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Vorwort. 

Keiner der Grundbegriffe des Privatrechts ist in neuerer Zeit 

mehr als der Begriff der Obligation Gegenstand eindringender 

Erörterungen geworden. Die vorliegenden Untersuchungen sind nun 

ursprUnglieb nicht von der Absicht ausgegangen, in jenem Kampfe 

der Meinungen den entscheidenden Gedanken und das lösende 

Wort stH:hen zu helfen. Es waren vielmehr speziellere Fragen, 

wie sie in den speziellen Titeln der beiden Abschnitte ihren Aus

druck finden, deren Förderung in Angriff genommen werden sollte. 

Hierbei aber machte sieb mit innerer Nothwe1;1digkeit das Be

dUrfniss geltend, auf die all gemeine Grundlage des Obligationsbe

griffes zurückzugehen und die neuern Untersuchungen desselben 

in den Kreis der Betrachtung hineinzuziehen. Wenn den so ent

standenen allgemeinen Erörterungen überhaupt ein eigenthümlicher 

\Verth zukommt: so beruht er gewiss vor Allem gerade darauf, 

dass sie nicht abstract formeller Natur sind, sondern den Zusam

menhang mit den concretesten Einzelheiten allenthalben zu wah

ren suchen. Die praktischen Einzelfragen und Einzelsätze sollen 

vom -·tandpunkte einer principiellen Betrachtung aus innere Be

grUndung und Aufklärung gewinnen; wie umgekehli von ihnen 

ans der Grundbegriff Gestaltung und Ansebaulichkeit, Form und 

FUlle. .Nach allen Seiten hin aber den Obligationsbegriff gleich

mä sig zu entwickeln und zu erschöpfen kann nicht wohl die Auf

gabe Einer Schrift sein. Sollte das Ebcnmass der Darstellung 



VI Vorwort. 

tmd der einheitliebe Gang der "Untersuchung nicht zu sehr ge

stört werden: so mussten mancherlei Gegenstände und Beziehungen 

nur kurz berlibrt werden, deren genauere kriti ehe oder dogmati

sche AusfUbrung an und für sieb nahe lag. Eine der Fragen, auf 

welche der Zusammenhang der Betrachtungen des ersten Abschnit

tes führte, ist schon anderwärts, in einer eignen kleinen Schrift 

"Ueber Begriff und Natur der VermiiC'htni se im Röm. Recht", 

eingebender besprochen worden. Es genügte dahrr hier die prä

eise Zusammenfassung des dort hcgrlindctcu Hesultatcs. )[ancbe 

andere Aufstellung wUrde einer ähnlichen nähcrrn BegrUndung 

ebenso fäh ig sein, wie sie vielleicht deren hcdtirftig er cbei

nen mag. 

Speziell gerade fUr die bcvor:4ehende Denhebe 'inlgc etz

gebung eine Vorarbeit zu liefern, lag ausserhalb de-. Plane die

ser Schrift. l.;m so besser, wenn . ie, dur<·h ihren unabhängig 

von solcher zeitgernässen Beh·achtung ent taudenen Inhalt, zu 

ihrem bescheidenen Tb eile dazu beitragen .... ollk, eine einzelne 

unrichtige Doch·in ans dem Gesetze fern zu haltrn. Davon aber, 

ob dies der Fall sein wird oder nicht, kann der W erth einer wi -

senschaftlieben l.;nter. uchung nicht abhängig sein. ·nd so auch 

nicht, sofern ihr überhaupt ein solcher zukommt, der "\Yerth der 

vorliegenden Schrift. Gesetze nrgehcn ab -.olche. Unvergäng

lich aber ist die Kraft des innerlich begrUndeten Gedankens. 

FrUher oder später wird er tet<;, auch allen äu:-: ... uen Hinder

nissen zum Trotz, seine siegreiche :\lacht bewähren. 

Freiburg i. B. im Mai 1 '75. 
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Erster Abschnitt. 

t:ntersuchnngen iiber das Zweckmoment der Obligation mit besonderer 
Rü(·ksicht auf den Untergang der Obligation bei concnJ·sns cansarnm. 

§. 1. Gpgcnwärtiger Stand der Frage liuer den con
cursus causarum. 

Ort geschieht es, dass gerade von einem anscheinend neben
sächlichen und untergeordneten Punkte aus die fruchtbringendsten 
Blicke in den innern Zusammenhang wichtiger und allgemeiner 
Gebiete und Gegenstände sich richten lassen. Dann gewinnt da
durch ein solcher Punkt ein Interesse und eine Wichtigkeit, die 
es rechtfertigen mögen, ihn zum Ausgangs- und Anknüpfungs
punkt eingebender "Untersuchungen zu wählen. 

So verhält es sich, wenn nicht Alles trUgt, auch mit dem 
Satze, wie wir ihn in Julian's eingeschränkter und casuistischer 
Formulirung zur Grundlage vorläufig annehmen: ( Julianus libr. 
XXXVII digest. fr. 17 d. obl. ct act.) "omnes debitores, qui spe
cieru ex causa lucrativa debent, liberantur, euro ea species ex 
causa lucrativa ad creditores pervenisset". 

Die Ausführungen der älteren Interpreten 1) hatten über die
sen Satz so wenig allgemein gesicherte Erkenntniss verbreitet, 
dass noch einer der angesehensten Rechtslehrer unseres Jahr-

1) Weitaus am bemerkenswertbesten ist auch hier Hugo Donellus 
comment. jur. civ. lib. XVI, c. 5 "de concursu duarum causarum ad libe
rationem", worüber später genauer; sonst na.m. Fr. de Retes opusc. lib. VII 
c. 6 "de concursu multiplicis causae lucrativae (in Meermann thes. tom. VI, 
p. 378 f.), Gregor. Majansius disp. jur. tom. I, disp. 7 "de prohibito 
concursu caus. lucrat. (Lugd. Bat. 17!>2 p. 122 f.). Ueber ältere Disser
tationen vgl. Arndts in Glück's Pand. Thl. 46 Abth. 2 S. 252 Anm. 5. 

1* 
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hunderts 2) den Satz schlechthin als eine ,,sonderbare", doch 
"keinem Zweifel unterworfene·' allgemeine "\ orsehrift·· des Rö
mischen Rechts charakterisiren konnte. Die eigene, Reitdem un
serem Satze ganz speziell gewidmete. :\Ionographie 3) dringt in 
Aufklärung jener Sonderbarkeif nid1t tiefer l'in al bb zu der 
allgemeinen Betrachtung ( a. a. 0. :-1. 10 f.), dass "da Römi ehe 
Recht im .\Jlgemeinen reine \'ermögcn~hcrcithernng"en, die in der 
Regel mit Vermögensverminderungen auf 'eile <Je,; Gebenden oder 
Leistenden verbunden sind, nicht beglln. tig-t". Wiihrcnd an sich 
jeder Disponent dem Gläubiger die :-.pedes lucrativ zuwenden 
wollte, muss deshalb "der Gesetzgeber mit dem Gebote da
zwischen treten, dass, wenn der OHiubiger die ;-,acbe elbst 
unentgeldlich erhalten habe, er die acstimatio nicht noch hinten
drein verlangen könne". ..\h; eine immerhin positive ,.Au -
nahme von der allgemeinen Hege!·' soll dahl·r jenes Gebot auch 
strict z~ interpretiren sein (a. a. 0. :-.. 109, ,·gl. ·, . h9). 

. Kem Wunde~·, da.~ man sich hei dic-..cm Erkliirung versuch 
m?ht la~ge beruhtgen konnte. :\lochte man immerhin einen Angen
bh_ck dte Berufung auf eine o vage Trndenz wie die der Ab
neigung des Rechts gegen Bereichernno-eu ganz im Allo-emeinen 
~ls eine mögliche Begrtindnng g"eiten 1:-. ... en. An ihrem Zutreffen 
Im b~sonderen Fall, musste doch allein schon der anerkannte 
Sat~ m:e machen, dass jedenfalls dann atwh an der zweiten 
~bbgation noch wirksam geklagt werden kann, wenn der Gläu
btger aus der ersten Obligation tatt die :-, a c h e elbst nur deren 
Wertb erlangt hat 4). 

Ist ?enn nicht die Bereiche r u u g ganz die niimliche wenn 
zuerst dte aestimatio und dann noch die ~pezie. selb~t ~rlangt 

2) Thibaut Pand. §. 995. 

. 3) W. Se II "über die römisch- rechtliche Aufhebung«art der Ubli.,.a-
tionen _durch concursus duarum causarum hlcratl·'-arum. " 
190 S • Zürich t 39 . 

. m 8. Wesentlich zustimmend die Recension in Richter's n 
der's krit. Jahrb. Bd. 8 (1840) S. 961-970. chnei-

4) S. nam. §. 6 J. de Iegat s· '. d b . 'd d b . · " 1 1 x uo us testamenhs eadem re::~ 
Cl em e eatur, mterest utrum rem . . . . ' an aeshmatJOnl.'m cnn l.'cutns est. nam 
SI 1 em agere non p t t · 1 • • r ' o es ' qllla labet eam l'X cau~a lucrativa. si aestima 
Jonem, agere potest. Dazu Arndts a. a. U. :j_ 2.19. . • • -

lli.'JTschende Theorien Uber concursus causarum. 

wurde, als wenn die umgekehrte Reibenfolge im Erwerb Platz 
griffe? L'nd wenn dennoch beide Fälle ganz entgegengesetzt 
beurtheilt werden, kann dann noch die blosse vermeintliche Ab
neigung des Rechts gegen Bereicherung als solche hier irgend 

al8 Motiv gelten? 
Ausserdem wie liess sich hier die angeblich "rein positiv

recbtlichea 5 ) Natur unseres Satzes auf die Dauer behaupten? Tritt 
C8 doch an der ganzen Summe der einschlagenden Pandekten-Frag
mente, wie wir sie im späteren Zusammenhange zum Theil ein
zeln zu beh·acbten haben werden, klarer und deutlicher fast, als 
irgendwo sonst, zu Tage: dass es sich hier um eine, von der 
classischen Jurisprudenz aus inneren Gründen abgeleitete, Regel 

handelt. 
So ist denn auch seitdem wieder jene angebliche Ausnahme-

nahu· des Satzes entschieden in Abrede gestellt worden; sowie 
auch schon die hauptsächlichsten älteren Schriftsteller, wenngleich 
sie Uber die Natur der entscheidenden Regel differirten, doch über
einstimmend von einer .. Sonderbarkeit'' und ,.positiven Ausnahme" 

hier Nichts erblickten. 
'Guter den Neueren stellte vor Allen Böeking 8 ) den 'Guter

gang eine8 Forderungsrechts dmcb den s. g. concursus causarum 
lucrativarum wieder unter die Regel des Erlöseheus der Rechte 
wegen Wegfall des Rechtsobjects, insofern "die in unserm Ver
mögen befindliche Spezies nicht noch in unser Vermögen gebracht 
werden kann, wie es unmöglich ist rem meam mibi dari". 

Eingebender ist durch F. .Mommsen der gleiche Gesichts
punkt verfolgt 7) und demgernäss spezieller die Lehre ausgebaut 

5) So ausser den bei Arndts a. a. 0. S. 252 u. 53 angeführten auch 
noch Miihlenbtuch Pand. Bd. 2 §. 480 sub c, ja selbst noch Windscheid 
in der krit. Zeitschr. f. die gesammte Rechtsw. von Brinkmann etc. Bd. 2. 
(1855) S. 133. Anders und in dieser Beziehung richtiger ebenderselbe 

Pand. ed. 3. (1870) Bd. 2, §. 360 sub 3. 
6) Pand. (ed. 2, 1853) §. 101 Anm. 10. 
7) Beiträge zum Obl.-Recbt Bd. 1 "die Unmöglichkeit der Leistung etc. 

(1853) S. 255-262, vgl. Bd. 3 S. 413-415. Auch schon bei Sell (a. a. 0. 
S. 61 fg.) mischt sieb unwillkürlich eine ähnliche BegrUndung ein: "Sind 
die mehreren lucrativen Forderungen Eines Gläubigers auf die nämliche 
species gerichtet, so macht nach allgemeinen Grundsätzen über die Obli-
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worden. Nach :\Iomru en'~' Dar~'trllung verhiilt .... eh dir , aC'he 
gerade umgekehrt, wie nach der bis dahin IH•i den Neueren herr
schenden Lehre. War nach dieser letzten•n dt.•r :--atz von Auf
~lebung der Obligation durch andcnwiti~t·u Jurr: th-·t.•n Erwerb 
Ihres Gegeustandes nur ein positiver .\u<>ualune-.ntz, ·o i-.t er 
~ach ~Iommsen ~·ielmebr Au tlu-..s der H c !.n' 1 IIIJcr die L'"omög
bchkeit der" Leistung (impossihilium uulln obligntio) und ah; 
"Ausnahme davon (a a 0 1 s •YG) · 1-B · . · · · · • - -·J • uut 1m ab positive 
_eshmmung. erscb~mt gerade dt>r :--atz' cln-. ... die Fordenmg au 

~~D~..,m) Jucr~tJVeD Titel dann lJ i (.' h t erlischt I WCIIIJ der ncgensfand 
o ~e emes o n er o ~ e n Titels erworheu \\inl. .\ o 1'-lngs hätte 

man hienach Jene Regel ausnahmslos an,..('\\ CJidet I·:r t . Jl''t 
hätt · fti - · • ' :-- a er 

d 
eFman Sie r den zu letzt bczciehnctl'n l'nll durchiJrochen und 

en ortbestand der Obi' f A •ga •on angruommen krafl m r "Volleren 
~~legung des Yermächtni,swillens dann nuch 1 ~ b • k 

Willens Und · d 1 c " ... ~n ung ... 

d
. ~ .b bzwar m em !"inne' da ...... der Bednc t ' i ·ht blos 
Ie uac e sei st erhalt d - · ·· 

b er eiche r t werd • en, son crn auc·h um ihren Werth wirklirh 
. d E. ·b . en solle' durch den L'vcntuellen Er ... atz de" fUr 

en ~ wel der Sache .\.u,gegebenen. . 
Diese Auffa sun"' der · b . 

und verbreitete ~ Leh~e aede J.,t _nun -.citdcm die gewi.ihulicbe 
gewor en mdcm m d 

concursus causarum lucraf - ' . an en '-'Ozenannten 
der Obligationen durch :' arubm unter _ehe Hubrik \'Om Erlü-.ehen 

umcr!:c uldete t:um ..... r bk · d 
zu stellen pflegt 8). 0~ •c ·c•t er Lei,tung 

N'ur durch Arndts i t d' . . 
lieber Erörterung 9) ausdr~l:l~~~ ~u~-~dm Clll:!"Cht:'nder und grtind
---------'- IC I l'r-.pruci.J da!!"egen erhoben 

gationenrechte diese species allein den . . 
gatio aus. Ist diese specie e•genthchcn Gezea•tand der obli-

b 
s nun ganz unwied fl" h 

gege en worden: so ist d' F I '. . erru JC und unent.,.eltlich 
frllt d •e on erung m Jede II' • h ., 
u ; enn eine species kann 'h r m tc t vollkommen er-

ein m a I geleistet werden" u s • ~er n~ttirlichen Be-chatrcnbeit nach nur 
h te · · w. "•e reimt · 1 '· aup te Ausnahm snatur des a !!Je • aucr hiemit die be-

8) So z. B. Winds eh . I p. tzes noch zu~ammcn? 
C d e I c ' and a a 0 .. 36 

ursus es Röm. Rechts §. 633 sub'> .d.. . . . . 0, -.ub 3. Kuntz(.', 
sub 2 b. Brinz, Pand § 14o - . Müller. lnstit. . 149 Anm -
der Obr . . . •:J •• 6 fO stellt ()(.' . I 
.. •gatwn, unseren Fall unter d R. . r "n a t ll r I ich e n Lösung'· 
uber, neben Kiindigung tmd Yern;rk~:g ubnk der c i \' i I e u Ui~ung gegcn-

9) Glück's Panel. a. a. 0. (1869) ~- 219-343, in b. s. 253 f. 

Ableitung ans Unmöglichkeit der Leistung. 7 

worden, wenn an eh nur bedingungsweis und eingeschränkter
massen. Eine "gewisse W ab r h e i t" wird nach Inhalt unserer 
Quellen jener Auffassung allerdings zugestanden. Da aber sonst 
die classische Jurisprudenz über formale Bedenken sich oft muthig 
hinwegsetzte und die intentio auf "rem dari oportere" auch in 
solchen Fällen, wo das wirkliche dare der res unmöglich war 
oder schien, doch noch ftlr begrUndet erklärte : so kann nach 
A rn d ts der "entscheidende Grund" nicht mehr in der Unmög
lichkeit der Leistung gefunden werden. Vielmehr soll der e n t
sehe i den d e Grund fllr das Erlöseben der Obligation durch an
derweitigen lucrativen Erwerb der nämlichen Spezies in der Auf
fassung des Willens liegen, auf dem die unentgeldlicbe Zu
wendung beruht (a. a. 0. S. 257). Insbesondere in der Auffa.ssung 
des Willens der Testatoren, oder des Vermächtnisswillens, da 
"höchst wahrscheinlieb zuerst in Beziehung auf Vermächtnisse" 
(~. 250) der Satz von der Römischen Jurisprudenz aufgestellt 
wurde . 

Hiermit ist den wesentlichen Momenten nach der gegenwär
tige Stand der Frage über den concursus causarum lucrativarum 
zur GenUge klar gelegt worden. Zunächst erscheint es nun als 
unsere Aufgabe, durch eingehendere kritische Erörterung der 
neuesten Aufstellungen die positive Lösung des Problems vorzu
bereiten und, soweit es geschehen kann, Grund zu legen fUr 
tiefere Einblicke in den Organismus der Obligation überhaupt. 

§. 2. Die Rück fü hrun g des Grundes an f unver s eh ul
dete Unmöglichkeit der Leistung. 

Lä st sich wirklich, dahin ist zweckmässig die erste Frage 
zu begrenzen, die Befreiung des Schuldners ex lucrativa cau.sa, 
welche bei Verwirklichung eines anderen den nämlichen Gegen
stand betreffenden lncrativen Recht!'lgrundes eintritt, auf n n ver
s c h u I d e t e U n m ö g 1 ich k e i t der Leistung zurliekführen? Oder 
ist etwa diese Begründung gar selber als unmöglich zu bezeichnen? 

Die Verbindung zweier beidcrseits negativen Momente ist es 
also, die man hier als wirkende Ursache betrachtet: die Unmög
lichkeit der Leistung und der Mangel einer culpa. Das letztere 
Moment musste man hinzufUgen, weil man jetzt einmal gewohnt 
ist, als allgemeines Axiom binzustellen : der Rechtssatz "impos-
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sibilium nulla. obligatioa sei flil' den Fall nac·hful:.:-en<lt•r t.:n
möglichkeit der Lei tung, um den ef; '-ich hier ja handeln wUrde, 
noch an jene weitere Yora ussetzung gehmHil'll. 

Es kann und mus an diesl m Orte uoch dahin ~e,..tellt blei
ben, ob und in wie fern der , 'atz :J impos ... ihilium nulla ohligatio.: 
wirklich ein Rechtssatz U und ob jem· jetzt alleuthnlbeu Ubliche 
Formel ganz im Allgemeinen in dl'r That al-. der tjllellenmäs ige 
einfachste und richtige Ausdruck fllr eine :.:-rih-.crc Hdln von 
grschcinungen des Obligationenrechts l--ieh dar ... tellt. \'om "fand· 
punkte der herrschenden Lehre ans fr:t''l'll wir 7.11111ich-.t nur, ob 
unser b es o n derer Fall zur :-iu bsumtiou unter ein ... oJche-. Prineip 
sich eignen wUrde, ob der Fall in jenem Print·ip Erklärung und 
umgekehrt das P1incip in unserem SJH ziallfall Be,,iihrong finclet. 
l'rr. so be ser, wenn in dem zu ... amm han:! der Erörterun~ eine 
Läuterung und Berichtigung jener all:!'crncinen Lehre ... eJb ... t -.ich 
anbahnen sollte. 

Ein Bedenken, welches die Eimui ... chun!:' de; Mome te der 
B c h u I d I o ig k e i t in un"t'ren Fall betrifrt , rnaz an dt r "'ritze 
~!eben, weil e sich am klirze..,tcu re<'hlfcrti:!'cn Jii-.... C-cCJildct 
i ·t jene herrschende Lehre, wel<'he die Exculpation d ... -... ' uldncr'l 
al~ Erforderni:- aufnimmt, (loch nur ftlr -.olchc F'' I äa-. ... crer 
Hchädigungen tmd nachtbeiligl'r Erci!:'ni ... -.e. B. Vcrletzunz, ·n
tergang, Abilandenkommen der ge ... ehuldctl n .., he \\Oder direkte 
od~r indirccte Kausalzusammenhan~ mit l'il 1 • Jli,!!'ßtion ... widrigen 
\V 11 I e n des :::ichuldncrs an si1·h und iu aiJ ... traeto ci e n k h a r i-.t 
so dass fiir die Aust-chlie ;;ung einer Prii ... tntion ... pfficht da-. obli~ 
gationsmä sige Yerbalten de •• 'cbuldner-. im concret ... n Fall au-.-.cr 
Zweifd gestellt sein muss. W enu aber z. B. zwei -... ·henkver
Rpr~chen unabhiingig YOn einander auf dl n 1 'irnlichLn Ge~en ... tand 
gen~htet wurde•~ und nachher der l' in ;:-. n 1ltlner die Ertllllnn!:' 
vormmm.t: so he?'t doch wahrlh·h dlT -... .ulen _ fall-. iibcr
baupt h1er YOn emem solchen die I:etll ... 

11 
kam1 _ 1'"" d 

GI" b' · h · · . ur en 
~ ~u •ger mc t m Je~em an der" eitif!'Cil luerath·cn En, er!J, ..,

0
n-

det n. gerade. er~t dann, da~s die H l' c h t-.; 0 r d 11 u 
11 

g auch die 
z w e 1 t e Obligation für erlo~<'hen erkJ:i 1 ,,.. k -
1 r- . . . • · •e anu man also 
< en ,-.rund ftir dte llattung ·freibeit dl•,.. :-o.d nldJJer 11 I 1 
}i':·n 1 1:3 • '. para c < l'n 

a.· en <es achunterg~ng oder , der ;:-.:J( ln cr ... clrlcchter mg, hier 
datm sehen, daRs der • cbuldner frei Yon tttlpa an .il'Uun chaden 
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sei! Ist dies zulässig in einem Fall, nach dessen allgerneiner und 
ab~>tractcr Natur die Frage nach einer culpa des Schuldners, um 
dessen Befreiung es sich handelt, von vornherein Uberhaupt kei
nen Sinn hat? 

So ist es denn begreif-lich genug, dass in den Quellen auch 
nicht die entfernteste Spur von einer solchen Parallelisirung ganz 
verschiedenartiger Fälle sich findet, dass nirgendR in unserer spe
ziellen Lehre eine Berlihrung der culpa eingemischt, noch der 
:)atz ,.casus a nemine praestantur'' herbeigezogen wird. 

Aber beO'rlinden denn nicht die Quellen unsere Aufhebungs
art der Obli;ation, mögen sie sich auch von einer Vermischung 
mit der Lehre Uber periculum et culpa und von einer Betonung 
der Schuldlosigkeit ganz frei halten, doch mit dem Satz~ ,,~·em 
quae alicujus est, amplius ejus fieri non posse," also m1t m.ne; 
einfachen directen logischen "L' n m ö g I i c h k e i t des Gegenthells ? 
Es sind darauf hin erst die speziell einschlagenden Quellenfrag
mente näher zu prilfen, ehe wir dazu Ubergehen können, selbst-
stiindig den "·ahren inneren achverhalt festzustellen. . 

Man beruft sich in jener Hinsicht speziell auf Afnca.nus 
Iibr. V quaestionum (fr. 108 §. 4 de Iegat I) und Upianus libr. 
XXI ad ::3abinum (fr. 34 §. 3 eod.) 1). Aus diesem ersteren 
Fragment insbesondere ist neu.erdin~s wieder .1

) die Annab~e 
abgeleitet worden 1 dass die se1t Juhan unzweifelhaft allgemem 
anerkannte Lehre nicht ohne Widerstreit zwischen de~ al~en J~
ristcn zur Geltung gelangt sei; ein Widerstreit, der vielleiCh~, .Ja 
wahrscheinlich zwischen der Schule der Proculianer und Sabmia-
ner bestanden habe. . 

Der von Africanus erörterte Fall ist mit höchster KUrze m 
den Worten ausgedrUckt: "Stichum quem de te stipulatus eram, 
Titius a teo berede mihi Iegavit." Die Entscbeidun~ des Fall~ 
lautet nach übereinstimmender handschriftlicher Ueberh~ferung "st 
quidem non ex Jucrativa eausa stipulatio intercessit, u~le l.egatum 
esse placebat; sin e~uabus3), tune ruagis placet, mutile esse 

1) Fr. Mommsen a a 0. S. 255 Anm. 11. 
2) Von Arndts in Glück's Pand. a. a. 0. S. 250 f. Anm. 1, vergl. 

Seil a. a. 0. S. 15. . 
3) Die conjecturalc Ergänzung in Th . .Mo m.m s e n 's :Aus~abe "sm 

eum habiturus sum ex causis lucrativis duabus" tntft ungefalu· die Worte, 
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legatum, quia nec absit quicquam , ncc his cadem res praestari 
possit. 

Freilich sind diese Worte bi ·her me istens so vcr-.tanden wor
den, als ob nach Africanus Meinung das T .c~"> at cr .. t dann inutile 
werde, wenn der Creditor in F olge j cnu St pulatioo wirklic!h Ei
genthümer geworden sei. Siebt man a ber die Worte genauer an: 
so ergiebt sieb bald, da s der ' inn ein ganz a nderer, \iel weiter 
gehender ist. Und nur die e and e r e, weiter !:'Chende ;\[einung 
war, wie die Stelle andeutet, nicht von a II e n IWmi ... chen Juristen 
anerkannt; während der Yon Julia n formul irtc Lehr-.atz allenthal
ben in den Pandekten al unbestritten voran'ri~'et z t "ird. 

Jenel' andere Sinn fUhrt au f einen Gt'gcn,atz n m ..,tipulation 
und Legat. Hätte nämlich der ~chuldner zum zwt t n )fale ex 
lucrativa causa die nämliche ~a<·be dem Gliiubigcr promittirt: 
so wäre dadurch eine neue, zw<•itl' gUitige verhorum obligatio 
erzeugt und es läge wirkliC'b der F all eine ... cOH<'Ur:-u" ohligatio
num vor. Wird hingegen durch Yermächtni,... eine derartige 
zweite Obligation zu Gun ten de. Gläubigl'r' bezweckt: o ist 
nach Africanus das Legat selbst inut ile d. b. uicbti!!', :-o dru s 
überhaupt kein wirkliche · Kebeneinander ... teheo zweie; lukratinr 
Titel herauskommt") . 

Wie und aus welchem Grunde man in der Lerr-.chenden Lehre 
der c~a~sischen Juri prudenz , entgegen dem . t ~utdpunktc dc älte
ren ClV1lrecbts dazu kam, die he~ondere Xatnr dc-- Ycrmäcbtnis e. 
1~ solcher Weise aufzufa ,en und zu ge ... ta lten : da: i--t :-cbon in 
;mer eigenen, aus dem Zu~ammenhang(' die:-er ·ntcr-.ncbunn-en 
Dervorgegangenen, 'cbrift5) g enauer au,geftlbrt und belegt :or-
die hier A fri ca n u s bei seiner ä ussersten Kna pJlheit des A usdruckes im 
Gedanken supplirt haben muss. 

4) H u s eh k e (Giessener Zeitschrift f. Ctvilrecht und Pr '' F 
Bd 2 S 188 f · oce.' " ., . · 

-- · .) war _m dieser Hin:sicht schon ganz auf der richtigen Bahn. 
Nm ~crke_nnt _er ht~r noch den wesentlichen Unter-<chicd zwi-.chen d~m 
Vermachtntss emerse1ts und der Stip ulation u d 1 d · -

• - 1:: • an eren- tt": mdem er 
ganz generell lehrt, eine Forderung auf Lei,.tnng der clben a. he e en 
denselben Schuldner entstehe hier iiherhaupt nt"cht . . d g g 
Obi' t' • .,\\Cl e" erneuen 

•ga •on an allem rechtlichen Tntere.'~l' fehle". 
5) G. Hartmann iiber Begriff und ~atur d r '" .. . . .. 

mischen Recht (1872) · b S e \ 1 nnachtnt,.se tm Ro-
ms • - 14-20, 2-1 f., ·. ~ ( . 
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den. Es genügt daher hier, auf die dort gegebenen Beweise zu 
verweisen und als entscheidenden Grund hervorzuheben: wie es 
der ernsten Bestimmung letztwilliger Verfügungen, das Hauswesen 
von Todeswegen zu ordnen, widersprechend erscheinen musste, 
sie zur blossen Hinzufügung neuer Klagmittel ohne Noth zu miss
brauchen und in den Dienst der ordinären Geschäftsformen des 
alltäglichen Lebens herabzuwürdigen. 

Gerade so wie das Fragment von Africanus geht nun auch 
das Ulpian's gar nicht direct auf unseren Fall der Obligations
tilgung. Ulpian hat zuvor (fr. 34 cit. §.1) bemerkt: dass, wenn 
die nämliche Spezies im nämlichen Testament mehrmals vermacht 
sei , doch nur Einmal geklagt werden könne. Im Gegensatz 
dazu bemerkt er, wenn dieselbe Summe im nämlichen Testament 
wiederholt hinterlassen war, sei durch Kaiserrescript mehrfache 
Leistungungspflicht anerkannt "si evidentissimis probationibus 
ostendatur , testatorem multiplicare legatum voluisse." Zur Moti
virung fügt Ulpian hinzu "ejusque rei ratio evidens est, q u o d 
eadem res saepin.s praestari non potest, ~adem summa 
volente testatore multiplicari potest". 

In der Regel also ist auch die im gleicll.en Testament wie
derholte Vermächtniss summe doch nur Einmal zu leisten. Der 
entscheidende Grund und Sinn ist demnach der: dass nach dem 
ver m u t h 1 i c b e n Willen des Testators im Fall solcher wörtlichen 
Wiederholungen überhaupt nur Ein Vermächtniss als gewollt an
gesehen wird, so dass auch hier nur Eine causa. lucrativa für 
den Erwerb vorbanden ist 6) . 

Warum aber sollte nicht ebensowohl wie es bei Wiederholung 
der nämlichen Vermächts um m e möglich ist, auch bei Wieder
holung binsichtlich der nämlichen S p e ci es der Erweis denk
bar sein, dass wirklich ein doppeltes Vermächtniss in der Ab
sicht lag? U l p i an nimmt ja selber in dem gleichen Sabinus
commentar (libr. :X XV fr. 53, §. 2 de Iegat. I) solche Absicht 
dann als sicher und rechtsgiütig an, wenn die Wiederholung bei 
einer andern Erbeinsetzung des nämlichen Testaments stattfand 7) . 

6) Ganz richtig Arndts a. a. 0 . S. 288 f. Am schlagendsten sagt 
p a p in i an fr. 66 §. 5 d. Iegat. II von einem solchen redseligen Testator 
"non saepius eandem rem eidem legare, sed I o q u i saepius". 

7) Si quis duos heredes scripserit, et damnavelit unumquemque solidam 
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Hiernach i t die ~IotiYirung .. ejU'-CJUe n•i mtio etr. in fr. :a cit. 
ung·enau und irreführend. l:'ie lässt ~Jen n.e~~rbatz,. de~ b~id~n 
Fälle f-lChärfer erscheinen als er in \\ ahriH·Jt r-.t. I.rchti~ r~t Ja 
nämlich nur, dass ein wirklieber tnl'hrfacher rccht--gllltigcr Ver
mächtnisswille hier beim :-ipez.ieslegat s c I t c n c r anzunehmen . ein 
wird, weil nur selten der gehiirige prakti-.chc Nutzen dabei her
auskommen wird. Denn wUrden hil'r auch mehrt•rc Vermiichtnis~e 
und damit mehrere Obligatiorwn aJ... \'orhnndl'n angc..,ehen: so 
brächte es ja doch die, ihrem Grunde nach cr .. t spiHcr zu er
forschende, Rege 1 mit Flieh, da ...... eine "irk lil'hc doppelte Prästa
tion der Spezies ausge chlo ·scn "iire. 

Eben deshalb ( qu.ia ncc bis t•adl'lll rl'' prne-.tari po-.-.it) )ä,:-t 
auch A fr i c an u s neben einer lucratiwn :--tipulntion ein V crmächt· 
ni s der nämlichen Sache Yon ,·ornhcrcin nichti~ -.ein; weil w c n n 
man auch eine gültige Obligation dnrau... cnt-.tchen Jn...-.cn wollte, 
diese ja doch durch die Xaturalerfilllung der ,·crborum obli!!atio 
mit zusammen fallen \Yiirde, \\'eil al-.o im All~cmcinen ein den 
Hechtsbestand de Legates rechtfcrti~cndc-. lntcrc ..... e nicht re· 
sultirte. 

Nur in solcher ganz indirectcn mul hypothe~i .. chen Wei-.e 
haben unsere Fragmente mit ihrem )lnti,· "r1uod endem re-. !'-ae
pius praestari non potestu eine Bczit•hnu!:' 7.11111 concur-.u .. can,a· 
rum lucrativarum. Eben daher auch die knappe Fa-.-.ung der 
ja nur eventuellen Enviigung. "<.'nn \fricanu ... und t•lpian 
dem klaren Zusammenhang nach im. in c haben, da ... -. bei even· 
tueller Annahme einer zweiten Ubli;ation aJ ... auf tad"m res 
gerichtet, doch nur von Ein mali~t·r Prii ... tntion dic-.er :Spezie~ 
selbst die Rede ein könne, - darf man i1 1hrl'n \\·orten dann 
noch weiter als )lotiv fl.ir die:-en ll'tz.ter<'n ..., •1. den Gedanken an 
die angebliche logi ehe l'nmödiebk<.'it f d n '" II . . dem Glän· 
biger zwei Mal da" Eigenthum an der nlimliclu L "'a be zu ver
schaffen? Die folgende Erörterung wird die l·m.1 _·Iicl keit einer 
~olcl1en .Auslegung j ener Worte zu zeigen haben. ~ 

Jene .\uslegung wird aber linfnch -.chon durrh die fol"'cnde 
nächstliegende Erwägung ausgl'srhlo-.sc-n. w cnu der Glät~biger 
rem legatario praestare, idem est t • d 1 a quo s1 uo m.. tc tawcntis legatum 
esset''. Und dazu fr. 34, s. 2 cud. .Ar n t1 t s 8 • a . u .. , . ':?90 tt. 91. 
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das Eigenthum der geschuldeten Spezies aus einem o.n er o s e n 
Titel erwarb: so wird ja nach wie vor die "intentio rem dari 
oportereu zu seinen Gunsten als begrUndet anerkannt, so dass 
der Sh·eit in eine V erurtheilung auf da "quanti ea res estu aus
mUndet. Es soll das, wie wir sahen, eine Ausnahme sein. Aber 
wie ist denn, wenn man sich als den Grund der Regel die Iogi
s ehe Unmöglichkeit des Gegentheils denkt, überhaupt eine Aus
nahme davon denkbar? Das Recht bat überall keine .Macht 
darüber, ob es die Folgen solch ör Unmöglichkeit einh·eten las· 
scn will oder nicht. 

Nun weiset auch nicht die entfernteste Spur darauf hin, dass 
die clasgische Jurisprudenz .den Fortbestand der lucrativen Obli
gation bei anderweitem entgeltlichen Erwerb der Sache als die 
Ausnahme von einer Regel aufgefasst hätte 8 ) . Das Verhältniss 
von Ausnahme und von Regel wird nirgends fUr den eben er
wähnten Fall und fiir den Satz über das Erlöseheu der Obligation 
bei wirklichem concursus causarum lucrativarum in den Quellen 
angedeutet. Beide :::iätze erscheinen in ihnen offensiebtlieh nur 
als .AusflUsse eines und des nämlichen Grundgedankens, der nach 
den ver::;cbiedeueu Yuraussetzungen, auf die er trifft, zu äusscr

lich ven;chiedenen Anwendungen fUhrt. 
Dieser Grundgedanke kann danach nicht die Annahme der 

Cnmöglicbkeit des Einen oder des Andem sein. l!nd konnten 
denn die klassischen Juristen hier verntinftiger Weise irgendwie 
eine Unmöglichkeit der Leistung annehmen und als durchschla
genden Entscheidungsgrund binstellen? 

Oder wo wäre das Gesetz der Natur, der Logik oder des 
Hechtes wodurch mit zwingender Nothwendigkeit die Möglichkeit 
abgesch

1

nitten erschiene, dass der Schuldner zum Behuf nochmali
ger Leisttrug die Sache sieb wieder verschafft, sei es vom Gläu-

8) Mo m m sen selbst hat a. a. 0. S. 257 ganz richtig ein Bedenken 
daraus gegen seine .Annahme abgeleitet m. d. W. ,,dieser sehr nahe liegenden 
Erklärung scheint jedoch die Art zu widersprechen, wie die Rö~er selbst 
die Sache darsteiJen". Es ist und bleibt ja richtig, dass gerade die angeb
liche nach )1. selbstverständliche "Regel" iiber den c. c. I u c r a ti v ar um 
in d:n Quellen uesonders hervorgehoben wird, während man nach M. eher 
eine besondere Hervorbebung der angeblichen "Ausnahme" erwarten sollte. 
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biger selbst her, sei es von einem etwaigen neuen Erwerber 1 )? 
Nur soferne es als Absicht anzunehmen "än', die eigene ache 
des Gläubigers a I s eigen c d. h. bei ununterbrochener Fortdauer 
seines Eigenthums ihm nochmal · zu lci-.tcn, triifc <ll•r Satz, nim
possibilium nulla obligatio" allcrding: zu. Eine so unsinnige Ab
sicht wird nun nie bei einem Hechhgc ·<·hilft als wirklich vorhan
den anzunehmen sein. 

Ein solches Erwerben ahl'r de-; Eigentinuns vorn Gläubiger 
selbst her zum Behuf sofortigen Zurli<'kgehl'll man- dem Hecht 
als unzw cckmäs sig er cheinen. Es mag (h~-.halb jl' nach der 
besonderen Natur de Fall-; okhe ( >hligatiun l'nhn-dcr ftir ganz 
unwirksam erklären oder einfach die Pflid1t zur Lci .. tung de 
W ertbes der Sache, oder eines andl•rcu Al''luivaleute an die 
Stelle setzen. Das Alles hängt von bc-.ondcren materiellen Er
wägungen ab. Es ist eine Fra0 c der Z w c c km ä, .. i g k e i t. 
während die M ö g I ich k e i t an-. ·er z,H ifcl -.teht. 

Wo nun da Recht an .... olchen materiellen Erwä~uu"'en 
die Obligation ganz verwirft, da kommt dann freilich dur~ die
sen Rechtswill en hinterher eine juri--ti-.chc l Tmnüzlicbkeit der 
Er fli II u n g, ein "prae..,tari non po .. ,e•· heran ... dc ..... en Motivirung 
erst noch fraglieb ist. Hier findet es sir.h auch einmal . da ... s ein 
Römischer Jurist I 

0
), an statt den wahrl'n iunercn nrund zu unter-

9) Gerade auch ftir den Fall gilt ja allt' r uie nznliis•i.;keil einer 
Klage aus der zweiten lucrativen Ubligbtion, wenn der (;Jänbigcr die auf 
~rund der ersten Obligation lucrirte 'achc J:ing:-t wieder veriiu ,ert hatte 
m dem Moment, wo aUB der zweiten lucrativa cau'a g eklagt wird. fr. 66, 
§. 1 d. Iegat. ll. Setzt man vollends den Fall. da Promittent · ·s h 
selb E' th" d mzwt .. c en 

er 1gen umer er Sache geworden ist : . o fehlt ja dann auch der 
entfernteste Anschein von einer Gnmö••lichkeit der Lci,t o-

10 G . o un.,. 
) 

3 JUS IV, §. 4 u §. l4 J. d. act. 4, 6 . v.;l. Arndts a. a. 0. 
S. 254 f. A rn d ts bemerkt hier elb:;t g~nz 0-cht' ,.. d · G .. · . ·· .. 1 : a" von emem 
. lau?1ger, de1· Jetzt .schon Eigentlnimer ist. der y 1 .i htete ebenso leicht 

s . e erllln-en konnte, 
g n ; da" af,o dem 

rem im er~ten .Fall durch-

Ja le1chter als von emem fremden Eig<:nthihner 11. 
um sie ihm dann sofort wieder zu Eigentbuw 
wahren Sachverhalt nach das dare creditori 
aus nicht weniger möglich ist als im Z\\ eiteu. 

hau ~~~dt~ .~limmt aber wegen obiger Qnellenstcllcn doch an, dass Uber-
• p Je omlsche Rechtswissen. chatt hier \\irklich eine Unmöoo-

o 
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suchen und anzugeben, bei der blossen formalen Wendung "nec 
enim res, quae jam actoris est, magis ejus fieri potest" stehen 
bleibt. 

Jedoch kommt eine solche, bei der Oberfläche verharrende 
BenUtzung der Formelworte "si paret rem dari oportere" direct 
bei unserer speziellen Lehre nirgends vor. 

Gerade von Africanus selbst, in dessen Worten "quia nec 
bis eadem res praestari possit" (fr.108, §. 4 cit.) man eine solche 
formale Begründung erblicken wollte, wird es durch ganz das 
nämliche Fragment (§. 1 eod.) ausser Zweifel gestellt, dass er 
eine Unmöglichkeit, die Formel auf das dare einer eigenen Sache 
des Klägers abzustellen, hier nicht sah noch als Grund geltend 
machte. 

Africanus setzt nämlich voraus, dass eine ihm testamen
tarisch geschuldete Sache seinem Sclaven von einem Dritten 
schenkungsweis tradirt oder mancipirt ist. "Manebit adhuc, so 
entscheidet er, mihi ex testame1:1to actio et maxime si ignorem 
rem 11 ) meam factam esse". Das ihm schon zustehende Eigen
thum der Sache macht dem Africanus keine Spur von Beden
ken, die auf rem dari oportere lautende actio ex testamento fort
bestehen zu lassen. Keineswegs ist dabei auch bloss an die Mög
lichkeit zu denken 12), dass der Seiave die Sache schon verloren, 
verzehrt, beschädigt, und so den Gewinn cles Herrn schon wieder 
vernichtet oder doch beeinträchtigt hatte. Die Klage wird ganz 
abgesehen von solchen Zwischenfällen flir begründet anerkannt. 
Wie sich das erklärt tmd wie die Durchführung der Klage 
sich gestaltet, muss noch in späterem Zusammenhange berlibrt 
werden 13) . 

lichkeit der Leistung supponirt habe; wobei sie dann, auch nach Ar n d t s 
eigener Ausfiihrung, dem Vorwurf unterläge, den wirklich .,entscheidenden 
Grund" (S. 257) völlig übersehen und von ihrer Basis aus ganz inconse
qnent operirt zu haben (S. 255). 

11) Dies in den Handschriften fehlende "rem" ist ohne Zweifel einzu
schalten. So auch die Note 2 ad h. I. in Tb. Mommsen's Pandekten-

• ausgabe. 
12) Wie de Retes opusc. lib. VII, c. 6 §. 3 a. a. 0. S. 389 es thnt. 
13) s. vorHiuJig Arndts a. a. 0. S. 268 fg . 
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Ebenso trägt natUrlieh U I p i an, dc ... cn fr. 34, . 3 de Iegat. I 
mnn irrig so deutete, cnvei~lit'h kt•in Bcdenkcn1 trotz de~ Eigen
tbums des Klägers noch die intcntiu auf r.rcm dari oporterc"' ah 
möglich und zutretl'cnd anznsl•hen, in .. ofcrn und in ... •weit noch ein 
materielles rechtliche · Intrrrs .. e die \ cntrtheiluu~ d ... Uekla~ten 

erfordert 11 
) . Eine Anzahl von Fra~mentcn :mdercr Juri ... ten "er

den im Lauf der l ' ntersuchung- noch ein.. I ichc bezcu~en. 
Die e \'On jeher nil' ganz Ubcrsehcnc Er chcinun~ ... ucbte 

man mit der angeblich hier vorliL'gcndcn lod'i ·IIen t 'nmö:::-licbkeit 
de~:~ "rem dari oportcre" gc\\iilmlich in Einkinn zu briu~cn durch 
die Annahme, es sei hier au·nalmh"ei ... fingirt

7 
da ..... die dem 

Kläger gehörige l::iacbe ihm nicht .~chörc U). \ on einer ... oJchen 
Fiction nun findet :;ich in allen jenen Frn~nentcn keine .\ndeu
tung ; wie -..ie denn auch dnrc!J un ... erc !Jj,,heri c Au .. flihruo:: zur 
Gentlge als unnöthig und zwccklo-.. dnr~cthau in wird. 

14) Libr. XXVIII ad ecL Ir. 27 d. olut. 46, 3. "Eti m circa •tipula
tionem et ex testamentu actionem, i re tradita fuerit qnae debebatar, 
quamdiu aliquid juri rei dee t, adhuc tamcn ipsa rc petenda ~t: nt 
puta po~sum fundum petere, licct mihi traditu it, i j quoddrun cantio
nis supererit". 

15) Am eingehendsten ist die:; au~gctllhrt , on (,. aj ans i u . di;;p. 
jur. I, 7: §. 7 a. a. 0. pag. 123 f. .,Aiiquando accidit, ut dominium, qnod 
rev~ra. s•m. nactus, j ur i s f i c t i o n l' non ,;dear haberc. Etrectus bttiiiJ 
fichoms htc est, ut quoniam opinione · .r' r m bnbere non ,-ide:lr, jnre 
non adversante petere possim eandcm•·. so onch ,,icdcr c. " chmidt 
~iss. i.naug. Berol. 1858 ,.quid ~it, quod VL ... :licitur, dnas causa.s Jucra
ltvas m eundem hominem et eandem rcm concnrrcr non JIO"e". p. ~ f. 
Und dazu Ar n d t s a. a. 0 • 2)6 f., der die e Fi tion mit Recht ,-erwirft 
und_ sich beschränkt auf die Annahme. da.," man in dic~em Falle die in
tentio der Vermächtnissklage nicht stren"'c iuterpretinc und d äs 

h d' d o em;em s 
auc _ te aran sich an:st·hlies,.endo condemnntio , quanti ea re.; e•t" 
freter auslegte, als den judex ermiichtigend zur Vcntrtheilnn,.. dc~ Be
k!agten ~ach Massg~be desjenigen qnnd acturi alH •t. .Es i~t ;her nicht 
emmal dtese Concess10n nötbig. Denn auch die ~ tr , 

1 
~ 

)" t · · · h eng te aus egnn" 
ass J~, wte wtr sa en, den Klagau pntch hier ru an ich noch mö ... Jicb 

crsehernen und das •. quanti ea reo; 0 ,..1.. "ird im cl i'che R h 0 • 

wenige A h "''II n ec t. unt 
_ n usna ms.a en ii b er h :1 u JH anf d:l!i flir Kläger bc!!rllnd h . • 

hebe Interesse gedeutet. cte rer t 
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§. 3. RUckfU.brung des Grundes auf den Parteiwillen. 

Wir sahen, dass die Tilgung der Obligationen im Fall des 
concursus c. l. weder nach der doctrinellen Auffassung der Rö
mischen Juristen noch nach der objectiven Wahrheit selbst auf 
unverschuldete tinmöglichkeit der Leistung sieb zurückfUhren 
lässt. Als nächste Aufgabe ergiebt sich noch die Prlifung des 
von Arn dts neuerdings aufgestellten Erklärungsversuchs 1). Hier
nach soll - nicht wie nach F. 1\1 o m m s e n die angebliche Ans· 
nahme des Fortbestandes der Obligat.ion, sondern - das 
Erlöschen der Obligation direct und allein auf der Auslegung 
des Willens beruhen, welcher die Obligation, um deren Untergang 
es sieb jetzt handelt, unentgeltlich hervorrief. Es bat aber nicht 
bloss ein theoretisches, sondern auch ein unmittelbar praktisches 
Interesse, diesen Punkt genau festzustellen. Denn wenn man in 
spezieller Beschränkung auf Vermächtniilse den Grund des Unter
gangs der Obligation allein in der Auslegung des letzten Willet~s 
findet: so ist ja der Schritt zur Rettung der Obligation ungemem 
leicht und naheliegend. Man braucht nur auf ein einfaches ,,non 
liquet" hinsiebtlieh der Frage zu recurriren, ob wirklich des Erb· 
lassers Wille auf solche eventuelle Aufhebung der Obligation ge· 
richtet war. Denn ist dies nicht wirklich völlig klar, also im 
Zweifel mlisste ja in unverweigerlicber Consequenz der gedachten 
Auffassung Fortbestand der Obligation angenommen werden. 
Arn d t s bat auch diese Consequenz wirklieb gezogen, indem er 
gegen ü n g er 2 ) die vom Römischen Recht abweichende Ent-

1) a. a. 0. S. 2f>7 f. vgl. 288 f. und 341 f. 
2) Oesterreich. Erbrecht §. 67, Anm 15. Oesterreich. bürgerl. Gesetz

buch §. 66 J, "das Vermächtniss ist ohne Wirkung, wenn das vermachte 
Stlick schon zur Zeit der letzten Anordnung ein Eigenthum des Legatars 
war. Hat er es später an sich gebracht, so wird ihm der ordentliche 
Werth bezahlt. " 'enn er es aber von dem Erblasser selbst und 
zwar unentgeltlich erhalten bat, so ist das Vermächtniss für aufgehoben 
zu halten" 

.Anders das Preuss Landrecht I, 12 §. 379 "Hat der Legatarius die 
ihm als fremd vermachte Sache durch einen lästigen Verh·ag, vor oder 

11 artman n, OUiiRationPn 2 



18 Ableitung aus dem Partci,,iJJen 

scheidung des Oesterreicbischen Ge ·ctzbuchc ... billigt. uWenn der 
Erblasser seinem Erben auferll'gt hat. .Jemanden eine bestimmtL• 
Sach e zu geben , so darf im h\\ l ifel 11l~lich nn<•cnonnucn wer
den , es sei sein " 'ille, da>.s die ... em dit• :->ad~e nu ... der I·:rb,.chatt 
oder a uf K osten der elben, eben aJ, l'in \' ermächtui..... \'0 n ihm 
zukommen solle" ( a. a . 0. :--,, .~41). 

Es ist sehr richtig, das ... dl•r Erbla-...er einen solchen Willen 
gehabt ha ben kann .• \ber ob eben im Zwcif·l in diesem 
l:>inne interpretirt werden darf und in "eieher juristi ... ben Form 
eventuell j ener Wille zu realisiren i-.t: da. ... hlingt ~emde mit ab 
von der F rage nach der Begrllndcthcit de.. priucipicllcu .\ us
g angspnnkte . 

. Wir fragen aber direct und zuniich-.t. ob in der ela., ... j,chcn 
Jur1sprudenz und dem darauf ruhenden Pnnd ktcure ht "irklicb 
der ent cheidende (~rund fllr das Er!O ... chcn der bli~tion in 
s~lcher direeten W ei e auf den \\" i II c n dc-.-.c11 IJ .... irt "ird. der 
d_1e un_entg~ltliche Zuwendung m:whtc. 1·ntrcnnbnr ,·erbinden wird 
~wb_ bJ~rmJ_t a uch die Frage, ob eine rlcrnrti~e Bc~rUndun~ ob-
Jechv n chhg und au reichend sein wUrde. ~ 

. J ene näcbc;te F rage nun lässt :-ich mit Be ... timmtbcit in ver
Demendem Sinne beantworten. ~kht bio-... findet ,ich nir:rend ... 

~ach dem Tode des Erblasser:;, bereits an sich <-ebraebt 
•hm das vergüten, was er selbst daflir ••e .. eb"n ~,.ftt• • mu-~ der Erbe 

§ 380 H "' "' " •• • 

~d~r ~~hnst _ u"ne~!g~~~:h d:~s ~~;::~~1:11~1 ::~~ ~.1 e :c:n::r~:·iti:e~lc~·:trt:: 
etmac truss ohne Wirkung". ' 

Zusammengedrängt ist der ~- 246" d . 
G h .. d • - " ~ ; •. bUr:::erl. Ge ... etzbnclt-: 

" e ort er Gegenstand dem Bedachten nie h 
Vermächtnisses, wohl aber zur Zeit des T zd Zc.lt der Anordnun~ de>-
da.s Vermächtniss gültig. der Bed~ I t k o c d Erb!a ...... er ' 'o bt 

. • .. c l c ·ann '1\'cnn er d G d von emer anderen Person al . d _ ' en ·~cc ... can 
• ~> 'on em Er!Jia-. ... er ~ . G 

erworben hat, den Aufwand f.. d. ,_. -~en eme •t>gcnlei ... :nng 
W nr •e ..:.rwerbnn& J"cd b 

erth der Sache übersteigt d" "'• oc , wenn ,oJcher den 
. . , nur te.~en fordcm·. 

Dieser, kemenfalls mit klarer ü b I 
Fälle gedachte Satz hat d 1 d e .er egun~ d<>r 'crs hiedenen mödichcn 

d ' oc l as <•nte das c d \ 
von er classischen Römischen J . • · ' r r • D'I\Clldun~ der, 
aus dem Hegrift' der Obi·. 17 t' nn pr~tdenz mit ge"' ohntcr llei,ter-cbaft, . . •.,a •on cntwtckeltc eh!" 
Schwtengkeit in den Weg t~etzt. n •a 1chcn H ult.·ue kloine 
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in den einschlagenden Pandektenfragmenten zur ~lotivirung irgend 
ein derartiger Hinweis auf den Parteiwillen. Vielmehr wird so
gar in einem vorhin schon besprochenen, unseren Fall indirect 
berührenden, Fragmente U 1 p i an's derselbe auf das klarste und 
schärfste in Cantrast geRteilt mit einem andern Falle, wo es sieb 
wirklich um eine Frage direct der Willensausleg ung handelt. Es 
braucht nur erinnert zu werden an die Worte ( fr. 34, §. 3 d. 1. I ) 
"ejusque rei ratio evidens est, quod eadem res saepius praestari 
11 o n p o t es t, eadem summa v o 1 c n t e testatorc multiplicari po
test". Kann auch dieses JJnon p otest" nicht gedeutet werden 
auf eine Motivirung durch Unmöglichkeit der Leistung: so weis~ 

es doch bestimmt genug hin auf das Dasein eines objectiven Hin
dernisses für nochmalige Prästation im Gegensatz zum blassen 
subjectiven Parteiwillen. 

Auch würde schon deshalb solche Motivirung gar nicht aus
reichen , weil ja z. B. auch flir schenkungsweis geschaffene ver
horum Obligationes der gleiche Grundsatz galt, wo doch von einer 
ähnlichen freien Willensauslegung wie bei Vermächtnissen bin
sichtlich des letzten Willens nicht die Rede sein kann. Unerwie
sen aber und unerweislich i t die Behauptung, dass unser Satz 
zuerst nur ftl r Vermächtnisse ausgebildet und dann hinterher, 
mehr oder weniger passend, auf andere lucrative Erwerbsfälle 
ausgedehnt ei. Der Satz tritt vielmehr in den Quellen in voller 
Allgemeinheit zu Tage. Wenn er bei Vermächtnissen häufiger 
zur Anwendung gebracht wird , so erklärt sich das einfach ge
nug daraus, dass Vermächtnisse zu allen Zeiten häufiger sind 
als schenkungshalber vorgenommene Rechtsacte unter Lebenden. 
W cnn also flir diese der ::>a tz gleicbmässig gilt, so muss auch 
ein fUr beide Fälle gleichmässig zutreffender objecti>er Grund 
vorhanden sein. 

Als etwas Besonderes wird bei Vermächtnissen, auf Grund 
der recipirten freieren Interpretation des letzten Willens, nur die 
Möglichkeit anerkannt , dass eventuell auch die aestimatio als 
vermacht anzusehen sei. ::>o sagt Pa u 1 u s (libr. IV ;;entent. fr. 21, 
§. 1 d. legat. III) " Fideicommissum relictum et apud eum cui 
relictum esl ex causa lucrativa causa inventum e xtingui pla· 

2" 
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cuit, niSI defuncht R aestimntioncm qttn«JUC cjus prae
stari voluitu 3 ) . 

Ein Analogon dieser Besonderheit findt•t -.ich auch bei dem 
Damnationslegat einer fremden :-,at"IJt'. Der Erhc !!"ilt hierdurch 
als obligirt, die Sache fUr den Ll·gatar anzukaufen. Hat er nath 
dieser Richtung hin alle Diligcnz aul~t'\Vl'tHlc t und mi-.~Jang jeder 
Versuch : so ist er von der zuniich ... t ;;cwolltcn I >hli;ation tlat'h 
den hier geltenden, freieren ( •rumh-iitzt•n dt•... ncueren Hechte~ 
(vgl. Abschnitt II) befreit. }, 1111 aln r tritt uaeh Willen-.aus
legung subsidiär eine obligatio auf Zahlu11g tlt•r ac-.timatio an 
die Stelle. Ruhte die 11icht auf t'illt' lll l 'eHinl'll nn<Pcnommenen . ~ 

zwmten Vermächtnis willen: so bliebe vullkonuncn unrrkHirt wc"-
halb hier der blosse Marktwerth ge-..chultlet wUrde. Blieb~ niim
lich der erste YermächtRnisswille bt zh•ht•utlic lt die dnrßl t ruh ·nde 
Obligation noch in Kraft : !iO mu ...... tt' ja dt•r ni.-ltterfUIIen 1 ...., h Ild
uer dem Kläger da volle Interes-.e Jei-.ten ' ) . Ganz m h h nun 
verhält sich dies auch in un ... erem ")ll' Zit•llcn Falle. 1-.t der er-.tc 
Ver~ächtnisswille und die dadurch gc-.chatl('nt' c lbli!!"ntion an dem 
f~aghchen objectiven Ilinderni-.se ~e--rheitert: ... 0 kann ~anz wohl 
cm eventuelles VermäclJtniss der arstimatio au1.unehmcn ... ~in. .-\.bi.'r 
eben als ein zweites, neue \"ermiichtnis ... \\ Urdc dic,c-. einer be
sondern BegrUndung bedlirfen. Im z \\ c i f l' 1 kann c-... nat·h der 
b~sonde~·en Na~ur des in unserem Falle vorlic!!"endcn objecti\·en 
lhnderntsses mcht angenommen werden. · 

Aber wie ist denn nun die t's objt•ctin.' llinderuis-.. jori-.tist·h 
gcnau zu denken und zu formuliren? Zu di, \ f: 1 · d 
wir uns im Folgenden. • t>l'r • u ~a JC wen cn 

§. 4. Die Natur der 0 b I i g a t i o n im A II ~ e m c in e n. 

.. Der Grund unseres Satzr ... knnn' nachdertt alle 
klaru h · anderen Er-

ngsversuc e SICh als hinfllllig erwie-.cn hallen, nur noch !!"e-

3) Vergl. .Arndts a. a. 0. ,' 25" und :\[o " --
Anm. 14 , die nur nicht klar anerkennen da.. . m m_- c u a. a. 0. . 2a, 
Vermächtnisswille vorliegt. ' • ss luer Clll ~\·cntncllcr zweiter 

4) Die richtige Auffassung findet sieh in 
feldt, Lehre vom Interesse ( 1865) .'. 2.18-IO. 

liieser Ilin . .icht bei Cohn
Vgl. nam. I; ajnQ II, '262. 
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sucht werden im inneren, substanziellen Wesen der obligatio selbst. 
Worin il•t nun dieses Wesen zu erblicken? Wir können dieses 
wichtige Problem an di ese r Stelle unmöglich nach allen Seiten 
hin erschöpfen, mit eingehender und vollständiger Kritik aller 
neneren ConstruetionsYersucbe. Es muss gentigen ihm mit spe
zieller RUcksicht auf unsere besonderen Fragen und soweit es zu 
deren sicherer Lösung nötbig ist, näher zu treten. Gerade vom 
Standpunkte einer einzelnen practischen .Ii'rage aus lässt sich auch 
oft ein allge m e ines Problem sicherer ein ~ttick weiter fordern, 
als wenn man in abstracter Betrachtung eine absolute Lösung des
selben in Angriff nähme. 

Die Obligation ist nun ohne Zweifel das Rechtsinstitut, des
sen rohe Anfänge am meisten in Contrast stehen mit der späteren 
feineren gedankenmä sigen Ausbildung. Dieser Gedanke, dass im 
Laufe der Zeiten der Begriff der Obligation erheblichen Wan
delungen ausgesetzt war , i t nur g rade neuerdings mehrfach all
zusehr auf die Spitze getrieben worden. 

So sollen nach einer neuesten Darstellung, welche unabhängig 
Yon der Richtigkeit oder Unrklltigkl>it der Grundidee im Einzel
nen eine Ftille des Anregenden und Förderlichen enthält, unsere 
moderne Obligation, obgleich doch ihr Begriff unter dem Einfluss 
der Reception des Römischen Rechts und der Römischen Rechts
wisRenschaft sich gestaltet bat, und die Römische Obligation ein
ander keineswegs decken 1 ). Während in unserer modernen Obli-

1) Bekker. die Aktionen des Römischen Privatrecht-s Bd. I (1872) 
nam. S. 7 fg. "Im modernen Begriff der Obligation liegt etwaa mit, was 
in dem classischen nicht mit enthalten ist Im actione teneri liegt nur das 
Gezwungenwerdenkönnen, das M ii s s e n, nicht die Verpflichtung zur Lei
stung, das So 11 e n, das unsere Obligation mit umschliesst". "Die actio 
und mit ihr als unmittelbare Folge ihres Daseins, die obligatio hat mit die
sem Sollen Xichts zu schaffen; sie zwingt zur Uebernahme des judicium, 
mag ein Leistensollen da sein oder nicht da sein. Daher tritt der Begriff 
des Leistensolleus = Anspruch), der sehr wohl auch ohne actio existiren 
kann als ein zweiter neben den .Actionsbegriff hin. In der Römischen 
Anschauung fiillen Aktion und Anspruch so ungefähr zusammen den 
Raum aus, den bei uns die einfache Obligation einnimmt". 

Hierzu stimmen auch die Ausruhrungen von Bd. 2 ( 1873) nam. S. 244 fg. 
S. 249 fg. Andrerseits wird doch auch wieder die Zusammengehörig-



Die Natm· der Obligation im Allgcmdnt·n. 

gation das "8ollen'' ~ich umRcblo~sen fin.dc: ja .~1~ das cig~·ntl~ch 
primäre Element derselben er.,chemc.: ~c• thl' Honll"'.'t.c Ohh~ahon 
Nichts als ein actione teneri oder c1n (; ezwun~l'II'Clll zur Lebcr
nahme des judicium. :Mit dem Lei~h'Bsollcll hahe dit> actio ~icbt::; 
zu schaffen "als ein formales GebildL', da,; de-. muterieBen In
haltes ganz entbehren kannu. 

Mag hier nun immerbin einmal a.Bgenomllll'n wcrdL'n: da-.s 
von der Genesis der Obligation a11 ein i>inlche., al'tionc tcneri, ein 
Zwang zur Gebernahme eine judicium gl'gcn und durch den 
l::ichuldner wirklich bestanden habe; wcill'r cla-..... im clas ... ischcn 
Römischen Hecht ein "actione tcncri" nur im ...., nn und Dienst 
der Obligation und nirgend\\ o sonst, als Ur!., an .lllth-rcr Hecht--
verhältnisse vorkomme; endlich das· sich hier eine Ohli~ation 

in keiner anderen W ei e al.o; mitteist einer :u:tio !!'Cdacht und ver
wirklicht finde. 

k e i t von Aktion und .Anspruch nachdriicklich:st betont (nam. lld. 1 • 1 •. 
"Jede Aktion ist einerseits gekniipft an bestimmte Yorau~, tzung n .nt ·r 
denen allein sie gegeben wt•rden darf: anderer, i , -t "ie urh nur betiihigt, 
beetimmte Ansprüche in sich aufzunelnueu· ..,, ·neu Be!:Titf 'on ~der 

Natur der Obligationen moderner Gestalt" turn 1 rt Hekker am präci~e

sten Bd. 2 S. 125 u. 126. Sie erscheinen ihn1 hier al- ,.Rechte an ~leu
sehen als solchen d. h. als hancllungsi.-ihigen Individuen•, cloch o, das 
"neben dem Schuldner auch das Vermögen, t1111l Zl'ar unabbän..:-ig \On 
dieser Verpflichtung der Person, gebunden i"t• . Ein ins Einzelne eingehen· 
der, kritischer Commentar der dogmatischen Auf tdlnug •n ll e k k er' würde 

• den Rahmen dieser Untersuchung sprengen, mu,~ daher au".;e:.chlos en 
bleiben. Es genügt ftir unseren Zusammcuhanz, 'ou vornherein den Ge
danken festzustellen' dass die im rutgentlen zu behandelnden ;;acblichcn 
Probleme ganz in gleicher Weise der cla~si,chcn Römi. eben wie unserer 
modernen Obligation gelten und ganz in gleicher Wei e zu Jö"en sind. 
Die gesammte, geschlossene A.usfiihrung de" 1-'olzenden ,,;rd daftir der 
beste positive Beweis sein. ofern e;- :;ich nnn hierbei um crundle.,.ende 
Probleme des Obligationenrechtt>s handelt. "ird jene identi~chc Geltun;' der· 
seihen fUr die classische Römische und fiir die moderne Oblig;ation zu~leich 
am bl'sten den Satz bewähren, da~s eine fundamentale y rs hiedenheit 
zwischen Römischer und moderner Obligation nicht be,teht I ·r " b erpunkt 
von Bekker's "Aktionen", soweit sie hbher crnch1"en1 • h . i ~ anc 
viel Wl'niger nach der dogmatischen ~l'ite. al. nach d s der rechts-
historischen Erörterungen hin, welche, ganz nugetrllbt , (>t d , lo~ati~ hen 
Grundformel, selbstständig in ihrem eigenen Wertbc b tehen bleiben. 
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Die" • \llc~ angenommen, könnte es dann wahr sein, dass 
mit dem aetione teneri wirklieb der volle Kern der Sache ge
troft'en wäre, am~tatt der äusseren formalen Schale? Was bliebe 
zuletzt, bei der durchgeführten Abstraktion von allem Leistensollen 
und allem materiellen Inhalt der actio, in dem blossen "cogi ju
dicium suscipere" Anderes stehen, als die allg·emeine Bürger
pflicht "zum Zustandekommen des judicium mitzuwirken(( (Be k
k er I, S. 40); eine Pflicht wie sie bei entwickeltem Rechtszustande 
Jedem obliegt, damit festgestellt werden könne, ob ibm gegen
über behauptete Rechte in Wahrheit bestehen oder nicht? Eine 
so weit gebende Abstraction hat nun freilich der Urheber jener 
ganzen Cnterscheidnng von Hömischer und moderner Obligation 
natUrlieh elber nicht im 8inne gehabt und nicht durchgefUbrt. 
Es iRt ja klar, dass Jeder, welcher obligatio und actione teneri 
al· identi eh etzt, dabei in der actio einen rechtlieb begrUndeten 
ctotr und Inhalt unwillkürlich mit denkt; einen Stoff, der nur 
in Folge der an,scblies.lichen Betonung des "Gezwungenseins 
zur Uebernahme des judicium" unbestimmt und unausgesprochen 
bleibt. Die Neigung, die actio al ein lediglich formales Gebilde 
YOn dem dare facere oportere "nicht nur zu unterscheiden, son
dern zu trennen(( iRt also notbwendig undurchführbar 2 ). Und 
somit fällt auch die darauf gebaute principielle Unterscheidung 
von Römischer und moderner Obligation zusammen 3 

). 

2) So spricht sich B ri n z aus in dem durch seine energische Einsei
tigkeit höchst anregenden Aufsatze .der Begriff obligatio" in Grün h u t's 
Zeitschrift fiir das Privat- un<l Oeffentliche Recht der Gegenwart Bd. I 

(1874) S. 11-40, inshes. S. 21. . 
3) Biemit ist natürlich in keiner Weise in Abrede gestellt, dass mtt 

dem Wegfall der Klagformeln und des Römischen Actionensystems doch 
mancherlei Veränderungen auch des materiellen Privatrechtes nothwendig 
indicirt sind. Sehr beherzigenswerthe Bemerkungen und Winke finden sich 
in dieser Binsicht in B ek k er' s .schlussbetrachtungen" Aktionen Bd. 2 
S. 244 fg. So hat insbesondere die Zwischenschiebung von mancherlei 
blossen V erb a 1 cautionen (stipulationes praetoriae und judiciales) ihren Sinn 
verloren. "Was irgend der· Richter dem einen Theile wider den anderen 
zuspricht, das ist an und fiir sich klagbar und bedarf zu seiner Klagbar
machung uicht erst des üescbäftes unter den Parteien" (Bekker 
s. 254). Vgl. auch schon Bähr in I hering's Jahrb. I S. 457 f. Fer-
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Aber nicht bloss zwist·ben Römiselwr und moderner .\uffa.-;
i'nngs- und Gestaltung:.. weise; auch zwi~ehcn d( r ~atnr der älteren 
geRchichtlich beglaubigten lWruischen :--chuldn rhiiltni."-.c und der 
neueren Römischen Obligation ist ein fundamentaler begrill'lieber 
l'nterschied behauptet worden. ,,t)o frlliH· auch", hci-.-.t es in 
einer jüngsten recht:-hi tori:-chen l ntcr~uchung 1) .. juri. ti ... che Re
flexion und juristischer Bildung~trit•b hei d~u Hörnern erwaeht 
sind, so darf man doch l'thwcrlich annchml'll, da .... s sie sieb so
fort zu der Erfassung eine:; l:>O rein gl'i ... tigcn Gebilde-., wie es 
die Obligation ist, erboben haben. Da~ dan• d:unnas l'"to, wclehe~ 
sofort die ganze P er önlicb keit dr · S<'hnldncr:- l'rgreift und dem 
Gläubiger eine fast dingliebe Brrechtigung am Leibe dl .... ">chuld
ncrs gewährt, liegt der :::<innlichen lkcht-.autl:'\ ... :-uttg jL·nlr alten 
Zeit näher, als das dare oportere". t •nd in 1-!":liiZ iihnliclu m "mne 
findet sieb bei einem andcrn Xem•ren 5 ) dh• l ~x Poctclia ,,al-. der 
eigentliche Geburtsact der obli,g-atio" hl•zeichnct, .. welche die 

ner sollten z. B. consequent jetzt mancherlei A n<~prliche al. selb -tändige 
Obligationen klagbar sein, welche - ohne wie der auf die \'erzul!Szin,en 
innerlich bloss accessorisch und nebensiichlich zu sein. - doch nach der 
zufälligen historischen Entwickelung des Römi.-chen Recht.- nur nebenbei, 
in einer andern selbständigen Klagfnrmel, mit zu verfolgen waren, "ie 
die in der actio in rem enthaltenen pen-önlichen An. pruche ex commiss•• 
(Bekker a. a. 0_ S. 258). 

Es ist ja klar, dass die Technik drs Proce-ses wichtige praktische 
Folgen auch fiir die Gestaltung dl's materiellen Rechte ällS~ern muss. 
Kann aber dieser Einfluss so weit gehen, dass mit t•iuer .\.endernna in dl'r 
Technik des Processes auch das innere • Wesen de~ Obligation begriffes 
selbst umgestaltet werden könnte '> ,,.ör ,·ermaor dem be· · · " ·,., IZUsnmmen. dass 
"wenn _die vorbereitenden Sehriftsätze des J>eut ... chen Civilproc, entwurfs 
an beshmmte Formeln gebunden und ,-0 n dit·-en tib~>rhaupt nur ftinfzi~r 
oder hundert. al_s zuläsig erachtet würdl'n, in die dann aller beliebi ... : 
Rechtssto~ hmemzufüllen wiire~ (Bekker ßtl. ~ :--. 25'-? Anm. ~). ,~r 
~anach d1e Substanz unseres Obligationshegritr seJb,t um,\andeln mUssten 
m der. von Be k k er für das classische Römische Hecht 'er.; achten trennen~ 
den R1chtung? 

4) Karlowa, der Römische Ci,-ilproce. s ;~;ur Zeit der Legisactionen 
( l872) s. 152 fg. 

5) Kuntze, Excurse zum Cursus des Röm. Hechts (tt'69) Bd. 2 zu 
§. 127 s. 130 f. 
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schwerfällige Hülle des jus in corpore abstreifend sich nun ent
puppt und ihr specifisches Wesen rein und frei entfaltet". 

Grade umgekehrt ist es jetzt von anderer gewichtiger :::>eite 
her 0) dem ältesten Römischen Schuldrecht nachgerühmt worden, 
da s wir uns an ibm "leichter in den v o 11 e n Begriff der obli
gatio hineinleben, insonderbeit von der Einseitigkeit unserer mo
dernen haft- und haltlosen Obligationsvorstellung befreien können". 

Die W abrbeit wird auch hier, wie es öfters geschieht, zwi
schen den beiden Extremen liegen. Man darf sich .einerseits die 
Obligation nicht denken als ein Institut, welches, wie etwa das 
Institut der Sclaverei, in der Urzeit sein wahres inneres Wesen 
am vollsten und schärfsten entfaltete, dann aber allmäligem Ab
fall von diesem seinen inneren Wesen, einem Versinken in die 
Haltlosigkeit ausgesetzt wäre. Andrerseit' aber wird man auch 
die Vorstellung als unbegründet verbannen müssen, dass erst mit 
der Iex Poetelia oder in einem anderen noch jüngeren Zeitpunkte 
die wahre obligatio plötzlich geboren sei. Vielmehr dürfen wir 
gleich mit dem Beginn eines geordneten Rechtsverkehrs den sach
lichen Kern der obligatio in praktischer Erscheinung und Hand
habung erwarten ; wenn auch die er Kern sieb allmälig und 
stufenwei>; verfeinert, entfaltet und gedankenmässiger Dmcbbild
ung tbeilbaft wird. 

Ein primitiver Verkehr bewegt sich naturgernäss zunächst 
uotbwendig in Form der Leistung Zug um Zug. Bei Delicten 
macht sieb die Satisfaction zunächst in der \V eise eines rohen jus 
talionis geltend. Erst Hand in Hand mit dem Aufkommen des 
Geldes zuerst als allgemeinen Tauschmittels, dann als zwingenden 
Zahlmittels ist an Ausbildung der Obligation und eine Herrschaft 
derselben im Verkehr zu denken. 

)lag auch die Behauptung zu gewagt erscheinen, dass vom 
Beginn der Geldwirthschaft bei den Römf'rn überhaupt erst der 
Beginn wirklieber Rechtspflege datire (Bekker I S. 22 fg.). 
Keinenfalls giebt es doch im Gebiete des ältesten Römischen Rechts 
eine besser und sicherer begründete Annahme als die: dass die 
ursprUngliebe streng- rechtliebe Obligation die Bestimmung hatte, 
den kUnftigen Gebergang von Geld in das eine Vermögen, das des 

6) von Brinz a. a. 0. in Griinhut's Zeitschrift S. 21. 
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Gläubigert5, auR einem anderen Vermögen her zu sidtrrn und zu 
begrUnden. "Cnter Geld aber i t hil' r wniich t da ungcmUuzte ·Metall 
zu verstehen, sofern e' durch den th·icn \'1•rkc!Jr mit dl'r Function 
als allgemeines Tauseit- und Zahlmittel au ... gc-.tattct war. E i~t 

hier nicht schon nothwendig zu !lenken an das (;cJd im engLren 
Sinne, als an eine Materie, welche durdt die :-taatlich<' PräötJng 
oder durch einen der Prägung gleich~t'adttctcn pnblici ... tisl·hen 
Creationsact juristisch mit <'iner be:-omlcrcn :--olution-..kraft an. ge
stattet wäre r). 

Zum Behuf nun der Hichcnmg uncl Bt•grUnduug des in 
Aussiebt genommenen Empfanges einL r • ·ummc -.olehcn Gelde 
giebt das älteste Recht dem Gläuhigt'r eine h ieh-.t intcn,ive Macht 
über die Person des l':ichuldners als :-olclte. E-. i-.t zwar uncr-

7) Nach der llypothese eines un~ercr bckanutc-ten und gebt\·olbten 
.Juristen hätte die ursprUngliehe juristi. ehe Bedeutung de~ .\.cte per aes 
et libram darin bestanden, Geld als. olche- fiir ucn einzelnen Gebrauchs
fall zu schaffen Diese Hypothe-.e, welche in neuc-tcr Zeit ~ieder Zltr 

Grundlage weitgehender Constructionen gemacht worden bt, kann eine 
Prüfung vor dem Richterstuhl ernsthafter Logik , ch\\ er lieh be-tchen. ~Geld·, 
wenn man überhaupt einen festen Begriff damit \'Crllindet, knnn nur etwas 
Gemeingültiges sein als Tausch- oder Za mittel. W~ire nicht ,·orher 
schon dem aes im gemeinen Recht:.vcrkel r eine --olche Gcldfunction beiae
legt gewesen: so ist gar nicht einzusehen, wie es :;ie durch jenen J'ormal:ct 
und nur durch ihn hätte gewinnen sollt>n, "o da~s z. B die unfähiakeit 
eines der Solennitätszeugen die (~eltleneugun!{ a11 .. , chJie, u würde~ Es 
hat iiberbaupt, scheint es, keinen inn, da s etwa .. nur für den ein z e J
~ e n .?ebrauchsfall Geld d. h gemeingiiltig "t•nleu :;uJI, ,.0 da.s". e.,. ,cbon 
n~ nachsten Augenblick begriffsnothwendig ni• I t mehr Cield wäre. weil es 
d1e Erkennbarkeit als solches sofort mit tlt m " ,J nnitätsact , ·erliert. 

:Yenn das ungemünzte aes, welche im Yerk. hr der älte"ten Zeit Geld
functton hatte, bei Geschäften, die auf stren~e Recht:;garantie An
spruch macht~n, .. vor Zeugen in solt•nner "' ei:.c zugev. ogen '1\ erden mu-~te: 
s~. ha_t das Wie .uberbaupt der Formalbmus de älteren Recht _eine selb
s~and•gen pr~kttschen_ ~rün~e- E:; steckt ein Zu~ moderner My,tik darin. 
\\CD~ man ~1e Soleumtat be1m Xexum aus dem Zweck de {;eJdmachens 
nkhuen wtll ln diesem Punk1c schciiilln al-.c• 111·., Au fi'hru 
K . .. . • ~ " u ngen \·on 

a1 lowa ("der Romtsche Civilproce:;s zur zo·11 der ln · · " 
S 3 · . · " "g1' actwnes 

. o:-45, .~YIC ~ch~n lD der ~Iiinchener kritischt'l Vitl ljahrschrift Bd. 11 
S. 52r ~-; uberemst1mmend Bekker a. a. o. Hll. 1 "· 2.i f.) keinen Beifall 
zu verdtenen. 
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wiesen, aber an sich weder undenkbar nocb auch nur unwahr
scheinlich, dass der Schuldner vor der lex Poetelia sich direct in 
eine Hörigkeit oder Schuldknechtschaft dem Gläubiger gegenüber 
begeben konnte; in ein unmittelbares rechtliches Abhängigkeits
verhältnis, welches nicht erst durch die Execution entstehen, son
dern sofort mit der Obligirnng eintreten und dessen Beendigung 
von dem in Aussicht genommenen, den Gläubiger befriedigenden 
Rechtsacte abhängen sollte 8). 

Was aber erwiesen feststeht, das ist die Weise der alten 
Execution als einer strengen Personalexecution, wie sie an die 
älteste nexi obligatio ohne Weiteres sich anschliessen konnte. 
Der Gläubiger hat demnach die rechtliche Macht, nach Ablauf 
der gesetzlichen Zahlungsfrist, im W cge der Execntion den Schuld
ner in ein unmittelbares rechtliebes Abhängigkeitsverhältniss zu 
bringen, welches äussersten Falls mitteist des Verkaufs trans 
Tiberim in wahre servitus ausmUndet Durch die Handanlegung 
verliert hier der als Schuldner in Anspruch Genommene dem Hand
anleger gegenliber sofort die selbständige Processfähigkeit. 

Weniger die Schuldsumme als vielmehr die ganze Persön
lichkeit dessen, welcher die manns injectio erduldete, wird nun 

8) Mag man mit Salmasius, Niebubr, Kuntze (Excurse a. a. O. 
S. 130), Brinz (a. a. 0. S. 22- 26, vgl. jetzt auch Brinz, Pandekten 
ed. 2, 1874 §. 67 S. 218 fg.) und Anderen an eine A1t von Selbstver
kauf oder Selbsthingabe des Schuldners an den Gläubiger, als in jedem 
nexum der Urzeit gelegen, denken. Oder mag man vielmehr eher mit 
Bachofen (das nexum, die nexi und die Iex Petillia 1843 S. 39 fg.), 
Unterholzner (Schuldverhältnisse 1840 Bd. 1 S. 31 nam. Anm. 9), 
Burchardi (Lehrb. des Röm Rechts§. 129 Bd. 2, S. 313) u. A. eine, 
durch besondere Nebenabrede beim Nexum ("uti in uexo lingua nuncnpas
sit" etc.) möglicher Weise seitens des Schuldners sofort zu übernehmende, 
factiscbe Schuldknechtschaft im Auge haben. 

Ueber nicht weniger als vierzehn verschieden modificirte neuere An
sichten >Om nexum referirt jezt, das Wesentliche kurz zusammenfassend, 
Dan z Lehrbuch der Geschichte des Röm. Rechts Theil 2 ed. 2 (1873) 
§.146 S. 18-32. Unrichtig wird hier nur (S.21 ) für Bachofen dessen ältere 
( de Roman. jud civil. p. 90- 93), von ihm selbst später als völlig unhalt
haltbar aufgegebene (das nexum a. a. 0. S. 57), Ansicht erwähnt. Die 
eingehendsten kritischen Relationen über die älteren Lehrmein\mgen vom 
Nexum finden sich in Bach o f e n's letzterwähntem Buche. 
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Grgenstand des Streites (Kar I o ,,. a a. n. < l. :-.. 160 fg. ). X ur 
ein vindex kann kraft freien Entschlu-...,c.•s z ( •I n-.tul der Frei
heit des Bedrohten a ls seJb..,ti.indigt• Partei eintretl'n, wenn er 
z. B. l'nfähigkeit eines der SolenniUihzcur•l'll heim nexum nach
weisen zu können sich getraut. 

Ein aetione teneri d. h. ein neZ\\' IIIlg<'n ... ('in zur l 'ehernahmc 
des judicium seitenl' dc • 'chuldncr ... , ab welcher ja hier, wenn 
es überhaupt zum Proces · kommt, :-,tn•it o bj l' c t "ird, greift also 
grade bei dieser ältesteu Obligation in der 'l'hat mul Wahrheit 
nicht Platz (Anders Bckker I, s. ;m). 

Die Macht, welche hirr seitrns der Hcc·h t ... ordnun~ dem Gläu
biger hinsichtlich des chuldncr;;; l'ing-f•riiumt i .... t 

1 
cr-.chcint als 

eine so weitgeb ende und intrnsivr, da-. ... siL gnnz mit Grund u11tcr 
die Categorie einer Herrschaft Uhrr c.lt n -..., 1 ulclm•r. eine ... Hrchtcs 
an der P er on de Sebuldnrr" ge-.tl'ilt " rden dnrf. Hecht 1D 

fremden Per onen kennt aber grade d:h Hltc-.tl' Hecht :-o vielerlei. 
dass mit der blo en , ub ... umtion untc.•r j n Catcgorie eh-wer
lieh viel gewonnen, noch ein erheblieh r :-.ehritt wr Erkenntni,, 
der specifiscben EigenthUmliehkeit dl'" llbl;_, tion-.bcerift;. gethan 
sein kann. 

Diese specifi ehe Eigentblimlicbkeit et·~cnliber anderen .... olchen 
Rechten kann .vielmehr nur darin g-c-.ucht werden, da-. ... die Obli
galion ein Recht i t , welches auf Etwa ... zielt. da ...... jene recht· 
lirhe .Abhängigkeit nur nb )litte! zur Erre · clruu!: eine<: be:-timmten 
Zweckes gedacht und gewollt ist, eine-. Zw( cke-., welcher nieht 
unmittelbar in ihr selb t liegt aber in inni,.:-.tcr \' erbindung mit 
ihr steht. Ein nahe liegende;; Geg-ensttic-k i-.t eceignet. die:- noch 
besser zu veranschauliebcn. o mag dn IIau-..nltC'r noxae eau~a 
den Sohn, dem durch de en Dc:>lict \ rrletzteu. in-. mancipinm über
tragen. Dies mancipium cnt-.teht hiu- um der Delict~obli!!ation 
willen, als ein in sich ruhende<:. auc·h .... , n ... t anwt ndbare .... Recht 
an d c:> r Person: es ersrheint nicht al..; d r um d .... bezw('cktl'n 
Geldempfanges willeu eigend hervor ·uuli.•ne un,l 1. cncm Zweck 

t- • 
angepasste Körper der Obligation ~dbst. 

Wie verhält ich nun gt'naucr dit'"e" Zweckmoment zur iilte
sten Obligation r Es ruft die~elbe ohne Zweifel in-. Leben und 
beherrscht im Allgemeinen ihren Bau. \her l'' Ub:-t -.ich doch 
andererseits noch nicht sagen, daR · das Zweckmoment schon voll-
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ständig und direct in die Substanz und den Begriff der Obligation 
aufgenommen wäre, so dass die rechtliche Abhängigkeit des Schuld
ners unmittelbar und rein mit dem inneren Zweck stände und fiele. 

Vielmehr müssen wir uns die Obligation des ältesten Rechts 
denken als einen äusserlicb und formalistisch construirten Rechts
mechanismus, der einmal ins W crk gesetzt, mit ebenso grosser 
Sicherheit wie energischer Rohheit arbeitet. Es ist ein Mecha
nismus , der, in Uebereinstimmung mit dem Geiste der Kindheits
stufe des Römischen Rechts, unter der Herrschaft einer formalen 
juristischen Logik steht. . . 

Ordentlicher Erlöschungsgrund der ältesten Geldobhgatwn 
war nur ein Formalact, eine , olenne Zuwägung des aes vor libri
pens und den funf Zeugen. War bei dieser nexi liberatio_ a~ch 
nur Einer der Solennitätszeugen unfähig 1 der Act also mchtig: 
so bestand die Obligation fort, trotz der in dem Acte ursprUng
lieb enthaltenen materiellen Befriedigung des Gläubigers. Als 
seit dem Aufkommen gepr~igten :::ltaatsgeldes der Act per aes et 
libram zum :::>cbeingeschäft wurde, war andererseits die tägliche 
.Möglichkeit gegeben 1 da s ob n e alles wirkliche Befriedigtsein 
des Gläubigers die obligatio unterging, wenn er etwa in Erwart
ung nachfolgender materieller Zahlung den Formalact vornahm. 

Man kann es also nicht als Charakteristicum dieser ältesten 
Obligation aufstellen, dass sie in der Befriedigung des Gläu~ig~rs 
als solcher direct und unmittelbar Ziel und Ende bat. S1e 1st 
vielmehr ganz formalistisch zu bestimmen als die rechtliebe Macht 
einer Person über die andere Person, welche vom Recht dazu 
angelegt ist, durch einen die Befriedigung des Gläubigers dar
stellenden Formalact u nterzugeben. 

Das älteste Recht, dem eine energische Praktikabilität die 
Hauptsache i t, überlässt es der denkenden l'm icht und Vorsicht 
der Parteien, jene formale ~Iascbinerie so zu handhaben, ~ass 

!;ie ni cht in Schaden kommen und die Zwecke, welche dabe1_ zu 
Grunde liegen, wirklieb erreichen. Das Recht nimmt noch mcht 
diese materiellen Z'l\ecke gedankenmäs ig unmittelbar in den Be
grift' des Instihttes selbst auf, um danach seine einzelnen Sätze 
aufzustellen 9). 

9) So ist es auch fiir die \'erborum obligatio sehr plausibel, dass sie 
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Im späteren Recht aber, wo mit feineren und geistig-eren )lit
teln operirt wird, ist diese letzten' Entwickelung ohne Zweifel 
eingetreten. Unmöglich kann l'" ja bezweifelt "erden 1 dass, eit 
nach jus gentium dureil blosscn Cou;..uts cx fidc bona Oblig-ationen 
klagbar wurden, auch unmittt' luar clte Z\\ l ckrllck-.ieht b ... t mruc-nde 
Kraft Uber die 'ub tanz dieser Obligat oucn, Ubcr i r "'rm und 
Nichtsein empfing. Es ist unnöthigc h:Un-.tclci und ein unzu. 
reichendes Auskunftsmittel, den formalt•n ~.111. Vt)n der allein tilgen
den Kraft des contrariu actu" auch htLr durch die Annahme 
retten zu wollen, da der Zahlungs:wt vom :minm libcraudi be
gleitet zu sein pflege, also citwn c·ontrarius con,..en'u" wirklieb in 
sich schliesse. 

Zur Anerkennung der tilgenden "h.. r:1 fi anclcn•r Befriedi~ungs
weisen des GläubigerN, die nit:ht unkr den cn ... eren ße!:Tift' der 
solutio subsumirt wurden, bat aber oll' 1 bar cli • .Juri-.cliction de, 
Prätors als Durchgang,..punkt gedient. '-o hattl'n ja z. B. noch 
die Proculianer die ältere Lehre. das;.. dunh dntio in -.olutum rine 
civilrechtliche Obligation nicht als ,oJdtc t•rlö ... cbe. ...ondern nur 
nach Prätori ehern Recht, dun·h da ... ~litte! der doli exceptio ent
kräftet werde. Erst die 'abinianer nahmen auch fUr die-.en Fall 
an, da s die Obligation wirklich civilrechtlich ( ip-.o jnrc) unter
gehe (Gajus III, 68). 

Hand in Hand mit der Entwickelunno, vou wdcber wir hierin 
ein Symptom sehen, geht die andere, in "Piitercm Zusammenbange 

anfangs nicht durch einfache Zahlung civilrechtlich crlo:.cb, sondern nach 
dem Grundsatz des contrarius actus nur durch acceptil:uio, die erst später 
g.erade so gut imaginaria so I u t i o heisst wie die nexi liberatio. Vgl. Fit
tl.~g, Correalobligationen (1859) •. 44.-n Anm !>0. Kuntze, Cursus des 
Rom .. Rechts §. 631 und 632 S. 494 fg üeber die ne..~i liberatio s. noch 
Ihenng, Geist des Röm. Rechts 11. 2 (1~69) <> 4-b ..., so- d "'"' B k k . . ' . ...,. l nn uvo· 
. e • er.' die Actionen Bd. 1 S. 29, ~da:•s später, wie der Libralact für 

SICh allem, so auch Zahlung ftir sich allein die Obh-.ation tilcte fol!:rt schon 
daraus dass sonst · d J d" h "' ., ' c . • Je e n Jcatsc uld noch zu Gaju. Zeit (III, 173-75) 
d1e Vornahme der nexi libe:atin bedurft hätte, wa~ undenkbar i·t~. Ygl. 
S. 31 eod. - ~n anderem Smn, scheint eq, lehrt Ilu ·chke Xexum ·. 224, 
ohne Unterscheidung von älterem und neuerem Recht da o 

hebungs .. d d Ob • ~ "diejenigen Auf-
Obi' . grun e er ligationen • welche auf dem all~emeinen Recht der 

. Igat~onen und Solutionen beruhen. also Zahlung u. s ". auch von nexi 
obhgahones gelten". 
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noch genauer zu betrachtende, Enhvickelung, wonach die vom 
Recht angewendeten Zwangsmittel sich mildern und verfeinern. 
A.nstatt der A.ntastung direct der Persönlichkeit des Schuldners 
schreitet das Recht dazu, nur indircct und relativ auf den eigenen 
Willen des Schuldners fUr den Obligationszweck einzuwirken, ja 
eventuell auch die Person des Schuldners ganz ausser Spiel zu 
lassen und sich nur an das Vermögen zu halten. So lenkt also 
allmälig das Recht des Gläubigers aus der Kategorie eines Rech
tes an der Person des Schuldners hinliber in die eines Rechtes 
gegen den Schuldner, beziehentlieh gegen sein Vermögen. Es 
kann nicht Wunder nehmen, wenn auf die, vorzugsweise für das 
Sachenrecht geltende Frage, ,, woran das Recht besteht", eine Ant
wort nicht mehr gegeben werden kann. Muss auch jedes Recht 
nothwendig seinen äussern Beziehungspunkt haben gegenüber frem
dem \Yillen: so giebt es ja doch au ser dem Forderungsrechte 
neuerer Gestalt auch sonst zahlreiche Rechte, besonders im Gebiete 
des öftentlichen Rechts, bei denen man auf die Frage, woran 
sie bestehen oder welchen iiusseren, isolirt in rerum natura vor
kommenden, Gegenstand sie unserer Be hcHsch u ng und Gewalt 
greifbar unterwerfen, verstummen mtisste. 

Als unmittelbare Begriffsmomente der obligatio des classischen 
Rechtes, wie sie in diesen wesentlichen Punkten mustergültig auch 
fUr uns noch von der Römischen Jurisprudenz aufgeführt ist, er
scheinen danach folgende beide. Einmal als juristisches Mittel 
eine irgendwie unter rechtlicher Sauetion und Garantie stehende 
Macht gegenüber einer fremden Person und Vermögenssphäre als 
solcher 10), beziehentlieh die entsprechende Gebundenheit. Sodann 
als Grundlage ein bestimmt begrenztes pri>ates insbesondere ver
mögensrechtliches Interesse des Gläubigers, in dessen Befriedigung 
und Stillung jene Gebundenheit, wie sie kraft eigener juristischer 
Thatsache dazu hervorgerufen U, begriffsmässig Zweck und 
Z i e 1 findet 11 ). Dieser jnristiRche Apparat, die Spannung des 

10) Die genauere Analyse nnd Ansführung dieser Seite des Begriffes 
obligatio gehört erst in den Abschnitt li. §. 2 u. folgende. Auch auf die 
Kategorie des Rechtsobjectes, in besonderer: Beziehung auf die Obliga
tion, ist dort zurückzukommen . 

11) S. auch Degeukolb, Vorvertrag (1871) S. 22: "An der Forde-
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Willens- oder Vermögem;kreise kann auer, wie wir in späterem 
Zusammenbange genaucr sehen ,n•rdcn, von "ehr undeieher tärke 
sein, so dass der die Obligation hcll'helllle Z\H't, k hald mehr bald 
weniger gesichert er::-cheint. Es kann eh m_emä-. .... eine Oblig-ation 
ihrer Natur nach wel'cntlich auf doppt•lte .\rt unt r~ebcn. Xäm
lich nicht bloss durch W cgfall dt•,.; -.it• hl''Ct'lt•ntlen Zwecke .. , l'OD

dcrn auch direct von der 'eitc de" :\litte), her. wenn -.ich das
selbe definitiv als unzureichend erwil'"· 1:.; i"t jn mUglich, da~s 

der t:lchuldner der ibm zugemuthNcn Willt:>n ... an-.pannnng \öllig 
GenUge leistete, dass er Alles that, wa,.; • er sollte und dns-. doch 
der Zweck sieb als ein nicht zu erreidu:-nder ht>rnu-. ... tellte. 

Die gewöhnliebe Wei e ahrr, auf \Yl'khe die in der Obliga
tion enthaltene Spannung sich t•ntladet, i ... t allerd in ... , eine Hand
lung des Schuldners (,.Leistung··), dun·h "t:>lchc der Zweck der 
Obligation wirklieb erfUIIt wird. Kann und clarf nun dc.-.balb die 
Obligation mit der herr ·cbcnden Lehre ihrl'lll Br!!ritr nach bc
!<timmt \Yerden al:' ein "'Recht an eitll'r ... olchcn llandlun!! (Lei,tung) 
des • chuldner ?.t Oder, wie man - da .. an der im Thnn be
griffenen That" ein Hecht nicht wohl denkbar j ... t - jedenfall
es besser fa sen wUrde , als ein ~Hecht auf eine Handlung de.;
Relben ?" 

Die ganz neuerding wieder 12 ) gegen die,;e Begritf.,fa-.-.ung 
vorgebrachten GrUnde sind zum Tbt:>il zu .. pitz und daher nicht 
durchschlagend. Eine Handlung, al" ihrem Be!!rill' nach anf 
B. e 1 b s tbesti~mung beruhend, ei danaeh llherhaupt unerzwingbar, 
eme Executwn darauf unmöglich, aJ:..o auch kein Hecht darauf 
denkbar. Aber i t denn hier llbcrhaupt von einem ab~oluten 
Zwange die Rede und nicht vielmehr von einem bio..-. relati>en 
und indirecten, welcher an "ich die :...elh ... the-.timmun:r tmd damit 

r~~g .ist ni.~ht die ~it ihrem Dasein gegebene :sp .• nnung. sondern deren 
kunftige ~sung · mcht die Gebundenheit de~ ~. huldners an und flir sich. 
so~dern die durch sie gesicherte Leistung. kurz es i-.t die ideelle Gleicbun~ 
z~vJschen d~~ gegenwärtigen und den JO der zu k unlt zum Voraus ge~ 
s1cherten Gutern, was der Obligation ihr rechtliebe lntere,.,e gewährt." 

12) vo~ Schott, der obligatorische Yertrag unter Ab\\e-cnden (1873) 
§. 2. "Begnff und Wesen der Obligation". •. 45-!i6. 
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den Begriff der rechtlichen Handlung im strengsten Sinne keines
wegs auRschliesst '? Ebenso wenig wird ein anderer Einwand wi
der die gewöhnliche Lehre srlll' gefährlich sein: der Einwand 
nämlich, dass auch bei Handlungf;unfäbigkeit des Schuldners die 
Obligation bestehen kann. Denn abgesehen daYon, daRs auch ein 
zur Yornahme Yon Rccht"grschäften abRolut Unfähiger z. B. ein 
furios uR doch noeh zu obligntionsl Ö!;; c1Hle n Handlungen ( operae 
u. dgl.) pcrRönlich fähig srin kann: so läs~t es sich ja wohl auch 
begreifen, dass die Handlung des \' ormundes als des gesetzlichen 
Vertreters der des furiosus :weh hier rechtlich gleichgestellt gilt. 
Ebem;o wie es erklärlich ist, dass, wo es sieh nicht um absolut 
Persönliche~ und Individuelles dreht, die Handlung des Erben 
die des Erblassers rechtlich erseht. 

Aber damit man das Moment der ,,llandlung" in den allge
meinen Rechtsbegriff der Obligation aufnehmen dUrfte, mUsste frei
lich Uberbaupt erst der Nachweis geliefert sein, dass eine Hand
luna- des Schuldners oder dessen, der ihn allgemein vertritt, das 

0 

We ~e n tl ich e und X o t h wend igc sei, worauf die Obligation 
abzweckt. Es giebt allerdings eine Reihe von Fällen, wo sogar 
die höchsfper~önlicbe Ilandlnng des Obligirten das einzige Mittel 
zur intentionsgernässen Befriedigung des >orliegenden In
teresses ist, wo sich das letztere ganz in jener Handlung ver
körpert 13). Hier mag man denn immer ohne allen praktischen 
Nachtheil davon sprechen, das!'. die schuldneriscbe Handlung der 
wesentliche Zweck des Rechtes sei. Es beruht das jedoch nur 
auf der besonderen Natur gerade dieser Fälle. In anderen und 
zwar in dcu meisten Fällen der Obligationen ist allein das das 
W c entliehe, dass der Gläubiger eine Sache oder Summe zum Ge
brauchen oder Behalten bekomm c. Ob dies durch Handlung 
des Schuldners, ob Uberhaupt durch fr c m d e Handlung geschehe 
oder wie !'.Onst, ist an sich gleichgUltig. Meistens freilich wird 

13) Der evenhtelle C msatz in Ge 1 d ruht ja nicht auf dem Contracts
willen, sondern bleibt immer ein von der Rechtsordnung eingeschlagener 
Nothbebelf. - "Geber die Momente, welche fiir die quaestio voluntatis re
levant sinrl, ob bei s. g. obligationes faciendi eine persönliche Tbätig
keit des Schulunet·s erfordert wird, s. F. Mo m m s e n Unmöglichkeit der Lei

stung §. 8 S. 65 f. 
1J artman u, OIJligat.ionen. 3 
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a uch · h ier durch Handlung uc .... ~ehuldncr die 1 .()-.u u~ erfolg-en, 
und eR "·inl der vom Hceht gdwtcnc iudircctc %wang auf die 
IIcrbciführung einer solchen aht.iclcn. Dc-.-.halh ma~ man auch 
hier zur Ikzciclmung der prakti,..('hen Bc,Jcuhm"' der Obli;ation 
der Kürze halber 11) in 1h•u uu.+.tcn I'iillcu und Bezicbnn~cn ohne 
S chaden da' gewöhnli('he ~Iittrl an-.tatt dc-. "c"cntlichen Zwecke, 
nennen. ~\ II ein zu wclcheu U(lu:-ciJIWIIZCII "llrdc man hier ge
drängt wer den, wenn man da-. .. l{rl'ht auf llnndluu~~ mit g-ebüh
rendem ßrn;;tc beim Wortt• ntlmcu uml wirklich die Handlung 
,,juristisch als den letzten Z" t ('k d r r Ubli~ntjou und 11icht aJ, 
einen Modus, ab ein :\l itt I der Ertlllluu~~ att-.chcn wollte. 

