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Vorwort. 

Die vorliegende Abhandlung ist aus einem Vortrag 
entstanden , den ich im Frühjahr vor der Wiener Juristi
schen Gesellschaft über den nämlichen Gegenstand gehalten 
habe. Diesem Gegenstand ist meines Wissens noch keine 
!11m allein geltende litterarische Behandlung gewidmet 
worden. Er verdient eine solche wegen seiner praktischen 
Wichtigkeit und weil er durch seine Lage im Grenzgebiet 
des Rechts die Aufmerksamkeit der Rechtsphilosophie in 
Anspruch nehmen darf; auch das Interesse der Moralisten 
sollte er dadurch erwecken, dafs er die Moral im Zu
sammentreffen mit dem Recht und in der Gefahr zeigt, 
von ihrem Bundesgenossen verleugnet zu werden. Die 
gegenwärtige Veröffentlichung wünscht diesem ergiebigen 
und nicht von Einem zu erschöpfenden Thema die Teil
nahme der Juristen zu gewinnen und zur weiteren Ver
folgung der Probleme, die es enthält, anzuregen. Indem 
ferner das neue bürgerliche Gesetzbuch das gegen die 
guten Sitten verstorsende Rechtsgeschäft für nichtig erklärt, 
sieht sich die civilistische Wissenschaft vor die Aufgabe 
gestellt, einen Satz von so grofser Tragweite möglichst be
friedigend auszulegen. Diese Aufgabe befafst hauptsächlich 
unseren unmoralischen Vertrag. In seiner nachfolgenden 
Erörterung ist daher auch ein Versuch gemacht, zur Aus
legung des bürgerlichen Gesetzbuchs bei7.utragen. 

Be rn, am 26. Oktober 1896. 

Der Verfasser. 
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I. 

Es ist eine immer noch vhbreitete Meinung, dafs das: 

Hecht und die Moral, welche beide aus Geboten des Thuns 
oder Lassens bestehen 1, sich auch durch den Inhalt ihrer 

Gebote unterscheiden. Und zwar soll dieser Unterschied nicht 

blofs von einem gegebenen Recht und von einer gegebenen 

Moral gelten, indem jenes einen anderen Inhalt habe als 
diese, sondern es soll auch der mögliche Gebotsinhalt von 
Haus aus so verschiedenartig sein, dafs er nur den Inhalt 

von Rechtsgeboten, oder nur den Inhalt von Moralgeboten 

bilrlen könne. Rech!_ unrl Mo~l, rliese be!Q_en Reiche der 
Sittlichkeit_z__l:Lä..t.ten danac:h- ein für alle Mal gesonderte 

Materien ,_:.v~en begrifflich im_ Stoff verschieden 1 wären _ 

materiell bestimmte Begriffe. --Von dieser Meinung her kann man dazu kommen, zu 

sagen, dafs bei einem gewissen Volke oder zu einer ge

wissen Zeit oder auf einer gewissen Kulturstufe die beiden 
angeblich von vornherein im Inhalt verschiedenen Dinge 

miteinander verquickt oder vermengt seien, indem nament
lich was seiner Natur nach dem Moralzwang unterfalle, 

sich contra naturam dem Rechtszwang unterstellt finde und 

umgekehrt. Man erblickt dann in solcher Verquickung oder 

Vermengung einen niederen Grad der Ausbildung. 

Und wiederum sagt man es einer Gesellschaft, z. B. 

dem römischen Volke der Kaiserzeit zum Lobe nach, dafs 
T.Qtm a.r, Der uumor~d. Vertrag. 1 
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€S Recht und Moral im angegebenen Sinne geschieden und 
.die moralische Beurteilung von der rechtlieben Entschei

.dung fern gehalten habe. 
Die erwähnte Meinung mit ihrem Gefolge ist dermafsen 

verbreitet, dafs hier auf eine Diskussion ihrer litterarischen 

Vertretung nicht eingegangen zu werden braucht2 • 

Auch kann man jene Ansicht nicht etwa dadurch wider-
1egen, dafs man (erstens) auf dasWes e n de Recht verwei t. 

Denn über das Wesen des Rechts ist noch kein volle Eim·er
ständnis erzielt. Nicht einmal auf einen allenthalben und 
jederzeit anwendbaren Formalbegriff bat man ich zu einigen 
vermocht, der als solcher auch mit dem ' aturrecht nicht 
zu schaffen bat, weil ja diesem ein gewisser freilieb nicht un
bedingter Inhalt eigen ist. Namentlich glauben noch manche 
bei der Rechtsdefinition vom Inhalt des Recht nicht ab eben, 
es nicht bei einer blofs formalen Inhalt he timmung bewen
den lassen zu dürfen 8 • Es ist allerding befremdlich dafs 
Juristen, die doch mit so vielen Formalbegriffen al Yertracr, 
Servitut, Vermächtnis, Verbrechen, trafe, umzugehen haben 
ihren obersten Begriff, den des Recht im objektiven inn, 
nur als substanziellen, nicht als formalen gelten las en 
wollen. Aber so lange dies geschieht, gebt e nicht an mit 
dem Hinweis auf das Wesen des Rech die Meinuncr zu 
bekämpfen, dafs Recht und Moral durch ihren Inhalt von 
vornherein unterschieden seien. 

Mit mehr Aussicht auf Erfolg kann man die er ~Ieinung 
(z,weitens) entgegenhalten, dafs es nicht wenicre Recht normen 
giebt, welche zugleich Moralnormen sind - man denke 
z. B. an das Gebot, eine zur Aufbewabruno- übernommene 
fremde Sache zurückzuerstatten 4 • 

Allein einmal könnten die Anhänger der stoftlicheu 
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Geschiedenheit von Recht und Moral erwidern, dafs es sich 
bei diesen Fällen inhaltlicher Koincidenz von Recht und 
Moral nur um einzelne Vorkommnisse, um Ausnahmen von 
der Regel der stofflichen Getrenntheit handle. Denn, 
mögen sie sagen, es giebt andererseits auch nicht wenige 

Gebote, die blofse Moralgebote sind, wie z. B. das der 
Freundestreue 5 , und nicht wenige Gebote, die blofse Rechts
gebote sind, wie z. B. das der Erbeinsetzung von Kindern, 
die sich grofser Pietätlosigkeit, aber nicht eines gesetzlichen 
Enterbungsgrundes schuldig gemacht haben 6 • 

Und ferner könnten die Gegner replizieren, dafs die 
Fälle der erwähnten Koincidenz der zweierlei Gebote zum 

Teil gerade solche sind, in welchen die von ihnen ange- __.......-#t. "> 

nommene prinzipielle Stoffgrenze von Recht und Moral 
überschritten werde, nämlich ein Moral- bezw. Rechts-
satz f ä I schlich über sein angestammtes Reich ausgedehnt, 
in ein ihm inhaltlich fremdes hineingezogen werde, wie etwa 
heim Rechtszwang zur Alimentation in manchen Familien

verhältnissen. 
Endlich (drittens) dürfte man den Anhängern der 

stofflichen Sond~ von Recht und Moral auch nicht ent
gegenhalten, dafs hinter jedem Rechtsgebot ein Moralgebot 
stehe, zwar nicht das b es o n der e Moraigebot, das den 
Inhalt mit der Rechtsvorschrift gemein bat, wohl aber das 
a 11 gemeine Moralgebot, das den ersten Teil bildet der 
Maxime: Thue recht und scheue niemand. "Thue recht", 

d. h. thue das Rechte, das vom Recht Gebotene. 
Wer dieses allgemeine Moralgebot als solches annimmt, 

macht eigentlich alles Recht zu einer Provinz der Moral, 
deren Gebiet somit das Recht einschliefst und aufserdem 
noch ein eigenes Territorium hat. Indem aber nach dieser 

1* 
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gar einfachen Ansicht das Rechtthun schon al Verwirk

lichuno· des Rechten moralisch ist, ist der Moral die Mö<r-o 

lichkeit benommen, ein reehtmäfsiges Verhalten und eine 

Rechtsordnung als unmoralisch oder gewüssenlo zu tadeln. 
Diese Sachlage wird aber gewifs nur von wenirren rrut

geheifsen. Die meisten werden nicht darauf verzichten 

wolleu, das Rechtthun wie die Recht vor chrift n noch 

moralisch zu kritisieren, und sie werden ich dabei auf rla 

Eingeständnis des römischen Rechts berufen können. dafs 

non omne quod licet honestum e t 7 . 

Nichts würde mehr für diese Auffa · ·ung der meden 

sprechen, als wenn das Recht selber da ge\ ·if~ ni ·ht prä

tendiert darum, weil es Recht i t, auch );1oral zu ein, um

gekehrt sich vor der Moral vemeiaeu, ihre .\.nerkennun!! 

zur Bedingung seiner \Yirl\samkeit machen würde. I t 

nicht alles Rechtmäfsige darum morali eh. ::;o könnt da

gegen alles Unmoralische darum unrechtnüi1'-;i!! ~ein. 

Nun weifs man zwar sofort, "·enn man nur an ein 
modernes Strafrecht denkt, daf· dem nicht ·o i t daL z. B. 

der Verrat des Freundes, oder die Yerleugnunb der tLer
zeugung moralwidrig ist, ohne darum zuO'Jeich re'ht·widrirr 
zu sein. 

Wohl aber stofsen wir in vielen Privatrechten auf den 
Satz, dafs ein Geschäft, insonderheit ein YertraQ". der wider 
die guten Sitten unrl damit wider die ~Im·al ver.töfst, au 'h 

vom Recht nicht anerkannt, sondern zurückg wie~en wird. 

D~ Satz von grofser und vielleicht noch nicht er
messener Tragweite 8 kommt uach dem Yorrretrageuen eine 
doppelte Bedeutung zu. 

Er stellt nämlich e · s eine nterordnuug d • Privat-
. !'echts unter die Moral insofern her, al er da gültig 
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Zustandekommen von Geschäften, namentlich Verträgen, 

verhindert, welche der Moral widerstreiten. In ge

wissem Mafse wird damit der Förderung des Unmoralischen 

der Rechtsschutz versagt, und die Immoralität, die sich der 
Rechtsform des Vertrags als Mittels bedient, dadurch be~ 

kämpft, dafs die gewählte Vertragsform nicht als Rechts
form respektiert wird. 

Damit ist freilich nicht erreicht, rlafs alles vertrags- ~I 
mäfsige Geschehen im Einklang mit der Moral verläuft, 

geschweige denn ihre volle Herrschaft auf dem Gebiet des 
Privatrechts gewährleistet. 

Denn einmal kann der unmoralische Vertrag freiwilli[l: 
~_...,-

erfüllt werden, und die flamit vollbrachte Moralwidrigkeit 

entweder thatsächlich nicht mehr reclressierbar, oder aus 
später anzuführenden Gründen rechtlich nicht mehr rescin- I 

dierbar sein. In solchen Fällen verläuft das vertrags

mäfsige rechtliche Geschehen im Gegensatz zur Moral, 

<lhne dafs das Recht dawider einschritte. 

Und des Ferneren kann ein Vertrag bei seiner Ab

schliefsung den guten Sitten entsprechen und die Aner
kennung des Rechts finden, während hinterher seine Voll

ziehung der Moral widerstrebt, sie verletzt 9 • Dafs über
haupt die Ausübung eines durch Vertrag erworbenen Rechts 
eine unmoralische Handlung des Berechtigten sein kann, 

läfst sich ohne viel Phantasie vorstellen 10 ; man denke nur 

an die Abforderung des Darlehens von der bedrängten 

Witwe, oder an die Lohnverkürzung des armen Arbeiters, J 
dem ein Fehler an der Arbeit passiert ist 11 • Von manchen 

wird sogar der Rechtssatz anerkannt, dafs die Recht<-

ausübung, die dem Berechtigten keinen Vorteil bringt, nur 
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einen anderen benachteiligt unrl benachteHigen oll, recht

lich unstatthaft ist 12 • 

zweitens enthält der Satz von der ngülticrkeit der 
gege~rtiTor~ -verstofsenden Geschäfte eine Wid rl gung 

der Meinung, von der wir ausgegancren inrl, der i\leinunrr 

nämlich, dafs Recht und Moral inhaltlieb nicht mit inander 

zu schaffen haben, und die Einmischung morali h r ründe 
in die rechtliebe Beurteilung eine V elTückung d r Gr nz

steine, eine Trübung der lauteren Begriffe Pi 13 . 

Die weitaus überwiegende 1ehrzahl der P1ivatre hte, 
die zur Ausübung und, wo diese "\ ider tand finrlPt. zur 

gerichtlichen Beurteilung, Anerkennung und Durch etzun!! 
kommen , entspringt Rechtsgeschäften, be ond r~ "\ Iträoen. 

An der Gültigkeit dieser . Thatbe tänd bänot in und 

Nichtsein jener Privatrechte. cbreibt aber ein Re ht die 

Versagung jener Gültigkeit vor, fall d Ge~ häft den 

guten Sitten zuwider ist, so mufs neben der r htli h n 

Beurteilung auch eine moralische Platz cr rei~ n und jene 
rechtliebe von dieser moralischen beeinflu11 t werden . n, ~ -Recht läfst rliese _ nicht blofs zu, e fordert sie vielmehr. 

D~ecbt macht_biermit die Moralgebote zu den einigen, 
nicht in dem Sinne, dafs es seine Machtmittel bebu(· u~

breitung der Moral zur Verfügung stellt, wohl aber in dem 

Sinne, dafs es rlas Aufgebot seiner Machtmittel verweiaert, 

wo dasselbe auf Grunrl eines Vorgangs bean prucht wird den 

die Moral mifsbilligt. ~sofern kann man aaen, daf .ich 
ein solches Recht den Stoff oder Inhalt der Moral zu eigPn 

~ D:nn eben nach ihren Geboten muJ: ich d r ju
ristische Richter eines Vertrags von Recht weaen Ii bt n. 

1/l Ohne s_olche Rec~tsvorschrift hätte er im genebenen Rech -
f_all der Moral mcht zu achten. Er mü11 te zur R ali iernng 
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der von den Parteien bei der Vertragschliefsung intendierten I 
Rechtswirkungen beitragen, auch wenn solche Ohmacht des. 

Rechts über das Unrecht nur unter Beugung der Moral 

zustande kommen würde. 

II. 
Indem wir nun versuch~n die ~iJralschr.anke, d" das. 

Recht sich selbst setzt, an positive_!!! • .l)ivatre.cl:JJ;.._zu_.ev 
weisen, zu erläutern und...näber ..z~ bestimmen, ricllten :wir 
rlä"s Aug;{merk zunächst auf das römische Recht. Denn. 

einmal hat dieses den internationalen Charakter, zu dem 

es sich vor anderthalb Jahrtausenden am Mittelmeer ent
wickelt und dann im Mittelalter wieder erhoben hat, noch 

bis zur Stunde wenigstens in Schule und Litteratur be
wahrt, so dafs es als gemeinsame geistige Heimat aller 
Rechtsgelehrten gelten kann und zu einem juristischen An
schauungs- und Verständigungsmittel besonders geeignet ist. 

Sodann bietet es die ausführlichste mafsgebende Be

handlung des Problems dar, indem es -- worauf ja auch 

der gröfste Teil seiner Anziehungskraft beruht - sich nicht 

damit begnügt, die Rechtssätze in der solchen zukommenden 
Abstraktion vorzutragen, vielmehr die Rechtssätze auch in 
der Anwendung zeigt. Damit werden sie nicht blofs nach 
Sinn und Leistungsfähigkeit verdeutlicht, es liefert übPrdem 

diese Kasuistik die Anhaltspunkte für die Gewinnung der \ J 

richtigen Abstraktion mittels Einschränkung oder Ausdeh

nung, wenn die gegebene Formulierung die Anwendung 

überschreitet oder nicht erreicht. 
Endlich hat dieses Mutterrecht neben so vielen anderen 

Zügen , clie es auf seine Tochterrechte vererbt bat, diesen 

auch die Perhorreszierung des unmoralischen Geschäfts 
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;überliefert. So sagt das "Allgemeine Landrecht für die 

preufsischen Staaten " : "Zu Handlunaen. '"el he die le
-setze verbieten , kann durch Will en erklärun O' n ni mand 

'Verpflichtet oder berechtigt werden. u h n i h t z u 

Handlun g en, welch e die E hr b ark i t he l eidi 

g e n." Der französische Code civil be tim mt : L'ohli!!ntion 

.sans cause, ou sur une fau. e cau e. ou ur une a u" e 

.i ll i c i t e ne peut avoir aucun effe t. La cau e t illicite. 

.quand elle est prohibee par Ja loi quancl ell r ... t o n 

traire aux bonne s mo e urs ou a l' ordr puhli . Da 

allgemeine bürgerliche Gesetzbuch für da, Kai rtum . ter

reich setzt fest: "Was ni cht O'elei tet werden kann: wn 

geradezu unmöglich oder u n e rl a u bt i t kann k in 

Gegenstand eines gültigen Vertraae werd n.- Da , 'ilW i

.zerische Obligationenrecht verfüat: egen~ tanrl d r r

trages kann nur eine Leistung sein wel he mögli h un1l ni'l1 

widerrechtlich oder unsittlich ist. ·· Endlich fi nd i h im 

deutschen bürgerlichen Ge etzbuch die atzung : ~Ei n R 'h . 
.geschäft, das gegen die guten itten ver töf:.. t i t ni btia 14 . -

Statt uns auf die offenbaren -nt rscbie le die~ ~ r 

Fassungen und die praktischen Folaen die r ifl'er nz n 

hier einzulassen, wollen wir uns vorläufi~ d m römi~ h n 

Recht selbst, also dem Stamm , nicht einen Abl aern zu

wenrlen, zumal die Erkenntnis auch de j ünO' ten, de B. T.B.. 
wegen jener Abstammung rlurch die Erkenntni de~ römischen 

Rechts bedingt ist 15 • Man macht ich gewöhnlich kei ne Yor

stellung von rler ungeheuren Rolle, welche E hrbarkeit unrl 

Unehrbarkeit im römischen Re c ht pi elen, von dem aror en 

Raum, den der immer wiederholte Hinwei auf di<' ~foralit;tt 
und das beständige Trachten, mit der :\foral im E inklan!! 

zu bleiben, ii~ den Erörterungen unrl Ent rheidu naen dN· 
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Schöpfer und Pfleger des römischen Rechts spielen. Man 

mag sich daher gefallen lassen, dafs im folgenden wenigstens 

die Mehrzahl der einschlagenden Quellenaussprüche zu

sammengestellt wird, obwohl ein Teil mit dem unmorali 

schen Vertrag nur in mittelbarem Zusammenhang steht. 

Von dieser Übersicht bleiben aber füglieh die Zeugnisse 

ausgeschlossen, welche dem öffentlichen, namentlich dem 

Strafrecht angehören, unrl auch die privat rechtlichen be

dürfen noch einer Sichtung. 

Denn da nicht die Moral im Recht unser Thema bildet, 

wir nicht alle Wirksamkeit der Moral im Gebiet des Rechts 

zu verfolgen haben, so stellt sich das Bedürfnis nach der 

folgenclen Schranke ein, die, obwohl durch die Betrachtung 

-rler Einzelheiten gewonnen, im ganzen leichter zu hegreifPn 

mid zu billigen, als im einzelnen einzuhalten ist. E~ s~cht 

sich nämlich die nächstfolgende..Darleo·ung auf di älle zu 

beschränken, in clenen si h ein Einftufs der Moral jn de1u 

~ ur Geltung gelangten röJ,nischen echt zu erke~ 

gieQt_ un.Q__eine A h web r der Iml]JOralität ivler...Recluktio.n 

-oder Reprobation de_r normalen Bechtsfolgen z_um_V Ol'Scilein 

~ Es handelt sich also hier nur um die Vorlwmm- \ 

nisse, bei denen die Iex lata mit der Moral in eine Kollision 

.gerät, in der, wenn das Recht auf seiner Bahn verharrte, 

die Moral zu Schaden kommen würde, daher es sich gegen 

-die Immoralität zur Wehr setzt, sie mit diesem oder jenem 

Mittel bekämpft - was alles man den negative n.J:in

ftufs der Moral im Recht nennen darf. 

Ausgeschlossen bleibe dagegen die bistorisehe Be

trachtung der Herkunft des Rechts aus der Moral, d. h. 

der Nachweis von ursprünglich blofs moralischen Bestand

teilen des Rechts, die Untersuchung, wnnn und in welchem 
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Mafs zunächst als Moralforderungen anerkannte Po tulate 

unter den Schutz des Rechts ge tellt ward n ind - wa 

man Reception von Moral durch da Re bt od r be er den 

positiven Einßufs der Moral im R ht 11 nn n darf1 6• 

Es wäre dabei vornehmlich zu zeigen inwief rn rtewi::e 

als Moralansprüche geltende unrl fortrt lt n le po itiv n
sprüche, wie der Treue, der Aufrichtigk it l r Ehrli hkeit 

unrl des Worthaltens zur privatrechtli h n ankti n rr J, not, 
d. h. zu Rechtsansprüchen erhob n in be ond r im römi

schen Recht der amtlichen B acbtunrr dur h 

schworenen unterstellt worden ind. Für da r ·· mi 

würde es sich hier handeln um die Herr haft 

um die Richtungen, in denen die fid hona. und di 
in denen die bona fides zur Gelluna gelangt i -t: m,,n d nk"' 

namentlich an die reiche Ge chichte der bona fid i n _otia 

bis zur Anerkennung des atze bona fiele e:d!!it. ut qu I 

convenit fiat" (21 D 19, 2) und rlarüber hinan . f rn r ,n 

die Ausstattung schon vorhandener Kla!!fomwlu mit d r 

Klausel ex fiele bona, welche dem Richter li e B ru 'k i 'h i

gung der Moral im Verhältni rler Partei n zur Pflicht 

macht, weiter an das Mais, in dem bei d n Er itzun"' n u. d!!l. 

die bona fides, "ein moralischer Berriifi"·· rlur'hdrin!!t. uud 

etwa noch an die Geschichte der Fideikommi." , wekb 
gleichfalls einen historischen Belerr giebt für di 

einer Moralforderung mit dem Rechtszwang indem. was 

anfänglich der Gewissenhaftigkeit anheimge tel! \Yar, imrn r 

mehr dem rechtlieb gara11tirten Legat crleichge, t llt wurd 1•. 
Scheiden so von der nachfolrrenden u llellübe ~ ich !Ii 

zahllosen Stellen aus, welche da "alten d römis 'h-ethi
schen Centralbegriffs der fides mit inen Po~ tulat n. Fol!! 11 

und Ausläufern im Privatrecht kund crehen . 0 mpfi •blt 
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sich auch noch eine dritte Schranke - neben Privat recht 

und negativem Moraleinflufs- anzubringen, nämlic~ _ 

altf solche Stellen zu reflektieren, die der Moral 
d. h. hier der Immoralität als ablenkender Kraft aus_

d r ü..c.k l ich erwähnen. Es mag nicht wenige Fälle recht

licher Reprobation, Reaktion oder Reduktion geben, welche 
durch die anderenfalls durchdringende Immoralität motiviert 

sind, wie z. B. die Versagung oder Vernichtung einer For
derung wegen concursus duarum causarum lucrativarum; 

aber wo diese Begründung von den Römern selbst nicht 
angegeben ist, da kann sie nur vermutungsweise unterstellt 

werden 18• Und solcher Vermutungen wollen wir uns ent

halten. 
Das Unmoralische, dessen wirkliche Angabe ein zu

verlässiges und das im folgenden m a f s gebende Kriterium 
ist, wird in den römischen Rechtsquellen abwechselnd und 

gleichbedeutend durch turpe, contra bonos mores, inhon~stum 
und ihre Verwandten (turpiter, turpitudo, malo more etc.) 
ausgedrückt, sowie z. B. durch probrum, improbus und für 

einzelne Arten durch contra bonam fidem, dolus, ingratus etc., 

was aus der späteren Anführung hervorgehen wird. 
Durch den ethischen Sprachgebrauch erfährt auch unsere 

vorläufige Annahme von der rechtlichen Reprobation des 
Unmoralischen eine bemerkenswerte Bestätigung. afs ein 
Recht das ihm selber unmittelbar Widerstreitende, nämlich 
das Re..c - idrig- irgendwie \;kämiJfe, darf als selbst

verständlich bezeichnet werden. Nicht ebenso nahe liegt 
es~ und nicht als unumgänglich erscheint es, dafs Mora 1-

w i d r i ge s auf gleichem Fufs behandelt wird, dafs daher 

in der Sprache Rechtswidrigkeit und Moralwidrigkeit zur 

Unsittlichkeit vereint 19, und Bezeichnungen, die gewöhnlich 
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nur dem einen Verhilltni g 1t n, auf h id rlei Yertöh 

angewandt werden. So umfa en d Ii tum, mal fi ium und 

ßagitium bisweilen auch die nur unm rali h Il:llHllun!!-o, 

und umgekehrt werden von J rtr tun~ n d r R hLortl
nung , d. h. Vergehen im Re ht inn " "ört r gehrnucht, 

welche Übertretungen der foral rclnuo~ zu I z irh1 eu 

pflegen. So sind Anstiftung zu in m Y rhr h n. Mord. 

Bestechung, Ehebruch, Men h nr, ub g wif: 

die römische Rechtsordnung ab r i werden , u'h ni·ht 

selten mit den Ausdrücken d r ~fora!wirlrigk it 1 1 _t t. 

Das rechtli ch Unerlaubte, bei piel wei da vom , o cler 

Kaiser Verbotene, tritt uns al ein c ntra 1 oo. u.or u-
gegen 22. 

Es wäre voreilig, au die~er Indiffer nz 1 r thi-'h n 

Terminologie den Schlufs zu zi hen da11 ti iin. r tli 

Gebiete des Rechts und der Moral allgern in unll im in
zeinen nicht zu scheid en vermocht und nicht unte bi dou 

hätten 23• Es war in den Fällen die di erwiihnt .\u -
drucksweise zeigen , einerlei ob die gea hen ·:..1 ertr tun!! 

gerade als rechtliche oder gerade al morali h qualifizi rt 

wurde. Überdies finden ich viele t llen in Ieuen der 

:erstofs wider das Recht von dem wider die ?Ir ral prarh

hch unterschieden wird, wobei ie entweder k ordiniert. 

oder gar einander entgegengesetzt werden. Währ nd die 
Stellen der letzteren Art bewei en d-~ 1·ch 1· R- 1 , iti'-' c 1e omer t [-

~ualismus in der Sittlichkeit wohl bewuL:t waren. zei!!en 

die anderen Stellen' niimlich die' welche Re ht widriakeit 

~m!l Moralwidrigkeit gleichordnen daf: rla römi he Recht 

m grofsem Mafs sich gegen die i\Ioralwidri,.,keit o ab
lehnen~ verhält wie gegen die Rech widrigk it. 

Dw erwähnte Entgecrensetzuncr biet"'n d' . . 
t:> "' "' IeJ mn n teilen, 

13 -

die das Erlaubte vom Ehrbaren unterscheiden oder recht

liche Unzulässigkeit im Gegensatz zur Immoralität aus

sprechen, oder jemandem nachsagen, er habe zwar schimpf

lich gehandelt, aber keine Unterschlagung begangen 24 • 

Noch viel häufiger finden sich das rechtlich Verbotene und 

das moralisch Verworfene als zwar Verschiedenes aber 

rechtlich Gleichwertiges zusammengestellt 25, indem z. B. 

von turpiter, oder durch Verbrechen gemachtem Gewinn 

gesprochen wird, oder von Bedingungen, die wider kaiser

liche Verordnungen, wider Gesetze, oder wider die guten 

Sitten gehen, von testamentarischen Verfügungen contra 

jus vel contra bonos m01·es, von Verträgencontraleges und 

contra bonos mores - welche Vorkommnisse dabei gleich

behandelt werden. 

III. 

W rnn eines der Häupter der römisrhen Jurisprudenz, 

!llnian in 10 ~ 1 D 1, 1 den Ausspruch that: Juris Jlra~

cepta sunt haec: honeste vivere, alterum non lae.dere, suum 

cuique tribuere, so waren dies nicht etwa nur Postulate, -die er aufstellte, sondern Abstraktionen, die er auf das ihm 

bekannte, von ihm gelehrte und geförderte vorhandene 

Recht gründete. Und an konkreten Daten zur Bildung 

der Abstraktion, dafs honeste vivere ein Gebot des römi

schen Rechts sei, konnte es dem damaligen Beobachter nicht 

fehlen und hat es auch in der Folge nicht gefehlt. In der 

That - mögen immerhin die Römer in der Höhe der 

Moral oder im Mafs ihrer Bethätigung hinter anderen Völ

kern zurückstehen 26 a - es haben sich die Römer, wohl im 

Bewufstsein einer gewissen Einheit von Recht und Moral, 



14 

wenigstens theoretisch crehüt t zw i au in, nd r g hen1le, 

disharmonierend e Sittlichkeiten 

rauf bedacht , ihr Recht nicht 
Moral zu gestalten, sondern e auch ni ht in d n Dient 
dessen zu stellen, was in ihren ug n Imm ralit tt w r-G. 

Wie zahlreich, ja ma enhaft ind v rab di Fälle, in 
denen die Immorali tät ein r r · o n priv tr htli ·h in 
Betracht kommt , ihre Recht t lluncr 1 infiu~ t, 1li nor-

1 r uf 
andere , mit ihr verbundene P 

zurückwirkt. Man erinnert sich, wi w itgr i~ nd un 1 em

pfindlich ctie rechtliebe Zurück etzung c1 r iufarn i . Da 
werden ein für allemal und im vorau · g •wi r vl r n 
der Moral mit dem rechtlichen Brandmal ler iof, mi _ -
zeichnet und damit bei der Rech ~ verfolm.m~ al. Bfi _ r 
zweiter Klasse behandelt 27 • 

Es beruht ferner das alte In titut d r Pr dL litt ·
erklärung oder Interdizieruncr rle Ye hw ud 1. 0, 1 u. 

dafs dieser Mann sich durch einen L ben wandel v 11 d n 
boni mores entfernt, durch eine ... -icht nutzi::rk it t1 

gut verschleudert und seine Kinder der · 'h, tli h 11 

Not aussetzt 28• 

~ach einer konstantinischen Verordnung "ird die venia 
aetatis Jünglingen und Mädchen nur ert ilt wenr.; ie un

bescholten sind , wovon die Jüncrlin<Ye den Bewei;: !ur' 
Zeugen zu erbringen haben 2o. 

F Im Prozefs, wann ~ie Glaubwürdirrkeit von Z u.:!en in 
~age kommt, soll wemgstens in zweiter Linie mai~e nd 

sem, ob der Zeuge ehrbar und vor wurfsfrei od r anri.l ·hi!! 
und tadelnswert ist ao. 

Eine turpis persona kann al ater ni ht da ,.,tter-
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liehe Recht der Dosrückforderung ausüben, wenn zu be
fürchten ist, dafs dann die Mitgift durchgebracht werde 31, 

und als testamentarischer Vormund nicht vor den Kollegen 

trotz Kautionsanerbietens die Vormundschaftsführung über

tragen bekommen 32 • 

Die morum 'improbitas kann die obrigkeitliebe Bestäti

gung eines ungültig im Testament ernannten Vormundes 
bintanhalten, und suspectus ist ein Tutor, also dafs er dem 
Entlassungsverfahren ausgesetzt wird, von wegen seiner 

mores 8 8 • 

Beim Streit um die Heimführung eines Kindes auf 
Grund der väterlichen Gewalt ist die Moralität der Par
teien von gröfstem Einflufs auf ctie Zeit der Entscheidung, 
und im Konflikt mit der Mutter kann selbst die väterliche 
Gewalt nicht durchdringen, wenn ihr Inhaber schlecht ist 84• 

Wenn der Vater die dem Sohne angetbane Injurie un

verfolgt läfst, :;;ie dem Tbäter erläfst, so mag der Sohn 
selber klagen, wenn er ehrenhaft, und der Vater es nicht 
ist; denn ein solcher Vater, heifst es, soll die Unbill des 
Sohnes nicht nach dem Tiefstand seiner Moral bemessen 35• 

Überhaupt steigt und fällt bei der privaten Injurienklage 
die Schätzung der Injurie und damit der Bufse auch nach 

der Moralität des Beleidigten 36 • 

Im Erbrecht zeigt sieb die negative Wirksamkeit der 
Immoralität einer Person an folgenden Punkten. Eine 
turpis persona kann sich nicht im Testament halten, wenn 
sie Geschwistern des Erblassers oder dessen parens manu
missor vorgezogen ist 37 • Kinder, Eltern, Geschwister und 
Patrone des Erblassers können enterbt werden, oder ihres 
Anspruchs auf den Pflichtteil gänzlich oder teil weise ver

lustig geben durch ein unmoralisches Verhalten sei es 
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überhaupt, ('i c g genlib r d lll Erl>l.l . r 3 • Eiu 111 j I n 

kann wegen seiner nwiircli!!k •it in zu~ fall 11 r biH'OJt il 
wieder entzogen w rdcn ( •, r pti ll). und tli • Ill!li!:nit t 

wird wenig ten in eini". n Fiill<'u , u. clru ·kli h , I lllOiali

scher Versto~ ".elwnnz ichnt>t 311 • 

Eine herrarragend Roll pi lt di :\foi·nlit tt d r P~:r n 

bei der Ehe chliel: un". Ja ·chon hli d r YerlohUH!! tritt 

sie hervor , indem die Hau to ·ht t' wann . i von ihrt:DI 

\•ater wider ihren \Yill en Yerloht wird, mit ihr m Wid r
spruch nur durchdringt, wen11 die \Yahl auf ein 

hafte Person gefallen i t ~ 0 • Heiratet d •r eman ipirt 

ohne den Willen de Yater. ein o unehr~:uh, t 

dafs dies nicht blo1s dem ...,ohne . ondern au h d m 

Schande macht, o kann die er morali eh Ytl tof 

dem Enkel im \Yege tehen, wann er de. ro \'at 1.: 
Testament al pfiichtwid1ig anficht 41 . 

Ist unter der Bedingung Yermacht daJ:.. die B >daehte 

den Titius heiratet, so braucht ie die ·e Bedingun!!' nur zu 

erfüllen, wenn sie den Titiu. eln·barenrei:;e heiraten k. nu. 

Anderenfalls ist eR so, wie wenn ihr da" _ 'ichtbeirateu <lllf

erlegt wäre; denn allf' anderen so II ie nicht heiraten. und 

den Titius zu beiraten kann ihr nicht zugemutet werden. 

Daher wird um der moralischen Beschaffenheit de Titiu · 

willen jene Bedingung vom Recht abgelehnt 42• Diese Ent

scheidung beruht auf der lex Julia et Papia Poppaea. E 

ist wohlbekannt, dafs die augustische EhegesetzgebmJg nicht 

blois auf die Beförderung der Heira t, sondern aucli auf die 

Gewinnung moralisch reiner Ehebündnisse bedacbt war, 

dafs sie namentlich gegenseitige erbrechtliche Inkapacität 
verhängte, falls der eine Ehegatte bescholten wm· 43. 

Die Immoralität, die sich während der Ehe durch 
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Ehebruch geltend macht 1 gehört nicht allein ins römische 

Strafrecht. Die ehelichen mores beider Gatten kommen 

nach der Ehescheidung privatrechtlich zur Sprache, inrlem 

um ihretwillen die Rückgabe der dos zum Nachteil der 

Frau verkürzt oder zum Naehteil des Mannes erschwert 

wird 44 • 

Da auch bei den Römern Rechtsbildung und Rechts

pflege in der Hand der Männer lagen, so mufste, wo im 

Privatrecht auf die Moralität der Person reflektiert wurde, 

die der Frauen besondere Beachtung finden. Sind doch 

seit dem Bestehen der monagamischen Ehe - und im Zu

sammenhang mit ihrer ökonomischen Grundlage - die Ge

bote, welche die Sittlichkeit im engsten Sinn, nämlich die 

o·esehlecbtliehe Moral ausmachen, vornehmlich an die Frauen 
"' 
und von den Männern an die Frauen gerichtet worden. 

Den Ehrentitel einer materfamilias führt zur Zeit der 

klassischen Juristen nur die Frau, rlie non inhoneste gelebt 

hat; nieht verleiben ihn Heirat und Geburt, sonelern die 

boni mores: das sind hier die, welche gerarle von den Frauen 

zu beobachten sind 45 • Selbst die concubina scheint nicht 

von jenem Titel ausgeschlossen gewesen zu sein, wohl aber 

die Freigelassene, die eines anderen als ihres Patrons Kon

lmbine wird 46 • 

Eine Frau, die mit der Personalservitut des Usus an 

einem Hause bedacht ist, kann als Gast nur den Mann auf

nehmen, der honeste mit ihr zusammen im Hause wohnen 

Mnnte: es versteht sich, dafs das Recht hier auf die sexuelle 

Moral abstellt 47 • Die privatrechtliche Bekämpfung des 

unter Verletzung eben dieser Moral gemachten Erwerbes 

soll zur Aufstelluno· der praesumtio Muciana geführt haben: 
" 2 J_Jotmar, Der uumoral. Vertrag. • 



denn ehrbar ist der Erw rh \'Olll rann 
vermutet wird 48• 

Eine Frau, auf welche au b nur in 

dacbt geworfen werden kann, v rma~ 

Soldatentestament nicht zu erw rb n 

Anforderungen der 1ora1 auch da. 
rücksteben mufs 49• 

h r. wi r hi r 

himpfli ·b r I er

lh t ntL ein m 
al. daf: YOr den 

Der Tochter, die einen händli h n L b n w, nd I ~ -
führt hat, entzieht das Recht d n Pfli htt il , u pm 'h 0• 

und der Frau, die da aefang- ne i\fäd heu fr i !! kauft, 

dann aber verkuppelt bat, bi butz~u h nd zum Vater 

entfloh, versagt das Recht den n pruch auf Rü k r.-tattun!!' 

des Kaufpreises, wie e die Freiheit der Flücbtin n aufr ht 
erhält 5 1• 

Gewifs die stärkste privatrechtliche Kudu iou we!!en 
unmoralischen Verhalten einer Pe- on ~tellt die Entziehun!!' 

der Rechtsfähigkeit dar, die dem Frei!!ela enen "idertahrt 
der gegen seinen Patron gröblich undankbar i t 5 -. In der 

Hinfälligkeit anderer Schenkungen wegen der Undankbar
keit des Empfängers kommt die rechtliebe bwebr der 
persönlichen Immoralität nur in kleinerem faf. tab zum 
Vorschein 58. 

IV. 

Die honestatis ratio 5 \ die Rücksiebt auf die Ehrbar
keit oder Moral zeigt ihren negativen Einß.ufs im römischen 
Privatrecht nicht blofs darin - wovon unter III. die Rede 

war - dafs die Immoralität einer Person zu einer Ände
rung der Rechtsordnung führt, welche unter vorwurfsfreien 
Personen Geltung hat. Von solcher Änderung im inne 
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Mr Ablehnung, Einschränkung, Ausscbliefsung um der 

Moral willen zeugen auch die folgenden Vorkommnisse. 

Die Diebstahlsklage (furti actio) steht dem Interessenten 

zu, aber doch nur dem, dessen Interesse moralisch zu 

uilligen ist. Daher wird sie dem bestohhmen unredlichen 

Besitzer versagt: denn niemand soll aus seiner Schlechtig
keit eine Klage gewinnen 55 • 

Hat der Bürge gegenüber dem Gläubiger von einer 

nur ihm zustehenden Einrede keinen Gebrauch gemacht, 

die weniger ehrbar ist, so kann er dennoch nach der Zah
lung auf den Hauptschuldner zurückgreifen. Das Recht 

mutet ihm nicht zu, etwas Unehrbares zu thun, d. b. des 
Schuldners Verlangen, dafs solche Einrede gebraucht werde, 

wird vom Recht reprobiert 56 • 

Wenn jemanrl dem Nachbarn cautio rlamni infecti zu 

leisten verweigert und infolgedessen das schadendrohende 
Haus an diesen Nachbar eingebüfst hat, so handelt er mo

ralisch verwerflich, wenn er von eben diesem Nachbarn die 
Kaution (für das baufällige Haus) verlangt zu gunsten eines 

anderen ihm selbst gehörigen Hauses. Das Recht versagt 

solchem unmoralischen Anspruch die Anerkenuung 57 • Im 
gleichen Sinne wird sie verweigert dem Anspruch rles Kom
modatars auf Ersatz der Nahrungsmittel, die er dem ge
liehenen Sklaven gereicht bat, im Gegensatz zum Depositar. 
Dieser erweist, jener empfängt eine W ohlthat, es ist daher 

ein moralischer Verstofs, wenn jener Erstattung der ge

wöhnlichen Unterhaltskosten begehrt 58• Eine Eigennützig

keit anderer Art legt der Gläubiger an den Tag, der so 

viel als er zu fordern hat, wenn auch nicht vom Schuldner, 

erhn lten hat und es dann noch einmal erlangen wi~l; Indem 



der Juri t ihn darob morali ·h tad lt v •r • ~t •r ihm r ~ht

Jich die erneute Forderung 59. 

\Venn der Verküu~ r di a ·Iw. di er . Jh •r 'erkauft 
bat, vindiziert, o handelt er nicht r ht. widri!! und 1nuf 
auf dem Recht weg Erfolg hab n 

nun das Eigentum an d r ach zu 

als er sie verkaufte und übergab. b r vom lllOJali. ·l! n 

Standpunkt i t sein orgehen tadeln w rt. :\Ian kann n!!en. 

er handle chlecht, indem er die von ihllt I u. t verkauft 
Sache dem Käufer abzu tr •iten ucbe. nd we~t'n di r 

Immoralität wird seinem Recht b gehn•n die pitz al ~e

brochen, indem clem Beklagten ein Eiarede v di h n wird. 

