIV 1 1 7 , VI 201 Anerkennung der Vaterschaft eines am 
3 0 3 . oder 3 0 6 . T a g e nach der Beiwonung geborenen Kindes als 
Geständnis von etwas Unmöglichem wirkungslos. 

R E . V 9 9 Anerkenntnis der ausserehlichen Vaterschaft wirkt allemal 
als Geständnis , "gleichviel wem gegenüber es abgelegt wurde, 
und one Unterschied ob es gerichtlich oder aussergerichtlich, 
schriftlich oder mündl ich , ausdrücklich oder durch konkludente 
Handlungen erfolgte". Daneben wird bemerk t , dass das An
erkenntnis auch ein " v e r t r a g s m ä s z i g e s sein, unter Umständen 
sogar aus sich selber Rechte und Verbindlichkeiten erzeugen 
könne , soweit dies bei der Begründung von Zustandsrechten 
rechtlich möglich is t" . 

Die durch alle diese Entscheidungen bestät igte Regel , dass 
jede Anerkennung unabhäng ig von ihrer F o r m als Geständnis 
wirkt so viel, wie eben ein unter solchen Umständen abgegebenes 
Geständnis zu wirken v e r m a g , und dass die echte Anerkennung 
zudem als Zuwendung wirkt unter den für diese gebotenen Vor
aussetzungen und innerhalb der derselben gezogenen Schranken, 



erleidet selbstverständlich a u s n a m e , wo singulare Rvorschriften 
an best immte Arten der Anerkennung best immte über den Be
reich der Zuwendungen hinausgehende Wirkungen geknüpft haben, 
vgl. RE. III 95 S. 3 4 4 . 

G, Echte Anerkennungen wirken als solche (gleich Zuwendungen) 
nur gegen die Pe r son der Anerkennenden , nicht wider Dritte, 
vgl. Bo. I 9 0 8 , aber wie allgemein zugegeben , auch gegen die 
Rnachfolger jeglicher Art, auch für den Vater des von der Mutter 
anerkannten Kindes BE. XI 157. Nicht aber wider Bürgen SA. 
II 185, IV 224 , XV 2 3 vgl. XXXII 234 , es sei denn, dass Bürge 
speziell auch die Verpflichtung ü b e r n o m m e n , für das von dem 
Hauptschuldner Anerkann te aufzukommen, SA. XVII 3 5 . Wirkt 
die Anerkennung gegenüber andern Gläubigern des Anerkennenden? 
von bedeutung namentl ich im Konkurse. Wird zu bejahen sein, 
aber ebenso dass dawider nach Umständen die Anfechtung, wie 
gegen andre Zuwendungen , zuzulassen ist. Beispielsweise, eine 
Forderung im wirklichen Bestände von 10 sei auf 100 anerkannt : 
anfechtbar nicht nu r aus RKO. 24 , 1 wenn beide Teile im bösen 
Glauben, sondern auch aus 2 5 , 1 bei gutem Glauben auch des 
Anerkennenden , denn die auf die überschüssigen 9 0 bezügliche 
Anerkennung würde wol unter die "unengel t l ichen Verfügungen" 
gezogen werden m ü s s e n ; vgl. auch Bo. II 8 6 1 . 

D, Das neue Rechtsgebilde, das die Anerkennung schafft, n immt 
den alten Rechtsstoff in sich auf, so dass, von Ausnamen (vgl. G, 
am ende, auch Beil. V) abgesehn, für die Zukunft nur dies Pro
dukt der Anerkennung rechtlich bedeutend ist , vgl. R E . II 87 . 
Wenn bei einer Abrechnung die ursprüngliche Forderung neben 
der neuen (aus der Abrechnung) fortbestehn soll, so ist dies ein 
an sich gültiges Geschäft, aber nicht sowol Anerkennung als 
constitutum debiti, vgl. SA. VII 302 , XXVII 14. 

EBG. enthält nichts über das Wesen und die Wirkungen 
dieser Anerkennungen ; das neue Recht würde also auf diesem 
Gebiete durchweg von der älteren Lit teratur und Praxis ab
hängig sein. 

B e i l a g e V. Anfechtung der Anerkennungsgeschäf te . Aus 
welchen Gründen dieselbe zuzulassen, darüber ist die Praxis nichts 
weniger als einig, vgl. un ten G, S. 2 5 8 , die Litteratur dürftig, 
und der Anhalt den die Quellen geben beschränkt , d. h. die we
nigsten Fragen finden direkte Antworten (am ergiebigsten sind 
Quellen für Vergleichsanfechtung), alle andern sind nur durch 
wissenschaftliche Arbei t , Anpassung der allgemeinen Regeln an 
die besondere Natur der Anerkennug zu erledigen. 

Hiebei ist vor allem diese Natur des Geschäfts genau fest
zustellen, u m falsche Analogieen fernzuhalten: 



So darf m a n sich nicht berufen auf richterliches Erkenntn i s und 
schiedsrichterliche Bescheide, u m hiernach die Festigkeit eines 
Anerkenntnisses zu bes t immen. Die richterliche Sentenz ist kein 
privates Rechtsgeschäft , ihre bindende Kraft be ruh t auf Gedanken 
die in das öffentliche Recht h inüberre ichen. Der Schiedsspruch 
war in Rom nichts weniger als unumstöszl ich , erst die RCPO. 
851 — 72 ha t ihn dem richterlichen Erkenntnis nahe gerückt, und 
ihm dabei einen halböffentlichrechtlichen Charakter verliehn. Aber 
dieselbe RCPO. hat in Beziehung auf Vergleich und Anerkennung 
nichts änliches verfügt. 

Den Zuwendungen erscheint die Anerkennung verwant in manchen 
Beziehungen; aber auch von ihnen ist sie nicht unwesentlich 
verschieden: 

nicht jede Anerkennung enthält eine Bereicherung des einen 
Teils auf Kosten des a n d e r n ; 
und nicht jede Anerkennung (Feststellung) pflegt eines fer
neren ausser ihr liegenden Zweckes (Causa) wegen zu ge
schehn , die Befestigung, Ersetzung der schwankenden und 
da rum unbehagl ichen Zustände durch feste und als solche 
behaglichere, kann sehr wol der lezte Zweck eines solchen 
Geschäfts sein. 

Die Anerkennung ist auch kein novator isches, etwa einer datio 
in solutum zu vergleichendes Geschäft: es wird nicht ein alter 
Rechtszustand a b g e t a n , ein neuer ("a l iud") an dessen Stelle ge
schaffen; nein das alte Recht bleibt ( " i d e m " ) , verändert nur in
sofern als es festgestellt, aus einem unfesten zum festen gemacht 
worden ; so bleibt die anerkannte Schuld aus verbotenem Geschäft 
eine Schuld aus verbotenem Geschäft, aus der Anerkennung kann 
geklagt werden, aber der Klage steht die Einrede, dass die For
de rung aus einem verbotenen Geschäft erwachsen, entgegen, RE. 
V 3 3 , vgl. BE. IX 130 . 

Das Feststellungsgeschäft ist eben ein Geschäft eigner Art , und 
dieser seiner eigentümlichen Beschaffenheit müssen die allgemeinen 
Anfechtungsregeln angepasst werden. 

A, Die al lgemeinen Anfechtungsgründe: m e t u s , dolus , error. 
Ausser allem Zweifel steht die Anfechtung wo die Anerkennung 
eine e rzwungene oder durch Betrug herbeigefürte, vgl. Bo. III 5 8 4 ; 
bedenklicher wegen I r r t u m s , da die ganze Leh re , wann Irrtum 
die Gültigkeit eines Geschäfts ausschliesst , stark ins Schwanken 
gekommen ist. Einstweilen ist nur zu s a g e n : 

derjenige I r r tum, der überhaupt jedes Rechtsgeschäft ungült ig 
machen w ü r d e , genügt auch zur Anfechtung jeglicher An
erkennung . 



Ein solcher I r r tum aber liegt vor (vgl. L e o n h a r d Irrt. b . nicht. 
Vertr. § 2 2 ) , wenn beide Teile von derselben irrigen Anname 
ausgehn , der beide die Bedeutung beilegen, dass mit derselben das 
ganze Geschäft hinfällig werden sol le; was sie wollen, wollen sie 
nur unter dieser Voraussetzung, und diese Voraussetzung ist falsch. 
Die Wirksamkei t dieses I r r tums folgt aus den allgemeinen Grund
sätzen der Lehre von der Bedeutung des W i l l e n s : die Anerken
nung ist in der Ta t eine nichtgewol l te , auch keine als gewollt 
erklärte, denn die richtige Auslegung der Erklärungen ergibt das 
von der Voraussetzung bedingte Wollen. Beispiel: 

M und N sind E r b e n , sie vergleichen sich über ein Schuldver
hältnis un ter den Erb lasse rn , das in den Papieren beider Teile 
als Darlensschuld bezeichnet ist, nu r über die Höhe scheinen die 
Angaben zu schwanken , zwischen 30 und 5 0 ; sie vergleichen 
sich auf 3 5 . Später ergibt sich dass es eine Spielschuld gewesen. 

Hier ist zu unterscheiden: 

haben beide Teile das Dasein der Darlensschuld (die nur der 
Höhe nach, zwischen 3 0 und 50 zweifelhaft) als feste Grundlage 
des Vergleichs a n g e n o m m e n , so gilt derselbe nicht ; über eine 
Spielschuld haben sie sich nicht vergleichen wollen; konsequent 
müsste auch angenommen werden, dass wenn nachher der wäre 
Betrag als über 50 oder unter 3 0 sich herausstellte, der Vergleich 
ungültig würde der an die feste Voraussetzung geknüpft war, dass 
die Grenzen 30 und 50 keinesfalls überschrit ten w ü r d e n ; 
hat überhaupt die ungewisse Forde rung die unter den beiden 
Erblassern bestanden, gleichviel woher wie grosz ja ob überhaupt 
vorhanden, beseitigt werden sol len, so ist der Vergleich voll
gültig. — Vgl. hiezu § 110 N. w, und Beil. II B,. 

B, Wird eine Anerkennung , wie i rgend eine andre Leis tung und 
namentlich Zuwendung eines best immten Zweckes (Gausa) wegen 
vorgenommen, so begründen etwaige Feier der Zweckbes t immung 
eine Anfechtung der Anerkennung wie die jeder andern Leistung 
(durch irgend eine der condictiones sine causa) . Habe ich aner
kannt lediglich d a r u m , weil ich geglaubt habe zu diesem Aner
kennungsakt obligatorisch verpflichtet zu sein , und nachträglich 
stellt sich die a n g e n o m m e n e "obligatio ad agnoscendum" als 
unbegründet heraus , so kommt mir unweigerl ich die cond. inde
biti zu; über einen Fall der cond. causa data c. n. s. wider 
eine Anerkennung R E . XIV 5 5 . 

G, Bei A, und B, beruht die Anfechtung einer Anerkennung auf 
Momenten, die ausserhalb des Anerkennungsgeschäf ts selber liegen ; 
zweifelhafter ist die Anfechtung aus innern Gründen , wenn 
die Anerkennung sachlich falsch und die Beteiligten bei dem 



Geschäft in I r r tum über das Anzuerkennende verstrickt gewesen. 
Uebereinst immend scheinen die Gerichte der Gegenwar t eine An
e rkennung für sich als genügende Grundlage der Klage gelten zu 
lassen , und von dem aus der Ane rkennung Klagenden keinen 
Erweis der Richtigkeit des Anerkannten zu fordern (statt aller 
RE. II 87 ) . Der Nachweis der materiellen Irrigkeit des Aner
kenntnisses fällt also dem Beklagten z u ; aber hier begegnen wir 
einem Gegensatz der Auffassungen, bei dem es nicht immer klar 
wird, ob die Auffassenden sich desselben deutlich bewusst s ind: 

a, Bisweilen wird im anschluss an die B ä h r s c h e Lehre gefor
dert, dass dieser Gegenbeweis, dem Vorbilde des Beweises bei der 
condictio indebiti folgend, dahin e r g e h e , dass der Anerkennende 
bei der Anerkennung in entschuldbarem I r r tume sich befunden 
h a b e , SA. IX 150 (Kass.) . ROHG. III 87 S. 431 ("nach den 
Grundsätzen der Kondiktionen, resp. nach DHGB. 2 9 4 — ? ) ; 
Bo. II 8 6 2 . 

ß, Bisweilen wird nu r Nachweis des I r r t u m s , one Unterschied 
der Qualität gefordert, wobei zu bemerken dass DHGB. 294 jedes-
falls von der Entschuldbarkeit absieht , und wenn m a n "Irrtums 
. . . in der R e c h n u n g " verbindet, überhaupt keinen Irrtum des 
Anerkennenden sondern nu r objektive Irrigkeit des Anerkannten 
zur Bedingung m a c h t : ROHG. I 47 , XI 92 , XV 78, XVI 35 . — 
R E . V 3 3 lässt E inwendungen z u , obgleich der Anerkennende 
gewis nicht in entschuldbarem, und vielleicht überhaupt nicht in 
I r r tum gewesen ; vgl. RE. VIII 82 , Bo. II 8 6 5 , 867 , 872 , III 583. 

Noch sind besonders hervorzuheben: 

Bo. IV 6 0 3 Anerkenntnis das blos als Geständnis wi rke , fordere 
zur Entkräf tung nur den Nachweis objektiver Irrigkeit, Anerk. als 
Rgeschäft aber Nachweis des I r r tums (one Hervorhebung der 
Qualität) des Anerkennenden. Und über die Ausfürung der An
fechtung der R E . XIV 62 (zunächst f. d. P reus s . R.) angenom
mene Satz, dass der Rechnungspflichtige, nachdem der andere Teil 
seine Rechnungs l egung als richtig anerkannt , nicht einzelne Posten 
der von ihm gelegten R e c h n u n g als irrig anfechten könne , son
dern nur die ganze Rechnungs l egung als solche, und unter Auf
stel lung einer neuen. 

D, Es wären hienach also vier Arten der Anerkennung anzu
nemen , je nach der ' zu läss igen Anfech tung : 

a, es genügt der Nachweis dass das Anerkenntn is sachlich 
falsch, 

ß, dazu erfordert der Nachweis dass bei dem Anerkennen der 
Anerkenner (oder beide Teile) in I r r tum gewesen, 



y, — in entschuldbarem I r r tum gewesen, 

(J, jede derar t ige Anfechtung ausgeschlossen, so zB. bei Ver
gleich (§ 110 N. w, auch Beil. II B , ) ; oder wenn auf diese 
Anfechtung verzichtet wäre , Bo. VI 4 5 0 . 

Wie der Richter bei unklarem Tatbes tande zu entscheiden haben 
würde, ist schon oben Beil. I 2, ausgesprochen, aber ebenda auch 
zu 3 , , dass es wünschenswer t wäre diesen Abschnitt des Rechts 
gesetzlich fester geordnet zu sehn. Offenbar beabsichtigt die 
neuere Gesetzgebung derar t iges , vgl. SG. 1 3 9 8 — 9 9 , auch 1400 , 
und besonders ERG. G 8 3 — 8 4 . F ü r die Anerkennung einer Schuld 
wäre damit ein fester Boden geschaffen: 

ist die Anerkennung vertragsmäszig und in best immter Form 
geschehn (schriftlich, also nach EBG. 92 , 1 e igenhändig unter
schrieben vom Anerkenner , vom Anerkennungsempfänger in freier 
Form a n g e n o m m e n , vgl. Mot. II S. 6 9 2 ) , "ein besonderer Ver
pfl ichtungsgrund" nicht angegeben oder nu r im allgemeinen be
zeichnet (cautio indiscreta), 

so ist eine Anfechtung derselben (einrede- oder klagweise, vgl. 
EBG. 684, 1) nur zulässig, w e n n nachgewiesen 

1, dass das Anerkann te falsch, und 

2, dass der Anerkenner vom waren Sachverhalt keine Kenntnis 
gehabt (nach der Analogie des herangezogenen EBG. 737, 
wobei jedoch zu bemerken , dass die Fassung von 737 , 4 
keineswegs jeglichen Zweifel darüber ausschliesst , ob der 
Anfechter seinen Irr tum zu beweisen hat, oder ob die blos 
auf der Falschheit des Anerkannten beruhende Anfechtung 
durch die Gegeneinrede, dass der Anerkenner vom waren 
Sachverhalt Kenntnis gehabt habe , elidirt werden k a n n ) . 

Also ein Formalgeschäft, mit festen von dem konkreten Wollen der 
Beteiligten unabhängigen Rfolgen: ist die Anerkennung in dieser 
Gestalt geschehn, so ist die Anfechtung zulässig (r), ausgeschlossen, 
es sei denn dass besonders auf die Anfechtung verzichtet wäre) , 
und zwar nach Schema ß, (mit dem so eben berür ten Zweifel), 
weniger ( a , ) genüg t n icht , und eines mehren (y,) bedarf es 
nicht. Vollständig gerechtfertigt erscheint hiebei die Gleich
stellung von " S c h u l d v e r s p r e c h e n " und " S c h u l d a n e r k e n n u n g " , 
und durch diese auch die Heranz iehung der condictio indebiti, in 
der Gestalt die EBG. 737 — 741 ihr geben. Zugleich ist dem 
mündlichen, oder nicht in der gehörigen F o r m gegebenen schrift
lichen Schuldversprechen oder Anerkenntnis die Gültigkeit ab
gesprochen; wieder kann dem erklärten Willen der Parteien 
gewalt g e s c h e h n , gleichwol ist die durchschlagende Nützlichkeit 
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der Bes t immung (vgl. auch Mot. II 6 8 8 — 9 0 ) unverkennbar . 
Selbstverständlich bezieht sich diese Ungültigkeit nu r auf die be
absichtigten rechtsgeschäftlichen F o l g e n , nicht auf die etwaige 
Bedeutung einer solchen Erk lä rung als Meinungsäusserung für 
den Beweis. 

E, Viel bedenklicher als die Bes t immungen sind die Auslassungen, 
dass EBG. keine al lgemeinen Sätze über die Behandlung der 
Anerkennungs- und Feststellungsgeschäfte überhaupt enthält . Die 
apologetischen Ausfürungen in den Motiven ergeben dass die 
Kommission diese Fragen wol ins Auge gefasst, die Antworten aber 
unter lassen , warscheinlich weil sie dieselben einstweilen für zu 
unsicher geha l t en , da das Material von der Rechtsprechung und 
Lit teratur noch nicht ausreichend vorbereitet sei. Das ist ein Stand
punkt , aber wol kaum der r icht ige : neues Recht zu machen ist 
Aufgabe des Gesetzgebers viel mehr als der Richter und der 
Gelehr ten, die regelmäszig nur das vorhandene Recht zu er
kennen und anzuwenden haben . Und gerade bei dem groszen 
Spielraum den EBG. der A n w e n d u n g der Analogie gibt, wird die 
Aufstellung vereinzelter Vorschriften, die doch nicht einfach gene-
ralisirt werden dürfen (denn sonst würden statt ihrer generelle 
Gebote aufgestellt se in) , und die gleichwol zur analogen Aus-
denung herausfordern, besonders gefärlich. 

Schon bei den individualisirten Schuldanerkennungen ("wo 
ein besonderer Verpfl ichtungsgrund angegeben und nicht nur im 
allgemeinen bezeichnet i s t") erwachsen Zweifel: soll es bei den 
hier unter D, a—d, angegebenen Anfechtungsmöglichkeiten je 
nach dem (regelmäszig ga r nicht mehr zu ermittelnden) Wollen 
der Beteiligten sein Bewenden behal ten? oder würde auch hier 
der korrekt gewahr ten schriftlichen Form besondere Bedeutung 
beizulegen sein? jenes stellt einen unbehagl ichen Rechtszustand 
in aussieht, dies steht nicht eigentlich im EBG. — Noch ein par 
andre Anerkenntnisse werden b e r ü r t : EBG. 290 , 3 , 4, "dass ein 
Schuldverhältnis ganz oder zum Teil nicht b e s t e h e " ; 1472, 1474 
der Ehelichkeit eines Kindes ; 1701 der vormundschaftlichen 
Schlussrechnung. Die an diesen Stellen gegebenen Vorschriften 
erscheinen zur anologen Verwer tung noch weniger geeignet, und 
so dürfte das gesammte Anerkennungsrech t durch die etwaige 
Einfürung des EBG. eine sehr beschränkte Fö rde rung erfaren. 



§ no. 
V e r g l e i c h»). 

Ar. 269. Ba. 101. Bz. (1) 41, (2) I 111. De. II 109, III 96. Ke. 284. 
Pu. 294. Se. II 371—74. Si. II 107 B. Va. III 6 6 8 - 6 9 . Wä. II 195 c. 

We. 100. Wi. II 413 -14 . 

Der Vergleich "transactio" ist zugleich Tausch- 0) und 
Feststellungsgeschäft.0). Voraussetzung ein in irgend welcher 
Beziehung ungewisses 0) Recht oder Rechtsverhältnis e) das der 
Disposition der Vergleichschliesser1") untersteht. Das Rom. R, 

») T. D. de t r a n s a c t i o n i b u s 2, 15; T. C. — 2,4. R i s c h d. L. 
v. Vergleiche [1855]. 

b ) Tauschgeschäft im w. S., das nicht allemal Zuwendung gegen 
Zuwendung fordert, sondern auch eine dem andern Teile vorteilhafte 
Nichtzuwendung gegen Zuwendung oder gegen eine Nichtzuwendung 
derselben Art zulässt. 

c ) § 109 Text zu N. f. Ueber die Begriffsbestimmung und Stel
lung des Vergleichs im System R i s c h , a. a. 0 . § 2—7, B u h l Anerk. 
S. 74 f., und dazu Wi. II § 413 N. 6 a,. Unsere Meinung über die dem 
Vergleich im System gebürende Stelle ist im § 109 N. c, ausgesprochen. 

d ) Die Begrenzung dieses "Ungewissen" ist nichts weniger als 
gewis; Folge, dass bei manchen an der Grenze belegenen Geschäften 
nicht sicher zu entscheiden ist, ob Vergleich oder nicht. Einerseits 
soll über die res iudicata der Vergleich unzulässig sein (vgl. Beil. I), 
weil der Anspruch kein "ungewisser"; andererseits aber genügen zum 
Vergleich neben der Ungewisheit über den Bestand, die künftige Exi
stenz (cf. c. 11 ht.), oder den Umfang, auch die über die Realisirbarkeit, 
d. h. über die Solvenz des Schuldners. Nur hieraus erklärt sich dass 
der s. g. Akkord mit dem Schuldner, und insbesondere der "Zwangs
vergleich" im Konkurs (RKO. 121, 148, 160—187), als "Vergleich" und 
nicht einfach als Nachlass (restitutive Uebertragung, also einseitige 
Zuwendung) erfasst wird. Vgl. auch Bo. I 880 "einem künftigen 
Rechtsstreite vorzubeugen"; I 881 "Ungewisheit . . . Realisirbarkeit des 
Anspruchs betr."; II 847 Vereinbarung eines Aversionalquantums statt 
Berechnung der Erbschaftssteuer nach dem offen gelegten Betrage der
selben [was ist hier ungewis?] durfte als Vergleich, ALR. I 16 § 405, 
charakterisirt werden. 

o) Alle zum Vermögen gehörigen Rechte einschliesslich derer an 
unkörperlichen Sachen, familienrechtliche Beziehungen soweit der Wille 
der Beteiligten darüber entscheidet. Der Vergleich kann sich aber 
auch darauf beziehn, dass unter den Parteien etwas als geschehn, nicht 
geschehn u.s.w. anzunemen sei; vgl. § 109 N. w,. 



erklärt ungültig den Vergleich über Sachen die durch rechts
kräftiges Erkenntnis klar entschieden sind 8 ) , desgleichen den 
über Ansprüche aus Testamenten one direkte Kenntnis 1 1) der 
Worte des Testaments geschlossenen. 

Jeder Vergleich fordert die vertragsmäszige Bestimmimg 
von Leistung und Gegenleistung (Tauschgeschäft). Die eine 
Leistung besteht allemal in einer Anerkennung1) und jenachdem 

f) Wer im stände einen Vergleich zu schliessen: R i s c h a. a. 0. 
§ 8, 9. - SA. I 339, ROHG. VI 90 Handlungsreisende; ROHG. VIII 35 
der zur Einziehung Bevollmächtigte; ROHG. V 10, VII Inspektoren 
und Agenten der Versicherungsgesellschaften; SA. XXIX 233 Rechts
anwalt jenachdem; SA. XI 43 Mutter betreffs der Alimentenforderung 
für ihr unehliches Kind partikularrechtlich zuzulassen, XXX 34 ge
meinrechtlich nicht, vgl. auch X 263; RE. XVI 24 der Gewalthaber 
in beziehung auf die Adventizien, vgl. Bo. IV 899; SA. XXVI 135 bei 
Gütergemeinschaft nicht der Ehemann allein. 

B) Beil. I. 
h ) fr. 6 ht.: "de his controuersiis quae ex testamento proficiscuntur 

neque t r a n s i g i neque exquiri ueritas aliter potest, quam inspectis 
cognitisque uerbis testamenti". Verständlich durch die Zwillingsstelle 
fr. 1 pr. § 1 tes t . q u e m a d m . 29, 3: 

ratio autem huius edicti manifesta est. neque enim s i n e i u d i c e 
transigi, neque a p u d i u d i c e m exquiri ueritas de his contro
uersiis quae ex testamento proficiscerentur aliter potest, quam 
inspectis cognitisque uerbis testamenti. 

Die Vorschrift gilt also nur für den gerichtlichen Vergleich, in Rom 
(wenigstens eine zeit lang) den für solche Sachen allein zulässigen. 
Da das gemeine Recht diese Beschränkung nicht kennt, so ist auch 
fr. 6 c i t . für uns bedeutungslos. In anderer Weise beseitigt dieselbe 
Stelle Wi. II § 413 N. 12. Die praktische Unbrauchbarkeit des Satzes 
beruht einmal darauf, dass der Verlust des Testamentes den Vergleich 
unmöglich machen müsste, und falls das Testament noch existent das 
"inspectis cognitisque uerbis" (wann? wie? wo? von wem?) zu neuen 
Häkeleien über die Gültigkeit des Vergleichs anlass böte. 

s ) Das s. g. ungewisse (vgl. d,) Recht oder Rechtsverhältnis wird 
«, entweder in vollem behauptetem Umfange anerkannt, Anerkenner 
der dem Berechtigten Gegenüberstehende; 
ß, oder beschränkt anerkannt, Anerkennung seitens beider Teile, der 
Berechtigte anerkennt dass es nicht über, der Gegenüberstehende dass 
es bis an die Schranke bestehe; 
y , oder als nicht vorhanden anerkannt, vom Berechtigten. 
Eine dieser drei Möglichkeiten steckt in jedem Vergleiche. 



Verzicht le i s t u n g s e r k l ä r u n g k ) , d ie de r a n d e r e T e i l a n n i m m t , u n d 
für die er i rgend welchen E n t g e l t 1 ) zusag t . E i n V e r g l e i c h k a n n 
ausserger icht l ich u n d v o r Ger ich t 1 " ) geschlossen w e r d e n ; al l 
gemeine F o r m Vorschriften für j e n e n k e n n t d a s heu t ige") R e c h t 
nicht, doch sollen V e r g l e i c h e übe r A l i m e n t e (s trei t ig welche) 0 ) 
der P r ü f u n g u n d B e s t ä t i g u n g d u r c h den R i c h t e r bedürfen. 

k) In den zu i ß, und i;', gehörigen Fällen ist der Verzicht unver
kennbar enthalten, bei denen zu i « , liegt er in dem Aufgeben der 
Möglichkeit das eben Anerkannte zu leugnen oder anzufechten. Die 
Gegenleistung für solche Anerkennung wird häufig auch in einem Ver
zichte, häufig in einem Nichtverzicht bestehn, zB. 

A und B streiten um den Nachlass des C, a—z enthaltend: 
Vergleich mit gegenseitigem Verzicht: A überlässt dem Bm—z, 
wogegen B dem A überlässt a—1,; 
Vergleich mit Verzicht gegen Nichtverzicht: A überlässt dem 
B a—z, wogegen B dem A aus eigner Tasche 1000 zalt. 

1) Vgl. SA. XXXV 119, XXXVI 38. - Bo. III 573 kein Vergleich 
(wegen feiender Gegenleistung?). 

m ) RCPO. 702: "Die Zwangsvollstreckung findet . . . statt: 
1, aus Vergleichen welche nach Erhebung der Klage vor einem 
Deutschen Gerichte abgeschlossen sind; 
2, — welche im Falle des § 471 vor dem Amtsgericht abgeschlossen 
sind; vgl. noch RCPO. 77, 79, 93, 146. 
Vergleich im Prozess braucht sich nicht auf den Klaginhalt zu be
schränken, SA. XXXV 119; Vergleich im Läuterungsverfaren RE. 
XVII 84; Kompetenz der Gerichte SA. XXXVIII 274, XXXX 265; 
Vergleich ist keine Prozesshandlung im Sinne v. RCPO. 52, Bo. 
IV 1097. — Vergleiche vor Schiedsmännern Bo. IV 584—5. 

") Nach RR. wirkt der Vergleich als einfaches "pactum"; genügt 
also gegenüber den meisten Obligationen nicht zur Zerstörung ipso 
iure, die vielmehr durch Acceptilation oder richterliches Erkenntnis 
auf grund des Vergleichs zu bewirken war. — Ueber die Wirksamkeit 
beschworener Vergleiche c. 41 ht. 

o) Fr. 8 § 2 ht., fr. 5 § 2, § 16, § 17 de agn . et al. 1. 25 ,3 , 
c. 8 ht. - R i s c h a. a. 0 . § 13, F. P f äff Arch. f. prakt. RW. N. F. 
XIII S. 210f. - SA. II 285, X 263, XI 39, XVIII 244, XXXIV 207, 
RE. IV 60: "Gemeinrechtlich bedarf ein Vergleich über n o c h n i c h t 
f ä l l i g e Alimente die aufgrund u n m i t t e l b a r e r g e s e t z l i c h e r Be
s t i m m u n g zu verabreichen sind . . . . zu seiner Gültigkeit der richter
lichen Prüfung und Bestätigung". Für leztwillig hinterlassene Ali
mente ist dasselbe Erfordernis unbestritten. — Verzicht des Vormunds 
für den Pupillen auf ein Noterbrecht bedarf einer gleichen Bestätigung 
nicht, SA. XX 147, vgl. XIII 100. 



Die im aussergerichtlichen Vergleiche enthaltene Aner
kennung wirkt im wesentlichen ebenso wie die für sich stehende 
aussergerichtliche Anerkennung"), auch in beziehung auf Dritte °). 
Desgleichen wirkt die Zusage des Entgelts verschieden je nach 
der Beschaffenheit dieses Entgelts r), und im allgemeinen ebenso 
wie dieselbe Zusage ausserhalb Vergleichs 8). — Die Auslegung 
der Vergleichserklärungen steht unter den allgemeinen Regeln'). 

Anzufechten ist ein Vergleich wegen Zwanges") und Be
trügest, auch wegen Irrtums™), der aber hier doch nicht die 

p) D. h. die Wirkungen der Anerkennung im Vergleich gehn 
nicht weiter als die Wirkungen einer Anerkennung ausser Vergleich 
auch gehn können. Uas verträgt sich sehr wol damit, dass regelmäszig 
die Anerkennung im Vergleich intensiver wirkt als die Anerkennung 
ausserhalb des Vergleichs (vgl. § 109 Beil. V ß,). Hiezu ROHG. I 47 
S. 163: " . . . sofern nicht über sie ein Vergleich geschlossen . . . .", 
VIII 35, RE. V 33, XIII 25, BE. IX 130, aber auch Bo. II 846, V 528, 
VI 421. 

4) Wieweit der Vergleich über ein Testament den Rechten der 
Erbschaftsgläubiger und der Vermächtnisnemer präjudizirt, ist sehr 
bestritten; vgl. fr. 3 pr., fr. 14 h t , fr. 29 § 2 de inoff . t. 5, 2. -
D e d e k i n d Anerk. ungült. leztw. Verfüg., Bz. (2) III § 379 a, De. III 96, 
Wi. III 566. — Nachlassvertrag Eines von mehren Korrealschuldnern 
befreit die Andern, Eines von mehren Solidarschuldnern nicht, ebenso 
ROHG. XI 34 (im Obligationenrecht näher zu besprechen). 

r) So entscheidet der Inhalt der Gegenzusage über die Verpflich
tung des Zusagenden für körperliche Mängel der zu liefernden Sache, 
oder für Eviktion zu stehn, vgl. B e k k e r Jb. d. gem. Rs. VI S.238—39. 
Aus der im Vergleiche liegenden Anerkennung erwachsen diese Ver
pflichtungen nicht. 

s ) So würde also beispielsweise, wenn A gegen die Anerkennung 
seines Rechts von S e i t e n des B Aufhebung seiner (als gewis angenom
menen) Forderung w i d e r B zugesagt, und darauf diese Forderung als 
nichtig sich herausgestellt hätte, B die gemachte Anerkennung nach 
den Grundsätzen der condictio indebiti, eventuell auch einredeweise 
anfechten können. 

*) cf. fr. 12 ht.; Bo. I 884, 885. 
") c. 13 pr. ht. 
v) fr. 9 § 2 ht., c. 4, 19, 30 ht. — SA. XV 128, ROHG. XXIV 44, 

vgl. Bo. II 845. 
w ) Der Vergleich wird hinfällig wenn der Irrtum sich bezieht 

auf dasjenige, was nach dem erklärten Willen der Parteien Voraus
setzung und Grundlage des Vergleichs war: zB. A und B vergleichen 



gleiche Berücksichtigung findet wie bei andern Fällen der An-
erkennungx). Unterlassung einer vergleichsmäszig übernom
menen Leistung gibt Klage auf Erfüllung oder Entschädigung, 
uud berechtigt nur ausnamsweise zum Abgehn vom Vergleich y). 

sich über eine Erbschaft die ihnen nach einem Testament vom J. 40 
zugefallen, später wird ein Testament von 42 aufgefunden, nach wel
chem C Alleinerbe; Vergleich des Schwängerers mit der Geschwächten 
über deren Ansprüche aus der Schwängerung, nachher findet sich dass 
keine Schwängerung stattgefunden; Vergleich einer Eisenbangeseilschaft 
mit dem Gutsbesitzer wegen Brandes einer Scheune in folge Funkenfalles, 
später wird festgestellt, dass der Brand nicht durch Funkenfall erzeugt, 
sondern von den Leuten des Besitzers angelegt worden ist. — Die 
Wirksamkeit des Irrtums in diesen und allen änlichen Fällen ergibt 
sich aus den allgemeinen Grundsätzen über Kraft und Wirksamkeit 
des vertragsmäszigen Wollens: die Vergleiehsfolgen sind durch die 
maszgebenden Willenserklärungen an feste Voraussetzungen geknüpft, 
deren Ausfallen den Nichteintritt der verabredeten Rfolgen bedingt. 
Diese Bedeutung des Irrtums ist die schon oben § 109 Beil. V A, ent
wickelte, und sie wäre daher anzunemen, auch wenn sie in den Quellen 
nirgends ausdrücklich anerkannt würde, sieh aber c. 42 ht. Damit 
übereinstimmend Praxis, SA. III 323, XIII 142, ROHG. XXIV 44, Bo. 
V 531, und die Masse der Litteratur, abweichend Bz. a. a. 0 , R i s c h 
§ 26 (aus dem ganzen von ihm benuzten Quellenmaterial erzeugt keine 
Stelle das mindeste Bedenken wider die hier vertretene Lehre, aus-
namslos alle beziehn sich auf Fälle des in der folgenden Note x, be-
rürten Irrtums), R e g e l s b e r g e r Civ. Arch. XXXXVII S. 160f. 

x ) Die im Vergleich liegende Anerkennung gehört zu den in 
§ 109 im Text unter B c, aufgefürten und Beil. V D &, besprochenen. 
Indifferent daher der Irrtum wenn das Resultat der im Vergleich ent
haltenen Anerkennung [d. h. Feststellung des als ungewis angenom
menen] nachträglich als falsch [mit dem bisherigen Rzustand nicht 
übereinstimmend] sich ergibt. Diese Möglichkeit gilt beim Vergleich 
als vorgesehn, daher ihr Eintritt das Geschäft nicht erschüttern kann. 
Fr. 65 § 1 de cond . ind . 12, 6, c. 19, 29 ht. [neu gefundenes Beweis-
material]; vgl. auch N. p,. — Ebenso indifferent der s. g. Irrtum in 
den Motiven, SA. V 304, Bo. I 887. 

y) Soweit im Vergleiche neben den Feststellungen auch Zusagen 
von Leistungen enthalten sind, ist er ein obligatorischer Vertrag, 
klagbar wie jeder andere der Art; dass dem Berechtigten neben der 
Klage auf Erfüllung auch die Befugnis vom Vergleiche abzugehn zu
stünde, wäre gemeinrechtlich nur aus spezieller Verabredung herzu
leiten. Anders nach Preuss. R., vgl. ROHG. I 66. 



A b u n d zu h a t die P r a x i s A n f e c h t u n g wegen laesio enorm is 
z u g e l a s s e n z ) . 

W i r d ein V e r g l e i c h in de r A b s i c h t e inen Te i l zu be 
re ichern mi t dem en t sp rechenden Er fo lge abgeschlossen , so liegt 
ein "nego t ium m i x t u m c u m d o n a t i o n e " v o r a a ) . 

D e n Verg le ich au f die A b l e i s t u n g eines E i d e s zu stellen b b ) 
(ausserger icht l icher E i d , Schiedese idsver t rag) w a r ein in R o m 
gewönl iches Geschäf t , d a s heu t zu t age zu den s e l t e n e n c c ) zäl t . 

B e i l a g e I. Das RR. bes t immt : 
fr. 2 3 § 1 d e c o n d . i n d . 12, 6 : . . . post rem iudicatam 
. . . . t ransact ionem nullius esse moment i . . 

cf. fr. 7 pr. § 1, fr. 11 ht., c. 32 ht. — P a u l . S.R. I 1 § 5, 
C. G r e g . II 11 c. 1, 3 , 4 . — A u s n a m e n : 

fr. 11 c i t . : . . . etiamsi prouocatio non est interposita, tarnen s i 
n e g e t u r i u d i c a t u m e s s e uel i g n o r a r i p o t e s t a n i u d i -
c a t u m sit . . . . transactio fieri potest. — cf. fr. 2 3 § 1 c i t . 

R i s c h und die grosze Masse der neueren Litteratur, insonderheit 
der Lehrbücher , sieht hierin noch geltendes Rech t ; neuere ge
richtliche Entscheidungen der F rage kenne ich nicht. Aber die 
Ungültigkeit des Vergleichs "pos t rem iudicatam" steht im schnei
denden Gegensatze zu der gleichfalls in den Lehrbüchern ange
nommenen Zulässigkeit des Vergleichs wegen Ungewisheit der 
Solvenz des Schuldners , (vgl. oben N. d , ) , speziell mit dem 
Zwangs v e r g l e i c h der RKO. , oder sollten etwa bei diesem die 
Forde rungen , über die schon rechtskräftig erkannt worden , eine 
exceptionelle Rolle spielen? — Und ferner sollte ein Vergleich 
über rechtskräftig zugesprochene Alimente kein warer Vergleich 
sein? und darum der richterlichen Prüfung und Bestätigung 
(N. o,) nicht bedürfen? 

Bei der schlechten Brauchbarkeit des Römischen Satzes em-
pfielt sich mit De. II 109 N. 7, in c. 32 ht. zu urgi ren die Worte 
"si non Aquiliana stipulalione et acceptilatione subsecuta com-

Dafür SA. IV 41, dawider SA. XXXIX 201. 
a a ) Das dann selbstverständlich für seinen schenkungsartigen Teil 

BKO. 25 und RG. v. 21. 7. 79: § 3, 3, unterliegt. 
i>b) Vgl. Wi. II 418, W e t z e l l , Syst. d. ord. Civilproc. §27; für 

d. Rom. R. jezt D e m e l i u s , Schiedseid und Beweiseid im Rom. Civil
proc, besonders § 4—6, und S 21. 

c<0 Gegen die Gültigkeit Sav. S. VII 314, De. II 14; dafür W e t z e l l 
und Wi. a. a. 0., diese wie jene one bezugname auf Entscheidungen 
aus der heutigen Praxis; vgl. noch Mot. zu EBG. II S. 657. 



petentem tibi act ionem peremisti " ; also anzunemen dass 
im Justinianischen Recht f o r m l o s e r Vergleich wider die res 
iudicata unwirksam gewesen, und daraus, dass der moderne form
lose dem Römischen formellen Vergleiche gleich wirke, zu folgern 
dass h . z. t. jeder Vergleich auch über rechtskräftig entschiedene 
Sachen Geltung zu beanspruchen habe. 

B e i l a g e II. A, EBG. 666 . Als Vergleich gilt der gegen
seitige Vert rag durch welchen ein unter den Vertragschlies-
senden streitiges oder ungewisses Rechtsverhältnis ausser 
Streit oder Ungewisheit gestellt wird. 

Versteht m a n , entsprechend andern Stellen des EBG., un ter 
" g e g e n s e i t i g e m Ver t rage" einen auf Austausch von Vorteilen 
gerichteten, so scheint die Definition mit unserer Auffassung im 
wesentlichen übere inzukommen. Eben deshalb einige Bemer
kungen h iezu: 

a, Muss was "s t re i t ig" ist nicht allemal auch als "ungewis" 
ge l ten? oder liessen sich "Strei t über gewisses" und "St r . über 
ungewisses" als verschiedene Rechtsbegriffe auseinanderhalten? — 
W e n n aber dies nicht der Fall, wozu dann die Spezies "strei t ig", 
die im Genus " u n g e w i s " mitenthal ten, noch besonders hervor
heben? 

b , Dagegen scheint etwas anderes , darauf es ankommt , nicht 
g e s a g t : die fraglichen Rverhältnisse müssen "Rverhältnisse der 
Vertragsschliessenden", von ihrer Disposition abhängig sein. 
W e n n A und B streiten über Rverhältnisse die nur C und D 
a n g e h n , und A und B dann zu einer Auffassung sich einigen, 
ist das Vergleich? — Nein, weil kein gegenseit iger Ver t rag? — 
Aber wenn sie nun wirklich gegenseit ig vertragsmäszig, unter 
Fixirung von Konventionalstrafen für jeden Verstosz, sich ver
pflichtet hät ten von der acceptirten gemeinsamen Auffassung nie 
wieder abzugehn? 

c, "Ungewisses Rechtsverhältnis ausser Ungewisheit s te l len": 
darf das Rverhältnis über das rechtskräftig erkannt ist noch 
" u n g e w i s " genann t werden? also kein Vergleich "post rem iudi
ca tam" , vgl. Beil. I? aber verzichten kann ich auf mein Recht 
aus der Sentenz (EBG. 1 9 1 , 2) , und sicherlich auch gegen Entgelt . 
Das wäre d a n n "kein Vergleich", sondern W a s ? und wodurch 
rechtlich von einem "Vergleich" verschieden? 
Sehr bitterböse sind all diese Bemerkungen n icht : "omnis defi-
nitio periculosa", gleichwol muss der Gesetzgeber zuweilen defi
niren, und die Aufgabe einer vernünftigen Interpretation besteht 
wol darin die Häklein der Definition aufzudecken, aber nicht sie 
zu benutzen u m Ungehörigkeiten daran zu hängen . One also 



uns anzumaszen eine unangre i fbare der freundlichen Auslegung 
nicht bedürftige Definition geben zu können , möchten wir noch 
eine F r a g e a n r e g e n : ist " u n g e w i s " die beste Bezeichnung für 
den Stoff mit dem der Vergleich sich zu befassen hat , das fest
zustellende E t w a s ? A und B sind Miteigentümer eines wert
vollen Bildes, das jeder wol gern allein h ä t t e ; aber sie streiten 
nicht d a r u m , denn Jeder ist vom gleichen Anrecht des Andern 
durchdrungen , auch wissen sie dass der Richter es dem zusprechen 
würde , der sich erböte zum gröszeren Wer tbe t r age es anzunemen. 
Sie einen s ich : A behält das Bild für sich, und gibt dagegen ein 
andres aus seiner Gallerie an B. Ist das ein Vergleich? jedes-
falls ein gültiges Tauschgeschäf t , bei dem kaum etwas "unge
wisses" zu entdecken w ä r e : B tritt dem A sein Miteigentum an 
dem einen, A dem B sein Eigentum an dem andern Bilde ab. 
Aber welcher Vergleichsrechtssatz passte hierauf n icht? — Doch 
wenn nicht " u n g e w i s " , von welcher andern Beschaffenheit sollte 
das Festzustellende sein? "unfes t" , u m festgestellt werden zu 
können. Danach wäre "unfes t " so viel wie abhäng ig von dem 
Willen der Feststel ler , der Disposition derselben untergeben. 
Damit erhielten wir den unzweifelhaft r ichtigen Sa t z , dass alle 
Feststel lungsgeschäfte nicht weiter t r a g e n , als das Feststellungs
ve rmögen , die Dispositionsgewalt der Beteiligten. Des weiteren 
wäre zu unterscheiden 

« , das Unfeste (festzustellende) ist den Beteiligten gleichmäszig 
bekann t , folglich auch seine Verschiedenheit von dem Resultat 
der Fes ts te l lung; der Wer t eines solchen Rechtsaktes lässt sich 
übe r sehn ; wir heissen den R.akt " Z u w e n d u n g " und unterstellen 
ihn dem eigentümlichen "Recht der Z u w e n d u n g e n " , das sich 
auszeichnet vornemlich durch die besondere Bedeutung, welche es 
der Zweckbes t immung ("causa") bei den Zuwendungen einräumt; 

ß, das Unfeste ist den Beteiligten nicht gleichmäszig bekannt, 
Einer oder Beide haben das Bewusstsein den gegenwärtigen 
Rechtsbestand nicht zu kennen ( " u n g e w i s " ) , oder der Eine sieht 
ihn so und der Andere anders ( " s t r e i t ig" ) ; erfolgt nun durch 
den geeinten Willen beider die Fests tel lung, so ist Umfang und 
da rum auch W e r t der hiemit bewirkten Rechtsverschiedenheit von 
den Beteiligteu nicht genau zu übersehn, wol aber ist anzunemen 
dass Beide ein Interesse daran haben, von den bisherigen unfesten 
zu (relativ) festen Rechtsverhältnissen zu gelangen. Dies wie jenes 
spricht dafür, bei den Feststellungsgeschäften dieser Art (die ent
weder überhaupt keine Zuwendungen s ind , oder Zuwendungen 
one Zuwendungsabs ich t ) , auf die Zweckbes t immung (Anstreben 
eines zweiten Erfolges) kein besonderes Gewicht zu legen. Noch 
mag hervorgehoben w e r d e n , dass bei diesen Feststel lungen die 



Ungewisheiten und Streitigkeiten zu beseitigen best immt sind, die 
Absicht der Beteiligten gehn kann, 
einmal auf eine definitive und gänzlich unumstöszliche Neuord
nung der Rverhä l tn i sse ; 
zweitens auf eine nur provisorische O r d n u n g , ("einstweilen soll 
dies ge l ten") , Ber icht igung vorbehalten. 

B, Bei weitem bedenklicher erscheint : 
§ 667 . Die Gültigkeit eines Vergleichs wird dadurch nicht 
beeinträchtigt , dass ein Vertragschliessender in ansehung 
eines Umstandes geirrt hat , welcher Gegenstand des Streites 
oder der Ungewisheit war . 
Ist jedoch bei der Schliessung des Vertrags von den Vertrag-
schliessenden ausdrücklich oder stillschweigend das Nicht
vorhandensein eines Umstandes vorausgesezt, welcher den 
Streit oder die Ungewisheit ausgeschlossen haben würde, 
so kann der Vertragschliessende, welcher von einem solchen 
Umstände erst nach Schliessung des Vergleichs Kenntnis 
erlangt ha t , ver langen dass der Vergleich rückgängig ge
macht werde. Auf diesen Anspruch finden die Vorschriften 
des § 744 entsprechende Anwendung . 

insbesondere durch die Bemerkungen welche die Motive hieran 
knüpfen. 

a, Der ganze § soll offenbar das R. des Vergleichs in beziehung 
auf die Frage der Anfechtung wegen I r r tums ordnen, im wesent
lichen ebenso wie die moderne Praxis es a n n i m m t ; das wird zu 
Abs. 1, ausdrücklich bemerkt . Es kam also darauf a n , eine 
haltbare Grenzlinie zwischen dem irrelevanten und dem relevanten 
(Anfechtung begründenden) I r r tum ausfindig zu m a c h e n , und 
möglichst unmisdeutlich zu bezeichnen. Ist das ge lungen? 
B glaubt schwanger zu sein von A, und auch A ist überzeugt 
durch seine Beiwonung die B in diesen Zustand versezt zu h a b e n ; 
nach übermäszigen Anforderungen der B einigen sie sich auf 
eine passende Abfindung. Nachträglich ergibt sich dass B nie 
schwanger gewesen. W e r von den Beteiligten hat hier "das 
Nichtvorhandensein eines Umstandes vorausgesezt, welcher u . s . w . " ? 
vorausgesezt haben beide die Schwangerschaft der B ; entweder 
also man sag t : 

Nichtschwangerschaft ist der Umstand "welcher den Streit 
oder die Ungewisheit ausgeschlossen haben würde" , Par
teien haben "das Nichtvorhandensein dieses Umstandes 
vorausgesezt" — darum ist der Vergleich anzufechten; 

oder der Vergleich gilt. Dies wäre gegen die herrschende Praxis 
und das in ihr sich bekundende gesunde Rechtsgefül. Das wollte 



auch EBG. schwer l ich; aber statt gerade auf das Ziel zu gehn, 
mutet er dem Richter zu den k r u m m e n W e g zu verfolgen, wo 
das Verirren leichter als das Zurechtfinden. Aber nicht blos die 
Ausdrucksweise ist mangelhaft , auch der Grundgedanke des EBG. 
W i r haben betont (vgl. oben N. w, ) , der I r r tum dürfe beim Ver
gleiche nur nach den allgemeinen, auch sonst für die Behandlung 
des I r r tums maszgebenden Grundsätzen beurteilt werden. Wir 
dachten dabei an den Satz 

dass wenn beide Teile bei einem Vertrage das Gewollte 
abhäng ig machen (gleichviel ob durch ausdrückliche oder 
stillschweigende WE. ) von einer Vorausse tzung, und diese 
sich als falsch erweist der Vertrag hinfällig wird, 

vgl. vornemlich L e o n h a r d Irrt. b . nicht. Vertr. II § 22 . 
als zweifelloses Besitzstück des Römischen Rechts und der herr
schenden Praxis . Diametral entgegengesezt erklären die Motive II 
S. 6 5 4 , dass die für die Anfechtung des Vergleichs angenom
menen Grundsätze im EBG. übr igens nicht anerkannt seien. 
Auch der eben zitirte Satz ist darin nicht ausgesprochen, aber 
er würde doch auch wol nach dem EBG. gelten, da er sich als 
unmit telbare Konsequenz der allgemeinsten Regeln über die 
Gültigkeit der Verträge ergibt. Mit dem Satz aber reichen wir 
für die Behandlung des I r r tums bei Vergleichen vollkommen aus. 
Also strebt EBG. 667 ein unnütz buntscheckiges Recht a n , und 
noch dazu mit mangelhaftem Ausdruck. 

b, Nicht blos gegen die Vorausse tzungen , auch gegen die vom 
EBG. verordneten Wirkungen der Anfechtung von Vergleichen, 
kehren sich Zweifel. Wer sich in einem nach EBG. 667 , 2 wirk
samen Irr tum befunden, und erst "nach Schliessung des Ver
gle ichs" Aufklärung erhalten hat , der 

kann verlangen dass der Vergleich rückgängig gemacht 
werde. Auf diesen Anspruch finden die Vorschriften des 
§ 744 entsprechende Anwendung . 