D a s l\lis~lichc <h'r b:ll·he tritt ,-icllricht nm nllcrschürf..,tcn zu 
Tage an den Folgl'run~rn, \Wiche Z ich a r t h 1 ) mit mu-.tcrhaftcr 
Bcgrifl's:;trcngc Yon dem gedad1tcu :--taudpunktc au-. biu-.iehtlil'h 
der im ncucren Rc('hte zu~c]a ... -.cncn Henlcxecution ~czo~en hat. 
In der That, .. wenn ch•r öanze l ntcr ... chicd Z\\ i-.cben din!?licl1em 
und per ,ünlichem He(·ht darin hcrnht, 1 :--achc der unmittel-
ba ren oder der durch den Willt•n dc-. -... uldncr -. T"Crmi t-
t c lt e Gegenstand dc:- Hcehte:- -..ei. wil L dn da-. per-.önliche 
Hecht (die Obligation) he,..tchcn Lleihcn. wenn man :t \ ermit
tclung für überßü,.,..ig erkliirt r·· \\· ird die .:-.achc der.1 -... .JUJrlner 
genommru ohne alle Hück--icht nnl "einen Willen: .. .. l doch 
aus der durch seinen ·Willen nrmitteltrn Bcziehnu..: eine dur('b 
diesen Willen um-ermittelt . l ·nd ... o -.tchen wir denn fre ilich. 
wenn wir eine Ilaudlung des ~chul dncr,., a),.. da-. au .... cblazzebende 
Momen t ansehen, Yor der .\ ltcmltin•. Entwcch r durch eine, um 
j ener Begr iff,.auffa,.;sung- w il l •n fUr dic-.cn Zwc<·k anf!?e--tellte. Fic
Iion eine Handlung des ~l'hu ldnt'r" aJ... '<•rhnudC'n anzu-.ehen. wo 
in W a hrheit nur die Geril'ht--~c\\ a lt ~cllaudclt hnt 1s). Oder. wenu 
man die~cn Xothbrhelf ab wi,..-.en:-(•hnftlich tmzc rechtfcrti!:t wr-

14) Daher auch die gewöhnliebe F(lnnelfa~-ung auf <lare und dare ia
cere oportere und die Definition Yon Paulu .. in fr. 3, pr 44, -

15) Die Realexecution und die ~liethe ( Ualle 1"66 . da .., ~ 1-42 
nn<l S. 1 ~1 fg. ( ~. 16 die Obligation und die \'eränderte Exe

1 
• •n 

16) :'llit D egenkolb, in der eindringenden He prcchur.~ de.-. Umnd
gt!danken~ von Z i e b a • t h s ßnch ( :'lllineheucr kriü ehe Yiertcljahr,;- cbrift 
1367 ßd. 9)' insb. s. elO. 
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schmäht, mit Z i e bar th das vorhandene einheitliche Rechtsver
bältniss "in zwei geh·ennte Bestandtbeile" aus einander zu reissen 
(a. a. 0. S. 195 ). In dem ersten Bestandtheil enthielte danach 
z. B. das Rechtsverhältniss aus dem Kauf 71 eine reine Obligation, 
gerichtet auf das Yerscbaffen einer Sache zu selbständigem Schutz 
gegen j eden Dritten, in dem zweiten zugleich eine th e i !weise Er
flillung j ener Verpflichtung, bestehend in der Constituirung eines 
relativ dinglichen Rechtes an der Sache." 

Erwägt man nun weiter noch die merkwürdige Natur dieses 
relativ dinglichen Rechtes , welches nur die Bestimmung in sich 
trag en soll in ein absolut dingliebes Rerbt durch die Vollziehung 
der Realexecution sich umzusetzen: so sollte man doch eher irre 
werden an der Richtigk eit eines Obligationsbegriffes, der conse
quent verfolgt zu solchen Coni'tructionen drängt. 

Yöllig unverständlich bleibt vom Standpunkte des Begriffes 
"Recht a uf Ha ndlung'' auch das , wie bei unbeerbtem Tod des 
Schuldners g egen den Xachlass als solchen eine Obligation fort
bestehen k a nn , gerade auch dann, wenn selbst der Fiscus den 
Eintritt in die Erb cha ft ablehnte (B e k ke r Bd. 2. S . 12G). Weiter 
bleibt unverständlich, wie selbst dann, wenn der Gläubiger die 
Erbschaft seines Schuldners cum beneficio inventarii antrat, -
unter rechtlicher Hemmung der Vermischung der beiden Vermö
gensmassen - auch die confusio obligationis fern gehalten wer
den kann, damit der Gläubiger vor und neben anderen Erbschafts
ford erungen auch sein eigenes .l<'(lrderungsrecht gegen die Erbmasse 
zu befriedigen im Stande sei. UeberkUnstlich wäre ja sicherlich 
die Constrnction mitte1s t der Fiction einer Handlung seitens der 
juristischen Person der hereditas jacens, die auch ihrerseits trotz 
der erfolg ten Erbantretung als bestehend fingirt würde. 

Wie läs~t es sich endlieb begreifen, das seine Obligation !heil
bar sein und z. B. zwischen mehreren Erben des Gläubigers ipso 
jure quotenweis zersplittern kann , wenn eine bestimmte Hand-
1 u 11 g als solche zum letzten juristisch en Gegenstand der Obligatio_n 
angenommen wird ? Lässt sich denn dieser Gegenstand quotenwe1s 
getheil t denken ? Denkbar wird doch diese Theilung nur , sofern 
man einen best immten, seiner individuellen Natur nach tbeilbaren, 
Zweckerfol"' im Begriffe an die Stelle der Handlung setzt. Dieser 
Zwcck erfol: mag daun in seine Theile zerlegt und fiir jeden der 

3 * 
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Theilzwecke, ab für die neuen GanZL'n, eine bc-.ondcre Obligation 

statuirt werden 11
). 

Für den zu~ammenhang unserer bc-.ondL•rcu 1 nter.-m·hungen 
wird die Zurlickw·cisung der Ilandhtug- in ihr richti!!e" \\·rhüllni~, 
der Obligation gegenliber, deshalb ,·on Wichti!!keit. weil, wie c' 
unH scheint, die gewöhnliche l rehcr•whi.itz.un!!' de ... ~lomrntcs d~r 
Ilandlung, wonach man sie ans lll•r Holle 1lc-. ~ewiihnliehstcn 

Mittels zu der de,.; Scll.>:::tzwcckes l'rhoh 1 
) , zu dem He-.ultate ge· 

fUhrt hat, d en inner<'n ~u ... ammenhang- zwi-.dll·n den cinzclrll'll .\uf
bcbungsgrttndeu der Obligation zu \"t•rkcltlll'll uud gerade auch 
die speeiellc Lehre, >On der wir :lll"!!'ill~l'll, dunkel uud "I' Im ierig 
erscheinen zu lassen. 

17) Hierauf stellt denn auch der Sad.e nach alJ Ubbclohde, ~dienn
theilbaren Obligationen" (1e63 S 2111. -" Z"ar b timmt er bi!'ruieObli
gation als "Recht auf llandlung", erkennt :mch ciue ,.Uandlnn; an sich• 
als "ideell untheilbar~ an, lii>;-.t aber dann doch die llaodhmg theilbar 
werden durch die "Riicksicbt anf ihren Zweck und Erfolg•, nämlich ,die 
effecthe Verbessemng des der absoluten Yerfll~un~!!'ewalt de.,. Gliinbigers 
untcrworf!'nen Vermögens ·. Ist aber die Handlung an ich ideell umheil
bar: so wird sie a 1 s so Ich e es auch bleiben rnfi5scn, mit oder ohne RUck· 
siebt auf jenen Zweck und Erfolg Die ganze .Schwi ,· ~k it vcrsch" indd 
hier also nur dadurch, da:>s man die Handlun; d ~ ~ b .• luners ab ein 
nichtwesentliches Moment aus dem Begrift'e der Oblig~ 1 0 .. usscheiuet. 

. 18) So gerade auch Kun tze. Die Obligation etc. (1.:-ilib '. 6 f. Was 
hter _von de~ ~it einer actio in rem gd'onlcrten re~timere im Gegensatz 
zu. emer. actto ~n- personam gesagt wird. dass .dort die Handlung (Rt>sti
t~hon) em zuf"alhges Binzukommniss nml I e d i ~I i c b :Mitte 1 bt. um den 
C-.egenstand des Rechts. die :-;achc in die dem Ei!!'cnthnms,·erbältniss ent-
sprechende factische Lage zttrüLkzubrinaen• tla" ""lt 1·n d h. "d "' , ..,, em ent.sc et en-
de~ Pun~_te a_nalog in Wahrheit ,-iclmehr allgemein. Der Untersrhied der 
bezden Falle 1st wesentlich nur der, dass der erhobcn~n a u· · 
d' bl' · ' c o rn personam 

1e o tgatto schon voransgeht, "iihreml be1• der nct'o - h d · · ·• 1 10 rem vor er nur 
~s dmgh~he Recht da bt mit der enbprechcnden aiJ .... emeinen ne~ra-