So abdiziert da Recht um der ~Ioral willen die a1 d r li

falls Schaden leiden würde; :ie äul: ert damit ein •n n ~ -
tiven Einflufs auf das Recht 60• 

Der niversalfideikornmi ar kanu den Fiduzinrt r n 
zum Erbschaftsantritt zwin(Yen. Wenn aber der Fiduziar

erbe vom Vater instituie1 t und dem enterbten unrnllndi!! n 

Sohne pupillariter sub tituiert i::;t mit der Auflage. die 
Pupillenerbschaft zu restituieren, o wird dem "niveJ al
fideikommissar der Antrittszwang Yersagt o lan~e der ohn 
lebt, weil es unmoralisch ist, ein olche Interes e an der 
Erbschaft eines noch Lebenden zu bekunden. Da~ Recht 
zieht sich hier zurück, wo die .Moral reprobiert s1. Das 

Gleiche ist der Fall, wenn der Pfandf!läubiger eine ihm 
verpfändete Sklavin prostituiert oder sonst etwas chiechte 
zu thun zwingt: er geht des Pfandrechts Yerlustig 62• 

Bei Erwerb, Gewinn und Aufwand, die nicht selten 
rechtlicher Beurteilung unterfallen , verschlägt es oft ehr, 

ob Quelle und Zweck der Moral genug thun oder wider
streben 63• 
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Dienste (operae), die der Freigelassene seinem Patron 

zu leisten schuldig ü;t, dürfen niemals schimpflieb sein 64, 

und wenn ein Arzt, der Freigelassene gleichen Berufs bat, 

sie aus eigenem Interesse der Praxis sich enthalten und 
ihm folgen beifst, so mufs er doch für ihre Mittagsruhe 

sorgen und dafür, dafs sie ihrer Gesundheit und Ehrbar

k e i t pflegen können 65• Hier wiederum macht das Recht 

seine Anerkennung da~on abhängig, dafs die Moral nicht 
verletzt wird. 

Dem selbstgewählten Schiedsrichter brauchen, ja dürfen 
die Parteien nicht gehorchen, wenn er etwas non honestum 

befohlen bat, und obwohl sie bei Konventionalstrafe sich 

ihm unterworfen haben, so dürfen sie doch straflos unge
horsam sein, wenn er sie an unehrbarem Ort zu erscheinen 
geheifsen hat 66• 

Da die operarum obligatio des Freigelassenen, insofern 

sie klagbar, und beim Kompromifs auf einen Schiedsrichter 
das Verhältnis der Parteien zu einander und zum Arbiter 

durch Rechtsgeschäft begründet ist, so haben wir mit den 
letzten Beispielen das Gebiet wieder betreten, dem unser 
Thema unmittelbar angehört. 

Es hat sich gezeigt - und dazu war der Hinweis auf 

die benachbarten Vorkommnisse bestimmt - dafs der S. 4 
erwähnte römische Rechtssatz -von der Ungültigkeit des 
unmoralischen Rechtsgeschäfts, besonders des unmoralischen 
Vertrags nichts für sich allein Stehendes, keine isolierte 

Hereinziehung der Moral ins Rechtsgebiet ist (Anm. 13), 

dafs er vielmehr nur eine einzelne Erscheinung des auf 

hundert Punkten wahrnehmbaren negativen Einflusses der 
Moral aufs Recht darstellt. Der normale Rechtszwang wird 

ausgeschaltet, wo ohne solche Suspension die Moralität 
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leiden würde ; damit gewährt da R cht d r I oral den Yer

teidigungsschutz wie aus einem Defen ivbi.indni . 

Der Betrachtung der erträge dürfen wir die d r ein

seitigen Rechtsakte vorau chicken. 

Der Eid, mit dem jemand etwa nerlaubte auszu-

führen verspricht, braucht nicht o-ehalt u zu w rd n da er 

wie Justinian sagt, selber twa nmorali eh 1 ·n rlaubt 

und zum Verderben Füluend i t 67• 

Ein viel weiteres Feld für foral widri!rkeit li f rt die 
letztwillige Verfügung 1 namentlich da T ~tarn nt. "nd 

zwar zeigen sich von vornherein hier zw i rl i ~Ioral

verstöfse als möglich. Der Erbla er kann inmal durch 

Nichtbed e nk u n g gewis er ihm nahe t bender Pe ~onen 
eine moralische Pflicht 1 die er aegen ie hat 1 verletzen. 

Und der E rblasser kann ferner durch den In h a I t . den 

seine wem immer geltende erfügu no- hat, den Moralcreboten 
entgegen handeln. Sprechen wir zunäch t von der er ter n 
Art von Immoralität. 

Sie umfafst sowohl den Fall da der E rblas er den 
Angehörigen völlig unberücksichtigt läfst, ihn präterirt1 a1 
deu Fall, da er ihn ausdrücklich von seinem .~.·achla~ au -
schlie.ISt, ihn exherediert. 

Man denkt hier ohne weiteres an da te tamentUJ.D 
inofficiosum. Wenn hier der E rblasser, wo e r ec h t -
1 ich statthaft war, präterirt oder exherediert hat, da i t 

von ihm, der von seiner grundgesetzlich garantie;. ten Testier
freiheit Gebrauch gemacht hat I zu sagen: recte quidem 
fecit testamenturn, sed n o n e x o ff i c i o p i etat i 8 6s . 

Indem ein naher Verwandter, der es um den Erblas er 

nicht verdient hat, stillschweigend oder ausdrücklich von 
dessen Nachlafs ausgeschlossen wird, ist das officium pietati 
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unerfüllt geblieben. Damit ist aber eine altehrwürdige 

Moralpflicht gröblich verletzt worden. Der Betroffene mufs 

dies als eine ihm angethane Kränkung empfinden, die ihn 

entrüsten darf 69• Mag immerhin schon in älterer republi
kanischer Zeit eine solche Kollision der Moralforderung mit -der Rechtsforderung dann und wann vorgekommen sein, 
~r.heint -e;do~ damals noch kein Mittel gegeben zu 

haben, welches der Moralität gegenüber der Legalität zum 

Durchbruch verhalf; die ersten Spuren der später soge
nannten querela inofficiosi testamenti pflegt man erst im 
Zeitalter Ciceros zu erkennen 70 • Nun erst l<ann sich voll

ziehen , was wir an vielen Beispielen bewährt gefunden 

haben und an mehreren noch bewährt finden werden, dafs 

sich das römische Privatrecht der Moral wegen r.urückziebt, 
' d. b. hier dem Testament soweit seinen Rechtsschutz ver-

sagt, als ohnedies die Moralwidrigkeit Bestand haben würde. 
Allein dieser negative Einflufs der Moral aufs Privat

recht geht hier keineswegs so vor sich, dafs dem moral

pflichtwidrigen Testament um dieser Immoralität willen 
von selbst oder vornherein die rechtliebe Anerkennung 

versagt gewesen wäre. Immer bedurfte es richterlicher 

Prüfunu der Inofficiosität und immer eines Eingreifens 
0 

dessen, an dem der Moralverstofs begangen worden war. 

Des weiteren bat anfänglich - wir folgen hier und im 
Käcbsten den Spuren fremder scharfsinniger Forschung 71 

- das römische Recht es nicht vermocht einfach vor der 

Mora 1 die Segel zu streichen, d. b. es hat die Geltung 

des Testaments n i c h t um seiner Moralwidrigkeit willen 

fallen lassen. Vielmehr hat die Jurisprudenz einen Um
weg gemacht. In der älteren der beiden von Eiseie unter

schiedenen Formen der Inofficiositätsquerel, in der sog. 

... 



Centumviralquerel wird da T tam nt ni ht , in •r Liel

losigkeit oder Pfli chtwidrigk it, rl. b. in r Immor. Jitat 

wegen r eprobiert, und da d n Röm rn cli mor, I in aui!) 

unbekannt war, o unter teil ten • i g •rad •zu cli in nni 

.des Erblasser 72 • Der a h e na h war Ii immerhin 

eine Reaktion rl e R cht geg n die I mm r, Jit.tl: clnmit 

.das unmorali sc h e T e tamPnt ni ht 

eintreten. Der F orm nach drang nicht ni 

war eR nicht nie Immorali tät wel he die ' 'irkung hnttl'. 
sondern ein Mangel an den r ec h t 1 i h n \ ' r, u 

jeder Testamentserrichtung, die feh lende 
heit des Erblas ·e11>. 

Als dann, praktischen Bedürfni n zu genügen , tlie 

v on Eiseie sog. Cognition quere! aufkam 73 da wurri zw< r 

das testamentum inofficio um unum wunden aJ inoffi iosum 

und ohne den hier nicht paLenden ~-otbehelf rlf' olor 

insaniae rescindier t, aber da[: die e gezi htlich für inoffi

ciosum und damit für morali eh unhaltbar erklärt Te ta

ment nunmehr auch rechtlich als ungül tig behandelt wurde. 

das geschah wahrscheinlich kraft gesetzlichen Eimrriffs '\ 

so dafs auch nach diesem neueren Recht jene moral

widrige Testament nicht allein wegen seiner i\loralwidrig

keit , sondern erst wegen der gesetzlichen anktion der 

moralischen Verwerflichkeit zu Fall kam. Im j u tiniani
schen Recht , das nur e ine Ordnung der Querel und ein 

festes Pflichtteilsrecht hat, 'ist das testamentum inoffi cio um 

einfach ein rechtswidriges Testa ment , die Inofficio ität 
ist zur Illegalität geworden. 

Die zweite Art testamentarischer Moralwidrigk it 

die im Inhalt der Verfügung begangene, erscheint zunä b .. t 
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als moralwidrige Erbeinsetzung. Als tu r p i s ins t i tut i o 

wird angesehen und ist darum ungültig die Einsetzung 

eines künftigen Kindes, daR dem Testator von einer ·Frau 

geboren werden wird, die zur Zeit noch mit einem an

rlern vermählt ist 75• 

Tu · a l e o· a. die nämlich n.ur zur Beschimpfun~ 

-Oes Bedachten verorclne.t ind, werden als nicht geschrieben 

behandelt 76 • Überhaupt ist allen testamentarischen Ver

fügungen, welc~ wider die Moral geben, danun die Gel

tuno· ab ; rochen 77 • Demgemäis kann namentlich der 

Erbe, den der Testator mit einem Nachteil bedroht hat 

für den Fall er etwas Unmoralisches unterlasse , das der 

Testator vorgenommen wünscht - dieser Erbe kann sich 

solcher Immoralität enthalten , ohne dais das Recht die 

Drohung ausführt 78 • 

Einen weiter greifenden F all rechtlichPr Hinfälligkeit 

einer moralwidrigen Verfügung von Todes " ·egen liefert die 

wohl bekannte und oft verhandelte, darum hier bald zu 

verlassende c ondicio turpis 79• Auch bei ihr er weist 

sieb das Privileg des Soldatentestaments nicht stärker als 

das Moralverbot, und es verweigert selbst das jus singulare 

seinen Zwang, wo er nur zu Gunsten der Immoralität aus

geübt werden würde 80. 

Gerade in der Lehre von der condicio turpis hat Pa

pinian den zu seinem Ruhm oft angeführten Ausspruch ge

than : ,~ die den frommen Sinn, den g~ten I 

Namen , unser Zartgefühl verletzen und überhaupt w1der/ 

die guten Sitten verstoisen, müssen als uns nicht mögliche 

betrachtet werden" 8 1. Nach dem Zusammenhang hat dPr 

Jurist damit nur sagen wollen, dafs die unsittliche Bedin

gung nicht für eine p o t es t a t i ve zu erachten sei. Der 



Haussohn nämlich, 

dingung zum Erben 
den 

entgegengesetzten Fall zu 

, in Vat r unt r in r Be

tzt hatt , ohn ihn für rleo 

nt rb n war rit in tituiett 
nur wenn ihre E rfüllun <• in 

galt er al präterirt, und da 
iner l\I < h t t 11tl, . on .. t 

T tament war ni htk -. 
Ist nun die Bedingung un ittlich, d. b. hi r nur dur'h ine 
unsittliche Handlung zu Prfüllen, o i t i ni ht iu • P -

testativbedingung, da man von ol h n Handluu~ n glauhen 

mufs, dafs ie nicht in un erem lieben tlh u. Denn 
ihre Erfüllung erfordert ein Opfer der ittli ·hk it ITie e 

dem Honorierten nicht zuzumuten i t . Dan< h i t fr'ili h 

die Erbeinsetzung de Hau ohn unter ondi 'io turpi 

eine ungültige, Papinian war aber bei ...,einen an!! führten 
Worten nicht gemeint da -n ittliche d m Tnmö_li h ·n 
rechtlich gleichzustellen d. h. einen olchen R c h L::; atz 

aufzustellen, noch war er gemeint da Tn ittli he mora

lisch für Unmögliches zu erldären, d. b. einen Moral atz 
aufzustellen. Gegenüber der täglichenErfahr u u 0' welche 

die unsittlichen Handlungen als wirklich und damit O'ewiß 
als möglich zeigt, hätte er anderenfall doch nur mit einer 
eigenen Gewissenhaftigkeit geprahlt, oder von den Men eben 

postuliert, dafs sie gegenüber dem nsittlichen ein non 

possumus empfinden so 11 e n. Damit würde er, mit Dirk

sen zu reden, "als Apostel des leeren Sentenzenkram 
h . 8a H ' ersc emen . tervor bewahrt ihn die Interpretation, 

weiche seine Worte im Zusammenhang nimmt und als 

Deutung der Patestativbedingung auffafst, eine Interpreta
tion, welche schon von Savigny gegeben, von Brinz und 
Ravit ausgeführt worden ist 8~. Weder er noch das rö
mische Recht büf.c;en dabei ein. 

Zu den einseitigen Rechtsakten müssen wir auch die 
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unbeauftragte Geschäftsführung (negotiorum gestio) zählen, 

obwohl die durch sie begründeten Obligationen von den 

Römern an die kontraktlieben angelehnt werden. Sie 

kann daher hier den Übergang zu rlen Verträgen vermitteln. 
Wer frei willig eines anderen Geschäfte führt, aber dies 

nur zu eigenem Gewinn thut, um Beute zu machen, nicht 

um Hülfe zu leisten, begeht in den Augen der Römer eine 

unmoralische Handlung. Dafs er ebenso wie ein redlicher 
negotiorum gestor belangbar ist, versteht sich von selbst. 
Dagegen gewährt ihm, wegen seines unredlichen Eingriffs, 

das Recht keinen Anspruch auf Ersatz seiner Einhufsen 
und Auslagen, es sei denn soweit dadurch der Geschäfts

herr bereichert worden ist 85• Ihn weiter klagen zu lassen 
würde eine Unterstützung seines unmoralischen Verhaltens 

durch das Recht bedeuten ; indem es sie versagt, kehrt es 
sich gegen die Moralwidrigkeit. 

V. 
Bei den Verträgen so dann und zunächst denen des 

Familienrechts geben die Römer dem negativen Einflufs der 

Moral auf die Rechtsordnung in folgenden Fällen Ausdruck. 

Ist die A d o p ~mit der Mafsgabe erfolgt, dafs das 
Adoptivkind nach einer gewissen Frist wiederum in Adop
tion gegeben werde, so kann hierauf nicht geklagt werden: 
denn, sagt der Römer, es entspricht nicht unseren Sitten, 

einen Sohn auf Zeit zu haben 86• 

Für die EheschI i e fs u n g stellt ein Jurist die For

derung, bei diesen Bündnissen nicht nur das Erlaubte, 

sondern auch das Ehrbare in Betracht zu ziehen 87 , und 

letzteres hängt vornehmlich von der Ehrbarkeit der Per-



sonen ab, wovon oben . I " w , n i. t ''. Tl m

gemäfs werden <re"i · 1\[iJ: h ir-. t n !!Ur ni ht • I .hl'n 
anerkannt· freili h gründ t i h di · 

auf da juli h-papi he 

die Ungültigkeit zuoh t von 

herrührt 89• Eine rechtli h B 

billigter Ehe chlie~ una z igt 

tung; die gilt von d r Wi d rv rh iratun!! in r· "'it"e. 
wenn ie innerhalb der Trau rz it t. ttfincl t vo, und ~lt 

von der Wierlerverh iratuna vor uflö~un!!' in r h t hen

rlen Ehe 91 • Rechtliche Reprobation einer dem M tiv na ·h 

unmoralischen Ehe chlief: UJ10' kommt darin zum 1\u,druek. 
dafs das Recht dem auf die \\eigerun()' d 

gestellten trafver prechen dif> Gültigkeit " r a!!t. Die ,-un 

der Moral geforderte Freiheit rler Ehewahl oll nicht dur'h 
die Furcht vor der Buf e aufgehoben werden 9~. 

Aucl1 das eheliche Güterrecht der Römer, da D o t a I
recht liefert Proben cle in Rede tehenden Moraleinil u e . 
Die Frau ist nicht rechtlich Yerpßichtet, ihrem Manne einP 
dos zu bestellen; wenn sie jedoch in der Meinung e zu 

sein, eine rlos gt>geben hat, so versagt ihr das Recht die 
Rückforderung. Denn diese Rückforderung würde un

moralisch sein, da die Frau mit der Be telluno· eine mora

lische Pflicht erfüllt hat 93• Hat ein Vater für seine Tochter 

eine dos versprochen "wann es ihm am pas endsten sein 
würde", so soll das, wie schon ein republikanischer Juri t 
respondierte, so viel bedeuten, als "wann ohne Schimpf und 

Schande geleistet werden könne", rl. h. das Recht c1 r ä n g t 
nicht zur Zahlung, wo dies der Ehrbarkeit widerstrebt, die 
Moralität ist mafsgebenrl für die Zahlungspflicht 9 4. Die do 

kann der Frau währencl der Ehe nicht herau~gegeben w rden. 
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Ausnahmsweise ist solcher Vertrag statthaft, namentlich 

wenn die Frau mit der dos ihre nächsten Angehörigen 

unterstützen will, indem dies iusta et honest a causa ist. 

Das Recht mufs rliese Rückgabe anerkennen, d. h. die 

Dotalklage versagen, will es nicht die Immoralität fördern, 

nämlich die Frau an der Erfüllung einer moralischen Pflicht 

hindern 95• Eine moralwidrige Dosbestellung endlich, die 

darum rechtlicher Anfechtung ausgesetzt ist, haben wir an 

derjenigen, die das Pflichtteilsrecht verletzt und die querela 

inofficiosae dotis begründet. 

Betrachten wir nunmehr die Verträge cle.s rein_en 

Vermögensrechts. Hier ka~r V;s~fs wider die 

MOral einmal aarin liegen, dafs der I D halt des Vectrags, 

d. h. was die Parteien vereinbaren, unmoralisch ist. Und 

es kann zweitens der Inhalt für sich zwar moralisch un

verfänglich, hingegen der durch den Vertrag erstrebte 

z weck, oder das zur V ertragschliefsung augewandteMittel 

~isch verwerflich sein. 

Zu den Verträgen, die durch ihren moralwidrigen 
z weck zu unmoralischen werden, gehören die Veräufse-

fnngen in fraudem der Gläubiger und des Patrons, d. h. 

die Veräufserungen, welche der Gemeinschuldner wissent

lich zum Nachteil seiner Gläubiger, oder welche der Frei

aelassene wissentlich zum Scharleu seines pfli.chtteilsberech-
" tigten Patrons vorgenommen hat ns. 

Zu den Verträgen so dann, die darlurch unmoralisch 

werden, dafs zu ihrer Schliefsung moralisch verwerfliche 

Mitte 1 angewandt werden, gehören die durch dolus 97 und 

die c~ vis ac metus 98 zustande gebrachten. Natürlich 

können diese moralwidrigen Mittel der Arglist oder des 



' ) 

Betrugs, der Drohung orl r Erpr . una , u h h i in iti!:!' 11 

Geschäften unrl bei erträg n d F<llllilienr ht · v rkornm 11• 

Frau , dolus und metu ·incl m. tüncl di ozu. az n 

von au.l: en her ein n Yertraa mit Immoralität infizicr n. 

Diese moralische chadhaftirrkeit kann ab r in Y rtm!:!' 

auch in sich selb t trag-en, nämli h dur h : in n In h a Jt 
haben, einerlei wie er zu tande a k mm n, un 

welchem Zweck er zu dienen b timmt i, t. 
('J, 

Der Wett\·ertrag, im k pirl-

vertrag 99, war gültirr; allein w nn inhon . ta au. a p u· 

sionis, d. h. wenn der '\Yettge~?en tand unmorali. h war. o 
war die Wette nicht kla"'bar 1ou. 

Was das Darlehen anlangt o kommt in d m In

halt nach unmorali eher und darum al turpe inht ne tum. 

improbum mutuum oder foenu bezeichneter Dnrlehensvertra!! 

in den Recht quellen, wie e scheint, nicht vor, "ie i 'h 

auch keiner erwähnt findet, der gerade werren ol her Im

moralität ungültig wäre. .Jfan denkt zu n ä c h t an fla 

wucherische Darlehen, von dem einmal generell iwproburu 

foenus gesagt wird 101. Es kann wohl ein, daß der Zin'

wucher schon viel früher zu den Gründen der infamia zählte. 

als er von Diocletian mit diesem Flecken belegt wurde. 

~an dürfte dann annehmen, dais da einzelne der wuche
nscben Ausbeutung dienende Darleben für unmorali eh oe
golten habe, da die wiederholte Vornahme oder der Betd~b 
schändete 102• Wenn, soweit zu sehen ist, das römi ehe 

Recht nicht dazu kam, "sich mit dem einfachen Satze zu 
begnügen, das wucherliehe Geschäft sei contra bonos more 

und. daher ungültig" 1oa, so kam das schwerlich von doQ"
matischen oder konstruktionellen Hinderni en dl'e d D ~ 
1 ' ~ ~ 
ehensthatbestand bot, sondern wird seine historLeben Gründe 
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gehabt haben. Die wirtschaftliche Not, welche der Zins

wucher erzeugt oder steigert, und der moralische Abscheu, 

welcher der so erzeugten oder gPsteigerten Not folgen mufs, 

haben schon in der ältesten, d. h. der Zwölftafelzeit die 

Gesetzgebung zur Bekämpfung des Wuchers in Bewegung 

gesetzt, zur Aufrichtung von Zinsschranken ?:eführt. Und 

diese Bewegung oder ihr Ergebnis hat mit manchem Wechsel 

durch ein Jahrtausend sich erhalten. War solebergestalt 

die moralische Reprobation des Zinswuchers fast immer 

schon rechtlich, mitunter selbst strafrechtlich sanktioniert, 

so bot sich all die Zeit kein Anlafs innerhalb der Juris

prudenz auch noch die Stimme der Moral ertönen zu lassen. 

Der wucherische Zinsvertrag war, soweit er das war, tra

ditionell ungültig unmittelbar nach rlem Gesetz 104• 

Inhaltlich unmoralisch könnte ein Darlehen ferner 

sein nach seinem Zweck; allein auch davon ist in den 

römischen Rechtsquellen nicht die Rede 105• Verschieden und 

nicht hergehörig ist der Fall, da das Bezweckte zum Gegen

stand einer Verbind I i c h k e i t des Darlehensnehmers ge

macht ist, die durch Nebenvertrag Q.egründet worden ist; 

solchenfalls steht die Moralität des pactum adiectum in Frage. 

Dagegen in die Sc h e n k u n g sehen wir die moralische 

Beurteilung eintreten. Aus Affektion gemacht, sagt Ulpian, 

sind weder ehrbare noc.h unebrbare Schenkungen verboten. 
Unehrbar sind die an meretrices gemachten 106• Ihre Un

verbotenheit ist Gültigkeit im Gegensatz zu den unter Ehe

gatten gemachten, welche verboten und ungültig sind. Zwar 

sollen bei der Ausbildung des diese Ungültigkeit setzenden 

Gewohnheitsrechts moralische Motive mitgewirkt haben 107, 

so dafs einstmals diese orler jene donatio inter virum et 

uxorem als contra bonos mores verstorsend für widerruflich 



n h, h 'll nra!!'. 
der Recht 

festg et.lt hatt , ward di 

Verhältni 

1orl de 

Pflichtwidrigkeit gt'!.WD di 

anfechtbare chenkung di vom .. ."ot •rb"H mit d r qu 1 Ia 
inoffirio. ae rlonationi. an!.! griff n " nl n k, nu 1 • H t 
ferner ein Erbanwärter tla - Y rmö!! n im uä ·h. t n 1 h 

lebenden Verwandten ver cht>nkt . o hat r ~ i ·h d, mi , rl
vel us bono more oe ilt. die .._eh nkun-! i. t d, nun ni ·htL. 

ja da Recht ver agt ihm al ·nwlirdig •m •!!ar di Erb

folge 109. Dem Kai er J>roze· e od •r in •n Teil d Yer
mögens zu chenken, galt al unmorali. be :\Ia 'hinatiou uu I 

war ohne Recht wirkung uu_ i\Iit ·olchen 'henkun!!eu \ r

folgte der Schenker doch 11ur ein eigene Intere. _ '· 

Auch an den Kauf,·ertrag finden wir bin und wiedE'r 

den moralischen i\fa11 tab angelegt. o nennt die Yer
äufsenmg der eigenen ölme durch die ~Lutter Ju· Kai,l!' 

Caracalla eine unerlaubte und ehrlose ache. Da rötni:,che 

Recht läfst ihn nicht gelten, weil er der römi ~chen Moral 

widerspricht Ill_ - Den Kauf schädlicher oder tötlicher 

Gifte haben manche römische Juristen für ungültig erklärt 
weil auch das Mandat und die Sozietät, deren Gegen tand 
unsittlich ist, ungültig sei. Sie betrachteten die dem ' ·er
kiiufer obliegende Leistung, nämlich die Giftlieferm1o· al 

LI' 

etwas Unsittliches. Gaius war geneigt dies nur von den 

Giften gelten zu lassen, die unter keinen Umständen nützen , 
nicht von denen, welche durch Beimengung anderer 'toffe 
zu nützlichen oder heilsamen Mitteln werden 112. _ Die 
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Prozefsprokuratur soll unentgeltlich übernommen werden, 

der Prozefskauf aber, in dem ein Teil des Prozefsgewinns 

den Preis bildet, verstöfst contra bonos mores und ist so 

unzulässig und unehrbar wie die Zusicherung eines solchen 

Teils an den Prozefsführer 113• - Zwar moralwidrig, aber 

nicht wider die reine Moral, sondern wider die ins Recht 

recipierte Moral und insofern wider das Recht verstofsend 

sind einige Kaufverträge, in denen, mit Bechmann zu reden, 

der Abschlufs des Kaufgeschäfts als Verletzung oder doch " ~ 

Gefährdung von Privatinteressen erscheint, welche der eine 

Kontrahent gerade umgekehrt zu w ab r e n verpflichtet 

ist" 114, indem z. B. der Vormund Mündelsachen wohlfeil 

verkauft, die er für seine Rechnung durch einen vorge

schobenen Dritten kaufen läfst. Insofern hier durch den 
Abschlufs eines Kaufs des gegebenen Inhalts eine Rechts

pfiicht (z. B. die Vormundspfiicbt) verletzt wird, ist die 

rechtliebe Reprobation gegen die Rechtswidrigkeit gerichtet. 

Dafs ursprünglich moralische Gebote übertreten sind, giebt 

sich noch in_ der Ausdrucksweise (mala resp. bona fides) 
kund w>. 

Was die Dienstmiete (locatio conductio operarum) 

anlangt, so ist wohlbekannt, clafs sie bei den Römern weit

aus nicht die Bedeutung hatte und haben konnte, die ilu· 

heutzutage zukommt, da bei ihnen sehr viele Dienste durch 
gegenwärtige oder ehemalige Sklaven des Empfängers ge

leistet wurden. So wird es sich erklären, dafs die mora

lische Kritik der Dienstverträge, die in einer durch Lohn

arbeit erhaltenen bürgerlichen Gesellschaft, wie der unsrigen, 

so reichen Stoff findet, in den römischen Rechtsquellen fast 

gar nicht anzutreffen ist Hier sei daran erinnert (oben 

zu Anm. 64. 65), dafs für die Dienste, welche vom Patron 
Lotmar, Der unmora.l. Vertrag. 3 

~ 
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den Freigelassenen auferlegt werden können die :\foralität 

mafsgebend ist. Sie mü en für i h brbar in, wenn 

eine Pflicht sie zu leisten begründ t werden II. Zudem 

mufs die Belastung des Freigela enen d rart in dal · er 

seiner Ehrbarkeit pfleo-en kann. :Man darf ann hm n, daf 

die Römer diese Regeln auch befolgt hab n, wo l>. • ich 

um eine Dienstpflicht handelte, di dur h d n ~ meinen 

Dienstvertrag begründet war 116. Ha in r in Dien.te 

vermietet zum öffentlichen I ampf mit wilden Tbi ren ~o 

zieht er sich zwar durch olchen Kontrakt ein n rh< Oll

fleck zu und wird auch in einer Prozef: fahink it b . 'hnnl;t 

(Anm. 27), dafs aber der Kontrakt elb t unrrülti!! war. 

finden wir nicht gesagt 117• Da öffentli he und ent!! ltliebe 

Auftreten als Schau pieler brachte Infamie mit i b. Aher, 
sagt Gaius, wenn einer eine Diene te vermietet hat um 

Mimens halber aufzutreten und nicht auftritt . o fü!!t d, 

ihm nicht Infamie zu, denn so chirnpflich i ~t jene Thnn 

nicht , dafs auch die Absicht, d. h. die ertrag hliefGUD<!. 
bestraft werden soll 118• Über die Gültigkeit de :\Iiet
kontrakts ist damit nicht entschieden: man ollte denken. 
sie müsse wenigstens insoweit gefehlt haben, daf der con
ductor keine Klage auf eine Leistung erwarb, deren Yor
nahme den locator zum infamis machte. Wer die chon 

war infolge früheren Auftretens, würde wohl der Klage au -
gesetzt gewesen sein 119. Schauspielerinnen hat Ju tinian 
vom Zwang zur Erfüllung eines Engagements befreit und 
e benso jeden Zwang verboten, der sie am Verlassen ihres 
Berufs hindern soll 12o. 

Auch auf den Gesellschaftsvertr ag ( ocietas) i t 

nach römischem Recht die Moral von entscheidendem Ein
flurs, indem die Immoralität die Gültigkeit die e V rtraQ 
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1üntanhält. Eine Societät mit unsittlichem Gegenstand kann 

nicht aufkommen , der Vertrag ist nichtig. Diese Nichtig

keit bezieht sich zunächst auf den Fall, da die Gesellschaft 
zum Zweck der Begehung und Ausbeutung von Unsittlich
keiten eingegangen worden ist 121• Allein die Versagung 

des Societätsrechts wegen Unsittlichkeit greift noch weiter. 

Wenn nämlich eine Gesellschaft regelrecht begründet und 
dann aus einem Verbrechen ein Erwerb gemacht worden 

ist: so braucht dieser Gewinn nicht beigesteuert zu werden, 
indem sich hierauf die Societät nicht erstrecken kann 122 , 

wie andererseits der Urheber des Delikts den ihm daraus 

entstehenden Nachteil nicht auf die Genossen teilweise 
abwälzen kann 123. 

Sodann versichern auch vom Mandat die römischen 
Quellen wiederholt, dafs es nicht obligierend, nicht klagbar 

sei, wenn sein Gegenstand unsittlich, d. h. wenn eine un
sittliche Handlung aufgetragen worden ist. Es kann daher 

der Mandatar nicht auf Ersatz seiner Auslagen klagen, wenn 

er etwas Unerlaubtes auszuführen übernommen hat 124• In 
einer Pandektenstelle giebt ein schwelgerischer Jüngling 

jemandem den Auftrag einer meretrix Geld zu leihen, einen 
Kreditauftrag. Hier wird seine Haftung verneint, weil dieses 
Mandat wider die bona fides gehe 125• Man sollte erwarten: 
wider die boni morPs. In der That hängen diese beiden 
Begriffe, nämlich die guten Sitten und Treu und Glauben, 
nahe zusammen. Daher erklärt Papinian, in einem sich 

nach bona fides richtenden Prozers könne keine Leistung 

Berücksichtigung finden, die contra bonos mores begehrt 

werde 126• 

Des Weiteren finden wir die stipulatio durchaus 
davon abhängig, dafs sie der Moral nicht wirlerstreitet. 

3* 
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Danach ist aber uno-ültig ni ht hlof: Ii •j ni!?' ti)'ulation. 

in der eine un ittliche L i tung n word 11 i. t '-'. 

Ungültig i t auch diejcnio- , cl ren L i.tun!! für :idt nkht 

un ittlich i. t (wie d, Vez pr eh n iner ltlzahlun!!'. d ren 

Lei tung aber an un ittlichem ,.nmd od r zu un ittlidtem 

Zwecke versprochen word n i.t 12 • Da. trifft in n1 a 1 di 

Stipulation, die wegen in r leaangen'n od r we!?en 

einer ~u begehenden n ittlichkeit - aL o zur H lohnnn~ 
dafür - gemacht worden i t I:?:~. E trifit fern r di 

Stipulation, die dazu he,timmt i t. den Promitt nt n otl r 

Schuldner durch die Rück icbt auf da ihm clroh z11l \'('r

mögensopfer zu einer Handlung zu bewe.! n di morali. 'h r

weise nicht unter solcher Pre ion tehen kann ( iue .\rt 

der Konventionalstrafe. der Poenal tipulation) 130. 'nd e 
gilt drittens auch von der tipulation. clie eine _elind~ 
Erpressung darstellt, indem der tipulator ~i h für ~ein 
Unterlassen einer eiern Promittenten gefiihrJichen IJancllun::! 

ein Entgelt versprechen Jäf: t 131• Auch die tipuJation d 

unmoralisch und darum ungültig, durch welche Geld Yer

sprochen wird für die Vornahme einer (nicht un ittlichen 

und auc~ ni cht sittlich gebotenen) HandJung des tipu 
lators, die moralgemäis unabhängig von solchem ökonomi 

schem Motiv erfolgen mnfs 132 • Dahingegen ist morali. eh 

unverfänglich und rechtlich gültig die Stipulation in der 

wegen e~ner zu begehenden Unsittlichkeit Geld ver~prochen 
worden Ist, wenn es eine vom Promitten t e n zu be

gehende Unsittlichkeit ist: diese soll durch den drohenden 

Verlust hintangehalten werden (eine Art der Konventional
strafe, der Poenalstipulation) 133. 

Der stipulatio folgt ihr Geaenstück das p a c t d · ~ , ' , u n1 . er 
ganz formlose Vertrag. Kann schon die tipulatio nicht 
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wider die Moral aufkommen, so wird man solches von dem 

schwächeren Gebilde erst recht nicht erwarten. Als zuerst 

der römische Prätor die pacta unter seinen Schutz nahm, 

-da machte er zur Bedingung, . dafs sie nicht mit Arglist ge

macht seien und nicht wider eine Rechtssatzung direkt oder 

indirekt verstofsen. Des Verstofses wider die Moral hat er 

nicht eigens gerlachtl34• Allein es fehlt in den römischen 

Rechtsquellen weder an mehrmaliger genereller Verwerfung 

der moralwidrigen pacta 135, noch an zahlreichen Anwen

Q_ungen solCQ_er _ ege . ufser schon aus ~derem Anlafs 

erwähnten 136 kommen folgende vor: 

Wenn der Ehemann gegenüber der Frau auf die Rechts

wohitbat des Notbedarfs verzichtet, so ist dieses Gedinge 

nicht zu halten, denn es geht contra bonos mores, nämlich 

wirler die dem Ehemanne von der Frau nach der Moral zu 

€rweisende Ehrerbietung 137 • 

Bei einer mit Kindern gesegneten Ehe hat die Frau 

in ehelichem Zwist den Mann und die Kinder vorüber

gehend verlassen, was iurgium, nicht divortium war und 

das Dotalverhältnis nicht änderte (31 D 23, 3. 3 D 24, 2). 

Zurückgekehrt (wohl der Kinder wegen, die, wie Cujaz 

bei dieser Gelegenheit und mit Hinweis auf Arist. Eth. 

Nicomach. VIII, 12 sagt, das Eheband fester knüpfen und 

die gegenseitige Liebe der Gatten vergröJsern) und sich das 

Vorgefallene nicht ferner zu Herzen nehmend (per dissimu

]ationem, cf. 11 § 1 D 47, 10), scblofs sie einen Vertrag, 

indem sie sich das eheliche Einvernehmen dadurch gleich

sam erkaufte (veJuti venali concordio), dafs sie ihrem 

Manne gegenüber auf ihre dos verzichtete. Dieser Vertrag 

nach solchem Hergang ist, wie Papinian sagt, moralisch 
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verwerflich (moribu improbanda e t), womit er meint, dar
der Vertrag darum rechtlich ungültig i 18 . 

Justinian bat alle pacta, wel be di künftirr d. h. 

noch nkbt angefallene 139 Erh chaft ein b timrnten u o 

noch lebenden Dritten betr ft n und hinter d en Rücken 

abgeschlossen worden ind , al ontra bon more ein-

gegangen für ungültig erklärt. r traf darin mit altüber-

lieferter Moralansicht zu ammen, di wohl vom Iaub n 

an die Gefährli chkeit von derlei erträg n für d n Dritteu 
geleitet war 141 • 

Es ist, wie von Löwenfeld gezeigt worden i t 1L, di e 

Inästim abilität oder Unentgeltbarkeit der 1Yi, en rhaft ein 

Grundsatz der antiken Ethik. Au ihm folgt aber nicht. 

, dafs der Spender einrr li beralen Beruf: Iei ·tuna die eine 
"' Betbätigung der Wi Senschaft i t zu einem Cuterhalt 

nicht honoriert werden und nicht au einem Honorarrer

sprechen klagen könne. Daher war es eine pecielle von 

der römischen Moral der Kaiserzeit geforderte ngültia

keit, mit der gerade die Honorarverträge o-e chJaaen 

waren, die zwischen den iuris civilis professore im römi
schen Reich und ihren Schülern zu stande kamen. Die e 

Verträge gelten zwar nicht für schimpflich, werden nicht 

für contra bonos mores g-ebend erklärt. Aber es soll dar

aus diesen Lehrern nicht Recht gesprochen werden, so daf: 

eigentlich nur die Rechtsverfolgung mit einem morali eben 

Makel belegt und daher ausgeschlossen ist. "Es i t zwar '· 

wie Ulpian, der selb~t einmal ein solcher Lehrer oewe en 
. • 0 

sem Wird, zur Begründung ausführt, "es ist zwar die 
Rechtswissenschaft ein hochheiliger Gegensta.nd, aber einer 

der ni_cht durch Geldpreis geschätzt und entehrt werden 

soll' mdem das Honorar gerichtlich eingefordert wird 
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das beim Beginn des Unterrichts hätte dargeboten werden 

sollen. Manches nämlich kann zwar ehrbar angenommen, 

aber nur unebrbar eingefordert werden." Dazu gehört 

eben dieses juristische Unterrichtshonorar 148 • Ebenso un

klagbar sind die Honorarverträge der Philosophen , indem, 

wie Loewenfeld dargetban bat 144, die Geldverachtung, zu 

der sie sich nach ihrer Philosophie bekannten, ihnen ihrem 

eigenen Bekenntnis entsprechend vom Recht zugemutet 

wurde. Mit der Rechtsverfolgung eines Honoraranspruchs 

würden sie sieb selber Lügen strafen, und solch unmora
lischer Zwiespalt von Lehre und Leben findet im römischen 

Recht keinen Beistand. 

Wieder eine andere Bewandtnis hat es endlich mit 

folgenden pactis, die sich auf Privatdelikte beziehen. Ver

einbare ich mit einem andern, dafs ich ihn wegen Dieb

stahls oder Injurie oder Dolus nicht verklagen werde, falls 

er ein solches Delikt begangen haben wird, so ist solches 

pactum wegen seiner Moralwidrigkeit ungültig. Es ist un

moralisch, den Zwang, den das Recht zur Hintaohaltung 

solcher Rechtsbrüche androht, im Voraus auszuschliefsen, 

einen Freibrief zur Verwirklichung der Immoralität auszu

stellen und sie damit zu befördern 145• 

Anders ve·rhält es sich mit dem pactum, das nach 

der Begehung solcher Privatdelikte abgeschlossen wird. 
Zwar hatte der Prätor bestimmt, dafs wer wegen Dieb

stahls, Raubs, Injurie oder Betrugs paktiert d. h. sich mit 

dem Verletzten abgefunden hat, infamis werde, wie wenn 

er deswegen verurteilt worclen wäre, da solche Paktierung 

als Geständnis anzusehen ist, das seinerseits dem Urteil 

gleichsteht 146• Es gilt das nicht von der unentgeltlichen 

Verzeihung, sondern nur von der Geldabfindung 147• Auch 
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tri1ft die Infamia nicht die Pakti rung w g n d r ander 11 

infamierenden J{]ao-en (z. . pro oci tut Ja : d nn hie1 
ist die pactio nicht o himpflich (turpi. 

zuvor genannten au Dieb tahl u. ~· w. u\ 

abfindungsvertrag weo-en di . r v rg nannt n Y r<' h n i't 

also zwar auch turpi und zur Infamia fuhr ncl aher 1 

ist darum doch nicht ungültig, h n w il er ua h ihr'' 
Begehung ge chlo en wird 1 tu. 

rJ. 
Alle bisher (unter Y) nach den römi · ·h n luelleu 

angeführten Verträge und v ertra o- "attung n vermo 'ht B 

den unsittlichen Neigungen, die inn rhalb der römi ·'heB 
Gesellschaft in Verträgen ihren rechtlichen u. druek 
suchten, noch nicht Genüge zu lei ten. 

Denn einmal hatten die e Yerträge wie I Ptte, ..,chen
kung, Kauf, Dienstmiete, Societät, Ianrlat ihre ein für 

allemal definierten Thatbestände, ihre rrenerell fixierten 
Leistungen. Kt>inem dieser Typen unterfiel z. B. der , .er

trag zwischen A und B dahin, dals A dem B Geld geben 
und dafür B einen vorhabenden Dieb tahl unterla en 
solle. Der Vertrag ferner, dafs der Depositar für Geld da 

Hinterlegte dem Deponenten zurückgeben solle, konnte unter 
keines der eben angeführten Vertragsschemata gebracht wer

den und entsprach auch nicht einem auelern von den benann
ten Kontrakten, z. B. depositum oder con1modatum I5u. 