Dazu Motive: der "erhebliche I r r t u m " beim Vergleich 
solle nicht nach EBG. 98 behandelt werden, 
auch nicht im anschluss an das Anfechtungsrecht , EBG. 108 — 12, 
vielmehr sei das Prinzip des Kondiktionenrechts maszgebend und 
das Wandelungsrecht , EBG. 3 8 3 , 387 als Vorbild zu n e m e n ; 

EBG. 3 8 3 gibt über die Ausfürung der Wande lung keine 
Auskunft, 
EBG. 3 8 7 : "Auf das R. der Wande lung finden die § § 4 2 7 — 3 0 , 
4 3 3 mit folgenden Abweichungen entsprechende Anwen
dung u. s. w . " 
EBG. 4 2 7 — 3 0 , 4 3 3 aber enthalten die Hauptpunkte der 
Lehre vom "Rücktr i t t vom Ver t rage" . 



a, Keinesfalls also ist das was EBG. will klar und deutlich aus
gesprochen, daher anzunemen dass verschiedene Gerichte die sich 
durch diese Reihe von Verweisungen hindurchzuwinden haben, 
zu verschiedenen Resultaten gelangen werden. 
ß, A und B, Erben aus dem Testament des H streiten u m dessen 
Nachlass , und vergleichen sich endlich. A n immt die Stücke 
a — m , B n immt n — z ; nachher erweist das Testament sich als 
untergeschoben. H ha t gar kein Tes tament gemacht , A ist sein 
alleiniger Intestaterbe (vgl. c. 42 d e t r a n s ä e t . 2, 4 ) ; oder, A 
und B glauben beide Intestaterben zu sein, streiten und vergleichen 
sich ebenso, nachher wird ein Tes tament entdeckt in welchem A 
als Alleinerbe eingesezt ist (gewis ein "Umstand der Streit und 
Ungewisheit ausgeschlossen haben w ü r d e " ) : soll A hier zur Geltend
m a c h u n g seines Rechts auf die Kondiktionen beschränkt sein, 
und also, w e n n R inzwischen vielleicht in Konkurs geraten wäre, 
so gut wie nichts e rha l ten? 

c, In den Motiven II S. 650 findet sich noch eine hochbedenk
liche Andeutung , die ebenso auf die Stellung des Vergleichs (im 
Obligationenrecht des EBG.) wie auf die kondiktionsmäszigen 
Folgen des ungül t igen Vergleichs von einfluss gewesen sein dürfte; 
"jedem Vergleiche wont ein obligatorischer Karakter bei . . . der 
dingliche Vertrag tritt . . . als . . . Erfüllung des Vergleichs diesem 
hinzu". Das ist in der tat nichts andres, als eine partielle Wieder
erweckung der alten Lehre vom "T i tu lu s " und "Modus adquirendi", 
die wir längs t tot und begraben geglaubt. Es entspricht so wenig 
dem geltenden Recht wie dem Bewusstsein der handelnden Par
teien, dass der eigentliche Vergleich allemal nur in der Uebername 
von gegenseit igen Verpflichtungen zum Anerkennen Verzichten u.s.w. 
bestehe, dem dann die Ausfürungshandlungen als zweiter Akt zu 
folgen hät ten . Oder noch schematischer 

" t ransact ionis causa" übernimmt jeder Teil eine "obligatio", 
der Eine "ad agnoscendum" (auf Anerkennung und Ver
zicht irgend welcher Ar t ) , der Andere entweder auch "ad 
a g n o s c e n d u m " oder auf irgend etwas anderes "ad dandum 
uel faciendum", 
der Verzicht von der einen Seite , und der Gegenverzicht 
oder die sonstige Gegenleistung geschehn sodann "soluendi 
causa" , u m die beiden aus l i e m Vergleiche zu erfüllen. 

Aber dies ist eine nicht blos unnütze sondern auch gefärliche 
Harspal terei ; und wenn wir übrigens one die Lehre vom Titulus 
und Modus auskommen können, w a r u m nicht auch beim Vergleich? 

Schliesslich also würden unsre Wünsche hinauslaufen 
I, auf eine Aenderung des Textes von EBG. 667 , bei der die 
zugrunde liegenden waren Gedanken der Kommission aufrecht zu 
erhalten w ä r e n : 



gültig bleibt der Vergleich, w e n n der I r r tum (eines oder beidei 
sich vergleichenden Teile) sich bezieht auf einen von den Punkten, 
die als unfest a n g e n o m m e n durch den Vergleich festgestellt 
werden sollten, 
ungül t ig wird der Vergleich, sobald der I r r tum sich bezieht auf 
einen von den Punkten die von beiden Teilen als feste Grundlage 
des Vergleichs angenommen sind (so dass also bei Kenntnis der 
waren Sachlage dieser Vergleich nicht abgeschlossen w ä r e ) ; 
II, dass die in den Motiven gegebenen Er läu terungen der Ver
gessenheit anheim fielen. 

§ H l -
Erhaltungsakte; Protestationen. 

Ar. 75, 110. Ba. 52. De. I 98. Ke. 57. 86. Sa. S. V 243. Se. 1 88, 29. 
Va. I 190. Wä. I 82. Wi. I 72, 108. 

D e n Fes t s t e l lungsgeschäf ten e in ige rmaszen v e r w a n t sind 
die " P r o t e s t a t i o n e n " a ) , Rech t sgeschäf te l e d i g l i c h 0 ) zu r E r h a l t u n g 
eines gegenwär t igen R e c h t s b e s t a n d e s ; e ine A b a r t derselben 
wird auch " R e s e r v a t i o n e n " 0 ) g e n a n n t . 

D i e P ro t e s t a t ionen s tehn a u f e inem F l ü g e l de r " E r h a l t u n g s -
v o r g ä n g e " , a m fernsten denjenigen die g a r ke in W e r d e n und 
G e s c h e h n , sondern b los ein S e i n d ) v o r a u s s e t z e n ; aber auch 
un te r den " E r h a l t u n g s a k t e n " s ind m a n c h e Nichtrechtsgeschäfte*) . 
Ande re r s e i t s gehen die P r o t e s t a t i o n e n ( = e rha l t ende Rgeschäfte) 

a ) "protestari" = palam testari, cf. fr. 1 § 4 q. l e g a t . 43, 3: 
" . . . protestati ex altera nos uelle eonsequi quod nos contingit"; fr. 33 
d e neg. g e s t . 3 , 5 : " . . . quid enim si etiam protestata est, se filium 
ideo alere . . ." — SG. 139-143 "Verwahrung" — EBG. 844, 845, 1085, 
1111, 1128. 

b ) Wärend bei den Feststellungsgeschäften allemal auch die 
Möglichkeit in betracht kommt, einen neuen vom bisherigen unter
schiedenen Rechtsbestand zu schaffen. 

c) B ö c k i n g Pand. (2) I § 1161, definirt Reservation als Unterart 
der Prot., und zwar als "Erklärung, dass man ein Recht nicht auf
gegeben haben wolle, welchem man bei einer dem Willen des Erklä
renden nicht entsprechenden Auffassung einer W.äusserung entsagt zu 
haben scheinen könnte"; er zitirt dazu fr. 77 de C. E. 18,1, fr. 4 § 1 
q. ra od. p i g n . 20, 6. 

d ) Man denke zB. an die Zustände, deren Andauer bei den meisten 
Urbanalservituten jegliche zerstörende Verjärung fern hält. 

e ) Bei Wegegerechtigkeiten kann das Tun eines Wansinnigen 
oder eines Kindes den Nonusus ausschliessen. 



fast unmerklich über in gewisse Gruppen der Erwerbsgeschäfte*). 
Allen Protestationen gemeinsam, dass sie nur einseitige Willens
erklärungeng) enthalten; Zufügung von Bedingimgen und an
deren Nebenbestimmungen ist wenig gebräuchlich. 

Im einzelnen: 

Protestation zur Unterbrechung der Klagverjärung1'): 

interpretative Erklärungen, meist "Vorbehalte" geheissen1), zu 

anderen ausdrücklichenk) oder stillschweigenden1) Willens

erklärungen; auch generelle Vorbehalte zulässig"1); unwirksam 

*) Vgl. unten N. q,. 
s) Die Klagenverjärung unterbrechende Anerkennung (vgl. § 109 

Beil. II a. E.) und änliches ist wol ein "Erhaltungsgeschäft" aber keine 
"Protestation". 

h) c. 2 de ann. 7 ,40 , vgl. RCPO. 167; SG. 164; SA. IX 249, 
auch XIX 112. 

') Der Sprachgebrauch ist kein fest zuverlässiger, ROHG. XVI 72 
bemerkt dass "Protestirung wegen Nichterfüllung" und "Vorbehalt 
der Rechte" oft leere Fräsen seien. 

k) Vgl. ROHG. VI 78 (Protestklausel zum Konossement). 
*) Vgl.: fr. 33 d e neg . g e s t . 3, 5, fr. 14 § 8 de r e l i g i ö s . 11,7, 

fr. 20 § 1 d e adq. u. o m i t t . h. 29 ,2; — fr. 16 de SC. Mac. 14, 6, 
fr. 6 § 2 mand . 17, 1, fr. 12 de e u i c t . 21, 2. etc. Die Praxis hat 
namentlich mit folgenden Fällen sich befasst: 
Hinname von Erbschaftssachen ist nur nach Umständen Erbantretung, 
diese also durch Vorbehalt auszuschliessen SA. XIV, 146; 
ob und wann in Anname der Ware und jenachdem in Leistung der 
Zalung Verzicht auf verwirkte Konventionalstrafe liegt, ist im einzelnen 
streitig, nicht jedoch dass der Anspruch auf Konventionalstrafe bei 
solcher Gelegenheit durch entsprechenden Vorbehalt aufrecht erhalten 
werden kann; vgl. SA. XXI 226, XXXIII 215, ROHG. III 58, 66, 
RE. II 9, IX 51, X 54; 
Verzicht auf andere Entschädigungsansprüche, der in Anname oder 
Zalung liegt, desgleichen, ROHG. XI 134, XIII 6, 34, 36, 92, XV 115, 
XVI 42, XXIV 16, RE. I 9, insbesondre Ausschliessung der Wirkungen 
von DHGB. 408 durch Vorbehalt BOHG. I; 
Unterwerfung unter die von der Verabredung abweichenden Bestim
mungen der Faktura durch Anname der lezteren desgl., ROHG. V 7 ; 
Vorbehalt aller Rechte bei der Unterwerfung unter die Verfügungen 
der Baupolizei, RE. VIII 39. 
Vgl. EBG. 386, 421, 572, 915, 1191. 

m ) ROHG. XIX 93. 
Bekker, System U. ^ 



dagegen solche die als mit der abgegebenen Erklärimg im 
Widerspruch stehend anzusehn") sind; 

verwant dem Vorbehalt durch Parteierklärung ist der durch 
den Richter im Erkenntnis 0); 

Verlautbarungen zum Schutze der Rechte und Rverhältnisse 
Dessen, von dem die Verlautbarung ausgeht, wie solche schon 
dem RR. bekannt1') gewesen, viel mehr aber noch durch die 
groszen öffentlichen Bücher und Register der Gegenwart üblich <') 
geworden; entsprechende vorschriftsmäszige Bezeichnung der 
Fotografien1); desgleichen Patenterwerbungen8); 

n ) s. g. "protestatio facto contraria", SA. XXXVI 259: "p. f. c. 
liegt nur vor, wenn die Handlung keine andre Auslegung zulässt, als 
gerade die welche durch den begleitenden Vorbehalt abgelent wird". 
S. auch XXII 108, freiwillige Fortsetzung der ehelichen Gemeinschaft 
seitens des unschuldigen Ehegatten hebt trotz Vorbehalt die Wirkung 
des demselben bekannten Scheidungsgrundes auf; sodann SA. III 76, 
XIV 146, XXVI 142, XXXVII 93; dagegen schliesst Anname von 
Zalungen unter Vorbehalt den Anspruch wegen laesio enormis III 315 
(Dresd. gegen die erste Inst.) nicht aus. 

°) zB. RE. XIV 58, XV 120. Selbstverständlich sind derartige 
richterliche Entscheidungen, wie alle andern, keine Rgeschäfte: die 
Verwantschaft ist wie die der richterlichen Feststellungsentscheide 
(RCPO. 231) mit den Feststellungsgeschäften. 

P) Fr. 11 §2—6 de ins t . a. 14,3, fr. 47 pr. de pec . 15, 1, cf. 
fr. 12 § 2, fr. 32, 34 § 3 de s o l u t . 46, 3, fr. 35 eod. — fr. 7 pr. naut. 
c a u p . 4, 9, fr. 31 ad 1. Aq. 9, 2. — Vgl. etwa auch SA. XXI 52. 

«) Auf der hand liegt, dass nicht alle Eintragungen in die 
Hypotheken- und Grundbücher, Standes- Handels- Muster-Register, 
desgleichen Erwerb von Patenten und Fotografienschutz einander 
schlechthin gleich gestellt werden dürfen, so wie dass die Differenzen 
im einzelnen nur auf grund genauer Detailforschungen klarzustellen 
sind. Dies ist das Gebiet auf dem vornemlich der schon oben hervor
gehobene (zu N. f,) allmäliche Uebergang der Erhaltungsgeschäfte in 
die Erwerbsgeschäfte statt findet: die Endpunkte liegen weit aus
einander, Eintragung in die Geburtsregister schafft keinen Erwerb, 
und die meisten Eintragungen in die Grundbücher sind ebenso gewis 
keine Erhaltungsgeschäfte, aber bei vielen Gebilden dazwischen wird 
es schwer zu entscheiden, ob die Wirkung eher als eine konservirende 
denn als produzirende zu bezeichnen sei, beispielsweise bei den in die 
Grundbücher zu neinenden Vorvermerken, vgl. SA. II 236, ROHG. XVI92, 
RE. XI 63, XV 62, auch III 85, IV 73. — EBG. 844, 845, auch 1085. 

r ) Vgl. RG. v. 10. 1. 76 § 5. 



Wechselproteste l); 

vorläufige Beweisfürung") zur Beweisessicherung; 
Arrestlegungen T ) ; 

kaum noch Protestation als Erhebung des Widerspruchs gegen 
die Verfügung einer Behörde™). 

Die beiden lezten Akte leiten über, jener zu den Siche
rungsgeschäften (§ 105), dieser zu den Akten die weniger der Er
haltung als der Verfolgung 3 1) des eigenen Rechts bestimmt sind. 

§ H 2 . 

Zwecksatzungen a ) . 

"Zwecksatzungen" als Rechtsgeschäfteb) sind, wie die Zu

wendungen Veräusserungen 0); aber wärend die Zuwendung das 

s) Patentges. § 1—12, 20—33. 
») DWO. 18—20, 25, 26, 4 1 - 5 0 , 87—90; auch dieser Protest g i b t 

n i c h t Rechte, sondern e r h ä l t nur dem Berechtigten die Ausübung 
der ihm aus dem Wechsel zuständigen, vgl. insbesondere A. 41. Im 
wesentlichen gilt hier dasselbe was in anderer Anwendung sagt 
ROHG. XVI 72: "Der Protest hat die Bedeutung, in sicherer Form den 
Verzug des Beklagten festzustellen". 

u ) RCPO. 447—55 "Sicherung des Beweises". 
v ) RCPO. 796 — 822 "zur Sicherung der Zwangsvollstreckung". 

RE. V 81. 
™) Vgl. SA. XXXVI 50. 
x ) Wie zB. "operis noui nuntiatio", Prohibition, Privatpfändung, 

oder gar A. negatoria. 

») B e k k e r Jb. f. Dogm. XII S. 62—75; D e m e l i u s ebenda IV 
S. 113 f., Bz. (1) Vorr., § 226—229, 234 -36 , (3) I 61—62, (2) III 432-447. 

b ) Das Wort "Zwecksatzung", überhaupt erst von der jüngsten 
Jurisprudenz technisch verwertet, wird benuzt bald zur Bezeichnung 
des Vorgangs (Rgeschäft) der Unterstellung von Vermögensrechten 
unter eine durch den Willen der Dispositionsberechtigten fixirte Regel 
(L. priuata), bald für eben diese Regel (L. priuata) selber, unter welcher 
jene Rechte fortab stehn werden. Es ist aber sicherlich vorzuziehn, 
trotz dem Beispiel das die Römer mit "obligatio" "possessio" und än
lichem gegeben haben, die verschiedenen Dinge auch verschieden zu 
bezeichnen, und die fragliche L. priuata "Satzungsnorm" zu heissen. — 
Im Band I ist dieser Unterschied der Bezeichnungen nicht genügend 
durchgefürt. 

°) Jede Zwecksatzung wirkt vermindernd auf das Vermögen das 
sie betrifft: entweder als Zuwendung, translativ oder konstitutiv oder 
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veräusserte E e c h f ) gänzlich aus dem Bereich des Veräusserers 
bringt und dem Willen des neuen Erwerbers6) unterwirft, bleibt 
dasselbe bei der Zwecksatzung mehr oder weniger abhängig 
von dem zwecksetzenden Veräusserer, zwar nicht von dessen 
lebendigem Ermessen und Belieben1"), aber von seiner ein für 
allemal abgegebenen Willenserklärung, "Satzungsnorm" s), unter 
der es fortab, für längere oder kürzere Zeit h), wie unter einem 
Gesetze zu stehn hat. Allemal 1) liegt in der Zwecksatzung 
solche Unterstellung eines Rechts, oder einer gewissen Masse 

restitutiv, an ein andres vorhandenes oder erst zu schaffendes Ver
mögen; oder durch Beschränkung oder Belastung der in dem alten 
Vermögen verbleibenden Rechte, s. unten N. o,. Das Gemeinsame, dass 
nach durchgefürter und nicht anzufechtender Zwecksatzung die Masse, 
aus welcher die Gläubiger ihre Befriedigung zu suchen haben, ver
ringert ist; hierauf beruht die Verwantschaft mit den Zuwendungen. 

d) Einzelnes Recht, oder Komplex von solchen, Vermögen oder 
Sondergut. 

e ) D. h. dem Willen Desjenigen dem die Verfügung über das 
Vermögen, an welches die Zuwendung geschehen ist, zusteht. 

f) Nur ausnamsweise kann der Zwecksetzer die von ihm gemachte 
Zwecksatzung beliebig rückgängig machen, und die aufgestellte Satzungs
norm wieder aufheben oder umgestalten; vgl. auch EBG. 58, s. unten N. o,. 

8) Die verschiedenen Arten der Satzungsnormen unten N. p, q, r,. 
h ) Als Beispiele des Gegensatzes: Stiftung eines Krankenhauses 

eines Museums oder einer Sternwarte — Sammlung zum vorübergehenden 
Zweck, Unterstützung von Abgebrannten, Ueberschwemmten u. s. w. 

') Der durchgehende Zug bei allen übrigens unter einander sehr 
verschiedenen Zwecksatzungen: überall ergeben sich eigentümlich be
schränkte, oder belastete Rechte (vgl. Beil. I). Womit aber nicht ge
sagt sein darf, dass so eigentümlich beschränkte Rechte nur aus 
Zwecksatzungen hervorgehn könnten; im gegenteil hat es dem objek
tiven Rechte gefallen hier, wie sonst häufig, gleiche Rfolgen bald an 
gewisse Willensakte und bald an gewisse andre Ereignisse (Entstehungs
ursachen der s. g. "legalen Rechte") zu knüpfen. Beispiele von durch 
Nichtwillensakt (W.akt = Zwecksatzung) den gleichen Beschränkungen 
unterworfenen Rechten finden sich in Menge I § 77—79: die Rechtsver
hältnisse der Sachen im Gemeingebrauch und unter Veräusserungsverbot 
haben alle diesen Charakter (vgl. I S. 335—37, 341—43), der nur bei 
einem Teile auf vorgängige Zwecksatzung zurückzufüren ist. Im 
wesentlichen dasselbe sagt, nur von der andern Seite ausgehend, RE. 
I 65: " N i c h t nur durch Natur und Gesetz, s o n d e r n auch durch 
Privatverfügungen können Sachen dem Verkehr entzogen werden". 



von Rechten, unter die Satzungsnorm ("lex priuata"), deren 
Erlass als Ausfluss einer allgemeinen Autonomie1 5) der Herren 
von Vermögen erfasst werden muss. 

Uebrigens ist zu unterscheiden: 
A, Das Zwecksatzungsgeschäft schafft neue Vermögensmassen, 

a, durchaus selbständige1), 
b, beschränkt selbständige™). 

k) Beil. I. 
') Beispiele I 69 "Stiftungen"; vgl. noch über eine Familien

stiftung RE. V 35, und über eine Stiftung für "alte arme arbeits
unfähige Männer" die der städtischen Armenkasse in keiner Weise zu 
gute kommen soll RE. XIX 49, vgl. auch Bo. VI 658; auf Stiftungen 
überhaupt bezieht sich EBG. 58: 

Er [Stifter] ist verpflichtet der Stiftung das in dem Rgeschäfte 
[Zwecksatzung] zugesicherte Vermögen zu übertragen; Vermögens
rechte, zu deren Uebertragung der Abtretungsvertrag genügend 
ist, gehen schon durch das die Errichtung der Stiftung be
zweckende Rgeschäft auf die Stiftung über, wenn der hierauf 
gerichtete Wille aus derselben sich ergibt. 

Diese Fassung an sich korrekter Gedanken steht noch unter dem 
schlechten Einfluss der alten Lehre von den Juristischen Personen. 
Danach nimmt EBG. an: 
erstlich schaffe der Stifter eine solche Person, "die Stiftung"; und 
zweitens übertrage er auf diese (einstweilen ein ganz unklar gedachtes 
Etwas, dessen Einfürung ins reale Leben stets nur Unzuträglichkeiten 
bewirkt hat, vgl. I 59 f.) Rechte aus seinem Vermögen. 
Wogegen die allein fruchtbringende und den Ansprüchen des Lebens 
gemäsz durchzufürende Anschauung vielmehr ist, dass die Schaffung 
der "Stiftung" (der s. g. Jur. Person, die aber tatsächlich nichts an
deres ist, als ein materiell selbständiges [Zweck-]Vermögen mit orga-
nisirter Verwaltung) eben in dem Rgeschäft, der Zwecksatzung, besteht, 
durch welche der Stifter gewisse Stücke seines Vermögens unter die 
Satzungsnorm stellt. Dies kann geschehn ebenso durch translative wie 
durch konstitutive Uebertragung; ein Fall der leztern, dass eine For
derung wider den Stifter geschaffen und der Stiftung zugeschlagen 
wird, so dass dieselbe, analog dem Produkt einer promissio dotis, 
fortab als Stück des Stiftungsvermögens besteht. 

m ) Familienfidekommisse vgl. RE. XIII53, Vermögen der Handels
gesellschaften und änliches; vgl. auch RE. XII 57, Fonds für die — 
Ausstellung 1881 zu Frankfurt a. M. betreffend, wobei die juristische 
Persönlichkeit des Unternemens geleugnet, die beschränkte Haftung 
der Unternemer aber anerkannt wird. 



B, One Schaffung ueuer Vermögensmassen, 
a, die der Zwecksatzung zu unterstellenden Rechte werden 

in ein bereits vorhandenes Vermögen übertragen") (Ver
bindung von Zwecksatzung mit Zuwendung), 

b, dieselben Rechte verbleiben in dem Vermögen") des 

Zwecksetzers. 

Desgleichen betreffs der Satzuugsnorm, die aufgestellt sein kauu: 

I. von dem Zwecksetzer selber, und zwar 
1, allein"), oder 
2, in Verbindung mit Andern"1); 

n ) Beispielsweise: Uebertragung mit der Verpflichtung den Besuch 
des Parks [der Sammlung u. s. w.] dem Publikum zu gestatten, von 
den Beteiligten und den Richtern, RE. XIV 54, fälschlich als Auferlegung 
einer Servitut erfasst. — Zuwendung eines Vermögensstücks über das 
dem Empfänger bis zu einem gewissen Termin die Disposition entzogen 
bleibt, SA. IX 318; — desgleichen dass das Zugewante, nur zur Ver
pflegung des Empfängers bestimmt, für die Gläubiger unangreifbar 
sei, anerkannt XV 139 (Münch.) vgl. auch XXX 43, XXXI 251, bezwei
felt III 86 (Lüb.), dawider nach Preuss. Recht RE. I 65, XIV 73. 
Derartige Dispositionen als Zuwendungen, etwa ''sub modo" nicht auf
recht zu erhalten, wol aber als Zwecksatzungen: Wer das Majus 
[Stiftung] kann, muss auch das Minus können; wobei nur zu erwägen 
bleibt, ob die Formen der Stiftung, vgl. EBG. 58, N. v, w, erforderlich 
sind. — Wol zu unterscheiden von der Zuwendung mit Unterstellung 
unter Satzungsnorm ist die Zuwendung mit Verpflichtung zur Gegen
leistung, wie zB. RE. XVIII 37. 

°) Vgl. EBG. 58: "Der Stifter ist an das die Errichtung bezweckende 
Rgeschäft gebunden, auch wenn nur seine einseitige nicht angenommene 
Willenserklärung vorliegt". 
Beispiel: Park, Sammlung bleiben im Vermögen des Stifters, aber der 
Zutritt des Publikums ist rechtlich gestattet, diesem Rechte zuwider
laufende Veräusserung, Ansprüche der Gläubiger sind ausgeschlossen. — 
Es liegt auf der Hand, dass derartige Dispositionen immer nur auf 
relativ kurze (etwa Lebens-) Zeit getroffen werden können, oder zur 
Gründung von Stiftungen Familienfidekommissen und änlichem hin
überfüren. 

P) Der gewönliche Fall. 
«) Herstellung des Statuts einer Aktien- oder einer Aktien-Kom-

mandit-Gesellschaft, eines Erbvertrags aus dem die Beerbung Mehrer 
nach denselben Regeln geschehn soll, eines Stiftungsstatuts das Mehre 
entworfen haben die demnächst für die Stiftung sammeln wollen, u. s.w. 



II. auschliesslich von Andern, deren Verfügung der Zweck
setzer für das was er beisteuert schlechthin r) annimmt. 

Zwecksatzungen aus nur einem Vermögen werden aus-
gefürt regelmäszig durch einseitige6) WE. Desjenigen, der 
über dies Vermögen zu verfügen hat; entsprechend fordern 
Z.satzungen aus mehren Vermögen die übereinstimmenden') 
"WEn. der Verfüger über diese Vermögen. Steckt in der 
Z.satzung eine Zuwendung, so ist ausser der WE. des Z.setzers 
auch die entsprechende Annameerklärüng") Desjenigen erfor
derlich, dem die Vertretung des Vermögens zusteht, an welches 
die Zuwendung geschehn soll. Formvorschriften von allge
meiner Geltung für die Zwecksatzungen sind dem gemeinen 
Recht unbekanntT). 

r ) Jede unentgeltliche Zuwendung an eine Stiftung, oder an ein 
anderes unter Satzungsnorm stehendes Vermögen ist Zwecksatzung 
indem damit regelmäszig dies Zugewante der jene beherrschenden 
Satzungsnorm unterstellt wird; vgl. auch N. z,. 

s ) Erklärungen inter uiuos oder auf den Todesfall, zu leztern 
RE. V 38, XIX 49; hier wird angenommen dass wenn Erblasser selber 
nur die Grundgedanken angegeben, die Aufsetzung des Statuts 
(Satzungsnorm) aber seinen Erben überlassen, den Bedachten oder deren 
Vertretern (hier der Stadt für die Stadtarmen) Klage wegen feierhafter 
(den Absichten des Stifters nicht entsprechender) Bestimmungen dieses 
Statuts zusteht. — Vgl. über EBG. unten v,. 

t) Bei all solchen Zwecksatzungsgeschäften Mehrer (vgl. q,) hat 
jeder Beteiligte genau besehn zwei Erklärungen abzugeben, eine 
VeräusserungsE. betreffs dessen was er selber beiträgt, und eine An-
nameE. betreffs der Beiträge aller Uebrigen. Hievon ist des weiteren 
zu unterscheiden die BilligungsE. der Satzungsnorra, (des Statuts, der 
Stiftungsregel), welcher die Herrschaft über das zusammengebrachte 
Vermögen verliehn werden soll. 

u ) Solche Annameerklärung könnte unter Umständen auch ge
geben werden von Demjenigen, der Vollmacht nur hätte zum annemen, 
nicht zum veräussern namens der Stiftung u. s. w. 

v ) EBG. 58 nimmt solche Formen für die "Stiftungen" in aussieht; 
und zwar werden bei der Errichtung unter Lebenden erfordert Willens
erklärungen 

in gerichtlicher oder notarieller Form. 
Daneben lässt 59 auch die Errichtung durch "leztwillige Verfügung" 
des Erblassers zu. Weitergehende landesgesetzliche Erfordernisse, ins
besondre das der "statlichen Genemigung" sollen nach EBG. 62 be
stehn bleiben. Zur statlichen Genemigung vgl. Bo. VI 656, 657, 661, 663. 



Nebenbestimrnungen lassen sich mit den Z.satzungenw) 
verbinden. 

Z.satzungen, welche durch die übereinstimmenden WEn. 
Mehrer zustande gekommen, sind regelmäszig durch die ent-
gegengesezten WEn. Derselben wieder aufzubeben31); dagegen 
sind Z.satzungen des Einzelnen keineswegs überall auch von 
Demselben wiederum einseitig y) aufzuheben. — Allgemein zu
lässig ist Anfechtung wegen Zwanges Betrugs und nach Um
ständen Irrtums. 

Die Lehre von der Causa kann auf die Zwecksatzungen, 
als wesentlich von den Zuwendungen verscbiedne Geschäfte, 
keine Anwendung finden2). Wol aber sind Zwecksatzungen 
regelmäszig als "unentgeltliche Geschäfte" a a) zu beurteilen, da 

w) Condicio, Dies, Modus sind mit den Formvorschriften des EBG. 
nicht unverträglich; dagegen dürfte die landesgesetzlich zu erfordernde 
statliche Genemigung nicht leicht einer bedingten Zwecksatzung erteilt 
werden. 

*) Nach den allgemeinen Regeln über die Kraft der Verträge; 
der Aufhebungsvertrag ist manchmal, wie zB. bei den Aktiengesell
schaften, besondern gesetzlichen Regeln unterstellt, DHGB. 242, 2. 
Mehre Mitstifter würden nach EBG. 58 an ihr Werk ebenso gebunden 
sein wie der Einzelne. 

y) Dawider zB. EBG. 58, vgl. oben N. o,. 
z ) Gegen RE. V 37 muss daran festgehalten werden, dass nicht 

blos die Errichtung einer Stiftung selber weil Zwecksatzung darum 
keine Zuwendung und also auch keine Schenkung sein kann, und keiner 
Insinuation bedürftig ist, sondern dass auch die Nachstiftung, Zuwen
dung von Kapital an eine bestehende Stiftung mit Unterstellung unter 
die Norm der Stiftung, nicht als gemeine Zuwendung und Schenkung 
erfasst werden darf. Sollte dies Geschäft, das in der tat Zwecksatzung 
ist, noch unter den Begriff der Schenkung gezogen werden, so müsste 
es notwendig als "donatio sub modo" gelten, da für die Verwendung 
des aus dem Vermögen des Quasischenkers ausscheidenden Teils feste 
Normen in der Stiftungsregel gegeben sind; zur Insinuation aber feite 
auch bei dieser Auffassung jede Veranlassung, da das Geschenkte gänz
lich der Erfüllung des Quasimodus zu dienen hätte; vgl. auch c. 36 
de d o n a t . 8, 53, und RE. XVIII 37 S. 180. 

a a ) Demnach zweifellos dass die Gläubiger nach RKO. 25, 1 RG. 
v. 21. 7. 79 § 3, 3, vgl. den in RE. V 37 vorliegenden Fall, zur An
fechtung berechtigt sind, und ebenso bei leztwilligen Stiftungserrich
tungen EBG. 59, oder anderen Zwecksatzungen die Pflichtteilsberech-



für das Veräusserte kein Ersatz ia das Vermögen des Zweck
setzers zurückfliesst. 

Feststellungs- und Erhaltungsgeschäfte sind auch in be
ziehung auf die aus den Zwecksatzungen hervorgehenden 
Rverhältnisse statthaft. 

Eine besondere, und in vielem von den übrigen abweichende 
Gruppe der Z.satzungen bilden die Hingaben an Sammelstellen 
zu guten Zwecken, die ebenso gebräuchlich wie juristisch 
vernachlässigt 0 0) sind. 

B e i l a g e I. Das singulare der Zwecksatzungen liegt ebenso 
dar in , dass sie überhaupt gel ten, wie in den Produkten die aus 
ihnen hervorgehn. Singular , d. h. so wie Exceptionen Restitu
tionen Fidekommisse u . s . w . auch einst Singularitäten gewesen 
sind, einem älteren Rechte unbekannte Dinge die Aufname im 
neuen finden, trotzdem sie augenscheinlich abweichen von der 
Masse der bekanntesten Rechtsbi ldungen. 

Nicht weil überhaupt (nach naturrechtl icher Regel) dem Ver
mögensherrn "Au tonomie" zusteht , quasigesetzgeberische Gewalt 
über das Seine, mächt ig auch für die Zeiten wo dieses aufgehört 
haben wird das Seine zu sein, nicht deshalb hat man nach und 
nach diejenigen W E n . mit Rfolgen bekleidet, und also zu Rge
schäften gemacht, die hier un ter den Namen der Zwecksatzungen 
zusammengefasst s ind; sondern umgekehrt , weil und nachdem so 
und so viele unter sich gleichartige Rgeschäfte aus gleichviel welchen 
Gründen Ane rkennung bereits gefunden haben , müssen wir den 
Vermögensherrn solche Autonomie zuschreiben. Diese Autonomie 
erscheint aber zur Zeit nicht blos beschränkt , was vermutlich sie 
auch stets bleiben wird, sondern zudem unfert ig; daher der auf
fällige singulare Schimmer . — Uns feit die genaue historische 
Uebersicht über all die einzelnen Gebilde der Art die im Laufe 
der Zeit zur en ts tehung gelangt sind, desgleichen die systematische 
Uebersicht der gegenwärt ig in unserem Rechte vorhandenen ; die 
eine wie die andere sind nu r durch umfängliche monografische 
Arbeiten befriedigend zu er langen. 

Das charakterist ische aller hergehör igen Geschäfte, die wir 
"Zwecksa tzungen" heissen , ist die Herstel lung einer bindenden 
"Sa t zungsnorm" ; damit ist zugleich gesagt , dass mit der Zweck
satzung die zu bindenden Rechte von der Satzungsnorm abhängig 

tigten oder Erben mit Anspruch auf Quarta Falcidia nach Umständen 
Einschränkungen der erblasserischen Verfügungen erzwingen könnten, 

N>) Beil, II. 



gemach t , derselben unterstellt werden. Demnächs t entstehen 
Rverhäl tnisse, wie keine Zuwendung , auch kein Komplex von 
Zuwendungen oder andern Rgeschäften, mit ausname eben der 
Zwecksatzungen, sie zu zeugen v e r m a g , die aber das Gesetz 
änlich auch aus andern Tatsachen (Nichtrechtsgeschäften) vgl. 
N. i, hervorgehn lässt. Wegen dieser Aenlichkeit ihrer Produkte 
scheinen die Zwecksatzungen den Gesetzgebungsakten verwant. 

Die Satzungsnorm bindet nach U m s t ä n d e n : 
d e n Z w e c k s e t z e r s e l b e r — aber nicht als Verpflichteten, 
überhaupt keinem Berechtigten gegenüber — auch nicht dass er 
etwas nicht dürfte, oder etwas anderes sollte — er k a n n nicht, 
obschon dieses können innerhalb des normalen Umfanges eines 
ihm noch zuständigen Rechts l iegt; (beiläufig dass die praktische 
Durchfürung dieses Nichtkönnens nach Umständen verschieden ist, 
zB. in beziehung auf Geld viel minder s t reng als in beziehung 
auf Grundstücke, deren Unveräusserlichkeit u. s. w. ins Grundbuch 
eingetragen w ä r e ) ; 

d e n S i n g u l a r s u c c e s s o r d e s Z w e c k s e t z e r s ; hier stoszen 
wir auf eine bunte Masse an einander l iegender Gebilde: in der 
Dos, in der Beifügung des Modus kann etwas wie eine Salzungs
norm zur Erscheinung k o m m e n , auch die Geschäfte mit Aus
machungen zu guns ten Dritter grenzen d a r a n ; über lang oder 
kurz wird eine klar durchgefürte Grenzre in igung gerade hier 
unentbehrl ich; 

d i e E r b e n d e s Z w e c k s e t z e r s , — die Produkte der Zweck
satzungen zB. die Familienfidekommisse nähern sich immer mehr 
selbständigen Vermögensmassen ; 

d a s v ö l l i g s e l b s t ä n d i g h i n g e s t e l l t e V e r m ö g e n (Stiftung); 

d i e m a n n i g f a l t i g e n P r o d u k t e mehre r m i t e i n a n d e r in Ver
bindung getretener Zwecksetzer (Mitzwecksetzer). 

Und hieraus resultiren nun die eigentümlichen Rechtsge
stal ten, die andern al tbekannten Rechten nahe kommen one sie 
zu erreichen, die beschränkt sind aber nicht durch Rechte Dritter, 
sondern Beschränkungen unterl iegen die gleichsam als Rechts-
gröszen für sich bestehn. Ein Eigentümer der nicht verkaufen, 
nicht verpfänden, nicht verpachten u. s. w. könn te , one dass ein 
anderer Berechtigter ihm hiebei als Hindernder (und somit auch 
zur Gestat tung Befähigter) gegenübers tände . Hiemit langen wir 
wieder bei der "objektiven Gebundenhei t" a n , die wir schon 
früher, besonders I 77 Beil. III in betracht genommen haben. 
Dazu n u r noch das Eine, dass demnächs t die allgemein zur ein-
fürung kommenden Grundbücher das bestgeeignete Mittel sind, 
solche "objektive Gebundenhei ten" als Produkte der Satzungs-



normen Allerwelt k e n n b a r , und damit praktisch durchfürbar zu 
machen. 

B e i l a g e II. Sammelgeschäf te , so häufig sie vorkommen, 
und so grosze Bet räge durch dieselben zuweilen bewegt werden, 
haben die Tätigkeit der Gerichte bisher nur selten beansprucht , 
und sind d a r u m auch von der Litteratur vernachlässigt, vgl. aber 
W . A. P u c h t a in H i n s c h i u s Zschr. f. Gesetzg. u. Rpflege in 
Preussen II S. 4 7 3 . Die Prozesse mag neben dem Zufalle und 
der Ehrlichkeit der Sammler das Bewusstsein der Geber fernge
halten haben, einmal dass derartige Dinge gewis nicht nach den 
allerstrengsten Rregeln zu beurteilen seien, zugleich aber auch, 
dass m a n von den anzuwendenden Regeln so gu t wie nichts 
wisse. Der Ausbildung dieses Teiles unsres Rechtes könnte es 
nur förderlich sein, wenn die einschlägigen Fragen bald zu wieder
holter gerichtlicher Erör terung k ä m e n : selbstverständlich aus der 
"Natur der S a c h e " ist hier keineswegs alles. 

Nach dem Zweck lassen sich die Sammlungen scheiden: 
a, zu guns ten einer , oder einiger individuell bezeichneter Per
sonen ; 
ß, für einen durch das gemeinsame Schicksal begrenzten Personen
kreis (Abgebrannte , Ueberschwemmte u. s. w . ) ; 
y, für einen s. g. a l lgemeinen Zweck (Err ichtung eines Denk
mals, Verschönerung der Anlagen u. s. w. ) . 
Wenn sich hieraus auch noch keine scharf ausgeprägten juristi
schen Eigentümlichkeiten herleiten lassen, so ist doch ersichtlich, 
dass die Produkte der Geschäfte zu y, den s. g. juristischen 
Personen meist näher kommen werden als die der andern . 

Bei ß , und ß, ha t m a n stets mit drei Klassen von Personen 
zu t u n : Geber , Sammle r , und Bedachte oder Empfänger . Die 
Geber verbindet regelmäszig mit einander kein Band, desgleichen 
die Empfänger ; dagegen stehen mehre Personen die gemein
schaftlich sammeln jedesfalls un ter sich in irgend einem recht
lichen Z u s a m m e n h a n g e ; wol wieder ein Beleg, dass wir mit den 
Regeln der Römischen Societas nicht für alle bei uns existirenden 
Personenverbindungen von rechtlicher Bedeutung ausreichen. Geber 
und Sammler stehn zu einander wie Mandanten und Mandatare, 
Geber und^Empfänger wie Schenker und Beschenkte etwa. 

Die rechtliche Kernfrage scheint zu sein: W e m gehör t das 
Gegebene und noch nicht Empfangene? — Den Gebern selber gewis 
nicht m e h r ; bräche über s ie?Konkurs aus, so könnten die Gläu
biger vielleicht daran denken Gaben von gröszerer Bedeutung als 
unentgeltliche Verfügungen anzufechten, aber gewis nicht das 
Gegebene one weiteres als Stück der Konkursmasse zu behandeln. 



Den Bedachten vor ausgefürter Tradit ion sicher auch nicht. 
Also den Sammle rn? zB. die Liebesgaben, die sie den Kriegern 
im Felde zufüren sollen? wenn einstweilen über sie (die Sammler) 
Konkurs ausbräche , könnten ihre Gläubiger daran sich hal ten? 
gewis auch nicht. — Sonach stehen wir gegenüber einem Rechts
komplex one fysischen Herrn (weder Individuum noch Korporation), 
einem Zweckvermögen (I § 42 ) , das un te r der von den Sammlern 
aufgestellten und von den Gehern acceptirten Satzungsnorm steht. 
Können auch Schulden daran haften? wir werden gleich sehn. 

Sammler kann sein ein Einzelner (zB. Pas tor S für die arbeits
unfähige Wit twe R ) , Zwei und Mehre ; bei gröszeren Zalen pflegen 
sie sich als Komite, mit Vorsitzendem auch wol Schriftfürer 
und Kassenfürer zu organisiren. Die Sammler können erwerben 
für das von ihnen ins leben gerufene Zweckvermögen; sie können 
veräussern aus demselben, jedesfalls sa tzungsmäszig an die Be
dachten, auch eingegangenes Geld zB. durch Deposition (kauf
männisches Depositengeschäft = dep. i rreguläre) bei einem Bankier. 
Aber könnten sie auch Liebesgaben beliebig ins Eigentum Nicht-
bedachter b r ingen? Wol nicht : sie haben nur begrenzte Vollmacht, 
für eine Aufhebung der Schranken der Vollmacht , wie bei Akt.-
Ges.-Vorständen und Prokur is ten , liegt hier kein Grund vor. 
Können sie Schulden kontrahiren für das von ihnen verwaltete 
Zweckvermögen? obengenannte r Pas tor schwer l ich; aber das 
Komite, das zur Setzung eines groszen Monuments gesammelt 
hat, muss mit dem, oder den Küns t le rn , und mit andern Liefe
ranten kontrahiren können. 

Auf welchen Namen? Zweifellos kann so kontrahir t werden, 
dass der Künstler berechtigt ist wider den Besteller (als indirekten 
Vertreter) zu klagen, zweifellos kann aber diese gewönliche Haf
tung des Bestellers auch durch ausdrückliche Erklärungen aus
geschlossen werden. Im ersten Falle würde der Belangte im 
Zweifel auch darauf sich nicht berufen k ö n n e n , dass die Samm
lung den erforderlichen Betrag nicht voll ergeben habe. Im 
zweiten aber müsste der Künstler eventuell klagen gegen Wen? 
hätte die Sammlung als solche Parteifähigkeit? Eine Frage welche 
von der bisherigen Praxis vielleicht verschieden beantwortet wäre, 
nach EBG. 5 8 aber von der Erfüllung der Stiftungsförmlichkeiten 
abhängig sein dürfte. Oder könnte das Komite auch als Korpo
ration haften, und nach EBG. 4 2 auf das Landesrecht zurück
zugreifen sein? 

Noch häufiger ist Veranlassung zu Klagen namens der 
Sammlung zu e rwar ten : wider Künstler u. s. w. die Vorschuss 
erhalten haben und nichts liefern; gegen den ungetreuen Bankier 
(Depositar) , vielleicht beim Konkurs desselben; wider Dritte die 
zu Unrecht in den Besitz der S a m m l u n g zugehöriger Stücke ge-



k o m m e n ; wegen Schäd igung von dergleichen Sachen (ex L. 
Aquilia); u. s. w. Man wird auch hier (vgl. I S. 228) an der 
Zweischneidigkeit der Parteifähigkeit festzuhalten h a b e n : Klagen 
können nu r auf den N a m e n desjenigen Etwas (Korporation 
Stiftung u. s. w.) gestellt werden, das auch verklagt werden 
könnte. 

Weitere F ragen tauchen auf, wenn etwa ein Teil der Sammler 
gegen den Willen des andern , oder wenn alle Sammler entgegen 
ihrem eignen P r o g r a m m , auf das die Sammelgaben e ingegangen 
sind, über das Gesammel te , oder auch nu r einen beträchtlichen 
Teil desselben, verfügen sollten. Wieviel dürfen die Sammler 
für sich selber, als Lon für Zeit und Mühen behal ten? 

Je weiter wir u n s umsehn , desto mehre zur Zeit nicht gleich 
sicher zu beantwor tende Rechtsfragen tauchen auf. Als Gesammt-
resultat möchte vorläufig festzuhalten sein: 
Wer jezt zu S a m m l u n g e n beisteuert , tut dies im Vertrauen auf 
die ehrliche Zuverlässigkeit der S a m m l e r , die er weder in den 
Details zu kontrol l i ren, noch bei etwaigen Abweichungen stets 
rechtlich zu korrigiren ve rmag ; 
besitzen Geber dieses Vertrauen zu den Sammlern n icht , oder 
hegen einzelne Sammler das selbe Vertrauen nicht andern Mit
sammlern gegenüber , und glauben Diese und Jene des Rechts
schutzes nicht entbehren zu k ö n n e n , so sind besondre Akte zur 
zweifellosen Begründung der gewünschten Rechtsmittel erforder
lich, ebenso wie es bei gröszeren und auf längere Zeit berechneten 
Sammlungen im Interesse der Sammler selber liegen wi rd , ihre 
Sammlung zu einer rechts- und parteifähigen zu machen . 

Nebenbestimmungen. 

§ 113. 
Uebers ich t ; F o r m e n ; Klansein. 

Ar. 65. Ba. Vorbemerk, zu 52. Bz. (1) 338. De. I 116. Pu. 58. Wi. I 85. 

" N e b e n b e s t i m m u n g " , wie " N e b e n e r k l ä r u n g " u n d " N e b e n 
geschäft", de r m o d e r n e n R e c h t s l i t t e r a t u r geläufige A u s d r ü c k e 
one s t r eng t echn ische B e d e u t u n g . H i e r a ) 

" N e b e n e r k l ä r u n g " j e d e rechtsgeschäf t l ich w i r k s a m e W i l l e n s 
e r k l ä r u n g , d ie d e m a n s ich aus re i chenden T a t b e s t a n d e 
e ines Rech t sgeschä f t s beigefügt w i r d ; 

») Beil. I. 