tt ve n Pßtcht der i-liebt · 1 t , - "' o• . • 'er e zung. !::io, da:;s h1er nur er. t durch die actio 
sofern ste zu e· · h 1· 1 • ' mer n c ter tc ten Anerkcnnnn"' <le kla·· . h - . 1 · o ~ gen:.c eu JUS tn re 
~~~i ~u. emer V e rn r t h e i In n g auf n·~titlll're t1ihrt, der sachc nach eine 
S 

2 
g.tho entste~t. S .. auch D e gc n k o I h a . a. 0 . MUnchener Zcit ehr. Hd. 9 

r. a!l __ "D~'lS pe\.tltUm (tm Sachenrechtsproccss) ist auf reststelJung eines ob
tg. ousc en " nspruchs' des rcstitucre' gerichtet~. 
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Das Resultat, welches sich uns bisher ergab, ist also in der 

HauptRache das folgende. 
Der wesentliche Zweck der Obligation, in dessen Erreichung 

sie begriffsmässig ihr eigenes Ende anstrebt 111), ist die Stillung 
eines bestimmt begrenzten, durch den Entstehungsgrund indivi
dualisirten, privaten Interesses einer Person. Ihr wesentliches, be
griffsmässiges Mittel ist die, ftlr jenen Zweck durch besonderen 
Rechtsgrund err.eugte, Gebundenheit einer speciellen Willens- oder 
Vermögenssphäre als solcher, so cla~s irgend welche zwingende 
Macht gegenüber der letzteren zur Realisirung jenes Zweckes an
erkannt ist 20). Dies vorläufige Resultat muss aber, ehe wir es 
an unserer speciellen Lehre fruchtbar zu machen suchen, noch 
gegen einige Einwände gesichert werden. Besteht denn wirklich 
unabweisbar, und in welchem näheren Sinn, die innere Nothwen
digkeit, das Zweckmoment in den Begriff des Institutes s e 1 b s t 
aufzunehmen? Und inwieferne lässt sich wirklieb ein privates 
resp. yermögensrechtliches Interesse des Gläubigers als wesent
liche!' und b e d i n gendes Moment der obligatio betrachten? Wir 
mü~se11 auf diese FTagen deshalb noch näher eingehen, weil ge
rade noch in neuester Zeit von beachtenswertbesten Seiten her 
abweichende Behauptungen dartiber aufgestellt worden sind. 

§. 6. Das Zweckmoment im Obliga•tionsbegriff ins
besondere. 

Es hat ganz seine Richtigkeit, dass das specielle Zweck
moment oder die besondere praktische Aufgabe, die ein Recht 
oder Rechtsinstitut erfüllen soll, im Allgemeinen etwas ausserhalb 
seines Begriffes Liegendes ist, in dem Sinne, dass die juristische 

19) Möglich ist freilich, dass ein chronischer Gesammtzweck der Obli
gation sich in eine Reihe, successiv hervortretender, acuter Einzelzwecke 
auflösen lässt. Es ergiebt sich daraus das Verhältniss, welches B r in z 
(a. a. U. in Griinhut's Zeitschrift S. 3~ fg.) durch den Gegeill!atz von 
"Haftung~ und "Schuld" zu cbarakterisiren sucht; eine Construction, auf 
dir wir in späterem Zusammenbange genauer einzugeben haben werden. 

20) "Debitor intelligitur is, a quo invito exigi peeunia potest." Mo

destinus libr. IV pand. fr. 108 d. V. S. 
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Theorie nicht danach definiren darf 1). o gl'ltöti e z. B., um 
auf dem Gebiete des Obligationenrechts st( h( n zu bleiben, nicht 
in den Begriff der Correalobligation, das" ihre wahre prakti ehe 
Bedeutung in den beiden Zwcckt•n .. ~...-clH'rht·it und Bequemlichkeit 
bei der Rechtbverfolgung·• enthalten ist. 

Anders aber verhält ich die.· gerade da, wo dem Begriffe 
ohne jenes Zweckmomrnt llestimmtlwit uud Deutlichkeit fehlen 
würde. So ist es der Fall bei dc>r O!Jli~ation, :-ofern wir uns ihren 
juristischen Apparat. als die Ge!Jundenheit eiuer fn•mden Per~on 
und Vermögensspbäre, beziehrntlith die ent-.preeheude )facht zu 
denken haben. Solche Gebundenheit kann ja an "ith in ~ehr ver
schiedenem Sinne be. tebeu. ·Es bedarf also in die .. rr Hin,ieht 
erst noch der Individualisirung. Dir'e ludividunJi ... irun~ kann nicht 
auf dem Entstehung grunde als -.olchem allein beruhen. ''l•rtrag, 
Vermächtni:".s u. s. w. können ja nitht !JJo ...... Obli~ationen, -.ondern 
ebenmässig die mannigfaltig,.,ten anderen Hechte erzeugen. 1\ ei
eher andere Individuali~irung,.grund bleibt hier al-.o Ubri~. a!-. das 
Zweckmoment in der Weise wie wir c:.. f•·Uher bezeichneten? 

Lehrreich ist es zu sehen, wie die ... ZwC'ckmoment auch da 
unwillkürlich allenthalben in den Begritl' <ll'r Oblizarion hinein
bricht, wo man sieb dem äu. serlich in Ul'r lll'Zritl:..formulirun(! zn 
entziehen sucht. Gleich bei den Xctu• ... ten tritt die-. hen·or. ~ 0 
bemerkt einmal Be kk er 2) bei Geleg:enlll'it seiner formalen Be
stimmung der classi eben oblig-atio = .. al'tione teneri": ~Die Exi
stenz der abstracten actio an und fUr -.ich hewirkt untN den 
Parteien stets ein gewi ses 'p an nun ~s ,. er h ä 1 t 11 i ...... durch das 
Handlungen oder Gnterlassungen des einl'll odt'r bt>ider Tbeile eine 
Bedeut~ng erbalten, die sie ohne da--"elbe nicht hnben wUrden: 
eben d1e, klagbare und zwar mitteist die ... er . b-.tr:~rten actio klag
bare ~Orderungen ZU erzeugen. rnd bil'ran' W~ it r enYäcb-.t eine 
Verpfllchtung des einen oder beider lll' tlwili~tl'll zu ~ewi .. -.en l"n
terlassungen und Handlungen, um nil•bt durch dn' \.ezentheil die 
concrete Anwendung der ab ·t ·t - 1 I · . . • s rac \or •am eJJen :lt'tto (committere 
m achonem) zu veranla sen." Lie(!t drnn nh·ht in dic ... em 'pan-

1) lh~ring, Geist des Röm. R. li. 2 (t--S!l) § it . 
347 

f. 
2) _Zeitschr. f. Rechtsgeschichte Bd. 9 ( lt\70) l"t.ber da y ' hältn" 

der aetio zu obligatio" s. 383_ ~ s t!r ISS 
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nungsverbältnii'S die Materie und SubE~tanz der Obligation und 
deutet nicht die .. Bpannungu implicite hin auf e.inen Zweck und 
rin Ziel, dem sie gilt? 

So ferner, wenn B r in z concludirt (a. a. 0. ~- 40 vgl. S. 13): 
.Ju der Haftung liegt der Begrift' der Obligation und seine Restau
ration'', enthält denn nicht dio ,.Ilaftungu unwillkürlich die Frage 
nach dem ,. W ofiir ?" und den Hinweis auf Ziel und Zweck? 

Weiter zeiot sich das Gleiche bei den Brgriffsbestimmungen, 
welche die K=tc•".orie des "an·' verwenden. So lenkte schon 
Reise (vgl. bei Brinz a. a. 0. S. 14), wenn ibm die Obligati~
nen als Rechte mit Personrn- Object im Gegenl'atz zu den Fami
lienrechten ,,nur auf einzelne Leistungen gehen« unvermerkt ~on 
dem ,, .. Woran·• in ein ,JYorauf·', von einem ,,Object" der Obligation 
in deren Zweck oder Ziel ab. Aehnlich Windscheid, wenn er 
zunächst (Paud. §. 41) eine ,,fremde Per:-;on" als unmittelb~~·en 
,.Gegemtand·· der Obligation bezeichnet und dann doch spater 
( §. 252) .. die Handlung, zu welcher das Forderun~srecht de~ 
Bchuldner verpflichtet", ihren ,,Gegenstand·' nennt. Be1 Bekkers 
.. Definition der modernen Obligationen (Actionen Bd. 2 S. ~2~) als 
Rechte an ~rcn!'chen als solchen d. h. als handlungsfah1gen 
Individuen" yersteckt :;ich in letzterem Zul'atz da:-; Zweckmome~t 
der Obligation; wenn dieser Zusatz auch schwer passt zu der bei
gefUgten Bemerkung, dass auch ein b~OS!S~s V e ~· m ö g ~ n, .~nab
bän"'i"' von der Person, denkbares ObltgatiOnsobject sem konne. 

< ~A~lCh da wo direct die Handlungrn selbst in der schärfsten 

und ausgespt:ochensten Weise unter dir K~tegori.e de_s "an" g~
stellt werden, springt gelegentlich doch uHwtllkUrltch d1e K~tegon.e 
des .. auf·' und das Zweckmoment heran::;. Niemand ha~ die Obh-

t-0 al' Recht an Handlung': lebhafter und energischer ver-
ga 1 n < ::; " • • • ' h 
fochten als Ku n t z e 3). ,, Gleichwie da!' dmgllche l~echt eme S~c e 

m Recht;;obiect bat" "0 ist nach ihm ,.das Object des obhga-
zn J ' • • d' ·a 1" torisehen Rechts eine durch die Obligation kUnstheb m IVl ua •· 
· ·te fixirte Handlung de" Sclmldners. '' Ist diese Handlung der 

Sll ' l b ·.r tb Ge g e 11 s ta 11 d des Rechts: so mii,ste doch woh egnusno wen-
dig der In h a 1 t jener Obligation die unter der Anerke.nnung ~nd 
dem Bclmtz der Recbt:;ordnnug fltellrnde concrete Willensmacht 

3) Kuntze, die Obligation, §. 29 S 115. 
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über jene Handlung ein. lTml nun hei-.-.t c" n. n. 0. doch. ~die 
Handlung in die er juri-,ti-.chcn \\.•rweJHlun~ hat lediglich eine 
formale Existenz und h.t nur clas )l c tl i u tu fllr tlic juri~ti-.chc 
.Motiviruug und Einkleidung dt•s obligatnri-.ehcn \'cnnö~cn ... -.toff ... ~ • ). 

Und anderwärts (:::i. 173 f. ) in \' crfol,!!'ung des deichen (~eclank •ns, 
"das Forderungsrecht des GHiuoigl'r~ ;..,, darauf i;Crichtct , da-.s 
Etwas geschehe, woran er ein Iutl·n•s-.c hat, dn-. ... Et"a' in ~ein 
Vermögen gebracht werde, was bis dahin 'ich au-.-.erlwlb des-.el
ben befand. Dieses Etwas i t rbcn dl•r In h a It oder \' t' r m ü ge n:-;
s toff der Obligation, da· id quod <h·IJl'tnr. Die 'rhnt-.nche nun 

' welche den Inhalt der OIJligation wirklich in dc-. ·Hinbi<>t•r-. \'er-
mögen bringt, beraubt ~elb-,tver:-tiindlich die Ohli~ation lhre .. In
halts; die Obligation als nunmehr inhalr...lo-.c Exi ... tcnz bricht zu
sammen und der Schuldner i~t bcth·it. ~ 

'Venn hier al~o plötzlich da', "rh K un t z c den Y ermli"'en'-
1:' 

stoff nennt, zum Inhalt der Obligation 'it·h auf-.chwiu~: -.o wird 
doch auch ohne Zweifel die:-er lnhalt der Ohli~tiou, drr ~enan 
besehen nichts Andere ' al da ... Zwet kmomcut i-.t. mit in cll'n UIJ
ligationsbegl'iff selb t gehön:n. ~ll ht dc,J~nlb kann m:m clic-.~n 
Vermögen. toff als etwas, dem Hecht,bc:-taud der bli~atiou .\en-
scrliches bezeichnen, weil er der l · Iu w a 1 1 , r _ , in-.IJe-ond. re 

~urch E_inh:itt des ~tere~se · in C:l'lde ar ' ~~ Lc der ur.--prtn!:'
hch delStgmrten r es 1psa, fähig i t S). ).;m lll Er-.chciunn!:-.1• nn 

D' 4k Eindei ähnliche \Vendung bei K ij p p e u • Erbrecht I ( L6~ ~- :?L 
". te an ung bestimmt einerseits und znniich:;t nur den :\lodu:. dt>r Er· 
fu!.lung, der Art und Weise, wie der Debitor den Geldwerth in das rer-
mogen de GI'' b' b · . .. s ~ au tgers rmgen soll, anderer"eit.s ist s1c der .Ha -:.tab für 
dte Grosse des G~Jd~erths, wo der verabredete l :rllillun!!'"modus , ohne 
den Schuldner zu hberuen, unmöglich ge\\ orden i t " K ·· · h b 
auch ' · OJI pen zte t a er 

Ob
. gadnz consequent die Folgerung ~niemal:; aber kann l'ie :.elbst das 
~ect er Forderung sein w 

ln dt>n Prämissen steckt hier nur tlcr I\ hier da · 1 1 d 
abst t G ld h • :;,. 'tc zu sc 1r t>r 

. rac e ~ ~ert in den Vordergrund g t•riickt "ird , "ährcnd •loch die 
metsten Ob~tgatJOne~ zunächst auf bestimJUtl' iudi\·ithtPIIc z" ccke sieb rich-
ten und dtc Geldletstung nu 1, X 1 b 
d' B . r a:; • ot 1 ehelf im Hmtergrunde steht In 

teser eztebung auch richtig Sc h o t t a a U s " I f b d~ . 
Zieba th d' R ' • · • · • e on ers aber r , te ealexecution u. s. w. s. 3.1 fg. 

5) Mit Kuntze a.a.O. S.144. Auf den niimlichen Grund basirt auch 
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wechselt hier ja, nicht die Substanz selbst. Nur die erstere als~ 
verhält s ich danach indifferent zu der Individualität der Obh

gation . 
Indem man da, wo man die Obligation ex professo be

trachtete gewöhnlich viel zu sehr die, hier nur zu schiefen und 
schwank~ndeu Resultaten fii.hrende, Kategorie des "Gegenstandes" 
in den Vordergrund schob; hat man sich dadurch nur Luft und 
Licht verbaut fi:ir die genauere Orientirung tiber die zwei präcis 
gefassten Fragen. Einmal worin bestehen die Mom~ntc.' welche 
das Wesen und die Identität des Z w c c k es der Obhgatwnen be· 
dingen? So dann wie ist die Natur des als .Mitte 1 jenem Zwecke 
augepaRsten und verschiedeuartig individualisirten juristischen Ap-

parates beschaffen? . " . 
Da wo man bei Erörterung allgememer Fragen auch d1e Ob· 

ligation zu berühren hatte, ist man wohl nebenbei der Bed~uttmg, 
welche das Zweckmoment fii.r ihre Natur bat, näher getreten als 
bei der expressen Erörterung des Obligationsbegriff~. . 

Bei einem kräftigen .An 1 auf e ist in dieser HmsiCht stehen 
o-ebliebcn So h m's e) bekannter anregender Yersuch einer Syste~a
tisirung aller Yermögensrechte, wie er ihn behufs und gelegentheb 
der systematischen t\tellung des Pfandrechtes unternommen bat. 
Die Vermögensrechte zerfallen ihm in zwei vers~hie~en~ Gruppe~~· 
Sie sind ihren juristischen Functionen nacb, die s1e ~~ V ermo
gensverkehr erfüllen , entweder l{echt_e a_n einem ObJect oder 
Rechte auf ein Object. Jene Rechte, w1e E1genthum, Emphyteuse, 
Snperficies tmd Servituten, sind selbst Zweck und um ihres Be-

Salkowsk i die Novation (1866) S. 1, seineThese .Das Ziel oder Object 
dieser Verbindlichmachung kann ein verschiedenartiges sein und steht aus
ser a 11 e m Zusammenhange mit dem Beg r i ff e der Obligation selber." . 

6) Die Lehre vom subpignus (1864) nam. S. 9-12 .. Vgl. daz~ dte, 
eciell der Auffassung des Pfandrechts geltenden dialektisch zugespitzten 

:icmerkungen von Bremer, das Pfandrecht und die ~fandobjecte (1867) 
s. 30 - 34. Ferner Ex n er, Kritik des Pfandrechtsbegnffs S. 50-5~, u~d 
Be k k er krit. Vierteljahrsschr. Bd. 6 S. 475 u. 476. Der Mangel hegt ID 

einer ve:mischung zweier Gegens1itze, die sich nicht_ immer de~ken. ~nrz 
r t 0 . 1) Rechte a 0 einem Object; - Rechte n 1 c h t an emem ObJect ge,ass s . h · · h 

(sondern etwa gegen eine bestimmte andere Person), 2~ R~c te m stc 
selbst Erfüllung tragend; - Rechte nur spannend auf em thnen vorge-

stecktes End2:iel hin. 
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stehens willen da: die:-e d. h. in,flt•-.ondcrc tlie Forderungsrechte 
sind nur l\1 i t t e I und um ihre" l •ntt·r~:tllf)C' willen da. 

Der ganze Gedanke ist utl"enhar der" citcren Entwickelung ,o 
fähig wie bedürftig. l h•r llaupt:;:-c~cn-.atz, nuf welchen da-. r-an'" 
und "auf·• hinziclt, hat klar t:ecladtt in \rahrhcit eine viel allge
meinere Bedeutung. Er geht "eit hiunu-. llbl'r da-. •ebict de~ 
Vermögen::;recllts. öo können wir im Fmuilicnrccht dem Hccht'
verhältniss der Ehc, als wdt·he-. 11111 'l'iJJc.., Bc-.tehrn-. willcn da 
ili't, in g lcichem ::;innc grgenttln•rstf' llt·n da-. Hecht-.verhliltni" des 
Yerlöbnisses, l'Ofern daraus wirklieh (l'. lU und 2.! X. dc -.pon-.al. 
4, 1) eine rechtl iche t>ebuudenhl'it und :-ipnnnung nnf Ehe-.chlie-.
sung entsteht. Ferner dem Ht·t"ht cler \"iitcrlichcn Gewalt da~ 
Hecht auf Begründung o<h•r nuf Lii-.un!!' die-.e-. Hecht-., erhältni ...... e-.. 
wie es z. B. nach Fr. 92 dc cond. 3;>, 1 extra ordinem !!'e-.chtitzt 
wird. Für das Römi..,che Hecht i-.t l't\\ 11 nuch noch zu erinnern 
an da!'; rechtliche 1--panmmg,verhiiltni-. ... :mf he\\iihrnn~ der Frei
heit, wie es durch Fidticommi..,.., nlltH!!'Iich crt.eu!!'t wurde. 

Wie nun aber dennoch da .... :--~ -.tem der Uurizen Hecltt-.theile 
nicht auf die en Gegeu,..atz aJ, -.oJdJCIJ nufe-ebaut wird: -.o hraucht 
er auch keine~wegs für da-. .• ' -.tem aller \ ' errnö!!'Cn-.rechte ent
scheiden~ zu sein. Ceber die wahre uud \Oill' Bedeurun~. welche 
der von Ihm herau~gefUhlte Gl•danke ftlr tlie Con-.trnction mancher 
Vermögensrechte insbe-.onden' auch der Oblizntion in Wirklichkeit 
hat, ist So h m be:sonders de:...halb nit·ht zu \'Oller Klarl1eit bin
durchgedrungen , weil er ::-ich hri <ll'r Hrf;rifT-.bilclunz -.eJIH ,

0
n 

dem Bann der, für die Constrnction der Oblizntion unfruchtbaren. 
I~~tegor~e des .. Gegenstande-... noch nkht frei machen k ..~nte. 
\ 1elde1~tig versteht er unter dem .. Ge~ut-.tnnde~ bald d\ ...... ue. 
bal_d dt~ II~ndlung. bald den Vermüzl'Jtswerth. t•nd 'P ·i 11 tei 
der _Obhgati.?n zu:r..,t nach dem .. 9cgen ... tnuclc- frn~end. i-.t auch 
er mcbt daruber hmau~aelang-t, ihn tll,"f''rt" •'11 J .... 

~ - " , ' neu Vcrnlü!!'Cn-.-
werth, formell als eine, ,-on einem hl'"timmt 1 ..., ' · ccte YOrznnch
mende, Handlung zu bezeichnen 7 • 

7) Sohm a. a. 0. S 11 Dem Recllt f . 
. ht " II l . " an Clncn Yermö •en \\ erth ent-spnc 10rme ( as Recht a f · IJ -

dns Recht . G u cme antllung. l'orwcll uud materiell hat 
" scmen egenstand noch · ·I · 

St. b S . nlr lt ~<'lnnden ; formell und m:Ht•riell 
• •e en' pannung nach diesem G!'gcnstande~. 
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Auch von einem anderen allgemeineren Ausgangspunkte aus 
ist man noch der Bedeutung des Zweckmoments für die Natur der 
Obligation näher gekommen. 

Wir denken an die Frage, ob eine aufschiebende Befristung 
geradezu die Entstehung des zu schaffenden Rechtes aufschiebt 
oder nur seine Ausübung. Man antwortet darauf jetzt gewöhnlich 
mit einer ""Cnterscbeidung 8). Handelt es sich um Begründung von 
Eigenthum oder Servitut, so ist die Entstehung selbst; handelt es 
sieb um obligatio oder Pfandrecht, so ist nur die Austibung hin
ausgeschoben. Den Grund dieser Unterscheidung, welche durch 
die Quellen selbst unzweifelhaft be~tätigt wird, fasst man neuer
dings so: Eigenthum und Servitut haben "keinen weiteren Zweck 
als den ihres eigenen Daseins" 0). Deshalb muss bei der Tradi
tion etc. der Aufschubswille auf diese eine Wirkung des Rechts
geschäfts, auf die Entstehung des Rechtsverhältnisses an sieb be
zogen werden. Im Gegensatz hierzu besteht .,der Endzwe'ck des 
obligatodsehen Vertrags in der solutio d. h. darin, dass die ver
sprochene Leistung wirklieb erfolge: das Mittel hierzu ist die Be
wirkung einer olJligatio aus dem Vertrage" (v. Scbeurl). Gerade 
daraus wird dann hier die Möglichkeit und Nothwendigkeit ab
geleitet, den Aufschubswillen bloss auf die Erreichung des End
zweckes, nicht auch auf die Gewährung des Mittels hierzu zu 
beziehen. 

Diese Motivirung braucht, um völlig richtig zu sein, nur um 
ein Weniges modificirt zu werden. Nicht genau richtig ist die 
Behauptung, dass z. B. das Eigentbum keinen weiteren Zweck 
habe als den seines eigenen Daseins. Die den Inhal~ eines Pri
vatrechts bildende concrete Willensmacht ist nie bloss um ihrer 
selbst willen da. Jedes Privatrecht besteht vielmehr, auf der 

8) So schon Fritz zu Wening-Ingenheim Bd. I S. 197 und jetzt 
nam. v. Scheurl zur Lehre von den Xebenbestimmungen ( 187 1) S. 29 f., 
die Quellennachweise S. 34 f. , besonders fr. 46, pr. d. verb. obl. 

9) v. Sc b e ur! S. 32; ähnlich sagt auch Neun er, Privatrechtsverhält
nisse S. 69 von den Sachenrechten, dass sie "ihr Ziel in sieb selbst ha
ben" während die Obligation nur "Mittel und Vorstufe ftir einen ander e n 
Zwe~k" ist und "nach dem durch die Erftillung bezweckten ökonomischen 

Resultate strebt." 
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Grundlage des allgemeinen dJti..,c·hcH W crtlu:~ ... uncl dm· -.clb~tän

digcn ethischen Bedeutung alles Hcchtt'", nur zu dem bc-.oudcren 
Zwecke, die Interes~en seines Iuhahn ... zu fOrdern, ihm einen Vor
thcil zu gewähren, seine Ikdlirlitissc zu bcfriecli::rcn 10 • De ... halb 
kann der durch v. :-; c h c u r I ga nt. rit·htig- hernu ... ~cfllhlte Gegen
satz der Fälle vollkommen klar 11ur so ,...ulncht werden. 

Die beim Eigenthum ,-orhandcucH Z" ckc lic::rt>n we-.entlicb 
am;serhalb seines I<echtsbegritl' ... , hldb ·11 rl, -.!ichlicher i\atur 
und sind unendlicher Mannigfaltighit fiihig. :-.. cm Be::rriff nach 
i::;t das Eigenthum nur die rci11 rechtliche, nh ... t tc Zu~chürigkeit 
der Sache zur Person. Die Obligation kan11 zwar au ·h noclJ ihre 
weiteren rein facti eben Zwecke habl'll. .Aber dns Zweckmoment 
bricht bei ihr auch in den Begritl' selb-.t ein, "ird ::reradezu juri
stischer N'atur. t>o i..,t denn auch hier gcn:tucr uicht au-. dem 
\Vesen des "obligatorischen Y c r t t· a ~ ..... t.u nr~umentiren. -.ondern 
direct aus dem We ... en der obligatin "l' lb-.t. welche-. da-. nämliche 
bleibt, auch wenn ~ie z. B. ex delieto cut-.prin!!'f. Oie-.cm ihrem 
Begriff nach will und er.,treiJt die ouli!:"Utio , mn~ auch der zeit
liche Zwischenraum noch o kun crednel1t werden immer etwa-. 

1 

in der Zukunft Liegende,.,. t •nd ~eraclc dc-.halb ma~ der im 
Vertrage erklärte Auf::.chubswille nur den dem Be-.ritl'" "e-.cnt
lichen, sowie so zukünftigen ZweLk trl'll'cn. nicht auch da' dem 
Begriife we~:;entliche Mittel. Die ('s lctt.tcre aber. welche-. hier abo 
so~·ort entsteht, der rechtliche bindende .\pparat i"t ftlr die j ur i· 
s t 1 s eh c Betrachtung natnrgemäs» der .... ub ... tan?.iclle Körprr der 

10) S. die in dieser Hinsicht sehr richtior~n llemerkun'"en l.OIJ Iherin" 
( ' . t d R'· R o o " :.e1s es om. . Irr. 1 ( 18711 . •. d 17 f nam J'l-.. f. Be'_.- k .. . · .• - . 1-..1mmen on-
neu indess auch wir nicht. wenn hier in df'n Begriff de;; Pri\"atr~bt::. 
oder. des subjectiven Rechts ii b er hau p t. da~; Zweckmoment ab die -we-
seuthche Substanz auf~enommen w1·1 .. ' ~ 11 t~tt de u d 

<> u • .. ::. .. -uomt:nh.'s er con-
cretel~ Willensmacht. X ur ftir die oblig:atio können "ir dc 'l 'a.z unter-
schreiben (a. ~- 0: S. 327)_ "zwei )Jomeute "ind es, die den B grifi de~ 
Rechts co ~ s t 1 t~.lr ~ n: em substanzielles . in dem der prakti-.che Zwcek 
dess.~lbe~ hegt, namlich der Xutzen, Vorrheil , (;tminn, der durch das Hcebt 
gewahrleistet werden soll und ein formaJeo \\·elclle ~· h · z k 

• "• ~1c zu Jenem we ·e 
bloss als Mittel verhält." Jedoch erscheint uns die. e Ietacre .schiitzeode 
S~~ale des Rec~ts·'. vom juristischen tanrlpnnktc ans al der :ub.:;taozielle 
Korper der Obhgatwn. 
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Obligation. Gerade als Mittel indess lässt sich dieser bindende 
Apparat, dieser Rechts - und ~lach tinhalt gar nicht anders denken 
als im unmittelbaren und ungeh·ennten logischen Zusammenhang 
mit dem kilnfügen Zweck, der juristisch fiir die Construction und 
fiir das Schicksal de;;:; Mittels bc::;timmend ist. l\Iag also auch 
dieser Zweck, sofern er als erfüllter gedacht wird, jenseits der 
Obligation und ihres Lebens liegen 11 ): so gehört er doch als zu 
crfi.illcnder gedacht unumgänglich mit in den Rechtsbegriff der
selben. 

Vom Standpunkte einer richtigen Würdigung des Zweckmo· 
ments in der Obligation fällt auch ein erklärendes Liebt an~ die 
Frage, ob d o gm a ti s eh betrachtet die actio als das Frühere oder 
das Spätere, als das BegrUndende oder das Abgcl~itete und_ Na?h
folgende anzusehen sei. Sofern man nämlich be1 der Obligatton 
Yorzugsweise das, ihr als inhärirrnd vorausgesetzte, Zweckmoment 
im Auge bat, kann man die actio als das ans dem Zweckgedanken 
der oblio-atio Erzeugte betrachten. Denn iru L"rtLeil des Zwecks 
wird da~ Nachfolo-ende zu einem Frtiheren . Im L"rtheil der wir-

o . . 
kenden Ursache hingegen muss nothwendig das Gegebensem emes 
reehtlichen Zwan"'smittels ( actio) ah; das die Obligation Hervor
hrino-cnde er"chei~en. Und so mag man denn, in der l<"'orm dieses 
rrtb

0

eils, mit Bekkn 12) sagen, dass die beiden Begriffe actio 
und ohligatio ,.auseinander zu halten sind wie Ursache und 
Wirkung". 

Wie sehr es sich ferner auch bei der Betrachtung einzelner 

11) Trend e I c n b n r g 's Logische Untersuchungen "iiber den Zweck 
und die realen Kategorien ans dem Zweck" (Bd. 2 ed. 3, 1870 S. 1-166), 
haben nur solche Zwecke im Auge, welche ein (ilJnen gemäss) Geworde
nes dauernd und gleichmässig beseelen. 8. z. B. S. 38 "Wenn das Sehen 
als der Zweck das Auge baut, so stirbt die t:'rsache nicht ab, sondern 
wird erst in ihrer 'Yirknng, dem Organ lebendig. Oder wenn sich der Ge
danke im Satze ausspricht, damit er kund werde: so erhält sich diese 
Crsacbe in der Wirkung." 

Wir biogegen haben es, im Gegensatz hiezn, mit Endzwecken n~d 
Endzielen zu thun welche, der Verwirklichung entgegenstrebend, das m 
ihrem Dienst gew~rdene :\littel oder Organ durch ihre Verwirklichung ver

nichten. 
t2) Zeitschr. f. Rechtsgesch Bd. 9 S. 3R6. 
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unmittelbar praktil'cher Rt•cht-.fragoen lohnt, dicsrn Ge .. ichhpunkt 
klar und offen an die • 'pitzl' zu :-fl'llcn; da' wird ,jcb an der 
spcciellen Lehre, von ch·r wir au ... giw·en, -.piitcr zu bcwiillren ha
bcn. Gleich zum Yoraus ahrr i ... t dit''l' prakti ... ·hc Tra!!wcite des 
Gedankens, zu nähert>r Ycranschaulil'huugo uaul a) ... l'arallele fllr 
das später zu Erörternd<', noch an einer intl' rc-. ... nutcn anllcren .\.u
wendung zu zeigen. 

Gleich die Lehre von der ~olutio dt•r I lhligatiouen l!h ... t -,ich 
gar nicht richtig ver::.tehen und bis in ihre letzten Einzeluheiten 
binE>in construiren ohne die Fcsthaltung- dc... Zwcckmomentes. 
Diese solutio bewirkt niimli('h gar nicht sclllcclJthin und äusser
lich als solche die Tilgung dcr Uhligation. ...omlcrn uur ithofem 
damit auch wirklieb der der Ohli~. rOll innrwt•lmeudc Zweck er
reicht ist. Zur ErkHirnng dil''C s "atze,.. hcclnrf e ... zuniicb ... t einer 
kurzen Auf:einandE>rsrtzung mit d< m Bc~rill' der ... oJutio. E-. j,t 
bekannt, daqs da;; ·w ort und drr Bl'g 1 dL ... 'tth·erc oder Lö,en~ 
zunächst auf die Obligation und auf d n :-.c I 1lrlner .... eJb .... t bezo;eu 
wird 13). In diel>em Sinne hrdeutd L... a] ... u allerdiu~... die Yer
nichtung der rechtlichen Spannung sr·hlechthiu und Yöllig einerlei 
wie sie erfolge. 

Sprechen aber die elassi-.chen .Tnri ... tl'n davon, da ....... die Obli
gation ausser anderen GrUuden auch dureh ... o)utio >ernicbtet 
werden könne: so beziehen ~ic da ... Wort auf die. in Ab ... icht der 
Obligationstilgung erfolgte, Yornahml' dt•r Lei-.tnn~. de ... dare oder 
des facerc (fr. 9, §. 6 d. sohlt.) , wl'lchl• al-. da-. ordentliche 
:Mittel zur Erreichnng dt's Obligation,zweckl'S in' .... \.uge gLfa-. t 
ist H). Es liegt dabei also die bildliehe Yor-..tclluug zu Grunde, 

13) fr. 54 n. 80 d. solut. fr. 116 d. \Crh. obl. s. nam Donellns com
ment. jur. civ. lib. xn, c. 9, §. 2 und Wind:;cbcid Pa.nd. cd. 3. §. 341, 
Anm. 2 und §. 342 Anm. 1. 

14) Donellns definirt die solutin in die~cm «pccielleo ~inoe ganz 
correct und prägnant als .,ejus quod debetur. uti clt-betur prae~t ti. " a. a. 0. 
§. 4. NatUrlieh passt dieser Tilgungsgrund nur aaf dn ~olche~ sr annongs
verhältniss, bezüglich dessen sich das durch die Spannung J::r n. ,,e schon 
jetzt in eine concrete Leistung zusammcnt:1.ssen l:iss und im•owcit dies ge
schehen kann; nicht also z. B. auch d:t:~ ganz allgcmeint'. ab tra ·te pan-
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als ,,·ärc kraft der Obligation gleichsam die S ac b e selbst oder 
das Tbun einer Gebundenheit unterworfen; wenn nun die Sache 
oder das Thun gelö~et werde aus diesem Baude, so löse sich da
mit auch die Obligation selbst auf. Und regelmässig ist ja auch 
die~;:e letztere Consequenz, nach dcm von uns festgestellten Obli
gationsbegriff des neuereu Rechts, selbst,·en;tändlicb. Denn wen~ 
einmal dem Gläubiger die obligationsmässige Leistung zu The1l 
wurde: so ist ja damit auch der Obligationszweck regelmässig 
als erreicht anzusehen. 

Aber wie wenn neben dem llauptsclmldner noch Andere fUr 
eben dassei b e hafteten z. B. als BUrgen? Zahlte ein solcher 
Btirge an den Gläubiger auf seine BUrgschaftsschuld hin: so ist 
es klar dass diese letztere, die obligatio fidejussoria dadurch 
o-elöst ~nd vernichtet wird. Da nun die Hauptschuld auf idem 
:ing: so s c b eint es uuabwei bar, da~;:s auch sie durch. jene 
Zahlung des Bürgen schIechtbin erlöschen mtisse. Auch 1st es 
fiir das classiscbe Recht keinem Zweifel unterworfen, dass, wenn 
der Gläubiger gegen den Hauptschuldner auf eine zweite Zab
lun"' klacrte dieser sieb ipso jure YOr dem judex gerade so auf 

b ~ ' • M l die erste Zahlung berufen konnte, wie es der zum zwe1ten a e 
belano-te BUrge selbst hätte tbun können 15). 

Dennoch erkennen nun die classischen Juristen als möglich 
an, dasrs der Gläubiger noch, nachdem er Yom Bürgen Zahlung 
empfangen, ihm die Klage gegen dc~ _IIaupts.cbuldue~· zum Belmf 
der Regressnahme cedircu könne. Em1gc Junsten, WJe z. B. noch 
1\f o d e s~ti n u s (fr. 713 d. >;o)ut.) hielten wenigstens als Voraus-

nungsverhältniss ans Societät, Mandat u. dgl. schlechthin. Vgl. Brinz 
a. a. 0. S. 33. 

15) Gerade im Gegensatz zu unserem Fall wird es von Papinian fiir 
das s. g. mandatum qualificatum besonders hervorgehoben "mandatorem 
debitoris solventem ipso jnre reum non liberarc" (fr. 28 mand. 17, 1 und 
fr. 95, §. 10 d. solut. 46, 3l. Weil diese mandan obligatio nicht accesso-
. lt attf idem ging sondern ganz selbständig fiir das Toteresse der Schad

nsc , • · d' t 
loshaltun"' als solches aufgebaut ist, konnte hiH der debitor nur m trec , 
kraft in j~ue ausgewirkter doli exceptio, auf die Zahlung_ des mandat~r 
sich berufen. .Andererseits war deshalb hier Yon voroberem ausser Z~et· 
fel, dass der mandator auch n a. c h schon rrfolgter Zahlung Klagencess10n 
seitens des creditor fordern konnte. 
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setzung fest, dass YOr der Zahlung jene c.: ...... ion au~bedungen sei. 
p a u 1 u s weiss, wie wir ~rben werden, \'on solcher Vorucdingung 
Nicllts. r nd neuere Gc~et:t.e, wie z. B. da-. prcu ... -.i,..che Land-H. 
(I. tit. 14, §. 338) sind sogar bi-. zu der :-'atY.un;::- Yorg-e ... chrittcn, 

der BUro-e tritt :so\wit er den (: liiuhi~er hl'fricdi~ hat, in alle 
,, b ' ~ 

Rechte de~Kelben gegrn drn Ilaupt ... clmltlucr, oll n r da ...... c dazu 
cjncr ausdrUckliehen Cession IH·tlarf·• 11). 

" Tie iRt das nun zu crkliin•u '? nanz riehtig j..,t ... chou You au
derer Srite auf die einzig miigliehc ,\ ltcrnatin, die hier der Wi -
senschuft otl'eu steht, hingcwic:-;cn \\ ortlt•n 11 ) . Entweder mu'' die 
Juri~prudenz den YOn ihr anfgt•sh•llkn Lchr-.atz, ,la_.,.., tlic Obliga
tion durch Zahlung untergebt, Wl·nig-... kn,.. in dic ... cr unbedingten 
Allgemeinheit, fallen In ·,.:cn. Odt•r aber. wenn :-ie die-. nicht will 
oder kann, mus::; ,..je einen Gr:-.it·ht ... puukt auf .. ud•en, der den Wi
der::;pruch beseitigt, ihn ab ,•incn blo ... scheinbaren hin ... tcllt. Xur 
möc; hten wir die .\ltematin~ nmkt.•hren. Kann tlie \Yi .. -.e1l-. ·haft 
nicht in der letzten Wei..;e l'illt' wirk I i l' h c l:.:rkHiruuz fl " ....... ·11-
verbalts liefern : so m n" <; ~il.' ihren Lehr-.ntz llhcr clic Z hlun:o: 
modificiren. 

Sehen wir uuu z.u, oh llllll in\\ il'ft·rn \\ irklich die P.ümi .. tbe 
Jurisprudenz den 'Yider .. prndt al-.. l' inen LJo ......... chcinb3ren er
wiesen bat. Kann ein sokht'r Cn\ l'i" ~rtunclcn ' ·clt n in der 
\Y endnng, welche besonder-. ~el on .J nl i an 1 ) tlt ·r :--a be gah, 
wonach nämli rh die Leistung st iteu... tle" BUrzen nur zu deuten 
sei als Zahlung eines K au t'prei ... es I Ur tlh• zu cedireudt' Klnge? 
Es ist eine Wendung , die ohm Zwtit'l'l auf <'inc ,.o gc"n;dte 
Wei se das Proulrm Yerdt•c·kt und lllll!..l' llt tla..; ... mnn ... ich auf tlcn 
ersten Blick ganz tlndurch hl'fricdidt h:~ltru maz. Wt'r iucless 
l'inen tiefcrrn Blick in die :->arht.• hincinwirlt. kann umnrehch 

16) Aehnlich Oesterreil'h. l~esetzh. § . 135" untl Hadi-. h L'lndrecht 
§. 2029 (auf Grund des Code Xapolt•on) .,ucr 1; ..;P. der di .... hnld zahlt, 
tritt in alle Rechte des GliiubigPrs "ilkr 11 ·n -., b tlllncr kraft des Ge
setzes ein." 

17) Von Ib e ri ng, Geist des Iliim. H. li, ., ' '>9. 

18) libr. LXX\ IX Dig. Filil'jllssnrihn ~litt rri -.olct. ut stipulat•lr 
compellatur ei qui solidmn so I ver e par:\1 n c• t, , e 11 ti er c caeterorum 
nomina. fr. 17 d. fidE'juss. -16, 1. 
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verkennen, dass hier eine bloss doctrinäre Fiction vorliegt, 
welche als solche den wahren Sachverhalt entstellt, anstatt ihn 
zu erklären. 

Stellen wir doch nur uusern Fall ganz einfach so hin, wie 
er in seiner äussersten Schärfe sich abspielt und wie er zuerst 
sich ausbildete. Der Gläubiger klagt ans der B ti r g s c h a f t auf 
Z a h 1 u n g. Er klagt also in Wahrheit weder aus einer venditio 
actionis, die ja gar nicht geschlossen ist, auf Zahlung des Kauf
preises; noch klagt er aus der wirklich geschlossenen Stipulation 
auf Abschluss und sofortige Rcalisirung eines solchen Kaufs, weil 
ja nicht darauf der Inhalt der Stipulation ging·. Der Bürge seiner
seits aber soll kraft der obligatio fidejussoria zahlen, w i 11 auch 
auf dieselbe hin zahlen, um nicht bevor ibm die Klage gegen den 
Hauptschuldner behufs des Regresses abgetreten ist. Die Juris
mction des Prätors war es, welche zuerst mitteist doli exceptio 
dem BUrgen hierin zu HUife kam. Die Realisirung seiner btirg
scbaftlicben Zahlungspflicht wird kraft doli exceptio bis dahin 
stiJigestellt, dass der Gläubiger jene Cession vornahm. Verwei
gert er ilie Cession, so riskirt er den Verlust seiner Klage gegen 
den BUrgen. Nimmt er die Cession vor, so ist es dann allerdings 
dem ökonomischen Effect nach ähnlich, wie wenn er um je
nes Geld dem BUrgen seine Hauptklage verkauft hätte. Will 
man aber eine juristische Consh·uction daraus machen : so schliesst 
man mit Absicht beide Augen davor zu, dass der Bürge nur ge
zwungen aus anderem Rechtsgrunde zahlt und der Gläubiger 
meder nur aus besonderem Grunde gezwungen die Klage cedirt. 
Nur um ein Kleines minder deutlich tritt der Conh·ast von Wahr
heit und Dichtung zn Tage in dem anf gleiche Weise behandelten 
Falle, wo ohne den unmittelbaren Klag- und Executionszwang die 
Parteien dahin überein kamen, dass gegen die Leistung des ge
schuldeten Geldes später die Cession der actio de eadem re er
folgen solle. Immer ist doch auch solchen Falls die oberste Ab
siebt eines zahlenden BUrgen unverkennbar die, die Obligation, 
aus der er haftet, zu tilgen. Und wie es bei mesem Sachverhalt 
überhaupt möglich ist, die Hauptklage noch zu cediren, das 
bleibt vom Standpunkte der herrschenden formalen und äusser
lichen Auffassungsweise der solntio aus der Wahrheit nach unbe

greiflich. 
Hartmann, Obligationen. 4 
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In der ncuesten und eingehendsten Behandlung unserer Frage 
ist die "souverän e Gewalt des Gesetzgeber:-·· zur Lö uug 
des Gordischen Knotens heraufbeschworen wordt.•n 10). Nur eine 
solche souverä ne :Macht kann ,.zum Kaufprei-.e machen, was in 
Wahrheit Zahlung ü,t und bleibt", um durch die:-c Kaufrietion den 
Fortbestand und Ucbergang der Hauptklage zu ermöglichrn. Aber 
ist denn nicht die Ausbildung uud Formulirung unsere· Satzes 
vielmehr durch die freie Tbätigkeit der cla .... -..ischcn Jurbprudenz 
als solcher erfolgt, die hier nur der juri ... dictio des Prätors als 
eventuellen Organs sich bediente? Und gc:-;dzl, ein po itives Ge
setz hätte sich wirklieb in solcher Weise gegen -.einen Beruf auf 
juristische Construction und a uf BegrUndung eine.-. ::":>atzung;;iuhalts 
durch Fiction eingelassen: mUsste es nicht io die,., er Hinsicht ganz 
der nämlichen freien Kritik unterliegen, wie ,je bei einer rein 
doctrinellen Construction stattzufinden bat? Und könnte man in 
der That eine Con truction al" ungezwungen und llberzcugcud an
erkennen, die, auf Unwahrheit beruhend, mit r.wingender Conse
quenz zu der Unnatur fUhren mfi,., tc : dass der Bürge auf noch
malige Zahlung aus der Blirg,.,chaft belangt . ich nicht auch ~eine 
erste Zahlung als solche berufen dUrfte, , outlern höchsten etwa 
cxceptionsweis auf die durch den angeblichen Kauf der Hauptklage 
eingetretene indirectc Entla:,.tung? Denn das blciut doch undenkbar 
und ist keine annehmbare Lösung dc Problrms, da s die nämliche 
Geldleistung zu g I e i c b solutio hinsichtlich der Bürg,.,cbatl'chuld 
und zugleich Preiszahlung ftir die Haupt chuld :.ein olltc. 

Ist es nun unmöglich, un cre vorliegende Br chcinung mit 
der herrschenden Darstellung der Lehre von der Zahlung ohne 
Unwahrheit und Ent tellung in Einklang zu briugcn: o werden 
wir dadurch mit Kotbwendigkcit der zweiten, oben aufgestellten 
Alternative in die Arme getrieben. Und so finden wir von hier 
ans die beste Bestätigung der The .... e, die wir bei dk ... er unsLrer 
Betrachtung an die Spitze stellten. Die Zahlung u wirkt gar uitht 
so absolut und formal die Tilgung der Uuli~ation wie man ge
meinhin behauptet. ~ie bewirkt vielmehr solche Tilgung uur, iu· 
sofern der, der Obligation iunewolmende Zwt·ck wirklieb em~icht 

19) Hasenbalg, die Bürgschaft des gt:'m('inrn RechtS ( 181 S.-H-1 fg. 
S. ·119 fg. und S 4'22 Anm. 19. 
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ist2°). Diese letztere Voraussetzung trifft nun freilich, wenn ein
mal die obligationsmäs~igP Leistung wirklich erfolgte, in den ge
wöhnlichen einfachen Fällen immer zu. Und gerade dieser 
Umstand erklärt es zur Genüge, dass j ene Voraussetzung nicht 
besonders hervorgehoben zu werden pflegt. 

Unser Fall aber, wo mehrere Obligationen auf idem gehen, 
illustrirt auf das Beste die 1\[öglichkeit, dass durch einmal be
wirkte volle obligationsmässige Leistung doch der Obligations
zweck nur r c 1 a t i v erreicht und somit auch die Obligation nur 
relati\ und beziehungsweise getilgt sein kann. Denn wenn der 
Bürge zahlte, so ist zwar dem Interesse des Gläubigcrs in jeder 
Hinsicht Genüge geschehen, - so dass er selbst Rchon nach 
strengem Civilrecht, auch aus der Hauptoblign.tion, nicht mehr 
klagen kann. Diese Hauptobligation hat auch ihrerseits wenig
stens ihren ersten Zweck und ihre principale Be~timmung erfüllt. 
Aber sie kann deshalb immer noch dem von der Person des ur
sprtinglichen Gläubigers unabhängigen Interesse dienen, die Lei
stung hinterher dem Resultate nach von dem zunäcl1st zahlenden 
Nebenschuldner hinüberzuleiten auf den Kopf des Hauptschuldners. 
Und indem nun die Rechtsordnung diese weitere Bestimmung der 
Obligation anerkennt, bleibt die letztere in der That nur zu dem 
Zwecke und nur in der Richtung noch bestehen, um auf die Per
son des zahlenden Bürgen überzugehen 21 ). 

Unter den classischen Juristen ist Pa u I u s, wie gewöhnlich 
auch hier aru tiefsten denkend, dieser Auffassung am nächsten 
gekommen. Zwar bewegt er sich (libr. XIV ad Plant. fr. 36 d. 
fidej. ) zunächst auf dem ausgetretenen Wege der Uebrigen: "Quum 

20) Vergl. Ihering, Jahrbücher Bd. 10 (1871) S. 416 "über Dasein 
und Nicht-dasein der Rechte entscheidet in letzter Instanz eben nur der 
Zweckbegriff~; eine , wenn auch zu weit gehende, doch gerade für die 
0 b 1 i g a t i o n des neueren Rechtes sehr fruchtbare Bemerkung. 

21) Dieser Uebergang auf den Bürgen und die Sicherung des Regresses 
ist die einzige und letzte Lebensäusserung der Obligation. Der Verf. der 
in Anm. 19 citirten Schrift war der Wahrheit sehr nahe auf der Spur, 
hätle sich nur nicht zwischen sie und ihn der Wahn eingeschoben von 
dem "wunderbaren Rechtsgebilde - Zahlung und auch wiederum nicht 
Zahlung! - so wunderbar, dass nur die souveraine Gewalt des Gesetzge
bers es zu schaffen vermochteu (a . a. 0. Anm. 19). 

4 * 



f>2 Das Zweckmoull'nt im Ol>ligatiunsbl•grilf in:~hl'~Oilliere . 

is, qui et reum et fidejussores habens, ab uno ex fideju. :';Oribus 
accepta pecunia praestat actione : poterit quidl·m diei, nulla jam 
esse, cum suum prrcepcrit ct perccptione omnes Jibcmti l)llllt; . ed 
non ita est, non enim in solutum nccipit, :cd quodammodo nomen 
debitoris vendidit." Da quodammodo deutet chon vernehmlich 
darauf hin, dass Pa u Iu s dieser bbher Ublichcn Wendung in 
Wahrheit nicht hinlänglich traut. Und ~o geht er denn llbcr zu 
einem anderen Grunde, der in der 'l'hat fllr sich nlll•iu au~rcicbend 
und entscheidend i t "et ideo hnbet attionl'-., <JUia tl'nctur ad id 
ipsum ut praestet actiones·' . D e h a I b und zu dem Behuf behiilt 
der Gläubiger trotzdem seine Klage, w c i 1 er illre l'cbcrtragung 
schuldet. Wäre wirklich da~ Geld nicht in ..,uJutum, nndcrn als 
Kaufpreis empfangen: so wäre ja dic~e weitere ~lotivirung des 
beziehungsweisen Fortbestande der Obligation \'ollkommen nu
nUtz und sinnlos. 

Es ist wahr, da auch Pa u 1 u hicrllber noch nicht zu voll
kommener Klarheit bindurchgedrungen war. .\llein da e:-. sich 
hier nur um Fragen der juristischen Con. tructiou und Formuliruno

"' handelt: so hat un ere heutige Wi~scn-.chatr Pfli(·ht und Recht 
' auf der von den besten cla i eben Juri .... tcn <'inge ... cblagencn Bahn 

weiter zu schreiten Uber dieselben hinaus. 
Von praktischer Bedeutung kann die so gewonnene Erkennt

niss namentlich deshalb werden. In der, aJ~ mai.".elbatte~ Con
structionsmittel ~erwcndeten, Umdeutung dt.r Zahl~ng liegt ein 
sehr starker Anh·Ieb, a ls scheinbaren Anbalbpnnkt fUr ~olchc Deu
tung zu fordern, da die Ce sion elbst oder wenig-.tcn eine be
sondere Abrede über spätere Ce sion der Hingabc dc-. Gelde~> 
vorausgeben müsse. :::>chon bei Pa u I u :- findet sieb von einem 
s~lchen Erforderniss Nichts mehr. l:"nd je mehr man der Erkennt
UISS nahe kommt, da~· die Zahlung nnbe~chadt:t ihre We en' 
und .ohne alle künstliche Gmdcutung unter l-m-.tiinden auch nur 
relahY und ~eziehung weis wirken könne: de-.to weni""l'r wird 
man Grm~d finden, ~n de_r Notbwcndigkeit jene-. Requisi~ fcstzu
hal~en. ~o rechtfertigt ~tcb denn au<'h die, gc~euttber dem bi _ 
hengen Stande der Doctrin ineorrecte Be t' d . s 1mmung er neueren 
Gese~ze ~ wonach der Blirge soweit er ,.zahlte .. und den GJ:iubiger 
,,.,~e:nedigte", i~ die Obligation gegen den Haupt-.l'lntldn;r ohne 

etteres :-;nctcdtrt. 
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§. 6. Das Intere sse als bedingende Grundlage der 
0 bli g a tion. 

Wir lernten im Biflberigen es als eine fi·uchtbare Wahrheit 
kennen, dass die Obligation durch die Erreichung ihres vollen 
Zweckes als solche untergehen muss. Den Zweck cbaracterisirten 
wir früh er schon etwas näher als die Stilltmg eines bestimmt be
grenzten priyaten Interesses einer Person. Danach müsste man 
denn den Sachverhalt auch so ausdrUcken können, dass das an
dauernde Dasein eines solchen Interesses Bedingung ist flir das 
Leben der Obligation und dass umgekehrt mit dem Wegfall die
ses Interesseti die Obligation erlischt. Finden wir nun diese 
letztere Gonsequenz wirklich ausdrucklieh in den Quellen aner
kannt, so ist darin eine neue Bestätigung der Richtigkeit und 
Brauchbarkeit un:seres Obligationsbegriffs gegeben. Wir müssen 
um so mehr noch darauf eingehen, als neuerdings wieder von 
beachtenswertbester Seite her die Lehre, "dass das Forderungs
recht durch den W cgfall des Interes~rs des Gläubigers aufgehoben 
werde'', fur unbegründet erklärt worden ist 1 ) . Es giebt das 
neben bei Gelegenheit, Wesen und Art jenes Interesses sowie die 
verschiedenen möglichen Weisen seines Wegfalls noch etwas 
näher zu bestimmen. 

Auszuscheiden ist zunächst das Folgende. I. t hier von Weg
fall des Interesses die Rede: so ist darunter allerdings nicht ver
Rtanden da:; rein facti sc h e Interesse, welches auch der Obli
gation noch wieder weiter zu Grunde liegt und welches nicht 
ihren juristischen Begritl'sinbalt mit hildet. Rechtlich irrelevant 
für den Fortbestand der Obligation ist m. a. W. das Schicksal 
der besonderen weiteren praktischen Zwecke, die etwa der Gläu
biger bei der Con•-tituirung dieRer individuellen Obligation im 
Auge hatte. Hat z. B. die Obligation zum unmittelbaren juristi
schen Zwecke die Verschaffung einer Sache von specifischem 
Gebraucbswertb: ~o bat die Hechtsordnung, wenn einmal der 
Gläubiger da~ Forderungsrecht geltend macht, keinerlei Anlass, 
hier noch zu controliren , ob auch der Gläubiger subjectiv für 
seine besonderen thatf:äcblichen Verbältni~se noch weiteren Nutzen 

1) Windscheid Pandekten (1870) Bd. 2 S. 336. 
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bat von jener spccifischcn Lristung. ~oldtc l'uter~ucbung und 
Controle würde ein ganz unutriigliche)oO, undun:hfllhrbarc unrl 
unnützes Bevormundung~~y:>tem in sith sdllit•,....,cn. Gt•nug, wenn 
nur ein seiner allgemeinrn ohjl'<-tivrn ~atur uac·h ebutzwllrdiges 
und schutzbedürftiges Intercl-se al)oO Gnmdlage llil· die Obligation 
vorbanden ist. 

Unser Satz über den Untrrgang dt•r Obligation bezieht !iicb 
nur auf den Fall, wo ein 1-'0lehes die Obligation unmit1elbar be
lebendes, schutzwürdiges und S<·hutzbedllrftigts Intt•rc:-se völlig 
hinwegfällt Dieser Satz ab<'r h<'hält >-eine Hil'11tigkeit und 1Jn
abweisbarkeit ganz unabhiiugig von der Fragl', ob ein iu G c I d 
schätzbares Interesse w esentliche Yorau""t•tzung fUr die Obligation 
ist, oder nicht. Auch w enn man andere ,,berechtigte Imt•rc,scn'' 
als Grundlage von Obligationen geltrn lä-.,...f, nm-.-. mit ul'm g'Jnz
licben Wegfall eines solchen Intt•n•-..st•s uothwrmlig dit• Obligation 
stürzen 2 

) . Die Frage, ob un,.,u heutigt'" Obli~ntioucnrecht auch 
pecuniär absolut indifferente Iuteressl'll wirklich in -..ich antilimmt. 
ist de~halb für den Zusammenhang un ... en·r l 'nte r ... uchun!!' uuu clit• 
Sicherheit ihrer Res ultate ganz irrelevant 3 ) . -~ueb hiu~ichtlich 

2) Bleiben wir nur gleich stehen bei dem 'Hm Wi ndscheid (a.a.O. 
§. 251 S. 4) gegebenen Beispiel, dass sich Jemand 'on seinem X achbar 
itir bestimmte Zeit das Unterlassen de~> KlaviersJiiCis \Crspre..:hen liess. 
Ein solches Unterlassen schliesst keinenfalls schon an und tür sich und 
schlechthin, blossen Launen des Andern zu Lieue, sondern besten Falls 
nur in Verbindung mit besonderen subjectin.•n Bedürfnissen (z B. der cbo
nung bei Krankheit u. dgl.) ein schutz w li r d i ge s Intere•<tc in ~ich. Fällt 
also durch Aenderung jener Umstände vor der he~timmten Zeit jenes 
schutzwürdige Interesse gänzlich hinweg: so lä::< ·t sich hier unmücrli<'h noch 
ein rechtlieber Zwang auf jenes unterlassen denken. ., 

3) S. über jene Frage Hartmann iibt'r den rechrlichen Begriff drs 
Geldes ( 1868) S 49 Anm. 1 und nam . .Ar n d t s Pand. ed 7 ( 1~70) S· 2e2 
Anm. 3. Wenn auch die Condemnations. und Execnrion-.fra"'e im heuti"en 
R~cht ~eine Schwierigkeit mehr marht, und somit pro;essualisc

0
he 

Hmdermsse einer Erweiterung des Obligatiun-gebiets nicht im Wecre ste· 
h~n: so fragt es sich doch immer noch, oh auch da~ m a t er i e II; Recht 
eme solche Erweiterung fordert resp. erlaubt. Darf hier da- posith·e 
Hecht ohne Gefahr auf den gan · u · · 

.. . z 'agen .ut•g-nff ~bt'reebugte lntert'Ssen" 
abstellen ?. Wa~en mcbt erst noch bestimmte ~acb\\ eise noch erforderlich 
dass und I n wIe w e i t hier die Grenzen wi 1 klicb crstreckt seien? ' 
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der Obligation des clas:siscl1en Hörnischen Recht::> ist es aber un
zweifelhaft, dass sie keineswegs begriffsnothwendig auf Befriedig
ung eines ab s tr a ct e n V crmügens- oder Geldinteresse~ al~ sol
chen gerichtet ist, dass sie vielmehr mei~ten:s zuuächst d1~ Stcher
ung eines spezifisch und individuell bestimmt:n Erfolgs 1.m Auge 
hat und nur als letztes N oth- und ZwangsmJttel stets eme V er
urtheilung und Execution auf Geld verwendet. Wo nun ein pc
cuniäres lntcresse sich nicht einmal indirect crgiebt und ein even
tueller Umsatz in Geld ganz unmöglich ist, da statuirt freilieb 
das Römi~:;che Hecht eine Obligation nicht mehr. So bekommt 
nach Hömischem Recht unser Satz ganz allgemein die besondere 
Erscheinungsform, dass mit dem völligen W ~gfall des c?ncreten, 
der Obligation innewohnenden Vermögens mteresses diese letz-

tere untergeht. . 
Es ist dies ein Satz, der für die weitaus überWiegende Mehr-

zahl aller FäJile in der nämlichen Form stets vollkommen wahr 
bleiben wird. Denn jedenfalls werden thatsäcblicb immer fast 
alle Obligationen nur der Healisirung eines irgcn_dw~lchen Ver
mögensinteresses dieneu wollen. Die Sätze des Obligationenrechts 
aber mUssten natürlich speciell ausgebildet und gefasst wer~en 

·t Rücksicht auf dieses ordentliche Gebiet, nicht mit RUcksicht 
rnl a· d .. b auf die verschwindend kleine Zahl von Fällen, Ie etwa aru er 

binausgehen könnten. . 
In welcher besonderen Weise nun jenes Vermögensmteresse 

dahinfällt, ist für das Schicksal der von ihm belebten Obligati~n 
gleiehgUltig. So kann es gerade zunächst ge~chehcn durch soluho 
direct auf diese specielle Obligation selbst hm. Oder auch. durch 
eine in erster Linie einer andern Obligation des nä_mhc_hen 
Hcb~ldncrs geltende, solntio. Gesetzt nämlich, dass ~Ich dieser 
z. B. durch accessoriscbe Stipulation oder _durc~ Conshtutu~ aus
driicklich zum Zweck der Sicherung des Identischen Vermogens
intcresses mehlfacb obligirtc. Insofern hier durch die Et:füllung 
d einen Obligation nicht blol's das ihr selbst zu Grunde hegende 
l:;cressc aus der Welt geschafrt, sondern dem objecti:en Sa.ch-
. h lt nach ebenmässig der Zweck der ar:dern erre1cht Wird, 
'er a b. . ht 
müssen beide Obligationen untergehen. Auch k~nn 1er mc 
wohl an der Absicht des Hchuldncrs Zweifel sem "eandem pe
cuniam in plures causas•' zu zahleu (fr. 38, §. 2 d. solut.), d. h. 
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in zweiter Linie auch auf die andrrc Obligation hin. ~o dass 
hier eine wahre "solutio ad utramque ohligationcru proficit~ (fr. 1 , 
§. 3 d. pec. const.). 

Nicht ganz so selb:-tYerständlicb mus'h' dil' Behandlung der 
Sache erscheinen in dem Fall wo M c h r c r c , z. B. aJs Delitt:;
genossen, jeder aus selb tändigem Hrcht--grundt> , auf eine Geld· 
summe haften, als auf die l::ichätzung eines l'onereten zu ersetzen
den Schadens. W enn hier nämlich Einer zahlt: -.o tbut er e 
doch intentionsgcmä s nur auf seine brs<,ndere , gegenüber den 
Obligationen der übrigen '111äter sclb. tändigc, Obligation hin. 
Auf wahre solutio als solehe kann also auch nur da ... Erlöseben 
dieser besonderen Obligation zurUckgcflibrt werdl1ll •lll'll den
noch auch die übrigen Obligationen untrrgehcn: :-o nm....... die:-er 
Untergan?. insofern der olutio gcgcnllhl1r ~c ... tcllt und ... eJb,.tändig 
cbaractensnt werden, al · er ganz unabbängi,g- vom Willen de 
Leistenden eintritt, ja selbst wenn dil~ ... er au ... drUcklich da.,.e•~en 
protestirt hätte, das- er an::; er sich sl')IJ..,t anl'h noch die .\~d~rn 
befreien wolle. Man mus tc, um die'C Bcfrt'iun:: auch der _-\ti
deren nnztmchmen , erst zu der Erkenntni ... -. nUll _\nnabme bin
durchgedrungen sein ) da s hier den na·hrercn an ich sdb:,tän
digen Obligationen doch, dem gegebenen objectiwn ""a ·hwrbalt 
nach, da~ ident~scb.e Vermögen"-intt>res-.c zu (;runde Jicn-e4). 

. "V! emgstens m emem der ein-.chlagendcn Fäll( wird auch 
w~~k~ch ~rch ausdrücklich die Hefrriung der tibrig\'n ::::-chuldner 
m1 em . egfall des Interc. :>e!\ motiYirt. fr. 1. ~.·. 4, d t 2 10) ~ . eo c c. 

' ' ,,SI plures dolo fecerint ( quominu quis in JUdicio :;istat ,, 

4) Es ist ja ~~kannt, dass bei der Haftung, welche ex lege A.qnilia 
g~gen me~rere Th.ater stattfindet 1 die Z3hlnng des Einen ftir die Uebrigen 
~ solut. keme befreiende Bedeutung bat. Be k k er (die Actionen Bd. 1 Kap. IX 

g~~i~:n~:s~ :~;· 30? bemerkt ganz richtig . dass die nach der Iex platz
erklärt s· hc a~ utn?' ~ Bemessen des Geldinteresses diese Behandlung nicht 

· IC er 1s Sie em conservirter R t d .. 1 · . z . es er a teren strengen An~chauun"' 
w1e s1e zur e1t der Iex A '(' "b h • '" 
Obliga.: . . d . qm 13 u er aupt galt. Danach ~ab man noch die 

"on emes Je en emzelnen D r 
e. · · d B' . e mquenten ganz ~treng und hölzern als 
me m Je er IDS!cbt selbständi · P" . . . 

ldentita'"t des all · h ge reme on,\lol•hgatJOn an 1 ohne auf die 
en mnewo neuden Ye .. · 

nehmen Die ne 'ld 1' rmogens,uteresses ir!::'end Rücksiebt zu 
. . uere mi erel < Ieae Identitiit berücksichtigende Auffassung 

war erst zur Zelt der Prätorischen doli actio du b d ' rc ge rungen. 
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omnes tenentur: sed si tmus praestiterit p o e n am, ceteri liberan
tnr euro nihil intersita. In den übrigen Fällen, wo man jetzt 

' . 
von bloss solidarischen Obligationen spricht, erscheint schon 1m 
classischen Recht der Untergang auch der übrigen Forderungs
rechte als so selbstverständlich, dass eine solche besondere Moti
virung nicht weiter vorkommt. Doch kehrt noch ftir einen we
nigstens sehr verwandten Fall bei Papinian die gleiche Be
gründung wieder. Es war dnrch das Sc. Juventianum anerkannt, 
dass wenn ein malae :fidei possessor der Erbschaft Sachen daraus 
verä~tsserte, die noch beim Käufer vorbanden sind, nicht bloss 
dieser letztere Besitzer haftet (mit rei vindicatio) , sondern dass 
auch als s. g. fictus possessor "sine dubio ipsas praestare debet 
malae fidei possessor aut si recipere eas ab emtore nullo modo 
possit tantum quantum in Iitern esset juratum" (fr. 20, §. 21 d. 
b. p.). ~lag diese Haftung des :fictus possessor auch f?rmel_l durch 
in rem actio realisirt werden: so ist es doch mateneU eme De
lictsobligation, wie es sich ja auch an den Sätzen .über die H~ft~ng 
der Erben des Tbäters zeigt. Nun aber schhesst Pa p 101 an 
(libr. XXVIII quaest . fr. 95, §. D d. solut.) an die ~oraussPtz?ng 

dolo fecisti quominus possideres, quod ex hered1tate ad ahum 
" ' . pertinente adprebeuderas" die Bemerkung an .''~1 posses~or co~-
pus ant litis aestimationem praestitit, ea res bb1 prodent, qma 
nihil petitoris interest". Auch hier also wird das Erl~scbeu 
jener materiellen Delictsobligation ausdrücklich begrUndet mit dem 
Wegfall des ihr zu Grunde liegenden Yermögensinteresses. 

Es ist nun natiirlich fiir den Untergang der Obligation auch 
irrelevant ob dieser Wegfall irgendwie durch Leistung seitens 
einer and;rn Person erfolgte, oder auf eine gänzlich andere Weise. 
Auch dann , wenn z. B. im letzten Falle ein vom bösgläubigen Erb
schaftsbesitzer veräussertes Tbier aus eigenem Instinct sofort vom 
Käufer unYersehrt in den beim wahren Erben befindlichen Erb
schaftsstall zurückkehrt, ist insofern jene Haftung des fictus pos
~essor erloschen. "[ nd wenn, um wieder einen andern F~ll zu 
nehmen, t; 1 p i an hinsichtlich der übernommenen mandati obh~ 
gatio zum Ankauf eines Grundstückes sagt (fr .. s. §. 6. mam~.).' 

ceterum si eundem bunc fundum ego ipsc em1 vel ahus mihi, 
~eqne intcr est aliquid, cessat mandati actio": so trifft ganz 
der gleiche Wegfall des Interesse ltnd damit auch Wegfall der 
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Obligation rcgelmä~sig aueh dnun zu 1 wenn der )Jandant z. B. 
durch Erbg ang die~en fundus erlangte. llemcrkt•n:-.werth hierbei 
ist wahrlich nicht der ~at:l Ubcr dt•n Untergang der Mandat' . 
obligation an sich. Vielmehr i t g-t>gcnUbcr tH•ucn•n Lebren be
merkenswerth nur das , dass lJ J p i an dic ... l'n ·ntcrgaug :-tatt auf 
unverschuldete L'nmöglichkeit der Ert'Ullung 1 t•iut'acb auf das 
Princip "mandati actio catenus competit, I)Uatenns interc:-.t" be
grUndet. Weiter stebet es auch hiemit in Harmonie, wenn Cel
s us (libr. XXVI dig. fr 97, §. t d. \. 0.) hin ... ichtlich der von 
ihm vorausgesetzten ~tipulation " T 1tii nowinc te -.oluturum"? be
merkt "ex ea stipulationc du m intere ... t mca, agerc po .... um". 

Hängen aber di e c speciellen Ent--cheidnngcn und Motivirun
gen irgend mit dem alten proces~uaJi,.chen Grundsatz der pecu· 
niaria condemnatio zu ammen, ·o das :-.ic mit die ... em Grund~atz 
stehen und fallen mtl ten? Sind ,_je ferner crwa er ... t au!' dem 
Parteiwillen noch be~onder~ herzuleiten. was ohnehin bei Delicts
obligationen unmöglich wäre'? ::--o wird nicht... iibriu bleiben ab 
die Annahme, dass si<:h in ihnl·n der en wickelte matc;iclle Rechts
begriff der Obligation unmittelbar ausprägt. 

Weitere Einzelbelege für die .\bhängigkeit der c ncreten 
Obligation vom Bestand de · ihr innewohnenden Intere:,:,es brau
chen an dieser Stelle nieht beigebrnl'ht zu werden. Die bisher 
gelegte Grundlage erscheint al · ausreichend. um auf :sie hin die 
Construction der ~peciellcn jnri~ti chen Erscheinung, welche den 
... ~usgangspunkt dieser Betrachtungen bildete, zu >erfolgen. In 
d1eser Verfolgung sclb~t wird jener , atz Yom bcdino-enden Ein
fluss des innewohnenden Intere'ses auf den Be"tand der Obli"'a
tio~ zugleich die beste weitere l~e ... tiitigung finden Sol her all~c
mcmerc Gedankenzusammenhang motiYirt "l'incr ... dt-. hinlänglich 
dal:i genauere Eingehen in jene Speciallchrc. Yorher aber bedarf 
es noch einer kurzen, abgrenzenden Bemerkung. 

. Es giebt . zahlr.eiche Fälle. wo die ganze Oblieati01 -.clb~t 
w1eder nur Mittel 1st zur ' ichcrnng eine::- Yon ihr\'lll 1 äd1 ... tcn 
begrilf::;mä-.,sigen Zwrek nncl ItJt"rcs. ~.·l 1 

1 h ~ ., nna ' äng-igen 1 weiteren 
j ~~ r i s t.i s c h e n Zwecke~ und lntere ses ::--o tritt e" namentlich 
c~~ be• ConYentioualstrafen und gesetzlichen PriYat ... trafen. Der 
nachste 1 znm Begritl'sinhalt gehörige, Zwe1·k dt•r Ohligation i t 
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hier die Sicherung der Strafzahlung. Dieses der Obligation ein
verleibte pecuniäre lntere~:.<se $) wird hier aber nur verwendet im 
Dienst eines anderen, oft ilbcr die Grenzen des Vermögensgebietes 
völlig hinausliegenden, Interesses 1 welches dann seinerseits auch 
ftir den Rechtsbestand und die Fortdauer der Obligation bedin
gend werden kann. 

Ist bei 0 o n v en ti on a 1 strafen das hier im Hintergrunde 
stehende Interesse seiner Natur nach unsittlich oder unerlaubt: so 
ist die ganze Obligation von vorn herein nichtig. EtwasWeiteres 
als die Abwesenheit eines solchen Verstosses gegen die gute Sitte 
wurde bei Pönal s ti pul a ti on en nicht gefordert. Insbesondere 
braucht nicht etwa ein eigenes Vermögensinteresse des Stipu
lator weiter zu Grunde zn liegen. Indem die Quellen nur bei 
einem solchen im strengeren Sinne yon "id quod interest" reden 6): 

so hcisst es hier geradezu "poenam cnm stipulatur quis1 non illud 
inspicitur 

1 
quid intersit sed quae sit quantitas quaeque condicio 

stipulationis" ( fr. 38 §. 17 d. V. 0. ). 
War hingegen bei einem bonae fidei Contract durch form

losen Nebenverh·ag eine pocna versprochen: so besteht ftir die 
GUltigkeit noch die weitere Yoraussetzung, dass der Ausbedin
gende ein eigenes Yermögensinteree:sc oder doch wenigstens ein 
brsonders begrilndetes Affectionsintere!'se am Nichteintritt des Um
standes habe, gegen den durch die Conventionalstrafe gewirkt 
werden soll'). Fällt also dieses Interesse binweg 1 ehe der in 

5) Wenn hier auch die Pönalobligation direct auf eine feste Geldsumme 
abgestellt sein mag : so lässt sich trotzdem sehr wohl von einem ihr unmit
telbar zu Grunde liegenden Vermögensinteresse reden. Beruht es doch auf 
einem .Missverständniss , als ob fiir den Begriff des Vermögensinteresses 
der erst vorzunehmende Umsatz im Gelde wesentlich sei, so dass am Gelde 
selbst kein Interesse stattfinde (vgl. Cohnfeldt InteresseS. 4). 

6) Indess spricht doch auch z. B. Paulns (fr. 14, §. 1 d. servo corr. 
11 , 3) unbedenklich von einem Interesse (interest nostra) "animum libero
rum nostrorum non corrnmpi"; welches Interesse von ihm als ein rein ethi
sches ausdrücklich dem pecnniären Jnterl'sse gE'geuübergestellt wird, das 
der Herr im analogen Fall binsichtlich seines Sclaven hat, wo er ,,p a u
periorem se factum esse probare potest, dignitate et fama domos integra 
manente.'· 

7) fr. 6 u. 7 d. serv. export. 18, 7 und dazu F. Mommsen Beiträge 
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condicione befindliche Um!-:.tand eintrat: ~o muss danach auch die 
Strafobligation zu!':ammt'nfallen S). 

Bei den gesetzlicht'n Obligationen auf reine Privat ... trafe liegt 
stets nach dem Begriff der Sache ein br .. timmte ... weitrres ethi
::~hes Interesse zu Grunde. Uer t'flt•t·tin• Y crmi;0 l n-.cnvcrb des 
Em~n ~uf Ko~t.en de. An <lern 1 bcbuf-. dt·s:-en -.,i herung die'e 
O~llgahon posttiv begrUndet i t , h.t doch wieder nur gedacht al" 
!l!t!el 1 u~ den Bruch der ötrcntliclu•u Hccht-.ordnung tu stihnen, 
beztcbPnthch um dem Verletzten pt•r-.önliche (;enngtbuung zu ge
ben. Daher kaun denn solthe Obligation auch au-. dem Grunde 
erlöschen 1 weil jenem ethi chen I nten•s"l' .... chon son~t Clcnlige 
geschehen ist. So mu~ z. B. die Obligation auf Privat-.trafe un
tergeben, wenn der Verletzte, in eint•m Falle, wo ihm die"e Wahl 
~t'lassen war (fr. 3 d. privat. delict. 47, 1). dl'll .\ntra~ auf öß'ent
h che Be~trafung -vorzog. Ferner erkliirt e ... ,ich gew~ .... auch au~ 
?em gletchen Grunde, wrnn bri soldtl'll ( lbligationen ein ip~o 
Jnre erfolgender "Lntergang auth dm·da nudum paetum an~enom
men wurde 9), sofern damit der \\ rletztc die ihm -.chuldige Ge
nugthuung durch Y crzcihung als erfUllt ancrkauntl'. 

zum Obi.~·. B_d. __ 2 S. 21 , Cohnfeldt Intcre~,., 73 fg. Der atz .. in 
bonae fide1 J~d1cus ~ffectionis ratione recte aget 1r • und die Begrtindung 
,,cum beneficw adfic1 hominem intersit hominio;; ' ~etzt al 0 · 
dass der Obi' · . . · · " 1mmer voraus, 
. . Jgation u n m J t t e I bar em V ermögensintereS<;e innewohnt. Es 
1st h1er nur das zur Be er .. d d • • • <> r u ~ u n g er auf trafzablung gerichteten Obli-
gatiOn erforde~hcbe weJtere J n d i recte Interesse gemeint, als welches hier 
statthafter We•se auch ein blosses Aaoe t ' . . . . w c Jonsmtere~se sem darf. 
. . 8D). Nehmen ":Jr e_m moderne.~ Beispiel. In du Stadt B be,.tanden rrüher 
zweJ •enstmannsmstitnte des X unrl y D X . 
t'ine Conventional tr f , · er · pft gte semen Angestellten 
frist nach 'b l a ~ >~n 100 Ir. aufzuerleg<'D • fall -.je binnen Jahres-
lag hier ei~ r::ech:sgttrJtt Tmt das Institu~ de. y eintreten würden. Gewiss 

es n eresse zu <•ntndl• dn 1. h di 
eines Mit. binüberzieh . _ • " namem JC e Gefahr 
dem Austritt eines Ei:::;: orbener ~unclen. nahe liegt. Gab :tber nach 

ganz auf so ··st d 't h d~r X seJn lnst•tut au allgemeinen Gründen 
' amJ auc dJe hedin •t Obi' . 

Geldbetrag als solche . h g e •gatlon auf den bezt'ichneten 
vermc tet so da d ' ,, . . 

verwirkt werd k ' ' ss IC '-Oll\ entwnalstrate nicht mehr 
en ann, auch wenn nachh h . 

Ausgeschiedene in das r ft t l • ' . er noc bmnen JaLre.sfrist jener 
9) F. 17 ns J u (es y emtrc ten sollte. 

I. §. I d. pact 2 1 1 D . · ' · er ' atz geht hmaus über den Kreis 
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In dem Kreise der Obligationes poenales tauchte hier auch 
noch folgende merkwii.rdige Erscheinung auf. Die poena (bei lms 
der einfache Ersatz) Wt'gen furtum ist ja demJenigen zu zahlen, der 
nach der, oft einem Wechsel ausgcsetztt'n, Gestaltung der V er
bältnisse wesentlich das Interesse daran hat ,,rem subreptam non 
esse•'. Liess also Jemand, dem vertragsmässig die custodia einer 
Sache oblag, sieb dieselbe cnlpos entwenden: so hat er wegen 
seiner dadurch begrUndeten Haftpflicht j enes Interesse, mithin 
auch das Forderungsrecht auf die Strafe. Wird aber die Haft
pflicht des Custodienten, durch dessen V crmögensverfall, der Sache 
nach fUr den EigentbUmer illusorisch oder erleidet etwa der letz
tere mit L'nrecht eine rechtskräftige Abweisung seiner Klage ge
gen den Cnstodientcn: so springt damit das Interesse "rcm sub
reptam non esse" und damit jene Strafobligation auf den Eigen
thl\mer bintlber. Dies immer vorbehaltlich der .Möglichkeit einer 
RUckkehr zum ersten Inhaber 1 sobald nämlich jener Vermögens
n?rfall noch rechtzeitig durch plötzliebe G!Ucksfi.ille wieder auf
gehoben wird oder eine Restitution gegen die rechtskräftige Ab
weisung der Contractsklage erfolgt. Sogar dann noch, wenn schon 
Einer der Beiden litem bei der actio furti contestirt hatte, kann 
mit dem Wegfall jenes vorbedingenden Interesses die Obligation 
in der Person des Klägers aufhören . Sie springt hier deshalb, 
unbefriedigt wie sie ist, ganz ungehindert auf den Andern hin
Uber, weil dieser voraussetzungsweis ein ebenso ursprüngliches 
Recllt auf die poena bat wie der Erstere und weil nachträglieb 
die Voraussetzung sieb noch zu seinen Gunsten entscheidet to ). 

der s. g. actiones vindictam spirantes, auf die atlein die Formel "in bonis 
nostris non computantur, anteqnam litem contestamur" sich bezieht. 

10) Fr. 12 pr. fr. 91 (Javolenus lib. IX ex post. Labeonis) d. furt. 
47, 2 "fnrti eatenus habet actionem, quatenus ejus interest." Ein anderer, 
interessanter Anwendungsfall einer, auf der Grundlage eines wandelbaren 
Interesses, hin und her springenden Obligation findet sich in fr. 30 §. 1 
ad I Aquil. (Paulus libr XXll ad edictum). Ist eine verpf:indete Sache 
durch culpa eines Dritten vernichtet: so hat im Allgemeinen der Eigen
thUmer die actio legis Aquiliae. Wird aber z. B. der Schuldner zahlungs
unfähig ("propter inopiam debitoris'') : so springt damit, wegen des nun· 
mehr durchschlagenden selbständigen Interesses des Pfandgläubigers , die 
bezügliche actio und obligatio ex lege Aquilia "usquo ad modum debiti" 
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Gegenüber solchen Ero;cheimmgl'll i~t dann freilich auch der 
andere Fall denkbar, dass eine, kraft eine· vorbedingenden In
tcrc Res einmal entstandene, Obligation nm de-..sen Fortdauer in 
ihrem Rechtsbestande unabbiingig iRt • 'o wrhält c ~ith bei der 
Obligation auf eine arbiträre Privatlms"( (otlicio judicis aesti
manda fr. 14, §. 1 d. seiT. corr.), welche bei uoloser Yerflihrung 
von Hauskindern utiliter dem pakrfamilia' gegeben wird. Auch 
wenn unmittelbar nachher das IIauRkind ver~torbcn ein :ollte, 
muss doch auch hier auf jeden Fall die einmal begrUndete Obli
gation fortdauern. Grade wie es bei ~ofortigcm Tod dc:' serrus 
corruptus doch als Grundsatz galt, dass ,,ncc exstinguitur emel 
nat:t actio" mit der ~lotivirung ,.praetcritac enim utilitati 
aestimatio in hoc judicium ver~atur" (fr. f>, ~- 4 und fr. 6 h. t.). 

§. 7. Ste llung des Obligationsuntergnn~c:o; kraft con
cursus cau sarum unter den .\.ufbcbung-.grtinden der 

Obligation. 

Im Einklang mit allen den bi ... heri~cn .\.u"fUbrungen wUrde 
es stehen 1 wenn der 'ntert;ang der Obli~ationen im Fall des 
concursus causarum lucrath·arum zurlickgcfllhrt wird aut die Be
friedigung des identischen \ crmiigeu"iutere-. ... e.;, zu de-..~en ~icher
ung die Obligation diente, und auf ckn uadun·h ben;rkten Weg
fall ihres Zweckes. Es i ... t dies die Eine der beiden Hauptkate
gorien, unter die sich die sämrutlichen dnzdnen .\ufhebungsgrttnde 
der Obligation, deren Brgri tlc genüi~s. t-ub ... umiren la, ... ul mü-.sen, 
a?statt wie gewöhnlich naeh mehr otlu· wenigl r äu~-.erliehen Ge
SJ_cht<;pun~tcn _gruppirt zu werden. Dit• andere Hauptkate6orie, 
die uns hier mcht genauer angeht, umfa,--.t die Fälle wo nicht 
YOn der Seite des Zweckes her, sondem dirl'Ct ,-on der' de:- ~1Ittel' 
oder des juristischen Apparates ath di~ Obligation zu Grunde 

utiliter auf den Pfandgläubiger hinlibcr: \\iihrentl ic dem I::i~renthümer in 
'd d d b" ., ,, 1 quo e 1tnm excedit" verbleibt. Wir.l inzwi. eben die Zahlnn""stahi"'· 
k 't d n b ' I> <> 

Cl. es :Sc ~~ld~ers durch Gliicksfiille wieder h~rgestellt; ~o muss die Obli 
gahou vollstand1g zum Eigenthiimer zmlit·kkehrt n. Ygl. zur Erklärung des 
Fragmentes sonst Per n i ce ,.zur Lehre von d( n sa hbeschiüli"'ungen'· (ISs-\ s. 20\-204. 1:> ~ I 
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geht; sei es dass der Parteiwille auf die Vernichtung der letzteren 
als solche sich richtete 1 ), s<.>i es dass die Rechtsordnung durch 
ihre positive Satzung allen Schutz zurUckzog, wie z. B. bei der 
Verjährung, sei es dasR die Kraft des zwingenden Apparates ohne 
dies von sich aus versagt. 

Unter jene erstere Kategorie wUrde nun also der concursus 
cau arnm lucrativarum neben der solutio und einer Reihe ver
wandter Fäll<.>, wie wir sie zum Tl..teil vorhin schon kennen lern
ten, zu stehen kommeiL Es ist a l>er interessant zu verfolgen, 
wie nahe man bisweilen dieser Erkenntniss schon gekommen ·war. 
Und wichtig ist es zu erklären 1 wie es gc::>chah 

1 
dass man trotz

dem nicht völlig bis zum Ziel hindurchdrang. :Mit der Erklärung 
des Grundes jenes Fchlgebens wird am besten der Gefahr eines 
RUckfalls in die alten Irrthtlmer vorgebeugt sein. 

Sehr nahe kam der Sache namentlich schon Donellus, der 
in der Kunst der Auffassung und Entwickelung des inneren Zu
sammenhanges aller einzelnen Rechtssätze und Rechtsinstitute 
bisher Untibeliroffenc. Unter d<.>r Rubrik der mutatio sf.c'l.tus obli
gationis stellt er neben einander die drei Fälle 2): natUrliehen 
oder civilen 1Jntergang der geschuldeten Sache 

1 
so. dass eine 

wirkliche Unmöglichkeit der Leistung vorliegt; Beerbung des 
Gläubigers durch den Schuldner oder umgekehrt des Schuldners 
durch den Gläubiger ; endlich unseren spcciellen Ausgangsfalt 
Grundvoraussetzungen des Bestandes der Obligation sind ihm 
nämlich die drei: "res quae promittitur", sodann "personae corum, 
inter quos obligatio interceditl', endlich "adquirendi finis" mit der 
Erläuterung "est enim omnis obligatio in hoc comparata, ut ad
quirat quisque quod sua interest". Zur Au fülluug der durch 
den Wegfall der dritten und letzten Grundvoraussetzung gegebc-

1) Möglich ist dabei , dass znr Sicherung der Befriedigung des i den
tischen Vermögensinteresses sofort ein neuer entsprechender juristi
scher Apparat anstatt des alten begriindet wird. Hierin gerade besteht 
der Begriff der novatio. Zn weit aber geht es, wenn z. B. Liebe (die 
Stipulation S. 172 J von der Novation geradezu sagt "m a t er i c II ist (bei 
ihr) nur eine Obligation vorhanden". 

2) Comment. jur. civ. lib. XVl c. 1 §. 4. Nach der sich daran an
schliessenden Einzelausfiihrung des ersten Falls gelangt er in c. 4 zur con
fusio obligationis , in c. 5 zu unserem Specialfall 
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neu Unterrubrik hat nun Don c 11 u gerade nur den concursus 

causarum lncrativarum. 
Es stimmt diese Autra-.sung des Don e ll u mit unseren 

frliheren Ausflihrungcn darin vollkommen Ubercin, das · jener Auf
hebungsgrund unmittelbar mit dem Zweck dC'r Obligation und 
dessen W egfall in Zusammenhang gebracht wird 1). Uicse rich
tige Erkenntniss ist aber bei D o n l' II u s noch durch ein Uoppeltes 
gett·ubt. Zunächst durch die W ciiit' wie er den ~atz "ex·-tinguitur 
obligatio, si in eum casum ineidit, a quu incipere uon potesti'1 

als wäre es ein allgemein gUltigcr Rechtssati; einmi~cht und direct 
anwendet; während jener .Satz doch Ulll' ein gauz be:-cbränktes 
Anwendungsgebiet und eine ganz relative Wahrheit bat 4) . Der 
llauptfehler aber steckt darin, das · um;er Fall . o ,-öllig isolirt 
wird, dass er an, er allen zu..,ammeubaug tritt mit der Solutio 
und den dieser Yerwandtcn Auf bebuug~grUndcn. Gerade als ob 
nicht der letzte innere Grund der A ufhelmnA" in allen die;,en Fällen 
ebenfalls zuträfe, nämlich die ErfUllung des ZwLcke der Obligation. 
Es ist das der Fehler, in welchem sC'itdt:m dem Don e ll n · fa:;t 
alle Anderen gefolgt ind. Der Grund fllr eine . ·o allgemeine 
Yerkennung eines , o klaren Zu~ammcnbange liegt 

1 
wie :-chon 

bemerkt, gewiss vor Allem in der gewölmlicheu ~eber cbätzung 
des Momentes der "Handlung". Denn nahm man e~ einmal in 
den Begriff' der Obligation auf, dass ~ie ganz we entlieh auf eine 
solche Hand I u n g des Schuldner:; gerichtet ei : so mui''te e dann 
freilich als etwas Vereinzeltes, wo nicht inguläres erscheinen, 
wenn die Obligation auch durch llerstcllunb des identischen Er
folges. k_raft selb~t tändigeu U\!cht'lgrundes völlig erli cbt. 

E1mge wem~e neuere Jurbten haben jene Yen~andt'chaft 
unseres Falles m1t der olutio wirklieb in ... tinctiy herans .. efllblt 
und offen anerkannt ind b . . . -

0 

. . , a Cl :sonst Wieder mcbt zur ~ollen 
Klarh~It hmdurchgedrungen. o wenn p u c h t a (Paud. §. 2 ") 
u~d Kel~er (Pand. §. 271) den Fall unter die Rubrik der un-
eigenthchen Zahlun O' !:.teil s) D' · · o · en . 1e Beze1chnung ah une1gent-

. _3) So auch ~~ter den Neueren lhimbach, Creditum '. 229 Anm.t, 
In cmer ganz bellaufigen und gelegentlichen Bemt!rkunn• 

4) Richtig im Allg . Arnclts in UIUck':; Pand a o~ 0 ~ :UP f.,. 
f>) Aehnlich lehrte auch ,. s - . · · • - · · ~ o• •· av1gny 1n :~einen Yorlesungen, dass 
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liebe Zahlung enthält nur eine ganz richtige Hindeutung auf 
das Problem, nicht eine Lösung des~elben . Da es "eigentlich" 
und in Wahrheit gar keine solutio ist : so ist damit nur die Frage 
gestellt, worin das gemeinsame wirkende Element der beiden 
Aufhebungsfalle besteht Dogmatisch ist mit der blossen Hin
stell~ng jener Analogie noch Nichts gewonnen. Ist ja doch die 
solutio nicht als ein po si ti v abgegrenztes Rechtsinstitut zu den
ken, mit eigenthtimlich fixirtcn Rechtssätzen, welche zunächst auf 
Recbtsacte 1 die genau unter den Typus der solutio fielen, anzu
wenden wäreu, und die dann ohne Weiteres analog auf andere 
Fälle angewandt werden könnten. Vielmehr ist es lediglich eine 
Sache des conventionellen S p r a c h g e brauch s , wenn mit dem 
Ausdruck solutio im engeren Sinn eiue Reihe von Fällen bezeich
net wird 1 wo durch die Herstellung des obligationsmässigen 
Erfolgs die Obligation nach der Absicht des Leistenden erlischt 
Es g iebt daneben noch manche andere Fälle, wo das Wesen der 
Sache und der innere Grund der Befreiung des Schuldners ganz 
die nämlichen sind und wo doch der Ausdruck solutio im enge
ren, technischen Sinne nirgends angewendet wird. Oder wird 
z. B. das fortgesetzte Prästiren der res ad usum habilis seitens 
des locator, die fortgesetzte obligationsmässige Behandlung der 
Sache seitens des Niessbrauchers entsprechend der cautio se 

" usurum fruiturum boni viri arbitratu" irgendwo in den Quellen 
als ein continuirliches solvere seitens des debitor prädicirt &)? 

Verhält sich das aber in dieser Weise, so bestätigt es sieb 
daraus neu, dass die Fälle und Sätze der solutio im engeren 

hier der blosse Zufall erfülle und stellte demgernäss den Fall unter das 
Princip, dass auch ein Dritt e r für den Schuldner erfüllen könne. Selbst 
bei S e II mischt sich ein derartiger Erklärungsversuch andeutungsweise 
noch ein , wenn er z. B. sagt , dass bei Erwerb ex alia luerativa causa 
"die Forderung in jeder Hinsicht vollkommen e rfüllt ist" (S. 61), "dass 
der wahre Gegenstand der obligatio bereits gegeben war" (S. 63). Auch 
hier wiederholt sieh die Frage (vgl. oben §. 1 Anm. 7), wie damit Sell's 
Grundansicht vereinigt werden soll? 

6) Wir sehen hier natürlich ab von der weiteren Bedeutung des Wor
tessolutio im Sinn von Paul n s "solutionis verbum pertinet ad omnem 
Iib eratio n e rn quoqno modo factam magisqne ad substantiam obligatio
nis refertur, quam ad nummorum solutionem (fr. M d. solnt.). 

Bartmann, Obligationen. 5 



66 Obligationsuntergang durch Zwcckcrflilluug. 

Sinne, innerlieber erfas t und aus der • ub,tanz der Obligation, 
parallel jenen anderen Fällen, begrUndet werden mtis~e:n. Nur 
daraus, dass man sich bei der Aulfa..,!'uug der olutio als eines 
gegebenen positi>en Rechtsinstitut beruhigte, au.;tatt diese Lehre 
innerlich zu con truiren, crkHirt es sich auch, d~hs mau bin"icht· 
lieh des concursus cau:-;arum lucrat. im bc-.tcn Falle tiber die Be
zeichnung als ,.uncigcntlithc Zahlung" nicht hiuau,.,kam. Was in 
dieser Bezeichnung schon an und t'Ur sieh Hicbtig6 und Brauch· 
bares steckt: das wird nur der h i s t o r i. · c h c Gedanke sein, dass 
erst später und nach der Aucrkennuu"' der tilgenden Kraft der 
blossen materiellen solutio der gleiche Grundgedanke auch ftlr 
den Fall des concursus c. I. zum Durchbruch gcl:mgtc 1). [nd 
zwar wurde hier ähnlich ,,;c bei der :-olmio der Untergang der 
Obligation als i p so j ur c cintrt'tcnd, wenig .. tcu ... zu J u I i an\ Zeit, 
anerkannt 8 ). 'Yir werden aber spütcr . eben, da..... die innere 
specitbche Differenz der beiden FHlle - wonach im einen Falle 
um dieser be"timmten Obligation sclb-.t willen und auf :,je hin 
das beztigliche Interesse befriedigt wird: im anderen au ... einem 
anderen selbständigen Recht-.grunde - doch auch äu....-.cre prak· 
fische Differenzen weiter aus sich bcrau" erzeugen mu-. .... 

Der richtigen dogmatischen LüsUDJ un ... crc... Problem ... nnd 
damit der richtigen syl'-tematistben , 'tcllun~ de" concur~us rau· 
sm·um lucrat. unter den ~\ufbebung:<grllndcn der Obligationen ist 
man aber auch noch von einer andcrn ~litc her ohne es selb t 
~entlieh gewahr zu werden, sehr uabe gctrdl.'n. 

1 

E-. i t die- näm
hcb geschehen vom Ge:;ichtspunktc der Lt>hre von der :-.. g. Kla
genconcurrenz her. l\Ian formulirte hier die Frage ge'iYübnlich 

7) So erklä~t es sich. auch, dass die RUmischen Juristen einigemal in 
u~serer Le~e dte Analogie dPr ~olutio nebenbei ~ltcnd machen. So _df. 
n can us (hbr. V qua~st. fr. 10il § 1 d l••n-at I) · "d d 

. . · · ~., • •• ~• 1 quo ex testa· 
mento miht debes, quilibet alius ,sen-o meo donaverit manebit adbuc mihi 
ex. testamento actio , et maxime si ignorcm rcm mea~ factam esse. AJio
qmn. cons~quens erit, ut etiam si tu ipse servo meo e!lm donaverk. innto 
me.hbere~18• . Quod nullo modo recipiendum e.c•t, 4uando ne solutione 
qtudem mv•to m e facta lib · ' 1 · · , > • • cre ns. .H.e mhch filr eme andere specielle 
Frage 1 a u I u s hbr. LXXII ad ellict. fr. 83 §. 6 d. v. 

0 

8) Vgl. Sell a. a. 0. S. 179 fg. Arndts a. a. 0. s. 310. 
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dahin, wann durch die Rcalisirung einer von mehreren concurri
renden Klagen ausser der rcalisirten Klage selbst auch die an
deren erlöschen. Als das dafür ent~cheidende Moment wollte 
v. Savigny9) die Identität des juristischen Gegenstan
d es bezeichnen. Bei der Vieldeutigkeit dieses Ausdruckes liegt 
darin gewiss keine genUgend klare Antwort, wovon das Gefühl 
aus v. Savigny's Darstellung selbst he1Torlenchtct. Fast noch 
mehr gilt dies >On der Formel, dass es auf Identität des m a
te r i e ll e n Rechtsver hält n i s s es ankomme. Denn !lofern 
forme 11 mehrere verschiedene und selbständige Rechte vor
hauden gedacht werden, fragt es sich erst gerade, ob und unter 
welcher Voraussetzung eine m a t er i e 11 c Identität derselben über
haupt angenommen werden darf. Einen wirklichen Schritt zur 
Lösung bin enthält Husch k c 's 1 0) Weisung, e.s sei "zu bestim
men , ob nach der Beschaffenheit des Rechtsverhältnisses, aus 
dem die concurrenten Klagen herrUhreD, das Unrecht, über wel· 
eh es sich der Kläger beschwert, wirklich dasselbe materielle 
Vermögensinteresse betrifft". Hiermit steht es ganz im Ein
klang, wenn Wächter 11 ) die Identität des j uristis eben 
Zweckes in den Vordergrund stellt. Und Windscheid, der 
diese Formel früher H) als zu unbestimmt verwarf, erkennt sie 
neuerdings 13) selbst unter den bisher vorgeschlagenen immer 
noch als die beste an und f?Ucht den Begriff der Identität des 
Zweckes genauer zu veransebaulichen durch ein Beispiel, welches 
uns unmittelbar zu unserer ~:;peciellen Ausgangslehre zurückfUhrt. 
Der Anspruch auf Verschaffung einer bestimmten individuellen 
Sache, so sagt W. ganz richtig, welcher Jemandem aus einem 
Kaufe zusteht, wird durch die Befriedigung des Anspruchs, wel-

9) System des heut. R R. Bd 5 S. 208 u. 209. Neuerdings formulirt 
B e kker {Äctionen Bd. 2 :::!. 10 nam. Anm. 9) unsere Frage dabiu, ''ann 
"zwei sonst verschiedene Ansprüche nur dasselbe Leistungsobject haben", 
und beklagt den Mangel jeder Präcisirung eines Begriffes "Leistungsobject" 

im Röm. Recht. 
10) Zeitschr. f. Civilrecht u. Process. N. F. Bd. 2 S. 187, vgl. 182 fg. 
11 ) Wlirtemb. Privatrecht Bd. 2 S. 458-460. 
12) Die actio des Röm. Civilrecbts (1856) S. 36. 
13) Pand. (ed. 4. 1875) Bd. 1 §. 121 Anm. 10. 

5* 
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eben er auf Verschaffung der elbcn 8ache au... t•iner !-icbenkung 
hat , nicht beseitigt. 71 Die Verseballung hat im er,.ft n rall den 
Zweck, ihm ein Aequivalent tllr das ,·on ihm gezahlte oder zu 
zahlende Kaufgeld zu geben, im zweiten ihm eine Liberalität zu 
erweisen". I st es hierdurch nic·llt kraft eine-. uuzm:ilclbaften 
argumentnm a coutrari() angezeigt und A't'~ehcn: dn". wenn die 
Verschaffung derselben, 'ache in hl'idcn F:illt•n L'X lucratira causa 
geschuldet wäre, der l ' nterg:mg auch der anch•ru UIJligation durch 
die einmalige Befriedigung ganz in lt hen.•in-..timrnnng mit .kncr 
ttber die Klagencoucurrcnz aufgestellten :-:chulrl'gel erfolgen \\iirdc? 
Denn gerade nur deshalb weil in dem ;t•wiihlt<'n Beispiel die 
eine Obligation nicht auf causa lncrativa bernlttc, wird ja dort 
die fttr den fraglichen Obligation untergaug ab erforderlich ~e· 
setzte Identität des Zwecke verneint. 

Wie erklärt es sich nun aber, da .... Wind ... c I.J e i d trotzdem 
den concursus causarum lucratinnum dueb "Piitcr (Pand. ~- 360 
sub 3) auf die ganz ~er chiedene Grundlage der un>er-.chnldeten 
rnmöglichkeit der Erfttllung znrllckfUbrt, eine Grundlage, an· der 
auch eine sachlich verschiedene Lö~ung mancher Einzelfragen 
unserer Lehre mit zwingender Konsequenz -..ieb crgiebt? Wie 
kommt es, dass in um:erer Literatur auch sonst ~iemand den 
concursus causarum lucrati>arum unter die Lehre >on der 1\.lagen
concurrenz, so wie sie bisher Ublich i. t 

1 
J';Ubsumirte? Obwohl 

doch "?Ip_ian libr. XLVI ad 'abinum fr. 10 d. act. empti yend. 
19, 1 rn emem nahe angrenzenden Falle mit dem Au-.druck ~dnac 
Obligation es in ejusdem per::.ona. de eadem re concurrente,..- den 
Ausdruck "duae actiones concurrente - abwcch ·elt. Der Grund 
ist gewiss der, dass in allen Fragmenten der clas-.i,cben Juri~ten 
welche si~h direct und l'pecicll auf den c. c. lucrat. beziehen, im~ 
mer unmittelbar für die Legate oder :-.tipnlationen und für die 
daraus stammenden Obligationen das ErJü,..cben durch einmal er
langte Befriedigung ausge~prochen ";rd, zufällig nirgends ftir die 
daraus erwachsenden actiones;. Freilich kann die-.. auf ilie Dauer 
den nicht beirren, der einmal richtig erkannt hat, da. · auch da, 
wo le~iglich actiones conrurrente erwiihnt werden, nicht blo~~e 
verschiedene Klagmittel t"m 1·ro1"n p. c . 1· b ·· · 

• • ... 1 o essua 1sc t.n ~mne gememt 
zu sem pflegen, sondern m der Wirklichkeit eine ::\1 ehrb e i t von 
Re cht e n nach der Seite ihrer processuali eben Er·cheinnngs-
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form, wenngleich zur :::licherung des nämlichen Vermögensinteres
ses und zur Erreichung des gleichen Zweckes H). Begreiflich 
aber ist es, dass man die richtig erkannte Wahri.Jeit nicht gleich 
in ihre letzten nothwendigen Konsequenzen verfolgte und so noch 
Grenzen und "Cnterscheidungen festhielt und anerkannte, die nur 
bei der verworfenen Auffassung der actio, als eines aus Rechts
verletzung entstandenen formalen Mittels zur Ausgleichung dieser 
Verletzung, gerechtfertigt scheinen konnten. Ergiebt sich uns also 
die Grenze zwischen sonstigen a<:tiones concurrentes und zwischen 
"duae obligationes oder actiones in cjusdem persona de eadem re 
ex lucrativa causa concurrentes" ~ls hinfällig, ist vielmehr fur diese 
Fälle das nämliche Grundprincip entscheidend: so ist allerdings 
doch der folgende Unterschied zuzugestehen. Ueber die bisher 
u b 1 i c h e Lehre von der Klagenconcurrenz gehen die Sätze über 
concursus c. 1. insofern hinaus, als sie sich eben sowohl auch auf 
den Fall beziehen, wo die andere lucrative Leistung ganz ohne 
Weiteres erfolgte, d. h. ganz ohne Dazwischenkunft einer andern 
obligatio und einer anderen möglichen actio, von deren Erlöschen 
die Rede sein könnte. Aber j ene Lehre von der Klagenconcnrrenz 
ist auch in ihrer bisherigen Fassung und systematischen Stellung 
unhaltbar. 

Sehr mit Recht ist schon bemerkt worden 15), dass der Kern 
dessen, was man unter die Rubrik der Klagenconcurrenz zu stellen 
pflegt, in die Lehre von der Beendigung der Obligationen 
gehört. Dieser Kern ist ja nur der folgende: eine Obligation er
lischt durch die volle Befriedigung des ihr zu Grunde liegenden 
Interesses und die damit gegebene Erreichung ihres Zweckes 
selbst dann , wenn dieser Erfolg auch nicht aus ihr und auf sie 
elbst hin eintrat, sondern aus anderem selbstständigem Rechts

grunde. In dieser Fassung aber passt die Lehre, richtig verstan
den, eben so gut auch auf die sämmtlichen Fälle des concur
sus c. lucrativarum. So gewinnen diese Fälle, von hier aus be-

14) So in der Hauptsache richtig schon Windscheid die actio S.3·i. 
15) Von Winds che id a. a. 0. S. 32 fg. Dass die rei vindicatio mit 

der irgendw ie erfolgten Wiederherstellung des dem dinglichen Rechte 
entsprechenden Zustandes von selbst erlischt: das bedarf, wie W. bemerkt, 
im System gewiss keiner weiteren besonderen llervorhebung. 
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trachtet, noch ein ncnes theoretist>hc..., lnkn'""l'. Die verhältni l;

mässig reiche quellenrnü-. .... igt• lh taileutwickduut;, die ihnen zu 
'!'heil geworden h;t, und dit• tlarau anknllpfende l nt r,.uclmng 
mögen dazu beitragen, auch den wahn•n Kern UJ tl :-. dm.•tbalt 
de::;:-en, was man bi,bcr als Lehre von der Klag-cncoL :trrtnz vor· 
trug, näher zu bestimmen und an eiut•m llauphiU\\ emlung,fall zu 
illustriren. 

An eine völlige Gniformitüt der ... ummtlichcn unter jene 
Grundprincip gehörigen Fülle his in alle Einzcluhcitcn hinein, ist 
freilieb in keiner Weise zu <lenket!. Es kaun auch hier nicht 
fehlen, dass der nämliche allgemcint' ( •rundgcdanke je naeh den 
vcrsehiedenen, besonderen \ orau-.~etzungl'n, an denen er si<'h 
manifestirt, in mancher Hinsicht aueh zu 'e•-.rhicdcnen bc-.,mderen 
Gestaltungen und Er ·cheinungl'n ftliJrt. :-.o "ird .... it-h denn auch 
wenngleich das Hauptaugenmerk auf tltn ... pcciellen Au .... gan~: 
fall gerichtet bleiben mu"", eint' Berllhrun:::- , crwandtcr Fiillc 
nicht ganz vermeiden Ja"sen, ...,chou um der Vcrdeutlichunz durch 
die Analogie und durch den Gegen~atz willcu. . 

§. 8. Einzelne Erfordernis . c, iusbc"ontlcre Identität 
der Per~oncn. 

In der knappen Porm drr überlil't.t•rt~n Hur.Ji ... cbcn Rechts
parömie wird die einheitliche GrundJag-e tm .... erl ... '"-<.tt.e:-o Ubcr die 
Concurrenz mehrerer cau:;ae lucrativac in zwe1 l.ttervorau~sctz
ungen begrifflich gcspaltct. ":N am traditum c .... t~, bei ....... t e:-o im §. 6 
J. ~- Iegat. 2, 20, ,.duas luerativas eatNl" iu cu ndcm bomincm 
et 1_11 eandem rcm conenrrere non po ....... c ~. _\u<.l hier a],o 
schemt, ähnlich wie e<:; in der Lehre ,- .. n •lnr el "I:" • . . . • ' ' · n a~t:l·n.On-<omphon 
übhch 1st, das Erforderni von s u bJ. e c t j y c r un 1 0 t · , t · 
Id t•t••t t b. Jl' IHr en 1 a un ersc 1eden werden zu ku··1111e11 n - b · . . c .... "er a er , ... t um 
<he Gefahr einer Yernirrt er · - b. · ' . . mo ganz 't•r:-t· tcdenartl!!er Dm~e und 
Fragen tm Keime abzn:,cl ·d · • ~ ~ . met en, tme "nlehc I· ormuliruno- zu n~r-
metden. Handelt es ich d ·I · • " 0( L m un-.erern lalle um mehrere 
durchaus selbständio-e >On · 1 · 
I
. . o eman< er unahhiin~t,.c Hecht,""rlinde 

< te nur m dem · d f b z ~ .... " ' 
U 

1 en 1 c en weckmomcnt eine Bertihrnn"' h·tben 
nd frao-t · b d h ,... • · . k 1.< ob es ste oc nur nal'h <ll'm Eintlu:-... den die y er-

wIr • I c u n g diese · z 1 . ' ·8 wee {IDOments aut eine :-o unabhängige 
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Obligation ansübt; ganz einerlei ob nun jene Verwirklichung erst 
auf eine andere obligatio und actio hin, oder ganz unmittelbar 
und spontan ohne die Dazwischenschiebung eines weiteren recht
lichen Spannungsverhältnisses erfolgt. 

Wenn nun aber die Zuwendungen, um welche es sieb han
delt, verschiedenen Personen zugedacht sind: so ist damit 
natUrlieb die Identität des Interesses und Zweckes aufgehoben. 
Es sind dann auch objectiv verschiedene Interessen und Zwecke 
begründet. In diesem Sinne ist also Identität des Snbjects, zu 
Gunsten dessen die causae lucrativac obwalten, für den Obli
gationsuntergang Voraussetzung. Es ist gernäss dieser BegrUn
dung nur die Seite des Gläubigers, auf welche das Requisit 
der eadem persona sich bezieht. Bevor aber dies Requisit ge
nauer veranschaulicht und auseinandergelegt wird, ist auch nach 
der schuldneriscben Seite hin ein Blick zu richten. 

Ob mehrere lucrative Obligationen gegen einen und den 
nämlichen Sc b u l d n er sieb richten, oder gegen mehrere ver
schiedene, muss uns, fiir ihren Gutergang durch die einmalige 
Erreichung ihres identischen specifischen Zweckes als solchen, 
offenbar als inelevant erscheinen. Die Quellen freilich beben 
als besonders bemerkenswertb ausdrUcklieb immer den Fall her
vor, wo die mehreren lucrativen Forderungen gegen ver s c h i e
den e Personen als Schuldner gerichtet sind. So ist man neuer
dings zu der Behauptung gekommen 1

), dass überhaupt in allen 
Fällen, wo die Forderung auf Geben derselben Sache gegen einen 
und denselben Schuldner gerichtet ist, ,,die Regel über den con
cursu causarum lucrativarum nicht schlechtbin Anwendung finde". 
:Man bat für solche Fälle gradezu die Bezeichnung eines uneigent
lichen concursus c. I. erfunden 2). Die praktische Auszeichnung 
desselben soll dann darin bestehen, da"s hier der Schuldner auch 
durch ,.einmalige blosse Wert b zablnng, als Surrogat der Sach-

leistung, ganz befreit werde". 

1) Arndts in Glück'sCommentarS.304fg. Vgl. überhaupt S.296fg. 

sub 4. 
2) Sell a. a. 0. §. 7 S. 71-95, vgl. auch §. 8 S. 95-117. 

• 
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Sachlich ist nun in der Tbat eine i'olcbc gänzliche Befreiung 
auch dmch einmalige bio r-;c W crth:tahlung allenthalben da be
gründet, wo einer er tcn Obligation, mag t>ic nun ibrcr:-;cits wirk
lich auf causa lucrativa beruhen oder ni<·ht, eine zweite Obliga
tion nach dem irgendwie c r k 1 ä r t c n Willen dc" "rbebers in 
der Weise zur Seite tritt, da s llberhaupt nur eine einmalige 
Realisirung soll erzwungen werden können 3 ). 

Hier ist dann aber keinen Falb wirklieb ein Zu:-;ammentreften 
zwei er 1 u c rat i v a e causae vorhanden. 

Dem nachfolgenden Rechtsgc ·chäftc, mag c von der näm
lichen oder einer anderen Per on au. gehen , liegt hier vielmehr 
die Absicht einerBestärk u n g der frllher begrUndeten Obligation 
unter. Es beruht insofern seinerseit' wc<;cntlich auf der causa 
solvendi im weiteren Sinne de ·w orteq, gar nicht auf einer ~elb. t
ständigen causa lucrativa. ..\.u die ·em Gedanken erklärt , ich 
auch eine, bisher noch nicht völlig corrcet aufgcfa.-. .. te Stelle 
J u 1 i an' s (libr. XXXIII Dig.) fr. "'-!, § 2 d. Iegat. I: ~ "i ::.em
pronius Titium heredem instituerit et ab eo po-.t biennium fundnm 
dari jusserit )Jaevio, Ti t i u, deinde ab hl'rcdc -.,'llo eundem fun
dum Maevio pracsenti die legaverit ct )fac,;u... p r e t i um fondi 
ab berede Titii receperit, si ex te ... tamento :--lmpronii fnndom 
pctere velit, e:xceptione repelli poterit (:,i pretio fundi contentn 
non erit"). 

Man bat gernäss der bi her berr ehenden Auffa,:, ung de 
Vermächtnissbegriffs, immer zwei cau ae lucratiyae in dieser teile 
erblickt. 

In Wahrheit aber liegt hier gar kein concnr::.u" causarum 
l u c rat i v a rum vor. Denn in o weit da" zweite Yermächtni s 
den Inhalt der älteren Obligation "irklich au Liberalitätsab:;icht 
verbessert, nämlich durch VerfrUherung de Lebtung:-termins, 
steht es auch mit diesem Liberalitätqinhalt flir -;ich isolirt da. In 
der Haupts~che ist es vielmehr nur .,olvendi, oder wie sieb die 
Quellen be1 solchen Vermächtni. . en lieber an. drUcken, ~compen-

. sandi animo" getroffen"). 

~)_Fr: 18 ~· v. o. (Pomponius libr. X ad • abinum, ,.Qui bis i dem 
prom1ttlt 1pso Jure amplius quam semcl non tcnetur." 

4) V gl. die Erklärungsversuche von c b r a der ad §. 6 J. d. lt'gat. 2, 20 
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In solcherWeise lässt es sich in der That aus dem W i 11 e n s
inhalt und dem Character des Rechtsgeschäfts besonders begrün
den , wann und wo schlechthin auch die blosse W erthzablung 
die andere Obligation wenigstens ope exceptionis:>) tilgt. Nehmen 
wir nun aber den einfachen, folgenden Fall. 

Ti ti u s hat eine Sache rein schenkungshalber versprochen. 
Maevius hat ganz unabhängig davon, ohne irgend etwas von 
jenem Vorgang zu wissen, eine 1 im Object und Subject damit 
tibereinkommende, Schenkungsobligation begründet. Nachher hat 
der Eine jener Schuldner den Andern beerbt. Ist hier die indivi
duelle Sache selbst einmal geleistet: so erlöschen also in streng
ster Anwendung der Regel ttber den c. c. I. unzw:eifelhaft beide 
Obligationen. Es lässt sich dies Erlöseben gar nicht anders un
terordnen als unter jene Regel in ihrer strengsten und buchstäb
lichsten Fassung. So ist mithin die Regel tiber den c. c. l. hier 
"schlechthin" und "eigentlich" als zutreffend anzuerkennen. Dies 
selbst dann, wenn daneben auch die blosse W erthzahlung be
freiend wirkte. Es wäre dies ein Satz, der aus besonderem, 
eigends festzustellendem, Gnmde noch selbständig, für den Fall 
des Zusammentreffens der mehreren lucrativen Obligationen in der 
Person des nämlichen Schuldners, neben jener Regel herginge. 

An einer solchen besonderen Begrtindung, die wirklich als 
zutreffend anzuerkennen wäre, fehlt es indess durchaus. Oder kann 
man es wirklich (mit Arndts a. a . 0. S. 304 u. 305) "regel
mässig und im Zweifel immer hier als den Willen der Parteien", 
insbesondere des Gläubigers annehmen, gegen den blossen Wertb
empfang auf die eine Obligation hin, auch die ganz selbständige 
andere Obligation preiszugeben, welche doch ihrem spezifischen 
Zwecke nach noch unerfllllt ist? Kann die Gleichsetzung von 

von Seil 77 u. S. 105 Anm. 2 und von Arndts a. a. 0. S. 296 und 97. 
Die Schlussworte >On fr. 84 §. 2 sind als Glossen mit Krueger zu streichen. 

5) Vgl. darüber G. Hartmann, Begriff u. Natur der Vermächtnisse 
S. 35-55. Es lässt sich nicht sagen, dass "darum, weil beide Ver
mächtnisse an sich gültig sind, Julian gegen die zweite Klage ein Ex
ceptio giebt" (.A rn d ts S. 297). Vielmehr bedarf es darum, weil die Ver
mächtnissobligation trotz erfolgter Werthzahlung jure civili gültig 
bleibt, einer exceptio. Diese aber berubt ihrerseits darauf, dass das zweite 
Vermächtniss nur so 1 v end i animo gemacht ist. 



~ache und Geldintere:-sc im juri~tischen Erfolg der Leistung, wie sie 
bei der richterlichen pccuniaria <'Ondl'mnatio Platz greift, au~ge

dehnt werden tiber die einzelne Obligation hinan.;, flir 'wiche ge
rade sie gemacht wird? l'nd kann man e:- in der That ein 
"wunderliches Recht" nennen, wonaeh die l n ''or~i chtigkeit, 
nicht zuerst die Sache ::;ell»-t zu gebtn, oder die ver chuldete 
Unmöglichkeit die:; zu thnn, dem ::--chuldner den}\ achtheil brächte 

' dass er nun noch einmal au:s ei1Hm andl•rt•n Hceht:-gruudc auf 
die nämliche l::)achleistung hrlangt werden könnte'( 

Wir geben nunmehr dazu Uber, das Erforderni-. .. der Iden
tität des Gläubigers in .Anwendung auf ein paar ~pccil'lle .Fragen 
noch etwas genauer zu bestimmen. 

I. 
Setzt die Regel Uber den concur:-u · cau-.arnm voran-., dass 

die mehreren Forderungen. ur .... prllnglich zu Gun-.tcn de-. näm
lichen Gläubigers ent tanden? Oder genUzt e-.., wen:.. ancb 
nur durch einen späteren Vorgang, in-..be-.ondere in Fol"'C der 
Beerbung eines Gläubiger· durch den andern die ruehn:re~ For
denmgsrechte sich in der gleichen Per"on vereinicten ·1 Im letz
teren Fall sind allerdings von vornherein trntz de; Gleichheit des 
äusseren Objects zwei innerlich ver .... chiedene rechtliche Interc~ en 
vorhanden und jede Obligation bat ihren eigct.en, Yon dem der 
anderen ganz tmabhängigen juri tiscben Zweck. :-:.obald aber 
nachher Identität des Gläubi".er~ in den beidLn 011· r- t' · 

•• •• . . • • b J J0 a 1 ncn cm· 
~utt, fallt au~b Jene JUnstJ ehe :":'cheidewand. Da.; rechtliche Ziel 
Jeder der be1den Obligationen tt;trt nun vülli..,. mit dt.>m der an· 
der~ zusammen, so da s seine Erreichung k;att der einen Obli· 
~ahon, auch der andern präjudiciell wird. IIaftt'te a} ... o der näm· 
h.c~e tichuldner mehrfach: o erlangt er durch jene zut1illi~e rer· 
Cimgung den etheblichen Yortbeil, nunmehr durch ei;mali..,.e 
Vorn~bme der s P e c i fischen Lci:,.tung von beiden Oblin-ation~n 
befreit zu werden. b 

Nach Julian's Aeus~erung (in fr. l d. o. et a) tib . 
solchen Fall . . . S . ' . er emen 

. .· . ~,SI IS qUJ hchum dari .... tipulatu" fut'rat' here ex-
shtent CI, cm ex testamento idem 'tichus dcbebatur: ·i ex tc-
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stamento titicbnm petierit, non consumet stipulatio
nem'' behauptete man zwar frllher wohl das Gegentbeil6). Allein 
Julian's motivirende Schlussworte "quia initio ita constiterint 
hae duae Obligationes, ut altera in j u d i c i um d e du c ta, altera 
nihilo minus integra maueret" erbeben es itber allen Zweifel, dass 
hier nicht von der Wirkung der durch Klage erlangten E1füllung, 
sondern nur von der Wirkung der processualiscben Consumtion 
als solcher die Rede ist 1). "Eadem res" liegt hier nicht vor im 
Sinne der strengen Voraussetzungen der Proccssconsumtion, so 
dass diese auca der anderen Obligation mit gelten würde; sie 
liegt aber wohl vor in dem anderen und weiteren Sinne, wie er 
filr die übliche Lehre von der Klageuconcurrenz gültig ist. 

ll .. 
Kann bei einer activen Correalobligation, wenn hier der eine 