Zweitens vermochten hier auch die vielumfa enden 
Vertragsgattungen des pactum und der stipulatio nicht au~
zuhelfen. Denn die pacta waren als pacta fa t au nahm _ 

los unklagbar; aus einem solchen hätte in dem ei 'ten 
Beispiel der B den A nicht verklao-en ko·· 

o nnen, dal: A ibm 
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das zugesagte Geld für die Unterlassung des Diebstahls 
zahle 151• Die stipulatio dagegen, die ihrer Form nach 

klagbare stipulatio, war bei unsittlichen Abreden wie die 

erwähnten - al~o wenn sich der Depositar Geld hätte 
stipulationsweise promittierr.n lassen für die Rückgabe des 

Deponierten · - war darum unklagbar, weil sie contra 
bonos mores ging 152 (s. unten S. 44. 45). 

Es ist danach wohl begreiflich, dafs sehr viele, wenn 
nicht die Mehrzahl von einzelnen unsittlichen Verträgen, 
welche die römischen Rechtsquellen bieten, keiner der 
bisher besprochenen Arten und Gattungen, sondern den 
unbenannten Verträgen, den Innominatkontrakten 

angehören. Dais es sich dabei nicht um unbenannte 
Konsensualkontrakte handeln könne, ist nach dem Gesagten 
einleuchtend , indem ja die blofse Abrede um ihrer Form
losigkeit willen nicht gerichtshoffähig war, daher man es, 
ganz abgesehen von der Moralität des Geschäfts, bei ihr 

nicht bewenden lassen konnte. 
So sehen wir denn bei allen den civilistisch un

benannten unsittlichen Verträgen, die noch übrig sind, 
immer Re a I kontrakte vor uns 153 • Es erfolgt nicht 
blofs eine Abrede über die beiderseitigen Leistungen, 

woran es nicht leicht gefehlt haben kann, sondern der eine 
Paciscent erscheint stets als einer, der giebt oder zahlt, 
damit eine Realleistung macht 154• Und zwar handelt 
es sich bei dieser Hingabe meist um Sündenlohn, Liebes

sold, oder Bestechungsgeld , das vom rechten Wege ab
lenken, oder zu ihm zurückführen soll (pecuniae corruptela: 

1 C. 7, 49), mitunter um Thatbestände, die wie calumnia, 

concussio, repetundarum crimen, stuprum, adulterium, leno
cinium Moral- und Rechtswidrigkeiten zugleich sind. 
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Möglicherweise wird mit j ner Reall i tuna oder Hin

gabe die Vertrag chlief ung in Werk ge tzt, und erst 

hierbei die Gegenlei tung au. bedungen. ie hierbei oder 
schon vorher ausbedungene Geaenlei tung wäre auf rund 

der blofsen Abrede nicht einklaabar und oll b n rlurch 

die Realleistung hervorgerufen werd n. D m "rh ber 

jener Realleistung kann e aber ni ht genügen damit in n 

Versuch zu dieser Hervorrufuna aemacht zu hab n einen 

Versuch, der auch fehl chlaaen kann indem cli gen
leistung wider Erwarten unrl Zu age au bleibt. Er muf:· 

vielmehr wünschen, de Rechtszwanae für die \ omatune 
dieser Gegenleistung teilhaftig zu werden, nachd m r mit 

der Hingabe vorangegangen U 155• Allein die er R cht:.

schutz kann ihm nicht gewährt muf: vom römi eben Recht 

getreu seinem bisher geschilrlerten erhalten ve agt wer

den, wo der ganze Handel sittenwidrig ist, mag r beiden 
Parteien, oder nur einer zur Schande gereichen. 

Man versteht danach sehr wohl, daf , wie Yiele Fälle 
von unbenannten Realkontrakten, die contra bono more 

gehen, in den römischen Rechtsquellen auch vorkommen 
(Anm. 153), doch nirgends von einer Klage auf Vornahme 
der Gegenleistung die Rede ist , auch rla nicht, wo der 
Kontrakt nicht strafbar, sondern nur moralwidrig ist. Die e 
Unklagbarkeit solchen Kontrakts ist für die Römer selb t
verständlich, sie wird gar nicht erst ausgesprochen , auch 
nur theoretisch berührt, mag sie gleich wegen frei williger 
Vornahme der Gegenleistung 156 nie praktisch in Frage ge

kommen sein. Es ist vielmehr nur ein andere privat
rechtliebes Interesse, mit dem sieb die Quellen anläf: lieh 
dieser unsittlichen Innominatkontrakte be chäftiaen. 

Hat nämlich der eine Kontrahent, der Zahler, ael i tet, 
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so kann er zwar nicht auf die Gegenleistung klagen, aber 
um so dringender wird für ihn die Frage, ob er nicht 

wenigstens, was er gegeben hat, zurückfordern könne. 
Diese Rückforderungsklage ist nicht blofs für ihn und den 
Empfänger 157 bedeutungsvoll, sie erregt auch in hohem 
Mafse das Interesse der römischen Jurisprudenz und Rechts

pflege, wovon die Litteraturreste zeugen. Es ist in der 

That anziehend zu entscheiden oder entschieden zu sehen, 
wie weit hier die negative Einwirkung der Moral aufs 
Recht geht: ob das Recht den begonnenen unsittlichen 
Handel auf sich beruhen läfst, oder ob es den status 
quo ante wiederherstellt. 

Wir müssen sogar noch einen Schritt weiter geben. 

Es hat die Frage der Rücldorderbarkeit Relevanz nicht 
blofs darum, weil die Rückforderung, namentlich die durch 

condictio ob turpem causam erfolgende, ein Notbehelf oder 
Surrogat für den Leistenden ist, der nicht auf Vornahme 

der Gegenleistung klagen kann. Auch nachdem diese Ge
genleistung gemacht worden ist (res oder causa secuta est: 
Anm. 156), und es claher nicht mehr eines Ersatzes für 
die Klagbarkeit der Gegenleistung bedarf, bat clie Frage 

nach der Rückforderbarkeit der Leistung, wann die Rück
forderung auf die Unsittlichkeit des Geschäfts gegrünclet 
wird, noch vollen Raum und guten Sinn 158 . 

Ja es kommt der Rücldorderung wegen Immoralität 
des Vertrags noch eine über den Innominatkontrakt hinaus

gehenrle Bedeutung zu, die des Zusammenbanges wegen 

schon hier erwähnt werden darf. Die Rückforderung kann 
auch beim b e nannten unmoralischen Vertrag in Frage 

kommen. Freilich entbehrt ein solcher, z. B. ein moral
wiclriges Mandat (Anm. 124) oder eine moralwidrige stipu-
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latio (in dem S. 36 anaegebenen mfana), der Klaghar

keit. Wie aber, wenn der nicht v rklagbar I ontrahent 

freiwillig oder auf aufsergericbtli he B itr •ibung rr Iei. tet 

hat - könnte sich dann die Moral widrigk it d Kontrakt. 

nicht noch darin äu11 ern, da11 die Rü kford run!!: d e
leisteten vom Recht zugela ..;en wird? · wi11 i t mit tler 

Leistung ein Indebitum entrichtet worden werr u tl . ~en. 

wenn der Leistende nicht cbuldig zu ·ein i ·h hewul t 

war, nicht mit condictio indebiti auf Rück r t.. ttuug _ -

klagt werden kann. Allein da Recht könnte in d r Yer
werfung jenes unmoralischen Vertrag au h o weit gehen. 
dafs es sie auf seine au11 eraerichtliche ,. oJJzi hung au -

dehnt; es könnte dem Zahler die Rückforderung wef!eu 
der Immoralität des Zahlung ge chäft vorhebalten indem 

sich die Moralwidrigkeit de Kontrakt auch dem mitteilt. 
was zu seiner Realisierung vorgenommen wird 1 :~ 9 • 

Es kann ferner nicht blofs die Rückforderbarkeit der 
Leistung aus der Unsittlichkeit des \ ertrag f o l a e n wo

von bisher die Rede gewesen ist. Es kann auch umaekehrt 
die Zulässigkeit der Rückforderung einer Lei tung wegen 
der mit ihrer Annahme vom Empfänger begangenen 
Unsittlichkeit den Schlufs begründen, dafs ein Vertrag. 
in dem jene Leistung blofs zugesagt wird, als unsittlich 
ungültig ist. So ist uns d urcb die römischen Quellen nicht 

bezeugt, dafs ein Versprechen als moral"idrig ungültig 
sei, das dafür gegeben worden ist, dafs der Empfänger 

etwas rechtlieb Verbotenes (ein Delikt) unterla e l vgl. 

Anm. 151), oder eine Rechtspflicht erfülle. Wohl aber i::;t 
·mehrmals durch die römischen Quellen bezeugt daf wer 

Geld hingegeben hat dafür, daf vom Empfänger 
etwas rechtlich Verbotenes unterlassen, oder etwa r ht-
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lieh Gebotenes gethan werde, das Gezahlte zurückfordern 
kann mit einer condictio ob tu r p e m causam, da hier auf 

seiten des Empfängers und blofs auf seiner Seite eine Im
m o ra 1 i tä t vorhanden ist 160• "Daraus aber folgt von 
selbst" - wie schon Savigny bemerlü hat 161 - "das ge
ringere Recht, ein blofses Versprechen der Zahlung als 

ungültig zu behandeln." Dabei ist jedoch vorauszusetzen, 

dafs zwischen der Unterlassung des Rechtswidrigen oder 

der Vornahme des rechtlich Gebotenen und der zugesagten 
pekuniären Leistung eine Kausalbeziehung bestehe, die eben 
durch den Vertrag hergestellt worden ist, so dafs erst 
wegen dieses pekuniären Versprechens auf jene Unter

lassung oder Vornahme zu rechnen ist. Unter dieser Vor

aussetzung erledigen sich wohl die Bedenken, welche 
Wächter dagegen äufsert, "dafs bei jeder Zusage eines 
Vorteils an jemanden unter der Bedingung, dafs er etwas 
Pflichtmäfsiges thue oder Pflichtwidriges unterlasse , die 
Bedingung eine unzulässige sei; denn durch eine solche 

Bedingung wird ja pflichtmäfsiges Thun gefördert 
und dies kann doch von dem Gesetze nicht mifsbilligt 
werden. Auch ist es nicht unsittlich, für pflichtmäfsiges 
Verhalten eine Belohnung anzunehmen oder zuzusagen oder 
zu erteilen, und letzteres thut ja der Staat selbst häufig. 
Wenn ich daher z. B. meinem Diener hundert Mark ver
spreche als besondere Belohnung unter der Bedingung, 
dafs er mir fünf Jahre treu und redlich diene: so ist dies 

eine durchaus zulässige, wahre Bedingung" 162• Man 

nimmt aber auch nicht an, clafs der Diener wegen der 
versprochenen Belohnung die fünf Jahre treu und reellich 

diene, oder dafs, wer den entlaufenen Hund gefangen oder 

die verlorene Sache gefunden hat, Hund oder Sachewegen 
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der ausgesetzten BelohnunO' nicht unter hla en habe 1sa. 

Auch kann der Finderlohn für di mit d m Fan!!en Fin

(Jen, Aufbewahren oder Zurü kbrinO' n v rbund ne ~f ü h e 

gegeben werden 164. Wo hingegen dur h in n Y rtrag de1 

angegebene Kau alverband zwi eh n dem ökonomi h n rer
sprechen uncl der nterla unO' cl . likt od r rl r r

füllung der Rechtspflicht herO'e t llt worcl n i t da i t n,ch 

römischem Recht ein unmorali eher VertraO' vorhand n. der 
ungültig ist. 

Für die es römi ehe Recht erhebt i h letztlich die 

Frage, ob es auch die \ erträ<Ye al unmorali h an ieht 

und als ungültig behandelt, in denen für die Tnt rla un!! 

nicht des rechtlich, sondern des nur morali eh rerbotenen. 

{)der in denen für das Thun nicht de r chtlich ondern 

d es nur moralisch Gebotenen ein Entgelt verspro hen wor

den ist. Vorab der spekulativen Betrachtung bietet ich 

folgender wesentlicher Unterschied der beiden Fälle dar. 

Wenn das Recht dem Geldversprechen für nterlas unO' 

€ines Delikts (z. B. eines Diebstahls) oder für Erfüllun: 

€i~er Rechtspflicht (z. B. der Rückgabe des Deponierten) 

semen Schutz versagt, weil solches Versprechen unmorali eh 
ist, so ist das Recht ja auch ohne dieses Versprechen dem 

€S die Anerkennung weigert, gegen das Verbrechen', wie 

für die Herbeiführung des von ihm selbst Gebotenen völlig 

gerüstet, indem es z. B. die Diebstahlsklage, oder die Hin~ 
terl~gungsklage bereithält. Wenn hingegen ein Versprechen 

vorlH'g.t' etwas nur moralisch Verbotenes zu unterla en 
{)der eme blofse Moralpflicht zu erfüllen und d R h 

.. d ' as ec t wur e solchem Versprechen seinen Schutz 
.. .. . ve1 aO'en, so 

wu~de fur die Realisierung der Moralität allein die Moral 

a ufzukommen haben, von einer im Hintergrund stehenden 
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Hülfe des Rechts wie in den beiden erstgenannten Fällen 

nicht die Rede sein. Unrl rlann kann man wohl fragen, 

{)b es im Ergebnis der Moral zum Vorteil gereicht, wenn 

das Recht um der Moral willen jenem Versprechen seinen 

Schutz versagt und es der Moral überläfst, das moralisch 

Verbotene hintauzuhalten und das moralisch Gebotene 

herbeizuführen. Man begreift allerdings, dafs ein Recht 

nicht geneigt sein mag, diese moralischen Erfolge durch 

unmoralische Mittel erreichen zu helfen. Aber es fragt sich 

eben fürs römische Recht, ob man es hier (beim besagten 

Versprechen) mit unmoralischen Mitteln zu thun hat. 

Mit allem Nachdruck und mit der Prägnanz seiner 

Muttersprache lehrt Seneca 165, dafs wer um ökonomischen 

Vorteils willen tugendhaft handelt, nicht moralisch handelt: 

honestum per se expetendum est. Keineswegs aber lehrt 

er, dafs Einer schon durch Annahme eines Lohnversprechens 

für sein tugendhaftes Handeln eine Immoralität begehe. 

Auch die römischen Rechtsquellen haben meines Wissens 

keinen oder ctoch keinen sicheren Fall, in dem condictio 

ob turpem causam gegeben wäre, weil cter Empfänger einer 

Leistung sie für Unterlassung einer blofsen Moralwidrigkeit 

oder für Erfüllung einer blofsen Moralpflicht empfangen 

hauss. Der oben (S. 44. 45) gezogene Schlufs ist daher hier 

unstatthaft und seine analoge Ausdehnung nach dem a 

priori Bemerkten (S. 46) unzulässig. Fürs römisch.e Recht 

haben wir daher bis auf weiteres anzunehmen, dals es das 

Versprechen für Unterlassung einer blofsen Moralwidrigkeit 

oder für Erfüllung einer blofsen Moralpflicht nicht als un

moralisch behandelt. 

zu dieser Frage sind wir von der Rückforderbarkeit 

und zu dieser von den Innominatkontrakten her gekommen. 
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Mit ihnen gelangt die ( . 14 b aonnen ) uellenübe1 icht 

zum Abscblu~ , die die gewaltige Rolle zeiaen llte. welche 

Ehrbarkeit und Unehrbarkeit im römi eh n Privatre ht 

spielen, den grofsen Raum, den der Ilinwei auf di Mora

lität und das Trachten, mit der ;\foral im Einkl. ng zu bleib n 

im römischen Privatrecht einnehmen. Leg n wie wir . ahen, 

zahlreiche generelle Aussprüche und pecielle En h ide 

Zeugnis dafür ab, wie sehr die Römer darauf beda ht waren, 

ihr Recht nicht auf Kosten ihrer Moral au zu bild n und . 

auch nicht der Immoralität, wie sie ie Yerstanden. dien t

bar zu machen, so begreift man, wie Gold cbmidt die e. 

Recht überschwänglich "ein von den höch ten etlli chen Prin

zipien beherrschtes" nennen konnte 16 7. Die er uperlatiY 

ist annehmbar nur mit dem Vorbehalt daf: die Höhe der 

ethischen Prinzipien innerhalb einer Ge ell chaft nicht ein

fach Sache des Beliebens, der Ein icht oder de !!'llten 

Willens, vielmehr von der ökonomi eben Vetfa~ ung die er 

Gesellschaft abhängig ist, von ihr die Maximalgrenze em

pfängt. Es war gewifs nicht denkbar höcl1ste ethi ehe, 

Prinzip, das für den Kauf, ihren l1äu.figsten Vertra()' und 

die Hauptbahn ihres bürgerlichen Verkehrs, die Römer auf

stellten in den Worten: in emendo et vendendo naturaliter 

c_oncessum est quod pluris sit minoris emere, quod minori. 

Sit pluris vendere et ita invicem se circumscribere 1ss. Yiel

~ehr ist ein solcher Grundsatz nur möglich, angemes, en, 

J~ not~endig in einer Gesellschaft, welche pri"mtwirtschaft

h~h mJt Privateigentum produziert und danach ddribuiert. 
H1er kann es · · ts h f 

Jm WJr c a tlichen Verkehr' heim ·waren-
u~nsatz (nicht unter Brüdern) niemals .Moralaebot ein, da 

mgeneinteresse nicht auf Kosten des fremden wahrzunehmen 
oder gar das fremde dem eigenen 

vorzuziehen 160 . Zwar 
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nicht die Höhe der Ethik, aber die naive Aufrichtigkeit, 

die das "Natürliche" nicht moralisch zu drapieren sucht, 

ist an jenem Ausspruch bewundernswert, eine Aufrichtig

keit, wie sie der antiken Kultur geläufig, in der modernen 

selten anzutreffen ist. 

Dafs aber eine Moral denkbar sei, die, statt das in

vicem se circumscribere zu kom:edieren, es reprobiert und 

dem Verkäufer die vollste geschäftliche Aufklärung des 

Käufers zur Pflicht macht, ist den Alten keineswegs ver

schlossen geblieben. Wohl nirgends deutlicher kommt dies 

zum Vorschein als in der Kontroverse der beiden Stoiker, 

Diogenes und Antipater, die Cicero (de officiis III, 12) vor

legt; nur lassen diese Wortführer nicht erkennen und 

haben wohl auch selbst nicht erkannt, dafs die Postulate, 

die sie vertreten, nicht Zeugnisse und Erzeugnisse subjektiv 
wechselnder Gewissenhaftigkeit sein können, sondern einen 

objektiven Boden haben müssen, dem sie entspriefsen. 

Ein redlicher Mann, das ist der Fall, um den sich der 

Streit dreht, bat eine grofse Partie Getreide zum Verkauf 

von Alexandria nach Rhodus geführt, wo zur Zeit Mangel 

und grofse Teuerung herrschen. Er weifs aber, dafs noch 

mehrere Kaufleute mit Kornladungen nach Rhodus unter

wegs sind. Soll er das nun den Rhodiern sagen, oder soll 

er die Konjunktur für sieb ausnutzen? Antipater ist dafür, 

dafs er alles offenbare, Diogenes gestattet ihm so gut als 

möglich zu verkaufen. "Ich habe," läfst er ihn sagen, "das 
Korn bergeführt, zu Markt gebracht und verkaufe meines 

nicht teurer als die ancleren, vielleicht auch billiger, wann 

ein gröfserer Vorrat da ist, wem geschieht damit Unrecht?" 

Hierauf nun erwidert Antipater: "Quirl ais? tu cum bomini-
Lo tmar, Der unmoral. Vertrag. 4 
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bus consulere debeas et r v i r e b um an a e o c i e tat i 

eaque lege natus sis et ea habea principia naturae, quibus 

parere et quae sequi debea ut uti lita tua communL jt 

utilitas vicissimque communi utilita tua it lahi. ho

mines quid iis adsit commoditati t copia ? D n \'orwurf. 

dafs er verbeimli ebe, läl: t ab r ioO'ene nicht creJten. 

nicht alles' was dem andern zu hören nützlich i' cei zu 

sagen für ihn selbst notwendiO'. "Allerding · notw ntlig.

wird ihm erwidert, ,si quidem memini ti e inter 

h o m i n e s n a t u r a c o n i u n c t a m o c i e t a t e m" . • Da. 

weifs ich wohl ," schl ief t er, ed nurn i ta ocieta. tali~ 

est , ut nihil suum cuiusque sit? Wenn da i t o llltlf~ 

man nicht verkaufen, sondern verschenken. 

Man sieht , nicht Egoismu und Altrui mu vielmehr 

individualistische und socialisti ehe foral liegen hier im 

Streit, aber die Vertretung der letzteren i ·t eine blof: ideo

logische, die sich nur auf aprio rische \ orau etzungen und 
Sentiments zu berufen ver mag 1 70 . 

VII. 

Nachdem wir nun all e von den römischen Rechtsquellen 
gebotenen familienrechtlichen und vermögensrechtlichen 

Verträge kennen gelernt haben (V. und VI.) , die einen 

rechtlich relevanten Verstofs wider die Moral zeigen, auch 

hin und wieder beiläufig der vom Recht an die en ach

verhalt geknüpften Folgen gedacht haben, wollen wir jetzt. 

im Besitz des Materials, die allgemeine ErörterunO' wieder 

aufnehmend , den unmoralischen Vertrag in generein uge 

fassen und die rec h t li che Reaktion betrachten, die 

er hervorruft. Läfst man nebensächliche nter chiede und 
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Eigentümlichkeiten bei Seite (z. B. Anm. 109. 106), so 

kann man dreierlei Verhaltungsweisen unterscheiden 171 • 

In erst e r Linie_sel1en wir einige Verträge, die das 

römische Recht trotz ihrer moralischen Anstöl'sigkeit b e

s t e hen läfst, indem es sich begnügt, gewisse Nachteile 

über die Urheber dieser Verträge zu verhängen. Dies gilt 

vielleicht ursprünglich von der Eheschliefsung, die eine 

Mifsheirat im Sinne der augustischen Ehegesetze ist (Anm. 89), 

und gilt von der vorzeitigen Wiederverheiratung einer Witwe 

(Anm. 90). Es gilt weiter von der Selbstverdingung zum 

Kampf mit wilden Tieren (Anm. 117 nebst 27, vgl. 118 
bis 120) und endlich vom Geldabfindungsvertrag, den der 

Urheber von Diebstahl, Raub, Betrug oder Injurie mit dem 

Verletzten abschliefst (Anm. 146. 149). 

Viel weitergreifend, nämlich alle anlleren unmoralischen 
Verträae treffend unrl viel eingreifender ist die r. weite 

0 , .____ -

rechtliche Reaktion, diejenige, welche in der !r_ngültigkeits: 

erf lärung besteht. Nicht blofs sind von dieser Ungültigkeit 

die oben einzeln angeführten Arten und Fälle moralwidriger 
Verträge betroffen, -sie wird auch als Regel des römischen 

Rechts für den unmoralisch.en Vertrag überhaupt ausge
sprochen 17 2, der gegenüber die paar eben erwähnten Aus

nahmen nicht berücksichtigt werden und nicht ins Gewicht 
fallen. Dieselbe Regel hat auch das deutsche bürgerliche 

Gesetzbuch mit der hier gleichgültigen Abweichung, dafs 

es sie für die Rechtsgeschäfte überhaupt, nicht blofs für 

die Verträge aufstellt (oben S. 8). Nach diesem Gesetz

buch ist der gegen die guten Sitten verstorsende Vertrag 

nichtig. Soweit Nichtigkeit des unmoralischen Vertrags 

schon für das römische Recht anzunehmen ist, bezieht sich 
4* 
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die folgende Erört rung nicht blof auf di ..;onclern auch 

auf das deut ehe bürll'erliche R ht. 

Ob die nll'ültill'keit b i rl n öm rn i ·h iu r er-

sagun CY der Klage oder in •wührung t>in •r Einr tl äuf~ r. 

macht nicht einen nter cbiec! im :rrad dPr ngultiakeit. 

sondern nur in c!er Form ihr r R ali i rung na; wo ' Jch 

um ein bonae fidei negotium, wi I\:auf. ~lietp ~laurlat, 

Societät handelte, bedurfte e - CY müf \ nm. 1~ - ni ·bt 

erst der Gewährung einer Eiurede d. h. nicht b 

magistrati eher Anwei ung rle::. Ge ·chworen u zur !! ri ·ht

licben Realisierung der ·ugültigkeit. tl nn zm· . 'i•ht

anerkennung des Moralwidrigen Yerpflichtete ihn die Forlllel 
ex fide bona. 

Dem Grad nach i t die ·ugültigkeit cle unmurali · ·hen 

Vertrags regelmäf~ig Xichtigkeit 1 ' 4 nicht bloL Aufecbt

barkeit. Anfechtbar iud nur die, wie wir . 30 ,agteu. 

von aufsen her unmorali cheu Yertrüge. wie die Yeräuf:. -

rung in fraudem uncl der durch Zwang oder Betrug erzielt 

Vertrag, ferner die pflichtwidrige "'chenkung und die pflicht
widrige Dosbestellung (S. 32. 29). Die AnfeclJtung U dem

jenigen versagt, den der Vorwurf der Immoralität trifft -

denn nemo de inprobitate sua consequitur actionem (A.nm. 55) 

- also bei dem durch Drohung oder Betrug zustande ge

brachten Vertrag dem Urheber dieser Einwirkung. bei der 

Veräufserung in fraudem creditorum oder patroni dem Yer
äufserer oder dem Erwerber 170. 

Die Nichtigkeit des unmoralischen Yerti·a~ ist YOr 

~lern eine ~t e, cl. h. sie ist nicht vom "illen 

~ner Partei abhängig und insbesondere nicht nur auf Partei

antrag, sondern von Amts wegen durch den Richter anzu

nehmen und auszusprechen 176 • Dem steht nicht ent~eaen, daf 

I 
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bei stricti iuris Geschäften die die Immoralität ein wenelende 

exceptio doli orler in factum nur auf Antrag einer Partei 

in die Formel gelangen konnte, denn dies war ein Antrag 

gegenüber dem Magistrat (der die actio nicht denegiert 

hatte), nicht gegenüber dem Geschwornen. Dafs der iudex 

des Hinwei~es der Parteien auf die Immoralität bedurfte, um 

ihr Rechnung tragen zu können, wird nicht überliefert. Die 

Moralität, d. h. die Abwesenheit der Moralwidrigke1t, gehört 

zu den vom Recht gesetzten Bedingungen der Gültigkeit eines 

Vertrags so gut wie die Handlungsfähigkeit seiner Urheber 

und die Unverbotenheit durch lex perfecta 177 • Auf die Er

füllung solcher Gültigkeitsbedingungen hat der Richter von 

selbRt zu achten. Eine andere, nämlich prozefsrechtliche. 

frage ist es, ob er sein Urteil über die Moralitlit nur auf die 

von den Parteien aus freien Stücken...mitgeteilte.n Thatsachen 

zu gründen hat, oder ob er noch weitere Angaben zur Auf

klärung des Moralpunktes sich verschaffen darf und benutzen 

muf@. Der Richter, der die Imn'!Qralität des vor ihn ge

brachten Vertrags, nach dem vorgetragenen Stoff auch ohne 

RÜge einer Partei zu berücksichtigen hat, kann hieran auch 

nicht durch die Parteien gehindert werden, wecler durch 

einen ei~seitigen, noch durch einen verabredeten Verzicht 

auf den so . i w nd der turpis causa 179 • Von diesem 

Einwand ist vorzüglich da zu reden, wo der eingeklagte 

Vertrag ein Formalkontrakt ist, d. h. nur einen Teil des 

ju-;:istischen Thatbestandes, namentlich ein Summenver-

sprechen, darstellt, diesen Teil aber in einer typischen Form. 

Die turpiturlo eines so Ich e n Kontra.lds ist nur aus der 

causa ersichtlich; diese causa braucht dem Richter nicht an

g_egeben zu werden, und er kann sie nur in Ansch~ag bringen, ) ) 

wenn sie von einer Partei zu seiner Kenntms gebracht 
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worden ist 1 80• Da de r E inwand d r turpiturlo den Vertr11 ~ 
nicht anfechten oder a uf heben, ond rn d m ichter die 

Nichtigkeit des Vertrag .. zum ßewuf·t in b1ina n oll ;:, .o 
kann er von jeder Partei erhobC'n werdC'n ohn I ück icht 

auf ihren Anteil a n der t urpituclo ( . 61 ). I t d h auch tlie 

:Xichtigkeit cJ ps unmorali ciJ C'n V rtraa nicht ine ein. 1·ti,. . _e, 
auch wenn der Ver t rag nu r e i n e m Pnci cent 11 · cbancle 

macht, sond ern eine all eitige, d. h. heim zwei eiti:.:en y r
~rag dessen beicie eiten t reffende L 1 

Die Nichtigkeit cl e unmoral i chen r e1 tra~ i t unal

hängig , nä mlich in rlen römi cJJen Quellen wie im rl ut ·rhen 

b?rgerli ch en Gesetzbuch nicht abhänaig gemacllt da.Yon. daf: 
d1 e Kontra henten rl ie l\1oralwidriakeit kenn e n n· .. ht· 

. "' • 1(' • JC 1!!"-
kelt soll keine St rafe für die Kontrahenten . T 

m. , ene 
Rechte versagen ei nem Yertraa crewi en I nb , H .. · 

" "' ... ~ <u'""' um .:eme. 
Inh a lt 'illen ihren chutz, einffier ob en Crhebern da. 
VerlJältnis dieses Inhalts zu r l\1 oral bewufst iA oder nicht! -

Die Nichtigkeit des unnwra liscben Yertra!ffi . t b 
h"' · e ~ 1. unn -

anglg, nämlich in den römischen Que11en wie im rl t h 
b ·· 1· h G eu c en 

urger IC en eseb:buch nicht abh'inaia creJJJacht . 1 ----< "'e"" \ On ( em ~rl cl e~· ..Mol:~lwidrigkeit oder von der Gröfse de Ver-
stofses Wider me guten Sitten . Der unmorali cJ..~ V tr 
. t . h . u.t:. er aa 
IS mc b g, ohne dais es auf die Bedeutuno- des M Ja b 

1 .. d o ora e ote 
an rame, as übertreten worden, oder a uf da 1\f ~ . 
d' . h h . als, In dem 

les gesc e en Ist. E s ist wohl bekan t d ~ 
}J 1 fl' < n ' a1 : unter den 
. ora p IChten eine , j e nach der o-ecrebe 'I 

h · o nen " oral Yer-
sc Jedene, Rangordnung besteht sei e h _, 
d · ' nac uen Pe1 onen 

enen Sie gelten, sei es nach rlen Güte d - . 
· rn, zu eren chutz 

Sie bestimmt sind. So crab es be" d R"' .._ 
w 1 h . o I en om ern ~ Pfl.i hten 

e c e ' m rl en von altersher k atecheti . eh " I t I' 
ranrr ·· r · 1 ,.,e 1eg en unc ,., ma1s1g a )gestuften Pietä ts R 

· -, everenz- und Treuverhii.lt-
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nissengewisser Personenkreise gelegen" waren 183 und damit ...,.__ 
selbst eine Reihenfolge empfingen. Ebenso weist antike - -
wie moderne Moral nach der Wichtigkeit der Güter eine 

Stufenleiter der Pflichten auf. Solche Rangordnung läfst 

den Verstofs wider die höhere Pflicht als den gröfseren er

scheinen und sie bestimmt ferner für maneben Fall cies 

Konflikts oder der Kollision von Pflichten, in dem nur eine 

erfüllt werden kann, welche von den kollidierenden vor

geht und darum vorzuziehen is~ Beirles ist für die 

rechtli che Reaktion, die in der Nichtigkeit besteht, gleich

gültig : das Recht versagt dem unmoralischen Vertrag, der 

das geringere Moralgebot verletzt, die Anerkennung ebenso 

wie dem Vertrag, der gegen das vornehmere verstöfst, ob

wohl die moralische Kritik verschieden lantet. Durch jene 

Rangordnung kann das moralische Urteil über eine Person, 

einen Paciscenten, beeinflufst werden, indem es der Person 

nicht zur Schande gereicht, dafs sie gethan oder gelassen 

hat was ihr sonst als Immoralität anzurechnen wäre, falls 
' 

sie es gethan oder gelassen hat, um eine dringendere oder 

vornehmere Moralpflicht erfüllen zu können. Dagegen i::;t 

jene Rangordnung ohne Einflufs auf die moralische Beur

teilung eines Vertrag s , und der contra bonos mores ge

schlossene Vertrag ist nichtig, auch wenn ohne seinen Ab

schlufs eine noch gröfsere Moralwidrigkeit begangen worden 

wäre. Das römische und das neue deutsche Privatrecht 

machen keine Vorbehalte für Bedingtheit oder Relativität 

der Moralgebote. Das Ausbeutungsgeschäft des § 138 Abs. 2, 

das der Gesetzgeber als unmoralisches hinstellt, ist nichtig, 

auch wenn den Ausbeuter für seine Person kein moralische1· 

Vorwurf trifft, weil er etwa des übermäfsigen Vermögens

vorteils zur Erfüllung einer Kindespflicht bedurfte. 
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Aus Lieb . zu e zu semer eh we ter 
helfen, der ihr M . ' um cler no-Jückr h 

d B ann die Ehe " I JC en 
er ruder für die Ab be >rochen hat gabe des z . ' veJ p1icbt 

prozefs (d . h. für Kichto· eugm e im Eh b idun", 

w~igeru ng) der mit ch ul~~brauch de R ht d r u. kunft.
W w der Promittent a Jg~n Frau ine grof e 
handelt hat s . 'us remstem Motiv pi tat" 
l _) ' o se1 auch · 1 au.a ~( -

romissarin mo r h ' WJe wir annehm 
Pfli chtg r· ra JSC vorwud frei . I n wollen. die 

e uhl ge(Tenu··te· . ' Jnc m ie t\\'a au 
h o I emem D . 

suc t die Scha I ntten' nicht - . 
das E m c er Selbstbezieh . au WJnn-
. , ntgeJtsversprecben . . tJgung ii herwunden I 
JSt darum nicht . angenommen hahe. D unr - mmder al a, CI I>reclle 

Es ble'bt s contra bono . n 
F J der 1\foralthe .· .. more nichti!!' ~--

rage nach de Olle uberl, en . 
nan t . m morali. eben X ot t ICh mit der 

n en Pn vatrechte and abzuaeben o· d V versa(Ten d . Je "e-

E
en ertragsschutz ohn b. em unmorali, eben Yert"' 
ntsch 11' ' e Sich um ra(l' . u c Jgung zu küm morali ehe eh ld ~ein J I mern wie · · u und 

io·no .~ e~ mmorali tät nicht na~hfr Je. J~ auch dem Bewu[: t-i; n ei en ' weil jene Versaa :gen: u~e können die chuld 
t , sondern Abl eh e- un.,., keme trafe d . 

eines . nung der Sach .. CI PeJ~on 
. ge WISSen Inhalts w· _e' namJich des V ·t . 

. Iegelmäfsig kein Grun ... _!_~ die 'otlage des .eJ rag 
geschlossenen Vertraa ~ fur dJe U n.güJtigkeit des rhebeJ , 
t . . os 1st so von ihin 

I aa mcllt I' , versc1Jafft . "' c Je Gültigkeit, w . Sie auch dem . 
entbehren mufs I s G D. o er dwser nach s . CI 
S. 211 im E' ll . Je Motive zum E nt emem Inhalt 

' m { ang mit b wurf de B G 
keit nur eint t o ersten Gericht . .B. I re en Jassen en, wollen K' h . 
geschäfts unm 'tt ' "wenn der· I 1 IC hg-J eJb · n 1 a l t · ' 
schJufs der sub 'el ~r, ll1 objekt iver Hinsicht eme Recht -
wollen . - ~ ÜJven Seite d · und unter u 

SOmJt di ' 18 auten S' -
wissen. D e zum Vertraa füh o Itten verletzt" 

as muf: ,.., r enden M ' · s aber nicht bl f: l otive ignoriert 
o s gelten gegen die Ten-
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\;lenz, Immoralität und Nichtigkeit durch Heranziehung der 

verwerflichen Triebfedern zu erweitern, sondern auch gegen 

das Streben , sie durch den Hinweis auf reine und lobens-

werte Beweggründe zu verengern. 
Die Nichtigkeit des unmoralischen Vertrags ist unhe'l-

bar . ie kann nicht durch Bestätigung (B.G.B. § 141) 

gehoben werden, da sie nicht dem Bestätigenden anheim
gestellt, nicht dispositiven Rechts ist, und der Niehtigl\eits

grund, der Verstors gegen die guten Sitten, durch die Be

stätigung nicht weggeräumt wird. Die Nichtigkeit wird 
auch nicht, fall s der Vertrag zweiseitig ist, rlurch freiwillige 

Leistung von einer Seite geheilt. Der, welcher geleistet 

hat , kann darum doch nicht auf die Gegenleistung , oder 

nur auf Schadloshaltung klagen (Anm. 124 und S. 42): er 

selbst hat mit seiner Leistung ein Indebitum entrichtet. 

Selbs_lverständlich ergrE;lift die Nichtigkeit des unmoral\sehe:!!_ 

Vertrao·s seine A~~oo~ntion.alstrafe 18 7 P~ht 
und Bür schaft [70 § 5 D 46, 1 in Anm. 129], Erfüllungs

versprechen oder Constitutum unrl SchuldaRerkenntnis), die 

Cession wie die Kompensation ist ausgeschlossen, dagegen 

die condictio indebiti begründet insofern mit der Leistung 
aus dem nichtigen Vertrag ein lndebitum unwissentlich ent

richtet wird 1 88 • Dies trifft zu auch wenn den Zahler ein 
.-

moralischer Vorwurf trifft. Da er aber solchenfalls nicht 

mit condictio ob turpem causam zurückfordern kann (5 C 4, 7. 

8 D 12, 5: Anm. 159), so müssen wir ihm auch die con

dictio indebiti versagen, damit er nicht, was er wegen _ 

seiner tur.nitudo nicht haben soll, aus einem anderen recht
liehen Gesichtspunkt rloch noch erlange. Im Resultat scheint 

das B.G.B. übereinzustimmen, indem es am Ende von ~ 
sagt: "das zur Erfüllung einer solchen Verbindlichkeit Ge-
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leistete kann nicht zurückgefordert werden". V aJ. auch 

§ _656 Abs. 1 Satz 2: "Das auf Grund de Versprechens 

(nämlich eines Ehemäklerlohnes) Geleistete kann nicht de ·

halb zurückgefordert werden, weil eine Verbindlichkeit 
nicht bestanden hat. " 

hätte vereinbart ·werden können 190. Demgemäls kann auch 

bei einem solchen unbestimmten Vertrag cl i e Lei tung nicbt 
als Erfüllung der Vertragsverbindlichkeit gelten, die mit 

umnoralischen Mitteln bewirkt worden ist und so, wie ie 

bewirkt worden ist, nicht zum Gegenstand eines Vertrag 

hätte gemacht werden können. Auf eine Leistung, wie 

diese unmoralische, die erfolgt ist, konnte keine Obligation 
zustande kommen 191• 

f Die ~rechtliche Reaktion gegen den unmora-
lischen Vertrag besteht in der Rückgängigmachung der zu 

seiner Vollziehung vorgenommenen Lei tuna 192. Die 

stärkste Reaktion ist bei allen Verträgen - möglich, die 

wegen Verstofses gegen die Moral ungültig, ei e nichtig, 

• I 
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. d Abseits stehen die Honorarabreden 
sei es anfechtbar sm · (S 39). diese können 

. d Rechtsprofessoren · • 
der Pbilosopbl8- un ber völlig ehrbar es 

. f d Honorar klagen' a 
zwar mcht au as b lt Die Rückforderung, 

cl d her auch be a en. . 
annehmen un a dsa··tzlich statthaft JSt, 1 . Fällen grun 
die in allen anc eren .. . d' clurch Täuschung oder 

. b · c1 Vertraoen, Je 
steigert SJcb ei en o k en und clarum un-

lt" o· ncr zustande ge omm 
durch Vergewa loU o " . . S ·badensersatz- und zur . .. r eberweise zm c 
moralisch smd, mog l "t no·en wird hier ganz 

d lei Erwm eru o Strafforderung ; von er 

abgesehen. 

Bei den l. 1 en Verträgen blofs anfechtbaren unmora !SC 1 

le l·n der Rückforderung bestehen f 1 t no· aerac · . 
kann die An ec I u o ,., . . Anspruch auf Restl-

. fficiosae donatwms, 
(z. B. querela mo . durch dolus des 

f . s der aus emem 
tution des Kau preise ' K f bezahlt worden ist 193); 

d o·ebrachten au 
Verkäufers zustan e e . · nem nur anfecbt-

d. Leistung aus el 
und andererseits kann Je . ht auf das AnfechtungE-r h n Yertraa VerzJC 
baren unmora !SC e .. lti:keit bedeuten und damit den 
recht' Heilung der Ungu "' .. den (z B die Leistung 

R .. kforderuna begrun · · 
Ausscblufs der uc o . ne aeworden war). 

der cles Betrugs m "' k 
des Betrogenen, . h Vertraa erfolgt die Rüc -

. bt' nmorahsc en o 
Beim mc Jgen u . . lle Kontraktsklage, -- d 1 ·eh eme specie 

forderung entwe er c m d Leistuno- ihrem Urheber 
wenn nämlich der Empfänger ~~rb haftba; war z. B. der 

1 fideikontrakt 1c ' 
schon vorher )Onae D ots Geld empfangen 

d r· . Rückaabe des ep b 
Depositar, er m .., b d" aenerelle condictio o 

· folgt durc Je 
bat 194. oder sl8 er .. . . F"llen aber auch 

, lche in den ubngen a ' 
turpem causam, we . t 195 Diese Rückforderung 

. . anwendbar IS . h . 
in den vongen d" LeJ·stuna wissentlich' d. . m 

h wenn Je o · t 
ist statthaft auc . V trao·s o·emacbt worden JS ' 

r hf kmt des er " o .. 
Kenntnis cler Nlc Jg . . bk 't von condictio indebJti 
wo schon wegen der WJssentllc eJ 
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nicht die Recte sein kann 196• Di Erfüllun!.. eine wegen 

")roralwictrigkeit nichtigen \er prechen · (z. B. iner Geld

summe zur Wiederm·langung de D poni rt n) kann nicht 

als VPrzicht auf das Rückforderung re ht gedeutet werden. 