"Nebenbestimmung" die Nebenerklärung, welche Natu
ralien des Hauptgeschäfts durch Accidentalien ersezt; 
"Nebengeschäft" die Nebenerklärung, die one Beseitigung 
von Naturalien an das Geschäft Folgen knüpft, welche 
sonst nicht eintreten würden. 

Weil sie die typische Gestalt der Hauptgeschäfte ändern, ver
dienen die "Nebenbestimmnngen" besondere Beachtung. Die 
Zal der gebräuchlichen ist nicht anzugeben"), eine systematische 
Zusammenstellung derselben noch nicht versucht 0); meist lässt 
man es bei der Betrachtung von Bedingung Befristung und 
Auflage 3) bewenden. 

Nach dem hier angenommenen Begriffe 

ß, kann eine Nebenbestimmung niemals allein bestehn, nur im 

Anschluss an Hauptbestimmungen e); 

ß, ändert die beigefügte Nebenbestimmung den Typus des 

Hauptgeschäfts nicht 1); 

y, dagegen beseitigt sie einzelne typische Rfolgen des Haupt

geschäfts g ) , 

b ) Jedes Naturale jedes Geschäftstypus kann durch verschiedene 
Nebenbestimmungen ersezt werden. Daraus ergibt sich eine unzälbare 
Masse der m ö g l i c h e n ; wieviele von diesen g e b r ä u c h l i c h , ist schwer 
zu sagen, zumal der Gebrauch täglich sich ändern und ausdenen kann. 

e) Beil. II. 
d ) Bisher noch unbestritten "Befristung" § 114, und "Bedingung" 

§ 115—16, vgl. auch EBG. 128—143; traditionell, aber von Windsche id 
u. A. als selbständige typische Nebenbestimmung geleugnet, "Modus" 
§ 118, und statt dessen von W i n d s c h e i d empfolen "Voraussetzung" 
§ 119; beide feien im allgemeinen Teile des EBG. — Vereinzelt, zB. 
bei Va. I 99, findet sich "Arbitrium", dazu Beil. III. 

e ) "Hauptbestimmung" aber ist eine solche, die für sich allein 
stehn kann. Durch das angegebene Merkmal unterscheidet sich die 
"Nebenbestimmung" von allen andern Einzelbestimmungen ( = Stück 
der ein Geschäft erfüllenden Willenserklärung oder Hauptbestimmung). 
Stückbestimmungen (zB. wer Gläubiger, wer Schuldner, was geleistet 
werden soll,) vereinigen sich mit andern Stückbestimmungen zu einer 
Hauptbestimmung; die Nebenbestimmung sezt eine fertige Haupt
bestimmung voraus, an welche sie sich abändernd anschliesst. 

f ) Folgt aus dem Begriffe der Naturalien, welche durch die 
Nebenbestimmungen ersezt werden, vgl. ROHG. XI 26. 



ö, und fällt übrigens unter das Recht des Hauptgeschäfts1 1); 

e, wer seine Rechtsbehauptungen auf eine Nebenbestimmung 

stüzt, hat dieselbe zu beweisen1). 

Geschäfte, welche überhaupt keine Nebenbestimmungen 
zulassen, kennt das gemeine Recht k) nicht; unzulässig sind 
N.bestimmungen nur wegen ihres Inhalts, wenn dieser den 
allgemeinen Rechtsregeln1) zuwiderläuft, oder mit den Essen
tialien des Hauptgeschäfts 0 1) nicht zu vereinigen ist. Beifügung 
unzulässiger Nebenbestimmungen zieht bald die Streichung der
selben, bald die Ungültigkeit des ganzen Geschäfts11) nach 
sich. — Gleichzeitigkeit der Herstellung 0), und Einhaltung 

g) Vgl. beispielsweise SA. XXIX 20, 21. 
Ist Angabe der Causa Nebenbestimmung? Nein, sondern Stück der 
Hauptbestimmung, wesentlich zur Feststellung des Geschäftstypus; 
das ist von Bedeutung für die Beweislast, vgl. N. i,. 

°) Vgl. ROHG. XI 5, XIII 50. — Dass der Nachfolger in das R. 
aus dem Hauptgeschäft, zB. die Gläubiger im Falle des Konkurses, auch 
die Nebenstimmungen anzuerkennen haben ist "selbstverständlich", 
RE. VII 29 (S. 85). 

') Da die durch die Nebenbestimmungen zu verdrängenden Na
turalien die Präsumption für sich haben. Andere Einzelbestimmungen 
einschliesslich der Zweckbestimmungen haben eine Präsumption so 
wenig für wie gegen sich. Bleibt eine behauptete Nebenbestimmung 
unbewiesen, so gilt das Hauptgeschäft in seinem normalen Bestände 
(mit unveränderten Naturalien); kann die Zweckbestimmung nicht be
wiesen werden, so bleiben auch über die Natur des Hauptgeschäfts 
noch Zweifel. 

k ) Auch von den Römischen "actus legitimi" ist nur bezeugt, 
fr. 77 de R. I. 50, 17, dass sie "dies" und "condicio" nicht vertragen; 
doch lässt sich auch eine Formenstrenge, welche alle Naturalien und 
damit die NBn. ausschlösse, wol denken. 

') Gegen Rechtsvorschrift oder gegen gute Sitten und Bräuche. 
m ) So beispielsweise verschiedene Nebenbestimmungen bei den 

Dotalverträgen, ü . de p a c t i s dotafc 23, 4 fr. 2, 4, 5, et c ; — bei 
Sozietäten vgl. fr. 29 § 1 — fr. 30 pro s o c i o 17, 2, Verzicht auf das 
Kündigungsrecht SA. XVI 45; ebenso Verzicht auf Rückname einer 
Vollmacht RE. III 53; vgl. noch II 82; auch EBG. 119; 649; 1248„2; 
1594; 1615. - BG. v. 14. 11. 67 §2 . 

") Vgl. ROHG. XVII 87, auch RE. VII 29. Ueber die Wirkungen 
unzulässiger Zeitbestimmungen §114 N. m, desgl. Bedingungen §115 
N. cc—hh, auch Beil. V und § 117. 



derselben Formen, in welchen das Hauptgeschäft hergestellt 
worden"), sind gemeinrechtlich nicht zu erfordern. 

Der Ausdruck "Klausel" beschränkt sich nicht auf Rechts
geschäfte«), und ermangelt bei diesen der feststehenden tech
nischen Bedeutung 1). Zumeist pflegt dabei auf die durch 
Recht oder Sitte geregelte Fassung 3) der Bestimmung gesehn 
zu werden, die Nebengeschäft') Nebenbestimmungu) Stück der 
Hauptbestimmung v) und überhaupt von mannigfaltigstem In
halte") sein kann. 

Von allen Nebenbestimmungen verdienen die Zeitbestim
mungen31) die eingehendste Betrachtung y); die Auflage wird ihre 
bisherige Bedeutung kaum noch lange behaupten2) können, die 
Voraussetzung aber richtig begrenzt an Bedeutung a a) gewinnen. 

°) Ein Beispiel des zeitlichen Auseinanderfallens RE. XI 65 
(Schiedsvertrag), dazu RCPO. 852. — In Rom war die Gleichzeitigkeit 
von gröszerer Bedeutung, vgl. zB. fr. 40 de R. C. 12, 1 über "pacta in 
continenti facta". 

P) Beil. IV. 
9) zB. "uti inter bonos bene agier" "ex flde bona" bei den Rö

mischen Klagformeln; "im Namen des Königs" "von Rechtswegen" in 
modernen Erkenntnissen. 

r) Vgl. u. a. M ü h l e n b r u c h Pand.R. I 112, B ö c k i n g Pand. 
I 116, Pu. 58: ". . . die übrigen [Nebenbest.] werden unter den allge
meinen Namen der Klauseln zusammengefasst". Charakteristisch dass 
wärend das Generalregister zu den Entscheidungen des ROHGs. für 
die ersten X Bde. die "Clausel" für sich auffürt, das für die folgenden 
Bde. beim Wort "Clausein" bemerkt "s. A u s d r ü c k e " . 

«) zB. "cif", vgl. RE. XIV 26, XIX 40. 
') Vgl. RE. IV 10, VII 10, XI 48, XIII 24. 
») RE. IV 24, VI 89, X 38, 43, vgl. XIV 26; Bo. I 899, 901, 902, 

II 856, 858, 859, III 580—82 (L. commissoria). 
T ) zB. Policeklausel der Selbsttötung, RE. IV 46, durch dieselbe 

wird das Gebiet der Fälle begrenzt, für welches der Versicherer die 
Haftung übernimmt; vgl. RE. XVIII 28. 

w ) Vgl. Lexika und Register der groszen Spruchsammlungen. 
x ) D. i. Befristungen einschliesslich der Bedingungen. 
y) Wegen ihrer Häufigkeit und Bedeutung. In beiden Beziehungen 

überwiegen sie den Ortsbestimmungen, die auch nur in den seltensten 
Fällen Nebenbestimmungen im hier angenommenen Sinn, Verdränger 
von Naturalien sind. 

z ) § 118. 
a a ) § 119. 



B e i l a g e I. Die R ö m e r haben keinen Namen für "Neben
bes t immung" , keine Definition, überhaupt keine Theorie derselben; 
heutzutage findet sich der Ausdruck fast in allen Lehrbüchern 
(nicht in Sa. S. vgl. III 104 und 116 , dafür "Se lbs tbeschränkung 
des Wi l lens" ) , der Begriff wird meist als selbstverständlich voraus
gesezt, eine besondre Theor ie aller Nebenbes t immungen bleibt aus, 
dagegen werden regelmäszig Bed ingung Befristung und Modus, 
als die wichtigsten Repräsentanten des Begriffs speziell behandelt . 
Ausnamsweise werden noch andre Spezies aufgefürt, W i n d s c h e i d 
hat statt des " M o d u s " die "Vorausse tzung" einzubürgern ver
sucht. Da der Generalbegriff selber der schärferen Ausp rägung 
ermangel t , so bleibt es auch unklar , wie die Meisten das Ver
hältnis der Zweckbest immungen (causa credendi, donandi u . s . w . ) 
zu demselben sich denken , sind dieselben Nebenbes t immungen? 
oder nicht? und zwar w a s ? 

Anerkennenswer te Ausnamen mit dem ernsten Streben dem 
Begriff der Nebenbes t immung zur Fertigkeit zu verhelfen machen 
B ö c k i n g Pand . I § 110 und Bz. (1) 337 , 3 3 8 ; beide one aus 
ihrer Neigung ein Hehl zu machen , das Problem auf dem W e g e 
naturrechtlicher Deduktion zu lösen. Aber es gibt keinen auf 
die Rechte aller Zeiten und aller Völker anwendbaren Begriff der 
"Nebenbes t immung" ; so wenig wie irgend einen andern absoluten 
Rechtsbegriff, insonderheit den des "Rechtsgeschäf ts" . Das all
gemeinste zu dem wir ge langen ist nie etwas andres , als eine 
Abstraktion aus all den Einzelerscheinungen, die uns eben vor
liegen. So nahe das Römische und das heutige gemeine Recht 
einander stehn, die Nebenbes t immungen von jenem müssten anders 
definirt werden als die unse rn . Bei den Römern hegt der Haupt
unterschied da r in , ob eine gewisse Res t immung in den Ramen 
der Hauptklage fällt, will sagen mit der normalen durch den 
Geschäftstypus gegebenen actio zu verfolgen ist , oder ob es zur 
Verfolgung besonderer Zusätze zu dieser act io, oder gar noch 
einer zweiten actio bedürfen würde . Zinsverabredungen müssten 
neben dem Darlen als "Nebengeschäf t" , neben den Bonaefidei-
geschäften als " N e b e n b e s t i m m u n g e n " gelten. Jede Ausmachung 
deren Gel tendmachung Aufname einer exceptio in die Formel er
fordert "Nebengeschäf t" , die officio iudicis zu berücksichtigen ist 
"Nebenbes t immung" ; auch hier also könnte es geschehn , dass 
dieselbe A u s m a c h u n g neben dem einen Geschäft (wo das officium 
iudicis beschränkter ist) als "Nebengeschaf t" , neben dem andern 
als " N e b e n b e s t i m m u n g " erschiene. Aber seitdem überhaupt die 
Formeln und Aktionen aus der a n w e n d u n g verschwunden sind, 
lässt sich auch die Grenzlinie, welche die Nebenbes t immungen 
und die Nebengeschäfte von einander t rennt , nicht mehr berechnen 



nach dem Verhalten der Aktionen zu den verschiedenen Verab
redungen . 

B ö c k i n g und B r i n z erfassen überein die "Nebenbestim
m u n g e n " als Abänderungen der Naturalien des Geschäftstypus. 
Es m a g pedantisch klingen wenn ich mich dem anschliesse mit 
der ausdrücklichen Bemerkung, dass bei dieser Definition nur auf 
die Naturalien und Nebenbes t immungen unseres heutigen Rechts 
zu sehn sei. F ü r diese aber dürfte dieselbe unbedingt den Vor
zug verdienen vor dem was W i n d s c h e i d gibt, Pand . (6) I 8 5 : 
die "unwesent l ichen oder Nebenbes t immungen" haben 

zum Inhalt solche P u n k t e welche das Rechtsgeschäft w e n n 
a u c h v e r t r ä g t d o c h n i c h t f o r d e r t . 

W s . Definition ist viel weiter als die unse re , sie begreift mit in 
sich alle entbehrlichen Demonstrat ionen und alle genaueren Be
s t immungen der zu machenden Leis tungen oder anderer Rfolgen, 
zB. dass die Zigarren in Viertelkisten verpackt , der Wein abge
zogen in Flaschen, der Frack mit Atlasfutter geliefert werden solle. 
Es schwindet damit die Möglichkeit die Nebenbes t immungen von 
den lediglich individualisirenden Best immungen zu unterscheiden, 
und es wird sehr schwer halten, für die ungeheure Masse dieser 
Nebenbest immungen (im Wi.schen Sinne) irgend welche allge
mein gültige Regeln zu entdecken. 

Das ist mit den Nebenbes t immungen in unserm Sinne 
ande r s : 
dieselben haben nicht blos keine Präsumpt ion für sich, sondern 
die Präsumpt ion wider s ich; 
erwiesen geben sie dem Geschäft eine von der regelmäszigen ab
weichende Gestalt (was keineswegs der Fall wo die Zigarren in 
Viertelskisten, der Wein in F laschen , oder der Frack mit Atlas-
schosz zu liefern w ä r e ) ; 

nicht erwiesen tritt (der entgegenstehenden Präsumpt ion wegen) 
ein Anderes als Geschäftsfolge ein (wärend bei dem Nichter-
weise Wi.scher Nebenbes t immungen, dieselben Folgen nur minder 
scharf umgrenzt auch bleiben könnten) . 

Hiezu m a g gleich hervorgehoben werden , was vielleicht Einigen 
als Feier der Definition erscheint, dass nach ihr nicht one weiteres 
aus dem Inhalt einer Bes t immung zu ersehn ist , ob Nebenbe
s t immung oder n icht ; und dass also auch Befristungen und Be
d ingungen nicht bei allen Geschäften zu den Nebenbestimmungen 
gezalt werden dürfen, sondern nur bei denjenigen wo den 
Naturalien eine unbetagte und unbedingte Dauer der Rfolgen 
entspricht. Aber gerade mit diesen Aufstellungen dürfte gewissen 
Anforderungen der Praxis bestens entsprochen werden. 



Die Nebenbes t immungen bewirken Aenderungen (gegenüber 
der Normalges ta l tung) innerhalb des typischen Ramens . Die 
Nebengeschäfte überschrei ten diesen R a m e n , sie liegen draussen, 
und lassen deshalb das im R a m e n belegene unverändert . So 
sind N.bes t immungen und N.geschäfte von einander scharf ge
sondert. Bei weitem schwieriger wird es Nebengeschäfte und 
andere gleichfalls in unse rn Geschäftsramen nicht hineingehörige 
Wil lenserklärungen sauber auseinanderzuhal ten: wie muss ein 
Geschäft mit dem andern zusammenhangen um als Nebengeschäft 
zu gel ten? u n d wie haben wir den Komplex von Haupt- und 
Nebengeschäft zu unterscheiden von dem Komplexe zweier gleich
berechtigten geschäftlichen Erklärungen die zusammen Ein Haupt
geschäft bilden ? z B . : 

Vertrag zwischen M und N, 

M gibt dem N m , N verpflichtet sich nach dem Empfang eine 
Leistung n zu m a c h e n ; 
wann ist dies Hauptgeschäft (Schenkung) und Nebengeschäft 
(Auflage)? wann Ein Tauschgeschäft (im w. S.), und jenachdem 
Vertrag zu gunsten Dri t ter? 
Offenbar sind die Uebergänge verfliessende; lont es sich die Aus
fürung einer Scheidelinie zu versuchen? hat überhaupt die Fest
haltung des Begriffs "Nebengeschäf t" praktischen W e r t ? 

B e i l a g e II. Die überwält igende Masse der "Nebenbestim
m u n g e n " in dem hier angegebenen Sinne entzieht sich einst
weilen jeglicher Uebersicht. Eher möchte es gelingen die "Neben
geschäfte" systematisch zu ordnen, und schon der Versuch hiezu 
dürfte in verschiedenen Beziehungen nützl ich, aufklärend wirken. 

Alle Nebengeschäfte fügen ein P lus zu den Wirkungen 
eines Hauptgeschäftes. Erhäl t ein aus dem Hauptgeschäft Be
rechtigter und Bereicherter weitere Berecht igungen, so heissen 
wir diese " N e b e n b e r e c h t i g u n g e n " . Kehren sich aber die aus 
dem Nebengeschäft erwachsenden Berechtigungen gegen einen 
aus dem Hauptgeschäft Berechtigten oder Bereicherten, so sind 
sie " G e g e n b e r e c h t i g u n g e n " . Bei einseitig wirkenden Hauptge
schäften (Schenkung Legat ) sind die Folgen Eines Nebengeschäfts 
stets nu r etweder Neben- oder Gegenberecht igungen; bei allen 
zweiseitigen Hauptgeschäften aber sind regelmäszig die Neben
berechtigungen zugleich Gegenberecht igungen, es kommt nur auf 
die Seite an von der die Betrachtung ausgeht : so steht die Kon
ventionalstrafforderung wegen verspäteter Lieferung der W a r e als 
N e b e n b e r e c h t i g u n g neben dem gemeinen Anspruch aus dem 
Kaufe (a. empt i ) , und als Gegenberecht igung gegenüber dem 
Ansprüche aus dem Verkaufe (a. uenditi) . 



Nebenberecht igungen sind 
entweder von rein formaler (nur neue Rechtsmittel) , 
oder (zugleich oder ausschliesslich) von materieller Bedeu
tung . 

Die materiellen NB. unterscheiden sich 
a, nach ihrer Abhängigkeit von andern Ta t sachen : gewissen 
und bekann ten , gewissen aber unbekann ten , ungewissen 
(zukünft igen); 
b , nach der bezweckten Bereicherung: rein suppletorisch, 
auf d a m n u m cessans allein; oder auch auf lucrum emergens ; 
lediglich auf lucrum emergens . 

Gegenberecht igungen, durchgängig von materieller Bedeutung, 
unterscheiden sich 

a, nach der Abhängigkeit von andern Ta t sachen : bekannten 
— unbekannten — ungewissen (wie o b e n ) ; 
b , nach ihrer Richtung ( = Person desjenigen dem die 
Gegenleistung zukommen sol l ) : an den von dem die Haupt
leistung ausgeht ; an Dri t te; one persönlich Berechtigten 
(Zwecksatzung) ; 
c, nach der Art wie sie den Gegen verpflichteten treffen: die 
Rechtsfolgen treten one Zutun desselben (dinglich) ein, 
sie verpflichten ihn obligatorisch zu einem gewissen Tun, 
das entweder direkt durch Klage, oder indirekt durch Vor
entha l tung anderer Vorteile (condicio, Retentionsrecht) zu 
erzwingen ist. 

Werden diese Unterscheidungen mit e inander verbunden, so 
ergibt sich folgendes System nicht sowol der Nebengeschäfte, als 
der in den verschiedenen Nebengeschäften enthal tenen Hauptstücke: 

A, Nebenberecht igungen 
a, formaler Natur. So die Berecht igungen aus Eid , Stipu
lation (wo diese wie zB. fr. 6 § 1, fr. 7 d e n o u a t . 46, 2 
anderweit geschaffenen Ansprüchen einen bes t immten Aktions
schutz schaffen soll), Konstitut (wenn m a n n a c h t r ä g l i c h e 
Nebengeschäfte ann immt ) . Hieher konnte auch die Neben
verabredung gebracht werden , dass etwaige Streitigkeiten 
vor ein Schiedsgericht gebracht werden sollen (vgl. RCPO. 
852 , 871) . — Stipulation und Konsti tut sind zugleich Bei
spiele von Nebengeschäften, die nebeneinander formale und 
materielle Rechtsfolgen haben können . 

b , Materielle NB. Nach dem anges t rebten Erfolge: 
1, auf d a m n u m cessans beschränkt . So die eigentlichen 
Sicherungsgeschäfte (§ 104) . All diese NB. sind bedingte, 



a b h ä n g i g von der Tatsache , dass eine Schuld, nachdem sie 
fällig geworden , wenigs tens zeitweilig ungezalt bleibt. 

2, Auf d a m n u m cessans und je nachdem lucrum emergens . 
Hieher alle Konventionalstrafen, unter diesen die Straf-Arrha, 
Strafzinsen (vgl. fr. 4 0 d e R. C. 12, 1 ) , die beim Pfand
geschäft verbotene L. commissoria und die dieser verwanten 
erlaubt gebliebenen Geschäfte. — Ueber die L. comm. bei 
Kauf und überhaupt Tauschgeschäften s. u. — NB. dieser 
Art sind stets abhängige , und zwar 
ot, en tweder von zukünftigen ungewissen, 
ß, oder von gewissen unbekannten Tatsachen. Der Art 
auch die Zusagen ("dicta et p romissa" ) von Eigenschaften 
individuell bes t immter Sachen auf welche das Hauptgeschäft 
sich bezieht , falls nämlich die Absicht der Parteien dahin 
geh t , dass auch beim Feien dieser Eigenschaften das Ge
schäft bes tand behal ten soll. 

3 , Auf lucrum emergens . Hier finden sich 
a, feste (unabhäng ige ) Berech t igungen: Zinsforderungen, 
Ant ichrese ; 
ß, von gewissen aber unbekannten , 
y, von ungewissen Tatsachen abhängige Berechtigungen. 
Beispiele zu 2, und 3 , kommen im Leben wol nicht sehr 
häufig vor , am häufigsten noch die Retrotraktionen bei 
suspensiv bedingten Hauptberecht igungen, die zu 2, ebenso 
gut passen wie zu 3 , vgl. § 116 . 

B, Gegenberecht igungen; unterschieden zunächst nach ihrem 
Inhalt: 

a, der Gegenverpflichtete soll eine Leis tung machen an den 
Hauptverpflichteten. Ursachen überaus zalreich: hieher ge
hören alle Tauschgeschäfte , benannte wie unbenannte , die 
Fälle der cond. indebit i , ob rem non secu tam, ob causam 
finitam, u. s. w. , u . s. w. Das Objekt der Gegenleistung kann 
als Aequivalent nach den Anschauungen des Verkehrs gelten, 
oder von ger ingerem Wer t e se in; lezteres bisweilen von 
Einfluss auf den Rechtscharakter des Hauptgeschäfts , das 
deswegen als Schenkung und jenachdem "negot ium m i x t u m " 
zu beurteilen sein könnte (dagegen gelten zB. gewagte Ge
schäfte keineswegs als schenkungsar t ig ) ; die Verpflichtung 
des Gegenverpflichteten aber pflegt da rum nicht minder 
intensiv zu sein, weil der Umfang ein kleinerer ist. Weiter 
ist hier zu unterscheiden: 

1, nach der Abhängigkeit der Gegenverpflichtung. Die 
G.leist. kann sein 



a, fest geschuldet und entweder sofort oder später (ex die 
certo an et quando) fällig, (aber nicht notwendig "k l agba r " ) , 

ß, abhäng ig von gewissen unbekannten (D. cert. an, incert. 
quando) , 

y, von ungewissen Tatsachen (D. inc. an ) . Beispiele: 

zu a, Anspruch aus Tauschgeschäften (ev. nach Erfüllung 
der eigenen Verbindlichkeit) auf Gegenleis tung, aus Darlen 
auf Kapitalsrückzalung, auf Erfüllung des Modus nach An
name der Schenkung , auf Erfüllung der in die Bedingung 
gestellten Gegenleistung bei derart ig suspensiv bedingten 
Haupt le is tungen; 

zu ß, cond. indebiti , andere Rückforderungen weil die Hin
gabe an eine Voraussetzung (cond. in praesens uel praete-
r i tum relata) geknüpft ist, die sich nachträglich als falsch 
erweist ; 

zu y, a. pign. directa auf Restitution des Pfandes nach ge
tilgter Schuld; Rückforderung des sub cond. resolutiua ge
gebenen bei Eintrit t dieser Bed ingung , falls der Rückfall 
nicht ipso iure geschehn kann (wie bei Geld) oder soll; die 
in der Rückziehung enthal tene Forderung bei allen Reso
lut ivbedingungen; cond. ob rem non secutam. 

2, Nach Art des Z w a n g e s : 

a, obl igat ionenart ig, also durch a. in personam und was 
dazu gehör t ; wobei weiter zu unterscheiden wie der Erfolg 
dieser Aktionen zu berechnen ist, 

entweder nach dem W e r t der Haupt le i s tung , Kondiktion 
des Empfangenen, 

oder nach dem W e r t der Gegenleis tung selber , wie bei 
der a. praescr. uerbis, 

welche beide Grundformen der Berechnung dann weiter 
mannigfalt ige Schat t i rungen gesta t ten. 

ß, Durch Vorenthal tung der Haupt le i s tung , so wenn die 
Gegenleistung best immt ist eine gestellte Bedingung zu er
füllen. Gewönlich wird hiebei an Suspensivbedingungen 
zu denken sein "bevor Der nicht gegengeleistet, erhältst Du 
selber n ich t s" ; gänzlich unb rauchba r aber wäre auch eine 
echte Resolut ivbedingung nicht "has t Du bis dahin nicht 
gegengeleistet , so erlischt der Dir bestellte Niessbrauch". 
Scheut m a n sich nicht vor einer "obligatio in tempus con-
sti tuta", so gehör t auch die L. commissoria beim Kauf und 
verwanten Geschäften hieher, " h a s t Du bis dahin den Preis 
nicht gezalt so erlischt Deine a. empt i " , vgl. § 110 Beil. 11c. 



Eine Verbindung beider Arten des Zwanges bei den Tausch
geschäften wo Zug u m Zug zu leisten i s t , Klage und Re
tentionsrecht (s . g. exc. non adimpleti contr . ) . 

3, Nach der Art der Verabredung : 

a, dieselbe ist vollständig ausgedacht und ausgesprochen; 
ß, dieselbe ist nicht so vollständig ausgedacht und aus
gesprochen , wie zB. bei dem Tatbestande aus welchem die 
cond. indebiti und die ihr nächst verwanten Kondiktionen 
hervorgehn, und die Restitution des Empfangenen zwar auch 
dem Wollen der Beteiligten entspricht, dies Wollen selber aber, 
wenigs tens äusserlich nicht zum abschluss gekommen ist, 
vgl. B e k k e r Akt. I S. 114 f. — Den Römern ist es ge
läufig in solchen Fällen etwas der Verabredung änliches an
zunemen, vgl. fr. 2 pr. d e c o n d . i n d . 12, 6 . . . "negot ium 
enim contrac tum est inter eos" , fr. 3 3 eod . , fr. 16 d e 
c o n d . c. d. c. n . s. 12, 4. 

b, Der Gegenverpflichtete soll an Dritte leisten; der Art 
Auflage (Modus) zu gunsten Drit ter , und überhaupt Ver
t räge zu guns ten Dritter. Hier kehren nur zwei der zu a, 
beobachteten Verschiedenheiten wieder 

1, Die Gegenleis tung an den Dritten kann 
a, fest sofort , oder ex die certo an et quando geschuldet 
werden ; 
ß, sie kann abhängig gemach t sein von einer Voraussetzung 
(cond. in praes. u. praet . r e l . ) ; 
y, von einer Bedingung (D. inc. a n ) . 

2, Nach Art des Z w a n g e s : 
a, obligationenmäszig, und zwar kann die Klage 
bald dem zus tehn , von dem die Haupt le is tung ausgegangen 
(dem Hauptverpflichteten), 
bald dem Dri t ten , an den die Gegenleistung geschehn soll, 
beides bei dem Modus ebenso üblich wie bei den Verträgen 
zu guns ten Dritter. 
ß, Durch Vorentha l tung der Haupt le i s tung; die Gegenleistung 
(von ganz demselben Inhal t der auch in einen Modus zu 
nemen gewesen wäre) ist zur Suspensivbedingung der Haupt
leistung gemacht . 
Dass Leis tungen an Dritte durch unfertige Verabredungen 
(vgl. a 3 ß,) ausbedungen werden, dürfte kaum vorkommen. 

e, Dem Gegenverpflichteten ist ein T u n oder Nichttun auf
erlegt , das nicht als Leis tung an eine best immte Person, 



den Hauptverpflichteten oder Dritte zu erfassen is t : Bauten 
auszufüren, zu reisen, Bücher zu schreiben, nach eigner 
W a l zu he i ra t en , ein Vermögen in best immter Weise zu 
verwalten, gewisse Stücke nicht zu verkaufen, nicht zu ver
pfänden, u . s . w . u . s . w . — Auch hier sind 

1, die verschiedenen Möglichkeiten anzue rkennen , derartige 
Verpflichtungen 
a, fest, sofort oder von späterem Termin (D. cert. a. et. q.) an, 
ß, oder abhängig von einer bereits erfüllten Voraussetzung 
(cond. in pr. u. pr. r . ) , 
y, oder abhäng ig .von einer Bedingung (D. inc. an) 
aufzuerlegen. 

2, Nach Art des Zwanges . Zulässig wiederum 
a, obligationsmäsziger Z w a n g ; wenigs tens die nach dem 
Betrage des Hingegebenen zu berechnende Klage, cond. ob 
rem non secutam auch im Rom. R. schon für derartige 
Fälle anerkannt . 
ß, Ebenso unbedenklich Z w a n g dadurch, dass das erforderte 
T u n oder Nichttun zur Bedingung der Hauptleistung ge
macht wird. 
y, Wenigs tens in betracht zu nemen die dritte Möglichkeit, 
wonach der angestrebte Erfolg ev. one Wollen ja gegen das 
Wollen des Gegenverpflichteten (ipso iure) eintreten müsste. 
Offenbar kann sich diese Möglichkeit aber nicht auf alle 
Fälle dieser Gruppe erstrecken, nament l ich auf die nicht, wo 
positives T u n des Gegenverpflichteten erfordert wird. Wol 
aber könnte wo ihm beispielsweise Nichtverkauf Nichtverpfän-
dung u. s. w. auferlegt w ä r e , in der Nebenbes t immung (die 
hier in eine Zwecksatzung überginge) verfügt sein, dass im 
Falle des Ungehorsams die verbotene Veräusserung nichtig 
sein solle. Auch diese Art von Nebenbest immungen sezt 
ein fertiges Bedenken und Erklären der Beteiligten voraus. 

G, Nebenbes t immungen one eigentlichen Inha l t , die durchaus 
keine neuen (nicht onehin schon begründeten) Rechtsfolgen ins 
leben rufen sollen, sondern vielmehr wegen der äussern Erschei
n u n g der Haup tbes t immung getroffen werden, indem sie 

a, dazu dienen sollen, diese fest und klar zu m a c h e n , wie 
zB. schriftliche Aufzeichnungen, vgl. RCPO. 8 5 3 ; 
b , oder umgekehr t dazu , das Hauptgeschäft den Augen 
Dritter zu entz iehn: Simulation. 

In dem vorstehenden Schema dürften alle wichtigeren Be
s t immungen der gangbaren Nebengeschäfte unterzubr ingen sein. 



Selbstverständlich dass beliebige Kombinationen vorkommen: zB. 
da, wenn Nebengeschäfte nicht zu einseitigen Zuwendungen , son
dern zu bunteren Hauptgeschäf ten , namentl ich Tauschgeschäften 
h inzut re ten , wo denn auch die Nebenverpflichtungen sich synal
lagmatisch verflechten. 

Zu beachten sind noch die fliessenden Uebergänge der ein
zelnen Nebenbes t immungen zu e inander , und nach aussen , der 
Nebenbes t immungen zu den Nebengeschäf ten, und wieder dieser 
zu den Hauptgeschäften. Die praktische Bedeutung solcher Ueber
gänge zeigt sich in Sprüchen wie SA. XXX 152, wo ein Haupt
entscheidungsgrund darin besteht, dass "das Dotalversprechen nicht 
nur ein bedingtes , sondern auch weiter Bestandteil eines zwei
seitigen Geschäfts sein" kann . 

B e i l a g e III. Die Ausdrücke "Arb i t r ium" "Arbi t ra toren" , 
die von der Praxis nicht ganz selten benuzt we rden , bezeichnen 
allemal ein n i c h tr ichterl iches E r m e s s e n , von Sachverständigen 
auch Nichtsachvers tändigen, eventuell sogar einer P a r t e i ; dem 
unbeschränkten Arbi tr ium aber pflegt das "arbi t r ium boni uir i" 
gegenüber gestellt zu werden , das der Richter zu korrigiren hätte, 
falls der Arbiter nicht als "u i r bonus" , nicht gerade wider bes
seres Wissen aber doch sachlich grob ungehör ig sprechen sollte. 

Die Nebenbes t immungen die auf das Arbitr ium bezug nemen 
zerfallen in zwei Gruppen. 

1, Das Hauptgeschäft wird von den Parteien absichtlich lücken
haft abgeschlossen, mit der Nebenbes t immung wie diese Lücke 
später durch ein Arbi tr ium auszufüllen sein wird. Solche Neben
best immung kann Bedingung, und kann Nichtbedingung sein, wo 
das Geschäft sofort als unbedingtes in kraft tritt. Hierüber die 
ungewönlich genau e ingehenden und lehrreichen Ausfürungen 
ROHG. XVI 1 0 9 ; auch SA. II 284 , IV 216 , IX 339 , XI 2 3 3 , 
XVI 4 1 , XVIII 239 , XX 2 1 8 , XXIV 237 , XXVI 1 8 7 ; vgl. RE. 
VIII 58 , Bo. I 8 9 1 , VI 4 2 8 . 

2, Dem an sich lückenlosen Hauptgeschäft wird die Nebenbestim
m u n g beigefügt, dass über als möglich vorhergesehne Streit- oder 
Zweifelspunkte betreffs der Rechtsfolgen ein Arbi tr ium zu ent
scheiden habe . In diese Kategorie gehör t der Schiedsvertrag, wo 
derselbe als Nebengeschäft mit dem Hauptgeschäft verbunden wird, 
RCPO. 8 5 2 . Neben dem eigentlichen Schiedsverträge stehn an
dere A u s m a c h u n g e n , über deren Verschiedenheiten von jenem 
SA. XXVI 29 (BOHG.) , sodann XXVI 187, R E . I 123, 128, 
II 82, VI 2 0 1 , X 3 8 ; Bo. I 8 8 9 — 9 2 , II 8 4 8 — 4 9 , III 5 7 5 , 
V 5 3 2 — 3 4 . 



Beiden Klassen gemein, dass die Präsumpt ion für das "arbi-
trium boni uir i" , und wider die Zulassung rein willkürlicher Ent
scheidungen streitet. 

B e i l a g e IV. Gemeinrechtlich gilt noch "codicillis hereditas 
neque dari neque adimi potest" , § 2 I. d e c o d i c . 2, 2 5 ; änlich 
unterliegen die Nebenbest immungen bei Wechsel- Inhaberpapier-
Buchgeschäften Beschränkungen. Aber abgesehn von solchen 
ausgezeichneten Geschäften ist die Praxis geneigt, ebenso von der 
äussern Gleichartigkeit wie von der Gleichzeitigkeit der Neben-
und Hauptbes t immungen abzusehn , und namentl ich mündlichen 
Nebenabreden neben schriftlichen Hauptver t rägen nicht alle Wirk
samkeit abzusprechen, vgl. SA. III 30 , 154, IV 178 , V I I 9 , X 248, 
XIV 75 , XV 12 a. E., 13, XVI 2 5 5 , XVII 125, XIX 2 3 , XX 217, 
XXIV 129, XXV 2 6 3 , XXXI 2 1 4 , 2 1 5 , auch (nicht durchgängig 
auf gem. R. bezüglich) ROHG. II 4 5 , III 4 5 , IV 3 1 , X 18. 
Gleichwol scheint die Angemessenhei t davon, die Wirksamkeit 
mündlicher Nebenabreden irgend wie einzuschränken, meist nicht 
verkannt zu werden, one dass über diese Einschränkungen Ueber-
einst immung bisher zu erreichen gewesen w ä r e ; vgl. noch SA. 
VI 8 2 , XVII 1 6 2 , XX 2 7 2 , XXVI 1 1 6 , und wider XIII 216, 
XVIII 2 2 1 , — XXI 3 3 , XXV 14, — XX 2 1 6 . Strenger als die 
Durchschnittspraxis wider die mündl ichen Nebenabreden sind die 
neueren Part ikulargesetze: P r . L.R. I 5 § 127 — 2 9 , dazu RE. 
II 78 , Oest. BG. 887 , SG. 8 2 6 . — Dass der gegenwärt ige Zu
stand des gemeinen Rechts an dieser Stelle kein befriedigender 
ist, scheint unverkennbar . — EBG. enthält weder in dem Ab
schnitt " F o r m der Rgeschäfte" § 9 1 — 9 4 , noch bei den Neben
bes t immungen "Bed ingung und Befris tung" § 1 2 8 — 1 4 3 eine auf 
diese Frage bezügliche Vorschrift; Mot. I S. 1 8 3 — 8 4 : 

Vermutung der Vollständigkeit des Inhalts der über den 
Vertrag aufgenommenen Urkunde . . . also bis zum Beweise 
des Gegenteils [anzunemen] . . . . dass die Parteien sich 
schliesslich über dasjenige was die Urkunde ergibt geeinigt, 
und a l l e a n d e r n A b r e d e n a u f g e g e b e n haben, 

übrigens könne der Rechtswissenschaft anheimgestell t bleiben zu 
entscheiden, welche Bedeutung formlosen Nebenverabredungen 
zukomme, wo die Parteien Schriftform für die Haupterklärungen 
erkoren. — Da die Praxis schwankt und die Wissenschaft den 
festen Anhalt noch nicht gefunden ha t , muss eine ausdrückliche 
Entscheidung im Gesetzestext als wünschenswer t bezeichnet werden. 



§ H 4 . 
Zei tbest immungen, Befr i s tung 3 ) . 

Ar. 73. Ba. 59. Bz. (1) 340—44. De. I 113 — 14. Ke. 52. Pu. 62. 
Sa. S. III 125—27. Se. I 80. Si. I 21. Va. I 97. Wä. I 79. We. 57. 

Wi. I 96—96 a. 

Zeitbestimmung, Befristung, Betagung, Termin, Ziel, dies, 
tempus, im weiteren Sinne jede den Rechtsfolgen eines Vor
gangs Zeitschranken setzende Bestimmung 0); im engeren Sinne 
nur diejenige Bestimmung dieses Inhalts, welche der Wille 
der Kontrahenten einem Rechtsgeschäft einfügt0). Jenachdem 
der Typus dieses Geschäfts die Aufstellung solcher Zeit
schranken als normalen Geschäftsbestandteil erfordert oder 
nicht erfordert, hat diese Bestimmung die Bedeutung bald einer 
individualisirenden Erklärung, bald einer wirklichen Neben
bestimmungd). 

Die Bestimmung kann so getroffen sein, dass 
a, der Eintritt und die Zeit des Eintretens des gesezten Ter
mins gewis e) ("D. certus an et quando"), 

a ) Vgl. v o n S c h e u r l , Beiträge II 2 [z. L. v. d. Nebenbestim-
mungen — 1871] S. 22—69; S c h u l i n Resolut. Beding, u. Endtermine 
[1875]; E n n e c c e r u s Rechtsgesch. Beding, u. Anfangstermin [1888] — 
EBG. 141—43. 

b ) Also ausser den Zeitbestimmungen im e. S. (N. 1,) Zeitschranken 
aus nachträglich hinzutretenden Geschäften (pactum de non petendo); 
aus der Natur des Hauptgeschäfts (dass die Hypothek mit der prinzi
palen Forderung, die Personalservitut mit dem Leben des Berechtigten 
erlischt u.s .w.); aus richterlichem Erkenntnis (vgl. fr. 2 de re iud. 
42, 1, über Prorogation fr. 31 eod. — "richterliche Fristen" in der 
RCPO. 85; 105; 217,3; 221 ,2 ; u .s .w.) ; s. g. "gesetzliche Fristen" (zB. 
Anfangstermine bei der a. iudicati fr. 7 de re iud., beim Konstitut 
fr. 21 § 1 d e pec . cons t . 13, 5, Endtermine bei den prätorischen 
Annalklagen; vieles der Art in der RCPO.). 

°) Die Zeitbestimmung in diesem e. S. zerfällt in 
Befristungen (D. certus an) 
Bedingungen (D. incertus an) 

s. unten, vornemlich Beil. II. 
d) Beil. I. 
e ) So bei kalendermäszigen Angaben, wie zB. fr. 21 pr. q u a n d o 

d i e s 36, 2. 



b, der Eintritt gewis, die Zeit des Eintretens ungewis f) ("D. 
certus au, incertus quando"), 

c, der Eintritt ungewis, aber falls er stattfindet die Zeit des
selben gewis g ) ("D. incertus an, certus quando"), 

d, Eintritt und eventuell Zeit des Eintretens ungewis h) ("D. 
incertus an et quando"). 

Alle Zeitbestimmungen, bei denen der Eintritt des gesezten 
Termins ungewis ist, heissen "Bedingungen"; bei denen er 
gewis, "Befristungen" im engsten Sinne dieses Worts 1). 

Nach der Beziehung zu den Rfolgen, die entweder be
ginnen oder aufhören sollen, sind zu unterscheiden 

Anfangstermin ("D. a quo, ex quo"), 
Endtermin ("D. in quem, ad quem")k), 
Fristsetzung i. e. S., das ist Bestimmung der Dauer1) 

f ) So der Todestag eines Lebenden. 
s) zB. der Tag wo Jemand lebend eine gewisse Altersgrenze über

schreitet, oder einen andern kalendermäszig fixirten Termin erreicht. 
Eine also gefasste Bestimmung kann sein Bedingung, "falls Du den 
Tag erlebst", oder Befristung (D. certus) "an dem Tage, gleichviel ob 
Du denselben erlebst oder nicht"; beide Auslegungen haben in ver
schiedenen Fällen auch die Anerkennung der Praxis gefunden. Aenlich 
wie Bestimmungen der Art "wann Du das tust", (anscheinend reine 
Bedingung) auch den Sinn haben können, "spätestens bei Deinem Tode 
(also Deinen Erben zalbar), früher wenn Du das tust" (D. certus an 
incertus quando). Hiezu fr. 49 pr. — § 3 de l eg . I 30, fr. 26 § 1 
q u a n d o d i e s 36, 2, fr. 48 ad SO. T r e b . 36, 1, c. 5 q u a n d o d i e s 6,53, 
auch fr. 21, 22 pr. q u a n d o d i e s 36, 2; SA. XIII 125, XV 190, 191, 
XXXII 12; RE. VIII 35, Bo. III 467, I 714, V 432 auch 365. Gibt die 
Fassung keinen sichern Anhalt, so ist zunächst aus den Modalitäten 
des konkreten Falles zu folgern, und nur wo diese sich indifferent er
weisen, dürfte als "minus" die bedingte (D. inc. an) Zuwendung an
zunemen sein. 

h ) Beispiele unten bei den Bedingungen § 115. 
i) Beil. II. 
k ) Ueber die in den Quellen gebräuchlichen Ausdrücke vgl. Lexika; 

EBG. gebraucht "Anfangstermin — Endtermin". 
!) Verpachtung eines Gutes auf 18 Jare; Miete einer möblirten 

Wonung auf einen Monat, u. s. w. Gewönlich wird hiemit auch eine 
direkte Feststellung des Anfangstermines (kalendermäszig, nur aus-
namsweise als D. incertus quando "Reisestipendium auf 2 J. vom Tage 



einer Rfolge, also der Entfernung ihres Endtermins von 
dem Anfangstermin. 

Die meisten aber nicht alle Rgeschäfte vertragen zeit
setzende Nebenbestimmungen; die Beifügung unzulässiger Zeit
bestimmungen fürt bald zur Vernichtung des Geschäfts bald 
zur Streichung der Bestimmung™). Zulässige Zeitbestimmungen 
können nach dem Willen der Beteiligten gröszere und geringere 
Wirkungen") haben, doch stimmen 

alle aufschiebenden Befristungen überein in der Herbeifürung 
gewisser Rfolgen vor dem Beginn der vollen Geschäftswirk
samkeit, und 

alle aufhebenden Befristungen in der Herbeifürung anderer 
Rfolgen vor dem Erlöschen der vollen Geschäftswirksamkeit0). 

des bestandenen Examens"), und folgeweise indirekte des Endtermins 
verbunden. 

m) Fr. 77 de R. I. 50, 17, vgl. fr. 8 de auct . tut . 26, 8, fr. 4 de 
seru. 8, 1, und zwar macht die beigefügte unzulässige Zeitbestimmung 
(Befristung wie Bedingung) das Geschäft nichtig; anders fr. 34 de 
her ed. ins t . 28, 5: "hereditas ex die uel ad diem non recte datur, 
sed u i t i o t e m p o r i s s u b l a t o m a n e t i n s t i t u t i o " . — Auch h. z. t. 
widerstreben Adoption, Legitimation, Emanzipation, Abschliessung der 
Ehe, Erbschaftsantritt jeder Zeitbestimmung. Nach EBG. 1615 macht 
jegliche Zeitbestimmung die Anname an Kindesstatt unwirksam, und 
nach 870, 871 soll die Auflassung unter Beifügung eines Anfangstermins 
unwirksam, unter Beifügung eines Endtermins wirksam, und dieser 
Termin aufrecht zu erhalten sein; im gegensatz zum klassischen Rom. R. 
Vat. Fragm. 283, c. 2. de pac t . int . e m p t . 4, 54, — c. 2 de don. 
q. s. modo 8,54, c. 26 de l e g a t . 6, 37. — Ueber die Wirkungen un
zulässiger Bedingungen § 115 S. 323, § 117 I A—D, auch Beil. I u. II. 

") Beil. III. 
°) Bei dem Endtermin werden gewönlich nur die Wirkungen 

nach dem Eintritt in betracht gezogen; es kann aber keinem Zweifel 
unterliegen dass derselbe auch seine Vorwirkungen hat, so gut wie der 
Anfangstermin. Sehr häufig wird das Recht, das dein Einen bis zum 
Endtermin zusteht, mit dem Endtermin dem Andern zukommen, also 
der Endtermin für den Einen zugleich Anfangstermin für den Anderen 
sein, und als solcher schon vorwirken müssen. Wir dürfen dem Andern 
die entsprechende vorläufige Berechtigung nicht vorenthalten, und 
diese Berechtigung beschränkt notwendig das Rechtsgebiet des Einen 
(bis zum Termin Berechtigten). Unter hinweis auf die Beilagen I 
und III ist nur noch anzudeuten, dass diese Beschränkungen jenachdem 



Eine allgemeine Vermutung über den Umfang der Rfolgen, 
und besonders ob Bedingung oder andere Befristung anzu
nemen, bestellt nicht"). 

Rechte von unterbrochener Dauer gelten bald als Ein, 
bald als mehre Rechte 4). 

von sehr verschiedenem Umfange sein, und namentlich bei dinglichen 
Rechten sich denjenigen Beschränkungen änlich gestalten können, 
denen der Ehemann bei der Verwaltung der Dos unterliegt. 

P) Vor Gericht wird oft gestritten, ob gewisse Dispositionen als 
Bedingung ( = D. incertus an) oder als Befristung ( = D. certus an 
inc. quando) zu erfassen seien. Die Entscheidungen stimmen nicht 
völlig mit einander, vgl. die verschiedenen Sprüche desselben Gerichts, 
SA. II 316, auch SA. XV 190 und SA. XIII 125, XI 261, und scheinen 
mehrfach schwach begründet, wofür vor allem die ungenügende tech
nische Sprache verantwortlich zu machen ist; dennoch kann über das 
Gesammtresultat (vgl. noch SA. I 268, VII 277, XV 38, XXX 12, 60, 
auch SA. VIII 150, X 275, weiterab XV 191, XVII 227, und etwa 
X 76 und dagegen XI 267) kein Zweifel bleiben, dass im allgemeinen 
so wenig für die Befristung wie für die Bedingung eine Präsumption 
streitet, der Richter vielmehr nach den Umständen des besonderen 
Falles für dasjenige zu entscheiden hat, was sich als beabsichtigt dar
stellt, one an den nächstliegenden Wortsinn gebunden zu sein (zB. 
SA. XV 190). Wesentlich ebenso RE. VIII 35. 

i) Fr. 13 de u s u et u. 33, 2: "cum ususfructus alternis annis 
legatur, non unum sed plura legata sunt", offenbar aus demselben 
Grunde wie bei den Niessbrauchslegaten "in singulos dies" "in singulos 
menses" "annos", vgl. fr. 1 pr. § 1 q u a n d o d. ususfr . 7, 3, fr. 1 § 3 
q. mod. usus fr . 7, 4, fr. 28 eod., fr. 13 de usu e t usufr . 33, 2. 
Ist das Recht nicht Ein Niessbrauch, so kann es konsequent auch nicht 
durch Eine Verjärung erlöschen, fr. 28 qu ib . m. ususfr . 7, 4: " . . . . quia 
plura sunt legata". Andererseits gibt es unterbrochene Prädialservi
tuten, deren einheitliche Verjärung von den Römischen Juristen wenn 
auch nach Streit anerkannt, und deren Einheitlichkeit im übrigen an
scheinend nie in frage gestellt worden, fr. 7 q u e m a d m . seru. 8,6, 
c. 14 pr. de seru i t . 3,34. Also muss die Möglichkeit von zwei Ge
schäftsarten anerkannt werden: die einen schaffen zeitlich unterbrochene 
aber gleichwol einheitliche Rechte; die andern eine Mehrheit gleich
artiger auf einander mit oder one Unterbrechung folgender Rechte. 
Da der ususfructus legatus das einzige Beispiel der lezteren ist, und 
bei seiner Konstruktion offenbar besondere Rücksichten zu nemen 
waren, so wird im Zweifel die Herstellung zeitlich unterbrochener 
einheitlicher Rechte als beabsichtigt gelten müssen. Vgl. hiezu noch 
Beil. III Bb, . 