Correalgläubiger die geschuldete specifiscbe Lei tung ex alia lu
crativa causa empfieng, dies die ganze Correalschuld auch dem 
andern Gläubiger gegenüber vernichten? Setzen wir einmal fol
genden Fall. Ein Erbe ist testamentarisch belastet, fiir den 
einen zwei er Freunde des Testators auf seine Kosten ein be
stimmtes Gemälde anzukaufen, so dass jeder der beiden ungetbeilt 
Gläubiger sein soll; der EigenthUmer des Bildes hat es dann 
ganz von sich aus dem Einen zum Geschenk gemacht. Ist damit 
jede Klage auch des Andern ausgeschlossen? Da die Quellen in 
dieser Hinsiebt keinerlei Antwort geben: so ist ganz selbständig 
vom letzten Grunde der Leln·e aus die Entscheidung zu finden. 
Insofern ist die Frage, wie schwer sie auch praktisch werden mag, 
doch theoretisch besonders interessant und bietet eine Art von 
Priifstein fiir die verschiedenen Grundauffassungen. 

Am klarsten kommt dieser letztere Zusammenhang bei 
Ku n t z e 8) zum Ausdruck. Ganz offen erkennt er an, dass es 

6) So glossa ad h. 1. "Tertii dicunt, . quod propter diversitatem per
sonarum hoc contingit, quae diversitas fuit in principio." Und nam. noch 
de Retes a. a. 0. in Meermann thes. tom. VI p. 389. 

7) So schon Seil a. a. 0. S. 38-42, und Arndts a. a. 0. S. 303 
Anm 84. Noch Cujacius ad Juliani Dig. libr. Llll sub hac lege glaubte 
die richtige Annahme nur retten zu können durch die willkürliche Hinein· 
tragung einer onerosa causa in die von Julian vorausgesetzte Stipulation. 

8) Die Obligation etc. dritter Abschnitt §. 47 sub 7 S. 194. 
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sieb hier nur um die Anwendung eines ganz allgemeinen Gnmd
princips auf einen besonderen Fall handelt 1 und zwar wie er an
nimmt, um die Anwendung der Hege I, da-.s unverschuldete ün
möglichkeit der L eistung den 'chuldner von der ( lbligation ipso 
jure befreit. Die .Antwort aber auf die Fra:.:c nach der Wirkung 
solcher L eistung Unmöglichkeit kann, "da l11er alle Obligationen 
denselben Inhalt haben·', nur dahin gehen, da ... s ~jene Thatsache 
alle in gleicher 'Yeise tritrt--. l' nd allerd in'"~ bc:-tiinde hier wirk
lieb eine objective 1.: nmöglichkeit der Lei,tung ~ebenso wie beim 
Untergang der geschuldeten 'achc·· : ~;o wäre ja ll ic Enbcheidung, 
dass davon die sämmtlichen Corrcalgläuhiger gll•icherruassen be
troffen werden, unvermeidlich .• \bcr tritt es denn nicht gerade in 
unserem vorgelegten Falle dentli!'hcr noch ab "Onst zu Tage, 
dass hier gar nicht von einer Gleich,..tellm b de,., vorao~~esetzten 
Thaibestandes mit dem des Cntergangc..; dl r " a he die Rede "ein 
kann? Denn ''as hindert hier irgend dl' ll Erlen. ,..ich mit seinePl 
Kaufversuch j etzt eben~o an den nenen Ei~enthUmer zu wenden, 
wie er es hätte an den friiheren Eigeuthilmcr tbun können, um 
dann die erkaufte Sache dem andern Legatar zu lci,..ten, ~eziehent
lich im Fall misshmgenen Kaufver uehs die ae ... tim .. th der :-.ache? 

Andere Rechtslehrer haben e" denn auch in .... tinctiv 
1 

ohne 
weitere BegrUndung, fUr unzweifelhaft erklärt: da-.,.., wenn der 
eine Gorrealgläubiger die cx lucrativa cau~a ge ... chuldete ... pecifi
sche Leistung anderweitig ex lucrativa cau"a empfangen habe, 
davon nur diese einzelne Sonderobligation betrotl'en werde 1). 

Schwerlieb lässt sich die e Ent cheidung bcgrllnden aus der an
geblieben T endenz des Römi eben Rechb g~g~n reine Yermügen~
bereicherungen; noch auch läs t ,.,je ~ich direct zurtickftihren auf 
quaestio voluntatis und Aufta sung de Parteiwillen:::. Yollends 
wlirde sie mit einer starren _\ nwendung der aus der be,onderen 
Natur der solutio ßie senden ätze ~eradezu in Widerspruch 

9) V an g e r o w Pand. ed. 7 Bd. 3 S 93 nb. .,und ebenso kann auch 
nicht bezweifelt werden, dass, wenn das Forderun"~>recht des einen Gläu
bigers durch e. c. I. oder durch wegfallendes lute;e e, 0 der durch rer
wirkung zur Strafe weggefallen ist, dies auf die obligatio der übrig~n Cor· 
realgläubiger keinen Einfluss hat" . ...\ ehnlich in t e n i s, prakt. Civ. R. 
Bd. 2 §. 89 und Baron, Gesammtrechtsverhiiltnisse §. 2'1 •. 334. 

Einzelne Erforderni!fse, insbesondere ldcntitiit der Personen. 77 

stehen. Leicht und vollständig hingegen wird sich die Entschei
dung ableiten lassen auf der Grundlage unserer Auffassung der 
Lehre. Es mag dies am deutlichsten helTOrtreten, wenn wir zu
nächst mit unserem Falle den einer pas j,•cn Gorrealobligation in 
Contrast stellen , wo nothwendig die umgekehrte Entscheidung 
sich ergiebt. Setzen wir also, dass Jemand ex lncrativa causa 
mehrere Gorrealschuldner hatte und daRs er nun die geschuldete 
species YOn aussen her durch Schenkung erwirbt. Da hier durch 
die Befriedigung des identischen Vermögensinteresses der Obli
gationszweck gänzlich erreicht und als solcher beseitigt ist: so 
folgt es ja unabweislich, dass beide Correalschuldner gleicber
massen befreit werden mlissen. 

Bei der activen Gorrealobligation hingegen leuchtet es von 
selbst ein, dass ihr das an sich verschiedene Interesse Mehrerer 
zu Grunde liegt, mitbin, wenn das Interesse des Einen durch 
Befriedigung zum Wegfall gebracht ist, dadurch an sieb noch 
keineswegs das des Andern aufgehoben ist. So steht hier mithin 
auch der Fortdauer der Obligation des andern Correalgläuhigers 
an und flir sieb Nichts im Wege. Insofern diese doch mit zum 
Untergang gebracht werden soll: lässt sieb dies nicht aus der 
a ll gemeinen Natur der Obligation überhaupt ableiten, sondern 
nur aus der b es o n der c n juristischen Gestaltung gerade der 
Correalobligation. Diese Gestaltung beruht aber wieder nur auf 
dem besonderen Parteiwillen. Der Zweck der mehreren realen 
Einzelobligationen, die wir in ihrer ideellen Gesammtheit "Gor
realobligation" nennen, ist durch den Parteiwillen er k I ä r t er
massen 1 o) als ein gleichgeltender gesetzt , in dem Sinn und in 

10) Was man seit Ribbentrop gewöhnlich die "Einheit des objecti
ven Bestandes'' (bei Mehrheit der subjectiven Beziehungen) nennt, das ist 
in Wahrheit das, durch besonderen Parteiwillen in mehrere Obligationen 
einverleibte, einheitliche oder gleichgeltende Zweckmoment, welches hier 
also ausdrücklich behufs seiner einmaligen Erreichung zur Grundlage 
mehrerer Verpflichtungsverhältnisse gemacht worden ist. 

Im Gegensatz dazu kann man von den s. g. bloss solidarischen Obli
gationen sagen, dass ihnen die Gleichheit des Zweckes bloss ,.tacite 
inest" . Und diese Gleichheit oder Identität des Zweckes mit den daraus 
fliessenden Consequenzen, ist hier überhaupt historisch sicher erst später 
zur Erkenntniss und Anerkennung gelangt, namentlich erst bei den präto-
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der Weise dass auf Grund di c sc s ganzen 0 bl iga tions
apparats' hin nur eine einmalige Erreil·hung jene Zwecke er
folgen, beziehentlieh klage" d" erzwungen werden soll. Damit 
ist denn freilich gegeben, dass :lU('h die rorderung dc ... zweiten 
Correalgläubigers erlischt, sobald inshc-.omlere -.o)utio erfolgte, 
d. h. sobald die Befriedigung des er .... tcn orrcnlzlänbiger.; in un
mittelbare Beziehung zu dc, ~-khuldncrs, clie-.cm Gliiubiger gegentiber 
bestehender, obligatio durch dLn \YJllcn des Lci ... tenden gc~etzt 
wurde. :Mag nun dieser Leil'temlc der l huldner selbst sein, oder 
ein Dritter in seinem Namen. Ist hingegen der er ... tc Correal
gläubiger auf einen ganz ~' c I h s t s t ü n d i g c n lucrativcn Titel 
bin des durch die Obligation l>czwccktcn Erfol;c ... theilhaft ge
worden: so fehlt jeder Grund, um in den ntcrgang die,er Obli
gation auch das Forderungt-orecht (k·· zweiten CorrcalgHiubJger~ 
zu ver~tricken . Hat ja doch in dic,..cm l'all der Obligarion ... apparat 
selbst noch gar nicht gewirkt und .;ein Kr •. l noch nicht verzehrt. 

III. 

Es ist noch zu prUfcn, ob das Erforderni ... c: der Personen
identität, welches in der yorhiu erörterten W ci-.c an dem \'erbält
niss der acth·en Correalobligation sich wirklich l>ewährte, auch 
nach folgender anderen Beziehung- hin cnt-.cheidend i,.t. Auf 
Grund eines, schon früher (~- 1-) u. :--.. bG in _\nm. 7) berührten 
Fragmentes >on .Africann cnt,.tand nämlich die Lehre 11

): es 
sei die Identität in der Pcr,..on de~ Gläubig-er... -.o -.ehr in der 
vollen Strenge des \Yortes genommen. da,.., nicht einmal 
dann die Obligation wegen des c. c. I. aufhöre, wenn da~ ex 

riscben Delictsobligationen; dann analog in anderen Fällen. Yergl. auch 
oben §. 6 Anm. 4. 

Auf das Problem der Correalobligationen mibsen wir im ZU5ammen
hange des zweiten Abschnittes noch kurz zuriickkommen. Eine zu:;ammen
fassende und erschöpfende neue Entwickelung de.~ ganzen Problems der 
Correalobligationen wird wohl erst dann mit sicherer Au~~icht au" wirklichen 
Erfolg wieder in Angriff genommen werden können, wenn ,. m Standpunkte 
der verschiedensten Einzellehren aus neue Bau,teioe dazu gewQnneo sind. 

11 ) d e Re t es I. c. lJ. 389 §. I 11 Hb .. circa caodem per;onam". 
Majansius I. c. §. 15; Schradel' all §. 6. J. d. Iegat. nb. "in eundem 
hominem" und nam. Seil a. a. 0. S. 35-37. 
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causa lucrativa dem dominus Geschuldete dem servus desselben 
geschenkt werde. 

Allein, eine wirklieb perfecte Schenkung angenommen, so 
wäre es ja bei der bekannten rechtlieben Stellung des servus, als 
eines blosseu Erwerbsinstruments fllr den Herrn, im streu g s t e n 
Sinne des Wortes die identische Person, in welcher die beiden 
causac lucrativae zusammenträfen 12) . Nach diesem Gesichtspunkte 
mUsste also die Regel Uber das Erlöschen der Obligation ganz un
ausweichlich zur Anwendung gelangen. \Y o steckt denn nun aber 
der wahre juristische Gnmd, wenn trotzdem hier die Obligation 
noch bestehen bleibt? 

Eine minder tiefe Betrachtung könnte zu der Annahme fUh
ren, als ob hier eine wahre, mehr oder weniger singuläre Aus
n ahme von jener Regel vorläge, die man nach Analogie der 
Sätze Uber die solutio angenommen hätte. Africanus argumen
tirt ja so. Ginge bei Beschenkung unseres servus seitens eines 
Dritten die ältere lucrative Obligation ohne unseren Willen un
ter: so mUsste sie gleichermassen untergehen auch bei Schenkung 
seitens des Schuldners selbst; "quod nullo modo recipiendum est, 
quando ne solutione quidem invito me facta libereris." Der ent
scheidende Grund fUr die "Ausnahme·' möchte biernach auf den 
ersten Blick darin gefunden werden, dass hier sonst "durch das 
Rechtsgeschäft mit dem Sclaven eine Forderung des Herrn ver
nichtet wUrde, was ohne dessen Einwilligung so wenig wie 
durch Zahlung an denselben zulässig ist" 13 ) · 

Deuten aber nicht, genauer erwogen, die Worte von Afri
canus selbst mit Bestimmtheit darauf hin, dass keineswegs die 
Analogie der flir die solutio im engeren Sinn anerkannten Einzel
sätze der wahre Grund und die wahre Norm der Entscheidung ist? 
Nicht e inmal durch solutio , oder sogar durch solutio nicht 
erfolgt unter der gedachten Vorau!;'setzung die Befreiung des 
Schuldners - so ist der Gedanke des Africanus -, noch viel 
weniger also durch c. c. lucrativarum. Während es zu dem 

12) Aebnlich schon Ar n d t s a a. 0. S. 270, der deshalb die Sub
sumtion von A fr ican us Entscheidung unter das Requisit von eadem per· 
sona ganz mit Recht für "unpassend" erklärt. 

13) So Arndts a. a. 0. S. 269. 
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durch die Doctrin ausgebildeten Bcgritre der wahren und rechts
gultigen solutio gehört, da s die Leistung- auch an das rechte 
und befugte Organ geschehe: mu s tllr dil' Ent:-.cbeidung des, un
serer besonderen Lehre angehörigen, Falles ein anderer selb~tän
diger Grund vorhanden . ein al. die blo ... -.c Nachabmun" de bei 
der solutio Geltenden. Danach mu-..o;; denn auch da ... prakti. ehe 
Resultat verschieden au fallen, je nachdem dort dem Erwerb or
gan eines Gläubigers ex luC'mtiva l'nu ... a die ge-.cbuldetc :-,acbe 
solvendi oder donandi <·ausa geleistet \\ ar. Worauf beruht nun 
jener andere, selbständige Grund? .(\ur in folgcndt>r Erwägung 
wird er gefunden werden können. 

Kcinesweg' enbpricht c-. un:ercm T ntl.'re ... c, uns nm jedem 
Beliebigen eine Schenkung :lllfdrin .. en zu la ....... en. Haben wir 
obenein die nämliche 'ache , cbon von einem Dritten zu fordern: 
so tritt dies Intere ewidrigc nur noch deutlicher zu Ta0e. Aber 
auch, abgesehen von einem .... olcben Fall, bebiilt der 'atz .. non 
potest nolenti libcralitas acquiri-, wie ihn t'Ipian t'a:-.st tfr. 19 
§. 2 d. douat.), seinen Bestand 1 ')- \ erweigern \\ir daher die 
Acceptation der Schenkung als olchcr: . o hcfindd ... ich da· >on 
unserem Erwerbsorgan Erworbene nicht ex lucrati.-a cansa, son
dern sine causa in unserem Yermügen und bt daher der condictio 
sine causa unterworfen. Der wahre Grund von _-\.frieanu.; Ent
scheidung ist also einzig der, da nach der be .... onderen ~atnr 
der Schenkung bei noch au.;;~tebender _\cccptation die andere 
causa lucrativa noch nicht perfect geworden i-.t, abo auch ein 
wirklicher concursus c. I. liberal! nicht vorli~..:t. Anstatt nun 
diesen wah~en inneren Grund klar und ollen ab olchen binzu
stellen, versucht Africanu · vielmehr, nach der oft beobachteten 
Weise der classischen Juri::;tcn, die in tinctiv riLhti~ erfa ...... tc Ent
scheidung durch eine einfache, , cbeinhar ::iChla~~nde Analogie 
plausibel zu machen. ~ 

Die von Africanus eingeschobenen Worte ~maxime 81 1gno
rem rem meam factam e ~:>c·· harmoniren incle,.. en mit dem wah-

. 1~) Angedeutet findet sich dieser Grunrl namentlich schon bei Cuja
cms Im tractatus V ad Africanum ad fr. 10q §. l cit. und bei Arndts 
a. a. 0. S. 268 Anm. 22; indess ist er hier nicht rein und consequent ge
nug durchgeführt. 
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ren inneren SachYerbalt insofern aufs Beste, als häufig im vorge
legten l"a1le das Wissen um den Erwerb, in \' erbindung mit dem 
Unterbleiben einer Verwahrung gegen die causa der Schenkung, 
flir die Acceptation derselben als solcher conclndcnt sein kau n. 
Bevor aber solche Acceptation erweislieb erfolgte, kann nacl1 je
nem wahren inneren Grunde auch der ganze und volle Betrag der 
älteren lucratiYen Obligation noch wirklich eingeklagt werden; 
während die olutio im gedachten Falle doch nach Prätorischem 
Recht durch da Organ der doli exceptio (fr. 4 §. 4 de doli exc. 
44, 4) ihre tilgende Kraft ganz oder doch theilwei e in den mei
sten Fällen wirklich äusscrn wird. 

Was uns nach alledem Africanu~' Fragment lehrt und be tti
tigt u), sind die folgenden beiden Sätze. Einmal fUr unsere bc _ 
sondere Lehre der Satz, da die andere lucrativa cau::;a, nm til
gend wirken zu können, auch wirklieb al solche perfect . ein 
mu. s. Sodann der Satz, dass fUr die Schenkung insbesondere 
eine Acceptation derselben als solcher erforderlich i t und zwar 
seitens der llauptperson selbst, nicht seitens blos~er abhängiger 
Erwerbsorgane. 

§. 9. EinzeIne Er f o r d e r n iss e, ins b es o n der e Identität 
des ä usse rc n Lei stu ngsgeg enstan des. 

Al oberstes objectiYe' Erforderniss fUr unseren Fall von Ob
ligationsuntergang wird in der einmUthig berr ehenden Lehre vor
ausgeset:zt: dass es die elbe individuell bestimmte Sache ( eadem 
species) sei, welche aus dem einen und dem andern Rechtsgrunde 
gefordert wird, beziehung-wei:-e erworben ist. Keine Anwendung 
erlitte darnach die fragliche Recht::;regel, wenn die beiden lucrati
yen RechtsgrUnde sich auf eine Quantität fungibler , 'achen bezie
hen, oder wenn eine nicht individuell, sondern nur der Gattung 

15) Insofern bleibt also dem Fragment eine praktische Bedeutung noch 
für das heutige Recht, auch wenn darin ein dem direct entschiedenen Falle. 
"wesentlich gleichartiger Fall nicht mehr >orkommt" (so Ar n d ts S. 270 fg) 
Die Richtigkeit der letzteren Annahme hängt aber von der Vorfrage ab, 
ob nicht (•in Haussohn dem Vater auchohne dessen Willen noch dann 
direct Eigenthum erwirbt, sobald er freiwillig als blosses Erwerl.Jsorgan 
auftrat. Vergl. Ar n d ts Pandekten §. 76 sub 1. 

II "r l m "n n , Obligationen. 
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nach bestimmte Einzelsache das Object dieser Erwerb::;grUnde 

bildet 1
). 

Entstanden sind diese Lehrsätze zuniich~t daraus, dass aller
dings fast die sämmtlichen Pandektenfragmente entweder den 
Ausdruck spccies selb. t gebrauchen odt'r dod1 eine mit bestimm
tem Namen bezeichnete Einzelsache als Beispiel erwähnen. Be
stärkend wirkte es dann, da s man die ,. Umnöglichkeit der Lei
stung" sei es nur nebenbei, sei es sogar au~'t·hlie-.-.Iich als Grund 
jener Rechtsregel erklärte. tlolche "nmöglichkeit cheint freilich 
nur im Fall einer geschuldeten ~pccies herau-.zukommen. 

Wie aber reimt sieb, so fragen \Vir 

I. 

jene beschränkende Voraus«etzung zusammen tbeils mit dem \On 
uns erkannten Princip der Lehre, theib mit dem wahren l::ltande 
der Quellen? Die Beantwortung die er Fra~'-' mag zne,leich die 
praktische Tragweite nn eres Grundgedanken" ~utauer illustriren 
und demselben neue äussere ße ... mtignng und ~icberung zufiibren. 

Kein Einwand gegen die hier fraglidten Ltltr-.ätze Hü.-.t sich 
zunächst dem Falle entnehmen, wo die mehreren Yerpfli~btungs

acte, wenn sie auch auf lucrative V crscbaffung einer Quantität 
von Fungibilien sich richten mögen, doch nach erklärtem Partei
willen nur verschiedene rechtliche Organe fUr den identi.cben ju
ristischen Zweck erzeugen. Gerade weil hier erkliirtermas
s e n nur mehrere Mittel zur .'icherung de~ Einen Vermögen in
teresses und des Einen Zweckes vorliegen, wird hier eadem re' 
im sh·engsten Sinne des 'Yorte d. h. im tlinne der alten Proces -
consumtion angenommen. Daher i. t es aueh ganz irrl'leYant, ob 
die dabei zu Grunde liegende cansa eine lucrative oder onerose 
ist; so dass mithin der Fall aus dem Gebiete unserer • peciellen 
Rechtsregel ausscheidet. 

Aber lassen sich nicht andere Fälle denken. wo wirklich nur 
auf Grund unserer, richtig aufgcfasstl n, Hecht--regel das Erlöseben 
einer andern lucrativen Obligation ::,tattzufinden bat, obwohl kei
ne wegs eine indiv:iduell hestimmtc ~acbe al~ Lei ... tung,ohject bei 

1) Vergl. nam. SeilS. 45 fg. u. , . 117-133. '. 134-142 u. Arndts 
s. 271 fg. 
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derselben fixirt war? Dass in der That die Rechtsregel an sich 
auch Fälle der letzteren Art mit umfassen kann, lässt sich sogar 
aus einem Responsum des Paulus (libr. XIV resp. fr. 87 pr. d. 
Iegat. II), worin man sonderbarer Weise meist das Ge gentheil 
findet 2), bestimmt begründen. 

Der hier vorgelegte Fall ist der folgende. "Titia Sejo tesse
ram frumentariam comparari Yoluit, post diem trigesimum a morte 
ipsius. Quaero cum Sejus viva testatrice 3 ) tesseram frumenta
riam ex causa lucrativa habere coepit, nec possit id quod habet 
pctere, an ei actio competat." Die Entscheidung des Paulus gebt 
dahin "ei, de quo quaeritur pretium tesserae praestandum, quo
niam tale fideicommissum magis in quantitate quam in corpore 
consistit. ·' Die für diese Entscheidung präjudizielle Frage konnte 
sich hier wahrlich nicht, wie man gemeint bat, darauf beziehen, 
ob das vorliegende Vermäcbtniss als das einer individuell be
stimmten Sache zu betrachten sei, oder nicht. Vielmehr ist un
zweifelhaft eine Getreidemarke ex genere, als Gattungssache ver
macht. Und trotzdem zweifelte der Fragende, ob nicht die Re
gel liber den c. c. I. zutreffe; wie es die Worte "nec possit id 
quod habet petere~' zeigen. Es ist hier noch klarer als in an
dern Fällen, dass diese Worte nicht den Gedanken an eine an
geblich schon an und flir sieb beglindete "Unmöglichkeit der 
Leistung·' ausdrücken sollen. Denn mochte auch eine mehrfache 
Verabfolgung von Getreide an den Nämlichen auf Grund mehrerer 
Marken unzulässig sein: so schloss dies doch in Nichts die Mög
lichkeit aus, auf Grund einer andern Obligation die Leistung ei-

2) So z. B. SeilS. 124 fg. Arndts S. 271 fg. 
3) Diese letzteren beiden Worte bezeichnen nur eine, für die Haupt

entscheidung irrele>ante, zufällige Zuthat des concreten Falles. Schon die 
Glosse ad §. 6 J. de Iegat. 2, 20 bemerkt zu den Worten "vivo testatore" 
ganz richtig "idew est, si post mortem". Der Unterschied ist nm-, dal!s, 
wenn der Legatar schon die legati cedente die vermachte Sache ex causa 
lucrativa inzwischen erworben und wirklich noch im Eigenthum hat, die 
Verwächtnissforderung sofort im Keime erstickt ist; während bei späterem 
lucrati\·en Erwerb des identischen Objects die rechtskräftig entstandene 
Fordenmg erst später erlöschen würde. Die beste und grUndliebste Ans
fiihrung dieses Satzes, welcher Nichts weiter hinzuzufiigen ist, s. bei 
Arndts a. a. 0. S. 277-288. 
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ner zweiten Marke bewirken zu Ia. en. Der Erwerber mochte 
dm·uber entweder zu Gunsten eines Dritten verfUgen, oder flir 
den Fall zufälligen Yerlu. tes der ersten :\larkc elber noch Vor
tbeil davon ziehen. 

Derzwei fe I s grund ,,nec pm; it id quod hnbet petere" kann 
also nur im Sinne unserer Grundauffa!;sung ver:-;tanden werden. Also 
dahin, dass durch die lucrativc Erlangung einer irgendwelchen 
Getreidemarke der identische Zweck des Yermächtni e~ dem Le
gatar p er s ö n 1 ich eine Anwart chaft auf ein he~timmtes Ge
treidequantum zu verschaffen, sclwn erreicht !'d, und , der Legatar 
deshalb das zweite, diesem Zwecke dienende )litte! nicht mehr 
verwenden könne. Und wenn Paulu jenen Zwcifd an der fort
bestehenden Kraft des zweiten lucrativcn Recht,grundes Yerwirft: 
so beruht dies nur darauf~ da>'' er nach der l'ingulären Xatur de 
vorliegenden Vermächtnissgcgen-,tande . ., die Identität de · Zweckes 
in Abrede stellt. 

Der gleiche Zweifel Uber die Xatur un~crc-. Yermächtni::,,-. 
gegenstaudes kehrt auch bei einer andern Frage und in einem 
andern Fragmente de Paulus wieder (lib. Y ad l. Jul. et Pap 
fr. 49, §. 1. d. leg. II), welches aurs Be;.te un;.erc B(hauptung be
stätigt. Paulus referirt hier : ,. i Titio frumentaria te . era legata 
sit et i. decesserit, quidam putant; ex;.tingui Je~atum.·· "Sed, 
fährt er fort, hocnon e t verum. Xam eui te ~era vel militia 
legatur, aestimatio videtur legata ... 

Jene "quidam" mussten consequent auch in nu"erer peciellen 
Lehre anders entscheiden und rue zweite Klage Yenwrfen. Paulus 
kommt ja nun Uber diese Entscheidung nur durch die Deutung 
des Vermächtnisses hinweg: da. s die Getreidemarke wie die mi
litia nur als Au druck eine danach benu s~enen ab tracten Geld
werthes verwendet und vermacht ei, nicht ab specifi::;ebe~ Gut. 
Danach haben freilich aueb die llll'ltn:n:u ZU\Hntlun:;en jede ihr 
von dem der andern unabhängige Inten,.se und einen l:!clb tän
digen Zweck. ~lan braucht abo am•tatt dt: ,..".en nur an ::;olche 
Zuwendungsfällc zu denken , welche Z\\ ar eine nur der Gattung 
nach bestimmte öache zum G1 genstand haben) jedoch so, dass 
da ' einmalige Lucrircn einer unter jene Gattung fallenden Speries 
erkennbar den Z·weck der Obligation erftillt. l·nd sofort wird 
sieb danach auch die Entscheidung ander' be timmen mus,.,en. ,\h, 
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anschauliches Beispiel mag der Fall dienen, wo mehrere selbst
ständige Obligationen ex lucrativa causa sich auf Ergänzung eines 
bestimmten, defect gewordenen Viergespanns oder eines incom
pletten literarischen Werkes richteten. Sind hier von Seiten des 
einen Schuldners zur Ausfüllung jener Lticken irgend welche, da
zu geeignete Sachen aus der entsprechenden Gattung wirklich ge
leistet worden: so muss mit dem dadurch erreichten und zum 
Wegfall gebrachten ObligMionA7.wecke nothwendig auch die Obli
gation des andern Schuldners erlöschen. 

Wie unzulässig es ist, den c. c. I. bloss unter der Voraus
setzung des Geschuldetseins h1dividuell bestimmter Sachen an
zuerkennen, tritt auch noch nach folgender Richtung bin deutlich 
zu Tage. Es lässt sieb denken, dass aus mehreren selbständigen 
lucrativen Recbtsgriinden , z. B. die Bewirknng eines bestimmten 
opus, etwa die Herstellung eines Gebäudes aus gewissen Materialien 
des Andern geschuldet wird. Muss denn nicht bei einer solchen, 
auf reines fa cer e gerichteten Obligation notbwenrug hinsiebtlieh 
unserer Frage ganz das gleiche Princip entscheiden , wie wenn 
eine Species geschuldet wäre'? Kein Wunder daher, wenn Paulus 
in einem längst ganz richtig 4 ) auch auf unsere Rechtsregel mit 
bezogenen Fragment (libr. V ad Plautium fr. 61 cl solut.) sich 
ganz allgemein so ausdrUckt 11 in perpetuum quotiens i d q u o d 
ti b i d e b e a m ad te pervenit et tibi nihil absit, nec quod solutum 
cst repeti possit, competit liberatio." 

Im Einklang damit spricht auch die im §. 6 J. d. Iegat. über
lieferte Rechtsparömie allgemeiner davon "duas I. c. in ean dem 
r e m concurrere non po~se;" Worte, die man wahrlich nicht dess
halb einschränkend zu interpretiren braucht, weil die zahlreichsten 
Pandektenfragmente bestimmter und enger von dem gewöhnlichsten 
Falle der eadem s p e c i es reden . 

4) Vergl. Seil a. a. 0. S. 59. Das Fragment beu·ifft freilich zunächst 
gerade auch den Fall mit, dass auf die nämliche Obligation hin, deren 
Tilgung in Frage steht, eine Leistung erfolgte. Nur auf diesen letzteren 
Fall bezieht es einseitig Windscheid (Krit. Zeitschr. Bd. 2, 1855 S. 133 
Anm. 16). F. llommsen hingegen (Unmöglichkeit der Leistung a. a. 0. 
s. 260) umgekehrt nur auf den Fall, wo ans einem andern selbständigen 
Hechtsgrnnde, insb. kraft einer anderen Obligation jene Leistung erfolgte. 
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ll. 

Eine besondere Betrachtung gebilbrt notb dem Verhältniss 
unserer Rechtsregel zu einer Obligatiou, die sieb alternativ auf 
mehrere individuell bestimmte 'achrn bezieht. Ist die gewöhn
liebe 5) Lehre richtig, wonach hier die .\nwcndung jener Regel 
wegen der Beschaffenheit des Gegenstandes der Forderung nicht 
eintreten kann, weil nämlich dieser Gcgcnst:md nicht bei beiden 
Erwerbsgründen Eine bestimmte Specics i t? Es !-.ind hier aber 
folgende beiden Fragen genauer, al' es zu geschehen pflegt, aus
einander zu halten. 

Ist, so fragt es sich zunächst, d ic Forderung der n ä m I ich e n 
alternativ geschuldeten ::;ache, welche von andcrwärt her lucrativ 
geleistet wurde, ein fiir allemal erloschen, einerlei ob etwa. gleich
zeitig die andere der beiden - pecie: casuell unterging? :-,olches 
Erlöschen der Forderung hinsichtlich der lucrati\· erlangten Sache 
ist nun gernäss unserer Grundaufl'as. nng unzweifelhaft anzunehmen. 
Insofern kommt hier also un. ere Recbbrcgel als . olche allerdin~ 
zur Anwendung; während hingegen bei e n t g e 1 t 1 ich e m Erwerb 
jener Sache jedenfalls 8) noch "id quod creditori abe-.t" in der 
Obligation znrl.ickbleiben wUrde. 

Aber, fragt es sieb zweiten", ist nicht bei wirklich lucratin~m 
Erwerb der einen Sache die 0 bl igation !; c b l e c b t h in er lo--chen, 
so dass auch die andere, noch in Natur vorhandene bacbe keinen
falls mehr gefordert werden könnte? Diese Frage w~irc freilieb 
ohne Weiteres in verneinendem ::;inne entschieden, wenn .,ich wirk
lich in der bisher üblichen W ei~e ein ~:;olchcr "P~iterer Erwerb der 
Sache Seitens des Gläubigers mit dem ca. uellen Untergang der 

5) Sell a. a. 0. §. 11 S. 174-m3 und Arndts . 275 u. 76. 
6) Die kurzen Worte des Pomponius (hbr. YI ad ::-abinum fr. 16 

d. V. 0.) "Si Stichum aut Pamphilum mihi debeas et alter ex eis meUB fac
tus sit ex aliqua causa, l"cliquus mihi debetur a teM las:;t n sich natürlich 
nicht fiir das Ge gentheil an rühren. Po m p o n i u s will es hier nur als die 
allgemeingültige Regel feststellen, dass die andere ache noch gefordert 
werden kann. Ob nicht in dem besonderen Fall, wo die Obligation cx 
lucrativa causa ist, und wo der vorausgl'setzte Erwerb ein entgeltlicher 
war, daneben auch das "id quod creditori abest· alternativ in obligatione 
bleibe, diese Frage liegt hier ganz ausserhalb seiner Betrachtung. 

.. 

• 
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~achc, unter der Rubrik "Unmöglichkeit der Leistung" völlig auf 
eine Linie stellen liesse. Dann verstände es sich ja damit von 
selbst, dass die alternative Obligation, auf den übrigbleibenden 
Grgenstand iixirt, fortbestehen bleiben müsste. Wer aber wird 
es denn nicht in der That als den ernstliebsten Unterschied em
pfinden, ob er eine Sache, die ihm geschuldet war, jetzt wirklich 
in seinem Eigenthum hat, oder ob sie wegen casuellen Unter
g~nges niP in sein Eigenthum treten konnte? Also kann es auch 
sein, dass hinsiebtlieh unserer Frage die beiden Fälle verschieden 
zu behandeln sind. Und so verhält es sich wirklieb dann, wenn wir 
uns wieder einmal denken , dass etwa nur zum erklärten Zweck 
der AusfUllung einer gegebenen LUcke in einem bestimmten Ganzen 
die alternative Obligation begrUndet war. Ist dann kraft eines 
anderweiten lucrativen Erwerbs einer geschuldeten Species dieser 
Zweck völlig intentionsgernäss erreicht: so ist es nicht minder 
klar, dass wirklieb die Obligation völlig erlischt; während wenn 
durch casuellen Untergang die eine Species aus dem Gebiet 
der Leistungsmöglichkeit ausschied, die andere Species noch ge
schuldet bliebe. 

Aber wie wenn eine solche besondere lndividualisirm1g 
des erklärten Obligationszweckes fehlt? Flir alle diese ge
wöhnlichen Fälle steht allerdings in der classischen Jurispru
denz der Fortbestand der Obligation, auch unter der Voraus
setzung des anderweiten lucrativen Erwerbs der einen Species, 
zweifellos fest. Julian (libr. XXXIII. Dig. fr, 82, §. 6 d. legat. I) 
entscheidet speciell fiir den Fall der Concurrenz zwei er solcher 
alternativ auf den ätichus und Pampbilus bezUglieber Obligationen, 
dass nach Empfang des Sticbus aus der einen , noch Pamphilus 
aus der andern gefordert werucn könne "quia et si tmo testa
mento Stichus aut Pampbilus legati fuisscnt, et Stichus cx causa 
Jucrati'm l) meus factus fuisset, nihilo minus Pamphilum petere 
possem." Auch ist es fur diese Rnt~cheidung im Resultat irre
le\'ant, ob der Gläubiger oder der Schuldner das \Y abirecht bat 
bei der alternativen Obligation 8

). 

7) d h. wie der Gedankengegensatz fordert, aus einer nicht -alterna
tiven oder ohne alle zwischengeschobene Obligation. 

S) .Freilich hebt J u 1 i an in einem andern Fragment des nämlichen 
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Wie aber erklärt und bcgrlindct c:-. !-<ith nun, da s bei under
weitem selbständigen Erwerb der einen Hache die Entschei
dung eine andere ist wie bei Erwerb auf Grund wahrer . olntio? 
Offenbar in ähnlicher 'Yci~e, wie wir es o;;ehon frliher bei einem 
andern Falle sahen (im §. 8, - II.). Die bc:-ondere Xatur und 
der besondere Zweck der altcrnati,·en Obligation bringt es mit 
sieb, dass auf diesen Obligation.apparat hin nur die Lci.;;tung der 
einen Sache erfolgen soll. f-ieinc Kraft ist dauu, nncb der in ihn 
gelegten Bestimmung, aufg<.'zchrt. Hingegen Hisst clcr allgemeine 
in der Obligation verkörperte Zweck, indem er potentiell anf ein 
doppeltes Object sich bezieht, ::-ipiclraum genug offen flir den 
Fortbestand der Obligation , wenn ganz ahgl':-;ehcn von ihr die 
eine Alternative des in Obligation befindlichen Jntcrc-:,-cs dureil 
ErflHlung zum Wegfall gelangte. Bekam aber der Gläubiger 
bei de alternativ geschuldeten , 'achen andemiirts her ge:-cbenkt: 
so ist dann freilieb kraft a 11 ein i g c r Wirkung nn erer Rechts
regel über den c. c. I., die Obligation :--chlechtbin dem l:ntcrgang 
verfallen. 

Setzen wir endlich noch den Fall, da. der Gläubiger die 
eine der beiden Sachen ankaufte, die andere ge .... cbenkt empfing. 
Es ~tebt fest, dass hier das "id quod creditori abe,t" noch kraft 
der Obligation ex lncrativa cau .... a ge chuldet wird. teht hier aber 
nicht dem Schuldner , wenn er unter den alternativ ~e,.chuldetcn 
Sachen die Wahl hat, wie im Zweifel bei obligatori .... cben Yer
trägen, die Befugniss zu, sieb durch ~ahlung de etwa geringeren 

Buches (fr. 84, §.11 d.legat. I. ) die Voraussetzung, dass der Fordernde 
das Wahlrecht hat, besonders hen·or. " i Titio tichus aut Pamphilus, 
utrnm eorum m a II e t legatus est, deinde Pamphilum testator Titio dona,;t: 
Stichus in obligatione remanet." Diese Ilen·orhebung rechtft>rtigt sich aber 
dadurch, dass im concreten Fall der Testator seI b s t es war. der die 
eine Spezies dem Legatar noch bei Lebzeiten lcbtete. Denkt man sieb 
nämlich in diesem Fall das Wahlrecht des Legatar" hinweg: so würde in 
jener Leistung eine anticipirte Erfüllung des Yermächtni szweckes durch 
den eignen Urheber und insofern zugleich ein "Widerruf des Yermächtnisses 
selbst gefunden werden miissen Keiueswt>gs ist es daher richtig, dass in 
den beiden Fällen von fr. 82, §. 6 und von fr. 8l, §. 11 d. Iegat. 1 "ganz 
das Gleiche gilt" (Se II a. a. 0. S. 1 77). Auf rlas Richtige hingegen fiihrt 
die Ausführung von Ar n d t s S 287 u. 88. 

Einzelne Erfordernisse, insb. Identität d. äusseren Leistungsgegenstandcs. 89 

W ertbes der andern Sache abzufinden? Erkennt man eine solche 
Befugniss des Schuldners an für den Fall des casuellen Unter
gangs der einen Sache: D) so ist sie sicher, auch in unserm Falle 
nicht zu versagen. )lag im Cebrigen auch immer der ernstliebste 
innere Unterschied zwischen den beiden Fällen anzuerkennen sein; 
mag danach auch der anderweite lucrative Erwerb der Einen alter
nativ geschuldeten Species seitens des Gläubigers unter Umstän
den flir den Schuldner befreiend wirken, mitbin günstiger für 
ih.u sein als unter den gleichen Umständen der casuelle Sach
u n te r gang es wäre. Unmöglich darf man doch jenen ersteren 
Thatbestand n a c b t h e i I i g er für den Schuldner wirken lassen als 
den letzteren. Der Schuldner ist glcichermassen unschuldig dm·an, 
mag die eine Sache auf die erstere oder auf die letztere Weise 
völlig aus der Obligation heraustreten. Mit welchem Grunde könnte 
man ibm also hier eine W ablbefugniss in einem Falle versagen, 
die man ibm im andern bereitwillig ertheilt? In diesem Sinne ist 
also der die Frage bejahenden Meinung von Arndts (a. a. 0. 
S. 276) ohne Zweifel beizustimmen. 

lll. 

Am leichtesten und einfachsten endlich macht sieb die Anwen
dung unserer Grundauffassung auf den Fall, wo wirklich eine 
einzige individuell bestimmte Sache es ist, auf die sich die meh
reren lucrativen Rechtsgründe beziehen. In dieser IDnsicht bleibt 
es sich gleich, ob die Sache ungetbeilt gesclmldet wird, oder ob 
nur zu einem ideellen Theile, sobald nur dieser ideelle Theil z. B. 
durch den Zusatz "quae Maevii est" (fr. 66, §. 1. d. Iegat. II) be
stimmt individualisirt ist. Gingen nämlich z. B. zwei Obligationen 
u n b e !\tim m t auf die Hälften: so kann man nicht sagen, dass sie 
das identische Ziel haben, da ja die verschiedenen Hälften als 
verschiedene Leistungsobjekte flir sie bleiben 10

). 

9) Mit Fr. Mo m m s e n , Unmöglichkeit der Leistung S. 310 fg. Nam. 
auf Grund von Ul p i an's fr. 47, S· 3. d. Iegat. I: "Si Stichus ant Pampbilus 
Jegetur - placuit et si alter decesserit altemm omnimodo praestandum, 
fortassis vel mortui pr et ium ", in Verbindung mit dem zwingenden 
argurnenturn a. contrario, welches sich aus fr. 95, S- 1 d. solnt. 46, 3 er

giebt. 
10) Seil a. a. 0. §. 10 S. 142 fg. Arndts S. 272. Hat derGläubiger 
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Wie aber reimt es sich mit unserem Grnndprincip zusam
men: dass, wenn anstatt der geschuldeten identi ·eben 'pecie deren 
Geldwerth geleistet ist, zwar wohl die Bestimmung dieser, peciellen 
Obligation als erfüllt gilt, doch aber die andere auf den nämlichen 
Zweck gerichtete Obligation bestehen bleibt? ~lit der Erklärung 
dieses Umstandes scheint alkrding die Theorie, welche Unmög
lichkeit der Leistung als obersten Entscheidnngsgnmd annimmt, 
viel leichteres Spiel zu haben. Nur !ichade, da..,...,, mc wir sahen, 
diese Theorie an 1md flir sich tiberbaupt haltlos ist. 

In Wahrheit aber löset sieb das Problrm von unserem tand
pnnkte aus sehr leicht durch die folgende Betrachtung. Da Geld 
ist doch niemals vollständiges Aequivalent, sondern stets nur ein 
unvollkommenes Surrogat der ge chuldeten individuellen Leistung. 
Es ist also immer eine kUnstliehe Gleichstellung au sich ver.;cbie
dcner Dinge, um die es sich hier handelt. . 'ie kann nur beruhen 
entweder auf besonderem Parteiwillen ( datio in solutum), oder 
direct auf Anerkennung ~eitens der Recht,.;ordnung und ihrer Organe 
(pecuniaria condemnatio ). Wenn nun in solcher W ei--e bewirkt 
wird, dass der Obligationszweck durch bio. c Geldzahlung gerade 
so gut als erreicht gelten solle, wie w c n n die ur"prllnglieh ge
schuldete individuelle Sache geleistet wäre: so bezieht sich doch 
diese kUnstliehe Gleichstellung zunäch t und an "ich nur auf das 
Verhältniss der speciellen Obligation, kraft deren da,., ··urrogat 
geleistet wird. Soll also diese Gleichstellung au~grdehnt werden 

die zuerst empfangene Hälfte inzwischen ,,;edt'r veräUJ;sert: so kann der 
zweite Schuldner der "pars fundi simpliciter, non quae 1laevii fuit, legata" 
auch durch Leistung dieser n ä m 1 ich e n llälfte seine Obligation tilgen. 
So erkennt es auch Papinian in fr. 66, §.2. d. Iegat. Il an. Ausserbalb 
der Ziele unserer Untersuchung bleibt die Yon eil ". 153-174) binein
gezogene Frage, wie sieb die >on den späteren Juristen verworfene :Uei
nung Pa p in i a n's erklärt (fr. 66, §. 3 I. e. \ wonach .cum dnobns testa
mentis gen er a. tim bomo legatnr" - "qui solvente altero legatarii factus 
est, quamvis postea sit alienatus, ab alteroberede idem soh; non 
poterit." Gns hier ist das Fragment nur dadurch wichtig, dass es recht 
deutlich zeigt, wie wenig oft das "solvi non poterit~ auf ~Unmöglich
k e i t der Leistung" gedeutet werden kann. \'ielmchr gebt e" hier offenbar 
auf eine, nach jus strictum angenommene, Unstattha ftigkeit der 
Leistung. 

Einzelne Erfordernisse, insb. Identität d. äuRseren Lcistungsgegenstandes. 91 

auch auf das Verhältniss zu einer andern, dem nämlichen ursprüng
lichen Zwecke dienenden, Obligation und zu einem anderen Schuld
ner; so bedarf dies notbwendig immer besonderer Motivirung. 
Worauf solche Motivirung beruhen kann, das ist früher (§. 8) 
schon von uns erörtert worden. 

Abgesehen aber von einer derartigen speciellen Motivirung 
besteht die andere lucrative Obligation eben desshalb noch fort, 
weil der wahre .ursprüngliche Zweck noch unerreicht ist. Ist um
gekehrt zuerst die Species selbst geleistet: so ergibt sich daun 
ans unserem Grundgedanken ganz direct yon selbst der "Gntergang 
auch der anderen Obligation. Klar und bestimmt wird dies dess
halb allenthalben in den Quellen als Voraussetzung des Unter
gangs hingestellt, in Wendungen wie "cum ea s p ec i es ad credi
tores pervenissetu (fr. 17 d. 0. ct A.) "si rem nactus fuero" 
(fr. 83, §. 6 d. V. 0.) "si dominus rei factus fueritu (§. 6 J. d. 
Iegat.) u. dgl. 11) Am allerklarsten ist die letztere Institutionen
stelle, indem sie ausdrücklieb beide Fälle von Leistung der res 
und aestimatio mit umgekehrten Entscheidungen einander gegen
überstellt (vgl. §. 1 Anm. 4). 

Als Aufgabe ist es hiernach von jeher anerkannt worden, 
mit diesem feststehenden Satze die Worte Ul p ia n 's in fr. 34, §. 2 
d. Iegat. I in Einklang zu bringen "sed si duorum testamentis mihi 
eadem res legata sit: bis peterc potcro , ut ex altero testamento 
rem consequar ex altero aestimationem." Es ist aber auffällig, 
dass man an diesen Worten so viel Austoss nehmen und auf 
ganz verschiedene Erklärungsversuebe geratben konnte. U I p i an 
sagt ja im Verlauf des Fragments selbst (insb. §. 8) ganz deutlich, 
was er damit meint. Es kommt ihm an auf scharfe Gegenüber
stellung folgender beiden Fälle. Zunächst: es ist im nämlichen 
Testament eine Sache mehrmals vermacht. Hier liegt nur ein 
mehrfacher Ausdruck für Ein Vermäcbtniss vor, so dass auch nur 
Einmal geklagt werden kann, - am~ser etwa wenn Fungibilien 
als solche Gegenstand des Yermächtnisses sind. Sodann: es ist in 
mehreren Testamenten die nämliche Sache vermacht. Hier sind 
ans den vorhandenen mehreren Vermächtnissen natürlich auch 
mehrere Klagen nach einander möglich. Und zwar beide nach 

11) Andere Stellen noch bei SeilS. 47. 
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einander m ö g 1 icherweise mit Erfolg rrali~irbar, wenngl_ekb mit 
einem verschiedenen Erfolg; da nicht die Hede davon sem ka?n, 
dass der Gläubiger die ibm schon geleistete, ihm al~o zugebönge 
Sache selbst noch einmal effectiv als "olche zuerkaunt bekäm_e. N_ur 
diesen letzteren Gedanken drUckt der ::>cblus atz "ut-ae hmatio
nem" kurz in seiner "'eise aus. 

:M. a. W.: sind auch die mehreren Klagen erfolgreich an tell
bar so kann es sich doch jedenfalls bei der Einen - ·ei es nun 
die' frühere oder die spätere - nur um die Erzielung eines ::iur
rogates handeln. Näher fUhrt l' I p i an dann nur noch einen Fa_ll 
ans wo nach vorangegangener effectiver • 'achlei tung noch d1e 
Lei~tung eines Surro"'ates erzielt werden kann. Wie nämlich nach 

b . 
einem inzwischen erfolgten kaufwei cn Erwerb der lucrahv g~-
schuldetcn Sache doch noch die ae~:-timatio bi. zur Höhe de · Prei
ses gefordert werden kann (§. 7 eod.) : so gilt analog: um ~o.mehr 
das Gleiche "~i duobns testamentis mihi eadem re · legata ~lt sed 
alter me restituere rogaverit vel ip am rem vel aliud pro ea~ -: 
nam hactenus mihi abesse res videtur, quatenus um prae ta

" turns" (§. 8 eod). 
Hiernach ist es willkUrlieh und uuuöthig, mit der älteren und 

noch jetzt gewöhnlichen :\Ieinuug 12) in ·1 p i an ' s Worte nt-aesti
mationem schlechthin die Voraus etzung hineinzutragen "falb z n
ers t die aestimatio geleistet ei." Eben o eint>eitig aber i t e~, 

unter der umgekehrten Voraussetzung vorgängiger Leistung der 
res ipsa, die Erklärung lediglich in der Annahme eines Falles zu 
suchen, wo, wie bei militia und te~sera frumentnria legata, der 
Testator eventuell auch noch die ae~timatio der :-.acbe dem Yer
mächtnissnehmer hat zuwenden wollen. 13 ) 

Allgemein anerkannte nnd unbe~:-trittene Voran. setzung unseres 
Obligationsuntergangs ist also, da~~ die ge..,ebuldete re" ip,-a an 
den Gläubiger gelangte (ad creditorem pervenit. fr. 17 eit. d. 0. 

12) S. nam. Arndts S. 261 Anm. 18 und die hier citirten Donellus, 
Cujacius und Duarenus , wie schon die Glosse ad h. I. 

13) So F. Mo m ms e n, Unmöglichkeit der Leistung S. 25 7 Anm. 14. 
Am nächsten kommt hier dem Richtigen Seil a. a. 0. S. 112-117. 

,. 
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et A.). Wie ist aber dies Erforderniss des Gelangens an den 
Gläubiger genauer zu bestimmen? Aus unserem Princip er
giebt sich die Antwort leicht. E muss der anderweite Erwerb 
so erfolgt sein, dass damit intensiv und extensiv ganz der näm
liche Zweck erreicht ist, dem die , ihrem Fortbestand nach in 
Frage stehende, Obligation diente. 

Intensiv muss der identische Zweck erflillt sein. Ging also 
die Obligation auf wirkliches dare und ist aus anderweitem Rechts
grund die Hingabe bloss des juristischen Besitzes, mit oder ohne 
Garantie des habere licere erfolgt: so besteht die erstere Obli
gation regelmässig noch so lange fort, bis der Gläubiger zum 
EigenthUmer gemacht ist 14). Ja sogar wenn der Gläubiger ander
wärts her wirklieb das Eigcnthum erlangt bat, bleibt ausnahms
weise doch noch der Fortbestand jener ersteren Obligation denk
bar, wenn nämlich das Eigenthum mit irgend erbeblieben fremden 
Rechten z. B. Niessbrauch oder Pfandrecht belastet und insofern 
der Obligationszweck noch nicht intentionsgernäss erledigt ist. 15 ) 

Ex te nsi v ferner, d. h. genaucr in der Richtung auf eine ge
sicherte Dauer des fraglichen Rechtes an der Sache, muss der 
identische Zweck erfUilt sein. Nehmen wir den Ji"'all, wo bei einem 
Forderungrecht auf dare der Gläubiger sonst das Eigenthum er
warb, als ein zwar von allen jura in re unbeschwertes, welches 
indess daflir der Gefahr unterworfen war, beim Eintritt einer con
dicio oder eines dies auf einen dritten Uberzugehen. Individuell 
gestaltet denkt es sich Julian (fr. 82, pr. d. Iegat. I) so: "Pona-

14) Arg. fr. 84, s. !). d. Iegat. l (Julianus libr. XXXIII Dig. - .non 
aliter absohi heredem oportebit quam si pretium restituerit (in einem 
Fall, wo der Legatar auf Grund Kaufes in den juristischen Besitz der 
Sache gelangt war) et hominem actoris fecerit." 

1 f>) fr. 66, §. 6 d. Iegat. li Papinianus libr. XVII quaest. "Fundo le
gato, si ususfrnclus alienus sit, nibilo minus petendus est ab berede. -
Enimvero fundo relicto ob reliqnas praestationes quae legatum sequuntur, 
agetur: verbi gratia si fundus pignori datus, vel aliena possessio sit. Non 
idem placuit de ceteris servitutibus." . 

In fr. f>6 §. 7 d. Y. 0. wendet Julian llibr. LII Dig.) den gle1chen 
(;;rundsatz auf das Verhältniss zwei er verborum obligationes an; und zwar, 
fiir u n 8 er e Frage ganz richtig, ohne Unterscheidung, ob ex lucrativa oder 
ex onerosa causa. 
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mus rem quae mihl pure legata sit 1 8 ) accipere me pcr traditio
nem' die legati cedente ab berede, a quo eadem (~;eil. res) sub 
condicione alii legata fuerit." Die Entscheidung Jnlinn's geht 
dahin "nempe agam ex testamento, quia is "'tatu e•<t ejus, ut 
existente condicione disces s ur um it a me dominium." Ist dies 
mit nenerenJuristen so zu Ycrstcben, da . erst nach Erfüllung 
der Bedingung, wodurch er das Eiglnthum wieder verliert, der 
erste Legatar gegen den Erben klagen könne, weil e:- nun so gut 
ist, als hätte er die Sache gar nicht erworben? Denkt man sich 
umgekehrt die Bedingung als später v c r c i t c I t: ~o mUsste consc
quent nach der Meinung jener Juristen nunmehr nachträglich fest
stehen, dass schon seit dem ersten Empfang dc~, jetzt definitiv 
gesicherten, Eigenthums die Obligation nicht mehr be~tand. Gnd 
doch sagtPanins (fr.83 §.6 d. V. 0.) von einem vollkommen analo
gen 1!""all, dass zunächst keine Befreiung eintrete ( _debitor non libera
retur"); 11sed si condicione dcficientc reman-.crit ( ,..cjJ. dominium) 
petitio infirmabitur." Also erst in diesem späteren ~[oment er-
1 i seht die Klage. In der Zwischenzeit war die Klage al-.o immer 
noch begründet auf die Gewährung eine ~;ofort unwiderruflichen 
Eigenthums. Praktisch wird freilich in solchem Fall der Gläubiger 
sich gewölmlich mit seinem gegenwärtigen, w~nngleich in seiner 
Dauer unsicheren, Eigenthum zunäeh t begnligen und die Klage 
aufschieben, bis sich der Eigenthumsverlust durch den Bedingungs
eintritt entschieden hat. lJnd nur mit Hticksicbt auf die en ge
wöhnlichen Fall fährt derselbe J ulian 

1 
der wegen de, er't noch 

drohenden Verlustes die Klage schon gab, flir einen analogen 
Fall so fort "nam et si ex stipulatione mibi btichu debeatur et 
is1 quum sub condicione alü lrgatus c-..set 1 factu::.- fuerit meus ex 
causa luerativa nihilo minus existente condicione ll) e:x. sti-

16) Cnd zwar per damnationem, da e:. !:!ich ja. um einen Beleg fUr 
den Satz handelt, .non quocunque modo si legatar1i res facta fnerit, die 
cedente , ob I i g a t i o legati exstinguitur , sed ita si eo modo facta fnerit 
ejus, quo avelli non possit." Das fremde bedingte Legat hingegen war 
per ,;ndicationem , wie die Worte zeigen "disce ·!:!urum sit etc. ~ "\" ergl. 
Arndts a. a. 0. S. 262 fg. 

17) Wie wenig man sich auf diese Worte fiir die These berufen kann, 
dass erst mit dem Bedingungseintritt die Klage rechtlich enMehe, mag 
auch folgender Fall zeigen. Ein serms ist cx genere geschuldet, ein sta-
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pulatu agere potero" lB). 
Hierdurch wird also die quellenmässige Anerkanntheit einer, 

stets klagbar andauernden, Obligation in unserem Falle auf keine 
Weise zweifelhaft gemacht. Kraft unseres Grundgedankens lässt 
sieb ja auch dieser Satz mit Leichtigkeit von innen heraus ablei
ten. Anders nach anderen Auffassungen des Princips der Lehre. 
So sucht sich Se 11 zu helfen (S. 49) durch die nicht sehr juri
stisch gedachte Wendung: nur das könne man "w irk 1 ich als 
sein Eigentbum" betrachten, was man dauernd behalten könne. 
Und vollends contrastirt der Satz mit der Zurückführung der 
Lehre auf "Unmöglichkeit der Leistung". Träfe nämlich diese 
hier zu: so müsste ja sofort, im Moment wo das Eigenthum dem 

tuliber ist geleistet. Es steht unzweifelhaft fest, dass hier .debitor non 
liberatnr" ; "nam Yel minus hic sen,um dedit, quam ille, qui sen·um non
dum noxa solutum" (fr. 72 d. solttt. 46, 3, Marcel!us libr. XX Dig.) . Und 
doch sagt Julian ( libr. LU Dig. fr. 33 pr. d. solut.) auch von diesem Falle, 
dass der Gläubiger "habet actionem" si .is ad libertatem pervenisset." 
Wer wollte hier wohl annehmen, dass Julian abweichend von Marcellus 
erst nach dem Freiheitseintritt die Klage überhaupt entstehen lasse? 

18) Gar nicht auf unsere Frage bezieht sich daa _ gewöhnlich ( z. B. 
auch von Arndts a . a. 0. S. 264 u. 65) demselben Gesichtspunkt unter
stellte Fragment des Africanus 108 §. 5 d. Iegat. I .Sed si cum mihi ex 
testamento Titii Stichum deberes , eundem a te berede Sempronius mihi 
legaverit, fideique meae commiserit, ut euro alicui restituam, legatum utile 
erit, quia non snm habiturus. I dem juris erit et si pecuniam a me lega
\"erit. Multo magis si in priore testamento fideicommissum sit." 

Anstatt auf den Fortbestand einer, als giiltig entstanden vorausgesetz
ten, Obligation geht hier der Zweifel vielmehr überhaupt auf das Dasein 
eines rechtsgültigen Vermächtnisses. Ist ein ausreichendes objectives In
teresse, ein mit der Natur des letzten ·willens vereinbarer Zweck vorhan
den, wie es f'ür die RechtsgWtigkeit des Legates bedingend ist? ygl. 
G. Hartmann, Vermächtnissbegriff a. a. 0. S. 19 fg. Diese Frage wirrl 
hier, um des auf das Legat weiter gelegten Fideicommisses \villen , bejaht. 
Weil sonst auch das Fideicommiss nichtig sein würde, wird hier also auch 
Rechtsgültigkeit des Legates angenommen , so dass dasselbe nur durch 
das F'ideicommiss die beseelende Kraft empfängt. Und wenn umgekl>hrt 
das erste Legat mit dem Fideicommiss beschwert war: so beruht die Giil
tigkeit des zweiten einfachen Legates auf dem Interesse des Legatars an 
der Ausgleichung des durch die fideicommissariache Belastung gegebenen 
Verlustes. 
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Gläubiger erworben wird, die Obligation auf dnre oportere er
loschen sein; vorbehaltlich, sofem das hier Ubcrhaupt für möglich 
gölte, eines Wiederaufleben bei späterem Eigenthum verlust durch 
Eintritt von condicio oder dies. -

§. 10. Einzelne Erfordernisse, insbesondere Identität 
in dercausades Erwerb~. 

Als Voraussetzung ftir die Anwendung un~erer Hecht.-.regel wird 
gemeinhin das Zusammentretl'en mehrerer, ihrer allgemeinen 
Natur n ac b lucrativen ErweriJsgrllnde gefordert 1). l.;nter die er 
Rubrik werden allseitig Schenkung und Y crmiichtuis an die Spitze 
gestellt. Und richtig ist ja, da s der fragliche Hechtssatz reinlich 
und zweifelsohne vor Allem da zutrifft, wo der gewollte, bezie
hentlieh der realisirte Erwerb auf Recht:-;gescbi.ifte sieb grUndet, 
denen die wesentliche Ab icht einer Bereicherung innewohnt. :-,o 
ist es bei der Schenkung immer der Fall: schon bei dem Yer
mächtniss aber, wenngleich mei teus, doch keine:-weg' immer und 
unter allen Umständen. Es i t da in der früher erwähnten :::.chrift 
über die Yermächtnisse genauer nachgewiesen worden. Einem 
Vermächtnisse kann demnach möglicher Wei ... e eine ganz reine 
und ungetrübte causa onerosa zu Grunde liegen :!). :-,o wäre auf 
alle Fälle unsere Rechtsregel nicht fur jede Yermäcbtniss ab sol
ches aufzustellen, sondern auf die gewöhnlichen Yermächtni-, f'alle 
zu beschränken. Schon dies fUhrt auf eine genauere L'nterschei
dung und auf eine bestimmtere, andere FormuJirnng des Erforder
nisses, welches wir hier noch zu betrachten haben. 

Ein Hauptbedenken gegen die herrsehende Behandlung die es 

1) IIngo Donellus I. c. §. 6 ~Lncrativa causa est , ex qua qnod con
secuti sumus id nobis in lucro est , dum pro eo nohis nihil abest , qualis 
est donationis et legati causa.~ Nachdem Kauf, Tausch und Dos dem 
gegenüber gestellt sind, heisst es weiter "ex priorihus cansis si pen·enerit 
res ad creditorem, potest huic generi lihemtionis Iot u:s esse. i rx poste
rioril.ms, non prohibetur crediror emu rem - pl'tl're." , eil . 20-22, vgl. 
jedoch S. 24 fg . .Arndt's S. a06 fg. sub ä. \'gl. auch '· S:ni,;ny System 
Bll. 4. S. 12. 

2) S. z. B. dir a. a. 0. ' . 22 citirtc "teile tlt•s Pan 1 ns S.R. IV, I, 
§. I. 
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Erfordernisses aber ergiebt sieb noch aus solchen Erwerbsfällen, 
die gar nicht wesentlich auf ein Hechtsgeschäft sieb gründen. So 
wird sell.r gewöhnlich gefragt, ob die hereditas bei unserer Regel 
im A 11 gemeinen als eine causa lucrativa betrachtet wird, ebenso 
die Ersitzung, die Accession u. dgl. 3). Zu solcher Fragestellung 
verleitet ja ganz nothwendig die bisher übliche Auffassungsweise 
unseres ErfordernisRes. vVas kommt aber bei solcher Fragestel
lung heraus? Als notbwendiges Resultat muss sieb bei eingeben
der Betrachtung die Schwierigkeit, ja die l.Jnmöglichkeit einer 
bestimmten Antwort auf jene Frage ergeben. Kann man etwa mit 
Duarenus (ad fr. 83, §. 6 d. V. 0 .) deshalb die hereditas ihrer 
.Natur nach für eine causa lucrativa erklären, weil sie unentgelt
lich deferirt wird? Aber wie, wenn sie gänzlich überschuldet ist, 
wenn mit Y ermächtnissen Uberschwert, wenn zuvor condicionis 
implendae causa eine Leistung gemacht werden muss? 

Und nun die Ersitzung. Ec; leuchtet von selbst der Unter
schied ein, je nachdem sie pro emtore oder pro donato erfolgt. 
Die Erinnerung, dass in der clas!':ischen Jurisprudenz gerade spe
ciell die alte usucapio pro berede als solche, I u c r a ti v a usucapio 
genannt wird, scbliesst sich ohne Weiteres daran. So erkennt 
denn auch Ar n d t s an, dass es hierbei ganz auf die Natur des 
Besitzerwerbungsgrundes ankommt und ,,daneben die Ersitzung 
nicht als selbständige causa lucrativa zu nennen ist". Aber ist 
denn nicht doch erst nur der, durch die Ersitzung bewirkte, Eigen
t h ums erwerb der wahre und selbständige Rechtsgrund ftir das 
eventuelle Erlöschen der auf dare oportcre gerichteten Obligation 
(arg. fr. 82, §. 1. d. Iegat. I.)? Und so bleibt nur die Antwort 
möglich, dass die Ersitzung eine selbständige causa des Eigen
tbumserwerbs und des darauf eventuell beruhenden Obligations
untergangs ist, welche sich ihrer a 11 gemeinen Natur nach zu 
dem Gegensatze von oneros und lucrativ vollkommen indifferent 
verhält. Hiernach kommt es also nicht auf die Natur des Er
werbsgrundes an, sondern einfach darauf, ob und inwiefern bei 
Gelegenheit des Erwerbs im concreten Fall eine Aufopferung vom 
Erwerber gemacht wurde oder nicht. 

3) So Sell S. 21 fg. Arndts S. 306 und die hier Anm. 90 citirten 
und S. 309. 

II artman n, Obligationen. 7 
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Demgernäss muss die ganze Hecht,.;regel, um auf alle Fälle 
gleichmässig zu passen, von vornherein so gefas. t werden. Ist 
der specifische Zweck einer Obligation schon sonst 
erreicht und zwar mit geringerer .\ufopfcrung :-:eitcns des Gläu
bigers, als den Schuldner die Erflill ung geko,-fet haben wUrde: 
so ist der Letztere auf jeden Fall - wenn nämlich der 
Zweck der Obligation, als zugl<~i<'h auf eine Bereicherung des 
Berechtigten gerichtet, U herhau p t noch eine .\uforderuug an 
denSchulduer stellt - insoweit, als jene.\ufopferung ge
ringer war, entlastet. Blisste also der Gläubiger gar Nichts 
ein bei der Erreichung jenes spccifi:;cben Obligation zwe<:kes: so 
liegt in jener Rrgel von ~elb t drr Folgesatz, dass dtr t>chuldner 
um den ganzen Betrag entlastet, abo überhaupt befrrit i. t. Es 
wird aber noch erforderlich ein, jene Fa-.sung un--erer Recht·
regel an der Hand der Quellen und auf der Grundlage ihre )Ia
terials genauer zu begründen, im Einzelnen au,-zuftihren und gegen 
mögliche Einwendungen zu sichern. 

Am besten werden wir dahei, ~einer neutralen Xatur wrgen, 
ausgehen ~on dem vorhin sl'hon berllhrten Falle der hereditas. 
Hier tritt der wahre Sachverhalt am klarsten zu Tage. Weder 
erscheint, wie F. 11om m s e n es lehrt ( a. a. 0. S. 255 , der Fort
bestand der Obligation, wenn drr GHiubiger . onst entgeltlich den 
Gegenstand derselben erwirbt, als die po, itive A usnall m e von 
irgend welcher Regel. Noch stellt sich umgekrhrt da Erlösellen 
bei unentgeltlichem Erwerb als Ausnahme und als positive Vor
schrift des Römischen Rechtes dar. Vielmehr sind beide Sätze 
nur Ausflüsse eines und des nämlichen einheitlichen Princips, in 
dem Sinne, wie wir es oben zu formuliren :,.uchten. 

So sagt Pa u I u s, an den Fall einer zahlungsfälligen Erbschaft 
denkend, "si heres exstitero domino exstinguitur obligatio" fr. 83 
§. 6 d. Y. 0.). A fr i c an u s hingegen, von dem gleichen Gedan
ken ausgehend, zieht die Consequenz flir den Fall einer ungünsti
gen Lage der Erbschaft, .. item si domino beres cx-.titero, qui non 
esset solvendo, cuju fundum tu mihi dare jus"u,.; e:,. e-., manebit 
tua obligatio, sicut maueret si eum fnudum emis-.em~ (fr. 108, 
§. 6 d. Iegat. 1.). Da "si non e set ·olvendo" ist hier naturlieh 
relativ zu verstehen, nämlich unter Aus eraclltla ~ung del' fundus. 
Denn wenn auch mit dem fundu:; die Actin1. gerade genau die 
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Passi\·a aufwögen; wenn also absolut genommen die Erbschaft 
noch solvent wäre: so bliebe ja doch immer der W erth des fun
dus durch die Erbschaftsschulden >öllig verzehrt. Die Obligation 
müsste also in die;;:em letzteren Fall noch fortbestehen, da die in 
un<1erer Lehre stets wiederholte Voraussetzung des Obligations
unterganges "quotiens id quod tibi debeam ad te pervcnit et ti bi 
n i h i l a bs i t·· "'), wegen der Werthverzebrung, nicht zuträfe. Erst 
wenn der Erbe das GrundstUck rcsp. dessen W crth nach Abzug 
aller Nachlassschulden rein crllbrigt bat, ist danach die Voraus
setzung der Obligationsvernichtung wil"ldich erfüllt. Hat hingegen 
der Erbe diesen \V erth nur zur Uälftc oder zu · einem sonstigen 
Bruchtheil erübrigt: so wUrde er aus der Obligation den anderen, 
durch die Erbschaftsschulden mit verzehrten Theil des W erthes, 
immer noch fordern können. 

Ganz ähnlich gestaltet sich nun auch, wie Africanus am 
Schluss sei bst bemerkt, die Sache, wenn der Gläubiger die ge
schuldete Sache sonst kaufweis erwirbt. Obgleich der Kauf seiner 
Natur nach rein causa onerosa ist, kann doch auch hier eine par
tielle , ja denkbarer Weise eine totale Entlastung des Schuldners 
eintreten. Es ist dies deshalb möglich, weil es ohne RUcksicht 
auf die Natur des Erwerbsgrundes libcrhaupt nur darauf ankommt, 
ob und inwiefern dem Gläubiger und Enverber im concreten Fall 
noch etwas abgeht - im Vergleich mit dem durch die Obligation 
bezweckten Erfolg. So heisst es ja auch bei Ulpian (fr. 34, 
§. 7 d. Iegat. I.) "quod si rem emissem mihi legatam usque ad 
pretium quod mihi abest, eompetet mihi ex testamento actio". 
Wir brauchen also um eine möglichst weitgehende Entlastung des 
Schuldners herauszubekommen, nur einen möglichst wohlfeilen 
und vortbeilhaften Ankauf der Sache anzunehmen. 

Einen in dieser Richtung sehr instructiven Fall bespricht ge
nauer Julian (libr. XXXIII. dig. fr. 82, §. 2 d. Iegat. 1.) "Fun
dus mibi legatus est : proprietatem ejus fundi redemi detracto 
usufructu. Postea venditor capite minutus est et ususfructus ad 
me pertinere coepit. Si ex testamento egero, judex tanti Iitern 
aestimare debebit, quantum mihi aberit. ·' 

Man denke sich hier, dass mit RUcksicht auf die präsumtiv 

4) Vgl. die Stellen bei Seil a. a. 0. S. 25 fg. S. 55-59. 
7'« 
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noch sehr lange Lebensdauer de · Nie sbraucher~ der Preis sehr 
niedrig ausfiel und nun wider Erwarten der Nie;;sbraucb unmittel
bar nachher erlosch. Man nehme mit .\ r n d t 5) weiter hinzu, 
das, das Vermächh1iss erst nach längeren Jahren fällig wird. llier 
kann es dann sein, dass dureh den inzwis<"hen gemachten lang
jährigen Fruchtgewinn jener geringe Preis !"'rhon aufgewogen ist, 
mithin das Ziel der Vermächtnis obligation l-Cbon volbtiindig seine 
Erfüllung gefunden bat. 

l\Ian kann aber bei genauer Betrachtung die en l "ntergang 
der Obligation nicht darauf zurlickflihren, das!i ,.in der durch die 
capitis minutio des Verkäufers herheigcfllhrten Con olidation ein 
lucrativer Erwerb de Nutzungsrecht liege··. Diese .Auffas
sung wUrde doch mit der ganz richtigrn Bemerkung im Wider
spruch stehen, da s in dem Prci ·e t'Ur die nackte Proprietät in 
Wahrheit wesentlich der Entgelt ftlr die .\us.;icht auf Consolida
tion enthalten i t. So wenig man j ur i l- t i s c b von unentgeltlichem 
Erwerb der Freiheit vom Nie!i ·brauch dann . prcchen kann, wenn 
der Niessbraucher er~t an .\ltersschwäcbe verstirbt: :,o wenig kann 
man es auch dann, wenn der Nie sbrauch zufällig gleich nach 
seiner Entstehung erli cht. Die juri:..ti ehe .Xahu des ganzen Er
werbs ist in beiden Fällen vollkommen die gleiche . .X ur thatsäch-
1 ich ist im letzten Fall die Speculation de Käufer -.ehr gewinn
reich ausgefallen. Will man un ·ere Hechtsregel abo ihrer Formu
lirung nach auf die Yorau setzung eine~ concursu' c. I u c rat i v a
r um abstellen: so muss man dann wenigstens anerkennen 

1 
da s 

in ihrem Sinne auch selbst auf einenKau fvertrag als solchen ein 
lucrativer Erwerb sich grUnden k an n. 

Nicht minder kann wenig:;ten eine t h e i I webe Entla tung des 
Schuldners ex lucrativa causa in folgendem Falle eintreten, wel
chen Julia.n, Papinian und Tryphoninu. e erörtern und 
übereinstimmend beurtheilen. E ist Jemandem das künftige Kind 

5) a. a. 0. S. 321, vgl. überhaupt Uber unser Fragment S. 318 fg. und 
Uber den parallelen §. 9. J. d. Iegat. 2, 20. . 321- 327. 

6) fr. 82, §. 4. d. Iegat. (J uli an u s libr. XXXIIT. Dig.); fr. 73 d. 
Iegat. li. (Papinianus libr. XXIII. quacst.). fr. 12. §. 18 d. capt 49, Hi 
(Tryphoninus libr. IV disput.). 
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einer bestimmten Bclavin vermacht. Der Legatar hat diese Scla
vin zufällig angekauft und später hat sie bei ihm geboren. 

Kein Zweifel ist dann, dass das Kind hier nicht schlechthin 
ex causa lncrativa erworben gilt, so dass hier jeder weitere An
spruch auf Grund des Testaments ausgeschlossen wäre. Vielmehr 
"ratione summa responsum est, non ex causa lucrativa meum fac
tum, ideoqne petcndum ex testamento" (fr. 73 cit.). 

Aber nicht der W erth des partus perfectns ist es, der hier 
kra.ft des Legates noch gefordert werden kann. Es erscheint nur 
ein anderer, geringerer Betrag als der Condemnationsgegenstand, 
gernäss der folgeuden einfachen Erwägung. In dem Preise der 
Sclavin hat der Käufer zugleich die grös~ere oder geringere Aus
s i c b t auf die von ihr etwa noch zu erwartenden Kinder mit be
zahlt 1). Und dieser Beh·ag ist gerade der dmch Schätzung in 
der Yermächtnissklage zu ermittelnde. Es liegt aber in der Natur 
der Sache, dass der Werth der blossen Hoffnung als solcher in 
der Schätzung regelmässig zurtickbleiben muss hinter dem Werthe 
der eingetretenen Erfüllung. Insofern i t also, wenngleich im 
classischen Process die Intentio der Formel unverändert auf ,,par
turn dari oportere.t gerichtet blieb, doch binsichtlich der wirklieben 
Leistungspflicht eine Abminderung, eine theilweise Befreitrug des 
Schuldners durch die regelmä sige Natur des hier von uns voraus
gesetzten Falles in der That begrUndet 

Nach Allem steht es fest und in Allem bewährt es sich: dass 
eine Iucrative Obligation, wenn flir den Gläubiger sonstwie deren 
nächst bezweckter specifischer Erfolg erreicht ist, höchstens noch 
auf 11id quod creditori abest" fortbesteht d. b. innerhalb der Gren
zen des Sacbwerthes, nie Uber den Betrag dessen hinaus was der 
Gläubiger im concreten Fall fUr den Erwerb aufzuopfern hatte. 

7) Wesentlich das Richtige bei Arndts S. 316-18, nam. Anm. 17; 
vgl. auch G ö p p ert (Organische Erzeugnisse S. 247), der aber in der Ent
scheidung jener Fragmente eine Bestätigung seiner Annahme findet, dass 
an fructns und partus gar kein selbständiger Eigenthumserwerb stattfinde, 
vielmehr an ihnen wie an Theilen der fiir die Muttersache bestehende Rechts
titel als solcher sich fortsetze. 
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Dies id quod creditori abest" ist hier aher de~halb noch in obli
gatio~~ weil es in deren Zwe<'k hier vorau""setzuug, gernäss nicht 
bloss ~elegen ist, dass dem Gläubiger das ~pecifi~cbe Gut ge
sichert werde - in::oweit i~t ja dmch de~scn Empfang der Zweck 
erreicht und die Obligation erlo~chen -, .:ondern weiter auch 
noch, dass sein Vermögen einen ab~tracten \\ er t b zuwachs als 
solchen, eine Bereicherung damit erlange. 

Wie nun aber in dem umgekehrten Fall, wenn nämlich eine 
obligatio ex onerosa causa in Frage teht und dL'r Gläubiger deren 
specicllen Gegenstand sonst lncrativ erlangte? Auch hier muss, in 
Consequenz des gleichen GrundgedankenR, die aus jenem Rechts
grunde erwachsende llauptobligation Nlo~cben sein. X ur sofern 
der, kraft der causa oncrosa zu leistende, Entgelt schon pränu
merirt sein sollte, kann und musl) daraus ex fide bona die :Xebcn
obligation auf Rückgabe jenes Entgeltes erwachsen. 

Hiermit stimmt denn auch in vollkommen"ter Klarheit überein 
J u I i an's Enh;ebeidung in fr. 4, *· 5 de IL•gat. I. hbr. XX....'\JII. 
Dig.). Ein Legatar hat hier der Voranssetzun~ na<.h. in Unken n t
niss seines Yermäcbtni es, die Yermacbt~ ~aehe vom Erben 
gekauft und den Preis schon bezahlt. __ \.ctioll(. ex emto, sagt 
Jul i an, pretium reciperabit, quemadmodum rec:iperaret, si homo 
evictus fuisset.u 'Cnd weiter: falb die actio emti 'ebon durch 
Anstellung consumirt wäre, und der Käufer nun nach erlangter 
Kunde von seinem Vermäcbtni~' ans dic:-;em lctztl'rn Recht ... grundc 
klagt (si "aget ex testamento•·): .. non aliter ab,olvi heredem opor
tebit, quam si prctium restituerit et hominem actoris fecerit·:. 

1Jnbekannt chaft desKHufers mit dem Yermächtniss setzt 
Jnlian nur deshalb ,·orau", weil wi,sentlicher Ankauf einer ver
machten Sache als solcher vom Yermäehtni"sträger selb-.t l1er re
gelmässig 8 ) die Conclusion einer _\.blebnun..r de .... Yermürhtni~<:cs 
begründen wUrde. Damit wäre dann auch der Recht:o:grund ftir 
die Ruckforderung des gezahlten Prei .... es nrnichtet. Fall~ hin
gegen der Legatar von einem andl'l'll als dem Y ermäcbtni,.,..tritger 
die vermachte acbc ankaufte, macht ich solcli Bedenken nicht 

8) Wie sich dies bei Unentschiedenheit und Bedingtheit des Yermäcbt
nisses anders gestalten kann, dariiber s . die eingehenden .Ausführungen 
von Arndts a. a. 0 . S. 329-335. 
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geltend, kann also Ersatz des Kaufpreises, sofern er den wahren 
Sachwerth nicht übersteigt, gegenüber dem beschwerten Erben 
noch gefordert werden. Wiüe vielmehr der Sachwerth höher als 
der Kauf}Jreis: ::;o kann doch der Legatar nicht mehr als diesen 
letzteren beanE-prucben: weil "sein Interesse nur darin besteht, 
dass er die S a e b e kraft des Yerroächtnisses u n e n t gelt 1i c h 
habe'" (so ganz richtig Ar n d ts a. a. 0. S. 328). Im Dispositiv 
völlig mit fr. 84, §. 5 conform ist auch fr. 29, d. a. e. 19, 1 (Ju
lianus libr. IV ex ::\Iinicio) ,,cui res sub condicione legata erat, is 
eam imprudens ab berede emit: actione ex empto poterit 
conscqui emptor pretinm''. 

Das Bedenken aber, wie sieb die bandschriftlich Uberlieferte 
1\Iotivirung dieser Entscheidung ,.quia non ex causa legati rem 
habet" hiermit zusammenreimen lässt 9), ist fti.r die Beweiskraft 
unserer Stelle irrelevant. Durchaus unzweideutig sind auch die 
Worte des Pa u I u s in den :-entcntiae reeeptae II, 17, §. 8 über 
einen Fall, wo die Kaufsobligation dem lucrativen Erwerb aus 
einem anderen Re<: btsgrnnde vorausging. An die Voraussetzung 

" 
fund um alienurn mibi vendidisti, postea idem ex causa lucrativa. 

meus fnctus est" knüpft hier Pa u 1 u s die Folge ncompetet mihi 
adversus te ad pretium reciperandum actio ex empto". Auf 

9) Entweder hat hier Julian wirklich den Grund so gedacht, "weil 
er, so lange er nicht den Kaufpreis e1stattet erhielt, die Sache noch nicht 
im wahren letzten Sinne des vorliegenden Vermächtnisses bat d. b. noch 
nicht bereichert durch ihren Werth" (iihnlich Mommsen a. a. 0. Bd. I. 
S. 261 Anm. 24). Dann hätte J u 1 i an zwar incon·ect gedacht und ge
schrieben indem correcter die Begründung der a. ex testamento mit sol
chem Mo;iv zu erwarten wäre. Allein als möglich wäre, nach einem 
Vorgang wie in fr. 23 d. a e. 19, 1, eine solche Incorrectheit dem Julian 
wohl zuzutrauen. 

0 der: es ist die Lesart zu ändern, sei es im Dispositiv statt ex empto 
- "ex testamento", sei es bloss in der MotiYirung. Mag man hier mit An
ton Faber statt ~quia non~ lesen rquianunc~; magmanmit'I'h.Momm
sen die Lesart ~quando" vorziehen: so bleibt der Sinn der gleiche. ~eil 
der Käufer die Sache hier in Wahrheit dem Rechtsgrund des Vermacht
Dieses verdankt, darum darf nach der, den Kauf beherrschenden, bona fides 
der Verkäufer den Preis nicht bekommen resp nicht behalten. Vgl. .Arndts 
a. a. 0. S. 331 u. 332. 
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die Erfüllung beziehentlieh auf das ErfUIInng:-intercsse kann sich 
hier die actio emti nicht mehr richten: denn das babere liccre 
der c o n c r e t e n \V aarc, dieser, bei einer weiteren .Frage gleich 
noch genauer zu beriihrcude, .,pecifische Zweck der Kanfsobliga
tion, ist ja voraussetzung:::geruäss ·ehon ·oust gesichert und er
reicht. So bleibt, wenn der Prei" schon gezahlt i t, nur die reci
peratio pretii als ein Nebenziel für die aetio emti übrig; insoferu 
es der bona fides des Kaufes wider::-pricht, dass der Verkäufer 
den Preis lucrire, während der Käufer au , anderem Rechtsgrunde 
als dem Kauf die W aare hat to). 

Schwerlieb läs ·t sich danach die ganz ncuerding u ) wieder 
aufge teilte Behauptung rechtfertigen, das jene Fragmente von 
J u I i an und Pa u I u unter der Vorau~:>sefzung, da ... s pretium und 
Sacbwerth mit einander überein timmeu , gedacht und abgefas t 
seien, dass in Wahrheit ah,o die actio emti auf da Inter c e 
gehe .. Zwat· i t es richtig, wa als Urund dafür augelubrt wird, 
da s tu der Waarc auch ibr \Yerth durch die cau",a lucratiYa 
in das Yermögen hineinkommt. ::Xicht richtig aber i::.t es, dass 
e~ (nämlich die er ab s t r a c t e W erth als solcher) nach der Ab
s~cht des Kaufvertrages bereit· darin enthalten sl'in :,und folglich 
SICh nunmehr doppelt darin befinden mUsste."' 

Vielmehr ist conform mit nn. crer Grundauffa~ un"' die reci
perati.o pretii in ihrem bestimmten , klaren \Y orhinne :u nehmen. 
Und m gleiche~· Weise s~ud nothwendig zu verstehen einige .Frag
m~nte, welc~e m ~nbeshmmterer Weise bio·:; von der Statthaftig
~eit der acho emti reden. So insbesondere die "-orte des p a u 1 u s 
m fr. 9, de evict. (libr. LXXYI ad edict.) .. ' i vendideris servum 
mi~i Titii, . deinde Titius heredt'm me re liq uerit, · abinus ait, 
am1s~am achonem pro enctione, tJUOniam "eryu non pofest evinci; 
sed m ex emto actiouem decurrendum e t... Eben 0 fr. 4:l, §. 1 

. 10) arg. fr. ~9.' P~· de evict. 21, 2 ( Pomponiu · libr. XI ad abinum) 
,SI re~, quam mihi. ahenam vendideras, a dnmino redemerim, falsum esse 
quod ~en'~ respond1sset, posse te a me pretium consequi ex vendito 3 .,.en
t.em: quas1 ~abere mibi rem liceret, Celsus filius ajebat: qnia nec b~nae 
tide1 convcmret et ego ex alia. causa rem haberemw. 

11) Von Eck, die Verpflichtung des \'erkiiufers zur Gewährung des 
Eigenthums etc. (1874) S. 31-34. 
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eod. (Paulns libr. li. ad edict. Aedil.) und fr. 13, §. 15 d. act. 
emti (Ulpianns libr. XXXU. ad edictum). 

Am dürftigsten sind die Quellen über den Fall der Concurrenz 
zweier s. g. onerosae causae. Wir miissen auch darauf noch ein
gehen, weil die Entscheidung del) Falls auf der Grundlage der 
gleichen obersten Principien sich auferbaut 

Anszuseheiden ist zunächst der Fall, dass ganz unter den 
nämlichen Personen die nämliche Sache mehrmals zum Gegenstand 
eines gegenseitigen Vertrages gemacht wäre. Hier versteht es 
sieb, dass nur Eine der beiden V erpflicbtungen zur Wirksamkeit 
gelangen kann. Es ist nur die vom Wissen und Willen der Par-
teien abhängige Frage, welche der beiden Obligationen Bestand 

bat 12) . 

Für unseren Zweck mlis en wir uns den Fall in der folgen
den Weise denken. Die nämliche Sache ist entweder an verschie
dene Per~onen verkauft worden und es bat dann nachher der eine 
Käufer den anderen Käufer beerbt. Oder sie ist an die nämliche 
Person von verschiedenen verkauft und es ist der eine Verkäufer 
Erbe des andern Yerkäufers geworden. Es ist dies gerade die 
Voraussetzung, wie sie 'Cl p i an in fr. 10 cl. a. e. v. (libr. XLVI. 
ad Sabinum) aufstellt 13). w 

Betrachtet man nun die einzelne Kaufsobligation fur sich: so 
kann es keinem Zweifel unterliegen, dass ihr Interesse und ihr 
Zweck nicht darin besteht, dem Käufer die Waare ganz schlecht
hin und abstract zn verschaffen. Vielmehr besteht ihr Interesse 
und ihr Zweck ganz unzweifelhaft darin, sie ihm gerade fUr die
sen bestimmten beduugenen Preis zu verschaffen. Hat der Käufer 
glinstig contrahi1t, so gebührt ihm also im Fall des Ausbleiheus 
der W aarenleistung der Mebrwerth 1 den die W aare über den be
dungenen Entgelt hinan für ihn hatte. Unterliegt nun die nämliche 
Waare mehreren Kaufobligationen, bei denen die eine Partei z. B. 
der Yerkäufcr identisch ist: so muss bei Vereiteln n g der W aaren-

12) Vgl. darüber F. Mommsen a. :1. 0. Bd. I, §. 10, S. 100 fg. und 

fr. 2. d. resc. rend. 18, 5. 
13) S. darüber nam. Liebe, die Stipulation. S. 161 -163. 
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leistung jene Differenz in unweigerlicher Con~equenz. mehrfach 
prästirt werden. So lange die gegeullbcrlitehenden Pertionen z. B. 
Käufer noch getrennt sind, giebt e · auch dafiir mehrere iiusserhch 
selbständige, unabhängige Kingmit tel. Erfolgt später durch Erb
gang eine Vereinigung der Per ·onen auch auf jenrr gegenüber
stehenden Seite: so ist schlechterdings nicht einzusehen 

1 
wie da

durch materiell an jenerPrä tat i o n ~o;pflicht etwas geiludert werden 
sollte. :\lögen auch immerbin Ubem it'gcndt• Zweckmäs,.:igkeib
grtinde dafür Fprecben, di e mehreren jetzt durch Identität beider 
Processparteien und des äusJSeren Lcistnngsobjects (der Waare) 
verbundenen Ansprüche formell in Ein judicium zwingend z.u,;am
menzuziehen. 

Nur dies ist der öinn der, von C uj aci u:- " ) mis:-verstande
nen, Worfe l:lpians (cum is qui veuditorcm oblio-atum habebat 
ei qui eundem \·enditorem obligatum habebat h;re~ exstiterit) 
.. c~n tat, duas ~ss~ actiones in ejusdem per,.,ona concurrcntv .. , pro
tmam et bered1tanam et delJcre heredem institutum, :;i velit se
p aratim duarum actionum commodo uti, ante aditam hereditatem 
proprium venditorem convenire, deindc adita hereditate hcredita
rium. Quodsi prius adierit hereditatl•m, u n a m quidem actionem 
mo,·ere potest, sed ita ut per eam utriu:-:.que contrachb sentiat 
commodum." Will der Käufer beide An~prtiche im p r 0 c es 
trennen: ~o muss er vor der Antrehmg die eine Klao-e erheben. 
Kl~gt er erst nach der Erbantretung: so wUrde ibm, w:nn er bier
bei ~as commodum auch des andern Contracte-; geltend zu machen 
Yersaurnte oder ~uch wenn er z. B. im l'las,.,ist·hen Recht mit die
se~ Pro~ess Yöl_hg ~n der Klippe der Proce~sYwjährung scheiterte, 
spatcr eme zwe1te Klage nrsagt werden. 

Wie aber, wenn kraft der Einen Obligation die Waare in 
~ a tu r . vertragsgernäss dem Käufer wirklich gelei,tet wäre ? Ist 
~1ch~ hlCI· das Recht auf die Werthditferenz. aus der andern Ob
ligation nothwendig erloschen? 

14.) _ad h~ 1., wo er das "utrinsque· deuten will als nur _des Einen 
von B e1 den , so dass der Käufer in der Einen Klage den Yortheilhafteren 
Contract zur Geltendmacbung frei auswählen k .. A ~ u · , . onnte. ucb der chlusssatz 

I p' ans "ex . co~trano quoque si venditor ''enditori hercs ex~titerit, palam 
est, d uas ev1Ct10nes eum praestare debt'rc~ st·1mmt nl A f 
f d , 1r zu unserer u -assung es Fragmentes. 
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Zwar kann man dies ganz gewiss nicht in der Weise begrün
den, dass es dem Käufer 1 da es u n m ö g 1 ich sei, dass er eine 
und dieselbe Sache doppelt habe, an jedem Interesse für eine 
Entschädigungsklage fehle 15) . Es handelt sich ja nicht darum, 
dass er die identische Sache gleichzeitig doppelt haben soll. 
Vielmehr steht nur das in Frage, ob er sie selbst resp. ihr W erth
äquivalent doppelt bekommen soll. L'nd wie in dem erstbespro
chenen Fall das "id qnod rem habere interest emptoris'' doppelt 
eingeklagt werden kann: so lässt es doch auch Nichts als u n
m ö g 1i c h erschienen, dass das Recht dem Käufer neben der Sache 
in Natur noch jene Einmalige W ertbdifferenz zuerkennte. 

Freilich spricht nun gegen die Verwirklichung jener offen
baren Möglichkeit eine Erwägung, entnommen aus der normalen 
}l"atur und Bestimmung der Kaufsobligation. Diese ihre normale 
Bestimmung und das ihr zu Grunde liegende objective Verkehrs
interesse kann nicht darin gelegen sein, einem Glücksspiele und 
blossen abstracten Difi'erenzspecnlationen zu dienen. Vielmehr be
steht ihr objectiver, rechtlich gebilligter Zweck darin, die concrete 
,:res qnae venit-' dem Vermögen des Käufers zu sichern. 

So lange dies ober:;te Ziel der Kaufsobligation rechtswidrig 
noch nicht erreicht ist, muss also als Nothsurrogat die Leistung 
der W ertbdifferenz an die Stelle treten. War die Sache mehrfach 
verkauft: so ist es auch zur möglichsten Förderung und Siche
rung jenes Zweckes innerlich als nothwendig begründet, dass durch 
jede der mehreren Obligationen der Wille besonders angespannt 
werde, indem eine jede flir sich die volle (zusammen· also die 
mehrfache) effective Prästationspßicht beiaus b I eibender Waaren
leistung erzeugt. Ist hingegen die W aare selbst in Käufers Ver
mögen geschafft und so jener Cardinalzweck des Kaufes wirklich 
in seiner \ollen Gnmittelbarkeit erreicht: so sind auch die übrigen 
Obligationen, insofern sie Mittel flir den nunmehr beseitigten 
Zweck waren, nothwendig aufgehoben 16). Wenigstens auf das 

15) S. F. Mommsen a. a. 0. Bd. 3. S. 414. 
16) Dieser innere Zweckmässigkeitsgrund ist ganz analog auch die 

wahre ratio des Satzes, dass der Anspruch des l\Iiethers gegen den Ver
miether dabinfällt, wenn die gernietbete Sache in das Vermögen des Mie
thers übergeht. Mommsen a. a. 0. Bd. I. S. 258 sucht auch diesen Sat:4 
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.,id quod rem habere intere ·t emtori ·· können '-ie nicht mehr ge
richtet werden, weil damit diesen Kaufobligationen anstatt des 
vom Recht im Kaufinstitut gewahrten V erkehr-.zwecke eine blosse 
reine Differenzspecnlation untergelegt und ::;omit eine völlige Dc
naturatiou der emtio vcnditio hcrbeigefli hrt wUrde 17 ). 

Wie aber wenn die, auf Grund des einen Contractes inten
tionsgernäss wirklich erlangt<', Waare kraf't des anderen Contractes 
fUr einen niedrigeren Preis hätte gefordert \H'rden können? Darf 
hier nicht ans dieser zweiten Obligation anstatt de · vollen Inter
esses doch wenigstens die Preisditl'erenz noch verlangt werden 
d. h. der Betrag, um welchen d<'r hl'dungene Preis jenes er·ten 
Kaufes den bedungenen Preis des zweiten Kaufe Uberragt? 

F!ir Einen Fall i::;t dies ganz richtig chon durch F. l\Iomm
s e n als möglich anerkannt worden ts). Gesetzt e hat Jemand 
für einen bestimmten Zeitpunkt eine bel:'timmtc 'pc eies nötbig, ,;el
leicht weil er son:.t eine Conventionalstrafe vemirkt. Er bedingt 
sich deshalb von einem .\nderen die Lieferung jener :::-pe<'ie· kauf
weis aus. Als aber die e Lieferun •r reeht·widri"' verzo""'ert i t 

0 b 0 ' 
bringt er die nämliche Specie flir einen höheren Prei von einem 
Dritten her wirklich an ich. Hier ist nun clie-.er zweite Kauf 
geradezu in der Absicht geschlossen, um als Ersatz fiir den 
ersten zu dienen, damit der au' des:"en Xichterflillung drohende 
grössere Nachtheil in einen geringeren umgewandelt werde. Ver
fuhr hier nun wirklich der Käufer mit der Gm,icht eine· dili.,.ens 
paterfamilias und blieb der, von ihm dem zweiten Yerkäufer

0 
be

willigte, Mehrbetrag des Preise,; zurtick hinter dem ~chadensbeh·ag, 
den sonst der erste Verkäufer e x m o r a hätte lei,..ten m!issen: o 
ist ja damit der Anspruch auf jene Preisdifferenz unz'IVeifelhaft 
begründet. 

auf eine an ge b liehe formale Gnmöglichkeit der Leistung zurückzufiihren. 
Der ganze Satz selbst ist zwar nicht direct in den Quellen ausgesprochen 
(Windscheid, krit. Zeitschr. Bd. 2 .. 133); aber desshalb ist er doch 
nicht weniger sicher. 

17) ~ur für den Evictionsfall, wo es also an einem inrention;;gem1issen 
Verschaffen der 'Vaare fehlt, erkennt deshalb Glpian fr 10 ·t · f · . ct . 1 . • eme 
doppelte Prästationspfiicht des lnteressel> an. 

18) a. a. 0. Bd. I. S. 258 fg. nam. Anm. 20 und Bd. 3. . 414. 
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Wie indess, wenn der eine tbeurere Kauf nicht so im Hin
blick auf die constatirte Nichterfllllung eines anderen Kaufes, zum 
Zweck der Abwendung noch schlimmeren Nacbtheils, geschlossen 
wät:e? Lässt sich auch hier mit Windscheid 19) allgemein be
haupten: dass, wenn zuerst der theurere Kauf in Natur realisirt 
wäre, noch der Anspruch auf Ersatz der Preisdifferenz gegen den 
andern Verkäufer bestehen bliebe? Nur dann, so formulirt es 
Windscheid allgemein und principiell, soll durch anderweitige 
Erlangnng der individuell bestimmten Leistung, auf welche ein 
Forderungsrecht geht, dieses Forderungsrecht aufgehoben werden; 
wenn und insoweit der Gläubiger die Leistung mit dem gleich 
g n n s tig e n Resultat flir sein Vermögen erhalten hat, w~lches 
vorhanden gewesen wäre, wenn er sie kraft des in Frage stehen
den Forderungsrechtes selbst erhalten hätte. 

Dürfte nun hiernach wirklich aus einem in Frage stehenden 
wohl feileren Kauf der Käufer, der die Waare anderweit kost
spieliger erlangte, allgemein diesen Ueberscbuss noch einklagen: 
so könnten sieb, wenn der anderweite Ankauf besonders kost
spielig war, doch leicht Fälle ergeben, wo jene Haftung auf die 
Preisdifferenz ebenso gefährlich, ja noch gefährlicher wäre als 
die Haftung auf das Erfttllungsinteresse ~chlechthin. Kann es aber 
dem gegenUber in der Tbat bei jedem Kauf als subjective Partei
absicht aufgefasst werden: dass dem Käufer ausser der Waare 
eventuell auch noch eine Preisdifferenz gesichert werden solle, ab
hängig von dem ganz zufälligen Umstande, einen wie hoben Preis 
ein etwaiger dritter Lieferant der gleichen W aare vom gleichen 
Käufer sich zu verschaffen im Stande sein würde? Und gesetzt 
eine solche subjective Parteiabsicht Iiesse sich allgemein anneh
men: so bliebe es immer noch ehr die Frage, ob die Rechts
ordnung auch eine so geartete Differenzspeculation als einen im 
Kaufinstitut zu wahrenden objectiv qualificirten Yerkehrszweck 
anzuerkennen hätte 20). 

19) Pand. Bd. 2. §. 360 nam. Anm. 5 sub b. 
20) S. dazu im Allg. die treffenden Bemerkungen von Ihering, Geist 

des Römischen Rechts Ilf, Abth. 1. (1871) S. 325-327. .Die Rechte sind 
nicht dazu da, um die Idee des abstracten Rechtswillens zu verwirklichen, 
sondern um den Interessen, Bediirfnisaen, Zwecken des Verkehres zu die-
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W enu uun nach Winds c h c i d':-; eigenem 'Zugeständnis::. 11dies 
in den Quellen nicht ausdrUeklieb ge;;agt ist"': so i t uns dies be
redte 'tillschweigen ein sicheres ?.;eugni ." daflir, da;..; die clas
fli~ehe Jurh;prudenz in rit'htiger Wllrdigung der Yerkehrsauffas.sung 
und der Verkehrszwecke jene ganze Lehre nm 'ieb fern gehalten 
hat. Es bleibt also dabei. Die Qnl'llen crkcnncn1 mit gutem in
neren Grund, keine Differenz im ::;peeifischcn Zweckmoment zweier, 
Uber die nämliche Waarc zu Gunsten des nämlichen Kaufberech
tigten bestehender, Kaufsobligationen an, auch wrnn . ie zu yer
schiedcnen Preisen gesch lossen wurden. Die in dem Sinne, da.s 
nach einmaliger specifi:;chrr Zwcckrrflillung hin weitere ' Recht 
auf das Interesse, a.m Empfang der 'r aarc Ubcrhanpt oder an 
ihrem Empfang flir die:;en grringcrcn Preis librig bleibt. :::>o das· 
hier mithin, richtig >erstanden, auch zwei eausae onero ae rin 
eandem rem et in eundem hominL'm COJH'lllTt're non po,sunt" . I t 
aber im Bi::-berigen immer dt'r Kauf 'peciell in·" Auge gefa;; t 
worden: so ist er nur der An"chaulichkeit wt>gcn aJ.; der Haupt
reprä entant aller onerosen Verträge in soleher Wei;;e berau-.ge
hoben worden. 

Es bleibt uns noch die letzte, aber nelleicbt nicht die un
wichtigste Probe auf die Richtigkeit unserer Grundauffa:;sung zu 
erwägen übrig. Wir meinen J u I i an 's vielbesprochene Ent cbei
dung in fr.19 d. 0. et A. (libr. LXXIII. dig. ,.Ex promissione 
d o ti s non videtur lucrativa causa esse: sed quodammodo credi
tor aut emptor intelligitur, qui dotem petit. Porro cum creditor 
vel emptor ex lucrati>a cau a rem babcrc coeperit, nibilominu~ 

neu. In diesem Zweck finden sie, findet der Wille sein :llass und Ziel. 
Verträge, die mit diesem :llassstab gemessen des Interesses entbehren 
sind nichtig". ' 

. lllit de~ Anerkennung der '\Yichtigkeit dieses materialen Principes rtir 
d1~ Rechtsblldu~g, .kan~ und soll natürlich die höhere ethische Xothwendig
kelt und Selbstandigke1t der Idee des Rechtes, als welches keine ~Erfindun.,. 
um des 1\utzens willen" ist, in k einer Weise angetastet sein. Das Rech~ 
hat m1t seiner eigenen Wage die niederen und die höheren Interessen des 
L~bens, welche unter seine llerrschaft fallen, zu wägen, um die schutzwür
digen und schutzbedürftigen seiner Sanction theilhaft zu machen. 

Einzelne Erfordernisse, insbes Identität in der causa des Erwerbs. 11 t 

int egras actiones retin ent; sicut ex coutrario qui non ex 
caus.a lucrativa rem habcrc coepit, eandrm non prohibetur ex lu
crahva causa petere". 

Ist also z. B. das nämliche Grundstuck von einer Seite dotis 
causa, von anderer Seite her donationis cau~a dem Ehemann ver
sprochen w.orden: so besteht, wenn es ihm zuerst Schenkungs
halber geleistet wurde, der Dotalan1:0prnch auf "fundum dari opor
tere'' in seiner vollen Integ rität fort; wenn das Grundstück zuerst 
dotis causa geleistet war, ebenso unycrsehrt der Schenkungs
anspruch. 

Es ist zunächst klar, dass diese Entscheidung dem von Do
n e ll u s zum allgemeinen l>rincip erhobenen Satze "exstinguitur 
obligatio, si in euro casum incidit, a quo incipere non potest" 
widerstreitet. Denn wäre der Ehemann schon im )loment der Sti
pulation Eigentbümer des Grundstuckes gewesen: so hätte ja die 
Nichtigkeit der Stipulation keinem Zweifel unterlegen. 

Ebenso sieher aber steht sie auch mit der Unmöglichkeits
theorie in directem Widenprucb. Am bestimmtesten hat dies F. 
Mommsen selbst gefühlt, indem er sieb durch folgende Wendung 
herauszuwinden sucht 21). Der eigentliche \' ortheil von der dos, 
sagt er , fliesst der Ehefrau zu, der sie demnächst auch restituirt 
wird. Wer eine Sache als dos verRpricht, schenkt daher nicht 
dem ~Manne, sondern der Frau. Erwirbt nun der Mann auf an
dere Weise die versprochene Sache: so kann dadurch das Dotal
versprecben, welches eine Schenkung an die Frau enthält, nicht 
aufgehoben werden. 

Allein es bleibt doch eine nicht wegzuleugnende Thatsache, 
dass zunächst der Ehemann ftir sieb das Eigentbum an den Dotal
gegcuständen fordert resp. erwirbt. Bestände also wirklieb eine 
L'nmöglichkeit der Leistung, wenn da Recht, auf dessen Leistung 
die Obligation gerichtet h:.t, ich bereit::; im Vermögen des Gläu
bigers befindet: so mUsste diese formale 'Cnmöglicbkeit auch hier 
gegen den Fortbestand der Obligation durchschlagen. Verschlösse 
man aber biervor die ~\ugen und betrachtete wirklieb das Dotal
versprechen materiell als eine Schenkung an die Frau 2 2): so kiime 

21) a. a. 0. Bd. 1, S. 261 Anm. 25. 
22) S. gegen die Richtigkeit dieser Auffassung die durchschlagenden 
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man gar zu der Consequenz, die Dotalobligation ftlr erlo ·eben er
klären zu müssen, wenn der Frau selbst da · dem !\Iauue al dos 
versprochene Gmnd tück anderweit schenkuug:-balber in':-; Eigcn
thum übertragen wäre. 

Endlich würde hier auch auf keine Weise eine ausreichende 
und zutreffende ~Iotivinmg gegeben sein durch die Buugnahme 
auf den angeblichen Au~ nahm s satz 23), wonach bei onero~em 
Erwerbsgrund doch da~enigc, wa8 fllr den Erwerb der :--achc aus
gegeben ist (insofern es nicht den wahren ·werth der ~acbe über
steigt) noch gefordert werden kann. Zur 'l'ragung der Ehela. ten 
-ist ja der Ehemann schon an sich und ohne die dos von Rechh.
wegen YOrzugsweise verpflichtet. 'elh~t aber Wl'Dn er erst gegen 
den Empfang der dos synallagmatisch sich dazu obligirte: ·o 
wUrde, bei anderweitigem Lucrircn der Dolal~e,g-enstände, durch 
jenen Satz doch nur der Fortbestand dl·r Dotalobligation filr den 
vielleicht weit geringeren Betrag begrundet sein, zu dem die tlber
nommenen Haushaltskosten sich beliefen. 

J u I i an's Motivirung r.creditor aut emtor intelligitur qui do
tem petit·'), die nach der 'eite de" eben verworfenen Lösung"
versucbes hinzuschielen ehcint, bekundet sieb durch da-., einge
fügte ,.quodammodo..l schon äus,;erlich (•)b,;t ab -.,chwankend und 
ungenau. Sie ist nur ein, auch sonst in den Pandekten wieder
holter (fr. 8, §. 13 quib. m. p. 20, G. fr. 47, pr., mand. 17, 1) 
Versuch, die Differenz von do" und donatio gleichni sweis 21) zu 
veransebaulichen, wie e flir die nächste prakti 'Che Anwendung 
zu genügen schien. Yon einer Erfassung des wahren inneren 
Grundunterschiedes kann dabei keine Hede ein. 

Ausfiihrungen von Be c h man n, Dotalrecbt. Bd. I. c. 3. Abschnitt 2, §. 4S. 
s. 211 fg 

23) So Windscheid a. a. 0. Anm. 6, ,.denn <lie dos ist ihm >er
sprochen worden als Entgeld fllr die onera matrimonii und diese bleiben 
ihm unter allen Umständen". 

24) Die Schiefheit des Gleichnisses tritt sofort gleich daran zu Tage, 
dass die Worte des Dispositivs "in tegras actiones retinentM zwar wohl 
flir die Dotalgläubiger ganz richtig sind, nicht hingegen ftir die Käufer, die 
ja keinenfalls mehr das volle ,id quod interest rem habere"' im YOrausge
setzten Falle einklagen könnrn. Insofern richtig auch Windscheid a. 
a. 0. Anm. 7. 
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Die wirkliche innere Begründung von Juli a n's instinctiv richtig 
getroffener Entscheidung lässt sich, conform mit unserem Grund
gedanken, nur ,·om Standpunkte des Zweckmoments äus geben. 

Die dotis obligatio, mag sie auch die nämlichen individuell 
bestimmten Sachen wie eine Schenkung zum Gegenstande haben, 
verfolgt doch darin ein der Schenkung gegenüber vollkommen 
selbständiges Interesse. Es handelt sich bei der dos darum, die 
Vermögensmittel einem weiteren socialen Zwecke in so zwingen
der Weise dienstbar zu machen, dass die Rechtsordnung selbst 
diesen Zweck zum gestaltenden Princip erbebt und dnrch ihn einem 
eigenen Rechtsinstitut sein besonderes Gepräge giebt 25) . Die dos 
steht rechtlich im lebendig:oten und unmittelbarsten Zusammenhange 
mit der Ehe als solcher und ist al:o Ehekapital deren Interesse zu 
dienen bestimmt. Aus diesen Vordersätzen folgt unmittelbar, dass, 
wenn auch die identischen Gegenstände anderweit d o n a ti o n i s 
causa erlangt sind, doch der besondere. Zweck der D o t al obliga
tion noch unerfüllt fortbesteht. Und da nun nicht die blosse äus
serliche anderweite Erlangung des Leistungsgegenstandes, sondern 
wesentlich da Zweckmoment tiber den Fortbestand der Obli
gation entscheidet: so i t es damit gerechtfertigt, dass hier die 
Dotalobligation dem vollen Umfange nach noch erbalten bleibt. 

Diese letztere unbestreitbare und unbestrittene Thatsache mag 
also, indem alle anderen Erklärungsversuche scheitern, zugleich 
mit der beste Prüfstein und Beleg für die Richtigkeit jener Grund
auffassung sein. Gegen die Uichtigkeit derselben kann aber un
möglich ein Bedenken sich daraus ergeben, dass sie nirgends ab
stract von den Römischen Juristen formulirt und mit klaren Worten 
hingestellt ist. Der allgemeinen Weise jener Juristen, mehr ca
suistisch das unmittelbar Praktische aufzufassen und die Dinge 
möglichst concret z\1' gestalten, ist es ja durchaus entsprechend: 
wenn sie auch hier die reinlichste 26) Conseqnenz jener Grund-

25) S. dazu nam. Bech man n, Dotalrecht I, c. III, Abscbn. 2, S. 194 fg. 

26) Denn beim Kauf z. B. trübt sich ja die Sache insofern als das 
~ dare facere oportere ex fide bona ", trotz der Erfiillung des specifischen 
Zweckes aus einer anderen Obligation, sehr häufig noch fortbestehen wird 
hinsichtlieb einer vom Käufer schon gemachten Aufopferung (reciperatio 
pretii); alao hinsichtlich eines Nebenzweckes. 

11 anm an n, Obligationen. 8 
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auffassnng zum Ausdruck bringen in den traditionell gewordeneu 
Worten "duas l ucrath·a~o; causa..; in eundl'lll homint•m et in eandem 
rem concurrere non pos:,..e··. 

Für eine oberfti.ichliche Betrachtung war dadurch freilich der 
falsche Anschein V('ranlas t, al · ob jener 'att etwas E~eeptionelles 
sei. Tiefer Blickende haben darin zwar Hing,.t eine einzelne .An
wendung einer allgemrincn Hege! t•rkannt. .\ber ie verkannten 
di e wabre Natur dieser Hegrl und wurden so dazu genötbigt, an
deren Ert;cbeinungen und Hätzcn drr (~U l·llcn den Gharakter von 
Ausnahmen a us jener Regel hcizulrgen. 

F ür die wabre und richtige Betrachtung aber lö ·et ~:>ich hier 
Alles in Einer Harmonie auf; so das nirgend· etwa" Regelwidri
ges und .Ausnabmswrises librig bleibt. 

' 

Vom 

Bau der Obligation 
mit besonderer Rücksicht auf die Lehre vom 

Einfluss der Unmöglichkeit der Leistung. 

8 " 



Zweiter Abschnitt. 

[ntcrsuchtmgcn über den Unu der Obligation, mit besonderer Riicksicht 
auf die Lehre Yom Einfluss der [nmüglichkcit der Leistung·. 

§. 1. Einleitung. Die Aufgabe. 

Die vorhergehende "Gntersuchung hat es bestätigt und ausge
frthrt: dass und in welchem Sinne das Zweckmoment die Eine 
Seite im allgemeinen Wesen und Begriff der Obligation ausmacht. 
Damit aber eine besondere, einzelne Obligation zum Dasein ge
lange, ist es natürlich Voraussetzung, dass durch einen besonderen 
priYatreehtlichen Recht~grund (Obligirungsact) der Zweck indivi
dualisirt und als ein juristisch zu erstrebender hingestellt ist. 
In jeder Obligation steckt daher kurz auf'gedrückt ein Leisten
sollen 1 ) . Genauer, e steckt darin der Imperativ, dass der be
stimmte Erfolg, die Befriedigung des bestimmten priYaten Interesses 
durch menschliebe Willensäusscrung herbeigefUhrt werde in Kraft 
dieses, sieb damit lösenden Spannungsvcrbältnisscs. Braucht man 
den Ausdruck ,. Leistung" und "Lcistensollen": so ist dabei vor 
einer doppelten )fissdeutung zu warnen. Einmal vor der minder 
gefährlichen, als ob nicht auch der Zweck der Obligation in 
der Sicherung eines K ich t- thuns bestehen könnte; eine :Miss
deutung, die üblicher 'V ci e durch Anwendung des Kunstaus
drucks negative Leistung oder Handlung ausgeschlossen wird 2). 

1) Wie es Be k k er (Actionen, z. B. Bd. 2. S. 8 fg. insb. S. 16) -
wenn er es auch für seine obligatio = actione teneri leugnet - für das 
was er "Anspruchu nennt, anerkennt und bezeichnet. 

2) Man kann ja sehr wohl denken und sagen, dass der W i II e sieb zu ei
ner U n t h ä t i g k e i t bestimmt ; das Wort Leistung oder Handlung aber schliesst 
streng genommen das Moment eines Geschehens, ein Positives in sich. 
So erklärt es sieb denn auch, dass vom Standpunkte der herrschenden .\.uf-
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Sodann vor der gefährlicheren Missdeutung, gegen die wir schon 
früher ankämpften, als ob notbwendig und begriff..;gemäss eine 
Willensaction des Schuldners als olche durch die Obligation er
strebt würde. Während doch, nach dem anderwärts Bemerkten 

' eine Obligation selbst dann noch denkbar ist, wenn ein Handeln 
