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- Hochansehnliche Versammlung!

- Kollegen! Kommﬂltonen !

Wenn ich bei Ubernahme des mir durch das Vertrauen meiner Herren Kollegen
zugefallenen Amtes es unternehme, iiber eine Frage von allgemeinerem Interesse aus
dem Kreise der von mir vertretenen Disziplinen vor Ihnen zu reden, so kann es fast
als selbstverstindlich erscheinen, dass meine Erdrterungen sich beziehen werden auf
die Kodifikation unseres biirgerlichen Rechts, aunf diese Arbeit, deren baldigster Ab-
schluss mit hoffnungsvoller Freude von den Kinen, mit einem gewissen Gefiihl der
Bangigkeit von den Anderen erwartet wird. Doch soll es nicht meine Aufgabe sein,
zu der viel erdrterten Frage nach dem Werte der Arbeiten im allgemeinen Stellung
zu nehmen, sondern ich mochte eine spezielle Frage behandeln, eine Frage, beziiglich
deren dem Nichtjuristen vielleicht das am sonderbarsten erscheinen wird, .dass iiber
ihre Beantwortung tiberhaupt ein Streit bestehen kann, ein Streit, der nach meiner
festen Uberzeugung auch durch unser kiinftiges Civilgesetzbuch, falls es dem Entwurfe
entsprechen Sollte nicht zum Erléschen gebracht werden wird. Es ist die Frage nach
den Grenzen, welche der Vertragsfreiheit oder vielleicht besser geqagt der Moglich-
keit eines rechthch bindenden Vertrags gezogen sind. : :

Ein selbstverstindlicher Grundsatz ist es, dass jeder Vertrag, der gegen ein
gesetzliches Verbot oder gegen die Sitflichkeitsordnung verstisst, ungiiltig ist). Aber
ist jedes ernstlich gemeinte Versprechen, welches nicht ungesetzlich oder unsittlich
ist, auch rechtlich bindend und mit Hilfe der Gerichte erzwingbar? Oder sind die
Gebiete begrenzt, auf denen der obligatorische Vertrag, das Schuldversprechen der
modernen Rechtssprache, sich betdtizen kann? Die herrschende Lehre des gemeinen
"Rechts bejaht die letztere Frage, sie betrachtet — wie ich glaube mit vollem Recht —
nur das Versprechen, dessen Erfiillung fiir den Glaubiger einen Vermdgenswert hat,

als giiltigen Schuldveltlao und steht damit ganz in Uberem%nnmuno mit den Grund-
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sitzen des franzosischen Rechts, des preussischen A.L.R. und des séichsischen B.G.B.
(§ 662). Dieser Lehre trat Windscheid entgegen. Er stellte die beriihmt gewordene
Frage: Wenn ich mir von meinem Nachbar versprechen lasse, dass er ein mich in
meinen Arbeiten storendes Klavierspielen unterlasse, wird man dann meinem Nachbar
die Freiheit gestatten wollen, ungestraft den Vertrag zu brechen? Diese Frage ver-
neinend gelangte er zu dem Satze: Jedes ernstlich gemeinte Versprechen einer Hand-
lung oder Unterlassung ist rechtlich erzwingbar, es sei denn, dass das Interesse, welches
der Glaubiger an der vexsprochenen Leistung hat, ohne gerade verwerflich zu sein,
doch nach dem Ermessen des Richters keinen Schutz verdient; blossen Launen hat er
natiirlich seine Hilfe zu versagen 2). '
Diese Windscheid’sche Lehre fand — in der Hauptsache — vereinzelte Zustim-
mung, eine ausfilhrliche Rechtfertigung versuchte Thering mit dem ihm eigenen Feuer-
eifer bei Gelegenheit der Erstattung eines Gutachtens?). Der michtige Einfluss, den
. Windscheid’s Lehren auf die Redaktoren des ersten Entwurfs geiibt haben, zeigte sich
auch bei dieser Frage. Mit dem leichten Sinne, mit dem sie auch bei anderen Gelegen-
heiten das bisher in Deutschland geltende Recht bei Seite schoben, wollte man auch
hler ein neues Prinzip in unser Privatrecht einfithren. '

Der erste Entwurf (§ 206) enthilt den jedem Unbefanqenen hochst ubmﬁus&g |

erscheinenden Salz: * ,Gegenstand eines Schuldversprechens kann ein Thun oder ein
Unterlassen sein“. Der zweite Entwurf (§ 205) hat diesen § lediglich redaktionell
gedndert. Die Motive (IL S. 8) wollen nun den Interpreten zwingen, statt ein Thun
oder ein Unterlassen, jedes Thun oder jedes Unterlassen zu denken, sie belehren
uns, dass mit dem Mangel einer entgegenstehenden Bestimmung der, wie sie sagen,
_»grosse Grundsatz® zum Ausdruck gebracht sei, dass ein vermdgensrechtliches Inmter-
esse des Gliubigers nicht zum Wesen der Obligation gehore. Die Protokolle der
zweiten - Kommission (43. Sitzung) bestatlgen dass sie mit ihrer Fassung dasselbe
sagen, will 4), : -

Da der Streit auf dem Boden des gemeinen Rechts entstanden und zunachst
allein ausgefochten ist, haben wir uns zuerst mit ihm zu beschiftigen. Zuvor aber
ist die Frage selbst genau zu fixieren. Meistens wird sie allein darauf gerichtet, was
itberhaupt Gegenstand einer Obligation sein koénne®). Diese Fragestellung hat aber
zu falschen Aufstellingen und unrichtigen Folgerungen gefiihrt. Vielmehr muss ge-
fragt werden, inwieweit durch den- Willen der Parteien eine Rechtsverpflichtung in
das Leben gelufen werden kann.

Zweifellos betreffen in dem Gebiete der Privatrechtsnormen eine grosse Za,hl von
Rechtssitsen solche Rechte und Verpflichtungen, die entweder in ihrem Fundamente
oder beziiglich der Folgen der Rechtsverletzung oder beziiglich beider keine Beziehung
zum Vermogen haben. Dahin gehdren zunichst die rein familienrechtlichen Verhéltnisse.
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Wie diese aber in ihrer innmeren Natur und in ihrer Zweckbestimmung von den
Verhéltnissen des iibrigen Privatrechts, des Vermdgensrechts, durchaus verschieden
sind, so folgen sie auch ihren eigenen Regeln. Auf dem rein familienrechtlichen -
Gebiet fubhrt der Vertrag prinzipiell zu keinem Rechtszwange, so nicht zur Ein-
gehung der Ehe, nicht zur Vollziehung einer versprochemen Adoption, ebenso ist
unverbindlich ein Vertrag, in welchem der Ehemann verspricht, ein bestimmtes Domizil
nicht zu- verlegen, die Kinder in einer bestimmten Konfession erziehen zu lassen, auf
das eheliche Zusammenleben mit der Frau zu entsagen, ihr oder einem Dritten die v
Erziehung der Kinder zu iiberlassen und der gleichen mehr. Eine gewohnheitsrechtliche
Bildung oder gesetzliche Bestimmung, die derartige Versprechen erzwingbar macht,
ist natiirlich denkbar und in der einen und anderen Beziehung in Deutschland zu
konstatiren. Aber der Rechtszwang bildet hier immer eine Singularitit. Wirde
dieser Grundsatz stets in der erforderlichen Klarheit festgehalten, so wiirde die Praxis
sich nicht so oft mit den Versuchen haben plagen mﬁssen, solche Vertrdge als unsitt-
liche zu kennzeichnen und ihnen aus diesem unrichtigen Grunde die Giiltigkeit zu
versagen, sie wiirde auch nicht in die Gefahr gekommen sein, solche Vertrige da, wo
schlechterdings eine Unsittlichkeit nicht zu entdecken war, als giiltig zu behandeln %);
ebenso hétte sich dann der erste Entwurf der dem Nichtjuristen geradezu brutal klingen-
den Bestimmung enthalten kénnen: ,Durch das Verlsbnis wird eine Verbindlichkeit der
Verlobten zur Eheschliessung nicht begriindet”); und endlich wiirde Thering ®) dann
nicht dem Irrtum verfallen sein, aus der gemeinrechtlichen Praxis, die eine Klage auf
Vollziehung des Verlsbnisses gab einen Schluss auf die Erfordernisse des Schuld- -
versprechens zu ziehen.