B e i l a g e I. Nebenbes t immungen haben wir definirt als die 
Naturalien ersetzende B e s t i m m u n g e n ; hiernach können Zeit
bes t immungen Nebenbes t immungen n u r sein, w e n n die Naturalien 
a, Zei tschranken überhaupt ausschliessen, 
ß, dieselben anders ordnen als die fragliche Nebenbes t immung. 

W o hingegen die Natural ien weder Zeitschranken überhaupt aus
schliessen , noch selber Zeitschranken ziehn, sind die Zeitbestim
mungen der Par te ien keine Nebenbes t immungen , sondern wie 
tausend andere Bes t immungen lediglich dazu da , den Inhalt des 
Geschäfts abzugrenzen, "individualisirende Bes t immungen" . Diese 
Bedeutung möchten wir den Zei tbest immungen vornemlich bei 
Miets- und Pachtgeschäften (auch beim Kommodat) zuschreiben; 
denn es ist weder gebräuchlich derartige Geschäfte "für i m m e r " 
abzuschliessen, noch liegen bei den meisten derselben Zeitschranken 
von fester Dauer (für e i n J a r , s e c h s Monate) in ihrer Natur. 
Hier tritt die praktische Bedeutung der Unterscheidung (Neben-
best. — individualisirende Best . ) , und zugleich die der ange
nommenen Definition der Nebenbes t immungen evident heraus , 
betreffs der Beweislast : 

sind Zei tbes t immungen bei Miets- und änlichen Geschäften "in-
divid. Bes t imm." , so hat wer eine solche behauptet dieselbe zu 
beweisen, und wer eine andere behauptet desgleichen, und ganz 
desgleichen auch wer behauptete dass das Geschäft one Zeit
schranken, also "für i m m e r " geschlossen w ä r e ; 
sind sie h ingegen Nebenbes t immungen , so muss zwar auch wer 
eine solche behauptet sie beweisen, wogegen wer das Feien jeg
licher (den Naturalien angeblich zuwiderlaufender) Zeitschranke 
behauptete , nichts zu erweisen hat te . 
Nach dieser zweiten Auffassung würden Mieter und Pachter welche 
behaupteten ein Haus oder Gut "für i m m e r " gemietet oder ge
pachtet zu haben gar nichts als überhaupt den Abschluss des 
Kontrakts (und gerade den wird ihr Widerpar t zu leugnen kaum 
in der Lage sein) zu beweisen haben , jede Zeitschranke müss te 
allemal von dem Verpächter und Vermieter erwiesen werden. 
Umgekehrt aber würden auch Vermieter und Verpächter nichts 
als den Kontraktsabschluss zu beweisen h a b e n , wenn der Mieter 
leugnete für m e h r als fünf Jare gemie te t , der Pachter für mehr 
als zwölf Ja re gepachtet zu haben , können diese die Miets- oder 
Pachtgrenzen nicht beweisen, so müssen sie weiter und weiter 
zalen, so lange der Lokator die Sache zu ihrer Verfügung lässt, 
und keine Aufhebung des Kontrakts stattgefunden hät te . Es 
scheint auf der H a n d zu l iegen, wieviel praktischer und brauch
barer das Resul ta t is t , das aus der Auffassung der Zeitbestim
mungen als Nich tnebenbes t immungen bei Miete Pacht u . s . w . sich 



ergibt. Ebenso betreffs des Anfangs termins : heute pachte ich, 
morgen verlange ich Uebergabe des Gutes, Verpächter behauptet 
erst zu Michaelis verpflichtet zu sein: nach unserer Auffassung 
muss Pachter beweisen, dass der Vertrag auf den T a g abge
schlossen ist. W e r auch hier den Dies ex quo für Nebenbestim
m u n g (in unse rm Sinne) ausg ib t , muss dem Verpächter den 
Beweis desselben (Ausschluss der Natural ien) auferlegen. — Dagegen 
wird m a n bei Kauf und änlichen Geschäften, bei denen wir ge
wönt sind gleich fällige Obligationen entstehn zu sehn, auf keine 
Ungeheuerlichkeiten stoszen, wenn man , unserer A n s c h a u u n g ent
sprechend, die behaupteten Zei tbest immungen als Nebenbestim
mungen behandelt . 

Mit den hier vorgetragenen Anschauungen s t immt überein 
RE. I 136, Bo. V 1136, 1154, doch hat das Reichsgericht bisher 
unsere Prinzipien nicht völlig klar und deutlich anerkannt . Noch 
weniger lässt sich dies von der älteren Praxis behaupten , vgl. 
SA. III 222 , IV 162, V 239 , VI 29 , XVIII 184, XX 2 6 8 , XXI 258 , 
XXIII 2 6 8 , XXXIII 3 4 1 , XXXIV 1 6 1 ; im gegenteil finden sich 
hier einzelne Sprüche, die uns geradezu falsch erscheinen. Dieser 
Praxis ist aber darum nicht viel gewicht beizulegen, weil sie in 
sich durchweg zerfaren erscheint , Ober- und Untergerichte ent
scheiden denselben Fall verschieden, ebenso differiren die ver
schiedenen höchsten Gerichte bei der Beurtei lung analoger Fäl le ; 
selten dass auf allgemeine Prinzipien zurückgegangen wi rd ; am 
meisten Beachtung noch verdient die Auffassung, dass in der 
längern Zeit allemal ein plus tempore liege, und daher wer diese 
für sich beanspruche auch die Beweislast hinsichts der dasselbe 
begründenden Tatsachen zu t ragen habe. Aber gerade dieser 
Wi r rwar r der Praxis beweist die Notwendigkeit zu einfachen 
Grundregeln sich durchzuringen. Dieselben fliessen aus unserer 
Auffassung; zugleich aber bedingt diese eine viel genauere Fest
stellung sämmtlicher Naturalien der einzelnen Geschäfts typen als 
bisher beschafft ist. 

EBG. 1 9 6 : " W e r Rechte aus einem Rgeschäft geltend macht, 
hat zu beweisen, dass dasselbe in der von ihm behaupteten 
Weise zu stände gekommen ist, auch wenn der Gegner die 
Err ich tung zuges teht , jedoch behauptet dass das Rgeschäft 
. . . . unter Beifügung eines Anfangstermines oder End-
termines errichtet worden sei. 

Das entspricht durchaus der A n s c h a u u n g , dass das zeitlich be
grenzte ein Minus gegenüber dem unbegrenzten sei , ein Zuge
ständnis des Minus kann den Behaupter des Plus nicht der ihm 
one dies obliegenden Beweispflicht überheben. Aber ist dies 
durchfürbar? Einer Darlensklage hält Beklagter eine angebliche 



Verabredung entgegen wonach das Darlen erst 100 Jare nach 
der H ingabe , also etwa 1980 rückzalbar sein solle, alles andre 
gibt er zu. Welcher Beweis ist nun dem Kläger aufzuerlegen: 
dass frühere Rückza lung verabredet worden ? es ist aber über den 
Termin der Rückzalung überhaupt nichts ausgemach t ; 
dass die vom Beklagten behauptete Terminse tzung nicht statt
gefunden? das wird sich one Eideszuschiebung kaum beweisen 
lassen. 

Da wäre es für den Kläger noch besser , ein solches Geständnis 
als gar nicht gemacht (vgl. Code civ. 1356 , 3) zu betrachten. 
Mit RCPO. 262 droht EBG. 196 häufig in Konflikt zu kommen . 
Vgl. § 116 Beil. III. 

B e i l a g e II. Dass "jedes ungewisse Ereignis [ = D. incertus 
an] schon seinem Begriffe nach eine w a h r e eigentliche Bed ingung" 
vertritt Sa. S. III S. 2 0 7 , vgl. 2 0 8 — 9 , unter Bezugname zunächst 
auf fr. 22 pr. q u a n d o d i e s 36 , 2 : " . . quoniam non solum 
diem sed et condicionem in se con t ine t " ; ihm folgt die Mehrzal 
der Schriftsteller, vgl. Wi . I § 9 6 a , N. 5, W e . S. 1 5 1 . Ueber-
einstimmend auch 

EBG. 1 4 3 : "Der einem Rechtsgeschäft beigefügte Termin 
von welchem ungewis o b e r e i n t r e t e n w e r d e ist als 
Bedingung anzusehn . " 

Aber Schriftsteller und Entwurf unterlassen es gleichmäszig, diesen 
einfachen Gedanken konsequent durchzufüren. Statt zuerst von 
der Zei tbest immung überhaupt zu handeln, und dann die beiden 
Spezies 

gewis ob — Befristung, 
ungewis ob — Bedingung, 

in ihren Details darzulegen, ist es durchgängige Rege l , zuerst 
eingehend die Bed ingungen zu besprechen, dann kürzer die Zeit
bes t immungen, und bei diesen gelegentlich die Bemerkung ein-
zuflechten, dass der eine Teil von diesen in der tat Bedingungen, 
dieser Teil also auch schon bei den vorangestellten "Bed ingungen" 
miterledigt, und hier bei den nachhinkenden "Befris tungen" 
eigentlich nichts m e h r darüber zu sagen sei. Dieser Feier der 
Systematik findet seine Strafe dar in , dass der vorangestellte an 
sich einleuchtende Satz wieder und wieder in frage gezogen 
wird, scheint es doch als ob auch die welche äusserlich sich zu 
ihm bekennen , nicht wirklich an ihn zu glauben vermöchten. 

Von den Varietäten des Römischen Sprachgebrauchs ist hier 
gänzlich a b z u s e h n , vgl. über dieselben D u r a n d etude s. 1. dies 
incertus [Lyon 8 4 ] ; für uns fragt sich nur ob im heutigen Rechte 



i rgend eine Verschiedenheit von Bedingung und "dies incertus 
a n " erfindlich is t : 

A, In Entscheidungen sieht man manchma l die Frage aufgeworfen, 
ob Bedingung und "dies incertus a n " sich decken; meist geben 
unklare tatsächliche Verhältnisse anlass zu einer nichtkorrekten 
Fragste l lung, vgl. zB. SA. XV 190, 1 9 1 , wo der Streit in Wirklich
keit nu r u m den Tatbes tand, nicht die Rechtsregeln sich bewegt. 
Etwas bedenklicher ist RE. II 38 , wo auf die Autori tät von 
W i . (5) I 91 S. 256 behauptet wird, " im Zweifel" liege in jeder 
aufschiebenden Bedingung zugleich eine Befristung. Das Reichs
gericht hat entweder nicht klar sich ausgedrückt , oder das Wesen 
der Rückziehung verkannt. RE. VIII 3 5 , r ichtige Entscheidung 
durch alle drei Instanzen mit mangelhafter Motivirung: die ent
scheidende Bes t immung 

fällig zur Zeit der Verheira tung oder selbständigen Be
setzung derselben 

wird von den Richtern richtig ergänzt 
spätestens aber bei dem Tode des Abzufindenden; 

mithin liegt gar kein "dies incertus a n " und folglich auch keine 
Bedingung vor. 

B, In der Lit teratur stoszen wir auf verschiedene Theorieen die 
einen durchgreifenden Unterschied der Bedingungen von den Be
fristungen annemen . Der gemeinsame Ausgangspunk t ist die 
bei den Bedingungen mehr oder weniger, darüber gehn die An
sichten weit ause inander , gebräuchliche Rückziehung der Wir
kungen ihrer Erfüllung. An das W o r t wird ein real unmöglicher 
Begriff, der einer Wi rkung in die Vergangenhei t zurück, ange
knüpft und demnächst zur theoretischen Erk lä rung vorgegangen: 
als Ursache von Unmögl ichem erhält die " B e d i n g u n g " freilich 
eine Gestalt die sie aus dem Kreise der real wirkenden Befristungen 
weit h inaus rückt. — Nach der Ansicht der Einen, dawider auch 
E n n e c c e r u s a. a. 0 . § 19, soll das Wollen selber ein bedingtes 
sein; d. h. ein zukünftiges Ereignis soll entscheiden über das 
was in der Gegenwart vor sich geht . Das ist schlechthin un
möglich. Es ist aber auch handgreiflich unwahr . Ich will, und 
zwar so fest dass dies gegenwär t ige Wollen mich für die Zu
kunft bindet, zweierlei: 

sobald mein Neffe die X heiratet, sein Schuldner sein auf 10 ,000 M.; 
bis das geschehn, eventuell in alle Ewigkeit, so obligirt nicht sein. 
Aber nicht besser ist die Aufstellung mit der E n n e c c e r u s 
a. a. 0 . § 2 2 , gleichfalls im Anschluss an hochachtungswerte 
Vormänner , s. un ten G, die Verschiedenheit der Bedingung vom 
Dies zu rechtfertigen sucht : m a n habe es hier nicht mit wirklich 



existireriden Dingen , sondern mit nu r g e d a c h t e n Rechten 
zu tun. "Ein Recht aber kann als ein von einem zukünftigen 
ungewissen Ereignis abhängiges gedacht und folglich auch gewollt 
werden" . Abe r , erstlich ist ein Recht nichts blos gedachtes, 
sondern etwas wirklich wenn auch nicht materiell und greifbar 
existirendes, wie ein Gedicht eine Komposition oder irgend eine 
andere unkörperl iche S a c h e , deren Werden und Sein unter ge
wissen Naturgesetzen steht welche jede actio in praeteritum aus-
schliessen; und zweitens ist auch in der reinen Gedankenwelt die 
Wirkung der Gegenwart auf die Vergangenheit , oder der Zukunft 
auf die Gegenwart nichts als t rügerischer Schein. Dass die Rö
mische Dogmatik bisweilen die Sache anders aufgefasst zu haben 
scheint, "proprietari i ex post facto fuisse u idetur" (fr. 4 3 § 2 d e 
A.R. D. 4 1 , 1 vgl. fr. 12 § 5, 25 § 1 d e u s u f r . 7, 1, fr. 86 
§ 2 d e l e g . I 30) beruht entweder auf einem Versehn der 
Römischen Juristen, die dem Ir r tum gerade ebenso ausgesezt ge
wesen sind wie alle andern Dogmat iker ; oder die Wor te sind 
bildlich gemein t , beziehn sich auf das was zu sein scheint nicht 
auf das was ist, und es m a g nur dahin gestellt bleiben ob solche 
irreleitende Darstel lungen nicht besser unterlassen wären . Ueber 
die tatsächliche Rechtsentwickelung im Fall des fr. 4 3 , 2 c i t . , 
analog in denen der andern Stellen, kann kein Zweifel sein: 
bis zur Zalung aus einem der beiden Pekulien richtige Schwebe 
(vgl. I § 3 5 Beil. I d , ) ; 

sobald Za lung erfolgt, kommt das Eigentum auf den aus dessen Pe-
kulium gezalt ist, und zwar werden v o n j e z t a b die Rfolgen für 
ihn (soweit dies möglich) so hergestellt als ob er schon zuvor, seit 
der Tradition ex empto, Eigentümer des Sklaven geworden wäre . 

Aenlich in dem von E n n e c c e r u s selber komponirten Fal le : 
B zalt an G 1 0 0 , entweder , falls A das gutheissen werde , zur 
Ti lgung einer Schuld des A an C , sonst als Darlen des B an 
G. — Das ergibt 

bis zur Erk lä rung des A , Schwebe, 
danach, entweder Befreiung des A oder Forde rung des B, 
beides zurückdatirt , d. h . es soll nicht, was schlechthin unmöglich, 
eine Korrektur der Vergangenhei t vorgenommen werden, sondern 
es sollen v o n j e z t a b die Rfolgen des Darlens und jenachdem 
der Solution so gestattet werden, wie sie sein würden, wenn diese 
oder jenes gleich anfangs one Schwebe zu stände gekommen wären . 

G, Da die F i t t i n g s c h e n Ausfürungen über Schwebe und Rück
ziehung mit bestechendem Scheine selbst die Tüchtigsten bestrickt 
und fast eine "communi s opinio" geschaffen haben , scheint es 
geboten diesen älteren Vertretern der unhal tbaren Lehre beson-
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ders entgegen zu treten. B r i n z , Pand . (I) § 3 2 6 , übe rn immt 
"das bedingte Geschäft sei von den incertis e ines , bei denen 
u n g e w i s ist nicht ob sie sein w e r d e n , sondern o b s i e s i n d , 
deren E x i s t e n z also durch ein künftiges Ereignis "pos t factum", 
n i c h t e r s t g e s c h a f f e n , sondern nu r o f f e n b a r wi rd" . Das 
ist unklar zunächs t : wäre " u n g e w i s (d. h. objektiv ungewis) ob 
sie s ind" , dann nuzt späteres " o f f e n b a r " werden w e n i g , es 
könnte eben nur das offenbar werden, dass sie ungewis gewesen 
sind. Das Offenbarwerden müss te also zugleich die frühere Un
gewisheit in Gewisheit umwande ln (was dann aber erstlich kein 
bloszes Offenbarwerden, und zweitens unmögl ich w ä r e , weil ein 
"post factum" das " an t e a c t u m " an sich überall nicht mehr um
zugestalten v e r m a g ) ; oder es müsste früher ga r keine wirkliche 
(objektive) Ungewishei t , sondern n u r (subjektive) Unwissenheit 
der Beteiligten betreffs der Existenz des Geschäfts bes tanden haben, 
da genügte das Offenbarmachen wol, aber gerade die Unwissen
heit bezüglich des eignen Wollens scheint unannembar , die Par
teien sollten bis zum Eintritt des aufklärenden Ereignisses n i c h t 
g e w u s s t h a b e n was sie wollen — und das Wollen desjenigen 
der nicht weiss was er will sollte rechtlich wirksam sein? Eine 
einzige Anname könnte diese Aufstellungen r e t t en : es gibt über
haupt keine objektive Ungewishei t , an sich steht alles fest, vom 
Anfang aller Welten an ist gewis gewesen, wie viele Blätter ent-
s tehn, und wann jedes fallen wird. Aber mit dieser Anname 
fällt auch die ganze Lehre von den Bedingungen die wir haben, 
und die "condiciones in futurum re la tae" müssen sich denselben 
Regeln fügen die für die " in praesens uel praeter i tum relatae" 
gelten. 

U n g e r Oest. Pr . R. II S. 6 5 fasst die bekämpfte Meinung also: 

weder die S. noch die R.Beding, schieben etwas hinaus, 
dagegen ist in beiden Fällen etwas in suspenso, im ersten 
Fall die Existenz, im zweiten die Nichtexistenz des Rechts
geschäfts. 

Damit ist der Gegensatz von SB. und RB. mangelhaft bezeichnet, 
man sollte meinen, ist die Existenz nicht "h inausgeschoben" aber 
" in suspenso", so müsse zugleich die Nichtexistenz nicht "hinaus-
geschohen" aber " in suspeso" sein, und ebenso umgekehr t . Der 
Hauptfeier aber liegt wol darin, dass U. den Tatbes tand und die 
Rechtsfolgen nicht genügend auseinandergedacht hat . Der Tat
bestand ist " in beiden Fäl len" n i c h t i n s u s p e n s o , vielmehr 
ist er bei RB. wie bei SB. nach Abschluss des Geschäfts und 
vor Entscheidung der Bedingung ein u n f e r t i g e r , der erst nach 
seiner Fer t igung voll zu wirken vermag. Dahingegen sind die 
Rechtsfolgen bei jeglichem bedingten Geschäft nicht blos "in 



suspenso" , sondern h i n a u s g e s c h o b e n : wem gegeben ist unter 
einer SB. der hat einstweilen n i c h t ; wem gegeben ist un ter einer 
RB. der hat e i n s t w e i l e n . Und hieran kann auch der Eintritt 
der Bedingung nichts rückwärts ändern , der Eintritt kann nicht aus 
dem Nichtgehabthaben nachträglich ein Gehabthaben , nicht aus 
dem Gehabthaben nachträglich ein Nichtgehabthaben machen. 
Auch die s. g. Rückwirkungen sind Folgewirkungen und liegen 
als solche in der Nachzeit : die erfüllte SB. (mit Rückziehung) 
gibt u n s , aber erst von dem Augenblick der Erfüllung, soviel 
wie wir haben würden wenn die Bed. gar nicht beigefügt gewesen 
wäre ; die erfüllte RB. (mit Rückziehung) aber versezt uns , auch 
erst von dem Augenblick ihrer Erfüllung a n , in einen Zustand 
wie wenn das bed. Geschäft nie geschlossen worden wäre . 
Beidemal handel t es sich u m die Herstel lung von Surrogaten, 
über deren Umfang Fiktionen zu entscheiden haben. 

Diese unmit te lbaren und durchaus zweifellosen W a r n e m u n g e n 
können nicht erschüttert werden durch die Berichte von dem was 
Andere von diesen selben Dingen wargenommen zu haben ver
meinen , und wären diese Andern auch die Römischen Juristen. 
Finden sich bei denselben abweichende Anschauungen, so könnten 
uns diese nu r historisch interessiren: was hat den Anstosz ge
geben zu diesen schiefen, nu r aus Nebenrücksichten zu erklärenden 
Aussprüchen. 

Uebrigens ist aus den Wor ten von Paulus fr. 8 pr. d e p e r . 
e t c o m m . r. u. 18, 6 : . . . . "s i quidem defecerit condicio n u l l a 
est emptio sicuti nec st ipulatio" gewis nicht zu en tnemen , dass 
für den Fall der Deficienz das Dagewesensein des Tatbestands, 
dass Parteien mit einander ein bedingtes Geschäft geschlossen, 
zu negiren se i : "nul la est empt io" heisst n u r , die Rechtsfolgen 
eines Kaufgeschäfts sind nicht vo rhanden ; vgl. noch fr. 37 d e 
G. E. 18, 1, fr. 19 d e h e r . u e n d . 18, 4, fr. 19 d e u s u r p . 
4 1 , 3 , fr. 21 d e s o l u t . 46 , 3 . 

D, Trotz Reichsgericht und W i n d s c h e i d muss hiernach behauptet 
werden, dass die Bedingung nicht nu r " im Zweifel" sondern aus-
namslos als Befristung wirkt. Anzuerkennen ist nur die Ver
schiedenheit, dass 
Befristung im e. S. ( = dies certus an) one Rückwirkung auf
zutreten pflegt ( ihm rückwirkende Kraft beizulegen, ist nicht un
möglich aber ungebräuchl ich) , 
Bedingung ( = D. incertus an) bald mit Rückwirkung bald one 
dieselbe auftritt. Da die W a l der Zeichen freisteht, kann die Be
dingung mit rückwirkender Kraft auch "Bedingung one Befristung" 
heissen. Der Ausdruck ist aber, weil irreleitend, durchaus nicht 
empfelenswert; denn er legt den Glauben n a h e , dass die Rück-



ziehung eine Aufhebung des Hinausschiebens sei, wärend ihr in 
der tat nur die Wirksamkei t einer Fiktion z u k o m m t , Fo lgen ins 
leben zu rufen die annähe rnd (so gut wie das eben geht ) den
jenigen gleichkommen, die ein gewisser anderer Ta tbes tand (der 
sich nicht erfüllt hat) gehabt haben würde . 

B e i l a g e III. — A, In neuester Zeit ist die F r a g e viel be
handelt , ob der Anfangstermin die En t s tehung des Rechts hinaus
schiebe, oder nur seine A u s ü b u n g ; m a n pflegt mit einer Unter
scheidung zu antworten, bei dinglichen Rechten Hinausschiebung 
der Ents tehung, bei Obligationen der Ausübung , und diese Unter
scheidung soll "durch die Quellen selbst unzweifelhaft bestät igt" 
werden , vgl. zB. H a r t m a n n , d. Obligation S. 4 3 . Aber die 
Frage selber ist falsch gefasst , genau besehn löst sie sich auf 
in vier: 

1, welche R.folgen zieht das suspensiv betagte Geschäft von Ein
tritt des Te rmins nach sich, und zwar 

a, nach Römischem, 
b , nach heut igem Rech te ; 

2 , mit welchem Namen haben diese Rechtsverhältnisse 
a, die Römer bezeichnet, 
b , wir zu bezeichnen. 

Zu 1 a,. Auseinanderzuhal ten sind Obligationen und andere, also 
vorzüglich dingliche Rechte. Betreffs der Obligationen enthalten 
die Quellen relativ viele Bes t immungen : Zulässigkeit der Zalung 
und Retention des gezalten, fr. 1Ö d e c o n d . i n d . 12, 6 , cf. 
fr. 1 § 1 d e c o n d i c . 3 5 , 1 (anders bei dem " sub condicione", 
d. h. unter einem dies incertus an geschuldeten, fr. 16, 17 e o d . ) ; 
Zulässigkeit der Acceptilation, fr. 12 d e a c c e p t i l . 46 , 4, (ebenso 
bei dem " sub cond." geschuldeten, vgl. auch fr. 21 eod . , fr. 16 
d e s o l u t . 46 , 3 ) ; Zulässigkeit des Konstituts, fr. 3 § 2, fr. 4 d e 
p e c . c o n s t . 13 , 5, ( " sub cond." zulässig aber mit verschobener 
Wirksamkei t , fr. 19 pr. e o d . ) ; genügende Grundlage für Pfand
beste l lung, fr. 9 pr. q u i p o t . 20 , 4 ; kann wie vererbt ebenso 
verkauft werden, fr. 17, 19 d e h e r . u e n d . 1 8 , 4 , ("sub cond." 
ebenso) ; n i m m t teil am beueficium separat ionis , fr. 4 pr. d e 
s e p a r a t . 42 , 6 ; wird in e i g e n t ü m l i c h e r w e i s e berücksichtigt bei 
Sozietätsteilung, fr. 2 8 p r o s o c i o 17, 2 cf. fr. 27 e o d . ; berech
tigt zum Angriff einer Veräusserung in fraudem creditorum, 
fr. 27 pr. q u i e t a q u i b . 40 , 9 ("sub cond ." gleichfalls vgl. 
auch fr. 8 pr. e o d . , nu r legatum sub cond. n i ch t ) ; gibt aber 
keine Klage, auch nicht Kompensationsbefugnis, fr. 7 pr. d e c o m p . 
16, 2 (anders bei der richterlichen oder gesetzlichen Stundung 
der Judikatsklage, fr. 16 § 1 e o d . ) ; doch n immt das Reichsgericht 



an, dass wenn die bei der Klagerhebung noch nicht fällige For
derung im Laufe der ersten Instanz fällig geworden, der Richter 
zu verurteilen habe , Bo. I 7 1 0 ; vgl. noch über den Unterschied 
von "Fäl l igkei t" und "Zalbarkei t" Bo. III 464 . — Sehr viel weniger 
erfaren wir von den dinglichen Rechten in gleicher Lage : wie 
die Römer überhaupt nicht mit dem generellen Begriff des ding
lichen Rechts zu operiren pflegen, haben sie offenbar auch die 
Frage nach dem Verhalten des dinglichen Rechts " sub die" nie 
gestellt. Die Einzelentscheide aber sind häufig als Analoga kaum 
zu verwerten, weil sie un ter dem ersichtlichen Einfluss absondern
der Momente s tehen , so namentl ich Stellen die den Statuliber 
betreffen. Im einzelnen: die " sub die" bestellte Hypothek datirt 
von dieser Bestel lung, fr. 12 § 2 q u i po t . i n p. 20, 4 , ent
sprechend bei der Verpfändung zu erwerbender Sachen, fr. 16 § 7, 15 
§ 1 d e p i g n o r . 20 , 1; alle veräusserlichen Rechte kann der 
Legatar, nach dem D. cedens und vor dem D. ueniens wie vererben 
so verkaufen, verschenken u. s. w.; der Eigentümer "sub D." der 
zugleich Fruktuar ist braucht dem gegenwärt igen Eigentümer 
nicht zu kaviren, fr. 9 § 2 u s u fr. q. c a u . 7, 9. Andererseits 
spricht die Unzulässigkeit des D. ex quo bei Erbeseinsetzungen 
im Pagantes tament dafür, dass dieser Dies nicht blos die Aus
übung, sondern auch die Ents tehung des Rechts des Erben nach 
Römischer Auffassung hinauszuschieben pflegte. 

Zu 1 b , . Es darf keinem Zweifel unter l iegen, dass das heutige 
Recht den Beteiligten (Testa tor , Kontrahenten) betreffs der in 
rede stehenden Vorwirkungen viel mehr Freiheit gibt als das 
Römische. W e n n hier der gekürte Dies anders wirken m u s s t e 
als der gesetzliche, der D. cer tus (an) anders als der D. inc. (an) , 
beide anders als das pactum de non petendo; so wird für das 
heutige die Regel an die Spitze zu stellen sein, dass jede durch 
den Willen der Beteiligten betagte Obligation, gleichviel ob dieses 
Wollen von vornherein oder nachträglich erklärt ist, in der 
Zwischenzeit, bis zum Eintritte des Termins , so viel wirkt wie sie 
nach jener Erklärung wirken soll (dass dem Dies auch sonst ver
schiedene Bedeutungen zukommen können, ist schon von Andern 
hervorgehoben, vgl. J. A. S e u f f e r t , Blatt, f. RAnwend. in Baiern, 
I S. 5 — 6 , ROHG. XIV 13), insonderheit dass es den Beteiligten 
zusteht die Kompensabili tät zuzulassen oder auszuschhessen. Die 
bezüglichen Vorschriften des Römischen Rechts können h. z. T . 
nur subsidiär, in E r m a n g e l u n g näherer Best immungen der 
Beteiligten zur a n w e n d u n g kommen . Analog bei den andern 
Rechten. 

Zu 2 a. Ob die allgemein lautenden Stellen des C. I. ciu. über be
tagte Obligationen einander widersprechen, ist bekanntlich streitig, 



vgl. B r i n z Pand . (1 Ausg.) § 34-1, 2 auch W i n d s c h e i d Pand . I 
§ 96 N. 5. Die Entscheidung ist füologisch und historisch inter
essant, praktisch irrelevant, da die allgemeinen Aussprüche nicht 
mehr vermuten lassen, als was nach den Spezialentscheiden (oben la ,) 
feststeht. Fü r die dinglichen Rechte aber feien zuverlässige ge
nerelle Aussprüche gänzl ich; fr. 1 § 2 q. m o d . u s u s f r . 7, 4, das 
häufig vorangestellt wird, schliesst schon wegen des "quod benigne 
dici poterit" jede scharfe Konsequenz aus , und bei den Entschei
dungen über den "ususfructus in dies singulos lega tus" , wie sie 
sich fr. 1 pr. q u a n d o d. u s u s f r . 7, 3 und sonst finden, ist wol 
anzunemen dass der Jurist die Vorwirkungen je des einzelnen 
Ususfrukts durchaus nicht bedacht h a t , aber nicht dass er das 
Erfordernis des Daseins von all den einzelnen Ususfrukten voraus
laufenden Rechten bedacht und negirt hät te . 
Zu 2 b . Die moderne Konstruktion ist u n a b h ä n g i g , ebenso von 
den Versuchen wie von den Unter lassungen der Römischen Dog-
matik. Dass wir Grund hätten eine wesentliche Verschiedenheit 
zwischen Obligationen und dinglichen Rechten hier anzunemen, 
muss geleugnet werden. W i n d s c h e i d meint "wer sagt : Du 
sollst Eigentümer sein vom 1. k. Ms., der sagt nun einmal nicht, 
Du sollst sogleich E i g e n t ü m e r sein"; gewis richtig und ebenso 
gewis nicht entscheidend: wer am 1. k. Ms. soll klagen können, 
der ist heut auch noch nicht K l a g b e r e c h t i g t e r . Zufällig ist 
"Gläubiger" ein mehrdeut iges W o r t , das einen Klagberechtigten 
und einen Nichtklagberechtigten bezeichnen k a n n ; "Eigentümer" 
ist relativ eindeutig. Die F rage ist n ich t , ob jener schon vor 
dem 1. k. Ms. Eigentümer , sondern ob ihm überhaupt schon irgend 
ein Recht zusteht, das mit dem 1. k. Ms. in Eigentum sich wandelt. 
K a r i o w a , Rgesch. S. 1 0 9 — 1 1 0 betrachtet den dies a quo als 
"mi twirkende Ta t s ache , Koeffizienten für die ins auge gefasste 
Rechtswi rkung" , m. a. W . als Teil des das post diem zur ent-
s tehung kommende Recht erzeugenden Tatbestandes. Nicht un
r icht ig , aber gleichfalls ungenügend für die Erkenntnis des von 
dem Geschäft bis zu dem Dies hin bestehenden Rechtsverhält
n isses : wandelt der Dies ein Vorrecht (vorläufiges Nichtvollrecht, 
aber immerhin doch auch schon Recht) in ein Vollrecht? oder 
schafft er das Vollrecht direkt aus einem Nichtrecht? und : wirkt 
er bei Obligationen und dinglichen Rechten gleich? oder, wie die 
neuere Lehre wi l l , verwandelt er bei den Obligationen ein Vor
rech t , bei den dinglichen Rechten aber ein Nichtrecht in das 
Vollrecht? — Bedenkt m a n n u n einerseits, dass das anzunemende 
"Nichtrecht" (Vorläufer des dinglichen Rechts) stets ein Ding von 
einer gewissen rechtlichen Bedeutung sein m u s s , und dass diese 
Bedeutung durch den Willen der Beteiligten beliebig gesteigert 
werden kann, so dass beispielsweise der zukünftige (ex die) Eigen-



tümer berechtigt wäre dem gegenwärt igen (ad diem) Eigentümer 
überall einzureden sobald Dieser irgend etwas täte wodurch die 
Interessen Jenes bedroht erschienen, dass er hefugt wäre (änlich 
der Ehefrau betreffs ihrer Dos) bald Kautionsleistung und bald 
Ueber lassung zu eigner Verwal tung zu begehren ; andererseits 
dass umgekehr t die vorläufigen Berecht igungen des Gläubigers "ex 
die" sehr heruntergesezt werden können ; n immt man dazu dass 
unsere ganze Lehre überall zu einheitlichen Gestal tungen drängt , 
so ergibt sich das Resul ta t : 
jedes betagte Geschäft wirkt zweierlei: 

a, schafft es ein Rechtsverhältnis (Vorrecht , vorläufiges 
Recht u. s. w.) das mit dem Eintritt des Termins Vollrecht 
wi rd , und bis dahin gewisse durch den Willen der 
Beteiligten zu mehrende oder zu mindernde Wi rkungen 
äusser t ; 
ß, gibt es einem an und für sich indifferenten zukünftigen 
Ereignis (eben dem als Termin gesezten) die Bedeutung 
aus dem zu er, genann ten Rechtsverhältnis ein Vollrecht zu 
machen . 

Ob ein solcher Vorgang besser "Hinaussch iebung der En t s t ehung" 
oder " n u r der Ausübung des ents tandenen Rechts" zu heissen 
ist, lässt sich allgemein gar nicht entscheiden, zumal beiden Aus
drücken fest abgeschlossene Regriffe nicht entsprechen, und auch 
kaum allgemeine Regeln dafür erfindlich scheinen, welche von 
den vielen im Leben auftretenden Varietäten in den Bereich des 
einen und welche in den des andern zu verweisen wären . 

B. Betreffs der Endtermine bedarf eine andere Differenz der 
Beleuchtung. W i n d s c h e i d , der hier unweigerlich die herrschende 
Lehre vertr i t t , (vgl. P a n d . I § 96 N. 2, § 86 , N. 6) meint die 
Wirksamkeit der "auflösenden Befristung" stehe der "auflösenden 
Bed ingung" im wesentlichen gleich, und sei "die einer andern 
Wil lenserklärung hinzugefügte Wil lenserklärung mit aufschiebender 
Befristung", gerichtet "auf Wiederaufhebung der Wirkungen der 
Hauptwi l lenserklärung" (vgl. auch T h i b a u t civ. Abh. XVII). 
Aber W. anerkennt auch das Dasein abweichender St immen, mit 
denen er m s . E s . sich nicht genügend auseinandergesezt hat . 
a, Zunächst ist überhaupt nicht abzusehn , wenn dem Zuwender 
und dem Ermächt iger im allgemeinen freisteht ihre Zuwendungen 
und Ermächt igungen durch Grenzbes t immungen, und insonderheit 
auch Zei tgrenzbes t immungen zu individualisiren, wa rum er gerade 
eine abschliessende Zei tbes t immung dieser Art nicht treffen dürfte. 
Sie ist nicht " con t r a ius" , nicht "cont ra bonos mores" , und wird 
vom Verkehr gefordert . Ich verdinge meine Arbeit auf eine 
Stunde , einen T a g , einen Monat : heisst das vielleicht, ich ver-



pflichte mich erstens zeitlebens zu arbei ten , und zweitens mache 
ich daneben a u s , dass dieser Vert rag nach einer S tunde , nach 
einem T a g e , einem Monate wieder ausser kraft gesezt werden 
soll? Und wenn ich mein Pferd vermiete auf dieselben Zeiten, 
wäre diese Auffassung nicht minder verzwickt. Ganz dasselbe 
wenn ich meine tote bewegliche oder unbewegliche Sache ver
miete verpachte, gleichviel auf wie lange Zeit. Die Zeitbestim
m u n g ist und bleibt schlechthin das individualisirende Masz der 
zugesagten Leistung. W e n n ich aber Besitz und dingliche Klage 
wider Dritte auf Mieter und Pachter b r i n g e , d. h. Superfizies 
oder Emfyteuse bestelle, so liegt auch hier nicht der mindeste 
Grund vor an der Bedeutung zu ändern . Und wenn ich dem 
kalendermäszigen Endtermin einen D. incert. an substi tuire: "für 
die Dauer einer Reise" "bis Ostern nach meiner Rückkehr" , "bis 
zu meiner Verhei ra tung"; wäre das eine w e s e n t l i c h e Umge
stal tung unseres Falles? 

b , Dass die W i n d s c h e i d s c h e Theorie von den Römern auf 
gewisse Verhältnisse, vielleicht auf alle echten Resolutivbedingungen 
(mit Rückziehung) anwendung gefunden, scheint un leugbar , vgl. 
zB. fr. 2 pr. d e in d. a d d . 18, 2 : " p u r a emptio es t , sed sub 
condicione resoluitur". Unerwiesen aber is t , dass sie alle Fälle 
betagter Rechte unter diese Anschauung gezwäng t ; fr. 16 § 2 
f a m . e r c . 10, 2 

ususfructus et ex certo tempore et usque ad certum tempus 
et alternis annis adiudicari potest — cf. fr. 6 q u i b . m. 
p i g n . 20 , 6., c. 12 pr. d e u s u f r . 3 , 3 3 , 

ist schwer damit zu vereinen, Anfangs- und Endtermin sind augen
scheinlich als gleichartig erfasst; über den "ususfr. alt. annis" 
oben N. p , . Sodann : das Vermächtnis des Niessbrauchs "in 
singulos dies", "in menses " "in a n n o s " gilt bekanntlich nicht 
als Ein Vermächtnis, sondern als so viele Vermächtnisse wie Tage 
Monate u. s. w. in frage k o m m e n , fr. 1 pr. § 1 q u a n d o d. 
u s u s f r . 7, 3 , fr. 1 § 3 q. m o d . u s u s f r . 7, 4 , fr. 2 8 e o d . , fr. 13 
d e u s u e t u s u f r . 3 3 , 2. Die Konstruktion ist an und für sich 
nicht ganz einfach, erklärt sich aber aus ihrer praktischen Be
deu tung , gegen die Einwirkungen der capitis deminutio. Nach 
W . enthielte jedes Einzellegat einen durchgängigen Niessbrauch, 
der Bedachte hät te am lOOsten Tage eigentlich 100 Niessbräuche 
an derselben Sache, von denen aber 99 bereits durch ihre pacta 
adiecta ausser kraft gesezt w ä r e n ; zudem scheint der Anfangs
termin gleiche Berücksichtigung zu fordern wie der Endtermin, 
die 100 oder 1000 Niessbräuche entstehen also auch alle zugleich 
und werden dann nu r durch pacta adiecta h inausgehal ten , der 
eine je einen T a g länger als der andere, oder wir müssen einen 



Grund erfinden, w a r u m die Zeit auf der einen Seite (am Anfang) 
wahre Grenze sein kann an der andern (am Ende) nicht. Zu 
vermeiden aber sind diese monst rösen Konstruktionen nur , wenn 
m a n auf beiden Seiten die Zeit als echte individualisirende Grenze 
a n n i m m t ; dass die Römer jene monst röse Konstruktion ange
nommen , ist gänzlich unbewiesen, und darum zu vermuten, dass 
auch ihnen die Zei tbes t immung hier einfach als Grenzbest immung 
gegolten. — Dass die Wi rkung des Endte rmins vielfach nur per 
exceptionem geltend gemacht werden konnte (vgl. zB. fr. 4 d e 
s e r u i t . 8, 1, fr. 4 4 § 1 d e 0 . et A. 44 , 7, fr. 56 § 4 d e V. 0 . 
4 5 , 1) ist , wie schon von Andern richtig bemerkt worden, ledig
lich von historischem Interesse, und one Redeutung für die Struktur 
des zugrunde liegenden Rechtsverhältnisses. 

c, Um zu sichern Antworten zu gelangen, muss die aufgeworfene 
Frage zerlegt w e r d e n : 
a, ist der E n d t e r m i n , und als Abart von ihm die Resolutivbe
d ingung ein abgesondertes Tatbes tands tück? 
ß, wie gestal ten sich die Rfolgen des Eintritts? 
Zu a, W i n d s c h e i d sieht vornemlich auf das Verhältnis der 
Resolutivbedingung und des End te rmins zum übrigen Tatbestande, 
seine Ausfürungen kulminiren in der Verteilung der Beweislast: 
weil "Nebenwi l lenserk lä rung" , da rum zu beweisen von dem der 
auf sie sich beruft ("in der Ta t ist es nicht die Bedingung welche 
auflöst sondern die Wil lenserklärung welcher die Bedingung hin
zugefügt is t" Wi . 6. Aufl. S. 2 6 8 ; nicht ganz scharf: in der tat 
wirkt das Ereignis [ = Bedingung] auflösend, dem der Par te i -
willen mit der bezüglichen Erk lä rung [ = Bedingung i. anderem 
S.] die auflösende Kraft verliehen ha t ) . Dawider ist zu er innern 
an das schon § 99 N. 6 bemerk te , vgl. jezt auch E n e c c e r u s 
a. a. 0 . § 1 9 : unsere ganze Zer legung des "Wi l l ens" in ein
zelne "Bes t im m ungen" , " H a u p t " - "Nebenbes t . " u. s. w. ist eitel 
Schulweishei t ; im Leben k o m m e n die Dinge bald so, bald anders 
vor. Einmal ist dies Ein konkretes Wol len : " ich will das Ein
treten eines rechtlichen Erfolgs bis dah in" (gleichviel ob D. certus 
oder incer tus ) ; und materiell dasselbe könnte auch das Produkt 
zweier Wil lensakte sein, erster " ich will das Eintreten dieser Er
folge", zweiter " ich will das Aufhören desselben sobald das ge
schehn sein wi rd" . Es fürt zu Ungeheuerlichkeiten wenn m a n 
diese Verschiedenheiten übersehn , und das Ungleichartige unter 
dieselben Regeln bannen will. Darum sind auch betreffs der 
Beweislast die verschiedenen Endtermine verschieden zu behandeln, 
s. oben Beil. I. 
Zu ß, Auch betreffs der Rfolgen ist zu unterscheiden, Beispiele 
unter a, und b , oben. Der Endtermin kann schlechthin Grenz-



Setzung sein, mit seinem Eintritt erlischt das Recht one weiteres. 
Oder, mit dem Endtermin entsteht ein negatives Recht, erst die 
Geltendmachung von diesem vernichtet das betagte Recht. Des 
weiteren liesse sich vielleicht noch unterscheiden, oh dem negativen 
Rechte dingliche oder blos obligatorische Anfechtungskraft zu
käme. Was im einzelnen Falle anzunemen, darüber entscheidet 
an erster Stelle der Wille der Beteiligten. Ist dieser unklar in 
sich oder ungenügend erklärt, dann ist auf das bei Geschäften 
der Art Gebräuchliche zu sehn. Beispielsweise wird es keinem 
Zweifel unterliegen dass, wenn in einem Grundbuche ein Recht 
für Jemand auf zehn Jare eingetragen steht, dies Recht mit Ab
lauf des zehnten Jares one weiteres zu bestehn aufhört, wogegen 
bei einer L. commissoria, falls nicht andres ausdrücklich ausge
macht wäre, fr. 2, 3 d e 1. c o m m i s s . 18, 2 noch immer masz-
gebend sein würden. 

Bedingungen 

§ H 5 . 
Begriff, Ar ten , Zulässigkeit . 

Ar. 66—68. Ba. 52, 53, 56, 58. Bz. (1) 3 2 6 - 3 1 , 340. De. I 105, 106, 
109,112. Ke. 51. Pu. 59. Sa. S. III 116, 117. Se. I 76, Si. I 20. 

Va. I 93. Wä. I 75, 76. We. 50—52. Wi. I 86, 87, 95. 

Z u w e n d u n g e n u n d a n d e r e geschäft l iche V e r ä u s s e r u n g e n 
werden selten ihrer se lbs t wegen gewol l t , häufig wegen eines 
mi t dense lben zu er re ichenden ferneren Z w e c k e s 0 ) . D i e E r -

a ) v. S c h e u r l z. L. v. d. Nebenbestimmungen bei R.geschäften 
(Beitr. II 2), W e n d t d. L. v. bedingten R.geschäft, Ders . d. bed. 
Ford.R., A d i c k e s z. L. v. d. Bedingungen, E n e c c e r u s üb. Begr. u. 
Wirk. d. Susp. Bed. u. d. Anf.termins, Ders . R.gesch. Beding, u. An-
fangsterm. [1888], C z y h l a r z z. L. v. d. Resol. Bed., S c h u l i n üb. 
Res. Bed. u. Endterm.; — F i t t i n g üb. d. Begr. d. Rückziehung, 
W i n d s c h e i d d. L. d. R. Rs. v. d. Voraussetzung, Ders . d. Wirk. d. 
erfüllt. Bed.; — K a r i o w a d. R.geschäft § 13—19; vgl. noch Mühlen
bruch Forts, v. G l ü c k s Komm. XLI S. 45 - 276. B ö c k i n g Pand. I 
110—15, U n g e r Oest. Pr. R. II 8 2 - 8 4 . 

D) Bei den Zuwendungen beruht hierauf die Lehre von der Causa; 
Sicherungsgeschäfte sind Zuwendungen zwecks Sicherung, sehr häufig 
werden aber auch noch weitere Zwecke damit verfolgt, Verbindlich
keiten zu erfüllen, oder Andere uns zu verpflichten, oder zu schenken; 
auch Ermächtigungen und Ratihabitionen kommen selten one draussen 



reichung des Zweckes hängt niemals von dem Wollen der 
Handelnden allein ab, ausnamslos auch von andern Dingen, 
die "Umstände", und soweit sie von den Handeluden erkannt 
und bedacht worden, "Voraussetzungen"0) des angestrebten 
Erfolgs heissen mögen. Solche Voraussetzungen liegen bald 
in der Vergangenheit bald in der Zukunft, und können in 
beiden Fällen von den Beteiligten entweder als gewis oder als 
ungewis angenommen werdend). Sieht der Veräusserer ge
nügend klar darüber, 

einmal dass die Veräusserung wertlos für iliu, falls nicht durch 
dieselbe ein bestimmter Zweck erreicht wird, 
zweitens dass der Zweck nur zu erreichen, falls gewisse Vor
aussetzungen existiren e), 

so ist es rationell, die eigene Veräusserung von der Existenz 
dieses Vorausgesezten abhängig') zu machen. Der die Ab
liegenden Zweck vor, desgleichen Anerkennungen in denen Zuwen
dungen stecken. Dagegen können "reine" Anerkennungen wol auch 
ihrer selber wegen vorgenommen werden, lediglich um der Warheit 
die Ehre zu geben. Zwecksatzungen aber gehören zweifellos zu den 
"Veräusserungen" in dem hier angenommenen Sinne. — Schliesslich 
mag noch daran erinnert werden, dass das Veräusserungswollen und 
Zweckwollen im Leben zu einem Willensakte zusammenzufliessen pflegt, 
vgl. auch § 114 Beil. IIIBc, zu «,. 

c ) An sich selbstverständlich; das Wollen eines Menschen allein 
kann nie weitere Erfolge bewirken als Bewegungen seines Körpers, 
und auch diese s e t z e n gewisse Beschaffenheiten dieses Körpers voraus . 
Ueber die sonst mit dem Namen "Voraussetzung" zu verknüpfenden 
Begriffe § 119, insb. N. a,. 

d ) Bei der steten Flüssigkeit der "Gegenwart" scheint es nicht 
vonnöten, neben den beiden Kategorieen der in der Vergangenheit und 
der in der Zukunft liegenden, noch eine dritte der "gegenwärtigen" 
Voraussetzungen anzunemen. — Gewönlich wird man geneigter sein 
Zukünftiges als ungewis zu betrachten; gleichwol bedarf es keiner 
Beispiele um die Berechtigung des Zweifels über Vergangenes zu be
legen , wie andererseits Niemand darauf verfallen wird, die Notwen
digkeit eines zukünftigen Todes aller lebenden Wesen ernsthaft in 
Zweifel zu ziehn. 

e ) "existiren", es wird schwer möglich sein, mit einem andern 
Ausdrucke das "dasein" der der Vergangenheit und das "eintreten" 
der der Zukunft angehörigen Voraussetzungen ebenso deutlich zusam
menzufassen. 



hängigkeit bewirkende Wille kann in verschiedenen Formell 
erklärt werden 8); die Abhängigkeit selber gestaltet sich ver
schieden'1), je nachdem die Voraussetzungen in die Vergangen
heit oder in die Zukunft gehn, und das Vorausgesezte als 
gewis oder ungewis angenommen wird. 