Man wird sogar sagen mü en, daf: überhaupt d r Yerzicht 

auf die Rückforderung ungültia i t maO' r vor, hPi oller 

_nach der Leistung erfolgen; er kann nur fakti.:ch gt>. hehen. 

Die Rückforderung wird niemaL heidcn Tcilnchm ·rn 
am lliimora I scheu VertraO' für ihre Lei tung n gewiihrt u;. 

sondern bald nur dem einen. bald keinem von clen PacL
_centen und mitunter i t sie gänzlich au, ac chlo~ en. DaL 

keiner von den Paciscenten wohl aber ein Dritter den 
Vollzug des unmoralischen Vertrag rückO'ängig machen 

kann, kommt vor bei der Veräufserung in fraudem der 

Gläubiger, oder des Patron , bei der inofficio~a donatio 
oder dotis constitutio und bei der calumnia 19 . Daf: aber 

nurSiJL Paciscent die Rückforderung hat und ferner daL 
sie gänzlich ausgeschlossen ist, also der durch den Vollzug 
des unmoralischen Vertrags begründete Zustand, cter tatu -

quo aufrecht bleibt, hängt mit dem Anteil zusammen, den 

ein Paciscent an der Immoralität hat, die bei der Yertrag
schliefsung im Werk ist. 

Ausschliefslieh für diese Art rechtlicher Reaktion ----- ---- ~ g~gen den unmoralischen Vertrag 1 allein für rlie Rück-

fo!derung der Leistung ist es von Belang, ob beide Paci~
centen, oder nur einer von ihnen und welcher sich durch 

die Vereinbarung in Widerstreit mit der Moral ae etzt hat, 

ohne dafs es auch hier auf das Bewufstseiu die e Wider-
_streits ankäme 199• Dagegen für die Kichtigkeit des un
moralischen Vertrags, wo es sich um HintanhaltunO' nicht 

um Herbeifü1Irung einer Vermögensänderung liand:lt, i t 
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der persönliche Anteil der Kontrahenten an der Immoralität 
belano·Ios nach dem deutschen B.G.B. nicht minder als 

e ' . lb nach römischem Recht. Der unmoralische Vertrag ISt~ er 

etwas gegen die guten Sitten Verstofsendes, ein_ pactum 
turpe und daher nichtig, einerlei, ob nur der eme Kon

trahent und welcher, orler ob beide rlurch ihr Vorgehen 

die Moral verletzen. Auf die Nichtigkeit des Vertrags 

sich zu berufen, steht daher beiden Kontrahenten zu, und 
keinem darum weniger, weil die Schande auf seiner Seite 

· S 't h nden ist 199 a gröfser, oder nur auf semer ei e vor a · 

Damit, dafs jemand an der Abschliefsung eines pactum_tu~pe 
Teil nimmt, das wegen seiner Moralwidrigkeit nichtig 1st, 

ist keineswegs gesagt, dafs er hierbei selber als ein Un

moralischer verfährt. So ist contra bonos mores der Ver
trao· in dem ich meinem Mandatar, der sonst seine Rück
ers~~ttungspfiicht nicht erfü1len will, Etwas für die Erfüllung 

he . aber dafs ich selber damit die Moral verletze, versprec , . 
ist von den Römern nicht angenommen worden und wml 

wohl auch heute nicht gelten. . 
Die Beziehung der Ur h e b er eines unmoralischen 

Vertrags zur Moral kommt erst in Frage' wann d~r Ver
trag gänzlich oder teilweise vollzog eJl worden ~st' da 
dann erst die Frage nach der Rückforderbarkmt_ auf
taucht: für diese aUein ist jene Beziehung entscheidend, 
indem bei turpitudo solius accipientis die Rückforderu~g 

statthaft, dagegen ausgeschlossen ist' wo turpitudo danti_s, 
t · e vorli'eot 2oo Wo wie im letzten Fall die oder u nusqu 'o • . . . 

Rückforderung ausgeschlossen ist' kann doch ~reiWlll~ge 

Rückgabe erfolgen' und diese ist als unentgeltliche eme 

Schenkung. Auch das Versprechen der_ Rückgabe des 
S. "Jt a Ebenso ist Empfangenen ist im gleichen mne gu lo-
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zulässig ein Vertrag über Rück"'än"'i machun"' eine voll
zogenen unmoralischen Vertrag 2or. 

Mit dem angegebenen römi chen R ht d r Rückfor
derung der in Vollziehung eine· unmorali hen Yertram

gemachten Leistun"' stimmt da Re ht de deut eben bür
gerlichen Gesetzbuchs gröf: tenteil übereio. Denn ., 

~ ,act 
zunächst der erste atz seine 17: 

"War der Zweck einer Lei tunrr in d r rt be

stimmt, daf: der Empfänger rlurcb die Annahme 

gegen ein ge etzliche ' erbot oder getr n die ~uten 
Sitten verstof: en hat, o i t der Empfänger zw 
Herausgabe verpflichtet." 

Sodann ist auch rler Ailfang de. zweiten atze der 
römischen Ordnung konform, indem er be timmt: 

" Die Rückforderung ist au ge chlo ·en wenn dem 
Leistenden gleichfalls ein oieher Yerstois zur 
Last fällt. " 

Hieran schliefst sich nun aber mit den Worten _e 
sei denn" eine Ausnahme, d. b. ein Fall, in dem die werren 

beiderseitiger turpitudo ausgeschlos ene Rückfordenw"' ~: _ 
nahmsweise Platz greift, nämlich: 0 

"_es sei de~n, . dafs die Leistung in der Eingebung 
e~ner VerbmdiJchkeit bestand; das zur Erfüllung 

emer solchen Verbindlichkeit Geleistete kann nicht 
zurückgefoniert werden. " 

n.er im letzten Satz wiederum verordnete Aw chlul: 
der Ruckforderung ist _ wie wir S 57 58 _ 

.. · gesehen haben -
auch fur das römische Recht anzullf~hmen D h' 

. ' . a lll rrerreu st~mm_t mit diesem die erwähnte Ausnahme nicht üb:r:iu 
Wie Sle auch gegenüber dem B.G.B. selber ein Bed nk ' 
erweckt. e en 
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Die Verbindlichkeit, in deren Eingebung die Leistung \ 
bestand, welche ausnahmsweise zurückgefordert werden 

darf, ist eine gegenüber demjenigen eingegangene, wider 
den die Rückforderung erteilt wird, trotzdem ihm u n cl 

dem Leistenden ein Verstofs gegen die guten Sitten zur 
Last fällt. Die Rückforderung rler Leistung, die in der 

Eingebung einer Verbindlichkeit besteht, kann nur ein! 
Liberationsanspruch sein, einschliefslieh des Ans~ruchs auf 
Rückgabe der zur Obligierung begebenen Schnft. Kann 
aber unter den vom Gesetz gemachten Voraussetzungen 
überhaupt eine Verbinrllichkeit entstehen, und von Libera
tion die Rede sein? Die Eingebung einer Verbinrllichkeit 

ist ein Rechtsgeschäft, gewöhnlich ein Versprechen. In 

unserem Falle hat der Empfänger durch dessen Annahme 
gegen die guten Sitten verstofsen , unrl ebenso rler Ver

sprechende selbst durch die Abgabe des Versprechens. 
Dann ist es aber kaum anders denkbar, als rlafs das Ver

sprechen selber ein gegen die guten Sitten verstofsendes 

war. Ein solches Versprechen ist, wie wir S. 52 gesehen 

haben, nichtig. Ist es nichtig, so erzeugt es keine Ver
bindlichkeit (vgl. auch Anm. 180), es wirrl seinem Em
pfänger Nichts geleistet, so dafs es nicht begreiflich scheint, 

wie so gegen ihn eine "Rückforderung" gehen könnte; 
nur von einer Klage auf Feststellung der Nichtigkeit kann 
die Rede sein. Es ist daher anzunehmen, dafs das Gesetz 
mit der Zulassung der "Rückforderung" gegenüber der 

" 
Verbindlichkeit" eben deren Ungültigkeit ausdrücken wollte, 

die sich in der Rückforrlerung eines Schuldscheins äufsern 

mag. Man kann wohl sagen, dafs diese Ausdrucksweise 

weder üblich noch glücklich ist. 

I 
I 
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VIII. 

Au der Betrachtun~ der Re, ktion n d römi. rhen 
und de1< deut eben Privatr cht ~ea n c1 n unmorali · h 0 

Vertrag hat sich ergeb n daf: clie Immoralität der Be
teiligten nur von Belang i t, wann i h um die R!ick
forderung handelt, al o wann der Vertra"' Q'iinzlich oder 

teilweise vollzoaen worden i t. 'I enn uncl . weit hin!!'C!!'en 

der Vertrag noch unvollzo"'en i t k mmt · nur auf . eine 

eigene l\1oralwidrigkeit an. Die Ent heiclung üb r Jla 

Dasein dieser l\foralwiclrigkeit i t für da römi eh Recht 

mit nicht geringer Schwierigkeit verknüpft mit ,-iel !!'rüf: erer 
noch für das Recht des deut cl1en B.G.B. 

Wie nämlich der unmorali ehe 'Tertrarr vom römLchen 

Recht behanclelt, wie auf ihn rPaaiert wird, i t den uellen 

leicht zu entnehmen und ist danach unter 'ITII be proeben 

worclen. :Kicht deutlich und nicht ~enerell i t hinge ... en jn 

den römischen Quellen ausgedrückt, was ein unmo1:ali eher 

Vertrag ist. Davon haben die Römer keine Definition ae
geben, und sie haben damit wie so oft es un~ u-- b 1 

. ' ' " er a, en 
dw Abstraktion aus den konkreten Daten oder Bei pielen. 
zu machen, die sie angeführt haben. 

Eine noch schwierigere Aufgabe stellt hier da deutsche 
B.G,B. Es giebt nämlich zwar in s 138 Ab 1 d' R 1 l f: ' · 1e eQ'e 
( ~ s _d_a~ gegen die guten Sitten verstofsende RecllLge,clüi.ft, 
mchtJg ISt' aber es bestimmt nicht a!lo·eineJ·D n•a . 
R ht , ", nn em ec so-eschäft ein o·eo-e d · -

~ "' "" n Ie guten S1tten ver tof: ende:; · 
un~ebt nur in Ab 2 · ei, 

. . - . . s. eme Anwendung der Reael 
("Nichtig ISt InSbesondere ein Recht aescha""ft' ) 'f d f 

hl <> ' • ,, an a1 
nun wo fragen ob nicht für d. R I 

' Ie ege de B.G.B. ~ 13 
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Abs. 1 der Begriff des unmoralischen Vertrags, wie ihn 

das römische Recht ergiebt, nicht angiebt, zu acceptieren 

oder zur Richtschnur zu nehmen sei , natürlich nur im 

Einklanß _mit § 138 Abs. 2. Eine Definition des gegen 

rlie guten Sitten verstofsenden Rechtsgeschäfts ist nämlich 

unerläfslich, weil praktisch unentbehrlich. Denn rler Rechts

satz ist so, wie ihn das Gesetzbuch hinstellt, zu unbestimmt. 

Bis die fehlende Bestimmung durch Theorie nnd Praxis 

..sich empf~hlen, vom Uilll).Qralisch.en. 

-Vertrag des rö · n J3:echts auszugehen. Die folgende 

Ableitung seiner Definition möchte zur Specifikation des 

B.G.B. beitragen, welches in § 138 Abs. 1 gewissermafsen 

nur den Rohstoff liefert, der der Bebauung und Gliederung 

harrt. 

Indem wir nun unternehmen, das Wesen des unmora

lischen Vertra~s zu bestimmen, werden _wir gut thun, seineu 

herkömili'i'ic"hen Thnfang beizuhalten. Es scheiden daher 

h~r clie drei Species unmoralischer Verträo· au di~ e§__ 

gewissermafs~n nur von aufsen her sind (S. 30), nämlich die 

b~trügerischen, die erprefstill! und die in fraudem Dritte · 

vorgenommenen. Fortan stehen nur die ihrem jphalt nach_. _ 

d. h. vermöge des in ihnen Vereinbarten unmoralischen 

Verträge zur Besprechung. Jene Ausscheidung ergiebt 

sich auch aus der folgenden Schranke. 

Da das wissenschaf!:!iche und prakhsche Interesse des 

Problems vom unmoralischen Vertrag im Prinzip seiner 

Nichtigkeit gi]felt, das dem römischen und vielen moder

nen Rechten angehört, ·so dürfen wir nunmehr die paar 

Arten unmoralischer Verträge aufser Acht lassen, die a11 

diesem Prinzip nicht Teil haben (S. 51, 52). 
Die deutsche juristische Litteratur hat sich bisher mit 

Lo~er Tiülora. . Vertrag. 5 
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~dinalfrage._ w~ni abgegeben, was ein unmoralischer 

~r~_Ls t.; d1!:_s will nicht heifsen, welche Moralgebote 
übertreten sein müssen, oder welche Moral mal: gebend ei, 

sondern bedeutet: i.,n w je f mul ein V rtrag wider die 

1\!oral (einerlei, welche oder was ihr Inhalt) vez tof: en, 

um als unmoralisch zu gelten und danach nichtia zu ein? 

Nach Windscheid, der sieb am mei t n auf diese 

Frage eingelassen hat, ist der Ver tof: eine Yertrag-. 

gegen die Moral ("Sittlichkeit'· ) auf dreierlei Art mördich 202. 

Es liegt nach Windscheid (Pand. II 314 Anm. 4-6) ein 

solcher Verstois vor. "wenn der Vertrag auf Hervormfun!! 

oder Beförderung des Verbotenen oder auf Hinderung de~ 
Gebotenen gerichtet ist; ferner wenn durch ihn auf die 

Freiheit des Entschlusses in Dingen einaewirkt werden 

soll, in welchen der Mensch sich durch äuf: ere Motive 

nicht soll bestimmen lassen; endlich kann der Vertrag auch 

wegen Verwerflichkeit der Gesinnung, welche ich in ihm 
verrät, ein unsittlicher sein". 

Gegen diese Bestimmung und Einteilung erbeben ich 

aber mehrere Bedenken 203 • Es wird nämlich damit nicht 

der Bau oder die Struktur des moralischen Vertrag an

gegeben, worauf es doch ankommt. Vielmehr sind damit 

die Gründe bezeichnet, aus denen ein Vertrao· al aß):(en 

die Moral verstofsend angesehen werden muJs,5 oder ~a.nn. 
Auch wird sich noch zeigen, dais der erste Grund Yiel 

~eiter gefafst ist, als nach den Quellen angeht. l\ach 

dzes~n ist nicht jeder auf Beförderung de "i erbotenen 

g er' c h t e t e Vertrag ein pactum contra bono more und 

darum . nichtig. Wenn sich jemand zur Be techung eine" 

Journahsten von einem Anderen, der den Zweck kennt. 
ein Darlehen o·eb ]" ~ t 

o en als ' so ist rlieser Darlehn Vertrag auf 
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Beförderung rles moralisch Verbotenen gerichtet (nämlich 

Unterdrückung der Wahrheit oder Verletzung der schrift

stellerischen Berufspflicht), ohne ein unmoralischer Vertrag 

im Sinne der Quellen zu sein (oben Anm. 105). Das 

Gerichtetsein" ist danach zu allgemein. Auch ann es 
" 
nur im Sinne der Vertra[_schliefsenden genwinL 

sein, denn im Sinne des Rechts ist je rl es pactum turpe 

auf solche Hervorrufung oder Beförderung des Verbotenen, 

oder auf Hinderung des Gebote.nen g~richtet, .. so dafs dn 
diese _ letzteren.. Sinn~ Tautologze vorhegen wurde. ~

lieh bleibt auch nach dem ersteren Sinne die Frage offen, 
~d-;; -wodurch ein Vertrag auf solche Hervorrufung, 

Befö~derung oder Hin-derung gefichtet sein könne. 

Auch das zweite Glied der Einteilung - der unmo

ralische Vertrag, der dies ist, weil er Mittel zur Ein

wirkung auf die Freiheit gewisser Entschliefsungen ist -

läfst unbestimmt, wie der Vertrag gestaltet sein müsse, um 

ein- solches moralwidriges Einwirkungsmittel bilden zu 

können. 
Ebenso leidet der dritte Grund in der Einteilung -

ein Vertracr könne wegen cler sich darin verrratenden Ver-"--
werfiichkeit der Gesinnung unsittlich sein - indem hier nur 

die M ö"g 1 ich kG i t. ges~tzt ist, ~n Unbestimmtheit. Er ist 
ferner wenigstens tellwmse schon 1m ersten enthalt~ Denn 

ein Vertrag, der auf Hervorrufung oder Beförderung des Ver

botenen oder auf Hinderun!.{ des Gebotenen gerichtet ist, 

ist doch wohl einer, in dem sich Verwerflichkeit der Ge

sinnung verrät. Auch haben wir obe~ (unter VII) gesehen, 

dafs dia persönliche tm.:pitudo eines Vaciscenten nur für 

di& Rückforderung in Frage kommt, erst nach Vollziehung 

des Vertrags relevant wird. Ein pactum ist nicht turpe 
5* 
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(im Rechtssinne d. h. mit der Recht folge der Xic~tigkeit) 
w~en turpitudo persouae 204. Immer mö ht man dann 

noch wissen, ob sich die Schlechtigkeit d r G innung wit' 

vorhin rlie Beo·ün tigung de 'chlecbten l.>eliebig im \"e·"trag 

äufsem kann mit der Folge einer Xichti"keit. \fan 

Struktur der unmoralischen Vertrüae, 
Grenzbestimmung. 

von Ban oder 

Die Frage ist sonach: ". lche Yer· 

~sinhalts zur _Moral läfst einen Vertrag- a1 unmorali · 

und folgeweise als nichtig erscheinen? Wenn wir nun in 

Amvenrlungaer allein zuYerläs igen wi. en haftliehen 

Methode von den unter V und \ 71 betrachteten römi, cben 

Fällen ausgehen, so gelangen wir mittel t Ab. traktion. 

Generalisierung und Anälogie zu nach tehender Antwort: 

E.i!!__yertrag ilst contra bonos more nur wenn ein .der. 
drei folgenden Verhältnisse seine Inhalts zur :\Ioral 
·eben ist, nämlich ·...::..:..:::..:_.~ 

1) wenn er eine Handlung1 Duldung oder nterla ung 
~lloralisch ist. 

Dahin gehört aus den römischen Quellen (indem wir mit 

ihnen hier vom blofs Moralwidrigen das zugleich Rechtswidriae 
nicht trennen) der wucl1erische Zinsvertrao- d h d1<e z ~ . 

., . . ,u age 
enormer Zinszahlung (Anm. 101-104), die Prozef _oder Ye~-
mögensschenkung an den Kaiser, als welche zur chuldner

bedrückung führt (Anm. 110), die Veräuf erung d. h. 

Versklavung eigener Kinder (Anm. I 11), der Yerkauf 

tö~licher Gifte (Anm. 112), societas und manclatum turpi 

rei (Anm. 121-125), stipuJatio turpi im eng ten inn 

(~nm. 127), Vereinbarung von stuprum Be techunrr de 

Richters zu ungerechtem Urteil, calumnia al ertrag 
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auf ungerechte Prozersverfolgung eines Dritten (Anm. 153), 
Verzicht des Ehemannes auf das beneficium competentiae 

gegenüber der Frau (Anm. 137), womit eine unmoralische 
Duldung vereinbart wird. 

Aus der deutschen Praxis gehören hierher - wobei 

die Richtigl{eit der Entscheidung und namentlich der mo

ralischen Beurteilung clahin gestellt bleibt - die Ver

einbarung lügnerischer Angabe der Vaterschaft 205, von 

Zolldefraudation oder Schmuggel gegenüber dem Ausland 206, 

wucherischen Darlehensentgelts 207, unter Ehegatten der 

Vertrag auf thatsächliches Getrenntbleiben 208 und der 

Erlafs der ehelichen Treue (inflem die damit zugesagte 

Duldnno· selbst als unmoralisch anp;esehen Wir . . d) 209 

Ei:e Handlung, die unmoralisch ist, wäre ferner 

vereinbart mit einer Person, die eine unmoralische Vor

stellung oder Schaustellung geben oder hieran mitwirken 

soll. Dies würde zwar nicht zutreffen auf das Modell

stehen gegenüber dem bildenden Künstler oder Kunstschüler, 

wohl aber auf manche dramatischP, mimische oder panto

mimische Darbietungen. Das Engagement eines Bühnen

künstlers für ein Fach und damit für eine mehr oder 

weniaer bestimmte Reihe von Dienstleistungen gegenüber 

dem" Unternehmer ist insoweit nicht bindend (oben bei 

Anm. 190) als rlie Ausführung einer Rolle den Darsteller 

zu einer in Wirldichkeit unmoralischen Handlung nötigen 

würde 210• 

Das beute gewöhnliche Bühnenengagement enthält, ~ie 

in letzter Zeit weiteren Kreisen bekannt gemacht ~vo~den Ist, 

nicht wenige Vertragsbestimmungen, die unter die 111 Rede 

stehende erste Kategorie unmoralischer Verträge fallen, 

indem es sich dabei um unmoralische Duldungen handelt; 
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so die Abrede, die ausschlieLcslich dem Direktor (aLo einer 

Partei, nicht einem Unparteiischen) den Ent cheid über 

die Verwirkung einer Konventional trafe anheim teilt, oder 

demselben die Sistierung der Ga(7enzahlun(7 für die Dauer 

des Processes gestattet, den der chau pieler au· dem 

Engagement erhoben hat, orler dem Direktor allein, nicht 

auch der Gegenpartei, die Rücktlitt freiheit einräumt 2u. 

Der Verzicht des Arbeiter auf die Befolrrunrr der 
gesetzlichen Schutzvorschriften durch den Tnternehmer 

konnte früher als ein gegen die guten itten gehender 

und danun ungültiger ErlaisYertra,.,. betrachtet werden 212, 

indem damit eine unmorali ehe Duldung wreinbart war. 

N"ach B.G.B. § 619 sind derartige Verträae unzulä j~ 
unmittelbar nach dem Gesetz. 

Von gröfserer praktischer Wichtigkeit i t der Vertrag, 
den B.G.B. § 138 Abs. 2 als unmorali eben bin tellt uni! 
bescln·eibt. anach ist als gegen die guten uitten wr
stofsend nichtig ein Rechtsgeschäft, , durch da. jemand 

unter Ausbeutung der Notlage, des Leicht inns orler der n
erfahrenheit eines anderen sich oder einem dritten für eine 

Leistung Vermögensvorteile versprechen oder gewähren läfst 

welche den Wert der Leistung dergestalt übersteigen, daf: 

den Umständen nach rlie Vermögensvorteile in auffälligem 
Milsverhältnisse zu der Leistung tehen". Die unmorali ehe 

Handlung, durch deren Vereinbarung der Vertrag hier zu 
einem unmoralischen wird, ist die unverhältni mäl: irr ~ 
Leistung, die unter den obwaltenden Voran setzunaen -

C> 
Notlage, Leichtsinn oder Unerfahrenheit de fitkontra-

heuten - diesem zu seinem Nachteil aewi erma.I: en auf_ 
1
\ g_enö tigt wird. Indem der Gesetzgeber unbe timmt rre

lassen hat, wann die "Ausbeutung der Xotlage·· und ~a 
I 
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auffälliae Mifsverhältnis" der Leistung und der Gegen
;~istung o vorbanden sind , hat er seinem Gesetz eine Tr~g
weite verliehen die kaum absehbar ist, wenn man seme 
Anwendung aur' den Dienstvertrag ins Auge fafst 2la. 

Ein wichtiger Fall des unmoralischen Vertrags der 

ersten Form, der nicht häufig an die Öffentlichkeit koi~mt, 
weil die Heimlichkeit eine Bedingung seiner faktischen Wirk

samkeit bildet, ist der mit Journalisten oqe.r_ll.erausge.bern 
periodischer Druckschriften oder Büreaus für- telegraphisc~e 

~--.-::r:::t:h:.:t1::::· a:::u::::11-;;;0 .- u d aJ o·eschlossene Vertrag, !lermese enac nc o o · "'· o . 

Personen zu tmmoralischer Verletzung publizistischer Pfhc~-
ten obligieren soll. Auf die Art des Entgelts, ob er m 

Baarzahlung, Aktienüberweisung, Annoncenzuwendu.ng, Or
clensverleihung u. s. w. besteht, kommt es dabei mcht an. 
Auch ist es civilrechtlich gleichgültig ob die Vertrag

schliefsung vom Besteeher oder vom Empfänger d~s Ent-
. ht Glei·chaültia ferner ob erkauft Wird das aelts ausge . o o ' 

~chweigen gegenüber Vorkommnissen, die sonst besproche~ 
und getadelt werden würden (z. B. Mafsn~hmen ~er Poh-
"k . I MJ.f:ssta··nde wie Wirkungen emer Spielbank), ti soc1a e r · , · .. 
d, die Entfaltuno· einer anerkennenden Kritik ohne Uber-

0 er 0 
•· wie die gung oder wider bessere Uberzeugung, . 

zAeu . . on Kunstleistuno·en oder Fabrikaten oder nprmsung v o 

finanzieller Unternehmungen, oder wieder politischer Mafs-
h Gle"chaültig endlich ob der Bestochene selber na rnen. 1 o f · 

las zu Publizierende abfassen, oder nur das ihm ertJg 
( "IX tl" h II 214 gelieferte unter seiner Firma verouen JC en so . 

9) ist der Vertrag contra bonos mores, wenn er zum 
.. d . Vereinbaruno· macht eine Handlun~, Gegenstan emer o 

d. zwar nicht unmoralisch Duldung oder Unterlassung, Je 

-
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ist, ~1 J'foralwegen .nicht vertra!!li h vorg norumen 

~r ~ugesichert uud damit dem Recht ~zwang unterstellt 
werden tiarf. -

Dahin gehört aus den röllli chen Quell u die bei der 

Annal1me an Kindesstatt getroffene Abrede. da I\ind nach 
gewisser Frist wieder in Adoption zu geben (Anm. 6): 

die Abrede der Straflosigkeit für ein zu begebende Delikt. 

i~sbesondere Unverantwortlichkeit für Dolu (Anm. 145FI": 
die Abrede üher künftige Erb. uccrssion und die Zu. a!!P 

der Erbschaft eines lebenden diitten ohne eineu Kon,en~ 
(Anm. 130, 141). Hier ist unmorali eh ger<Ule die vorareif

licbe Paktierung, ebenso wie nicht die ~ 'ichtverfol!!unn- von 

Diebstahl oder Dolus unmorali eh ist, wohl aber die Yer
einbaruug der UnverantworUichkeit. 

. Aus der deutseben Praxis gehört hierher da Adop
tionsversprechen 216 ; der \ ertrag zur ·;bertraguna der 

Erfüllung der Elternpflicht 217 ; der \'ertrag de' ~;anne 
mit der Frau über den gemeinsamen ehelichen Wohn itz 21 . 

die Einwilligung der Legatarin zu der ihr vom ErbJa ei: 

gestellten Bedingung der Ehelosigkeit 219, überhaupt die 

Zusage nicht zu beiraten; Verlöbnis mit einem Ehegatten 

auf den Fall der Auflösung seiner Ehe, wenn die Ehe
gatteneigenschart der anderen Partei bekannt ist 22 o . \u _ 

s~hliefsu~g der Einrede des Irrtums oder des Betn~gs.~-~21: 
die Cesswn eines erst erwarteten y ermächtni.ose 222. da 

~~ctum de non licitando oder der Ab tand \'ertrag d. b. 
me Abrede an einer öffentlichen Verstein-eruno- nicht .t 
zubieten 223 . d . "' "" llli . 

' er Vertrag auf Unterlassung geschäftlicher 
Konkurrenz224. tl' 1 d' 

. ' namen JC 1 Je sog. Konkurrenzklau~cl in 
den Dienstverträgen von Gewerbs- orler H dl .. 

an uug "ebulfen 
wodurch diesen auferleot wird nach A t ··tt c ' 

"" u, u au dem 
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Geschäft sei es nie und nirgends, sei es nicht in gewisser 

Zeit oder Gegend ein gleiches Geschäft zu betreiben oder 
zu unterstützen 225. 

Hierher gehört wohl auch die Vereinbarung, dafs 

jemand, besonders die Partei eines Dienstvertrags, nament

lich cler Arbeiter, gewissen Vereinen, die seine Berufs

interessen vertreten (Fachvereinen, Gewerkschaften) oder 

bestimmten politischen, oder religiösen Vereinen nicht 

beitrete oder angehöre 226. 

3) ist rler Vertrag contra bonos mores, wenn er eine 

ökonomi~che Leistung in _Jfausalbeziehung zu einer Hand..

lun_g, Duldung ocler.Jlnt.e.rlass.llllg. setzt, weJche ~ mag sie 

moralisch oder unmoralisch sein - von Mort;J,lwegen nicht... 

in solcher Kausalbeziehung zu Geld oder Geldeswert ste

hen soll 227 . 

In den römischen Quellen treffen wir dieses Verhältnis 

beim Lehrvertrag der Philosophie- und Rechtsprofessoren, 

indem er der Klagbarkeit ermangelt (Anm. 143, 144), 

beim Prozpfskauf des Prokurators (Anm. 113), bei der 

Belohnung des Prokurators, der sieb dafür verurteilen 

lassen (Anm. 153), oder des Richters, der gerecht urteilen 

soll (_Anm. 153, 160), bei dem der sich Fürsprache zur 

Erlangung eines Amtes erlmuft hat (Anm. 153), bei dem 

der für Geld ein Geliehenes, Deponiertes, Mandiertes, 

Verkauftes, Vermietetes, Gestohlenes, oder Unterschlagenes 

zurückerstatten, aus Testament oder Stipulation Geschul

detes leisten (Anm. 153, 160), ein Verbrechen unterlassen 

oder ein begangenes nicht anzeigen und verfolgen, Anklage 

erheben oder nicht erheben, Zeugnis leisten, oder ver

weiaern eine Rekrutenaushebung unterlassen soll (Anm.l31, 

153b, 1 ~0, 166, siehe jedoch auch Anm. 149); ferner bei 
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dem, dem Geld gewährt oder ver pro hen wird wegen 

einer von ihm begangenen od r zu b gehenden chand

that (Anm. 129, 1 53) und bei dem der ich eld au . 

bedingt für deu Fall, daf: ihn der ander nicht zu . einem 

Erben macht (Anm. 130). Endlich (l'ehören hi rher die 

zahlreichen Fälle, in denen die Ge cble ht liehe und da. 

Gattenverhältnis in solche Beziehuno zu eh! !!C :etzt 

werden, dafs von Kauf oder Käufli hk it a . pro h('n werden 

kann. Das gilt nicht bio von der Gabe an die meretrix. 
selbst von der chenkung an ..,ie (Anm. 153 00 106. 

vom Kreditauftrag für eine olcbe (Anm. 125) und von 

Kuppeleiverträgen rAnm. 153, 200); es !..rilt auch rom 

Verzicht der Ehefrau auf die do wenn ie ich damit die 

eheliche Eintracht erkauft (Anm. 13 ) und vom Yertrag in 

dem sich eine Frau Geld ausbedingt für den Fall ie ~Jen 
Promittenten beiratet Umaekehrt !lilt e 1 · h 

• 5 YOill g E'IC en 
Versprechen der Frau an dPn ~1ann, fall e nicht ein 

n.osve~·sprechen ist (Anm. 132) Auch da trafve1 prechen 
fur d1e Vereitelung, Nicbtscbliefsung oder Autlö uncr 
e~ner Ehe setzt die Heirat moralwidrig in Beziehung z: 
emer Geldleistung (Anm. 130). 

Aus der deutschen Praxis gehören folgende Fälle hier-
her: Kauf der Stimmen eines Gläubiaers l·m A d o ccor ver-
fahren clurch den insolventen Schuldner' um die a d 
GI .. b. n eren 

au 1ger zur Nachfolge zu bestimmen 22s. • b . , erem arung 
emer Belohnung für wabrheitsgemäfse Zetwni ableguncr 

oder für Zeugnisverweigerung: der Weigerunocr herec;ticr;~ 
macht sein Verbalten vor Gericht zum Gecre: tand eine 
Geldo·eschäfts 229. z 0 

o. ' usage von Vermöaen. VOlteilen für Ver-
s~bwelgu~g u~sittlicher Angriffe' die der Promittent auf 
die PrOJmssarm gemacht bat 2ao. Z 

' u aae von Geld durch 
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die Frau an den Mann für dessen Einwilligung zur Ehe

scheidung 281 ; Zusicherung oder Ausbedingung eines Ver

mögensverteils für den Fall der vom Promissar verschul

deten Ehescheidung 232 ; Versprechen an eine unterhaltene 
Frauensperson auch für die Zeit nach Aufhebung des Ge

schlechtsverkehrs 233 ; Zusage einen Dritten zu einer dem 

anderen Kontrahenten günstigen Testierung zu bestimmen, 

wo diese Bestimmung wegen des vom anderen Kontrahenten 

dafür versprochenen Lohnes erfolgen soll 234 . 

Eine moralwidrige Kausalverbindung von Geld mit der 

Eheschliefsung ist nicht selten auch in dem Vertrag er

blickt worden, in dem für die Vermittlung einer Heirat 

eine Mäklergebühr zugesagt wird 235 , mag mit der Ver
mittlung nur eine erfolgreiche, oder schon die Bemühung 
zur Herbeiführung des Erfolgs gemeint sein. Hält man 
schon den Vertrag auf entgeltliche Mühewaltung zur Ver

mittlung einer Ehe für moralwirlrig, so mufs hierher auch 

die Zeitungsinsertion gerechnet werden, nämlich die Auf
o·abe und Annahme einer sogenannten Heiratsannonce 286• 
0 

Da alle in den römischen Rechtsquellen vorkommen-

den unmoralischen Verträge, die wegen rlieser Immoralität 
ungültig sind, einer der drei angeführten Kategorien unter

fallen, so ist damit für das römische Recht die Rechts:. 

r e .a e 1 o·ewonnen, dafs ein Vertrag, um unmoralisch und 
0 "' 

danach ungültig zu sein 237, .., ~ine Leistung vereinbaren mufs,_ 
dwentWeder anund für sieb der Moral widerstreitet, odec. 
deren Aufnahme in einen Vertrag der Moral widerstreitet, 
oder deren kausale Verknüpfung (im Vertrag) mit einer 

pekuniären Leistung der Moral widerstreitet./ 
Dahingegen, ob und wann eine Leistung für sieb, 
=~'7u'malime in einen Vertrag, oder ihre kontrakt-
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liehe Kausalverknüpfung mit ein . p kuniären Lei. tung
rl er Mora I w i d erstreitet' d ist 1 eine R nh t ~
frage, daher auch nicht au dem Re ltt Ztl b - - antworten, 
sondern eine :\f oral fraae, daher auch nur au der ~!oral 
zu beantworten. 

Ebenso verhält es sich mit der Rückforderung, wann 
der unmoralische Vertrag YOllzogen worden R i. t. fhL 
~gewährt die Rückforderung, wenn nur der E m-

p fang dPs Entgelts wider die I oral ver töbt, d. h. uur 
für den Empfänger eine Schande i t e ,-ez· ·a.-..+ I. R . k 
f, d ' q.;~ ( le uc -
or ezuna wenn I" H. "'' c Je 1 n gab e allein der :\I · 1 .·d . 
t · t t . oz a "1 et-

s re1 e d 11 '1 f·· d G , . . . ur ur en eber eine ..., hande B i t, oder 
wenn e i des, d. h. Geben und . -elliUeiJ, .lz"e 

~ '' .\Ioral wr-
letzt, also beide Parteien moralisch blof: ·teilt. 

Dabino-eaen die F. b . "' ,... . zage. o und wann die Yollziehun!? 
emes unmorahschen Vertrao-s fli r die e· l . ,. 
P t . " me. oc ez c te anden• 

ar et oder für beide p ·t · · ' . m eten eme Immoralität i t d" 
Frao·e JSt 1 . R Je e 

,., 'eme ecbtsfrage, sondern eine Moralfrao-e 
daher auch nur aus der Moral zu beantworten. c ,... , 

IX. 

. I_ndem wir beim unmorali chen Ve!·tt·ag 
htl h ~- owobl hin-

szc zc seiner Gültigkeit als binst-chtlt.ch , R.. -
1 1 · der ucHorder 
1anelt nach seinem Vollzuo- , . -

d . "'' z " e 1 Fragen unterscheiden 
un ansemauderhalten. . t· '" 

. . eme ormale, die Recht frage und 
eme materiale,· cfie Moralc..·ao-e .. I" h(9 c • 

JJ ,... , nam 1c ol · . 
(unter VIII anae b ) · · 1 em gewt~se 

"' ge enes Verhältnis de y 
Moral vorllanden ist be· I h . ertrag. zur 

' 1 we r em em V erstof: · 
guten Sitten dem Re c 1 t h .. . gegen <he 

1 nac mogltcb ist' und wenn ja, 
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@ ob ein solcher Verstofs gegen die guten Sitten der 

Mora I nach wirklieb vorhanden ist 238 , gelangen wir zu 
zwei praktisch wicbti en Konsequenzel\t 

c=::::: Einmal darf der römischre~htliche Satz, dafs das pac

tum contra bonos mores ung!i.lti ist>- nicht dazu verführen, 

irgend einen Vertrag, an dem wir moralischen Anstofs 

nehmen, weil er der Immoralität Vorschub leistet, schon 

darum für unmoralisch und daher für ungültig zu er

klären 239• 

Wjr haben von den Röm~rn nicht blofs den Satz über

nommen, dafs das pactum contra bonos mores ungültig ist, 

wfr haben auch diesen Satz in ihrem Sinn , in ihren 

Grenzen übernommen. Dieser Sinn, diese Grenzen ergeben 

sich aus den zahlreichen Anwendungen, welche die Römer 

von jenem Satz gemacht haben. Und diese Anwendungen 

lehren, dafs eine den Vertrag vernic~oralität nur 

vorhanden fst, wo der Verstofs wider die Moral eine ge

wisse Form hat, wenn nämlich die ausbedungene Hand

Jung, oder ihre Aufnahme in einen Vertrag, oder ihre 

Kausalverknüpfung mit einer Vermögensleistung unmora

lisch ist. Dieses ist die römische Rechtsordnung für 

den unmoralischen Vertrag. 
Nach Mafsgabe dieser Rechtsordnung sind sowohl neu

auftauchende Fälle, wie auch gerichtliche Entscheidun~en 

früherer Fälle zu beurteilen. 
Wenn z. B. - dies ist ein solcher gerichtlich ent

schiedener Fall - ein Ehemann zu dem dem Käufer be

lmnnten Zwecke sein Haus verkauft, um mit dem Erlös 

seine Auswanderung zu bestreiten, bei der er Frau und 

Kinder mittellos zurücklassen will 240 : so kann man wohl 

sagen, dafs durch diesen Vertrag der Immoralität Vorschub 

I 

• 
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geleistet wird. Hingegen hab n wir hier kein pactum 

rontra bonos m01·es vor un , ganz inerlei wie die )foral· 

frage zu beantworten i t. Denn di ihr Yorhergehende 

Recht frage ist zu verneinen: der b i piel wei angeführte 

Vertrag unterfäl1t keiner der drei d n uellen bekannten 

Formen des unmorali cllen \ertrao- , wel ben Inhalt 

immer die Mora I ei. Weder die rkäufer- noch die 
Käuferleistung im Bei piel i t an ich unmorali eh· e i't 

ferner nicht unmorali eh, Hau tradition und Prei zahluna 

zum Vertragsobjekt zu machen· und e i t endlich auch 

nicht unmoralisch eine Geldzabluna durch ertrag in <olebe 
Kausalbeziehung zu einer Haustradition zu etzen dafs 
diese wegen jener vorgenommen wird 241. 