. Ebenso ist es fiir diese Frage volhg bedeutungslos, dass das gemeine Recht
auf Grund letztwilliger Anordnungen iiber Begriibnis, Err1chtung eines Monuments,
Stiftung einer ewigen Lampe und dergleichen die Moglichkeit eines Rechtszwangs
Seitens des Erben, der dabei mehr die Rolle eines Testamentsvollstreckers als eines
Gliubigers inne hat oder Seitens anderer Personen statuiert. Und ebensowemo
darf die Anelkennung ganz oder halb offentlich rechtlicher Pﬂlchten hlerher gezogen
werden?). -

Unzuldssig ist auch die Berufung auf die iiberaus wichtigen Verpflichtungen,
die nach romischem Recht aus der deliktischen Verletz ung von anderen als ver-
mogensrechtlichen Interessen entspringen und dem Verletzten das Recht auf Zahlung
einer Geeldsumme nicht sowohl zum Zwecke des Schadensersatzes als der Genugthuung
gewdhren., Hier zeigt es sich allerdings, und das hitte der Entwurf mehr zum Vor--
bild nehmen sollen, dass das romische Recht nicht nur das Vermdgen zu schiitzen
wusste, sondern in meisterhafter Weise auch die hochsten Giiter des Menschen im

‘ausaedehntesten Masse und mit den wirksamsten Mitteln zu sichern verstand.
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Es ist klar, dass alle Normen, die unter einen dieser Gesichtspunkte fallen,
bedeutungslos sind fiir die Frage, wié weit es der Autonomie der Privaten. mog-
lich ist, die Voraussetzungen zu schaffen, unter denen die Hilfe der Gerichte  zur
Durchsetzung von gegebenen Versprechungen angérufen werden kann. Damit entfillt
die Beweiskraft des grossten Teiles des von den Gegnern, namentlich von Thering
herangezogenen weitschichtigen Materials:

Fhe wir uns die fiir die nun richtig ﬁx1er‘r,e Frage allein in Betracht kommen-
den romischen Grundsitze vor Augen fithren, ist és nétig, einem anderen weit ver-
breiteten Irrtume entgegenzutreten. So fragt Ihering mit Emphase: Wenn ich einen
Lohndiener engagire, der in einer Gesellschaft aufwarten soll, oder einige Musiker,-
die bei einem Ball aufspielen sollen, darf ein derartiger Vertrag ungiltig sein? Gilt
ein. Kaufvertrag iiber eine Violine nicht, wenn ich sie meinem Neffen schenken will?
Ahnlich fragt Kohler19): Sollte der Vertrag ungiltiz sein, welechen ich mit meinem -
Gértner iber die Ausschmiickung meines Hauses deshalb geschlossen habe, weil ein-
berithmter Mann kommt? Andere fragen: ist es nicht giiltiz, wenn ich mir Klavier-
unterricht ausbedungen habe, um die \Iusﬂ{ zu meinem Vercrnugen zu treiben? —
Solche Vertrdge miissten; sagen die Gegner, nach der herrschenden LehIe ungiiltig sein,
da ein vermdgensrechtliches Interesse des Glaubigers hier fehle! Ja, wemnn die For-
derung des Vermogenswertes das sagen wiirde, dann wire die herrschende Meinung
nicht nur unrichtig, sondern es miisste unbegreiflich und unfassbar erscheinen, dass
jene Lehre thrhunderte hindurch bis in die allerneneste Zeit ohne Anfechtung be-
standen Lat und in neuere Gesetzbiicher itbergegangen ist. : :

Aber in diesem Sinne ist die von den Gegnern leidenschaftlich bekémpfte-
Theorie, so viel ich sehe, 'von Niemanden gemeint. Vielmehr ist — ich vermeide jetzt
absichtlich das vielfach irrefithrende Wort ,vermogensrechtliches Interesse“ — nur
das zn fordern, dass die zugesagte Leistung objektiv, ihrer Natur nach, eine Beziehung
auf das Vermdgen besitzt, und weiter ist notwendig, dass sie gerade fiir den Gliubiger
von ,pekuniirem Belang® ist, so dass ihr Ausbleiben auf die Geqtaltung seiner ver-
mogensrechtlichen, seiner skonomischen Verhiltnisse einen™ Einfluss ausiibt. Das ist
aber nicht nur dann der Fall, wenn dem Gliubiger Leistungen versprochen sind,
welche sein werbendes Vermogen vergriossern und die Bedingungen verbessern, unter
denen er seine wirtschaftlichen' Giiter vermehren will, sondern auch dann, wenn das
versprochene Objekt in die Reihe der lediglich zum Genusse und zur Konsumption
bestimmten Giiter gehort, es ist endlich anch dann der Fall, wenn Handlungen ver-
- sprochen sind, die den Gebrauchs- und Genusswert oder den Verkaufswert steigern,

iiberhaupt, wenn_die Leistung im wirtschaftlichen Verkehre um Geld beschaffbar ist,
wobei nicht nur an die niederen Dienstleistungen, sondern auch an Erteilung des
Unterrichts und andere operae liberales, an die buchhindlerische Herausgabe eines
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Buchs und dergleichen Leistungen zu denken ist. Was hiernach Gegenstand einer
rechtlichen Verpflichtung sein kann, bestimmt sich nach den gegenwértigen wirt-
schaftlichen Verhéltnissen und kann sehr wohl von der Auffassung fritherer Zeiten
und anderer Volker differieren. Ich erinnere nur beispielsweise an die verschiedene
Bedeutung, welche heute und in' Rom die 'freie geistige Thatigkeit, die Ausiibung. von
Kunst und Wissenschaft im wirtschaftlichen Verkehr und als Mittel, um den Lebens-
unterhalt zu erringen, besitzen. A »

Muss in diesem Sinne die versprochene Leistung fiir den Gliubiger einen Ver-
mogenswert besitzen, so ist es andrerseits fir die Giiltigkeit der Obligation vollig
gleichgiiltig, zu welchem faktischen Zwecke er sie ausbedungen hat. KEbenso wie ich
in dem Eigentum der mir bereits gehérigen Sachen geschiitzt werde, einerlei welchen
Zwecken sie dienen, so ist auch der Vertrag giiltig, gleichviel ob ich die versprochene
Sache eigenniitzig ausbeuten oder verschenken oder einem gemeinniitzigen Zweck
widmen oder vernichten will, ob ich ein Hotelzimmer miete, um darin Geschifte zu
schliessen oder einem Schauspiel beizuwohnen, ob ich einen Platz im Theater miete,
um durch Abfassung von Kritiken Geld zu verdienen oder nm mich zu amiisiren. —
Diese Sitze sind ernstlich nicht bestreitbar und mussten nur deshalb betont twerden,
weil von den Gegnern die Annahme des Gegenteils uns teils ausdriicklich imputirt
teils unausgesprochen als unsere Meinung unterstellt wird. Wenn Ihering mit Pathos
dagegen kimpft und uns vorwirft, dass wir nur den Geldbeutel schiitzen .wollten,
so rennt er. offene Tiiren ein. - Ebénso wie Thering unterlagen aber auch die Motive
zum ersten Entwurf und die Mehrheit der zweiten Kommission!t) dem bekiimpften Irrtum,
indem man glaubte, man miisse das Erfordernis des vermogensrechtlichen Interesses
fallen lassen, weil, wie es wortlich heisst, die Obligation bei einem hochkultivirten Volke
nichf bloss die Aufgabe habe, dem Gliubiger materielle Giiter zu verschaffen, sondern
ihm auch ideelle Giiter vermitteln solle, deren Bedeutung und Wertschitzung mit der
Kultur steige. Was ist mit den ,ideellen Gittern* gemeint? Etwa Freundschaft, Liebe,
Pietdt und dergleichen Ideale? Dass den Mitgliedern unserer Gesetzgebungskommission
solche absurde Gedanken vollig fern lagen, ergiebt sich schon aus den Beispielen, mit
“denen man bei den Beratungen zur Verdeutlichung des eben mitgeteilten Satzes
operirte. Das erste dieser Beispiele ist natiirlich der beriihmte Windscheid’sche Fall,
dass der Nachbar sich das Unterlassen des storenden Klavierspiels versprechen ldsst.
~ Angesichts des Missbrauchs, der mit ihm getrieben ist und der Verwirrung, die er
angerichtet hat, miissen wir die Bedeutung dieses Versprechens etwas naher betrachten.
Schon das romische Recht erkennt sogar eine Servitut des Inhalts an, dass dem
Grundeigentiimer die Aussicht nicht verbaut, dass ‘kein ruhestérendes Gewerbe auf
dem Nachbargrundstiicke getrieben werden darf. Der Grund ist zweifellos, dass ein
Grundstiick, dessen Eigentiimer eine solche Servitut hat, einen hoheren Vermigenswert
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besitzt, denn dieser bestimmt sich nicht nach der nackten Utilitdt, sondern auch mit
" Riicksicht auf die Annehmlichkeiten, welche die Benutzung des Grundstiicks bietet.
Der Schluss hieraus liegt fiir unseren Fall auf der Hand: auch eine- Wohnung, in der
man nicht durch Klavierspiel gestort wird, hat einen griosseren Wert als eine solche,
in der man einer solchen fortwihrenden Plage ausgesetzt ist, und ich zweifle nicht,
dass die rémischen Juristen, wenn. sie die Klavierplage bereits gehabt hétten, keinen
Augenblick gezogert haben wiirden, sogar eine Servitut, die vor ihr schiitzt, anzu-
erkennen. Dasselbe aber miissen wir von dem wirklich- ernstlich gegebenen obliga-
torischen Versprechen sagen. Das Windscheid’'sche Beispiel beweist also wiederum
" nicht, dass unser Postulat unrichtig ist, sondern, dass es nur richtig foi‘muliert und
. verstanden werden muss 12). ' ' ) S T e
Das zweite Beispiel, welches die Motive zur Illustration der. »nideellen Giiter® -