von der scbuldnerischen Seite her als undenkbar er cheint und 
wenn etwa das Recht nur dem Gläubiger Dritten gegenüber die 
Macht der Selbstbefriedigung a uf Kosten des schnld nerischen Ver
mögens gewahrt bat. 

Um solchen .Missdeutungen klar nnd be~timmt auszuweichen 
können wir auch so sagen: In jeder Obligation i ' t die concret~ 
Norm 3) gelegen, dass im Dien ·t de individuellen Zweckes das 
Bestimmte geschehe resp. (bei obligatione. in non facieodo) nicht 
geschehe. Wie aber der Begriff der a llgemeinen :Xormen im Straf
recht 4 ) als .nothwendiges Correlat die Sauetion de-. trafge~etze 
fordert~ so 1st es vollends ftir die, in der Obligation verkörperte, 
c.on:re~e Norm des Civilrechtes unumgängliche Yoraus"etzung, da s 
SI~ m I~rer Durc.hftihru.ng gegen wider trebenden Willen irgend
Wie gesichert sei. Keme Obligation ohne einen iro-endwelchen 
zwingenden Apparat, der den Kern des Zweckes in sein~ chtitzende 
Scbaale hüllt. 

fassung der Obligation als Rechtes auf ll an d 1 u n g , die Versuche entstehen 
mn~::~teu (H. Gerb e r , Beiträge zur Lehre YOm Klagegrunde und der Be
';elslast 1858 S. 36 fg. und ~ a x.e n: über Beweislast, Einreden nnd Excep
tioneu ~861 S. 200-210), em Wirkliches facere des chuJdners als Erftil
lung bCJ den Obligationes in non faciendo herauszukliigeln, _ mitteist des 
Umdenkens des non facere in einen fortgesetzten positiven Yerzicht auf 
das Recht zum Thun S dagoge U 0 · · · · , n n ge r, esterre1ch Pnvatrecht ll, §. 129 
Anm. 31 a. "und ~nru. 29, wo er ganz richtig Yon "Obligationen auf ein 
Unterlassen spncht und das Beiwort "negativ" nicht auf die Handlnn 
sondern auf die Obligation selbst bezieht. g, 

3J So spric_ht ~- B. Trendelenburg (Xatnrrecht §. t03 u. iO-i) bei 
der \ ertragsobligation davon dass hier die g · B · d . ' n ememsame esommung zur 
aue~nden Norm wrrd"' dass hier durch den Parteiwillen errichtet wird ein 

gememsames Gesetz, dem sich jeder ftir sich unterthan macht" \•uch 
S eh w an e r t (Natnralobligationen 1861 227) b . I . . . ~ . 
1 di . . • · eze1c met d1e Obhgation 
e ghch als "eme Rechtsregel ftir den concreten Fall" 

4) Ueber diesenBegriff· Bind' d' , , . 
~87t) S · 1 n g' 1e "ormen nud ihre Uebertretung 
+ ~ nam. . 23 fg. 
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Wie verhält es sich nun genauer mit der Natur dieses zwin
genden Apparates der Obligation? Wir wollen ihn zunächst nur 
ganz von seiner Aussenseite her betrachten. Die Frage nach dem 
mehr innerlichen Sachverhalt, nach dem, was man kurz die in
nere Structur der Obligation nennen kömlte, mag nachher noch 
besonders für sieb erwogen werden. 

§. 2. Die äussere Sauetion der Obligation. 

Die äusserlichen Mittel nun, durch welche jene concrete Norm 
die Gestalt der Obligation annimmt, können - das leuchtet zu
nächst ein - unbeschadet des wesentlichen Begriffs von ungleich
ster Stärke sein. 

Als äusserstes Extrem i. t hier von B r in z die älteste nexi 
obligatio, so wie sie nach X i e b u b r's dnrch B ri n z noch schärfer 
zugespitzter Auffassung gestaltet war, zur Veranschaulichung her
beigezogen worden 1) . Nach dieser Auffassung gerätb der zu 
Nectirende "sofort durch das negocium per aes et libram selbst, 
nicht erst nach der Verfallzeit und durch manus injectio in die 
mauus des Gläubigers". Der Schuldner soll hier unmittelbar als 
Pfand dafür haften, dass der Gläubiger eine Geldsumme bekomm-3; 
in der Weise, dass die durch die Selbstmancipation des liberum 
caput von vornherein begrUndete, Hörigkeit und Pfandhaftung 
rUckgängig werden sollte, wenn jener Zweck erreicht wäre, definitiv 
werden, wenn er unerreicht wäre. 

Etwas Weiteres freilieb als der W erth einer Hypothese , bei 
der die Meinungen über den Grad ihr~r Wahrscheinlichkeit oder 
Unwahrscheinlichkeit wohl all zeit gethcilt bleiben werden , lässt 
sieb jener Auffassung schwerlich beilegen. Auch in der luäftigst 
herbeigezogenen Analogie des alt -nordischen Sehuldrechts findet 
sie, wenigstens in ihrer Yollen Schärfe, keine irgend sichere Stütze. 
Insofern es nämlich, nach :Maur c r's Ausführung, die Re ge l des 
alt- nordischen Schuldrechtes mit sieh bringt: dass, wer sich am 
Ding für eine Geld,..umme vertragsmässig fest machte, erst .n a eh 
Ablauf einer Zahlungsfrist seinem Gläubiger gegenüber rccbtlos 
insb. ohne Recht auf Wergeld wird, RO dass nun erst der Gläu-

1) In Grünhut's Zeitschrift J874 Hd. 1. l::i. 19 tg. 
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biger den Wider,.penstigen durch die äu "er-.ten Mittel zur Ar
beit zwingen kann :z). 

Aber gesetzt es lwndelte sieh hei jener .\uffassung um mehr 
als eine blosse Hypothese. Könnte dann die Lehre, welche da
raus zu ziehen wäre, die ~ein, da, s die ganze Obligation selb t 
"ursprünglich kein dem dinglichen H<'cht entgegenzu-.etzendes, 
sondern selbst ein dingliche und zwar ein eigenthumsartige 
Recht des Gläubigers an der Person des ,"chuldner" ei"? Ohne 
Zweifel liegt freilich, bei jener hypothl'fisch angenommenen Rechts
gestaltung, eine höchst kräftig gesicherte, wabre Obligation vor. 
Aber gleich an der Schwelle muss es hier als eine energische 
Einseitigkeit constatirt werden, wenn nun Brinz da. \Ye en die
ser ganzen Obligation in die Pfandhaftung de~ 'chuldner , in . ein 
Bestricktsein mit jenem IlörigkeitsY('rhältni"'" . etzt. Zwar erkennt 
Brinz nebenbei an, da!;s aueh hier das oportcre -Lei,ten müs
sen) von der Haftung untrennhar war. Allein es mu"s dann auch 
dies opo1iere in der Begrittsbe:stimmung der Obligation selbst zum 
Ausdruck kommen. Wenn wir die" energisch betonen: so liegt 
darin kein blosser Streit um Worte und kein blos,er Begritfsfor
malismm~. 

Erscheint diese Pfandhaftung und Hörigkeit nur al · das vom 
Recht hier zugelassene Mitte I fUr icherung jene;; Bekommeu
soliens: so Jä;;st sich auch der chwerpunkt de:' Obligationsbe
griffs mindestens gerade so gut in das~ o II e n leg:en welches im 

• J 

DICnst des gesetzten Zweckes gewahrt wird, dnrcb die dem Gläu-
biger gegebene pfandrechtliche l\lacht tiber de'l cbuldner· Per
son 3). Und dabei bleibt dann von vornherein durchaus noch die 

2) Vgl. Maurer, in den Sitzungsber. der R. B . • \.cademie 1874 Heft I, 
nam. S. 21 fg. 28 fg. Es ist hiernach eine allgem e ine VerweBdung 
der • chuldknechtscbaft als Vollstreckungsmittel bei irgend beliebigen "chuld
forderungen im alt-nordischen Recht nicht nachweisbar a. a. 0 S. 33. 

3) Mit vollkommen richtigem Geflihl unter cheidet denu auch :Maurer 
selbst z. B. S. 27 a. E. die cbuld als solche '\'On dem dieselbe sichern
den Rechte an der Person des Schuldners, indem er hemerkt, dass die dem 
Gläubiger fiir den ~otbfall erlaubte Yeräusl!erung dts 'Chuldners als 
Schuldknecht (höchstens tlir den ~chuldbetrag) nichts _\.nderes sei als 
ein Yerkauf der f:; c h ul d, welche auf ihm ruhte. mit., a. m m t dem diel!e 
Schuld sichernden Rechte an seiner Person. 
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Frage offen, ob nicht unbeschadet des Obligationsbegriffs noch 
durch andere Mittel als eine Pfandhaftung jenes Sollen, jenes 
rechtliche Postulat auf den Eintritt des Zweckes der Obligation 
und auf ihre definitive Lösung garantirt werden kann. 

Unser Zusammenhang fordert hier, wenn auch nicht eine Ein
zelausfiihrung und nähere Begründung, so doch eine Berührung 
und "Gebcrsicht der für jenen Behuf allmälig in Dienst gestellten 
Mittel. 

In der allerältesten Zeit i ·t obne Zweifel nur zu denken an 
eine reine, noch nicht rechtlich bestimmt geregelte, SelbsthUlfe 
des Gläubigers als Sauetion d. h. als erlaubtes Mittel zur Sicher· 
ung des Obligationszwecks auf Kosten der Person des Schuldners 
und seines Vermögens "). Solche Selbsthülfe wird bei fortschrei
tender Rechtsentwickelung notbwcndig durch Eingreifen des staat
lieben imperium geregelt und be~cbränkt. Erst mit dieser Regel
ung beginnt das Gebiet einer wirklich beglaubigten Rechtsge
schichte. Die XII Tafeln garantireD noch dem Gläubiger bei 
rechtskräftig fest tehender ~chuld und nach Ablauf der gesetzli
chen Zahlungsfrist das Recht der manus injectio an den Schuldner. 
Aber es bedarf doch schon, damit es zur Schuldknechtschaft kom
men kann, einer vorgängigen Addictio desselben, welche, wenn 
nicht noch in jure ein tauglicher vindex auftritt, durch den Magi
strat in Handhabung der lex vorgenommen wird 5) . Nunmehr 
entsteht allerdings eine pfandähnliche Haftung der Person des 
Schuldners, welche anfangs auch noch wirklieb mit dem jus di
strahendi verknüpft war. Aber man kann doch schon jetzt von 
der Obligation nicht mehr sagen, dass sie unmittelbar selbst ein 
Recht an der Person des Schuldners sei oder ein solches in sich 
enthalte. Sie kann nur in ihrem weiteren Verlauf, unter Vermit
telung des obrigkeitlichen imperium, zu einem solchen Rechte 

4) Iboring Geist d. Röm R. I,,. 120 fg. Danz Rechtsgeschichte, 
1873 JT, § 141 nam . .Anm 2 u. 3. 

5) Gellins n. a. XX, 1, §. 44 "Post deinde, nisi dissolverent ad 
praetorem vocabantur, et ab eo quibus erant judica.ti addicebantur, 
nervo quoque aut compedibus vinciebantur" und dazu Kar I o w a, der Röm. 
Civilproc. R. 158 gegenüber IIuschke, Keller (Civilproc. §. 83) n. A., 
welche fiir den älteren Process die addictio leugnen. 
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führen und zuletzt zur Yernicbtung de'< eaput dc Schuldners. 
Dies nicht bloss zu dem Behuf, das der GHiobiger an dem 
Schuldner und aus dc8sen durch den Verkauf nebenbei ergriffenen 
Vermögen S a ti sfaction gewinne: sondern g(•rade auch damit 
den Schuldner die verdiente p o c n a wirklich trctre, wenn die 
rechtliebeBedroh u n g mit dic-.:cr , 'trafc sich nicht al · ausreichend 
erwiesen hatte, dm·ch ihren Druck auf den Willen des chuldners 
die Beschaffung der Mittel für die Erfllllung herbeizufUhren 8) . 

Der sodann der lex Poetelia beigelegte ~atz 71 Pecuniae cre
ditae bona debitori s non corpus obno).ium e.set" it gewi 
nicht, wie es zu geschehen pflegt 7) 1 als zum Wort I an t del' einen 
Kapitels der Iex gehörig anzusehen, 8ondern ab eine prägnante, 
zuspitzende und übertreibende Angabe de Inhalte . Die l:eber
treibung ist unverkennbar ; denn das l{ümi ehe Hecht in der ganzen 
späteren Zeit kennt j a, neben der nunmehr ~.-~c l bständig entwickel· 
ten Vermögensexecution, noch ein krat't der junsdictio ertbeilte' 
nduci jubere" und eine darauf beruhende, die Per:- o n de' judi
catus ergreifende Privathaft 

Aber auch ganz abge eben von dieser Per..,onalexecution im 
strengsten Sinne, selb t bei der Exccution in die bona debitoris 

6) Während Bri nz a. a. 0. in Griinhuts Zeitschr. allen i\acbdruck 
auf die Satisfaction legt, betont jetzt K a rlo w a a. a. 0. insb. :::;, 160-164, 
gewiss mit Recht, hauptsächlich den pönalen Charakter der alten Execution, 
wie er sich in der eventuellenYernicbtung dcrPersönlichkeit des chuld· 
ners sichtlich äussert. V gl. auch Husch k e Nexum . . 5 fg. u. I her in g 
Geist (Ir, 1 ed. 2 S. 144 fg.) . 

7) Nach Liviu s Yllf , 28. Der Hauptschriftsteller iiber unsere Iex 
(Bachofen das Nexum und die Iex Petillia nam. '· 100 fg. :--. 129 fg ), 
indem er ebenfalls jenen i'atz als (modernisirten) Wortlaut d r Iex behan
delt, ist, um ihn mit dem unleugbaren Forthestande der Personalexecution 
in Einklang zu erhalten, dadurch zu dt>r _\nnahme gelangt. dass jener atz 
"nur von der V erp fän dun g. nicht von der Exeeution~ spreche. Aber sollte 
denn wirklich eine Iex und vollends eine Iex aus diel:>er frühen Zeit (unter 
Yerbot des Versprechens von Knechtesdiensteu) die Parteien ausdrüLklich 
hingewiesen haben auf Realsatisdation durch Yerpf<indnng? Ilusc hke 
Nexum S. 134 fg., der die Execution als gemeint ansieht, hilft sich mit 
der Annahme, dass die Worte der Iex .uona, non corpus~ ~nur die Aus
schliessung einer p ö n al en Rechtsvollstreckung gegen die Person~ im "' inn 
hätten. Ganz richtig hierin: , .. Sa vign:~ Vormischte 'chriften Bd. 2 . 425-29. 
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wird doch zunächst noch s t c ts im stärksten Masse die ganze Per
sönlichkeit des Schuldners mit ergriffen. Insofern nämlich diese 
Execution stufenweis in ihrem edictsmässigen Verlauf zu einer 
Ablösung des Gesammtvermögens von der Person des Schuldners 
führt und damit, kraft der infamia, den Wegfall der politischen 
Rechte fur den Schuldner nach sich zieht. Freilich ist von neueren 
J nristen die A bpfändung einzelner Vermögensstücke des Schuldners 
zum Behufe gerichtlichen Verkaufs, wenn sie auch erst in der 
Kaiserzeit bezeugt ist, doch schon als von Alters her geltendes 
ordentliches Organ der privatrechtlieben Schuldexecution binge
stellt worden; weil es als nicht wohl denkbar erscheine, dass 
nicht ein so praktisches Volk wie die Römer schon früher diesen 
einfacheren und natürlicheren Weg gegenüber halsstarrigen Schuld
nern eingeschlagen habe 8). Wie lässt sich aber ein solches Ur
theil aufrecht erbalten gegenüber der Thatsache, dass man in 
neuerer Zeit mehrfach ans dem unmittelbaren Gef'tibl der grösseren 
Zweckmässigkeit, zu dem Princip zurtickgekehrt ist, als einzigen 
Zweck und als ausscbliessliches Ziel j P-der Schuldbetreibtmg den 
Concurs aufzustellen mit seiner eventuellen Rechtsfolge für das 
politische caput 9)? 

Mag man indess mit der Abpfändung einzelner Sachen gegen 
den Schuldner vorgeben, oder die Zwangsvollstreckung immer 
auf das Gesammtvermögen richten: zuletzt läuft es doch in der 
Hauptsache darauf hinaus, dass ein sofort zu realisirendes Pfand
recht behufs der Satisfaction des Gläubigers kraft obrigkeitlieben 
Eingreifens zur Entstehung gelangt. 

.Man ist nun in unseren Systemen daran gewöhnt, die Grund
sätze hierüber nicht in der Lehre von den Obligationen, von ihrem 

8) So insb. v. Sav igny Vermischte Schriften Bd. 2 S. 450 fg. und 
Rudorff Röm. Rechtsgeschichte Il §. 92 Anm. 2 u. 3. Dagegen K e ller 
Civilproc. §. 83 sub. 1 und Bethmann-Ilollweg Civilproc. Bd. 2 §. 115 
s. 690 f. 

9) So insb. in einer Reihe Schweizerischer Particularrechte. Danach 
auch in dem ersten Entwurf eines Schweizerischen B undesgesetzes über 
Schuldbetreibung und Goneurs (von A. Ileus ler 1874). Ueber die bis· 
herige Sachlage in der Schweiz und Uber die praktischen durchschlagenden 
Gründe geben die beigefUgten ~Iotive (nam. S. 52-78) sehr eingehende 
und einsichtige .Mittheilungen und Erörterungen. 
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Schutz und ihrer DurchfUbrung zu behandeln, sondern getrennt 
davon bei dem Pfandrechte in dl'r Lehre nm de,sen Enbtcbung. 
Diese ftir das System ganz zwecloniissig-e äu sere Trennung kann 
aber gar leicht bis zu einer völligen innCrl'n J...o,lüsung ~;ich stei
gern. Auf das scbärfL tc iRt clieR denn atH'h in neucrer Zeit bei 
Z i e b arth geschehen, ganz im Zusammenhange mit einer frtiher 
von uns berlih1-ten scharfen Durchf'lihrung des ßrgritres der Obli
gation als eines Rechtes auf Ilnncllung. 1·:\:equirt wird nach ihm 
bei der pignori s capio g-nr nicht <lil' ( )h)ig-ation, da znr Erzielung 
einer Handlung nur ethische nicht physist·he Zn'ang,..mittcl al 
tauglich erscheinen: exequirt wird vielmehr .,ein ganz anderes 
Recht, ein zweites daneben tn' tende'l ~cllUtzrccht, ein acce"sori
sches dingliches Recht, da Pfandrecht.- Es soll die-.. Pfandrecht 
auch "gar nicht die Er fli 11 u n g der Obli~ation ... ichern, sondrrn 
es soll die_Verletzung der Obligation naeh ihrl'r öconomi
s c h en Seite bin möglich t wieder gutmacht•n dur<'h den in der 
Sache steckenden \\ ertb ~ 1o). 

Mit Recht ist hier schon von anderer. cJtl' eefragt worden, wie 
denn mitteist der pignori capio ein Hecht ~leit-h e x l' q u i r t mmlen 
kann , welches j a durch diese capio liberhaupt er-..t al dingliches 
Recht entstehen soll ? .\1 lösende .\ntwort hil'rauf ist Yon dem 
Fragenden selbst 11

) ertbeilt worden: e' i't Yor dem .Tudicat, ja 
vor dem Ablauf der die ju. ti zur Erf'Uilung de' .Tndicats "nicbtq 
als eine eventuelle • .\.nwartschaft" zur Pfän<lnno- n1rbanden die 

~ ' 
man" nicht zu einem selbständigen materiellen Recht Yerdieh-
ten" darf. 

Diese eventuelle Anwart;:chaft nun wieder in den ~cblibren
den innigsten Zusammenbang mit dem .. ßegrift' Ohligatio-,...eebracht 
zu haben, erscheint al,; ein liauph·erdien. t der oft erwähnten .\b
bandlung von B r in z 12). 

Ist die gerichtliche Abpf'ändung das .. durch die Realität der 
Obligation selbst gebotene," naturaJi ratione begrUndete .. chln,s
stlick in der Entfaltung der obligatio :" ::;o muss auch ,chon .. im 
Moment der Obligirung etwa haftbar geworden d. b. be-

10) Ziebarth, Realexecution etc. :-;_ 176 fg. '. ~07 ,·gl. auch s. 37 f~-
11) Degenk olb Kritische Yiert<'ljahrssl'hr. IX "· 209 fg. 
12) Brinz, der Begriff oblig .. tio a. a. 0. nam. :-:. 30-32. 
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stimmt worden sein als das was ftir den Fall, da die Leistung 
ohne Lösung der Obligatio ausbleibt, pfandartig zur Satisfaction 
dient und eben darum pfandartig :::licherheit gewährt." Gegen die 
Annahme einer solchen, aus der Obliginmg selbst sofort erwach
senden, e v e n t n e 11 e n Bestricktheit des Vermögens lässt sich 
allerdings kein Einwand aus dem Umr:.tande entnehmen: dass 
der Schuldner bis zur wirklich erfolgten Einweisung oder Aus
pfändung frei über die einzelnen Vermögensstücke verfUgen und 
sie dadurch der actncllen flatisfactionshaft entziehen kann. Kommt 
doch sogar bei der hypothekarischen Verpfändung eines W aaren
lagers ein ähnliches Sachverhältniss vor. Und sind doch ande
rerseits auch bei der gewöhnlichen personac obligatio die ein
zelnen Vermögensstucke des Schuldners keineswegs wie hier noch 
Brinz selbst (a. a. 0. S. 18) ohne Notb concedirt, bloss "so 
lange sie ibm gehören·' der eventuellen Bestricktheit tmterworfen, 
so dass sie "über h an p t nicht gegen dritte Besitzer verfolgt" 
werden könnten. Ausscr dem was wirklich noch zum Vermögen 
des Schuldners gehört kann ja auch das, was dolo malo (in 
fraudem creditorum) an demselben ausgeschieden wurde, noch 
von den Gläubigern in .\m>prneb genommen werden gegen Be
schenkte wie gegen frandi~ con8cii. Grade kraft ihres bereinig
ten Pfandrechtes am Gesammtvcrmögen des Schuldners ziehen die 
verkürzten Gläubiger mit der Panliana actio jene dolos veräns
serten Sachen in dasselbe zu rUck, freilich nicht absolut, aueb zu 
Gunsten des Schuldners selbst; vielmehr nur zum Zweck der 
Restauration ihres Pfandnexus und soweit es im Interesse ihres 
eigenen Fordenmgsrechtcs erforderlich ist. 

Auch daraus endlich, das~ es obrigkeitlicher Machtvoll
kommenheit zur Vollziehung unserer pignoris capio bedarf, lässt 
sich in der That nicht ableiten, das~> die letztere nicht ,.aus der 
Obligatio heraus, sondern von anssen zu ihr hinangewachsen" sei. 
Erklärt sich doch diese Intervention des staatlichen imperium zur 
Genlige aus historischen und an noch fortwirkenden rechtspoliti
schen Gründen. 

Bestehen aber bleiben gegenliber B r in z ·durchaus die beiden 
zweifelnden Fragen. Lässt sieb j ene, mit dem Begriff obligatio 
zusammenhängende, eventuelle Anwartschaft des Gläubigers auf 
ein, interveniente magistratu zu begrlindendes, Pfandrecht zuspitzen 
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zu dem Gedanken: dass in seinem V ermögrn 1 ab in einer Per
tinenz, der Schuldner sclbfit pfandartig baftL-? Cnd it wirk
lich" die obligatio selbst und Ubcrbaupt - wc:-;cntlich Xicbts als 
Pfandhaft" B r in z S. 32)? 

Schon der Gedanke an die Rcalcxecutiou dc · ucueren Rech
tes mag an der ausschlie Iichen Geltung der Pfandnabme und 
Pfandhaftung als Zwang ·apparate' der Obligation irre machen. 
Denn wenigstens nur Rehr ktin tlicll und uneigentlich wird sieb 
von Pfändungsrecht und pignoris capio da sprechen las ·cn, wo 
mitteist obrigkeitlicher \\' egoahme der gc cbuldcten individuellen 
Sache selbst, die Obligation unter Umgebung des ~cbuldncri eben 
Willens unmittelbar erflillt wird. 

Für das classische Römische Hecht vi'ird freilich die Existenz 
einer solchen Realexecntion, bei der Isolirthcit de atzes >On 
fr. 68 d. R. V. und der dadurch nahe gelegten )löglichkeit einer 
Interpolation, vielleicht allezeit zweifelhaft bleiben 13 • Hin-,ichtlich 
aller actiones auf ein re tituerc oder exbibcrc :"tcht fUr J u sti
n i ans Recht durch eben die e · fr. 6b die tattbaftigkeit der Real
execution fest. Hinsichtlich der auf ein dare u. dgl. gerichteten 
Obligationen ist sie ftir J n s ti n i ans Recht, trotz der noch immer 
vorherrschenden Meinung 1 in der That mehr als zweifelhaft 14). 

Um so sicherer ist hingegen für un~er moderne Recht die Zu
lässigkeit der Realexecution überall da, wo uns an indh'iduell 
bestimmten Sachen des Verpflichteten Detention, Be itz, Eigen
thum verschafft werden solll5). 

13) Gegen Ziebarth's eingehende, die Echtheit von Ulpians Wort
laut in fr. 68 vertheidigende, Austlihrung (Realexecution §. 7 und §. 8 
S. 63-87) s. wieder Degenkolb krit. Yierteljahrsschr. IX"-'· 215-217. 

14) Ueber c. ult. d. fideic. lib. 7, 4. §. 32 J. d. act. 4, 6 und c. 14 d. 
sentent. et inter!. 7, 45 s. die guten Ausftihruogen l'On Ziebarth a. a. 0. 
§. 13 s. 158-165. 

15) Ygl. Ziebart.h a. a. 0 §. 16 S. 179 fg., v. Brünneck über den 
Ursprung des s. g. jus ad rem (1869) und darüber die Relation bei .i". 
Hofmann , die Lehre vom titulus und modus acquirendi 1873 . 25 f. 
S. 30 f. Ueber die dogmatische Konstruction des s. g. "Rechtes zur ~ache" 
v~l. Dornburg Lehrbuch des Preuss. Privatrechts I, 2 (1872) §. 184 u. 
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Wie nun kraft dieser Realexecution, unter der Herrschaft des 
Begriffes der Obligation als Rechtes auf lla n d lun g, die An
nahme eines von der Obligation verschiedenen, selbständig neben 
ihr hergehenden "relativ dinglichen Rechtes zur Sache" sich be
hauptete, musste schon in weit frUhcrcm Zusammenhange (Ab
schnitt I, §. 4 S. 35) berührt werden. Auch hier lässt sich doch 
vielmehr nur denken und sagen: dass die Obligation selbst mit 
der eventuellen rechtliehen .\nwartschaft bewehrt ist 1 dass die 
geschuldete individuelle Sache dem sie verweigernden Schuld
ner gerichtlich weggenommen und der Obligationszweck direct 
in Kraft der Rechtsordnung bergestellt werde. In der Form 
des Sachen rechts wird die directe rechtliebe Zugehörigkeit der 
::)ache zur Person gedacht; bei dem obligatorischen Anspruch 
mit Realexecution liegt immer der Gedanke zu Grunde an einen 
binsichtlieb der Sache zu Gunsten des Fordernden, eventuell 
durch Wegnahme 1 erst noch herzustellenden Erfolg. Es ist 
und bleibt bei dieser letzteren Denkform eine Beziehung der 
Person zur Sache ins Auge gcfas t, welche durch den besonde
ren Obligationsgrund vermittelt, erst noch erstrebt wird, 
eventuell kraft Realexccution. In einem und dem nämlichen 

§. 185 S. 378-383. Die Klage, - welche hier (nach Allg. Preuss. L.R. I, 19, 
§. 5 vgl. I, 10, §. 2ö) auch gegen den dritten Erwerber einer Spezies auf 
deren Herausgabe dann gegeben wird, wenn er erweislich beim Erwerb in 
sicherer Kenntniss vom Bestehin eines älteren Anspruches war, welcher 
letztere gegenüber dem besitzenden Hauptschuldner zur Realexecution 
geeignet gewesen wäre -, diese Klage gege'l den bösgläubigen dritten 
Erwerber wird in der That selber auch nur als von ob lig atoris eher Natur 
aufgefasst werden können. Es handelt sich hier danach entweder um eine 
z w c i te Obligation, die vermittelt durch den bösgläubigen späteren Erwerb 
der geschuldeten Spezies, aus der Wurzel der ersten Obligation hervor
wächst mit ihr das identische Vermögensinteresse in sich aufnehmend. 
Oder ;eradezu um die identische Obligation (z B. alllo mit Fort
lauf der begonnenen Verjährung, sofern nicht das Recht fortdauernde 
bona fides dazu fordert), welche nur kraft eines hinzutretenden Momentes 
nebenbei noch gegen einen Andern sich richtet. Im Sinne der letzteren 
Alternative, sc~int es, spricht auch Ihering {Jahrb. Bd. 10, 1871 S. 329 
-331), wenn er für solchen Fall \'OD der "Ausdehnung der in personam 
actio auf den bösgläubigen Erwerber des Obligationsobjectes" redet. 
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äusseren Thatbestand la sen Rieb beide Formen 1 die der directen 
und der indirecten Beziehung zur ~a<·hc gcdaukcumä sig leicht 
und einfach von einander unter d1cideu. In dem l'all z. B., wo 
der Eigenthtimer seine Sache verliehen hat, fa~. t man mit der 
Vorstellung der ex co mm od a t o herzu tellenden Dctl•ntion der~ache 
den obligatorischen Anspruch ins Auge, welcher durch die in con
creto vollzogene gerichtliebe Realexccution sieh er..,ehüpft. Wäh
rend im Hinblick auf da~ Eigcnthum an die dirccte 1 in sich ·ei
her ruhende, r echtliche Beziehung zur ~achc gedacht wird, welche, 
gegen die in sich unbestimmte l\lengc der Nichtberechtigten ge
richtet, (daher auch gegen die Concur:;gläubiger unbedingt durch
schlagend) "die Incongrucnz mit dem eoncrcten Proccsc.;.s Degen
k o 1 b a. a. 0. IX, S. 20 ) bcdin~;t. 

Lässt schon die Hcalcxecution den Gedanken an das aus
s eh I i e ss I i ch e Wesen der Obligation als Pfand baftung nur 
schwer bestehen: so wird vollend mit anderen rechtlichen Er
scheinungen jener Gedanke nicht in Einklang zu bringen sein. Zeigt 
sich dies nicht, bei genanerer lJebcrlegnng, filr da · das ischc Recht 
schon z. B. bei dem anerkannten Recht~~atze _Filiu ... familias ex 
omnibus causis tanquam patc:rfamilia obligatur et ob id agi cum 
eo tanquam cum patrefamilias pote~:,t~ {fr. 39 d. 0. et. A.)? 

Also eine praesens obligatio de~ Hauskinde wird hier an
genommen. Obgleich das Ilau kind al · olthc nach cla si ehern 
Recht alles eignen Aetiv-Vermögensetmr.ibig war, welche al' ,.im 
Moment der Obligirung" mit eventueller Haftung be.-trickt hätte 
angesehen werden können. l'nd obgleich doch auch die Perso
nalexecution hier nothwendig au ge chlo scn war gegen einen 
~chuldner, der sogar nach erfolgter Emaneipation nur _in id quod 
face~e p otest.s der actio judicati unterlag ( fr. ~l pr. quod cum eo 
14, 5!. ~ätte_ hier also nicht hei der rechtlichen Ungewissheit 
des_ Emtnttes Irgend einer möglichen Pfandhaftung, nach der geg
nenschen Auffassung der Obligation böcb .... ten nur YOn einer blo~
sen "spe~ debitum iri·' die Rede ~o-cin können, bO da-.., hier durch 
den Tod des Hauskindes als solchen die ObJio-ation wie im Keime 
erstickt gälte? t:o 

Auch sofern bei uns die t)taatsrecbtliche Unverletzlichkeit des 
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Monarchen dahin sich ansgedehnt fände IO), dass ihm gegenüber 
jederlei Zwangsvollstreckung und gerichtliebe Pfändung gänz
lich ausgeschlossen wäre, wUrde demnach ebenmässig eine wahre 
Obligation im strengsten Hechtssinne \ civilis obligatio) anzuerken
nen sein, schon wegen der blossen offen erhaltenen Möglichkeit 
gerichtlicher Klage. Hiernach muss also schon die rechtliebe 
Möglichkeit einer richterlichen Verurtheilung mit dem rein in ihr 
selbst liegenden Druck auf den \Yillen 1 ganz abgesehen von der 
Statthaftigkeit weiterer ethischer oder physischer Zwangsmittel, 
zum Obligationsapparat zur Noth ausreichend sein. 

Aber auch ganz abgesehen von solchen Fällen, wo nur durch 
die singuläre Stellung des Schuldners die normale pfandmäsl:ligc 
Haftung.. ansgeschlossrn ist, bleibt unsere Opposition gegen die 
Ausscbliesslichkeit der Pfandhaftung als Obligationsapparat be
stehen. 

Sehr wohl kann es zunächst durch den Zweck einer gewis
sen Obligation durchaus bedingt sein, dass die Rechtsordnung mit 
einem ganz anders gearteten Mittel zu operiren hat oder zu operircn 
vermag. So ist ohne Zweifel der Kommodant obligirt, dem Kom
modatar die geliehene Sache die verabredete oder dem intentions
gemässen Gebrauch entsprechende Zeit hindurch zu gewähren. 
"Intempestive usum commodatae rci auferre," sagt Pa u 1 n s (fr. 17, 
§. 3 commod. t3, 6) nnon officium tantum impedit, sed et suscepta 
ob I i g a t i o inter dandnm accipiendumque." Der Leihende crfUllt 
diese Obligation, indem er bis zum contractsmässigen Termin dem 
Andern die Detention der Sache ungestört lässt. Als Form für 
die Ausstattung dieses Zweckmomentes mit dem juristischen Kör
per der Obligation wUrde es Rchou genügen: wenn nur die Rechts
ordnung die Denegation cinrr vorzeitigen Rückforderungsklage 
androht, beziehungsweise dem BeklagtPn eine darauf gerichtete 
Einrede giebt, und wenn sie den Versuch eigenmächtiger Rück
nahme als verbotene Selbsthi.ilfe ~trat't. Cnter dieser Voraussetz
ung wUrde hier eine wahre Obligation vorliegen; auch obne die 
contraria commodati actio, welche auf Ersatz der durch vor-

16) V gl. z. B. Uber das Oesterreich., nicht so weit gebende, Recht 
Unger Bd. I S. 109-111: iiber das Preuss. Recht Dernburg I, 1 §. 29 

Anm. 1. 
J[ n rtm a n n, Obtigationt>n. 9 
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zeitige Wegnahme entstandenen Sebäden :-;piitl'r mit zugrlas. eu 
wurde ll). 

Ferner lässt es I' ich ja <l c n k c u, da-.. ... die Erfl.illung und Be
friedigung von pccuniär ganz iuclill't•rcnteu Inkrc:-:-.en uncl Zwrc·keu 
vertragsmässig zugc:-.agt und da:-.s t'inc ( 'h ilklagl' hieran,; gege
ben wUrde. Es bleibt dann kaum l'inc anch' rc .\rt und Wei'e der 
Erzwingung übrig, als mittrist der richterliehen Androhung \'Oll 

öffentlichen btrafeu. Kein andere-. Zwangsmittel haben denn 
auch auf Grund des .J. H. A. *· lli:.? da· ~tt t'ren im Auge, welchr 
flir unser Hecht solche Obligationt'll wirklich anerkennen 18) . Es 
thut fiir unsem Zweck auch hier~ ichh zur :-.ache. oh die h•tzterc 
Lel1re richtig .ist. ~:leihst die, weicht• wie XL' u n er und .\ r n d t s 
solche Erweiterung dcs Obligation:-.~c uict<'s für nicht positi,- l.Jr
griindet und vom legislatori,chen Sta Hipunkt au... fUr :!Ctiihrlieh 
halten, denken hier dod1 keine'WL'g-. :-chkehthiu an cinc 'n-rcr
cinbarkeit derselben mit dem ( lbli:;-ation-.hrgrifr. )lau mu-. ... te, um 
solche l'nvereinbarkeit zu brhauptcn, :-clwn die Pfandbaflun~s
thcorie oder eine ähnliche al vorgefas:-otc )[cimm~ mitbringen. 

Genug also: das~, w c n n im Dien--t ,·ou nichtpecnniilrcn 
Privatinteressen ein faccrc odl'r non facerc de-. Promittcnten in 
solcherWeise erz\\inghar wäre, dies nach unbe-..trittcucr Annahme 
durchans in den Rahmen der obligatio mit hineinpa-..,..en wtirde. 

Weiter besteht die ~Iöglichkeit, da'" an-. andcn·n ab im Zweck
moment selbst gelegenen Gründen ein bestimmter Ohligation-..zwcck 
nur mit ganz anderen Sicherung,.,mittclu ab mit der rcgelmii:-;sigeu 
Haftung ansgerüstet wird: sei e" unmittelbar dun·b da:-. Brlieben 
der Rechtsordnung, sei es unter deren • \nPrkennung tlureh den 
Parteiwillen. 

Es kann hier ztmächst ·ein, da--s der zwingende Apparat ein 

17) Pa u I u s a. a. 0. ( libr XXfX ad. cdict.) "si ad fulciendam insu
lam tigna commodasti, deinde protraxisti - eti:un conlrarium judicium 
utile esse dieend um est. ~ 

18) Wie nam. Winds c bei u g. 2[J I ~ \nru. 3. Dazu un~er Ab~chnitt I, 
§. 6 S. 54 f. Geber die neucren EXl'Cutionsordnun:ren '·)I enger ,.Beiträge 
zur Lehre von der Execution'· im _\rchi\ f. c. Pr. Bd. :,5 ·. 1;;, f~. nam. 
S. 397 Anm. 12. Den Zwang auf ll an d tun g dnrl:h "fra aJH ruhung nennt 
er "Healexccution" H. 3i9 f. weil die OIJI. real Hecht a f IIandlung ,ei. 
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wesentlich schwächerer ist, als gewöhnlich. So in den Fällen, 
wo die Römischen Juristen von naturales obligationes sprechen. 

-Wo hier nicht Pfandrechte, Btirgschaftcn n. dgl. hinzutreten, oder 
die EYcntualität einer Selbstbefriedigung durch Zufall sich eröff
net 19) , besteht hier ja die rechtliebe Wirkung nur darin : dass, 
wenn freiwillig sei es auch in irrthlimlicher Annahme der Klag
barkeif gezahlt ist, weder der Zahlende selbst jemals mit condic
tio indebiti, noch die anderen Gläubiger (bei Zahlung des Schuld
ners vor Concursausbrncb) mit Pauliana actio diese Erfüllung· 
rUcl<gängig machen können. Ist aber uicht doch auch durch 
solche beschränkteste Wirkung immer eine Gebundenheit fremden 
Willens im Dienst des Obligationszweckes anerkannt? Scheint 
danach nicht ah;o selbst diese ganz hypothetische Willensgebun
denheit fi.\r die Annahme einer Obligation genügen zu können? 
Zwar ist diese Obligation jedenfalls schwach und um·ollkommen 
genug. Auch brauchen ja danach die Römischen Juristen mehr
fach selbst die \Yendung, dass man hier nur ,,minus proprie" und 
,.pcr abusionem·· von einem debitorund creditor sprechen kö~nc 20

) . 

Und hiernach wieder ist es begreiflich, \\"enn :Neuere gememt ha
ben da~s der Obligationsbegriff gar nicht mit auf die Xaturalob
lig:tionen zugeschnitten zu werden brauche 2 1

). Aber immer darf 

19) Sei es durch die eintretende Möglichkeit einer Compensation, sei 
es in einem Falle wie fr. 9ö, §. 2 d. soh1t. (Papiniau libr. XXVlll quaest.) 
si forte creditor, qui pupillo sine tutoris auctoritate nummos crediderat, 

~eres ei exstitit- in solidnm creditum suum ex hereditate retinet" (seit. si 
restituerit ex Trebelliano bered.itatem); so dass hier ad.itio hereditatis nJlrO 

solntione cedit." 
20) Fr. 10. d. V. S. 50, 16. Fr. 16, S- 4. d. fidej. 46, 1. fr. 4_1 d. pe

cul. 15, 1. \fenn {;lpian in fr. 10 cit. gradezu sagt "quod SI natura 
debetur non sunt loco creditorum" : so ist es freilieb klar, dass er das 
Wort cr~d.itores in einem bestimmten engeren Sinne nimmt, wie etwa hin
sichtlich der durch Majoritätsbeschluss der Creditoren zu bewilligenden ::>tun
unng. Ygl. v. Scheurl krit. Yierteljahr~schr. YI S. 496. - .Kirgends 
aber findet sieb fi.ir die .,obligatio" s~lbst ein beschränkender ~usatz aus
ser dem, dass sie "naturalis tantum" genannt wird; nirgend _s Wird gesagt, 
dass sie nurn quasi" oder "minus proprie" eine obligatio se1. 

21) l")o erklärte B r in z schon vorlängst (Pand. I, ~ 85~ S. 5~7) , ~ass 
wir beim Begriff der Obligation "auf die naluralis obhgat10 keme Huck-

9 "" .. 
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er doch nicht so bestimmt werden, dass e unhegoreiflich wird, 
wie auch nur in irgend einem t>inne IWmisehc Jnristen eine obli
gatio hier statuiren konnten. l: nd \rlir<le die-. nicht in der Tbat 
gerade so unbegreiflich, wenn wirklich das W e-.en der Obligation 
in eine pfandartige Haftung im B r in z'schen ~iune zn setzen 
wäre, wie wenn mit B c k k er in ein ... tarres actionc teneri ·~ ~ie

mand in der Welt wird doch in der Vorstl'llung der .. klaglo,;en 
Obligation" die gleiche , 'iinde gegen da:-. logisehe Ge-<etz YOm 
Widerspruch finden können, wie sie in der Formulirung eine~ 
"klaglosen actione teneri" oder eint•r .. haftlc,scn Pfandhaftung·' 
stecken würde. Danach hat es denn ahcr aueh geradezu eine 
sozusagen mathematische Gewü<sbcit, da:-.s sich die Yor·tellnn
gcn "Obligation" einerseits und ,.actionc teneri·· oder "Pt:'lndhaf
tung" andrerseits nicht decken. 

Es ist nicht ohne Interc:se zu schl' ll , wie nahe der Haupt
schriftsteller tiber die Xaturalobligatiunen :!2) vom .e ... ichtspunkt 
die er besonderen Lehre aus herantrat an die durch uus YOU an
derem Ausgang her entwickelte (~rundauffa:-.~ung. Xacb ihm weit<et 
der Obligationsact "durch l'einen labalt "tet..; ilber -.ich :;elbst 
hinauf'." "Der Inhalt des Obligationsactt>s (bes-..er der Obligation) 
ist überall der, dass Etwas gestbeben soll.·: _Jn ihrtm rre,un
d:n, nattirlicben Zustande erscheint die Obligation ledigli~h als 
e1~c - Rec~tsregel . fiir den c o u c r c t e u Fall.- Wo die :\Iöglieh
keit der actw aus emem beiionderen Grunde fehlt, da i. t der In
halt des Obl.igationsakts ,.auf die ~tufe einer allgemeinen 
Rechtsvorschnft herabgedrUckt, deren Erfüllung dem Bl'lieben 
überlassen bleibt." Durch Anerkennung des Oblr~atiou~act-.. stellt 
~as Recht ein ,.Sollen" aut~ .. ohne indessen die I\Ii;tel zur Heali~a
hon desselben zugleich zu gewührcn." 

Zugespitzt ist das Richtige und das Fehlerhafte endlich in den 

sieht zu nehmen brauchen " Be k k er, welcher früher (Jahrbuch Bd. 4. 
1860 ~· 4?4) den paradoxen Ausdruck ,·er~uchte "dass auch dies• ~atu
ralobligahonen Action en sind.'' zieht jetzt tActiont>n I, s. 61 auch tlie 
Wendung Yor: dass, da das bindende Element keine actio sei. e:; :;ich hier 
u.m ,.X ich tobligationcn·' handle, auf die nur der Aehnlichkcit wegen abu· 
s1v der Name obligatio ausgedehnt sei. 

22) Schwanert, die Natural()bligationen 1~61, nam. S. 225-230. 
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kurzen Satz, "dass bei der naturalis obligatio das obligatorische 
Y erhältniss eben :Nichts ist als der Inhalt des Obligationsacts." 
\V er siebt nicht, daf:s in diesem "Inhalt" das individuelle Zweck
moment steckt, er8h·ebt durch die anf den Obligationsact gegrün
dete conerete :Norm? Aber nun so, dass dieser Norm als einer 
"imperfecta" zwar die ordentliche sanctio fehlt, doch immer noch 
eine irgend welche hypothetische Rechtsgarantie des Zweck
erfolgs gegeben ist. 

Gerade umgekehrt mag auch unter Umständen die äussere 
Sanction der OLligation eine wesentlich intensivere sein als ge
wöhnlich. Es mag sein, dass die Obligation geradezu und aus
scbliesslich mit dem äusserlicbeu Apparat der Dinglichkeit ar
beitet 23). 

Wenn im ältet-ten RömiRchen Recht die praediorum ohligatio 
isolitt für sieb möglich war, nicht blo~s als Verstärkung der prae
dum obligatio: so wUrde gleich dieser Fall hierher gehören. Und 
ist nicht mit Sicherheit anzunehmen, dass im nachträglichen 
Verlauf das Recht~verhältni~s sich in solcher Weise gestalten 
konnte? Dies sobald der prae · nachher verstarb. Denn wie 
musste nicht die Haftung der praedcs eine Rtreng p e rs ö n 1 ich e 
~ein; da ja selbst die Erben der sponsores und fidepromissores 
nicht hafteten? So mochte denn auch die Obligation im voraus
gesetzten Fall nur mitteist der Haftung der praedia noch fortbe
:;teben und fortwirken. ( ~\nders G ö p p er t Z. f. Rg. IV S. 295 f.) 

Aus dem späteren Römischen Recht treten in unseren Zusam
menhang ~crein die, durch Ibe ring berühmt gcwordenen, Fälle 
(Jahrb. I, S. 120 f.), wo die Uebertragung der rci vindicatio auf 
Nichteigenthümer "als Dienerin einer Obligation" vorkommt. Gnd 
zwar hier insbesondere die Fälle (bei Ib er in g Fall 6 und 7 
S. 138-141 S. 171), wo die utilis rei vindicatio zunächst die ein
ziere Form war zur Realisirung eines Anspruchs, dessen Billigkeit 
m~n sich nicht Yerbehlte, für den man eine befriedigende actio 

23) Jn diese Ausdrucksform mag, um die Gefahr einer Missdeut~ng 
sicherer abzuschneiden. lieber eingekleidet werden der Gedanke von Iher1ng 
(JahrbüchPr B. 10, 1871 s. olfi u. 516), dass "die Obligatio~ unbesc~ad~t 
ihrer Structur die volle Dinglichkeit erlangen" könne. Allerdmgs bleibt Ja 
ihr innerliches Wesen trotz der andero Structur der Aussenseite un

verändert. 
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in personam nicht vorfand. W l'llll V a r us und X Ll'\':1 dem fr U h cren 
Eigenthümer eine~ in frenulem Boden l in!-,l·wurzrlten Baumes, 
G aj u s dem früheren Eigenthlin!l'r der ,·on einem Fremden hcmal
ten Tafel .eine utili~ in rcm actio gaben 21 ): -.o wan•n ,je clahei 
.,durch die Idee einer Ohlit:"ation gt•leill•t... .. Oie-.c Kla!!'c diente 
ihnen nur als ~Iittcl, um ein Yerhiiltni ... -., 1la ...... owohl rück-.ichtlich 
~;eines Grunde,; ab Zwel'ke:-; einen 1lnrchau-. obli!!'atori-..chen Cha
rakter hatte, in eine proee-.snalische Form zu hrin!!'cn'· (I her i ng 
a. a. 0.). Sie ist und bleibt wt•-.entlil·h eine. n:uucntlicL im l'all 
des Concurses des Beklagten ilm• hohe BL'Ilcutun!!' üu-...;crnclc, 
"Form der Geltcndmachung de~ Er ... atz:m ... pruch-., )"0 da'" ,.,je 
durch Herausgabe des W erthes abgewendet werden kauw (\\'in d· 
scheid Pand. §. H)O .:\nm. ·I} 

Aebnlich wurde au<·h die gt•setzlichc < lhligation de ... ~b .... 
hranchers zur Leistung einer "atiHlatio an fan,!!"-. nur mittel-.! der rei 
vindicatio indirect geschlitzt und rcalisirt: t•hr zu 1'1 p i an'"' Zeit c.; 
anerkannt war ,,sed et ipsa -tipnlatio e o n cl i (' i poterit- r .... 7. pr.;. 9}. 

E~ ist wahr, da!;s das Wort obligatio in di "•'n Füllen in 
den Quellen nicht gebraucht wird 25). .\bcr mu-.... ma"t nicht das 

24) Die Annahme von Sc h u I in (Anwen<lung,fälle der Publiciana in 
rem actio 1873 S. 14 S. 89-98 , dass fr. 5, ;;. 3 u R. V., fr. 9, s 2 d. 
a. r. d. 41, 1 etc. hier eine" Klage flir den betr,,tfcnden Fall nicht er"t ein
führen, sondern nur ihre der Publ. actio Zullissigkeit in die•ern Fall con· 
statiren- passt schon schwerlich zu dem Wortlaut <les Gajus .,ntique cou
v e nie n s est, ntilem actionem dari. ~ .Auch wird die Klage ausdriicklich 
dem früheren dominns als solchem gegeben, einerlei ob er ode' sein Erb
lasser je den Ersitznngs besitz hatte. t"eberhaupt macht e" der Wortlaut 
der Formel -Si - anno possedisset, turn si - ejus esse oporteret" be
denklich, die intentio auch dann als noch zutreffend anzu•ehen. wenn in
zwischen durch anrlere Tbatsachen da~ kraft jener Fictiou anaenommene 
Eigenthum jedenfalls r~;eder vernichtet !'ein "ü;de (vgl. B er n h ü ft in Gold
schmidt's Zeitschr. Bd. 20, 1874 . 311 ) . Ri her mussten hier jene andem 
Thaisachen in der Formel der utilis actio hinw gfingirt werden ,si t •• hula 
picta non esset" n. dgl.) in tler schon von I her in g ( a. a. 0. Bd 1 ::;. 139) 
angedeuteten Weise. 

25) Wie es Bekker (Actionen Bd. 2 :-!. 65 Anm. 3'J) flir den letz· 
ten Fall betont ,nirgends wird die Yerptlicht n.; zum ca,·iren ohli!{atio ge· 
nannt"; obwohl doch hier die spiitere <>estattung einer condictin die Exi· 
stenz einer Obligation sachlich ganz ausscr Zweifel stellt. 
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Wesen der~elben ab vorhanden anerkennen? f::lofern man sich ja 
einmal doch dazu gezwungen sieht, Obligationen auch da anzu
nehmen wo eine formell auf ,.darc facerc oportere" oder dgl. ge-' . 
richtete actio fehlt und auch da, wo eine pfandmässige Execuhon 
am G eR a m m t vermögen ansgeschlossen ist. 

Sind auch im IWmi,.chen Hecht die F~ille, wo die ganze äus
~cre tlanction der Obligation lediglich in der dinglichen Ergriffen
heit einer Einzel:mche be8teht 1 nur ganz \'Creinzelt ( s. auch uoch 
fr. 59, pr. 3ö, 1): so treten ~ic chfilr im deutschen Recht und über
haupt im modernen Recht um so gewichtiger hervor. Zwar kann 
man für das gemeine Hecht gewi~:s nicht den Beweis als geführt 
ailsehen dass ein beliebiger Vertragswille eine Schuld, unter Aus
scblus~ jeder anderweitigen Haftung, einzig auf eine individuell 
bestimmte Sache zu radiciren vermöge 26) . \V obl aber hat fUr 
manche besondere Fälle das praktische Bedii.rfniss zur Ancrken
nun" von ::;chulden in der Weise geführt, dass nur eine Haftung 
mit ~ewi:<sen Objccten fiir ~ic hcsteht 21). ::;o bei dem Bodmerei
vertra"'C nur eine Haftung mit Scl1ifi~ Ladung resp. Fracht. (Han
delsge~. Art. (}80). "Wird zur Zahlungszeit die B?dmereischuld 
nicht bezahlt, ."0 kann der Gläubiger den üffenthchen Verkauf 
de~ verbodmeten Schitrs etc. - bei dem zuständigen Gericht bean
tragen" (Handcl:<ges. Art. ü!:li). Zum Nacb~bcil eines. dri ttcn 
gut gläubigen Erwerben; kann hier der Gläubiger YOn semen Rech
ten freilieb keinen Gebrauch machen. 

Eine mit vollsterStrenge nur mit der Sauetion d i 11 g I i eh c r 
Haftung einer Einzelsache ausgestattete Obligation ist hingegen 

26) Gegen v. Meibom's Annahme dt'r gemeinrechtlichen Zulässigkeit 

I h . Realscbulden· in Bekker und Muther's Jahrb. Bd. 4, nam. 
SO C Cl n S 2~9 f s 463 fg.) s. besonders Gerber in Iher i ngs Jabrb. ~d. -~ · . I g .. 

?- Eine L"ebersicht solcher .Fälle gicbt Stob b e, knt. \ IerteiJa_hr~sclu. 
IX i.'ao-t- 306. Die einzelnen hier aufgezliblten Fälle sind indess m Ihr~-~~ 

· · S · t B d'e llaftung des Rbeders tnr Ban höchst verschiedenartig. o IS z. · I . .. . 
· S h"''sschulden die Art. 452 de:> Handelsges. als "mcht personheb gewisse c uo, , • . • .. 

_ nur mit Scbi:tl:' und Fracht" bezeichnet, in Wahrheit eme rem person-

1. b H ft g ohne alle bei.,.emischte Dinglichkeit; doch so, dass der 
IC e a UD , 0 • d • 
Rheder durch I;ntergang des Scblil'es von selbst frei wud und ass e1 
durch Preisgabe an die <.iläubigcr sich befreien kann. 
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die Grundschuld des modcmen Hecht-., "0\Vil' ,..il' namentlich durch 
das Prcussischc Gesetz vom :1 . .Mai 1~7:2 ge,tnltct i t. 

t>ic ruht auf den gleichen Grundgt>danken, wie chon dit' '0· 

genannte "Hypothek" dc:,. :\Icckkuhurgi ... chen Hechte-.. :!8) . Xadt 
die:,.em Grundgedanken ::;oll durch die Eintragung eine" :-'chuld· 
postens im Gnmd- oder Ilypothckeu bnl'it eine ,,,..cJh ... tlindige·' ding
liche Belastung eines bestinuutcn G rnnd ... tlicke-. begrUndd wcrclelJ. 
Es soll danach der "Gliiuhigcr" aus dem rein formaleu Heehh
grundc der Einbuebnng c:>in Hrcht aul' Zah I ung haben grgen dru 
jeweiligen EigenthUmcr des hcla:-.tctt:n Grund ... tlick-... Blribt die 
Zah Jung aus: so hat :sieb ehe Klag-e gcgl'll dcu th~nt:itigcn Eigrn
thUmcr zu richten, mit dem Pditum uic·ht auf Y erurthcilung zur 
Herausgaue des Bc:-1itzcs, Ronclcm auf Erla:-.-. eine-.. Za!Jlung,mandats. 
Die Vollstreckung des t •rthcils kauu nur in der \r ei"'c verlaugt 
werden, dass das haftende Gnmd ... tUck im gerichtliehen Wege 
als ausschlies"'licbes Executionsohject zur \'er tei;!'Crung ~clan.~t. 

Durch diese, au:s den prakti,chcu Bcdllrfni ...... en dc"' Ticalcrc
dits unmittelbar hen·orge-waehs<•neu, ~Hizc war der "":-. ... 'il'l"haft
licheu Con:;truction eine .\ut'gaue ge-.tellt, tlie ,·on. "tu! clpnnktc 
der herrschenden Begriffe aus nic·ht leicht zu W"'eD w •• r und auch 
noch immer nicht mit Sicherheit gelöst worden i't. lla-. Problem 
tritt am deutlichsten zu Tage in der Fa ... :-.~mg ... wci:-.c, welche jenru 
Sätzen in den bezüglichen Gesetzen sl'lb::-t, sowie in den M1•tiYen 
und den Commentaren der ( e,etze::-Yerfa,..srr zu Thcil ~ewordcn 
ist. Es wird hier unvermittl'lt neben einander da-.. Recht; ·welches 
der gnmdbuchmässigen Bl'iastung grgt nilher ::-tcht, ab Fordcrm,g-, 
der Bcreehtigte als Gläubige1· bezeichnet, und dann wie1ler d; 
nämliche Recht ein "nur das (TrmHlstück ergreifendes dingliches 
Recbt

11 
genannt. Es wird dayon gesproehen, da-..s -wenn der Ei!('eu

thümer auf seinen eigenen Xamen auf ,..rin t~rumbttick eine G..;;nd
s.cbnld lege~ und sich einen Grund-.ehnldbrief dariiber au,:;fertigen 
hess, erst m d~r H~nd des Erwerher" .. die eingetragene Grund
ti c h u I d das d 111 g l1 r h c Recht an einem fremden Grundstucke 
wird

11 29
) Lie"'t denn · 1 t t' · · · · o ll!c I , ~o ragt e-. sich. em Wuler ... prnch 

, .. 28) Vgl. v. ~eibom, das~Iecklcnburgbche IIypothekenrecht J 71 und 
F o r:s ter, Prenss•sches Grundbuchrecht 1 '72 

29 S. die Stellen llei v. )!eibom, nam. l'l. 33 fg. uod bei Förster, 
§. 4 s. 125 fg., s. 140. 
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darin, dass das identische Recht zugleich eine Obligation tmd ein 
wahres dingliches Recht sein soll? 

l\lan hat solchem Widerspruch zu entgehen versucht durch die 
Aufstellung des Begriffes eitH's "selbständigen Wertbrechtes" 30). 

Object dieses dinglichen Rechtes sei die Sache, sein Inhalt die 
Befugniss sie zu vcrwcrthen und sich den Erlös anzueignen, nicht 
wie bei dem Pfandrecht um ·sich so fUr die Forderung bezalllt 
zu machen , sondern ohne alle Beziehung zu einem persönlichen 
Schuldverhältniss. Es wird danach fUr eine ganz irrige juristische 
Formnlirung des Gesetzgebers erklärt, wenn derselbe Ausdrücke 
wie "Schuld", "Gläubiger," ,}Zahlung" u. dgl. gebraucht. Von diesem 
Vorwurf soll auch das deutscl1e Handelsgesetzbuch getroffen wer
den, "·enn es wiederholt von Bodmereigläubiger, Zahlung der 
Bodmereischuld u. dgl. redet: um so mehr naturlieh wird davon 
getroffen ein jedes, bei der selbständigen Belastung von Immobi
lien, yon Grunds c b u I d, Realo b 1 i g a t i o n u. dgl. sprechende Gesetz. 

Diese Werthrecbt:,.tbeoric ist aber in der That zu widerlegen 
mit den blossen beiden Fragen 31) : Wie lässt es sich erklären, dass 
der Eigentbümer Jemandem ein Recht am GrundstUcke einräumt, 
welches auf den Wertb desselben gerichtet ist, - ausser kraft 
einer causa obligandi; sei es auch dass er ibm das Geld nur erst 
durch diese Einbuchung selb~t schenkungsweise schuldig werden 
will? Und 'Vie ist es möglich, dass der Berechtigte ein gericht
liches Zahlungsmandat gegen den EigenthUmer auswirken kann 
und dass er die Annahme der Erftillung, welche ihm Letzterer 
freiwillig darbietet, nicht ohne den Nachtbeil der mora accipiendi 
verweigern darf, wenn er doch keinerlei Forderung sondern nur 
ein dingliches Recht auf Y eräusserung der Sache und auf An
eignung des W erthes haben soll? 

Ist also die Annahme einer wahren Obligation, eines Gläubi
gers und ForderungsrechtC'!' nnvermridlich: so könnte man ver
suchen, znm Zweck der Hebung des Widerspruchs umgekehrt das 

öO) Bremer, Hypothek und Grundschuld, 1869, nam. S. 54 f. 
s. 71 fg. 

31 Ygl. Förster a. a. 0. S. 136 f. und Bruns in v. Holtzen
dorffs Encyclopädie I ed. 2 1873 S. 375 und v. Bar, Arch. f civil. Pr. 
N. F. Bd. 3, 1870 S. 370 f. 
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dingliche Recht zu eliminiren. l-io hat man e~ ja in der That tm
ternommcn mitte1st der Pcr~onification des GrmHlsttickt•", \Yrlchc' 
selber der ~chnldner sei, und als dt•:-sen Ht'priisentant nur rler 
jrweilige Eigenthtimct· dir ( lbligation zu erflillen hahe. Plau ... ih
lcr als dieser wissenschartlieh unhaltharc Xothhehelf ein r '-chul
fiction, die nicht rinmal als ~okhc den zu t'rklärenden Th tbl'"tand 
völlig deckt, mag der folgrndr .\uswcg er-.eht'incn. )!an erklärt 
direct den jeweiligen Eigenthilmer drs nrmHbtii<-ks als l'nlchen 
fiir obligirt und sieht die, nur dureh eine öffentliche :-.nbhastation 
des Grund tückes zu erzwingende, Hcalisirnng cliest r Ohligation 
rein als eine eigeuthümliche E "\ e c u t i o 11 s form an, wdcbe auf 
dem, durch ,.Zwecke von mehr politischt r Xntur dictirtcu, ju-. pub
licum der Hypothekeubuchswrfassung hcrul.t. 

Aber der Charakter des Hechtes am Gruncl-.tuck al-. eine" 
erworbenen Privatrechtes und zwar eint'' clindil'hen Heehtc.; i-.t, 
wenn man auch von der Formulirung der Ge-.etzc :-elu--t ab ganz 
irreleyant absieht, in der That ,-ollkommen nnzweif<'lhaft durch die 
anerkannten, ihm ge."etzlicb heigelt g-tt·n "'irknng-cn. Es wirkt "0· 

fort einen rechtlieben Bann auf die ~achc. Keit.e spätere, nach
folgende Eintragung im Grundbuche, mag sie ebent'all-. auf Hypo
theken oder auf irgend ein andres dingliche,.. Hecht gl'lten, kann 
demErsteingetragenen gegentiber \\'irkung haben, wenn und in-.ofem 
sonst dessen Befriedigung beeinträchti~:,rt werden wUrde (v. ~lc i
b o m a. a. 0. S 203). Da>~ erworbene Heeht kehrt abo seine 
Kraft und Spitze gegen die unbe!'timmtc ~h·ug-e alkr derer, welche 
später noch in rechtliche Beziehungl'n zu der diuglieb ergriffenen 
Sache treten wiu·den. 

So stände denn, allen Eliminirungswrsuehen zum Trotz. die 
Wissenschaft doch wieder vor dem at --cheinenden Widt'r,:pruch 
von Forderung~recht und dinglichem Het:ht. Aher i-.t e-. denn 
nicht \\irklich ein hlo" an" c heinende r -~ :--) meint e ... ja ~rade 
auch wieder B r in z ( a. a. 0. ~- 2s , Wt'nn u die _ nu;Jmebrige 
~'reussische Grundschuld·· fUr "nithb als eine selb ... täntlige' \Oll 

Jeder Personenhaft abstrahirte, Hypothek" erklärt. wenn er da..; 
dingliche Pfandrecht fiir eine Obligation, wie umgükchrt die Obligation 
,.fUr eine Art Pfandrcchfl' (Pfandhaftuug der l'cr-.ou) an,..gicht. Und 
ebenso denkt auch B äh r bei :winem lh•grifl' der ,,dingliehen Forder
ung'' und seiner Annahme der Zuläs~igkl'it einer t1 in g I ich cn 
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V c r p flicht u n g, ohne gleichzeitigen Bestand erner persön
lichen 32). 

Aber dennoch ist es logisch absolut unvereinba1·, dass das 
i den t i s c h e Recht zugleich Forderungsrecht und dingliebes Recht 
sein sollte. In dem Forderungßrecbt steckt wesentlich der auf 
solutio durch Befriedigung gerichtete Zweckgcdanke. Eigentbum, 
Servituten u. s. w. können hingegen nach ihrem Begriff als ding
liche Rechte nicht e rftill t werden, weil sie nicht blosse Span
nung sind auf einen bestimmten juristischen Endzweck. Ist das 
Pfandrecht, die llypothek des älteren und neueren Rechts ding
liches Recht, wie ohne Zweifel: so kann es seinem Begriff nach 
ebenfalls nicht er fti ll t, nicht b cfr i e d i g t werden wie eine Obli
gation. Yerkannte man dies oft, so liegt der Grund zum Theil 
darin, dasR die Römischen Quellen die dingliche Besn·ickthcit-des 
l~fandes ja auch oft bildlich obligatio ncimen und die Aufhebung 
dieser Bestricktheit, erfolge t:ie durch V erzieht des Pfandberech
tigten, durch Zahlung der Forderung oder wie sonst, oft ebenso 
bildlich solutio. 

Der Inhalt des Pfandrechtes als dinglieben Rechtes aber be
steht nur in dem auf die Sache gelegten, gegeu die unbestimmte 
Menge gerichteten, rechtlichen Bann. Das Pfandrecht erfüllt 
seinen Zweck, dem Gläubiger Sicherheit und das Bewusstsein die
ser Sicherheit zu geben, in sieb selbst durch sein blosses Be
stehen. Die in ihm, als rechtliche Möglichkeit enthaltene, scblicss
liche Yerwertbung des Pfandobjccts zur Satisfaction des Gläu
bigers ist der äusserste unerwlinscbte Nothfall, der nicht als 
solcher durch das Pfandrecht erstrebt wird, "ohne den die 
allermeisten Pfandrechte im Leben ihren Zweck völlig er
reichen" 33). Während hingegen eine jede Obligation juristisch 
nur in der rechtlieb sanctionirten 'pannung auf solutio besteht; 
während ein jedes Forderungsrecht irgend einmal, wenn auch viel
leicht in noch RO ferner Zukunft, auf Lösung durch Befriedigung 
hinzielt. 

Obligation also und dingliches Rechtkann nicht als i den ti s eh 

32 Bähr in lherings Jahrbüch(lrn B!l. 11, 1871 S. 96 fg., nam. 
s. 101. 

33 So ganz richtig Ex n er, Kritik <les Pfandrechtsbegriffs S. 4.8. 
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gedacht werden, sowenig wie Strcbl'll und Hl•harrung, wie 'pan
mmg und Ruhe. 

Was sich denken )ä<;.;l, i~t vielmehr nur da-. Folg~nde. Denk
bar ist, das auch einmal l'in dingli('hc.; Hecht gerade .;o t;nt für 
sich allein ab äussere 1-'anetion und l'reutm•llcs Zwaug-.ruittel zur 
Sicherung eines be~timmten Bekommensolll•tts nrwendet werde, 
wie sonst fii r sieb allein die pcr-.iinlichc Haftung. Die Obli~ation, 
ruhend auf dem abstracten Summenrer:.preehl'n, :-tC'ckt hier hinter 
dem ding·lichen 'Rec·ht wie hinter ihrem .\u-<-.cuwerk. Da~ Forder
ungsrecht besteht hier nicht ab cling-)i,·hc .. Hecht, -.ondern um 
k raft der l::ianction durch ein mit ihm n·rkm p tc-. ding-liebe· 
Hecht. Als einziges, äusser-.tcs l\Jittel zu ihn r Sat :,factiun ist 
dem Gläubiger die rechtr ehe Macht gat antirt, dt.rth gerichtliebe 
VermitteJung die SuiJhastation de.; Grund ... tUeks !Jewirkeu zu las
sen, um so den 'Vertb desselben in GC'I1le zur YC'rlligung zu stel
len. Aber es ü:t dies da· ä u. s erste l\IitleL .\ngele~t i't das 
ganze RecbtsverhäHni>:~ in der IIotl'nuug darant: da ... :. e-. normaler 
Wei!'c auf Grund fi·eier Befriedigung de .. Forderung:-;rechtc-; sei
tens des verpflichteten EigenthUmer-. 'ein Ende tinde. 

Während nun die Rümi~che Hypothek mit der Obligation, 
welche von ihr ganz unabhängig cnbtanden nnu znnäcb-.t mit an
derweitem Hafrungsapparat g-e:-:ichert i-.t, principiell ip.-o jurc "tebt 
und fällt: so hält gerade umgekehrt bl'i der Grund-.chuld da-. ding
liebe Recht, als welches auf f;cinc formalen \"urau.;-.:etzun~en :-elb-

• ständig basirt ist, implicite den Bestand cle.; dahinter-.t~ckenden 
Forderungsrechts als einer blo""'<'ll Form a I obligation aufrecht. 
Materi eil fi·eilich ist das dingliche Hecht, bei aller formalen 
Selbständigkeit, doch insofern wieder vun ihr abhiingig also un
selbständig und acce:::soriscb, als mit bewirktC'r -.olutio und dadurch 
eingetretener Erfüllung des bchen,;chl nden Ohli~ationszwceke:
der Anspruch an den Gläubiger erwächst. die Lü-.ch~n<" im Grund
buch zu bewilligen. Am näeb teu kommt die.-er Con-.t;uction wohl 
die v. Bar's 31

), wenn er seine .\.n~icht dahin zu~ammenffu!;;t, 
dass die mit Zustimmung des Ei~entbUmers Yor~enommene Ein
tragung de~ Schuld bewirkt, "da-<s die Fordl.'rung mittel't der 
hypotbecanschen Klage als einfaches 'ummennrsprechen gel-

34) Archiv f. c. Pr. a. a. 0. S. 385 und 386. 
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tend gemacht werden kann." Nur ist die Klage aus dem Grund
schuldschein genau gedacht nicht eine hypotbecarische, da sie nie 
auf Herausgabe des Sachbesitzes als solchen geht, sondern zn
nächst auf ein richterliches Zahlungsmandat; so dass in erster 
Linie ein Druck auf den \Yillcn des Schuldners durch die rich
terliebe Autorität geübt wird und nur im Hintergrund die Zwangs
YOllstreckung durch blosse Subhastation des Grundstückes stt'ht. 

Das Wesentliche für unseren Zweck ist: dass auch bei der 
s. g. Grundschuld mitteist der äussert'n Sauetion durch ding
liche Haftung eine wahre pet·sönliche obligatio vorhanden ist, "ein 
Formalrecht auf die Leistung einer Summe, welche dem Eigen
tbtimer desjenigen Grundstucks obliegt, dessen W erth zur Sicher
ung der Leistung eingesetzt ist" as). 

Da nun aber eine persönliche Haftung im Sinne von 
B r in z bei dieser persönlichen obligatio ganz fehlt: so würde da
mit wieder bestiitigt sein, dass das Wesen der wahren persönli
chen obligatio nicht in einer derartigen ,.persönlichen Haftung'1 

gelegen sein kann. Worin denn aber wirklieb dies Wesen steckt, 
darauf ist die Antwort durch all das Bi herige schon der Haupt
sache nach implicite gegeben. Sie ist nachher noch kurz aus
drücklieb zu entwickeln , nachdem wir zuvor uns noch mit ein 
paar besonderen Erscheinungen auseinandergesetzt haben. 

§. ~- Grenzfälle der Obligation . 

Zunächst ist hier. noch einer Reihe von Fällen zu gedenken, 
die mit eigentbiimlichem Zwangsapparat ausgerüstet an der Grenze 
des Obligationsgebiets liegen und von :Manchem geradezu in das
selbe bineingezogen worden sind. Sie sind hier noch besonders, 
wenigstens in ihren wichtigsten charakteristischen Typen von die
sem Gebiete auszuscheiden. Dies theils zum Zweck klarerer Fixir
ung und Veranschaulichnug des wallren Obligationsgebietes; theils 

35) Förster, Preuss. lirundbnchrecht a. a. 0. S. 139. Inwiefern jene 
Formalobligation nach dem Princip der comlictiones sine causa wegen man
gehlder materieller cansa debendi im Wrge der Klage beziehentlieh der 
Einrede angefochten werden kann, das näher zu Yerfolgen, liegt ausserbalb 
unsrer Aufgabe. Ueber das Prenss. Recht ,-gl. Förster a. a. 0. S. 191 f. 
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zur Rechtfertigung dass wir :-ic im zu,.,ammenbang der voraus
gebenden Erörterung unerwi.ihnt Iies--en. 

Es gehören bierher zuerst solche Fiille, wo da' ö ffen t-
1 i c b c Interesse in 'onlcrster Linie steht und wo die Pflicht al 
eine wesentlich in dessen Diem-t zu Yollzidu~ntle re-.p. zu erzwin
gende gilt. So yerbält es si<'h ohne Zweifel mit dt:>r Yerpflicht· 
ung aus dem receptum arhitri 1 welehe kdig-lich durch obrigkeit
liche mulctae dictio in ihrer Erfilllung gcsi<·hert wird 1 

). Da, 
Judicircn und Arbitriren erscheint tiherhaupt aJ, ein ofticium pub
licum, als eine BUrgerpflicht im öffentlichen lnterc,.;e der Hecht · 
sicherheiL Wer einmal die f'<·hiedsriehterlieh<' Enbcheidun~ den 
Parteien zugesagt hatte: der e1::-chien nun im gleicht!. ~inne sie 
zu fällen verpflichtet wie der, \n•ll'h<'r au.... der Hichtcrh,te vom 
Prätor zum judex oder arbiter he-.tcllt war 2) . 

Aehnlicb ist auch die • ebernahnw einer Yormumh-chaft ein 
munus publicum. Hier freilieb "ird die !>flieht zur eeberuahme 
in directester Weise realisirt. Sie wm irklicht --ich dadurch, da,, 
der rechtlieb Berufene auch ohne W citeres als Yormund ~lt und 
dass er, wenn seine etwa beigebrachten Excu:-ation-.grUnd( nach· 
her ver\Yorfen werden, t'Ur die Yer,äumni:-,.e der Zwi .... ehenzeit 
gleich mit der actio tutelae haftbar gemacht werden kann. Daher 
ist auch in diesem Fall selb -t der ~ c h ein einer zwi:-chenge-.cbo· 
benen obligatio auf Uehernahme der Yormundscbaft abgeschnitten. 

Aus ganz anderem Grunde liegt keine wahre Obligation vor, 
wenn Jemand nach dem Sc. Pegasianum der Verbindlichkeit un· 
terlicgt, die Erbschaft anzutreten, damit sich n a c b her die Obli· 
gation zur Herausgabe der Erl>schaft au den L"niYer--alfideicom· 
missar daran anschliessen könne. Zweck jener l r,.ten und näcb
s t en Verbindlichkeit ist ja, den Yerpflichteten , e l b er zum beres 
zu machen, mag dann auch ein neuer und zweiter Act den gan· 
zen Erfolg auf einen Andern übertragen sollen. In jenem er~t 
bezeichneten sachlichen Zwecke liegt schon fUr -.ich allein binrei· 
ehender Grund, wessbalb nicht 'on einer Obligation zur Erban· 
tretung die Rede sein kann. Keine"weg' liegt er in dem for· 

1 Vgl. auch Bekker, llie Actioneu B•l. 2 •. IQ3 "Yon An~prncb und 
actio keine Spur,•· uam . .Aum. 6 

2) Nicht miu(ler gehört in di•~ obige Katt'gorie die Abtrerungsptlirht 
kraft Expropriation vgl. Lab an d, Arch. f. c. Pr. Bd. 52, 1869 S. 176 f. 
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malen und secundären "Umstande, dass hier der PTätor direct 
eingriff 3). 

Aehnlich ist es aueb keine obligatio, wenn Jemandkraft actio 
communi dividundo genöthigt ist 1 die Auseinandersetzung seines 
eigenen l\Iiteigenthumsverhältnisses und dabei eventuell auch die 
.\. dj u d i c a t i o n des Allciueigcnthums sich gefallen zu lassen, 
unter richterlicher Auflage einer Ent~ebädigung an den Andern. 
Eine gegenseitige Obligation der Commuuionsinteressenten aufEin
willigungund Consens zur Tbeilung läsf::t sich schon desshalb nicht 
annehmen, weil es ihr an hinlänglicher Bestimmtheit fehlen wUrde, 
gegcnübrr den vielerlei möglichen Weisen, in denen die 'rheilung 
bewirkt werden kann 4). lTcberbaupt ist doch nicht eine zu be
wirkende Trennung und .\useinandersetzung der dem Miteigen
thumf::verhältniss als solchem innewohnende Zweck, so dass eine 
immerwährende concrete Spannung auf dieselbe hin bestände. 
Vielme br handelt es sich hier nur darum, dass, ftir den Fall der 
Ermangelung eines gutliehen Einvernehmens, durch unmittelbares 
Eingreifen der obrigkeitlichen Gewalt eine Beendigung des Miteigen
tbums ermöglicht werde; weil c:s ein unverjährbares öffentliches In
tcre~::sc ist, dass nicht ein socius wider seinen Willen perpetuirlicb 
an einen Andern gekettet bleibe. So erwähnen denn auch die Rö
mischen Quellen, da wo sie die AnsprUche aus der sogenannten com
muni{) incidens unter die Rubrik der Obligationes quasi ex contractu 
f::tellen ( §. 3 J. h. t.), ganz ausdrucklieh nur die ,,praestationes per
sonales" wegen Yerwendungcn u. dgl., im Gegensatz zu der rerum 
divisio selbst. Wie aus dieser Construction des Sachverhalts notb
wendig auch prakti~::che Unterschiede sieb ergeben, besonders hin
sichtlich der Behandlung im Concurse und hinsichtlich des Ge
richtsstandes, darauf ist schon von Be kk er a. a. 0 . ganz richtig 
bingewiesen worden. 

3) So Bekker a . a. 0. S. 6 Anm. 33. 
4) Aus diesem Grunde erklärt sich in genauerer Ausführung Bekker 

(Actionen I S. 364-368) gegrn die .\unahme v. Eck (die doppelseitigen 
Klagen J870 S. 140 fg.), wonach "das Recht jedes Genossen auf Theilung 
sich als nichts anderes darstrllt, denn als ein Anspruch auf Vollziebrmg 
eines Tauschvertrages - als eine obligatio ad permutandum, wie solche 
sonst wohl auch durch pacta de contrabendo begriindet wird." 
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'

u· d CI.ll"lll •" n<l<'rCn Grunde ~chcidcn au~ dem ~tren-rvle er aus \. .. 
gen Obligationsgebiete solche Fiillc an~. wo die Hcchhordnung 
zum Schutz des letlten W i liCih hci AuHagrn, \\Cicbe nicht da~ 
directc p ccnniärc Intcre:-:-e d ucs hc,...timten Dritten berllhren. einen 
unmittelbaren obrigkeitlithcn z,, :tn!!' auf Erfiillun~ (l:'iutcrrentu 
judicis, principali vel pontifil'ali auctoritatc- u. dd.) anerkennt. 

Fehlt doch hier da,; für clie reguHirc Obli!!'ation WN~ntliche 
Moment des G 1 ä u b i g c r s oder Fonlcrun,... ,·,uccltti!!'ten. Bei der 
dadurch bedingten t ·ngleichartigkt•it tl< 1 ....,, ., ctur j ... t c-. gcwi'~ 

kein Zufall, wenn di e Hümisthen .ruri tu. die .\mH~ntlnng des 
ObligationsbegrHfs hier f;treng wrmeitl 11. .\uch der An~pruch 

des servus "dc libertate fich>icommis-.arin prnc-.tancla- (fr. 44 d. f. 
1. 40, 5) -, wobei im }\'uthfall die Frcila-.-.un~ kraft Hicbtrr
spruchs rechtlich wie erfolgt !Je handelt "ird und -.piiter !!t radezu, 
ipso jure sich verwirklieben kann. :-clb-.t ~e!!'enUbcr :-;in !!Dlar
successoren des Beschwerten - lic ...... c !'ich wohl mit hierher stel
len 5). Näher aber noch bertlbrt er ::ich mit tle1 fol~endcn Gruppe 
von Fällen. 

5) S. die früher citirte Sthrift Uber Begriu m l Xatur der Yermächt· 
nisse. S. I 0 und S ·18 fg. Aehnlich auch znt:J lhutz g-ewi--cr X ebenauf
lagen beim Kauf "r.e serva prostituercrur. aut si pro-,titnt tuent Libl'ra 
esset" n. dgl. Vgl. Iheri ng Jahrb. a. a 0. Bd. 1 :s. • 9-5-2 . MS 
-549. I h e ril:. g findet diese Fiille hiichst geeignet. .. uns den ~I hanis
mus einer dinglich geschlitzten 0 b I i g a t i o n zu veranschaulichen." [nd 
allerdings bleiben sie hiefiir höchst imstrurtiv. Denn mit der wahren Obli· 
gation theilten sie den Charakter eines auf einen bestimmten Zweckerfolg 
gerichteten Spannungs,·erbiiltuisses, we lches in er-.ter Linie den Gedanken 
der Pflicht zur freien That (,.ut manumittat·• u. dgl.) verwerthet. er;;t se
cundär tmd e>entuell zur unmittelbar<·n Yerwirklichnn.! schreitet ~o d:LSS 
"servus ex constitutione liber fit." . Vgl. insu. fr. 24. ~- -:?1 d fideic. libert 
und tit. Diß'. 40, 8 Cod. 4, 56 und 57 - :-;a.;t c. 6 h. t. 4. 57 {Diocl. et 
M a x. ), dass hier ,,condicionis potestate m:mumitteutb factum re p r a es en· 
tat ur": so liegt darin llicht der Gellanke. al~ fing i r e hier das Recht 
eine Hand In n g des Verpflichteten, 'ielmehr nur. das" die anderweite. 
unmittelbare Herstellung des bezwt' Ckh·n Erfol~c" jene HandJung die Frei· 
lassung) in der Weise "ersetzt und Uberflib,.ig macht·· {lher ing a. a. 0. 
S. 548 Anm. 192) oder n·rtritt, dass di t' an den ~ ichteintritt !Irr frei
lasstmg gekniipfte Conventionalstrafe nicht verwirkt ";rd. 
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Ueberhaupt nämlich ist da keine wahre Obligation vorhanden, 
wo ein Act, der wesentlich dem Personen- oder dem Familien
recht angehört, erzwungen werden soll. Oder könnte man reden 
von einer Obligation des Vaters zur :Elrtbeilung des Eheconsenses, 
widrigenfalls der grundlos verweigerte obrigkeitlich supplirt wird? 
Ferner von einer Obligation des Tutor zur Ertheilung der aucto
ritas? Oder von einer Obligation des Vaters zur Emancipation 
des Sohnes, mag er zur Strafe wegen ~Iisshandlung obrigkeitlich 
dazu gezwungen werden (fr. 5 si a par. 37, 12) oder kraft letzt
williger Auflage (fr. 92 d. cond. 35, 1)? Oder von einer, 
wenngleich noch so schwächlich ausgerltsteten, Obligation zur Ehe
schliessung, sei es kraft Verlöbnisses, sei es zur Strafe im Fall von 
c. IX d. adult. 5, 16? 

Aber auch dann, wenn eine Verpflichtung geradezu einen, 
vermögensrechtliche :Mittel direct beanspruchenden, Zweck hat, 
kann sie dennoch hier auszuscheiden sein. Dies nämlich soferne 
es sieb dabei um eine allgemeine Verpflichtung handelt, wie 
sie, ohne speziellen Obligirungsgrund, direct aus dem socialen 
Rechtsorganismus erwächst. Dahin gehört z. B. auch die allge
meine v erw an d ts cha ftl ich e Alimentationspflicht, welche ihre 
Nichtzugehörigkeit zum Obligationenrecht (anders z. B. Pu c h t a 
§. 316) praktisch sehr vernehmlich darin bcktmdet, dass sie tiber
haupt nur "pro modo facultatum," wenn und insoweit die indi
viduelle Leistungsfähigkeit es zulässt, obrigkeitlich fixirt und 
erzwungen werden kann, dann aber auch nöthigen Falls ex offi. 
cio, im öffentlichen Interesse. 

Es gehören dahin auch mancherlei Fälle, die, aus dem präto
risehen Edict entsprungen, das Eigentbtimliche haben, dass eine 
Cantionsleistung z. B. damni infecti, judicatum solvi u. dgl. recht
lich fii.r nothwendig erklärt ist und gegen den Betheiligten durch 
indirecten Zwang durchgesetzt werden kann. Es handelt sich bierbei 
also um eine Art Gegenstuck zu einer obligatio ad contrahendum 
oder ad suscipiendam obligationem, auferlegbar durch Magistrats
befehl und erzwingbar regelmässig durch missio in bona oder in 
rem. Dass diese Pflicht zur vertragsmässigen Schaffung wirklicher 
Obligationen noch nicht selbst als Obligation aufgefasst ist, er
klärt sich einfach daraus, dass sie der blosse Ausfluss einer all
gemeinen, materiell aus dem Rechtsorganismus des Nachbanecbts 

ll arlmann , Obligalioncn. 10 
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u. s. w. sich ergebenden, Anforderung i!'.t, welche ihre pezielle 
Ausprägung grade erst in der Cantion empfangen Roll. 

Fiir sich allein aber scbliesRt der l'm tand, da-.s nicht eine 
ächte actio, sondern nur ein Verfahren extm ordinem zum 'ehutze 
des Rechtes besteht, gernäss dQJll , 'prachgchrauch der cla~sisehen 
Juristen die Annahme einer wahren Obligation nicht aus. Das 
tritt am besten zu Tage im Recht der Fideicommisse, wo Wend
ungen wie "rogando obligarc'' fr. 6 §. 1 d. Iegat. lii, "debi
tor ex fideicommisso" (fr. LU.~ §. 13 d. Iegat. I) u. dgl. die 
ganz gewöhnlichen sind G). 

Auch in vielen der Fälle, welche auRserhalb des wahren Ob
ligationsgebietes liegen bleiben, ü;t aber doch unverkennbar die 
Grundstructur des RechtsverhältnL sc~ eine nahezu gleichartige T). 

Manche Rechtssätze, die spcciell nur flir Obligationen entwickelt 
zu werden pflegen, sind daher auch dort anwendbar. Bei den 
ganz allmäligen Uebergängen, die hier hcn·ortreten, ist es erklär
lich: dass sich nicht von >ornhcrein hcgritl;;mi.is ... ig eine ab~olut 
feste Scheidelinie construiren Jä,.st. Je mehr ein rechtlich "anc
tionirtes Spannung -.erbiiltni,s, durch einen Act der Privatwillh.iir 
begründet, abzielt auf die Zwecke der isolirten rein privatrecht
liehen, insbesondere vermögensrecbtlit·hen ~facht des Einzelnen, 
de~to genauer entspricht es dem reinen Typu ... der Obligation. Je 
weiter es sich >on diesen Grundlagen entfernt, Zwecken de~ Ge
meinlebens und des Gattungslebens dient: de,.,to mehr machen sich 
eigenartige Gesichtspunkte dieser andern Rcehbkrcise, de~ Farni-

6) Vgl. sonst noch Bekker a. a. 0 Il . 203. Geber ilie Tnterdicte 
f~·- fl2 §: 6 d. 0. et A. 44, 7 Modestinus libr. Ir regularuru) ,.Jure bonora
no ob h g ~ m ur ex bis, quae edicto perpetuo ,-el magistratn fieri praecipiun-
tm· vel fien prohibentur". - Vgl. Be k k er a a 0 6" ,. d fi' d . · · . . . g.. er ur as 
class1sche Rech~ ~e,~ss ganz richtig ausführt, das:> das vom Prätor ausge· 
sproch~ne prohlbltonsche Interdict zwar zum unterlassen Yerpllichter, tlass 
aber eme wahre obligatio erst aus dem Zuwiderhandeln hervorwächst -

.. 7) At~s jener Verwandtschaft in dt•r Grunclstructur l>gl. oben . .f~) er
klart es SICh auch, dass Pa u Iu s für den :atz ,.llem quod le.,.e fieri pro· 
hibe~~· si perpe_tu~m causam servaturum el!t, cessat obli;atio•· nnl.Je
<lenkhch als BelSpiel braucht .,veluti si :>ororem surun nupturam sibi 
aliquis stipulehu·." - Fr. 35, §. 1 d. V 0. (libr. Xri ad abinum'. 
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lienrechts ete. geltend uud entfremden das Verhältniss dem reinen 
Obligationsgebiet B). 

§. 4. Merkmale der Individualität von Obligationen. 

In den früheren Ausführungen musste schon die Möglichkeit 
berührt werden, dass im Dienst der n ä m I i c b e n Obligation ein 
mehrfacher juristischer Sicherungsapparat besteht. 

So verhält es sich z. B., im Gegensatz zu der modernen 
Grundschuld, im Falle der Römischen Hypothek. Nicht undenk
bar wäre hier zwar an und für sieb auch eine Auffassung äh n-
1 ich der wie sie auf Grundlage von B ü c h e 1 's Ausführungen 
durch Si n t e n i s entwickelt worden ist. Man hätte sagen können 
dass hier mit dem Pfandrechte eine eigene neue Nebenobligatio~ 
des Sachbesitzers als solchen entstehe; welche dann freilich, als 
nur in der Pfandrechtsmacht wurzelnd und nur durch sie indirect 
auf Zahlung wirkend, wie eine bloss naturale erschiene. 

Es kann aber keinem Zweifel unterliegen, dass diese, an sich 
denkbare, Auffassung nicht wirklich die von der Römischen Ju
risprudenz gehegte ist. Vielmehr denken sie sich die bypotheca
ria actio und das in ihr zum Ansdruck gelangende Recht, einfach 
und ungektinstelt, nur als ein weiteres accessorisches Sicherungs
mittel ftir die Eine anderweit und unabhängig davon begründete 
und gesicherte Obligation. Nur wenn eine anfangs vorhandene 
Obligation ohne eingetretene Befriedigung mit ihrem unmittelbar 
eignen Haftungsapparat zu Grunde geht, erkennt ja P aul us 
(fr. 59, pr. 36, 1 "remanet propter pignus naturalis obligatio") die 
:Möglichkeit an: dass direct und unmittelbar du r eh das Pfand
recht als einziges Sanc!ionsmittel der Fortbestand einer rechtlichen 
Spannung auf den Obligationszweck bin begründet werde. Ma
teriell blei.bt natürlich dies Pfandrecht abhängig von dem noch 
zu erreichenden Obligationszweck; während es formell umge
kehrt als Grundlage dient für die Forderung, ohne deren recht
liebe Voraussetzung tiberbaupt ein Pfandrecht keinen Sinn hat . 

Auch abgesehen vom Pfandrechte aber werden dingliebe 
Rechtsmittel bloss nebenbei zu weiterer Sicherung eines Obli-

8) Vgl. die ähnlichen Bemerkungen bei Bruns in Holtzendorff's 
Encycl. ed. 2 S. 331 a. E. und §. 45 S. 378. 

10* 
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n-atiouszweck es verwendet. Es i...;t die-.. die Er ... cheinun~ , ftlr 

:,eiche Ih er i ng (.Jahrb. I H. 11m(~.) ganz pa. ...... end die Bm•ich
nung aufgebracht hat, dass die bezUgliehe . rci ,·iudicatio utili~ nur 
die Verstärkung oder Steigerung einer JICr--önlichen Klage he
zweckt." Zur Vcran;;chaulidnmg ist am hc ... tcn geeignet der Fall 
von fr. 55 d. donat. i. ' '· l't u. !H. I (Pa u I u-. I ihr. ' l qnae--t.) 1

). 

Eine Ehefrau bat ihrem Manne (;cJd geschenkt. Der ~Ianu bat 
fUr das Geld Sachen angekauft und zu Eie-cntlnnn erworben. Er 
ist bankerott geworden und die S:whcn !"ind noch in der Coucur · 
massc vorhanden. Pa u I u s entsthcidet, da..;s di ~ I' rau ohne Zwd
fel eine eondictio auf Lei ·tuug der Ch'lllstmunc hat. um welche 
das Vermögen des .Manne~ kraft jener :--c 1enkun; reicher i-t 
(,:peeunia, quatenus re~ valet, non ultra id t~ 1 tcn, quod donatum 
est, condicatur·'). l.:nmittclbar im .\n-.chlu-.,., darnn f'ahrt Pauln:
fort ,,Sed nihil prohibet, ctiarn in rem utilcm mulieri in ip ... a-- re ... 
accommodare... Aber wie nun, wenn die:-.e ~acben zur Zeit viel
leicht das 1\Iehrfache werth !->ind aJ._ der Betrn~ rle ;e--chenkten 
Geldes? Es ist doch klar, dass der belan.,.te Ehemann. beziehent
lich die Gläubigerschaft durch Htickzahlun;; der gc chcnktcn Geld
summe die Klage entkräften kann. Wiihrend in dem ~uuleren 
Fall, wo eine solche Entkräftung der Kla,..:-e ,·om Bekla..:t~n nicht 
beliebt wird, die Frau in der Form de" Bekommen-.. jentr :Jl'ben 
flir das in ihrer Obligation verkörperte Geldintcre,,e BefritdJgung 
finden kann. Wirklich al. o hat die Frau jene in rcm actio nicht 
als Ausdruck einer ihr an der :::iachc beig<:lcgten Eigeuthumsherr
schaft oder condicio usucapiendi 2): sondern nur ab eine andere 
Form zur Geltendmachung der Obligation. Damit i-.t trcilich die~er 
Klage nicht der Charakter ,. eine~ eigentblimli ben z";ttenlingö 
von persönlicher und dinglicher Klage·: ( I her in~ Jabrb. X 
S. 5l7) beigelegt. Sie ist und bleibt in rem actio

1 
we.nn--chon im 

1) S. bei Ihering Fall 5 S. 1.1.'J fg. ~onsti!{e Literatur bei A.r ntlts 
Paud. §. 145 Anm. 3. Windscheid * 171 Anm. 9. A.lle die :.ehr ;er
sch i edenartig gestalteten andern F~ille siml hier natürlich nichtgen:mer 
zu betrachten. 

2) ~o Schul in a a. 0. S. L88-19:l, hier in noch kiinstlicherer An
nahme als im oben ( §. 2) erwiihnten Falle. \ 'gl dagegen ,.cbon Wind
scheid a.. a. U. Pand. I. cd. 4, l875 S. 552. 
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Dienst und als Sauetionsmittel der Obligation ähnlich wie die 
Pfandklage n e ben der actio in personam. 

Aber auch mehrere actiones in persouam können der näm
lichen Obligation als Schutzmittel dieneu, z. B. actio in ju.s und 
in factum concepta neben einander, actio praescriptis verbis und 
die Klage aus dem angrenzenden benannten Kontracte (fr. 17, 
pr. 19, 5 pr. v.), condictio sine causaund actio bonae fidei aus 
conductio (fr. 2 d. cond. s. c. 12, 7) u. dgl. -

Allen solchen Erscheinungen gegenti.ber m~iebt sich noch die 
folgende, besonders zu betrachtende, Frage. Worauf kommt es 
an ob beim Dasein eines mehrfachen Zwangsapparates und mch-

' rerer möglicher Klagen eine mehrfache Obligation anzunehmen 
ist, oder nur eine einfache? Worin sind m. a. W. überhaupt die, 
die Individualität einer Obligation bedingenden, Momente enthalten? 

Die Römis<:hen Quellen bieten fi.ir die Beantwortung dieser 
Frage verhältuissmässig nur wenig Material , da die clagsischen 
Juristen von ganz unmittelbar praktischem Standpunkte aus hier 
fast nur in der Sprache der Aetionen reden. Sie untersuchen 

quando plures a c ti o n es coucurrentes alia aliam consumit litis 
" K . contestatione vel perceptione. u Nehmen sie solches onsumtions-
verbältuiss zwischen den mehreren Actioncn an; so pflegen sie 
es als nebensächlich dahingestellt zu lassen, ob bierdurch nur 
Eine oder mehrere 0 b 1 i g a t i o n e n aufgezehrt sind. 

Aus dem erörterten Grundbegriff der Obligation lässt sich 
hier zunächst das Folgende ableiten. I st irgendwie das Zweck
moment, auf dessen Realisirung die mehreren Actionen hinzielen, 
verschieden gestaltet: go miissen nothwendig auch mehrere ver
schiedene Obligationen vorliegen. Das ist z. B. sogar noch der 
Fall, wenn im classiscben Recht die actio de rationibus distraben
dis und die actio tutelae mit einander concurriren. Zwar das 
letzte und oberste l\Iotiv if;t hier das gleiche : die Ausgleichung 
der nämlichen Rechtsverletzung gegen das Miindel. Daher denn 
auch ein gegenseitiges Konsumtionsverhältniss hier a~genommen 
"ird. _.\ber das nächste praktische Ziel ist doch in beiden Klagen 
verschieden nuancirt und individuell ausgeprägt. Wenn hier dem
nach Ulpian (fr. 1, §. 21, d. tut. a. 27, 3) sagt "in tutela ex una 

0 b 1 i g a t i o n e duas actiones esse constat" ; so ist. lä~gst _von ~n
dern richtig bemerkt worden, dass das "ort obbgatio hier mcht 
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das Rechtsverhältniss, sondern den Entstehung grund bezeichnet 3), 

oder das juristische Fundament der beiden Klagen d. b. die ver
letzte Tutelpflicht als solche 4

). 

Wo nun vollends in jeder Ilinsicbt der Zweck ver-.chieden 
ist wie z. B. bei Concurrcnz von actio furti und actio tutelae: 
da ist von vornherein jeder Zweifel am Dasein mehrerer Obliga
tionen ausgeschlossen. Mit dieser individuali,irenden Kraft des 
Zweckmoments ist nun freilieb durchau vereinbar die folgende 
Erscheinung. Es ist nämlich durchau möglith, innerhalb Eine 
und des nämlichen Zweckgebietes b e z i c b u n g s weise auch wieder 
eine Sonderung in Einzelzwecke und Einzelobligationen vorztmeh
men. So mag man z. B., wenn man an den Endzweck einer 
Societät oder eines Mandates denkt, und an das ge:-ammte im 
Dienst dieses Zweckes geschaffene rechtliebe 'pannnng:s>erhHltni~'l, 

sehr wohl von una obligatio ex societate oder ex mandato reden; 
welche Obligation z. B. durch Kündigung oder Tod einer Partei 
ihr Ende finden kann, nicht durch '-'Olutio im engeren inne. 
Denkt man hingegen an einzelne fällige ~ocietät-.beitrHo-e, an ein
zelne begangene Pflichtverletzungen de · :\Iandatar-.: . o mag man 
anerkennen, dass aus jener anfänglichen una obligatio Einzelobli
gationen hervorgegangen sind, welche die allgemeinen Endigungs
grtlnde ihrer Grundlage nicht theilcn und dafllr der olutio im en
geren Sinne zugänglich sind. Die des halb weil e ich dort um 

3) So nam. schon v. S avigny, Obl.-R. I §. 3 .Anm. k. Praktisch 
äussert sich die Verschiedenheit der beiden Obligationen z. B. darin, dass 
die mit actio tutelae geschützte noch fortbestehen konnte, wenn die andere 
als poeualis (fr. 1, §. 23 cit.) etwa durch Tod des Vormunds untergegan
gen war. Hingegen nahm man, wenn auf die erstere Obligation hin 1lie 
Rückerlangung dessen "quod fnerit ablatumw durchgesetzt war, den lJn
tergang auch der letzteren Obligation an ~quia nihil ahsit pnpillo'" fr. 2 
§ . 1 eod. 

4) Bei der concurrirendeu actio furti ist ja nicht blo:-s der letzte Zweck, 
sondern auch das juristische Fundament ein ganz anderes. Daher 
auc~ Ulpian in fr. 1, §. 22 eod. so fortt:'ihrt "uec eadem est obligatio 
furti ac tutelae, ut quis dicat plures esse :tctiones cju:>dem facti, sed 
plures obligationes. Nam et tutelae et furti obligatur.: Das .. ejnsdem facti• 
entspricht hier offenbar im Gedankengang vollkommen dem .. ex uua obliga
tione" des §. 21. 
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die ganz allgemeine Anforderung eines der bona fides entspre
chenden, zweckgernässen Handeins mit redlicher Ueberlegung han
delt; l1ier dagegen um einen specialisirtcn Einzelerfolg. 

In anderer Weise wiede; mag man z. B. die una obligatio 
ex emto h·ennen und sondern in die, dem nämlichen Gesammt
zweck dienenden, L' nterobligationen auf die V ollziebung der äus
seren Form der Eigenthumstibcrtragung, beziehentlieh auf Ver
schaffung juristischen Besitzes, auf das Einstehen flir das habere 
licere u. s. w. 

In den Quellen wird besonders des Falles gedacht, wo durch 
S ti p u 1 a t i o n oderVer m äc h tn iss eine Reibe periodisch wieder
kehrender Prästationen begrUndet wird. Am präcisesten stellt hier 
Pa ul u s (libr. VI ad l. Jul. et Pap. fr. 35, §. 7 d. mort. c. d.) diese 
beiden Rechtsgründe einander gegenüber. "Qui mortis causa in an
nos singulos pecuniam stipulatus est, non est similis ei, cui in annos 
singulos legatum est. N am licet multa essent legata, stipulatio 
tarnen una est et condicio cjus, cui promissum est, semel intuenda 
est." Diese Annahme mehrerer Vermächtnisse, also mehrerer be
dingter Obligationen, hingegen nur Einer Stipulation und Einer 
unbedingten Obligation aus derselben hängt damit zusammen, dass 
die Stipulation "decem aureos quoad vivam dare spondes"? nach 
strengem jus civile buchstäblich als perpetua s) galt (§. 3 J. d. 

5) Ganz entsprechend dieser Annahme von una et perpetua obligatio 
in der classischen Römischen Jw·isprudenz steht vom Obligationsbegriff 
aus nichts im Wege , auch die Reallasten unter denselben zu snbsumiren; 
wogegen sich v. Meibom (Bekker nnd Muther Jahrb. IV S. 499-502) 
wegen ihrer ~Insolubihtät" erklärt. Worin kommt denn, wie jene una ct 
perpetua obligatio, so auch die Reallast anders zu ihrer realen Aeusser
ung und bestimmungsmässigen praktischen Wirktmg als in den, perio(lisch 
aus dem gemeinschaftlichen Rechtsgmnde sich ablösenden, Einzelrechten? 
In Einzelrechten , welche nur die Spannung auf einen dmch Rechtsact zu 
bewirkenden Vermögenserwerb in sich enthalten und welche innerhalb einer 
unbestimmten, nicht von Yornherein begrenzten Zeit immerfort neu hervor
treten? Sind nun, wie man es jetzt gewöhnlich annimmt !vgl. die gr~nd-
liche Literaturübersicht bei P. R o th Bau·. Ci,·ilrecht II, 1872 S- 169 msb. 
s. 329- 333), diese Einzelrechte von obligatorischer Nat~: so kar~n ~uch 
das Gesammtrecht unmöglich von vollkommen andersartiger begnfthcher 
Structur sein. Unwiderlcgt und unwiderlegl>ar erscheint des tief und klar 
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V. 0.) und dass die ,.futurorum annorum !'ane quidcm contracta. 
obligatio" (Gajus IV §. l31) dureh Eine einzige actio auf ein
mal in judicium deducirt wurde. \): cgcn dieser prakti~cben Be
ziehung trat bei der Stipulation der Gedanke an den Gc:-;ammt
zweck und die una obligatio in den \ ordcrgruud: beim \' crmäcbt
niss hingegen das weitere Indh·idualisircn innerhalb des Ge:-:ammt
zweckes und innerhalb der Gc!'<lmmh·crpflichtung einer lebeus
länglichen Rente oder Alimentation. 

Immerhin liegt also im Zwcckmomrnt nicht ein ab .. olut ge
schlossenes, sondern ein fltiH~igcs und relatives Kr"terium flir die 
Abgrenzung der Obligation. Ander:-1 verhält e!' !'ich mit dem Ent-

blickenden Albre ch t's Bem<>rkung (Richter und eh n e i der':; Jahrb. 
Bd. 5, 1839 S. 317): dass es einen inneren Widerspruch enthält, das 
Recht auf die einzelnen falligen Leistungen als Ohligation, das Recht anf 
die Gesammtheit aller künftigen Leistungen schlechthin als dingliche~ Recht 
anzusehen. Consequenz ist hier nur vorhanden, wenn man an h das ein
zelne Recht fiir ein dingliches b1ilt. So nimmt R ot h (a. a. 0. s . 313 f. 
insb. Anm. 15 und S. 366 f.) wenigstens bei tlem ~liinchener sog. E iggeld 
"auch für die einzelne Leistung dinglichen Charakter• an, weil hier .der 
Ewiggeldgläubiger, der aus dem Ohject nicht hefriedigt wird, hinrrl~i 
Rechte gegen das übrige Vermögen des Ewiggeldschuldners geltend machen 
kann und jeder Eigenthiimer fiir alle RUckstände (auch aus der Zeit lies 
Vorgliugers) haftet." Um·erkennhar aber ist doch auch hier der Charakter 
des Rechtes als Obligation, wie es UD\\ illkiirlich in Rot h's Ausdruck selbst 
hervortritt durch die unbedenkliche Anwendung der Worte Ewiggeldgläu
biger und Ewiggeldschuldn<>r. Freilich ist es eine Art sog. Real
schuld, eine Obligation kraft drr äusseren anction nur durch dingliches 
Recht. Und wie die Einzelobligation dinglich sanctionirt sein kann: so ist 
das auch stets mit der Gesammtohligation der Fall. Es liegt zu ihrer 
Sicherheit ein dinglicher Bann auf drr. acht'; wonach z. B. i.iber den \"orrao~ 
zwischen Reallast und Hypothek die Regel .,prior tempore potior jure·• rnt~ 
scheidet (vgl. R o th a. a. 0. S. 334. 342 fg.). \Youach auch das forum rei 
sitae f"tir die das Gesammtrecht hetreffcndt'n Klagt•n Platz greift. Am tref
fendsten erschei_nt uns nach Allem noch immer A 1 brech t's hegriftliche 
Auffassung der Reallasten als "Forderungsrechte, ~ welche .mit dem äus
seren Gewand des Immobiliarsachenrechts~ bekleidet oder ;;anctionirt sind. 
- Ueher die analoge Anwendung der juris quasi possessio auf tm,ern 
Fall s. B r uns, Recht des Besitzes S . .fR0-483, der hier von • Obligationen 
mit dinglicher Radicirung" redet. 
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steh u n g s grund, als einem für die Individualität der Obligation 
bestimmenden Moment. Mag auch aus dem nämlichen Entsteh
ungsgrund eine Mehrheit, erst noch durch das Zweckmoment zu 
sondernder, Obligationen hervorgehen können: so steht doch um
gekehrt das absolut fest, dass ein jeder fertige Entstehungsgrund 
auch seine besondere, individuelle Obligation nach sich ziehen 
muss. Oder wie Pa u I u s in seiner Weise es ausdrückt ( fr. 14, 
§. 2 d exc. r. jud.) "quum eadem res ab eodem mihi debeatur, 
singulas obligationes singulae causae sequuntur." Zu viel zwar 
ist es behauptet, dass "die Rechte ihre Individualität, ihre Unter
scbiedenheit von anderen Rechten l e dig I i c h durch ihre Erzeug
ung haben." Aber wohl ist es richtig, dass j edes Rechtsverbält
niss dasjenige Individuum welches es ist in erste r Linie desswegen 
ist "weil es auf diesem concreten, von der Rechtsordnung mit der 
Kraft zu seiner Erzeugung begabten, Thatbestand beruht" (W in cl
sche id Pand. ed. 4 I, S. 166 Anm. 6) . 

Daher ist auch bei der Novation eine wirklieb neue Obligation 
begründet, trotz wesentlichen Gleichbleibens des Zweckmomentes 
und trotz Vermeidung eine Wechsels der Subjecte ll). Und wo die 
ältere Obligation nicht vernichtet wird: da bringt der neue Ver
pflichtungsgrund notbwendig eine neue Obligation zu der alten 
auch zwischen den nämlichen Parteien hinzu, wenngleich sie 
einander consumiren können perceptione (fr. 18, §. 3 d. pec. const. 
13 5) vel litiscontestatione (fi·. 18 d. V. 0. 45, 1) 1 ) . 

' Aus dem gleichen Grunde folgt auch mit unabweislicher 
N othwendigkeit, dass hinsiebtlieh der Correalobligationen der 

6) Nach v. Salpius, die Novation und Delegation 1864 §. 55 u. 56 
S. 345 f. S. 354 soll freilich bei der Novation mit Personenwechsel eine 
wahre Singularsuccession in die a lte Obligation stattfinden, genauer bloss 
in die Substanz des Rechts" (S. 351 f.). Was ist aber bei dieser "Suc
ces~ion in die Substanz" der wahre Kern anders , als dass in die an statt 
der alten neu erzeugte Obligation bloss das alte Zweckmoment hiniiber
genommen und so dem praktischen Eft'ect nach etwas der Rechtsnachfolge 
Aehnliches erzielt wird? 

7) Das "ipso jure amplius quam semel non tenetur" ist im Sinne des 
Pomponins ohne Zweifel gedacht von der, hier als bei formula in jus nnd 
in personam concepta direct nach jus civile sich verwirklichenden, Proces
sconsumtion. 
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realen Wahrheit nur die ~I ehr h e i t ... theorie ent-.prechend i t. 
So wie sie am unzweideutigsten in den 1 dem gedankenreichen 
Julian abgeborgten "~ortrn lpian'.., zum .Au ... druck kommt: 
"Si rcus promittcndi reo promittendi lwn•s ex ... titerit, duas obli
gat i o n es sustinet. Item l'i rcus ~ti pulancli cx"titerit bcre-; rd 
stipulandi, dnas species obligationi~ su"tinehit. Plane si ex altcra 
earum egerit, utram<1ne consumet: ,-idclieet qnia natnra d ua rum 
o b l i g a t i o n um q uas baben•t ca l'"sct 1 ut euro altrra earnm in 
judicium deduceretur, altera cowmmeretur" (fr. 5, d. fidej. 46, 1 
cfr. fr. 13 d. duob. r eis). 

Mochte auch bei der BegrUndung durch verbornm oblig-atio, 
durch die ä u s s er li e h e Zusamml'nfa-..sung- dl•r mehreren Correal
stipulationen zu einem Gesammtact, filr <h•n ersteu .\nblick der 
wahre innere Sachverhalt ein wenig Yl'r<lrckt werden 8): ~o tritt 
er doch sofort mit Yollkommcncr Deutli<·hkeit zu Ta!!'e bei der 
legatsweise begrUndeten Corrcalohligation mehrerer Erben (fr. 9, 
pr. d. dnob. r. n. fr. 8, S· 1 d. ll•gat. I). Denn mag hier auch 
das einheitliche Zweckmoment fl.ir die cwntuellen Obligationen 
durch die einseitige Iex de- Tc. tators fix.irt -..ein: ,..o :-ind hier 
doch die wahren jnri tischen camme obligandi die auch äu-<serlich 
vollkommen von einander unabhiingigen Erbantrctun~en der ein
gesetzten Erben (§. 5 J. d. obl. qua ·i e~ contractu). Und nur 
weil, hier wie bei allenCorrcalobligationcn, ansdrücklieh und 
erklärterma ssen (vgl. Abschnitt I§. ) dem einen Verpßicbt
ungsact die Bestimmung ztu Erzeugung eines :-.icherun~:-;ruittels 
für den identischen Erfolg wie dem andcrn gegeben i. t: wird der 
"Complex der mehreren ObligatiOIH'n- mehrfach unter den ~amen 
"una obligatio" kurz zusammengcfas~t und die juri-.ti,cbe Bl'hand
lung eigenthümlich modificirt 9). 

So wurde ja aus dem gleichen (;runde -.elb-.t die, aus l'iner 

8) Diese änsserliche Verhindung findet sich, aJ,. flir ·fa,.. innere Wesen 
bestimmend, wieder zu Sf.'hr betont in der neuesten , I rift über die Kor
realobligationen im Römischen Rechte , on J. L. W t i b e l (Dissertation 
1873) nam. S. 89 fg. 

9) Für die Verschiedenheit dl'r Behandlung •?lrren·iJ.er den einfachen 
Solidarobligationen sucht jetzt Bek ker Actionen °I; :::;. 316 f:!. .Ausdruck 
zu .gewinnen durch die folgende Wendung. lh•i der s. g. Korrl·alobligation 
.EIU Anspruc h und wegen desselben mehrere Obligationen" (oder 
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auch äusserlich vollkommen selbständigen fidejussio entstandene, 
Obligation im classiscben Rechte hinsichtlich der Processconsum
tion gerade so behandelt, wie wenn sie auf dem nämlichen Ent
stehungsgrunde (eadem causa) mit der Hauptobligation beruhte. 

Erkennt man nun so den besonderen Entstehungsgrund 
nebst dem besondern Zweckmoment als ausschlaggebend für die 
Individualität der Obligation an, - muss man es nicht in glei
cher Weise auch mit den bestimmten S u bj e c ten derselben aner
kennen? Liegen nicht in der That nothwendig, so viel verschie
dene Subjecte vorhanden sind, auch so viel wirklich verschiedene 
Obligationen vor? Danach wUrde z. B. eine nutheilbare Obliga
tion nach dem 'l'ode des Obligirtcn, wenn er mehrere Erben hin
terlässt (fr. 25, §. 10 fam. erc. fr. 2, §. 2 d. V. 0.), in mehrere 
Obligationen sich entfalten 1 bei völlig identischem und ebenmäs
sig umfassendem Zwecke einer jeden einzelnen. Oder ist nicht 
vielmehr für alle die Fälle wo durch VermitteJung eines blossen 
Nebenmomentes Ein und der nämliche Verpflichtungsgrund eine 
Haftung mehrerer Personen für den identischen Erfolg herbei
führt 10) 1 ganz richtig und anwendbar jene Formel, die zunächst 

in B.'s Sprache .mehrere Actionen vollberechtigter Gläubiger, oder voll
verpflichteter Schuldner"). Bei den einfachen Solidarobligationen "mehrere 
Obligationen (Actionen) fiir mehrere Ansprüche, die aber in dem ihnen 
gemeinsamen Ziele zusammentreffen". Wie begreift und erklärt es sich 
aber, dass bei dieser Gemeinsamkeit des Ziels noch eine Mehrheit der An
sprüche vorliegen soll ; während doch bei der s. g. Korrealobligation durch 
die Gemeinsamkeit des Ziels die Einheit des Anspruches bedingt ist ? 

10) So z. B. in dem Falle der sogenannten actiones adjectitiae quali
tatis. Ferner bemerkt von dem Falle, wo Mehrere aus dem Delict eines 
servus oder dem Unfug eines Haustbieres als Herrn desselben verpflichtet 
sind , schon Ribbentrop (Correalobl. S. 244 f.) "die den Römischen Ju
risten geläufige Idee einer mehrfachen subjectiven Beziehung derselben nn
getheilten Obligation dürfte in der That nirgends natürlicher erschei
nen, als gerade hier." Haften aber die mehreren Herren ex scientia in 
solidum, wie wenn jeder das Delict selber begangen hätte : so sind es auch 
zwei ganz selbständige Obligationen, weil sie eine jede auf dem selbstiindi
gen Rechtsgrunde des besonderen Wissens beruhen. Daher die Sätze in 
fr. 4, §. 2 und §. 3. fr. f>, pr. d. noxal. act. 9, 4. 

Aus dem modernen Recht endlich wird s ich der Fall des s. g. jus ad 
rem bierher zählen lassen vgl. oben §. 2 Anm. 15. -
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zur Bezeichnung de W e:-oen~ der Korrralohli~ation aufgebracht 
worden ist? Kann man nicht 'agen, da:-.., in jenen Fiillen nur 
eine einzige Obligation vorliegt mit :wth·er oder pa~-.iver Be
theiligung mehrerer Personen: ...;o da .... s hier UPm Einen objectiven 
Bestande der obligatio eine mrhrfache .... ubjel'tivc Beziehung der
selben entsprechen 'vlirde? 

Freilieb muss diese Aufl'assung, wel~hl•r "clum H i b ben trop 
in der allgemeinen Anwendung auf alle Korrealobligationen etwas 
"ßefr<.>mdendes" beima~s 1 g<·radczH al. logi-<ch unelenkbar allen 
denen erscheinen 1 wrlche das \\' esrn uncl dil' .....,uh .... tanz der Obli
gation darein setzen, eine "ll bj r d i '"e B c z • eh u n g zwischen 
zwei Personen zn sein, oder ein rcchtlic ht .... B< ud zwi ... chen dem 
bestimmten Gläubiger und dem be:-.timmtln .....,lhuldner 11 ). 

Schwer! ich ist ''Oll dicsrm :--tandpunkk :.t. ... der lozi, he Ein
klang erzielbar durch die "\Y endunp, von v. Y an ~c r o w und "am
habe r 12) .. jeder der mehreren chuldner oder ,JUiubi:...tr steht 
in demselben Verbältni~~ zu der obliga io wie wenn er tler ein
zige Schuldner oder Gläubiger wärr, aber jeder nur altern a tir''. 
Dadurch 1 dass nur in dPm Einen oder dem .\ndern die totale 
Verwirklichung der ohligatio .... chlie ... -.licb .... ich ,·ollzieht. kann 
unmöglich dir Begritl'::-:barmonir her~e-.tellt und die Einheit der 
Obligation gerettet werden. 

Damit die mehrfache ubjeeti\·e Beziehung der Einen Obliga· 
tion als denkbar er~rheine, mu s vielmehr der Begrift' der Obliga
tion selbst anders and tiefer als in der zuletzt bezeichneten\\ eise 
aufgefasst und bestimmt wrrden. In der That ver-.chwindet jeder 
Zweifel an der Möglichkeit, das eine Obligation -.ich ungetheilt 
auf mehrere Subjecte beziehe 1 wenn man nur ~emä":5 unseren 
frUheren Ansführune-en das Fol~endt' drutlieh ,ich nr'"'e"'enwiir-

L· ...._ e t:t 

tigt. Die Obligation kann unbcscbadet ihrer Cinbeit einen mehr-
fachen Zwangsapparat in ihrem Dien .... te verwenden. Die Haftung 
einer Person hat nur die Holle eine ...... olchen äu .... .-ertn :-.icberun~-