In einem anderen Falle i t ein Darlehen aeaeben 
worden zu dem dem Darleiher bekannten folgenden Zweck: 
der Nehmer soll dafür ihm von ru si eben Minenbe itzern 
billig angebotenes Gold unter Umgehung ru i eher Au . 

fuhrzollgesetze über die Grenze cbmuggeln. Da Gericht 

(~euffert, Archiv Bd. 49 lir. 83) hat den Vertrao- für nich

tig erklärt, "mag man ihn als Darlehens- oder als Ge ell
s~haf~svertrag auffassen, weil er darauf abzielte, die Mittel 

f~r emen unsittlichen und vom Recht gemifsbilligten Zweck 

ehe Verletzung russischer Zoll- und Finanzgesetze' zu be
schaffen." Wir sehen hier davon ab' dafs der fraaJiche 

Schmuggel wohl als Rechtswidrigkeit zu betrachten i t, 
sehe~ davon ab, weil dies zu der nJaterialen, nicht zu der 

Funs jetzt beschäftigenden formalen Frage gehört. Für die e 
ormalfrao-e ob ·· 1· h · 

o ' nam IC hier von einem unmorali chen 
Vertrag von Rechtswegen die Rede sein kö . t 
allerdings belangreich ob Ge ellscbafts d nnDe' I e 

' ' < - o er arlehen -vertraa aeo·eben · t 'V .. . 
"' o "' Is . enn namhch die Abrede dahin 

/ 
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aing dafs A das Geld einschie1sen, und B als seinen Bei-"' ' 
tracr leiste die Ausführung des Schmuggels, dessen Rein-" 
ertrag unter ihnen geteilt werden solle, so ist dieser Ge-
sellschaftsvertrag nichtig gemäfs Anm. 123 und fällt unter 

das erste Schema des unmoralischen Vertrags (S. 68). Ist 
hingegen dem B das Geld nur dargeliehen wonlen, indem 

ihm anbeimgestellt blieb, den Zweck zu realisieren, den 
Schmuggel vorzunehmen, er auch den A am Ertrag nicht 

zu beteiligen brauchte, so liegt ein Darlehensvertrag und 
zwar ein gültiger vor; denn dieser Vertrag unterfällt keiner 

der drei dem römischen Recht beimnuten Formen des un
moralischen Vertrags, insbesondere ist ein Darleben zu 

einem blofs unmoralischen Zweck, auch wenn ihn der Geber 

kennt und billigt - falls nicht seine Verfolgung aus
bedungen wird - nach rlen römischen Quellen nicht un
gültig: Anm. 105 242-

Die Kritik eines Vertrags, welche zum juristischen 

Verdikt seiner Ungültigkeit wegen Immoralität führen soll, 

d-;-rf nicht bei einer vagen Vergleichung des Vertrags mit 
den Moralgeboten stehen bleiben. Auch_en~pricht die 
Fassung des B.G.B. § 138 - "ein Rechtsgeschäft, das 

gegen rlie guten Sitten verstöfst, ist ni~hti~" ~ 
keineswegs dem römischen Rechtssatz von der N1chtigk~Jt 

der contra bonos mores gehenden Verträge, sondern 1st 
(auch nur auf Verträge bezogen) viel weiter. :Qiese Fassung 

ist so weit, dafs sie nicht blofs den vorhin angeführten 
Hausverkauf und das besprochene Darleben einbegreift und 

nichtig macht, sondern es kann jedes Darlehen zu unmo· 

1;Jischer Bestimmung, jede Miete einer Wohnung behufs 

unmoralischer Verwendung der R:äume, jeder Kauf einer 
Waffe zu verbrecherischem Zweck 243 , auch wenn Bestim-
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mung, Verwendung oder Zweck dem fitkontrahf'nten un-

~ bekannt geblieben sind, al ein "~e~en die guten itten 

verstofsender" Vertrag aufgefal: t und al. · nichtig behandelt 

werden. Ist denn nicht auch die he hlief: unu - die 

Moral vorau gesetzt, welche ihre Kau alv rknüpfung mit Geld 

durch Vertrag verpönt (Anm . 130 132) - die Ehe. chlie

fsung, die einge. tandenermaf en vom Einen nur um de · 

Geldes willen erfolgt, da der Andere hat oder erben wird. 

zwar nach römischem Recht kein pactum turp un 1 rrnJti!:!, 

aber doch nach dem B.G.B. ein "Recht ge chäft rla. !!'eoen 

die guten Sitten verstöfst" 244 ? Die theoreti ehe Ü berlegun!:! 

t~nrl die praktische Anwendung wird ich ehr bald 1·or die 

Aufgabe gestellt sehen, dem Rechtssatz de B.G.B. wonach 

eder .Jl.geaen die uten Sitten ver to.f: ende'· Vertra()' nich-

tig istl einen engeren Sinn beizulegen, d. h. zu be timmen. 

inwiefern der Vertrag gegen die auten itten vez tof en 
müsse, um rlarum nichtig zu sein. nd eben für die Be

~ der Ji'ormen des Ver to.f: es oder des formalen 
Verhältnisses der Verträge zur i\1o1·a1 kann da röm.i ehe. 

Recht g~ienste thun. Denn hier ist an einem nicht 

t~ichtigen Punkt bereits geleistet und durch Recht

sprechung erprobt, was für rlas unmoralische Geschäft de 

B.G.B. noch zu liefern ist: die Abgrenzung des Anwen

dungso-ebiets die Definition 245• Die unumgängliche Inter

pretation als Vermittlung zwischen dem Buch taben de 

Gesetzes und dem Bedürfnis des Lebens kann wert1·olle 
Anhaltspunkte im römischen Recht findez1. V gl. . 64 
bis 65, S. 8. 

Dafs man bei dessen Anwendung sich nicht mit einer 

va~en Vergleichung des _Yertrags und der Moralgebote be

gnugen dürfe, ist von denen bekundet worden, welche 
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Formulierungen gegeben haben. So will Ravit LArchiv f. 

civil. Praxis Bd. 58 S. 66) daran festgehalte1 wissen, "dafs A., 
in den römischen Rechtsquellen nur wegen der Unsittlich- ~ 4.-"-1 

keit des Vertrages selbst oder der ibm zu Grunde_ liegen- r. ~ 

den causa von einer Ungültigkeit des Vertrags die Rede . 1 
/?vf ~ ist, dafs dagegen von einer hierüber hinausgehenden Be~ AMA...I. 

rücksichtigung unsittlicher Motive und Zwecke, welche bm (f 
der Vertragsschliefsung obgewaltet haben mögen, keine Spur 

sich findet." Während die Negative im zweiten Teil ziemlich 

klar und annehmbar erscheint, bleibt ungewifs, was mit 

dem Positiven (der Unsittlichkeit des Vertrags selbst oder 

der ihm zu Grunde liegenden causa) gemeint ist. Die 

Motive zum B.G.B. I S. 211 sagen: »Die Grenze ist dahin 

zu ziehen, dafs Nichtigkeit eintritt, ""W8nn der In h a 1 t 4 
eines Rechtsgeschäfts unmittelbar, in objektiver Hinsicht 

u;;J unter A usscheidung der subjektiven Seite, die guten 

Sitten verletzt." Diese Definition läfst jedoch manchem 

Z;eifelRaum, besonders weil sie nicht sagt, wie die Ver

letzung_ zu Stande kommt 246• Es genügt auch nicht, mit 

Windscheid (oben S. 66) zu sagen, ein Vertrag verstofse 

wider die Sittlichkeit, wenn er auf Beförderung des Verbotenen 

oder Hinderung des Gebotenen gerichtet ist. Eine solche 

Richtung ist in den beiden Beispielen aufS. 77, 78 gewifs zu 

erblicken, wie sich auch Verwerflichkeit der Gesinnung 

darin äufsert, und doch stellen sie nicht unmoralische Ver

träo·e im Sinne des römischen Rechts dar. 

" Vielmehr hat man in erster Reihe sein Augenmerk 

der wiederholt geschilderten (z. B. S. 75, 76) juristisc~en 

Struktur des zu beurteilenden Vertrags zuzuwenden' SICh 

zu vergegenwärtigen' welche Leistung darin vereinbart 

wird, und welche Kausalbeziehung etwa zu eine~ anderen 
Lotmar, Der unmoral. Vertrag. 
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Handlung, Duldung oder Unterlassung durch den Vertrag 

gegeben ist. Erst biernach erhebt sich die morali ehe, 

d. b. aus der Moral zu beantwortende Frage, ob die ver

einbarte Leistung für sich, ocler ihre Vereinbarung mora

lisch mifsbilligt ist, oder wenigstens die bewuf te Kausal

beziehung moralisch verwerflich ist. Hierau endlich läfst 

sich auch auf die turpitudo eines Paciscenten oder beider 

schliefsen, welche ihrerseits über die Rückforderbarkeit des 
Geleisteten entscheidet. 

X. 

Die Moralfrage sodann - und dies i t die zweite von 
unsern praktisch wichtigen Kom;equenzen (IX eingangs, 

S. 76) - die Moralfrage, von deren Beantwortung die 
Annahme der Immoralität und danach die ngültigkeit 

eines Vertrags, wie weiterhin die Rückforderbarkeit der 
Leistung abhängen, beantwortet sich allein au. der ;\f oral. 

Die Bedeutung dieses tautologisch klingenden atze oll 

sich aus der übrigen Darstellung ergeben; schon teilwei e 
mag sie einleuchten, indem ein Stück Weges die Frage 
verfolgt wird: aus welcher Moral? 

Die Römer haben ihre Antworten natürlich nach ihrer 

~ral gegeben247• Da wir jedoch zwar das römi1>che Recht. 
z. nicht aber auch dieföffiische Moral recipiert haben, "o 

1 }f ; sind die römischen Moralantworten für uns nicht mais
gebend. Da wo römisches Recht gar nicht gilt, kann auch 
von Direktion der römischen Moral nicht die Rede ein. 

In dieser Unabhängigkeit stehen also alle modernen Rechte 
einander gleich, auch clas lteutige römische gemeine oder 
Pandektenrecht 
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Die römischen Anwendungen des Prinzips von der 
Unaültigkeit des pactum contra bonos mores sind wie 

dieses Prinzip selbst für uns (d. h. im Gebiet <les Pandek- \ 
tenrechts) verbindlich. Sie_ sind aber für uns nicht inso
weit verbindlich, als die Entscheidungen on.. der Beaul

wortung der Mora I frage, sondern nur soweit, als sie von 

der Beantwortung der Rechts frage abhängen. Das will 

heifsen: s den überlieferten Rechtsfällen gewinnen wir 

den Au ~ lu!s, an welchen Teil der thatsächlichen Vor
gänge (z. B. nicht an den aufserkontraktlichen Kaufzweck) 

der moralische Maisstab anzulegen ist, der bei den Römern 

natürlich ein römischer war. Wir; erkennen aus den über

li~ferten Entscheidungen etwas Formales, nämlich was _ 
moralisch in Frage gestellt werden darf. Die Antwort auf 
r\i.e dann gestellte Frage wurde den Römern durch den 
Inhalt_ der r ö m i. s c h e n Moral geboten. 

Es mag sein, dafs wie andere Bestandteile der antiken 
Kultur, z. B. ästhetische Empfindungen, Schönheitsurteile 

und Geschmackswertungen, auch Teile der römischen Moral 
in die Kultur der neueren Völker übergegangen sind. 

Eine den Juristen verbindende Reception römischer Moral 

hat unseres Wissens nicht stattgefunden. Auch liefse sich 
schwer begründen, warum nur die römische Moral mars
gebend sein sollte, welche im Corpus juris Ausdruck er
halten bat; es sei denn durch den Hinweis darauf, dafs 
dieses Werk in der christlichen Kaiserzeit zu stande ge-

1 l·st dt"e tnit der Geo·enwart die christliche Moral wmmen , n 

· hat Dafs wir beim unmoralischen Vertrag uns ~mffin . . 
nicht nach der römischen Moral zu richten haben, 1st zwar 

· d h lt ·m alJo·emeinen anerkannt 248 , aber nicht nach wte er o 1 o . - ß* 
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Umfang, Gründen und FolO'en uut r ucht worden; die be

gonnene Betrachtun()' darf darum no h fortrre etzt werden. 

Die Moralansichten der Römer, wie i bei der Be

urteilunO' von VerträO'en in den römi hen Rech quellen 
zu Ta"'e treten, reichen zuvörcle t weitau · ·0 --...;";". < 1 zur 
moralischen Beurteilung cler bei un vorkommenden i'er-

träge. E ereignen ich heute jenen uellen aänzlich 

fremde Vereinbarungen (vO'l. z. B. nm. 214). Reripiert 

ist das Prinzip von der Nichtirrkeit de pactum contra 
bonos mores. Aber e wäre dann unanwendbar wenn 

man es auf die römi eben Moralantworten be chränken, 

d. h. nur bei den Arten von Thatbe tänden zur Geltun!!' 

bringen würde, über deren Immoralität ich die Römer 

ausgesprochen haben. Man hat daher niemal . gezö".ert 

hier die moderne Moral zum Ma1i tab zu nehmen mi; 

ihren Geboten die nun erst ent tandene Lücke au zufülleu. 

Bei den Römern war als unmorali eh UD"'ültirr ein 
Vertrag, in dem jemand sich die künftige Erfüll una,...einer 

ibm obliegenden Rechtspflicht entgelten ]äfst (wa zur 

d~itten Form de~< unmoralischen Vertrags gehört: . 73). 

~mge~en von dem formal gleich stehenden Fall, da einer 
SICh ehe künftige Erfüllun()' einer ihJn oblJ·ea d 

. o "en en mo-
r a l! s c h e n Pflicht entgelten läfst, ist in den römicchen 

Quellen nicht die Rede. Auf die hier auftauchende ~1oral-
fra~e erteilen sie keine Antwort· S 4G 47 · r 

· . . · WJ r lllLJJsten 
da~er annehmen, dafs nach ihrer l\foral hier kein unmo
rahscher VertraO' n·eaeb 

o o e en war. Heutzutage aber wird 
man es,. f a 11 s eine anerkannte Moralpflicht vorhanden i t, 

unmorahsch find en, rlafs der Pflichtige ich ihre Erfü11Lm". 
entgelten lasse und . d 1 h "' 

. . ' WJr so c e Belohnungsabrede als 
mchtJg behandeln E . 

~ · s mag moralisch unanfechtbar ein, 
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sich für die vollbrachte Lebensrettung eines in Wasser

oder Feuergefahr befindlichen beschenken oder prämiieren 

zu lassen 249 • Wer dagegen v o r der Lebensrettung eines 

Kindes, das er ohne eigene Lebensgefahr dem Feuer- oder 

Wassertod entreifsen kann, sich von der rettungsunfähigen 

Mutter einen Lohn für die Rettung ausbedingt, schliefst 

damit einen unmoralischen Vertrag. Aber diese Moral

entscheidung steht nicht im Corpus juris, und von analoger 

Anwendung seiner moralischen Decisionen, falls solche 

überhaupt zuläRsig sein sollte, kann im vorliegenden Falle 

rloch nicht wohl die Rede sein. 

Noch andere neue, d. h. nicht durch die römischen 

Quellen erteilte Moralantworten zu geben haben Theorie 

und Praxis niemals Anstand genommen. Man denke nur 

an das oft behandelte pactum de non licitando (Anm. 223) 
sowie an die viel und übel berufene Konkurrenzklausel 

(Anm. 225) 250 • Und wenn an die Dienstverträge der Berg

und der Seeleute, der Arbeiter gewisser chemischer Industrien 

(z. B. Chlorkalk, Schiefspulver 251 ) und der noch geplagteren 

Arbeiterinnen vieler Branchen der moralische Mafsstab fürs 

Recht bisher noch nicht gelegt worden sein sollte, so ist hier

von gewifs nicht der Mangel römischer Entscheidungen der 

Grund gewesen 252 • In der That dürfte in weiten Kreisen 

eine Moral bestehen, welche es verwerflich findet, dafs in 

Vollziehung von Arbeitsverträgen Leben, Gesundheit, oder 

Geschlechtsehre erwachsener, jugendlicher, kindlicher Ar

beiter oder Arbeiterinnen gefährdet oder verletzt werden, 

komme dieser Erfolg von der Arbeitsdauer, vom Mangel 

an Schutzmitteln oder von anderen Ursachen. Diese Ver

werflichkeit könnte nicht durch eine besondere Lohnhöhe 

aufgehoben werden, da die gefährdeten Güter nicht feil 
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sein sollen 258 • Im geltenden Recht (Gewerbeordnung 

§ 124 Nr. 5) ist die vorausgesetzte Moral auch nicht so

weit anerkannt, dafs es dem gefährdeten Arbeiter frei 

steht die Arbeit zu verlassen; dazu müfste die Gefahr eine 

bei Eingehung des Vertrags nicht erkennbare sein 254• Und 

auf jene Freil1eit wird es praktisch fa t allein ankommen 
' da die civilrechtliche :t\ichtigkeit des Vertrags O'egen die 

Wucht der ökonomischen Thatsachen, die beirlerseits zu 

seinem Abschlus und zu seiner Einhaltung treibt, o gut 
wie nicht ins Gewicht fällt. 

~eben neuen Fällen, gegenüber welchen rlie alte .M . 
ral schweigt, können auch die alteu Fälle Yorko.mm .u.n.d 

moralische Beurteilun fordern. Hiei...kann es.. nun wohl 

; geschehen, dafs weil die Moral sich gleich o-eblieben i 4 : 
die Moralfr~e bei uns die nämliche Antwort findet wie 

_bei den_ Römern. Und dies wirrl auf den gröf: eren Teil 
der Fälle zutreffen, in denen die Römer schimpfliche "\er

träge erblickt haben. Ob bei solcher Konkorrlanz der 

Moralurteile die Annahme der Ungtlltigkeit des gegebenen 

Vertrags unmittelbar aus den Quellen herrührt, nämlich 

vom römischen Vorbild übernommen, oder eine an der 

Hand u 11 s e re r Moral von uns gemachte Anwendung des 

Prinzips von der Ungültigkeit der pacta turpia ist, ver
schlägt hier nichts für das praktische Ergebnis. 

Der richtigen Theorie entspricht nur die zweite ~Ie
thode, und die praktische Bedeutung dieser Methode 
springt bei der folgenden Frage in die Augen. 

)1 Ist es möglich, dafs ein von den Römern kraft ihrer 
Moral für unmoralisch und danach für ungültig erklärter 

I Vertrag bei ~n~ gemäfs unserer Moral als moralisch unrl 
danach als gult1g anerkanut werde? 
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Unklagbar, weil die Einklagung des Honorars als 

unehrbar galt, war bei den Römern der Lehrvertrag des 

Rechtslehrers und des Schülers (Anm. 143). Wir dürfen 

~ebmen, dafs. jene Einklagung der heutigen Moral nicht 

widerspricht. Ungültig als contra bonos mores war bei 

den Römern der Vertrag, durch den einer sich einem 

anderen zu einer Strafleistung obligierte, falls er den 

anderen nicht zum Erben einsetze (61 D 45, 1: Anm. 130). 
Der Erbvertrag, der bei den Römern für Civilisten nicht 

galt, ist bekanntlich in Deutschland zur Geltung gelangt. 

Kann man sieb danach rlen künftigen Nachlafs einer Per

son unmittelbar von derselben wirksam ausberlingen, und 

ist solche Fürsorge nicht schimpflich, so dürfte es wohl 

auch nicht für unehrenhaft gelten - uud rlies sei hier an

genommen - sich die künftige testamentarische Zuwendung 

des Nachlasses durch Ausberlingung einer Konventionalstrafe 

zu sichern (womit übrigens diE> Testirfreiheit rechtlich nicht 

aufgehoben ist). Den Fortbestanrl einer Ehe durch Kon

ventionalstrafe zu garantieren, ging bei den Römern contra 

bonos mor.es ( 134 p D 45, 1 : Anm. 130); man nimmt heute 

an dafs dies nicht unmoralisch sei. 
' Und nun erhebt sich die Frage0 b nach der ein-_ 

getret~ Änderung des Moralu~il.LQo t lie ah.arke~ 
rles Lehrvertrags, hier die Gültigkeit der erwähnten Straf
beredungen auch rechtlieb unbehindert ist. 

Man darf dabei nicht etwaiges Gewohnheitsrecht an

rufen, nach welchem Klagbarkeit und Gültigkeit der ge

dachten Verträge (des Lehrvertrags und der Strafverträge) 

anerkannt sei. Denn damit würde die Frage umgangen, 

nicht beantwortet. 

Für rlie Antwort ist vielmehr erstens mafsgebend, dafs 
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die Frage der Moralität nicht eine \ ertrage,, ondern der 

ausbedungenen Lei tuna, oder ihrer u, berlinO'ung-, oder 

der kausalen Kombination des Au bedun!!enen mit einer 

anderen Handlung keine Rech frage ondern eine Moral

frage ist; und zweitens maf: gebend , daf: di~·e Moralfrage 
nicht nach der römi schen MoraL ond rn nach un erer 

Moral zu entscheiden ist. nd wie u n er e :\foral da 

entscheidet wo die römi rhe ~ich gar nicht bat vernehmen 

lassen (S. 84, 85), o haben wir nach u n er er :\foral 

uns auch da zu richten, wo d, römi ehe Moralurteil an
ders ausgefallen ist. 

Stände nicht die Unsittlichkeit, onderu di Tnmönlich

keit in Frage, von der ja auch die '\ erbindlichk it eines 
Vertrags abhängt, so würde man nicht an tehen i h nach 

der heut e erreichten föglichkeit zu richten cl. h. wenn 

nun eine Leistung möglich geworden i t - wi z. B. die 

~estrahlung und Besichtigung einge chlo~ ener Körper 

die den Alten für unmöglich und unau bedingbar ()'alt. ,o 

würde eine Verbindlichkeit zu solcher Lei tun!! heute aller
dings aufkommen können. 

Steht daher der Einklagung des oenannten Honoral'\ 
oder der erwähnten Konventional trafen von eiten der 
heutigen Mora I nichts entgegen, o rlaif ich ihr auch 

das heutige Recht nicht von Moralwegen widersetzen 255• 

Man kann sich hiergegen nicht, wie ae cheben i t 256, 

auf die Regel berufen: cessante ratione le!!i non ce at 

lex ipsa 257. Denn die Parallele, die bei die er Berufung 
vorausO'eset t · d 'ff 

. "' z Wir , tn t keineswegs zu. Man darf nämlich 
d1e lex ipsa nicht m ·t d V . . . 

. I er ngültigkeJ erkläruug die er 
o~ier Jener einzelnen Vertragsart gleich etzen. Die für 
(hese Ungültigkeitserklärung maf:sgebende 

~ allgemeine 
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Satzung oder ilas Prinzip von der Nichtigkeit des unmo

ralischen Vertrags, di ese l e x, besteht auch nach unserer 

Meinung fort, und es handelt sich hier nur um eine An

w end u n g derselben. Bei dieser Anwendung aber kommt 
die ratio legis (der allgemeinen Satzung) gar nicht in 

Frao-e welche ratio darin besteht, dafs das römische Recht 
0 ' 

der Moralwidrigkeit seinen Schutz versagt. In Frage steht 

vielmehr, ob ein unmoralischer Vertrag vorliege 258-

Die Immoralit" nich: die ratio legis, auch nicht wenn - -man unter lex die einzelne römische Belegstelle versteht. 

Di~or · ät ist vielmehr eine Seite des zu beurteilenden 

Th a t bestand es~ die Seite, wegen deren das Nichtig-::' 
keitsprinzip...Platz greüt. Fehlt es an diesem Thatbestands-

merkmal, so ist das Prinzip ausgeschlossen. Ob dieses \ 
Thatbestandsmerkmal da sei oder nicht, das kann nicht im 
Voraus vom H. echt entschieden werden; dies wird 

vielmehr von der M o r a 1 e iner j e den Z e i t bejaht, oder 
verneint 259 . Wie es von der römischen da und dort be

jaht worden ist, so kann es wiederum von der unsrigen j 
verneint werden. [ 

Es verhält sich also mit der Ungültigkeit wegen Im
moralität wie mit der Handlungsunfähigkeit wegen Geistes

krankheit. Das römische Recht erklärt den furiosus für hand
lungsunfähig, für unzurechnungsfähig. Dagegen ist es 
unser er Entscheirl.ung überlassen, wann Geisteskrankheit 

anzunehmen ist. Die Römer haben sich der Angabe psy

chiatrischer Kennzeichen enthalten. .Man begreift wohl, dafs 

ihren Juristen und Kaisern die Aufstellung und Verwendung 
von Kriterien auf diesem Feld nicht so nahe lag und geläufig 

war, als auf dem der Moral, wo sie Anhaltspunkte gegeben 
haben. Zur Kenntnis der Moral wurden alle erzogen, die 
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überhaupt zur Erziehung kamen, wogegen die Psychiatrie, 

soweit man sie hatte, aus Erfahrungen bestand, die nicht 

jeder Teilnehmer an der Rechtspfie()'e be al: . Hätten die 

Römer nicht blos Rechtssätze über clie Handlun<Y,fähigkeit 
des furiosus aufgestellt, sondern auch be timmt, welcher 

Mensch als furiosus zu gelten l1abe, o würden un dieFe 

Bestimmungen so wenig binden 260 als e ihre toral

ansichten thun. In beiden Fällen handelt e ich um 
etwas faktisches. 

XL 

Die turpitudo eines Yertrags O'ehört in der That 2ur 
quaestio facti 26 \ was von nicht geringer Becleutung i t. In

dem man die Moralfrage als aus der Nloral zu beantwor
tende hinstellt (S. 82), versagt man ihr die Antwort au den 

Mitteln des Rechts, überläfst man sie der farti interpretatio. 

Das römische Recht bestimmt, wie wir ahen (S. 75, 76, 81, 

82) nur die R i c h tun g der Fragestellung, bestimmt was 
moralisch in Frage gestellt werden darf und mufs, ob 

aber in einer der möglichen Richtungen ein Verstofs wider 

die Moral begangen sei, ist nicht aus dem Recht, sondern 

aus der Moral zu entscheiden (Nr. X). Wie die Rechts

quellen hierzu nichts beitragen (S. 88, 89), so sind auch 

Rechtssinn und Rechtsgefühl, Rechtskenntnis und Recht . 
bewufstsein ohne Einflufs auf die EntscheidunO' 262 

b • 

Können ferner Rechtssätze nicht Gegenstand des Beweises 

sein - denn jura novit curia - so gilt nicht das nämliche 

von den Moralsätzen, denn sie gehören wie alles 'ichtrecht
liche dem Bereich des Faktischen an. Das Dasein be timmter 
Moralgebote' demnach auch der Immoralität kann be-
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wiesen, rl. h. dem Richter die Überzeugung davon ver

schafft werden, obwohl der Beweis, wie sich ergeben wird, 

mitunter sehr schwierig ist, und jenes Dasein kann be

wiesen werden sollen, obwohl wir es nicht zum Beweis 

kommen sehen, weil der Richter sich selber die ausreichende 
Kenntnis beizumessen pflegt. 

Die Unkenntnis des Moralischen und des Unmorali

schen (vgl. S. 54 Anm. 182, S. 60 Anm. 1 99) ist nicht 

ignorantia juris, sondern ignorantia facti, ein falsches Moral

urteil ist kein Rechtsirrtum 263 ._ Der richterliche Ausspruch, 

dafs ein Vertrag oder eine Vertragsbestimmung gegen rlie 

O'uten Sitten verstofse oder nicht verstofse, bildet eine t hato 

sächli ehe Feststellung. Ist ein Rechtsmittel - wie in 

Deutschland die Revision - nur statthaft wegen Nicht
anwendung oder Falschanwendung einer Rechtsnorm, so 

ist es unbegründet, wenn es nur die Mora 1 entscheidung 
des Urteils angreift. Damit würde diesem Urteil nur 

.fehlerhafte Würdigung von Thatsachen" vorgeworfen 264• 

Der Revisionsgericht ferner kann prüfen, ob die untere 
Instanz mit Recht die Gültigkeit des Vertrags wegen 

Immoralität in Frage gestellt (also den Moralmarsstab 
forme 11 r\chtig gehandhabt), n\cht ob s\e die Moralfrage, 
diese quaestio facti, nach der M o r a 1 richtig beantwortet 
hat. Von den beiden wiederholt, namentlich Seite 76/7, 
unterschiedenen Fragen unterfällt die eine der Kompetenz 
des Revisionsgerichts, während die andere ihr entzogen 

bleibt 265• 

Weiche Moral - und damit nehmen wir die Frage 

des vorigen Abschnitts wieder auf - hat denn nun der 
Richter zur Richtschnur zu nehmen, um die Moralfrage 

richtig zu beantworten? Wir sahen bereits: nicht die 
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römische, und fügen bei: überhaupt nich t eine vergangene, 

aber auch nicht eine böch ten zukünfti..,.e, onclem die 

gegenw ä rti ge 266• "E findet ich mint Bucklein 

seiner Geschichte der Ch•ili ation I, 153, ohne Zweifel 

nichts in der Wel t, wa so w ni..,. \ eränclerun..,. erlitten 

hat , als jene Grundsätze, welch die I oral y teme aus

machen ". Wer dem beistimn1t, nimmt damit nicht ihre 

Unveränderli chkeit an; sel b t der unrnorali ehe \'ertrag-bat 

uns einige Beispiele von Wandluna n O'ebot n (z . B. . 4- 7). 

Dafs sich gröfsere, eingreifendere vorh reiten o-lauben heute 

viele, ohne die gleichen r ach n dafür anzunehmen, 

mögen sie diesen Glauben auf die wahrnehmbare ·· nderunu 
. " 

der Dmge gründen, etwa den Eintritt der F rauen und 

der Arbeiter in die Geschichte oder nur auf die literari eben 

Kunrlgebungen. Unter solchen m tänden d. h. im Hin· 

blick auf wirkli che oder vermeintliche A.u, ätze zu Xeu

bildungen wird es nicht überflü ,ig er~cheinen daf:· für die 

moralische Beurtei lung der pr ivaten rträO'e auf die 

gegenwärtige, im Gegensatz zu einer künfti()'en aloral rer
wiesen worden ist. 

Nicht dürfte der Ri chter der ein be()'ei terter An
hänger Friedrich Nietzsches, in der chri tlic~- europäi chen 

Moral eine Sklavenmoral, eine Heerdenthiennoral erblickt 

und auf die Umwertung de r morali eben 1\ erte bedacht 

ist, die Moral der Verträge nach die er Zukunft moral 

b: messen, wofe rn man noch Moral da nennen darf dPm 

e~n wesentliches Merkmal des hisher so benannten Be!.!riffs, 
<he Selbstbezwino·uno- b ht W ' 

o " ' a ge . enn nach ~ "ietz ehe die 
Ausbeutung nicht e· . . 1 · me1 VeH erbten oder unvollkommenen 
und pri~itiven Gesellschaft eigen i t, wenn ie in We. en des 

Lebentilgen als organische Grundfunktion (Yehört wenn sie 
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eine Folge des eigentlichen Willens zur Macht ist, der 

eben der Wille des Lebens ist und danach gefördert werden 

mufs, so bat auch der ausbeuterische Vertrag eine andere 

moralische Wertung zu beanspruchen, als ihm gegenwärtig 

zugestanden wird 26 7• 

Im äufsersten Gegensatz zu dieser Auffassung verbreitet 

sich seit einem Menschenalter in der besitzlosen Klasse 

die ökonomische Ansicht, dafs der Arbeitsvertrag des Prole

tariers mit dem Kapitalisten oder dem Grundbesitzer immer, 

also wesentlich unter nAusbeutung der Notlage" · des 

Ersteren zu stande kommt; dafs ferner der Leistung des 

Letzteren, nämlich dem örtsüblichen Tagelohn, als dem Preis 

der für einen Tag langenden Arbeitskraft ein vom Prole

tarier gewährter n Vermögensvorteil " gegenübertritt, der 

im Grund genommen den Wert der Leistung dergestalt 

übersteigt, dafs er "den Umständen nach in auffälligem 

Mifsverhältnis" zur Leistung steht, in einem auffälligen 

nämlich für den, der auf den Profit sieht, den der Unter

nehmer durch die Tagesarbeit seines Söldners erbeutet. 

Diese ökonomische, nämlich kapitalkritische Ansicht ge

langt so zu einer Interpretation des B.G.B. § 138 Abs. 2, 

die den Wortsinn beibehaltend doch den Sinn völlig \ \ 

verkehrt. Denn was. als et~as Individuelles und Singu.- I 
lär es gemeint war, Wll'd von Ihr als Generelles und Nor

males genommen. Damit ist aber zugleich eine neue 

Moral gegeben. Denn nach der gegenwärtigen verstöfst 

der Arbeitsvertrag mit ortsüblichem Lohn keineswegs gegen 

die guten Sitten. Giebt man diesem Vertrag eine andere 

ökonomische Deutung, so müssen es auch andere gute 

Sitten sein, gegen die er dann verstöfst. Unter der Herr

schaft der gegenwärtigen Produktionsweise wäre solche 
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Moral ein Anacbronismu 
' mit d m der Richter ni'cht 

rechnen dürfte. 

~inen Vertrag von Eheaatten, worin ie die Leben 
gememschaft aufzuheben über i k . . 
lieh f" n am n, 1 t (1 64) "ericht-

ur Contra bono mor und . I . 
(Anm. 208). Es fehlt . ht . . m Jtlg erklärt worden 

. mc an Anzei hen -man denR 
~::rau Alvmg in Ibsen Ge pen tern oder an den ;o~~ 

woman who did von Grant ll 
fäll '"' w· en und an den bei-

Ioen Iderhall, den der An chJaa . 
wecken pflegt _ daf: . . oieher mten zu 

einmal eh Anwenduna ,·on R hts . 
zwang a f d · ec -

. u Ie persönlichen erhältni e 
zu emander einer k" ft' der Eherratten 

f un JO'en Ioral wide innia und Yer-
wer lieh erscheinen k" onne. e d' 
nicht der Fall ist d.. nn Ie zur Zeit noch 

, so ulite der aeaenwärtiae R' ht h 
wenn er sich zu so! h I I er, auc 

c er oral bekennt . R 
zwang widerstrebend V .. . Jenem echts-
ei Z ku e ertrage mcht nac!J den !mten itten 

er u nft beurteilen. 

Auch die Trinksitten "'eh". 
d OIen O'eaenwä t' h en guten Sitten . d . "' r 1g noc zu 

' m em m cier f · ·u· 
des Sinnesschärfe d d . renn JO'en Herab etzung 

. un er Gei te k . ft · 
semer Wirkuna den Alk h Ia Wie man nach 

<> o oJaenui: b · h 
Immoralität erbl' kt . . ezeJc nen darf, keine 

IC Wird, VIelmeh. d . 
Rausch gehabt hab I . I er Vlr bonu einen 

en so 1 Em R' h 
stinenz, auch für sein p - IC ter nun, der der Ab-

e erson bulcl' t d . 
Vergiftung einen V _ . 1 ' Ig un m der Alkohol-

ei z1c 1t auf de V 1 . 
Würde erblickt m .. f: t n ° lbe ltz der 1en chen-
d , u s e den KaufvertraO' d . . 

em schon ano·eh 't "'' en der Wirt mit 
. o ei erten oder infi . 

Lwferuno· weitere St c~erten Ga t über die 
• • <> · n offs schliefst 1 . 

mchtJg betrachten 26s • ' a moralWidrig und 
G · Allem von e· 

egen wart anaehö .· mer olchen nicht der 
r 0 IIgen Moral clürft . . . 
ICben Thätio·Jmit s· h . e e1 bei emer amt-

"' IC mcht bestimmen lassen. 
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Nicht vergangene also und nicht zukünftige Mora11 _ 

sondern gegenwärtige ist für -cre Ricn er mä sgebend. 

Aber diese für den Richter mafsgebende Mora 

blofs postulierte, gewissermafsen nur auf dem Papier ste

hende, sie mufs auch eine realisierJe, thatsäcblich o·eltende 

~ So wjrd die christliche Moral in den eh~ 
Ländern zwar theoretisch noch von der Mehrzahl in Ehren 

gehalten, aber vollständig _praktisch- befolgt wjrd _§_ie doch 

nur von wenigen 269 • Oder steht nicht das Gebot: "Und so 

jemand mit rlir rechten will unrl deinen Rock nehmen, dem 

lafs auch rlen Mantel " mit dem täglich geübten und einst 

von Jhering glänzend befürworteten "Kampf ums Recht" in 

schreiendem Widerspruch? 270 . 

Anderers_eits darf die mafsgebende Moral doch auch 

~cht blofs der Praxis des täglichen Lebens entnommel}_ 

werden. Denn wer sich durch die Heuchelei =diese 

Reverenz des Lasters vor der Tugend - nicht blenden 

läfst und durch ihre Hüllen sexuelle wie sonstige Prostitu

tion und Exploitation in Blüte stehen sieht, der kann sein -Moralurteil nicht nach der Häufigkeit der Vereinbarungen 

richten, wenn die Unterscheidung moralischer und unmo

ra1ischer Verträge noch eingehalten werden soll 271 • 

Also nicht vergangene, orler künftige, oder blof 

theoretische Moral hat der Richter zum Mafsstab zu 

nehmen, sondern die inseiner Zeit als Moral an er k a Jl n t 

und ge übte, und zwar in seinem Land, in seinem Volk 

anerkannte und geübte. Auch diese Specialisierung erschöpft 

noch nicht die ethischen Bestimmungen, auf welche beim 

unmoralischen Vertrag vielleicht Rücksicht zu nehmen 

ist. In Wirklichkeit geht die Specialisierung der Moral 

noch weiter, unrl hier entsteht dann die Frage, ob der 
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Richter weiteren Specialitäten oder Partikularismen Rech

nung tragen darf und mu.fs. Es hat nämlich in gewissem 

Sinn nicht das ganze Volk an der nämlichen Moral Teil. 

Es knüpfen sich Moralunter chiede an die Unterschiede 
der Geschlechter, der Berufe und d r IGa en. Die e 

Moralunterschiede äu.fsern sich darin, rlaf der nämliche That

bestand von den Gliedern ver chierlener 1oralkrei e eine ver

schiedene morali ehe Qualifikation erfährt, dafs er trenger 

oder milder beurteilt wird , geboten oder verboten i t, je 

nachdem ein Geno se des eigenen Krei e daran beteiligt 

ist oder nicht 272• Erinnern wir un bei piel wei e an die 

"satte Tugend und zahlungsfähige Moral", die bei ihren 

Angehörigen durch die Finger, den Fremden um o trenger 

auf die Finger sieht; an die sexuelle 1oral, die gefallene 

Mädchen oder Frauen, nicht auch gefallene i\Iänner kennt; 

an die Differenz der Ehrbegriffe von Bauer, Offizier und 

Kaufmann, die mit der Differenz der "moralischen Leben ·
bedingungen" dieser Berufe zusammenhängen soll; an die 

Koalitionen, die zu bilden nnd festzuhalten die nter

nehmer verwerflich finden, wenn die Unternehmerinteressen 

davon bedroht sind, während sie die Bündnistreue für die 

ihrigen in Anspruch nehmen, die sich gegen Arbeiter 
oder Konsumenteu richten, und ebenso wo möglich, 
umgekehrt 273• 

. Von diesen besonderen Moraluntersc.hiooen glaubeil 

~sagen zu sollen, dafs ihrer der Richter bei Beurteilun(J' 

~r Moralität von Verträgen nicht zu achten bat. Indem 

das Recht, das er handhaben muss, ihm vorschreibt den 
moralwidrigen Verträgen seinen Rechtsschutz zu versa".en 

bat es die Gleichheit aller Rechtssuchenden vor dem Ge:et; 
auch für diese Prozesse anzunehmen ibm zur Pflicht gemacht. 
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Soll er sie nun auch in Beziehung auf die Moralität der 

Verträge gleichbehandeln, so mufs er ohne Ansehen rler 

Person, also ihres Geschlechts, ihres Berufs, ihrer Klasse, 
darauf sehen, dafs die Vertragsfreiheit nicht zur Ver

letzung von Gütern führe, zu deren Schutz sich Moral

pflichten ausgebildet haben. In den meisten unmoralischen 

Verträgen, die uns begegnet sind, waren es Leben, 

Gesundheit, Geschlechtsehre, persönliche Würde, Unbestech

lichkeit, Vertragstreue, Wahrhaftigkeit, gewisse ökonomische 

oder gewerbliche Freiheit, die durch den Vertrag in Ge

fahr kamen oder gekränkt wurden. Diese_!!- Gütern hat 

der Richter zu Hülfe zu kommen, ohne- danach fragen zu 
dürfen, wie .es mit ihrer Schätzung in den Lebenskreisen 

O'erade der Kontrahenten gehalten wird; e rlarf sich auch 

~ier (S. 54 al. 2 fg.) mit einer weniger feinen Moralkritik 

begnügen, -als dem Moralisten oder Sittenrichter gestattet 

ist. Auch so kann die Beantwortung((er Moralfrage sehr 

schwierig~in und den von der facti interpretatio über
hailll_t geltenden Satz bewähren , dafs diese plerumque 

etiam p--;udentissimos fallat (2 D 22,6). Man möchte da
nach erwarten, dafs auf diese Beantwortung rlie gröfste 

Sorgfalt verwandt werrle. Bei hundert faktischen Fragen, 
die für die Prozersentscheidung keineswegs wichtiger sind 
als die der Moralität eines Vertrags, zieht der Richter
Experten herbei, um sich Aufschlüsse zu verschaffen. 
Schuster und Schneider, Schreiber und Maler, Weinhändler 
und Chemiker, Architekten unrl Ärzte erscheinen als Sach~ 

verständige vor Gericht, um Gutachten abzugeben. Bisher 

bat man nicht davon gehört, dafs in Fragen der Moral 

vom GerichtExperten vernommen worden seien 274• Nament

lich sind die Worte der Prinzessin im Tasso : 
Lotmar, Der unmoral. Vertrag 7 
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"1Villst du genau erfahren wa · ich ziemt, 
So frage nur bei edlen Frauen an. 
Denn ihnen ist am mei ten dran gelegen, 
Dafs alles w·ohl sich zieme, wa ge chieht." 

in der Rechtspflege bisher noch nicht befolgt worden. 

Wenn man an dieser edlen Frauen achkenntni für alle 

Gebiete der Moral" zweifelt, o würd n ja noch andere 

Kundige zu Gebot stehen. fan ~ b int aber die Moral 
. ---

für eine allgemeinbekannte und einfache ache zu halten, 

was wir nach dem Vorgetragenen nicht finden können m. 