' gébl*auchen, sind die Vertrige mit gemeinniitzigen Zwecken. Man meint, offenbar nach . -

! dem Vorgang Von‘Ihering (Bd. 23 8. 105), ohne Preisgabe des Erfordernisses des
- Vermbgenswertes sei es nicht moglich, Vertrige von Verschonerungsvereinen iiber

Herstellung offentlicher Anlagen, Kontrakte von Armenvereinen iiber 'Verabreichuxig';

von Speisen an Arme und dergleichen Vertrage als giilltig zu behandeln. Aber anch
hier wieder spielt die Verwechselung des Vermogenswertes fiir den Gliubiger und des
- Zweckes, ‘zu welchem er die fiir ihn vermogenswerte Leistung véerwenden will, ihre
- verhéngnisvolle Rolle. ~ Solche Vertrige sind auch von unserem Standpunkte ‘aus
- zweifellos giiltig. I S o
Dagegen halte ich es rechtlich fiir vollig gleichgiiltig, wenn ich mir wvon
einem schlechten Klavierspieler, der mich nicht in meiner Wohnung, ‘sondern auf
. meinem regelméssigen Spaziergang durch sein falsches Spiel martert,. das Unterlassen-
| des Spielens zusagen lasse, wenn ich das Versprechen des. ersten Walzers‘erh-alte,
© wenn mir Jemand die Begleitung auf einem Spaziergang oder auf einer Reise!s), einen
Besuch, die Mitwirkung bei einem der Unterhaltung dienenden Streichquartett zusagt;
- ebenso ist ein Rechtszwang undenkbar zur Erfillung des etwa dem Arzte oder der
- Frau gegebenen Versprechens, jeden Tag einen Spaziergang zu machen, keine Hoch-
touren zu unternehmen, nicht zu rauchen, einen Strafantrag nicht zu stellen, oder sich
einer Operation zu unterziehen. - - ' o
: In derartigen Féllen, in denen schon das Sprachgefithl auf das entschiedenste -
sich dagegen striubt, den Versprechensempfinger als Gliubiger zu bezeichnen, werden
' die Gegner dadurch einen Ausweg suchen, dass sie sagen, es fehle der Wille, eine -
- wirkliche Verbindlichkeit zu kontrahieren?t). ~Aber wenn nun der Versprechens-
. empfinger, der juristische Bildung besitzt, vorsichtig war und gefragt hat, ob. der
: Versprechende sich auch reechtlich verbindlich machen wolle? Dann konnten die
Gegner jenen Grund nicht mehr anfiihren, sie wiirden dann vielleicht noch versuchen,
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dem Rechtszwange mit der Anfithrung zu entgehen, es sei gegen -die guten Sitten,
_derartige Verpflichtungen einzugehen. Nun wird aber niemand behaupten konnen,
dass in einem unserer Beispiele die Sittlichkeitsordnung verletzt werde. Wenn man
also sagt, in derartigen Fillen sei es contra bonos mores, sich einem Zwang zu unter-
werfen, s0 muss man, will man ehrlich sein, als Grund zugeben, dass jene Ver-
- sprechungen als solche, die fiir das vermdgensrechtliche Gebiet ginzlich bedeutungslos
sind, keine Rechtshﬂfe geniessen. Damit waren wir dann glﬁcklich bei unserer
l\Iemung angelangt. - : . :

Andere werden' vielleicht sagen, dass der Gldubiger in unseren Belsplelen gar
kein wirkliches Tnteresse an den versprochenen Handlungen und Unterlassungen habe.
Aber wenn das Interesse kein vermogensrechtliches zu sein braucht, wiisste ich mcht
weshalb man das schutzwurd1ge Interesse verneinen konnte.- In manchem der Fille
konnte es sogar ein Vermb‘gensrechtliches‘sein, so z. B. bei dem Arzte, der sicher ist,
dass seine Praxis sich ungeheuer vermehren wird, wenn ihm der Patient die zugesagte
Vornahme der lebensrettenden Operation gestattet. Trotzdem ist die Zusage unver-
bindlich, weil die Leistung ihrem Inhalte nach keine vermogenswerte ist.

Sonach erhellt, dass die Gegner, wenn sie nicht mit sich selbst in Widerspruch
treten wollen, in unseren Fillen den Rechtszwang bejahen und damit Entscheidungen
trefifen miissen, die jedem gesunden Rechtsgefiithl widersprechen. Sie widersprechen
aber auch den Grundprinzipien des gemeinen Rechts. Dieses ist nunmehr darzulegen.

Zunichst ist mit allen Nachdruck zu betonen, dass unsere Frage eine Frage
des Obligationenrechts ist, das Obligationenrecht aber nur einen Teil des Privatrechts
bildet und zwar desjenigen Teils, der unter dem Namen des Vermdgensrechts zusammen-
gefasst wird im Gegensatz zum Personen- und Familienrecht, welch letztere, wie
friher ansgefithrt wurde, mit unserer Frage nichts gemein haben. Dass nun die aus
dem Schuldvertrage 'entspringenden Forderungsrechte zu den bona, zu dem Vermogen
gehoren, und dass diese die Gresamtheit der geldwerten Rechte, der Mittel zur wirt-
schaftlichen Bediirfnisbefriedigung sind, das ist eine von den romischen Juristen un-
zéhlige Male ausgesprochene Wahrheit *5). Das Privatrecht als Vermédgensrecht hat
es also lediglich mit den ,harten Tatsachen des Mein und Dein* zu thun, mit der
 Verteilung der materiellen Giiter und Lasten, sonach allerdings nur mit den niich-
ternsten Interessen und Bediirfnissen. Die Romer haben bei der Ausgestaltung ihres
Rechtssystems dieses natiirliche Gebiet des Privatrechts nicht iiberschritten und dass
. sie hierin das rechte trafen, dafiir ist Beweis, dass auch keines der modernen Rechte
widersprechende Bestimmungen getroffen hat.

Inperhalb des Vermdgensrechts stellen die Sachenrechte, denen smh heute die
 Rechte des sog. geistigen Eigentums belgesellen ‘das Vermogen in seiner Ruhe dar,

die 0b11gatouschen Rechtsverhéltnisse aber dienen dem Austausch der wirtschaftlichen
‘ 2
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Giiter, dem wirtschaftlichen Verkehr. Der obhcratonsche Vertrag ist das M1ttel um °
in jenen zu tretem, nicht aber hat das Institut des Schuldvertrags die Aufgabe, dem
-Velpﬂlchtungswﬂlen als solchen einen Tummelplatz freiester Betitigung zu gewdhren:
Dieselbe rationalistische Vorstellung von der rechtserzeugenden Kraft des mensch-
lichen Willens, die zu der dem romischen Recht ebensosehr wie den germanischen
Grundsétzen Wldersprechenden Anelkennung der Giiltigkeit des formlosen Vertrags
fiihrte, die nimliche Ubertreibung des Wlllensmoments welche die Anhénger. einer
verbreiteten Richtung frither und jetzt dazu verleitete, bel den verschiedensten Rechts-
fragen die Antwort lediglich aus der Natur des Willens zu konstroiren und alle
Rechtsfolgen auf diesen zuriickzufiihren, sie ist offenbar auch die Ursache dafiir, dass -
man sich nur fragte: weshalb sollte denn nicht auch in nichtvermogensrechtlicher
Bezichung der- Veérpflichtungswille schlechthin anerkannt werden'¢? Bei Windscheid
wenigstens ist es sicher, dass solche Erwégungen es verursachten, dass er die not-
wendige Beschrinkung der Kraft des Verpflichtungswillens nach dem Verkehrsbediirt-
nisse fibersah und den Begriff der Obligation grenzenlos ausdehnte. Und wie die
Verfasser des ersten Entwurfs in einer Reihe verwandter Fragen ganz in der Wind-
scheidschen Denkungseut befangen waren, so ist es zweifelsohne auch hier fast aus-
schliesslich der Windscheidsche Einfluss, der die Redaktoren zu der bekampften Auf-
fassung verleitete.