Allen dieseu Voraussetzungen gemeinsam ist, erstlich dass 
dadurch das Vorausgesezte') zu einem Tatbestandstückk) für 
die beabsichtigte Rechtsfolge erhoben wird; daher die Rfolgen 
bei Voraussetzungen die in die Zukunft gehn auch selber 

f ) Die Abhängigkeit kann verschieden gestaltet sein: die gewollten 
Rfolgen (Veräusserung) treten ein erst mit der Existenz der Voraus
setzung (suspensive Wirkung der Vorauss.), sie treten sofort ein, er
löschen aber mit der Existenz der Voraussetzung (resolutive Wirkung 
d. V.). Hiemit ist aber nur der Hauptgegensatz gezeichnet, auf beiden 
Seiten findet sich reiche Fülle der Schattirungen. Tritt die Haupt
masse der Rfolgen bei suspendirenden Voraussetzungen auch erst mit 
der Voraussetzung ein, so können dieser Hauptwirkung mehr oder 
weniger kleinere Rfolgen ("Vorwirkungen") vorangehn; und auch die 
Hauptwirkung selber kann mannigfach umgrenzt sein, mit oder one 
Retrotraktion sich vollziehn, und die Retrotraktion in diesem oder 
jenem Umfange zur ausfürung kommen. Bei der resolutiv wirkenden 
Voraussetzung aber ist zunächst zu unterscheiden, ob die Resolution 
"direkt" vor sich geht (das übertragene Recht geht dem Erwerber one 
weiteres verloren), oder indirekt (es treten negative Rechte hervor, auf 
Aufhebung der Uebertragung, oder auf Entziehung der aus dieser er
wachsenen Bereicherung); in beiden Fällen kann die Resolution one 
oder mit ausgedenterer oder beschränkterer Rückziehung der Rfolgen 
geschehn. 

s) "Ausdrücklich" "stillschweigend" "direkt" "indirekt"; diese 
und andere gebräuchliche Ausdrücke reichen aber keineswegs aus um 
nur die schon aus dem Römischen Recht bekannten Gestaltungen (vgl. 
Beil. III,) ausreichend zu charakterisiren. 

1) Beil. I. 
i) "Voraussetzung" pflegt in den beiden Bedeutungen vorzu

kommen: Tun des Voraussetzenden, und das worauf das Tun sich 
richtet. Zur Vermeidung von Misverständnissen ernpfielt sich "Vor
aussetzung" und "Vorausgeseztes" auch durch die Namen auseinander
zuhalten. 

k ) Hierauf beruht die Verwantschaft der bedingten und sonst von 
Voraussetzungen abhängig gemachten Geschäfte mit den Real- und 
Naturalgeschäften, vgl. § 95, 5. 



nicht vor der Erfüllung der Voraussetzung eintreten können1). 
Zweitens dass die Wirksamkeit des Wollens dadurch einge
schränkt wird, genau besehn in zwei Beziehungen: 

was rechtliche Folge auch allein des Wollens sein könnte, tritt 
nun ein als gemeinschaftliche Folge des Wollens und anderer 
Umstände (Tatbestand = Wollen -(- Vorausgeseztem); 

die rechtlichen Folgen sind kleinere, verglichen mit denen des 
an keine Voraussetzung geknüpften Wollens, sie sind entweder 
zeitlich beschränkt, oder sie treten nur für gewisse Fälle ein 

l) Es handelt sich hiebei nicht darum, die logischen Konsequenzen 
eines dogmatischen Begriffs andern Rücksichten zu opfern (was überall 
zulässig), sondern um eine natürliche Notwendigkeit: das Spätere kann 
auf das Frühere nicht zurückwirken, die Folge nicht vor der Ursache, 
insonderheit die volle Folge (auch die rechtliche) nicht vor der voll
endeten Ursache (Tatbestand) eintreten. Wirkliche Rückwirkung ist 
unerhört; gewesenes unabänderlich überall. Daran kann keine Macht, 
weder die des Gesetzgebers noch die des Richters oder Gelehrten än
dern. Wo wir solche Aenderungen zu sehn vermeinen, teuschen wir 
uns einfach. Die Teuschungen bei bedingten Geschäften werden be
günstigt dadurch, dass den Voraussetzungen bald suspensive bald reso-
lutive Wirksamkeit zukommt, ferner dass neben die bedingten un
bedingte Rfolgen treten, dass die einzelnen Tatbestandstücke mit ihrer 
Existenz schon gewisse Folgen fest nach sich ziehn, wärend noch un
gewis ob auch der ganze Tatbestand existent werden wird, und darum 
die Folgen des vollendeten Totaltatbestandes einstweilen noch in der 
Sehwebe sich befinden. Sabinianer und Prokulianer (Gai. II 20) stritten 
über die Rverhältnisse des bedingten Vindikationslegats: dem Legatar 
fällt es erst zu mit erfüllter Bedingung, die Erfüllung gehört zum 
Tatbestande seines Erwerbs, darüber sind beide einig; die Sabinianer 
belassen bis dahin das Eigentum den Erben, das bedingte Legat ist 
also nach ihrer Ansicht vor der Erfüllung unwirksam; nach Proku-
lianischer Lehre befindet sich das Eigentum vom Erbfall an in der 
Schwebe, nach ihrer Meinung also genügt auch dies bedingte Legat 
die Sache vorläufig dem Erben fernzuhalten, es ist nicht unwirksam, 
erzeugt für sich allein vor der Erfüllung gewisse mindere Rechtsfolgen. 
Möglich ist das eine gerade so gut wie das andre, von einer "actio in 
praeteritum" beidemal keine Rede. Zu dem gleichen Resultat gelangt 
man bei jedem andern Quellenentscheid, den man richtig unter die 
Lupe stellt. — Vorstehendes Beispiel ist gewält im hinblich auf 
K a r i o w a a. a. 0 . S. 85, 86; über die ganze Frage vgl. § 114 Beil. IIB, 
und § 116 Beil. II. 



für andre nicht, oder unterliegen auch beiden Beschränkungen"1) 
nebeneinander. 

Im Römischen Recht sind aus diesen Anknüpfungen der 
geschäftlichen Verfügungen an Voraussetzungen erwachsen 
teils besondere Hauptgeschäfte, teils typische Nebengeschäfte, 
sodann mit den meisten Hauptgeschäften zu verflechtende 
Neben- und Iudividualisirungsbestimmungen"). Nur auf einen 
Teil dieser Neben- und Individualisirungsbestimmungen pflegt 
im entwickelten Rechte der Name "condicio" "Bedingung"0) 
angewrant zu werdeu, das häufige Vorkommen und die beson
dere Sorgfalt, welche die Römischen Juristen1') auf dieselben 
verwant, hat der Art zu besonderer Ausbildung verholfen. 

"Condicio", vieldeutiges Wort. Die weiteren Bedeutungen 
entsprechen ungenügend ausgedachten und deshalb wenig 
brauchbaren Begriffenq); die engeren decken sich mit denen 

•») Beil. II. 
n) Beil. III. 
°) Ausgeschieden sind alle Voraussetzungen die anknüpfen an 

etwas in der Vergangenheit oder Gegenwart liegendes, einschliesslich 
der "condiciones in praesens uel praeteriturn relatae, vgl. § 119, sowie 
die von zukünftigen als gewis angenommenen Ereignisse, "dies certus 
an" gleichviel ob "certus" oder "incertus quando", vgl. § 114, desgleichen 
von zukünftigen als ungewis angenommenen Ereignissen, wenn die 
Anknüpfung nicht durch ausdrückliche Nebenerklärung geschehn, son
dern aus dem Inhalt der Haupterklärung selber zu entnemen wäre, 
"condicio quae tacite negotio inest", jezt auch "cond. iuris" geheissen; 
fr. 1 pr. § 3, fr. 21, 99 de cond ic . 35, 1, fr. 38 de i. dot. 23, 3, fr. 25 
§ 1 q u a n d o d. l e g . 36, 2; dazu SA. XVII 238. 

P) Es pflegen zitirt zu werden T. üig. de condicionibus et de-
monstrationibus et causis et modis eorum quae in testamentis scri-
buntur 35, 1, — de condicionibus institutionum 28,7; T. Cod. de in-
stitutionibus uel substitutionibus seu restitutionibus sub condicione 
factis 6, 25, — de condicionibus insertis tarn legatis quam fideicom-
missis et libertatibus 6, 46 — de donationibus quae sub modo uel con
dicione uel ex certo tempore conficiuntur. Aber wenigstens T. T. D. 
de statu liberis 40, 7, de in diem addictione 18, 2, de lege commissoria 
18, 3 sind ebenso beachtenswert. 

i) Ueber diese am besten noch B r i s s o n i u s de V. S., u. "cond." 
6—12, vgl. auch D i r k s e n Man., h. u. 1—4,. 



der D e u t s c h e n " B e d i n g u n g " , mi t " s i " " w e n n " e inzulei tende 
recht l iche N e b e n e r k l ä r u n g r ) . I m e n g s t e n 8 ) Sinne*) diejenige 

N e b e n e r k l ä r u n g u ) welche die Rfolgen de r H a u p t e r k l ä r u n g 
a b h ä n g i g m a c h t v o n e inem zukünf t igen u n g e w i s s e n v ) 
E r e i g n i s " ) . 

r ) Diese "Bedingung" umfasst also, neben der im streng tech
nischen Sinne, die "cond. in praesens uel praeteritum relata" und die 
ausgeprägte Voraussetzung § 119. Vom "dies certus an" ist sie prin
zipiell geschieden, läuft aber gleichwol bisweilen auch in diesen über, 
zumal wegen der Deutschen Unsitte "wenn" und "wann" nicht immer 
scharf auseinanderzuhalten. 

s ) "technischen" S., vgl. u. a. Papinian fr. 37, 39 de R. C. 12, 1. 
') In diesem engsten S. ist die "Bedingung" das "Schosz- und 

Sorgenkind der neuesten Pandektenrechtswissenschaft" (Mandry kr. 
Vschr. XIV S. 384), das aber doch noch immer unter dem Banne der 
durchsichtig klaren Darstellung in S a v i g n y s System steht. Soviel 
im einzelnen an dieser Lehre gebessert worden, der ungesunde natur
rechtliche Grundgedanke, als ob Bedingung ( = condicio) ein absolut 
gegebener Begriff wäre, aus dem alle quellenmäszigen generellen und 
speziellen Sätze des Bedingungsrechts sich deduziren Hessen (vgl. auch 
A d i c k e s a .a .O. S.2), ist noch nicht überwunden, und die hieraus 
erwachsende Vernachlässigung der geschichtlichen Forschung hemmt 
auch die praktische Entwickelung der Lehre, namentlich die Erkenntnis 
der Abweichungen welche auf der von dem heutigen Rechte ange
nommenen gröszeren Bedeutung des Parteiwillens beruhn. 

u ) "Nebenerklärung", da die Bedingungen nicht alle "Neben
b e s t i m m u n g e n " sind (vgl. § 113 Beil. I). Durch dieselbe kann nicht 
blos das Ob der Leistung aus dem Hauptgeschäft, sondern auch 
deren Umfang von dem bedingenden Ereignis abhängig gemacht 
werden, RE. XX 3 (DB. hat sich verpflichtet alle Pfandbriefe von M. 
einzulösen, für welche die Inhaber die von M. proponirte Konvertirung 
nicht annemen ; bedingtes Ankaufgeschäft für jeden einzelnen Pfandbr.— 
Analog: X kauft zu fest verabredetem Preise all die Waren die Y zur 
Industrieaustellung nach Australien sendet, für den Fall dass sie bei 
dieser Gelegenheit nicht abgesezt würden). 

v ) "zukünftigen ungewissen", so die herrschende Lehre, vgl. Sa. S., 
Wi., De. a. a. O.O. Wenn E n n e c c e r u s a. a. 0. § 18 dawider urgirt, 
nicht "objektiv ungewis" sondern durch ihre Natur dem menschlichen 
"Erkenntnisvermögen" entzogen, so droht die Untersuchung auf trans-
scendentes Gebiet hinüberzutreten. Grosze praktische Wichtigkeit legt 
er selber der Frage nicht bei, und dass der Gegensatz des "objektiv 
ungewissen" und des "nur für unser Erkenntnisvermögen unzugäng
lichen" von den Römischen Juristen scharf erkannt sei, ist auch nach 

Bekker , System II. 21 



Verschiedenheiten: 
I. nach der Fassung, p o s i t i v e , a f f i r m a t i v e — n e g a t i v e 3 1 ) ; 

II. uach der Beschaffenheit des bedingenden Ereignisses, 
a, p o t e s t a t i v e — g e m i s c h t e — k a s u e l l e y ) ; 
b, die eine Leistung des bedingt Bedachten erfordern — 

die keine solche Leistung erfordern2); 
III. nach dem Einfluss auf die Rfolgen, S u s p e n s i v b e 
d i n g u n g , a u f s c h i e b e n d e 1 " 1 ) — R e s o l u t i v b e d i n g u n g , 
a u f h e b e n d e 0 0 ) . 

den von ihm angefürten Stellen (fr. 36 de so lu t . 46, 3 (Iul.), fr. 38 deR. C. 
12, 1 (Scaeu.), fr. 28 § 5 de iud. 5, 1 (Paul.) stark zu bezweifeln, wo
gegen das Gewicht das sie auf das "künftige" legen, in fr. 39 de R. C. 
12, 1, fr. 10 § 1 de cond. in s t . 28,7 u. a. unverkennbar hervortritt. 

w ) Auch dies bedingende Ereignis wird nicht selten "Bedingung" 
geheissen. D i r k s e n Man. h. v. definirt "cond. 5" geradezu als 
" f a c t u m futurum". Gleichwol werden die Stellen im C.I. ciu. selten 
sein, in denen der Autor mit "condicio" das Ereignis und nur dieses 
hat bezeichnen wollen, viel häufiger wo er an die Erklärung gedacht, 
aber diesen Gedanken nicht scharf begrenzt hat. 

*) Beil. IV. 
y) C. 1 § 7 de cad. to l l . 6, 51; Code civ. 1169 — 1171. Die 

Digesten kennen diese Dreiteilung noch nicht, wol aber Zweiteilungen, 
vgl. fr. 2, 11 § 1, 78 § 1 de c o n d i c . 35, 1. Doch darf auch nicht 
übersehn werden, dass keine scharfe Abgrenzung zwischen c. potestat. 
und c. mixta möglich ist: es gibt kein facere (einschliesslich "uelle", 
da zu diesem auch die Aeusserung gehört, wenn es wirken soll), das 
nicht durch Umstände verhindert, kein "non facere" das nicht durch 
Umstände erzwungen werden könnte. 

z ) Diese oft nicht genügend gewürdigte (vgl. jedoch De. (2) I. 
S. 242) Verschiedenheit ist von besonderer Bedeutung da, wo das 
Hauptgeschäft aus einer einfachen Zuwendung besteht. Wird keine 
Leistung des Bedachten erfordert, so bleibt das Geschäft was es onehin 
ist, " u n e n t g e l t l i c h e Zuwendung" und jenachdem Schenkung; wird 
Leistung erfordert, so besteht der Entgelt in ihr, schon die Beifügung 
der Bedingung macht das Hauptgeschäft zum e n t g e l t l i c h e n . Vgl. 
hiezu Beil. V. 

a a ) "Sub — ex condicione contractum", "quod condicione suspen-
ditur", "condicionalis emptio" etc. § 2 I. de V.O., fr. 2 de i n d. add. 
18, 2, fr. 1 de 1. c o m m i s s . 18, 3, fr. 15 § 4 de t e s t . mi l . 29, 1. 

b b ) "In condicionem" fr. 15 § 4 de t e s t . m i l . 2 9 , 1 ; "sub con
dicione resolui" fr. 2 pr., 4 § 5 de in d. add. 18, 2, fr. 1 de 1. 
comm. 18, 3. 



D i e Zu läs s igke i t de r B e d i n g u n g e n ist zu versch iedenen 
Zei ten v e r s c h i e d e n c c ) ge r ege l t : anfangs vorneml ich formale B e 
d e n k e n d d ) welche d ie Z u l a s s u n g h e m m e n ; s p ä t e r fast a u s 
schl iess l ich s a c h l i c h e e e ) . A u c h im heu t igen R e c h t e r t ragen 
gewisse Geschä f t e g a r k e i n e f f ) B e d i n g u n g e n , 
gewisse a n d r e n i ch t B e d i n g u n g e n gewisser A r t q q ) , u n d 
gel ten gewisse A b a r t e n de r B e d i n g u n g e n für d u r c h w e g h h ) u n 
e r t räg l ich . 

B e i l a g e I. Im einzelnen. Die Rfolgen, die ebensowol in 
der Herbeifürung wie in der Aufhebung eines gewissen Rechts-

c c ) Vgl. u. a. Gai. 3, 146, c. 6 pro soc. 4, 37 (lust.). Ueber die 
einzelnen Bedingungsverbote am eingehendsten E n n e c c e r u s üb. 
Begr. und Wirk. d. Suspens.Bed., S. 9—84, v. S c h e u r l a, a. 0 . § 79—88. 

d d ) Fr. 77 d e R. I. 50,17; auch das "expressa nocent", vgl. Beil. III A, 
a. E., gehört hieher. 

e e ) "Sachliche Bedenken" hegt die Zeit, deren Anschauungen die 
Durchfürung des Hauptgeschäfts mit den in der Nebenerklärung ge-
sezten Schranken, zB. Ehe "sub die uel condicione", widerstrebt. Hieher 
gehören auch die Fälle wo die Erfüllung einer Bedingung unter den 
Umständen der Gegenwart unmöglich, unter veränderten Umständen 
möglich sein würde; darf man die Aussicht auf solche Aenderung mit 
in betracht ziehn? fr. 34 § 2 de C. E. 18, 1: " . . . nec enim fas est 
eiusmodi casus exspectare". cf. fr. 35 § 1, 83 § 5, 137 § 6 d e V. 0. 45 ,1 ; 
und dagegen fr. 58 de cond ic . 35, 1: " . . . quia possit manumissa nu-
bere". Beides ist analog auf moderne Tatbestände zu übertragen, und 
das herrschende Anstandsgefül als ausschlaggebend anzunemen. 

ff) Vgl. EBG. 282, 2 (Aufrechnung), 870 (Auflassung), 1137 (Grund
schuld), 1248,2 (Ehe), 1472 (Anerkenn, d. Ehlichkeit), 1594 (Ehlieh-
keitserklärung), 1615 (Anname an Kindesstatt), 1629, 5 (desgl. Aufheb.), 
1873, 3 (Anname u. Ablenung v. Vermächtnis), 1892, 2 (desgl. v. Amt als 
Testamentsvollstrecker), 2035 (desgl. v. Erbschaft), 2094,3 (Verzicht 
auf Inventarrecht). 

gg) zB. sollte bei der Einsetzung des suus heres nur Potestativ
bedingung zulässig sein, fr. 4, 5 de her . in s t . 28,5, bei allen Ein
setzungen die nicht im Soldatentestament geschehn nur Suspensiv
bedingungen, (über die Wirksamkeit von Resolutivbedingungen bei 
Einsetzungen E i s e l e Jb. f. Dogm. XXIII S. 144—47); über die Zu
lässigkeit von Bedingungen bei der Einsetzung eines Noterben RE. 
XVII 30. — Wieweit sind RsB. bei restitutiven Uebertragungen zu
lässig? jedesfalls nicht durchgängig vollwirksam. 

»>•>) Vgl. EBG. 138 und unten § 117. 



Verhältnisses (im Sinne v. I § 17 b,) bestehn können , werden 
abhängig gemacht 
A, von Voraussetzungen die in der Vergangenheit , und folgeweise 
Gegenwart , bereits existent geworden s ind: 
a, Die Beteiligten betrachten diese Existenz als zweifellos; sie 
haben deshalb kaum Veranlassung die Rfolgen für den Fall der 
Nichtexistenz der Voraussetzung genauer zu bedenken und zu 
verabreden. Der bekannteste Fall der Art : Za lung einer ver
meintlichen Schuld, deren Dasein von beiden Teilen a n g e n o m m e n 
wird. Hier und in änlichen Fällen der Voraussetzung suspensive 
Kraft beizulegen, feit jeder vernünftige Grund. Desto m e h r hat 
die Nichtexistenz der Voraussetzung ansprach resolutiv zu wirken. 
W e n n die Parteien dieselbe für möglich geha l t en , so hätten 
sie vernünftigerweise auch deren Folgen geordne t , und zwar 
wäre dies in vielen verschiedenen Weisen auszufüren gewesen, 
zB. durch 

a, Aufhebung der Z u w e n d u n g , also Wiederhers te l lung des 
früheren Rzus tandes , von dem Augenblick der erkannten 
Nichtexistenz der Voraussetzung an (d. h. one Rückziehung) , 
ß, dieselbe Aufhebung mit Rückziehung, 
y, Fortbestand der Zuwendung und Rückforderung nur 
der Bereicherung im Augenblick der erkannten Nichtexistenz 
der Voraussetzung, 
d, desgleichen, aber Rückforderung der Bereicherung im 
Augenblick der Zuwendung. 

W o aus dem oben angegebenen Grunde keine Verabredung ge
troffen ist, hilft das aus der Erfarung und Uebung erwachsene 
Recht dem Geschädigten bekanntlich nach Schema y, (cond. 
indebiti). 
b, Die Beteiligten hegen selber Zweifel über den Bestand der 
Voraussetzung. Hier sind zweiseitige Verabredungen sachgemäsz, 
und zwar können dieselben ebensowol auf die Suspendi rung wie 
auf die Wiederaufhebung der fraglichen Rfolgen gestellt werden — 
"condicio in praesens uel praeteri tum rela ta" . Die Details der 
Rfolgen h ä n g e n , wenigs tens nach heut igem Rechte zweifellos, 
wieder ganz von dem Willen der Beteiligten a b , was sie aus
drücklich verabreden das gi l t , sei es für die Suspension sei es 
für die Resolution. Allgemeine Vorschriften, wie EBG. 137, 1, 2, 
haben nur subsidiäre Geltung (ausserdem scheint dieser Paragraf 
eine Teuschung der Beteiligten vorauszusetzen, die über eine "Be
d i n g u n g " i. e. S. zu verhandeln meinten) . 

B, Die entscheidenden Umstände liegen in der Zukunf t : 
a, Ueber den Eintritt kein Zweifel, "dies certus a n " Anfangs- oder 
End te rmin ; 



b, über den Eintritt besteht Zweifel, "dies incertus a n " Suspensiv-
oder Resolut ivbedingung. 

Rfolgen im einzelnen du rchgäng ig von dem erklärten Partei
willen zu bes t immen, subsidiär wenigs tens stellenweis gesetzlich 
gerege l t ; vgl. hiezu die entsprechenden Ausfürungen im § 119. 

B e i l a g e II. S e l b s t b e s c h r ä n k u n g e n . — Aus den im 
Text zu N. m, aufgefürten Bet rachtungen erklärt sich der Name 
"Se lbs tbeschränkung" , für dessen Verbreitung S a v i g n y verant
wortlich zu machen i s t , der wie es scheint einer Definition der 
Nebenbes t immungen aus dem wege gehn wollte. Wunde rba r 
dass der Ausdruck so vielen Beifall gefunden, da die Einfürung 
im " S y s t e m " viel zu wünschen läss t : 

Der U m f a n g des Willens kann modifizirt werden durch 
Beschränkungen die e r s i c h s e l b e r gibt. Diese möglichen 
Selbstbeschränkungen s ind: Bed., Zeit, Mod. — III § 114 
S. 99 . 
In der Wil lenserklärung kann der Wille einen eigentüm
lichen Charakter dadurch a n n e m e n , dass e r s i c h s e l b s t 
b e s c h r ä n k t , und so den Umfang den er ausserdem haben 
würde vermindert . Dieses geschieht durch Hinzufügung 
v. B. Z. M. u. s. w. — III § 116 S. 120. 

Um diese Definitionen nicht für widersinnig zu ha l ten , müss te 
man a n n e m e n , dass das wollende Subjekt mit dem erklärten 
Wollen wirklich identisch, in noch ganz anderer Weise als 
Mutter und Kind e twa , da wenn durch Zutun der Mutter das 
Kind kleiner geraten wäre , die Mutter doch n immer "sich selber" 
beschränkt hät te . Hal ten wir uns diesem Mysticismus fern, so 
bleibt kein anderer Ausweg als S a v i g n y n einer groben Ver
wechselung zu zeihen. Weil unsere Anschauungen vom "Wi l l en" 
überall nicht die klars ten, und weil wir uns gewönt haben, 
Produzenten und Produkt mit demselben Namen zu bezeichnen, 
indem wir beide (das wollende Etwas und das Gewollte) bei ge-
legenheit Wil len heissen, da rum sagt S. der "Wi l l e" beschränke 
" s i c h s e l b e r " ; nicht besser als wenn man sag te , der S o l d a t 
der einen andern S o l d a t e n erschossen , habe s i c h s e l b e r ge
tötet. Nein, beschränken kann nur das wollende Etwas, beschränkt 
wird nur das Gewoll te , und diese zwei werden da rum nicht 
" u n u m idemque" , weil der Sprachgebrauch sie beide, in recht 
wenig löblicher Weise , mit denselben Zeichen belegt. Uebrigens 
wird, wie der Augenschein lehr t , auch der wollende Wille, 
mögen wir darunter nun den wollenden Menschen verstehn oder 
irgend ein besonderes Vermögen desselben, durch bedingte be
fristete u. s. w. Erk lärungen keineswegs in hervorragender Weise 



"beschränk t" , vielmehr würde der Wol lende , w e n n er dieselben 
Erklärungen unbedingt oder unbefristet abgegeben hät te , in noch 
höherem Grade belastet und insofern "besch ränk t " sein. 
Beschränkt wird hier und kann werden allein das Wi l lensprodukt ; 
" S e l b s t b e s c h r ä n k u n g " möchte also etwa den Sinn h a b e n , dass 
die Beschränkung ausgehn müsse von dem Produzenten s e l b e r , 
und sonach einen Gegensatz bilde zu andern nicht von diesem 
ausgehenden Beschränkungen des Gewollten, die L e g a l b e s c h r ä n -
kungen genannt werden könnten. Aber auch so gedeutet, emplielt 
sich das W o r t "Se lbs tbeschränkung" nicht : "Se lbs tbesch ränkungen" 
dieser Art gibt es in unermessl icher Menge , es ist " S B . " wenn 
der Eigentümer nicht Eigentum sondern n u r Niessbrauch u. s. w. 
auf den Andern über t rägt , wenn W e m das Ganze gehör t nur 
den Teil veräussert, W e r 1000 M. hat nu r 100 M. ausgibt u . s . w . , 
jedes weniger wollen (minus uelle) Desjenigen der auch mehr 
wollen könn te , würde Selbstbeschränkung in diesem Sinne sein. 
Zweitens passt wol die Zei tsetzung, die stets eine zeitliche Ein
schränkung ist , gut unter diesen Begriff, die Bedingung aber 
sobald sie über die einfache Zeitsetzung hinausgeht und der 
Modus nicht ebensogut , in diesen steckt noch anderes als blosze 
"Se lbs tbeschränkung" , häufig ein Anrecht auf Gegenleistung. — 
Die "Se lbs tbeschränkung" ist von den meisten Diadochen des 
S.sehen Systems aeeeptirt; Wi . (6 ) I 85 sagt r icht ig : "die dem 
erklärten Willen nach seinem Inhalt an und für sich zukommende 
Wi rkung kann von dem wollenden Subjekt selbst beschränkt 
werden" ; er lässt unerklär t wa rum dies n u r "durch Hinzufügung 
einer Bedingung Befristung Voraussetzung" nicht durch andere 
Nebenbes t immungen ( = Beseit igungen von Naturalien) ebensogut 
geschehen k ö n n e , auch weshalb die beschränkenden Nebenbe
s t immungen , im gegensatz zu den erwei te rnden , vorzugsweise 
Berücksichtigung verdienen. Die "Se lbs tbeschränkung" vermeiden 
one dawider zu polemisiren, B ö c k i n g vgl. Pand . I § 110 — 1 5 
und B r i n z vgl. P a n d . ( 1 . Ausg.) § 3 2 5 — 3 5 , 3 3 8 — 47 , der das 
selbe W o r t ebenda S. 184 u. 2 8 6 in ganz ande rm Sinne ge
braucht . 

B e i l a g e III. A, Alle leztwilligen positiven Verfügungen, 
Erbeinsetzungen wie Lega te , sind stets bedingt gedach t , "wenn 
der Bedachte bei meinem Tode noch a m Leben sein wi rd" ; ob 
einstmals auch entsprechend gefasst gewesen , wissen wir nicht. 
Ebenso bedingt sind alle Pfandver t räge , und zwar kommen hier 
zwei Bedingungen in betracht, " w e n n die fällige Schuld ungezalt 
bleibt" und " w e n n die Schuld durch Zalung oder andere Be
friedigung getilgt sein wi rd" . Zweifellos sind die Folgen beider 
anfangs ausdrücklich verabredet worden, L. commissor ia , pactum 



de d is t rahendo, und wieder das die a. fiduciae zeugende pact. de 
remanc ipando; auch das pact. antichret icum haben wir uns resolutiv 
bedingt zu denken. Der spätere Pfandkontrakt hat die gebräuch
lichsten Bedingungen in sich au fgenommen , mit erklärtem Ver
pfändungswillen gilt als gesag t : " w e n n dies , dieses; wenn das, 
j enes" . Desgleichen ist die Dotalbestellung bedingt , suspensiv 
wenn Dotalstücke vor E ingehung der Ehe hingegeben wären, 
resolutiv sobald die Ehe gelöst würde . Viele von den herge
hörigen Einzelbes t immungen sind in den alten cautiones rei 
uxoriae ausdrücklich aufgefürt, wärend sie dem späteren Dotal-
vertrag als selbstverständlich inhaer i ren. Hier können nicht alle 
Geschäfte aufgefürt werden denen "tacite inest condicio"; uns 
interessirt vornemlich der Hinweis auf die sachliche Gleichartig
keit und geschichtliche Zusammengehör igkei t dieser und aller 
andern Bedingungen. — Beiläufig, dass die Lehre (vgl. W ä c h t e r 
a. a. 0 . I 75 Bl. I A, U n g e r Oest. P r . R . II S. 5 9 — 6 0 , F i t t i n g 
Arch. f. civ. Pr . XXXIX S. 312 f) von der Wirksamkeit der 
cond. iuris weder für das Römische noch für das heutige R. er
schöpfend ausgearbeitet ist. Auch die G. I. hat als Bedingung 
Wirksamkei t , die aber nicht durchweg mit der der gekürten Be
dingung übereinkommt, vgl. fr. 2 1 , 99 d e c o n d . 35 , 1. Ausdrück
liche Wiederholung des Inhalts derselben ist regelmäszig indifferent, 
und macht die Geschäfte nicht bedingter als sie onehin sind, 
vgl. fr. 19 § 1 e o d . ; die Wor te "nisi forte hoc animo fuerat 
testator ut faceret condicionem" sind einigermaszen zweifelhaft, 
aber wol schon bei W i n d s c h e i d a. a. 0 . I § 87 N. 8 richtig 
interpretirt. In einigen Fällen aber gilt bei den Römern "expressa 
nocent, non expressa non nocent" fr. 195 d e R.I. 50 , 17, fr. 69 
d e h e r . i n s t . 28 , 5, und infolge hievon schädigt die ausdrück
liche Beifügung der G. I. die ganze Disposition, fr. 69 c i t . fr. 77 
d e R.I. 50 , 17; indessen sind dies Spitzfindigkeiten die mit der 
gröszeren Kraft welche das heut ige Recht dem Willen der Betei
ligten beilegt kaum noch zu vereinen sein dürften, vgl. auch S a v . 
S. III S. 124 — 5 ; ausdrücklich anerkannt EBG. 140. 

B, Eine zweite grosze Gruppe bilden die bedingenden Nebenge
schäfte, die im Laufe der Zeiten, falls sie nicht ganz in die 
Hauptgeschäfte aufgehn (vgl. A,) , eigene typische Gestalten anzu
nemen streben. Die wichtigsten Nebengeschäfte der Pfandkontrakte 
sind schon erwänt . Noch mehre , und vermutlich zum teil nicht 
jüngere stehn neben den Kaufgeschäften. Die alte a. auctoritatis 
beruht höchst warscheinlich auf einer nuncupatio bei dem Manci-
pationskauf; an deren Stelle tritt später die stipulatio duplae 
"habere l icere". Aber nicht blos für den Fall der E n t w ä r u n g 
wird die Dupla versprochen "e r ronem — fugitiuum non esse" , 
"noxis furtisque solutum esse" ; es braucht auch nicht gerade 



allemal die Dupla zu sein die in aussieht steht " iuueneum sanum 
recte et de pecore sano esse" " iumen ta esse bibere ut opor te t" u. s .w. 
Manche von diesen Ausmachungen werden allmälich überflüssig, 
denn "quae sunt moris et consuetudinis in bonae fidei iudieiis 
debent ueni re" (fr. 31 § 2 0 d e a e d . ed . 2 1 , 1); bei andern 
dürfte wenigstens die Fas sung als Bedingung aufgegeben sein, 
"fundum uti Optimum max imum uendere" , hat te der Verkäufer 
das Dasein guter oder das Nichtdasein schlechter Eigenschaften 
zugesagt, so wusste Jeder dass dies ein bedingtes Versprechen war, 
im entgegengesezten Falle den Wertunterschied in Geld zu ver
güten . Zu beachten wie hier die Möglichkeit, "condiciones in 
futurum" und die "in praesens uel praeter i tum re la tae" sicher 
auseinanderzuhalten, stellenweis ganz zu schwinden scheint. Dem 
Kauf und verwanten Geschäften gemein sind die " in diem addictio" 
und "lex commissor ia" . 

C, Dritte Gruppe, wo der Haupterfolg selber von einer ausdrück
lich beigefügten Bedingung abhäng ig gemach t wird. Dergleichen 
war sehr gebräuchlich bei Frei lassungen "fiunt statu liberi uel 
condicione expressa" (fr. 1 § 1 d e s t a t u l i b . 40 , 7, die Häufig
keit ergibt sich aus der Reichhaltigkeit des Titels). Sodann waren 
weitere Bedingungen (neben der des Ueberlebens) bei den Erbes
einsetzungen und Legaten sehr gebräuchlich. Es darf nicht über
sehn werden, dass bei allen leztwilligen Gaben, die Rückziehung 
besondere Bedeutung erhäl t , um eine unmittelbare Berürung des 
Gebers mil dem Nemer, so gu t wie das nachträgl ich sich machen 
lässt, zu ermöglichen. Aber auch Stipulationen werden oft bedingt 
geschlossen, und zwar nicht blos Straf- oder andere Sicherungs-
sponsionen, sondern auch selbständige Hauptgeschäfte; in dem 
Titel d e V. 0 . 4 5 , 1, desgleichen in dem " d e n o u a t i o n i b u s 
e t d e l e g a t i o n i b u s " 46 , 2, und sonst zerstreut in den Digesten 
finden sich viele Beispiele. 

B e i l a g e IV. S a v i g n y Syst. III S. 127 best immt den Gegen
satz positiver und negativer Bedingungen nach "der logischen 
Form der bedingenden Ta t sache" , d. h. also nach der Fassung, 
P u c h t a Pand . § 59 nach der sachlichen Verschiedenheit, "Ge
schehen — Nichtgeschehen"; die andern Lehrbücher sprechen 
sich meist minder entschieden a u s , von den traditionellen drei 
Stellen, fr. 7 pr., fr. 67 d e c o n d . e t d e m . 3 5 , 1, fr. 7 d e V. 0 . 
4 5 , 1 scheint zumal die erste " in condicionibus quae in non 
faciendo sunt c o n e e p t a e " S a v . s Auffassung zu unterstützen. 
Bei der Umschau ergibt sich bald, dass einige Bedingungen one 
Künstelei nu r positiv, andere ebenso nur negativ, nicht wenige 
aber gerade so gut positiv wie negativ gefasst werden können: 
"wenn ich das erlebe = vor dem nicht gestorben sein werde" , 



" w e n n Du dann noch Junggesel l = nicht verheiratet sein 
wirs t" u. s. w . Soll also dem Gegensatz praktische Bedeutung 
zukommen , und wäre es auch nur für die cautio Muciana, so 
genügt die Berücksicht igung der F a s s u n g n icht , es genügt aber 
auch nicht (mit W i n d s c h e i d ) das "Sein oder Geschehen" dem 
"Nichtsein oder Nichtgeschehn" gegenüber zu stel len, da zB. das 
Junggesellsein ein " S e i n " gerade so gu t ist wie das Verheiratet
sein. Sehn wir aber mit P u c h t a ausschliesslich auf den sach
lichen Gegensatz des "Geschehens = Eintreten einer Veränderung" 
und "Nichtgeschehens = Nichteintreten von Veränderungen , An
dauern" , so wäre im Widerspruch zum gemeinen Sprachgebrauch 
" w e n n ich dann noch lebe" eine negative, und " w e n n ich dann 
kein Junggesel le mehr b i n " eine positive Bedingung. — Danach 
würde die ganze Unterscheidung von pos. und neg. Bedingungen 
kaum zu hal ten sein. 

B e i l a g e V. Zulässiger Inhalt der Bedingungen. 

Das bedingende Ereignis kann sein: 
A, eine Hand lung des bedingt Berechtigten, und zwar 

a, Leis tung an den bedingt Belasteten, 
b , desgleichen an bestirnt bezeichnete Dritte, 
c, zum Vorteil beliebiger Dritter, 
d, one dass dadurch überhaupt J e m a n d , oder Jemand mit 
ausname des Handelnden selber Vorteil hä t t e ; 

B, keine Hand lung des Berechtigten sondern 
a, andere Aenderungen, Vorgänge, 
b, Nichtänderungen des bisherigen Zustands, mit oder one 
Zeitgrenze. 

Dieser Gegensatz , der sich nicht ganz deckt mit dem im Text 
zu II b, bemerk t en , ist von Bedeutung , weil nur bei A, die Be
d ingung zur c. turpis werden k a n n , und besondere Regeln für 
die Erfüllung (vgl. § 116 N. i — o,) gelten. Nur hier stehen 
Modus und Condicio dicht zusammen unter dem Satz: die Be
dingung schiebt auf und zwingt n ich t , der Modus zwingt und 
schiebt nicht auf. 

Zu A a, Das Leisten des bedingt Berechtigten wird echte Gegen
leistung die den ökonomischen W e r t der Hauptleistung erreichen 
und selbst übersteigen könnte . Dennoch bleibt die bedingte Zu
wendung von den gemeinen Tauschgeschäften scharf unterschieden, 
durch das Feien direktes Zwanges . Hieher u. a. "dass dieselbe 
beständig bei ihm bliebe" SA. XI 2 4 2 ; auch wol "dass H. von 
demselben T a b a k nicht billiger verkaufen dürfte" ROHG. XII 64 , 
wo freilich Parteien bei dem Kontraktsschluss unklar entweder 



gedacht oder wenigstens gesprochen haben . Die Wichtigkeit 
gerade dieser Klasse von Bedingungen für die Anwendbarkei t 
von DHGB. 301 betont ROHG. XXIV 6 1 . 
Zu A c, Diese Bedingungen berüren sich mit den Zwecksatzungen : 
als SuspB. sind sie one von dem bedingt Berechtigten ausgehende 
Zwecksatzung oft nicht zu erfüllen; als ResB. sind sie selber 
Zwecksatzungen änl ich, zB. "Du behältst die Nutzungen dieses 
Kapitals so lange wie Du dem Publ ikum den Besuch Deiner 
Gallerie, u. s. w. gestat tes t" . 

§ H 6 . 
V e r l a u f . 

Ar. 69—71. Ba. 53—56, 645. Bz. (1) 332—35. De. I 109—112, III, 82,83. 
Ke. 51, 491. Pu. 60, 61, 475. Sa. S. III 118—120. Se. I 77—79, III 
537 -38 . Si. I 20. Va. I 94—96, II 434—36. Wä. I 77, 78, II 29L 

We. 5 3 - 5 6 , 352. Wi. I 8 8 - 9 2 , III 554. 

Bei al len bed ing ten Geschäf ten s ind zwei Z e i t p u n k t e von 
aussch laggebender B e d e u t u n g : 

der A b s c h l u s s des Geschä f t e s 3 ) , 
die E n t s c h e i d u n g in betreff des bed i n g en d en E r e i g n i s s e s 0 ) ; 

bei leztwil l igen V e r f ü g u n g e n meis t zwischen be iden auch der 
T o d e s t a g des V e r f ü g e r s 0 ) . 

a ) Regelmäszig verschmelzen Haupterklärung und bedingende 
Nebenerklärung zu einem Geschäfte. Zulässig auch nachträgliche Bei
fügung der Nebenerklärung, vgl. Bo. 1 715, die alsdann selbstverständ
lich auch nicht an die Formen der Haupterklärung gebunden ist. 
Weit unbedenklicher noch, die Nebenerklärung dem Abschluss des 
Hauptgeschäfts voranzuschicken. " A b s c h l u s s des bedingten Ge
schäfts" überall erst nachdem beide Erklärungen (Haupt- und Neben-) 
abgegeben sind. 

b ) Zeitpunkt wann die Gewisheit an stelle der bisherigen Unge
wisheit tritt, unabhängig davon wann die Beteiligten hievon Kenntnis 
erlangen. 

°) Die Bedeutung des Todestags beruht auf zwei Gedanken: 
einmal dass durch den Tod des Verfügers die leztwillige Verfügung 
erst völlig fest, und gleichsam zum lezten Abschluss gebracht wird, 
daher der Zweifel, ob Eintritt des bedingenden Ereignisses vor dem 
Todestage rechte Erfüllung sei, nicht unbegründet, und eine positive 
Entscheidung, wie EBG. 1762 sie gibt, wol an der stelle; 
zweitens dass die Römische Anschauung einen unmittelbaren Anschluss 
wenigstens des Erben an den Verstorbenen für unerlässlich hält, und 
beispielsweise den beim Tode des Erblassers konziph-ten, aber nicht 



Die Entscheidung bringt entweder 
der Eintritt, Existenz d), Erfüllung, oder 
der Ausfall, Deficienz 6), 

der Bedingung. Den Ausfall bewirkt regelmäszig nicht schon 
das Ausbleiben der Erfüllung1"), sondern erst ein Vorgang 
welcher Gewisheit«) schafft, dass der Eintritt des bedingenden 

den nachher doch vor Erfüllung der Bedingung konzipirten als erb
fähig annimmt. 
Die Besonderheiten der Bedingungen bei leztwilligen Dispositionen 
haben den meisten Pandektenlehrbüehern anlass gegeben denselben 
einen eigenen Abschnitt im Erbrecht zu widmen; die Bedeutung eben 
dieser Besonderheiten für die Rückziehungslehre ist nicht immer richtig 
erkannt. 

d ) "condicio exsistit", — "expleta", — "impleta", und zwar die 
negative Bedingung so gut wie die positive. Bei leztwilligen Ver
fügungen sind "condiciones promiscuae", die ein wenig schweres tun 
des bedingt Berechtigten fordern, nach dem Tode des Verfügers z w e c k s 
der E r f ü l l u n g ("in hoc ut testamento pareatur") zu erfüllen, vgl. 
fr. 11 de cond. et dein. 35,1, fr. 45 § 2 de leg . II 31, c. 8 de i n s t , 
et s u b s t . 6, 25. Dazu EBG. 1762,2: 

wenn das zur Bedingung gemachte Ereignis in einer solchen 
Handlung des Bedachten besteht, deren Wiederholung von der 
Willkür des Lezteren abhängt. 

e ) "cond. deficit", — "defecta", — "exstineta", Die Deficienz der 
negativen kommt vielfach mit der Existenz der positiven Bedingung 
überein, und entsprechend auf der andern Seite. 

f) Also hat auch bei Potestativbedingungen der Bedachte die Wal, 
ob er sie früher oder später erfüllen will. Dawider stellt P u c h t a 
Vöries. I §60 ,2 , unter voller Zustimmung von G o l d s c h m i d t , Zschr. 
f. H. R. I S. 94, und halber von B r i n z , a. a. 0 . S. 1481, die Regel auf 
"sobald es geschehn kann, sonst wird sie a l s d e f i c i r t betrachtet". 
Aber soviel, zumal was die Deficienz anlangt, steht in den angeblich 
allgemein redenden Stellen fr. 29 de cond . et dem. 35,1, fr. 174 pr. 
de R. I. 50, 17 (??) nicht, und wäre one stringenten Quellenbeweis 
nicht anzunemen. Aus fr. 1 § 8 ad L. Fa lc . 35, 2, fr. 20 § 5, 6 de 
s t a t u Hb. 40, 7, fr. 115 § 2 de V.O. 45 ,2 aber folgt nur, dass unter 
besonderen Umständen Schranken der Erfüllungszeit anzunemen sein 
können, deren Nichteinhaltung aber keineswegs notwendig die Bedeu
tung der Deficienz zu haben braucht. 

8) So beispielsweise, wo die Erfüllung binnen gesezter Zeit zu ge
schehn hätte, der Ablauf dieser Frist one Erfüllung; wo eine Handlung 
von einer bestimmten Person vorzunemen wäre, der Tod dieser Person, 
vgl. § 4 I. de V.O. 3, 15, fr. 73 de c o n d i c . 35,1. 



Ereignisses, und damit die Erfüllung der Bedingung für innner 
ausgeschlossen1') ist. Bisweilen aber gelten auch nichterfüllte 
Bedingungen als erfüllt, namentlich1) durcli 

1, Verzicht des durch die Bedingung Bevorteiltenk), 
2, absichtlich ungehörige Verhinderung der Erfüllung seitens 

des bedingt Verpflichteten1), 

h ) Ist die Bedingung auf eine Handlung des Bedachten gestellt, 
so ist die Erklärung "nicht erfüllen zu wollen" nach Römischem und 
gemeinem R. dem Ausfall der Bedingung noch nicht gleichzuachten, 
wol aber nach SG. 892. Es ist zu bedauern, dass diese zur Verkürzung 
zweifelhafter Zustände nützliche Vorschrift nicht in EBG. aufgenommen 
worden, etwa mit der Einschränkung, dass jene Erklärung nicht ge
legentlich, sondern gegenüber dem bedingt Verpflichteten und so ab
gegeben werden müsse, dass dieser von dem Ernst des Erklärers sich 
überzeugt halten dürfte. 

') Ueber verschiedene auf diese Fragen bezügliche Vorschriften 
der Deutschen Partikulargesetze vgl. Mot. I S. 262, 263. 

k ) Nach EBG. 1763 zu beschränken auf leztwilligen Zuwendungen 
beigefügte Bedingungen, an welche auch die Römer vorzugsweise ge
dacht zu haben scheinen; vgl. fr. 5 § 5 q u a n d o d i e s 36,2: . . . pro 
impleta habetur, ut puta si iussus sim heredi decem dare, et ille acci-
pere nolit . . . " Vlp. 2 ,6 , ebenso für Setzung von Bildsäulen fr. 14 de 
c o n d . et dem. 35, 1, Arrogation fr. 11 de cond. i n s t . 28, 7, Heirat 
fr. 23 eod., fr. 31 de cond. et d e m . 35,1, c. 1 de h i s q. s. modo 
6, 45. — Nicht im Widerspruch hiemit SA. XI 242: Leistung des be
dingt Verpflichteten vor erfüllter Bedingung ist an sich noch kein 
Verzicht auf die Erfüllung. 