Da das Moralurteil, wo e abl hnt oder 1erwitft, ich 

ziemlich unmittelbar al "' iderwille von vez chierlener 
Stärke aufzudrängen pflegt, o nimmt e für einen chöpfer 

leicht den Schein der Selbstver tändli hkeit an, wa aber 

den Umsichtigen nicht abhalten "l"lird. womöalich zu prüfen, 

oh er sich nicht eiuem Vorurteil ergeben habe. Man darf 

nämlich nicht übersehen, daf: auch der Richter elber 

einem gewissen Moralkrei angehört. Wird gleich bei Be

antwortung der Moralfrage den objektiven Elforderniesen 
entsprochen, die im Vorausgehenden zur prache gekommen 

sind, so bleibt doch für die Subjektivität oder Indi1idualität 

des Riebt~ noch Spielraum übrig. eine Indhidualität 
wird nicht nur im Eifer und Ge chick ich zeigen, mit 

denen er die Tbatsachen aufsucht oder aufnimmt ie wird , 
auch einigermafsen die morali ehe Farbe be timmen , die 

jene ohne sein Zuthun in seinen Augen annPhmen. Und 

diese Individualität wird grafsenteils durch die Ge ellschafts
klasse beeinflufst, der er angehört 276, Sie mul: ich in Xei

gungen und Abneigungen ausdrücken , deren Gründe dem 
Richter selbst nicht bewuJst sind, und deren Aufkommen nicht 
durch Gewissenhaftigkeit hintangehalten wird 2n. 
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Wenn man sich diese mannigfaltigen teils in der Sache 

teils in der Person liegenden Schwierigkeiten vergegen

wärtigt27s, die der richtigen Beantwortung der Moralfrage 

sich entgegenstellen, so hat man damit die Erklärung für 
den Eindruck des Se.hwankenden und Widerspruchsvollen, 

der sich einstellt, wenn man in den Spruchsammlungen 

die Urteile betrachtet, die über wirklich oder angeblich 

unmoralische Verträp;e gefällt worden sind. Die Divergenz, 

der man begegnet, betrifft das Verbalten sowohl verschie
dener Instanzen gegenüber rlem nämlichen Thatbestand, 

als gleich hoher Instanzen gegenüber ähnlichen That

beständen, die die ähnliche Moralfrage stellen. In anderem 

Zusammenhang haben wir einige Proben davon kennen 

gelernt 279 . Es braucht daher hier nur daran erinne_rt zu 
werden. Zur ferneren Erläuterung bedenke man, dafs das 

pactum de non licitando nicht selten, obwohl nicht konsta~t 

für contra bonos m01·es erklärt worden ist, obwohl es die 

hehre Freiheit der Konkurrenz, die es verwerflicherweise 

antastet doch nur für ein einziges, einzelnes Rechtsgeschäft 
ausschli~fst; dafs dagegen die Konkurrenzklausel im Ver
trag eines Handlungsgehülfen, wenn sie ihm gleich die 

Freiheit der Konkurrenz für lange Jahre und weite Räume 
benimmt, also nicht für ein Rechtsgeschäft, sondern für 
unzählige Rechtsgeschäfte, von höchsten Gerichten wieder
holt als nicht gegen die guten Sitten verstorsend erachtet 

worden ist. 

die 

XII. 
~ s h . . k 't 280 Angesichts rlieser vielen und gro1sen c w1eng e1 en . , 

sich dem Prinzip von der Ungültigkeit des unmorah· 
7* 
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sehen Vertrags bei einer Anwendun" ent~egen,tellen, 

könnte jemand auf die Au kunft v rfall n den Ge etzgeber 

anzurufen. Nicht soll , würd er Yerlan~en, der Richter im 

einzelnen Fall entscheiden, ob in Y rtra"' al !'fegen die 

guten Sitten ver::.tofsend nichtig ei . Yielmehr greife der 

Gesetzgeber Gruppen von Fällen V rtra;.! arten heraus und 
spreche ihnen wegen ihr r ImmoraliU" Ii 

Da it_ würde aber der Ge etzg 

Fällen nicht dem Richter eine Hanclh 

auf er Kraft .-etzen. Denn 
=-="""'--

wenn ein zu einer solchen Gruppe "'ehöri!.!'er Yeiira!! zur 
_Eichterlichen Kognition gelangt, o muJ er vom Richter 

nicht als moralwidrig und folgewei e al recht'widii!!, on

dem unmitte bar als ge etz- oder rech -widtig behandelt 

werden 282• So stellt z. B. da B .G.B. 13 b .. 2 den wuche

rischen oder ausbeuterischen Vertraa zwar al unmorali.chen 

(gegen die guten Sitten verstof enden) bin · aber der Richter 

hat bei der Subsumtion eine Yertrag unter ' 13 Ak 2 
nicht mehr die Moralfrage zu beantworten, d. h. zu ent

scheid~n , ob der gegebene, als au beuterLch befundene 

Vertrao· unmoralisch ist, da schon da Ge etz entschieden 

_ bat' dafs die von ihm geschilderte Au beutung "'e!!en die 

guten Sitten gebt. Der Richter hat nur zu ent cheiden 

~b die vom Gesetz bestimmte Au beutung und eben~o da' 

Im Gesetz gemeinte ökonomische MifsYerhältni "'eO'eben 

si.nd. Ist beides der Fall, so ist der \ ertrag ein- ;egen 

c~te guten Sitten verstofsendes Recht geschäft und i t nich-
_JJg. Das Verhältnis zur uOI'al .. 1· h 0· I 1· "t ' m < , nam 1c Je mmora Itil 

hört h' · ' 1er msofern auf zum gesetzlichen Thatbe tand zu 
gehören als der Richt . 'h. · h ' · e1 1 1 mc t mehr nachzufragen hat, 
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sie ist zum gesetzgeberischen Motiv geworden. Nur nach 

der Ste11e, die der Gesetzgeber diesem Vertrag im Gesetz

.buch angewiesen hat, müssen wir ihn noch als unmoralischen 

gelten lassen. Wo hingegen, wie z. B. im B.G.B. § 619 

auch jeder äufsere Zusammenhang mit dem Prinzip der 

Nichtigkeit gegen die guten Sitten verstofsender Geschäfte 

feblt, haben wir keinen Grund, einen Ausflufs desselben 

anzunehmen (Anm. 281 a. E.). 

Man sieht hieraus , dafs die Schwierigkeiten der An

wendung es ge achten Prinzipt> sich durch die Gesetz

gebung n icht beseitigen lassen. Diese vermag sein An

wenauugsgebiet zu verringern, indem sie specielle unmo

ralische Tbatbestände für gesetzwidrig erklärt und damit 

die Moralfrage abschneidet. Aber so lange das Prinzip 

besteht, und wo es besteht, hat seine Anwendung immer 

mit den Schwierigkeiten zu kämpfen, von denen im vorigen 

Abschnitt die Rede gewesen ist, Schwierigkeiten, die mit der 

Lösung der Moralfrage wesentlich verknüpft sind. Diese 

sind daher nur dadurch aufzuheben, dafs man das Prinzip 

selbst aufhebt, dafs man den Rechtssatz fallen läfst: ein 

Vertrag, der wider die guten Sitten verstöfst: ist nichtig. 

Soll man nun dies empfehlen? Kann ein Satz von so 

grofsem- Umfang leicht entbehrt werden? 
<...-

Man begreift ohne weiteres, dafs seine Ersetzung durch 

g e s e t z 1 ich e Verwerfung eines und des anderen unmo

ralischen Vertrags einen wirklichen Ersatz nicht bieten 

kann. Diese Surrogate sichern zwar in diesen einzelnen 

Fällen den negativen Einflufs der Moral, indem sie, sobald 

die Subsumtion voll~n- ist , die Versagung des Rechts

; wangs unvermeidlich machen, alles Schwanken des Rieb-
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ters ausschliefsen. man denke a . . ' n em (Je etzliche z· 
maximum gegen den Wucher beim Darleh ms
gesetzliches Verbot der K k en, oder an ein 

.. on unenzklau el in D' 
tragen von Gewerbso-ebü1c Jenstver· 0 len. 

Aber indem man die BI 
welche das Prinzip dem R ht ~nkovollmacbt zurückzieht, 

1 er m 1e Hand ai bt 
man zugleich den nea f . o•e , cbränkt 
Gültigkeit der Vertr" ,..,a Ivefn ~mfiuf der foral auf die 

age au d 1 e Fäll · 
Gesetz herauso-egiiffen h t T , e em, welche das 

0 a · auchen ne F"ll 
die das Gesetz noch nicht fl k . ue a e auf, auf 

. re e tiert hat ·· d 
Widerstrebenden Moral nicht R o wur e der 
können. Man müfste t _ecbnuna getra(Jen werden 

waren bis ich b ·b 
setzgebuno- angenom h auc J rer die Ge-

o men at. \\ill d 
gröfseren Einflufs auf die G"Jf . man er Moral einen 
men so darf . u IgkeJt der \ erträ(Je einräu-

. , man die Bekämpfuna de . 
mcbt dem Gesetzo-ebe .. b 1 nmoralischen 

,... r u er as en onde I: 
Richter mit einer W cc ' rn mu auch den 

alle daaeaen au r .. t 
bat er aber nur an d . e ,... u en. Eine olcbe 
der__Nichtig.k.e' .d em m Rede stehenden Grund atz von 

1 es moralwidrigen V t 
wenduno· der e· 1 er ra!nl, da ja die An-

o mze nen o-eset 1' b 
gesagt (S. 1 00) nur V f5 z JC en Reprobationen, wie 

' erwer ung de Re b 'd Ib . c W1 rigen sein würde. 
ren Richter zur M I . 

Verwerfuno- der d· b . . ora prüfung der \ erträge unrl zur 
o a eJ mcht be teh d 

mufste den Römer d . en en zu ermächtigen, 
n altlm nahe r (1 • • • 

grofsem Umfana a h d Ieoen weil Sie Ja in 
~ uc en p o . t. 

auf das Recht ib R' s I 1 v e n Einflufs der Moral 
rem Ichter zur E tf 

(S. 10 und Anm. 17) W . . n altung anbeimgaben 
melius aequius ve ·. o Sie Ibn auf fides bona oder auf 

rwJesen dafs d 
viel der Leistung best· , er anach W a und Wie-
M Imme zoo-en . 
l oral in die Rechts fle '. . o Je ur prüng-lich blofse 

P ge, helsen dieselbe über da recht-
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liehe Schicksal eines Vertrags entscheiden. Und von dem 

nämlichen bonae fidei iudicium konnten sie anerkennen, dafs 

es non recipit praestationem, quae contra bonos mores 

desideratur (Anm. 126). Man versteht danach, wie sich 

der Kaiser Gordian zu dem allgemeinen Ausspruch erheben 

konnte, die i ur i s rat i o lasse die moralwidrigen Verträge 

schutzlos (Anm. 135 ). 

W e~ es hingege~n Recht o·eben sollte, das den 

römischen Standpunkt nicht teilt und den unmoralischen_ 

Vertrag passieren läfst 288 , so könnte sich dies daraus er

klären, dafs ein solches RPcht einer Gesellschaft angehört, 

in der es ein höheres, stärkeres oder unbedingtes Moralgebot 

ist, dafs die geschlossenen Verträge gehalten werden. Das 

Unmoralische mag hier als solches anerkannt, d. h. mora

lisch verboten sein und doch von Recht t> wegen geleistet 

werden müssen, sobald es Vertragsobjekt geworden ist. 

In solchem_ Vertraasvollzug würde dann eine Realisierung 

der Moral und nichts Moralwidriges erblickt werden. 

F.Jne derartige Ordnung würde uns belehren, dafs das 

PrinziiJ von der rechtlichen Ungültigkeit moralwidriger 

Geschäfte nicht ein "Essentiale" des Rechts ist, sondern 

emer gewissen ethischen Entwicklungsstufe entspricht. 

Finden wir es im römischen und vielen modernen Rechten ' 
so ögen. wir es als "Naturale" des Rechts betrachten. 

Dem heutigen Richter die bewufste Moralwaffe gegen den ---unmorali!chen Vertrag zu gewähren, dürfte daher nicht 

blofs dem gegenwärtigen wie dem römischen Verhältnis 

von Recht und Moral angemessen sein, das in der Nichtig

erklärung der gegen clie guten Sitten verstorsenden Ver

träge einen zwar nicht hinreichend bestimmten, aber kräf-
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tigen Ausdruck gefunden hat. Die e Prinzip dürfte viel

mehr auch dem "natürlichen ' erhültni \'Oll Recht und 

Motal angepafst sein, cla ich auf die Einheit ihre Zweckes 

gründet. Sind nämlich die e beiden e talten der ittlich

keit mit verschiedenen Mitteln auf da elbe noch innerhalb 

ihrer Formalbe~riffe liegende Ziel - di Y rge teilte 

Wohlfahrt der Gattung - gerichtet, so gerät die ittlich

keit in einen inneren (zwar möalichen, aber heute unnatür

lich erscheinenden) Zwie palt, wenn da R cht die Yoll-

~iehung eines Vertrag erzwingt aeaen welche die ?lloral 

sich - sträubt. 

"Auf gleichen sittlichen tandpunkten, d. b. bei Gleich

heit der Gattungsvorstellung", so a~ der noch nicht genug 

gewürdigte Ludwig Knapp 28 \ "teben die morali eben und 

die rechtlichen Anschauungen, soweit ie folaerichtig ah· 

laufen, rlurch die Gemeinsamkeit de Ziele in Harmonie; 

denn ein in sich zusammenhängende Denken kann ich nicht 

in der moralischen Reflexion zu etwas anaetrieben finden, 

was ihm die eigene rechtliebe verbietet oder umgekehrt 

vielmehr müssen hier, vermöge der Identität de ma11· 

gebenden Grundzwecks, die rechtlichen Forderungen auch 

durch die Moral gestützt und die morali eben ohne Ein• 

spracbe seitens des Rechtes sein" 2 5 • 

W~rden daher in einem Fall die rechtlieben Forderun

ß"en iilcbt durch die Moral gestützt, können ie gleichwohl 
im Widerspruch mit der Moral durcbae etzt werden -

wie bei Gültigkeit des unmoralischeu Yertrag ge chehen 

würde - so wird ein solcher Sieg de Rechts nur auf 

Kosten der Moral errungen, er bedeutet keinen Gewinn, 

sondern einen Verlust der Sittlichkeit, indem da siegende 
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Recht gerade durch seinen Sieg denaturiert wird .. DiebUl nf-
. V ·t a . st demnach mcht o s, 

ültiakeit des unmorahschen er raos l 
g . o A c.heiiL.hat, eine Forderung der Moral, sondern 
w1e es den ns · Rechts 

h em. e Forderung des Rechts, emes 
im Grunde auc . d. be-

. d . das römische und die von lesem . 
wemastens, as Wle ~ t · t die 
. "' · h d . Einheit der Aufgabe bewu1s lS ' emflufsten, s1c er 

es mit der Moral verbindet. 



Anmerkungen. 

Natur1 ~:: ~-e:~·ts"Ge;e~ die "The~rie von ~er negativ- sittlichen 
d M ' . . . gegen dte Theone, welche da3 Recht 

:o~ er . oral negativ abgrenzt' indem ie da Recht als di 
Jemge SOCiale Ordnung definiert welche d' 'b h " . e
lichen d G ' te n. w e r des Unst!t-

von er esellschaft als einer ittliche G . h 
ihrem Zweck h b u n emcm c aft zu 

. e a e , wendet sich Wundt Ethik2 ' 571 573 
s. Jedoch auch S. 543. 544. · · - ' 

. ~- (z~ S. 2). Nach Voigt, Jus naturale Bd. I ' 344 hab 
"dte romtschen Juristen - und n"cht . h . en 
'h . h h . . . 1 pnc t mehr a1 die· für 
1 ren o en JUnstischen Takt - in m· t· kti TIT • , 

· d ' lD ver " et e den Fehler 
vermte e_ n, das Gebiet des Rechtes auf K t 
H o en einer inneren 

armome und seines reellen Wertes durch . . . . 
moralischer Verhält · ak . em Heremztehen rem 

msse pr hsch und that ·· hl'ch 
wollen. Vielmehr ohne b .. r sac I erweitern zu 
. ewu.tste und klar erka t D' tinkt' 
Jener beiden Elemente kl.. . nn e 1 • 10n 

aren steh doch dies lb . 
ab, indem die Mor·al d" . e en von ernander 

zwar 1e 1m Re ht 'h 
geordnete Stellung ab . c e 1 r gebührende unter-

' er auch nur d' · -
"Vg-1. namentlich 18 D 48 19 . . ~ese emgeraumt erhielt". 
1 § 1 D 47 2 (s 1 . ~ (cogltahoms poenam nemo patitnr)· 

' 0 a cogltatw furti f · di . ' 
dieser Kennzeichnung u d L b . acten non faCJt furem)" Bei 

n o pretsung de ·· · h J werden Recht und M . 1 . r romtsc en urisprudenz 
01 a als mhaltlich h · d 

einem a priori bestimmt I h 1 Verse 1e ene und mit 
en n a t verseh R lk 

gesetzt. Ferner wird der b ene ege ·omplexe >Draus-
römischen Juristen all di 0 en :olgende Text ergeben, dafs die 
gezogen" und ihr d be: ngs d~e Moral in das Recht "hinein-

. a et so wemg ei t 
emgeräumt" hab d f: . . ne .un ergeordnete teliung 

en, a s ste VIelmehr w 'thi di 
der Moral zur V et n e Konkordanz mit 

oraussetzung der G''lt' k . 
machen. u tg ett von Rechtsakten 

Jhering, Geist des röm R h 
ausdrücklich voraus d C: d. ec ts II § 26 (vor Anm. 34) setzt 

• n a s as Recht · 1 t · mc 1 eme blofse Form sei, 
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deren Eigentümlichkeit in dem äufseren Zwange bestehe, geeignet, 
jeden beliebigen Inhalt in sich aufzunehmen, sondern dafs es sein 
.Mafs und Ziel, sein substantielles Prinzip in sich selber trage. 
Allerdings ist nicht zu leugnen, dafs das Recht nach Verschieden
heit der Völker und Zeiten bald diesen, bald jenen Inhalt hat, 
und immer ist der bestimmte Inhalt in dem bestimmten Staate 
Rechtens, allein vom Standpunkt unserer Ansicht aus werden wir 
uns bei dieser Thatsache nicht beruhigen, vielmehr den Inhalt 
einer Prüfung unterwerfen, ob er z. B. eigentlicher Rechtsstoff, 
wenn ich so sagen darf, oder nur gesetzlich normierte Moral, 
Klugheit u. s. w. ist. Wir werden danach die verschiedenen 
Rechte und Gesetzgebungen in Hinsicht auf ihren verschiedenen 
Rechtsgehalt miteinander vergleichen dürfen". Dabei findet 
Jhering, dafs die Moralpflege in der älteren Zeit der Censur über
wiesen war. "Die äufserlich e Verkörperung der Moral in der 
Censur hielt bei der R echtsbildung und Rechtspflege den eigen
tümlichen Gesichtspunkt, den das Recht zu verfolgen hat, stets 
lebendig." Allein es ist doch fraglich, ob das censorische judicium 
de moribus (Mommsen, Röm. Staatsrecht Bd. ll 12 S. 372 Anm. 1) 
aus demRechtsgebiet ausgeschieden werden darf. Nicht dafs die 
censorisch e Notation sich auch an gesetzlich verpönte Delikte 
(wie Bestechung) anknüpft, läfst sich einwenden, wohl aber, dafs 
die Censoren Strafen im eigentlichen Sinn, zwangsweise zu appli
zierende Übel namens der Gesellschaft über den Übelthäter ver
hängten, Übel- wie die Ausschliefsung aus dem Senat oder der 
Ritterschaft, oder vom Stimmrecht, oder die Vervielfachung der 
8chätzungssumme, die einer Geldbufse gleichkam (vgl. Mommsen 
S. 379 Anm. 6. 7) - von den nämlichen Arten, wie sie auch durch 
Strafgesetze vorgesehen waren. V gl. Greenidge, Infamia (Oxford 
1894) p. 29. Jhering, Zweck im Recht P S. 506 anerkennt, dafs 
der Censor dem Gedanken der Ausschliefsung aus der Gemein
schaft der Genossen "eine staatsrechtliche Folge zu geben ver
mochte." Der Rechtscharakter der censorischen Strafen wird 
ni~ht dadurch ausgeschlossen, dafs sie von Rechtswegen auf die 
Zeit bis zur nächsten Censur beschränkt sind, so wenig als die 
Natur der Privatrechtsfolge einer actio darum abgeht, weil sie 
eine temporalis ist. Auch das beeinträchtigt nicht den Rechts
charakter der censorischen Strafen, dafs sie nicht legal und nicht 
immer ediktal fixiert sind. V gl. Mommsen S. 360 Anm. 5. Der 
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Censor verhängt sie nach dem Herkommen nach . 
viellei"cht h 1 d ' semcm Edikt aue nae 1 er formula cen us od . l . ' 
dicta. Stand ihm gleich ein viel freieres e~ ex censUl censendo 
Geschwornen und den Volksgericht Imessen zu als den 
d H k 

en, so war e doch a . h'-
es er ommens der prozef ··r: . 'ngestc ..., ' sma Bigen Regelung de .,., f 

und des Erfordernisses de z t. s 'er ahrens r us Immung des Kolle . h 
tische Willkür sondern recht!" h z . gcn mc t despo· ' IC er wang eme kom t t 
amten was da geübt wurd D e . pe en en Be-. . e. a,s man die 'iVi ·k · 
res mdiCata betrachtete erkr· t . l . I ung mcht als d" ' ar SIC l aus Ihrer Befr" tu A 

Ie magistratische Koercition (Momm .. IS 11"". uch 
S. 133-153) ergiebt wohl . ht . _en' Rom. taat -recht p mc r es md1cata und d h 
rechtlich geregelter Recht ' war oc staats-szwang. 

Wenn Jhering, Zweck im Recht II ~ 2 . ." 
ausdrückt, dafs dem .. 1: · 97 d1C Uberzeugung 

. . "au seren Gegensatz" vo R ht 
"em mnerlicher entspricht d f: . n ec und Sitte N t ' a s es emen Inhalt giebt d . 
_a ur, d. i. seiner socialen Zweckbe . ' er semer 

emen andern, der aus dem lb sbmmung nach dem Recht, 
macht er doch selber d" uset en ~runde der itte angehört", so 

. lß n erscheiduna de R ht 
mcht nach dem Inhalt d "' s ec ' und der itte 
d M ' son ern nach der F "'"" 

er öglichkeit rechnet daf . T orm. " enn er mit 
gehöriger Inhalt "histor;sch ;ies;:: Natur _nach d~m Recht an
nach Jhering bei de b :fi . der Itte anmmmt", wenn 

. n onae dei negot· . 
"Ihr Inhalt in der That htl" Ia vor ihrer Klagbarkeit 
F 

rec ICher Art . 
orm des Rechts fehlt " . war' wenn ihm auch die 

· e ' so mufs hier e t d · 
mhalt eigentümliche N t . h . n we er die dem Rechts-

a ur o ne weite · 
aber aus den historischen V k _res rem vorausgesetzt oder 
l e i t e t sein dafs ei . or ommmssen' d. h. daraus ab"" e. 

f . ' n gewisser Inhalt h""u:fi . " 
au tritt. Dann ist aber der Inhalt . a g m der Rechtsform 
ursprünglich Untersche"d d . mchts das Recht und die Moral 
d R I en es, Wie es d h .. . . 

er egelung der Fall ist. urc gangig mit der Form 

Nach Wu dt Eth" n ' Ik 2 S 99 C h I" h 
S. 11 und viele andere) . d. s· a n IC Dahn, Begriff des Rechts 
. "h "sm Itte Recht d ~n I ren Anfängen auf das Inn. ' un religiöser Kultus 
m der Lösung dieser Verw"ck Ilgste verschmolzen". "Aber gerade 
d . I e ung" fr h -~r Geistesfortschritt." Von . a rt Dahn fort - "liegt 
lafst sich hier nur rede Vexschmelzung und Yermengung 
ent d n, wenn man den we er aprioristisch · .. vermengten Ordnungen 

l emen uber Zeit d R 
anac 1ronistisch den ih .. un aum erhabenen oder 
I h nen spater B h ' 
n alt beimifst. "Ein ktass· h z' z. ·. cutzutage zuko=enden 

!SC es eugms f"" di ur ese Vermengw1g der 
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Vorstellungen" - so führt 'Vundt aus - "in der aber immerhin 
das spezifisch religiöse Element den Vorrang behauptet, ist der 
mosaische Dekalog. Er zerfällt genau in zwei Hälften. Die 
ersten fünf Gebote sind ausschliefslieb religiös-sittlicher Art .... 
die darauf folgenden fünf Gebote besitzen den Charakter eigent
licher Rechtsnormen .... " Diese Charakterisierung kann sich 
nur darauf gründen , dafs diese letzten fünf Gebote einen Inhalt 
haben, wie wir ihn iu vielen als Recht anerkannten Satzungen 
der Folgezeit vorfinden. Dagegen ist der nach fast allgemeiner 
Annahme dem Recht wesentliche gE'sellschaftliche Zwang diesen 
fünf Geboten nicht beigelegt. Wurden sie mit der Vorstellung 
empfangen, dafs sich für ihre Aufrechterhaltung gerade die über
irdische Macht des Gebieters und nicht der Staat oder die Ge
sellschaft einsetzen wercle, so waren sie trotz ihrer inhaltlichen 
Kongruenz mit h eutigem Recht gerade keine "eigentlichen Rechts-

normen", sondern Religionssatzungen. 
~ach Kirchmann, Grundbegriffe des Rechts und der Moral 

S. 105 "lehrt die Geschichte, dafs die Trennung des Rechts von 
der Moral sich nur allmählieb bei den Völkern vollzogen hat; je 
roher sie waren, desto weniger bestand diese Trennung". Soll 
das auch nicht heifsen, dafs es 'in den Urzuständen nur Recht, 
oder nur Moral gegeben habe, so ist doch bei dieser Annahme 
der Ungetrenntbeit vorausgesetzt, dafs ihrem Inhalt nach an Recht 
und ~lo1·al zu verteilende Gebote, unter Vernachlässigung dieser 
Verschiedenartigkeit zu einem Ganzen verbunden seien. "Dagegen" 
- sagt Kirobmann weiter - "ist die Grenze zwischen beiden 
(nämlich Recht und Moral) in den einzelnen Völkern verschieden; 
die Erziehung der Kinder durch die Schule, die zwecklose Grau
samkeit vermeidende Behandlung der Tiere, clie Rettung eines 
Menschen aus Lebensgefahr, selbst die Erfüllung mancher Ver
träge und vieles andere ist bei dem einen Volk eine Rechtspfl.icht, 
bei dem andern nur eine moralische." Das zeigt eben, dafs die 
Begriffsgrenze nicht nach dem Inhalt von Recht und Moral ge
zogen werden, und dafs "die Geschichte" ihre Ungetrenntbeit nur 
lehren kann, wenn man schon mit der Voraussetzung eines ge-

wissen trennenden Inhalts an sie herantritt. 
·i\'Ierkel, Juristische Encyklopädie § 70 "das Recht von seinen 

ethischen Geschwistern unterscheidend" vergleicht auch seinen 
Inhalt mit dem der Moral. Aber anders als die vorgenannten 
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Au~oren is_t die von ihm (§§ 71-77) dargelegte inhaltliche Ver 
schiedenh~lt von Recht und Moral keine unmittelbare des S t -
sondern eme aus den Mitteln des Rechts und d o ff~s, 
ergebende, mittelbare. er Moral SICh 

Völlig frei von der "befangenen sub tautiellen A I . 
· t h L d · nsc 1auung' 
IS auc ~ u ~~g Knapp' System der Recht p~Iilosophie 1 57 
~enn manJ!_m't ihm die Annahme verwirft, daf Recht und ~Ior~· 
SICh wesentheb auch durch den Inhalt ·1 G b 1 

• • .• • 1 uer e ote untersche· d 
so Ist dies volhg vereinbar mit der .F d 1 en, 

0 r er u n g auf einer b 
neu Kulturstufe die Gebote J·e nach 'h. I h ·, gege e-

I Iem n a t dem Gew· -
zwang zu überlassen, oder aber dem Recht , , Is,ens-
"Die Vorstellung des menschlichen Gatt z" ~ng zu unterstellen. 
G ung mtere·ses ist aber 

rund und Mafs nicht blofs für Dasein und U f 
Zwangs iiberhanpt, sondern auch für das Yer~~n~ d~s ittlichen 
der Rechtszwang sich cregen d' G . DIS, m welchem 

o Ie eW! se th 'T k . soll. Da nämlich d' T . n a Ig ·eit abgrenzen 
Ie ragweite des morali eh z 

unbeschränkte, und die des htl' h . en wangs eine 
rec Ic en nur eme be h .. k . 

so verlangt das vorgestellte G ttu . c rau ·te Ist, 
ganzen Umfang den ersteren d:n ngsmtere-~e zwar für einen 
beschränkten Umfang d . 'h letzteren Jedoch nur für den 

' er SIC aus dem Yero-1 . h d "' 
ergiebt welche die be'd . o eic er >rirkuugen 

' I en verschieden begabte K k 
das Gewissen und de. R h n on ·urrenten -I ec tszwancr _ fü d G . 
auszuüben fähig sind " K "' r as attungsmteresse 
Iäuterung folgen S · h nKapp S. _191 wo Begründung und Er
S. 2. 3. . . auc ohler m Jhering· Jahrbüchern ll'V 

3 (zu S. 2). V gl. Anm. 2. Dies gilt 
Wirtschaft und Recht A . nicht von tammler, 
R h ' nm. 171 wo die U bl.. . k . ec tsbegritfs von de . h 1 1. ' . na Iangig ·eit des 
s. auch dort S 495 4n96rn ~ t Iehen Ergentümlichkeiten betont ist· 

. . . 5~0. . 

4 (zu S. 2). Von den Strafre ht 
Ethik 2 S. 526 durch .. . c snormen scheint dies Wuudt 

gangig anzuneh · d ' 
brechen ist immer zugle'ch . V men, m em er sagt : "Da Ver-
• 1 ein erstofs geg d I mneren Zwanges od · . . en en mperath· des 
d er eme unsrtthche H dl " 

as Wort Verbrechen i . an ung. Allein er nimmt 
"führt die Aufleb n erne~ ungewöhnlichen Sinn, denn ihm 

nung gegen die Recht er • 
sten Form des Uns'ttl' h s."emernschaft zur schwer-

1 IC en, zum Bruch d .. r 
nung, dem Verbrechen" E . er au" eren Hechtsord-

d · s ISt aber ungeb .. hl' h . rung er Mietgeldzahlun als V . raue Ic die W eige-
g erbrechen anzusehen. - Von den 
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Anhängern des Duells werden viele die es verbietenden Rechts
normen nicht auch als Moralnormen betrachten. 

5 (zu S. 3). Nach Jhering, Zweck im Recht IP S. 290 ist 
"die Verpflichtung, seine mit der Intention der Begründung einer 
Rechtsverbindlichkeit abgelegten Versprechen oder kontrahierten 
Schulelen zu bezahlen in einem Fall, wo das Recht aus irgend 
einem Grunde (z. B. wegen Mangel der vorgeschriebenen Form 
oder wegen Verjährung) die Klage versagt, moralischer Art". -
Es kann auch das nämliche Yerhalten zugleich gegenüber dem 
einen moralisch, gegenüber dem anderen rechtlich geboten sein. 
Hölder, Zeitschr. f. Rechtsgeschichte, N. F. Rom. Abt. XVI S. 268: 
"Wo dagegen die Pflicht des Erben gegen den Verstorbenen ein 
Verhalten zu GunstenDritter fordert, da ist das sittlich dem Ver
storbenen geschuldete Verhalten ein rechtlich den Dritten ge
schuldetes." Dafs diese Konkurrenz nicht notwendig ist, lehren 
Stellen wie 5 § 15 D 24, 1. 70 § 1 D 36, 1. 19 D 42, 8. Paul. 
rec. sent. IV, 3, 4. 

6 (zu S. 3). Man darf daher nicht sagen, dafs "das vVider
r echtliche stets zugleich unsittlich ist": Savigny, System III S. 191. 
Anders Kirchmanu, Grundbegriffe des Rechts S. 105/106: "Der 
Unterschied von Recht und Moral schreitet selbst bis zu dem 
Gegensatze fort; das Recht gestattet eine Handlung, welche die 
Moral verbietet, und das Recht verbietet eine Handlung, welche 
die Moral gebietet. So gebietet die Moral den Wechsel der Re
ligion, wenn die Überzeugung sich geändert hat; das Recht da
gegen verbietet diesen Wechsel unbedingt in vielen Ländern. 
So verbietet bei den Mennoniten die Moral den Kriegsdienst, bei 
den Quäkern den Eid, welchen das Staatsgesetz ihnen gebietet." 

7 (zu S. 4). 144 r D 50, 17. - "Die Moral, indem sie das 
ganze sittliche Gebiet bestreift, hat daher auch das gesamte Rechts
Ieben zum Gegenstand, das sie, geradeso wie beliebige sonstige, 
rechtlich indifferente Stimmungen oder Handlungen, den unver
meidlichen Gewissensreaktionen unterwirft": Knapp, Rechts
philosophie S. 190. 

8 (zu S. 4). Es ist vielleicht nicht überflüssig zu bemerken, 
dafs hier und im folgenden nicht vom Wert der Moral, der weder 
behauptet noch vorausgesetzt wird, die Rede ist, sondern allein 
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vom Anspruch der Moral, durch das Recht nicht befehdet und 
überwältigt zu werden. 

9 (zu S. 5). V gl. Cic. de otf. III, 25, 95: Facere promissa, 
stare conventis, reddere deposita commutata utilitate fiunt non 
honesta. 

. 10 (zu S. 5): ,.Die Reitreibung einer Geldforderung kann 
dre Verletzung emer sehr entschiedenen sittlichen Pflicht ent
halte~, ohne dafs doch ein Gericht sich berechtigt halten würde, 
aus dresem Grunde dem Gläubiger den vollen chutz des Rechtes 
zu v~rsagen": ~.....!.:.Archiv f. civil. Praxis, Bd. 5 '. 3. ,Ja, 
das Srttengesetz verbretet sehr oft die Au übung eines Rechts 
das denn doch, nach dem Geständni aller Welt, darum nich~ 
a~fhört, ein Recht zu sein. Das Recht dazu hatte er wohl, nr
terlt man dann, aber er hätte sich des elben hier nicht bedie e 

lJ "J . nn 
so en : · G. Frchte, Grundlage des Naturrecht (1796) I 52 
S. auch Kohler, Shakespeare vor dem Forum der Jurispruden~ s. 78. 79 

11 (zu S. 5). V gl. .Lotmar in Brauns Archiv f. ~ociale Ge
setz!Se~ung VIII S. 25. Drucksachen der Kommi sion für Arbeiter
statrstrk, Verhandlungen Nr. 10 (Kleiderkonfektion) . 46. 51. 59. 1. 

12 (zu S. 6). Wind~cheid, Pandektenrecht I 121 Anm. 3, 

Re~~~~b~rger, Pande~ten I ~· 230, und die eingehende Erörterung 
der rom1schen Zeugmsse bei Pernice Labeo II 2 ~7 66 D 
1 § 5 i. f . ' . " - . azn 

" . · D .43, 30. Das "male emm nostro iure uti non debe-
mus her Gams I, 53 (und danach ähnlich in 2 J 1 ) ist ein 
Moral~atz' der eine Rechtsvorschrift motivieren so~ . Die un-
moralisch A ·· b · 

e usu ung erner Forderung konnte vom römischen 
Rech: als V erstofs gegen die bona fides bekämpft werden wo es 
auf drese ankam. Dem M'r b. h" . . ' 

" 11s Iauc von Familienrechten steuert 
das deutsche B.G.B. ~§ 1353, 1354. 1357. 135c: . 1666. 

13. (z~ S. 6). Wegen des römischen Recht s. die Worte 
von V01gt m Note 2 d Jh · · 

un enng, Geist de röm. Rechts II ~ 26 
nach Anm 41• . D . J .· t d . ~ 

d . · · " ei uns ' er dre Rechtsgrundsätze entwickelte 
un zu rhren Konsequenzen verarbeitete dei· Rr"cht d . 

d h ' er, er sre an-zuwen en atte weder sie ka · V 
Gesicht '. . men m ersuchung, den moralischen 
"h ~punkt hmemzumischen, noch auch das Volk in Versuchung, 
I nen eme Rolle zuzumuten' die durch den Censor hinl'inglich 
vertreten war " D G b" • ' 

· " as e ret des Rechtlichen und )foralischen 

113 

ist heutzutage nicht durch bestimmte äufserlich erkennbare Grenzen 
geschieden ... Bei den Römern hingegen lagen diese Gebiete 
weit auseinander . . . " 

14 (zu S. 8). Bayerisches Landrecht v. 1756 I, Kap. 1 § 16: 

11Die Konvention hat in fol genden Sachen nicht statt. 1. In Sachen, 
welche Natm·a vel Lege impossibiles sind, das ist solche Dinge, 
welche entweder gegen di e Natur, oder gegen Ehrbarkeit, 
Gesetz und Ordnung, oder einem Dritten zu Präjudiz gehen." 
Preufsisches Landrecht 'I'. I, 4 §~ 6. 7; vgl. T. I, 3 § 35: "Aus 
unerlaubten Handlungen überkömmt der Handelnde zwar Ver
bindlichkeiten, .aber keine R echte." I, 5 § 68: "Verträge über 
unerlaubte Handlungen gelten ebensowenig, als über unmög
liche." - Code civil a. 1131 und a. 1133; s. auch a. 1108: Quatre 
conditions sont essentielles pour la validite d'une convention .... 
Une cause licite dans l'obligation. a. 1132: La convention n'est 
pas moins valable, quoique Ia cause n'en soit pas exprimee. - Bad. 
Lanclr. Satz 1131 u. 1133. -Allgemeines bürgerl. Gesetzbuch für das 
Kaisertum Österreich§ 78. Zu dem, was nach diesem "unerlaubt" ist 
und darum nicht Gegenstand eines gültigen Vertrags werden kann, 
gehört nach Unger, System des österr. allgem. Privatrechts I 3 § 58 
8. 490 (vgl. II s S. 43 a. E.), auch was gegen die guten Sitten 
(contra bonos mores) verstöfst. Hingegen enthält das Urteil des 
obersten Gerichtshofs zu Wien bei Seutfert, Archiv Bd. 46 Nr. 89 
den Satz: "Selbst wenn diese Beeinflussung den ausgesprochenen 
Zweck hätte, das eigene Interesse ohne alle Rücksicht auf andere 
Interessentengruppen zu wahren, könnte sie allenfalls vom sitt
lich en Standpunkt aus als verwerflich, niemals aber als unerlaubt 
erscheinen, solange die Mittel, deren sie sich bedient, auf gesetz
lich em Boden verharren." - B.G.B. f. d. Königr. Sachsen § 90: 
"R echtsgeschäfte, welche ..• den Gesetzen oder den guten Sitten 
widerstreitende Handlungen zum Gegenstande haben, sind nichtig." 
§ 793: "Verträge ... über Handlungen, welche unmöglich sind, 
oder den Gesetzen oder guten Sitten widerstreiten, sind nichtig".
Codice civile del R egno d'Italia § 1119: L'obbligazione senza causa 
0 fondata sopra una causa falsa od illecita non puo avere alcun 
etfetto. § 1122: La causa e illecita quando e contraria alla legge, al 
buon costume[o all' ordine pubblico. -Schweizerisches Obligationen
recht § 17, vgl. § 181. -Bürgerliches Gesetzbuch für das deutsche 
Reich § 138 Abs. 1. S. auch die Verweisungen der Motive zum 
I. Entwurf Bd. I S. 211. - Auch im englischen Privatrecht ist die 

Lot m a r, Der unmora.l. Vertrag. 8 
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Ungültigkeit zahlreicher Verträge wegen ihrer ne I bth . 
erka t D" . rau ett an-

nn . tese liD weiteren inn unlawful agreement . d 
Pollock' Principles of Contract (4th ed) p 232 349 '~er Pn von 
nach drei Klassen: illegal (dem T . R. - . a gehandelt 
· .. . po 1 IVen echt Widerstreitende 
tmmoral (namlt~h contrary to positive mornlity recognized a h 
by l~w) und agamst_ public policy (dem Gemeinwohl wider-freiten~:. 
gewtssermafsen "wider die öffentlich rdnung wie e- . I E t. 
wurfdes B.GB § 10 · . . . ' ·' 1m· n-

f · ·. 6 hleli ). Dabet 1st dte zweite Klas. e weni~t 
u.~ ~ssend verglichen mit anderen modern n Rechten und mit dem 
romts_chen, da es p. 261 heil: t: As a matter of fact h cxual irnmoralih· 
••• IS t e only or almost the onl)• kind f . . 
th o tmmoralit_,. of which 

e common law take t· 
dritte Kl -.r .. s no tce as such. nd rer eits begreift die 

asse • ertrage welche be· d 
zählen Auch da . d. 'h R 1 un;; zu en unmoralischen 
f I A . s m tsc e echt (Indian 'ontract Act on nlaw. 
u gr~ements, s. 23, bei Pollock p. 6) hat die 

unmoraltschen Verträge. ngültigkeit der 

.. 15 (zu S. ). Vgl. Lenel, Da B. T.B. 
rom. Rechts S. 9. 10 17-19 u d h" b · n ter o en 

und da. tudium de> 
S. 51. 65. i9. 20. 