Wenn es nun zwelfellos ein unlosb‘uel Widerspruch ist, ein Velmogenswcht
ohne einen vermdgensrechtlichen Inhalt zu denken, so miisste uns der strikteste Be-
weis. geliefert werden, dass unsere Rechtsquellen Vertrige, deren Inhalt fiir- den
Gléubiger keinen Vermogenswert besitzt, als wirksam anerkennen. Betrachten wir,-
soweit das hier moglich ist, das Quellenmateual so gebe ich bereitwilligst die allge-
meinen, aber gerade deshalb nicht ganz unbedenklichen ‘Ausspriiche der rémischen
Junsten die man hauﬁg citiert, preisi?). Auch auf die im Klassischen Rechte be-
stehende Notwendigkeit, dass jeder Prozess in eine Geldkondemnamon auslaufen
musste, ist an und fiir sich kein entscheidendes Gewicht zu legen, wohl aber liegt in
ihr ein Beweis fiir uns, wenn man sie in Verbindung mit dem anderen Grundsatze
betrachtet, dass bei der’ Klage auf Veltragserfullung die Beruckblchmgung des
Aﬁ‘ektmnswertes und des Affektionsinteresses schlechthin ausgeschlossen ist 18),  Die
Geldkondemnation hat den Zweck der Strafe oder Satisfaktion nur in den besonders
bestimmten Fillen. Es ist ein offenbarer Widerspruch, wenn man die Beriicksichtigung
des Aﬂ‘ektlonsmteresses ausschliesst, falls es mit einem pekuniiren Interesse kon-
kurrirt, dagegen seine Berucksmhhgung zulisst, falls der Glaubiger lediglich ein
Aﬁ’ektmnsmteresse an der Leistung hat1?). Das romlsche Recht hat sich -dieser un-.
glaublichen Inkonsequenz mcbt schuldig gemacht vergeblich beruft man sich auf
einzelne Quellenstellen. In zwei berithmten Entscheidungen spncht Paplman von dem
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Verkauf von Sklaven mit Nebenberedung tiber deren kiinftige Behandlung (1. 6, 7 D. 18.7).
Frither hatte er, falls der Kéaufer sich zu einer grausamen Behandlung verpflichtet
und sie nicht geiibt hatte, die Klage auf die (formlos) verabredete Konventionalstrafe
nur geben wollen, wenn der Verkdufer ein besonderes pekunisres Interesse an der
.schlechten Behandlung habe, weil sonst die von ihm beabsichtigte Grausamkeit keines
Schutzes bediirfe. Falls die zugesagte gute Behandlung nicht gefibt war, sollte die
Konventionalstrafe stets verfallen, weil, wie Papinian sagt, der Mensch ein Interesse .
daran habe, dem Mitmenschen Wohltaten zu erweisen. Das ist der Ausspruch, auf
den die Gegmner sich berufen. Dabei iibersieht man aber, dass Papinian selbst sich
berichtigt. Er bekennt spéter, dass er aus einem anderen Juristen gelernt habe, dass :
ja der Verkdufer mit Riicksicht auf die bedungene Behandlungsweise natiirlich einen !
geringeren Kanfpreis efhéilt, fir diese also bezahlt; und deshalb gewahrt er dem
Verkiufer gegen den wortbriichigen Kaufer ein Klagrecht auf alle Fille. Wie schon
von anderer Seite nachdriicklichst betont ist2%), beweist also die endgiiltige Meinung
Papinians nichts. fir die Gegner, sondern alles fiir uns. Papinian hat eben eingesehen,
dass die Abstellung auf die Affektionsinteressen abwegig und das Vermogensinteresse,
das er frither in den obigen Fillen nicht gesehen hatte, das massgebende ist?!). —
Und worauf haftete der vertragsbriichige Teil in solchen Fillen? Auf diese wichtige
Frage giebt uns derselbe Papinian, von dem die Gegner meinen, dass er das Affektions-
interesse als massgebend betrachte, in “einer ihnen natiirlich sehr unbequemen Stelle
(L. 7 D. 19. 5) die nicht wegzuinterpretirende??) Antwort: Wenn derjenige, der Geld "
fir die Freilassung eines Sklaven erhalten hat, ihn nicht freildsst, so klagt, der Geber
auf sein vermogensrechtliches Interesse, falls er ein solches hat; fehlt dieses, so kann
er nur sein Geld zuriickverlangen. Dementsprechend kann in den zuerst erwihnten
Fallen (1. 6, 7 D. 18. 7) die Klage auf nichts anderes gehen, als den Betrag, um
welchen er den Kaufpreis mit Riicksicht auf die zugesagte Behandlung erméssigt hat
(quanti minoris homo venisse videtur, wie 1. 6 § 1 D. 18. T sagt?). . f

Diese Entscheidungen sind von der grossten Wichtigkeit: sie lehren uns, dass
durch Vertrag eine Verpflichtung auf eine Leistung, die fiir den Gliubiger ohne Ver-
mogenswert ist, selbst dann nicht entsteht, wenn er dafiir ein Entgelt gegeben hat.
Dieses Resultat steht vollig in Ubereinstimmung mit anderen Grundsiitzen des rom.’
Rechts. Wenn jemandem etwas unter einer bestimmten Auflage geschenkt wird oder
wenn er sonst etwas erhédlt in der vertragsmissigen Erwartung eines kiinftigen
Erfolgs, so hat der Geber eine Klage auf Erfiillung nur, wenn die Leistung fiir ihn
einen Vermogenswert hat, anderenfalls nur auf Riickgabe des von ihm Gegebenen?*).
Die Befiirchtung dieser Eventualitit wird natiirlich den Empfinger meistens veran-
lassen, den versprochenen Erfolg herbeizufiihren, und so kann man auf diese Weise

allerdings sein Vermogen demselben Zwecke, zu dem man anch die Konventionalstrafe

i

1




beniitzt, dienstbar machen: dem Zwec-ke,‘durch die Macht des Geldes irgend welchen

Erfolg herbeizufithren. Aber dann wird dieser Zweck nur indirekt erreicht, nicht
durch Erzeugung einer Obligation auf eine nicht vermogenswerte Leistung. Diese .ist,
wie wir Juristen kurz formuliren, nicht in obligatione, sondern nur in conditione.
Besondere Wichtigkeit erlangt unsere Frage bei den sog. Vertragen zu Gunsten
Dritter 2%). Ihretwegen allein ist zweifellos von vielen die Theorie verteidigt,” dass
das Interesse des Gliubigers an der Leistung kein eigenes Vermogensinteresse zn sein

brauche. —. Selten hat eine willkiirlich gebildete Bezeichnung eines Rechtsinstituts’

eine solche Verwirrung lerbeigefiihrt, wie dieser Name der pacta in favorem tertii.
Fiir Nichtjuristen darf ich zunichst einfiigen, dass der Fall, in dem jemand im Namen

eines Dritten, sei es als dessen Bevollméchtigter oder gesetzlicher Vertreter, einen -~

Vertrag schliesst, nicht hierher gehért. Vielmehr interessiren uns nur solche Fille,
in denen der Versprechensempfinger fiir sich kontrahirt, sich ausbedingt, dass die
bedungene Leistung nicht an ihn, sondern an einen Dritten gemacht werden soll. So

bei der Schenkung mit der Auflage, die geschenkte Sache nach einer gewissen Zeit -

an einen Dritten weiterzugeben, bei der Lebensversicherung zu Gunsten einer anderen
Person, als des Erben, bei dem Eintritt in eine Witwenkasse. In solchen Fillen soll

dem Dritten allerdings eine Gunst erwiesen werden®®). Aber dass dieses durchaus nicht

erforderlich ist, zeigen andere Musterbeispiele aus dem romischen und modernen Leben,
50 das Depositum mit der Verabredung, die hinterlegte Sache dem Eigentiimer heraus-
zugeben, oder wenn der Kaufer eines Hauses einen Teil des Kaufpreises an einen
Gliubiger des Verkiufers zahlen soll, wenn der Fahrgast nach der mit dem Wagen-
vermieter getroffenen Abrede 10°/, des Fahrgelds als sog. Trinkgeld an den auf die
Trinkgelder gesetzten Kutscher zahlen soll und namentlich in den unzihligen Fillen
. der Versendung von Briefen, Paketen und anderen Waren an dritte Personen.
Man sieht, dass die juristische und wirtschaftliche Bedeutung der Leistung an
den Dritten der verschiedensten Art sein kann, Schenkung, Versorgung, Erfiillung

einer Verbindlichkeit, die der Stipulant an den Dritten hat w. s. w. . Stets bestimmt

sich diese Bedeutung aus dem Verhaltnis des Dritten zu dem Stipulanten und setzt
eine Verstiandigung zwischen diesen beiden Personen voraus, die in der verschiedensten
Weise, direkt oder durch Vermittelung des Leistenden oder anderer Personen 'zu