rcsp. Satisfactionsapparatc.... Al~o hat ancb die Yemendung meh-

11) S. z. B. Fitting Korrealobl. §. 5 •. 21 fg-. insb. A..nm. 24. ~eue
stens auch wieder Weibel a a. 0. §. 3 S. 21 fg. 

12) Zur Lehre von der Korrealobl. S. 122 fg. :suh. 5. 
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rerer solcher Haftungen seitens der nämlichen Obligation an und 
fUr sich Nichts dem Obligationsbegriff Widersprechendes. 

Wäre in W ahrbeit "einer gegebenen obligatio dieser b e
stimmte Gläubiger und S<·huldner durchaus wesentlich": so 
mUsste ja doch auch eine Meluhcit sich ablösender und einander 
ersetzender subjectiver Beziehungen unvereinbar erscheinen mit 
der begriftsmässigen Individualität der Obligation. Wie aber ein 
Subjectswechsel mit dieser Individualität völlig verträglich und 
auch seitens der classiscben Jurisprudenz als solcher anerkannt 
ist 1 das tritt am ansebanliebsten an der Obligation aus Dclicten 
der Servi zu Tage. Der Servus erscheint hier nur, nach dem 
Satze "noxa caput seqnitur 1 " als das äussere 0 bj e c t 1 welches 
die Haftung vermittelt und welches nach dem Willen des Belang
ten auch zum Satisfactionsobject' werden kann; der Servus ist in 
diesem cigenthümlichen Sinne k ö r perlieh bestrickt oder obligirt. 
Haftende oder oblig1rte S u bj e ote aber sind die jeweiligen Her
ren, eventuell der Freigelassene selbst '3). Dass es sich nun hier
bei wirklich nur um eine Metamorphose im Leben der i den t i
s c h e n Obligation handelt 1 zeigt am besten der folgende Fall 
(fr. 37 d. noxal. act. 9, 4). Der Servus ist nach der That in's 
Eigentbum des Yerletzten selbst gekommen. Es ist klar 1 daes 
dieser nicht gegen sich selbst obligirt sein kann. Aber wie wenn 
er später das Eigentbum wieder verlor? ~Iuss sich nicht da das 
Princip "noxa caput sequitur·' wirksam äussern in Entstehung 
einer neuen Obligation dieses neucn Subjectes? Vielmehr ist statt 
dessen die Obligation ein für allemal erloschen "quia in eum ca
sum deducta sit1 in quo consistcre non potuit" (§. 6. J . 4 1 8 d. 
noxal. a.). Es bleibt also trotz alles möglichen Subjectswechsels 
die Obligation in ihrer Individualität beharrend. Sie besteht in 

13) Klar und präcis finden sich besonders bei v. W y s s, die Haftung 
fiir fremde culpa 1867, S. 7-36, die Gründe entwickelt gegen die Annahme 
einer privaten Selbsthaftung des sern1s im alten Recht und einer blossen 
Yertre tu ngs pflicht des jeweiligen Herrn. Vielmehr handelt es sich hier 
um ein direct auf den Kopf des Herrn abgestelltes .dare oportere," (fr. 42, 
§ 1 d. noxal. act. und K e II er Litiscontestation S. 52) und eventuell um 
einen wirklichen Uebergang der Scbuldnereigenschaft. Vgl. auch Bekker, 
Actionen I S. 183 fg. 
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dieser ihrer Indivjdualität fort, wenn ein anderes taugliches 
Subjeci einh·itt. Sie ist in ihrem in~1cr teu Leben_ ne~ getroffe_n 
und definitiv zerstört, wenn in der 1\.ettc, durch die 1e fortgelei
tet werden sollte, ein Glied sich al uutauglieh erwies. 

Wie aber eine mehrfache ucce ·si\·e Haftung mit der Iden
tität der Obligation vereinbar ist: so kann auch eine mehrfache 
o- lei cbzeiti ge suhjectivcBcziebung mit ibr in Einklang gedacht 
~erden. Und blicken wir noch von der ~eitc des cbuldners nach 
der des Gläubigers hinüber, wie kann denn nach die. er Richtung 
bin im Begriffe der 0 bligation d ic Au~sc blies ung der Möglichkeit 
eines Ueberganges auf ein anderes ubject gelegen bCini' Den
ken wir uns nur klar den Begriff de rechtlichen "'pannung Ver
hältnisses gerichtet auf einen bestimmten Zweckerfolg, welches 
Moment in der Natur dieser individuellen rechtlieben pannkraft, 
soll es denn unmöglich machen, :.;ie ab ~olche auf einen Andern 
hinüberzuleiten, in de sen Person die Yenvirklicbung jene Zweck
erfolgs erstrebt werden soll H)? 

14) Eine andere, hier nicht allseitig zu erörternde Frage ist es, in wel
chem Umfange sich diese Denkmöglichkeit, namentlich hinsiebtlieh des Sub
jectsw e c h sei s historisch verwirklicht findet. Nur ist hier kurz auf die in
teressante Erscheinung hinzuweisen, dass das iilteste Recht hinsichtlich der 
Staatsforderungen, insb. der Obligation gegenüber den praedes in derThat 
eine civile Singularsuccession anerkennt. Y gl. ~\.1 b. c h m i d, die Grund
lehren der Cession II, 1866 S. 170 fg. Es erkHirt sieb diese statthafte 
Uebertragung des Rechtes selbst (nicht der blossen actio) aus dem 
zwingenden Bedürfniss, wie es, als System der indirecten Yerwertbung der 
Staatsforderungen, durch den knapp zugeschnittenen Organismus der repn
blicanischen Finanzverwaltung geboten war. Vgl. B r uns, zur Geschichte der 
Cesslon in densymbolaeBethmanno-Hollwegio obl.1868, .29 fg.ln 
Riicksicht auf dies singuHire Bediirfniss galt hier den Obligationen gegen 
den Staat sofort jene active Cebertragbarkeit als immanent. Wenn für 
den gewöhnlichen Pri,·atverkehr das alte jus civile solches Bedürfniss nicht 
anerkannte und nicht sanctionirte: so braucht man desshalb nicht in der 
b egr i ffs m ässig e n Auffassung der Obligationsnatur einen Hinderungs
grund fiir die Singularsuccession zu erblicken. Wird man doch sonst dazu 
gedrängt, mit B r u n s, a. a. 0. S. 5 i z. B. bei der praedmn venditio das 
Recht des Forderungskäufers gegen die praedes auf eine fing i r t e Xovatiou 
zu griinden, n welche hier unmittelbar durch die gesetzliche Be timmung 
bewirkt werde." Was heisst dies anders als den wahren rechtlichen Tbat-
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In Summa. Die Momente, welche die Individualität einer 
Obligation bedingen, sind da besondere Zweckmoment, durch 
welches zugleich das Dasein mehrerer einander als berechtigt resp. 
verpflichtet gegenüberstehender Parteien oder Rechtskreise gefor
dert wird, und der besondere juristische Entstehungsgrund. Hin
gegen kann sie, unbeschadet ihrer Individualität, ihrem Begriff 
nach in Beziehung zu mehreren successiven oder gleichzeitigen 
Subj ecten gedacht werden. Es gehört also nicht zu ihrem Wesen, 
eine bloss s ub je c t i v e recl1tliche Beziehung zwischen zwei b e
s tim m t gegebenen Personen zu sein. 

§. 5. Di e innere Structur d e r Obligation 1m Allge
meinen. 

Wir knüpfen w-ieder unmittelbar an das Resultat unserer 
früheren Ausführungen (§. 2) an. Als •solches ergab sich wesent
lich das Folgende. Der Begriff der Obligation geht keineswegs 
auf in dem der Haftung. Vielmehr giebt es zahlreiche Fälle, wo 
lediglich ganz andere )Iittel als eine "pfandähnliche Haftung der 
Person, soweit sie Yermögen an sich bat," im Dienst der Obliga
tion stehen. Auch wo wirklich, wie es der gewöhnliche Fall ist, 
eine derartige Haftung vorliegt: erscheint sie danach doch nur 
als ein äusserliches ~Iittel zur juristischen Ausstattung der Obliga
tion. Und wie sich eine Obligation denken lässt ohne Haftung 
in j enem Sinne: so umgekehrt auch eine Haftung ohne dass eine 
reine Obligation vorläge. Man braucht nur an die mancherlei 
Fälle zu denken, wo aus publicistischen Gründen die Einzelnen 
für gewisse Prästationen an den Staat haftbar gemacht sind. Um 
diese Fälle vom reinen Obligationsgebiet auszuschliessen 1), be-

bestand, der vorgefassten Schultheorie zu Liebe, entstellen ; da doch iu 
Wahrheit die praedes, in Ermangelung eines neuen Verpfiichtungsactes, 
aus dem alten Obligationsgrunde forthaften? 

1) Oder sollte man wirklich z. B. die Pflicht zur Leishmg des Militär
dienstes, die Pflicht zur Steuerzahlung etc. als "reine Oblig ation ex 
1 e g e" (B r uns zur Geschichte der Cession S. 56 f., vgl. S. 26 f.) anzu
sehen haben? Sind diese Pflichten auch in der Strnctur den Obligationen 
gleichartig (daher z. B. der Satz von fr. 5 pr. d. censibus !>0, 1!>, Papini
anns Iibr. XIX resp.) : so sind sie doch andrerseits in ihrem inneren Grunde 
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darf es schon so me so der Ilineinziehung des pri,·atrecbtlichen 
Zweckmomentes und Entstehungsgrunde · in die Begriffsbestimmung. 

Wir aber haben innerhalb des so enger begrenzten Gebietes 
nur noch· die folgende Frage etwas näher zu erörtern. Worin 
besteht denn wenn es eben nicht die Haftung i t, da' innere ju
ristische Medium der Obligation, durch welche der Obligations
zweck erst seine Recht form gewinnt? Wie die e innere Stmctur, 
entgegen gewöhnlicher Lehre, n i eh t autzufa. ·eu bt, darauf ist 
durch all das Bisherige zunächst die Antwort begrlindet. Näm
lich die Obligation ist ihrer juri ti eben tiub:,.tanz nach nicht das 
Recht an einem spezie ll en Objecte al solchem 2

). 'cbon in 
friiberem Zusammenhang (Ab cbnitt I, §. 4) mus:-;te die Unfrucht
barkeit der Categorie des Objectes für die Con truction der Ob
ligation gelegentlieb beriibrt werden. Nicht als ob nicht auch die 
Obliooation ihr Obiect hätte und haben mli~..;te. Aber doch nur 

b J • 

in dem allgemeinen Sinne, wie er durch den logiseben Corre-
latbegriff des Subjectes gefordert wird. In diesem inne bedeutet 
Recbtsobject die Ge sam m th e i t Alles de;o;sen, wa. innerhalb der 
ideellen Beziehung, die wir da subjective Recht nennen, dem Sub· 
jecte äusserlich entgegentritt. Hiernach er chiene als Rechtsobject 
bei der Obligation, wie Bruus es formulirt (Holtzendorffs 
Encycl. S. 384) ,.hintereipauder der chuldner, . ein Wille, seine 
Handlung, der Inhalt der Handlung, die 'acbe worauf sie ·ich 
bezieht, der Erfolg den sie bewirken soll." E lie. e ich auch 
noch weiter hinzufUgen: dem Schuldner, de::.sen Yermögen; seiner 

und in der Weise der äussern Sauetion (Administrativzwang wieder durch
aus abweichend. Ist es nicht in der That ganz zweckmä~sig jener Gleich
artigkeit und dieser Yerschiedenheit in dem, durch Husch k e zuerst Mf
gebrachten, Terminus ~Pub li c ist i s c h e (Quasi-) Obligation- Ausdruck zu 
geben? Sachlich wenigstens sind die Besonderheiten in keinem Fall zu 
verkennen, wenn man auch mit Bruns formell ,.eine publicistische 
Obligation nicht anerkennen" will. 

2) Ueber die mit dem Terminus _Rechtsobject~ verbundenen Begritl'e 
z. B. Unger Oesterreich. P.R. I, .~. 3~4 fg. Bnms in Holtzendorffs 
Encycl. S. 338 u. 339. Bekker in lhcring's Jahrb. XII ';, 6 fg. Pfaff 
in G r ii n h n t's Zeitschr. I, S. 57-59, nach welchem Letzteren _der eigent
liche Gegenstand eines jeden Rechtes der dem llerechtigten unterworfene 
Wille einer, mehrerer, aller Personen ist." 
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Handlung die gerichtliche Realexecutiou oder der sonstige den 
Zweck erftillende Rechtsact; dem Willen des Schuldners auch der 
" ' ille aller Andern, die z. B. als Mitgläubiger das Forderungs
recht zu respectiren haben. Was ist aber in der Tbat fii1' die 
specielle Begriffsauffassung gewonnen mit einer Kategorie von 
solcher Allgemeinheit und Dehnbarkeit, dass danach beinahe alles 
Denkbare als Recht.,object erscheint? 

.Fasst man aber den Begriff Rechtsobject enger, so dass er 
fUr die juristische Construction brauchbar erscheint: so wird man 
ihn schwerlich anders abgrenzen können als in der Beziehung auf 
das, was als abhängig und unselbständig unmitt e lbar menschli
cher Willensherrschaft unterworfen sein soll. Iu einem Sinne, 
wonach ausser Sachen auch Personen, wie selbst noch bei der alten 
Tutel als einem ,jus ac potesta in capite Iibero," die Objecte sein 
können, an denen ein Recht besteht. Dass hingegen in diesem 
Sinne die Obligation des neuern Rechtes als solche weder den 
Schuldner noch irgend et\vas sonst zum Object bat: das ergiebt 
sieb als unmittelbares Resultat aus dem, was iiber die äussere 
Sauetion der Obligation und vorher bei der Betrachtung des Zweck
moments ausgeführt worden ist. 

'Yeiter ergiebt sich daraus als positive Antwort auf die 
Ji"rage nach der inneren Sub tanz der Obligation das Folgende. 
Diese Substanz ist nur das concret begründete und irgendwie 
rech tl i c b g es ich er te So 11, gerichtet auf Herstellung des vor
ausbestimmten Zweckerfolges 3). Dieses Soll kehrt sich seinem 
\V eseu nach unmittelbar gegen eine fremde Person, beziehentlieh 
gegen deren Vermögenskreis, möglicher Weise auch gegen meh
rere Personen. Dem Soll des Schuldners entspricht als begriff
lich notbwendiges Gegenstück eine stärkere oder schwächere 
rechtliche Macht des G 1 ä u b i g er s, welche in ihrer Richtung auf 
den gegebenen Zweck das Forderungsrecht ausmacht. Das Soll 
nimmt zunäch~t die Gestalt der Pflicht oder Verpflichtung an, in
dem es sich an den Willen und die Selbstbestimmung des Schuld-

3) Am meisten conform ist Christiansen Inst. S. 93 u. 279. "Der 
Gegenstand der Obligation zert:'illt in Mit tel und Zweck. Das Mittel oder 
das juristische Object ist das bestimmte Sollen (debere) , durch wel
ches das praktische Object als Zweck hervorgebracht wird". 

llartmanu 1 Obliga.Liuut.:u. 1 l 
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ners wendet. . Wenn man sagt, dass die Person obligirt sei: so 
liegt darin ohne Zweifel zunächst u~d- v?rzug wei e au~~e. pro
eben dass man von dieser Per on dieJemgc llandlungswe1se er
wart~ welche zur Erreichung des Obligationszwecke · zu führen ' . 
geeignet ist 4). • • 

Am treffendsten kommt die e, in erster Lm1e her>ortretende, 
Richtung der Obligation in der rrhat zum Ausdruck in den Römi
schen Formelworten "Nm Nm Ao Ao dare faccre oportet." In 
diesem "oportet" steckt mehr als in der ,.llaftung·r der innere 
Kern und das specifi'ehe Wesen der Obligation. Es läs t sich 
aber dieses Soll denken in höchst wr cbiedenen Graden der 
Stärke und Bestimmtheit. Als Extrem auf der einen Seite das 
aus einem abstracten Summenversprechen entspring-ende schle<'ht
hinnige Soll, gerichtet auf die EigenthmllS\'Crscbaffnng des f~sten 
Geldbetrages. .Auf der andern Bcite z. B. das 'oll darauf ge
richtet, dass man mit redlicher l'eberlegung, wie es die gute Treue 
fordert, das thue was zur Erreichung eine 'ocietät ... - oder )lan
dats-Zweckes den Um tänden nach geboten er ... cheint und da. 
unterlasse, was die Erreichung des Zwecke gefährden könnte. 
Es handelt sich hier, nach den den Kern der ache schla~end 

treffenden Formelworten, um ein "quidquid dare facere oportet cx 
fide bona," um ein zunächst noch unbestimmte., erst nach Gc,tnlt 
und Gelegenheit der , 'ache sich ent eheidendes, nach dem )la>;,; der 
guten Treue von EYentualitäten abhängiges Soll. E i:;t nun klar, 
dass eine solche Anforderung, eine llandlungswei e im Dienst 
des Obligationszweckes mit der guten 'freue in Einklang zu er
halten, durch kein Recht der Welt mit directem Zwang realbirt 
werden kann. Das Recht kann hier ein oportet nur in der Weise 
denken, dass es dasselbe sofort eventuell, <1. h. fall' da~ dare 
facere wider die gute Treue au bleibe, auf die Interes·eleistung 
ab teilt. Grade durch diesen, er t ~päter genauer au,.zuftihrenden, 
Gedankenzusammenbang ist es begründet, da· hier die Identi
tät der Obligation bei der e,·entuellen Hichtung auf da-. Intere=-·e 
doch ungestört bleibt. ~I an kann hier sprechen von einem - Daflir· 

4l Anders B ri n z a. a. 0. S. 14, wonach darin ~nicht so sehr" dks 
ausgesprochen liegt, als vielmehr "dass die Person das 0 bj ect sei, woran 
sich wie an Geisel odPr Pfand der Gläubiger zu halten bat, wenn die Lei
stung nicht erfolgt." 
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einstehen", einem "praestare oportere". Es ist nur eine andere Form, 
die das "dare facere oportere" annimmt, es ist die Obligation von der 
Seite der zwangsweisen Rcalisirbarkeit angesehen. Husch k e's ein
dringendem Sinn ist es im Wesentlichen gelungen, diesen Zusam
menhang aufzudecken, wenn er von unserem praestare oportere als 
Inhalt der Obligation sagt 5): "es bezeichnet nur einen mittelbaren, 
gleichsam eventuellen Gegenstand des Verpflichtetseins, nämlich 
dass der Schuldner mit seiner persönlichen Treue und Beflissen
heit flir das an sich rein sächliche dare oder facere einstehe 
d. h. dass er das dare oder facere nicht auf imputable Weise 
unmöglich mache, widrigen Falls das Interesse leiste." 
Nur wird sich das Einstehen mit der persönlichen Treue und Be
flissenheit nicht so von dem verlangten dare facere selbst als von 
etwas vermeintlich rein ächlichem im Begriffe völlig trennen las
sen. Wogegen wieder das ganz richtig ist, dass dies persönliche 
facere nur als Ein Mittel gedacht ist im Dienst des darüber er
habenen sachlichen Obligationszweckes. 

Also das oportet der Obligation nimmt zunächst die Gestalt 
einer, die Freiheit des :::)chuldners treffenden, Pflicht an, einer 
Pflicht in der Richtung auf Er fU 11 u n g. Unmöglich lässt sich 
ein davon verschiedenes ganz selbständiges obligationsmässiges 
Soll auf blosses Festbalten am Wort annehmen. Wenn es auch 
sehr wohl denkbar ist, dass die Rechtsordnung um der guten 
Treue und des V erkehrsbedtirfnisses \villen den, auch vor erfolg
ter Acceptation, erklärten Widerruf eines gegebenen· Versprechens 
bis auf W eitercs direct flir nichtig und wirkungslos erklärt, damit 
die Obligation entstehen O) könne. Die Lehre von der Ent-

5) Zeitscbr. f. g. Rechtsw. Bd. 13, S. 250-253. Dazu Brinz Pand. 
I, §. 135. 136. Das Obige besteht unabhängig von H.'s Gajus-Conjectur 
und den anderen möglichen Bedeutungen des praestare. 

6) ~icht beistimmen können wir daher der Parallele, welche H_of
mann (die Entstehungsgründe der Obligation 1874 §. 2 S. 11-14) g1ebt 
zwischen Siege 1 s "selbständiger Gebundenheit ans Wort" und der "Ge
bundenheit zur Erftillung" einerseits und Brinz'ens nHaftung" und "Schuld" 
andererseits. B r in z denkt ja in Wahrheit unter der nHa.ftung" über
haupt eine fertige wirkliche Obligation, die er da~n als_ ~nr "Schuld" ge
steigert bezeichnet, wenn ein entschiedenes execuhonsfah1g~s oportet vor
liegt. nln der , chuld ist das Leistenmüssen und das dafur Aufkommeo-

ll '" 



164 Die innere • trurtur df.'r Obligation im Allgemeinen. 

stehung der Obligation liegt aber au~l-er der .\ufgabe unserer 
gegenwärtigen Cntersucbung, die es wesentlich mit dem Bau der 

fertigen Obligation zu thun hat. 
Jener ganz richtige Gedanke \'On der, in der Obligation pri

mär gelegenen, P flieht iF-t e~ nun, der bei einer Reihe sehr ver
breiteter bildlieber .Au:;driicke zu Grunde liegt. :--o wenn ,.die 
obligatorischen Handlungen als aus s c h e i cl end aus dL·r eigenen 
Freiheit des Handelnden'' bezcicltnrt werden (v. avigny Obi. 
R. I, §. 2); oder wenn gelehrt wird, dass .. in der Obligation eine 
zuktinftigc Handlung zum gL•gemvärtigen Rcchtsobject gestempelt 
werde indem das Reebt ihr den von l\atur inwohnenden Charak-

' ter der Subjectivität und Willkilrlicbkcit durch Zuhiilfenahme l"thi-
scher Kräfte entziehe·' (Ku n t z e a. a. 0. S. i 4 ). 

Dass es aber nicht b 1 o ~ ethi ·ehe Kräftr sind, welche in der 
Obligation zur Geltung gelangen: da:- mit volbter , freilich iiber 
das Ziel hinausschiessender, Energie betont zu haben i ... t ein an
deres Hauptverdienst der Au flihrung Yon Brinz tibcr den _Be
griff obligatio. '' In der ll a ft u n g liegt ja nach ihm der Begrilf 
der Obligation und seine Re tauration. ,.In dem Augenblicke 
aber, da man die Obligation al Haftung denkt, kann man un
möglich die Leistung, unmöglich den Willen dcl- OLli~irten al 
Object der Obligation bezeichnen. Wie sollte die Lei-.tung, t'iir 
die man haftet, zugleich Object sein, da haftet? Wie der Wille 
das Ding, an dem man sich Schadens erholt, wenn er nicht in 
Leistung übergeht? Nicht bloss Zwang::;objeet, -.ondern auch 
Satisfactions - Object, Geisel, Ptand, kurz Object der Obliga
tion, Haftung in beiden Riebtungen, dem Zwange und der "'ati ,_ 
faction nach kann nur die Per on sein, die Per:-on 'chlecbtbin, 

müssen (die Satisfactionshaft) in Eins verbunden." ~ i e 6 e rs Gebnndenheit 
ans Wort ist hingegen ein blosses :\Ioment au" dem Entstehungsprozess der 
Obligation. Es ist kein eigner selbständiger Ubligationszutitand vor dt'r 
(Ilaupt-) Obligation. Sie hat überhaupt gar nicht obligatorische tructnr. 
Sie ist nicht rechtliche Spannung, nicht ein rechtliche.s oportet zielend auf 
einen bestimmten Zweckerfolg. Die R t"chtsordnung hat hier iiberbaupt 
Nichts dagegen einzuwentlen , dass der Zusagende widerruft so viel wie er 
will; sie erklärt nur \·oraussetzungsgcmiiss <lieSl' erfolgten Widerrufe direct 
fiir juristisch irrelevant. 
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nicht ihr Wille, nicht ihre Leistung." (S. 16). Und: "zu der 
Person gehört deren rechtliebe Pcrtinenz, ihr Vermögen mit. 
Sie haftet fort und fort in jener rechtlieben Zutbat. Denn . dass 
das Vermögen der Schuldner zur • 'atisfaction der Gläubiger 
her g c n o m m e n werden könne und alle Tage hergenommen 
wird, steht ausser Frage" ( S. 17). Ohne Zweifel äussert sich das 
oportet der Obligation eventuell auch direct in Form einer sol
chen Satisfactionsbaft, die den Willen des Schuldners überspringt 
und die, wenn der persönlich V crpßicbtetc wegfiel, sogar in erster 
Linie und fiir sich allein hervortreten kann 1). Das oportct der 
Obligation, der in ihr rechtlieb verkörperte Zweckgedanke bindet 
mittel>1t dieser , 'atisfactionshaft auch nach ausseu hin. h.t die 
Forderung gar mit einem pri,·ilrgium exigendi versehen: so kehrt 
jenr bindende Kraft noch in g es teig e rt c m Mass ihre Spitze 
grgen andere, aus dem gleichen Vermögen Satisfaction suchende, 
Gläubiger des nämlichen Schuldners. 

_\bcr die äussere Haftung, wie wir sahen, ist nur Sanctions
mittel der Obligation. Das innere Wesen der Obligation besteht 
in dem rechtlichen Soll, welches verschiedener Erscheinungs- und 
Reali!'irung formen fäl1ig ist und verschiedener Grade der Ent
schiedenheit und Intensität'. 

~1it dieser Suffassung des Obligationsbegriffs stimmt es nun 
auch auf das Beste zusammen, wenn Pa p in i an (libr. XXVII 
quaest. fr. 9, §. 1 d. duob. reif<) von riner im p a r obligat i O 

spricht ,.si quis in depoMndo penes duos paciscatur, ut ab altcro 
culpa qnoqne praestaretur." Die eventuell eintretende Ha~tung 
im Sinne von B r in z ist ja in beiden Fällen von ganz gleiCher 
Stärke. Von verschiedener Intensität ist nur das begründete Soll, 
die in concreto übernommene Pflicht. Dieses Soll also und nicht 
die "Ilaftung" ist e>1, was hier von Pa p in i an als obligatio ge

dacht und bezeichnet wird. 
Im Anschluss hieran läs!itt sich die Frage präcisircn, deren 

7) Für das classiscbe Röm. Recht ist in dieser Hinsicht noch bcson-
. · d Fall wo der Schuldner durch Gefangenschaft servus ders mstrncnv er , . .. 

wurde und die persönliche Gebundenheit nun in die sachhche des Vermo-

bl .. t f 6 § 2 quib ex c 42 4 vgl lhering Jahrb. X S. 421 gens umsc ag r. , . · · · • · 
Anm. 31. 
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eingehende Erörterung uns im Folgenden noch übrig bleibt. Der 
Verwirklichung des gesetzten ZwcckmonH'nh der Ouligation und 
der dazu in erster Linie geforderten Thätigkeit des :--chuldners 
werden sehr hänfig Rindemisse im Wege stehen. Wie weit geht 
das Mass und die Grenze, innerhalb deren trotz -.olcher Hinder
nisse do ch zu prästiren und eventuell in Gelde einzu tehen i1't, 
jenseits deren aber ein Einstehen für den bezweckten Enderfolg 
nicht mehr Platz greift? Die herrschende Lehre stellt hirr unter 
verschiedenen näheren Bestimmungen und Yoraussetzungcn "die Un
möglichkeit der L eistung'' als olche zur Grenze auf. Die e Grenze 
wird, unter Beifügung der näheren Bestimmungen, ,owohl flir den 
Fall ursprUnglieh begründeter llinderni:"se, wie fUr den Fall !>päter 
cl h. nach der obligirenden Thatsaebe entstandrner, gelehrt. E~ ind 
dadurch eine Menge von schief gcfa.-sten nnd Yuwirrm1g drohen
den Einzelsätzen in un ere neuerc Uoctrin gekommen. l"m ~o 
mehr ist noch in eine nähere Priifung und Berichtigung dic,er 
Sätze einzugehen, al es sich dabei gro. sentheil ~ nur um Fort
fiihrung von Fäden handelt, die im er:-ten IIaupttheil un erer Un
tersuchung schon angekniipft ·ind. 

Wir müssen dabei au.,gehen von einer kurzen Zusammenfa -
snng der Hauptsätze der anzufechtenden Lehre und einer Kritik 
ihrer llauptgrundlagen. Es wird ich dabei ergeben, da. s hier 
Materien, welche systematisch vollkommen YOD einander zu unter
scheiden sind, seitens der gewöhnlichen Doctt·in gar zu :-;ehr durch 
einander gemengt werden. So ist e unvermeidlich, da~s wir auch 
solche Punkte berühren , welche in \Y ahrheit unserem treng be
grenzten Untersuchungsgebiete fremdartig sind. Hin ichtlich ,ol
cher Punkte ist dann um so mehr KUrze in der Behandlung geboten. 

§. 6. Der Satz 1:impos ibilinm nulla obligatio. ~ 

Charakteristischer und fUr alle' Einzelne ausschla:::gehendcr 
Ansgang;;punkt der herrschenden 1) Lehre i::;t: dass der Satz "im-

1) Sehr richtige Bemerkungen gegen dieselbe finden sich bei B r in 21 
in der krit. Ueberschau Bd. 5 ( I 57) "die Priistation unmö..,licher Leistun
gen." S. 278 fg. Nur h:-~ben diese Bemerkungen, wohl 7br~:t· aphoristi
schen Natur wegen, auf die neucren Darstellungen keinen sichtbaren Ein-
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possibilinm nulla obligatio" (fr. 185 d. R. J.) - mag man ihn 
nun fi1r uralt oder fur "erst aus einer verbältnissmä-ssig späten 
Zeit" stammend halten 2 ) - als ein, in seinen Voraussetzungen 
positiv bestimmter, und der weit Verzweigtesten Anwendungen 
fähiger, Rechtssatz gedacht wird. Uiese Auffassung führte noth
wendig dazu , in solchen Fällen wo der Verwirklichung eines ge
wollt erklärten Obligationszweckes Hindernisse entgegenstehen, 
das letzte Kriterium fiir die Frage, ob sie eine wabre Unmöglich
keit im Rechtssilme brgrUnden, in dem Umstande zu erblicken, ob 
hier von der Rechtsordnung eine Nic11tigkeit beziehentlieh Ent
kräftung der Obligation angenommen wird. Wo trotz solcher 
Hindernisse das Recht sich fUr die Gliltigkeit und den Fortbestand 
der Obligation entscheidet, da längnet man auch das Dasein einer 
,wahren Unmöglichkeit" oder einer Unmöglichkeit im Rechtssinne. 
' Ob nun aber demjenigen, welcher als obligirt in Anspruch 
genommen wird , die Berufung auf Hindernisse, die der Leistung 
im W ege stehen, bebnfs seiner Befreiung gestattet werden darf: 
das ist naturgernäss von \'erschiedenartigen weiteren Vorausse~z
ungen abhängig. ~o ist es zunächst dafUr unzweifelb~ft von Em
ßu;;s: ob das Hinderniss Rchon vorlag, als der rechthebe Grund 
zu der in Frage gestellten Obligation gelegt werden sollte; o.der 
ob es erst später eingetreten ist. Die nachfolgende ~n~ö~hch
keit ist, so lehrt man, inso fern es sich um die Leistung mdtvidue.ll 
bestimmter Sachen handelt, nicht in dem Masse beschränkt, w1e 
die sogleich vorhandene 3). Insbesondere gilt hier die Re?el, dass 
jede später eintretende "Yeränderung in dem Verhältmsse des 
Schuldners zur Sache, wodurch diesem die zur Vornahme der 
Leistnn"' erforderliche factische Disposition Uber die Sache en~
, gen ;ird als Grund einer l:nmöglicbkeit in Betracht kommt·' 
z.o ' h F"ll ()1ommsen a. a. 0. S. 32). Man spricht in solc en a en von 

tluss geübt ; so dass ein genaueres Eingehen im Folgenden unerlässlich 

erscheint. h b · K · die 
Manche richtige Bemerkungen in barocker Form auc et nIe P , 

)lora. Bd. 1 (1871) S· 40 S. 412 fg_ . 
7 

2) So neuerdings Bernhöft in lh ~nng's ~ahrb. XI\, 1874 S. 136. 

3) So M 0 m m s e n (die Unmöglichkett der Le1stnng a .. a. 0. S. 2~!· ~en 
. H tb .. det· der herrschenden Lehre hter hauptsachlich w1r :-~ls den aup egrun 

reden lassen. 
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"subjectiver Unmöglicbkeitu und findet den Bcwc>is für die quel
lenmässige Anerkennung nach fo I g end c r aul'h hlu~-. snbjectiver 
Unmöglichkeit al einer wahren l'nmüglichkeit in dem l:mstande, 
das:; hier die Frage nach der Prä..,tatiou ... pilicht des Schuldners \'On 

der Untersuchung über das Yorhanden..;ein einer Yer:-;chuldnng ab
hängig gemacht wird; welc-he Cntl'rsuchnng "durchaus mlissig wäre, 
wenn hier keine Unmöglichkeit der Leistung an~l·nommen wiirde11 

(l\f. a. a. 0. S. 29). Gerade darin soll dit• Erweiterung der Grenzen 
nachfolgender Unmöglichkeit, in da:; Gebiet hJo..,s -.ubjecti,·cr Ver
hinderungen des Schuldner:-; hinein, ihren Grund ha bcn, dass al ... zwei
tes Moment noch der :\Iangrl einrr Y erschnldung hinzutn•ten mus., 
wenn die Unmöglichkeit als befreicnd berllcksh•htigt werden !'oll. 

Tritt durch Verschuldung naehtriiglich eint• ~nhjcctive Yer
hindernng des Schuldners ein: o lä ... st man sie zwar ebcnmä:isig 
als ware L'nmöglichkeit gelten, lässt aber fllr dic-.en Fall wegen 
des "Bedürfnisses des Verkehrs" dcn Recht ....... atz _impo-.-.ibilinm 
nnlla obligatio'1 trotzdem nicht eintrett•n und den :--chuldner nicht 
frei werden (M. a. a. 0 . B. 22R u. 2::'H). 

Was biernach für die b e gr i ffl ich e n Grenzen wahrer tin
möglichkeit a ls solcher enbcheidend ein wUrde, da-.. i. t da ... blo~se 
Z c i tverhältniss der erzeugenden That-.ache. Der nämliche Zu
stand einer subjectiven Verhinderung, welchcr als gleich anfangs 
vorhanden k eine wahre t·nmöglicbkcit brgriinden wllrdr

1 
:-oll 

diese letztere im Rechts~innc hen·orbringen, wenn die \'erbinder
ung eintrat erst n ach begrlindeter Gebundenheit des schuldners. 

Aber sollte vom gegneri eben Btandpunkte au" das Zei tvcr· 
hältniss flir sieb ganz all<:'in al;, cnt:;chcidend tibrr die Grenzen 
der wahren Gnmögliehkeit anerkannt werden können? Wurde 
man nicht vielmehr, auf Grund de:-; quellenmä-.sigen Thatbe. tau
des, dazu gedrängt werden, die Erweiterung der Grenzen der l:n
~löglicbkeit mit in der besonderen ~atur der bonae fidei obliga
hone b<:'grtindet zu finden? Zwar h-t e~ bei dem genommenen 
Ausgang~ punkte begreißich genug, wenn man e" _au · inneren 
Gründen" (M. S. 34) fUr wabr,..cbeinlkh ani:ab, .. das~ flir die 
ti~pnlatio~ dieselben Grenzen der "nmiigliehkeit gegolten haben, 
WJC fli r dJC anderen Obligationen.tc Ül':-etzt nun cinmal wie un
sere spätere Untersuchung es in der That bestäti~en ~Yird es 
träten hier die Ent cheidnngcn der (~uelleu mit den ,-0rm;t-ge-
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setzten inneren GrUnden in Widerstreit und es wären wirklich 
hinsichtlich unseres Punktes die verborum obligationes praktisch 
anders behandelt worden als die bonae fidci Obligationen. Dann 
müssten wir es also nothgcdrungen als weitere Eigenthümlicbkeit 
begrUsscn 1 dass die blosse Natur einer in Frage stehenden Obli
gation die Wirkung haben könnte, etwas sonst Mögliches als un
möglich , beziehentlieh etwas sonst Unmögliches als möglich er
scheinen zu lassen. 

Wie tief nun wirklieb der 'Umstand, ob eine subjective Ver
hinderung des Schuldners gleich anfangs vorlag oder erst spä
ter eintrat , auf die rechtliche Behandlung einwirkt und aus wel
chem Grunde, das wird erst unsere dcmnäc)lstige positive Aus
flihrung zu ergeben haben. Die wesentliche Tragweite des Un
terschiedes sollte nach der gegnerischen Darstellung selbst frei
li ch wieder einigermassen zweifelhaft erscheinen; wenn man näm
lich gelehrt findet, dass auch die sogleich Yorbandene "subjective 
Unmöglichkeitu, welche auf fa c ti c h e n Hindernissen beruht, als 
eine wahre 1 wenngleich nur zeitweilige Unmöglichkeit anzuer
kennen ist (M. S. 29, 223). Indess bleibt es doch immer nach 
dieser Lehre als greifbare Differenz bestehen, dass die "subjec
tive Unmöglichkeit", welche auf anfänglich fehlendem Recht 
des Schuldners beruht, nicht als eine wahre gilt (M. S. 17) ; wäh
rend der nachfolgende Verlust des zur Vornahme der Sachleistung 
nöthigen Rechts dem Schuldner als Unmöglichkeit angerechnet 
wird (M. S. 39 fg. ). 

Während also binsichtlieb der s. g. subjectiven Unmöglich
keit der Zeitpunkt ihres Eintritts flir die Frage nach ihrer b e
g ri ffl ich e n Qualification als einer wahren Unmöglichkeit von 
Einfluss sein soll: so würde hinsichtlich der objectiven z. B. auf 
:::;achuntergang beruhenden Unmöglichkeit, die immer als wabre 
gilt pr. S. · 11 u. 27), dieser Zeitpunkt nur entscheidend sein ftir 
die Frage nach ihrer prakti schen Behandlung. 

Die Gntersuchung Uber das Dasein oder Nichtdasein einer 
Vers c h u I dun g kann bei einer sogleich vorhandenen L'nmög
licbkeit nicht so, wie bei der nacllfolgendcn ausschlaggebend wer
den. l\Ian sollte danach hier eine allgemeine und voraussetzungslose 
Anwendung des Grund ·atzes "impossibilium nulla obligatiolt er
warten. Und doch konnte v. Savigny (Obi. R. Bd. 21 §. 81) 



170 Der Satz "impossibilinm nulla obligatio." 

die Lehre aufstellen, dass zwar flir Htipulationen jene Regel all
gemein gelte, dass hingegen Kau fvcrträge und andere gleichar
tige Geschäfte bei j c der dem Käufer unbt'kannten Tnmöglichkeit 
gültig seien und den Verkäufer zur Erf!illung beziehentlieh zur 
Leistung des Erftillung::;interessN> n'rpflichtetrn. In :-.o weiter Aus
dehnung ist freilich die::;e letztere Behauptung mit den Quellen in 
keiner "\V eise vereinbar '~ ). 

Aber auch diejenigen, welche in Konsequenz ihrer Grundan
schauung dazu gedrängt werden ,.!Ur die Stipulation und den 
Kaufcontract ganz dieselben Bestimmungen" gelten zu las!'cn PI. 
S. 138), können doch nicht umhin beim Kaufcontracte in man
chen Fällen "aus dringendem practischrn Bedtirfni'-' ~ den Grund
satz "impossibilium nulla obligatio'· zu verla. '-'CD. ~o haftet ja 

nach fr. 57, §. 1. d. c. empt. ~) bei theilweiser "Cnmö~licbkeit der 
Verkäufer, wenn er den Käufer Uber diesrlbe täuschtr, nicht 
bloss fi.ir den möglichen Tbeil der Lebtung, sondern für das volle 
Erfüllungsinteresse in Betreff de unmöglichen. Ferner mu~s nach 
fr. 74, §. 3. d. evict. 6 ) und fr. 4 u. 5. de bered. v. 1 , 4 noth
wendig für den V er kauf von Forderungen, die Uberhaupt nur 
irrig als bestehend voran ge etzt wurden, .,eine Au;;nahme von 
der Regel« gelehrt werden. Dies, obwohl _die Lei::;tung einer 
nicht-existirenden Forderung ebenso unmöglich ist, wie die Lei t
ung einer nicht-existirenden Erbschaft·l (M. '. 134). -\.uch gehört 
weiter hierher die Gültigkeit des Kaufcontracte Uber einen Freien 
als über einen, nach der irrthUmlichen -\unabme de~ Käufers, 

4) R. Windscheid §. 315 Anm 5 und die hier citirten Stellen, ins
bes. fr. 15, pr. d. coutr. e. (Paulns libr Y ad abinnm) ~Ersi consensum 
fuerit in corpus, id tarnen in rerum natura ante , eoditionem esse desierit, 
nulla emptio est." 

5) Panins libr. V ad Plautium ~· in autem ,·enditor quidem sciebat, 
domnm esse exustam, emptor autem i;norahar, nullam venditionem stare, 
si tota domns ante venditionem exusta sit: si vero quantacunque pars ae
dificii remaneat, et stare venditionem et nnditorem ewptori quod interest 
restituere" Dazu :\Iommsen a. a 0. H. 167. 

6) Hcrmogenianus libr. li jur. epit. "Qni nomeo IJUale fuit vendidit, 
duntaxat u t s i t, non ut exigi etiam aliquid possit, et dolum praestarc 
cogitur." fr. 4 cit. zeigt, dass auf die -\utoritiir des C c I s u s hin die Lehre 
von der Gültigkeit des Kaufs nicht- existenter Forderungen durchdrang. 
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vermeintlichen servus; mit der daraus gezogenen Folgerung, dass 
der Verkäufer "evictionis nomine obligatur« (fr. 39, §.3d. evict.) T). 
Es ist aus f'r. 4 n. 6 pr. d. c. empt. bekannt, dass Pompon i u s und 
Ce 1 s u s ;die gleiche Behandlung auch sonst ftir rcs exh·a com
mercium zuliessen. Ganz entsprechend bemerkt auch §. 5 J. d. 
empt. zuerst, dass "loca sacra vel religiosa, item publica -
frustra quis sciens cmit, quae tarnen si pro profanis vcl 
privatis deceptus a venditore emerit, habebit actionem cx emto, 
qnod non haberc ci li ccat" und scbliesst dann mit den Wor
ten "i dem j ur i s est, si homincm liberum pro servo emerit". 
Sagt hingegen M o des t in u s von dem Fall, wo Jemand ,,nesciens 
loca sacra, vel religiosa vel publica pro privatis comparaverit", 
dass ._emtio non tenet" (fr. 62, §. t d. c. e.), Ulpian und Pau-
1 u s, dass ,.nulla emtio, nulla veuditio est" (fr. 22. 34, §. 1 d. 
c. e.) : so ist gewiss die richtige Lösung des ganzen anscheinen
den Widerspruches angedeutet durch die Worte des Pa u l u s (fr. 5 
d. c. e.), welche den Hecbtsbe tand des Kaufcontractes über ei
nen Freien kurz damit motiviren ,,quia difficile dignosci potcst li
ber homo a servo". Nur wenn und soweit auch bei anderen res 
extra commercium - was sich ja hier nur selten ergeben wird
eine ähnliche b es o n der e Sc b wie r i g k ei t des richtigen Erken
nens vorliegt, ist die Gleichstellung ''rirklicb begründet. 

Wie dem aber auch sei: so bleiben uns doch auch hier Aus
n ab me n von dem Rechtssatze "impossibilium nulla obligatio" 
nach der gegnerischen Auffassung keinenfalls erspart. Erscheint 
dies Resultat aber nicht ebm1so befremdlich wie die oben gefun
dene Annahme . wonach ganz aussen liegende RUcksiebten über 
die Zugehörigkeit oder Nicht-Zugehörigkeit eines Falles zum Ge
biet wahrer "Gnmöglicbkeit entscheiden sollen? Lässt sich über
haupt von einer Regel ,jmpossibilium nulla obligatio« vernünfti
ger Weise eine Ausnahme denken? Die Natur des Satzes " imp. 
etc. ·' scheint es doch mit sich zu bringen, dass er in dem ihm 

7) Die Stellen, wie sie vollständig bei Mommsen S. 125-127 sich 
abgedruckt finden, sind unvertriiglich mit der Annahme von I her in g 
(Jahrb. Dd. 4 S. 63 fg.), dass der Yerkäufer hier nicht auf das positive 
Erfiillungs., sondern nur auf das negative Schadensinteresse hafte. llier
über auch richtig Bernhoeft in I hering's Jahrb. XIV, 1874 S. 1.(1 f. 
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zugehörigen Gebiet d. h. allenthalben, wo eine \'orau~setz
ung zuh·ifrt, auch nothwendig eintritt und keine willkUrliehe Durch
brec-hung zulässt. 

In der That kann die wahre Unmiigliehkeit ihrem We:'CU nach 
immer nur Eine sein. 'ic ist Nichts als m·~ati\·c ~ 'othwendinokeit 

...... e ' 
Nothwendigkeit des Nieht-Gc chchen" .• ledc Kothwcndigkeit beruht 
ihrerseits auf einem allgemeinen Gesetze, cla sieb im g-egebenen 
Fall durch eigene Kraft, ohne Zwischcn,..chiebung menschlieber 
Freiheit, zwingend verwirklicht. Es mag . ein, das-. ·olcbc posi
tive oder negative Nothwendigkeit, ihren allgemeinen \'oraussctz. 
ungen nach, sofort liquid ist: es mag sein, da-.$ sie noch auf 
einer besonders begrUndeten und fl•stwstcllenden \' oraussetzung 
beruht. Auf diesem Gegen. atz beruht die schief~· ·nterf'cheidnng 
von absoluter und relativer t•nmliglichkeit ). 

In einem andern innc, der be-.scr auch durch den .\u-.. 
druck völlig unterschieden "äre, spricht man auch ,·on morali· 
scher oder ethischer Xothwendigkeit bczicbentlicu ·nmüdichkcit. 
Insofern man nämlich hierbei .\nfordcrungen an den men:chlichen 
\ViiiPn nnn die menschliebe Freiheit im .\.uge bat: in ·ofern man 
an Gesetze denkt, die ihrem \Ye en nach übertreten werden kön
nen 9). 

Das logische Verhältnis dil'S<'r beiden Begritl'e welche ~ich 
unmittelbar aus ihnen ableiten lä~U, i"t aber das f~lg~ndc. Was 
wahrhaft d. h. absolut nothwendig ist, das kann nicht mehr al 
bloss ethisch nothwendig gedacht werden. Eben. o wa-. wahrhaft 
unmöglich d. h. negativ· nothwendig ist, das kann nicht zu· 
g leich als positiv notbwendig in jenem cthh.:chen 'inne ooesetzt 
werden. 

0 

8) Es ist doch z. B. gerade so absolut unmö.,lich eine schon ,·er 
storbene Person zu heiratht'n oder eine schon n•rn~ht t~ acl.e zu leisten 
wie ~s ist, ~inen hippocentaurus zu liefl'ru u. dgl. Es kann daher nnr 
venv1rrend ~ke~1, wenn man dort \'On relath er l:nmöglichkeit spricht. 11it 
Recht erklart s1ch daher gegen jene G nter,.;cheidungswebe B ri n z krit. 
Ueberscbau a. a. 0. Bd. f>, ~. 28\ f~. 

9) Die wabre juristiscl1e Unmö•.,.lichkcit ~ J' EI e "t · · b o , ~ • 1 m1 etnem nnpu es 
als solche~ • ist ~tts. dies~m letzteren Gebiet liingst richtig ausgeschieden 
worden. Sw verwukhcht s1ch von selbst, beruht auf einem ~atz, der sei· 
nem Wesen nach durch Willkiir des Einzelnen un!ibertretbar ist. 

Der Satz "impossibilium nulla obligatio." 173 

Nun aber enthält, wie wir gesehen haben, die Obligation 
ihrer Natur nach ein ethisches, durch r e eh t1 i ehe Zwangsmittel 
irgendwie gesichertes Soll, eine solche ethische Notbwendigkeit. 
Also kann auch ebensowenig wie das, was notbwendig einh·eten 
muss, in obligatione sein das, was notbwcndig nicht eintreten 
muss. In diesem letzteren Sinne ist der Satz "impossibilium nulla 
obligatio" ein blosser Ausfluss des logiseben Satzes vom Wider
spruch 10). In diesem Sinne wird er YOn den Römischen Juristen 
selbst (fr. 1, §. 9 d. 0. e. A.) auf die naturalis ratio d. h. hier 
einfach auf die natürliche Logik gegrUndet. Die Selbstverständ
lichkeit des so aufgefaBstcn Gedankeninhalts lässt sich gegen 
solche Deutung nicht einwenden. Haben doch auch Paulus und 
die Kompilatoren den Satz ,~quod nullins esse potest, id ut ali
cujus fieret, nulla obligatio valet cfficere" (fr. 182 d. R. J.) nicht 
für tiberfltissig gehalten; während hier doch gar keine andere 
Dcuhmg als jene selbstverständliche möglich ist. 

So ~agt auch der t>atz "impo sibilium nnlla obligatio·' Nichts 
aus über die weitere schwierige Frage, ob und inwiefern eine 
Prästationspßicht für die Unmöglichkeit eintrete, eine Pflicht zum 
Einstehen mit einem möglichen Surrogat. Am wenigsten kann 
der Satz etwas aussagen über den Eintritt beziehentlieh .Nicht
einh·itt einer Prä tationspflicbt bei nachfolgender sogenannter sub· 
jectiver Unmöglichkeit der Leistung, die in Wahrheit gar keine 
tinmöglichkeit der Leistung ist. Aber auch die Regel steckt 
nicht mit in jenem Satze, dass bei gleich anfänglicher wah
rer Unmöglichkeit das bezUgliehe Rechtsgeschäft nichtig sei. 
Diese Kichtigkeit ist nur neben h Cl', aus anderem selbständigen 
Grunde, meistens die Folge. Weil aber die Voraussetzungen des 
andcrn, die Nichtigkeit begründenden, Satzes keineswegs immer 
zutreffen: so ergiebt sieb hier der Anschein von Ausnahmen. Sie 
können unmöglich wirkliche .\.usnahmen eines Satzes "impossibi
lium etc ... sein, die ja gar nicht denkbar wären. Diese ganze 
Auffassung der t;ache wird ~ich in allem Einzelnen, durch die 
nachfolgende AnE>flihrung zu bewähren haben. 

10) Brinz a a. 0. S. 288 "denkbar ist auch der Sinn, dass es nur 
eine Yerpflichtnng zn Unmöglichem als solcbem nicht gebe" (statt dass 
iibcrhaupt der Kontract oder die Obligation nicbtig sei). Nicht bloss denk
bar aber ist dieser Sinn, sondern sogar der einzig mögliche. 
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Das Fragengebiet aber, das ~ich uns hier eröffnet, lä~~t ·ich 
unter eine dreifache Hubrik bringen. 

Die erste Frage bezieht ~ich auf die Yoraus etznngen der 
Gültigkeit von obligatoril'chen U c eh bg es c h ä ft e n. Die zweite 
Frage betrifft, untet· Voran sctzung dc.., Dasein · einer gliltigcn 
Obligation, das Mass und den l mfang der Pflicht de chuldncrs 
in Beziebung auf Ueberwindung glcieh anfünglicher Hindcrni~ e 
der Erfiillung. Die dritte Frage endlich hat c-. zu thun mit der 
Verpflichtung des Schuldners gegculibcr spiitcr eintn:teuden Hin
dernissen. 

Die erste Frage wUrde vom :-)tandpunktc einer chon berich
tigten Theorie aus von un cr~m Cntcrsuchung-.gt'hicte der 'trcnge 
nach ausscheiden. Sie hat ja mit der allg-emeinen ~atur der 
Oblig ation gar nicht dircct eh\ as zu scbafli.•n. \'ielmebr ge
hört sie im System lediglieh in die Theorie der He c h boge 
s c h äfte als solcher. Nur hier werden be-.omlere Grund:-ätze 
nöthig fUr die Fälle, wo der von den 1' rhebern dc:-. Geschält~ 
wirklieb gedachte Zweck dircct etwas nmöglicbe-. enthält. 
Es hat keinen Sinn, eine eigene Thl'oric aufzustellen Uber G c
se tz e, die etwas wirklieb "C'nmögliches gl'bieten. Wenn bei buch· 
stäblicher Auslegung de G csctzc · eine ..,olche Ab-.urdität herans
kommen wUrde: so ist e ache der Interpretation, zu ermitteln, 
ob sich nicht durch tiefere Eindringen in den Geist der 'ache 
ein denkbarer 1 logisch richtiger 'inn gew;nnen Hi~ t JJ ). Oll t 
wäre das unsinnige Gesetz in ~ ich nichtig. 

Noch in unseren neue~ ten Lehrblichern i;;t indet' die Frage, 
zum Schaden für die volle Klarheit, nicht an der richtigen syste
matischen Stelle behandelt worden, sondern bei dem ~Inhalt der 
obligatio" überhaupt 12) . l.Jnd dies i t denn gerade er-.t im Fol-

11) Vgl. dahPr auch llommsen a. a. 0 :-;. 104 fg. ~die Anwendung 
der Regel nimp. nulla obligatio- bt>schränkt sich danach auf diejenigen 
Obligationen, bei welchen die Feststellung des Gegenstandes nieht auf ei
ner Rechtsvorschrift, sondern auf eiD( r willkürlichen .\nordnung ,-on Pri
,·atpersonen beruht, also auf die Obligationen aus Yerträgen, Pollicitatio
nen und letztwilligen Yerfügnngen". 

12) So Puchta § . 220 . .Arndts § 202. Windscheid §. 264. der 
aber doch freilich die nähere ~\usfiihrung in der Lehre von der Entsteh
ung der Forderungsrechte (§. 315) giebt. Auch in die besseren Partien-
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genden energisch zu bericlitigen, um tUr die Zukunft eine stren
gere Grenzscheidung wiederherstellen zu helfen. 

§. 7. In b a 1t l i c b e Voraus setz u n g e n o b li g a t o r i scher 
Rechtsgeschäfte. 

Es fragt sich a lso zunächst nach den Voraussetzungen der 
Gültigkeit der Rechtsgeschäfte binsiebtlieh ihres Objectes. Im 
Begriff des Rechtsgeschäftes, wie man ihn auch fassen möge, ist 
es gelegen, dass ein tauglicher Inhalt vorbanden sein muss. Han
delt es sieb speziell um obligatorische Rechtsgeschäfte: so ist es 
nothwendig, dass ein vernUnftiger und rechtlich gebilligter Obli
gationszweck mit dem Geschäft gesetzt sei. 

Wenn nun der von den Parteien bezeichnete und aufgestellte 
Zweck direct etwas Gnmöglicbes enthält: so ist es, wie wir sahen, 
einfach eine Sache der natlirlichen Logik, dass nicht die Erziel
mw dieses "C'nmöglichen in obligatione sein kann. Es ist ein ver
gebliches und leicht zu schiefen Folgerungen rubrendes Beginnen, 
diesen Satz erst aus dem Parteiwillen ableiten zu wollen 1). 

Kannten die Parteien, so bat man gesagt, die Unmöglichkeit 
der Leistung: so liegt die Annahme am nächsten, dass es tiber
baupt an dem ernstlieben Willen, eine Obligation auf diese Leist
ung zu begriinden, gefehlt hat. War ihnen ~ingegen die Unmö~
lichkeit der Leistung unbek annt: so erschiene es andererseits 
ebenso unzweifelhaft, dass die Parteien, wenn ihnen jene Un
möglichkeit bekannt gewesen wäre, eine Obligation a.uf diese 
Leistung nicht abgeschlossen haben wUrden. 

Jarrechtssysteme ist die gleiche Auffassung und die ganze, \ielfach ver
wirrende Behandlung des Satzes nimpossibilium nulla obligatio" als eines 
wahren Rechtssatzes übergegangen, mit all den Unterscheidungen von ab
soluter und relativer, obj ectiver und subjecti\·er Unmöglichkeit. So z. B. 
Förster Preuss. Privatrecht Bd. 1, §. 66 ed. 2, 1R69 S. :'162 fg. 

1) S~ Mommsen a. a. 0. S. 109- lll S. 150 ~die Nich~gkeit der 
auf unmögliche Leistungen gerichteten Obligationen beruht auf emer Inte.r
pretation des Willens der Parteien." Dagegen _schon _B r i~ z a. a. 0. knt. 
.. b 1 Bdo · s 288 11 89 Richtig aber 1st, w1e wu sehen werden, ue ersc t:\11 . •- • . 

dass viele Sätze, die Mo m m s e n als Folgesätze des "imp. nulla ob I." 
nen 0 t , in Wahrheit direct auf blosser Deutung des Parteiwillens beruhen. 
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Aber sie haben es doch nun, de1' \' orao!" etzong nach, ein
mal gethan. Cnd gegen diese fertige Thatsache läs .. t sich mit 
blossen Argumentationen an~ dem, "as "'ie getltan haben wUrden, 
w c nn - nicht aufkommen. Wer ~tcht aut·h, bei dem im Yolke 
noch immer verbreiteten Aberglauben llbcrhaupt dafUr ein, class 
nicht die Parteien wirklich den ernstlichen Willen hatten 
auf Erzielung auch des als im einfach natUrliehen Wege unmög
lich Erkannten? 

Für die natürliche Logik des Hl•eht,.; ahcr ist es vollkommen 
gleichgültig, ob und wie die Parteien, etwa irrthümlich und aber
gläubisch, hierüber dachten. Es beruht dir<.>ct auf dem Jogi eben 
Satz vom Widerspruch, dass auf l 'nmügliehe. al-; ,oJcbc" keine 
Obligation sich richten kann. 

Wenn aber auch ein Rechtsge ·chäf't nach d r :::leite de zn
nächst bezeichneten und zuuäch"'t gewollt( n Zwecke-. bin eine 
Nichtigkeit enthält: so kann es doch !"C'hr wohl "ein, dass ~;ich 
anderweitig ein tauglicher Inhalt ftir da-..selbe herau~ .. tellt. 
Man fehlt tiberbanpt oft darin, da" man die Frage nach der 
Gtiltigkeit resp. Nichtigkeit d<.>r H<.>chbgeschiifte viel zu ab~olut 
denkt und stellt. Als besonden; gefiihrlich ersch<.>int e-., da.;s un
sere neuere Gesetzgebung von d<.>m gleichen Fehler der Doctrin 
angesteckt und ergriffen worden i!"t; wie c ~ z. B. Art. 793 de 
Sächsischen Gesetzbuches 2) z<.>igt und .\.rt. 27 fg. de · Dresdener 
Entw·urfes eines allgemeinen Deutsch<.>n Ges<.>tz<.> Uber chuldver· 
hältnisse. Aehnlich läs t ic b da, wo der näch -te Zw-eck eines 
Rechtsgeschäftes etwas 'Cn ittlich<.>s in ich enthält, doch in'\\ abr
heit nicht schlechthin sondern nur insofern die Xichtigkeit an
nehmen, als der Geschäftszwc<'k auf di<.> Erz"ingung oder För
derung der Unsittlichkeit ich richtet 3). 'Cnd ::.o U auch in den, 

2) "\ erträge über Sachen, welche überhaupt, oder tiir Denjenigen, 
der sie in Folge des Yertrages erhalten soll, ausser Yerkehr stehen, oder 
welche gar nicht vorhanden sind, - gleichiel ob sie nicht yorbanden 
sein können, nie vorhanden gewesen oder >or chHessung des Vertrages 
untergegangen - ingleicben über Handlungen. welche unmöglich sind, oder 
den Gesetzen oder guten Sitten witlerstreitl'n, sind nichtig". 

3) Lehrreich ist in dieser BinRiebt der in Ihering's Jahrb. XIII, 
S. 381 fg. von Zimmermann mitgetheilte HechtsfalL Der Befrachter bat 
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uns speciell zur 'Guter uchnng Yerstellten Fällen immer auf die 
Möglichkeit Rücksicht zu nehmen, dass ein Rechtsgeschäft, wel
ches nach einer Beziehung, vielleicht nach der Hauptbeziehung 
hin nichtig ist d. h. den gewollten Erfolg nicht äussern kann, 
nach einer andern Beziehung bin und in einer andern Art und 
Weise ganz gültig ist. 

Nur dadurch, dass man es sich irrig als Rechtsregel denkt 
ein Geschäft mtisse schlechthin nichtie- sein, wenn sein nächst " ~ 

bezeichneter Inhalt auf Unmöglichkeit hinausläuft"; nur dadurch 
gelangt man hier zu ansebeinenden Aus n n. b m e n. Der entschei
dende rechtliche Elementarsatz ist vielmehr: "kein Rechtsgeschäft 
ohne tauglichen Inhalt"; in spezieller Beziehung z. B. auf den 
Kauf nec emptio nec vcnditio sine re quae veneat potest intel-

" ligi" (Pomponius libr. IX ad Sabinum fr. 8, pr. d. contr. empt.) 4): 

Die Voraussetzung absoluter Nichtigkeit, das Fehlen jederiet 
tauglich·en Inhalts kann aber trotz der. Unmöglich~eit des z~
nächst bezeichneten Zweckes, aus verschiedenen Griinden und m 
verschiedener Weise nicht zutreffen. 

So scheiden zunächst solche Fälle aus dem Gebiete der Nich
ti o-keit aus, wo zwar der \Y ortl.aut auf Unmögliches gebt, der 
offenbare Gedanke des concreten Geschäfts aber auf eine mög-

es hier Ubernommen, eine Partie Tabacke und Tabacksstengel Uber Hull 
nach Kopenhagen zu bef<irdern. In England ist die Einfuhr und Durch
fuhr von Tabacksstengeln verboten bei Strafe der Konfiscation. Da nur 
d eh eine f<irmHche positive Tättschung der Englischen Zollbehörde die 

ur h k · G · ht d' t Durchfuhr sich realisiren Hesse : so kann in der T at etn er1c 1rec 
oder indirect zur Ausführung selbst zwingen. Insofern ist der Vertrag 
nichti"' Vollkommen vereinbar damit ist aber die Gültigkeit des Vertrages, 
sofer: es sich bei verweigerter Ausflihrung gegenüber einem dolosen Be
frachter um Ersatz des durch die Täuschung entstandenen Schadens, od~r 
bei frei willig unternommener Ausfiihrung überhaupt um Haftung fur 
den eingetretenen Yerlust handelt. 

4) Bernhoeft in Ihering's Jahrb. XIV, 1874 S. 61 S. 133 fg. ~n
det, dass die von ihm hier behauptete dingliche Natur .des. Kau~es steh 
auch in der Regel, dass der Kauf ohne Gegenstand mcht1g sem soll, 

· l G'lt denn aber solche Regel nicht ebensowohl z. B. auch von der 
zetg 1 h . h · d · 
Miethe? Und kann man auch der Römischen Sa~. en~met e em~. " .I ng-
1 ich e Natur" beilegen, ohne den letzteren Begriff ganzheb ~u verfluchtigen? 

llar\msun, Ol>Uga\lonen. 1..., 
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liehe Leistung hinzielt. Ein derartiger Fall wird von Paulus 
(libr. XII ad Sabinum) angedeutet in fr. 35, pr. d. V. 0. ,.Si 
stipulor, ut id fiat quod natura ficri non concedit: non magi ob
ligatio consistit, quam cum stipulor, ut detur quod dari non po
test, nisi per quem stetit, quominus facere id possit." 

Man hat aus den Schlus worten irrig den inu abgeleitet, 
dass die Stipulation überhaupt dann gültig ~ei, wenn der Promit
tent durch seine eigene Handlung vor dem Vertrags. chlu:' die 
Unmöglichkeit der Lei tung herbeigefUhrt hatte~). Vielmehr ist 
nach der bekannten technischen prachwei e der Quellen nur an 
den Fall zu denken, da s eine ältere Obligation durch mora. des 
Schuldners perpetuirt war und nun nach eingetretenem 'ntergang 
des Leistungsgegenstandes eben der:-;elbe Gegen tand in eine neue 
Stipulation aufgenommen wurde. Der wahr~ gewollte Inhalt 
derselben ist hier dasjenige 1 wa der Schuldner als Interei:se am 
Nichteintritt der mora au · der iilteren Obligation zd lebten 
hatte 8

). - Anstatt de Geldwertbc- der untergegangenen Sache 
benennen hier die Parteien noch die e selb t als Lei tung gegen
stand, damit der Schuldner nach wie vor behui einer Befreiung 
noch den Nachweis ver::,uchen könne, das der gleiche ca lll) auch 
ohne die mora den Gläubiger doch beh·otTen haben wlirde. Ab
gesehen freilich von diesem 1 durch Pa u 1 u herau:;gehobenen, 
Ausnahmsfall bringt es die streng formale A.uffa · ung:.weise der 
Stipulation mit sich, das keinerlei verborum obligatio enUe
hen kann 1 wenn der zunäcb t bezeichnete Lei tung gegen stand 
"dari non potest 1 - veluti i de homine Iibero, vel jam mortuo, 
vel aedibus deustis facta it stipulatio·' (fr. 1, §. 9 d. 0. et A. 
Gajus libr. II aur.). Nicht richtig i t der noch neuerdings ge
machte Schluss "wenn der Kauf eines Freien eine Klage auf 
das ErftUlungsinteresse erzeugen soll 

1 
o muss e auch die S t i

p u I ati on". Aus den, die verborum obligatione~ betreft'enden, 
Sätzen des Römischen Recht lä!'\ t ich al o hier keine wegs 

5) Gegenüber Ko eh Recht der Forderungen II S. 299 a. E. fg richtig 
F. Mommsen a. a. 0. S. 116 fg. insbes. S. 117 A.nm. 9. 

6) Vgl. hier ausser den bei Momm sen citinen fr. 3, §. 7 u fr. 91
1 

§. 6 d. V. 0. nam. auch noch fr. 311 pr. d. novat. 46
1 

2, fr. 23 u. 21
1 

pr. 
d. pec. const. 13, 5. • 
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ohne Weiteres auf die Behandlung des Kaufs 'schliessen. Vielmehr 
kann dessen Beurtbeilung eine ganz andere und freiere sein. So 
zeigt es gleich die vielbesprochene Behandlung des Verkaufs ei
ner nicht- existirenden Forderung 1). "Si nomen sit distractum 
üelsus libro uono digestorum scribit 1 locupletem esse debitorem, 
non debere praestare (vcnditorem) , debitorem autem esse 
pracstare 1 nisi aliud convenit" (Ulp. libr. XXXII ad ediet. fr. 4 
d. h. vel act. vend.). 

"Et quidem sine exceptione quoque1 nisi in contrarium actum 
sit. Sed si certae snmmae debitor dictus sit 1 in eam summam 
tenetur venditor 1 si incertae et uihil debeat quanti iutersit empto
ris" (Paulns libr. XXXIII ad edict. fr. 5 eod. V gl. auch fr. 74

1 

§. 3 d. evict.). . . 
Zwar ist, so erkennt man an, die Uebertragung erner mcht

existirenden Forderung ebenso unmöglich wie die Leistung einer 
nicht- existirenden Erbschaft oder einer schon untergegangenen 
Sache. Auch ist danach consequcnt die Nichtigkeit eines Ver
m ä c h t n iss es von nicht- existirenden Forderungen anerkannt 8) . 

Wie nun reimt es sich hiermit zu ammen, dass der Verkäufer 
im gleichem Falle auf das Erflillungsinteresse haftet? . . 

Der Haupterklärungsversuch ist der folgende. W1rkl~ch be
haupten lasse sieb die Unmöglichkeit doch nur 1 wenn die For
derung nie existirte oder ipso jure zu existiren aufhört~. A~ders, 
wenn die Forderung nur mit einer Exception behaftet 1_st, die ~ls 

solche auf mancherlei Weise beseitigt werden kann. D1e effe?tlve 
praktische Unterscheidung und abweichende Behan~ung d1eser 
beiden Fälle hätte aber im Punkte unserer Frage leiCh.~ z~ Un
zuträglichkeiten geflihrt und sei wohl deshalb von den Romischen 
Juristen unterlassen worden. 

7) Mommsen a. a. 0. S. 134 fg. Dazu Windscheid in de~ kr~t. 
lieberschau Bd. 2 S. 118, Brinz ebendaselbst Bd. 5 S. 296-99, Ihen ng s 

Jahrb. lV1 S. 69-71. . . · · d 
8 Fr. 701 §. 1 u 2 de Iegat. I (Uip. libr. V d1sput.) "s1 ~tio ecem 

) ·h· s · debeat (neque Sejus debet) legavero, nullum ent legatum. qua.e m1 1 eJUS . 
1 Esse enim debitor debet; nam et si vivus exegissem, exstingueretur ega

tum, et si debitor maueret, actiones adversus eum heres meus dumtaxat 
praestare cogeretur." Cf. fr. 11, § . 13 de Iegat. Ill. 

12 * 
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Warum alJer kamen denn dicH' J m+ .. tcn, wenn sie o argu
mentirt hätten, nicht vielmehr von dem (~ rundfalle au ·, wo die 
Forderung ipso jurc fehlt, zur Annahme einer allgemeinen ~ich
tigkeit des Kauf 1 auch bei ope exceptiouis IJe:-eitigten Forder
ungen? 

1\fan bat sonst in verschiedenen W l'ndungen zur Erklärung 
eine Analogie hinge teilt. Der Verkiiufer einer in Wahrheit nicht 
existirenden Obligation soll autzufas ... en :-ein wie der 'achYerkiiu
fer, dem das Eigcnthum oder überhaupt da inteudirte Recht an 
der W aare fehlt, und der flir da halJere licere einzu tehen hat. 
Auch der Verkauf einer nicht existirenden Forderung :..ei gliltig, 
"weil es dem Verkäufer am Hecht c fehlt .:, wie bei der Yenditio 
rei alienae. Aber i t denn nicht hier geradezu und ganz aus
drücklich voran ge ctzt das .Kichts ein des gedaebten Verkaufs
gegenstandes d. b. de Forderungsrechte , an:-.tatt de~ blo~~en 

. Nicht-habens? '\Yo steckt denn hier abo die innere Berechtig
ung zu der Analogie mit dem Falle de · blo,....,en Xicbt- babens 
der körperlichen Waare'l Auch der Umstand, da-.s da.; Recht, 
welches als Leistungsgegen tand g edacht bt, hier ~an sich exi
stiren könnte:' (I b er in g) kann fUr sich allein und -.o :,chlechtbin 
die Entstehung einer Obligation nicht moti\-iren. .Die richtige 
Lösung des Problems ergicbt ich aus einer combinirendcn Er
wägung der besonderen Natur ,·on Obligation und Kauf. Die 
Obligation ist nicht Selbstzweck. 'ie i t nur Mittel zur Erreich
ung des bestimmt individualisirtcn, ihr eigenthtimlichen :5achlichen 
Endzweckes. Daher ist auch die Annahme möglich, da:.s nicht 
das, als Gegenstand de Handel angegebene, )littel seiner Indi
vidualität nach im letzten und wesentlichen ' inne de~ Ge:-thäftes 
l~g. V~elmehr da s es im letzten Grunde abgesehen war auf 
Ueberle1tung und Her~tellung de bc timroten Obli,;ationserfol
ge s als solchen in uer Person des Käufers. ::,o das:- hiernach, 
auch wenn die Obligation nicht wirklich be tand doch dl'r im 
Sinne liegende Erfolg, sofern er nur binlän~licb d~utlich bezeich
net ist, auf anderem Wege herzu:.tellen ,-.,-ä~e. 

Um so näher liegt nun die c Annahme beim Kauf alo;; einem 
entgeltlichen, onero en Ge chiifte, zu Gun ten de~ die For
denmg irrig flir vorbanden haltenden, Käufer . t·n/ die Natur 
des Kaufes als eines lJ o n a c fi d c i ncgotium ge tattete in so 
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freier Weise die Berlicksichtigung dessen, was Yerniinftiger Weise 
Muster- Kontrahenten wollen mussten. Hierbei macht sich noch 
!><'IH ,-.,-esentlich die Erwägung geltend, dass sich die wirkliche 
Existenz angeblicher Forderungen keineswegs in so leichter Weise 
wie das Dasein körperlicher \Vaaren seitens des Käufers consta
tiren lässt. So ist es also auch, wenn überhaupt eine Sicherheit 
des Handels mit Forderungen be teben soll, durchaus nothwendig, 
dass ein Einsteben des Verkäufers flir die Existenz der angebli
chen Forderung gewollt sein muss. 

Die letztere Erwägung fUhrt uns hinüber zu dem qnellenmäs
sig feststehenden Satze, wonach der Kaufcontract über einen 
freien :Menschen dann vollkommen gUltig war und eine Klage auf 
das positive Erfüllungsinteresse erzeugte, wenn der Käufer den 
~Ieu sehen irdg fiir einen scrvus hielt. Schon )1om m s e n befand 
sich in der Benrtheilung dieses l::iatzes ganz auf der richtigen 
Bahn. Durch die Anerkennung der GUltigkeit des Kaufcontracts, 
sagt er (S. 128) 

1 
erhielt der Käufer eine viel bedeutendere Si

cherung gegen die Gefahr der vielfachen Betriigereien, welche 
bei der, nicht auf einem Rassengegensatz beruhenden, Römischen 
servitns so leicht möglich waren und so häufig vorkamen. Nur 
irrt gerade :Mo m m s e n darin, dass er den bezUgliehen Satz als 
positive Ausnahme von einer angeblichen Rechtsregel "impossibi
linm nulla obligatio'' denkt. 'Gnd Ihering Jahrb. (IV, S. 65), 
in dem ganz lichtigen Geflibl dieses letzteren Fehlers, ist dann 
zur Remedur in den andern Fehler hineingeratben, hier überall 
nur an eine Klage auf das negative Schadensinteresse zu denken. 

Die wabre Lö ung ist einfach durch folgende Betrachtung 
gegeben. ~Iit einem äusscrlicb gtiltig geschlossenen Rechtsge
schäft ist. je weiter das Hecht vom Standpunkte eines blossen 
jus shictum sich entfernt um o eher, regelmässig viel mehr In
halt und oft ein ganz anderer Inhalt gegeben, als der, welchen 
die einzelnen Kontrahenten wirklich dachten und wollten. Soll 
insbesondere der Kauf als sichernde Rechtsinstitution seine prakti
sche Function richtig erflillen: ,o muss als Willensinhalt das gel
ten, was redliche Kontrahenten in Erwägung möglicher Zwischen
fälle und Gefahren vernUnftiger Weise wollen mussten, damit 
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der Zweck des KaufeR icher rrrricht werde. Die höhere Ver
nunft des Rechtes ergänzt und verbe-.scrt hier oft das mangelhafte 
Denken der einzelnen Kontrahenten. 

So mu ste es, bei drr gro~~rn l"chwicrigkcit der richtigen 
Unterscheidung von ervi und liberi, beim Yerkauf eines :Men
schen als servus von vornherein als der vernUnftige d. h. zweck
gemässe Gedankeninhalt erscheinen, das, der Verkäufer dem red
lichen Käufer das volle Jnterl' • e garantire, falb der äus~erlirh 
gUltig verkaufte ~Ienseh al Freier sieb hl'raus. teilen sollte. Ge
rade aber weil es sieb hirr nicht um eine ~inguläre .\u nahme 
handelt, muss auch auf andere rr · extra commercium, inl-' ofern 
bei ihnen eine ähnliche Schwierigkeit ri<'htigen Erkennens obwal
tet (vgl. oben §. 6) der gleiehe , 'at~. zur .\.nwendung kommen. Da 
Geschäft erscheint dann der • 'ache na<'h, in seinem rechtsbe~tiin
gen Inhalt , von vornherein auf hlo ... -.e .\u .... t:rleicbuntr einer Difl'e
renz zwischen Preis und ErfUllung intere~ .... e gerichtet. Yom Kauf 
gewinnt es Namen und Kraft nur nach dem. in er .... rer Linie vom 
Käufer in's Auge gefas>:ten und hez" eckten, Erfolge. Da rau~ folgt 
dann auch sofort die ~ichtigkeit des Kaufs .. wenn der ab Kiiufer 
Auftretende selber die Untauglichkeit der Waare kannte, al<o 
von vornherein nur auf eine blosse Ditferenz .... peculation sein Auge 
richten konnte. 

Noch unter einen andern Gesichtspunkt al der eben erklärte 
Satz fällt der Satz, wonach der d o 1 o s e Yerkäufer einer t bei I
weise untergegangenen Sache auf da Yoll e Erfrtllun_,sintere. se 
haftet. Zunächst aber mu die er Fall noch kurz &e.,.en die ihn 

t:! 0 
berührenden Fälle abgegrenzt werden, in deren Behandlung der 
Satz "imp. nulla obligatio~ ebenfall · eingemi cht worden j,t. 

Bei einseitigen obligatorischen Recht~acten i-.t e..; keinem 
Zweifel unterworfen, dass ie in Beziehung auf denjenigen Theil, 
dessen Leistu11g zur Zeit der Obligirung noch möglich i,-t. auf
recht zu erhalten sind. Aui' ·er e ::.Uindr der Tbeil, det-~en Lei,.t
ung noch möglich ist, in einem olchen Verbältni~t' zum Ganzen, 
dass aus der Richtung des 'Willen auf da Ganze nicht ge .. chlos
sen werden kann, da ·s der Wille CYentuell auch auf diesrn Theil 
flir sich gerichtet gewesen sei, wie z. B. wenn da promittirtc 
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praedium urbannm schon bis auf die nackte area niedergebrannt 
war (M. S. 155-162). Nur ist in letzterem Fall der Grund, aus 
drm Nichts geschuldet wird, nicht der, dass hier die Unmöglichkeit 
als eine vollständige angesehen wird (M. S. '155) und so der Satz 
)mpossibilium nulla obligatio" entschiede. Viel_mebr beruht der 
Grund einfach und direct darauf, dass es bezüghch des noch vor
handenen Theiles am Willen fehlt, z. B. die Parteien nicht ei
nen Bauplatz geleistet wi>:scn wollten, sondern nur das bestimmt 
gedachte Haus, durch dessen schon erfolgten völligen Untergang 
das Geschäft sachlich gegenstandlos ist 0). 

Bei gegenseitigen obligatorischen Verträgen aber, . wie z. B. 
beim Kauf, bringt die innerliebe Verkettung von Leistung un~ 
Gegenleistung notbwendig noch weitergehende Grundsät~e _mit 
sich. Hier muss insbesondere der Käufer auch schon bei e~ner 

minder radicalen Beeinträchtigung der W aare 10) , wodurch diese 
ohne sein Wissen vor dem Kauf betroffen war, behufs seiner Ent
lastung sich darauf berufen können, dass er nac~ erkennbarer 
Vertragsintention nur unter Voraussetzung der EXIstenz des unter
gegangenen Theils (z. B. ,,contemplatione illarum arborum" fr. 58 
d. c. empt.) eine Verpflichtung eingi.ng. . 

Macht nun der Käufer erfolgreich von d1eser Beruf~ug ~e
brauch: so liegt der Grund seiner Nichthaftung auch h1~r mcht 
in einem Satze "imposs. nulla obligatio"; sond_ern nur dann, dass 
der intentionsgemässe Geschäftsgegenstand mcht als vorhanden 

9) Kraft der benigna interpretatio von Ve rm äc h tn iss ~n aber gilt hier 
im Zweifel der Wille als auch auf Leistung der area. gerichtet. Dadurch 
wird denn M 0 m m s e n, von seinem Standpunkt aus ganz conse~uent, ~u 

der merkwürdigen These geführt, dass bei Vermächtni~sen nnr eme theJ!
weise Unmöglichkeit der Leistung angenommen wrrd (~. a. ?· S. 159 

A 7) in a-anz dem nämlichen Fall, wo bei der StipulatiOn eme voll-
nm. "' ·· d 

ständige Unmöglichkeit der Leistung herauskommen wur e. 

i O) Fr. 57 d. c. e. (Paulus libr. V ad Plautium) "Sed si pars do-

t" etc Im Einzelnen Mommsen a. a. 0. S. 162- 178, des-mus manere · · b ld 
Ausftihrung allenthalben gleich umsichtig und brauchbar Ist , so a.. 

::n nur die schiefe Formulirung abstreift, welche sich in Konsequenz sel
ner Grundauffassung einmischt. 
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gilt, von dessen Bestande nach dem Kontract-.willen selb:t die 
Verpflichtung de Käufers abhing. 

Nur dann, wenn der Yerkäufer in dolos war, gilt der oben 
erwähnte Recbb atz, wC'lcber hier din•ct in uo-.erC'n Zu-.ammen
bang gehört, - da s niimlich der ~etänsthtc Käufer auch die 
Klage auf das volle po itive Ertlillung .. intl•re"'"'l' richten darf, )'0· 

bald irgend ein T h e i I der Waare noch wirklich e:\i,tirt, (fr. 57, 
§. 1 cit.). 

Dieser Batz nun lässt ich freilich in keiner ". ei"e noc:b tm· 
mittelbar aus dem Ge cbäft ·wiJlC'n ableiten. ..\u und flir -.ich er
scheint es durch den Geschäftszwct'k und den darauf beruhenden 
vernlinftigen Parteiwillen hier nur g'Cfordert .• da"' der Kiinli.•r ror 
Schaden aus dem doJu" des andern Kontrahenten bewahrt 
bleibe. Nicht erscheint e .. dadurch ~;cfordert, da-.s er auch einen 
Gewinn mache, der ibm ja doch entganaln wiire, Wt·nn er in kei
ner Täuschung sieb befunden biitte. 

In dem fragliehen • 'atze reagirt a) ... o einfach da' ethi,che 
Element im Recht mit Energie gegen den dolu,.; der eintn Partei. 
Kraft dessen wird in den äu,.,,.,erlicb gtiltif:" ge:-;chl•-., •uo1 .Kauf 
eine Wirktrug und ein Inhalt gelegt, der weit binau.-gebt über 
das, was sich irgend aus dem rnneren Ge,.,cbäft...:zwcck ab norma
ler Parteiwille deduciren läs t. 

Auf der gleichen Reaction des etbi ·eben Elemente-. im Hecht 
beruht es auch 11

), dass der ganze Handel bin und her nichtig 
ist (fr. 57, §. 3 cit.), wenn beide Parteien den tbeilwekl'n Cuter
gang der Waare kannten und doch in gegenseitiger b etrtigeri
s eher Absicht die Waare als eine unver, ehrte zum Ge"chäftsge· 
genstaude machten. Wäre blos der Käufer in do]u,: ~o würde 
ihn, obwohl er nur den Yorbandenen Tb eil der W aare zu fordern 
hat, doch die Pflicht zur Zahlung de,.. ganzen Kautprei,e treifeu 
(fr. 57, §. 2 cit.). Und zwar nach dem nämlicbeu etbi:!chen Grund· 
gedanken, nicht also kraft , .• \u~legung dc, Yertrages- 1: . 

11) Nicht die nUnmöglichkeit der LPistnng~ als ~olche ist hier alsn 
Grund der Nichtigkeit, wie Mo m m s c n . 169 u. . 170 ohen es andeutet 
(fr. 57, §. 3 cit.). 

12) Anders Mommsen a. a. 0 .. !6 . "Wenn es auch möglich 
bleibt, dass der Käufer eine andere Al>sicht gehabt bat: so hat er doch 
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War aber endlieb die Waare schon vollständig untergc· 
gangen: so haftet der Verkäufer, auch wenn er in dolus war, 
doch in keiner 'y eise dem getäuschten Käufer auf das Erftillnngs
interesse. Da da Römische Hecht im Allgemeinen keinen Grund 
siebt, in jedem Kaufvertrag schlechtbin eine Garantie fiir die Exi
stenz der W aare seitens des Yerkäufers gegenliber dem Käufer 
zu finden: so ist dann das Geschäft seinem spezifischen Zwecke 
nach völlig gegenstandslos und insofern der Hauptrichtung nach 
nichtig (fr. 57, pr. cit.). 

Wird hier nun dennoch die Contractsklage selbst, wenigstens 
aufErsatz des negativen SchadensintereRses, gegen den Verkäufer 
eingeräumt (fr. 62, §. 1 d. contr. empt. u. fr. 8 u. 9 d. h. vend.): 
so erklärt sich das, wie es treffend besonders von B ri n z 13) ange
deutet worden ist, einfach aus folgender Auffassung. In jedem, 
unter verpflichtungsfähigen Parteien äusserlich abgeschlossenen, 
contractus bonae fidei wird ausser seinem specifiscben Inhalt noch 
die allgemeine Klau~el gefunden .. dolum malum abfuturum esse". 
Diese Klau el ist hier selbstverständlich, weil bonae fidei nihil 
tarn contrarium est quam dolus malus. ~lag hiernach auch der 
Contract in seinem s p e ci fi c h e n Inhalt wegen Gegenstands
losigkeit verfehlt Bein: so besteht er doch nach der Seite jener 
allgemeinen Klausel hin zu Recht. 

In solcher Weise gewinnen dann allerdings bonae fidei Con
tracte, auch bei verfehlter Hauptintention, noch einen Inhalt da, 
wo die sh·enge Buchstabeninterpretation der Stipulation zu einer 
völligen Inhaltslosigkeit, also Nichtigkeit fUhren wUrde. Gerade 

jedenfalls durch seinen d o I u s es verschuldet, dass die ungünstigste Aus
legung des Vertrages gegen ihn zur .Anwendung gebracht wird". Seine .Ab· 
sichtwar doch im Fall des dolus v o 11 kommen gewiss eine andere, als die, 
den für das Ganze bedungenen K:mfprPis für den blossen Theil zu zahlen. 

13) Krit. lieberschau Hd 5 S. 292 f. vgl. li o m m s e n a. a. 0. S. 122 
-124 und Ibering Jahrb. IV S. 29 u. 30 u. S. 292 f. Köppen XIS. 283. 
Aus dem bezeichneten, rechtlieb angenommenen generellen Vertragsin· 
halt erklärt sich auch die Möglichkeit der Contraetaklage auf Rückgabe 
des Preises, wenn er priinumerirt ist während die vorausgelzte Waare nicht 
existirte fr. 8 cit. 18, 4, ferner auf Ersatz sonstigen indirecten Schadens, 
sofern die Verweigerung dieses Ersatzes wirklich als Verletzung der guten 
Treue sich qualificiren würde. Windsehe i d Pand. §. 315 Anm. 1. 
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nur durch eine missver tändlichc l' ebertreibung jenes Unten,cbie
des ist denn auch v. ~ a v i g n y dazu gelan~t, in einer Wei~e bei 
j eder dem Käufer unbekannten l rnmöglichkeit dl•n c.atz ,.impos
sibilium nulla obligatioa ec~ iren zu Ia .. en. 

Die neucre Gesctzgebun~ und Praxis i-.t aber häufia- noch wei
ter gegangen als das Römisebe Hecht :-;o da~ Preus .... i~chc Land
recht in dem Satze "Wu:::ste nur der Verkäufer, da-.s die :,achc 
nicht mehr vorbanden sei, o muss er dem Käufer das Intere se 
leisten11 (I, 11 §. 40). Da ein Käufer , welcher allein den ach
untergang kannte, zur Strafe eines dolu. eventuell den Prei · an 
den Verkäufer einhUssen soll (§. 41) : o bt es kein Zweifel, dass 
das nach §. 40 vom Verkäufer zu Iei. tende Interes.;c das positive 
Erfullungsinteresse ist. Al o befindet . ich hier an,tatt de · total 
unmöglichen babere licere 1 auf de::-:-;cn Yer"..cbaffnng in er~ter 
Linie die Parteier k 1 ä r u n g ich richtete, von vornherein die 
Verschaffung eines vollen .Aequimlentes in oblitratione. 

Aebnlicb tellt auch Zimmermann , in der bei lhering 
Jabrb. XIII insb. S. 391 mitgetbeilten Relation, an:-; t:inem Gefühl 
innerer Notbwendigkeit heraus, dem fr. 57 §. 1 d. c. e. zum Trotz, 
schlechtbin und ohne zwi eben gänzlicher re::-p. tbeihTei,er ün
möglicbkeit zu unterscheiden, den :-;atz auf. "Kannte der Promit
tent die Unmöglichkeit und Ycrpflicbtcte er sieb dennoch dem un
wissenden Promissar gegenüber: o mu :" auf ::.einer "eite der 
Vertrag~wille , und zwar in der Richtung (nämlich auf da Er
fUilungsmteresse) angenommen werden, die beim Promi .ar nur 
eine eventuelle ist, beim Promittenten aber ~ofort zur principaleu 
und einzigen wird. " 

Es ist bei unserer Beh·achtung noch gar nicht de:- Falle~ ge
dacht worden, wo in Beziehung auf die Qua I i t ä t der zu Iei
s~enden_ Sache eine bet'timmte Zu, age gemacht war. )! 0 m m s e n 
~1eht h_1e1·, wenn dem individuellen Ge~chiift:o:gegen::.tande die frag
hebe Eigenschaft fehlt, eine theilwei:;e L"nmö.~licbkeit der Leistung 
als vorbanden an. Wenn nun trotzdem der Promittent au · dteser 
Zusage haftet: so erscheint ihm da auch al eine positiY fixirte 
Ausnahme von der Regel ,. impos ibilium 11. o." H). 

. 14) .A. a. _o. §. ~ ~- S. 193-212 .,Theilweise Unmöglichkeit. - ln Be
ztehung auf dte Quahtat der zu leistenden ache". Die gleiche Yorstell-
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Allein bei genauerer Betrachtung ist es doch vollkommen 
klar: dass hier von vornherein der Parteigedanke sieb in Wirk
lichkeit ganz ausschliesslicb auf eine mögliche Leistung anderen 
Inhalts, und zwar des Interesses als solchen, richtete. 

"Die Obligation bat die Sache 1 wie sie ist, zum Gegen
stande" 15) . Die Garantie der Eigenschaft hat nun nur einen Sinn 
fUr die Eventualität des FehJens jener Eigenschaft. Falls aber 
die Sache wirklich ohne diese Eigenschaft ist, kann ja gar 
nicht gedacht sein, dass sie "so wie sie ist", doch mit der 
Eigenschaft also ,,anders als sie ist" geleistet werden solle. Oder 
will man sieb durchaus Parteien denken, die wissentlich und offen, 
frisrh und fröhlich gegen den logiseben Satz vom Widerspruch 
sUndigen? 

Dann bleibt aber nur die Annahme tibrig 1 wie U I p i an sie 
ausdrUckt (fr. 31 d. evict. 21, 2) ,,boc enim continere (stipula
tionem) quod interest, borum quid esse vel borum quid non esse". 
Und für diese Frage nach dem sachlichen Gedankeninhalt kann 
es nallirlicb auch gar keinen Unterschied ausmachen, ob die Zusage 
der Eigenschaft bei einem bonae fidei Contract z. B. Kauf gemacht 
war, oder bei einer Stipulation. Nur waren nach Ul pi an einige 
Juristen im Zweifel, ob bei einer Stipulation das Princip des 
strictum jus und der strengen Buchstabeninterpretation es gestatte, 
die Worte "sanum esse, furem non esse etc." als eine taugliche 
Ausdrucks form ftir die Zusage des Interesses anzusehen. 

~lit dieser richtigen Erkenntniss, dass es sieb hier nicht um 
eine positive Umdeutnng des zunächst angeblich auf eine tbeil
weis unmögliche Leistung gerichteten Parteiwillens handelt -
verschwindet auch der letzte Grund für die Annahme 18), als ob 

ung theilt auch wieder Bernhoeft in Ih e ring's Jahrb. XIV S. 135 u. 
136. Er findet hier in fr. 31 d. evict. den Beleg frir den Satz ndass die 
Römer den Satz von der Nichtigkeit einer unmöglichen Verpflichtung kei
neswegs überall durcbgefiihrt haben" und schöpft daraus die Vermuthung 
dass der Satz erst aus einer verbältnissmässig späten Zeit stammt", da 

;s nicht wahrscheinlieb sei, dass die auf Unmögliches gerichteten Stipula
tionen "furem non esse" etc. sieb unter seiner Herrschaft eingebiirgert 
haben". 

15) So ganz richtig M om ms en selbst a. a 0. S. 194 a. E. S. 195 oben. 
16) S. Mom msen a. a. 0. I S. 203 fg., insb. S. 209 Anm. 31. Wind

scheid , krit. Zeitscbr. Bd. 2 S. 122 fg. und danach wieder Mommse!l 
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die Pflicht zur Leistung de' lntere~ses auf einer be~onderrn In
terpretation der ::3tipulation beruhen und ein gutgliiubigcr V er kä n
fer aus der Garantie nur auf Hedhibition vdcr vrrhiiltni, ... mii'. ige 
Preif'reduction haften. olltr. \'ielmehr haftet aud1 dil•,er Yerkän
fer ganz direct nach dem (~e ... chiitt•millen auf da ... po ... itivc Inte
resse am Dasein der bezeithnctt-n Ei~en,.<·haft. War rr in doln~, 

so haftet er daneben noch au~~rrdern auf da... 'olle negative 
öchadcnsinterc se, wenn der Kiinft•r sclwu ~c-ltiüllicht' .\n~taltrn 

traf, die er ohne die Täu cbung nkht vorgenommen hätte. 

§. 8. Inhaltliche 
Rechtsgeschäfte. 

Voran Setzungen obligatorischer 
V n ächte C n m ö g I ich k e i t :-- fä II c in~

besondere. 

'Yir lernten im Zu ammenbang cle §. 7 Fälle kennen, wo 
das Recht in äus~ erlich gliltig ge c·hl11::-... enc Gt• cbättc cinrn In
halt legt, der dem wirklieben Willen du· dadurch "eLundcnen 
Partei sogar offen wider:;pricht; häutiger noch l' inen ~olcben In
halt, von dem bloss, ob er in concreto wirk l i c b c-ewollt i .. t. 
nicht sicher feststeht. Eben,o oft kommt e' nun urn,..;kcbrt vor 

dass einem unzweifelhaft vorliegenden \Yillen~inhalt,::-ub.!rleicb e; 
nicht auf lJnmüglicbes gerichtet i,.t, dennoch von Recbtswe"'cn 
die Verwirklichung versagt bleibt. Wir haben hier nattirlich n~ht 
all_e Fälle der Art zu verfolgen, z. B. den, wo wegen l insittlicb
l~elt des Zweckes die Obligation ihren Dien, t verweigert. ~ur 
for dert der Zusammenhang noch kurz die Berlihrnn"' der Fälle 
. d "' ' m e~en man ~ohl unrichtig eine Unmöglichkeit der Lei:-;hrng 
und em ~latzgre1fen de Satze ~imp. n. o.t' angenommen hat. 

So 1st zunächst der Kategorie der ge~etzlicben Yeräu ;:er
ungsverbote zu gedenken. Ftir diese i:-t schon durch Momm
sen 

1
) selbst ganz richtig anerkannt worden: da .... der po,-itive 

a. a. 0. JU S. 411 fg. - Das fr 45 d c o !R J • t · d · b.: .. · · . "· " · 1s "elt em am nr .. g-
sten erklart worden von Cohnfeldt die Lehre vom Intere~~e ( 1865) 
S. 179 fg. Bei den vestimenta 1·11t 1 · · ~ · ~ ' crpo a pro nnns ewere· 1sr nur kemes-
wegs ausschli~sslich an eine aus d r ü e k I i <' h e Vereinbarung- der Qu:~lität 
zu denken. S1e kann sehr hiinfig still ch"·e1·gond · d To .,. rl Ii 1 A 

0 
'" 10 en uws.an cn egt'n. 

) · a. · §. 3 S. 21-27. nam. . 25. Xoch Unterhnlzner cla-
g~ge~ (Schuldverhältnisse Bd. 1, 1840, § 101, S. 209) bl'ban!lelt diese Fälle 
Wlrkhch unter dem Gesichtspunkt dt>r Unmöglichkeit der Leistung. 
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Rechtswille, je nach der ratio des betreffenden Veräusserungsver
bots in den einzelnen Fällen verschieden, die Frage nach der 
Gültigkeit oder l:ngliltigkeit der Obligation entschieden hat. 
Die eventuelle lJngtiltigkeit wird also gestützt auf die positive 
Rechtswidrigkeit des Geschäfts, nicht auf Unmöglichkeit der Leist
ung. Auch liegt in keinem einzigen gemeinrechtlich noch wich
tigen Falle eine wahre Unmöglichkeit der Leistung vor. Der vor
handene Hinderungsgrund ist hier immer ein solcher, der an 
und für sich beseitigt werden kann. So lässt sich z. B. selbst 
die Dotaleigenschaft eines Grundstückes, kraft deren nach der Iex 
J ulia der Ehemann kein d in g 1 ich es Recht dar an übertragen 
kann, auch während der Ehe durch pcrmutatio dotis beseitigen. 
Eine 0 b I i g a ti o n, gerichtet auf Leistung des Erfüllungsinteres
ses, erwächst übrigens nothwendig sogar aus dem Verkauf des 
Dotalgrundstückes gegen den Ehemann, sobald der Käufer die 
Dotaleigensehaft nicht kannte 2 ) . 

Y erhält es sieb nun aber mit dem Dasein einer wahren Un
möglichkeit der Leistung anders in dem Fall wo Sachen, die sich 
zur Zeit extra cornmercium befinden, zum Geschäftsgegenstand 
gemacht sind? Es ist doch klar. Wie der vorausgesetzte Hin
derungsgrund der Leistung durch spezielle Satzung entstanden 
ist: so kann er an und flir sich auch durch spezielle Satzung 
rUckgängig gernacht werden. Und in vielen Fällen würde es der 
Bemühung eines Privatmannes nicht schwieriger werden, die dazu 
erforderliche publicistische VerfUgung auszuwirken, als etwa deu 
dritten Privateigenthümer einer verkauften Sache zum Verzicht 
auf die Geltendrnachung seines Eigentbums zu bewegen. 

Pa u I u s sagt daher auch ganz ansdrücklieh ( fr. 83, §. 5 d. 
V. 0. vgl. §. 2 J. d. inntil. stip. 3, 19) ,,SaCl·am vcl religiosam 
rern, vel usibns pnblicis in perpetuurn relictam - inutiliter stipu
lor: qua m ,- i s sarra profana fieri et nsibus publicis relicta in 
privatos nsus reverti- potest·'. Insofern nun trotzdem 

2) Vgl. jetzt auch F. Scbröder, zur Lehre Yon den gesetzlichen Ver
äusserungsverboten, 1875 S. 34-37. S. 150-156. S 169 fg. Nicht zu billi
gen ist daher die, viel zu absolute und generelle, Fassung von Art. 794 
des Sächs. Gesetzbuchs "Verträge, welche auf Veräusserung von Sachen 
gerichtet sind, die einem gesetzlieben - V Präusserungsverbote unterliegen, 

sind nichtig." 
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das Rechtsgeschäft geradezu als nichtig gilt, kann dies nur auf 
eignen positiven Recht:" atz zurtlckgeflihrt werden . . Im. Interelise 
der Rechtsgemein cbaft wird e dann ab "l" e c k w 1 d r 1 g 3) ver
worfen dass sich Privatleute in ihren Hechhgc ·ehätten da· Ziel 
setzen 'res extra commercium in den gcwiibnlichen Privat\·erkehr 
wiede:. bineinzuziellcn. ::logar dann, wenn die Parteien, in Hin
blick • anf eine als bevor tchcnd gedachte .\enderung der rechtli
chen Eigenschaft der ::lache, bedmgung ·wci e contrahirten, ver
\virft das Römische Recht rcgelmä sig solche Verträge insofern ihm 
das Speculiren auf jene rechtliebe Aenderung al contra hono 
moreserscheint (Momm en ::3. liU-152). 

Das Preussisclle Landrecllt hingegen , wekhe~ hier am ein
gehendsten ist, erkennt nicht einmal ·oicbe Zweckwidrigkeit, viel 
weniger solche Un ittlichkeit an. Verträge Uber re extra com
mercium erzeugen eine Obligation auf llebun& dt> llinderni ~es, 
nach erfolgter Hebung auf :--acbJej, .. tung} bei mt ... slungener Heu
ung des Hindernis e' auf n vollständige Ent ·chäd1öllll~:o ~, wenn die 
"bedingte Lnmöglichkcit··, von der da· Landrecht nicht ~ehr 
passender Weise hier redet, nur demjenigen bekannt war, der 
zur Leistung sich verpflichtete. (L.R. I, 5 §. 51-67 . 

Für einen andern Fall ist e · scllon in trllherem Zu .... ammen
hange (oben ::3. 12 fg.) hinreichend dargethan geworden, das· 
seine übliche Subsumtion unter den Ge,:;icht punkt de· _imp. nulla 
obl." nicht richtig sein kauu. Wir meinen den Fall, das :sich 
Jemand die Einräumung eines dinglichen Hechte oder die Ga
rantie eines habere licere hat zu~agen Ja ~sen, welches ihm an 
der fraglichen individuellen ::lache l:'Cbon zusteht. E., i~t hier, 
wie wir sahen, in Wahrheit filr den 'chuldner o wenig wie tiber-

3) Nur bei der S tipu I a ti o n, sofern hier etwas seiner objectiven Xator 
nach (nuatura sui possibi!iaM) gegenwärtig .llöglicbe vorliegen muss, 
(es wäre denn durch buchstäbliche Bestimmung ein späterer .dies• 
begründet), kann geradezu gesagt werden: das~ sie auf etwas geht ~quod 
natura sui dari non potest," wenn z. B. ein res s a c r a promittirt i t. Dass 
die Leistung von res extra commercium ii b er hau p t unmöglich ~ei, liegt 
darin nicht. Beim Kauf ist, wie wir sahen ( §. 6), im Fall besonderer 
Schwierigkeit richtigen Erkennens zu Guusteu des nichtwissenden Käufers 
sogar eine Klage auf das Erfüllungsinteresse begriindet. 
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haupt bei Verträgen tiber Leistung von Sachen, die dem Promit
tenten fremd sind, eine Unmöglichkeit anzunehmen. 

Der wahre Grund des Satzes "emtio rei suae non consistit'' 
u. dgl. kann danach nicht in der formalen Unmöglichkeit des Ge
gentheils beruhen"), sondern muss ein materieller sein. Er liegt 
in der ausschliesslichen Zweck b es ti mm ung obligatorischer 
Rechtsgeschäfte tiber individuell bestimmte Sachen; darin nämlich, 
dass sie darauf hinzielen, dem Gläubiger Dispositionsrechte an 
diesen Sachen zu verschaffen, die ibm bisher fehlten. Hatte der 
Käufer u. dgl. irrthtimlich angenommen, dass ihm das bezUg
liehe Dispositionsrecht noch fehle: so ist die, auf der Untauglich
keit des Inhalts beruhende, Ungültigkeit des Kaufes auch dem 
wahren ionersten Willen des Käufers ganz entsprechend. Wusste 
er aber, dass das fragliche Recht ibm schon zustehe: so mag 
dann immerbin sein innerster Wille von vornherein auf eine reine 
Differenzspeculation gerichtet gewesen sein; ein Willensinhalt, der 
indess dem rechtlich anerkannten Zweck der Kaufsinstitution wi
derstreitet. 

Nur wenn gerade speziell für den Fall, dass das bisherige 
Dispositionsrecht aus dem Vermögen des Käufers ausscheiden 
werde, der concrete Kauf die Wiederverschaffung dieses Rechtes 
bezweckte: würde der Kauf einen tauglichen Inhalt haben und 
durchaus gültig sein 5). 

Dass aber in der That das sachliche- Zweckmoment der 
Rechtsgeschäfte entscheidend ist, bestätigt sich auch noch durch 
folgende einfache Erwägung. Ebenso wie "emtio rei suae non 
consistifl1 gilt ja der Satz auch vom Commodat, Depositum, Pig
nus der eigenen Sache. Hier aber ist ja. doch die zugesagte 
Herausgabe der blossen Detention an den fremden Commodanten 
u. s. w. eine offenbar durchaus mögliche Leistung. Man hat dess-

4) Auch, nlicet alienaverit eam" (scil. rem creditor), gilt ja der 
Satz, dass "non debetur nec ipsa res, nec aestimatio ejus"; wie§. 10 J. 
d. Iegat. 2, 20 es ftir das Vermächtniss der eigenen Sache des Legatars 
ausspricht. 

f>) Vgl. Mommsen a. a. 0. S. 1f>1, insb. die Anm. 1f> citirtenStellen, 
nam. fr. 61 d. c. e. 18, 1 "Existimo, posse me id quod meum est sub 
condicione emere , quia forte speratur meum esse desinere" (Marcellu.s 
libr. XX Dig.). Vgl. fr. 31, d. V. 0. 
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halb zur Erklärung wohl gc~agt 8), dass hier eine wirk I ich e 
Hingabe unmöglich I' Ci und dt•shal b kein Heuleoutrad zu • tande 
kommen könne. Allein die "res" bc-.tcht au sich nur in der Hin· 
gabe der Sache zur Deteutiou und Bcnutzunn-, welche Hingabe 
voraussetzungsgemä s erfolgt i-.t. 

Ungekünstelt kann man also den zu crkläremlen ~atz nur 
darauf zurliekfUhren: dass es dem mnteriellcn Zweck und der 
rechtlichen Bestimmung der Cornmll!lat,obligarion n;dcr,treitet, 
uns durch ihre Uebernahmc die Benutzung von 'achen er .. t zu 
verschaffen, die un rechtlith ohne 'V eitere . cbon zu ... tchen wUrde. 
Ebenso wie es dem Z w c c k c der obligatio dcpo,..iti widcr:;treitet. 
die eigene Sache fllr einen Dritfl'n, l · uuercchtigten zur Ymvabr· 
ung zu haben. 

Wieder etwas ander · ist der Grund der ~icbti .... keit wenn 
:::> ' 

Jemand die Leistung einer Prädialservitnt ao-..bcdingt fUr ein 
GrundstUck, welche ihm nid1t gl·hört 1 • )I li g 1 ich j,..t ja die-e 
Leistung durchaus, mag inzwi~chen de r ~tipolator da Eigenthum 
des Grundstuckes noch erwerben od<'r nicht. 

Aber Obligationen ind nur dazu Yorhanden, un. dem Gläu
biger etwas zu sichern, woran er -eliJ~t ein Inter ~..,,e hat. Xun 
liegt die Ent· tehung von Prädialservituten flir ein fremde:. Grund
stuck als solches au erhalb eine lntere-. e--. Gnd handelt es 
sich um eineSt i pu I a t i o n: o mu' · ein Intere:, e yorliegen, quod 
praesentis temporis obligation<'m reeipit. .Xur al·o wenn, 
durch buch s tä b I i c b e ~atzung einer Bediun-uno- die Perfeetion 
d Obi" · b" b o' er Igahon mausgeschoben wäre: könnte die. c Obligation 
noch in Kraft treten, wenn der Stipulator in der Zwi,..chenzeit da· 
Eigentbnm am Grund tlick erwirbt. Lie!rt hiuo-ea-eu kau fwei e 
A b d" . o o o 

uR e mguug emer Prädial-.ervitut vor: ~o wird . ie auch ohne 
Weiteres für den Fall olchen l')läteren Erwerb· als gllltig ange
sehen werden mlis en, z. B. he. ondl' r ' dann wenn der Käufer der 
Prädialservitut schon damal, in Ycrbandlt;n.,. über den Erwerb 
jenes GrundstUcke stand. 

0 

Endlich wenn Jemand sieb die l ·ebt>rtragung de .. Eigenthnms 
an einer Sache zusag-en II"cc· 1 • · 1 tl" •· .1 1 k · ~ " , nnsa· 1 ICu ueren er se ber ·em 

6) Mommsen a. a.. 0. S. 98, insb. Anm. 2-1. 
7) Fr. 98 pr. d. V. 0. Mom msen S. 96 11• S. l ·iO. 
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commercium bat: so liesse sich auch hier sehr wohl obliga
tionsmässige Erfüllung denken. Sei es, dass der Gläubiger sich 
inzwischen noch selber zum Erwerb befähigt; sei es dass er die 
actio und die Herstellung des obligationsmässigen Erfolges auf 
einen Andern, Fähigen Uberträgt 8). Wenn hier also dennoch das 
Recht die Obligation schlecllthin verwirft, so kann der Grund nur 
wieder darin gefunden werden, dass da.s Recht kein ausreichen
des objectiYes Interesse fUr die GUltigkeit solcher Geschäfte als 
vorhanden ansieht, dass es dieselben als zweckwidrig anerkennt. 
Die Frage, ob diese Auffassung des Rechtes wirklich innerlich ge
rechtfertigt SC'i, wUrde fUr jeden einzelnen positiv-rechtlichen Fall 
des mangelnden Commercium besonders aufzuwerfen sein. 

Es ist bei der Beh·achtung aller der letzten Fälle gar nicht 
einer Unterscheidung von uns gedacht worden, die von anderer 
Seite aufgestellt ist 9). Es soll hier nämlich rechtlich entschei
dend sein, dass die Gnmöglichkcit eine dauernde sei d. h. auf 
einem Zustande beruhe "dem seiner Natur nach die Eigenschaft 
der Contiunität zukommt". So bewirke z. B. der Umstand, dass 
der Gläubiger im Moment des Vertrags schon das Eigcnthum an 
der zu leistenden Sache hat, obwohl er es 'Wieder verlieren kann 
und vielleicht inzwischen längst verloren hat, doch deshalb eine 
danemde Unmöglichkeit der Leistung, weil das Eigenthum seiner 
Natur nach den Charakter der Contiunität i1,1 sich trage. 

8) Bei Vermächtnissen nahm nach Labeo's Bericht Trebati us 
an, dass geradezu dem Legatar, welchem das "commercium agri legati" 
fehlt, die aestimatio geschuldet werde, "quod merito Priscus Fu l cini us fal
sum esse ajebat" (Pa u l u s libr. V ad leg. Jul. fr. 49, §. 2 de legat. ll). 
Ueber die Stipulationen s. fr. 34 d. V. 0. (Ulp. libr. XLVIU ad Sabinum) 
"si stipuler rem, cujus commercium non babeo, inutilem esse stipulationem 
placet; si quis promittat, cujus non commercium habet, ipsi nocere non 
mihi". Auch im letzteren Fall liegt in Wahrheit keinerlei Unmöglichkeit 
vor. Die Obligatio richtet sich darauf, dass der Schuldner den tähigen 
Inhaber des Rechtes veranlasst, die Leistung direct selbst für ihn zu be
wirken, und dass er eventuell das Toteresse leistet. 

9) Mommsen §. 16 S. 142-153 "Dauer der Unmöglichkeit". Dage
gen richtig schon Co h n f e l d t Interesse S. 130-134, der nur selber sich 
noch nicht genug von dem Rechtsbegriff der "Unmöglichkeit" frei ge-

macht bat. 
Uartm&nn, Obligationen. 13 
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Da wir aber gesehen haben, das:- hier in Wnhrbeit gar keine 
Unmöglichkeit vorliegt, dass vielmehr die Gründ(• der Xicbtigkeit 
andere und in den Yer chiedeuen F::illcn ,·cr:-chieclen nuancirt~ 

Sind: SO folgt YOn selbst, da-.:s auf tlcu l"nft.:r,C}tied \"Oll dauern· 
der und bloss Yorli.hergehcuder l ' nmüg-lichkcit hier Xicltt-. ankom
men kann 1°). Auch wis ('ll diL· (~uellcn in allcu den ue~proche
nen Fiillen von einer solchen Unter,.,chciduug- uud .Motiviruug Xieht-. 

Was mit der ganzen Untcr,.,dtcidung bezweckt wurde, das ist 
wesentlich nur, Yom Gebiet dc r ~ ithtigkeit der OiJJi~ation die 
Fälle auszuscheiden, iu denen ein uJn,.,s fadiscbe-., abo vor
übergebendes Hinderniss der Erfilllung zurZeit entge;cn,feht. 
Aber ebensuwenig liegt eine ... ithtigkeit der Obl;

0 
ltiou vor, wo 

das zeitweilige Ilinderniss der Erltlllung- in dem l m,fande be
gründet liegt, dass ein Dritter da · Ei g C' n t h um der zu lebtenden 
Sache hat, wo also da llinderni'" :;eiltL·r Natur nach ~den Cha
rakter der Contiunität an bich trUgt··. 

Auch hier al o mus,.,cn offenbar ganz andere GrUnde ent
scheidend sein, als die aufge:-telltcn Hegcln und ' ntcr"cheidungen 
von dauernder und blos YOrUbergchendcr Cnmi.iglicbkcit. 

10) Als etwas rein Thatsäcbliches versteht es sieb freilieb von selLot, 
dass, je eher ein vorliegendes rechtliche:; llinderni:.s vorübergeben kann, 
desto leichter ein Cantrahiren im llinblick auf den We.;fall die}es Binder· 
nisses vorkommen wird, So z. B. auch wenn eine Sache einmal nur für 
eine bestimmte Zeit extra commer<:ium erklärt wär• , nil'ht "u~ibus publicis 
in }) e rp e tu nm relicta". :U o m m s e n stellt diesen Fall unter ~einen Gesichts· 
punkt der "zeitweiligen objectiven Unmöglichkeit· ". 214. Er schlicsst 
daraus, dass hier allgemein keine ~ichtigkeit der Obligation eintrete (insb. 
S. 215 Anm. 8). Vielmehr soll der Gläubiger, wenn er nicht den Rücktritt 
vom. Vertrage vorzieht, stets auf die Leistung zur Zeit des beseitigten Bin· 
dermsses klagen können. 

Allein war hier der nächste Zweck der Parteien wirklieb darauf "'Crich· 
tet, dass eine sofortige Rück verschatrung der ache in den "Cwöh:lichen 
Privatverkehr seitens des Promittenten ausgewirkt we rden soll:: so ist ans 
den obe~ erört~rten Griinden der Vertrag in der That nichtig. Contrahirten 
aber, me es hier gerade leicht und meistens der Fall sein wird die Par
teien im Hinblick auf den bevorstehenden Endtermin der Extr~-• ommer· 
cialität: so ist dann natürlich auch der Vertrao- stets nach beiden Seiten 
~in ~Ieich ~ltig und bindend; da ja hier die 

0

En>artung des Endtermins 
m kemer Weise als contra bonos mores erscheinen kann. 
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Auf die Betrachtung jcner GrUnde werden wir denn im Fol
genden einzugehen haben. 

§. 9. Prästationspflieht fii r anfängliche rechtliebe 
Hindernisse der Erftillung bei Obligationen auf 

Sachleistung. 

Wir setzen nun voraus, da8s gernäss den bisherigen Ausführ
ungen ein tauglicher Inhalt des Rechtsgeschäfts Yorliegt, oder 
dass überhaupt sonst eiu tauglicher Obligationszweck kraft gülti
ger juristischer Thatsacbe als ein zu erreichender hingestellt ist. 
Es fragt sich dann zunächst, inwieferne der Schuldner einzustehen 
hat für die "Ccberwindung von Hindernissen, die sieb gleich an
fangs der wirklieben ErfUllung noch in denWeg stellen. Als der 
entscheidende Zeitpunkt mu;,;s bierbei 1 ) der Augenblick zu Grunde 
gelegt werden, mit welchem flir diejenige Partei, um deren Ver
pflichtung es sieb handelt, das Recht des einseitigen Zurücktre
tens von der übernommenen Yerpßichtung aufhört; also bei be
dingten Y erträgen nicht die Zeit der Erfüllung der Bedingung, 
sondern die Zeit der Abschliessuug des Yertrages. 

Nach der Art des zu erreichenden Obligationszweckes steht 
als die wichtigste Kategorie von Obligationen füglieb die an der 
Spitze, bei denen es sich um die Verschaffung -ron Sachen han
delt sei es zu blosser Dctention, zu juristischem Besitz oder zu 

/ . 
Eigenthum. Der zu erwägende llinderungsgrund kann hier ent-
weder darauf beruhen, dass dem Schuldner das zur Vornahme 
der Leistung nöthige Recht fehlt, oder darin, dass er nicht in 
demjenigen factischen Verhältnisse zur Sache steht, welches 
eine notbwendige Voraussetzung für die ErfiHlung der Obligation 
ist. Es ist zunächst ausschliesslich der erstere dieser beiden Fälle 
zu betrachten. Die herrschende Auffassung desselben, an die 
kurz erinnert werden muss, ist die folgende. Allenthalben wo der 

1) Mit Mommsen a. a. 0. S. 1 und S. 102 insb. Anm. 1. S. 230 und 
231. Den .Ausschlag für diesen Zeitpunkt giebt die Envägung, dass schon 
von da. an, nicht erst z. B. vom Zeitpunkt des Bedingungseintrittes 
an das Moment der Verschuldung (culpa) des debitor Berücksichtigung 

' fordert. 
13 * 
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Mangel des Rechts an der Sache den ' r buldner an der unmittel
baren Leistung hindert, kommt es da raut an, ob e nicht dem 
Schuldner gelingt, nachträglich das gcdaehte He<·ht -rou de sen 
Inhaber zu erwerben od~r den Letzten•u scJb .. t zur stellrertreten
den Vornahme der Lei tung zu wraula-.-.t•u. Für den Fall nun, 
dass der Eigentblimer der :::.a('ht• jede ~litwirkung rer.-agt, er