16 (zu S. 10) Vgl d" 1 . . S · · n Ie otoren, von denen sich da Re ht 
lll semen atzungen bestimm · .. . . . c r 2 § 13 E T e_~ und Ietten laf::;t~: Bnnz, Pandekten 

g. . ach Unger, Osterr Priratr I . 
steht überhau11t der F ·t b . . · · · Anm. 16 .be· 

OI sc ntt m der E ·h b d . 
setzes zum Recht t . 1 e ung es tttenge-
der Sittlichke"t _stgc:e z, m der mkleidung der Forderunrren 

1 IDI emem Recht h tz~ "' S. 125 1 N . ssc u · A11der Wundt. Ethik! 
a · ach Huber m h ll al 2 · t d c mo er~ Jahrbuch XX 2 lOS 

. "ts as deutsche Volk von . h ' . . 
ethischen A h . Je er darauf ausa-egano-en seine 

nsc auungen m die R 1 t d "' ' 
was S. 115- 132 .. . ec 1 sor nung aufzunehmen·. 

ausgefuhrt Wird. di 
deutschen Volk Ei .. . ' es war wohl nicht etwas dem 

gentumhches. 
17 (zu S. 10). S z B V . 

u. 53 wo von d · · · 01gt, Ju naturale III, bes. s& 36 
' en unsoienneu auf e h lb d 

der mores sich b d r a es Rechts, im Gebiet 
. ewegen en, auf die :fid -

Zelt in die Rechts h.. .. es gestutzten, zu gewisser 
sp are ubertretend G h .. 

ferner die §§ 38-42 86 en esc aften gehandelt ist, 
Aktionen I S 162 .(A -90. 101. 109-115. 126-1:29. - Bekker, 

· nnahme des b fid . 
schon bestehende Akt" . onae e1- harakters durch 
a . E. u. fg § 325 A lOnen): ~ Bnnz, Pandekt n TI , 319 Anm. 22 
U . nm. 12 (die m ihrem h . 

rzustande" bela :fid ,,noc mcht obligatorischen 
ssene es) und v . h I" 

waren "allem Ansehe" 1 . omc m teh § 225: die b.f. negotia 
me nac l emst 1 d. r l 

gestellt, also klagl d e 1g Ic 1 auf Tr('u und Glauben 
os o er rechtlich vo··llt"g fi"CI·, wie die vor· 
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augusteischen Fideikommisse nur durch fides d. h. nur insoweit 
bindend gewesen, als der Verpflichtete mit der fides nicht brechen 
wollte. Seit ihrer Klagbarkeit ind sie 1mn zwar rechtlich bin
dende oder obligatoriscl1e Geschäfte, und insoweit unter der Herr
schaft des Rechtes; der loral von Treu und Glauben aber immer 
noch dahin unterstellt, dafs ... ", vgl. auch § 239 Anm. 12 sowie 
S. 95 oben und wegen der bona fides bei der Ersitzung Bd. J2 
S. 629. - Bechmann, Kauf l, zehntes Kapitel "Die bona fidcs", 
namentlich S. 619 (die "AnnahmiJ wesentlicher Begriff einhcit der 
b. f. innerhalb der Ersitzung und innerhalb der Verträge"), S. 621. 
627. 62 ("ehrenwertes Verhalten", "die prakti eh bethätigte ehren
werte, ethisch normale Gesinnung", ebenso Bd. II S. 290 Aum. 1, 
während Pernice, Labeo Il2 S. 172 die die Gesinnung bestimmende 
Xorm in den Vordergrund stellt, vgl. Bechmann, Kauf I S. 671 
ßafs sie [die b. f.] unmittelbar als ethische Norm an den 
Einzelnen herantritt"), ferner S. 642 fg.: "Gerade in dieser stetigen 
Annäherung und Assimilierung der rechtlichen und der ethischen 
Xorm vollzieht sich ein gutes Stürk innerer und äufserer Rechts
entwicklung." "Aber allmählich bei fortschreitender Entwicklung 
hört diese b. f. auf eine freiwillig e B ethätigung sittlicher 
Pflichten zu sein: hinter sie tritt helfend und ergänzend der Schirm 
und Zwang der Rechtsordnung: in eigentümlicher "\V eise wird die 
b. f. auf das Rechtsgebiet herübergezogen." •... die Assimilierung 
erfolgt auf dem Wege, dafs der Richter angewiesen und ermäch
tigt wird, bei seiner Entscheidung nicht nur die rechtlichen Nor
men, souderr. auch ethische Gesichtspunkte zu berücksichtigen. 
Er soll entscheiden ex fiele bona." "Und so ist es die durch die 
respondierende Thätigkeit der J m·isten geleitete richterliche Praxis, 
welche allmählich die sittlichen Postulate zu rechtlichen Normen 
verdichtet." "Erst bei konsolidierter Praxis haben die Beteiligten 
einen ä u f ser e n Anhaltspunkt dafür, welcher Pflichten Erfüllung 
der Richter von ihnen erwarten werde: erst damit nimmt die b. f. 
für sie den Charakter einer rein äufserlichen Ordnung an.'· - Per
nice, Labeo I S. 408-416, IJ2 8. 157-197; nach S. 163 ist b. f. ein 
Ausdruck, "der unzweifelhaft eine sittliche Verbindlichkeit be
zeichnet." S. 173: "dafs die b. f. in Vertragsverhältnissen eine 
Entwicklung durchgemacht hat, darüber ist man heutzutage einig; 
das Gebiet der Dinge, welche der Richter durch diese Klausel zu 
berücksichtigen befugt wurde, ist allmählich immer mehr erweitert." 
Ergebnisse S. 194-197, ferner viertes Kapitel "die bona und die 

8* 
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mala fides," besonders S. 310-312 und 459 
b. und der m. f. ") die b f b . d' . · -505 ("Wesen der 

' . . ei mghchen Rechten I t 'h 
Grundlage in der Sittlichkeit u _ \V . . " Ia 1 re 
d . . · egen der Fide1kom · k'' 

1e Ermnerung an 1 J 2 23 .. . lliiS e onnte 
. • genugen: c1endum ita . 

ficleicommissa primis tempo ··b . f' 'que est omma 
11 us I n Ir m a es e q · . . 

cogebatur praestare id d • um nerno mVItus 
. e quo rogatus erat et 'd fid . 

m1ssa appellata sunt quia ll . · : · 1 eo etcom-' n u o VI n culo 1 · d 
~u.clore eorurn qui rogabantur contincbantur ~:I . se tauturn 
msignem quorunclam pe -fid' . . . . tea ... nut ob , I Iam lU It con uhbu t 't 
interponere Qu d · . auc on atem uam 

• 0 qma m turn videbatur et 1 
latim conversum rst in d 'cl . . . _popu are erat, pau-
. Gr·· a SI uam IUrlscll<:tiOncm V n-J Ar I 
m ucks Kommentar Bd 46 S 43 . · " · m t 
III Anm. 146, Pernice, La.beo I. ' 4I344,BJhek~mg Gei t des r. R. 
d F .d 'k . ' ruc ner Zur Ge· h' bt es 1 e1 ommisses (1 93) S _ . ,. ~c 1c e 

dl . . o. 9-11. 38-41 4E 49 -r 
en 1ch noch die in der V lk · · · u -54. S. 

0 smoral wurzelnd · b 
Personen geltenden Pflichte l h en ZWI c engewissen 
liehe übersetzt" WOid . nd, we c c erst rynachträglicb in~ Recht-

, · en sm · B . · p 
III § 455 Anm. 15-33 Z~m unz.' . andekten I • . 23.5, II § 2~2, 
Recht kann man auch. z~hl _PhOSihven Einflufs der ~!oral aufs 

' a en 1 re r 1 tr h 
sichtigung bei der V ·t. ec 1 Ic geforderte Berück-
cl ei Iagsauslegung und d 't b . d 

ung des Rechts z B 102 D _ aiDI CI er .Anwen-
' . · 3u 2 BGB f § 153: "Verträge sind 1 ' · · · d. Deut~che Reich 

R .. . so auszu egen wie T d G 
ucks1cht auf die V ·k h , . ' reu un Iauben mit 

z. Entw. I § 359. ei e r:-sitte e erfordern." y gl. die )Jotive 

18 (zu S. 11). Brinz, Pandekten II . 
("aus ethischen Moti § 292 be1 und in Anm. 26 

ven ... mao- auch d' A b 
reren lukrativen En b .. "' ' 18 us eutung der meh-

. . ;ver sgrunde ve , t 
("sitthch mifsfallen") p . r"ag worden ein") ..,. 466 
B . . ' ermce, Labeo II " 193 eispiel 1 § 5 D 44 5 . - · · al. 2. - Ferneres 

' · quae onerandae l'b t t' 
sum, a liberto exigere 1 er a IR causa stipulatus 

non possum E' G 
geben ; es läfst sieb ve t . m rund ist nicht ange-
"'- · rmu en dafs · h d' 
.L'I'etheitsbeschränkung t· .. b ' Sic Ie Ioral o-egen die 
F I s Iau te welche d h . 

urc 1t vor der Eint ·b ' urc d1e be tändige 
( rei ung hervorge f 
ut libertus eum timeat t b ru en wurde. Ygl. 2 § 2 eod. 
C. · e o temperet ·) 

lVIIrecht S. 12/13 I 2 Cl und Tuhr Xotstand im 
.- n §1D44 .. ' 

ludam, et evicta re convenia. . ' _5: I m alea rem vendam, ut 
kann der Ausschlufs der E ~~k~~ceptione summovebitur ernptor
billigung des Kaufgeschäft v~- .IOnshaftun~ auf moralischer fifs
gesprochen. Nach Lenel sEd:I~hen, es WJrd die aber nicht aus
beiden vorigen Fäll en ' d'kl~ um § 27 handelt es sich in den 

um e I tale Exce t' . P Ionen, d1e prätorisehen 
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Klageversagungen entsprechen. Die vermifste moralische 1\loti
vierung könnte dana h nur eine d r Edikte selb t ein.- S. weiter 

34 3 D 1 , 1 : nm. 115. 
19 (zu '. 11. Havigny, bligationenrecht I S. 383 Anm. f: 

.der allgemeine .Ausdruck i~t: hupe, contra bonos mores. Davon 
sind Rechbverletzungen, und iu~besondere V erbrechen, nur ein
zelne Anwendungen." Brinz Pandekten II 2 S. 122: "\Vas von 
Xatur au möf'lich ist . . . i t möglicherweise durch die Gesetze 
oder ,itten ,- rbotcn, in bei d n Fällen unsittlich (contra bonos 

mores)." 
20 (zu ' . 12. - cum ob turpem cau am dantis et ac

cipientis pecnnia numeretur, cesRare <:ondictionem et in d e li c to 
pari potiorem e:<~e po,.~essorem: !'i p D 12, 7. - nec enim minus 
in hoc nepote i,-. qui de inofficioso cogniturus est, quam merita 
nepoti · patris eius d e 1 i c t a perpendet: 3 § 5 D 37, 4. - hoc esse 
nrum, :i honestae t licitae rei ocietas coita sit: ceterum si 
maleficii :ocieta,; coita it, constat nullam esse societatem. 
Generaliter enim traditur rerum in h o n es t a rum nullam esse 
societatem : 57 D 17, 2.- nec sine flagitio amittuntur: arma 
enim po~tliminio reverti negatur, quod tu r p i t er amittantur: 
2 ~ 2 D 49 15. Vgl. auch - nec societas aut mandatum flagi
t iosae rei ullas vire · habet: 35 II. 2 D 18, 1 einerseits mit- fla gi
tio ae rei ocieta coita nullam vim habet: 70 i. f. D 46, 1 in 
Bezug auf furtum, andererseits mit- rei turpis nullum man

daturn e t: 6 II. 3 D 17, 1. 
21 (zu . 12. z. B.- si quis de ea re mandet, quae contra 

bono mores e t non contrahi obligationem; veluti si tibi man
dem, ut Titio furtum aut injuriam facias: Gai. III, 157. - est con· 
stitutum turpia lucra beredibus quoque extorqueri, licet crimina 
extinguantur: 5 p D 3, 6. - ubi autem et dantis et accipientis 
tu rp i tu d o versatur, non posse repeti dicimus: veluti si pecunia 
detnr, ut male iudicetur: 3 D 12, 5. - qui aedem sacram spolian
dam, hominem vulnerandum, occidendum mandatum suscipiat, 
nihil mandati iudicio consequi potest propter turpi tudinem 
mandati: 22 § 6 D 17, I. - turpes stipulationes nullins esse 
momenti: veluti si quis homicidium vel sacrilegium se facturum 
promittat: 26. 27 D 45, 1. - si in ipsa turpitudine filiam de 
adulterio deprebendat: 24 p D 48, 5. - probra quaedam natura 
turpia sunt, quaedam civiliter et quasi more civitatis. Utpote 
furtum, adulterium natura turp e est: 42 D 50, 16.- quod turpi 



118 

ex causa promissum est, veluti si quis homicidium 1 
se fo:tctururn promittat: 24 J 3, 19. ve sacrilegium 

22 (zu S. 12). sub condicione scriptus heres 
senatus aut princeps improbant t t '. quarn t . . , es amenturn mfirmet 
pa ns, ac SI condicio non esset in eius potestate· 
Iaedunt pietatern existimationem verecundiam . ~ am quae facta 
neraiiter dixerim c o n tr a b nos ram et, ut ge-

' onos rnores fiunt nec f 
posse credendnm est: 15 D 2 7 I 3 , acere nos 

· ' · n 1 D 4 2 umfafst d' 
V 1s, quae a d ver s u s b o n o s m 0 r e 8 fit d · , ' . . Ie 
per iniuriam oder non iure licito b , Ie 'on emem Magtstrat 

egang-ene. 
23 (zu S. 12). Schon Cicero d ff Ilf 

deutlich: Hoc quamqua 'd · e 0 · , 17, 69 unter cheidet 
dinis neque more tu _rn v~ ebo p~·opter depravationem cousuetu-
. Ipe a ert neque aut Ie · . 
1 ure ei viii tarnen nat I ge sanctrt aut 

' urae ege saueturn est. 
24 (zu S. 13). z. B. semper . . . . 

quid Iiceat considerandurn t d m _comunettombus non solum 
es , se et quid hone turn sit · 42 p D 23 '> 

- non omne quod Iicet honestum e«t. 144 . , •. 
defendi non turpem ca . ' · P D 50, 17. - recte 

usam m proposito quam n ll fu' 
pecunia quae daretur in dot . u am ts e, cum em convert1 nequiret · . 
sed matrimonii gratia d t : non emm stupn ' a am esse: 5 p D 12 7 .. 
dando aes subiecisset t . 't ~ . , · - quod s1 m , Uipl er 1ectsse non furern 36 D 
- cum aes pignori datur t' . , e e: p 13. 7. , e 1ams1 aurum esse c1· •t t . 
fm·tum non fit: 20 p D 47, 2_ tel ur, urpJter fit. 

25 (zu S. 13). - quod tu. 't 16 § 2 D 4 2 . Ipl er vei seelere quaeRitum est. 
. ' · - qm propter nequitiam I . . · 

ahquod admissum: 43 § 4 D ma os~u_e mores flagthumve 
imperatorum aut cont. I 21• 1. - condic10nes contra edicta 

Ia eges aut quae I . . 
scriptae vei quae cont. b egis VIcem optinent 
. Ia onos mores· 14 D 2 7 
ms est vei bonos more" · , · - quod contra 

" - contra Iegem ai' 'd 
turn praetoris vei ef t . 1qm vel contra edic-

Iam urpe ahquid. 112 3 D 
vei probrose datum est. 1 D · S 30. - illicite . p 34 6 . 
mores et ius gentium ~ t' ' · - quomam adversus bonos 

les masset. 29 § 2 D 3 
constitutionesque vei c t. b · 9, 5. - contra Ieges 
. on Ia onos more- 6 C 2 3 
mterdictum vei alias . b ": , · - vel legibus 

. . ' p1o rosum: 1 § 1 C .. 
- condiCIOnes contra Je t d 6, 41. 36 L f. J 2, 20. 

ges e ecreta p · · 
adscriptae: Paul. r. s. III 4b nnCJpum vei bonos m01·es 
contra bonos mOl·es . : ' 2. - neque contra Ieges neque 

25 a (zu s 13) r~lSCl. pho sumus: Consui t. 4, 7. 7, 4. 
d . . erste t über die 'ttl' hk . 

er klassischen ze·t 'h. 1 IC eit der Römer in 
Al I 1 Ies Rechts bei V . t . H 

tertumswissenschaft2 IV S 42 Oig Im andb. d. klass. 
. 3-427. 

11 

26 (zu . 14). Die gent ili 
Zeit vor Plautu im Trinum. [ , 

hübschen Worten: 

Praxis rückt ihnen für seine 
3, 30 qq. mit den folgenden 

)Iores lege~ peruuxcrunt iam in potestatem suam, 
Ma"'i' qui~ -.unt obnoxio. a quam parentes libcris. 
Eae miRcre tiam au pari t m unt fixae clavis ferreis, 
Ubi malos morc~ adfigi nimio fu rat aequius. 

Einen ander>n Yorwurf nthält das bekannte Lob, das Tacitus, 
Germ. 19 den erman n .pend t: plu quc ibi boni mores valent, 
quam alibi bona l "' . . Hingeg n von den röm. Juri~ten sagt 
Brunctti, ll diritto Rom. le scienze sociali (1896) p. 15: ebbero 
per intrnto sommo di coneiliare i due estremi, di armonizzare 

l'utile roll' on sto. 
21 (zu . 14). .;efli sentlich absehend (S. 9) von den öffent-

lichrcchtlichrn Folgen der nehrbarkeit (z. B. 1 § 10 D 48, 16. 
4. c D 48 2. 2 · 16 D 48 19 und C 10, 32. 1 C 10, 59. 2 C 
12, 1 neb t ,-reenidge, lnfamia p. 32 und eh. VI) brauchen wir 
nur zu erinnern 1) an die zwei prätorisehen Edikte, welche Postu
lationsbe-chränkungen über gewi e Unmoralische verhängten. Im 
einen war einigen ~loralfre lern das Postulieren für Andere gänz
lich versagt: 1 5 D 3, 1 (item notavit personas in turpitudine· 
notabile:<), mit näherer Angabe in § 6 eod.; im zweiten gewissen 
anderen nmoralischen das Postulieren für Andere nur ausnahms
weise ge tattet: 1 7 (qua i minus deliquerint) und § 8 eod. -
2) an die zwei prätorisehen Edikte, welche gewissen Moralfrevlern 
die Fähigkeit benahmen Cognitoren zu bestellen und zu Cogni
toren bestellt zu werden: fr. Vat. 320-324 (Lenel , Edictum 

. 73-76). In gleichem Mars waren sie von der Prozefsprokura
tur ausgeschlossen. Nicht zum cognitor oder procurator in rem 
suam ernannt werden können bedeutete für die Zeit vor dem 
Aufkommen der actio utilis suo nomine des Cessionars die Un
fähigkeit sich eine Forderung cedieren zu lassen: Greenidge 
p. 15 9. - 3) Popularis actio integrae personae permittitur, ho~ 
est cui per edictum postulare licet: 4 D 47, 23. - 4) Et quibus
dam personis non dabitur (sc. actio doli) - luxurioso atque. pro
digo aut alias vili adversus hominem vitae emendatioris: 11 § 1 
D 4, 3.- S. überhaupt noch Voigt, Röm. Rechtsgeschichte I § 23 

Anm. 25-48. 
2 (zu S. 14). Paul. r. s. ur, 4a, 12: Prodigus recepta vitae 

sanitate ad bonos mores reversus -. 1 p D 27, 10: - sanos 
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m ore s _re~eperit. Ulp. XII, 3: rn a l e dissipant bona. 15 D 27 
Et muhen quae luxuriose viv't b · · - . p 'lO: . I ' ODIS mterdiCI potest· l d' 
vonge Note Nr. 4 _ Äh 1- h . ' vg · Ie . . n IC - rechtliche Schmälerun 
Im~orahtdät - ist die den Vater betreffende Entziehung ~e7~~en 
wa ung er Advcntizien · N am gj t .· er
atque effun l d' .· . .. . . _pa ua potestate ad corrumpendi 

. . c en I patJ IIDOllll hcentJam abutetur ut fu . d 
ment1 Item d' l'b'd· ' no~o ac e-

. ' ~ro Igo, I I mum Omnium vitiorumque servo 
eorum pecuma committenda: 13 § 2a 0 9 51 nou est 

29 (zu S. 14). 1 0. Th. 2, 17: O~ne. 
honestate morum d't· adolescentes, qui 
. . prae 1 1 · • • te:stibus advocati 
Instltuta probitatemque test· . . .. morum suorum 
Feminas u lmOnio vitae hon<>~tioris edoceant. -

. _q oque · · · quas morum honesta 
SUIS monbus et honestate perdoceant - ... commendat. - de 

30 (zu S. 14). 3 p D 22, 5: Testiu. fi .. 
nanda est ld . m des dlhgenter exami-

. · eoque m persona eorum 1 d . . 
m1s ... et an h t . exp oran a erunt m pn-

ones ae et mculpatae vitae 
reprehensibilis _ 2 d < an vero notatus quis et 

. · co . (mores). 21 3 d (·' 
Ciusdern honestatis et e . t· . . . eo · ~1 te te · omnes 

. XIS 1rnatwms smt) X 90 vlta, quia inculpabi l's t · " ov. c. 1 pr. (testium 
liehen lex Julia de ~ a :due ~od_erata est). Ja >on der strafrecht-

. VI wur e für 1hre Proze 5 • . 
Schiffbrüchigen die F"h' k . . e gcw1~ en morah eh 

a 1g e1t zum Zeug .. 1- 1 3 § 5 D 22 5 ( . t ms ganz IC 1 entzogen: 
' P 1 op er notam et infam· · 

non sunt ad testimonii fidem) V < Ia~ Vltae suae admittendi 
31 (zu S. 15). 22 § 6 ~ 2t~ ~reemdge, Infamia p. 1~6-170. 

gandam actionem si ta t . ' . nonnnmquam patn dene-
' m urpts persona pat . 't ne acceptam dotem ris SI , ut verendum sit 

consumat. y gl 8 p D 3 3 ( . ' 
sens sit vel suspectae vitae · ' ~~ forte pater ab
dote actio). ' quo casu solet fihae competere de 

32 (zu S. 15). 17 § 1 D 26 2. on . 
satisdet praeferendus t. . ' ·. ommmodo autem is qui 

es · qmd emm · 
turpis, cui tutela committi n ~~ su~pccta persona sit vel 

33 (zu S. 15). 8 D 2 ec cum sahselahone debeat? 
. 6, 3 (vel morum a t 1 t . 

emerslt improbitas) 8 D 26 n e ce a a nl 1gnorata 
eum putamus · 'b ' 10 = 13 J 1, 26 (suspectum tutorem 

' qui mor1 us talis est t 25 D 3, 3. ' u suspectus sit~ Vgl. 19. 

. 34 (zu S. 15). 3 § 4 D 43, 30 der . ' 
tahs prudentiae fid - _ 1 ( angebliche \ ater: auctori-

et exp oratae der G h .. 
notae nequitiae od . k ' egner: umths calumniator 

' er umge ·ehrt der G . . 
probatus, der angebliche Vat .. cgner: vn· ommbus modis 
vero utraque pe. er. suspectus quasi calumniator. Si 

rsona suspecta est aut t amquam infirma aut tarn-
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quam turpi' -). 3 : ,) d. (optinuit nim mater ob nequitiam 

patris, ut . inc deminution' patria potc tatis apud eam filius 

moretur. f. 1 3 od. 
35 zu S. 15). 1~ ~ 13 D 47 10: si pater remittat, iniuriarum 

actionem filio dandam, ut puta si patri pcr ona vilis abiectaque 
sit, filii honesta: n qn enim d b t pat r vili , simu filii sui con

tumeliam ad 'uam viiitat m metiri. 
36 zu . 15). 7 J 4, 4: - secund um gradum dignitatis vitae

que hone:tatcm er 'cit aut minuitur acstimatio iniuriae -. Vgl. 

auch 15, 44. 1' p und 17 , 3. ~;- D 47, 10. 
37 (zu ,'. 15). 1 . Th. 2 19 (adversu>~ eos dumtaxat insti-

tuto,; berede', quibu. inu,ta.· con. tit01·it esse 11otas detestabilis 
turpitudinH. 3 eod. (cum infamiae a pergitur vitiis is qui heres 
exstitit, omniaquc fratribus tradi, quae per turpitudinem aut ali
quam levem notam capere non potcst institutus). 27 0 3, 28. 
1 J 2. 1·. . auch Köppen, Lehrbuch des Erbrechts § 103 
Anm. 2.- 3 p D 37, 12: ,i turpes personas, veluti meretricem, 
a parente emancipatu ct manumissus heredes fecisset, totorum 
bonorum contra tabula po flessio parenti datur: aut constitutae 

partis, si non turpi heres esset institutus. 
3 (zu '-'· 16). Für Kinder und Eltern sind die unmoralischen 

\'erhaltung-weisen voll tändig aufgezählt in Nov. 115 c. 3 und 
c. 4, in Ansehung der ersteren werden sie in c. 3 als causae in
gratitudinis bezeichnet. Früher, als die querela inofficiosi testa
menti zweifello nur Pflichtteilsklage war, hing ihre Versagung 
wegen unmomli eben Verhaltens des Klägers gegenüber dem Erb
lasser vom Ermessen des Richters ab. "Doch geben die Gesetze 
einzelne Anhalt punkte": Windscheid, Pandektenrecht III § 583 
Anm. 1-3, z. B. 11 0 3, 2 (wer freiwillig dem Beruf des Oirkus
lämpfers obliegt, bat kein Noterbenrecht). Für Geschwister ist 
die sie vom Pflichtteil ausschliefsende Immoralität auch von 
Justinian nicht fixiert worden, ausgenommen die Vernachlässigung 
des geisteskrank gewordenen Erblassers: Brinz, Pandekten III 
§ 37 Anm. 31. Die Klagen wegen Verkürzung des Pflichtteils
rechts (actio supplP.toria und querela inofficiosae donationis seu 
dotis) werden in Hinsicht auf die moralische Qualifikation des 
Klägers wie die querela inofficiosi testamenti behandelt: 30 P 0 3,28 
(ingrati). 'ov. 92 c. 1 § 1 (ingratitudo). -Wegen der Verwirkung 
des patronatischen Pflichtteilsrechts siehe die Aufzählung von Leist 
in Glücks Kommentar, Serie der Bücher 37 und 38 Bd. V S. 464 



122 

sub b. - 5 D 36, 1 (sed et qui magna praeditus est dignitate vel 
auctoritate harenarii vel eius mulieris, quae corpore quaestum 
fecerit, hereditatem restituere cogetur), welche einen erbrecht· 
liehen Einfl.ufs der Moral ablehnt, zeigt damit, dafs er erwartet 
werden konnte. 

39 (zu S. 16). Paul III, 5, 2 (honestati enim heredis con
venit quale~cumque mortem testatori inultam non praetermittere). 
22 D 29, 5 (1ngratae he redis). 21 D 34, 9 (omnes enim heredes 
vel eos qui loco heredis sunt officiose agere circa defuncti vin· 
rlictam convenit). 29 § 2 D 39, 5 (quoniam adversus bonos 

mor~s et i_us gen_tium festinasset). s 14 D 5, 2 (qui testamen· 
tu~ mo~c10sum 1mprob e dixit et non optinuit). 1 p C 6, 35 
(qm deb1tum officium pietatis omiserint). W. Eck, Indignität 
und Enterbung S. 88 bei Anm. 5, . 76, . 31 und sonst erblickt 

allg~~~in ~n der Indignitätserklärung "die Folge einer Verletzung 
der offentliehen Moral", sie gehe h ervor aus ,dem treben nach 
Aufrechterhaltung der guten Sitten". nch . 39 kommt hin und 
wieder "n~be~ der ethischen Forderung nach Reinerhaltung des 
Erbenverhaltmsses im römischen Recht ein rein praktischer Ge· 
sichtspunkt" zur Geltung. 

40 (zu S. 16). 12 § 1 D 23, 1: Tune autem solum dis entiendi 
a patre lic_entia :filiae conceditur, si indignum moribus vel turpem 
sponsum e1 pater eligat. 

41 (zu S. 16). 3 § 5D 37 '· ets" tam · · · d · ' ,. · - 1 1gnom1mosam uxent 
uxorem filius ut dedec · "t t · · · · ' on Sl am 1ps1 quam patn muherem talem 
habere, dicemus et ex ea natu d b · · . . m a onorum possesswnem an ad· 
m~ttJ, ~um possit avus iure suo uti eumque exheredare: nec enim 
mmus m hoc nepote is qu · d · ffi · · .· . . , 1 e 1no CIOso cogmturus est, quam 
menta nepotis patns eius delicta p erpendet. 

42 (zu S. 16): 63 § 1 D 35 1· s · · a· •t t•· • • , . - 1 vero m Ignus s1 nup 11s 
ems Iste Titius, dicendum est posse eam beneficio legis cuilibet 
nubere Quae enim T"t" b . · . I 10 nu ere iubetur, ceteris omnibus nubere 
proh1betur· Itaque si TT · d" . . . . · I ms m Ignus sn, tale est, quale si gene· 
Iahter scnptum esset · b · " . "si non nu sent . lmmo si verum amamus 
dunor haec condicio est "II · ' . quam I a "si non nubserit" : nam et ceteris 
ommbus nubere prohibet . t TT . . . UI e I 10, cu1 mhonestc nuptura sit 
nubere mbetur Vo d d . ' 
2 C : . n em, er eme solche B edingung setzt, sagt 

P 6, 25: VIelen potest sub · t . . . . 
t . . . . . spec1e u rp I um nuptlarum V!dm· 
atem tJbi mdixisse. 

12 

43 (zu , . 16 . Di i h z. B. an die 

Ausübung des · hnucpi l rb rufs r an b tammung von 
Schauspiel rn. 44. 43. 42 : 1 2. fr. XIII. XVI, 2: 
..\liquando nihil int r · capinnt, id e t si contra lcgem luliam 
Papiamqu<' Poppa :\m contra. •rint matrimonium, verbi gratia ~i 
famo,am uxorem du. rit. , ut lib rtinam nntor. . ferner 1 C 5, 27. 
7, C 5 5 neb ·t Tr nid •, Infamia p. 150 1. 199. - \Vährend nach 
3 C 5, 4 t,·om Jahr 1 · di • Eh' d ·Fr igela ,-cn n mit de'r Patrona 
oder mit einer .\1 noeh·· rigen d ~ Patrons notlios" ist, bemerkt 
ffipian in 13 D :?3, Z: .'i pntrona tarn ignobili sit, ut ei bonestac 
sint vel ·altem lib rti ~ui nuptiae officio iudici uper hoc cognos
centis hae prohibcri non d b nt. Hi r wirkt die Immoralität der 
Frau dem Eh'verbot entg g n. Ygl. avigny, y tem Il S. 556 

~ote d. 
44 zu ~- 17 . R rt ntio x dote propter mores mulicris: Ulp. 

fr. VI, 9 u . 12. )Iariti mor puniuntur etc.: lp. Vl, 13. Wegen 

de- iudicium de moribu . L Pnel, Edictum 'S 116. 

45 (zu . 17). 46 1 D ·o 16: Matrem familias accipere debe
mus eam quae non inbone t e vixit: matrem enim familias a ceteris 

femiuis moref' discernunt atque scparant .. . n eque nuptiae neque 
natale" faciunt matrem familias, sed boni mores. Wegen der ur
sprünglichen Bedeutung dieser Erklärung s. Lenel, Edictum S. 331 
§ 201. .Andere Yerwendungen des Wortes bei Dirksen s. h. v. 

sowie Cic. Top. 3 (die Ehefrau in manu). 
46 (zu . 17). 41 § 1 D 23, 2: Et si qua sc in concubinatu 

alteriu quam patroni tradidisset, matris familias honestatem n~n 
h b · d" \ 1 1 D 2:; 7 Glück Kommentar Bd. 28 

a UIS'e \CO. g · p ">> " ' 

. 361. 362, Paul M:eyer, Der röm. Konkubinat S. 28. 82. 83. 90. 

47 (zu . 17). 7 D 7, 8: Non aliter autem roulier hospitem 
· · ·t · honcste cum ea quae nsum 

recipere potest, quam s1 IS Sl , qut 
habeat habitaturus sit. V gl. 4 § 1. 5. 6 eod. 

4 (zu S. 1 ). 51 D 24,1:- et verins et h~nestius_e~t 
quod non demonstratur unde habcat existim~ri a _vlro aut qUI ~n 
potestate eius esset ad eam perveniese. Evitandl a~tem t;;p l s 

quaestus gratia circa uxorem hoc videtur Quintus Mucms ptro_ ass~: 
. •t unde uxor ma nmonn 

6 § 1 C 5 16: - euro proban non posst ' . 
' . ··t de mariti bonis eam habUisse vetercs 

tempore honest e quaesien , < •• • 

d·a· t Einschränkung der Prasumbon 
iuris auctores merito cre 1 Issen · 

im BGB. § 1362. 
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49 (zu S. 18). 41 § 1 D 29, 1: l\lulier, in qua tu rp i s suspicio 
cadere potest, nec cx testamcnto militi aliquid capere potest -. 
Savigny System II, S. 558 und Keller, In titutionen S. 407 ver· 
stehen diese Stelle von Beziehungen der Frau zum Testator. 
Allein dies ist (ander s a ls in 14 D 34, 9) nicht ausgesprochen. 

50 (zu S. 18). 19 C 3, 2 : Si filia tua turpiter et curn fiagi· 
tiosa foeditate vivit, ut a successione tua eam excludendarn putes, 

si non inconsulto calore, sed ex mcritis eius ad id odium incita
tus es, postrcmi iudicii liberum arbitrium habebis. 

51 (zu S. 18). 7 C 8, 50: - cum igitur filiam tuam captam 
ac prostitutam ab ea quae eam redcmerat ob rctinendae pudicitiae 
cultum ac servandam natalium honestatem ad te confugi e pro
ponas, praeses provinciae ... cum huiusmodi persona indigna sit 
pretium recipere propter odium detestabili quae tus ... custodita 
ingenuitate natae tuae adversus ßagitiosae mulieris turpitudinem 
tutam eam defensamque praestabit. - Kuppler und Kupplerin 
sind übrigens schon nach dem prätorisehen Edikt als infames und 
nach der lex Iulia et Papia Poppaea privatrechtlich zurückgesetzt: 
Anm. 27. 43, namentlich 1. 4 § 2, 3 D 3, 2. 43 S 6-9 D 23, 2. 
Vgl. auch Valer. Max. VII, 7, 7 (Versagung der bonorum possessio 
secundum tabulas wegen lenocinium). 6 C 11. 41 (Yerwirkung der 
väterlichen Gewalt). 

52 (zu S. 18). 19 D 37, 14. 6 § 1 D 25, 3. Ygl. 1 C 8, 49. 
Leist in Glücks Kommentar Serie der Bücher 37 u. 38 Bd. 4 
S. 385. 386, Bd. 5 8. 81-106. 

53 (zu S. 18). S. Windscheid, Pandektenrecht II § 367 Nr. 3. 
Über und gegen eine allgemeine ingrati actio Seneca de benef IIJ, 
6-17. -·Anhangsweise sei noch darauf verwiesen, dafs auch die 
Moralität der Sk Iaven privatrechtliche Berücksichtigung erfährt. 
Bei Gefahr der Auflösung des Kaufs mufs der Sklavenverkäufer 
die Nationalität des Sklaven namhaft machen: praesumptum et
enim est quosdam servos bonos esse, quia natione unt non 
infamata, quosdam malos videri, quia ea natione sunt, quae 
magis in fami s est - 31 § 21 D 21, 1. Ebenso steht es um das 
Edikt gegen die Händler, welche geriebene, klaven für Neulinge 
verkaufen nach 37 D 21, 1 (mancipia, quae rudia sunt, sirn
p li c i o r a esse . . . trita vero mancipia et veterana difficile 
est reformare et ad suos [sanos: Huschke] mores formare). 

1 5 

5 D 46 3 (vi p llionem aut alia turpem dederit 
Vgl .. 72 

43 4 'n 21 1. ai. I, 15. Die actio de servo cor-
hommem). ' · v ·d b · 

. t er d n Urheb r der morah eben er er ms 
rup!O sodann I g D • • d 1' 'd 

. l t t. qui igitur erYum solheltat a a lqUl eine klaven genc l . D 11 3) V l 
vel facicntlum vcl cogitandum im probe (1 ~ 3 , . . g . 
50 D 2 14. 26 D 47 10. Fr ilich eheint dl; durch die mora-

. b .· kt W rtminderung d es klaven den Rechts-
lisehe Korruption e" 1r § 1 s D 11 3 -

n herbeigeführt zu haben: 9 3. 14 , 8 ' . . 
zwa g . h . E atzklagen deren Aufstellung mü 
Es giebt endh •h noc z": I r nd~n motiviert wird, näm
der Immoralität der damit zu Belange I Ed' t S 443) in 
]' h a· e gegen di klaYenlüi.ndler (Lene , ' lC um · . l 
IC l 1· nam id genu hominum ad lucrum potms v~ 

44 1 D 21,. . .~ e t - und die ex recepto gegen dle 
turpiter fac1endum pr nm . . . 3 § 1 D 4 9· ut innoteseeret 

und stabulan1 lll ' · 
nautae, caupone im p r 0 bi t a ti s hoc genus 
praetor curam agere reprimcndac 

hominum. 

1 ") Die en Au druck bietet 2 C 10, 5: Retr~etare 
54 (zu · · t t• e rat10 non 

l did't aequitatis hones a lsqu . fiscum, quod -eme ven I ' 

patitur. 
11 D 4 7 2: Turn is cuius interest furti ha~et 

' . 77 § 1 eod.: _ nam heet t causa mterest. 
55 ( ZU • 19). 

actionem, si n 0 n e 
a quia condictione tenetur' tarnen 

intersit furis rem alvam esse ' · h s t a ex 
. t t furti babet aetion em' Sl o n e 

cum eo is cuiu m eres . robitate sua con-
. 12 § 1 eod.: nemo de lnp . 

causa mtere t -. . fid . possessori, non et1am t . d soh bonae Cl sequitur actionem e 1 eo . 
malae fidei furti actio eompetlt. 

2 D 17 1 : - si fideiussor ex sua. per-
56 (zu . 19). 10 § 1 ' t" n potuit si qUldem 

. ~N=Ul~ ' 
sona omiserit exeephonem, q · actionem -. 

b bere eum mandatl minus honestam, a 
·t· · aedibus . 11 D 39, 2: - is qui Vl lOSlS . 

57 (zu S. 19). 13 § 'd improbe ab eo, qUl 
t. erit numqUl 

cesserit, si integl·as xe m~ ' t' em exigit' cum ideo pos-
•t poss1dere cau 10n t? Et vitiosas aedes coepl . ' . . fecti satis non dedexa · 

. · lpse damm m d' sessionem amisent, qUla b cavexi sibi earum ae mm 
sane parum probe postulat a eod't Burckhard in Glücks 

perse 1 --. 
nomine, quarum ipse cavere su 40 Bd 2 S. 322. Die Glosse 

S · d . Bücher 39 u. ' · Kommentar, ene er 5 D 43 8. 
. f 6 D 34 9 und 2 § 1 , verwe1st au ' 
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58 (zu S. 19). Coll. X, 2, 5: Actione de T 
cibariorum nomine d posJ 1 conventus 

apu eundem iudicem utiliter experitur: at I·s 
cui res commodata est in . b "b . 59 ( S 20 D p 1 o e CI anorum exactionem intendit 

zu · ). er Fall ist etw k 1· · · wegen im Te t as omp IzJerter als der Kürze 
x angenommen worden ist da t . 

zusehen wäre, wie es zur Anrufun der Im ~on_s .. auch Dicht ein-
fufsender rechtlicher Reprobat· gk mo~ahtat und zu darauf 

fan wn ommen konnte, wenn die em-
p gene Zahlung von Rechtswegen die chuld t"l -
welche beim zweitenmal g lt d . 1 gen wurde, 
~ e en gemacht w1rd G · t · 

} all von 51 § 1 D 42 1. s· . . . ernem ISt der 
' · 1 qu1s cred1torem · · 

nem rei servandae causa d . . . mJs um m possessio· 
< non a m1sent d" 

creditori, quanti eius interfuerit . ' SI ven Ito_r pr~estiterit 
Et puto improbu ' qua: Jtum est an deb1tor hberetur. 

m esse eum qm velit •t 
accepit. Das was der c d"t ' I erum consequi quod 

' re I or zuerst erlangt h t · t 
eius interfuerit" sein 1 t a , JS .. quanti 
. • n eresse der Schad . 
Ihm freiwillig geleistet ·d ' . ensersatz. Dieser ist 

WOI en (praesbter"t) 1 t "h . 
zuklagen brauchen "t d . . I ' er 1a I n mcht ein-

mi er actio m fact · 
(1 § 8 D 43 4) d h D l"kt kl um emer Poenalklage 

• • · · e 1 s age w 1 h d p _ 
·in possessionem bono. . ' e c e er rator demjenigen 

1Um miSSUS verleiht d b"" "jj" 
Besetzung gehindert . d . ' er osw1 1g an der 

"or en Ist. Lenel Ed. t 
Jenes Interesse umfafRt t"I"t t . ' IC um . :MI § 216. 
· · u 1 I a em credito .· t 
mterest possession em h b t IIS' u quan turn eius a ere anturn ei q · 1 .b . 1 § 5 D 43 4 D k ' UI pro u mt condemnetur: 

' . azu ann der ganze B . 
gehören, insofern er be" z 1 etrag semer Forderung 

I u assung zum B ·t d h 
an der Exekution sich mitteist V esJ z, · · zur Teilnahme 
Befriedigung für se· F d erkaufs der besetzten Güter die 
. me or erung ver~chafft h b 
m unserem Fall den Gl"" b" · a en würde. 1Ver 
. . au Jger an der Be tz 
1st m der Stelle nicht gesa t W h se ung gehindert hat, 
selben' dafs die Interess g .: t . o 1 aber ergiebt sich aus der-

epras atwn nicht S h 
ausgegangen ist Di U vom c uldner selbst 
G . eser mstand wie d . 

läubiger gezahlt w ·d . . er WCitere, dafs, was dem 
01 en Jst Ihm als I t 1 

gegebenen Umfangs g hlt ' . n eresse eistung des an-
F eza worden I t b"Jd t d 

rage "an debitor liberetur" d d . ' I e en Grund der 
nur befreit wird ' .a er Schuldner von Rechtswegen 
I . , wenn zur T 1Igun . . 
JChen und nicht der .. t . g semer • d. h. der ursprüng-

d spa eicn, durch das D l"kt d 
an er Besitznahme entst d e 1 - er Hinderung 
aber der Gläubio-e. "t an en:n Schuld bezahlt worden ist. D; 
B "' I mJ oder m dem S h d e trag j euer ursp . .. 1. h c a ensersatz schon den 

Iung 1C en Schuld f 
man zwar nicht auf -1 emp angen hat, so kann 
S 1 m anwenden ( p 

. 194 zu denken scheint) d '-' t woran ernice, Labeo Il2 
en oa z bona fi l " t es non patitur ut bis 
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idem exigatur", in ofern die Id ntitiit v rneint werden darf, wohl 
aber kann man ihn incn improbu eh lt n, wenn er velit iterum 
consequi quod accepit. I i Yor teh ndc Deutung wäre hinfällig, 
wenn man mit bbelohde in lück Kommentar Serie der Bücher 
43 u. 44, Tl. HI • . 2 ~unter d m debitor, dessen Befreiung 
fraglich ist, nicht den chuldn r d r Forderung, welche die missi~ 
veranlaf:;t hat, :;ond rn d nj eni~en der sich durch Verhinderung 
des Immittiertcn er~atzpfliehtig g macht bat" zu verstehen hätte. 
Allein gegen die c B zi hung von debitor" spricht a) dafs nicht 
ohne Härte der cingan • d r telle als "quis" eingeführte Ur
heber der Hinderung piiter al debitor" bezeichnet werden kann: 
b) daf: .debitor zweif llo dem .,creditori" korrespondiert, dafs 
aber damit der läubi~er nicht al Gläubiger der Ersatzforderung 
gemeint sein kann, weil chon im Eingang der creditor missus 
vorkommt, al ·o noch bevor er eine Ersatzforderung bekommen 
bat. Man kann auch nicht mit bbelohde sagen, Paulus halte 
.für unbillig dllfs der Gläubiger, dessen Interesse gedeckt ist, 
den Betrag desselben poenae nomine nochmals eintreibe'· . Der 
Gläubiger, dem der chadensersatz prästiert worden ist, 
kanu nicht al einer gedacht sein, der dessen Betrag "nochmals 
eintreibec; die ·e Eintreibung kann sich nur auf das ursprüngliche 
debitum beziehen. Ohne Zweifel," bemerkt Ubbelohde S. 203, 
.bezieht sich die Erörterung des Paulus auf einen Hergang, der 
im gewöhnlichen Laufe der Dinge lag, nicht auf irgend ein ganz 
vereinzelte' Yorkommnis." Allein es ist nicht ersichtlich, woraus 
diese Zweifello-igkeit hervorgeht. Wenn der Hergang im ge
wöhnlichen Lauf der Dinge gelegen hätte, so hätte zu seiner Be
urteilung da gewöhnliche Recht ausgereicht, und der Jurist hätte 
nicht seine Ethik aufzubieten brauchen (puto improbum esse), 
um darau auf die vom Recht erteilte Antwortschliefsen zu lassen. 
Sehr richtig sagt Ubbelohde S. 201: "Die Schwierigkeit steckt in 
dem venditor; wer ist darunter zu verstehen?" Fi.ir unseren 
Zweck brauchen wir aber hierauf nicht einzugehen. Ohne duplex 
interprctatio wird die Schwierigkeit kaum zu heben sein. Viel
leicht hat Paulus "bonorum emptor" geschrieben, wie Lenel, 
Paling. Paul. No. 1013 yermutet; vielleicht hat er bei venditor an 
einen der Gläubiger gedacht, die den Verkauf an den bonorum 

emptor vorgenommen haben. 
60 (zu S. 20). 17 D 21, 2: Vindicantem venditorem rem, 

quam ipse vendidit, exccptione doli posse summoveri nemini du-
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bium est, quamvis alio iure dominium quaesierit: im probe enim 
rem a se distractam evincer e conatur. H. Krüger, Beiträge zur 
Lehre von der exceptio doli I S. 48-52. 89. - Den Schlufssatz 
von 41 D 13, 7 - sed si convenisset de pignore, ut ex suo men· 
dacio arguatur, improbe resistit, quo minus utilis actio moveattu
als Beleg hier anzureihen, trage ich Bedenken. Er ist einmal, 
logisch genommen, sehr holperig. Man lese nur die richtige Über
setzung in Sintenis' Corpus juris: "Aber wenn eine Übereinkunft 
wegen des Pfandes getroffen worden wäre, so dafs er wegen seiner 
Lüge für schuldig erklärt würde, so widersetzt er sich unredlicher
weise, dafs die analoge Klage angestellt werde." Sprachlich ist 
anstöfsig, dafs der Eigentümer der Pfandsache, von dem der Satz 
zu sprechen scheint, im vorausgehenden bei Angabe des Falles 
in der ersten, nicht in der dritten Person auftritt. Von den Ba
siliken und ihrem Scholion wird unser Satz ignoriert. 