Stande kommen kann. Andererseits bestimmt sich der Grund, aus welchem der Ver-

sprechende an den Dritten leistet, aus’ dem Verhéltnis zwischem ihm und seinem
Mitkontrahenten. Die Lebensversicheriingsgesellschaft zahlt an den Dritten, nicht um
ihrerseits den Empfinger zu versorgen, sondern zur Erfiillung des mit dem Verstorbenen
geschlossenen Vertrags, die Post zahlt mir den Betrag der Postanweisung aus, nicht
um ihrerseits zu schenken; nicht um ihre Kaufgeldschuld zu zahlen, sondern in Er-
fillung des mit dem Absender geschlossenen Vertrags. -

-
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Hieraus erhellt, dass diese komplizirte Vertragsform dazu dient, eine wesent-
liche Vérkehrsvereiﬁfachung herbeizufithren. Der Verkiufer braucht nicht von dem
Kéufer den Teil des Kaufgeldes “zu erheben und nun dem Dritten zum Zweck der
Schenkung, Schuldtilgung u. s. w. zu bringen, sondern die eine Leistung des Kiufers
an den Dritten erfilllt denselben Zweck, der sonst durch doppelte Zahlung erreicht
wére, ganz ebenso, wie die Lebensversicherungsgesellschaft durch ihre Zahlung an
den Dritten es unndtig macht, dass sie zunichst an die Erben des Versicherten die
ihnen geschuldete Summe zahlt und dann die Erben dem Dritten, fiir den durch die
Versicherung gesorgt werden sollte, die empfangenen Gelder aushindigen. Der Ab-
sender’ braucht nicht an den Bestimmungsort zu reisen, um dort die versendete Ware
zu empfangen und dem Adressaten zu iibergeben, sondern die Aushéndigung geschieht
direkt durch die Post, die Eisenbahn. -Stets also hat die Leistung an den Dritten o
eine zweifache juristische Bedeutung, die nach beiden Seiten hin der verschiedensten .-
Art sein kann.

-Das Gesagte wird geniigen, um nun die Frage zu beantworten: hat es eine
rechtliche Bedeutung, wenn ich mir meo nomine einfach von jemanden versprechen
lasse, dass er seine Schulden bezahle, dass er an einen Dritten ein Geschenk mache,
dass er seinen Schuldner nicht bedrdngen wolle? Einer unserer grossten Rechts-
dogmatiker, Bihr, hat einmal gesagt, solche Versprechungen werden nach ewigen
juristischen Denkgesetzen ungiiltic bleiben. In der Tat habe ich die Frage mnoch
von niemanden bejaht gefunden, obwohl unsere Gegner ‘nach ihren Theorien der Be-
jahung kaum entgehen konnten?’). Durch eine unrichtige Fiktion fithrt Windscheid
die Verneinung wieder auf den Willen der Parteien zuriick, indem er einfach sagt:
hier hat der Versprechénsempfétnger gar nicht Glaubiger werden wollen?®). Das Richtige
aber ist einfach: der sog. Vertrag zu Gunsten Dritter kann niemals ein selbsténdiger
Vertrag sein, sondern stets nur ein Nebenvertrag; er kann juristisch nur gedacht werden
als eine Nebenberedung, die sich an einen anderen Vertrag anschliesst, an die Schen-
kung, den Kauf und die Lebensversicherung, wihrend diese selbst sehr wohl auch
ohne jenen Nebenvertrag- moglich sind 2). 4 ; S

Hieraus ersehen wir, weshalb schon das romische Recht derartige Vertrige
als giiltig anerkannte und jedes entwickelte Recht zu ihrer Anerkennung gedringt
wird: sie dienen dem vermogensrechtlichen Interesse des Versprechensempfingers, sie
dienen den praktischen, den wirtschaftlichen Bedurfnissen, und zwar so sehr, dass wir
uns das heutige Verkehrsleben ohne diese Vertragsform gar nicht mehr denken konnten.

Uberschauen wir die bisherigen Ausfithrungen, so ergiebt sich, dass keine Be-

- stimmung des gemeinen Rechts dem von uns aus dem Begriffe des Obligationenrechts
gewonnenen Satze von der Notwendigkeit des Vermodgenswertes der Leistung ent-
. gegensteht. Dieses Resultat erhilt eine wichtige Bestitigung durch die ganze Anlage
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unseres Civilprozesssystems, in welchem fiir Klagen aus oblwatorlbchen Vertrigen ohne

vermogensrechtlichen Inhalt fiberhaupt kein Platz ist 3%). Dieses Resultat ist so sehr
in der Natur des Privatrechts begriindet, dass ein® Abwéichung des kiinftigen Civil-
gesetzbuchs von den bisher in Deutschland geltenden Rechten klar und unzweideutig
ausgesprochen werden miisste. Dieses ist aber, wie auch schon in der zweiten Kom-

mission selbst gedussert wurde, in den bisheligen Entwiirfen nicht geschehen und so

erachte ich, entgegen der Autontat der Verfasser der Entwiirfe, die Streitfrage als
~ nicht entschieden ). Sie wird fortleben, und der Streit wird mit vermehrter Heftig-

keit gefiilirt werden, namentlich wenn die Praxis sich durch die Autoritit der Redaktoren
verfithren lassen wiirde, ihre Theorien in der Rechtssprechung zu verwirklichen.

A Zu welchen Resultaten man -dabei gelangen wiirde, soll nun noch in Kiirze -
gezeigt werden. Die nichste -Folge ware eine sehr bedenkhche Rechtsunsicherheit
iiber die Frage, ob das Versprechen rechtlich bindepd ist. Schon die Motive des
© ersten Entwurfs (S. 3) und die Meinung der zweiten Kommission (43. Sitzung) wider-
sprechen sich. Jene erkliren Jedes Interesse des Glaubigers fiir geniigend, diese sagt:.
nein, das wiirde zu weit gehen, das Interesse des, Glaubigers muss ein schutzwiirdiges
sein. Nun fehlt aber in den Entwiirfen jeder Anhalt zur Entscheldung der Frage, ob
d1e§e1 oder jener Standpunkt der riclitige ist, moch mehr aber eine Bes‘mmmunv
dariiber, wann die etwa erforderliche Schutmurdmkmt des Interesses anzunehmen ist.

Es ware also die Beantwortung dieser grundlegenden Frage nach den Grenzen des
Obligationengebiets, einer Frage, die, wemn irgend eine, vom Gesetzgeber ent--
schieden werden muss, vollig in das Ermessen des Richters crestellt desselben Richters,

dem die Entwiirfe in anderen Beziehungen die freie Stellung dngstlich versagen, welche
andere moderne Gesetzgebungen, namentlich die franzosische, vertrauensvoll und mit
bestem Erfolge ihren Richtern gewihrt baben.

Stellen wir uns nun vor, dass der Richter die Klage auf Erfullung eines Ver-
trags ‘mit nichs vermogensrechtlichem Inhalte zugelassen hat! Er hat den Beklagten
verurteilt, mit dem Klidger die verabredete Reise zu machen, die zugesagte Operation
zu dulden, das Rauchen fernerhin zu unterlassen. Dann miisste der Beklagte nach
unserem Prozessrecht (C.P.0. § 775) in den letzten beiden Fillen wegen jeder Zu-.
widerbandlung in eine Geldstrafe bis zu 1500 Mark oder .in eine Haftstrafe bis zu
6 Monaten verurteilt werden! Zu der Reisebegleitung wire der Beklagte in ahnhcher
Weise zu zwingen (C.P.0. § 774)! Ich glaube nicht zu viel zu sagen, wenn ich be-
haupte:  ein solches Verfahren wire einerseits von drakonischer Hirte, andererseits
geradezu licherlich und die Wirde des Gerichts verletzend. :

Wie aber gestaltet sich die Sache, wenn eine Klage auf Vertragserfiillung
nicht in Frage kommen kann, wenn es sich vielmehr um die Sithnung des geschehenen
Vertragsbruchs handelt? In solchen Fillen fithren die Bestimmungen des Entwurfs
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zu dem entgegengesetzten Extrem: das Gericht gewihrt gar keine Hilfe! Wiy solche
' Fille wollten Ihering und Windscheid dem Kliger das Recht auf eine Genugtuung
durch eine vom Wortbriichigen zu zahlende Geldsumme gewdhren. Der Entwurf aber
bestimmt, dass, abgesehen von éinigen hier nicht einschlagenden Ausnahmen, nur der
Vermogensschaden beriicksichtigt wird3?). So nimmt der Entwurf in merkwiirdiger
Halbheit der Gabe, die er mit der einen Hand giebt, dem ,grossen Grundsatz des
Schutzes jeden Interesses“, ihm nimmé er mit der anderen Hand fiir die praktisch
wichtigsten Fille jede rechtliche Bedeutung und kehrt reamiitig wieder zu dem vorher
angeblich im Interesse einer héheren Kultur bekdmpften Prinzipe zuriick, dass das
Privatrecht nur die vermogensrechtlichen Interessen zu schiitzen hat, einem Prinzipe,
welches wir auf dem Gebiete des obligatorischen Vertrags fiir das allein richtige
erklirten, das der Entwurf aber hochst bedauernswerterweisq.‘auch da aufrecht erhalt,
wo es zum Ausbau einer vollkommenen Rechtsordnung verlassen werden muss, ndmlich
bei der rechtswidrigen Verletzung immaterieller Rechtsgiiter.