!) Die Regel selber zweifellos, die Umgrenzung derselben nicht: 
fr. 85 § 7 de V.O. 45 ,1 , "quicunque sub condicione obligatus cura-
uerit ne condicio existeret, nihilo minus obligatur"; fr. 3 § 9 de 
cond. c. d. c. n. s. 12, 4, fr. 50 de C. E. 18, 1, fr. 66, 81 § 1 de cond. 
et dem. 35,1. fr. 5 § 5 q u a n d o d i e s 36, 2, fr. 3, 23 § 1, 34 § 1 de 
s t a t u l ib. 40, 7, fr. 161 de R. I. 50, 17, cf. fr. 24 d e cond . et dem. 
35, 1; vgl. SG. III. Dazu SA. IV 97, X 128, XXIII 13, XXVIII104, 
XXXII 300, vgl. XVI 24; ROHG. XXI 40: ".. gilt die Bedingung als 
erfüllt, wenn der bedingt Verpflichtete durch Verhinderung ihres Ein
tritts der T e n d e n z des V e r t r a g s b e w u s s t z u w i d e r handelt, 
mag auch der nächste Zweck seines Handelns ein anderer als der sein, 
die bedingte Verpflichtung unwirksam zu machen". — RE. II 38, X86, 
XIV 38: " . . . ein bewusst pflichtwidriges [Verhalten] . . . ein dem 
S i n n e des Vertrags zuwiderlaufendes Eingreifen in den Gang der Be
dingung". Bo. II 721, 722, auch III 471. EBG. 136: " . . . in einer dem 
I n h a l t e d e s R e c h t s g e s c h ä f t s zuwiderlaufenden Weise verhin-



3 , gewisse a n d e r e E r f u l l u n g s h e m n i s s e bei Er fü l lungsbe re i t 
schaft d e s b e d i n g t B e r e c h t i g t e n m ) , 

4, K a u t i o n s l e i s t u n g e n n ) ; 

seltener n ich t ausgefal lene B e d i n g u n g e n als ausge fa l l en 0 ) . 

dert . . . " (vgl. noch EBG. 134). Das ist keine glückliche Wiedergabe 
der Auffassungen von RE. und ROHG., denn manches, das wider die 
"Tendenz" und den "Sinn" des Rgeschäfts verstöszt, läuft doch dem 
"Inhalt" desselben nicht zuwider; der "Inhalt" könnte viel unnütze 
Prozesse ins leben rufen. 

m ) Dass c. 66 de R. I. in VIto 5, 13: "cum non stat per eum 
ad quem pertinet quominus condicio impleatur, haberi debet ac si 
impleta fuisset", cf. fr. 23 de cond . in s t . 28, 7, in dem ihrem Wort
laute entsprechenden allgemeinen Sinne nicht aufrecht zu erhalten ist, 
darüber sind Litteratur und Praxis einig, vgl. SA. III 152, 153, X 150. 
Ueber die Verwertung des sehr reichen Römischen Quellenmaterials, vgl. 
Sa. S. III S. 142—48, Wi. (6) I 92 S. 2 9 0 - 9 1 ; für die Gegenwart herrscht 
endloser Streit. Gewis nur, dass die Entscheidungen der Römischen 
Juristen auch mit einander nicht ganz harmoniren, und dass dieselben 
teils als Folgerungen aus dem mutmaszlichen Willen des Bedingungs
setzers, teils als Begünstigungen leztwilliger Verfügungen überhaupt 
und insonderheit der leztwilligen Freilassungen auftreten. Ein Aus
gleich der Meinungen wird kaum zu erhoffen sein, zumal die Praxis 
unter dem Widerstreit nicht so arg zu leiden scheint. EBG. schweigt. 
Für Gegenwart und Zukunft muss gelten, dass an erster Stelle der 
Wille des Verfügers, vgl. fr. 19 pr., 101 pr. de cond. et dem. 35, 1, 
und jenachdem der Verfüger entscheidet; und wol anzunemen dass, 
wie bei der Auferlegung obligatorischer Verpflichtungen ganz ebenso 
bei der Stellung von Bedingungen, von dem Der leisten soll oft 
nicht erfordert wird dass er einen gewissen Erfolg herbeifüre, son
dern nur dass er tue was an ihm diesen Erfolg herbeizufüren. Hat 
der Leistungspflichtige, d. i. hier der bedingt Berechtigte, dies getan, 
so ist damit die Bedingung erfüllt (die Erfüllung ist eine reale, keine 
fingirte). Auf die weitergehenden Fiktionen, oder Präsumptionen, der 
Römer dürfte unser neues Recht verziehten; wobei nur noch zu er
wägen bliebe, was besser, dies (wie im EBG.) durch schweigendes 
Uebergehn, oder mit Worten zu sagen, etwa durch eine präzisere die 
Beschränktheit der Fiktion schärfer betonende Fassung. 

n ) So namentlich die cautio Muciana, deren Details in das Erb
recht gehören. EBG. 1764 erscheint auch betreffs des Erlasses der 
Kautionsbestellung als zweckmäszige Weiterbildung des R.Rs. Dagegen 
dürfte sich de lege ferenda fragen, ob in andern änlichen Fällen, d. h. 

bei nicht leztwilligen Verfügungen, 
wo die Erfüllung der Bedingung nicht vor dem Tode des bedingt 
Berechtigten zu erwarten stünde, 



Von dem Abschluss bis zur Entscheidimg dauert die 
Schwebe, Pendenz der Bedingung"). Die Rfolgen dieses 
Schwebezustands sind bei Suspensivbedingungen wesentlich 
anders als bei Resolutivbedingungen q); beidemal an erster 
Stelle 1) geregelt durch den genügend erklärten Willen der Ver-

dieser bedingt Berechtigte da wenigstens wo er selber Kautionsstellung 
zu fordern hätte, nicht auch seinerseits zur Kautionsleistung für spätere 
Restitution zuzulassen wäre, und hiernach wie bei der Muciana die 
Erfüllung der Bedingung fingirt würde. Das hierauf zu gründende 
Verfaren dürfte sich häufig zuverlässiger und bequemer zugleich er
weisen, als das EBG. 133, vgl. RCPO. 796, 797 vorgesehne. 

o) Vgl. Bo. I 713. — Allg. Pr. LR. I 4 §§ 104, 117, 119. Nach 
gemeinem Recht muss eine vernünftige Willensinterpretation (one ge
setzliche Fiktionen) in allen derartigen Fällen (vgl. auch oben N. d, 
und f,) zu brauchbaren Resultaten hinfüren. — Noch ist zu bemerken 
dass das Dasein gewisser nicht notwendig dauernder Hindernisse des 
Eintritts der Rfolgen im Augenblick der erfüllten Bedingung als De
ficienz gilt, wärend es im Augenblicke des Geschäftsabschlusses in
different gewesen wäre, fr. 61 de C. E. 18, 1, fr. 41 § 2 de l e g . I 30, 
fr. 3, 4 de reg . Cat. 34, 7, fr. 31, 98 pr. de V. 0. 45, 1, fr. 14, 3t pr. 
de n o u a t . 46, 2; cf. Gai. II 244; aber auch fr. 26 de s t i p . seru. 
45, 2, und dazu fr. 40 eod., fr. 78 de V. 0. 45, 1. — Dass bei leztwil
ligen suspensiv bedingten Verfügungen der Bedachte die Erfüllung 
erleben müsse (anderesfalls trotz Erfüllung die Zuwendung ausfalle) 
EBG. 1761, soll nur als Auslegungsregel gelten. 

P) "pendet condicio", "pendente c." — Ueber Schwebezustände 
allgemein I § 35. 

<i) Gleichwol können suspensiv und resolutiv bedingte Geschäfte 
in der äusseren Erscheinung einander so nahe treten, dass die Römi
schen Juristen es ernster Mühe wert gehalten haben zu prüfen, welchem 
Typus das einzelne Geschäft entspreche, so insbesondre bei Kauf
geschäften mit "in diem addictio" (fr. 2 pr. de in d. ad d ie t. 18,2, 
Vlp.) und mit "lex commissoria" (fr. 1 d e 1. comm. 18,3 Vlp.), vgl. 
auch ROHG. II 21, VII 5, RE. XIV 66. Das zeigt einmal wie neben 
dem eben genannten Gegensatze noch eine Reihe von andern masz-
gebenden Momenten (s. N. s,) besteht, und vor allem das konkrete 
Wollen der Beteiligten, "quid actum sit" den Ausschlag gibt. 

r ) Die das Geschäft abschliessenden Personen (gleichviel ob eine 
ob mehre) können die Rfolgen für die Schwebezeit (desgleichen nach 
entschiedener Bedingung) nach ihrem Belieben bestimmen; nur nicht 
ganz unvernünftig und widersinnig, vgl. EBG. 139. Dabei liegt es 
nahe (abgesehn von dem beabsichtigten suspensiven oder resolutiven 
Effekte) Unterscheidungen zu machen: jenachdem eine einseitige Zu-



füger 8 ) , danach durch verschiedene aushelfend eingreifende 
R Vorschriften'). Mit der Entscheidung hören die eigentümlichen 
Schwebefolgen auf; das Rgeschäft ist jezt ein perfektes ge
worden, und wirkt demgemäsz. Summarisch sind 

die Rfolgen bei erfüllter Suspensivbedingung und bei 
ausgefallener Resolutivbedingung denjenigen des unbe
dingten Geschäfts"), 

wendung, und diese unter Lebenden oder auf den Todesfall, oder ein 
Tauschgeschäft (im w. S.) zustande kommen soll; jenachdem die ge
wollten Uebertragungen konstitutiv oder translativ oder resolutiv, be
züglich auf dingliche Rechte oder auf Rechte an unkörperlichen Sachen 
oder auf Forderungen, u. s. w. 

s ) Beil. I. — Durch Parteiwillen können beispielsweise beliebige 
Mittelgebilde zwischen suspensiv und resolutiv bedingten Geschäften 
geschaffen werden, und zwar wie die Digestentitel "de in d. a d d i c t . " 
und "de 1. comm." erweisen nicht erst nach heutigem Recht. Ueber 
die Möglichkeit einer Uebertragung des Eigentums an verkaufter Sache 
wärend der Kauf selber noch von einer Bedingung abhängt vgl. RE. 
XIV 66, Bo. IV 474. Es könnte ausdrücklich verabredet sein dass Ac-
ceptilation oder Zalung wärend der Pendenz dem Existentwerden der 
Forderung nach erfüllter Bedingung so wenig schaden solle, wie vor
zeitige Restitution dem Rückforderungsrecht der Frau nach gelöster 
Ehe. Zulässig wäre auch dem bedingt Verpflichteten zu gestatten, die 
Erfüllung der Bedingung nach Kräften zu hindern: 

die X ist abhängig von mir, sie wird nicht wagen one meine 
Genemigung sich zu verloben. Gelingt es dir, trotzdem ich alles 
aufbieten werde sie daran zu verhindern, sie zum öffentlichen 
Verlöbnis zu bewegen, so zale ich dir 10,000 M. 

Ueber andere wirksame Verabredungen RE. VII46, 57, IX 39, Bo. I 713, 
auch V 435. 

t) Fr. 18 pr. de per ic . 18, 6. Erst jezt ist der Tatbestand voll 
ins leben getreten, das Geschäft "geschlossen" die Verfügung "vorge
nommen". Das ist von Bedeutung überall da, wo die Gültigkeit des 
Geschäfts abhängt von dem Zeitpunkt des Abschlusses, wie namentlich 
nach der RKO. 24—26, RG. v. 21. 7. 79. § 3, 2 - 4 , . Eine Rückziehung, 
behufs besserer Schädigung der Gläubiger, auf den Termin der abge
gebenen Willenserklärung wäre nicht zu rechtfertigen. 

«) Vom Augenblick der erfüllten Susp.Bed. und der ausgefallenen 
Res.Bed. liegt jedesmal ein unbedingtes Rgeschäft vor, das die nor
malen Folgen eines solchen von eben diesem Augenblicke (vgl. EBG. 
128, auch 131, 2) an begründet. Die Abweichungen beider von dem 
von anfang an unbedingten Geschäfte, so wie des einen von beiden 
von dem andern, beruhn auf dem voraufgegangenen Schwebezustand, 



u n d die Rfolgen bei ausgefal lener S u s p e n s i v b e d i n g u n g 
u n d erfüllter R e s o l u t i v b e d i n g u n g denjenigen des n i ch t 
g e s c h l o s s e n e n v ) Geschäf t s zu vergle ichen. 

I n s b e s o n d r e k a n n be im E i n t r i t t de r R e s o l u t i v b e d i n g u n g die 
au fhebende W i r k u n g sich ges ta l t en a ls 

a, Wegfa l l des b i sher igen R z u s t a n d e s " ) ("echte Res .Bed.") , 
oder a ls 

unil den im zusammenhange mit diesem bewirkten rechtlichen und tat
sächlichen Veränderungen. — Bei erfüllter Susp.Bed. wird der bis 
dahin "bedingt" Berechtigte "voll berechtigt", fr. 8 pr. de p e r i c . 
18, G, fr. 26 de cond. i n s t . 28, 7, fr. 2 § 5 de d o n a t . 39, 5, fr. 29 de 
mort . c. d. 39,6; ist der der Vollberechtigung entsprechende Zustand 
(zB. Inhabung) schon wärend der Schwebe eingetreten, so behält es 
dabei sein Bewenden, anderesfalls wäre derselbe jezt, eventuell unter 
Anwendung von Rmitteln herbeizufüren. — Am glattesten pflegen die 
Folgen der ausgefallenen Res.Bed. sich zu regeln: aus dem revokabeln 
Recht ist ein irrevokables geworden (I §37) , die tatsächlichen Ver
hältnisse bleiben meist wie sie gewesen. 

v ) Vom Augenblick der ausgefallenen Susp.Bed. (vgl. EBG. 131,1, 
auch SA. XXVIII196) und der erfüllten Res.Bed. (vgl. EBG. 129) be
steht kein rechtlich wirksames Geschäft, es können also von jezt ab 
auch keine neuen Folgen irgend welcher Art aus einem solchen her
geleitet werden; zugleich sind die aus der Schwebezeit stammenden 
Folgen, grosze oder kleine, also bald viel bald wenig, wieder aus der 
Welt zu schaffen. Bei den suspensiv bedingten Geschäften mag es zu 
den Ausnamen, aber keineswegs zu den unerhörten oder auch nur 
ganz seltenen (vgl. zB. die N. u, zitirten Stellen) zälen, wenn schon 
wärend der Schwebe Zustände hergestellt sind, wie sie dem Dasein 
des unbedingten Rechts entsprechen; bei den resolutiv bedingten ist 
dies geradezu die Regel, daher der Eintritt solcher Bedingungen fast 
immer gröszere, nach Bedürfnis rechtlich zu erzwingende Verände
rungen des tatsächlichen Zustands erheischt. 

w ) Dass die Römer schon so energisch wirksame Resolutiv-Bed. 
gekannt, ergeben fr. 41 pr. de R. V. 6, 1, fr. 4 § 3 de in d. add. 18, 2, 
fr. 8 de 1. comm. 18, 3, fr. 31 de p i g n . 20, 1, c. 2 de donat . q. s. 
m. u. cond . 8, 54: "si . . proprietatem dono dedisti ita ut post mortem 
eius . . . ad te r e d i r e t . . . ualet" u. a. (über die Dissentienten Wi. (6) 
I § 90 N. 1,). In jeder echten Resolutivbedingung steckt eine Suspensiv
bedingung, es wäre inkonsequent nur die eine "ipso iure" wirken zu 
lassen, vgl. fr. 2 § 5 de donat . 39, 5, fr. 29 de mort . c. don. 39, 6. 
Bedenklicher ist, ob die Römer ein völlig klares Bewusstsein des Gegen
satzes gehabt, und die verschiedenen Rfolgen stets sauber auseinander
gehalten ; so sagt noch Ulpian fr. 6 pr. de i n d. add. 18, 2: " . . . fructus 



b, Entstehung eines negativen Rechts") ("unechte RBed."); 
gerichtet darauf 

a, durchweg den Zustand vor dem Geschäftsabschluss 
wiederherzustellen y ) , oder nur 

ß , den aus dem Geschäft Bereicherten zur Herausgabe 
dieser Bereicherung zu verpflichten2). 

refundere priorern d e b e r e ", und gleich dahinter g l : ".. . utrum 
fructus ipse habeat an uero u e n d i t o r i s sint . . ."; und derselbe 
gibt, anscheinend in einem Falle nebeneinander, die Vindikation und 
die a. in factum gegen den Sachkäufer, fr. 13 pr. de p ign . a. 13, 7 
(vgl. auch Wi. a .a .O. N. 4,). — Für das heutige Recht kann bei der 
anerkannten höheren Kraft des Willens kein Zweifel bestehn, und 
völlig korrekt sagt 

EBG. 129: . . . so e n d i g t die rechtliche Wirkung mit dem 
Zeitpunkte in welchem die Bedingung erfüllt ist, dergestalt 
dass der frühere Zustand von rechtswegen wieder hergestellt 
ist. — (Entsprechend 871, 4.) 

x ) Die wesentliche Verschiedenheit die b, von a, trennt ist deutlich 
ausgesprochen in 

fr. 2 de 1. c o m m . 18, 3: . . . . ita accipitur fundus inemptus esse, 
si uenditor inemptum eutn esse u e l i t , quia id uenditoris causa 
caueretur. 
cf. fr. eod. : . . si uolet uenditor exercebit, non etiam inuitus. 

Derartige Geschäfte bleiben selbstverständlich auch nach Einfiirung 
des EBG. zulässig; genau genommen sollten diese Res.bedingungen ge-
fasst werden "wenn Das geschieht und der andre Teil dann das Ge
schäft aufheben will". 

y) Das dem Widerpart des bedingt Berechtigten eingeräumte An
fechtungsrecht kann zwiefacher Art sein, und entweder "in rem" oder 
"in personam" wirken. Wenn von jener, wird das Geschäft selber auf
gehoben, "fundus inemptus fit", und es sind danach, wie bei einer in 
integrum restitutio, die Folgen sowol gegen den bisherigen bedingt 
Berechtigten als auch gegen Dritte zu bemessen: vgl. EBG. 112: 
".. . Rgeschäft wird . . . . so angesehn als ob es nicht vorgenommen 
wäre", aber auch EBG. 420—36 vertragsmäszig vorbehaltenen Rücktritt 
vom Vertrage betreffend. 

z ) Genau besehn sind auch hier noch zwei Unterarten zu scheiden: 
Rückforderung des Geleisteten selber, vgl. z. B. fr. 15 de cond. c d. 
c. n. s. 12,4, fr. 2 de cond. ind. 12, 6, fr. 12 de praescr . u. 19, 5; 
oder eines irgend wie zu berechnenden Geldaequivalents; zwischen 
denen nach RCPO. 769 f. wesentliche Verschiedenheit besteht, 
Die Zulässigkeit all dieser verschiedenen Resolutivbestimmungen ist 
nicht zu bezweifeln, um so weniger als jegliche Anfechtungsberech-

Bekker, System II. 



Andere Verschiedenheiten der an die Entscheidung geknüpften 
Rfolgen beruhen darauf a a), 

ob dieselben der s. g. Rückziehung unterliegen, 
und welche Rückziehungsfolgen angenommen werden sollen. 

Auch über alle diese Fragen entscheidet an erster Stelle der 
Wille der Verfüger b b), danach die aushelfenden Rvorschriften c c ) . 

Sind Parteien uneinig über Zufügung einer Bedingung, so 
ordnet sich die Beweislast, den allgemeinen Regeln entsprechend, 
vornemlich nach den Momenten a d): 

wer die Aenderung des gegenwärtigen Zustands fordert; 
wann und wie die Bedingung zustande gekommen; 
ob dieselbe einer Rvermutung zuwiderläuft. 

Steht die Zufügung fest, so ist dass und wie die Entscheidung 
gefallen, zu behaupten und zu beweisen von demjenigen, dessen 
rechtliches Verlangen hierauf beruht c e). 

tigung auch an die entgegengesezte Suspensivbedingung geknüpft 
werden könnte, 

aa) Beil. II. 
b b ) EBG. 130: "Ergibt sich aus dem I n h a l t des Rgeschäfts dass 

. . . . auf einen früheren Zeitpunkt zurückbezogen werden soll, u.s.w." 
CC)^EBG. 135 ist eine solche nur zur aushelfenden (dispositiven) 

Geltung bestimmte Vorschrift. Der Paragraf ist schwerfällig und un
genau (als ob das "belasten von Recht und Sache" etwas andres wäre 
als "übertragen" und zwar konstitutives übertragen eines Rechts) ge-
fasst, darum wenig übersichtlich; der Sinn kurz, dass eine Verfügung 
die der "bedingt Verpflichtete" (beiläufig kein glücklicher Ausdruck 
für den Widerpart des bedingt Berechtigten, da dieser Widerpart in 
sehr vielen Fällen durchaus nicht "verpflichtet" ist) wärend der Schwebe
zeit getroffen, mit Erfüllung der Bedingung unwirksam wird, "soweit 
sie die mit" Erfüllung der Bedingung eintretende rechtliche Wirkung 
vereitelt oder beeinträchtigt". Das sind also die Beil. II unten be
handelten Fragen, beschränkt auf das Feld der Suspensivbedingungen. 
Es ist aber durchaus nicht abzusehn, warum hier dem Inhalt von 
EBG. 135 zuwiderlaufende Ausmachungen nicht gültig sein sollten, 
zumal nach dieser Anname der Paragraf einen direkten Widerspruch 
zu EBG. 130: "Ergibt sich aus dem I n h a l t u.s.w." enthielte. 

dd) Beil. III. 
ee) EBG. 197 gibt dieselbe Regel, EBG. 425, 434, Ausnamen. 

Beispiel: Auflassung unter Res.Bed. nach EBG. 871; verlangt der be
dingt Berechtigte Löschung der Bedingung und des dem Veräusserer 
zuständigen Rückfallsrechts, so hat er den Ausfall, verlangt Veräusserer 



B e i l a g e I. R z u s t a n d d e r S c h w e b e z e i t . 

A, Trotz all den im Text und den Noten r — t, bemerkten Ver
schiedenheiten gelten für den Rzustand der Schwebezei t , gleich
viel ob er durch den besondern Parteiwillen oder die subsidiären 
Rvorschriften geordnet ist , allgemein folgende Sätze : 
a, Derselbe ist in allen seinen Details Folge der voraufgegangenen 
Ta tsachen , d. i. der den Geschäftsabschluss bewirkenden Haupt
erklärung und der (bedingenden) Nebenerklärung. Es ist dies 
in der tat durchaus selbstverständlich, und hervorzuheben nur 
gegenüber den aufgestellten I r r lehren: 

dass die Wirksamkei t des suspensiv bedingten Geschäftsabschlusses 
erst nach erfüllter Bedingung beginne (was im wesentlichen auch 
S a v i g n y s M e i n u n g ) ; 

und dass die besondre Gestal tung des Schwebezustandes eine 
Folge nicht sowol des Vorhergeschehnen als desjenigen sei, was 

Ausfürung seines Rückfallsrechtes, so hat dieser den Eintritt der Be
dingung zu beweisen. 
Diese Regel hat in der Praxis des Reichsgerichts keine durchweg 
gleichmäszige Anerkennung gefunden. Entsprechend sind 

RE. VII 56, 57: Zalung mit Vorbehalt ist Zalung unter Reso
lutivbedingung, "der Kläger hat bei der Zurückforderung den 
Eintritt der Res.B. geltend zu machen und den Beweis desselben 
zu füren. Aenlich Bo. IV 238. 

Nicht dawider auch RE. IV 46: nach unserer Regel läge der Ver
sicherungsgesellschaft ob, den Eintritt der Bedingung ihres negativen 
Rechts (zur Zalungsweigerung) zu beweisen; aber der Vertrag § 12 ent
hält eine Praesumption der "Selbsttötung", und diese haben Kläger 
durch den ihnen auferlegten Beweis zu widerlegen; vgl. auch Bo. II 1612. 
Abweichend aber 

RE. V 7, Vorauszalung durch Wechselaccept: "Diese Pränume
ration in der Erwartung dass der Empfänger entsprechende 
Forderungen erwerben werde hat nicht die Wirkung, dass der 
Zalende . . . für die Kondiktion des Gezalten den Beweis der 
Nichterstehung der Forderungen [ = Eintritt der Res.Bed.] zu 
füren hätte". Unter Berufung auf ROHG. II 42, VI 62, VII 61, 
XI 25, XV 218. 

Hiemit übereinstimmend Bo. V 1153, VI 1037. RG. und ROHG. 
scheinen nicht erwogen zu haben, dass die Beweislast betreffs der kor
rekten Ausfürung von Leistungen anders zu normiren ist wenn der 
Leistende Zalung begehrt, als wenn von ihm Rückgabe des Voraus-
gezalten begehrt wird. Die begreifliche Abneigung Negativen zum 
Beweise zu verstellen, (s. besonders Bo. VI 1037) mag im Hintergrund 
mitgewirkt haben. — Vgl. hiezu auch § 119 Beil. II. 



erst nachträglich sich zutragen solle: gegen diese myst ische "actio 
in prae ter i tum" (vgl. § 114 Beil. II B, und G,). 
b , Dass dieser nächste Folgezustand des (suspensiv oder resolutiv) 
bedingten Geschäftsabschlusses nicht ein für allemal aus dem 
Begriff der Bedingung herzule i ten: 

das ist Bedingung, 
also sind dies die Rfolgen pendente, 

jenes die Rfolgen impleta condicione. 
Das ist eine auch heute noch sehr beliebte A n s c h a u u n g ; aber 
ein derart ig prinzipieller Bedingungbegriff ist nicht festzustellen, 
die Deduktion daraus logische T e u s c h u n g , zu widerlegen schon 
dadurch , dass jedem also etwa zu gewinnenden Resultate ent
gegenzuhalten wäre "aber es kann auch anders sein" . Die 
Geschichtsbetrachtung fürt zu den entgegengesezten Anschauungen : 
zuerst kommen die konkreten Rgeschäfte mit ihren auch für die 
Schwebezeit konkret gewollten Fo lgen ; 
dann entwickelt sich die jurist ische Theor i e , m a n lernt bedingte 
und unbedingte Geschäfte unterscheiden, bei jenen Schwebe und 
Gewisheit, 
dann bilden die rechtsbildenden Potenzen , erst (und zwar be
ginnend zu Zeiten wo auch die Theor ie noch in den allerersten 
Kinderschuhen steckt) die Gewonheit danach das Gesetz, feste 
Regeln für die Behandlung der bedingten Geschäfte in den Fällen 
wo die Beteiligten selber nicht alles erforderliche bes t immt hä t ten ; 
und diese Regeln schöpfen sie (die Gewonhei t allezeit, die Gesetz
gebung solange sie ihre Naivetät bewart , und nach dem Erwachen 
der Reflexion wo sie nicht auf naturrechtl ich spekulative Abwege 
geraten ist) nicht aus dem Prinzip eines erfundenen Grundbegriffs, 
sondern indem sie die Augen offen ha l ten , sehn was im Leben 
zu geschehn pflegt, und nach der Erfarung dem Rechtsgefül der 
Zeitgenossen, für die sie das Recht machen , entspricht. 

c, Bei bedingten Ueber t ragungen , von E igen tum, andern über
t ragbaren dinglichen Rechten, Forderungen , Rechten an unkörper
lichen Sachen, entsteht meist (ausnamsweise könnte andres verab
redet werden , namentl ich wenn in die Bedingung etwas von 
Zwecksatzungsgedanken einflösse) ein eigentümliches an das Mit
eigentum er innerndes Gemeinschaftsverhältnis un ter den Beteiligten, 
dem bedingt Belasteten und dem bedingt Berecht ig ten: keiner 
von beiden ist zur Zeit Alleinherr des bedingt über t ragenen Rechts , 
Jeder wird durch die dem Andern zustehenden Befugnisse be
schränkt , aber Beide zusammen vermögen gerade soviel wie sonst 
ein Alleinherr. Ist A der bisherige Eigentümer der sein Eigentum 
sub cond. susp. übe r t r agen , B der neue Erwerber dessen Recht 
aber einstweilen noch bedingt ist , so vermögen nicht A nicht B 



für sich allein das Eigentum sofort unbeschränkt und unbedingt 
auf G zu br ingen , ebensowenig diesem ein in jeglicher Richtung 
unbedingtes ius in re aliena zu bestel len; kein Zweifel aber dass 
A und B zusammen unbedingtes Volleigentum und beliebige iura 
in re auf den G br ingen, ihren Sklaven manumit t i ren könnten u. s .w. 
Dasselbe würde bei bedingten Cessionen ge l ten : pendente cond. 
kann nicht der alte A und nicht der neue Gläubiger B für sich 
allein die fragliche F o r d e r u n g sofort unbeschränkt und unbedingt 
durch Cession auf den G b r i n g e n , oder dieselbe durch Novation 
oder Erlass gänzlich aufheben; durch gemeinsame Akte aber 
können A und B zusammen dies alles. 

d, Von untergeordneter Bedeutung, aber für den Unterricht zumal, 
und u m mit Andern sich zu vers tändigen, nicht bedeutungslos 
ist die Bezeichnungsfrage: 
a, Ist die S u m m e von Befugnissen, vgl. SA. XXVI 4 0 , die 
pendente condicione bei suspensiv bedingten Geschäften zustehn 
dem eventuellen Erwerber , bei resolutiv bedingten dem eventuellen 
Rückerwerber , zu heissen "Rech t "? — Soviel über Natur und 
Namen dieses Rechts auch noch gestrit ten wird, von der groszen 
Mehrzal der Schriftsteller a n g e n o m m e n , desgleichen von EBG. 
ß, Darf m a n ein solches "bedingtes R . " nennen . Vornemlich 
dafür W e n d t , dawider Wi . (6) I § 89 N. 13 a, "denn ein be
dingtes E igen tums- Forde rungsR. u. s. w. ist doch nun einmal 
ein E i g t . - F o r d r R . u . s . w . welches als d i e s e s R e c h t noch nicht 
entstanden is t , und vielleicht nie ents tehn wi rd" . Eben darum 
nennen wir es nicht wie "dieses R . " Eigt. oder FordrR. schlecht
hin, sondern "bedingtes Eigt. u. s. w . " , und deuten damit glück
lich a n , erstlich dass in ihm doch schon manches gerade vom 
Eigt. oder F o r d r R . u . s . w . s teckt , und dass die volle Entwicke
lung zu diesen Rechten von der Erfüllung einer Bedingung 
abhängig ist. Sehr erfreulich dass EBG., vgl. zB. 1 3 2 , sich 
für "bedingte R e c h t e " und "bedingte Verpflichtungen" ent
schieden hat . 

y, Ob das "bedingte R . " ein " a n d e r e s " als das nach erfüllter 
Bedingung vorhandene , oder n ich t , darüber ist lediglich auf 
Wi . (6) I § 89 N 13 a, 2, zu verweisen, da das Recht sowenig 
wie das gemeine Leben feste Grundsätze über die Ausdenung 
der Identität kennt . 

B, Die gesetzliche Regelung der Rfolgen wärend schwebender 
Bedingung behandel t a m eingehendsten W e n d t in den beiden 
§ 115 a, citirten Abhandlungen , vgl. auch W . S e i l üb . bedingte 
Tradition ( 1 8 3 9 ) . 
a, Von translat iven Ueber t ragungen berücksichtigen die Quellen 
zumeist die Trad i t ion : 



den Besitz mit Interdiktenschutz kann Geber so gut haben wie 
Nemer, usukapiren kann Dieser n icht , vindiziren einstweilen nu r 
Jener (vgl. aber auch G a i . II 200 ) , doch ist er in den Veräusse
rungen beschränkt : fr. 29 d e m o r t . c. d o n . 39 , 6 , fr. 12 § 2 
f a m . e r c . 10, 2 ; — fr. 2 § 1 d e i n d. a d d . 18, 2 , fr. 8 pr. 
d e p e r . e t c o m m . 18, 6. fr. 2 § 2 p r o e m p t . 4 1 , 4, fr. 1 § 2 
p r o d o t e 4 1 , 9 ; — fr. 11 § 1 q u e m a d m . s e r u . 8, 6 , fr. 34 
d e r e l i g . 11 , 7, fr. 105 d e c o n d . e t d e m . 35 , 1, fr. 11 d e 
m a n u m . 40 , 1. — Die Gebundenheit des Erben, dem eine Eigen
tumsüber t r agung sub. cond. auferlegt is t , geht zweifellos auf die 
Erbeserben übe r ; ob die entsprechende Gebundenhei t die durch 
Vertrag übernommen ist ebenso übergeh t , scheint un ter den 
Römischen Juristen streitig gewesen und in Just inians S a m m l u n g 
unentschieden gelassen zu se in : fr. 2 § 5 d e d o n a t . 39 , 5, — 
fr. 9 § 1 d e I. D. 2 3 , 3 . — Ein Fall der bedingten Tradit ion, 
der die Praxis viel beschäftigt h a t , findet sich bei dem pact. 
reseruati dominii, das in den jüngs ten Entscheidungen SA. XXV 
241 — 4 3 und R E . VII 46 richtig erfasst w i r d ; über die Zweifel 
des Rgerichts ob Suspensiv- oder ResolutivBed. vgl. un ten S. 349 . 

b , Unter den bedingten konstitutiven Ueber t ragungen ist die 
Forderungskonst i tu i rung weitaus die gebräuchlichste. Die be
dingte Forderung ist zweifellos noch nicht k l agba r , vgl. W e n d t 
a. a. 0 . § 1 3 , auch nicht kompensabel fr. 7 § 1 , 16 § 1 d e 
c o m p . 16, 2, das daraus Gezalte kann nach Umständen kondizirt 
werden fr. 16, 18, 56 d e c o n d . i n d . 12, 6. Aber die bedingte 
Stipulation schafft doch einen "credi tor" (das bedingte Legat 
nicht) fr. 42 p r . d e 0 . e t A. 44 , 7, da rum stehen dem Stipulator 
(aber nicht dem Legatar) Rechtsmittel gegen Fraudat ionen zu 
fr. 27 pr. q u i e t a q u i b . 40 , 9, über den Unterschied bedingter 
Legate und Promissionen s. auch R E . VIII 4 9 ; der bedingte 
Schuldner kann sich nicht einseitig lösen, seine Verpflichtung 
geht auf seine Erben über, wie die en tgegens tehende Berechtigung 
auf die Erben des bedingten Gläubigers § 2 5 d e i n u t . s t i p . 
3 , 1 9 , fr. 36 § 1 d e u s u f r . 7, 1, fr. 57 d e V . O . 45 , 1; die 
Römer kennen Novation einer solchen Fo rde rung fr. 8 § 1, 14 
§ 1 d e n o u a t . 46 , 2, desgleichen Acceptilation fr. 12 d e a c c e p t . 
46 , 2, fr. 77 d e R. I. 50 , 17, und Za lung fr. 16 d e s o l u t . 46 , 3, 
desgleichen Pfandbestel lung für eine solche fr. 13 § 5 d e p i g n . 
20 , 1, fr. 9 § 1, 11 § 1 q u i p o t . 20 , 4 ; nach Umständen kann 
aus der bedingten Forderung Kautionsleistung erzwungen werden, 
cf. T . D. u t l e g a t . 36 , 3 , T . G. 6, 5 4 , fr. 18 d e c o n d . e t 
d e m . 35 , 1, fr. 6 d e B. P . S. T . 37 , 11 , fr. 27 p r o s o c i o , 17, 2, 
fr. 4 pr. d e s e p a r a t . 42 , 6, vgl. SA. XXII 7; Berücksicht igung 
im Konkurse SA. XXXIV 2 5 8 , vgl. XXI 1 8 1 , RKO. 6 0 . Diese 
Berechtigungen können als Vermögensstück nicht blos auf Erben, 
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sondern auch durch Cession übertragen werden fr. 17, 19 de 
h e r . u e n d . 18, 4 ; über besondere Fälle der Art ROHG. XXIV 
Gl (Anwendbarkei t des DHGs. 301) und RE. VIII 49 (Cessibilität 
von bedingten Lega ten) . Ueber Versuche der Wer tabschä tzung 
fr. 73 § 1 a d L. F a l c . 35 , 2 . 

c, W o zweiseitige Rechtsgeschäfte unter Suspensivbedingung ab
geschlossen s ind , treten im allgemeinen dieselben Rechtsfolgen 
nur komplizirt ein. Die Quellen beschäftigen sich vorzugsweise 
mit dem bedingten Kauf, vgl. T . D. d e i n d. a d d i c t . 18, 2, 
insb. fr. 2 pr . , dazu fr. 1 d e 1. c o m m . 18, 3 . Eine Eigentüm
lichkeit gerade des suspensiv bedingten Kaufes, dass wärend der 
Schwebe Käufer nicht die Gefar des Unte rgangs wol aber die der 
Verschlechterung t rägt , fr. 8 pr. d e p e r . e t c o m m . 18, 6. 

G, Im Entwürfe sind nu r einzelne der Pendenzfolgen ausdrücklich 
behandelt . EBG. 132 erkennt die Vererblichkeit der bedingten 
Rechte und der bedingten Verpflichtungen a n ; desgleichen 133 
die Ansprüche auf Sicherheitsleistung so wie die Möglichkeit be
dingte Forderungen im Konkurse zu verfolgen, schränkt sie jedoch 
ein, und n i m m t die Fälle aus (Abs. 3 ) : 

wenn das bedingte Recht, wegen der e n t f e r n t e n Möglich
keit der Erfüllung der Bedingung als ein g e g e n w ä r t i g e r 
V e r m ö g e n s b e s t a n d t e i l sich nicht betrachten lässt. 

Korrekt , und nament l ich die Anerkennung der bedingten Forde
rung unter normalen Verhältnissen als "gegenw. Verm.bestand-
teil" erfreulich. EBG. 134 ist eine E rgänzung zu EBG. 136, 
und gibt einem auch schon für das gemeine R. behaupteten 
Gedanken, den die neuere Gesetzgebung wiederholt aufgenommen 
h a t , bes t immte F o r m . Ob die F a s s u n g : " h a t der bedingt Ver
pflichtete . . . . das von der Bedingung abhängige R e c h t v e r 
e i t e l t o d e r b e e i n t r ä c h t i g t " wol ge lungen, m a g dahingestellt 
bleiben, zweckmäszig war den bedingt Verpflichteten ausdrücklich 
für sein T u n wärend der Schwebezeit verantwortl ich zu machen, 
und die erforderliche Sorgfalt "du rch das aus dem Rgeschäfte 
sich ergebende Rverhä l tn i s" [schwerfällig] best immen zu lassen. 

R e i l a g e II. R ü c k w i r k e n d e K r a f t d e r e n t s c h i e d e n e n 
B e d i n g u n g . Die neuere Lit teratur über die einschlägigen Fragen 
Wi . (6) I § 9 1 . Man könnte sich versucht fülen, der ganzen 
Kontroverse geringe Bedeutung beizulegen. Es steht fest: 
dass in manchen Fällen Rückziehung stattfindet in anderen nicht ; 
dass wo Rückziehung stattfindet, dieselbe bald so bald anders 
ausgefürt wi rd ; 

und da nun der eigentlichen Streitfälle, wo die eine Seite Rück
ziehung a n n i m m t die andere leugnet , oder wo über die Ausfürung 



der Rückziehung Differenzen bestehn, wenigstens in der modernen 
Praxis so gar viele nicht vorzukommen scheinen, so liegt die 
Auffassung nahe , dass überhaupt nur um Wor te , um die Formu-
lirung gestritten werde. Ob 

Rückziehung Regel, Nichtrückziehung Ausname, oder 
Nichtrückziehung Regel, Rückziehung Ausname , 

was käme darauf noch a n , wenn schon die wichtigsten Details 
feststeh n ? 

Der Kernpunkt der Sache liegt aber doch tiefer. Die eine 
Seite betrachtet die Rückziehung als notwendige Folge des We
sens der Bedingung, und dieses Wesen selber als etwas fest ge
gebenes, daher eine Bedingung one Rückziehung eigentlich keine 
Bedingung. So musterhaft klar 

B ö c k i n g Pand . I § 1 1 3 : Die . . . durch die Bedingung 
hervorgebrachte Wi rkung b e s t i m m t s i c h v o n s e l b s t 
d u r c h d e r e n B e g r i f f , u . s . w . 
Die auflösende Bedingung des Pr . L. Rs . I 4 § 115 [one 
Rückziehung] ist wirklich nicht Bedingung, sondern End
termin ; 

abgeblasster 
De. 1 1 1 1 : Die Theorie der Bedingungen verliert ihren Halt, 
wenn man . . . . die Rückziehung leugnet. 

Das ist "Begriffsjurisprudenz" der bedenklichen Art. Erst kon-
struirt man sich einen Bedingungsbegriff u m die Rückziehungs-
erscheinungen, anseheinend eine "actio in prae ter i tum" zu erklären 
(so F i t t i n g B r i n z und viele andere , vgl. oben § 114 Beil. I I ) ; 
d a n n , wie die Konsequenzen der Rückziehung in vielen Fällen 
versagen , in andern fraglich werden , glaubt man doch von der 
Rückziehungs r e g e l nicht lassen zu dürfen, da sonst ja die Be
d i n g u n g s t h e o r i e , d. h. der a n g e n o m m e n e Bedingungsbegriff 
s ammt seinen logischen Konsequenzen hinfällig würde . In der 
tat, ein unlösbarer Zirkel. 

Gewis ist es leidlich gleichgültig, ob m a n die Rückziehungs-
erscheinungen als Regel [ = das gewönliche, häufigere], oder als 

unter " B e d i n g u n g " verstanden werden soll jeder "dies incertus an" , 
oder nu r der mit gewissen Rückziehungswirkungen ausgestat tet 
i s t ; aber nicht genug zu warnen vor der A n n a m e solcher als 
Naturnotwendigkeiten auftretender Begriffe. Sie schädigen die 
Lehre und gefärden Rechtssprechung und Gesetzgebung, zB. in 
beziehung auf das Anfechtungsrecht der Gläubiger das bei kon
sequenter Durchfürung der Rückziehungslehre leicht gänzlich 
illusorisch zu machen wäre (vgl. N. t , ) . 

seltenere] bezeichnet, auch ob 



Zur richtigen Bemessung der s. g. Rückwirkungen: 
A, Zuzugeben dass die schcädlichc Doktrin zum teil von den 
Römischen Juristen verschuldet ist, vgl. u. a. fr. 8 d e R.G. 12, 1, 
fr. 26 d e c o n d . i n s t . 28 , 7, fr. 16 d e s o l u t . 46 , 3 (Pomp.)! 
fr. 11 § 1 q u i p o t . 20 , 4 , fr. 72 d e f i d e i u s s . 46 , 1 (Gai.), 
fr. 8 d e p e r . e t c o m m . 18, 6. Gegen eine zu weit gehende 
Ausnutzung von diesen und allen anheben Stellen aber ist zu 
er innern einmal d a r a n , wie überhaupt die Römer bei Auf
stellung ihrer allgemeinen Rechtsregeln vorzugehn pflegen (die 
Regel soll durchaus nicht für alle Fälle gelten, nur für viele, 
vielleicht nur für die an welche W e r sie aufstellt eben denkt), 
sodann dass rein dogmatische Auslassungen (Konstruktionsversuche) 
überhaupt keine gesetzliche Kraft zu erlangen vermögen, wenn 
auch Justinian und Konsorten hierüber vielleicht anderer Meinung 
gewesen sein sollten. — Unumstöszlich dass die Tatsache der 
entschiedenen Bedingung (praktisch wichtig besonders die der er
füllten , gleichviel ob susp. oder resol. Bed.) nur auf die Zeit 
nach ihr zu wirken v e r m a g , für diese Zukunft aber lassen die 
Rfolgen sich verschieden gestalten. Dass die Römer selber keines
wegs der Ansicht gewesen, es solle von nun ab g e r a d e s o ge
halten werden wie wenn das Geschäft gleich (bei dem Abschluss 
mit Bedingungsbeifügung) unbedingt zustande gekommen wäre, 
zeigen beispielsweise fr. 61 d e G. E. 18, 1, fr. 8 d e p e r . e t 
c o m m . 18, 6, fr. 41 § 2 d e l e g . I 30 , fr. 3 , 4 d e r e g . Ca t . 34 , 7 
fr. 98 d e c o n d i c . 3 5 , 1, fr. 98 d e V . O . 45 , 1 (wären die Ge
schäfte "gle ich" unbedingt zustande gekommen , so müssten sie 
wegen der damals obwaltenden Umstände ungül t ig sein, wärend 
die Umstände bei der Bedingungsentscheidung für die Gültigkeit 
oder Ungültigkeit ausschlaggebend sind). Auch lassen sie keines
wegs alle aus der Schwebezeit s t ammenden Rfolgen, insonderheit 
alle Konsequenzen des "bedingten R e c h t s " in wegfall kommen, 
nachdem das "bedingte Rech t " selber durch die Entscheidung der 
Bedingung aufgehoben w o r d e n ; vgl. u. a. fr. 6 § 1 d e C. E. 18, 1, 
fr. 4 § 4 , fr. 16 d e i n d. a d d . 18, 2, fr. 4 pr., fr. 5 d e 1. c o m m . 
18, 3 , Vat . Fr . 14, die Geschäfte sind aufgehoben, die Aktionen 
aus den Geschäften dauern fort, und werden zur tatsächlichen 
Durchfürung des Resolutionswillens ausgenuzt "nec conturbari 
debemus, quod inempto fundo facto dicatur actionem ex uendito 
futuram esse" . — Man wird also mit der Fikt ion, welche nach 
entschiedener Bed ingung das bedingte Geschäft dem unbedingt 
und jenachdem dem gar nicht geschlossenen gleichstellt, jedesfalls 
nur sehr vorsichtig operiren dürfen. 

B, Als Rückziehungserscheinungen kommen besonders in be t racht : 
a, sind wärend der Schwebezeit seitens des bedingt Berechtigten 
oder seitens seines Widerpar ts Dispositionen (insonderheit t rans-



lative oder konstitutive oder restitutive Ueber t ragungen) in be
ziehung auf das schwebende Recht vorgenommen, so bewirkt die 
Entscheidung der Bedingung dass die des Einen konvalesciren, 
die des Andern evanesciren, und dass die konvalescirten von jezt 
ab so gelten, als ob sie gleich anfangs vollgültig bestellt gewesen 
wären (d. h. wo es auf den Zeitpunkt der En t s t ehung ankommt , mit 
dem Datum der Bestellung), vgl. fr. 16 d e s o l u t . 46 , 3, fr. 1 § 1 
q u e m a d m . s e r u . 8, 6, fr. 69 § 1 d e l e g . I , c. 3 c o m m . d e 
l e g . 6, 4 3 . — EBG. 135 — Es liegt auf der Hand , dass diese 
Erfolge durch besondre Verabredungen ausgeschlossen werden 
können , (zB. dass die bis zum Entscheid der Bedingung zu 
treffenden Verfügungen des Einen unbedingt gelten, die des Andern 
ebenso nicht ge l t en) , so wie dass gerade diese Best immungen 
dem mutmaszlichen vernünftigen Willen der Beteiligten bestens 
entsprechen. 

b, Es sind nu r spezielle Anwendungen der zu a, entwickelten 
Regel, dass die Gültigkeit der verschiedenen (vgl. Beil. I B b,) Rge
schäfte, die bezüglich eines bedingten Forderungsrechts zulässig 
sind, gleichfalls von der Entscheidung der Bedingung abhängt . 
Ueber die Rückziehung des für solche Forderung bestellten Pfand
rechts bestehn Zweifel. Es liegt nahe das Alter desselben von 
dem Termin der Bestellung an zu berechnen , fr. 11 § 1 q u i 
p o t . 20 , 4 . Nach fr. 9 § 1 eod . , dazu zunächst fr. 3 q u i b . m. 
p. s o l u . 20 , 6 , s. auch fr. 11 pr. § 4 q u i p o t . 20 , 4 , fr. 4 
q. r e s p i g n . 20 , 3 , wird es fraglich, oh die Konvalescenz in 
gleicher Weise eintritt , "si ea condicio sit quae inuito debitore 
impleri non possit", vgl. einerseits S a v . a. a. 0 . III S. 151 f., 
A r n d t s a. a. 0 . § 7 1 N. 7 ( S e r a f i n i N. 8) , andererseits W ä c h t e r 
a . a . O . I § 78 Bl. III, W i n d s c h . a. a. 0 . I § 89 N. 15 bei denen 
die weitere Litteratur zu finden. Eine vollständig befriedigende 
Lösung ist noch nicht entdeckt, und direkt wider fr. 9 § 1 c i t . 
zu entscheiden, dürfte einstweilen kaum sich rechtfertigen lassen. 

c, W e r zum Erben eingesezt ist un ter einer Bed ingung , die erst 
nach dem Tode des Testa tors sich erfüllt, gilt als Erbe vom 
Tode des Testators an. Notwendige Folge des unmittelbaren 
Anschlusses des Erben an die Person des Erblassers nach Römi
schem Rechte, vgl. auch fr. 54 d e a d q u i r . u. a m i t t . 29 , 2. 

d, Es ist oft ausgesprochen dass Vorteile die ein Teil wärend der 
Schwebezeit bezogen demselben verbleiben m ü s s e n , insofern es 
über menschliches Können hinausgeht geschehnes ungeschehn zu 
machen (vgl. auch Bo. VI 352 u. 6 0 4 = R E . XXI 6 3 ) ; des
gleichen kann nicht geschaffen werden, dass der andre Teil gehabt 
habe was er nicht gehabt. Sehr wol zulässig aber , dass dem 
Einen die Verpflichtung auferlegt werde ein Geldäquivalent zu 



zalen für die tatsächlich aber nach der Entscheidung der Bedin
gung in gewissem Sinne zu unrecht bezogenen Vorteile, und dass 
damit der Andre eine Entschädigung erhalte für das was ihm 
en tgangen . Ob die Entsche idung der Bedingung auch in diesem 
Sinne rückzuwirken habe oder nicht , steht unter der Regel 
"intereri t quid actum si t" . Derartiges kann ausdrücklich verordnet 
oder ausgeschlossen sein , es könnte dasselbe auch aus den Um
ständen, oder nach dem Geschäftsschema anzunemen sein, fr. 38 
§ 2 , 3 d e u s u r . 22 , 1 fr. 11 § 10 q. u i a u t c l . 4 3 , 2 4 . Allgemein 
ist anzunemen, dass diese Art der Rückziehung eine Mehrwirkung 
in sich schliesst, die in jedem Falle der besondern Rechtfertigung 
bedarf; desgleichen dass wo die Restitutionspflicht dergestalt 
Früchte der Zwischenzeit mit ergreift, da auch umgekehrt dem 
Pflichtigen Ersatz für die von ihm gemachten Aufwendungen zu 
gewären ist, fr. 16 d e i n d. a d d . 18, 2 . 