scheint es "flir den Schuldner nicht uur schwierig, .·oudern in 
der That unmöglich" , ·einer \\rpfliehtung nachzukommen. 
Diese Uumöglicbkcil "inl ahcr, so lehrt man, allgemein dem 
Schuldner "als eine wabre L mnöglichkeit nicht an~crechnet·; 
während der gleiche Rechtsmangel , wenn er cr,.,t später erfolgt 
wäre, "dem Schuldner als l'nruöglichkeit angerechnet wird" pi. 
S. 39 fg. Winds eh ci d §. 315) . 

Wie sollte inde s in aller w· elt das Hecht dazu kommen und 
liberbaupt dieMacht dazu haben, weun hier ~in der Tbat· eine 
Unmöglichkeit der Leistung ,·orlägr, sie doch nicht ab .wahre· 
Unmöglichkeit anzuerkennen? .Mu .,.. man nicht. bei der ,teten 
Möglichkeit, da s der widerstrebende Wille de" dritten Ei".enthtl· 

0 

mers kraft stärkeren Andringens und höherer Angebote noch nm· 
gestimmt werde, richtiger und corrccter doch eine blo .. ,.,e cbwie
rigkeit der Erfüllung als vorhauden anerkennen? Ganz in 
Uebereinstimmung mit V c n u 1 ej u ~, wenn er libr. I, J>tipnlationum 
(fr. 137, §. 4 d. V. 0.) über die verbornm obligatione-. sa!!'t Et 
generali~er c~usa d i ff i c u I tat i ad incommodum promi~ o;is, 
non ad 1mped1mentum stipulatori:; pertinet: n e incipiat dici 

1 
enm 

quoque dare non po sse, qui alienum crrum, qu~m dominus 
~on vendat, dare promi erit·'. Die .Natur der verborum obliga· 
~ones kann aber begreiflicher 'Yei e nicht das bewirken, das
Ihretwegen Venulejus oder irgendJemand on~t durch den näm
lichen bindernden Thatbestand keine "Cnmöglichkeit der Lei tun"' 
begründet sein liesse, wo er sou t und bei anderen Obli<>-atione~ 
eine Unmöglichkeit anerkennte. Das strictc "'oll der v~rbornm 
obli~ationes hat hier nur da zur Folge, dao: von ,-ornberein der 
Zwe1fel abgeschnitten ist, als ob die Spannung:,kraft >or einer 
solchen blossen Sc h wi eri g k e i t erlahmen könnte wie wir e bei 
anderen Obligationen in der That finden werden. Bei der ab tract 
forme~lcn _Beban~u~gsweise der verborum obligationes konnte es 
auch m dieser HmsiCht keinen "C"nterschied machen ob sie ex 

) 
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onerosa causa oder donationis causa geschlossen waren 2), sofem 
nur hier im classischen Recht nicht durch lex Cincia überhaupt 
eine Hemmung der Obligation eintrat. 

Auch die älteste obligatio stricti juris aus dem Damnations
legat ist in unserem Punkte ohne Zweifel ebenso streng behandelt 
worden wie die verbornm obligatio. Haben wir doch bei Gajus , 
(II, 262 "seu aliam esse cansam per damuatiouem Icgati") die 
interessante Notiz, dass noch zu seiner Zeit einige Juristen beim 
Damnationslegat einer fremden Sache den Erben schlechthin zum 
,,redimere et praestare", also bei vereiteltem Kaufversuch zur Leist
ung des vollen Erfüllungsinteresses für verpflichtet hielten. Die 
herrschende, auch von Gajus selbst gebilligte Lehre hatte dage
gen hier die bei der fideicommissarischen Obligation aufgekom
mene freiere Behandlungsweise mit auf das Damnationslegat er
streckt. 

Wie aber gestaltet sich nun die Behandlung des Vermächt
nisses einer fremden Sache im neueren freieren Recht? Viel zu 
vage und generell ist der hier übliche Lehrsatz "das Vermächt
niss einer fremden Sache gilt nur, wenn der Testator diese ihre 
Eigenschaft kannte" (z. B. Pu c h t a §. 528)3). Hatte der Te
stator die fremde Sache auch ohne Kenntniss dieser Eigenschaft, 
also in gutem Glauben in juristischem Besitz: so kann es doch 
keinem Zweifel unterliegen, dass der Erbe, sofern er den juristi
schen Besitz noch hat, die Herausgabe der Sache nicht verwei
gern darf. Nur ist er der Regel nach von Haftung frei, wenn sie 
ihm vorher evincirt wird, sowie er auch bei nachträglieb erfolgter 
Eviction drm Legatar gegenüber einer Gewährleistungspflicht 

2) Liebe, die Stipulation S. 154 sub 2, Bekker Jabrb. d. gem. R. 
VI, 1863 S'. 247 und 248. Merkwürdiger Weise konnte noch v. Vangerow 
Pand. 1869 §. 610 Anm. 2 tl. 316 es spöttisch abweisen, dass ilie Röruer 
"bei einer schenkungsweis auf dare abgestellten promissio" (fr. 46 d. Ie
gat. I) dies Wort "sehr spitz genommen und als den Ausdruck daftir be
handelt hätten, wodurch manganz undgar unbedingt dieEigenthums
übertragung angelobt habe". 

3) Nicht richtig, weil durch seine Grundauffassung bedingt, erscheint 
hier auch die Darstellung Mo m m s e n 's a. a. 0. S. 14 fg. insb. Anm. 17. 
Correct im Resultat, wenn auch nicbt schlechthin in der Begrlindung, 
ist der§. 654 sub. 2 von Windscheid Bd. 3, 1871 S. 364- 366. 
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nicht unterliegen wUrde. Die hiiHlrn<lr HiclJttm~ und Kraft des 
letzten Willens, somit die '1'ra~.nwite und da ... ~oll der dadurch 
erzeugten Obligation gebt hier kl•int• ... wc~ .... wit darauf, da"' der 
Beschwerte die 'achl' ewntuell kaufweis dem Legatar zu ver
schaffen, beziehentlieh fl.tr das Intcrc ... ,c mn Erwerb und Behalten 
der Sache einzn tehen hätte. ~ur daJm "cnn au-.. den l 'm,Uindcn 

I 

insbesondere au der nahen \ l'rhindnng 7wi ... cben 'J'e,t:1tor und 
Legatar klar ist, dat-~s diesem auf je tl e n l'all t•inc Znwendun<> zu 

• b 

Tbell werden solltl' 1 \\Urde das Soll Ot r < lhli~tion eventuell mit 
auf das Anschaffen und Gewährl'n dt r 1--:u he -.ieh richten. I. t 
doch unter dieser Vorauf;sl'tzung ein ~:>uJt;""b Vermäehtni ... , Yor
handen ("valet relietumu, c. 10 d. h·~at. H, 37). auch gauz abge· 
sehen davon, das der Te-.tator den juri ... ti ... chen Bc ... it.z hatte an 
der Sache, die er irrig tür srine l'i~enc hielt. 

Sonst, also regelmiissi~, ist, wenn der 'fc ... tator eine , w•obl 
in fremdem Besitz wie fremdt•m EiG"cnthum befindlich/. a be 
vermachte, nur dann ein tauglicher Willen-.inhaJt und Obl _ 000,. 

zweck gegeben, wenn erweblich dL·r Tt' :-tator dic ... en wahr 1 ...,. ·h· 
v~rhalt kannte (§. 4: J. 2, 20 cl. lL'gat.). Denn lecliglith unltr 
die~er Voran setzung Hb ... t c sich doch vernünfrizer und :-ichercr 
WeiSe allgemein al sein niicb...ter Wille annehmen. das-. der Be
schwerte die Sache ankaufen solle fur den Legatar. Hielt er die 
Sache irrig für se · · f' h .. . me e1gene, so e lt e"'! gc" öhnliehen Le!!'ataren 
und VerbaHmssen gegenUber, an au--reichendem -~nhalt. da'~ fiir 
den Fall der Fremdheit jene w·e1tere Y l'rpflichtuu~ im "'inne des 
Testators lag. -

. Wie w~it nun aber gebt die Kraft, wie ,fark i ... f da" t-oll 
J~ner. VerpfliChtung? Auf keinen Fall er"fn'ckt ieh der Impera-
tiv dieser Obligation b · d '1 . . . ts zu em .. , a-. ... , da ... ,.. der Be ... cln-rerte auch 
b~mmo~JCO p~·etio·t die Sache an ... ich zu bring"en hätte. Yiclmehr 

wuet Ihn die Obligation nur so WeJ't Cl" . . d )' . · . .. ...... er Wie em or ent I· 
eher geWissenh~fter ~Iann um die Erwerbung: der :--~l he sieh zu 
bemühen und emen so holle p. · 1 -. . n 1 Cis c aran zu wend<:'n hat wic es 
dw We · d'l· ' 
b 

. · rse emes 1 1gens patcrfamilias noch ir~>'end mit sieb 
nngt H t d · l\I · o · 

d 
. · . a er lese lthe. vergehlich aufgewendet wlibrend der 

ntte Eigenthümer in un"'eh ... · · · · T • ' 

0 Ollger 1 IIICI\'Jier '\\ Clse die Konjunc-
turen .a~lsztmutzen sucht : so ist der Obligirte dann jedenfalb da-
von frei, dem Legatar flir das Yollc po ith·c Erflillungsinteresse 
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in Geld einsteben zu müssen. Und nach G aj u s II, §. 262 be
trachteten ihn hier manche Juristen als von jeder Obligation 
gänzlich entlastet. .. Sunt qui putant si rem per fideicommissum 
relictam dominus non vendat (,, vel immodico pretio vendat" lässt 
sich nach fr. 14, §. 2 d. Iegat. III der Gedanke ergänzen), ex
stingui fideicommissum." Hier tritt dann aber gerade, nach der 
recipirten Ansicht des Atejus Capito und seiner Nachfolger, 
ein zweiter eventueller Vermächtnisswille und eine zweite selb
ständige Obligation, die sich nur auf Zahlung des blossen Markt
werthes der Sache richtet, ergänzend an die Stelle (vgl. Abschn. I, 
§. 3 s. 20). 

Das, für unseren Zusammenbang wichtige, kurze Hauptresul
tat ist das folgende. Unter gänzlicher Fernhaltung der schiefen 
Vorstellung von .. snbjcctiver 1Tnmöglichkeit" ist direct durch Un
tersuchung der speziellen obligations-begründenden Thatsache, 
insbesondere kraft WiJlensinterpretation, festzustellen: in welchem 
"L'mfange und mit welchem Aufwand von Mitteln das Soll der 
Obligation auf die Hinwegräumung bestimmter rechtlicher (oder 
factischer) Hindernisse sich erstreckt, die der wirklichen Erflillung 
des Endzweckes im Wege stehen. Hat dann der Verpflichtete 
erweislich diesem :Mass von Kraftanstrengung genügt: so ist er 
frei und entlastet, - ganz einerlei, ob eine wahre Unmöglichkeit 
der Leistung vorliegen mag oder nicht. 

Wenden wir uns mit dieser Fragestellung gleich noch an den 
Fall einer Schenkungs· halber erzeugten Obligation, bezüglich der 
Leistun"' einer individuell bestimmten Sache, an welcher der 

b • 

Schenker das Eigenthum nicht hat. Hatte er wenigstens den J~-
:r:istischen Besitz derselben und versprach die fremde Sache Wie 
eine eigen c : so entsteht zwar ohne Zweifel eine gültige Obli
gation auf Herausgabe des Besitzes. Aber für die Ueberwindung 
ues Hindernisses, welches in Folge des gleich anfänglichen Rechts
mangels der wirklieben Leistung entgegentreten mag, hat der 
Schenker hier keineswegs einzustehen 4). 

4) Viel zu allgemein lehrt daher Mommsen a. a. 0. §. 4 S. 35. 
War eine fremde Sache Gegenstand der Leistung, zu welcher der 

Schuldner sich verpflichtet bat: so wird es nicht als Grund einer zu be
rücksichtigenden Unmöglichkeit lletrachlet (d. b. JJO wird Schuldner nicht 
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Anders gestaltet ich natUrlieh da... • l 1\'Crhältni, ... wenn 
man eine fremde Sache a I · f r l' m d l' zum (,e_ 'n ... tand de .. Hecht,. 
geschäftes machte, in dt•ru • ir nc. da ..... mnn 'ich vcrpflichtNe, 
die Sache für den Bc~chenkten er:-t zu nr .. ehatrcn. Ilnt hier der 
Verpflichtete z. B. au \' er~eh(• n von ducm dritten Xirbt- Ei~en
thümer her den Besitz der Sache erworben und :::clci .. tet: '0 hat 
er immer noch nicht einer Ohli!!ation "irklich ~enUgt. Er i,t 
und bleibt vielmehr vcrpflit:htl'l, da,., in dem fortbc .. tchendeo frem
den Eigenthum liegende Ilindt>rni~-. dt•r vvllcn Verwirkliebuo~ des 
Obligationszweckes durch Y erhand luug mit dcru wahrrn Eigen
tbtim er hinwegzuräumeu. Weuu ~i<'h aber der wabre Eigenthll
mer weigert, von der Sache zu weichen oder wenn er :-ich nur 

befreit), wenn die Sache spät<>r in t>iu . nlchc facti. ehe - Verhä1tni• zn 
ihrem Eigenthümer tritt, wie rs dt' n rechtlichen Ycrhältni"en ent.-prich~ 
sollte auch dadurch dem chuhlner die fac ti-.c!Je Dispo .. ition über die :::ache 
entzogen sein " 

Sofern die Obligation zunächst nur auf Ue\\:ihrung de" '.ri-ti, ben 
Besitz es als solchen geht, handelt es . ich hier freilich (n:uh d spra··h
gebrauch von M.) um eine nachfolg e nde Unmöglichkeit. a b tun 
Promittent den Besitz nur in Folge des gleich an f :i n g Ii c h e n R".chts
mangels nachher verlor. Der Fall musqte aber doch de" Zusammenban
ges wegen gleich mit erwähnt werden. - Es i-.r oben die Frage naeh llass 
und Zitl der Schenkungsobligation, ohne Rück,..icht anf Quellenstelleo von 
uns erörtert worden. Denn das Princip streng formeller Buchstabeninter
pretation bei der Römischen Stipulation, wonach z. B. die promissio ,fun
dum dari" schlechthin enthält .,ut dominium omnimodo efficiarnr stipula
toris qnoquo modo" (fr. 75, §. 10 d. V. 0. c f. fr. 46 d. Iegat. I J, leidet 
ja keine .Anwendung auf die moderne materiell indivitluali::.irte '<, henkungs
obligation. Die eingehendste neuere Besprechung des auf die "chenkung 
(S. 245-253), wie auf die Vermächtnisse .,.,_ 253 -261) bezüglichen .Ya
terials giebt Bekker "zur Lehre von der Eviction Jeisrung• Jahrb. lld. 6, 
1863. Als letztes Resultat ergie bt es sich doch auch bei Be k k er ( insb. 
S: 250) , dass es bei dem Schenkungsversprechen einer pecies immer 
emer bes6nderen Begründung bedarf, wenn die Obligation weiter geben 
soll als auf die hlosse Gewährung des dem Sclenker selb::.t an der ge
schenkten Sache zustehenden Masses von RPcht. War hingegen eine Gatt
un~ssache schenkungsweis versprochen: so vcrsttht es sich dann allge
mem von selbst, dass der • chenkcr in stren.rerem inne auf wirkliches 
obligationsmässiges dauerndes Versehatren haftet. \' ergl. Winds c b e i d 
Pand. ed. 3 §. 366 .Anm. 8. 
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flir einen unmässigen Preis dazu bereit erklärt, ist nicht dann 
auch dieser Schenker von der Haftung flir das volle positive Er-
ttillungsinteresse frei? . . 

Sicher muss diese Frage von Rechtswegen vernemt und hier 
die volle Haftung des Schenkcrs anerkannt werden. Denn aller
dings beruht die abweichende Behandlung der entsprechenden 
Vermächtnissobligation wesentlich mit darauf, dass ftir den One
rirten in dessen Person die Obligation zur Entstehung gelangt, 
der G~und der Verpfl ichtung durch fremde Willenserklärung ge
legt ist 5). Bei Verträgen hingegen ist der eigene Wille dessen, 
gegen welchen die Obligation entsteht, die Grundl~ge ~es gan
zen Verhältnisses. Versprach also dieser schlechthm die Sache 
oder deren Verschaffung, an statt bloss "Alles was an ihm liege, 
flir diesen Zweck zu versuchen": so muss er von Rechtswegen die 
strengere Auslegung gegen sich gelt~n lassen. Die~ um so mehr, 
als es hier wenn man ihn durch seme blosse redhebe Bemühung 
als entlast~t yon der Hauptobligation ansehen wollte, an. ge?ti
gender Grundlage fiir die _\nnabme einer secundären Obligation 
auf die Zahlung de blossen Marktwertbes fehlen würde. 

Um so mebr muss natlirlich beim Kauf und anderen entgelt
lichen Obligationen der Verpflichtete allerdings unbedingt dafiir 
einstehen, dass das Hinderniss anfanglieben Rechts~angels tibel:
wunden werde. Der Verpflichtete ist nach dem Smne der obl~

gationsbegrtindenden Willenserklärung und dem Zwecke der Obli
gation schlechthin zur Leistung des Interesses ~erbun~en, w~nn 
ihm die Beseitigung des gleich anfänglichen Hmdermsses miss
}' t Trifft ihn doch auch trotz sei11er bona fides und trotz des 
:~~~huldbarsten Irrtbums, 'unbedingt die Gewäbrleistung~pßicht, 
wenn er die Sache schon äusserlieh geleistet hatte und s1e dann 
nachträglich dem Empfänger evincirt wird. . . 

Es ist >On anderer 'eite her ganz neuerdmgs zur Gen_llge 
entwickelt worden 6) und bedarf daher an dieser Stelle kemer 

5) So richtig 'llommsen Beiträge Bel. 2 S.!lOfg. Ohne hinreichende 
Griinde widersprechend Co h n f e I d t, Interesse S. 227 fg. .. 

6) Von Eck "die Yerpflichtung des Verkäufers zur Gewah:ung des 
Eigenthums nach Römischem und gemeinem _deu~schen Recht (1874, 

43 S.). Eine andere Frage ist es freilich, ob die hier als Schlussresultat 
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genaueren Ausftihrung, in welt-her " ' ci"e das innere 1 zwingend 
nach ~ i ehe rb ei t ''el'langt•JHle, \ 'l·rkrhr-.hcdllrfni-.-. Li er zooiich .t 
stete ausdrückliche ZusagL'll des tmuelliugtcn Ein-.tehcn .... hervor
rief , bis darau zuletzt ein fcstcr Hl'C'ht-.-..'ltl 'ich ab-.etltc. 

Aus der ganzen inneren ratio dt•s ~:1tzc-. crgi~bt e ... -.ich nun. 
dass hier der V crpflichtetc aueb dann ~t'hlc t'hthin fllr die Gcwiihrung 
haftet , wenn er das zu der:-el bt·n t•rfordt•rliche I'eclJt an der a
che schon selber gehabt und nur mit ent-.chuldbnrer l 'ukcJmtni~s 
wieder verloren hatte 1 oder nad1 dt•r hcrr-.chenden Au-.druck~
weise "wenn früher eine ~löglicbkeit dt•r Lci-.tun~ \'Orbnnden ge
wesen, diese aber durch eine inzwischen eing-etretene, ihm unbe
kannte Thatsacbe in eine l 'nmiiglit'hkeit ,·crkel!rt "ord n i-.t.* 
So verhält es sieb z. B. auch in dem Fall (bei I.h c ring I\. t, \ 

wo Jemand auf einer .\ uction auf ein -.eltcnc-. Werk b. !e und 
ein anwesender :~.ntiquar ihn ,·on wcitcr~m Bieten abzn .. 1chen ,·cr
anlasA, indem er ibm .. ein Exemplar·· lllr den gebotenen Preis 
olferirt, während da::; elbe 1 ohne da"' er c-. wu-.-.tc, inzwi-.chen 
gerade von seinen Leuten verkauft war. \\' cnu man hier .. cblecht
bin die Klage auf Erftlllung ver:-agtc 7) : -.o wUrde mau con,e
quent dazu gedrängt, mit Ih e ring Uberhaupt nur eine bJo,:'r 
Haftung des Promittenteu auf das .. negati,·e \'ertra0-.intere,,e;c 
fUt· eine Art von c u I p a. in <·ontraltcndo anzuerkennen. Xämlich 
dafür, dass er nicht irgendwie in u n e n t c huldbarer t;"nkennt
niss eines der wirklichen Erfüllung im Ob!L.~irnngsau~enblick entge
genstehenden Hindcrni ,es eonh·ahirte. E · mU-.st~ ganz die glei
che Behandlung , also die g ä n z 1 ich e Xicht- hattung z. B. dann 
angenommen werden, wenn Promittent das fragliche Recht noch 
niemals gehabt hatte, aber c n t · c h u I d bar irrig zn haben ~lanbte, 
weil er etwa einen ganz Yerstecktcn Xichtigkeitsgrund in einem 
älteren darauf bezUglieben Erwerb:-titel über::-ah. 

der Entwicklung behauptete Abstdlung der Ohligntion des ll'rkäufers auf 
ein formelles dare dem gemeinen Recht wirklich entspricht und dem inne
ren materiellen Zweck der Knufsin titution besser gerecht wird, als die 
principielle Abstellnng auf die Pflicht zur Prästation tles habere licere. 
Vgl. auch F. Hofmann in Griinhut's Zeitscbr. Hd. 2, 1 75 . -188. 

7) Wie, nach Windsehe i d Heidelberger krit. Zeit:scbrift ßd. 2 S. 108 
-110, auch Momms en a. a. 0. Bd. 3 s. 407-410. lb criog a. a. 0. 
Bd. 4, S. 69. 
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In Wahrheit aber handelt es sich ja. hier um ein, trotz des 
vorliegenden Hindernisses der Leistung, nach dem objectiven 
Thatbestand zur Zeit der Eingebung, durchaus gültiges Rechtsge
schäft. rnd danach weiter um die, von dem Rechtsgrund der 
Verpfliebtung abhängige, Frage nach der Tragweite des Solls der 
daraus auf Er fli ll u n g erwacbf'cnden spezifiseben Obligation. 

Sehr mit Recht l1at daher auch Winds c bei d (Pand. §. 315 
Anm. 3) seine ältere Lehre, - welche in W ahrbeit au~ bloss_e 
Haftung für culpa in contrahendo bei einem an und für sieb, sei
nem spezifiseben Inhalt nach, als nicht-obligirend er~clltet~n 
Rechtsgeschäft binanslaufen wUrde - durchaus und gänzlich Wie
der aufgegeben. --

§. 10. Prästationspflicbt für anfängliche fact~schhe 
II in der n i s s e der Er fü II u n g bei 0 b l i g a t i o n e n auf a c -

1 cistun g. 

In welchem ~Iass, so haben wir nunmehr zu fragen, macht 
sieb das Soll der Obligation geltend auch dem Hindernisse ge
genüber , welches beruht auf dem gleich anfänglichen Fehlen .. der 
zur Sachleistung erforderlichen f a c ti sehen Verfügungsgewalt l~ber 
die ~ache? In dieser Weise wird auch hier mit mehr AussiCht 
auf richtige _\.ntwortsresulto.te die Fl·o.ge gefasst werden, als we~n 
wir gernäss der herrschenden Auffassung darauf abs~ellen ?,ob d1e 

b . ti' e "Unmöglichkeit welcher facti scbe Hmdcrmsse zu F<n ~ ec v ' . T u 
Grunde liegen, als eine ,..,.abre, wenngleich nur ~eitwe1 1ge, n,~ 
möglichkeit anzuerkennen ~ei•·, so dass der Satz n1mp. nulla obl. 
dafür zuh·effe? Die Antwort, welche auf die so gestellte Frage 
ertheilt wird 1 ist die folgende 1). . . 

Völlig feststehen soll es nur: dass die fehlende fachsehe ~~s
position über die zu leistende Sache nicht. a_Is w ~ b r e Unmog
lichkeit berücksichtigt wird 1 .. wenn sie ledJghch eme F.olge de~ 
fehlenden Rechtes ist, wenn also nur dem Schuld~ er, mcht abe1 
d · ·gen welchem das zur Vornahme der Leistung erforder

emJClll ' . . D' ·r üb . 
liebe Recht an der Sache zusteht, (lte factiscbe 1sposi IOn e1 

0 Bd 1 S 18-21. S. 220-227. Bd. 3 1) Vergl. :\Iommsen a. a. · · · 
s. 407-409. 
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<lie Sache fehlt . .1 Hingegen lallt umgt.'kchrt die Ent--ebeidung zn 
Gunsten der Annahme einer wahren rnmöglichkcit aus in den 
folgenden beiden Fällen. :Nämlich Wl'lln Cl tw~?dcr 11 da.-. zur Vor
nahme der Lei tung nöthigc Hrcht <lrm i'-chuldner zu ... teht, die 
factische VerfUgung iib<'r die :-.achc ihm abu entzog ·n i-.tw: oder 

wenn sofern die vcr~prochcnc • achr <'iue fremd, J ... t. auch dem " ' 
Berechtigten die facti ehe Vcrfilgung Ubcr dil. .'ache mangelt~, 
z. B. wenn die , achc zur Z<'it der .\l,,dllie-.,un

0 
de,.. Yt'rlragrs 

dem Eigenthlimer gc toblrn odrr geraubt war. Entwickelt wird 
diese Entscheidung we~cotlich aus drm inneren Grunde, das.; die 
factischen Hinderni se ~ehr plötzlich und unvorbero-e,cben eintre
ten können, al o J:der 'chuldner sich in .\n:--t.'bung ihrer z· r Zeit 
der Uebernabme der Yerpflichtung in einem völlig- ent-.cbuldbar~:n 
Irrthurue befinden kann.·· Aber ist die-.er innere Grund aJ... halt· 
bar anzuerkennen und vermag er wirklich zu lei-.teo, was er Iei· 
sten soll? Kann nicht achlieh unter l . m-.trlnden auch da.-. Xicht· 
kennen eine vor der Obligirung eingetretenen Rechhn~rlu~te,, 
ftir den doch der Verpflichtete rl.'gelm!i ... -.ig unbedingt haftet, ebenso 
völlig entschuldbar ~ein? rnd umgekehrt die Vnkenntni'" eine· 
eingetretenen factiscben Hioderni~ es unter m~tänden ebenso cnt· 
schuldbar, wie es al1erding. mei~ten · die l ·okenntni"' de.; erfolg· 
ten Rechtsverlustes ein wird? .\1 · unvermeidlich er,.cbiene danach 
auf alle Fälle eine Incongrueoz zwischen der angeblichen inneren 
ratio und dem zu erklärenden äusseren Re,ultat. 

Wir entgehen allen die en und anderen Schwierigkeiten durch 
die Rückkehr zu der von un. formulirten einfachen Frage. Die 
so gestellte Frage fl.ibrt uns mit Leichtigkeit zu dem Resultat, 
dass, je nach der Yer chiedenen Natur de~ Obligirongsgrundes, 
auch hier die >erschiedenen Obligationen >On ungleicher Trag· 
weite sein müssen. Eine unbefangene Betrachtung der Quellen 
kann nur ergeben, das die Au 5:prliche der Römi;;chen Juri,ten 
mit der Annahme einer ungleichen Intensität de~ in den Obliga· 
tionen enthaltenen Soll in •ol1kommeneru Einklange -.ich befinden; 
während der formale l'nmögliehkeits tandpunkt un>ermeidlich die 
Tendenz mit sich bringt, die ver ehiedenen Obligationen fUr die 
einschlageuden Fragen zu nh'elliren. Da>on ist dann wieder die 
Folge, dass auch die QuellenexegcsC' unwillktirlicb eine tenden· 
ziöse und bisweilen irrefUhrende wit·d. 
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So tritt es zunächst gleich bei den verborum obligationes zu 
Tage. Das Princip der strengen Buchstabeninterpretation bringt 
es ja hier nothwendig mit sieb: dass der Promittent, wenn nur 
die Stipulation an sich einen tauglichen Inhalt hat, insb. nicht 
auf etwas per reruru naturam Uberhaupt Unmögliches geht, ipso 
jure sofort unbedingt auf ErfUI!ung haftet, auch wenn ihm per
sönlich zur Zeit die factische VerfUgung !iber den Leistungsgegen
stand fehlt. Es mUsste denn in der Stipulation ausdrUcklieb auf 
das obwaltende Hinderniss RUcksicht genommen und dem Pro
mittcnten die Haftung flir dessen sofortige Ueberwindnng abge· 
nommen sein 2). Jene regelmässige strenge Haftung des Promit
tenten fUr die W egräumuug des factischen Hindernisses wUrde in 
der Sprache der herrschenden Auffassungsweise auf die Läug
nung einer wahren ( d. h. befreienden) Unmöglichkeit der Leis.t
ung hinführen. Wenn die gegnerische Lehre dennoch das Dasem 
einer wahren zeitweiligen Unmöglichkeit auch hier bejaht: so 
muss sie sich also mit sicheren Rechtssätzen des classischen Rö
mischen Rechtes in Widerspruch setzen und den, das Gegentheil 
hinlänglich klar bezeugenden, Ausspruch von fr. 137, §. 4 d. V. 
0. dureh den Vorwurf einer ,,nicht ganz vorsichtig" gewählten 
Fassung und eines ungeschickt verwendeten Beispiels zu beseiti-
gen suchen 3 ). . . 

Venulejus erörtert (libr. I. stipulat.) d1e Frage "lllud m
spiciendum est, an qui centum dari promisit, confestim. teneatu.r, 
an vero cesset obligatio, donec pecuniam couferre possit? Qmd 
ergo, si neque domi habeat, ncque inveniat cr~ditorem ?" S~ine 
Antwort lautet "sed haec recedunt ab imped1mento naturah et 
respiciunt ad facultatem dandi. Est autem facul~s personae co~
modum incommodumque, non rerum quae promittuntur. Et alto-

2) Nur wenn der Gläubiger von dem der Leistung ent~egensteh~n
den Hindernisse Kunde hatte, konnte ihm auch sonst wemgstens eme 
doli exceptio entgegenstehen. . . 

3) s. nam. Mom msen a. a. 0. S. 216 fg. A~ 9. R1cb~Jge_r v. Sa-
. Obi R 1 s 385 u 386 der nur auch m1t der "subJectlven Un-v1gny . . , . · • . . . 

möglichkeit" operirt und die EigellthümlicbkeJt m der prak~c~en Beh~nd· 
lung der verborum obligationes gegenüber anderen Obligatwnen mcht 
würdigt. 
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quin si quis Stichum dari bpo~pondl'rit, quacrl'mu-. uhi ,j ticbu<.: 
ut sie 4) non multum rcfenc vidcatur, Ephc ... i daturum ., , an, quod 
Ephesi sit , cnm ipsc Rom:H' sit, darc ... pundeat. Xam I oc quo
que ad facultatem dandi pcrtinct 1 quia in pecunia l'l 111 :Sttcbu 
illud commune e t 1 quod p r om i s" o r in pt·ae ... cutia dnrc 1 on po
test. Et generaliter cau ... a difticultati,., ad iucommodum promi,,o. 
ris non ad impedimentutn stipulatoris pcrtinet.- Dic-.er letzte 1--atz 
wird dann nOCh weiter UCh'gt durch den :-ehon frllher Ue "JlToebe
nen Fall (vgl. §. 9 ~ - 196) , wo .Jemand die Lei ... tun,.,. einl'r :-.nrbe 
promittirte, die er zu dem Behuf er,.,t noch 'om dritten Etgeu
thtimer her erwerben muss. 

V e n u 1 ej u s stellt hier also drei Fülle einer !JJo.;;~cn difricul
tas praestandi in Parallele. Fur drn < r-.ten und letzten bt es 
nun vollkommen evident, da-.s da-. :-,oll der Obligation und die 
bezUgliehe Hafhmg ab unbedingt uud unbetagt ;ilt; da ja trotz 
der persönlichen Uhnmacltt des Promitleuten, der bezweckte Er
folg an und flir . ich ein durchath müglicher und erreichbarer i;t. 
Soll also nicht V e11' u I ej u ~ ganz. unklar und YCnY >rrl'n gedarbt 
haben; so muss auch fllr den mittleren Fa!J dtc ::,leiehe Behand
lung in seinem Sinne liegen. Die Worte _ ut ~i non mnnum re
ferre videatur etc." be«Uitigcn die-. er .... iebtlicb genug. Ihr Sinn 
ist ja wie folgt. Durfte der Proruittcnt1 wclcber zu Rom .. cblecht
hin die Leistung des ~ticbu · wr,..prach 1 sieb gegen die sofort 
erhobene Klage darauf berufen, da-.s • 'tichu:- zur Zeit in Ephesu 
sieb befinde und dass dc~halb die Leistung ·ptlicbt -.u~pendirt ei 
bis zu der bewerkstelligten llcrbei-.chaft'ung de-. ::lticbu : o \\ilrde 
dann das Interesse des Stipulator nicht Yiel be...:-.er gewahrt ~ein, 
wie wenn die Stipulation in Horn au~drlickli<:h auf Lei ... tung des 
Stichus an dessen Aufenthaltsort Epbe:-us abge-.tellt wäre. I t 
nämlich zu Rom stipulirt ,.Ephe i dari ?--1 so :.;teht e" ja dann frei
lich fest, dass "inest tempu .. - ··'luanto tempore diligens 
paterfamilias conficere po-.".it quod factururu c promh,erit- oder 
"quo (tempore) plerique eju dem condicionh homine". solent 
pen·enire" (fr. 137 §. 2 eod.) ~) . 

4) Die Florentinische Lesart "aut si- ist, wie schon '· Sayigny be
merkt (Obl. R. I , S. 3 5 Anm. i) "völlig sinnlos'". 

5) Eine zu Rom geschlossene :-.ripnlation ~hodie Cartagine dare 
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Es folgt nun aus dem logiseben Zusammenhange der Stelle 
ganz zwingend, dass V e n u 1 ej u s die annähernde Gleichbehand
lung der beiden Stipulationen ,,Stichum dari ?J und Sticbnm 

" Ephesi dari ?:t in diesem Punkte, stillschweigend als absurd Yer-
wirft. end so ergicbt es sich als seine Ansicht, dass bei der er
steren Stipulation das Soll der Obligation auf etwas Weiteres 
geht, als bloss darnuf 1 ein gewöhnliches l\Iass Yon Anstrengung 
fUr die Herbeiscbaft'uug der Sache anzuwenden; dass vielmehr 
Promittent für die Herstellung des buchstäblich zugesagten Erfol
ges schlechtbin und sofort haftbar ist. Und zwar einerlei, ob 
Promittent das Dasein des factischen llindernisses kannte oder 
nicht. 

Was nun so bei der Yerborum obligatio galt, das musste im 
ältesten Recht , kraft der gleichen strengen Buchstabeninterpreta
tion1 auch bei der Obligation aus dem Damnationslegat angenom
men werden. .Anders aber nach dem Recht der neueren freieren 
Vermächtnissformen, welches dann allmälig auch auf die Behand
lung des Damnation-.legats mildernd zurUckwirkte. Nach diesem 
neueren, milderen Recht soll hier fi·eilich der Erbe nach einer 
gewi s richtigen freien Auslegung des obligirenden letzten Wil
lens, zu nichts Weiterem verhaftet sein, als "o peram praestare, 
ut eam rem r e q u i r a. t et praestet'' (Llp. libr. XXI ad Sab. fr. 391 
pr. d. legat. I). Zur Bestärkung dieser Pflicht kann den Erben 
Kautionsleistung abgefordert werden (fr. 8, pr. d. legat. ll). 
Und zwar treffen ihn im Zweifel auch Gefahr und Kosten der 
Wiedererlangung dann , wenn erst 1 nach des Testators Tode die 
Sache factisch abhanden gekommen war (Africanus libr. V 
quaest. fr. 1081 pr. d. legat. I ) 6). Hingegen ist der Legatar 

spondes ?" galt ja geradezu als nichtig, sofern sie buchst ä b I ich etwas 
Unsinniges, weil Unmögliches, fordt>rte §. 5 J. d. V. 0. 3, 15 fr. 2, 6 d. 
eo quod c. l. 13, 4 untl überhaupt M o m m s e n a. a. 0. S. 220. Unter 
Voraussetzung unserer modernen telegraphischen Yerbindnng würde freilich 
auch solche Stipulation von den Römischen Juristen als gültig anerkannt 
worden sein. 

6) "Si servUB legatus vivo testatore fugisse dicatur: et impens::t et 
periculo ejus cui legatus sit reduci (reddi Fl.) debet, quoniam rem leg::t
tam eo loco praestare heres dcbeat, in quo a testatore sit relicta". 
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diesem Risico unterworfen, wenn ~chon bei Lebzeiten des Testa
tors z. B. der vermachte • 'tichu,;; enttlohen "ar. Uenu e' Jä,~t 
sich nicht vermnthcn, dass der Te:-tator dte • a ·hc in einer gün
stigeren Lage, al ~ er selbst sie batte, zu\n: ndtr. wollte. 

Lässt sich nun diese Behandlung tler Vcrmächtui-.-.obJi .. ation 
analog auf das :::ichenkung .. versprechen au..;dehueu (mit Momm
sen S. 222)? Gewi nicht. ~·ufern hier bei den Hörnern dte ::,ti· 
pulation angewendet war, mus .. teu die . tren~ formellen (.rund
sätze der letzteren auch in dietielll Falle gelten. Wo aher, wie 
bei uns allgemein 1 von diesem jus strictum nicht die Rede ein 
kann: da wird umgekehrt da .'oll der Obligation in der Regel 
ein noch schwächeres ·ein mUssL'll als beim Vermächtnbs. \\'er 
nämlich eine :::iacbe 

1 
die er al · ihm abbanden gekommen z. B. 

entwendet kannte, chenkungshalber zu lei-.ten ver,prach: der 
wird freilich, wenn er in recht widriger .\b .. ieht denAndern 
Uber die :::iachlage täu ·chte, schlechthin auf Erflllluug, bez'ehent
lich auf das Erflillung interes;;e baften mlis,en (arg. fr. • i, §. l 
d. cont. empt.). Son t aber, abo regelmü,-.i!r, kann von Re•·hh· 
wegen nur das i\Ia<>s in ·einer Obligation gefunden werden, da'~ 
er für den Fall der \Yiedererlangung die acbc herau,..zugeben 
bat. Die Obligation wUrde ihn danach von vornherein nicht wei
ter binden, als dass er hinfort nicht durch einen dolu,; malu~ 

(incl. lata culpa) die Wiedererlangung vereiteln darf 7). Eigene 
1\Itihe hingegen braucht er auf die Ilcrbei::;chaft'nng, abgesehen 
von besonderer Zu age, nicht zu verwenden: und wenn er sich 
ihr auch freiwillig unterzog, so wird er doch wegen der etwa auf
gewendeten Kosten Retention·recht haben. 

Wusste aber der 'cheuker im :\Ioment der Obligationsbe
grUndung noch n i eh t 1 da ' ibm . chon damab die facti~cbe Ge
walt über die Sache entzogen war: so fehlt e' hier an jedem 
sachlichen Grunde, der e~ erlaubte 1 eine Obligation . trenger als 
im Fall des Wissens zu fas en. 

Betrachten wir endlich noch die Obligation ans dem Kauf 
als das Muster der entgeltlichen obligatori~chen Y erträge. Es ist 

7) Er iat danach z B. auch haftbar, wenn er dem Beschenkten 1 der 
selber die Mühe der Requisition auf sich nehmen will die bereite .Auskunft 
und die bereiten Mittel dazu verweigert. 

1 
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hier ebe.nso wenig wie bei der Schenkung ~ulässig "die Analogie 
der Beshmmungen iiber die V ermäcbtnisse" (so Mo m m s e n S. 227 
am Ende) in Bezug zu nehmen. Vielmehr ist ganz aus selbstän
diger Erwägung die Entscheidung zu finden. Der ganze Fall son
dert sich aber wieder in drei Uuterfälle. In zweien derselben 
ist die Entscheidung unzweifelhaft. Wir schicken sie daher voraus. 
Der erste Unterfall ist, wenn beide Parteien oder auch nur der 
Käufer allein die Existenz des bestehenden factischeu Hindernis
ses kannten. Hier kann das Soll der Obligation 1 nach dem vcr
nlinftiger Weise gedachten Parteizweck, zunächst nur darauf ge
richtet sein, da s sich der Verkäufer als diligens paterfamilias 
um die Riickerlanguug der zu leistenden Sache bemühe und zwar 
im Zweifel auf eigene Kosten. 

Der zweite Unterfall ist, wenn der Käufer das Hinderniss 
nicht kannte wohl aber der Verkäufer. Sofern hier der Letztere 
den Käufer täm;chte, um ihn hinsichtlich des Preises zu übervor
tbeilen: so steht es hier al bei causa onerosa noch sicherer aus
ser aller Frage (vgl. oben §. 7 S. 184:), dass das ethische Element 
im Recht mit Strenge gegen diesen dolns malus reagirt. Der 
Verkäufer hat, wenn nicht der Käufer den RUcktritt wegen des 
Betruges vorzieht, trotz des llindernisses schlechtbin fur die Leist
ung der W aare zu haften, also dem Käufer eventuell dessen vol
les Interesse am sofortigen Empfang der Waare zu leisten. 

Z.weifelhafter kann allerdings der dritte und letzte Fall er
scheinen, wenn nämlich beide Parteien ohne Kunde von dem schon 
damals obwaltenden factischen Hinderniss geblieben waren. Hier 
gerade nun sollen nach Mommsen (S. 223 fg.) "die eigenthtim
lichen Wirkungen der theilweisen wahren Unmöglichkeit beson
ders hervortreten:'; so dass der Gläubiger nur die Wahl haben 
würde, ob er von dem Vertrage zurliektreten, oder die Geltend
machung seiner AnsprUche bis zur Beseitigung des Hindernisses 
aufschieben will. Allein wir sahen ja schon früher, dass der 
dafl.ir besonders angefiihrte innere Grund, die angebliche beson
dere Leichtigkeit eines Yöllig entschuldbaren Irrthum.; des Ver
käufers über das Abbandenkommen der Waare 1 keine ausrei
chende Tragfähigkeit bat. Vielmehr wird man nach der inneren 
ratio so argumentiren mtis~en. Wenn es im Interesse der Sicher
heit des Verkehrs als der vernünftige allgemeine Wille beim Kaufe 

J(nrtmann, Obligalionl'n. 14 
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o-ilt dass der Verkäufer einzustehen hat fllr den, oh-.cbon nocb 
0 ' 
so sehr entschuldbar von ihm llhersl•henen, )lauo-l'l der recbtli-
chen Verfügungsgewalt Uhcr die :-.ache: '0 wird c" nicht ruinder 
als der vernünftige allgemeine " ilJe ersdJcineu, da-<-. d2" '-oll der 
Obligation sich auch ric·htd auf die .... ofortige ße-.eiti'"'un,.., de~ 

sofort empfindlichen l\langcl · der f a e t i · c h e n \ ' erfUgun:;:-~ewalt 
Uber die Sache. l:st die Waarc, al l'iue beim Yerkäul ~ angeb· 
lieh vorhandene, \'erkauft: so muss dem Kiiufcr. um der icbrr
beit des Verkehr willen, ein Hecht darauf beigrle;t " in, d:N 
ihm sein volles Interesse am sofortigen Empfang der Waare er
setzt wird, falls die letztere auf die ergangcue . \uffurdcrung zur 
Lei tung nicht unmittelbar wieder berul•igl' 'cbatrt i ... f. -

Die Römischen Quelh'n stehen mit die ... em He ... ultat kl-inr'
wegs im Widerspruch, vielmehr in be.-.ter llam10nie. Da ... einzige 
wirklich darauf bezUgliehe Pandektenfragment i,.,t an-. Pomponin~ 
libr. X epist. (fr.55 d. act empt ... iscrn1-.., qui emcretur rel 
promitteretur, in ho-..tium pote ... tate ... it. Octavenu ... magis puta
bat, valere emptioncm et :--tipulationcm. tluia inter ernentern et 
vendentem es et commercium. Potiul' enim difficultatcm in 
praestando eo ine e, quam in natura, etiam-.i officio judici · 
. ustinenda esset eju prac tatio donec prae-..tari po ... -.it-. 

Die sh·eng buchstäbliche Au;.lcgung der promi!'sio - wenn 
man sie einmal al mit tauglichem Inhalt versehen und daher als 
gültig ansieht - wUrde zur Anerkennung einer sofortigen Lci,;f
ungspßicht führen 1 sofern ein Auf: chubs\\ille weder ansdrUcklieh 
erklärt ist, noch wie im Fall von fr. 137, §. 2 d. Y. 0. mit logi
scher Nothwendigkeit aus der Vertrag:::.fas, ung elbst folgt. Nun 
aber halten ja 0 c t a v e u u s und Pompon i u , hin-..icbtlicb de~ 
letzten sachlichen Resultats, in un erem Punkte Kauf und 1-!ti
pulation nicht aus einander. Nur ist e freilich, wa, die Yerwirk
lichungsform anlangt, fe ·t:::.tehcnd da:- .. tantundem in bonac 
fidei judiciis officium juclici, valet, quantum in tipnlatione nomi
natim ejus rei facta interrogatio" ( fr. 7 d. negot ge .. t. 3, 5). In 
freier richterlicher Interpretation der Formelworte "quidqnid Xum 
Ao dare facere oportet ex fide bona" konnte e... ich . o direct zu 
objectivem richtel'lichen Recht entwickeln, dacs dem Beklagten 
eventuell die blosse Kaution päterer Leistung auferlegt wurde. 
Dies sobald wirklich die innere Partciab icht auf einen Aufschub 
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der effectiven LeL tung gerichtet erscheint. Das lässt sich aber 
in der That nur mit Sicherheit annehmen, wenn beide Parteien 
oder auch nur der K ä n f c r allein das der sofortigen Leistung 
entgegenstehende factische llinderni s z. B. die Abwesenheit des 
Sclaven kannten. Hier muss freilich von vornherein fli r d c n 
Fa 11 der RUckkehr des Sclaven dessen Leistung gewollt sein. 
Bei der verborum obligatio liess sich solcher innere Wille 

1 
ent

gegen der streng buchstäblichen Verpflichtung 
1 

doch vermittelst 
einer doli exceptio geltend machen. 

So hat denn auch Windscheid neuerdings (Pand. §. 315 
Anm. 3), unter Widerruf seiner früheren Auslegung der Stelle, 
die auf Schrauben gestellten Worte des Pompon i u s "etiamsi 
sustinenda esset - ejus praestatio" auf die Voraussetzung be
schränkt ,,dass der V crh·ag von beiden Seiten in vollkommener 
Kenntniss der Verhältnisse abgeschlossen worden sei". 

Schwerlich konnte in dieser Hinsicht die Entscheidung des 
Pompon i u s beeinßu~st sein durch die specifische Eigenthtimlich
keit des von ibm voran gesetzten Kaufgegenstandes. Dadurch 
nämlich, dass ein .. in ho. tium pote tate" befindlicl:er servus nicht 
bloss der factischen Gewalt des Verkäufers entzogen war 

1 
son

dem völkerrechtlich überhaupt dem Römischen Eigenthumsrechte, 
so lange 1 bis er aus dem feindlichen ·Machtbereich zurückgc
flihrt war. 

Es Jiess sich aus diesem Grunde sehr wohl zweifeln, ob Uber
haupt ein tauglicher Obligationszweck und ein giiltiges Rechtsge
schäft hier vorliege. Wir werden später sehen (vgL unten §. 12), 
dass bei Pa u 1 u s, wenigstens für die verbornm obligatio, dieser 
Zweifel wirklich überwog und zwar nicht bloss binsichtlich eines 
fu n du s hostium. Nahm man hingegen einmal an, dass eine gül
tige obligatio >orliege: so konnte dann schwerlieh deren Trag
weite anders als bei anderen factischen Hinderungsgründen be
stimmt \\erden. 

§. 11. Prästationspflicht für anfängliche llin~crnisse 
der E rf ü IJ u n g bei 0 b I i g n. t i o n c n auf Dienst 1 e 1st u n g. 

Es sind hier jetzt 
Frage hin noch kurz zu 

Uberhanpt die Obligationen auf unsere 
betrachten, deren bezweckter Erfolg ein 

14 * 
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anderer ist als die V erschall'ung der Deh'ntion, de:; juristischen 
Besitzes, des Eigenthuru ,·on Sachen. Auch fUr die-.e, hier zu 
betrachtenden, Obligationen gilt es uns also a) ... Yorau-.-.etznng, 
dass der bezwec·kte Erfolg als solcher Etwas bt ~•1uod natura 
fieri conceditu (fr. 3:>, pr. d. \'. 0.). Ein Heeht-.g<'-.chärt, wel
ches hiergegen ver tic se, wUrde ja, insofern C'- damit geöCD· 
standslos ist, sich als nichtig ergeben. • 'o ist <'' z. B. der Fall, 
wenn liber rlie Bearbeitung einer individuell be ... timmtt·n Getreide· 
masse contrabitt wäre, die aber in \r ahrheit dama) ....... chon unter
gegangen war, vielleicht durch den, <ll-n Parteien noch unbekannten, 
Brand des bezeichneten 1 'peicher . Ferner wenn die Bcwirkung des 
Untergangs eines vorausgesetzten fremden Scbuld,·erhältnisses zuge· 
sagt war; während sich gleich n:whher erf;iebt, da-.s die~ >crmeint· 
liehe Schuldverhälh1i s in der That nie be-.tandcn h .. tt (M. ~.56 u. 
59). Auch kann e noch dahin gehören, wenn die AutTtihrnng eine, 
Denkmals (arg. fr. 6 d. eond. inst. 2. 1 7), der Bau eines Han~e .. , als 
in unsinnig kurzer Frist zu bewerkstelligen, au-.bedungeu wären. 
Sofern es wirklich unter 'achver ·täncügen von v 1nherein klar 
ist, dass das '\Yerk in der bezeitbneten Fri-.t -.irh schleehtbin 
nicht herstellen läs t, und sofern die Auslegun~ de" Rechbge· 
schäfts doch dazu flihrt, die Fri .... t als we-.entlicbe-. Element des 
Parteiwillens festzuhalten: ·o erscheint dann der bezweckte Er· 
folg, in der Gestalt wie er bezweckt ist, als ein 'I"On vornherein 
definitiv unmöglicher und das Hccht~gt>!>chäft a l gegen>-tand lo~. 

Freilich wird die freiere ~\u legung der Yermächtnisse (arg. 
fr. 12, §. 1 d. Iegat. I) 1

) und der bonae fidei Kontracte in den 
meisten Fällen, wo die Frist zu kurz gegriffen h.t, e aJ.., Resultat 
ergeben: da s die Iunehaltung jener l'ri"t nicht zum W e~en des 
gedachten und gewollten Obligation-zwecke gehört. Dann wird 
also die beigefügte Zeitbestimmung berichtigt und als 'I"Crtrags· 
mässige Erflillungszeit die nämliche betrachtet auf -welche ohne· 
dies die gewöhnliche Spannkraft der Obligation binführen wUrde%). 

1) nP r o c u I u s aitl si quis servos1 quos Gauibus haberet, eo testamento~ 
quod moriens Romae fecerit, triduo quo mortuus fuerit heredem dare 
mihi damnaverit, ratum esse legatum et augustins tempori~ nihil legato 
nocere" (Pomp. libr. III ad Sabin.). 

2) Fr. 58, §. 1 locati 19, 2 (Labeo libr. IY posteriorum). "ln operis locatione 
erat dictum, ante quam diem effici deberet: deinde si it!l factumnon esset, 
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Unter Voraussetzung also eines tauglichen Obligationszweckes 
und einer an sieb gültigen Obligation gilt anch hier jetzt unsere 
Frage den g I e i c h an f ä n g 1 i c h e n Hindernissen der Erfüllung, 
inwieweit nämlich das Soll der Obligation ihnen zum Trotz sich 
geltend macht. Nach der herrschenden Lehre bat der Verpflich
tete für alle Hindernisse einzustehen, die bis zu der Grenze einer 
sogenannten "objectiven Unmöglichkeit" hin sich erstrecken. In 
der llauptsache stellt man dann zur näheren Bestimmung die fol
gende gleichformige Regel auf. 

Es ist zu unterscheiden zwischen solchen Obligationen, welche 
auf eine persönliche Thätigkcit des Schuldners behufs der Her
stellung des bezweckten I~rfolges gerichtet sind; und zwischen 
Obligationen, bei denen es, ihrem Zwecke nach, von vornherein 
einerlei und gleichgUitig gela sen ist, ob der Schuldner selbst, 
oder ein Anderer für ihn die Herstellung des Erfolges beschafft. 
Bei Obligationen der ersteren Art nun sollen die auf die Person 
des Schuldners sich beziehenden Hindernisse, welche im anderen 
Falle eine bloss subjective Gnmöglichkeit begründen wUrden, "in 
der That eine objective Unmöglichkeit hervorbringen, welche unter 
allen 'Cmständen als wahre Unmöglichkeit berlicksichtigt werden 
muss". So wenn der 'ehuldner durch Krankheit verhindert ist. 
Ferner z. B. wenn dem :)chuldner wegen mangelnder Kunde und 
Geschicklichkeit oder wegen körperlieber Mängel die Fähigkeit 
zur Beschaffung der br•lnngPn<'n Leistung abgeht. Auch hier also 
soll, gerade sdbst ~venn das Hinderniss schon zur Zeit der .~b
Rchliessung des Vertrages bestand 1 jede Klage auf das pos1tiVe 
Erfüllungsinteresse ausgeschlossen sein. . 

Bei Obligationen der zweiten Art dagegen, wo es auf dJC 

quanti locatoris interfuisset, tautarn pecuniam conductor promiser~t. Eate· 
nus eam obli.,.ationem contrahi puto 1 quatenus vir bonus de spabo tempo· 
ris aestimass;l: quia id actum apparet esse, ut eo spatio absolver.etur, 
sine ,1uo fieri non possit". Mommsen a. a. 0. S. 219 fg. 

Gewiss irrig werden die oben YOD uns besprochenen Fälle unter ~cn 
Gesichtspunkt einer ,zeitweiligen objectiven Unmöglichkeit" ~estellt. VIel
mehr liegt entweder eine völlige und definitive Umuöglicbke•t ,·o.r; oder 
es kann von keinerlei Unmöglichkeit der Obligationserfiil!u.ng dJC R:~e 
sein, weil der vertragsmiissige Obligations-Inhalt von vornherew demgemass 

(berichtigend) bestimmt wird. 
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Person des _Le~stendcu nie~t ~nkonnnt, :-oll .,die t•l nw;;l'cbkcit, 
welche allem m den personltehcn \ crhültnis-.cn d .... ~dmldncrs 
ihren GrundT hat, nur aJ:.; eine subject 'e ·nrni.iglichkut l• trachtet 
we1:den(.'· N~r dann, wenn e · dlm , dwldner zugleich unmödicb 
wa~, emen \ ertreter zu bc .... tclleu, "!irde l'ine ol•jrcti\'c und zu. 
gleich wahre Unmöglichkeit ,·orlit•gcu. 

. "Au~nahm wei·eu soll aber dil ~atur der llbli"alion 
c.mc Berücksichtigung der nuf die lll r-.unlichru \' crbältn~sc de 
Schuldners sich beziehenclen Bindemisse auch da rechtfnrt1'".nn 
k'' d' ' D' onnen, wo . 1e"clbc nach den allgemeinen Hr;l'ln nicht zuzulas-
sen wäre. Eme olcbc .\usnahmc \\ird dann hesondcr:- da an
~rkan~t' wo da Momcut der t •nrntgl•ltlichkeit bei einer Obli:!'a· 
t10u siCh findet, wie beim Maneint 3). " 

Gerade von die em Punkte au .... "h"r } :·tt 
1

.. .. • t.t c man am er-tcn 
ang t auf ~ic _richtige Fragestellung gl'filhrt werden können. 
~Ins~ man Wirkheb hier fllr die unent!!'eltlich übernommenen Ob
ll.?'ahoneu a~dere ·~tze gcltrn Ja,..,..en aJ... fllr die eiJt!!'cltlicbcn: -o 
tufft doc~ für da '\ erbältni~s jener er-.teren :-.iitze z~ dic ... en lrtz
~reu keme~~alls da logische V erhiiltoi-..., ,-on .\usnal.tme und 

cgel zu. '\ Ielmehr sind e. offenbar zwei ver-.chiedcne Grtippnn 
von Hege! fü · · ' E .. n r zwei, emander nebengeordnete Gebiete. In die,er 
r~·ag~ng ~n. ste ~och der Antrieb liegen, anstatt ,·ou einem for-

Lm~ en nmoghcbkelts- ' tandpunkte aus die ,·er.;cbiedeill'll äusscren 
e1stnngsarten zu mc se · 1 1 . N 11 ' Yle me lr uaeb der ,-erschiedenen inne-

Ien atur der Obligationen da nrschindene 'la d . 'h 
1 

· ... ~~ • ,..., er m 1 neu 
ge egenen Spannkraft zu bestimmen. 

Und hier waren denn fti. d R" . 
der die b I a, omlsche Recht zonäch>-t wie· 

ver ornm obligationc von d K. . d .. . 
znsondern Sie fordern . . . . em IeJse er ubngen au,-. 
Jus kl . . W JUre CI\'Ili, sobald e-. nur nach des Pau-

m en orten "natm·a ticri c l d't I . . 
all.,.cmeinen :Xat h . t ncc I -, a ,o die Le~stung ihrer 

o ... ' ur nac eme Ubn ·h t . 
(fr. 35, pr. d. Y. 

0 
. . . . d an~J men ... cheumiiglithc i,t 

Trotz streno- bncbs·t~~bwl. nlkltl~h allru suhJeetiYl'n Hind(fui-.-.en zum 
' 0 ' a JC l < Ie Erfiilluno- b · 1 · 

stehen ftir das Interes e. V , ~:o • l'~H' Ient!JeL da ... Ein-
stabcnintcrpretation _om Kt~ndpunkte dte:-er strengt'll Buch· 

aus cntschuldJgt, so\\ ie einmal die Obligation 

. 3) Vgl. Mommsen a. a. 0 . • '. 65-68 .. 
lD der IIeidelberger krit. Zeitscbr. lld. 2 ~-' 1l-i~:l tg. Dazu Windscheid 
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eine Ubcrhaupt gilltige ist, nicht Krankheit, nicht Alter, nicht kör
perlieber Mangel, nicht persönliche Ungeschicklichkeit des Schuld
ners, noch Alles, was von per önlichen Hindernissen in o m m s e n 
son t bei seineu Obligationen ,,der ersteren Art", eine objective 
Unmöglichkeit nennt 4). Dieses strenge Soll der civilrechtlichen . 
verborum obligatio als solcher tritt in den Quellen besonders noch 
zu 'l'age bei der promissio "se judicio sisti" 5). 

Das Prätorische Recht aber begrUndete gerade für diesen Fall 
allerdings weitgebende Mildemngcn, mitteist Gewährung einer 
doli exceptio. Kraft dieser cxccptio konnten in freier Billigkeits
erwägung die verschiedensten Griinde des Ausbleiheus als ent
schuldigend berücksichtigt werden; auch solche, die es offen an 
der Stirne tragen, dass sie da Erscheinen gar nicht schlechthin 
verhinderten . K z. B. die Schwangerschaft der Beklagten fr. 2, 
§. 4 si quis 2, 11: oder ein solches Unwetter, bei welchem, im 
Verhältniss zu dem vorbandenen Grad yon Wichtigkeit und Dring
lichkeit der ob chwebenden Processsacbe, dem Beklagten die 
Uebermnduug der Gefahren und Strapazen der Reise boni viri 
arbitrio nicht zugemuthet werden durfte 6 ) (fr. 2, §. 6 u. 7). 

In ähnlicher Wei e formaler Natur wie die verborum obliga
ti&bes sind aurh die Obligationen aus dem Vermächtniss 1

) . Nur 
gilt hier im neueren Recht, zuerst bei den Fideicommissen, eine 
freiere Interpretation nach dem irgendwie erkennbarem Sinn 
des Testators. Im Allgemeinen wird bei den auf ein Thun gc-

4) Nm· erlischt freilich eine auf persönliches 'l'hun gerichtete Obliga
tion, nach dem ihr immanenten Ziel und Zweck, durch den späteren 'l'od 
des Rchuldners. Ygl. c. 13 d. contrah. stip. 8, 38 und dazu Mommsen 

a. a. 0. S. 70. 
o) Fr. 2 si quis cautionibus 2, 11. fr. 19, §. I d. probat. 22, 3. Vgl. 

fr. 4, §. 2 d. doli exc 44, 4. Dazu Mommscn S. 74, wo die Auffassung 
des von ihm beigebrachten Materials, nach den obigen Ausltihrungen im 

Text zu berichtigen sein wird. 
6) Zwar handelt es sich hier mn nach f o 1 g ende Hindernisse der Er-

fiillung, bei denen sich noch weitere, erst einem späteren Zusammenhange 
angehörige, Erwägungen über den Einfluss möglicher culpa des Vcrpllich-

teten geltend machen. 
7) Ygl. die S. 10 Anm. 5 citirte Schrift §. 5, "das Vermächtniss als 

reines Formalgeschäft" S. 35-42. 
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richteten Vermächtni ·sobligationcn, gerade weil sie ihren ~rezifi. 
sehen Zweckinhalt nicht durch rincn lh•ien Willcn ... ent,chlu~ · rle 
V erpßichteten, ondern durch den letzten Willen cmpfan:!'en, da~ 
Soll der Obligation gegenUhcr pcr"üulichen Yerhiodcrtm"'en rlt~ 
Belasteten eher versagen, ab oci dc-.scn eigenen \'crtra.~,.,obli~a
tionen. So verhält es ·ich z. B. Wl'IID einem zu Erben cin~e
setzten Baumeister die pcr:-ünliche Ll'itun~ eine-: in be-.timrnter, 
an sieb möglicher, Frist zn beendigenden Haur-.. lctztwillie- aufer
legt wäre und die er im :'tlonH'nt der Eut-.tchun~ der Vl'rmächt
nissobligation schon durch feste Kontractc an t:>inc ~!en ... c anderer 
ähnlicher Arbeiten gebunden ist. Das 'oll der Obligation kann 
hier nach dem 'inn des Testators n·gclmii-."i~ nicht weiter gehen, 
als da s der 'ehuldncr, owcit <':-< ihm irgend die noch zu 'einer 
freien Verfugung stehende Zeit und . \rhl'it-.kraft erlaubt. binnen 
der gesetzten Fri t die .\rbeit herzu:-tell('ll -.ich bemllhr. Er hat 
also nicht s c h l e c b t hin fUr die Innehaltnng der Fri't einzu
stehen B). 

Betrachten wir nunmehr die materiell indi,·idna)i,irtcn Obli
gationen: so wird hier allerdings dl'r, n•n )! o m m, e n hinterher 
hervorgehobene, Gegen:-;atz der Entgeltlichkeit und ·ncnt!!'cltlieh· 
keit in erster Linie von entscheidender Wichtigkeit. Bei dm 
unentgeltlichen Obligationen i t von vornherein die I~e,:::-cl ~clbst 
abzustellen auf ein viel geringere· ~las" ,-ou Pflicht. 'o soll 
il!shes. kraft der mandati obligatio der Mandatar, auch an fäng
li c h e n Hindernissen gegrntibcr, keiueswcg,- schlechtbin den be
zweckten Enderfolg herstellen und im Fall dc::- Mi". Jiu_-(n · aul 
ein Geldsurrogat haften. Vielmehr soll er nur, bi-. auf Wliterel', 
d:. h .. insbes. bis er sich durch eine ., ine fraude-: gemachte .\uf: 
kund1g~g entlastete, seine Kraft und Um. icht, nach der Weise 
ordentlicher Leute, im Dienst der Uer::-tclluno- J. ene' Erfol"'t'' be-.. 1 p d 0 b 
mu 1en. ~.-n nur wenn er nieht einmal di<:scr J:> fJ ich t der Be-
m U b n n g nachkam, noch auch rcchtzeitk rrnnnciirt nimmt die 
Obligation die Erscheinung form einer liaft~mg auf d:.lb Interc~"e an. 

8) Ein solches strenges Soll wiirde einer besonderen Begründung bc
diirfen in ähnlicher Weise wie wir es oben §. 9 . 19 gesehen hahen 
Arg. c. 10 d. Iegat. 6, 37. 
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Nach der Art des bezweckten Enderfolges ist hier zunächst die 
quaestio voluntatis zu entscheiden, ob der Mandatar eigene per
sönliche Thätigkeit auf die Ansführung verwenden soll, oder ob 
es auf die Individualität des Ausfuhrenden nicht dabei ankommt. 
Auch wenn die Leistung in solcher Weise einen sächlichen Cha
rakter hat, gebt doch das Soll der mandati obligatio nicht dahin, 
dass der Mandatar bei auelauemder persönlicher V erbinderung 
nun selber fremde Kraft im Dienst des Erfolges anspannen muss. 
Vielmehr richtet sich das Soll nur darauf, dass der Mandatar so 
rasch wie möglich dem Mandanten von der erkannten Verhinder
ung Anzeige macht. Oder wie G aj u s (libr. IX ad edict. prov. 
fr. 27, §. 2 mand.) es ausdrUckt "si vero intelligit explcre se 
id officium non posse, id ipsum, cum primum poterit, debet 
mandatori nunciare, ut is si velit alterins opera utatur. Quodsi 
quum possit nunciare cessaverit, quanti mandatoris intersit tene
bitur: ~i aliqua ex cauRa non poterit nunciare, securus eritu. 

Die Spannkraft der Obligation ist hier indess überhaupt eine 
so geringe 9), dass gar nicht weiter darüber gerecb~et wer~lcn 

darf ob und wie die Erkenntniss de · Mandatars ,.se 1d officmm , 
explere non p o s s e.: eine objectiv begrUndete ist, wenn er nur 
durch p ü n k t l i c b e Anzeige davon dem Mandanten noch Ge
legenheit giebt zu ander~eiter Bewerkstclligung des bezwcck.t~n 
Erfolges. Selbst wenn aber die Anzeige nicht mehr recl~tzeit1g 

fl\r diesen Behuf an den ~Iandanten gelangen sollte ("nec mtegra 
adbuc causa mandatP), kann sich trot1.dem das Soll der Obli
gation noch brechen auch an solchen objectiven IIind~rungs- t~nd 
Entschuldigungsgründen de::; Mandatars, die selbst .bei ~er wm.tc
sten und scbwankendsten FasRtmg des Unmöghcbkeitsbegnffs 

I 10 D' sich keinenfalls mehr unter denselben beugen assen ). 1cscr 

9) zu weit aber gebt die Behauptung von B rinz Pand. I S. 466, wo
nach die manctati obligatio überhaupt gar nicht auf A usführuug 
d A""trages <>'ehe indem nicht erhellt wie eine obligatio, von der man 

es tu, "' " • 0 I' t' · h · 't' entb1'uden kann in Wahrheit binden oder eme b 1ga JOD s1c emse1 rg , 
· k ~ 'elmehr von vornherein nur auf eventuelle Schadloshaltung, sern ·ann ; VI 

"wen 11 es zu dem aufgetragenen Geschäfte und in Folge davon zu Sc~~den, 
AuslagC'n, Einnahmen- oder wenn es zu Verlusten durch Versaum
ung des aufgetragenen Geschäftes kommtu. 

10) Wie z. B. die "inimicitiae capitalesu von fr. 23 mandati 17, 1, 
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Erkenntniss bat sich auch l\I o m m :-.; c n nicht entziehen können, 
speciell in Beziehung auf das mandat,ähnliche Verhältniss au 
dem receptum arbitri. Auch in so I<' h e n Fällen, heis-.t es bei ihru 
S. 77, entbinden die Römischen Juristen (nam. 'Clpian und 
Pa u I u s in fr. 15 u. fr. 1ß, pr. d. rccept. 4, den arbiter YOn 

der Erfüllung der übernommenen Verbindlichkeit, . .in welcher die
selbe ihm nicht unmöglich war, aber Kachtbeile fUr ihn gehabt 
haben würde, z. B. weil er dann eine eigenen Geschäfte wUrde 
haben versäumen müssen. Dies beruht jedoch nicht auf der .\n
nahme einer "C'nmögliehkeit; vielmehr liegt hier der Ge ichtspunkt 
zu Grunde, dass man demjenigen, der au. Gefälligkeit da 
Amt eines Schiechn·icllters übernommen bat, nicht zumutben könne, 
dass er durch die Erfüllung dieser Verbindlichkeit 'cbaden leide". 
Die ganze Pflicht i t gerade auch hier eine von vornherein in 
ihrer Kraft und Intensität ehr begrenzte. 

Regelmässig werden e~ in allen die~en Fällt'D nachfolgende 
Hindernisse sein, an denen die wirkliche Erzielun~ de bezweck
ten Enderfolges sicp bricht. In ofern werden wir die obigen 
Sätze haupt ächlicb er t im päteren Zusammenbange zu ver
wertbcn haben. Schon hier aber war darauf einzugehen, weil 
sie doch auch fi.ir die ~elteneren Fälle mit in Betracht kommen, 
wo gleich zur Zeit der Eingebung z. B. de Mandate per·önlichc 
llindernisse für die .\.u fUbrung vorlagen. deren sich vielleicht 
der Promittent selber damals gar nicht bewus t war. 

Bei den entgeltlieben Obligationen, in b. bei der locatio con
ductio operarum und operi , ist natUrlieh der auf da Thun ge
richtete Imperativ ein viel strengerer 11 ). Grade weil hier das ganze 

denen Pa u I u s in den sentent. recept. II, tit. 15, §. t auch noch eine 
nnecessaria peregrinatio" als Beispiel hinzulli~rt. Tritt aber solche justa 
causa excusandi noch im letzten Moment so plötzlich ein, dass eine An
zeige an den Mandanten doch den Umstiinc.len nach nutzlos wäre: so muss 
Mandatar auch ohne die Anzeige kraft jenes Ex<'usaüonsgrnndes von Haft
ung frei sein. Sicher unvereinbar mit der Xatur der mandati nbligatio 
und mit den Quellen ist dieAnnahme i\lommsen·s S .. 5 u. ~6 ohen, wo
nach die Berücksichtigung der persönlicht>n llinderungsgründe tles Manda· 
tars auf den Fall beschränkt sein soll, wenn noch n·s integra ist. 

11) Anders Yerhält sich dies da, wo es sieb um Ausübung eimrKunst 
oder Wissenschaft handelt und das Recht danach nicht eine gegenseitige 

r 
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Recbts~erhältniss auf einer inneren und wesentlichen Verkettung 
von Lc1stung und Gegenleistung beruht, bringt es die Anforder
ung der practi eben Vernunft und des Rechtes mit sieb dass 

' auch sein Wille und ·ein V crmögen für den Obligationszweck 
schärfer in Anspruch genommen werden. Handelt es sich hier 
um Leistungen, welche eine persönliche Thätigkeit des Verpflich
teten nicht erfordern: so geht, im Fall eigener persönlicher V cr
hindernng, seine Pflicht hier schlechthin darauf, dass er auf eigene 
Kosten eine Vertretung bc~chatl'c. In diesem Punkte fUhrt auch 
die gegnerische Grundautfa sung zu einem ganz richtigen Resul
tate (l\1. S. 68). 

Aber wie wenn nach Parteiabsicht die Leistung wirklich von 
persönlichem Charakter ist, dem Promittenten aber schon zur Zeit 
der Vertragsschliessnng die Fähigkeit zur Beschaffung der bc
dungenen Leistung fehlte? Muss hier in der That das Soll der 
Obligation vor diesem llindcrnisse schlechthin weichen? Wenn 
man dies so lehrt, o tröstet man wohl mit dem Gedanken: eine 
Berufung des l::)cbnldners darauf, dass er wegen mangelnder 
Kunde und Ge~ehicklichkeit die Leistung nicht ausführen könne, 
werde nicht häufig vorkommen; indem regelmässig nur eine grös
sere oder geringere L"ngeschicklichkeit in Frage komme, welche 
die Vornahme der Leistung nicht völlig verhindere. Zudem wUrde, 
namentlich bei einer völligen Unfähigkeit, dem Schuldner rcgcl
mässig ein dolus bcz. lata cnlpa zur Last fallen, die zum Ersatz 
des negativen Schadensinteresses verpflichteten (l\1. S. 66 fg. 
Anm. 2). 

synallagmatische Verpflichtung wie bei der Miethe annimmt, sondern einen 
selbständigen Anspruch auf Honorar für die erfolgte Leisttrog, s. z. B. 
bei dem Rechtsverhältniss mit dem Arzt fr. 1, §. 1 d. persec. extraord. 
50, 13. Ganz richtig entschied hier das Hofgericht zu Giessen (vgl. Z im· 
mermann im ~\.rchiv f. civil. Pr. Bd 56, 1873 S. 222 fg., insb. 234 fg.): 
dass der IIausarzt jederzeit das friiher bestandene Yerhältniss habe aufkündi
gen dürfen und von der Zeit der Kündigung an die gesetzliche Taxe, anstatt 
der entsprechenden Rate des frliher vereinbarten jährlichen Honorars, hahc 
in Anspruch nehmen können. Auf der Grundlage der gleichen juristischen 
Construction rechtfertigt sich auch die Annahme, dass sich die Haftung 
des Arztes auf das Einstehen für dolus incl. lata culpa einschränkt a. a. 0 . 
S. 228 fg. und die Rechtsfälle S. 232-237. 
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Allein lässt sich hier wirkli ch Uher den Grad der "Loge chick
lichkeit des Promittruten in der \Y ci ·c reehtcn, dass, wenn sie 
von Anfang an wirklieb al eine "völlige'' , ich ebaraktcri irt, der 
Promittcnt binsichtli eb der libcrnommenen persönlichen Lei--tungs
pflicht milder behandelt wUrde, al wie wenn ibm doch wenig ten 
ein geringstes Mass von C:e chicklichkeit noeh innewohnte? l,;nd 
genügt hier· überhaupt die Klage auf Er~atz des durch die ·n
geschicklichkeit des Promittentcn angerichteten Schaden 1Z), an
statt der Klage auf das positive Erflillung ·intercsse? 

Man setze nur den Fall , dasB ein Kunsthändler Jemandem 
die Anfertigung von Kopien z. B. von einer der beliebten Madon
nen des Sassoferrato, gemä einer an g e b 1 i ch YOm Promittenten 
selbst herrührenden Mn~terkopie, Uberlicsi;, die~er letztere nun 
aber unter Berufung auf seine wirkliehe vö II i ge l.:nge"chicklicb
keit den Kunsthändler im tich lie. s. :\Iu man hier nicht in 
der That dem Kun tbändler eine Klage auf da· Erftillung~
interesse geben, also auf den ganzen Mebrwertb, den er durch 
den Absatz der Kopien erzielen konnte? 

Der, durch da Intercs e der nothwendigen -. icberbeit dc · 
Verkehrs bedingte, vernünftige Parteiwille fordert e~ ohne Zweifel: 
dasi;, wer unter fäl eh li eber , 'elbstbertihmung mit mangdnden 
Fähigkeiten zu einer persönlichen Tbätigkeit ich verpflichtete, 
auch wirklieb für die Erflillung mit Zahlung de Interes e ein
zustehen hat 13

),- selbstwenn ihm kein dolos nacbwei bar wäre. 
Wie also der g<>gnerische Standpunkt bei den unentgeltlichen 

Obligationen theilweise viel zu , trenge Anforderungen mit ich 
brachte: so bat er bei den unentgeltli chen theilwei, die ~\nnahmc 
einer zu milden Behandlung de Promittenten herbeigefUhrt 

Dass aber in der Tbat die Einmischung der Unmöglichkeit 

12) Für diesen ist er freilich unter allen Umständen Yerantwortlicb. 
wenn er trotz seiner Ungeschicklichkeit sich ans Werk machte und die 
vom Gläubiger zur Behandlung empfangenen Gegenstände dadurch beschä
digte und vernichtete. fr. 9, §. 5. fr. 13, §. 5 locati l9, 2. 

13) R. auch das Urtheil der jurist. Facultät zu Giessen in 1 h c r i ng's 
Jahrb. Bel. 13 S. 408 "Wer eine Leistung gegen Gegenleistung verspricht, 
soll ihrer ~\usführbarkcit sicher sein - ohne diesen atz kann der Ver
kebl· nicht bestehen". 
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in unsere Fragen ein nicht richtiges Verfahren ist, zeigt sieb na
mentlich noch nach folgender Richtung bin. E s kommt häufig 
vor, dass das obligationsmä sige Tbun noch bestimmte weitere, 
der Person des Yerpflichteten äusserliche, Voraussetzungen hat. 
So z. B. das Yorbandensein von Ilandwerksgeräth, Maschinen, 
von Material, das bearbeitet werden soll u. dgl. Wie nun, wenn 
es an diesen Voraussetzungen fehlt? 

Man sagt hier (M. S. 55), dass unter Umständen schon das 
blosse Nicht- Eintreten der Vorauf'setzung, möchte der Schuldner 
auch noch so leicht dem abhelfen können, "eine wahre Unmög
lichkeit der Leistung" zu begrUnden vermag. Dies nämlich im
mer dann, wenn "nach dem Inhalt der Obligation'; dem Schuldner 
nicht die Ver p fl i c b tun g obliegt, das Eintreten j ener Voraus
setzung zu bewirken. Ist hingegen der Schuldner zu dieser Be
wirkung verpflichtet: so soll "das T h u n, welches den Gegenstand 
der Obligation bildet" erst dann "als unmöglich angesehen wer
den", wenn dem Schuldner das Nichteintreten jener Voraussetz
ung des Tbuns nicht zur Schuld zuzurechnen ist. 

Der vollkommen richtige Kern des Resultates braucht hier 
nur ganz einfach an der gekünstelten Schale, in die er einge
fasst ist, herausgeschält zu werden. Es liegt hier ja ziemlieb 
offen zu Tage. Anstatt zuerst auf die Unmöglichkeit des Tb un s 
abzustellen und dann deren Dasein oder Nichtdasein abhängig 
zu machen von einer Vorfrage nach dem sonstigen ergänzen
den Obligationsinhalte 14), ist vielmehr gleich direct die Haupt
frage überhaupt auf das , was hier Obligationsinhal~ gen~nnt 
wird, zu richten. Genauer, es ist zu fragen: Weiche Hmdermssc, 
die nach der gegenwärtigen Sachlage der endlieben Erflillung 
des Obligationszweckes noch im Wege stehen, sind na~b . dem 
Soll der Obligation, wie es sich hier auf Grund des ParteiWillens 
bemisst, durch den Verpflichteten zu tibet·winden? 

14) Konsequent müsste man doch fragen, ob das Thun, au~ welches 
der Endzweck gerichtet ist, an und fiir s ich unmöglich crschemt. Und 
als an und fiir sich unmöglich erscheint dies Thun doch gewiss nicht deas-

h lb ·1 r.·r d1"c Vornahme desselben erst noch die Herbeischaffung von a , WCI U • • • • • 
1\lascbinen erforderlich wäre, die der Schuldner mit Leichtigkeit herbe1-

h ti k.. te mag er nun zu solcher Herbeischafl'ung verpflichtet sc a en onn , -
sein oder nicht 
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Bei entgeltlieben Obligationen aber auf ein Tbun, da über
haupt ,,natura fieri concedit··, mul's ex fide bona der Yerpflichtete 
im Zweifel unbedingt ein tcben flir alle gcgenwiirtigen 

1 
in einer 

1->crsönlichkeit und Recht. ~'Phäre 15) begriindcteu, Hindernis e der 
Erfüllung. -

§. 12. Prästation ·pflicht ftir nachfolgende Hinder
ni sse der Erfüllung bei den strengen Obligationen im 

Allgemeinen. 

Es hat sich nunmehr un!<er Blick zu lenken auf die • pann
kraf"t der Obligation gegenliber u ac h fo I genden IIindemi~sen 
der E rfilllung. Während die bi her erörterten Fragen nur flir die 
Obligationen ausRechts g eR c h ä ft e n eine praeti ehe Bedeutung 

15) z. B. gerade wenn ihm die zum Thun erforderlichen äns~ereo 
l\Iittel an Handwerksger~ith u dgl. fehlen. ~icht wirklich lticher gehören 
aber die beiuen einander ganz iihnlichen Recht:sfälle (\-gl. :;chon oben . ti6 
.Anm. 3), welche Zirn rn er man n "als B<'itrag zur Lehre YOn der ~ichtigkeit 
der Verträge wegen U n m ö g I i c h k e i t der übernommenen Leistung und 
von der culpa in ContrabendoM mittheilt. Der hier in Frage stehende Waa
rentmnsport durch England hindurch war nur mitteist falscher Dcclaration 
od. dgl. ausführbar. Daher kann eine obligatio auf Ausführung und eine 
Pflicht zur Ueberwindung des bezliglichcn Ilindernisses hier überall nicht 
entstehen. Es kann sich also nur um die ganz andere Fraae handeln ob 
bei trei willig bewerkstell igter Ausfiihrung eine Obligatlon auf ~Satz 
des durch die Confiscation der Waaren entstandenen chadens_erwächst. 
Kannte der Befrachter die Gefahr der Confiscation: so ist die Frage zu 
verneinen. Kannte er sie nicht: so muss der Spediteur haften, auch ganz 
abgesehen davon, ob er in dolus oder gleichgeltender culpa war. Selbst 
das ist irreleYant, ob die Hindernisse, die er iibersah hier das Englische 
Zollgesetz), im l\I o rn e n t des Ab s c h I u s s es bereits bestanden a. a. 0. 
S. 407), oder ob sie erst inzwischen eintraten. Die gute Treue des Ver
kehres und die Sorgfalt eines orllentlichen Kaufmanns forderr, uass der 
Spediteur über die, in die Ansübung sein<'s Gewerbes ein.,.reifenden zoll
gesetzlichen Schranken r echtzeitig sich ,ergewi::.sere "um dana~h uie 
Ausflihrung des Transports sistiren resp. modificiren zu können. In die
s e m Punkte erscheinen die Urtheilsmoth·e des 0. A. G. Lübeck S. 397 u. 
398 und der Giessener Facnltät S. 409 \'ollkommen tatleilos geaeniiber den 
abweichenden Entscheidungen der untet·en Instanzen. "' 
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haben 1 bezieht sieb das jetzt zu erörternde Problem gleicbmässig 
auf alle Obligationen, mögen sie auch aus Delicten und anderen 
Rechtsgründen herstammen. 

Die Antwort der berr ehenden Lehre auf das Problem ist 
hier hinsichtlich aller Obligationen eine vollkommen gleichmässige 
und uniforme. Die Obligation findet danach ihre Grenze grade 
auch lediglich an einer später eintretenden U nmöglichkeit der 
Erfüllung, jedoch nur mit einer bestimmten weiteren Voraussetz
ung und Unterscheidung. "Bei der nachfolgenden Unmöglichkeit 
kommt es nicht darauf an, ob sie eine objective oder eine sub
j e c t i v e ist, sondern darauf, ob den Schuldner in Betreff der
selben eineSchuld trifft oder nicht" (Windsch e id §. 264sub2). 
T rifft ihn eine Schuld nicht, so ist er hiernach von der Haupt
prästation frei und muss nur ein eventuelles stellvertretendes Com
modum noch leiRten. Trifft dagegen den Schuldner ein Verschul
den: so ist er keinenfalls befreit, sondern zur Leistung des Er
flHlungsinteresses verpflichtet. 

Je "nach der Katur der verschiedenen Obligationen" ist nur 
der Grad der Sorgfalt, welche vom Srhuldner verlangt wird, und 
somit der l;mfang der zu prä-tirenden Culpa ein verschiedener 
(ßi ommsen a. a. 0. Bd. 1 .'. 229 u. 233). 

Sogar auf abstract generische Obligationen ist j ene uniforme 
Regel angewendet worden. Auch eine später eingetretene Mittel
losigkeit und Zahlungsunfähigkeit des Schuldners soll hier, wenn 
sie durch unverschuldete Unglücksfälle herbeigeführt worden ist, 
als zeitweilige Gnmöglichkeit inzwischen von den Folgen der 
mora befreien 1 ). 

In Wahrheit aber wird es sich leicht ergeben, dass eine der
artige uniforme Regel gar nicht begründet ist. In keiner Weise 
lässt es sich als Regel aufstellen : dass der nämliche Grad äus
seren Hindernisses, welchen man durch den schiefen Ausdruck 

subjective Unmöglichkeit" zu bezeichnen sucht, gleichmässig von 
den verschiedensten Obligationen befreie; sobald nur hinzu
komme dass das zuvor constatirte Hinderniss nicht in einer 
solchen Verschuldung des Debitor ihren Grund hat, für welche 

1) Windsch ei d in der Ileitlelberger Zeitschrift Bd. 2, S. 11"2. Pand. 
§. 277 sub 4 (ed. 3 S. 77). 

• 
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nach der Natur der b"'crade im einzelnen Falle \'Orliegenden 
" Obligation" der Debitor verantwortlieb ist. 

Vielmehr ist der Grad der zu iiberwindenden äus·eren Schwie
rigkeiten und Hindernisse .'elbst ein bei den nrschiedenen Ob
ligationen sehr ver. cbiedener. .E gibt Obligationen, deren Soll 
auch schon an den geringsten, später eintretenden Hindernis
sen sieb bricht. Anderer. eits solehe, wo dies ' oll auch vor 
noch so schwierigen Iliuderuug~<grlindcn nicht zurUckwcitbt. 
Aus den friihcren l rntcnmchuugen ist nun schon so viel klar 
geworden, dass ftir unsere Fragen in er:-;ter Linie weniger die 
verschiedene Art des bezweckten äus. eren Obligationserfolgs 
entscheidend ist , als Yielmehr die, durch den Yer ·cbiedenen 
Obligirungsgrund be timmte, innere :X atur der _ Obligationen. 
Anstatt der Cnterscbeidung zwi ·eben Obligationen auf • 'acbleist
ungen und auf ein Thun des Schuldner legen '\Yir daher im Fol
genden die auf den Obligirung grund bezUgliebe zu Grunde. 
Nun aber handelt es sich dabei nicht um eine sy ·tematiscbe Dar
legung aller Obligationen; sondern nur um eine ausreichende 
Begrtindung, Verfolgung, Klarlcgung unsere, obigen , peciellen 
Grundsatzes. 

Hiernach mag es denn gerechtfertigt erscheinen, wenn wir 
überhaupt nur die ftir un eren be onderen Zweck >ornebmlicb 
lehrreichen Obligationen herausgreifen und dabei die von un erem 
Gesichtspunkt aus verwandt erscheinenden zusammenfas'en

1 
mögen 

sie nun aus Verträgen , aus Delicten oder au anderen Recht -
griinden entspringen. Das methodisch Richtige wird sein, dabei 
von denjenigen Obligationen au,zugeben, an denen e ich am 
klarsten und siebersten darthun lä ' t, da c das übliche Aufstellen 
einer uniformen Regel aufzugeben ist. Zu olchem Ausgangs
punkte sind aber am besten 

I. 
die verborum Obligationes geeignet, in bes. zunäch t die auf dare 
von certa res gerichteten. Die Betrachtung derselben giebt lehr
reiche Gesichtspunkte flir die richtige Aulfa nng noch un eres heu
tigen Rechtes und der Natur der Obligation überhaupt. Auch sind 
manche Sätze, die sieb in Wahrheit aus dem specifi eben We en 
der verborurn Obligationes erklären, fur unsere Lehre fäl chiich 
gcneralisirt worden. 
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Es ist auch hier Pa u l u s (libr. XVII ad Plant.) , dem wir 
in den römischen Rechtsquellen (fr. 91 d. V. 0.) die eindringendste 
Erörterung der Lehre zu verdanken haben. Pa u 1 u s setzt a. a. 0. 
voraus eine Stipulation auf das dare einer individuell bestimmten 
Sache, welche Sache nachher untergegangen ist. Er nimmt weiter 
an, dass dieser Untergang erfolgte ohne Dazwischenkunft einer 
Mora und olme chuldhafte That des Promittenten. Dann löset 
sich die Obligation unzweifelhaft schlechthin auf ("nahualiter re
solvitur" fr. 107, d. solut. 46, 3) 2) . Es richtet sich das Soll der 
Obligation nicht etwa auf die Abtretung· einer actio legis Aquiliae 
gegen den dritten V crnichter der Sache. Die Regel, welche man 
gewöhnlich formulirt ,,commodum ejus esse debet, cujus est pe
riculum", bezieht sich keinenfalls auf verborum obligationes. Die 
bei diesen geltende Interpretation weise schliesst es schlechter
dings aus, in freierer Auslegung des Parteiwillens das Soll der 
Obligation eventuell noch auf etwas Weiteres zu erstrecken, als 
auf den buchstäblich bezeichneten Zweck. Daher liess man hier 
später zur Au hülfe ftir den Stipulator wenigstens dann eine actio 
doli gegen den dritten Thäter entstehen, wenn Letzterer durch 
die Vernichtung der Sache ab sichtlich auch die Vereitelung 
der fremden Obligation herbeigefUhrt hatte 3) . 

2) Nur kann es zuweilen zweifelhaft werden, ob wirklich ein Unter
gang vorliegt, oder nicht, z. B. wenn ein pr~mittirtes. Schiff ause~~an~cr 
g enommen und späte r aus dem gleichen Matenal nen zusammengefugt .•st. 
Vgl. darüber nam. fr. 83, §. 5 d. V. 0. und fr. 98, §. 8 d. solut., gleich
falls von Paulus. Gegen Mommsen's Ausführung a . a. 0 . S. 290-294, 
wonach es sieb hier fragen soll, ob die Unmöglichkeit (genau~r: ~er 
Untergang der Sache) dauernd oder bloss zeitweilig ist, erklart s1ch 
mit Recht schon Cohnfeldt nLehre vom Interesse" S. 132 fg. ~aulus 
macht in den citirten Stellen die Entscheidung mit gutem Grund mcht da
yon abhängig, ob der Untergang ein dauern 11 er, l:!oud~rn davon ob er 
ein wirk 1 i eh er ist. Als wirklieb untergegangen durch d1e Zerlegnng b~
trachtet aber Paulus das Schiff ganz richtig dann noch nicht, wenn ehe 
zerlegung g erade nur znm Zweck einer Neugestaltung also besseren Er-

haltung des Schift'es erfolgt ist. . . 
3) fr. 18, §. b d. dolo malo (Paulus libr. XI ad ed•ct.)_ nSI ~ern1m 

quem tu mihi promiseras , alins occiderit: de ~olo malo_ aettonem 111 eu~u 
dandam plerictue recte putant, ttnia tu a me hberatus s1s. _ Ideoque leg1s 

l(artm nnu , Obligationc.•n. 10 
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Aber nicht erst eine wirkliche und natürliche, ohne eigene 
'l'bat des Promittenten entstandene, Unmöglichkeit der ErfUilung 
ist die Grenze, an der das . 'oll der verborum obli~atio Halt 
macht. Pa ul u s fährt ( fr. 91, §. 1 cit.) 1-'0 fort ~· cd !-.i sit qui
dcm res in rebus humanis, ~<ecl dari non possit ut fundus reli
giosus vel sacer factus, vel 1-'Crvu · manumisl'us Yel rtialli ab ho
s tibus si capiatur: culpa in hunc modum dijudicatur, ut, :si quidem 
ipsius promissoris rcs vel tcmporc 1-'tipulationi ,·cJ postca fucrit 
ct quid eorum acciderit, nihilo miuu teneatur: idemque fiat, et 
si per alium p ostcaquam ab hoc alicnatu ~it, id contigerit. 
Sin autem alienus fuit et ab alio tale quid accid i t,, 
non tenetur, quia nihil fecit''. 

Die hier zuerst von Pa ul u s beispielsweise envähnten Hin· 
dernisse sind, wie wir frliher aben, solche .• die zwar keine-.weg.; 
schlechthin eine 1.; n m ö g I i c b k e i t der Leistung begründen, die 
aber doch , nach innerlieb begründeter arzung de, Hechtes, die 
En ts t e b ung der verborum obligatio au-.ge;;;chlo,,en haben wür· 

den, wenn sie gleich anfang::, vorhanden gewe,.en wärl'll. Ganz 
in die nämliche Kategorie aber rechnet Paulu .. , dem otl'enbaren 
Zusammenhange nach, auch den Fall des in die Gewalt der Feinde 
gelangten servus 4 

), welcher dadurch völkerrechtlich bi. auf Wei
teres Uberhaupt dem Römischen Privateigenthum entrückt war. 

Hiemach wird sich überhaupt der folgende 'atz auftellen 
lassen : Die verborum obligatio find et regelmä;;sig ihre Grenze 

Aquiliae actio tibi denegabitur". Vgl. X c u n er PriYatrechts\·erbältnisse 
s. 71 u. 72. 

4) So wenigstens fiir die ver b o rum ohligatio mit Rüc k. ichtauf deren, 
oben S. 190 A nm. 3 angedeutete :Xatnr. Es folgt an~ fr. 91, s. 1 cit. kei
neswegs, dass P a u Ins auch hinsichtlich des Kaufs anderer lieinung ge
wesen sei als Octa venus (fr. 55 d. a. r. 19, 1, oder hinsichtlich des 
V ermächtnisses anderer .Ansicht als abinus, weleher anerkennt 
"etiam rem hostium posse legari - si aJi,1uo casu emi pos"i[" (Ir. 10~, 
§. 2 d. Iegat. 1.). Nur bezUglieh des fu n du s hostium ist schlechthin kde 
Leistungspflicht ausgeschlossen. fr. 103 d. Y. 0. Vgl. )I o m m sen a. ,;_ 0. 
S. 16. Der Grund ftir diesen letzteren Ratz ist cler, tlass sonst da" oll 
ller Obligation geradezu auf \'eriinderung der Territorialgrenzen abgt'stellt 
gewesen wäre - eine gegcniiber dem einzelnen Pri\·aten widersinnige Zu
muthung. 

, 
I 
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an solchen später eintretenden äusseren Hindernissen der ErfUl
lung, welche Lei gleich anfänglichem Dasein sie gar nicht zur 
Entstehung hätten gelangen lassen. Innerhalb dieser Grenzen 
aber ist das Soll jener Obligation ein ganz unbedingtes. So musste 
z. B. der Promittent, wenn die zu leistende Spezies ihm geraubt 
'Yar, ohne nach her erweislich vernichtet zu sein, schlechthin fort
haften, mochte er auch seine eigene vollkommene Schuldlosigkeit 
an dem cingeh·etenen Verluste darthnn können. Nicht also das 
unbestimmte Etwas, auf welches man mit dem Ausdruck "snb
jeetive ünmöglicbkeit" hinzielt; nicht das Freibleiben von aller 
Cnlpa ist es , welches Befreiung bewirkt. Vielmehr entlastet den 
Promitteuten nur der Eintritt der vorhin bezeichneten objectiven 
Hindernisse als solcher. 

Aber wie wenn sich dieser Eintritt eines, an und flir sich be
freienden Hindernis es direct oder indirect auf schuldhaften Willen 
des Pro~ittenten zurliekfUhren lässt? Wa r es eine blosse U n
tl1ätigkeit des Promittenten, durch welche z. B. der Tod des ver
sprochenen Sticbu;; herbeigeführt wurde: so tritt, i~ ~onseq~ent~r 
Verfolgung des die Stipulation beherrschenden. PrmCJps, ~I~rfur 
regelmässig 5) eine llaftung nicht ein "quia qm dare p_romiSit ad 
dandum non faciendum tenetur". Der nämliche Promlttent also, 
welcher bei Abhandenkommen der Sache trotz gänzlic~er 
Schuldlosigkeit fortgesetzt haftbar bleibt, ist auf der andern Seite 
durchaus haftfrei, wenn er den U n t c r gang der Sacb~ durch 
ein Nicht- thun veranlasste, welches vom Standpunkte emes ~e
wöhnlichen diligens paterfamilias aus als offenbarstc Fahrlässig-
keit sieb qualificiren wUrde. . 

\\ie indess, wenn ein po itives Tbun des Sch_uldners ?.ei d_cm 
Ereigniss im Spiele war? Es ist klar, das_s wen~gstens fur dIe-

Fall die Rechtsordnung eine Prästahonspflicht anerkennen 
sen . s h 
musste, wenn die auf Leif-tung indi>idt:ell be~hmmter a~ en ge-
r ichtete verborum obligatio dem Gläubiger. tiberba~pt eme ne~-

e "'wcrthe öicherheit gewähren sollte. Diesem zwmgcndcn Vei
~e~:·sbcdürfniss gab nun der Satz und die D~nkfor~ Ausdruck, 
wie sie bei Panhis (fr. 91, §. 3 cit.) überliefert Ist "veteres 

d b 1 von ausdriicklieher Zusage 5) Ab.,.eschen von Mora un a gese len 
auch kraft 

0 

der allgemeinen clausula doli. 
l:J * 
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constituerunt, quoties culpn intern' nit dchitoris, perpctuari obli
gationem". 

Kur ,,in fnciendo" abo ist hinc;i(·htlieh der verborum obligatio 
die für die Perpetnation clt•r;;eJbc n entscLH; idende Cnlpa zu >er
stehen. Als eine solche ,-orausset;-;un~ ... ~emih~e culpn in faciendo 
gilt es aber, nach den oben wicdcrgegebenl.'n Worten ,·on fr. 91, 
§. 1, auch schon dann, wenn nur der Y trpflithtete die :-iachc 
später veräusssert und • o die 1\Iöglic-h keit hrgründct hatte, dass 
der neue Eigenthilmer durch V rrniehtung der , 'ache u. dgl. das 
objective Hinderniss der ErfUllung erzeugte 6). 

6) Ob auch "is qui nesc i rns se debere, occiderit- haftbar sei, 
erkHirt Pa u Jus fiir fraglich (fr. fll, §. 2 cit.). Anstatt !<Cllrst eine Ant
wort darauf zu geben, erwi"ihnt er nur, dass Juli an die Haftung brjahr 
"in eo qui, quum uesciret a se petitum cndicillis ut restitueret, manumisit··. 
Jnlian's eigene Aeusserung dariiber (hbr XXXIX dig.) bt uns in fr. 25. 
§. 2 ad Sc. Trebell. 36, 1 erhalten. Diese At Usoerunti zeigt, da~s Juli an 
hier, auch ohne alle RUcksicht auf Zurechenbarkdt und s nbjecth·e Cnlpa. 
eine Leistungspflicht des Beschwerten annahm. 'ull dieser ja doch auch 
dann "pretium praestare" (servi manumissi). wenn der Inhalt de~ beschwe
renden Codicills auf ausdrUcklieben Befehl des Testator-,. hi zum Tode 
des Beschwerten ihm selbst und aller Welt unbekannt gehlieben war. Es 
wird dies juristisch zu construiren sein mitteist Annahme einer zweiten, 
eventuellen Vermäcbtnissobligation, die aus einer benigna interpretatio des 
letzten Willens hergeleitet wird. Ganz ähnlich wie caevola (libr. IY, 
resp. fr. 89, §. 7 d Iegat. I!) eine Obligation aut Ilerau:;gabe der erziel
ten "quautitas pretii" annimmt in einem Falle, wo der Erbe, ,.cujus post 
mortem codicillos aperiri tEJst<ltor praecepit" ans ,.jt\Sta ignorantia" d1s 
iideicommittirte GrundstUck veräussert hatte. 

Auf die Behandlung der ,·erborum ohligatio liess sich \'On diesen 
Sätzen her doch in Wahrheit kein analoger Schluss r.1achen Der Zweifel 
konnte bei der ,·erborum obligatio nicht auf einer Frage der Willensaus
lt>gung beruhen. Vielmehr nur auf einer Frag•• nach dem BegritT der culpa, 
durch welche die Obligation perpetuirt wertlen soll. Der Zweifel kann 
sich hier wohl nur daraus erkliiren, dass die iiltere Autrassung ganz starr 
es genUgen liess, wenn irgend ein ohjcctiv die Obligation verletzeudes 
Factum des Promittenten vorlag; inrlt•ss dit• neuere Lehre, auch bin
siehtlieh der verborum obligatio, das suhjecth·e ;\loment dt r Zurechnung 
zur Schuld forderte. Nach dieser letzteren Lehre konnte der Promir
tent, welcher "nesciens se debere" den Sclan•n getödtet hatte, nur haften, 
wenn ihm jenes Nicht- WisS<'n als fahrlibsig zu imputiren war. Ygl. dazu 
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Diese im ältesten Recht vorherrschende Subsumtion bloHs 
positiver, rechtlich gemissbilligter Hand l ungen unter den Be
griff' der culpa äussert sieh vielf'aeb auch noch im Sprachgebrauch 
der späteren Zeit, als längst die bonae fidei obligationes aner
kannt, ja in deu Vordergrund getreten waren. ~o zeigt es sich 
besonders klar in dem Satze, welclJer von Qu. Mucins über das 
Commodat durch lJ I pi an iiberliefert ist "e t culpam praestandam 
et diligeutiam (fr. 3L §. 2 commod.). Ferner in den Worten des 
Pa u I u s (libr. YII au Sabinum fr. 17 d. jur. dot.) "In rebus do
talibus virum praestarc oportet tam clolnm qnam culpam, quia 
causa sua dotem accipit, sed etiam d il igentiam praestabit, 
quam in sui~ rebus exhibct". Ganz oft'cnsicbtlicb steht bi~r ~er 
Praestation der culpa im e n gc r e n Sinne, als der culpa m f a
c i e n d o, unter dem Namen der clil igentia gegenüber die Prästa
tionl'pflicht für die entl'prechende culpa (i. w. S.) in uon faciendo 1

) . 

Bei "olcber Eingrcnzung der <..:ulpa binsichtlieb der verb. ob
ligatione hätte Cl' nun in der That gar nicht ausserbalb des Be
reiches der M ö g 1 ich k e i t gelegell, die folgende Behandlungs
weise einzuschlagen. Die Obligation als solche, so hätte man 
sagen können, ist und bleibt Yernicbtet, weil durch V: ernichtung 
des Leistun!rSobjectes ihr wesentlicher Zweck unerreichbar ge
worden ist: b aber c:o; hat nun der Promittent aus delictsmässigem 
Rechtsgrunde zu haftrn, weil er durch seine Culp~ ~en Unter
gang der Obligation bewirkt hat, analog dem P nnCip der lcx 

Aquilia. . .. . . . 
Wie indes:- wäre es praktisch ertraglieh gewesen, dass cm 

Schuldner gegenüber der Klngc aus der Obligation sich zm~ächst 
erfolgreich darauf sollte berufen künnen, wenu _er. seibei ~Jen 
Leistungsgegenstand ,·ielleicht geradezu in recbtswidnger AbsiCht 

M. Voigt in ~n Abhandl. der K. Sächs Gesellsch. d. Wissensch. Bd. 16, 

1874 S. -1. S. 7 fg. · · XVI VII 
7 Ygl. namentlich Don e II u s comment. jur. c_tv:. hbr. • "c. .· 

14 ~Urnb. Ausg. Bd. 10 . 17ß fg. und Löhr Beitrage _zu der lbeou~ 
:~r Culpa ( 1808) S. 151-162, vgl. S. 132 fg .. Hasse .. b~nge~~~ (~ulp~ 

S 2'H ~g ft•hlt entschieden durch eme unmassJge Nnelluung, 
ed. 1. nam. · · A Jl' d Sprach 
. dem er wetler zwischen iilterer und neuerer n assung m~ . . 
Jl1 .d b h' Uberbau}Jt die einzelneu classJschen Ju-weise unterscbe1 et, uoc Jer 

1 . f' ' bl, Grössen" bebande t. risten viel anders Wil' als " nngJ c 
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solchen. "Cnd zwar wirklieb gleich direct das Soll der Obligation 
selbst. Man kann nicht sagen, dass der Schuldner, welcher die 
Naturalerfüllung unmöglich gemacht hat, erst im Processe durch 
das Ur t h e i I für die Leistung des Interesses haftbar gemacht 
(N c unc r a. a . 0. S.l 0 fg.) werde. Wenngleich Pani us über die 
RO pcrpctuirte Obligation selbst bemerkt (fr. 91, §. 6 cit.) "No
Yari autem an po~sit hacc obligatio, dubitationis est; quia ncque 
bominl'm qui non est neque pccnniam qua e non d e b c t n r sti
pnlari possnmns": so sind die j a doch nur spitz(indige Zweifels
g ründe, welche Pa u I u s sofort se lbst verwirft "ego pnto novatio
ncm ficri posse, si hoc actum inter partes sit , quod et Juliano 
placet." Mitbin F-tcckt auch in den, nur aus der formalen in
tentio der condietio eerti spitzfindig argumentirenden und anzwei
felnden, \Y orten ,. peenniam quac non debetur" keineswegs "ein 
deutlieber Beweis dafUr, da~s die Römer das Interesse nicht ein
mal c,·entnell als in ohligatione befindlich ansahen". So war ja 
gerade auch für da~ Con titutum, welches nach ausdrücklieber 
Edictsbestimmung .. pecuuia dcbita•' yoraussetzt, die RechtsgU!tig
keit de-::; Geschäftes in dem genau entsprechenden Fall seitens 
der classi:;cben Jurisprudenz durchaus anerkannt. Ging die pro
mittirte ~pczieR unter, während die Perpetnation der Obligation 
zutrifft: so be,-teht danach da· Con&titutum zu Recht, mag es for
mell auf die untergegangene 'ac b c (fr. 23 d. pcc. const. 13, 5), 
oder direct auf deren pretium abgestellt sein (fr. 21, pr. eod). 

Wie lässt es sich dem nun gegenüber alf.\ Römische Auffas
sung behaupten, daRS im Fall der perpetuirten Obligation die Er
satzpflicht erst durch die Verurtheilung, nicht schon durch 

naturales~. ulpian entscheidet, dass er mit dieser Vertheidigung gehört 
\\erden mlisse: "aequissi mum est enim concedi ei ex hac cansa 
aestimationem officio judicis praestarc". Vermittelt durch das officium 
Judicis wird hier also das Yermii<:htniss der Sache umgedeutet in ein 
Yermäehtniss des reinen Sachwert h es. Da dies nun aus besonderer 
billiger Schonung gegen den Erben geschieht: so ist es ja klar, ~~ss das 
Yermächtniss der Sache selbst als zu einem andern noch h o here_n 
Betrage der condemnatio pecnniaria führend gedacht ~st. Und auf k e 1-

n e n Fall lässt sich hier dies Letztere aus einer EinmJschung der Grund
sätze über die Litiscreseenz erkHiren. Ru d o r ff Zeitschr. f. Rechtsgesch. 

Btl. 14 S. 399 fg. insb. S. 407 • . 412 fg. 
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die V crletzung der Obligation eine präsente werde? Und wohin 
mUsste überhaupt ·olebe Aulfa ·stmg flir die bei Weitem iibcrwic
gende ~Iehrzahl aller Fiille fUhren, in denen doch ohne allen Pro
cess und ohne allen l{ichter pruch da· Schuldverhältnis ~ich ab
wickelt 9)? 

Schwerlieb a lso geht die heutige Recht anschauung in der 
That von ei ner, von der römi ·chen ver ·chiedenen, .\u-..chauung des 
Wesens und Inhalts der Obligationen au· (so Xeuner a. a. 0. 
S. 183), wenn s ie annimmt, dass der zu leistende Gegenstand 
schon ex ipsa obligatione ein stufcnwci!';e zweifacher sei: primär 
Naturalerfüllung, eventuell Ersatz des Erflillnngsintere, seg. \'iel
mehr entspricht Letzteres schon dcr Hömi,chen ,\ nffassung selb:st. 
Gelangt einmal die Rechtsordnung, ·ie sei nun IWmiscb oder 
Deutsch, zur Aufstellung eine· Hechtshcgritf:· und einer Recht func
tion des Geldes al eines ercntuell letzten zwingl•nden ~olutions
mittels Yon Obligationen 10) ; !10 kann dabei der Gedanke nur der 
folgende sein. Die Bedrohung mit der c\·cntul'llen Pflicht der 
Geldleistung ist zunäeh t als da geeignet,.te Mittel gedacht, den 
t:lchnldner Yon willkUrlieber Yercitl'lung der prim~ir gewollten 
Naiuralerftillung abzuhalten. Kommt t.'s aber dennoch zur Xatn
ralerfii.llung nicht: so soll odann durch den eintretenden Xothbe-

9) .Als vollends unhaltbar erscheint desshalh die auf die Spitze getriebene 
Behauptung Cohnfeldts (InteresseS. 212 fg.), dass überhaupt vom In
teresse als na c h f o I gendem Gegenstand der Obligationen nicht clie 
Rede sein könne; dass man YielmC'hr in jenen Fiillcn, anstatt einen ursprüng
lichen Gegenstand, neine ursprüngliche und nachfolgende Obligation~ unter
scbeiden miisse. Die InteresseiC'h;tung wegen Nichterf'tillung einer Obliga
tion sei nach Digestenrecht Gegenstand der durch das condemnatorische 
Urtheil geschaffenen sccundiiren Obligation auf das, was das Urtheil 
dem Beklagten auferlegt. 

Aber wie kommt überhaupt das Urtheil zu solcher Auferlegnng, wenn 
es sie nicht an und für sich ex ipsa obligatione materiell begrUndet findet? 
Man darf doch über der Form der pecuniaria condemnatio das materielle 
Wesen und die inneren Zwecke, durch die sie hervorgerufen ist und denen 
sie dient, nicht übersehen. Die Geldcondemnation ist nur die prozes:;uali
sche Erscheinungsform der sachlichen und materiell-rechtlichen Auffassung 
des Wesens der Obligation und der obligationsiihnliclten Yerhältnisse. , 

10) Vgl. Har tmann, rechtlicher BegriO' des Geldes ~ . 48 fg. 

... 
\ 
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belf der Interesseleistung in Gelde auf die bestmögliche Weise 
der Obligationszweck in anderer Form erreicht werden und der 
Gläubiger durch das geeignetste Surrogat Satisfaction bekommen. 

Beides, die K atura lerfii.llung und die eventuelle secnndäre 
t:latisfaction werden ich auch sehr oft mit einander combiniren. 
Mag man an den Fall denken, dass der Promittent durch seine 
schuldhafte That die Yersprochene Sache der Substanz nach nur 
theilweis nrniellten, oder dass er die Sache bloss deteriorh·en sollte. 
Es ist hier immer der identische Grundzweck, der durch die ver
schiedenen Prästationen gesichert und realisirt werden soll; es 
wii.rdc daher vollkommen unnatürlich sei n, diese Prästationen aus
einander rei::sen zu wollen, um sie auf verschiedene Klagen (aus 
Vertrag und aus Delict) oder auch nur auf verschiedene formelle 
RechtsgrUnde ( ,.ip a obligatio" und Judicat) zu vertheilen. 

Materiell a}<;o wird selb<;t bei der Römischen verborum 
obligatio hinter dem ur,..prUnglichen • chuldgcgenstandc flir den 
Kothfall ~chon ex ipRa obligatione das Erfüllungsinteresse ge
schuldet. Wenn dies hier formell verdeckt wird: so erklärt 
sich das offenbar nur aus der mehrerwähnten besonderen Eigen
tbümlicbkeit der verborum obligationes. Gerade daraus nämlich, 
dass sie streng genommen nur auf den buchstäblich bezeichneten 
Zweck sieb richten können. Deshalb erscheint selbst da, wo durch 
die Culpa des Schuldners das ßrfii.llungsinteresse verwi~·kt war, ?ie 
VermitteJung durch die kUnstliehe Denkform nothwend1g, als seien 
immer noch die Voraussetzungen der Naturalerfüllung gegeben und 
die letztere selbst in obligatione. Am schärfsten prägt sie? dies~ 
'-1othwendio-keit au:. bei der formula der intentio certa auf "dan 
l.'\ o · 1 r h 
rem ipsam oportere"' selbst, wenn diese auch nach w1n 1.c er-
folgtem 'Cntergang der :-\acbe noch statthaft und begrUndet sem so~L 

Hingegen bei den Obligationen, wo der Inhalt von vornherem 
" . l b nach dem "quidquid dare faccre oportet ex fide bona Sie 1 e-

stimmt war natUrlieb fiir die .\ ufrcchthaltung des Klaganspruchs 
die Fi;tion o-anz unnöthig, al8 be:-;tehe die untergegangene t:lache, 
die den prfmären Leistungsgegenstand bildete, in Natur noch 

fort 11). 

ll ) Eine verwandte kUnstliebe Wendung .quasi .res, deterio: reddita, 
· dd't " kommt ntu· vor in RUcksiebt auf die formulae m factum non s1t re 1 a 
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Als "perpetua" effecta wird aber die Obligation in der Regel 
der veteres im allernatUrlichi'ten • 'inne de:-; " " ortes bezeichnet, 
gerade für den Grundfall, wo durch culpa. de~ ~chnldners die 
promittirte Spezies veroichtet it<t. Damit i t ja nun die Yorans
!'etzung filr die sachliche Hichtnng der Obligation auf eine Geld
lei tung eingetreten. L'nd hierdurch hat die Obligation eine ganz 
anden; gesiaherte Dauer gewonnen, al · wenn ~ie in Wahrheit 
noch auf Leistung einer vergiinglichen Einzeh;ache ginge. 

Dies fUhrt uns dmm aber am besten hiullher zu einer kurzen 
Betrarhtnng der auf Leistung eineR Genus insbes. von Geld ge
richteten Stipulation. 

li. 

Wir lernten im Bisherigen al' siehrre Re.;uJtat kennen, da~s 
das Soll der verborum obligatio nur am Eintritt solcher objectircn 
Ilindernisse sich bricht, welche ah glei<'h anfang..; YOrhanden die 
I•~nt tehung der Obligation gehindert haben würden. Reinem Zwei
fel aber ist es unterworfen, dass dies ~oll nicht ein weniger in
tem;ives sein kann, wenn wir statt de' t'pezifiscben Lei .... tungsgc
genstandes ein geschuldetes Gen u b :-;nb,.,tituircn. Eine auf solchen 
Zweck gerichtete Obligation kann also aus unserem Ge ichts
punkte nur gebrochen werden, insofern da fragliebe Genus über
haupt nicht mehr in rerum natura e)..istirt, oder etwa gänzlich 
extra commercium tritt. 

Heisst es also in fr. 137, §. 4 d. Y. 0., dass ,.qui centum 
dari promisit, confestim tenetur·' und das , hier nicht ,.obligatio 
cessat, donec pecuniam conferre po~sit·': so i t es nach dem 
FrUheren klar, dasR dies nieht bio fiir den Fall gemeint sein 
kann, "wo die Mittellosigkeit des Schuldners gleich zu _\.nfang, 
schon zur Zeit des abgegebenen Y ersprechens verbanden war.: 
(Winds c h e i d a. a. 0. §. 277 ~\.nm. l-{). Yielmehr ist der rieb-

conceptae, bei gewissen bonae fidei ohligatione::. fr. 3, §. 1 commod. 13, 6. 
fr. I, §. 16 depos. 16, 3. Man kann darauf ::.chwerlich mit X euu er a. a. 0. 
::!. 181 nam. Anm. 4 und S. lfl:l die .Annahme griinden, dass auch bei 
obl. bonae fidei der Schuldner bei culposer Vereitelung der Xaturalerfiillung 
nur fortgehaftet habe "auf Grund einer kiinstlicben, positiv angenommenen 
perpetuatio der an sich eigentlich vernichteten Obligation". 
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ti~e ~inn cbenmä sig der, da 'S auch spätere Zahlungsunfähigkeit, 
sei SI~ auch noch so unverschuldet eingetreten, nicht als Ent
schul(hgungsgrund auget\ehen werden darf. Windsehe i d, wenn 
er das Entgegengesetzte lehrt, schlies t dabei allerdings vom Stand
p_unk_te der herrschenden Lehre aus viel consequenter und folgc
nchtiger, al es gemeinhin zu geschehen pflegt. 

Denn knüpfte wirklich eine allgemeine Rechtsregel impossi
bilium nulla obligatio" schon an blosses - wenn nachfolgend, 
unverschuldetes - snbjrctives Unvermögen des Schuldners an: 
so ist ja gar nicht einzusehen, wcsshalb nicht auch bei generi
schen Obligationen mit der Voraussetzung auch die Folge zutref
fen sollte. Für die verbornm obligationes ist nun aber schon 
durch das Bisherige die ganze Basis der gegnerischen Argumen
tation als unhaltbar dargethan. Uinsichtlich der bonae fidei ob
ligationes aber wird noch später eine anderweite Begründung als 
nothwcndig sich heran steilen, da man mit dem üblichen Lehr
satze ,,genus perirc non censetnr" bei ihnen, wo auch bloss sub
jrctive Hindernisse befreiend wirken, nicht ausreichen kann. 

Also jedenfalb da Soll der verb01·om obligatio besteht, wie 
in dem Fall wo die geschuldete !:;pezics geraubt ist, so auch in 
dem anderen Falle ungehemmt und ungehindert fort, wo zur Leist
ung eine,:; geschuldeten Genn' die individuelle Rechtssphäre des 
:::lchulclners durch u_nverschuldcte und unvorhergesehene Zufälle 
unvermögend geworden Ü•t. Allerdings wenn dies factische Un
vermögen sich nicht wieder hebt und kein Dritter für den Schuld
ner intervenirt und etwa der Erbe nur mit der Rechtswobltbat 
des Inventars antritt: :so mag die Obligation noch in der Execu
tion. instanz am Mangel ausreichender Haftungsobjeete 12) factisch 
scheitern. 

12) Auch hier ist es, genau gedacht, nicht Unmöglichkeit der Erfiill
ung, woran die Obligation scheitert. Denn auch jeder Dlitte könnte ja 
für den :=:;cbuldner giiltig erfiillen. Und wenn z. B. der Erbe, welcher mit 
der Rechtswohltllat des Inventars antrat, auf eine Obligation hin, die bei 
der concursmässigen Befriedigung ganz oder tbeilweis leer ansgegangen 
war, sel!Jer freiwillig noch leistet oder ein Dritter fiir ihn: so ist dies wahre 