Wie ich von meinem Standpunkte aus mit Genugtuung konstatire, wird dem-
gemiss der von den Redaktoren aufgestellte ,grosse Grundsatz®, auch wenn er von
der Praxis angenommen wiirde, in vielen Fillen direkt von keiner sehr grossen Be-
deutung fiir das Rechtsleben werden 3).  Auch diirfen wir von dem gesunden Rechts-
sinne unseres Volks und dem ‘praktischen Takt unserer Richter Wohl.erhoﬂ’en, dass
wir auch fernerhin davor gesichert sind, dass nicht der familidire, der geselligze und
freundschaftliche Verkehr vor Gericht gezogen wird und Zusagen, die ihrem Inhalte
nach dem rechtlichen Gebiete'fei’nliegen, durch den Exekutor erzwungen werden sollen %),

7

Ich habe eine einzelne Materie unseres Civilgesetzentwurfs einer kritischen
Betrachtung unterzogen. Zustimmendes Urteil musste ihr versagt werden. Um so
frendiger ist anzuerkehnen, dass in -den meisten Punkten der zweite Entwurf eine
Regelung vorgeschlagen hat, unter der das deutsche Volk sein privates Leben ge-
deihlich wird entfalten konnen. Neuerdings werden die Versuche, die gesetzgebenden
Faktoren zu einer iiberhasteten Annahme des Entwurfs zu veranlassen, immer dringender.
So sehr diese Versuche zu missbilligen sind, so hoffen doch auch wir auf einen nach
nicht zu langer Zeit erfolgenden Abschluss des W erks, auf die Kronung der so lange
ersehnten deutschen Rechtseinheit. Damit wird der Wissenschaft ein neues, ein hohes
Ziel gesteckt werden. Auch munsere Universitdt wird ihr Bestes einsetzen, um mit-
zuwirken an der grossen Aufgabe, das neme Werk mit wissenschaftlichem Geiste zu
durchdringen. Wir werden eingedenk sein der Wahrheit, dass selbst das beste Gesetz
ohnméchtig bleibt ohne einen tiichtigen Richterstand, dass ein solcher aber selbst
grosse Schwichen und Fehler des Gesetzes zu mildern weiss. So werden wir fort-




fahren in unserem Streben, die Jinger der Rechtswissenschaft derart heranzubilden,
dass sie mit einer griindlichen Kenntnis des Rechts diejenige allgemeine Bildung und
dasjenige Verstindnis fiir die Bediirfnisse des Lebens verbinden, ohne 'die eine wirk-
lich freie, den verniinftigen Geist des Gesetzes und nicht nur seinen Buchstaben ver-
wirklichende Rechtsprechung und Verwaltung nicht gedacht werden kann. Sie sollen
fahig werden, als starke und segenbringende Wichter des Gesetzes ihres hohen Amtes
zu walten, wiirdig der Ehre, das Recht zu sprechen im Namen der Regenten unseres
bayerischen Vaterlandes, der erhabenen Schirmherren von Recht und Gerechtigkeit.
An dem heutigen Stiftungsfeste unserer Universitit aber erinnern wir uns dankbaren
Herzens des besonderen Vorzugs und der hohen Ehre, die sie durch die Huld Seiner
Koniglichen Hoheit des Prinzregenten Luitpold geniessen darf. Dem hohen Schutzherrn
unserer Friederiéo-Alexandrina’, ihrem Rector magnificentissimus, unserem gnidigsten
Herrn, der mit Kraft und Milde die Geschicke Bayerns lenkt, bringen'wir von nenem
in stetewr Gehorsam, in aufrichtiger Liebe und in unverbriichlicher Treue unsere ehr-
furchtsvollste Huldigung dar. : ' o




Anmerkungen.

1) Entwurf I, 105, 106, E. II § 100, 103. Gegen den Ausdruck § 103 ,,gute Sitten® mit Recht
Gierke, Entw. 8.168. Sechr bedauerlich ist, dass der Anlauf, den E. I, 106 machte; um fiber den iiblichen
Inhalt der Pandektenlehrbiicher hinauszukommen und mit freierem Blicke die sozialen Verhiltnisse der
Jetztzeit durch Annuhelung des Vertrags, der ,gegen die 6ffentliche Ordnung® verstésst, zu beriicksich-
tigen, von E. II, 103 nicht mitgemacht ist. *Vgl. die Kasuistik bei Kohler in s. Archiv V 8. 219 fg.

2) Windscheid, Pandekten II, § 251 n. 3, 314 n. 8. Die iltere Litteratur ist bei Windscheid
angefiihrt. Aus neuerer Zeit vgl. Wendt, Pandekt, § 186; Kuntze, Die Obligationen 1886 S. 124—126;
Crome, Die Grundlagen des franzés. Obligationenrechts § 2 (fiir uns); Hasendhrl, Osterr. O.R. 2. Aufl.
§ 1 n. 8 steht auf dem hier vertretenen Standpunkt; er polemisirt nur dagegen dass gefordert werde,
die versprochene Handlung miisse einen Tauschwert haben, und behauptet irrig, das sei die herrschende
Meinung. Fiir Windscheid haben sich erklirt: Regelsberger in Endemanns Handbuch II. 8. 472 und
in kurzer Bemerkung Pandekten I § 50 n. 15; vgl. auch Pernice, Labeo S. 194fg.; Eccius, pr. Pr. L
§ 76 n. 9 (,,Die alltéiglichsten Handlungen des geselligen Verkehrs, ein Besuch, das Geleit auf einem
Spaziergang konnen als Pflicht {ibernommen werden*). 4

3) Die Entscheidung, die Thering in der Gafibahnangelegenheit herbeizufiihren suchte, halte
ich fiir richtig, seine Begriindung fiir falsch. Das Komitee hatte ein vermdgensrechtl. Interesse, denn es
hatte die Konzessionsrechte abgetreten. Die Erbauung einer Eisenbahn ist zweifellos eine vermogenswerte
Leistung. Dass die Einnahmen aus der Eisenbahn der Centralbahn zufliessen sollten, komplizirt die
Sache, aber sie liegt doch nicht anders, als wenn — um ein alltigliches Beispiel zu nehmen — ein
Hotelier einen Friseur gegen freie Station engagirt, um in dem abgelegenen Kurort auf eigene Rechnung
die Giste zu bedienen.

4) Die Hoffnung, dass die Kommission selbst den § 205 ganz unschidlich macht, darf man
angesichts des in der 413. Sitzung gestellten ,redaktionellen” Antrags noch nicht aufgeben.

5) So Windscheid, § 251, 314. Ebenso die Entw., vgl. E. I, 206, II, 205; I, 344, II, 259.

6) Aus der Praxis citire ich Seuff. Archiv 1 n. 82 15 n. 134; 31 n. 23; 32 n. 325; Reichs-
gericht 10 n. 32; 17 n. 21; 21 n. 26; vgl. auch Stobbe, Handb. 3 § 216 n. 24.

7 Entw I, 8 1224 II, § 1203 mildert die Form. — Die Bestimmung ist nicht nur iiber-.
flissig, sondern auch gefihilich, weil sie zu dem Irrtum verleitet, dass der Vertrag in anderen familien-
rechtlichen Verhiltnissen Rechtszwang begriinde. .

8) Jabrb. 18 S. 42. Vgl. Dernburg, Pr. Privatr. II, § 21 n. 5. Unrichtig Eccitis Pr. Pr. I,

§ 76 n. 10.
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9) Vgl. Pernice, Labeo IIL, 8. 172 f{g., auch in der Sav. Z., rom. Abt. V, & 22 fg. Aus diesem
Grunde scheidet alles aus, was auf das Vormundschaftsrecht Bezug hat, ebenso aber auch das receptum
arbitri. Dasselbe ist ibrigens heute nicht klagbar. Denn der Schledsveltlag tritt sofort ausser Kraft,
wenn der in ihm ernannte Schiedsrichter zuriicktritt. (C.P.0. § 859Y). Unrichtic Windscheid 11, § 417
n. 5, zustimmend Dernburg, Seuffert u. a.