B e i l a g e III. W e r die Beweislast zu tragen habe wenn 
Zufügung der Bedingung von einer Seite behauptet von der andern 
geleugnet wird , ist anscheinend die schwierigste und zugleich 
wichtigste Frage der ganzen Besitzlehre, zweifellos diejenige welche 
unsre höchsten Gerichte weitaus a m meisten beschäftigt hat . Streitig 
die Behandlung der Susp.Bed. für s ich, ebenso der Res.Bed. für 
sich, sodann ob suspensive und resolutive Bedingungen prinzipiell 
gleich (so SA. VIII 3 1 1 , vgl. EBG. 196), oder prinzipiell ungleich 
(so ROHG. II 2 1 , vgl. Wi . I 86 N. 4 — 6,) zu stellen. Aenlich 
zerfaren ist die Gese tzgebung: Cod. civ. 1 3 5 6 , RCPO. 262 , 
EBG. 194, 196 . 

Vorab einige relativ unbedenkliche Fäl le : 
a, Kläger stüzt sein Verlangen auf die Behauptung eines bedingten 
Geschäftes, Beklagter behaupte t dass dasselbe unbedingt gewesen ; 
zB. Beklagter besizt eine Sache die unbestr i t ten früher im Eigen
tum des Klägers gestanden ha t und von diesem dem Beklagten 
übergeben worden ist, wie Kläger sagt entweder auf grund eines 
suspensiv bedingten Geschäfts dessen Bedingung jezt defizirt, oder 
auf g rund eines resolutiv bedingten dessen Bedingung jezt einge
treten — Beklagter behauptet unbedingte Ueber t ragung. Fü r den 
Kläger spricht die Präsumpt ion der Fortdauer des einmal erwor
benen E igen tums ; Beklagter hat zu erweisen dass dasselbe für 
Kläger erloschen, und ha t also unbedingte Ueber t ragung auf sich, 
oder falls die Bedingung feststünde jenachdem Existenz oder 
Deficienz darzutun . Analog. SA. XXXIII 2 7 2 : pignoraticia directa 
wegen eines für eine angeblich suspensiv bedingte Forderung be
stellten P fandes , nach Deficienz der behaupteten Bedingung. In 
der Klage liegt Ane rkennung des Pfandrechts des Beklagten, dessen 
Un te rgang hier Kläger , folglich auch Zufügung der Bedingung 



und nach Bedürfnis dann Deficienz zu beweisen h a t ; cf. fr. 11 § 2 
d e p i g n . a. 13, 7. 

b , Kläger will ein unbedingtes Recht geltend m a c h e n , Beklagter 
beruft sich auf Bedingung (schwebende Susp.B. , eingetretene Res.B.) , 
die entweder nachträgl ich, vgl. SA. II 3 3 0 , oder sonst formal 
getrennt von dem Hauptgeschäft aufgestellt worden, SA. XXV 8 1 , 
XXVII 269 , Bo. II 1010, VI 1035 . Gibt Beklagter das für sich 
unbedingt zustande gekommene Hauptgeschäft z u , so hegt darin 
die ausreichende Anerkennung des klägerischen Rech t s ; Beklagter 
hät te die Bedingung zu beweisen. 

c, Beklagter beruft sich auf eine (res. od. susp.) Bedingung, die 
Nebenbest immung im e. S. is t , selbstverständlich dass auch hier 
Beklagter allemal zu beweisen h a t , da die Praesumpt ion für die 
Naturalien, und also wider die Nebenbes t immung spricht. Die Regel 
selber un leugbar ; desto schwieriger die Best immung der Fälle, auf 
welche sie anzuwenden ist. Falsch wäre aus dem "omnis obligatio 
p raesens" eine allgemeine Praesumpt ion wider alle Bedingungen 
anzunemen (zu demselben Resultat füren die Auffassungen dass 
die Bedingung überall Ausname vom Regelmäszigen, oder eine 
zufällige Zutat zum Hauptgeschäft das darone auch für sich be
stehn könne, vgl. SA. Vfü 3 1 1 , I 370 , XXXI 287) . Hiezu auch 
R E . I 1 3 6 , behauptet Beklagter Abweichung von den "gesetz
l ichen" Fristen, so hat er zu beweisen. 

d, Der Beklagte beruft sich auf Suspensivbedingung deren Beweis 
ihm weder nach c, noch b, zufällt: was er zugibt deckt sich 
nicht mit dem vollen Tatbes tande der zur Erzeugung des vom 
Kläger behaupteten Rechtes erforderlich w ä r e , vielmehr würde 
lediglich nach diesem Zugeständnis das Recht des Klägers ein 
geringeres (beschränktes statt des beanspruchten unbeschränkten) 
sein: also hat Kläger zu beweisen. Das ist die jezt herrschende 
Ansicht SA. II 330 , III 222 , IV 162, V 239 , VIII 3 1 1 , X 300 , 
XIV 173 , 252, XVII 294 , XXI 82 , XXVI 186 , XXX 152, 2 8 3 , 
XXXII 8 3 , 3 6 1 , XXXIII 2 7 1 , XXXIV 7 6 ; ROHG. I 64 , IV 23 , 
XI 1 1 3 ; Bo. I 1756 , II 1610, IV 1236, VI 1096 . In einzelnen 
Erkenntnissen, zB. SA. XVII 108 (Lübeck), ROHG XII 64 wird 
ausgesprochen, es genüge wenn Kläger beweise , dass das Ge
schäft " r e i n " geschlossen sei, 

die Negative dass der Kontrakt nicht un ter der vom Be
klagten angegebenen Bedingung geschlossen sei, brauche 
Kläger nicht b e s o n d e r s zu beweisen; 

von Bedeutung nicht für die Beweislast, sondern für die Fas sung 
des Beweissatzes. Gewis r ichtig, dass dieser auf " r e i n e n " Ab
schluss des Geschäftes gestellt werden k a n n ; andererseits aber 
darf es dem Kläger auch nicht verwehrt we rden , seinen Beweis 



gerade darauf zu beschränken , dass nur eben die von dem Be
klagten behauptete Bedingung nicht zugefügt sei (Parallelfall: 
Kläger fordert einen Fundus X, gleichviel ob mit R.V., a. empti u.s.w., 
Beklagter behauptet dass ein locus ex fundo x nur dem Kläger 
nicht zus tehe , Kläger kann entweder sein Recht am ganzen X, 
oder sein Recht gerade an x erweisen, beides genügt ) . Vgl. 
hiezu noch Bo. VI 1096 . 

e, Viel weniger als Susp.Bedingungen haben Res.Bedingungen die 
Gerichte beschäft igt , gleichwol gehn auch hier die Meinungen 
auseinander . Sieht m a n ab von den zu b, und zu c, gehörigen 
Fällen, so wird zu unterscheiden sein nach der Art der Res.Be
d i n g u n g e n : 

«, gehören sie zu den im Text zu a, vgl. N. w , dargestellten 
" ech t en" RBed. , so ist kein Grund erfindlich warum diese anders 
als andere Zei tbes t immungen (Endtermine s. § 114 Beil. III) be
handelt werden sollten, vgl. noch SA. XVIII 1 8 4 ; 

ß, wogegen bei " u n e c h t e n " RBed., Text zu b, a, und a, ß, 
N. x — z, überall das Zus tandekommen eines negativen Rechts 
in frage s teht , und W e r auf solches sich berufen will den Tat
bestand seiner Ents tehung zu behaupten und jenachdem zu be
weisen hat . Auf diese Fälle beschränkt erscheinen die Ent
scheidungen ROHG. II 21 [das "Fixgeschäfte" ausdrücklich aus
n immt ] , VII 5, XIV 68 Bo. I 1 757 völlig zutreffend. 

Der einzige leidlich plausible Einwurf, dass der Richter nicht 
immer mit Sicherheit werde unterscheiden können ob die Be
teiligten echte oder unechte Res.B. beabsichtigt, schwindet, wenn 
m a n sieht dass moderne sogut wie klassische Richter im kon
kreten Falle auch darüber in Zweifel geraten sind, ob das Geschäft 
als ein suspensiv oder als ein resolutiv bedingtes anzunemen sei, 
und bedeutet, dass W e r entweder nicht scharf gedacht oder nicht 
klar gesp rochen , überall dem Glück zu danken hä t t e , wenn der 
Richter sein wahres Meinen und Wollen erkennt . 

In EBG. 196 ist die prinzipielle Gleichstellung der auf
schiebenden und [echten] auflösenden Bed ingung , und die Be
lastung des Klägers mit dem Beweise in den zu a, d, und e a, 
gehörigen Fä l l en , anzue rkennen ; die Ausnamen b, c, e ß, sind 
durch den Entwurf weder geboten noch ausgeschlossen, sie er
scheinen fast selbstverständlich und besonders geeignet EBG. 196 
mit RCPO. 2 6 2 in einklang zu bringen. 



§ H 7 . 
A b a r t e n . 

Ar. 72. Ba. 57, 58. Bz. (1) 329. De. I 107. Ke. 51. Pu. 60. Sa. S. 
III 121—24. Se. I 79. Si. I 20 i, in. Va. I 93. Wä. I 75. We. 50. 

Wi. I 87, 93, 94. 

Zu den "Aharten der Bedingungen" oder "uneigentlichen 
Bedingungen" zälen wir 
I. die unzulässigen Bedingungen, die wegen ihres absonderlichen 
Inhalts nicht die gemeinen Rechtsfolgen der Bedingungen nach 
sich ziehn, 

A, die unsittliche Bedingung 3), "cond. turpis", bei welcher 
das als bedingendes Ereignis von dem bedingt Berechtigten 
erforderte Tun 

a, an sich wider Recht oder gute Sitte verstöszt, 
b, erlaubt an sich, aber one Verstosz wider gute Sitte 

nicht zum Inhalt einer Bedingung gemacht werden kann; 
B, die unverbindliche Bedingung 0), wo die Entscheidung der 

Willkür des Belasteten sinnlos preisgegeben ist; 
C, die widersinnige Bedingung 0), "cond. perplexa", wo Ein

tritt des bedingenden Ereignisses und Erfüllung der be
dingten Zusage einander ausschliessen; 

») Beil. I. 
b) Beil. II. 
c ) Der Eintritt des bedingenden Ereignisses und die Ausfürung 

der bedingten Leistung schliessen einander aus, fr. 16 de cond. ins t . 
28, 7, fr. 88 pr. ad L. Fa lc . 35, 2, fr. 39 de man. t e s t . 40, 4. Da eine 
solche Bedingung sich nie erfüllen kann, fürt die nächstliegende Inter
pretation dahin anzunemen, dass die an die Erfüllung geknüpften 
Rechtsfolgen, ebenso bei susp. wie bei res. Bedingungen, nie eintreten 
sollen, fr. 188 pr. de R.I. 50, 17. Erwägt man aber dass dasselbe Re
sultat kürzer zu erreichen gewesen wäre, wenn der Erblasser (oder 
die Kontrahenten) die ganze Disposition gar nicht getroffen hätten, so 
wird man wo irgend möglich andere Auslegungen vorziehn, welche 
der Disposition einige Bedeutung belassen, vgl. fr. 88 ad L. F a l c . 35,2, 
fr. 48 § 1 de u u l g . e t pup. 28,6, fr. 13 § 3 de reb. dub . 34, 4, fr. 9 
de V.O. 45, 1. — EBG. 132: 

Ist einem Rgesch. . . . eine widersinnige Bed. beigefügt so ist 
dasselbe ungültig, 



D, die (wegen mangelhafter Fassung) unverständliche Be
dingung d). 

II. Scheinbedingungen ( = Nichtbedingungen), Nebenerklärungen 
welche die Rfolgen der Haupterklärung abhängig machen von 
g e w i s s e n 6 ) Tatsachen: 

A, von Geschehenem'), "c. in praesens uel praeteritum relata", 
das den Beteiligten als solches bekannt oder nicht bekannt; 

B, von Unausbleiblichem 8), "c. quae omuimodo exstitura est", 
"notwendige Bedingung"; 

C, von dem was nie geschehn kann, "c. impossibilis" "unmög
liche1 1) Bedingung" mag die Unmöglichkeit eine natürliche1) 
oder rechtlichek) sein. 

beabsichtigt glattes dem Richter bequemes hartes Recht zur einfürung 
zu bringen. Fragt sich, ob eingehendere Berücksichtigung der indi
viduellen Verhältnisse, namentlich ob der Widersinn dem Bedingungs
setzer bei der Beifügung einleuchten musste, oder etwa erst durch spä
tere Aenderung der Umstände herbeigefürt worden, der Anschauung der 
Gegenwart nicht besser entspi-äche. Bleibt der Satz unverändert, so 
werden die Gerichte die "widersinnige Bedingung" restriktiv zu inter-
pretiren haben. 

d ) Zweckmäszig dass EBG. 139 auch auf diesen Fall gesehn, da 
leicht Zweifel über die Behandlung entstehn könnten. Hier ist die 
Härte besser am platz, da Wer sich undeutlich (i. e. S.) ausgedrückt 
hat, nicht klagen darf wenn er misverstanden wird. 

e ) "gewissen", im Gegensatz zu den ungewissen, an welche die 
Bedingungen anknüpfen. 

f) Diese Anknüpfungen vgl. EBG. 137 gehören zu den "Voraus
setzungen" des § 119. 

B) Ist "D. c e r t u s an", und wirkt als solcher, vgl. fr. 17 de cond . 
ind. 12,6, fr. 9 § 1 de nou. 46, 2, fr. 51 § 1 de her. inst . 28,5, denn 
die "in non faciendo impossibilis c." gehört gleichfalls hieher. 

h ) Unmöglich im Augenblick des Geschäfts; erst später eintretende 
Unmöglichkeit wäre Deficienz einer möglichen Bedingung, fr. 72 § 7, 
94 pr. de cond. 35, 1, fr. 19, fr. 20 § 3 de s t a t u l i b . 40, 7, fr. 23 § 2 
ad L. A q u i l . 9, 2. 

•) Den faktisch unmöglichen gleich die "unerschwinglichen", vgl. 
S a v i g n y a. a. 0. S. 165, fr. 6 de cond. in s t . 28, 7, fr. 4 § 1 d e 
s t a t u 1. 40, 7. 

k ) Adoption seitens einer Frau oder eines zu jungen Mannes, Ehe 
unter Personen desselben Geschlechts, Uebername der Vormundschaft 
durch einen Unfähigen u. s. w. 



Scheinbedirjgungen haben aus sachlichen Gründen keine 
Schwebezeit1); bei unzulässigen Bedingungen erkennt das Beeilt 
die vorhandene nicht an. Daher alle "uneigentlich bedingten" 
Geschäfte von vornherein 

entweder unbedingt gültig "condicio detrahitur" 
oder ungültig, nichtig. 

W a n n das eine und wann das andre, ist nicht durchgängig 
nach dem Meinen und Wollen der Bedingungssteller zu ent
scheiden, d a dieses oft nicht zu ermitteln, in andern Fällen 
rechtlicher Anerkennung unwürdig. Das Römische Recht kennt 
viele hierauf bezügliche Einzel Vorschriften™), die das heutige 
Gemeinrecht übernommen hat; viele derselben kommen wegen 
feiender Veranlassung mehr und mehr ausser Gebrauch"). 

B e i l a g e I. Damit eine Bedingung als turpis (ungehörig, 
uner laubt , unsittlich) gel te , muss ihr Inhalt eine " turp i tudo" 
(Unsittlichkeit Ungehörigkeit) des bedingt Berechtigten in sich 
hegreifen, wogegen eine " tu rp i tudo" des Belasteten oder eines 
Dritten indifferent w ä r e , die Bedingung zu keiner unzulässigen 
machte , fr. 121 § 1 d e V. 0 . 4 5 , 1, fr. 5 0 d e p a c t . 2, 14, c. 1, 2 
si m a n c . i t a u e n . 4, 56 . Also nicht schlechthin der Inhalt 
entscheidet über den Charakter (ob " t u r p i s " oder nicht) der Be
d i n g u n g , sondern das Verhältnis dieses Inhal ts zur bedingten 
Verfügung, die Gesamterklärung darf kein dem Reeht oder der 
guten Sitte zuwiderlaufendes Resultat ergeben. Als " t u r p e " in 
diesem Sinne aber gi l t : 

I, alles das an s ich , und also auch unter andern Umständen, 
contra ius oder contra bonos mores w ä r e ; die Aufname in eine Be
d ingung entschuldigt objektiv Ungehöriges n i emal s ; aber umge
kehrt erscheint 

II, manches an sich nicht ungehör ige dennoch ungehör ig ( = turpe) 
als Inhalt einer Bedingung. 

•) Auch bei der "cond. in praeteritum relata", kann es wol eine 
Periode der (subjektiven) Unwissenheit, aber keine der (obj.) Ungewis
heit geben; übrigens lassen einige besondere Rfolgen der Schwebe auch 
an diese Quasischwebezeit sich anknüpfen, vgl. EBG. 137, 2. 

Beil. III. 
u ) Die Register zu den groszen Spruchsammlungen ergeben dass, 

abgesehn von den in den Beilagen I und II behandelten Fällen , die 
Gerichte der höchsten Instanz, und also vermutlich auch die niederen, 
mit den "uneigentlichen" Bedingungen selten Befassung gehabt haben. 



Zu I a, Alles das an sich contra ius, d. h . nicht gegen die Ver
bote des Justinianischen R e c h t s , zB. die auf Ketzereien und 
andere Rel igionsvergehn bezüglichen, sondern gegen die Verbote 
des h. z. t. gel tenden Rech t s , Strafgesetzbuch, andere Reichsge
setze u. s. w. 

b, An sich contra bonos mores, d. h. wiederum nicht wider die 
guten Sitten und Gebräuche der Römisch-Ryzantinischen Gesell
schaft, sondern wider die der Gegenwart , wobei insbesondre auch 
die heutige Lebensar t besonderer Stände, der Offiziere Geistlichen 
Beamten u. s. w., in betracht zu nemen ist. 

Zu II a, W a s nach positiven Rechtsvorschrif ten, obschon es an 
sich nicht ungehör ig , nicht zum Inhalt von Bedingungen gemacht 
werden soll , was n a c h d e n Q u e l l e n obschon an sich erlaubt 
dennoch die Bedingung zur cond. turpis macht . Die beste Ueber
sicht der bezüglichen Vorschriften bei S a v . S. III § 1 2 2 — 2 3 . 
So wenig nun viele von diesen, zB. fr. 71 § 2 d e c o n d . 3 5 , 1 
(Verbot des Domizilwechsels) und die auf die cond. iurisiurandi 
hezüglichen S a v . a. a. 0 . S. 185 — 90, den Anschauungen unserer 
Tage entsprechen, sind sie doch nach der Regel "cessante ratione 
legis non cessat lex ipsa" aufrecht zu erhal ten , bis ihre Auf
hebung durch Gewonheit oder Gesetz nachgewiesen werden 
k a n n ; vgl. SA. XXIV 1 3 1 , das übr igens die wider fr. 72 § 1 
c i t . e rhobenen Bedenken nicht teilt, vielmehr den Römischen Satz 
in sehr fragwürdiger Weise ausweitet, da bei dem hereingezogenen 
Falle die innere Begründung nicht zutrifft, "für den Dritten ent
steht kein Z w a n g " ; anders wenn die Auflage auf Weib Kinder 
Erben des Berechtigten sich bezöge, der hier als indirekt ge
bunden erscheinen könnte . 

b, W a s nach dem heut igen Sittlichkeits- und Schicklichkeitsgefül 
nicht zum Inhalt einer Bedingung gemacht werden darf, obschon 
es an sich nicht unsittlich und nicht unschicklich ist. Hierüber 
lassen sich kaum allgemeine Regeln aufstellen, da alles auf die 
Besonderheiten des einzelnen Falles a n k o m m t , die Stellung und 
sonstige Beschaffenheit der Beteiligten, der Kreise innerhalb deren 
er sich abspielt u . s . w . ; dem Offizier kann eine Bedingung aufer
legt werden, die beim Geistlichen cond. turpis wäre, und ebenso 
umgekehr t . So kann nament l ich die vielbesprochene Bedingung 
die Religion zu wechseln oder nicht zu wechseln bald gültig und 
bald cond. turpis (hiefür one Unterschied SA. XII 277 , desgleichen 
RE. XXI 51 aber nu r für Preussisches Recht und mit ausschliess
lich dem Allg. P r . L.R. angehör igen Argumenten) sein, änlich 
U n g e r Oest. P r . R . II. S. 80 , 87 , W ä c h t e r a. a. 0 . I 3 7 5 : 
uner laubt wo schlechthin Eigennutz zum Motiv des Wechsels oder 
Nichtwechsels w ü r d e ; ganz anders wenn W e r im Herzen bereits 



einem andern Glauben a n g e h ö r t , durch die Rücksicht auf F r a u 
und Kind aber gezwungen wäre bei dem alten zu verbleiben da 
er sonst seinen Unterhal t verlöre, ein bedingtes Geschenk erhielte 
das ihn diesen Narungssorgen zu überheben bestirnt wäre . Vor 
anderm werden es zwei Gedanken se in , auf welche die grosze 
Mehrzal der hieher gehörigen Fälle zurückzufüren ist : dass es 
unwürdig (für diesen Mann, unter diesen Umständen) die Freiheit 
des Entschlusses überhaupt zu verkaufen; und ebenso unwürd ig für 
gerade solches T u n (Ausfürung des Gebotenen, Unter lassung des 
Verbotenen) noch Bezalung zu nemen. Beide werden uns zu 
manchen den Römern unbekann t gebliebenen Konsequenzen 
drängen — SA. XIII 34 (cond. stupri) dürfte mehr zu I b, als 
hieher gehören. 

B e i l a g e II. Es scheint in dem Begriff rechtlicher Gebunden
heit zu l iegen, dass dieselbe unabhäng ig von dem Wollen des 
Gebundenen bes tehe; gleichwol können die Anforderungen des 
Lebens auch diese Regel zu erheblichen Konzessionen zwingen, 
wie beispielsweise bei einer Interzession "cont ra SG. Vell.", wo 
die Frau stets die Möglichkeit behält jede Inanspruchname abzu-
lenen, gleichwol aber aus solcher Obligation verurteilt und der 
Exekution ausgesezt werden kann (cf. fr. 11 d e SC. M a c e d . 
14, 6) . 
Handelt es sich um Bedingungen die einseitig verpflichtenden 
Geschäften beigefügt sind, so darf der vorstehenden Regel ent
sprechend der Inhalt der Bedingung kein solcher sein , der die 
Erfüllung ausschliesslich von dem Belieben des bedingt Belasteten 
abhäng ig machte , fr. 8 d e 0 . e t A. 44 , 7, fr. 17, 4 6 § 3 , 108 
§ 1 d e V. 0 . 4 5 , 1 — fr. 4 3 § 2 d e l e g . I 3 0 , fr. 11 § 7 de 
l e g . III 3 2 , fr. 46 § 3 d e fid. l i b . 4 0 , 5. Dagegen tritt die 
Regel nicht ein, sobald trotz dem einem Teile e ingeräumten Be
lieben ein vernünftiges den Ansprüchen des Verkehrs gemäszes 
Geschäft zu s tände käme. So 
a, wenn das Belieben ein begrenztes ist, und zwar 

a , arbitrium boni u i r i , fr. 11 § 7 d e l e g . III , fr. 46 § 3 
d e f id . l i b . 40 , 5, cf. fr. 7 pr. d e G. E. 18, 1 — ROHG. 
XVI 109 (mit e ingehender Berücksichtigung der gemein
rechtlichen Quellen), R E . I 132, II 8 2 ; 
ß, nu r auszudrücken wäre in best immten ( immerhin wenig 
schwierigen) Hand lungen , so dass also der Belastete be
st immtes zu tun oder zu unter lassen hät te um sich frei 
zu erhalten. Mit Recht berufen sich die Vertreter der 
herrschenden Lehre, S a v i g n y W ä c h t e r W i n d s c h e i d 
a. a. 0 . 0 . , hiefür auf die allezeit ane rkann te Gültigkeit 
der Konventionalstrafverfügungen, neben denen d a n n noch 



fr. 3 d e l e g . II 3 1 , fr. 27 § 1, 115 § 1 d e V. 0 . 45 , 1 
in bet racht kommen . Dawider macht auch der allgemeine 
Ausspruch in fr. 4 3 § 2 d e l e g . I 30 , cf. fr. 52 d e c o n d i c . 
35 , 1, fr. 6 8 d e h e r . i n s t . 28 , 5 wenigstens für das Justi
nianische Recht keine Schwierigkeit , zumal wenn m a n be
denkt wie der Begriff des "in uoluntate poni" überhaupt 
der festen Schranken e rmange l t ; ob ursprünglich eine 
Differenz zwischen Paulus und Ulpian bestanden, m a g dahin
gestellt bleiben — Ueber die dissentirende Litteratur W i n d s c h . 
a. a. 0 . I § 9 3 N. 1 — 0 . 

b, Bei Tauschgeschäften (im w. S.) ist die Zulassung der Ein
wirkungen des Beliebens eines Teiles dann wenig bedenklich, 
wenn mit der Abweisung der eigenen Verpflichtungen das Auf
geben der e igenen Berecht igungen verknüpft ist. Dennoch ver
t ragen auch zweiseitige Geschäfte nur eine umschränkte Zulassung 
des Beliebens eines Teiles, vgl. fr. 7 d e G. E. 18, 1, c. 13 e o d . 
4, 3 8 . Als vernünftige Ausnamen sind zugelassen : 

cc, Kauf auf P r o b e , § 4 I. d e e m p t . 3 , 2 3 , DHGB. 339 , 
s. § 106 Beil. II. Nah verwant die Fälle auf die SA. XI 134 
(Vers t e ige rung , bei welcher der Bieter für einige Tage 
gebunden bleibt, wärend der Abschluss im freien Belieben 
des Versteigerers steht) , und SA. XXIX 216 (gültiges Ge
schäft mit der Klausel " w e n n Käufer es ver lange") sehn. 
ß, pactum displicentiae, das aber u m nicht zu unerträgl icher 
Geschäftsunsicherheit zu füren, der zeitlichen Begrenzung 
bedarf, fr. 3 d e G. E. 18, 1, fr. 6 d e r e s c . u. 18, 5, c. 4 
d e a e d . a c t . 4, 5 8 etc., cf. fr. 31 § 22 d e a e d . ed . 2 1 , 1 
(die Bedeutung dieser Stelle für das p. displic. ist bestritten, 
vgl. G o l d s c h m i d t Zschr. f. H. R. I S. 1 2 6 , der aber die 
Notwendigkeit zeitlicher E inschränkung gleichwol anerkennt ) , 
vgl. auch SA. VIII 120. Beiläufig m a g an das freie Rück
trittsrecht des Socius Mandanten und Mandatars erinnert 
werden. 

Es kann keinem Zweifel unterl iegen dass auch weitere Ausnamen 
zugelassen werden müssen, sobald die Nützlichkeit derselben nach
zuweisen ist; vgl. ROHG. XVI 109, Bo. III 469 , V 4 3 5 . 

c, Anders wenn Leistung von einer Seite bereits erfolgt wäre , 
und Nebenverabredungen, von vornherein oder nachträglich bei
gefügte, anscheinend die Leis tung in das Belieben des Schuldners 
stellten "wie es ihm passe und in seinen Kräften s tehe" , "nach 
Gelegenheit" "sobald er dazu im stände sein werde" "dass 
Gläubiger nicht klagen werde auch wenn Schuldner noch so lange 
schuldig bleibe" u. s. w. Fast ausnamslos laufen die Entschei
dungen darauf h inaus , dass Schenkungen und Quasischenkungen 



nur wo voll bewiesen angenommen werden dürf ten , und der
artigen Zusätzen im Zweifel nur eine sehr beschränkte Wirksam
keit zukomme; vgl. SA. 1X15 , X 1 2 8 , X I 1 3 1 , XIV 1 2 1 , XV 7, 218 , 
XVI 2 3 , 2 4 , XVII 18, XX 111 , 112, XXIV 226 , XXX 1 1 , 12, 127, 
ROHG. VII 1 0 , vgl. XXIV 8 9 . Ueber die Bedeutung der ent-
gegengesezten Verabredung "sobald Gläubiger Geld b rauche" 
SA. VIII 240 , vgl. XVII 2 2 7 . Etwas günst iger dem Schuldner 
Bo. IV 4 7 0 . 
Im übrigen steht die Auslegung der Bedingungen unter den 
allgemeinen Rege ln ; fr. 101 pr. d e c o n d . e t d e m . 35 , 1: 
" . . . cum in condicionibus t e s t a m e n t o r u m uoluntatem potius 
quam uerba considerari oporteat . . . " cf. fr. 19 pr. eod . , weist 
auf Eigentümlichkeiten nicht sowol der Bedingungen als der lezt
willigen Verfügungen. 

d, Dass die Bedingung in das Belieben des bedingt Berechtigten 
gestellt werden kann (cond. potestatiua) ist allgemein ane rkann t ; 
aber auch hieraus dürfen sich nicht für den Verkehr unerträgl iche 
Verhältnisse ergeben, wie sie zB. eintreten würden wenn der sub 
cond. pot. auf einen groszen Nachlass gesezte Erbe nicht gewillt 
wäre innerhalb der ersten 10 Jare sich zu entscheiden. In nahe 
liegenden Fällen haben die Römer verhältnismäszig früh abhülfe 
zu schaffen gewusst , vgl. G a i . II 167; in der gegenwar t dürfte 
RGPO. 231 als Handhabe zu benutzen sein. 

e, EBG. 1 3 8 : "Die Bedingung kann in einer H a n d l u n g bestehn, 
deren V o r n a m e v o n d e r W i l l k ü r d e s V e r p f l i c h t e t e n ab
hängt . Besteht die aufschiebende Bedingung in dem b l o s z e n 
W o l l e n d e s V e r p f l i c h t e t e n , so ist die Verpflichtung unwirk
s a m . " Das ist zwar keine n e u e , aber keine ausre ichende, und 
auch für ein beschränktes Gebiet keine glückliche Lösung der 
vorhandenen Schwierigkeiten. Der betonte Gegensatz ist ein 
doktrineller: das "blosze Wol len" ist für Dritte ungreifbar , es 
muss also allemal eine Hand lung des Verpflichteten hinzukommen, 
um es greifbar zu machen. — Für leztwillige Dispositionen ist 
die vernichtende Kraft in EBG. 1765 dahin erwei ter t , dass dem 
"bloszen Wollen des Beschwer ten" das "eines Dr i t ten" gleich
gestellt, und die Beschränkung auf "aufschiebende Bed." weg
gefallen ist. 

B e i l a g e III. Dass Scheinbedingungen nicht wirken wie 
wirkliche, unzulässige nicht wie zulässige Bedingungen, scheint 
selbstverständlich; aber durchaus nicht selbstverständlich ist, 
welche Rfolgen im einzelnen Falle an die Beifügung von schein
baren und von unzulässigen Bedingungen gebunden sind. Gewis 
ist, dass die Römischen Juristen die verschiedenen Möglichkeiten 



ebenso wol gesehn haben wie wir , und dass über die Folgen 
der einzelnen Fälle Meinungsdifferenzen unter ihnen bestanden 
haben, zB. G a i . III 9 8 ; zweifelhaft ob das Justinianische Recht 
zu festen Resultaten gelangt ist, und zu welchen ? welche Zweifel 
übrigens die Li t teratur (vgl. noch F i t t i n g , civ. Arch. LVI 12, 
und R a v i t . , ebenda LV1II 1) mehr beschäftigt haben als die 
Praxis . Im einzelnen: 

1, cond. imposs. bei Geschäften unter Lebenden vernichtet die 
Haup tbes t immung der sie beigefügt is t : § 11 I. d e i n u t . s t i p . 
3, 19, fr. 9 § 6 d e R. C. 12, 1, fr. 1 § 11 , fr. 31 d e 0 . et A. 
44 , 7, fr. 7, 137 § 6 d e V .O . 4 5 , 1, fr. 2 9 d e f i d e i . 46 , 1. 
Bei leztwilligen Dispositionen soll im gegenteil dieselbe Bedingung 
als nicht beigefügt behandelt werden : § 10 I. d e h e r . i n s t . 
2, 14, fr. 16 i. f. d e i n i u s t o 28 , 3, fr. 1, 6, 20 pr. d e c o n d . 
i n s t . 2 8 , 7, fr. 104 § 1 d e l e g . 1 30 , fr. 3 , 6 § 1 d e c o n d . 
e t d e m . 3 5 , 1, fr. 5 § 4 q u a n d o d. l e g . 36 , 2 ; cf. Ga i . III 9 8 . 
Mit der her rschenden Lehre ist leztere Vorschrift zu beschränken 
auf s u s p e n s i v bedingte leztwillige Verfügungen (die Rom. Ju
risten scheinen an andere nicht gedacht zu haben , bei denen 
auch die Ratio "leztwillige Verfügungen wo möglich aufrecht zu 
erha l ten" nicht zuträfe), one weiter zu untersche iden , ob der 
Erblasser u m die Unmöglichkeit gewusst hat, oder nicht. Dahin
gegen wird nach fr. 4 § 1 d e s t a t u l i b . 40 , 7 : . . . . "quia 
n e c a n i m u s dandae libertatis est" , vgl. auch fr. 37 d e c o n d . 
e t d e m . 35 , 1 : . . . "quon iam . . testator . . . uoluisset", anzunemen 
sein, dass wenn ü b r i g e n s das Wollen des Erblassers zu ermitteln 
und festzustellen ist, die Beifügung der cond. imposs. lediglich 
die Form gewesen u m ein Nichtbedenkenwollen auszudrücken, 
und eben dieses Wollen zur Ausfürung gebracht werden müsse. 

2, cond. turpis bei Geschäften unter Lebenden wirkt der cond. 
imposs. gleich, und wird bei leztwilligen Dispositionen ebenso 
unberücksichtigt ge lassen : fr. 123 , 137 § 6 d e V . O . 45 , 1 
fr. 9, 14, 15 d e c o n d . i n s t . 28 , 7. Die am Schluss von 1, 
bemerkte Ausname wird sich von der cond. imposs. auf die cond. 
turpis nicht wol über t ragen lassen; andere Details gehören ins 
Erbrecht. 

3, Ist die Erfüllung der Bedingung teilweis möglich teilweis un
möglich, so ist überall j ener (mögliche) Teil als gült ige Bedingung, 
der andere (unmögliche) als nicht geschrieben zu behandeln, 
fr. 46 d e h e r . i n s t . 2 8 , 5, fr. 6 § 1 d e c o n d . e t d e m . 35 , 1. 
Analog wenn mehre Bedingungen kumulativ nebeneinander bei
gefügt, und von diesen die eine möglich und die andere unmöglich, 
oder cond. turp . wäre . Sind aber mehre Bedingungen alternativ 
beigefügt, und eine von diesen wäre als cond. hup . oder c. turp. 



zu streichen, so wird die Hauptverf i igung dadurch zur unbedingten, 
daher es auch der Erfüllung der andern (an sich erfüllbaren) 
Bedingung nicht mehr bedarf, vgl. fr. 8 § 5 d e co n d. i u s t . 28 , 7. 
4, Unter Hinweis auf EBG. 105, 106 erklären Mot. I 267 alle 
besondern Best immungen über unsittliche Bedingungen für über
flüssig, desgleichen Mot. 1 2 6 5 die über notwendige und unmög
liche Bedingungen. 

§ 118 . 

A u f l a g e n a ) . 
Ar. 74. Ba. 60. Bz. (1) 347. De. I 115, III 84. Ke. 53. Pu. 63. 
Sa. S. III 128—29. Se. 1 81. Si. I 21. Va. I 98, II 438. Wä. I 80. 

We. 58. Wi. I 97 -100 . 

"Auflage", gleich "modus" i. e. S. b) ist Nebenerklärung 
und Nebengeschäft, nie Nebenbestimmung 0). Gebräuchlich 
besonders bei Schenkungen und Vermächtnissen d); wieweit zu
lässig bei andern Rgeschäften, umstritten0). 

a ) T.D. de condicionibus et m o d i s eorurn q. in test. scribuntur 
35 ,1 . T.C. de his q. s. modo legata u. fid. relinquuntur 6 ,45; de 
donationibus q. s. m o d o . . . conficiuntur 8, 54. 

b ) Ueber "modus" im w. S. S ö c k i n g Pand. 1115 § a; d e r s e l b e 
ebenda § d Mutmaszungen, nach H u g o , wie das Wort zur engeren 
Bedeutung gekommen: "die Liberalitäten vermindern sich [um den 
Betrag der Auflage und bleiben also innerhalb des gesetzlich [L. Furia, 
L. Cincia] bestimmten Maszes [ = modus]". 

c ) Denn es werden keine Naturalien des Hauptgeschäfts beseitigt, 
(vgl. § 97 und 113). Auch steht dies Nebengeschäft der Zweckbestim
mung ("causa") bei einer Zuwendung keineswegs durchgängig gleich: 
streichen wir die Causa einer Zuwendung, so bleibt ein Etwas das, von 
Ausnamen abgesehn, keinen anspruch mehr hat als selbständiges ernst
gemeintes Rechtsgeschäft zu passiren; wohingegen nach StreichuDg 
des Modus allemal ein zweifelloses selbständiges und keiner Ergänzung 
bedürftiges Hauptgeschäft zurückbleibt. 

d ) In Rom ausserdem bei testamentarischen Freilassungen, vgl. 
Sav. S. III S.228—29; B ö c k i n g a. a. 0 . zu N. 14 nur bei "fideikom-
missarischer Freilassung". — Heutzutage zweifellos Auslobungen, zB. 
"Stipendien zur Reise nach Rom". 

o) «, Erbeinsetzung: dafür S a v i g n y , W ä c h t e r , SA. VII 74; 
dawider mit ängstlichem Anschluss an die Gesetzesworte B ö c k i n g , 
Pand. I 115 N. 10,. 
ß, Entgeltliche Zuwendungsgeschäfte: fr. 21 § 4 § 6 de A. E. V. 19,1, 
fr. 58 § 2 l o e a t i 19,2. TC. si mancipium ea lege uenierit ne prosti-



Abzuschliessen regelmäszig durch ausdrückliche Erklärung 
des Gebers f) und stillschweigende Unterwerfung des Empfängers, 
durch Anname des Gebotenen in Kenntnis der Auflage und 
one Protest wider dieselbe 8). 

Inhalt h): 
a, Verpflichtung des Empfängers zu Leistungen 

tuatur 4, 56, si manc. ita fuerit alien. ut nianuniittatur uel contra 4, 57; 
SA. XXVIII 105 (mit Quellenzitaten); hiernach wird einzuräumen sein, 
dass bei all diesen Geschäften (einschliesslich Darlens) diejenigen Ver
tragsbestimmungen die als Modus zu erfassen wären, einerseits zu er
zwingen sind wie andere Vertragsbestimmungen (mit der Kontrakts
klage), andererseits aber auch dem ganzen Geschäft einen besondern 
Charakter verleihn können, es bleibt im alten Typus, repräsentirt aber 
eine besondre Unterart desselben. — Ueber den Modus bei 
y, Privilegienerteilung ROHG. X 3. 
EBG. lässt Auflagen ausdrücklich zu nur bei Schenkung (§ 448) Erbes
einsetzung und Vermächtnis (§ 1757, bei diesen mit einschränkender 
Definition, vgl. N. k,), doch dürften dieselben darum bei Auslobung, 
und wo sonst sie erforderlich werden, nicht für ausgeschlossen zu 
halten sein. 

f) Gangbare Formen derselben: "ut", "damit", oder besser "er 
solle aber u.s.w."; selbstverständlich auch beliebig andre zulässig.— 
In Rom musste die Auflage s o f o r t gemacht werden, c. 4 de d o n a t . 
q. s. modo 8, 54: "perfecta donatio condiciones p o s t e a non capit", 
vgl. SA. V 167. — Unterwirft h. z. T. der Nemer sich einer nach
t r ä g l i c h gemachten Auflage, so ist, bei der jezt allgemein angenom
menen verbindlichen Kraft des Wollens, nicht abzusehn warum dies 
minder gültig sein sollte. 

e) In Rom konnte man im Zweifel sein, ob der Nemer mehr "re" 
oder "consensu" zur Ausfürung des Modus verpflichtet werde. H. z. T. 
reicht man damit nicht aus, die Auflage als Spezies des obligatorischen 
Vertrags zu erfassen, vgl. Beil. 11. 

h) Die Auflage darf nicht gehn auf unmögliches, rechtswidriges, 
unsittliches: fr. 8 § 6, § 7 de cond . ins t . 28, 7, fr. 113 § 5 de l eg . 
I 30, fr. 16 de usu l e g . 33, 2, fr. 37 de cond. 35,1, c. 8 de cond. 
ob c. 4, 6, c. 1 de h i s q. sub m. 6, 45. Diese Stellen ergeben keines
wegs völlig glatte Resultate: wo möglich Ersetzung der unzulässigen 
durch eine zulässige Auflage (fr. 16 cit . , auch fr. 6 d e adm. rer. 
50, 8); ist das nicht zu ermöglichen und Nemer hat bereits tatsächlich 
erhalten, so darf er keinesfalls gezwungen werden das unzulässige zu 
tun, also auch keine condictio c. d. c. n. s. wider ihn; anders wenn 
die Zuwendung noch nicht zur vollen tatsächlichen Ausfürung gekommen 



a, an den Geber , n u r ausnamswei se 1 ) , 
ß, an b e s t i m m t e D r i t t e k ) , 
y, z u m V o r t e i l u n b e s t i m m t e r D r i t t e r 1 ) ; 

wäre, vielmehr der Nemer zur Geltendmachung des auf ihn übertra
genen Hechts klagbar werden müsste, hier ist zu unterscheiden: 
«, der Nemer dringt durch, indem er die Einrede der unerfüllten Auf
lage mittels einer replica doli beseitigt, 
ß , der Nemer dringt nicht durch, die Replik versagt wenn auch in der 
Anname der Gabe sub modo eine ''turpitudo" lag, "in pari turpitudine 
melior est condicio possidentis". 
Auch EBG. 1886, 1853 kehrt sich bei l e z t w i l l i g e n Auflagen aus
drücklich gegen das was unmöglich und was verboten ist sowie gegen 
was wider die guten Sitten verstöszt; Unwirksamkeit der Auflage soll 
aber im Zweifel die Ungültigkeit der Zuwendung nicht nach sich ziehn. 

») Eine Gegenleistung an den Zuwender selber'? Die Gültigkeit 
einer solchen Auflage, sei es an den Schenker selber (donatio sub modo) 
oder an den belasteten Erben (legatum sub modo), an sich ist un
zweifelhaft, fraglich nur ob dann noch von Schenkung oder Vermächtnis 
"sub modo" zu reden wäre, oder ob vielmehr ein Tauschgeschäft, und 
jenachdem negotium mixtum cum don., oder Vermächtnis eines Aus
tausches anzunemen wäre. Denkbar sind solche von Kauf und Ver
kauf unterschiedene Tauschgeschäfte auch heute noch: 

ich gebe Sache in Erwartung einer Preiszalung von der Gegen
seite, und mit der Ausmachung bei ausbleibender Zalung nach 
meinem Belieben klagen zu können, auf Sache oder auf Preis; 
und umgekehrt, 
ich gebe Geld in Erwartung der Gegenleistung einer Sache, und 
mit der Ausmachung bei ausbleibender Gegenleistung nach Be
lieben auf Geld oder Sache klagen zu können. 

Im Zweifel wird man bei derartig verabredeten Gegenleistungen die 
Zuwendung "sub modo" ausgeschlossen, und echtes Tauschgeschäft als 
vorhanden anzunemen haben, wobei aber zu bemerken, dass der Begriff 
der "Gegenleistung" selber noch kein ganz präziser ist, man denke an 
die Auflagen von Unterlassungen, zB. dass der Empfänger kein Kon
kurrenzgeschäft gründe, oder auch dass er das bestehende aufgebe, 
Stadt und Land verlasse, u. s. w. Hingabe einer Geldsumme "mit der 
Zweckbestimmung oder Auflage", sie solle zur Befriedigung des Nemers 
und anderer Gläubiger des Gebers dienen, betrachtet auch ROHG. IX 46, 
S. 158 gemeinrechtlich nicht sowol als "datio sub modo" denn als un
benannten Realvertrag. Dahingegen erfasst SA. XI 106 die "donatio 
omnium bonorum", unter der Auflage Alimente und Taschengeld da
wider zu erhalten, als echte nach fr. 17 § 1 q u a e in fraud. 42,8 an
zufechtende Schenkung. 



b, Verpflichtung des Empfängers zu anderem Tun m ) ; 
c, Regelung der Verwaltung des Gegebenen"). 
Danach ist die Zuwendung unter Auflage bald entgeltlich bald 
unentgeltlich °). 

Zweifellos zulässig und als Auflagen zu beurteilen sind leztwillige 
Verfügungen welche die Bedachten verpflichten im Interesse des Ver
storbenen tätig zu werden, gleichviel ob denselben dabei Geldausgaben 
(zB. für Leichenfeierlichkeiten, Errichtung eines Monuments) ange
sonnen werden oder blos Arbeiten (zB. Uebername einer Vormundschaft, 
der Testamentsvollstreckung, der Herausgabe litterarischer Arbeiten). 

k ) Im Rom. R. von besonderem Interesse, durch die freilich erst 
spät dem Dritten eingeräumte Klagberechtigung; c. 1 pr. de h i s q. 
s. m. 6, 45, c. 3 § 1 de d o n a t . q. s. m. 8, 54, dazu Sav. S. III S. 236.— 
EBG. nimmt zwei verschiedene Umgrenzungen der Auflage an: bei 
Schenkungen kann dieselbe auf Zuwendungen an Dritte gehn (vgl. 
§ 448, 1: . . . "gereicht diese zu gunsten eines Dritten . . " ) , bei lezt
willigen Verfügungen wird die Auflage definirt, als "Verfügung one 
Z u w e n d u n g an einen Andern" (§ 1757, über die seltsame Fassung 
unten N. q,). 

]) Dem Bedachten ist auferlegt "dem Publikum" den Zutritt zur 
Gallerie, zum Park, u.s. w. zu gestatten, "an die Armen" zu geben u.s.w.; 
über "die Armen" in leztwilligen Verfügungen EBG. 1776; vgl. auch 
Beil. II B,. 

m ) Auflagen ausschliesslich im Interesse des Empfängers. Dass 
dieselben stets ungültig, kann aus den Stellen die dafür angefürt 
werden, fr. 13 § 2 de don. int . u. e t u. 24, 1, fr. 3 de donat . 39,5 
nicht gefolgert werden. Ebenso wenig, dass die leztwilligen Verbote 
zu verkaufen oder zu verpfänden von den Römern für nichts geachtet 
wären, aus fr. 114 § 4 de l eg . I 30, fr. 38 § 4, 93 pr. de l e g . III 32; 
und wäre dies wirklich die Römische Ansicht gewesen, so stände der
selben modernes Gewonheitsrecht entgegen. Richtig ist nur, was schon 
Sav. a.a.O. III S. 232 bemerkt, dass ein der Zuwendung beigefügter 
guter Rat oder bloszer Wunsch des Zuwenders kein Modus ist und 
überhaupt keine verbindliche Kraft hat, vgl. fr. 13 § 2 c i t . fr. 71 pr. 
de cond. e t d e m . 35, 1, fr. 2 § 7 de d o n a t . 39, 5 und auch fr. 7 de 
ann. l e g . 33,1. — Es kommt eben alles darauf an, ob der Geber, bei 
Geschäften unter Lebenden wie bei leztwilligen, bestimmt gewollt, 
und seinem Willen genügend Ausdruck gegeben hat, um sieb die 
N. p, «, angefürten Rmittel zu sichern; nach SA. VII 74 kann der Em
pfänger gültig verpflichtet werden andere Erbschaften nicht anzunemen, 
nach SA. V 167 keine Schulden zu machen. 

D ) Ueber die Wirksamkeit einer "lex dationis" bei den Römern 
A. P e r n i c e hr. Vschr. X S. 295f., Labeo I S.4751'., aus der neueren 
Praxis SA. III 86, IX 313, X 324, XV 139, XXX 43, XXXI 251. 



Z w a n g z u r A u s f ü r u n g : 
nach R ö m i s c h e m R e c h t b u n t u n d tei ls s i n g u l ä r p ) ; 
nach d e m R e c h t der G e g e n w a r t (und Zukunf t ) den a l lgemeinen 
R e c h t s n o r m e n e n t s p r e c h e n d q ) . 