solutio. Hingegen wiirc es keine solutio mehT, wenn eine Obligation durch 
den Untergang der species debita rechtlieb erloschen ist und jetzt Jemand 
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III. 

Es ist noch einiger Fälle zu gedenken, in denen da~ ~oll der 
Obligation ohne Zweifel ein nicht minder intensives ist wie bei 
der alten verborum obligatio. 'o war es zwrifcllo bei den Obli
gationes strieti juri aus dem alten Damnation. legat, aus dem Lit
teralconh·act und ans dem Darlehen. Zwar ~ahcn wir frliher, dass 
ua~,;h freierer 'Yillensauslcgung das \' crmäcbtniss einer indivi
duell bestimmten Sache, welche zur Zeit der Entstehung der 
Obligation schon factisch abhanden gekomml'll war 1 den Erben 
nicht schlechthin zur Leistung, sondern zunächst nur zum \'ersuch 
der Wiederherbeischaffung verpflichtete. Kam aber er t nach 
Entstehung einer obligatio tricti juri · aus Damnation.legat die 
Spezies abhanden: so mus tc dm; , 'oll der Obligation auch hier 
schlechtbin in yoJlster Kraft be tehen bleiben. Damit ~tinmlt e 
auch durchans überein, wenn mehrfach in den (luellen da wo 
"certurn corpu here darc damnatus c ·t·· als Yoraus-.ctzung fiir 
die Befreiung des Erben hinge teilt wird, da's .. ine facto eju,.; re, 
periit", oder ,.in rernm natura c~~c dcsiit-' u. dgl. 13). Er:>t die Ten
denz des neueren Römischen Rechts musste dahin gehen, wie bei 
den Fidcicommi sen (fr. 22, §. 3 i. f. :3G, 1 ad Sc. Trebell.), in 
der später zu betrachtenden Wei~e der bonae fidei obli".ationes 

0 ' 
jederlei Exculpirung znzulas en. 

Das ältere Recht bot fur den Fall, da s eine weniger weit 
gehende Verpflichtung des Erben beabsichtigt war, da~ geeignetste 
Auskunftsmittel in dem legatum ~incndi modo relictum. Denn 
nach dessen ursprUnglieber, durch die ausdrückliche Formel der 
Anordnung gegebenen, Gestalt ging hier da :::ioll der Obligation 
nur auf ein ,.patientiam prae ' tare ncque dolo malo facere quo
minus eam rem haberet·· (Gajus II, S· '214. §. 2l5 i. f.). 

dem friiheren Gläubiger noch freiwillig das Intere~~e leistete, welches 
dieser am Fortbestehen der Obligation hatte. 

13} Fr. 26, §. L fr. 48, §. L d. Iegat. I, vgl. fr. 35 fr. 36, §. 3 fr. 47, 
§. 6 eod. §. 16 J. 2, 20 d. Iegat. {j I p i an aher wandte ,..jeher die freieren 
Principien der Fideicommisse auch hier auf das wirkliche Legat (per dam
nationem) an fr. 47, §. o d. Iegat. I. Hierauf beruht das richtige )loment 
der Bemerkung von i\l ommsen a. a. 0. lld. 1, S. 32 Anm. 17. vgl. Bd. 3 
S. 393 Anm. 5. 
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Vollends ist es für die Delictsobligationen klar, dass sie nicht 
an Strenge hinter den verborum obligationes zurii.ckbleiben kön
nen. Gerade der Pönalcharakter, welcher im Römischen Recht 
hier so besonders scharf und umfassend heraustritt, bringt dies 
kategorisch mit sich. Nicht das also, dass eine "Unmöglichkeit" 
hier nicht eintreten könnte, lä st sieb bei denjenigen Obligationen 
aus Delicten, derrn alleiniger LeistnngRgPgenRtand das Schadens
interesse ist, mit der h c r r s c h enden Lehre als Grund dafUr an
fUhren, wes8halb eine "Befreiung des Schuldners durch casuellc 
Unmöglichkeit dabei allgemein ausgeschlossen ist" (M:ommsen 
S. 320 Anm. 3). In dem vagen Sinn, wie die herrschende Lehre 
besonders die "nachfo lg c n d c Unmöglichkeit" versteht, könnte 
sie ja sehr wohl eintreten. Aber die Delictsobligation des älteren 
Rechtes Yersagt, elbst bei absolutem und totalem eigenen Un
vermögen de Schuldners, nicht einmal in der Executionsinstanz 
ihre Kraft. :::;ie hält den "qui noxam nocuit;' mit persönlicher 
Pfandhaftung bestrickt und begrUndet den Verkauf des Schuld
ner:> in die 'claverei, noch lange seitdem sonst diese Sh·enge des 
alten , · c huldrechts gefallen war. 

Bei den vorzugsweise auf Restitution individuell bestimmter 
Sachen gerichteten Obligationen 1 welche auf Grund Delictes ent
springen, ist es anerkannten Rechtens: dass der Verpflichtete auch 
sogar dann nicht befreit wird, wenn ganz ohne sein Zuthun, durch 
reinen Casus die ge chuldetc Spezies in rerum natura zu existi
rcn aufhörte a). llier tritt dann schlechthin die "aestimatio" 

14) ~Persecutionem eorum, quae vi \' Ci furto ablata sunt, etiamsi postea 
interciderint, integ1·am esse, jnre responsum est". (Imp. Alexander A. Felici 
2'24, c. 1 d. his quae 'i 2, 20). fr. 14, §. 11 q. m. c. 4, 2. fr. 1, §. 34 de 
vi 43, 16. fr. 8, pr. fr. 16 u. 20 de cond. furt. Auch die auf die cond. fur
th·a bezUgliehen Stellen lassen si<'lt, wenn diese Klage auch sonst nicht 
als Delictsklage construirt ist, doch deshaii.J hierher ziehen, weil wenigstens 
der uns hier interessirende Satz auf der Yeranlassung der Klage durch ein 
Delict des Beklagten resp. seines Erblassers bemht. 

Geber fr. 14, §. 11 cit. s. nam. Mommsen, Mora S. 192 fg. Anm.13. 
In c. 1 cit. ist das "integram" allerdings gegen lllommsen's Zwei
fel (a. a. 0. S. 201 Anm. 28) sicher so zu verstehen, dass die Ilaftung 
"vollkommen dieselbe uleibt, mithin in der Weise fortdauert, als wenn d()r 
tiegenstand noch geleistet werden könnte". Vgl. die folgendeAnmerknng. 
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d. h. das abgeschätzte Juteres e an der rechtzeitigen Naturaler
fUllung, an die Stelle. Zwar ist die Ausdrucksform für diese 
strenge Haftung bei fnrtum und vis die, dass der Delinquent wie 
Jemand gilt "qui semper rooram facerc videtur". Allein in 
Wahrheit handelt es sich doch hier nicht um eine Mora, die erst 
kraft eigener rechtserzeugender Tbat ·achen aus dem, ursprUnglieb 
milder angespannten, Obligationsverhältni ·s heraus sich entwickelt. 
Vielmehr ist hier von vornherein der Obligation, kraft ihre be
sonderen Veranlassungsgrnndes, ein vornehmlich strenges Soll 
eigcntbtimlich. Es gebt von Anfang an darauf, dass die 'ache 
sofort und unter allen UmP.tändeu dem Verletzten zuriickrerschafft 
werde. Daher beisst es auch in fr. 30, §. 1 d. jurej. 12, 2 (Pa u-
1 us libr. XVIII ad edict.) ganz ausdrUcklieh "Si juravcro, te .'ti
cbum mibi dare oportere, qui non sit in rerum natura, nec ae:-ti
mationem mibi praestare reus debet, ni i ex cau a furtiva, vcl 
propter moras; tune enim etiam po t mortem servi ae timatio 
praestatur". Diese, der Obligation immanente, ::;trenge de Soll 
bringt es auch mit sieb: da, die Haftung fUr den casuellen l:n
tm·gang hier eine unbedingte i 't und nicht etwa für den Fall 
wegfällt, wenn der casuelle Suchuntergang den jetzigen Gläubi
ger auch ohne das Delict offenbar betroffen haben wUrde 15). 

IV. 

Aus der bisher erörterten Natur der strengen Obligation wird 
sich auch auf die viel verhandelte Frage, ob eine l\lora ent tehen 

15) Bei den freieren Obligationen bildete sich allerdings der Grundsatz 
aus , dass der Schuldner ex mora fiir den Casus nicht haftet, wenn er er
weisen kann, dass der Verlust den Gläubiger auch ohne die Mora betroffen 
hätte; für die verborum obligationes auf dare oportere ist diese Beschrlink· 
nng schwerlich je anerkannt worden. Y gl. fr. 30, § 1 cit fr. 82, §. 1 d. 
V. 0. 45, 1. Auch schon Mommsen Mora". 202 erklärt es für sehr 
zweifelhaft, ob in unserem Punkte die Behandlung der bonae fidei obl. 
später auf die Yerbon1m obl. hinübergenommen sei. Und noch gemein
rechtlich darf der Dieb nicht zu dem Beweise zugelassen werden, dass die 
gestohlene Sache auch beim Bestohlenen selbst notltwendig unveräussert 
zu Grnnde gegangen sein wiirde. Der Dieb wrdient in diesem Punkte 
ebenso wenig schonende Beriicksichtigung, wie er sie dann verdient und 
empfangt, wenn er nothwcndige Verwendungen auf die entwendete Sache 
machte. S. auch Puchta Pand. §. 268 Note c. 

.. , 

I' 

Die strengen Ohligationcn im .Allgemeinen. 239 

kann ohne alle suhjective 0ulpa, nothwendig eine bejahende Ant
wort ergeben. Lä..;st sich_ nicht die. elbe nunmehr geradezu gegen 
l\Iom m s_c~ a.u dc ~cu :•gencn Prämissen ableiten? Erkennt ja 
do~h. det ~;Ibc au drlickhch an, dass fur die Abwendung der nach
thethgen Folgen der ~Iora die Grenzen der n wahren Unmöglichkeit" 
we?cr enger uocb weiter gezogen sein können, als ftir die Be
fr_emng von der Verpflichtung selbst lo). l\1it andern Worten also: 
dte ~ämlichen Hindernis c, welche, obwohl sie den Schuldner per
sönhch gänzlich zur Erfullung ausscr Stand sehen, ihn dennoch 
trotz ~einer chuldlosigkeit nicht befreien; diese nämlichen Hin
d~rni~'e und_die e nämliche ~chuldlosigkeit sind auch unfähig, 
(lte ~achthelle der Mora von ihm fernzuhalten 17). Kurz gesagt 
iRt e die grö ~ere oder geringere Intensität des Solls der in Frage 
stehenden Obligation, von der es abhängt, ob eine Mora ohne 
alle Culpa möglich il.'t. So kam der, welcher aus verborum 
obligatio da' dare einer Hpecies schuldete, durch die auf Vor
nahme dieser Lei tnng gerichtete :;\1ahnung schlechthin in Mora, 
auch wenn ihm die ge~cbuldete Species vorher geraubt war. Es 
beruht auf der besoudern Natur der freier behandelten Obliga
tionen, da bei ~\.bhandenkommcn der Sache eine l\1ora nicht 
eintreten könnte ohne das Da!;cin einer Culpa des Verhinderten. 

16) Mommsen a. a. 0. Bd. 1 S. 2 u. ß. S. 263 fg. 
17) Mommsen (~Iora, nam. S. 13-24), fingirt in der That fiir 

manche Fälle eine Zurechnung zur . cbuld, um die von ihm gelehrten Vor
aussetzungen der Mora aufrecht zu erbalten : dass der Schuldner mtisse 
erfiillen k ö n n e n und doch n i c h t w o II e n trotz des Bewusstseins seiner 
Schuld und der begründeten Erwartung des Gläubigers (also dolus). Die 
Fiction steckt in der Lehre, da.ss in gewissen Fällen insb. bei Geldleistun
gen die thatsächliche "Unmöglichkeit der Leistung" (genauer: die schuld
lose Verhinderung des Debitor an der Leistung) "vom Recht nicht als eine 
wahre lJnmöglichkeit anerkannt werde" (genauer: dass die Lage des wirk
lich schuldlos \erbinderten chuldners vom Recht so angesehen werde, 
als sei er nicht verhindert und unterlasse nur willkiirlich also d o I o s die 

Erlüllung). 
Richtige Bemerkungen hiergegen und gegen manche neuere Yersnche, 

indirect eine Culpa des i;chuldncrs fiir solche Fälle herauszurechuen, finrlen 
sich schon bei Kniep Mora lld. 1, 1871 8. 377-420 und bilden, wenig
stens ihrem Resultat nach, wohl die beste Seite dieses Buches. 
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Zur Mora an und für sich genügt mitbin die blosse o bj c cti vc 
Widerrechtlichkeit. 

Unmöglich aber kann hiergcgrn ein Bedenken daran ent
stehen, dass nach fr. 91, §. 3 d. Y. 0. die Hegel der vctcrcs 
" quotiens c u I p a dcbitoris intcrvr nit, pcrpctnari obligationcmt~, 
ansscr auf den Fall positiver rechtswidriger Handlungen de Pro
mittenten, gerade auf cl rn ll~all der Mora al zweiten Hauptfall 
ausdrücklich gemtinzt war. Es tritt darin vielmehr nur mit ab
soluter Deutlichkeit zu Tage: dass der ältere, mit dem 'Yortc 
Culpa verbundene, Begriff nicht die Zurechnung zu einer subjec
tivenFah rl ässigkcit in sieb scblie st, sondcrnnnrdas:Moment 
einer objectiven Rechtsverletzung 18 ) . Die Brtracbtung der nälJc
rcn Voraussetzungen der als i\lora qualificirtcn Hecbtsnrletzung 
liegt ausserhalb unserer jetzigen Aufgabe, cbrnso die Betrachtung 
der Weise und des Profanges der Rechbfolgen , durch deren An
drohung die Rechtsordnung im Dicn"t de ursprtinglicben Obli
gation~zweckes gegen die Mora rcagirt It). 

§. 13. Prästations p flicht f Ur nach f o I g ende Hin der
n i sse der Erfüllung bei bonae fidei obligationes. 

Wie, so fragt es sieb jetzt, verhält sich bei den bonae fidei 
obligationes das Soll der Obligation gegenüber den Schwierig
keiten und Hindernissen, die nach Eintritt der Gebundenheit sieb 
der scblicsslicben ZweckcrfUllung etwa in den \Y eg stellen könn
ten? Es ist von vornherein nur dm·an zu erinnern dass es sich 
hier keineswegs bloss um Y c rtr ags obligationcn h

1

andelt, wenn
schon letztere den Grundfall und .\u.gang punkt bilden. Aus~cr 

den andersartigen Obligationen, welche schon in den Römischen 
Rechtii<qnellen (§. 28, J. de act.) au. drUcklieh mit unter den N"amen 
der bonae fidei obligationcs gcstclll iuu, hauen auch uic freieren 
V crmäcbtnissobligationen dc::; neucren Rechte hin ichtlicb unserer 

18) Ygl. Yoigt in den .Abhandl. der • !ichs. GC'sellsch. d. W. Bd. 16, 
S. 11 fg. Anders noch Nenn er a. a. 0. S. 182 Anm. 5. 

19) Schwerlich kann man hier mit Kni e p Mora Bd. 2 S. 56 1 fg., ent
gegen der herrschenden Lehre, annehmen, dass die Mahnung als n e n er 
Entstehungsgrund geradezu eine u en e 0 b I i ga ti o n hervorbringt. 
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!~rage di<; g leiche Behandlung seitens drr Römischen Juristen ge
funden llr. 4:7, *· 5. 1r. 1.0~, §. 12 d. Iegat. I). Vollends leuchtet 
es ci~1, von wit• nmfa,scndcr Bedeutung für uns, durch das Yer
;;chwmden der wrborum Obligationes, diese Grundsätze gewor
den sind. 

1. 'nter d<'n frUhcrcn .J nrh.tcn i::;t es der treffliche Don e 11 u s 
der. mit n:n tcr Bc::;timmthcit und :::>chärfe die principielle Ver~ 
sebu.:·dcnlH'Jt hctont, mit wckhcr in unserem Punkte die bonae 
iidci obligationc ' den verbornm Obligationes gegenüber treten. Er 
stellt eine These freilich nur auf fUr solche bonae ficlei Oblio-a
tionen, die auf Ycrschalhmg individuell bestimmter Sachen l~n
ziclcn. Aueh wir gehen am hc"'tcn von diesem Falle aus, verbin
den damit das, wa Ubrr Obligationen auf ein speziell bestimmtes 
'l'hun noch zu hemerkrn ist, und betrachten dann noch besonders 
die generischen Obligationen. 

I. 

Flir die bonae fidei Obligationes auf Y crscbaffnng rincs indi
viduell be:;timmten Lcistnng:;gcgrnstandes stellt Don e 11 u s in 
einem eigenen .\b:;ehnitt 1 da-. hlo~c;;e .\bhandenkommen die
ses Gegen tandcs, welche· unbe:::.chadet der Sachsubstanz erfolgt, 
als einen besonderen l ·ntergang,grund bin. Schon die blosse 
!'.pätere :-difficnltas pracstationis" als solche, so lehrt er danach, 
wirkt hier befreiend, sofern nur der :::>chuldner ohne Cnlpa an der-

selben ist. 
Auf welchem Grunde aber beruht es, dass der Schuldner 

durch später eintretende llindcrnisse z. B. nacbträ.glichen Verlust 
des erforderlichen Rechts oder der erforderlichen factiscben Ver
fügung über die :--achc befreit werden soll, während er auf die 
gleichen Hinderni.,"e als gleich anfang,; vorhandene sich schlecht
bin nicht berufen durfte'( 

Als entscheidenden Grund 2 ) bat man bald das betont, dass 

1) Commentarii a. a. 0. Jibr. XVI c. 6 "De rei debitae, quac sah·o 
corpore contingit, amissione", gegenüber dem c. 1 "de interitu rei debi
tae~, wo allein "impossiui lis rei praestatio" Yon Donellus ganz richtig 

angenommen "ird. 
2) Vgl. insb. l\Iommsen a. a. 0. Btl. I S. 27. Windscheid Ileidelb. 

Zeitschr. Bd. 2, S. 110, Mommsen a. a. 0. Bd. 3 S. 410. 
HarLm ann

1 
Obligalimwn. 16 
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hier ,.ein zweites Moment, der Mangel einer Ver chuldung hinzu
treten muss"; bald vielmehr das, dags es sich hier :-immer um 
eine Veränderung in den Vcrhältni!'lscn bandrlt, auf Grund 
deren contrabirt worden ist". Die zweite Bemrrkung enthält aber 
doch in Wahrheit nicht rinc innere Begrlindung, gondem nur eine 
Wiederholung der spezifi eben Dift'errnz in dem zu erklärenden 
vornn~g<'setzten rechtlichen 'l'hatbcstaudc. Es ver tcht sich ja von 
selbst, dass diese spezifiHchc V cr:wbicdenhcit der Yorau setzung 
auch relevant sein muss flir die daran gcknlipfte be.-ondere recht
liebe Wirkung. Die erste Bemerkung ahcr Uber die Ver.-cbuldung 
als diezweite Bedingung flir den Eintritt der Befreiung ist jeden
falls ganz schief gefasst. Streifen wir diel-'c ~chicfe IIUlle und 
Beimischung davon ab: so werden wir damit auf den wahren 
inneren Grund der Sache hingefuhrt \YCrden. Bleibt wegen wr
änderter Sachlage die in er tcr Linie bezweckte Xaturalcrfiillung 
aus: so ist es nicht die zweite X ehen-Frage, ondern die Eine 
Kardinalfrage, ob diese Kichtcrfiillung dem Debitor zu im p u
tiren ist, oder nicht. Dies aber kann nur beruhen auf der inner
lich erfassten Natur der bona fidcs ~clb t. E ist in neuerer Zeit 
mehrfach richtig betont worden 3), da~s die Yorstellung >on der 
bona fides sich erst ganz allmälig verfcineii und >ertieft und eine 
grössere praktische Tragweite gewonnen bat. Der Grundbegrill' 
ist ohne Zweifel der eines Y'i' orthaltens gegenüber dem speziell 
und ausdrUcklieh Vereinbarten; eine ,:dictorum conventorumque 
constantia et veritas". Schon gegen Ende der Republik bat sich 
der Begriff praktisch in fester W ci c dahin erweitert: das~ er die 
Vermeidung jedes dolus malus, die Abwe~enheit jeder bewussten 
und absichtlichen Unredlichkeit bedeutet. An dieses Stadium der 
Entwickelung erinnern die zahlreichen Quellent'tellen, welche der 
bona fides im engeren Sinn ganz ausdrUcklieh nur den dolus 
malus gegenüberstellen, "ic z. B. die ".orte des Pro c u I u s in fr. ß.q, 
pr. d. contrab. empt. "existimo te non solnm b o n a m fi dem, sed 
ctiam diligentiam praestare deberc, id e t non solum ut a te 
d o I u s m a 1 n s absit, sed etiam ut cul pa". Aber in der Kaiser-

3) Bekker die Aktionen I S. 162 fg. Bruos, das Wesen der bona 
fttles bei der Ersitzung 1872, S. 78-87. P c r n i c e , M. A. Lab e o 1873 
s. 408-416. 

,, 

Oblig:\tiones hon:t<' fidei. 243 

zeit bat der Bcgrifl' in seinem wcitc!'iten Sinne sich dahin entfal
tet, da"" er auch ein zwcekgemü scs Handeln mit redlicher Ueber
Jegung umfa%en kann: abo die Y ermeidung alles dessen, was 
der Diligcnz l'incs ordentlichen Mannes widersh·eitet. So ist es 
ohne Zwcifd vcr:--tanden, wenn l.: 1 p i an die Clan&el "ex fide 
l)ona" bei der aetio emti dahin anslegt "quum enim sit bonae 
t'idei judicium, nihil magis bonae fidci congruit, quam id prac
stari !tuod inter contrahcntes actum e ·t. Quodsi nihil convenit, 
tune ca prac,.,tabuntur, quae natura.litcr iusunt hujus judicii 
potc~tate" ~ fr. 1L §. 1 d. act. empt.). Die beim Kaufe "naturalitcr" 
zu pr~btirendc Uiligenz wird also als ein einzelner Ausfluss aus dem 
Princip der den Kauf I.Jcherrschcndcn bona fidcs mit abgeleitet. 

~un aber trägt die~e bona fide~ ihr gleiches gerechtes Mass 
in sich seihst, nach beiden eitcu bin auch der des Gläubigers 
gcgcnlibcr. Wie der Gläubiger vom :::>chuldner Alles verlangen 
kann, wa~ die bona fidcs gebietet: so darf er andererseits auch nicht 
mehr und nicht eine st~irkerc Anspannung fordern, als es das 
~Ia,;~ der !>Chuldigen guten Treue mit ~ich bringt. Gud an diesem 
Punkte gerade mu-..-. die von uns zu gebende BegrUndung unseres 
speciellen Probleme,; einsetzen. Mit der guten Treue kann es 
regelmässig nicht als vereinbar erscheinen, dass man als Ver
pßiehteter s c b 1 e eh t hin einzu~tcbcn habe ftlr alle, gar nicht vor
auszusehenden, \Yechselfällc einer blinden und oft tückischen Zu
kunft: auch wenn die. c W cchselfällc weder direct noch indircct 
mit einem fehlerhaften Willen des Verpflichteten im Zusammen
hange stehen. Vielmehr muss man, wo anstatt formaler Buch
stabcninterpretation der innere Geist und Sinu eines V crpfliebt
ung,..actes das Entscheidende ist, im Zweifel annehmen: dass . die 
Yerpflichtung bin-.iehtlich der Zwic:cbenfälle der Zukunft mcht 
uber das Gebiet eigener Zurechnung binaus ge~ollt war. So etwa 
lässt sich der innere G cdanke fa~sen, den hier die Römischen 
Juristen richtig und mu..;tergUltig ausgeprägt haben. Ebenso 
mustergUltig ist ihre weitere Haupt unterscheidung. Es kommt 
darauf an, ob .. utriu que contral1cntis commodum versetur" oder 
"unius solius" 4). Zweckt das vorliegende obligatorische Verhi.ilt-

4) F 108 § ! '>_ d. legat. I (Africanns libr. V qnaest.). fr. 5, §. 2 r. ' . 
commod. 13, 6 tUipianus Iibr. XXVIII ad edict.). Noch Modestinos (libr. II 

16* 
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niss auf das Interef:Re beider 'fheil(' ab: so haften sie danach 
Heide nicht bloss für dolus (incl. Iaht culpa), .ondern für die 
Sorgfalt eines diligen~ pat('rfamiliaR, abo fiir omn i,., culpa auch 
die culpa in non faciendo. öoll da Verhültni-:. hingegen bloss 
dem Interesse des einen 'fheiles dienen, ~o haftet der andere 
'l'heil blos für dolus (incl. lata culpa) 5 ). 

Gerade aber wo Jemand nun lo;O bio !-; flir dolu haftet, zeigt 
es sich am klarsten, daRs auch !'icbon eine geringe • 'chwicrigkeit, 
die der Erfllllung später entgegentritt, befreiend für den Yerpftich
tetcn wirken kann. Denn das Soll der Obligation geht hier gar 
nicht auf eine besondere Bemühung zum r eberwinden >Oll Ilin-
dernisf'C11 und :::ichwierigkciten. Gab z. B. der Depositar au 
Verwechselung die deponirte • 'achc an eine unrichtige Per on 
zurück: so mag es . ein, dass er mit einiger )1Uhe den Empfänger 
erreichen und zur Rückgabe be. timmen könnte, um dann die 
Sache an den wahren Deponenten hcran.zugeben. Ebenso wird 
es ibm bei eingetretener Entwendung oft gelingen können, den 
Dieb zu entdecken und zur Re:-titution anzuhalten. _\ber die Pflicht 
zu solcher Mühewaltung steckt in einer Obligation nicht. Cnd 

diJierent.) collatio X, c. 2, §. 3 wendete streng auch auf tlas :Uandat den 
Grundsatz an: "Tn mandati vero judicium dolus non etiam culpa deduci
tur" . Ist nun auch eine strengere YerpHichtnng des Mandatars, als der 
bona fides des Mandates und der utilitatis ratio angemessen, später allge
mein anerkannt und der Grundsatz aueb sonst keineswegs mit rücksichts
loser Starrheit durchgeführt worden: so verliert er doch dadurch seine innere 
Wahrheit nicht und kann schwerlieb mit Betbmann-Hollweg (derRöm. 
Ch;Jprocess Bd. 2, 1865 S. 285) als eine .oherftäcblichere Regel" bezeich
net werden. Yielmehr steckt darin ein gutes tiick praktischer Yernunft 
uncl eine ganze f'umme brauchbarer Folgesätze. Einzelnes insb. bei Momm
s e n Beiträge Bd. 3 "zur Classitication der Obligationen in Beziehung auf 
Cnlpa" S. 390 fg. und lbering das chuldmoment 1867 S. 53 u. 54. 

5) Es liegt ausserbalb des Rahmens unserer I:"ntersucbnng, zu erör
teru, wie die wahre herrschende Auffassung der classbchen Römischen 
Jurisprudenz nur dolns und culpa sd1lechtbin unterscheidet, und in wel
chem Sinn sie den schmalen Grenzstreifen, wo es ml'hr oder weniger un
sicher ist, ob nicht wirklich dolns vorliegt anstatt blosser culpa, in ciYil
rechtlicben Verpfiichtungsverh1iltnissen geradezn dem dolus beirechnet 
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~0 is~ er '"011 dt•r Haftung auf da!> ErflHlunrrs-Interessc frei weil 
und IIN1fcrn die ~icht-HUckgabe der depon~ten Spezies na~h Gc
s~_alt ~ler :--a~he ~litht auf einen dolu malus des Verpflichteten 
ruckflthrbar 1,.,t tr. I, §. :\'2 dcpo~. LG, :3) 6). 

Yerüu,.,sertc ferner der Erbe des Depositars die deponirte 
ti~che, \\ ~~-~ ~r diese ihre Eigl'llSl·hat't nicht kannte: so wird ja 
~ner dc1: h.aufer,. der doch imnH' r ('iner Evi('tiOnf;klagE> am;gesetzt 
1st, aut Grund el!ll'r .\ufklärung Ubcr das wahre Sachverhältniss 
~ehr häutig lcieht zum HU(·kwrkauf sich bewegen lassen. Aber 
M~\he und Ko-..ten mwh d ie>1er Richtung bin aufzubieten, liegt 
Wieder nm;,.,erhalb de,., :;oll,; die,;er Obligation. Hätte jedoch cr
weif'lich d er Käufer naeh ('r]angtN Aufklärung sich bereit erklärt . ' ohne \ crJn,.,t fllr d('n \' erkäufer, den Handel rUckgängig zu 
machen: -..o wlir<le dann freili<·h das Nichteingeben auf dies An
gebot wilder di'n Yorwurf dc-.. dolus malus oder wenigstens einer 
gleichgelt~ndcn lata <·nl pa begrUnden und die Haftung fl\r das 
volle ErfUllunfr~inh.• re~~c krall actio dcpo::>iti ergeben (fr. 3 depos.). 

Uebrigcn~ riditd :;ieh tllr alle Fülle, sofern hier der Erbe 
durch den Pn+ .. wirklieh bereichert bt, das :::>oll der Obligation 
wenig,.,tens auf Herausgabe die;;er Bereicherung (fr. 1, §. ult. 
depos. ). .,Hol' cnim ip~o", können wir hier am kUrzesten mit 
1..:" 1 p i an ( a. a . 0.) -..agcn, "dolo facit •tuod id quod ad se per
vcnit non reddit'· . In d('r That also gehört diese letztere Leist
ung noeb immer zu der Ubernorumenen bonae fidei obligatio, 
steht mit ihr in unmittelbarer Verbindung. Sie ist nicht selbstän
dig zu grUnden auf eine äusserlieh hinzutretende allgemeine 
Rcchbregel ,.commodum eju-.. esse debet, cujus est periculum" 7) . 

E" tritt gar nicht von ans~en her an a 11 e Obligationen ein sol
cher Hecbt,..,-atz heran. X ur die gute Treue, sofern sie eine Ob
ligation beherrscht, m. a. \Y. da Holl der bonac fidei obligatio 

6) ~Iandry, Archh· f. civil. Pr. Bd. 48, 1865 S. 244 betrachtet am; 
solchen Gründen die _\.nf:,tellung eines Unterschiedes zwischen Res ti tu ti o n s
undLeistungs- unmöglichkeit gerechtfertigt; indem nach ihm clic Unmög-
1 ich k e i t der Erfüllung bei demjenigen, welcher nur zur Rückgabe einer in 
seinem Gewahrsam befindlichen Sache \'erpfiichtet ist, schon mit dem Ver-

luste des l~ewahrsams eintritt. 
7 ~o :Uommsen , Beiträge Bel. 1, S. 31 Anm. 13 und die genauerc 

Ausführung in den Erörteruugen aus dem Uhligationemechte Heft I, 1859. 
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als solcher selbst verlangt es schlechthin, dass der Debitor nicht 
bereichert bleibe durch ein Ereigni s, welches ihn von der 
Naturalerfüllung cxculpirte und ihm zugleich noch ein bc on
deres Commodum abwarf. Das l::ioll der Obligation geht hier von 
vornherein eventuell auf IIerau!'gabe eines solchen stellvertreten
den Commodnm, weil dadurch der innerlich gewollte Obligations
zweck wenigsten!' annähernd und theilwcise noch in anderer Form 
erreicht werden kann und weil die Yorentbaltung jene · Gewinnes 
als doloses Zuwiderhandeln gegen die innere Obligationsabsicht, 
als Verletzung der bona fidcs sich qualificiren würde. 

Von dieser bona fidcs aber gilt das clasbi ehe Wort des T r y p h o
n in u s (libr. IX disput. fr. 31 depos.), dass sie "a e q u i tat e m s um
mam desiderat" d. b. die genaue Berücksichtigung der indh'idnel
len Momente des concreten Thatbestande . Gesetzt also es hat 
der Dieb oder Räuber einer Sache ie deponirt: so ist zwar der 
Empfiinger zur Rückgabe an den Geber obligirt. Bringt er aber 
::;tatt dessen die Sache freiwillig, seinem begrUndeten Gefühl von 
der höheren Gerechtigkeit gehorchend, dem Be!'>tohlcnen oder Be
raubten zurück: so ist er \'On jeder Haftung aus jener Obligation 
frei (fr. 31, §. 1 cit.); wenngleich er die Sache zurückgab ohne 
alle erklärte Absicht jene Obligation damit zu erfüllen. Auch 
sogar dann also, wenn der Schuldner durch eigenen freien Ent
schluss die geschuldete Sache wi!:;sentlich als olcbc einem Dritten 
weggab, kann er unter t:mständen Yon aller Y erantwortlichkeit 
frei sein. 

Für die Frage nach der Bewei~last aber ergiebt sich aus 
dem Allem das Folgende. Der Schuldner hat ti·eilicb festzu~tel

lcn, dass die Speeies, auf deren obligatiousmä sige Re::-titution er 
belangt wurde, ihm abbanden kam z. B. durch Entwendung oder 
auf eine andere Weise, die nicht den Stempel einer eigenen dolo
~cn llerbeifUhrung an der ~tirnc hägt. Ein ::>chulrlnc:·, wclehcr 
nur für dolus malus haftet, ist durch einen so erwiesenen V er Iust 
der faeultas re-.tituendi bis auf Weiteres frei. E" würde nun 
Sache des Klägers sein, den Beklagten des dolu malus zu über
führen z. B. indem er nachweisct, dass Beklagter durch Begün
stigung oder dgl. die Entwendung hcrbcifUbrte. 

Unmöglich kann man hier eine that~~icbliche Jlräsnmtion der 
doloscn Beglinstigung oder dgl. annehmen, :;o dass sich der Be-

.. 
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~~agte ~·on dicst·n~ \erdacht noch besonden; rCJmgen müsste. Es 
la~'t steh also lllcht so schkththin der Behauptung d dei' 
('I.. 1 . 1 [) . I ' " ass 
. • an >•gcr < :\" asllll < l'r .\rglist des l::iebuldners erweisen müsse" 
JCde Bl'ret·hllgt~n~ ah .... prcdtcu mit \\'in d sc heid §. 2G5 Anm. 17). 

.\nder,.; hm!!"eg,·n st\>ht es, wenn der V erpftichtcte ex fide 
hona auch fllr t•ulp:\ zu haften bat. Hier freilich muss er wenn 
ihm etwa cli • :--adtc l'ntwendct wurde, ~;ich noch besonders' excul
pircn. - ludun er z. ll., falls er wie ein Socim; nur für diligen
tia qumu -..ui-. n•hu-. cinzu-.trhen hat. dartbut, dass er die entwen
dete ~ach~ in der bei seinen eigenen Sachen üblichen \\eise 
verwahrt hatte. h.t ihm wegen Fnterla>~sens der schuldigen Sorg
falt der Eintritt d~r Entwendung zu imputircn, so hat er dann 
unbedin:;t t\ir da .... eingetretene Hinderni>~s enntuell mit dem Er
füllun~"intl'rc-. ... ~ Pinztbh'hen. " ·ar er aber ohne alle culpa am 
Eiuh itt de ... Hinderni-.-.e ... : so il't er durch dasselbe noch keines
we~-. ~chlechthin entla-.tet. Sehr häufig wird ihn vielmehr die 
schnlditrt.' "or ,.!falt eine:- diligens paterfamilias verpijiehten, Schritte 
zu thun und ::\Ilihe anzuwenden zur Leberwindung des Hindernis
·e : znmal in ;..olebcn Fälkn, wo der GHiubiger durch eigene 
.\bwc--enheit an der '\Yahrnehmung seiner Interessen gehindert 
i::,t. .Je nach dem \\ erth und der leichten oder schweren Ersetz
barkeit d~r abhamlen ~ckommencn Sache kann diese schuldige 
~lühewaltung hehuf-. der \Yitderherbei:-chaffung yon der leichte
sten hi.:; zu der scb,,·er ... ten .... ich :"teigern. So kann es sein, dass 
umgebend poliz~ilichc llUlfe zu requiriren ist, dass eine öffent
liche Yer" arnung ,·or dl.'m .\.nkanf der entwendeten Sacbrn zu 
erlas ... en, eine öll'cntlichc Belohnung für Entdeckung des Diebs 
und .\uffindnng der ~achrn zu versprechen ist. In zufälliger An
wendun o- auf entlaufene, 'cJa,•en wird auch mehrfach in den Quel
len (fr. 25. *· ~ :-ol. matrim. 24, 3 fr. 39, pr. d. Iegat. I) die Pflicht 
des fl.ir Diligenz Haftenden erwähnt ,~se eos boni viri arbitratu 
per~ecuturum et n•:-tihtturum .. : eine Pflicht, die nur der st::u·~·en 
Proze-.-..con"umtion wegen damals eventuell durch V erbalcanhon 

zu sichern war . 
Beim Kauf werden al · Fälle, wo eine Entlastung des V cr-

känfcr-. , 011 :-einer Ptlicht zur Lci;..ttmg der\\ aarc eintritt, in den 
Quellen hc--onclcr ... auch noch solehe des vor der Tradition vo_n 
ausscn her erfolgten Rccht::;vcrlustcs erwähnt. l::io gedenkt A fn-
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can us des Falles, wo das verkaufte GrundstUck von Rechtswegen 
eingezogen wurde, in einer Btelle seiner Quästionen (fr. 33 lo
cati), welche nach dieser Hicbtung hin \'Ollkommen klar Ü;t, wenn 
sie auch nach anderer Beziehung bedeutende , 'clmierigkciten bie
tet s ). Diese Befreiung von der Traditionspflicht tritt ein, obwohl 
doch die Leistung, in Anbetracht der Freiheit behnf- der Tradition 
sich da:> Grundstück zurückzuverschaffen, in keiner "r ei e unmög· 
lieh geworden ist. Daher auch bei der verborum obligatio im 
gleichen Fall der Promittent forthaften wiirde. 

Hätte aber ein verkaufender Miteigcntbümcr vor der Tradi
tion im Theilungsprozess seine Eigenthumsquote durch Adjudi
cation an den andern Miteigenthiimer verloren: so würde er zwar 
auch von der Traditionspflicht befreit sein, doch immer noch cx 
fide bona zm Leistung des empfangenen ~;teil vertretenden Commo
dum obligirt bleiben (fr. 13, §. 17 d. aC't. empt.). 

Ziehen wir aus allen die,en .\u. flihrungen die 'nmme. Yor 
Allem darf man nicht darauf ab teilen, das der vage )lissbegriff 
der "subjectiven Unmöglichkeit" al oieher befreiend wirke. 
wenn als zweite Moment Mangel an Ver chnldung hinzutrete. 
Auch ist es zu hölzern und zu eng mit Don c 11 u auf da, unver
schuldete Ab h an d c n kommen der ge ·chuldetcn • 'ache abzustel-

8) Vgl. darüber nam. Mommsen Beiträge Dd 1 S. 334-336. - Bern
hö fft in Ihering's Jahrb. Bd. 14, S. 123 fg. rechnet unter die obige 
Kategorie auch den Fall von fr. 11, pr. d. eYict. 21, 2, wo aber die '\\'orte 
von Pa u I u s "futuros casus eYictionis post contractam emptionem ad ven
ditorem non pertinere" eher darauf hinweisen, dass nicht "vor der u cber
gabe" die Einziehung der Grundstücke zu Gunsten der Yeteranen erfolgt 
war, sondern dem besitzenden Käufer gegenüber Richtig erkennt übrigens 
Be r n h ö fft es an, ,dass der Verkäufer unter Umständen befreit wird, wo 
der Ratz impossibilium nulla obligatio nicht anwendbar ist" ( . 127) . ~ur 

erscheint wieder der Satz "dass der Verkrinfer überhaupt nicht schlechthin 
verpflichtet ist, zu übergeben, sondern nur sein :\1 ö g 1 i c b s t es zur Erfüllung 
des Vertrages zu thun" (S. 126) als nicht genan genug bestimmt; inso
fern ja namentlich zwischen anf1inglichen und nachfolgenden Hinder
nissen der Erflillung unterschieden werden muss und auch der Begriti' des 
"~!öglichsten", welches znr Fernholtung und Ueberwindung nachfolgender 
llindernisse allein zu prästiren ist, der Priicisirnng bedarf durch die Be
zugnahme auf das Mass der Sorgfalt eines diligens paterfamilias. 

\ 
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lcn. ~ich~ cin~1al auf das enge (:chict, fUr das sie geruHuzt ist, 
pa~~t J~ dtt"l' 1• urmd. Denn, wie wir >;alten, kann das Soll der 
~hltg~twn, trotz nnver ... l'hnltld erfolgten ~achYcrlustes, c o n t in u i r
l tch tort!Jc,..telwn, -.o da ...... es ni('ht crRt völlig neu aufzuleben 
urnucht, falls der Debitor die wrlorene Sache wiederbekommen 
sollte (.M. Bd. 1 ::-.. 2!1:> ). 

Vielmehr kommt alles darauf au, ob der Schuldner, insoweit 
der Ohligation-.zwl' l'k nicht etl'ectiv rcalisirt ist, mit den Anf'or
dcmngcn der ~ukn Treue :-ich in Einklang hält. Dies ist dann 
freilil'h nur der Fall, Wl'nn ein nach guter Treue die Zurechnung 
au .. schlies.se tdes Ilindt·rniss Yorl iegt. \\T elches Hinderniss dazu 
genUgt. da... Hi.....,t ,;ich natUrlieh nicht isolirt für sich allgemein 
fe~tstellen. ~ur in untn nubarem ~usammenhange mit der Frage 
der Zurcchm n_ 1.ur ::-.chuld, als ein bedingendes :Moment dieser 
Frage Hi-.. ... t c,.. sich l' nt-..cheidcu 0 ) . Je nach der Stärke des Solls 
der Obli~atic:.n, je nach (km l ' mfang der geforderten Beflissen
heit fUr da;; fremde I nkrr ...... e kann bald ein geringeres, bald erst 
ein ... mrkcn•-. und zwiu!!'emlerc:-> Hinelemi ·s entschuldigen. 

:;soeh klarer ab bei den Obligationen auf Sachleistung tritt 
die ... bei denen auf ein Thun zu Tage. \Yir brauchen in dieser 
llinsicl.tt nur an friihu (:e-..agtcs zu erinnern. Uebernahm es 
Jemand nm:ntgeltlich, Gcs.thäftc in fremdem Interesse zu führen: 
so kann ..:chon der Eintritt ganz grringcr Ilinderungsgründe, bei 
Nichtvornahme des Thuns, die Zurechnung zur Schuld ausscblies
sen. Yit:l ... trenger hingegen ~ind die Anforderungen, wenn Je
mandlm ftir au-.bedun~cnc Dit·nstlci·.:tnngen ein Entgelt zugesagt 
war. Hier mu"" es nnthwen<lig erst zwingenderer Hinderungs
grUnde bediirfcn, damit die ~ichtcffednirung de~ Obligations
zwLckcs nicht zur 'chuld ab Y erletzung der bona fides zugerech-

net werden könne. 

9 lliernach berichtigen sich die Ausführungen bei Mommsen a. a. 0. 

d 1 .• Bei denJ'cnigen Obligationen. bei welchen der Schuldner nur 
B . 1 d F 
mr dolls untl Jata culpa haftet, ist das Zusammenfassen (:er bei. en ' I:agen 
nach dem y urbandensein einer IJnmiiglichk.t>it (~ena~1er :

7
.emos Ih~dermsscs) 

d 
einer Yer,;chnldun"' ;1m wenigsten hmtlcrhch. \ 1elmehr 1st solches 

un " b . d M en·mn 
zusaumH'nfa!lsen nothwcndig und nicht hloss e1 en von · g · -

ten Obligationen. 
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Es genügt für unseren Zweck, hiermit da Princip veran
schaulicht, festgestellt, formulirt zu haben. Au erhalb unserer 
Aufgabe liegt es, auf alle die Ycrschiedeuen einzelnen Obligations
verhältnisse davon Anwendung zu machen und den Begriff wie 
die Weise des diligens paterfamilias casuisti:,ch durcbznfiihrcn. 
Unuöthig erscheint es auch, auf die Fälle hier genauer einzu
gehen, wo auch bei bonae fidci Obligationen der ::>chnldner aus
nahmsweise über das Gebiet seiner eigenen 0ulpa hinan· für die 
Erreichung des spezifischen Obligationszweckes einzustehen bat. 
Mag nun durch eine besondere Clausel des Uechto;geschäfts eine 
bezügliche Haftungf;pfiicht vom Schuldner 1\bcrnommen ein. Oder 
mag ihn eine positive gesetzliebe Bestimmung in weiterem "Gm
fange für haftbar erklärt haben z. B. dahin, dao;' er nur durch 
eine kraft höherer Gewalt eingetretene Verhinderung der Na
turalleistung befreit werden soll 10). 

Wir setzen jetzt für die ordentlichen Fälle voran , dao;:; die 
cffectiYC Naturalerfüllung ganz oder thcilwcise ausbleibt, während 
doch dabei dem Schuldner kein Ver'to s gegen die ibm nach 
guter Treue obliegende öorgfalt zuzurechnen i~t. Es fragt ,..,ich 
nur noch, wie hier der Eintritt der Befreiung des Schuldner 
juristisch genauer gedacht werden muss. Die ~\.ntwort wird sich 
mitte1st der folgenden Erwägung ergeben. Da Soll der Obliga
tion lässt sich in erster Linie dahin fas~en, dass, mit grös erer 
oder geringerer Kraftan~pannung, die äu~seren Bedingungen für 
die Verwirkl ichung des Endzweckes der Obligation aufrecht zu 
erhalten beziehentlieh herbeizufUhren ~ind. ~lag nun auch die 
Scblnssbedingung, durch welche die ~Iöglichkcit der Zweckerreich
ung zur Yollen Wirklichkeit umzusetzen wäre, nicht eingetreten 
~-><'in: so lässt sich doch, wenn nur d<'r ~chnldner unterlies was 
zu unterlassen war und that wa zu thun war, durchaus von ihm 

10) Vgl. Mommsen !'· a. 0. Bd. 1 : 272 fg. S. 252 fg. Baron 
Archiv flir civil. Praxis Bd 5?, ~. -14. fg., insb. S. 92 fg. will aus solchen 
Fiillcn, wo in Wahrheit ohne eigene C"ulpa gehaftet wird, den Begritl" eines 
diligentissimus paterfamilias construiren. . dgg. Windscheid, Pand., 
1875 §. 101 Anm. 8. 

t l 
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~;agcn, da ...... er dem ::-.oll th•r Obligation bis dahin wirklich ge
uilgt hat. 

E,.., i..,t danu dil' rcl·htlil hc Yoraussctzung, unter der sich das 
Soll der Ubli~ation auf dil' Zahlung dc ... Interesses kehren würde 
noch nicht cin~ctrctcu. l>amit hier aber der Schuldner definiti~ 
befreit werde uutl 1lie Obligation wirklil'h untergegangen sei, ist 
weiter crfonlcrli ·h: da ... s d r Eintritt jcnN rechtlichen Voraussetz
ung fllr die l'lli ·ht zur Z:1 hlung dc~ lntcrc~se::; schlechthin abge
..,chnittcn -.ei . Dies k.um e-e-.l'lll'hen, indem der Obligationszweck 
8ich von au-.-.cn her soust voll verwirklicht (z. B. Abschnitt I 
'. )i f.). l)dcr C' kann ~e:,;chclwn durch casuellen Untergang 
dc-. Lei,tun!!'--!!'C!!'Cn-.tande..,, iil>Nhaupt durch Eintritt einer wirk
Iic heulnmü!!'lichkcit lh. r ~aturall'l"flillnng 11

) . Weder vermag sich 
dann die ( lhli!!'ation not'h auf letztere zu richten (imp. nnlla obl.); 

noch auf Lei--tun~ dc:- lntcrc--~c:-;. 
Gen an _ul •ht crli,l'ht hier al-.o die Obligation, weil und 

iu:-ofem d r ...., l uldncr mit .... einer Handlungsweise dem Soll der 
Obligation in , :ocr nLicb-.ten Hiehtung gcniigtc 12

), und die Rechts-

11) Gdc .• \rchiv f. eh;! Pr. Bll. 48, 1865, S. 388 gelangt in seiner 
treueo Dar tellnn; der berr:>chcnclen Lehre iiber den Satz "impossibilium 
nolla obligatio· (~. 246-212 und . :166-400) zu dem eigenthiimlichen 
Rc~uttat: es fiir eine nach den individuellen Umständen zu bem"lheilende 
reine quae~tio facti zu erkHiren, ob der Verlust einer Sache durch 
Raub oder Dicb:.tahl als dauernde Unmöglichkeit tlell1 physiseben Unter
gau~ 1 ·r a ·he glcichzn!<tellen sei, oder ob sie als blosse zeitweilige Un-

möglichkdt nur -.n-.pendirend wirke. 
1'2) Man hat in un:;ercr Lehre YOn einer Befreiung des Schuldners 

durch fingirte Erfii!lung gesprochen. (~am. Koch Recht der Forde~·
ungen an dem bei Mo4-msen S. 3'27 Anm. 15 citirten Orte, Fuchs Arcb1v 

r · ·1 p · Bd • s lt"" fg· s d·lzu ~lommsen a. a. O. Bd.1 r ctn . raxt:. . • • . " ·, · • . 
~. "21-3'29). Yer:otel:.t ••• an 1\ie Erflillung in dem innerlichen Sinne emer, 
der Obliaation,..anfordt:!r!ID" entsprechenden, Hestaltuug des Verhaltens. ( o~ne 

., "' · W'" kli hke1t eme 
RUcksicht auf den äu~~eren Erfolg): :;o hegt sogar m Ir • c . 
Erflillnn"" vor. Aber diese bloss innerliche Erfüllung befreit mcht als 
solche ffir ~ich a\lein Tritt nun die dazu noch weiter nöth.~ge Voraussetz
no ein. so i-.t allerding,; ~icht:; damit gewonnen und erklart, wenn man 

l
. g . B ,. . t' F i c t i o n tler Erfiillung zurückfUhrt. Insbesondere 

c te ganze c remng au 0 Bd 1 S 319) 
läs~t sich damit auch nicht t rkliircn (so Mo m ~ sde ~ :: t~· der ~ollc.Preis 
di R I d"~s bei Jlerfcctem Kauf, anders als bel ei te le, e ege, ..., 
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voraussetzung definitiv vereitelt ist, unter welcher er noch zu et
was Weiterem verpflichtet sein wUrde. Ehe diese condicio juri~; 
deficirte, versagt und scheitert nur inzwi 'eben und zeitweilig das 
Soll der Obligation , seiner nichtausreichenden 'tärke wegen, an 
der äusseren Realisirung der gesetzten .\ufgabe. 

Fassen wir nun noch, bebufs genauerer juri tic;cher ConRtruc
tion, den Fall ins Auge, wo zwar auch die N aturalerfiillung ver
eitelt ist, aber der Schuldner sieb wirklich in l'ulpa dabei befin
det. Also z. B. es bat ein Beklagter die Obligation zur Lei tnng 
einer Waare übernommen inzwischen aber dieselbe anderweit ver
kauft und tradirt. In Entscheidungen böch ter DeutNcher Gerichts
höfe 13) ist hierüber noch aus neuerer Zeit zu Je en : ,.der Um
stand dass die nämliche Sache an einen Dritten nrkauft und 
tmdirt wurde, begründet die rechtliche t·nmöglichkeit, sie 
noch einmal zu tradiren'". Woraus dann die Folgerung gezogen 
wird , dass eine definitive Entbindung de:; Beklagten von der auf 
Naturalerfüllung ge1ichteten Klage zu erkennen ei und da die 
eventuell für die begangene Hechtswidrigkeit begehrte 'cbadlos
haltung den H aupt gegen::.tand einer neu zn sub tantiirenden 
Klage bilden müs e. 

Dem gegenüber ergiebt icb au' unseren bisherigen Ausflihr
ungen die einfach e Con equenz. Während ein Römischer judex 
hier, wie bei jeder obligationswidrig an bleibenden Naturalerftill
ung, nur auf das ex ipsa obligatione eventuell ge ·chuldete Geld
interesse vcrurtheilen konnte: steht bei um;, ofern keine wabre 
Unmöglichkeit sondern eine blosse ubjcctiye Y erhinderung vorliegt, 
durchaus Nichts im \\' ege, das l.:rtheil noch auf die geschuldete 
Naturalerfüllung selbst abzustellen. Ergiebt es sich dann, dass 
der Verm·theilte das obwaltende Hinderni~~ nicht be eitigen kann 
oder will: so mag noch in der Execution in tanz der l.:m atz in 

nichtsdestoweniger geschnldet wird, wenngleich kraft des atze· .casus a 
nullo pnwstantur" der Yerkiiufer hinsichtlich der Waare befreit \\ird. Es 
hiingt dies vielmehr nur zusammen mit der spezifischen ::\atur dieser ge
genseitigen obligatorischen Verträge, deren Betrachtung ausserhalh unserer 
jetzigen • \ ufgabe liegt. 

13) S. nam. die beiden Erkenntnisse des U.A.tt zu Dresden und ebenso 
das O.A.G. zu München in Seuffe_rts Archiv Bd. 15 ::\r. 215 S. 363-367. 
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das, die ~atural~rfllllnn~ n:~rh .\nlagc und Bau der Obligation 
vertrell'lllle, •Cld llltcre-.se l'rlol~eu. .\ndrer~eits steht auch Nichts 
entgl'geu. - "enn ' l'hon im Laufe des Proce, ses zu Tage tritt 
da"s Bckla!!tcr wr l 1 rwiudung ciue. vorliegenden Hindernis8e~ 
vorau~ ... i<·ht~icl• au""' r -....taudc sein "ird, - das Endm·theil gleich 
auf dll' Lebhlll~ de-. I nkr~.·-..-..l's abzustellen, dessen Ermittclunoo 
eiu~m bJo,..,l'll Liquidatinn ... verfahn•n Uberlassen bleiben mag. MÜ 
dem gl'\\ uhnttn ,....v ... unden Taktl' hat he~onders das O.A.G. zu 
Olth.•nhur;.:- llie-. 'iitz,• -.o praktiseh zur Anwendung gebracht 14). -

[, cr,.ch int : J.., ttlhtatthaft, hier den Kläger zunächst mit 
!'einer Kla!!e aut" I lhli~ationsert'llllung ahz.uweiscu auf den Weg 
einer 1 mit der enlpa de" Bckla~tcn zu begrUndenden, Interessen
kla;::c hin. .\J .... un-..tatthaft de ... halb, weil ja die Haftung auf das 
Intere ...... e nur llie in tll•r < lhligation sclb.;t von yornbercin gelegene 
cwntuellc Ycrwirklichuug ... funn ist flir das in ihr ganz unmittel
bar und ur-.prlln!!lil'lt l'nthaltcne (;cbot ein-=s Handeins conform 
der ;utcn Treue-

Die wirkliebe V crwirkun!..:" einer sol<-hen Haftung auf das In
tere ...... c durch Dolu-.. oder 'ulpa. de Schuldners ist von B ri nz 15

) 

früher unter den Be~ritr einl·r l'rii -.tation. R c b u I d gestellt worden 
im Gegen:-atz zu der _dem Y erpfiichtctcn sofort mit dem Dasein 
der obli!!atio, aber nur fiir einen gewi . en Fall (eventuell) auflie
genden Prä-.tation:- p flieht-·. 1\l•uerdings hat B r in z an die Stelle 
jener Prä-.tation .... ptlicht 'l'incn Begritl" der Haftung gesetzt, an die 

teile ckr Prii .... tatiou,.. .... l"lmld . den Begriff" der b c h u 1 d schlechthin, 
~"zu der die Haftung ... ich steigl'l"t··- Auch diese letztere Fm·mu-
lirunoo er-.cbcint nach allem Frliberen doch von zweifelhaftem W crth. 
Ist nicht die-.c Pfand-Haftung immer nur eine Sanction für ein 
dahinter stcckt•nd .... oportd? Cnd umgekehrt ist nicht i~ der 
Schuld auch llic d, flir regelruäs ig eintretende Haftung m•~ ge
dacht":' ~[u:--. man hier nicht al-: den einzig juristisch erbcbh~ben 
rnter:-;chic<l einfach den anerkennen: ob ein "oportet" -v_orhegt, 
welche:-. ... ich auf einen concrcten zwang weise zu reahsuenden 
Leistuu~inhalt zuge ... pitz.t hat, oder ein solches, welches noch ab-

_ \ h. 13 1 13 ~r 50 s 77 f Aehnlich auch in dem 
14 l ft ert ... < rc 1\ • · • • · S 43 f 

Erk. des 0 ( •. Wolf< nhiit el (l Senat) a. a. 0. Bd. 24 Nr. 28 ~ · 
15) Pand. I n:un :; ~~2 fg, 'gl. S. 374. fg., S. 381 fg. S. li

09• 
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sh·acterer Natur und der gerichtlichen Durchführung noch nicht 

fähig ist? 
Wie dem aber auch sei : so wird wohl B r in z immcr noch 

das Verdienst behalten, am meil;ten eindringlich das Prol>lcm nach 
dem inneren Ban der Obligation gefördert zu haben. 

li. 

Fntcr den bonae fidci obligationes sind hier endlich nur noch 
die generischen 16) in Kürze zu bctrarbtcn. Wir uaben gesehen, 
dass allerdings eine generische verbonnn obligatio nur dm·an, 
dass üherhaupt das geschuldete Genus in rcrnm natnra zu cxi ti
rcn anfuörtc oder völlig extra commcrcium tri.ite, mit ihrem :)oll 
scheitern könnte. Dass nun im gleichen Fall auc·h eine honae 
fidci obligatio erlöschen würde, !1-tcht mit um o grö,;screr 'ichcr
beit fest. Gnd der Fall wird nicht einmal . o ,;ehr selten eintre
ten. Der iihlicbe Satz .,genu perirc non ceu,.etnr" ergicbt :-ich 
leicht als unrichtig, wenn man nur daran dcnkt, da:; der Begriff 
de!' Genus ein ganz relativer und der weitest gebenden Ein
schränkungen fähig ist; z. B. wcnn ein Quantum Wein von dem 
Jahresertrage eines beRtimmten W einbergeR sieb in obligationc 
befindet und durch einen Zufall die er ganze Jabrel;erh·ag zu 
Grunde gebt. 

Aber muss denn nicht das Soll einer generischen bonac fidei 
obligatio, ihrer allgemeinen Natur nacb, schon an geringeren IIin
derungsgrUnden sich brechen können? 

Ist es denn richtig (so ::\I. I S. 47), dass ein, dem Abbanden
kommen einer geschuldeten 8pezies analoger und analog wirken
der, Hinderungsgrund hier nur dann angenommen werden kann, 

16) Die Anwendung der festgestellten Grumlsiitze auf die alterna
tiYen ObUgationen macht sich im Ganzen YOD selbst (Ygl. Mommsen 
Bd. 1 S. 308- 318). 

Auszuscheiden ist auch noch der Fall, wo ausser dem in obligatione 
befindlichen Leistungsgegenstande noch ein anderer, z. ll. eine Geldsumme 
nur in solutione ist. Hier gilt also die iiussere Sauetion und das innere 
Soll der Obligation allein jenem ersteren Zwecke. ~ur ist das ::\oll jener 
Obligation wiihreud ihrer ganzen Dauer insofern ein auf cbrauben gestell
tes, als der Debitor stets willkiirlich dasselbe durch Leistung des andern 
Objectes brechen kann. 

llhli~atinlll'S bona~ li!h•i. 265 

~ ~e1~11 kcin Ei~l'lllhUnwi: einer zu der Gattung gehörigen Sache 
e~I,hrt, dt•r <hc -~ur Let,.,tnng- niith ig-e fattische Dit"position über 
<~ll'sclbe hat-? bn solt-ht>r l'all wäre freilich als wirklich prak
h~eh kaum zu d('nken. <1L'rade die bewegten Ereignisse der letz
ten Jahre haben aber <lo< h eine :Mcnn-e höchst hando-reifl' b . B · · 1 · b b IC er 
Cl~{He c geil·L'Icrt, wo das :-.oll der generischen Liefenmgsobli-

gatJOn an t,h:1ch starken llindemis,;cn brechen musste, wie es "'e
gcullhL'r du :--chuld individuell be,;timmter Sachen das Abband:n
kommeu <kr h tztcrl'n i-.t. lk,;mHler • reich ist aus begreiflieben 
Grlln<~cn an :-;ol ·hcn Bci,..pil'lcu die Französische Praxis. Einiges 
l\Iatenal zur V cran-..(·haulichun•~ nn ·creR Satzes wird also am pas
seiHistt·n au-. ihr t•ntnomnwn werden künnen 17). Der plötzliche 
.\u. bruch dr-. Kriege:-. hatll' Rofort die fast ausschliesslicbe Bc
~chlagnahme der. nad1 <h r :-.eite de" Kriegsschauplatzes geleg·c
nen, Ei,enhahnen und ihrer Tran,.;portmittel flir die BefOI'derung 
der Truppen und dc" Krieg,.material:s zur Folge. Daran schloss 
. il'h die Hemmung und l"nterhrcehung der Communicationen durch 
da" eingedrungene Dtuhchc Heer. ~odann griff ~peziell in den 
Getreidehandel unter Pri,·aten lähmend ein ein Decret der Regier
ung der nationah'n Yerthcidigung vom 29. Scptbr. 1870, wodurch 
alles in den maga-.in-.-cntreputs gelagerte Korn und Mehl ausser 
Yerkchr ge ... kllt wurde, tur die Zwecke der nationalen Vertheidig
nng. Endlieb kam, flir Lieferungen nach Paris selbst, hinzu 
da· freilich geradezu uni.lberwindlicbe Hinderniss der mehr als 
viermonatlieben C:crnirung dureb da Deutsche Heer, nach deren 
Beendigung abbald die ·wirren des inneren Aufstandes sich an-

cblo,;sen. 
Die Franzö::;i,;chen Gerichte haben, unter Bestätigung durch 

den Pari~er Ca .... ::;ation. hof, schon durch die zuerst bezeichneten 
rm tände in mehreren Recht::;fällen eine Hemmung des Solls der 
Obligation, ab zu Gunsten de Beklagten hervorgebracht, aner
kannt. Ganz richtig findet "ich hier wohl in den ·Motiven aner
kannt: das", wenn auch durch jene Hinderungsgründe die Erfüll-

17) s. die Rechtsf.-ille im Recueil general des lois et des am1ts ~ f. 
p. Sirey, insb. an. 1873 I p. 22 I fg. und die hier in Anm. 1 u. 2 we•tcr 
angeflihrten Entschcillungen der Trilmna.le von Besancon nnd Nancy aus 

den Jahren 1871 und 1872. 
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ung der Obligation nicht geradezu als unmöglich grmacht er
scheine (,.saus Ja rendre impossible"), sie drnnoch geeignet seien, 
eine Verzögerung und einen J.uf·cllllb der Erfiillung (,. uspension·') 
zu begriinden. Und weiter wird hier ganz mit Recht unterschie
den. Es kann sein, dass es dem Obligation!lzweck, nach erkenn
barer Parteiabsicht, immanent ist, dass die Lieferung innerhalb 
einer bestimmten Maximalfrist beschafft werde. Bo ist es in be
sondere bei Obligationen auf Kornlieferung im Zweifel als Obli
gationszweck anzusP.hen, dass auf Grund der Conjuncturen der, bei 
dem Vertrage ins Auge gefassten, Jahrescrndte die Ertullung 
abgewickelt werde 18). Ist also diese Abwiekelung· der Lieferung, 
ohne dass es dem Schuldner nach guter Treue imputirt werden 
könnta, innerhalb des gedachten Zeitabschnitts verhindert wor
den: so ist hier der Schuldner nicht hloss von den Folgen der 
Mora befreit, sondern es ist das Soll der Obligation überhaupt 
gescheitert. Anders hingegen ist bei solchen W aarengattungen 
zu entscheiden, nach deren allgemeiner Natur nicht eine solche 
fixirte Lieferungsepoche als wesentliches Moment des Obligations
zweckes angesehen werden kann. Hier wird dann lediglich von 
einer Ausschlicssung der Rechtsnachtbeile der ~lora die Rede 
sein können. 

In jenem Punkte also, dass auch bei gencri eben Obligationen, 
trotz des Fehleus einer wirklichen l;nmöglicbkeit, doch das :)oll 
der Obligation an mancherlei nachfolgenden Hindernissen sieb 
brechen und Debitor bei Nichtleistung e:xculpirt ein kann, hat 
Winds eh ei d, wcnig::.tens fi.ir die bonac fidei obligationes 1 voll-

18) Entsprechend den Motiven des Pariser Appellhofes (v. 16. Aug. 
1871, bei Sirey a. a. 0.) "Considerant qn'on ne ponrrait substituer dans 
!es Jivraisons a operer Ia recolte de 1871 tl celle de L 70 sans modifier 
arbitrairement !es conventions des Jlarties, saus crcer un contrat nonYean, 
soit a raison de Ia modiHcatiou du prix des denrt!es qui en feront ro~jet, 

soit a raison du cbangemeut qn'aura suhi leur vendement ou leur qnalittl; 
- <lcclare resilic le marche" etc. ~\eu!'serer Anhaltspunkt für die Ent· 
scheidnngen ist vornehmlich der . \rt. 1148 des Code fhil _Jl n·,. a Iien a 
aueuns dommages ct interets, lorsque par suite d"une force ~ajeure ou 
d'nn CUS fortuit le debiteur a CtC l'llllJ~l·h(!. de UOUDer Oll UC faire CC a 
qnoi il etait oblige Oll a fait CC qni lni ctait intcruit. ~ 

.... 
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kommen richtig gcgehen. Nur i~t gerade der spezielle Anwend
ungsfall, f\lr den er da Princip aus pricbt (a. a. 0. §. 277 Anm. 8) 
nicht glllcklich gewählt. Denn gerade flir Geldschulden als 
solche i t, auch wenn ic ans einem bonae fidei Contract, z. B. 
einem Kauf auf Zahlung des Kaufpreises oder des Interesses flir 
culpos vereitelte Waarenlieferung, entspringen, von der Rechts
ordnung tlir die Regel keinerlei Exculpirung zugelassen. Geld
schulden nehmen hierin eine völlig eximirte Stellung vor allen 
andern ein. E hängt dies zusammen mit der ganz abstracten 
Natur des Gelde~, als der fungibeisten Sachenart unter allen Fun
gibilien; als welche nur, durch ihre ganz allgemeine Tauschkraft 
zu fungiren, von\' er kehrswegen und von Rechtswegen die ordent
liche Bestimmung hat, und welche an und fur sich mitteist des 
Umsatzes anderer GUter und mitteist der Anspannung des Credites 
allgemein zugänglich ist. Wegen dieser Natur des Geldes muss 
hier die Rechtsordnung nothwendig, als einzig praktikable Re
gel die folgende aufstellen. Es ist im einzelnen Fall, gerade 
erst durch die Execution beziehentlieh durch die Betreibung des 
Concurses, die sichere Probe darauf zu machen, ob wirklieb der 
Schuldner so vermögenslos und so creditlos ist, um schlechterdings 
den geschuldeten Geldbetrag nicht zur VerfUgung stellen zu kön
nen. Für exceptioneUe Yerhältnisse ist dann zweckmässig durch 
besondere positive Rechtsin titute, resp. durch Ausnahmsgesetze 
Fürsorge zu treffen. So ist im Römischen Recht flir den Fall, 
dass der Eintritt einer Geldkrisis die Anschaffung haaren Geldes 
zur Zeit Uberhaupt ungewöhnlich erschweren sollte, eine Rechts
wohithat wie die der N. 4, c. 2 allerdings der Natur der bonae 
fidei Obligationen ganz angemessen 19). Hat biernach der Schuld
ner kein baares Geld, noch verä.usserlicbe Mobilien: so gebt das 
Soll der Obligation nicht so weit, dass er seine Immobilien selbst 
flir Spottpreise wegzugeben hätte. Findet sich vielmehr kein an
nehmbares Gebot fUr dieselben: so muss der auf Zahlung drin
gende Gläubiger sich die Annahme solcher Immobilien an Zahl
ungsstatt auf Grund gerichtlicher Schätzung gefallen lassen. 

19) Wie sehr hingegen solche Rechtswohltbat, in ihrer allgemeinen An
wendung' z. B. auch auf verborum obligationes, bei uns auf Wechselschul
den, Uber das richtige Mass hinausgeht ist einleuchtend. 

11 arlm ann, Obligationen. 17 

.., . - " 
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In anderer Weise ist durch das beneficium competentiae flir 
manche positiv bestimmte Fälle Fürsorge getroffen, wo nicht eine 
allgemeine Krisis sondern die besondere Lage des Schuldners 
der Erschwingung

1 

des Geldes erweislich hindernd in den Weg tritt. 
Der Schuldner kann biernach verlaugen, dass gleich das Urtheil 
selbst nur 

71
in id quod facerc potest" abgestellt werde d. h. auf 

den Geldbetrag, den er nach seinen individuellen ökonomischen 
Verhältnissen, unter Abzug des zum Lebensunterhalt Unentbehr
lichen zu zahlen vermag. Immer aber bleibt hier das Soll der 
Obligation rechtlich auf Zahlung des Ganzen gerichtet (71socius 
universum debet", fr. 47 §. 2 d. peculio 15, t), wenn auch in der 
gerichtlichen Betreibung eine Ermässigung Platz greift. . Und. so 
müssen hier auch sellJst Verzugszinsen fortlaufen, um m1t bmge
trieben zu werden, wenn die V crmögcnslage des Schuldners spä
ter erweislich sich bessert. 

Es handelt sich dabei überhaupt um eine ganz positive.Reebts
wohlthat, -die aus den gesetzlich vorgeschriebenen Gr~nden an 
die verschiedenartigsten 0 bligationen, generische und mchtgene
rische, mit einziger Ausnahme der Delictsobligationen, von aussen 
her herantreten kann; · die auch gar nicht voraussetzt, dass erst 
nach Eintritt der Obligirung die hindernde Vermögenslage sich 
einstellte. 

Verschieden davon ist natUrlieh die, durch die allgemeine 
Vertragsfreiheit unzweifelhaft begrUndete, Möglichkeit, das Soll 
der Obligation auch bei Geldschulden in der Weise zu beschrän
ken und einzugrenzen, dass es an einer später eintretenden Ver
schlechterung der V crmögenslage des Schuldners sich brechen 
soll. Es ist rein Sache der Willensauslegung im einzelnen Fall 
die Tragweite dieser Abrede zu bestimmen 20). 

20) Die bei A rn d t s Pand. §. 280 Anm. 3 angeführten Entscheidungen 
aus Seuffert's Archiv über das Versprechen der Rückzahlung des Dar
lehens n wenn es dem Schuldner passe", n wenn er dazu im Stande sei" u. dgl. 
nehmen, bei einer so unbestimmt gehaltenen Fassung, ganz mit Recht nur 
den Eintritt einer, richterlich abzugrenzenden, mässigen Zahlungsfrist als 
Folge an. 
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§. 14. Prästationspflicht für nachfolgende Hinder
nisse der ErfUllung bei den Obligationen aus grund

l oser Bereicherung in s b c souder e. 

Die Obligationen aus grundloser Bereicherung nehmen inso
fern eine eigcnthtimlicbe Stellung ein, als sie, erst aus einer frei
eren Aequiiät ( cx aequo et bono) erwachsen, dennoch der freieren 
Behandlung der bonae tidci Obligationes im Römischen Recht 
nicht theilhaft geworden sind. Auch noch in unserem heutigen 
Recht ist, durch die Besonderheit ihrer Voraussetzungen, eine ge
wisse Be onderheit der rechtlichen Beurtheilung bedingt, so dass 
si e hier noch eine eigne Erörterung, nach der Seite unseres Fra
gengebietes hin, erfordern. 

Eine Anzahl neuerer Juristen nun wendet die herrschende 
Lehre von der Befreiung des Schuldners durch nachfolgende sub
jective l;nmöglichkeit der Erftilluug in der That ganz rein und 
dircct auch auf die condictiones sine causa 1) an. Man lehrt hier 
dann so. Hat der Empfänger den Gegenstand, welchen er sine causa 
im Vermöo-en hatte "ieder verloren: so wird er 71 an sich genom-

c ' . 
men" von aller und jeder Verbindlichkeit frei, insofern hier eme 
wirkliche Restitutionsunmöglichkeit eintrat und der Empfänger flir 
dieselbe nicht verantwortlich gemacht werden kann. So z. B. 
wenn er das Empfangene wieder veräusscrte in voller Unbekannt
schaft mit der Existenz seiner Obligation 2). Eine Differenz be
ginnt zunächst bei der Frage, ob eine solche Unmöglichkeit ~er 
Leistung und damit eine Befreiung des Schuldners auch ~a em
treten könne wo nicht eine nicht-fungible Sache, sondern VIelmehr 
Quantitäten yon FungibBien insbe ondere Geldsummen so empfan
gen worden sind, dass eine condictio sine cansa begrUndet wurde. 

1) So Er x 1 e b e n die condictiones siue causa I . (1850), . nam. 
S. 196 fg. Brinz Pand. I (1857) §. 96 S. 404-4?6 .. w~.t~e BereiCher
ungsklagen (1859) s. 140-159. Mandry im Archiv !ur clVll. Pr. Bd. 48 

S. 232 fg. A dt p d § 341 Anm. 9 
2) Ganz mit Recht bemerkt biergegen r n s an · · . 

d d. E f"llung einer stri cten Obligation auf dare oportere mcht 
n ass te r u b · · bt b ochen 
unmöglich wird (genauer: dass das stricte oporte; ter mc ge r 
wird) durch Veräusserung der zu gebenden Sache . 

17 * 
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Erxleben (S. 20t fg.) und Witte ( ·. a :l fg.) -..chrccken hier 
nicht vor der Annahme zurllek, dass c · auf da., "'clncksal der 
einzelnen hingegebenen Sachen beim Empl'lingLT, da -.ie nicht 
Gegenstand der Obligation ~:>eicu, nicht ankomme. Da ~genus non 
perit", so lehren sie, mu-; · der Empllin~cr einer z. ß. ind~bite 

gezahlten Quantität, ohne Hiicksicht auf' '-eine Bereicherung. -cblecht· 
hin so viel zurliekgewähren als er empfangen hat. 

Aber sind es denn nicht in der That audt bei Lci:-tuug nicht· 
geschuldeter Fungibilirn <loch clic empl'augcncn !::lp dc" ab solche, 
welche sich g rundlos im V ermögcn dc-.. Empfiiugcr' befinden·? )!tis· 
sen nicht a lso diese 'pezil's als ... olche den uiil'h-.tcll Gegenstand 
der zu bewirkenden Rlickgahe bilden? Imlt•m t'r die-.e rrnge bi\DZ 

richtig bejaht, gelangt :\1 an dry 3 , in .\nwcnduug cler herr .. rbenden 
Lehre von der Befreiung dc -.. 'chuldnl.' r' durch uachfol~eDtle l'n· 
möglichkeit der Leit>hmg, zu der Folgerung: da-.-. :lllch da, wo 
FungibBien sine causains \'l'rmögcn gl'ian!!ku, die Obligation auf 
Ruckgabe an sich genommen crli,cht, :-t1hald die RNitution der 
individuellen empfangenen Stucke dem Empfän:rer ohne eine ibu 
treffende Verantwortlich kl'it facti,.,t·h ir~endwic abge-.c~nitten i't. 

Aber wie wenn z. B. der Empt'iin~l·r t'l.lr t'in ihm imhtimlich 
als Nichtschuld geleistetes und von ibm in gutem !~Iauben ~einer· 
seits wieder veräus ertes Landgut l'ineu Pr c i s lucrirtc. I tziehent· 
lieh wenn er flir die ibm indebite gezahlten (~elder acben sich 
ankaufte? Witte (a. a. ·Ü. ,·. t i ') n.: currirt flir den er,tmn 
Fall geradezu auf eine eigene eondictio sine cau~a ant Heraus· 
gabc der ungerechtfertigten Bereicherung. Die aus dtm Gl'.;chiitt 
der. Zah.lung ents.tanden(", durch coudictio indebiti ge:-cblitzte, Obli
gatwn I t nach Ihm mit der unYerscbuldeten l'nmü.,.litbkeit der 
Leistung untergegangen. Ein Kliiger, wckber den BekJa,;ten nicht 
der mala fides Uberfllhrte, wUrde danach durch den JJ,,,en Be· 
weis der irgendwie erfolgten Y cräu seruug zurtickge,;cblagen und 

. 3) A. a. 0 . S. 229 S. 240 fg. Vie ige An icht steckt mit E>idenz 
1~ den Worten des Pa u I u s fr. 65, §. 6 d. cond. indeb. ~ ln frumento imle· 
b1t0 soluto et bonit.1s est ct · . . . • .. . , s 1 c o n s ums 1 t trumentnw, prenuw repetet · 
~.are hier nur Getreide der Gattung nach in obligatiouP gedacht, wie 
konnte dann die Co 1• d . nsum 10n es empfangenen s p e z 1 e II e n Quantums von 
Relevanz sein? Mandry s. 221. 
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dazu genöthigt werden können, den schwierigen Beweis, dass und 
in wie weit Beklagter bei Gelegenheit dieser Veräusserung sine 
causa b er eiche r t sei, in einer neuen Klage auf Grund einer 
andersartigen Obligation zu unternehmen. 

Andere Anhänger der gleichen Grundlehre 4 ) ziehen doch 
wenigstens die~en secundären Anspruch mit in die identische con· 
dictio indebiti hinein. Sie finden darin "eine Erweiterung des 
Umfangs und Inhalts der an sich dem Empfänger eines indebitum 
obliegenden V crbindlichkeit über ihre ursprUngliehen Grenzen 
hinaus". Die Erweiterung der Obligation auf das, was der Em
pfänger mittelbar au dem V crmögcn des Gebers grundlos lucrirte, 
wird dann "da an sich genommen die Forderung des Gebers als 
erloschen zu betrachten wäre" (E r x I eben S. 197) aus dem 
bonum und aequum erklärt, mit dessen Anforderungen der Be
klagte durch die Verweigerung der Herausgabe jenes mittelbaren 
Gewinnes sich in Wider$pru<'h setzen wtirdc. 

Aber sofort schlägt dann wieder die streng logische Konse
quenzziehung aus dem angenommenen Grunddogma dem zur Aus
hülfe herbeigezogenen bonum et aequum direct ins Gesiebt. An
statt des an dem Vermögen des Empfängers Ausgeschiedenen 
soll nun die an die , 'teile getretene Bereicherung als solche 
in die Obli .,.ation eintreten. Da aber hinsichtlich des in Gelde 
ausgedrllckt~n Betrages dieser Bereicherung eine Unmöglichkeit 
der Leistung nicht mehr eintreten könne: so soll nun auch der 
Empfänger schlechtbin auf jenen Betr~g forthaften 5

). W~hr~nd 
also nach Mandry der Empfänger emer Geldsumme, dte Ihm 
z. B. irrthümlich als Vermächtniss ansbezahlt war , durch d~ren 
gutgläubige Verschenkung frei "';it:d: ':tirde ~r doc~ unbedmgt 
forthaften wenn er in gleicher \\ e1se emen Dmmant11ng empfing 
md erst' durch dessen Veräu serung das Geld sich verschaffte, 
:Yelches er dann gutgläubig Yerscbenkte 0

) . Und auch nach Erx-

4) Erxl e ben S. 196 fg. Brinz S 405. Mandry S. 244. 

5
) Erxl e ben a. a. 0. S. 205-207. Mandry S. 235 fg. S. 230. 

Voi t die condictiones ab causam (1862) S. 319 fg. 
g d . 0 S 235 motivirt die verschiedene Behandlung da-
6)i\Ianna.a. . b "ltd' on 

. d . l;t tercn F·llle nur der abstracte Geldwert ' nJc ' le c -
mJt, ass liD .. kz .tlr s Kl'igers Vermögen ( indirect) sine causa ber-
creten Geldstue ·e, ans • 

stamme. 
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Erxleben (S. 20t fg.) und Wittc (S. 143 fg.) .chrecken hier 
nicht vor der Annahme zurllck, da es auf das 'chick al der 
einzelnen hingegebenen Sachen beim Empfänger, da sie nicht 
Gegenstand der Obligation seien, nicht ankomme. Da rgenus non 
perit", so lehren sie, mu s der Empfänger einer z. ß. indcbite 
gezahlten Quantität, ohne Rücksicht auf seine Bereicherung, schlecht
hin so viel zurückgewähren als er empfangen hat. 

Aber sind es denn nicht in der That auch bei Leistung nicht
geschuldeter Fungibilien doch die empfangenen 'pecic · al' solche, 
welche sich grundlos im Vermögen des Empfängers befinden'? 1\lUs
sen nicht also diese Spezies ah; olche den näch ten Gegen land 
der zu bewirkenden Ruckgabe bilden? Indem er dic~:;e Frage ganz 
richtig bejaht, gelangt 1\1 an dry 3 ), in ~\.nwendung cler herr ehenden 
Lehre von der Befreiung des chuldner · durch nachfolgende 'C'n
möglicbkeit der Leistung, zu der Folgerung: das auch da, wo 
Fungibilien sine cau~a ins Vermögen gelangten, die Obligation auf 
Ruckgabe an sich genommen erli cht, sobald die Restitution der 
individuellen empfangenen Stücke dem Empfänger ohne eine ihn 
treffende Verantwortlichkeit fa.cti eh irgendwie abge:;ebnitten i t. 

Aber wie wenn z. ß. der Empntngcr für t'in ibm irrtbUmlicb 
als Nichtschuld geleistete und Yon ibm in gutem Glauben seiner
seits wieder veräussertes Landgut einen Pr e i Iucrirte beziehent
lich wenn er für die ihm indebite gezahlten Gelder Sachen sieb 
ankaufte? Wi tte (a. a. ·0. S. 148) recurrirt für den ersteren 
Fall geradezu auf eine eigene condictio sine causa auf Heraus
gabe der ungerechtfertigten Bereicherung. Die au dem Geschäft 
der Zahlung entstandene, durch condictio indebiti geschützte Obli
gation ist nach ihm mit der unYerscbuldeten L'nmöglicbkeit der 
Leistung untergegangen. Ein Kläger, welcher den Beklagten nicht 
der mala fides überflibrte, würde danach durch den blos en Be
weis der irgendwie erfolgten Yeräu erung zurtickgeschlagen und 

3) A. a. 0. S. 229 S. 240 fg. Die ige Ansicht steckt mit Evidenz 
in den Worten des Pa u I u s fr. 65, §. 6 d. cond. indeb. "Iu frumeuto inde
bi~~ sol~to et bo~itas. est, et si consumsit frumentum, pretium repetet". 
'~.are bter nu~ Getretde der Gattung nach in obligatione gedacht, wie 
konnte dann dte Consumtion des empfangenen s p e z i e II e n Quantums von 
Uelevau:t. seiu? Man dry S. 221. 
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~azu .genöt~igt werden können, den schwierigen Beweis, dass und 
m w1e we1t Beklagter bei Gelegenheit dieser Veräusserung sine 
causa b e r eiche r t sei, in einer neuen Klage auf Grund einer 
andersartigen Obligation zu unternehmen. 

Andere Anhänger der gleichen Grundlehre 4) ziehen doch 
wenigstens diesen sccundären Anspruch mit in die identische con
dictio indebiti hinein. ie finden darin "eine Erweiterung des 
Umfangs und Inhalts der an sich dem Ernpfauger eines indebitum 
obliegenden V crbindlicbkeit über ihre ursprünglichen Grenzen 
hinaus". Die Erweiterung der Obligation o.uf das, was der Em
pfänger mittelbar ans dem Vermögen des Gebers grundlos lucrirte, 
wird dann "da an sich genommen die Forderung des Gebers als 
erloschen zu betrachten wäre" (E rx 1 eben S. 197) aus dem 
bonum und aequum erklärt, mit des en Anforderungen der Be
klagte durch die Verweigerung der Herausgabe jenes mittelbaren 
Gewinne sieb in Wider:-prn<'h setzen würde. 

Aber sofort schlägt dann wieder die streng logische Konse
quenzziehung an" dem angenommenen Grunddogma dem zur Aus
hUlfe herbeigezogenen bonum et aequum direct ins Gesicht. An
statt des aus dem Y ermögen des Empfängers Ausgeschiedenen 
soll nun die an die ,'telle getretene Bereicherung als solche 
in die Obligation eintreten. Da aber hinsichtlich des in Gelde 
au gedrückten Betrages dieser Bereichenmg eine Unmöglichkeit 
der Leistung nicht mehr eintreten könne: so soll nun auch der 
Empfänger schlechthin auf jenen Betrag forthaften 5

) . Während 
also nach Mandry der Empfänger einer Geldsumme, die ihm 
z. B. irrtbürolieb als Vermächtniss ausbezahlt war, durch deren 
gutgläubige Yerscbenkung frei wird: würde er doc~ unbedingt 
fort haften, wenn er in gleicher Weise einen Diamantnng empfing 
und erst durch de sen Yerän erung das Geld sich verschaffte, 
welches er dann gutgläubig verschenkte 6 

). Und auch nach Erx-

4) Erxleben S. 196 fg. Brinz S 405. Mandry S. 244. 
o) Erxleben a. a. 0. S. 205-207. Mandry S. 235 fg. S. 239. 

Yoigt die condictiones ab causam (1862) S. 319 f~. 
6) Mandry a. a. 0 S. 235 motivirt die verscbtedene B~handl~ng da-

mit, dass im letzteren Falle nur der atstracte G~Jd,~erth, ~tcht d1e con
creten Geldstiicke, aus tks Kliigers Vermögen (mduect) sme causa her-

stamme. 
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I eben wUrde der Empfänger des Diamantringes, wenn er einen 
anderen Ring daflir eintauschte und dic:;cr eingetauschte ihm 
casuell verloren ging, dadurch keinenfalls von der Obligation ge
löset werden; während dies ge cbehen wäre, wenn j ener erste 
Ring ihm ohne stellvertretende Commodum vernichtet oder auch 
nur abhanden gekommen wäre. 

Um solchen stricten und formalistischen Folgesätzen au zu
weichen, ist längst das Ziel der fraglichen Obligation in der fol
genden anderen Weise bestimmt worden l). Man lehrt, da "die 
Verpflichtung einfach auf Herausgabe der Bereicherung'' gelle. Zu 
näherer Bestimmung pflegt beigefUgt zu werden: da. s nachbcriger 
Wegfall der Bereicherung die Verpflichtung ausschlies~e, wenn der 
Wegfall "ohne Schuld" de · Bereicherten eingetreten sei (Wind
s c h e i d); dass, sofern der Empfänger in gutem Glauben i t, 
seine Verbindlichkeit sich von Allem, wa ' ihm unmittelbar oder 
mittelbar zugekommen war, einschränkt auf dasjenige was ihm als 
Vermögensgewinn geblieben ist B). 

Das Verhältniss, in welchem diese Auffal"~ttng vom Gegen
stand der condictiones sine causa zur herrschenden Lehre Yon der 
Unmöglichkeit der Leistung steht, findet -.ich am bestimmte· ten 
bezeichnet bei ~Iommsen selbst. E kann nach ihm (a. a. 0. 
Bd. 1 S. 320 fg.) nicht zweifelhaft ein, da , die Grnnd~ätze Uber 
die casuelle Unmöglichkeit der Leistung auch hier zur Anwend
ung kommen. Tritt daher ohne dolus oder cnlpa lata des Em
pfängers eine Unmöglichkeit ein, da · empfangene indebitum zu 
leisten, ohne da8s dafür ein .\.nderes in das Yermögen des Schuld
ners gelangt ist, so ist derselbe YOn seiner V crpfliehtung befreit. 
Indess sind doch nach l\1. "die RömLch<>n Jurden hier nicht bei 
demjenigen stehen geblieben, was iiber die Grenzen der rnmö"'
lichkeit gilt·'; indem es einzig und allein darauf ankommt, ~b 

7) S. ausser den bei W i t te a. a. 0. S. 140 Citirten jetzt nam. auch 
noch Winds c heid Pand. §. 424. 

8) Arndts Pand. !\. 34 1 sub. 2. Unbestimmter Puchta §. 309 a. E. 
"Gegenstand der Klage (cond. indebiti ) ist, was der Beklagte von der 
indebiti solutio hat; dies entbiilt eine Erweiterung durch _\..ccessionen 
FrUchte, sonstigen Gewinn, aber auch wenn der Empf:'inger in bona fid~ 
ist (nur dann?) eine Beschriinkung des Gegenstandes. 

,, 
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eine wirkliebe Bereicherung im Vermögen des Schuldners sieb 
findet. 

Dem Standpunkte der herr ehenden Lehre Uber Aufhebung 
der Obligationen durch 'Gnmöglichkeit der Leistung erscheint hier 
also doch immer die irgendwelche Abstellnng auf fortdauernde 
Bereicherung al eine positive Ausnahme, oder wenigstens theil
weise ~Iodifieation, von einer festen allgemeinen Regel. Gerade 
an der natürlichen Al.meigung gegen positive Ausnahmen, aus 
dem naturlieben Streben, die einmal angenommene Regel mög
lichst in allem Detail bewährt zu finden, wird es sieb hauptsäch
lich mit erkHiren, wenn eine Heihe namhafter Juristen so ent
schieden es abll'hnt, durch Wegfall der Bereicherung als soleher 
unsere Obligationen erlöschen zu lassen. Und so mögen denn 
un ere früheren Au fUbrungen, nach welchen eine feste uniforme 
Regel die hier durehbroehen werden mUsste, ganz fehlt,. mit zur 
Versühnuno- des Gegen atzes beitragen. Könnte man hier etwa., 
weil e sich um <.:ondictionen oder actioncs sh'icti juris handelt, 
die Grnnd ... ätze der Yerborum obligationcs zur Anwendung bringen 
und nur er- t an den stärk, ten Hindernissen die Obligation schei
tern lassen? Oder sollte man, unter Bezugnahme auf das _bonum 

t die Grundsätze der bonae fidei obligationes hter zur 
e aequum' fid . bl' ti d 
Riebtschnur herbeiziehen? L'nd welcher bonae e1 o tga o, a 
d h diese ·wieder unter einander verschieden behandelt werden? 

oc Es i. t vielmehr klar, dass aus dem besonderen ~all, aus der 

b d Idee der fraglichen Obligation auch d1e besondere ef'OD eren f 
Norm hergeleitet werden muss. Es fragt sich ~enauer: . wo.rau 
· ht t sich ihrer ganzen .Anlage nach das Soll d1eser ObhgatiOn? 

nc ~ie Grundidee aller dieser Condictionen wird nun am ~reffend
sten und präci estcn von p a pi n i an bezeichnet~ wenn er (hbr. VIII 

f 66 d. cond. indeb. 12, 6) über eme derselben s~gt 
q uae<;t. r · d · d · d lterms 

I:I d ·ctio ex bono et aequo intro ucta, qm qm a 
acc con I ' · 't" Sehr ,. . . ·a deprehenditur reyocare consneVJ . 

apud alterum ~:>me c.lus ' E I 
. e<cbt ist daher anchunser.AnsspruehPapinia~s ~on ' l'X e

nut R . d End-Punkt seiner sorgfältig cmgebendcn 
b e n zum \nsgang~:>- un 1· f" h ·er 
. - bt worden. Nur sind gerade c Ie ur uns I 

lntersucbungcn gemac . . . . . t" dlicher Weise gc-
·h 'd d--ten \Yorte m ollenbar miSSHIS an . . 

entsc CI en , \Y' . aller Welt lässt sich denn das "qmdqmd-
dentet worden. te m • , . . · lieh einmal ohne 
deprehenditur·' von dem verstehen was Ul spi üng 
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Grund in das Vermögen des Beklagten gekommen ist, anstatt 
vielmehr von dem, was bei Beklagtem zur Zeit betroffen oder 
angefunden wird? Bei ibm betroffen wird, als zwar nach formel
lem Recht ihm zugehörig, aber als ohne zureichenden materiel
len Rechtfertigungsgrund direct oder indirect au Klägers Vermö
gen herstammend und daher nach den Anforderungen des bonum 
ct aequum 9) diesem letzteren Vermögen gebührend. 

Das Soll der Obligation richtet f'ich danach zunächst auf 
RUckverschaffung dessen, was man ine causa empfing, sofern und 
soweit man dasselbe mit seinem unmittelbaren Zuwach noch bat, 
sei es in Natur, sei es nur dem Gcldwcrthe nach. So kann also, 
bei gleichbleibendem inneren Obligationl'zweck, der äus ere Ge
genstand, dessen T.;ebertragung in das Yermögen des Gläubigers 
durch die Obligation ge icbert und vermittelt werden soll, die 
verschiedensten Metamorpho en erleiden. 

Insbesondere kann einerseit die er Gegen tand erweitert oder 
verbessert werden. Etwa indem FrUchte zu dem elben hinzutreten 
(fr. 15, pr. 12, 6), indem ein Schatz in der achc entdeckt wird, 
indem bei sine causa empfangenem juristi c:bem Be itz inzwbchen 
die Eigentbumsersitzung sieb vollendet 10). Keinesweg hingegen 
wUrde dahin der Gewinn gehören, den der Empfänger durch 
gtinstige Speculationen (propter negotiationem) au der Sache 
etwa zieht. Etwas Anderes H es, da s ans t a tt der Sache bei 
erfolgtem Verkauf der daflir empfangene einfache Preis zu lei
sten ist. Nur steckt darin keineswegs eine "Erweiterung der Ver
bindlichkeit über ihre ursprUnglieb en Grenzen hinaus" (Erx leben 

9) Die genauere innere Begründung und Deutung dieses bonum et 
aequum ist bei Erxleben a. a. 0. I nam. §. 4 S 25-38 befriedigend. 

10} lheri ng Abhandlungen aus dem Röm. R. S. 22 fg. Erxleben 
a. a. 0. S. 193 fg. Mom msen Erörterungen a. d. Obligationenrecht 1859 
S. 2f> u. 26. :M. stellt hinsichtlich der später vollendeten Ersitz1mg darauf 
ab, .dass einesolutionicht bloss dann anzunehmen ist, wenn der Gläu
biger das ihm Geschuldete unmittelbar durch die nandlnng des Schuldners 
erhi"ilt, sondern auch dann, wenn !lnrch die Handlung des Schuldners mittelbar 
das gleiche Resultat herbeigl'fiibrt wird•. Allein das ganze Princip ist ja 
von viel allgemeinerer Anwendbarkeit und weit hinansgehend über den 
Fall eines solvere sine causa. 

j / 
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a . a. 0. S. 186). Vielmehr gebt die Obligation ihrer ursprUng
lieben Anlage nach, auf Grund der Idee des nämlichen aequum 
et bonnm, in zweiter Linie auf diesen Preis wie sie in erster 
Linie auf die 'acbe selb~t sich bezog. 

Andererseit' kann nun auch der Gegenstand, dessen RUck
Ubertragung die Obligation bezweckt, sich verringern oder 
ganz wegfallen und mit ihm dann auch die Obligation selbst. 
'o kann die Obligation erlöschen selbst wenn der Empfänger 

abf>ichtlich, durch eigene freie That, die Sache vernichtete 11 ) . 

'Yar es hingegen z. H. indebite empfangenes Getreide, wel
ches vom Empfänger verzehrt wurde: so gilt hier, sofern er 
sieb die es sonst doch hätte kaufen müssen, der W ertb als 
noch in einem Y ermögcn befindlich und zwar, nach W ä c h
t er 's richtiger _\.nnabme 1 2 ), der Marktwerth im Augenblick der 
Con umption. Hat der Empfänger die Sache unter dem M:arkt
werthe verkauft: .. o richtet ich die :::3chuld auch nur auf diesen 
geringeren Prei.. l:nd wenn er gerade diesen empfangenen Preis 
erwei.:;lich noch theilweise verlor, verschenkte u. dgl. so muss sich 
die Schuld danach noch weiter einschränken. U l p i ans Worte 
in fr. 26, §. 12 d. c. i ... nempe hoc solum refundere debes, quod 
ex pretio habe s'" stimmen damit vollkommen überein und können 
nur in gezwungen ter Weise mit Erxleben, Witte (S. 147 fg.) 
u. A. gedeutet werden auf den irgend früher einmal eincassir-

ten Preis. . 
Sehr richtig bemerkt Windscheid (§. 424. Anm. 3) ."1st es 

b"ll" da die ungerecbtfertioote Bereicherung eme VerpfliChtung 
I lg' • ~ . b . . . . ß" h 

zur Herausgabe erzeuge, so 1st es auch b1lhg, dass dJCse Ve1 p IC t-
ung nur so lange dauere wie die Bereicberun?" selbst" ... ~be•: 
freilich, wenn der Empfänger nicht ein VerpßiChtungsunfahiger 

11 ) "Si sen·um indebitum tibi dedi eumque manumisist~, si sciens hoc 

b · ad pretium e ·1us. si nesciens non tenebens, sed propter 
fecisti tcne ens · ' J"b XVII d 

~ e"us Jiberti et ut hereditatcm restituas~ Pan I u s 1 r. . a . 
opera:s ~ - d d . d ) Unnöthigc Schwierigkeiten findet lnerbel Plant. fr. 6;~, §. 0 · con · 111 •• 

Erxleben a . a. 0 .. ~ . 195 f. t b 
· n· p ßd 15 S 126 Erxleben stellt consequen a 

1 '> ArchiV ur c. r. · · · G · 
f d- \\-errh in dem Au.,.cnblick wo "durch den Uebergang des et~el-

au en cles E':n)lflingers die obligatio indebiti entstanden ISt" des in das Vermögen 
(a. a. 0. S. 187). 
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insb. ein Pupill ist : so gilt er durch <kn IJ)o .. -.cn erwie~enen Em
pfang zunächst zur Rückgabe de' Empfan~rncn als -.olchen fUr 
obligirt; bis er seinerReit~ den Bc\n+ .. liefert, da-...; und in wie 
weit ihm dies Empfangene, beziehentlieh die darin cuthaltcnc Be
reicherung wieder verloren ging. 

Und weiter bezUglieh des cn, wa · er dolo malo wcg~ab_. wird 
er in Anwendung allgemeiner Grund:-;iitzc auch hier prakti~rh 

ebenso behandelt wie wenn es noch bei ihm betindlit-h wiire: 
w ieder unter der Voraussetzung, das~o; Cl' vrrpflichtung.;:fäbi; mu· 13). 

Das Soll unserer Obligationen grht nicht auf .\mn•ndung 
irgend welcher Diligenz und Haftung fllr rnhprcc·hende Culpa. 
Dieses Soll ist vielmehr nur darauf mit gerichtet, da ....... der ....,,Jmld
ner sieb, unter Yoran setznng ·eines Wi,.."'<'llS um die Exi ... tci z "ei
ner gegenwärtigen oder künftig möglichrn Yerbindliebkeit zur 
RUckgabe, jedes dolos (inrl. lata culpaj enthalte, wodurch die 
obligationsmäs ige RUckgabe vcrl1indert oder die parate Bc--eitig
ung eines schon erwach enen Ilindcrnis~l':-; ,-creitelt wUrde. 

Zwar wird >ielfach, gerade fur den Fa11, da ...... das :Moment 
des Wissens um die Riickgabepflicbt hinzutritt, eine Haftung de 
Empfängers itir jegliche Culpa, auch die in non facicndo ge
lehrt 1 4 

) . Aber die Haftung fllr Diligenz fordert doch immer 
einen besonderen Recht~gmnd. Und wo ist der in un~erem Falle 
gelegen, als in welchem er :;ich doch nicht auf Parteiwillen 
g ründen lässt? Und wie hätte t>ich die Yollend · bei den Römern 
so ohne ~, eiteres mit dem Charakter des Schutzmittel~ un:-crcr 
Obligation als einer aetio stricti juri yertra.gen: wonach man 

13) Gerade aus dieser Nichthaftung für dolus und darans, dass dem 
Pupillen nicht der schwierige Beweis des spiiter eingetretenen Yerlustes 
aufgebürdet wird, erklärt es sieb zur vollsten Genüge, wenn es mehrmals 
in den Quellen als etwas Besonderes herausgehoben wird, dass ~pupillus, 
quatenus I o c u p I e t i o r factus est, tenetur .. Man kann darauf nicht ein 
arg. a contrario des Inhalts griinden, dass sonst überhaupt gar ~ichts auf 
Fortdauer der Bereicherung aukomme. 

14) So nam. Windsch e id §. 424 ~lnm. 3. Auch .\rndts ist wohl 
gleicher 'Meinung, wenn er ( a. a 0 . §. 3·~ 1) nnr flir tlen Empf:ing r in 
gutem Glauben es als etwas Besonderes hcrn>rhebt, dass sich seine Ycr
bindlichkeit auf den ibm gebliebenen Vermögensgewinn beschränke .• \ehn
lich P u ch t a s. 309 a . E. 
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d~~h, ~ e n n hier die Analogie der vcrborum obligationes statthaft 
w.~re, 1m besten Fall nur llaftung flir jegliche culpa in facicndo 
hatte annehmen können 1s)? 

. Das einzige Fragment der Pandekten, in welchem man ein 
Emstehcn flir Diligenz angenommen zu sehen glaubt, ist aus p a u-
1 u s ( libr. VI ad Plautium fr. 38, §. 1 d. usur. et fr. 22, 1) IG). 

"Si fundus ob rem datus sit, vclnti dotis causa, et rennnciata 
adfinitas, fructu qnoque restitucndi sunt; utique hi , qui percepti 
sunt eo tcmpore quo spcrabatur adfinitas: sed et posteriores, s i 
in re mora fnit, ut ab illo qui reddere debeat o m n i modo resti
tnendi sunt. 'ed et i per muliercm stetit, quominus nuptiae eon
trabantur, magis est, ut dcbcat fructus recipere. Ratio autem hacc 
e t, quod si sponsus non convcniebatur restituere fructus, li c u er a t 
ci negligere fundum" . 

15) Anders ist dies freilich, wenn der Empfang selbst dolo malo er
folgte und dadurch die Obligation eint> pönale Steigerung erhält, z. B. auch 
wenn J emand wissentlich in gewinnsüchtiger Absicht die Zahlung einer 
::\ichtschulcl annimmt "quoniam furtum fit, quum quis indebitos nummos 
sciens acceperit~ caevola. libr. IV quaest. fr. 18 d. cond. furt. vgl. fr. 38, 
§ . 1 d. solut.) . 

16) M o m m s c n Mora S. 129 Anm. 7, u. nam. Erörterungen aus dem 
Obi. R. 18o9 S 62 Anm. 16 nimmt nach fr. 38, §. 1 cit. eine Haftung 
selbst für die versäumten Frlichte an, auch ganz abgesehen von wahrer 
Mora. Im Resultat ganz richtig äussert sieb Göppe r t, organische Er
zeugnisse, 1869 S. 251 -25~. Nur wird man die, von ihm in die Stelle 
hineingetragene, Auffassung der Früchte als blosser abgetrennter Sach
theile auszuscheiden haben; fe1 ner wird man die geforderte Umstellung 
der W orte fructus und fundum als unnöthig verwerfen müssen. Bei der 
conveiJtio hinsiebtlieh der Frlichte ist iiberhaupt an eine Mahnung ge
dacht die den Schuldner in Mora versetzt. Ungezwungener freilich er-

• ' f " I schiene der Ausdruck des Paulus, wenn man das Wort ." ructus a.s 
ein aus dem vorhergehenden Satze gezogenes, Glossem überhaupt strel-

' eben dürfte. . 
Fast eher noch als auf fr. 38, §. 1 cit. könnte man in U lp 1an's fr. 5, 

d d d 12 .j die Haftung fiir positive Diligenz bei der con-§. 2 . con . c. . , .. . . . 
dictio sine causa als solcher bestätigt finden; erklarten s1ch mcht .d1e Worte 

'JUOd si fucrit nec culpa ejus contig1t", wie die ganze Entscheidung des 
;.'ragments. 

0

durch das Ausgehen vom Gesichtspunkte des Mandates. Vgl. 
Er x 1 e b e 11, die conclictiones t:~ine causa Dd. 2, 18f>3 S. 229-234. 
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Der Gedankengang des vielfach missverstandenen Fragments 
ist sicher der folgende: Ist ein GrundstUck doti!4 futnrae causa 
vom Bräutigam empfangen, so ist er nach dem consen mä igen 
Zweck der Hingabe zur Ziehu!lg von FrUchten verpflichtet, damit 
sie dereinst das Kapital der ·dos vermehren können. Ist nun das 
Verlöbniss aufgekündigt: ~o hat er von da an das Grundstuck 
sine causa im Vermögen; der conscn mä. sigc Zweck der Hingabe 
ist vereitelt und seine Pflicht zur Cultur des GrundstUckes, also 
zur Fruchtziehung an sieb genommen beendigt (Jicucrat ei negli
gere fnndum). Daher bedarf es erst einer Mahnung und der Da
zwiscbenkunft einer wahren Mora, damit eine Haftung fti r alle 
irgend ziehbaren ( omnimodo) F'rUchte neu begrUndet werde. Als 
Grund also (ratio autem etc.), wes halb erst ,.si in re mora fuit" 
eine Haftung ftir Fruchtziehung und zwar nun eine chlechthinnigc 
Haftung wieder beginnt, wird am Schlu ,-on Pa u l u s einfach 
das angegeben: dass an sich genommen mit der erfolgten .Auf
ktindigung des Verlöbnisse diese Pflicht erlo eben war. Verdun
kelt wird die Erkenntniss dieses eorrect Jogi eben Gedankengan· 
ges 11) nur dadurch, dass Pa u 1 u s, in einer energischen und 
sprudelnden Weise des Denkens, zwischen da zu Erläuternde und 
die ratio noch die Parenthese bineinwirft, das auch bei einer 
durch die Frau verschuldeten YerlöbnissautkUndigung, unter Vor
aussetzung der Mora, ni cht minder treng Uber die F rüchte zu 
rechten sei, als wie wenn der Mann das Yerlöbniss gebrochen 
hätte. 

So bestätigt also unsere Stelle, dass man bei den condictiones 
sine causa der Mora hinsichtlich der FrUchte die gleichen Wirk
ungen wie bei den freien Klagen beilegte. Und zugleich, dass 
das Soll dieser Obligationen, auch unter Voraussetzung des \Yis· 
sens um die Rückgabepflicht, an sich genommen, nicht über die 
Vermeidung des dolus (incl. lata culpa) hinausgeht. So wird ja 
denn auch in fr. 26, §. 12 cit. an drUcklieh nur vorausgesetzt, 
dass der Empfänger des nicht-geschuldeten Sclavcn ihn . ine 

17) 'Veniger correct würde uns derseihe erscheinen, wenn die 'Yorte 
gegen Ende lauteten "si sponso concedebatur non restituere fructns, 
lieuerat etc.", wie nach Hnschke's neu<>stem Vorschlage (zur Pandekten
kritik 1875 S. 87) geändert werden soll. 
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fraude modico distraxitu . Nur also wenn er ihn euro fraude
dolo malo zu billig verkaufte, wUrde er für den vollen W erth 
verantwortlich ein: nicht aber wenn er ihn aus Ungeschicklich
keit und Nacblfu; igkeit unter dem Markhverthe weggegeben 
hätte 18

). Welchen Grund aber haben wir denn, in unserem Recht 
abweichend vom Römischen die Haftung dessen, welcher ohne 
dolu8 malu · eine Nichtschuld empfing, durch die blosse s p ä
t er erlangte Kunde Yon der auf Hiickgabe seines Eigenthums 
gehenden Obligation plötzlich zu steigern auf positive Diligenz 
t'Ur die ·acbe, auf frnctu · pcrcipiendi, gesetzliebe Zinsen u. dgl. 19)? 
\\' enngleich ja das vollkommen anzuerkennen ist, dass bei uns 
kein Hinderungsgrund mehr be tcht, bei eingetretener Mora, auch 
hier auf Y c r zu g z ins c n zu erkennen 20). Denn die Ausschliess
ung die~er Wirkung der Mora im Römischen Recht war freilich 
nur ~\.n flu de procc sualischen Charakters der Klage als einer 
actio tricti juris und nicht, wie die Ansscbliessung der Haftung 

18) Auch nachdem schon der Empr:inger erfahren hatte, dass der 
Seiave nicht wirklich geschuldet war, konnte ja der Verkauf an und fiir 
sich vorwurfsfrei statthaft sein, z. B. wenn dem Empfänger die nöthigen 
Subsistenzmittel flir d l•n Scla\'en fehllen, ohne dass doch dessen sofortige 
und rechtzeitige RUckgabe an den Geber nach Lage der Sache ausführ

bar war. 
19) Ganz richtig erklärt sieb in diesem Sinn gegen die Zuerkennung 

gesetzlicher Zinsen bei den Condictionen (mit AuEnahme der c. furtiva) das 
Erkenntniss des O.A.G. Wiesbaden in Sen ffe rts Archiv Bd. 2 Nr. 59, 
unter ausdrücklicher Verwerfung der Analogie von Mandat und negotiornm 
gestio. Auch die Bestimmungen der neueren Gesetze stat~iren ~icht eine 
Haftung fiir positive Diligenz, versäumte Früchte, gesetzliche Zmsen vom 
Moment der später erlangten Kunde an. So Allg. L. R. I, 16 §. 194 und 
195 dazu Förster Bd. 2, §. 150 sub I, c. Sächs. Gesetzb. Art. 1527 und 
1528, wonach "der Empfänger in redlichem Glauben" haftet "soweit er zur 
Zeit der Rückforderung bereichert ist", der Ernpfauger in unredlichem Glau
ben aber den Vorschriften von der Entwendung unterworfen wird. Der 
Dresdener Entwurf Art. 981 lautet wie das Sächs. Gesetzb. Art. 1527 nur 
noch bestimmter durch den Zusatz "hat s ich derEmpt:'inger bei dem Em-
pfange der Le istung in gutem Glauben befunden". . 

2v) So das Erkenntniss des O.A.G. Stuttgart in -~e ufferts Arch•v 
Bd. 1 ~r. 59 s. 66 und nam. tlie Ausfiihrung von W ac hter Erörterun
gen etc. Heft 2, 1846 S. 12J-125. Allg. L. R. I, 16 S· 195. 
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für Diligenz, innerlich durch die materiellen Voran . etzungen der 
Obligation selbst motivirt. 

Bei einer so begrenzten Haftung nun wUrde . ich flir den Fall 
des Rechtsstreites nach allgemeinen Grundsätzen in dieser Hin icbt 
die Beweislast geuauer wie folgt regeln. Den Beklagten trifft 
der einfache Beweis, das und in wie weit er das Empfangene, be
ziebentlicb die darin enthaltene Bereicherung wieder ,·erlor. Kann 
er z. B. nur das factische Abhandenkommen der ::;ine causa zu 
Eigenthurn empfangenen Sache darthm1: ·o mli 'ste er wenig ·ten 
doch die reipersecutori scbcn Rechtsmittel cediren, e wären denn 
auch diese verloren gegangen, z. B. indem er ~>chon selb t ie 
angestellt und bei mangelndem Bewei. c nutzlos eon umirt hatte. 
Da nur unter Voraussetzung des Wissen· um die gegenwärtige 
oder klinftig mögliche RUckgabepflicht auch die Haftung flir dolus 
(incl. lata culpa) hinzutritt: so wlirde dann dem Kläger zunächst 
der Beweis dieses Wissens im Fall der Be treitbarkeit und Be
strittenheit obliegen. Und weiter odann der Beweis, das wirk
lich der Vorwurf des dolus oder einer gleichgeltenden gewi sen
losen Versäumniss bei dem erwiesenen Vcrlu t den Beklagten 
traf. Unmöglich kann es ja. auch hier dem Beklagten aufgebür
det werden, sich zu exculpiren d. b. von einem unbegründeten 
Verdacht des dolus sich zu reinigen. 

Nur wenn keinerlei dolus erweisbar ist, wUrde der Verpflich
tete bei dargethanem gänzlichem Verlust der empfangenen Be
reicherung von seiner Schuld gänzlich befreit sein. 

Hier bewährt sich denn auch in unserem Fall die allgemeine 
Maxime: dass, wenn nur der Verpflichtete gegen das Soll der 
concreten Obligation sich nicht verfehlte, diese Obligation er
lischt, obgleich der ihr von llaus aus innewohnende ~pezifi
sche Zweck dm·ch die Umstände vereitelt wurde. E i t daflir 
einerlei, ob die Erreichung jenes pezifischen Zwecke an sich 
unmöglich ist oder nicht; einerlei auch denkbarer Weise ob 
der vereitelnde Umstand direct durch den Willen des Obligir
ten herbeigefUhrt ist, oder nicht. So erlischt ja die reine, nicht 
durch Wissen des Empfängers qualificirte, Obligatio indebiti schon 
durch einfache Verschenkung des empfangenen Objects. Freilich 
wäre der äussere Zweck der Obligation, die lUickverschaffung 
des Eigenthums an sich durchaus noch erreichbar ; freilich ist das 
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derzeit obwaltende Hinderniss durch freie That des Schuldners 
gesetzt. Aber da 'oll der Obligation war ja hier von An
fang nicht stärker und intens iver, als dass der Schuldner das 
Eigenthum, sofern es bei ihm vorbanden sei , zurtickleiste und 
sich eventuell dc dolus eutbalte. Und so scheitert denn h1er 
jenes :::5oll und mit ihm die ganze Obligation an der mangelnden 
Stärke. Ist hingegen die empfangene individuell bestimmte Sache 
noch beim Empfänger sell>:;t vorhanden: so kann dann auch hier 
die Obligation kraft der Realcxecntion den Willen des Schuldners 
überspringen und sich unvermittelt dmch ~eine Handlung reali
siren: ohne da s indcss durch die e Möglichkeit das innere Wesen 
des Recht'verhältnis es urugcwa.udelt wUrde 21). 

"Go ere bi hcrigen _\.usfUhrungen werden gcnligen, um zunächst 
als unmittelbar prakti:;cbe Nutzanwendung die folgende gesichert 
zu haben. E hat keinen W crth, und muss sogar verwirrend wir
ken, wenn auf Grund der herrschenden Doctrin unsere neuere 
Gesetzgebung eine uniforme Regel tlber Erlöschen der Obligationen 
durch ,.Cnmüglichkeit der Lei~:;ttmgu aufzustellen pflegt, mit 22) 

oder ohne nähere Bestimmung des Begriffes der Unmöglichkeit. 
Vielmehr kann es sich hier nur darum handeln die Intensität des 
Soll (oportet) der einzelnen Obligationen, soweit darüber Zweifel 
entstehen könnten, scharf und gtnau zu bestimmen. Aus der, 
Uber jede Macht gesetzgcberischcn Willens erhabenen, inneren 
Logik des Obligation begriff:> ergiebt es sich ja dann ganz von 
selbst: dass die Obligation erlischt, wenn von der Seite des 
Schuldner her Alles geschah was geschehen sollte und dennoch 
der Obligationszweck definitiv vereitelt wurde. 

21) Anders z iebarth, Realexecution S. 207 f., nach welchem dadnrch 
"an die Stelle der Condiction die Rescission getreten ist". · . 

22J S. z B. ächs. Gesetzb. Art. 1010 "Die Forderung gilt als erloschen 
bei jeder .Art der I;nmöglichkeit, gleich,·iel ob der Gegenstand derselben 
untergegangen, ausser Verkehr gesetzt, dem Schuldner ~bhan~en gek~m
men" (Yorbehaltlich Haftung für Cnlpa). - Art. 1011 nDie Leistung em~s 
der Uattung nach bestimmten Gegenstandes gilt als unm_öglich, wenn d1e 
Unmöglichkeit rücksichtlich sä m m t I ich er zn der fragheben Gattung ge
hörigen Gegen.st..~nde eingetreten ist". - Dresdeuer Entwurf Art. 388-395. 
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Weiter ergiebt sieb. Man kann nicht aus dem Forderungs
recht als solchem überhaupt die Verpflichtung zur Vermeidung 
einer jeden li'abrlässigkeit herleiten 23) . Noch kann man es nur, 
mit Bezug auf fr. 91, pr. d. V. 0., als Ansicht des Römischen 
Rechtes hinstellen, dass aus dem Forderung recht als solchem 
sich wohl die Verpflichtung zur V crmeidung einer fahrlässigen 
Thätigkeit ergebe, wenn auch nicht die \' erpflichtung zur Yer
meidung einer fahrlässigen Unterlassung. Vielmehr lässt sich als 
zur Substanz der Obligation selb t allgemein gehörig nur das be
trachten, dass der Schuldner ftir j edes dolosc und glcicbgelteude 
gewissenlose Verbalten gegenüber dem gesetzten Obligationszweck 
einzustehen hat. Es lässt sieb dies gcnau gedacht nicht herleiten 
aus der Obligation, sondern es gehört unmittelbar zu ihrer Sub
sta.nz. Denn das W csen der Obligation besteht in dem, aus beson
derem privatrechtliehen Rechtsgrunde erwachsenen, den Gläubiger 
berechtigenden Soll oder oportet, welches als das, durch bestimmte 
äussere Sauetion aufrechterhaltene, bio se Mittel zur icberung 
und Befriedigung des gesetzten Obligationszweckes erscheint. Dieses 
Soll kehrt sich nun zunächst als ethi eh es, al Pflicht gegen den 
Willen des Schuldners. Es vermag sodann, zum absoluten M li s s e n 
sich steigernd, mit selbständiger Kraft nach aussen bin zu wirken, 
indem es namentlich eventuell im alten Recht direet die Person des 
Schuldners, im neuerenRecht ein gesammtes Activvermögen, oder 
auch nur einzelne Stucke desselben unmittelbar ergreift, indem es 
selbst kraft Realexecution Satisfaetion und Verwirkliclmng ucbt 
auch unter völliger Umgehung des scbuldncri chen Willens und 
der Schuldnerischen Handlung. 

Und so mag sich denn, mehr als die Verfolgung der abge
nutzten Categorie von Gegenstand und Inhalt des Rechts, ftir die 
richtige Erfassung und Handhabung de Obligationsbegriffs >On 
Nutzen erweisen einerseits die genauere Beachtung des specifiscben 
Zweckmoments, andererseits des innerlieh ver chieden abgestuften 
und äusserlicb verschieden sanctionirten So!l'ls, welches der Sicher
ung jenes Zweckes dient. 

23) Mit Bethmann-HolhYeg im Anhang lV zured. 2 YOD Hasse's 
Culpa 1 1838 S. 554 fg. Y gl. B r in z Paml. I §. 137 S. 592 u. Wind
scheid ed. 3 §. 265 Anm. 13. 
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