10) Thering, Jahrb. 18 8. 43, 93, 109; Kohler in s. Arch. 5 8. 254,

11) Motive II S. 3, Protokoll iiber die 43. Sitzung, i wesentlichen mitgeteilt bei Reatz, die
2. Lesung, zu § 205.

12) Wenn auch von Anhéngern der hier verteidigten Theorie die Ungiltigkeit des Windscheidschen
Verspr. behauptet wird (vgl. z. B. Dernburg, Pr. Pr. 11, § 21 zu n. 4, Wendt, Pand. § 186 Anm.), so ist das fir
die Fille richtig, wo die Parteien eine ernstliche Verbmdhchl\elt nicht im Sinne hatten, wo, wie A.L.R. L5

§ 3 sehr zutreffend formulirt, ,eine blosse Ausselung etwas thuen (oder lassen) zu wollen®, vorliegt.
D1e genannten Autoren wiirden gewiss keinen Augenblick die Giiltigkeit des Vertr. bezweifeln , in dem
der Mieter dem Vermieter verspricht, nicht Klavier zu spielen, keine Hunde za halten u.s. w. — Bei
manchen Juristen spielt bei Entscheidung des W.schen Beispiels vielleicht auch eine Rolle die dem natiir-
lichen Rechtsgefiihl allerdings entsprechende, im A.L.R. I, 11 § 672 adoptiite, im gemeinen Recht und
in den Entwiirfen leider nicht befolgte Erwdgung, dass ein derartlges ohne Entgelt gegebenes Ver-
sprechen keine bindende Kraft haben diirfte. Vom Standpunkt des 2. Entw. ergiebt sich das ‘wenig be-
friedigende Resultat, dass das unentgeltliche Versprechen der geringsten Zuwendung, welche das Vermdgen
des Zuwendenden verringert, als Schenkung ungiiltig ist, wenn der Vertrag nicht gerichtlich oder notariell
ist (§ 463, 465), dass andere Versprechungen, so belastend sie auch sein konnen, aber formlos giiltig sind.
Vgl. den vortrefflichen Aufsatz von Hartmann iiber die good consideration des engl. R. im civ. Archiv 77
3. 160 fg., nam, S. 232 fg. .

13) Sofort ist es anders, wenn einem Kranken, der anderenfalls einen Krankenwérter gebrauchen
wiirde und diesen sparen will, sich die im Text bezeichnete Arbeitsleistung versprechen lisst.

14) So Windscheid § 314 n. 8, 316 n. 3. Ebenso Motive II, 8. 3.

15) Vgl z. B. die Quellenzusammenstellung bei Birkmeyer, d. Verm., bes. 8. 290 fg

16) Vgl. Hofmann, die Entstehungsgr. der Oblig., bes. S. 64 fg.; L. Seuffert, zur Gesch. der
obl. V. bes. 8. 167 fg.; Hartmann, Archiv 77 8. 184 fg.; Thering, Zweck I, 8. 265 fg.

17) 1. 38 § 17 D. 45.1, L. 9§ 2D. 40. 7. Letztere Stelle ist in der Tat bedenklich, nicht wegen
des allgemeinen Begriindungssatzes, als wegen der Art, in der er zur Begn'indung verwendet wird, vgl.
dariiber neuestens Pernice, Labeo 8. 190—192. Vgl auch 1. 4, L. 34 § 2, 1. 70 D. de contr. e. 18, 1,
v. Thering, Jahrb. Bd. 23 S. 80, 81.

18) So selbst Windscheid § 257 n. 8. -

19) So Windscheid § 257 n. 6—8, 2561 n. 3. Wenn Thering, Jahrb. 18 8. Y0 fg. behauptet,
dass das Geld die Satisfaktionsfunktion auch bei Verletzung von Kontrakten habe, so miisste er die
Anwendung dieses Prinzips doch auf die Félle beschrinken, wo die Kontraktsverletzung injurids ist.
Vgl s. eigene Ausfithrung Bd. 23 S, 212, Die L 1 § 38 D. dep. 16. 3 giebt nicht, wie er behauptet,
schlechthin die Wahl zwischen a. dep. und a. injuriarum, sondern ldsst letztere nur zu, wenn' animus
injuriandi vorliegt. Sie beweist nicht fiir Thering, sondern direkt gegen ihn.

20) Dernburg, Pand. II, § 17 n. 5, 6; Wendt S. 459.

21) Damit harmonirt es, dass die Quellen die einfache Zusage der Freilassung eines (nicht
verkauften) Sklaven als unverbindlich bezeichnen. Das sagt direkt die c. un. C. 4. 36: hoc liber mandare
non potest. Deshalb wird die Verabredung der Freilassung nur als Nebenvertrag des Kaufvertrags auf-
recht erhalten: non id agitur, ut ex ipso mandato, sed propter mandatum ex alio contractu nascatur actio.
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Ho schon Brinz, Pand. II, 8. 95 n. 13.u. S. 96; Wendt, Pand. 8. 459.. Damit wird der Ausspruch der
1. 54 D. 17, 1, in der Papinian — wohl noch in seinen fritheren falschen Vorstellungen {iber die Bedeutnung
des Affektionsinteresses befangen — wegen unterbliebener Freilassung die a. mandati geben wollte, be-
richtigt und die so vielfach missverstandenen 1. 54 pr. D. 17. 1 in das rechte Licht gesetzt.

22). Die Art, in der Pernice, Labeo III 8. 186, die Beweiskraft der Stelle bezweifelt, scheint
mir direkt gegen den klaren Wortlaut und den Sinn der Stelle zu verstossen. Papinian stellt lediglich
die Alternative: si interest — si nihil interest. So auch Pernice selbst, III, 8. 89 n. 1. — Dass ,si
interest auf ein pekunidires Interesse abstellt, stellt selbst Ihering nicht in Abrede. Sein Versuch,
die Beweiskraft der Stelle mit dem Hinweis darauf, dass der freizulassende Sklave dem Gldubiger frither
nicht gehdrt habe, zu beseitigen, klingt merkwiirdig’ in dem Munde des Juristen, der gerade lehrt, dass
man auch im Interesse der Mitmenschen Versprechungen empfangen darf. Uberdies ist es willkiirlich,
die Theringsche Unterscheidung in die Stelle hineinzutragen.

23) Vielfach wird gelehrt, in 1. 54 D. 17. 1, 1. 6,7 D. 18. 7 sei der Gegenstand der Klage
zwar Geld, der Grund aber ein Affektionsinteresse, so Brinz II, 8. 94; Mommsen, Intercsse’ 8. 130;
Dernburg, Pand. II, § 17 n. 2. Dass aber auch der Grund der Klage ein Versprechen mit vermogens-
rechtlichem Interesse ist, ist ausdriicklich gesagt in 1. 6 D. 18. 7 (quia hoe minoris homo venisse videatur),
L 10 D. 18. 7 (quos minorato pretio vendidit), — Rine apdere Stelle, in welcher man das Affektions-
interesse als Grund der Klage gefunden hat, ist die 1. 71 D, de evict. 21. 2. Wie ich glaube, mit Tn-
vecht. Zuniichst glaube ich mit Pernice, Labeo IIT, 8. 185 n. 2, dass die Stelle interpolirt ist. Die
Stelle handelte nur von der Klage ex duplae stipulatione. Dass die a. ex emto dem Vater nicht zuge-
standen wire, halte ich angesichts 1. 24 D. 21. 2 fiir ausgeschlossen. Gegeniiber der 1. 131 §1 D. 45. 1
(Scaevola) ist zu bemerken, dass die Stelle doch nur die Nachforderung der promissio duplae verneint;

* Jeder Versuch aber, sich auf 1. 71 D, 21. 2 fiir die regressbegriindende Kraft der affectio paterna zu

berufen, erscheint mir aussichtslos gegenitber L 59 D, 21. 2, die mit diirren Worten sagt, dass der Legatar
des Kiufers gegen dessen Verkiiufer actione cessa klagen kann. Also muss der Kiufer bezw. dessen
Erbe trotz der unentgeltlichen Weggabe einen Regressanspruch haben. Ebenso A.L. R. 1,11 §149. Man
kann auch in! der Tat das vermdgensrechtliche Interesse nicht vermissen, wenn man erwigt, dass der
Verkiiufer sein gutes Geld weggegeben hat, ohne dic versprochene Gegenleistung zu empfangen. Ich
berufe mich auch auf den zweifellosen Satz, dass der Kiufer wegen heimlicher Mingel (die a. redhibitoria
und) die a. quanti minoris trotz schenkungsweiser Weggabe der Sache anstellen kann, — Willkiirlich -
erscheint es, wenn Brinz II 8. 96 n. 18 (zustimmend Goldschmidt, FLR. II S. 83) annimmt, dass im
2. Fall der 1. 7 D. 18. 7 eine poena nicht stipulirt war und dass der Richter sic supplirt habe. P. sagt
tiberhaupt im 2. Fall nicht, worauf zu erkennen sei, ebenso nicht 1. 6 § 1 cit. beziiglich der a. venditi.
Die gesuchte Antwort giebt 1. 7 D. 19. 5.