0 ) Beil. I. 
r) «, Rechtsmittel des Zuwenders und seiner Erben: 

Kondiktion, und zwar des ganzen Zugewanten, c. 3, 8, cf. c. 2. de 
cond . ob r. d. 4, 6, vgl. SA. V 168, VII 74; 
unter Umständen auch Vindikation, c. 1 de don. q. s. m. 8,54; 
Klage auf Erfüllung c. 3 § 1 eod. , bei Miterben untereinander iud. 
familiae erciscundae, fr. 18 § 2 fam. erc. 10, 2, fr. 7 de ann . l eg . 33,1; 
Klagen auf Kaution zu deren Bestellung der Vermächtnisnemer auch 
durch Einbehalten des Vermachten gezwungen werden kann, fr. 19 de 
l e g . III 32, fr. 40 § 5, 71 pr. § 2, fr. 80 de cond . e t dem. 35,1. 
ß , Rechtsmittel der Dritten zu deren gunsten der Modus, 
c. 1 pr. § 1 de h i s q. s. modo 6, 45, c. 3 § 1 de don. q. s. m. 8,54 
;', obrigkeitliches Einschreiten, 
fr. 50 § 1 de H. P. 5, 3, cf. fr. 7 de ann. l e g . 33, 1, fr. 92 de cond. 
35, 1, auch fr. 44 de manum. t e s t . 40, 4. 
cf, Wirkungen "in rem", 
c. 2 de d o n a t . q. s. m. 8, 54, fr. 42 pr. de mort. c. d o n . 39, 6, 
TT. Cod. 4, 56 et 4, 57. 

1) EBG. 448, 1 verweist bei den Schenkungen beigefügten Auf
lagen zu gunsten Dritter auf die allgemeinen Bestimmungen über 
Verträge zu gunsten Dritter (§ 412—16), und sieht in leztwilligen Auf
lagen, die Zuwendungen an Dritte bedingen, Vermächtnisse; denn 

EBG. 1757 Ein Erbe sowie ein Vermächtnisnemer kann durch 
leztwillige Verfügung one Z u w e n d u n g an einen Andern mit 
der Verpflichtung zu einer Leistung beschwert werden (Auflage). 

Dass mit dieser etwa an c. 27 de e u i c t . 8, 44 erinnernden Fassung 
gesagt sein soll, 

dass die Verpflichtung zu einer Leistung one Zuwendung an 
einen Andern eine Auflage sei 

erklären die Mot. V S. 10 ausdrücklich; die Auflage einer Zuwendung 
an Dritte ist danach bei leztwilligen Geschäften (s. oben N. k,) keine 
"Auflage" im technischen Sinn. 

EBG. 1888 fürt Diejenigen auf, welche auf die Vollziehung lezt-
williger Auflagen (in dem durch § 1757 bestimmten Sinne) klagen, 
oder dieselbe (als Behörden) verlangen können; die ihnen zustehende 
Befugnis soll aber nur formaler Natur sein, da ihr kein "Forderungs
recht von materiellem Vermögenswert" zu gründe liegt, vgl. Mot. V 
S. 214, Kondiktionen des Empfangenen sollen wider den welcher die 
Auflage unerfüllt lässt nicht stattfinden, ebenda S. 216. 

r ) Beil. II. 



D a h e r im h inb l i ck au f die Mann ig fa l t i gke i t des I n h a l t s r ) fraglich 
wie l ange d ie " A u f l a g e n " a ls besondere G r u p p e de r N e b e n 
geschäfte z u behande ln sein werden . 

B e i l a g e I. W i r k u n g der Auflage auf das unter der Auf
lage geschlossene Geschäft. Da durch die Auflage niemals Na
turalien ausgeschlossen werden, wirkt die Beifügung derselben auf 
das Hauptgeschäft niemals so energisch wie Zei tbes t immungen 
(Befristungen wie Bed ingungen) die zugleich Nebenbes t immungen 
(i. e. S.) sind. Gleichwol ist die Bedeutung, die der Modus nach 
Umständen er langen kann, nicht ger ing : 

fr. 2 4 § 1 d e r e b . a u c t . i u d . 42 , 5, fr. 25 d e R.C. 12, 1 ; 
fr. 1 § 1 — 12, fr. 7 § 1, 2 d e e x e r c . a c t . 14, 1, vgl. 
DHGB. 4 9 7 ; 

wobei zu beachten, dass diese " W i r k u n g e n " keineswegs von dem 
s c h w i e r i g e n Beweise abhängen , dass das creditum zur restitutio 
aedificiorum, zur refectio nau i s , zur mercis comparatio wirklich 
verwendet sei (SA. XXVIII 105) . 

Ueber die Insinuation der Schenkung sub modo gehn die 
St immen der Praxis auseinander, vgl. SA. I 3 4 1 , VI 38 , XVIII 136. 
Mit SA. XXVI 131 wird angenommen werden müssen , dass über
haupt eine genaue Berechnung der maszgebenden Wer te möglich, 
und danach die r e i n e Bereicherung des Beschenkten das gesetz
liche Masz überschrei te ; mit SA. XXVII 128, dass die Beweis
pflicht dem Anfechter obliegt. 

W o nach RKO. 25 , 1 und RG. v. 2 1 . Juli 79, § 3, 3 "un
entgeltliche Verfügungen" anfechtbar s ind , muss diese "Unent
geltlichkeit" vom Standpunkt der Gläubiger welche die Verfügung 
schädigt , beurteilt werden. Es kommt also nicht darauf an 
wieviel dem sub modo Beschenkten verbleibt, sondern wieviel 
durch die Auflage in das Vermögen des Gebers zurückkehrt . 
Lässt sich dies be r echnen , und ergibt sich dass der Betrag dem 
der Zuwendung nicht gleich k o m m t , so liegt eine (sei es auch 
nur teilweis) "unentgel t l iche Verfügung", und somit grund zur 
Anfechtung vor. Dass es widersinnig w ä r e , Gaben sub modo 
durchweg den "entgelt l ichen Verfügungen" beizuzälen, leuchtet 
sofort ein w e n n m a n an Auflagen wie die in N. n, erwänten denkt. 

B e i l a g e II. Die F r a g e , ob "Auf lage" , oder "Modus" , an
sprach ha t ihre Stellung im Rsystem zu behaupten , wird neuer
dings angereg t durch die Behandlung welche ihr der EBG. an-
gedeihn läss t : Uebergehung im allgemeinen Teil, Bezugname flüch
tige bei den Schenkungen , e ingehendere bei den leztwilligen Ver
fügungen , mit einer Definition die mit der "Auf lage" bei den 



Schenkungen nicht ganz übereinkommt (vgl. N. k, und q , ) , ein 
Teil der Auflagen bei Schenkungen verwiesen unter die Regeln 
der Verträge zu guns ten Drit ter , Auflagen bei leztwilligen Ver
fügungen in vielen Hauptpunkten den Vermächtnissen gleich
gestellt (s. insbesondre EBG. 186) . — Nichts zu schaffen hat 
die Frage mit der praktischen Bedeutung der Einzelerscheinungen 
die wir als "Auf lagen" bezeichnen für die Zukunft ; diese steht 
ausser Zweifel, bedenklich allein, ob weiter Ein Rechtsbegriff unter 
dem Namen sich wird behaupten können, ob wir ein "Recht der 
Auf lagen" behal ten, eine Reihe von Rsätzen welche für alle 
"Auf l agen" und nur für diese gelten. 

Dabei ist dem "Modus" eine gewisse Zähigkeit nicht abzu
sprechen. Nachdem die mutmaszlich erste Bedeutung (N. b,) 
schon seit der L. Falcidia sich verloren ha t t e , bleibt der Aus
druck im gebrauch , und bezeichnet einen Begriff, der nicht 
schlechter abgeschlossen ist als andre der klassischen Jurispru
denz und der Justinianischen Gesetzgebung. Theorie und Praxis 
haben sich vielfach mit ihm befasst (wobei sehr wenig darauf 
ankommt ob der alte Name "Modus" oder der neuere "Auf
l age" benuzt w i rd ) , und die Wenigs ten scheinen noch geneigt 
mit W i n d s c h e i d ihn der Voraussetzung zu opfern. Zugleich 
scheint er best immt im Recht der Gegenwart noch einer beson
dern Aufgabe zu dienen. Schon einmal hat gerade der Modus 
als Brücke sich bewär t , dem neuen Gedanken, dass Verträge 
auch Dritte berechtigen können, Eingang ins Römische Recht zu 
verschaffen. Jezt wieder wird er benuz t , dem modernen Ge
danken der Zwecksatzungen zu Schirm und Stütze zu dienen. 
Aber eben diese W a r n e m u n g verstärkt eher die obigen Zweifel: 
sollte es nicht geraten sein, den neuen Gedanken unvermengt 
und unverhüllt anzupacken und auszudenken'? mögen Zweck
satzungen und Auflagen sich berüren hie und da , die Zweck
satzungen haben sicherlich anspruch auf eignes Rech t , und die 
Herstel lung von diesem ist gehemmt und beinah unmöglich ge
m a c h t , so lange ein beträchtlicher Teil der Zwecksatzungs
geschäfte unter falscher Flagge färt , und deshalb bei der Her
stellungsarbeit unbeachtet verbleibt. 

Die Antwort wird hiernach keine einfache sein dür fen ; wir 
unterscheiden nach dem Inhalt der Auf lagen: 

A, Zuwendungen an bes t immte Personen (Text a a, u. ß, N. i, k, 
auch p a , ) , 
a, auf den Todesfall, gleichviel an Wen (Erben des Auflegers, 
andre Belastete, Dri t te) , solche Auflage wäre nach EBG. 1756 
"Vermächtn is" , nach 1757 keine "Auf lage" , steht also durchweg 
unter dem Recht der Vennäch tn i s se , vgl. EBG. 1 8 4 2 — 8 5 , 8 5 ; 



b, un ter Lebenden, ist nach EBG. 4 4 8 , 1 "Auf lage" , 
a, an den Geber selber, 
ß, an Dri t te , steht nach 4 4 8 , 1 unter dem R. der Verträge zu 
gunsten Dritter, EBG. 4 1 2 — 1 6 . 
Für er, und ß, gilt EBG. 4 4 8 , 1; wird das Geschenkte dem Be
schenkten nach Erfüllung der Auflage e n t w ä r t . so hat dieser 
vom Schenker Ersatz der auf die Auflage gemachten Aufwen
dungen zu verlangen, soweit diese eine aus der Schenkung (trotz 
der E n t w ä r u n g ) etwa verbliebene Bereicherung übersteigen. Man 
wird danach a n n e m e n , E n t w ä r u n g vor Erfüllung der Auflage 
(selbstverständlich mit derselben Einschränkung) hebt die Ver
pflichtung zur Erfüllung auf; und die zugrunde liegende Regel 
dahin formuliren dürfen, "der unter Auflage Bedachte hafte ex 
re, nicht ex consensu" . Damit harmoni r t zum besten was EBG. 
für Vermächtnisse und leztwillige Auflagen aufstellt: der Belastete 
haftet den Bedachten nu r soweit wie das was er selber erhalten 
reicht (§ 1 8 8 1 , vgl. Mot. V zu § 1888) . Aber dieselben Sätze 
passen augenscheinlich nicht auf alle Auflagen (im gemeinrecht] . S.), 
namentl ich nicht auf die bei entgeltlichen Geschäften (N. e ß,), 
und noch weniger auf alle Verträge zu gunsten Drit ter , von 
denen eine grosze und praktisch vornemlich wichtige Gruppe 
(Lebensversicherungen) den Charakter der gewagten Geschäfte 
gar nicht abstreifen kann . W i r gelangen von hieraus zu dem 
Gegensatz rein konsensueller und real zu begründender Auf
lagen, zu erfüllen jene lediglich nach der Verabredung, und one 
Rücksicht darauf was der Erfüllungspflichtige selber erhalten habe 
oder behalten w e r d e , diese nur nach Maszgabe der eigenen Be
reicherung des Pflichtigen. 

B, Zuwendungen an unbes t immte Pe r sonen , insonderheit Kon
sti tuirung eines gewissen Gemeingebrauchs an Sachen die im 
Privateigentum verbleiben sollen (Text ay, N. 1, auch I § 78 N. p,) . 
Der Unterschied, ob die Bestellung unter Lebenden oder auf den 
Todesfall geschieht , ist hier von ger ingerer Bedeutung, beidemal 
schlägt die entscheidende Verfügung in das Gebiet der Zweck
satzungen. Bekanntlich ist EBG. über diese Fragen (Zweck
satzungen , Gemeingebrauchsberecht igungen) vorzugsweise unaus
giebig, mit der ausgesprochenen Absicht dieselben den Landes
gesetzgebungen zu überlassen. Einen kleinen Beitrag zur Her
stellung des erforderlichen Rechts gibt 

EBG. 1888 Ist die Vollziehung im öffentlichen Inter
e s se , so kann sie a u c h von der zuständigen Behörde 
verlangt w e r d e n ; die Zuständigkeit best immt sich, in Er
m a n g e l u n g einer reichsgesetzlichen Vorschrift nach den 
Landesgesetzen. 



Aber wie, wenn die Landesgesetze hier ebenso lückenhaft wären 
wie die Reichsgesetzgebung? 

G, Anderes T u n des Verpflichteten, das nicht den Charakter einer 
Leistung hä t t e , indem es weder best immten noch unbest immten 
Dritten irgend welchen Vorteil bringen sollte (der Empfänger soll 
Reisen machen, Examen bestehn, Namen annemen, keine Schulden 
machen u. s. w. vgl. Text b, N. m ) . W e r kann die Erfüllung 
fordern? 

bei Geschäften unter Lebenden, wenn er sich leidlich vorgesehn, 
der Geber EBG. 7 4 2 ; d. h. er kann das auferlegte T u n nicht 
direkt e rzwingen , aber indirekt durch Rückforderung des Gege
benen (selbstverständlich dass hiebei, analog den Best immungen 
zu A, von dem Zurückzuleistenden in abzug gebracht werden 
könnte was für die Erfüllung der Auflage verausgabt w ä r e ) ; 

bei leztwilligen Auflagen nach EBG. 1888 "der Testaments
vollstrecker der Erbe der Miterbe sowie Derjenige welchem der 
Wegfall des mit der Auflage Beschwerten zu statten kommen 
würde" . Dazu Mot. V S. 2 1 4 : "die beigelegte Befugnis ist mehr 
eine f o r m a l e , [den bezeichneten Berechtigten] wird nicht ein 
Forderungsrecht von materiellem Vermögenswert zugewendet , da 
die Leistung aus der Auflage für sie one unmittelbares vermögens
rechtliches Interesse ist." — Nimmt m a n RCPO. 774 h inzu, so 
dürfte man zu der Ueberzeugung gelangen , dass derar t ige Auf
lagen unerfüllt zu lassen ein für den Verpflichteten meist recht 
ungefärliches Spiel sein wird. Sicherlich würden Rückforderungs
rechte auch hier zweckmäsziger sein. 

D, Normsetzungen für die Verwaltung des auf den (sub modo) 
Bedachten übertragenen Vermögensstücke (Text c, N. n , ) . Zweck
satzungen, doch anderer Art als die zu G,. EBG. enthält nichts 
darüber , als die aus den §§ 5 8 — 6 2 zu entnemenden fernab 
liegenden Analogieen. Die über Fälle dieser Art in der Praxis 
vorhandenen Meinungsverschiedenheiten werden voraussichtlich 
bestehn bleiben. 

Alles zusammengenommen fürt zu folgenden Endergehnissen: 
A u f l a g e n im w e i t e n S. Was jezt "Auf lagen" geheissen wird 
sind ausnamslos Nebengeschäfte, aber Nebengeschäfte von ver
schiedenem Inhalt und überhaupt von verschiedener Art, manche 
von ihnen stehen manchen andern Nebengeschäften (die keine 
Auflagen sind) ja Hauptgeschäften (wie zB. Geschäften zu gunsten 
Dritter, Zwecksatzungen) näher als manchen Auflagen. Es scheint 
schon jezt unmöglich 

einen praktisch brauchbaren Begriff "Auf lage" , und ein 
Recht der Auflagen 



festzustellen. Durch die Einfürung von EBG. würden die ein
zelnen Geschäfte e inander nicht näher gerückt , und die Herstel
lung eines Gesamtbegriffs und des entsprechenden alle umfassenden 
"Auf l agenrech l s" nicht gefördert. 

A u f l a g e n i m e n g e n S . ; so könnte man etwa die unter A, 
besprochenen Realverpflichtungen heissen, und sie als festen Kern 
einer abschliessbaren Gruppe von Nebengeschäften erfassen. Das 
charakterist ische Merkmal bliebe dann die Verpflichtung ex re : 

keine Gebundenheit über empfangene Bereicherung hinaus, 
kein Zwang als durch Entziehung der Bereicherung. 

§ 119. 
Die Voraussetzungen. 

Ar. 74. Ba. 00. Bz. (1) 346, 347. De. I 115. Pn. 63. Wä. I SU. 
We. 39, 58. Wi. I 97—100. 

"Voraussetzungen" e ines geschäftlichen Willens 3) heissen 
wir b ) dasjenige denken u n d meinen des Wollenden bezüglich 
auf das w a s ist und d a s was geschehn ist ("annemen"), sowie 
auf das was geschehn w i rd ("erwarten")c), one welches er diesen 
Willen nicht gefasst haben würded). Also ergibt die falsche 
Voraussetzung auch einen gefälschten6) Willen: 

a ) Das Wort "Voraussetzung" wird hier gebraucht in einem 
engeren Sinne ats dem § 80 angegebenen; nach diesem würde der 
Handelnde selber, nicht blos sein "denken und meinen", als Voraus
setzung in betracht kommen. Dagegen knüpfen wir an das im §115 
zur Einleitung der Lehre von den Bedingungen Bemerkte, und ver
suchen die Begriffe, die W i n d s c h e i d und seine Anhänger benutzen, 
mit den unsrigen in Einklang zu bringen. 

b ) Ueber die diesen Sprachgebrauch begründenden Untersuchungen 
W i n d s c h e i d s Beil. I. 

c ) Den Gegensatz der beiden Arten der Voraussetzungen, "an
nemen" — "erwarten" betont W. nicht; die Bedeutung desselben tritt 
in dem zu A, und B, des Textes (insb. N. s,) Bemerkten hervor. 

d ) W i n d s c h e i d (da näheres Eingehn hier ausgeschlossen be
schränken wir uns auf die Darstellung in der 6. Ausg. der Pandekten) 
definirt die Voraussetzung zunächst als "unentwickelte Bedingung". 
In diesem "unentwickelt" soll anscheinend zweierlei liegen: 
«, "er geht nicht dazu über das Dasein der Wirkung von dem [voraus-
gesezten] Zustande der Verhältnisse abhängig zu machen"; — aber 
wäre die Wirksamkeit solcher Voraussetzung wesentlich verschieden 
von dem gewisser Resolutivbedingungen? 



de r W i l l e e n t s p r i c h t der E r k l ä r u n g , 
b e r u h t auf i r r tüml iche r A n n a m e oder E r w a r t u n g , 
läuft d e m zuwide r w a s de r H a n d e l n d e one den I r r t u m 
gewol l t haben w ü r d e , 
u n d zieht F o l g e n nach sich, welche der V o r s t e l l u n g des 
H a n d e l n d e n von den F o l g e n se ines W o l l e n s n i c h t en t 
sprechen f ) . 

V o n den V o r a u s s e t z u n g e n dieser A r t betreffen 

A , die A n n a m e n 

a, die P e r s o n des A n d e r n g ) au f den de r W i l l e sich bez ieh t ; 

ß, "die Voraussetzung . . . k a n n a u c h o n e a u s d r ü c k l i c h e Erklä
rung . . . sich als gewollt ergeben"; die Vorauss. ( = unentwickelte Bed.) 
k a n n also auch ausdrücklich erklärt sein. 
Diese negativen Definitionsstücke werden ergänzt durch das positive 

will dass die gewollte rechtliche Wirkung nur bei einem gewissen 
[vorausgesezten] Zustande der Verhältnisse bestehn soll. 

Danach dürfte es immer noch möglich sein 
entweder den Hauptgeschäftswillen und den Voraussetzungswillen als 
zwei getrennte Dinge zu erfassen, von denen lezterer dem ersten eventuell 
entgegenwirkt (änlich wie Wi. I S. 268 die "auflösende Bed." zu einer 
"auf Wiederaufhebung der Wirkungen der Haupt-WE. gerichteten 
aufschiebenden NebenWE." macht), 
oder man betrachtet den tatsächlichen Erscheinungen des Lebens ent
sprechend das "voraussetzende Wollen", wie das im Text geschehn, 
als nur Einen Willen, und die Voraussetzung als "condicio sine qua 
non" der geschäftlich wirksamen WE. — Dass "Erwartungen" und 
"Annamen" die vielleicht irgend mitbestimmend gewirkt, denen aber 

doch die Bedeutung einer "cond. s. q. n." nicht zukäme, anspruch auf 
rechtliche Beachtung hätten, muss, auch wenn sie ausgesprochen wären, 
geleugnet werden Bo. II 725. — L e n e l a .a .O. S. 222: "Jede Vorstel
lung die für die Partei w i r k l i c h e n t s c h e i d e n d e s M o t i v gewesen 
ist, ist Voraussetzung in Ws. Sinne". 

e ) "Gefälschter Wille" ist der "fälschlich", d. h. auf grund falscher 
Voraussetzungen zustandegekommene, und bildet einen Gegensatz zu 
dem "falsch erklärten" und "falsch übermittelten"; was nicht aus-
schliesst, dass die rechtliehe Wirksamkeit der einen Art dieser Fäl
schungen mit der der andern vielfach zusammentrifft. 

f) Das spricht Wi. I S. 313—14 so aus: 
die gewollte rechtliche Wirkung besteht und fortbesteht, auch 
wenn die Voraussetzung ermangelt. Aber dem w a h r e n dem 
e i g e n t l i c h e n W i l l e n des Urhebers der WE. entspricht das 
nicht, u. s. w. 



b, das Objekt der gewollten Leistung 1 1), der zumachenden 
oder der zuempfangenden; 

c, die Rfolgen des mit der Willenserklärung geschlossenen 
Geschäfts: 

a, die ersten, unmittelbaren1); 
ß, die zweiten, mittelbaren11), in die Zweckbestimmung 

(Causa) aufgenommenen; 

d, die ökonomischen Folgen des Geschäfts, insbesondre 

a, die Vermögenslage überhaupt die ökonomische Tüch
tigkeit und Kreditwürdigkeit des Andern1) (namentlich 
bei Tauschgeschäften), 

ß, die Eigenschaften der Objekte"1) der zumachenden oder 
zuempfangenden Leistungen; 

8) Trifft diese Anname nicht zu, so tritt "error in persona" (vgl. 
EBG. 98: " . . . . unter andern Personen . .") ein. 

h ) Im Fall des Niehtzutreffens "error in re" (EBG. 98: " . . . auf 
einen andern Gegenstand . . ."). 

4 ) Eventuell Irrtum betreffs der rechtlichen Wirksamkeit der ab
zugebenden WE. (EBG. 98: ". . . ein Rgeschäft anderer Art . .."'?) RE. 
II 34, XIX 24, vgl. Bo. III 476. 

k ) Der Fall der im Leben wol am häufigsten vorkommt und den 
auch die Römer schon am eingehendsten bedacht haben, vgl. § 100—1. 
Die Zuwendung und ihr nächster ("erster") Erfolg ist gewollt so wie 
sie stattfindet; aber durch dieselbe soll ein "zweiter" rechtlicher Erfolg 
herbeigefürt werden (Causa, Zweckbestimmung), und dieser bleibt 
aus und muss ausbleiben weil der Sachverhalt anders als der Zuwender 
"vorausgesezt" oder "angenommen". So vornemlich wenn die Zuwen
dung geschieht um Schuld zu zalen (soluendi c ) , und die vorausge
sezte Schuld nicht besteht, RE. I 72, VI 28, VII 56, XIII 11, XIX 65, 
XXI 36, Bo. I 456, III 309, 310, V 2 6 1 - 6 4 , VI 217—19, vgl. 355; 
einigermaszen verwante Fälle auch RE. III 94, 95 XVIII 66, und etwa 
Bo. II 872. — In diese selbe Klasse gehört aber auch die Kondiktion 
welche eintritt, wenn eine Zuwendung gemacht ist um ein Recht zu 
erwerben (credendi c ) , und der Rechtserwerb ausbleibt, zB. weil die 
Ausza.lung an ein Kind einen Wansinnigen oder Entmündigten ge
schehn wäre. 

!) zB. einem Konsortium gegenüber habe ich mich in rechts
verbindlicher Weise, vielleicht unter Konventionalstrafe, verpflichtet, 
besonders wertvolle Sachen (Kunstwerke) zu einer Ausstellung zu 
überlassen, dann zeigt sich dass dies Konsortium aus einer Schwindler
gesellschaft besteht. 

Bekker, System II. 24 



e, was sonst den Entschluss zu einem Rgeschäft zu be
stimmen") vermag; 

B, die Erwartungen, 
a, Handlungen des Andern 0) (dem wir eine Zuwendung zu

kommen lassen), Leistungen an uns, an Dritte, Nicht
leistungen, 

b, beliebige audre zukünftige Ereignisse1 5). 

Derartige Voraussetzungen kommen vor bei leztwilligen 
Verfügungen') wie bei Geschäften unter Lebenden r). Hier ist 
zu unterscheiden: 

m ) S. g. "error in substantia" "in qualitate", vgl. zB. RE. III 26. 
XIX 50, XXI 31, etwa noch IX 6, und Bo. III 475, V 390, 466, 673. 

E ) zB. dass der andre Kontrahent das gleiche Geschäft noch nicht 
mit Dritten geschlossen habe, vgl. Bo. V 478; oder dass bei einem ab-
zuschliessenden Akkorde Andern nicht mehr gewärt werde als uns, 
Bo. IV 581; Forderungserwerb um einen Akkord herbeizufüren Bo. 
III 761. Dieser lezte Fall liegt auf der Grenze der Annamen und Er
wartungen: ich "neme an" dass ich durch das Geschäft in die Rechts
lage komme einen mir erwünschten Erfolg herbeizufüren, und "erwarte" 
dass dann eben dieser Erfolg eintreten wird. 

°) Hier berüren wir das Gebiet des Modus, vgl. § 118 Text a, K—y, 
und b,; nicht hiehergezogen werden können die ebendort zu c, behan
delten Fälle. Die eintretende Klage ist condictio causa data c. n. s. 

P) Die cond. c. d. c. n. s. ist nicht ausschliesslich an die Voraus
setzung ( = Erwartung) einer Handlung des Empfängers geknüpft, vgl. 
zB. fr. 1 § 1, fr.,2, 7, 8, 13 de cond. c. d. c. n. s. 12, 4. Auch in der 
Gegenwart laufen Fälle beider Arten (Ba, und Bb,) nicht selten in 
einander über, und vermengen sich auch wol mit Annamefällen, vgl. 
RE. II 118, V 7, VII 56, XIV 55, Bo. I 456, II 724, III 474, IV 292, 
293, 579, V 478, VI 559, 577. 

i ) Dass wir allen Grund haben falschen Voraussetzungen bei 
leztwilligen Verfügungen viel mehr gewicht beizulegen als bei Ver
trägen, ist von den Römern und auch von manchem modernen Juristen 
längst erkannt, vgl. Wi. I S. 317, auch L e n e l a. a. 0 . S. 220, 221; das 
Nähere hierüber gehört ins Erbrecht. 

r ) Es ist wol der Hauptfeier der Windsche idschen Voraus
setzungslehre dass die Menge der einzelnen Momente, von denen die 
Wirksamkeit der Voraussetzungen bei Geschäften unter Lebenden ab
hängt, nicht genügend berücksichtigt ist; hier straft sich die Ein
seitigkeit des "Willensdogmas". 



1, Voraussetzung ausdrücklich erklärt, Rfolgen des Nicht-
zutreffens derselben, gleichfalls ausdrücklich ausbedungen8); 

2, Voraussetzung ausdrücklich erklärt, Rfolgen des Nicht-
zutreffens nicht ausbedungen'); 

8 ) Das ergibt 
I für alle "Annamen" die "condicio in praesens uel praeteritum relata"; 
vgl. fr. 3 § 13 de bon. l ib . 38 ,2 : . . . aut enim impleta est et p u r e 
institutus est, aut non est n e c h e r e s i n s t i t u t u s est, cf. fr. 16 de 
in i. t e s t . 28, 3, fr. 10 § 1 d e cond. ins t . 28, 7; § 6 I. de V.O. 3,15, 
fr. 37—39 de R.C. 12,1 fr. 100, 120 de V.O. 45,1. — EBG. 137 scheint 
nur auf den Fall zu sehn, wo die Parteien eine wirkliche Bedingung bei
zufügen vermeinen, diese aber vor der Beifügung schon entschieden ist. 
Aber auch der andere Fall verdient Beachtung, wo die Parteien richtig 
erkannt haben, dass die Sache an sich schon entschieden, und nur 
ihnen noch das Wissen wie entschieden abgehe, und nun für beide 
Möglichkeiten ihre Verabredungen treffen; selbstverständlich tritt das 
Verabredete auch hier mit dem Augenblick der Verabredung in kraft. 
In dem Bo. V 458 entschiedenen Falle ist die Voraussetzung, dass der 
andere Teil Geschäfte gewisser Art, "nicht abgeschlossen habe oder 
fortbestehn lasse", also genau besehn Verschmelzung von Anname und 
Erwartung (cond. in pr. und cond. im e. S., und zwar wol c. suspens. 
"nur beim Zutreffen dieser Voraussetzung wollte X sich binden", d. h. 
nicht eher als bis das "Fortbestehn" aufgehört habe —?). 

II Für "Erwartungen" verschiedene Möglichkeiten: 
1, die beabsichtigten Geschäftsfolgen werden (suspensiv oder resolutiv. 
abhängig gemacht von dem Erwarteten, aufschiebende und auflösende 
Bedingungen; 
2, die beabsichtigten Geschäftsfolgen treten unbedingt ein, andere 
werden bedingt für den Fall der geteuschten Erwartung daneben ge
stellt; und zwar nemen diese regelmäszig die Gestalt einer obliga
torischen Verpflichtung an: 

«, "Du wirst das tun", im Fall der Unterlassung soviel minde
stens Entschädigung zalen; 
ß, "Du stehst dafür", ergibt sich das Erwartete nicht, so zalst 
Du, mindestens ein Geldäquivalent für den Ausfall, 

t) Nach W. müsste in a l l e n Fällen der Art die Voraussetzung 
ihre eigentümliche Wirksamkeit behaupten, er erfordert bei Geschäften 
unter Lebenden durchgängig nur, "dass die Voraussetzung nicht blos 
überhaupt sondern auch von Demjenigen zu gunsten dessen die 
WE. abgegeben worden ist, h a b e e r k a n n t w e r d e n k ö n n e n (Wi. I 
S. 317). Das ist zweifellos zu wenig verlangt, vgl. Beil. I; sehr richtig 
Bo. II 725: 



3 , Voraussetzung nicht ausdrücklich erklärt, gleichwol als 
dem andern Teile bekannt anzunemen1 1); 

4, Voraussetzung weder erklärt noch als bekannt anzunemen T). 
In den Fällen zu 1, regelmäszigw) Rechtsfolgen wie ausbe
dungen ; 
in denen zu 2, und zu 3 , Rfolgen nach den Umständen ver
schieden x), von Bedeutung namentlich 

weil nicht erhellt dass die Parteien den B e s t a n d des Ge
s c h ä f t e s von der Richtigkeit [der vorausgesezten] Tatsache 
a b h ä n g i g gemacht. 

Vgl. übrigens auch Bo. IV 477, 478. 
Weiss mein Widerpart, dass ich den "Bestand des Geschäftes" von dem 
Vorausgesezten "abhängig mache", und hat sich derselbe hiemit ein
verstanden erklärt, so liegt in Wirklichkeit vor eine condicio, oder 
jenachdem cond. in pr. relata, vielleicht in etwas freier Form, vgl. 
Bo. III 475: " . . . weil die Voraussetzung als Bedingung gemeint ist". 

u ) Dass u n t e r U m s t ä n d e n auch nicht ausdrücklich erklärte 
Voraussetzungen wirken können unterliegt keinem Zweifel, wenn der 
andre Teil diese gekannt, und beide Teile über die Wirksamkeit der
selben einverstanden gewesen; eventuell auch wenn der andre Teil sie 
hätte kennen müssen, hier wird die Interpretationsfrage entscheidend; 
Bo. IV 426, 427, vgl. IV 581. 

T ) Bo. IV 477, 478: Voraussetzungen die beim Abschluss des Ver
trages "keinen Ausdruck gefunden", "oder nicht beiden Teilen er
kennbar gewesen" sind bedeutungslos, vgl. Bo. IV 293. Dem wider
streitet die alte Lehre, wonach gewisse falsche Voraussetzungen, und 
zwar Annamen, der s. g. error in persona, — re, — negotio, — sub-
stantia, das Geschäft allemal nichtig machen sollen, auch wenn solcher 
Irrtum dem Widerpart weder bekannt noch kenntlich gewesen; was 
nur "unter Umständen" richtig (vgl. § 126). 

w ) Ueber unzulässige und darum der regelmäszigen Wirksamkeit 
entbehrende Voraussetzungen Wi. I § 100, EBG. 743. 

x ) Also gemeinrechtlich in diesen Fällen Rfolgen des Ausfallens 
der Voraussetzungen überhaupt (vgl. N. t, und v,) nur da, 

«, wo dieselben in den Gesetzen ausdrücklich vorgeschrieben, 
ß, wo dieselben nach den Regeln der Analogie im anschluss an 
die gesetzlichen Vorschriften anzunemen, 

und folgeweise 
zu «, so beschaffen, wie die Gesetze dies vorschreiben, 
zu ß, so wie die Analogie gebietet. 

Bei ausfallenden A n n a m e n muss vorzugsweise die cond. indebiti in 
betracht kommen, bei der wol zu beachten dass ihr Erfolg nach Um-



die Art der Voraussetzung (A a—e, B a—b,), 
wie weit das unter solcher Voraussetzung geschlossene 
Geschäft schon zur ausfürungy) gekommen; 

ständen verschieden, und insbesondre durch das Benemen (mala fides) 
des Empfängers (s. g. condictio furtiua) gesteigert werden kann. — Bei 
ausfallenden E r w a r t u n g e n aber entsteht nicht nur eine cond. causa 
data c. n. s., sondern in sehr vielen Fällen wird der Geschädigte auch 
die Berechtigung haben, das Geschäft bestehn zu lassen und auf Er
füllung, und jenachdem Entschädigung wegen Nichterfüllung zu klagen 
(vgl. auch § 118 N. p,). Im Rom. R. ist das Nebeneinanderbestehn 
der a, praescr. u. und der condictio historisch zu erklären, leztere ist 
geblieben einfach weil sie bei und nach dem Aufkommen der Erfül
lungsklage nicht aufgehoben worden. Auch unser Recht verträgt än-
liche Konkurrenzen (vgl. zB. DHGB. 355), aber sie erregen immerhin 
einige Bedenken, und wo Erfüllungs- und Entschädigungsklagen zustehn, 
wird man one ganz festen Anhalt an den Quellen auch die Rück
forderung zuzulassen wenig geneigt sein: habe ich credendi c. (im 
w. S.) gegeben, und eine Forderung ist mir (oder Andern) erwachsen, 
so ist die Voraussetzung wenigstens nicht ganz ausgefallen (Wi. I § 99 
N. 1, scheint der Rückforderung etwas günstiger zu sein). 
Ueber die Bestimmungen des EBG. vgl. § 101 Beil. II. 

y) Kondiktionen sind erforderlich namentlich wo 
«, eine Naturalleistung stattgefunden; 
ß, eine Realleistung one Naturalfolgen im S. von § 95 Beil. III B; 
y , wenn Eintragungen in öffentliche Bücher gemacht sind; 
cf, wenn der Empfänger in den Besitz von Uebertragungs- oder auch 
nur Beweispapieren (Inhaberpapiere jeglicher Art, Wechsel, aber auch 
gemeine Schuldscheine, Quittungen u. s. w.) gekommen. 
In all diesen Fällen hat der Geschädigte zweifellos neben der Rück
forderung auch die gelegentliche Möglichkeit einredeweiser Verteidigung 
seines Rechts. Zweifelhaft aber ob überall wo die Einrede begründet 
wäre, zB. 
1, beim einfachen mündlichen Schuldversprechen, 
2, desgleichen mündlichen Schulderlass, 
3, bei mündlicher Gewärung eines Rechts an meinen Sachen one Be
sitzeinräumung, 
auch Rückforderungsklage gewärt werden müsse. Bei 2, und 3, hätte 
diese im Interesse meiner Rnachfolger vielleicht einigen Sinn; bei 1, 
höchstens den, dass ich besser als diese in der Lage wäre den erforder
lichen Beweis zu füren. — Die Analogie des Rom. Rs., dass der 
Schuldner der eine exceptio hat auch auf Acceptilation klagen könnte, 
schlägt nicht durch, weil in Rom praktische Verschiedenheiten zwischen 
der "ipso iure" aufgehobenen und "ope exceptionis" zu beseitigenden 



in denen zu 4 , Rfo lgen n u r a u s n a m s w e i s e 2 ) . 
W o wegen nichtzutreffender V o r a u s s e t z u n g R ü c k f o r d e r u n g des 
Gele is te ten s ta t t f inde t , bes tehn Z w e i f e l a a ) ü b e r die V e r t e i l u n g 
der Beweis las t . 

B e i l a g e I. Die "Vorausse tzung" in dem hier angefürten 
Sinne hat Verbrei tung erlangt erst durch W i n d s c h e i d L. d. 
Rom. R s . v. d. Voraussetzung [50] . In den Pandekten (6) I § 97 
N. 1, nennt er jezt als solche "die für die [von W. ] vertretene 
Auffassung sich ausgesprochen" haben R u d o r f f , B a h r , U n g e r , 
B a r o n , F ö r s t e r , H r u z a , B e c h m a n n , B r i n z , H e s s e , B u h l , 
L o t m a r , L e o n h a r d ; dann als Gegner des Modus H a r t m a n n , 
A d i c k e s , W e n d t [s. aber auch Pand . 5 8 ] ; als erklärte Gegner 
der Voraussetzung aber E r x l e b e n , W i t t e , V o i g t , Z i m m e r 
m a n n , A d i c k e s , W e n d t , P f e r s c h e , G r a d e n w i t z , D e r n 
b u r g . — B ö c k i n g Pand. I § 110 N. a,: 

Seine [Wi.s] eigene Darstel lung zeigt wie verschieden in 
Begriff und Wirkungen die mannigfachen Willensbestim
mungen [?] seien die wir als "Vorausse tzung" bezeichnen, 
und wofür weder unsre Rquel len , noch die Lateinische 
Sprache überhaupt einen entsprechenden Ausdruck hat . 

Neuerdings hat L e n e l Civ. Arch. LXXIV S. 2 1 3 f. in scharfer 
Kritik der Wi.sehen Lehre (im hinblick auf EBG.) eine Reihe 
von Fällen aufgefürt (S . 2 2 5 ) , wo nach Wi . "Vorausse tzung" an
zunemen w ä r e , gleichwol aber die von W i . behaupteten Rfolgen 
der Voraussetzung zweifellos nicht e in t re ten , und nicht eintreten 
könnten one die Sicherheit des Verkehrs bedenklich zu erschüttern. 
Dahingegen dürfte eine andere Aufstellung L e n e l s , 

eine Lehre die, so wie sie ihr Urheber ausgebildet hat, nur 
g a n z u n d g a r r i c h t i g , oder g a n z u n d g a r u n r i c h t i g 
s e i n k a n n — denn sie ist auf ein einheitliches Prinzip gebaut, 

trotz dem Scheine logischer Richtigkeit nicht unbedingt anzu
nemen sein. Sei's d r u m , dass so wie W i n d s c h e i d sie ausge
bildet hat die Lehre , weil zu unhal tbaren Konsequenzen hin
d rängend , selber unhal tbar sei ; das schliesst nicht a u s , dass in 
dieser vielleicht nicht ganz richtig "ausgebi ldeten" Leh re , doch 
ein richtiger hal tbarer und zu brauchbaren Konsequenzen aus
Forderungen bestanden; ebenso wenig fr. 9 § 3 q. m e t . e. 4, 2: " . . . . ut 
siue perfecta siue imperfecta res sit, e t actio e t exceptio detur . . . " . 
Dahingegen würde der Benutzung der Feststellungsklage nach RCPO. 231 
nichts im Wege stehn. 

z ) S. oben N. v,. 
a a ) Beil. III. 



zunutzender Kern steckt. So haben schon W ä . I 80 und Ba. 6 0 
die Voraussetzung mit wesentlichen Einschränkungen angenommen . 

Dem entspricht die S te l lungsname der P rax i s , zunächst in 
der Richtung, dass wirkliche Bedingungen die mangelhaft erklärt 
sind, trotz dem formellen Mangel un ter dem Namen der Voraus
setzung als wirksam angenommen w o r d e n : SA. VI 22 (aus dem 
J. 52 , one wörtl iche Bezugname auf W. , also vielleicht selbständig), 
XII 2 1 , XVI 6. Die lezte Entscheidung ebenso interessant wie 
zweifelhaft: Schulderlass unter der "Vorausse tzung" dass der Be
freite etwas tun w e r d e ; er tut das nicht, und das Gericht erklärt 
wegen e rmangelnder Voraussetzung die Schuld für bestehend. 
Das wäre also die Wirksamkei t entweder einer echten Resolutiv
bedingung (der res . bedingte Schulderlass hebt die Forderung 
auf, die bei dem Eintritt der Res.Bed. ipso iure ins Leben zurück
springt) , oder Susp.Beding. (Erlass nicht eher vollwirksam bis das 
getan ist). Aber solche Susp.Bed. war doch schwerlich beab
sichtigt; wäre eine echte Res.Bed. dieses Inhalts zulässig? und 
dürfen wir der "Vorausse t zung" als "unentwickel ter Bed ingung" 
eine Wirksamkei t zuschreiben, die der entwickelten Bedingung 
nicht zukäme? SA. XXIV 36 , wiederum eine nicht genügend 
erklärte echte Resolut ivbedingung, bei der es zweifelhaft bleibt, 
ob Parteien die Wiederaufhebung auch nur gewollt haben. Vgl. 
noch XVI 103 (auch in der Beurteilung des tatsächlichen sehr 
bedenkliche En t sche idung) , XVII 5 9 , XXXIV 46 (richtige Ent
scheidung one Bezugname auf Wi.) . Zu XVIII 224 bemerkt Wi . 
es sei die Entscheidung irrtümlich, statt auf e rmangelnde Voraus
se tzung, auf einen wesentlichen I r r tum gegründe t ; die Entschei
dung ist aber auch im Resultat nicht ganz zweifellos, vgl. 
XXXIV 2 6 8 , das auf einen änl ichen, keinen gleichen Fall sieht. — 
Das Reichsoberhandelsgericht hat sich mehrfach der W.schen 
Auffassung entsprechend ausgedrückt, s. besonders VII 112, XIX 15. 
Desgleichen benuzt das Reichsgericht den Ausdruck "Vorausse tzung" 
häufig im Wi.schen Sinne vgl. Bo. II 719, 872, 1091 , III 4 7 4 - 7 6 , 
IV 4 7 7 — 7 8 , u. s. w. 

es hebt ausdrücklich hervor dass der Französische Gode diese 
Voraussetzung nicht kenne Bo. II 724, V 437 , hat aber gleichwol 
die Wi.sche Theorie auch keineswegs mit allen ihren Ausläufern, 
vgl. zB. R E . II 34 , IX 6, XIX 24 , angenommen . 

Ueberhaupt erscheinen Freunde und Gegner W i n d s c h e i d s 
bei dieser F r a g e nicht als zwei einander schroff gegenüberstehende 
Parteien. Beispielsweise werden auch die nächsten Freunde (und 
vielleicht W . selber) nicht geneigt sein folgende Fälle nach seiner 
Lehre zu en t sche iden : 
X kauft ein nu r für seine Person gültiges Eisenban-Rundreise-
billet, in der auch für den Schalterbeamten unverkennbaren 



"Vorausse tzung" dasselbe persönlich zu benutzen; bevor dies ge
schehn kann, erkrankt er so schwer , dass dies unmöglich wird. 

Y kauft Papiere beim Bankier in der erklärten Voraussetzung 
dass diese Papiere bald erheblich steigen w ü r d e n ; der Bankier 
hat gesagt, das sei auch seine Meinung; dann fallen die Papiere. 

Z mietet eine W o n u n g in der gleichfalls erklärten Voraussetzung 
diese selber zu beziehn ; Gründe aus seiner Person machen dies 
danach unmöglich. Nun kann m a n bekanntl ich "ex iusta ac 
probabili causa" fr. 55 § 2 l o c a t i 19, 2, cf. fr. 24 § 2, fr. 61 
g l e o d . vom Mietskontrakt zurücktreten, aber Allewelt ist ein
verstanden, vgl. zB. SA. XXVII 2 3 , auch W i . (6) II 402 S. 5 4 7 , 
dass darunter nur gewisse äussere auf den Mieter wirkende, aber 
nicht etwa aus ihm selber, seinem Befinden u. s. w., s t ammende 
Ursachen zu verstehn seien. 

Wol möglich dass, wie L e n e l a. a. 0 . S. 2 2 6 — 2 7 bemerkt , 
der Ausgangspunkt dieser Voraussetzungslehre gelegen habe in 
W s . "Bes t reben , die Bedeutung des Parteiwillens für den recht
lichen Erfolg der Rgeschäfte" zu urgiren ; auch ms . Es. geht W . 
in dieser Richtung viel zu weit, und berücksichtigt nicht genügend 
die gerade in dieser Beziehung wesentliche Verschiedenheit der 
rein einseitigen (insonderheit leztwilligen) Geschäfte und der Ver
t räge . Andererseits aber wird m a n anzuerkennen h a b e n , dass 
ein Bes t reben , minder vollkommene W.erk lä rungen den formell 
vollkommenen nach Umständen gleich wirken zu lassen, der Rich
tung unserer Zeit nicht zuwiderläuft; es wären nur eben die 
" U m s t ä n d e " sorgfältiger in betracht zu nemen gewesen. Geradezu 
sympathisch aber berürt uns , dass W s . Lehre front macht gegen 
die alte Doktr in, von der durchgängigen Verschiedenheit des 
I r r tums "in den Motiven" (s. auch L e n e l a. a. 0 . S. 222) und 
desjenigen der sich auf Person Objekt u. s. w. bezieht, vgl. R E . 
XIX 5 0 ; denn so hoch steht die Bedeutung des Inhalts der Irr
tümer nicht , dass sie irgend wo als allein ausschlaggebender 
Faktor angenommen werden darf. Endlich wird man auch dem 
Angriff auf die drei überlieferten Nebenbes t immungen , in denen 
Manche die (naturrechtlich) einzig möglichen zu sehn geneigt 
waren, und die hiemit angebaute korrektere Auffassung des Modus, 
als verdienstlich anzuerkennen haben . 

B e i l a g e l l . Beweisfragen. Die wichtigsten der e inschlägigen 
Entscheidungen des Reichsgerichts sind schon § 116 N. ff, ange-
fürt und besprochen. Hinzukommt noch 

R E . XIV 5 5 : " . . . Empfänger der Leistung den Beweis der Er
füllung der Voraussetzung zu füren h a t . ." 



in we lchem Falle das OLG. Gelle als zweite Instanz dieselbe F rage 
d iametra l entgegengesezt entschieden hat te . 

Das Gesammtergebn is der reichsgerichtlichen Sprüche würde 
etwa lau ten : 

bei Rückforderung wegen vorgeblich falscher A n n a m e n 
ha t der Rückforderer dies Vorgeben (dass die A n n a m e 
falsch) zu beweisen, womit die Beweisregel der cond. inde
biti übere ins t immen würde , 

bei Rückforderung wegen vorgeblich geteuschter Erwar
tungen ha t der Empfänger zu beweisen, dass die Erwar
tungen erfüllt worden . 

Aber diese Rech t sübung ist nichts weniger als unbedenklich, man 
sieht das W a r u m der Unterscheidung n icht , und fragt wie die 
Fälle zu behandeln w ä r e n , wo Annamen und Erwar tungen in 
einander ü b e r g e l m , zB. bei Kontokorrentzalungen. 

Die Gerichte trifft der ger ingere Vorwurf; der Feier liegt im 
Recht, und wird aus unsern Römischen Quellen kaum mit voller 
Sicherheit zu bessern sein. Die Natur der Rückforderung ("unde 
nasci tur actio ' ' ) bleibt einigermaszen zweifelhaft: 

aus der H ingabe unter Voraussetzung (Erwar tung) , "ex r e " 
wie die Ansprüche auf Gegenleis tung, beim Darlen so gut 
wie bei den Innomina tkont rak ten? oder 
aus dem Ausfallen der E r w a r t u n g , geteuschter Erwar tung, 
"ex c o m m i s s o " ? 

die her rschende Meinung, vgl. § 100 Reil. II, dürfte im ganzen 
mehr für dieses als für jenes sein. Aber die Abweichungen des 
REs. wie des ROHGs . zeigen, dass dieselbe durchaus nicht über 
allen Zweifeln steht. 

Leider hilft auch EBG. über diese Schwierigkeiten nicht 
fort; § 1 9 3 : " W e r einen Anspruch geltend macht hat die z u r 
B e g r ü n d u n g d e s s e l b e n erforderlichen Tatsachen zu beweisen". 
Gehört n u n das Ausfallen der E r w a r t u n g zu den "zur Begrün
d u n g des Rückforderungsrechts erforderlichen Ta tsachen" ? Man 
möchte es fast me inen ; vergleiche 

§ 737 W e r . . . . eine Leis tung bewirkt h a t , kann w e n n 
d i e V e r b i n d l i c h k e i t n i c h t b e s t a n d e n h a t . . . zu
rückfordern 

mit 
§ 74-2 W e r . . . eine Leistung bewirkt h a t , kann w e n n 
d i e V o r a u s s e t z u n g s i c h n i c h t e r f ü l l t . . . zurück
fordern. 

Das " w e n n u. s. w . " des § 742 kann füglich keine andere Bedeu
t u n g haben als das " w e n n u. s. w . " des § 737 ; dieses leztere muss 
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