24) Zustimmend Pernice, Labeo ITI S. 88 n. 1. Bei ihm zugleich der Nachweis, dass letat-
willige Auflagen ihre eigenen Wege gehen. Fiir datio ob rem unter Lebenden vel. L. 2 § 7 D. 39. 5,
¢.3C 46,e.8C. 854 L5§6D.23 3,171 pr. D. 35. 1, 1. 13 § 2 D. 24. 1. Andrerseits 1. 79
D.18.1, L7 D.18. 1,121 §5 D. 19. 1, ¢. 5 C. 4. 64, c. 9 C. 8. 53, e. 3 C. 4. 38. -— Demgegeniiber
nuss in 1135 §3 D. 45, 1 ein Konventionalstrafversprechen oder aber das Vorhandensein eines pekunidren
Interesses vorausgesetzt werden; wie solches entstehen kenn, dariiber vgl. z. B. 1. 7 D. 18. 7. — Auf
. 11 D. 11. 7 berufe ich mich nicht. Will mao nicht direkten Widerspruch mit 1. 6 § 1 D. 18..7 an-
nehmen, so bleibt iibrig nur die Annahme, dass die Entstehung einer Servitut geleugnet werden soll
ipactio et stipulatio!); hnlich ist wol 1. 61 D. 2. 14 auszulegen.

25) Dass man sich auf das mandatum tantum aliena gratia nicht berufen kann, ist von
andrer Seite gentigend betont, vgl. Wendt, Pandekten 8. 460 bes. iiber 1. 8 § 4 D. 17. 1 und Pernice,
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Labeo IIT, S. 185 n. 1. = Vgl ferner Girtanner, Biirgschaft S. 63-fg.; Wichter, Pandekten 11, § 202
8. 450, 451.

26) Die Frage, welches Interesse der Stlpulant daran hat, dem Dritten zu schenken u’s. Ww.,
ist als cine Frage nach den Motlven natiirlich irrelevant.

27) Vgl z. B. die Ausserung von Unger, Jahrb. 10 8. 55, auch Motive II S. 268; Wind-

scheid § 316 n 2.

28) Windscheid § 316 n. 3. An anderer Stelle (§ 316 n. 15) kommt Windscheid fast wider
Willen zu dem richtigen Resultat. Die Foimulirung ist aber zu eng: Verspricht mir jemand 1000 Mk.
zu schenken und wird verabredet, dass er sie anstatt an mich, an den X. zahlen soll, so muss diese Be-

redung gerade so giiltig sein, als wenn der Beschenkte eine Leistung an einen Dritten verspricht. —

Ubrigens habe ich noch bei keinem Autor ein Beispiel eines gtltigen Vertrags z. G. d. angefiihrt ge-
funden, in welchem nicht die Scheidung zwischen Hauptxertrag und Nebenberedung moglich wire. Das
gilt auch fiir die von Germanisten angefithrten Beispiele, vgl. z. B. Stobbe, Handb. III 8. 111, 112;
Brunner, in Holtzendorfs Enc. 5. Aufl. S. 279,

20) Aus dem Texte folgt: Weder fiir den Dritten noch fiir den Proqusal ist eine Kla.ge auf

Leistung denkbar, wenn die Leistung ihrem Inhalte nach nicht velmogenswertxg ist. Dann kommt nur
cond. ob caus. dat. in Frage. Ist die L. vermbgensweltlg, so ist eine Klage des Dritten auf Erfiillung
mdglich. Fiir den Promissar ist wieder nur cond. ob c. d. in Frage, wenn die Lelstung an den Dritten
tir ihn pekunitir nicht von Belang ist (so ausdriicklich 1. 5 § 6 D. 23. 3, 1. 2 § 7 D. 30. 5). Ist sie
diéses, so haftet der Vertragsbriichige ihm auf Schadensersatz, auch’ ist Feststellungsklage gegen ihn
mdglich. Dagegen kann der Promissar nicht auf Leistung an den Dritten  klagen, noch weniger ein

Urteil solchen Inhalts exequieren. Denn die Klage auf Leistung als Mittel zur Rechtsverwirklichung ist -
nur denkbar durch denjenigen, von dessen Mitwirkung (Zahlungsempfangnahme u. s. w.) die Rechts- -

verwirklichung abhéingig ist. Wie ohne Zustimmung und Mitwirkung des Dritten der Schuldner an ihn

nicht freiwillig leisten kann, so kann auch nur der Dritte die Exekution betreiben. Daran wird auch -
Entw. II § 287 nichts indern. Zu diesem Resultat notigen schon die prozessualen Erwiigungen. Vgl

iibrigens \Vach Handb. T 8. 518 n. 3.

30) Die C.P.O. geht bei der ganzen Regelung der Zustandlgkelt der Widerklage, der Ixosten- '

frage davon aus, dass die Streitsache entweder eine vermdgensrechtliche, zu einem bestimmten Geldwert
abschitzbare oder eine nicht vermdgensrechtliche ist, ebenso dass letztere nur die Klagen aus Personen-

und Familienrechten sind, vgl. G.P.O. § 40, 33, 21, § 1—9, G.V.G. § 23, 70. Vgl. Wach, Handb. I~

S. 352 n. 4, 8. 415; Seuffert zu § 21, 40 C.P.O.

31) So auch L. Seuffert in den Beitr. Heft 11 8. 4; vgl. auch Holder, iiber d. Entw. 8. 22.

32) Entwurf T § 221, IT § 216.

33) Zu bedauern ist tlotz alledem die falsche Auffassung des Entwurfs deswegen, weil sie dxe
Ausgestaltung anderer Materien offenbar nachteilig beeinflusst hat, so namentlich die der Vertrige zu Gunsten
Dritter (§ 280, moderirend § 286), der Gesellschaft (§ 645, vermogenswerte Leistungen der (Genossen?)
und der Konventionalstrafe (Entw. I § 422—425, 1T § 291—297). Entw. I (Motive S. 279) geht offenbar
davon aus, dass jedes Versprechen giiltig ist, welches nicht contra iegem oder bonos mores verstdsst
und will deshalb aus jeder Ungiiltigkeit des Versprechens die Ungiiltigkeit der Konventionalstrafe folgen
lassen (Entw. I § 424). Der Entw. I kennt also keine poena fiir das Ausbleiben von Leistungen, die
lediglich in conditione sind. Im Entwurf II § 295 Abs. 2 haben sie ihre notwendige Anerkennun«r
wieder gefunden.

34) Gegen den Grundsatz des Entwurfs haben sich erklirt: Laband Archiv £ civil Praxis 73
8.170 fg.; Hartmann, daselbst 8. 371 fg.; Seuffert, Beitrige Heft 11 8.4fg.; Gierke, Der Entwurf S. 196.
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'~ Dafiir Rechtsanwalt Gebhart, Gutachten ans d. A. 8. 252, er verweist nur auf das Windscheidsche
Klavierbeispiel (in dem Citat bei Gierke S. 196 ist Gebhart mit Westrum verwechselt). — In der
Praxis habe ich keine Entscheidung diber die F rage gefunden. Die von Windscheid § 251 n. 3
‘cw. - citierten Eﬂtscheidungen betreffen die Frage nicht. So bejaht S. A. 2 n. 272 die Zuldssigkeit der
Ve'rurteilung auf die Vertragsleistung selbst, wenn Nichteintritt in ein Konkurrenzgeschiift oder Heraus-
w7 'gabe der 2. Auflage eines Buchs zugesagt war; $. A. 25 n. 239 bejaht die Giiltigkeit eines Schiedsver
trags, in welchem jeder der beiden Teile einen Schiedsrichter zu ernennen versprochen hat; 8. A. 3¢

n. 214 handelt vén der in einem standesherrlichen Familienstatut sich griindenden Verpflichtung zu
S. A. 38 n. 14 spricht von der Er

:Vervollstéindigung des Familienrats durch Vornahme einer Wahl;
zwingbarkeit des Verlobnisses.