61 (zu l:i. 20). 28 § 4 D 36, 1: A patre heres scriptus et ex
heredato filio substitutus si rogatus fuerit hereditatcm, quae ad 
eum ex substitutione p ervenerit, Titio restituere, cogendus non est 
vivo pupillo patris hereditatem adire ... quia non probe de here
ditate viventis pueri aget -. 2 § 2 D 2 , 6: - ut puta si iam 
pupillus decessit: ceterum si adhuc vivat, improbum esse Julia
nus (Iex cit.) existimat eum, qui sollicitus est de vivi hereditate. 
Dafs der Universalfideikommissar, dem doch nur die Pupillenerb· 
schaft zu restituieren ist, zum Antritt der väterlichen zwingen 
will, kommt daher, dafs der Antritt der väterlichen Erbschaft 
auch als Antritt der Kindeserbschaft gilt, wann es zur Delation 
dieser kommt. V gl. Windscheid, Pand. ill § 559 Anm. 22. 

62 (zu S. 20). 24 § 3 D 13, 7 - quare si prostituit ancillam 
("Pfandweib") vel aliud improbatum facere coegit, ilico pignus 
ancillae solvitur. V g l. Anm. 51. 

63 (zu S. 20). Aufser der praesumtio Muciana (Anm. 48) s. 
5 p D 3, 6: - nam est constitutum tu rpia lucra heredibus quo· 
que extorqueri, licet crimina exting uantur: ut puta ob falsum vel 
iudici ob gratiosam sententiam datum et heredi extorquebitur, e: 
si quid aliud scelere quaesitum. 16 § 2 D 4, 2:- quod turpiter 
vel scelere quaesitum est . . . ad compendium heredis non debet 
pertinere. - 52 D 5, 3: Si possessor ex hereditate in honestos 
habuerit quaestus, hos etiam restituere cogetur, ne honcsta inter· 

preta tio n o II h o II t' t o tll 

?i § 1 eod. und · · I '· 1 1 

Pa;dektentit >I d her. ~ ..t 
R. Y. 241. 24 . - 1:! .' 2 
>p~ctu cxi>tim 11 ui- pu~ illi 
non hone,ti:-.ime fut- t 

1:.. 

5. 3i: ,'umptu' in pnpillum tuum n '· 
l. · · p r '\ r cognituru iu•ti'•jllC ~. ll j · illl ICI, (!lll "tl : 

\ fern r 6 ' 5 buutur facti nrc pt f'r •utur. -

Vgl. 

t . deformem haec lictt ut uon ad tu r Jl ' (' mp ndium s tp mqu . . 
. . . ·) • uis x ... ommque offic10rum 

adnpt. tur o•c ' 10 · L. 1 (- q . 1. f · dignitate 
. t . b u lucn a tqua rm faece dinr,-i,qu 11 • tt>' u rp 1 l" ·opter 

D 4 . - (prohib •nttu accusni·e . . . a II pr .. 
pertemptet . _ , 4 D 4 20 7 ~ 50 (Anm. 51). Für 
turpem quae,tum · 1 • • • • .' 'l l't"t der Ver· 

d · · . ,10 1 t dte ,, ora 1 a di~ Haftun:;! au,- in r ·m omtm ' r,., . 
6 D 1- 3. Ncc non Jllud quoque 

wendun" "\ ich~ültirr nach :'\ · · · · clomino 
. ,... . . . L b 't quod mutuatns servus 
m rem domm1 v •r.-um 11 co al ' f 1 si quicl 

. t · unguenta orte, ve emit >olenti ad luxunae ma cnam · · · t ·avit -
. . d t . e sumptus summtms r 

ad delicia" Ycl ·1 qmd 11 u 1 _P . d nt qui deposuit, 
. . · c1 re-htuen a sn 

31 1 D Hi. :~ (mhllo mmu,; "' · n 55-58 be· 
" . d uit) A.n der von Gat. , 

quamYi>' m a I e quae 1ta epo- · · . durch welche einer 
. berede usucap10, 

>proehenen lucrahYa pro . f cl Erbschaften in kurzet· 
f cl C t ja deremst rem e 

wis,entlich r m C!' ~u d' R" mer lange Zeit keinen 
. . . . k nte nahmen 1e o 

rmt SICh ancwnen on . . d' I titut der Er-. r zum Teil darum, weil teses ns 
morah~chen An to ' . t t Später anerkannte man 

. ... G b teVor·chub le1s e e. . 
füllung rehgw er e 0 "' . b a possessio et usucapw 

. 1 her Art als tnpro 
Be:;itz und Ersitzung o c d Recht den lange ge· 

h A 1 .. fsi"'en entzog as 
und dem rnorali c ns 0 o d ·al'schen Qualität des 

B .. k . chtigung er mor l 
währten chutz. - eruc SI A. h' Bd 46 Nr. 179: 

. Praxis bei Seulfert, rc lV . 
Gewinne- in der heutigen . d . lrläger ersetzt verlangt, 

G · den b1er er "-
"vielmehr würde der ewmn, h ft Erwerb als seinen Grund 

f · n unehren a en · in der That nur au eme W · hm dieser Gewmn 
d k"nnen · · · enn 1 · 

zurückgeführt wer en ° · d Beklagten entgangen tst, 
'd · Verhalten es . 

durch das vertragswt nge t sa beruhender Gewmn 
so entgin"' ihm damit kein auf bones a cau " 

0 
• • ersetzt verlangen · · · und er kann thn so wemg 

fi .. d post manu· D 38 1· Eius arte cu, quo 
64 (zu S. 21). 16 P ' · d debit praestare, si haec 

. . 't l'bertus operas e t 
missionern dtdtcen 1 ' . •• 1 vitae praestan ur· · · t et sme pencu o sint, quae quancloque hone 8 e 9 

Lotmar. Der unmoral. Vf'rtrag. 
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~=: si tu r p es op_er~s ~ostea exercere coeperit, praestare debebit 
' quas manumissJoms tempore praestabat - 38 

dem um impositae operae intelleguntur uae. . p. e~d.: ~ae 
praestari possunt et sine periculo viU:e q N sme_tur~Itudine 

. · ec emm st me et · 
manum1ssa fuerit easdem . r nx ' opeus praestare debet q · 
corpore quaestum faciat - S h 7 § ' uamvis adhuc . . auc 3 eod (Anm 67) 48 
Patronae, item filiae nepti et pronepti at : . . . § 2 eod.: 
consensit, operarum exacti"o no d p trom, quae hbertae nuptiis 

· n enega ur q u · h" 
quae nupta est indecore praestantur. ' Ia IS nec ab ea 

65 (zu S. 21) 26 p D 38 1 M · 
si liberti sui med~cinam 'f : ediCus libertus, quod putaret, 

non acereut multo pl · 
sibi habiturum postulabat t ' ures 1mperantes 
. . ' , u sequerentur se neq f 
1d ms est nec ne? respond"t. ue opus accrent: 
eis exigeret hoc. est ut I dm~ e~se, dummodo liberas operas ab 

' a qmescere co ·d· 
valetudinis et h 0 n e 8 tat. . s men Jano tempore et 

1 s suae ratwnem habe . t 
nicht privatrechtlich abe "t d re mere . -Zwar , r mr en eben g t x 
sammenhängend ist · V d enann en .a.rzten zu-

eme eror nung de. K · ' ' . . 
Valens vom Jahre 370 1 h d .. ~ aiser alenhman und 

' we c e en romJsche t dtb . ks 
einschärft dafs sie ho t b . n a ez1r · ärzten 

. t ' . nes e o sequ1 tenuioribus malint, t 
p I er servn·e divitibus: 8 C Tb quam ur-
und von denselben K . p · · 13 , 3. Au derselben Zeit 

aJsern stammt die i t 0 t n· 
Verordnung für .·· · h S n eressan e tsciplinar-

IOmisc e tudenten wona h d" 
verhalten sollen . t . ' c Iese als L eute sich 

' qm urp em rnhonest r 
sociatioues quas proxi t a m qu e 1amam et con· 

' mas pu amus esse · · ·b 
fugieudas etc.: 1 C Tb 14 9 T cnmmt us, aestiment 
G o 

0 0 
' 0 he rule of d t 1bbon history of th d 1. con uc , sagt davon 

' e ec me chap 25 h. h 
to the students is the . ' . · ' w IC was prescribed 

' more cunous ·t Ii' 
lines of the form and d" . 1. ' as 1 a ords the first out· 
T ISCip me of a mod . . 

vabre früher (368) hatt d" .. . ern umverstty. Zwei 
en re namhchen K . d" 

werte Verordnung (6 C 2 5) .. b . arser 1e bemerkens· 
die Anm 63 "f ·t ' u er die Advokaten erlassen in der 

. ' CI Iei en Worte von d . l\[ "d ' 
]Jendium vorkommen U d er ei ung des turpe com· 

.. . n sechs Jahre vorhe. (362) h t . . 
ganger Julianus verfü t· l\[ . 1 a te 1hr Vor· 

l g · r ag1stros stud· d 
ce lere oportet m 0 . • b . IOrum octoresque ex· 

II usprimum d. d f 66 ' em e acundia: 5 C Th 13 3 
(zu S. 21). 21 ~ 7 D 4 8 . N . . ' . 

litigatores si arb"t 1·. . ' · on debeut autem obtemperare 
' Ieraiqmdnonh t . 

eod.: Sed si in ali 1 . ones um msserit.- 21 § 11 
. quem ocum In h o n e t d 
1n popinam vel in 1 . s um a esse iusserit, puta 
b . upanarmm ... sine d b" . . 

Itur -. Diese St. fl . k . u 10 Irnpune er non pare· 
ra osw ·e,t be. ht f d "' ru au ern Inhalt des Befehls 
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und ist unabhängig Yon d r ~loralität der Parteien. ~renn daher 
die telle fortfährt: unde legant r tractat (scil. Celsus), si is sit 
locus, in quem alt r x liti atoribu honestc venire non possit 
alter po-sit, et i" non v n rit qui sine sua turpitudine eo venire 
possit, i:; Yrnerit qni inhon ·te ven rat , an :committatur poena 
compromi si an qua i opera non praebita. Et recte putat non 
committi: absurd um nim - ·e in um in alterins persona ratum 

es e, in alteriu · non - so i t zwar diese Ent cheidung so ein
leuchtend, al~ die Begründung s hlag nd ist: nur darf man daraus 
nicht chliefsen. dafs ich der J uri t für den Verfall der Strafe 
entschieden haben wünle, wenn beide Parteien von solcher Be
choltenheit ~rewe en wären, dafs sie ine sua turpitudine den Be-

fehl hätten befolo-en können.- Als Belege für Modifikationen des 
röm. Pri>atrecht · in morali eher Tendenz, d. h. zur Niederhaltung 
der Moralwidrigkeit lief en ich auch noch anführen: 2 D 25, 2: -
nam in honorem matrimonii turpis actio adversus uxorem ne
gatur. (22 ' 4 6, 2: Iex ita atrocem actionem dare in personas 
ita sibi coniuncta e r u b u i t). 1 § 1 D 40, 12: - dicemus liberis 
parentium etiarn inYitorum eandem facultatem dari (den Freiheits
prozen zu erb ben): neque enim filii modica ignominia est, si 
parentern erYum habeat. Vor dieser 8chande mufs das väterliche 
Recht auf Gehor::;am zurücktreten. - 12 § 1 D 26, 5, wonach 
meltrere römi ehe Juriste-n sich dagegen erklärten, dafs der Sohn 
dem Yater zum Kurator bestellt werde, quasi indecorurn sit 
patrem a filio regi während nach kaiserlicher Verordnung dem 
extraneus der ohn als Kurator vorzuziehen ist, sL sobrie vivat. -
3 C 5 60, worin Justinian indecoram observationem in exami· 
nanda marum pubertate abschafft und das Pubertätsalter der 
Knaben auf vierzehn Jahre festsetzt: indagatione corporis in· 

honest a cessante. S. auch noch 4 § 2 D 2, 4. 9 § 3 D 4, 8. 

67 (zu S. 22). Nov. 51 praef. (Authenticum): Non enim si 
quis ab aliquo iusiuraudum acceperit, quia occidet forsan aut ad
ulterabitur aut aliquid aget tale illicitum, oportet servari ius
iuranclum, utpote cum sit ita tu r p e et illicitum et acl perclitionem 
deducens. V gl. auch 8 § 6 D 28, 7: Quotiens heres iurare iubetur 
daturum se aliquid vel facturum, quocl non im prob um est --. 
7 § 3 D 38, 1: Jura.re autem debet operas donum munus se prae
staturum, operas qualescumque, quae modo probe iure licito in· 

ponuntur: Anm. 64. 9* 
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68(zuS.22). 2 D5,2.- Paul. r.s.IV,5,1: non ex officio 
pietat i s videtur esse conscriptum. ("officium pietatis" auch in 1 p 
C 6, 35 cit. in Anm. 39). Valer. Max. VII, 7, 5: cum patre septem 
fratres impie exheredatos videbat.- 4 D 5, 2: maligne circa 
sanguincm snum infercntes indicium, novcrcalibus delenimentis cor
rupti.- 5 eod.: huius autem verbi "de inofficioso" vis illa ut dixi 
est doce~·e immer e n t e m se et ideo in d i g n e praeteritum vel etiam 
exheredatione sumrnotum ... cum testamentum in i q u c ordinaret.

p J 2, 18:- queruntur aut inique se exhcredato aut iniquc 
praeteritos -. 15 p D 5, 2: - non minus parentibus quam liberis 
p i e relinqui debet. Wegen der "Pflichten, welche in den von 
altersher katechetisch gehegten und rangmäftiig abgestuften 
Pietäts-, Reverenz- und Treuverhältnissen gewis er Personen
kreise gel('gen, zwar vom Rechte auch wahrgenommen werden, 
allein ni< mals ,Rechte' oder ,Aktionen' der anderen, sondern 
heilige und weltliche Acht, Infamie. Querel und Bitte um obrig
keitlichen Zwang gegen den Pflichtwidrigen nach sich ziehen'·: 
s. Brinz, Pandekten I, S. 210. III, 589-591. 604. 605, wonach es 
hier sich um Pflichten handelt, die nach der Yolk moral zwischen 
gewissen Personen als solchen gelten . "Die Inofficiosität des 
Testamentes ist nur eine von den vielen möglichen Inofficiositäten 
des Vaters, wesentlich nichts anderes als die nequitia, welche zur 
Interdiktion und Trennung vom Kinde und Yermögen führt." 
S. auch Leist in Glücks Kommentar, Serie der Bücher 37. 38. Bd. 5 
S. 117. 118. Das officium ist, wie die :fides, ein Centralbegriff der 
römischen Ethik und Kern der römischen l\loral: in eoque et co
lendo sita vitae est honestas omni s ct neglegendo turpitudo. 
Cic. de off. I, 2, 4. 

69 (zu S. 23). Valer . .Max. VII, 8, 2 (eo se ipsa indigniorem 
in i ur i a ostendens). VII, 8, 4 (ut non solum flagitiosum silentium, 
sed etiam praelatio c o n tu m e li o s a videri posset). 4 D 5, 2 (pa
rentibus, qui iniuriam adversus Iiberos suos testamcnto inducunt). 
8 p eod. (inofficiosi qucrellam patrem :6.Jii sui nomine instituere 
non posse invito eo: ipsius enim iniuria cst l. 22 p eod. (iu
dignatio filii est). 

70 (zu S. 23). Bckker, Aktionen I, 27 '. 279. Voigt, Jug 
naturale III Anm. 1 27. Unzner, Die querela inoff. test. (1891) 
s. 1-10. 

il (zu · ::?. l: , I 

f. Recht•g ' birht 'I 

1 . 

Zur 1[\IPrch inofti iosi, in d ' r Zeit . •Iu. 

Fol!!l' . -Y .'. 56-3 

9 , 1 D 2 2· Sed si ex ea, quae alii nupta 
15 (zu . 25~- ·n~tit~erit ipso iure non valet, quod 

sit. postumum qlll · hereuem 1 . h '1 . . icht um einen postu-
. t' E handelt s1c uer n 

turpis it in b.tu 10. . 1. d der nupta, noch um 
d ein vom a JUS un 

mus alienu" , ·we er um . Ehebruch zu erzeugendes 
t 't du ~p~ rm · ein Yom Testa or ml . tumus suus um e1n 

d lt . h um emen pos ' 
Kind; ondern es han e SlC Ir' d Vgl 4. 5. 9 §§ 3 u. 4. 

T t bstammcndes :~o.m · · S9 ehelich vom e ta or a . 01 .. k Kommentar Bd. 
d M"hlenbruch m uc s 

2 ;3 eod. und azu u . § -~ .t lEt rreneraliter nato 
d Regel m 28 .., c• · ,., · 

. 389-396. on er . . t ad hereditatem, 111 
h di scnpto adJtus es 

post testamenturn ere . f . d' tempore fuit quae postea 
t t stamentl acien 1 . qualicumque sta u e . 1 9 § 1 cit. eme von 

. . . t) macht unsere · . . 
testatori CJVlhter nupta es . t t e auf das Freiwerden 

A hme Es JS urp ' 
del· Moral diktierte usna . . nwärtigen Ehemannes zu 

h d Tod 1hres gege E · t 
der Frau durc en . 'bm zu provozieren. s lS 

. r Scheidung von 1 l 
rechnen, oder sie zu W ·f·· ll cler Hindernisse zu rec tnen, 

f den eg ct 't d . dagegen nicht turpe, au . d . Ehe des Testators m1 Cl 
4 d 28 § 3 cltt. er 

welche in 9 § 0 er r Zeit entgegenstehen. 
künftigen Mutter d es posturuns zu 

., 
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76 (zu S. 25). 54 p D 30: Tu r p i a legata, quae denotaudi 
magis legatarii gratia scribuntur, odio scribentis pro non scriptis 
habentur. Der Testator soll nicht beschimpfen, der Legatar den 
Schimpf nicht annehmen dürfen durch Annahme des Legats. Da 
jedoch die Beschimpfung einmal geschehen ist und semper aliquid 
haeret, so hätte man das Legat auch gelten lassen können, als 
Pflaster auf die Wunde. So abPr gereicht die vom Testator her· 
rührende turpitudo dem unschuldigen Legatar zum Nachteil, obwohl 
die Nichtigkeit odio s c ri b en ti s eintreten soll. Allein wahrschein· 
lieh beruht die Entscheidung darauf, dafs es dem Testator nicht auf 
die Zuwendung, sondern auf die Beschimpfung ankam: denotandi 
m agis legatarii gratia, d. h. der Schimpf war Zweck, das Legat 
nur Mittel zum Zweck, oder wie die Glo se sagt: non valet lega
tum, quia magis relictum est causa infamandi legatarium, quam ut 
inde haberet aliquam utilitatem. In 37 § 2 D 32 (Maevio liberto 
meo d e m e n i h i I m er i t o dari volo etc.) scheint der Yorwurf 
der Gültigkeit des ernsthaften Vermächtnisses keinen Eintrag zu 
thun. Ferner ist jede Erbeinsetzung cum maledicto (z. B. filius 
meus inpiissirnus male de me meritus heres esto) trotz der Ver· 
bindung mit der Schmährede gültig: 49 s 1 D 2 , 5, ebenso wie 
die Enterbung des Sohnes cum convicio: 3 p D 2 , 2. Ringegen 
ist aus 9 § 8 D 28, 5 zu schliefsen, dafs bei der Erbeinsetzung das 
Schimpfwort ( quod contumeliae causa so 1 e t addi), auch wenn kein 
Zweifel über seine Beziehung besteht, die namentliche Einsetzung 
nicht vertreten kann. Vgl. Mühlenbruch in Glücks Kommentar 
Bel. 40 S. 196. 197 und Dernburg, Pandekten Ill § 77 Anm. 7. -
Wegen der moralischen Beurteilung der mit Kränkung verbun
denen Wohlthat s. Seneca, de benef. II, 6-8, z. B. nne principi 
quidem satis decorum est donare ignominiae causac. 

77 (zu S. 25). 112 § 3 D 30: Si quis scripserit te tamento 
fieri, quod Contra ius est vel bonos mores, non >alet, veluti 
si quis scripserit contra Iegern aliquid vel contra edictum prae· 
toris vel etiam hupe aliquid. - 7 i. f. D 33, 1: - interventu 
iudicis haec omnia debcnt, si non ad turpem causam feruntur, 
ad effectum perduci. - Nicht kann man hierher stellen die capta· 
torisehen Einsetzungen und Vermächtnisse (1 D 34, 8. 71. 72 § 1 
D 28, .5. 64 D 30), da sie nicht für unmoralisch erklärt werden (S. 11 
oben). Zwar läfst sich mit Fitting, Archiv f. civ. Praxis Bd. 56 S. 419 

l 

1 .· 1 41 : uod si aliquid facere vel 
7 (zu ' . 2.) . . . "' m vel etiam impossibile 

legibu~ int ·nlictum '" l • has pro bi o.u f eglecto 
- . . f · tune inf' ullo damno e 1am n 

in. •u, ahqlll' contm u ri , . . J 2 20 1 D 34, 6 (wo 
· to rvabttur 36 1. f. ' · te taton~ prae P.p · . d .. fte. dafür 

.b · ·-ehe Emblem sem ur ' iJlicite nl probro,;e tn omam" 
Lenel, Paling .. African. ,."o. 122). 

- 2-) 9 D 22 7 Leist in Glücks Kommentar, Serie 
19 zu · "· ' tra bonos mores 

1 B 3? 3ll y 79): condiciones' quae co n 
ter . . . . . ae contra bonos mores 
inseruntur. 14 eod.: condtclOnC . q_u Paul r s III 4b, 2. 

- con d1c10 n es. · · · ' 
,unt. 20 D 3a, 1: tu r P es _ ~ 7 D 36 1. 8 § 1 D 7, 8. 

4 29 2 D 29, 1. 6;:, lj , • 

Consult. . 6 2- 2 C 6 46 (mit Ravit, Arch. f. civ. Pr.~Js 
21 p D 2 7. 5 ,10 ":D 36, 1, (die condicio noroinis fere~~~ 1St 
Bd. - . 24'. 65 . e ist - Zu den turpes condiCIOnes 
turpis, wenn da nomen tmp . >: d' 20 D 35 1 cit. vgl. 

d" d' cio iuns1Uran l: ' ' 
zählt meistens 1_e con 1 , 9 Lenel, Edictum § 166, Pernice, 
. D 2 '7 und RaVJ.t a. a. 0. S.d . ,A druck turpis condicio in den 

, -- Wo er us 
Labeo ID . 47-oi>. - " h los eine einer letzt-

t b eichnet er ausna ms 
Quellen vorkomm , ez d" " Dagegen haben 

, - h" zugefügte Be m~ung. " . . 
"illigen \ erfügung m . Begriff der unsittlichen 

. t · en allgernewen 
die römischen Juns en em . S 59 
Bedingungen nicht aufgestellt": Ravit . . . . " 

D 29 1· Rdictum praetons' quo lUb-
0 (zu S. 25). 29 ~ 2 . , ta·... ue remittitur, locum habet 

'b . tttutls lega rusq . . 'd 
iurandum beredt us ms t t' in ficleicommlSSlS: 1 em· 

t entis sicu e tarn 
etiam in militum tes am ' 

. · sset condicio. que s1 turp 1 s e . f •t · potestate sub FT qm UI ln ' 
1 (zu S. 25). 15 D 2q8~:~ :e::t~Is aut princeps improbant, 

com1icione scriptus heres' 
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testamenturn in:tirmet patris, ac si condicio non esset in eius 
potestate: nam quae facta laedunt pietatem existimationem vere
cundiam nostram et, ut generaliter dixerim, contra bonos mores 
fiunt, nec fac er e nos posse credendum est 

82 (zu S. 26). Köppen, L ehrbuch des heutigen röm. Erb

rechts S. 594, Schröder, das Noterbenrecht '. 6:~-68. 

83 (zu S. 26). Dirksen, Hinterlassene Schriften II S. 451. 
Andererseits z. ß. G. Hartm ann , Leibniz als Juri~t und Recht,. 

philosoph (1892) S. 119. 

84 (zu S. 26). Savigny, System III S. 171, Brinz , Pandekten 2 

II S. 123 Anm. 19. IY. S. 132, Rant a. a. 0. ~- 10-12 ("dagegen 
der Gedanke, dafs das Unsittliche >On dem Rechte al unmöglich 
anzusehen sei, wird, so geläufig auch dieser Gedanke bei den 
Neueren bis vor kurzem gewe en ist, von den römischen Juristen 
sonst nirgends angedeutet '·). Gegen die Kategori e der moralischen 
Unmöglichkeit: Mommsen, Unmöglichkei t der L eis tung (Beiträge I) 
S. 4, .. Wächter, Pandekten I S. 371. 

85 (zu S. 27). 5 § 5 D 3, 5: Sed et si quis negotia mea gessit 
non mei contemplatione, sed sui lucri causa, LaLeo scripsit suum 
eum potins quam meum negotium gessisse (qui euim depraedandi 
causa accedit, suo lucro, non meo commodo studet}: sed nihilo 
minus, immo magis et is t enebitur n egotiorum gestorum actione. 
Ipse tamen si circa res meas aliquid impendcrit, non in id quod 
ei abest, quia im probe ad negotia mea accessit, sed in id quod 
ego locupletior factus sum habet contra me actionem. Kohler in 
Jherings Jahrbüchern XXV S. 123. 124. 

86 (zu S. 27). 34 D 1, 7: Quaesitum est, si tibi filius in 
adoptionem hac lege sit datus, ut post triennium puta eundem mihi 
in adoptionem des, an actio ulla sit. Et Labeo putat nullam esse 
actionem: nec enim m o r i b u s nosh·i s convenit fiEum temporalem 
habere. - Bei der Arrogation, einer Art d er Adoption, die nur 
kein Vertrag wie die erwähnte ist, wurde inquiriert, ob nicht 
tu r p i s causa zur Arrogation bewege, -welchenfalls sie zu ver
sngen war: 17 p eocl. cf. § 4 (affectio honesta). - . auch noch 
12 eod. (in potestatem hone s te reverti non potest). 

87 (zu S. 27). 42 p D 23, 2 = 197 D 50, 17: Semper in con
iunctionibus non solum quid liceat considerandum est, sed et quid 
honest um sit. 

mittere e 
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28) 79 § 1 D 23, : t" Ateius scripsit 
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Servium respondisse, c 
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dari possit, deberi. Cf. 125 D 50, 16 ( cum salva dignitate mea 
potero). 

95 (zu S. 29). 20 D 24, 3: - ut liberis ex alio viro egentibus 
aut fratribus aut parentibus consuleret vel ut eos ex hostibus re
dimeret, quia iusta et honesta eausa est, non videtur male 
accipere et ideo recte ei solvitur. 

96 (zu S. 29). Dais es sich, obwohl die titt_ Dig. 42, 8. 
Cod. 7, 75. Dig. 38, 5. Cod. 6, 5 nicht von turpitudo und dergl. 
reden, hier in der That um solche handelt, lehrt nicht blofs die 
Überlegung, sondern auch die Ausdrucksweise in 69 § 1 D 36, 1 
(et ego nihil turpiter faciam) und in 4C8,55 (confiteri infrau
rlern te alterins donasse professionem inhonestam continere iu
tellegas. Ist die professio inhonesta, so ist sie dies doch nm·, weil 
die einbekannte Handlung inhonesta ist. Ist aber schon das 
donare in fraudem a I t er i u s unehrbar, wie viel mehr, wenn der 
Dritte Gläubiger oder Patron ist). V gl. auch 1 p und § 14 D 38, 5 
(dolo malo, bona fide). 1 § 10 D 38, 5: Sed si libertus filiam do
tavit, hoc i pso, quod dotavit, non videtur fraudare patronum, 
quia pietas patris non est reprehendenda: die Erfüllung der Yater
pfiicht ist nicht Pfiichtverletzu.ng gegenüber dem Patron, oder 
schliefst die Arglist aus. V gl. ferner 19. 20 D 42, . 

97 (zu S. 29). Die turpitudo des mitte1st dolus zu stande 
gebrachten Vertrags - auch ohne Beleg einleuchtend - erhellt 
teils daraus, dafs die actio de dolo eine turpis oder famosa actio 
ist, nämlich infamia nach sich zieht (1 D 3, 2. 11 § 1 D 4, 3. 2 p. 
5 § 1. 7 p D 37, 15), teils aus 20 p D 47, 2 (turpiter fit), 36 p 
D 13, 7 (turpiter fecisse); s. auch 1 § 5 D 4, 3 (si stipulatio tarn 
turpis dolo malo facta sit); 1 § 1 D 19, 1 (Venditor si, cum sciret 
deberi, servitutem celavit ... omnia enim quae contra bonam 

fi dem fiunt . . . si im prob a to m or e versatus sit in celanda 
servitute debere eum teneri). Bechmann, Kauf I S. 647. II S. 296 
bis 301. Regelsberger, Pandekten I S. 536 Cn Unsittlichkeit der 
Einwirkung"). 

98 (zu S. 29). Auch die turpitudo des durch Drohung zu 
staude gebrachten Vertrags bedarf kaum des Nachweises, vgl. 
Regelsberger, Pandekten I S. 532: "Der Willensentschlufs ist 
durch unsittliche Einwirkung hervorgerufen." Nach 3 § 1 D 4, 2 
ist Erfordernis der vis, dafs sie adversus bonos mores gehe. 

1 

Die mornli>ch \' rwcrflichk it d ·~ Mitt I muf sich dem damit 

erreichten Erfoh!:. dem •rpr f,.t •n :. "·häft mitt ilrn. ach 116 p 
D SO, 11 yerstüf><t di Billi~ung v u vi atq~1e mctu conha 
bono. morc«; do h w hl g ral darum, w 11 vis atque metus 

selber ein moralwiurij:tt s Y rhalt n i ·t. In 5 2, 19 wird ~ine 
durch Drohuu~ erzwun~c-n Y r: hl ud rung al etwas quod Im
probe factum ,t und damit I· unmorali.·ch bezeichnet. S. ferner 

16 '2D4.2 (turpit r qua ~itum), p D4 2 (~e tnm cst mal.o 
' tl 1 - · 1 od (,; obligavit) mit 4 § 1 D 12, 5, sow1c more)un vg. t. · · 

3 D 50. 1:3 (contrn Iid ·m b nam) mit .Anm. 126. 

99 (zu.·. 30). D r lück .. piclv rtra~, der um Geld .. od_cr 
neide--wert in~. war bei den Röm rn in der Kaiserzeit unkgulhgl. 

· . f · atus ·onsu -Die>e Ungültigkeit b ruhte unmitt I bar au emem en . f 
d t Al 11-14 - mcht au turn 12 : 1 D 11 .')) - chocnhar , ea . · . . 

d I l·t•t Wel h m _Iotiv da ge etzliche Verbot entsprang, 
er mmorn 1 u . . b · res. 

1drd nicht überliefert. )lau könnte denken an ~~e . 0111 mo 32~ 
nach' d Pfordtcn Abhandlungen aus dem Pandektenrechte bS. 

· · 1 · contra onos 
otreiteu die Glück >erträge mehr ot er wd~mgGer t ebung sie 

. l' t d da lotiv für Je ese zg ' 
more,., unu bienn Je"' ann . R l t II 2 S 286 erklärt sich 

b. Jl · g Zweck 1m ec1 · 
zu yer teten~. Jenn . d •t de. verhältnis-

. h d m Geld soweit amt r 
für da,. "p1el, auc a u ' . -d . innerhalb 

. .. .. t t 'cht überschntten wer e, 
mäf>tl!e ' ergnugm1g~e a 111 t "1 list nicht be-

ll h der strengs e "' ora 
dieser Grenzen o e auc h Schoenharclt 

_ k.. I minia der alcatores nac 
mangeln onnen. gno w· d h . 1 Pandektenrecht 

d (' d' i) lll SC Cl( , 
S. 34. 3-:l' vgl. 1 1 eo . m Jgn ' .. ff tr h 'V ohls"). Der 
S 314 A 7 ( aus Gründen des o en JC en 

zu nm. .. . ht des rechtlichen Spielverbots aus "einem 
Spielgewinn i taugesie s d" acht (Brinz Pandekten 2 II 
unrechtmä~ igen Erwerbsgrun gern h . Edikt gewährt ge-

S. 55). Mag seine R.ückford~;n; tcs::o~:hardt S. 85 Anm. 2), 
wesen sein (Lenel, Edleturn § ' g · t ··a Sächs. Berichte 1890 

(V . t d' Iex Cornel sum uan ' 
oder nicht Oig , Je . : kl durch das Sc. gegeben 

2 1 .. r t die RestitutiOnS age 
S. 253 Anm. a s . ")· d' Rückforderung unter-

§ 2 D d ex hoc edicto · Ie 
sein trotz 4 eo · " B .· li § 302 Anm. 5), nicht 

· · - · ·usta causa ( nnz .. 
fiel der cond1cbo e x lllJ . .. de wegen beidseitiger 

usam Diese wur 
der condictio ob turpem ca · t . 't do der Grund der Un-

I ·n wenn urpi u 
turpitudo ansgesch osse~ sei ' .. . _ Wegen 2 § 1 D 44. 5 
gültigkeit des Glücksspielvertrags war e. 

s. Anm. 1 . 
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100 (zu S. 30). 17 § 5 D 19, 5: plane si inhonesta causa 
sponsionis fuit, sui anuli dumtaxat repetitio erit: Brinz, Pan. 
dekten 2 II § 302 Anm. 14 a. E. 

101 (zu S. 30). 20 C 2, 11 (Diocletian. et Maximian ): Im
pro bu m foenus exercentibus et usuras usurarum illicite·exigenti
bns infamiae macula inroganda est. - Rlofs der Moral gehört an 
und bildlich gesprochen ist Scneca, dc benef. I, 2, 3: Tm·pis fene
ratio cst bencficium expcnsum fetTe. 

102 (zu S. 30). Greenidge, Infamia p. 70. 140 141. 133: The 
iJ1famia attaching to it (nämlich usury) was probably, at one time, 
in the Edict. Cato, de re rust. prooem.: - et item foenerari, si 
tarn honestum siet. Maiores enim nostri sie habuernnt et ita 
in legibus posuerunt, furem dupli condemnari, foeneratorem qua
drupli. Quanto p ei o r e m civem existimaverint foeneratorem, 
quam furem hinc licet existimari. Cic. de off. l, 42, 150: Primum 
improbantur ii qnacstus', qui in odia bominum incurrunt, ut por
titorum, ut faeneratorum; l. c. II, 25, 89. 1 p D 14, 6: - qui 
pessimo exemplo faenerarent -. Lafsalle, Reden und Schriften 
(1893) III S. 175. Vgl. Savigny, System YIII . 276 ("unsittliches. 
gemeinschädliches Unternehmen"); Schcy, Obligationsverhältnisse 
des österr. Privatrechts I S. 152 ("sittlich verdammenswert auf 
Seite des Gläubigers"), Windscheid, Pandektenrecht § 314 ("aus 
Gründen des öffentlichen \Vohls"). 

103 (zn S. 30). Schcy a. a. 0. ::;_ 149. 

104 (zu S. 31). Dafs hingegen, die \Yuchergesetze hinweg
gedacht und die moralische Verurteilung der wucherischen Aus
beutung als fortgeltend angenommen, da~ römi ehe R echt den 
wucherischen Zinsvertrag nicht als contra bonos mores yerstofsend 
habe für ungültig erklären könn en, nachdem einmal das yerzins· 
liehe Darlehen anerkannt war, liifst sich nicht beweisen. Dem 
im Text angenommenen Hergang gegenüber erscheint es aprio
ristisch mit Schey a. a. 0. S. 150 zu sagen: "Das l\lifsverhältnis 
zwischen Kapital und Zins macht also die causa credendi noch 
nicht zur turpis causa. Von dem Gesichtspunkte des pactum contra 
bonos morcs konnte man deshalb nicht zur nllität der mafs
losen Zinsenberedung gelangen." Das deutsche bürgerliche Ge
setzbuch behandelt den \Vucher, nicht blofs den Darlehenswucher, 
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als einen Fall von unmoralischem Vertrag. Denn es läfst der 

Regel ein R ec bt ge chäft, das gegen die guten Sitten verstöfst, 
ist nichtig" die Worte folgen "nichtig ist insbesondere" und be
zeichnet bierauf den Wucherthatb estand : B.G.B. § 138. 

105 (zu . 31). Der unmoralische Erfolg des Borgens gehörte 
zu den Motiven des ,enatus consultum Macedonianum: - et saepe 
materiam peccandi m a.l i m o r i b u s praestaret, qui pec-uniam, ne 
quid amplins dicerctur ine~rtis nominibus crederet (1 p D 14, 6). 
Als aber der enatsschlufs erlas en war, war das Gelddarlehen 
an Hau kinder ungültig unmittelbar nach dem Gesetz und nicht 
etwa, weil e im gegebenen F a ll wider die Moral verstiefs. ~n 
7 D 4..c, 9 ( i sciente creditore ad scelus committendum pecuma 
sit ubmini trata, ut puta si ad veneni mali comparatione~ vel 
etiam ut latronibu adgressoribusquc daretur, qui patrem mte~·
fiterent: parricidii poena tenebitur, qui quaesierit pecuniam qu~
que eorum ita crediderint aut a quo ita caverint) sehen wn· 
den mit dem verbrecherischen Zweck des Darlebens bekannten 
Darle1her a.l T eilnehmer unter die Strafe des Verbrechens ge
stellt. Wenn wir was nahe 1iegt, annehmen dürfen, dafs solches 
Darlehen ungülti~ war (d. h. das Civilrecht nicht schüt~te.' was 
das Kriminalrecht verfolgte), so war es doch nicht ungul~lg aus 

~loral-, sondern aus Rechtswidrigkeit; jedenfalls fin~let ~eme Be
rufuna auferstere statt. Vorbehaltlich solcher Falle, 111 denen 
da~ D:rleben mit seinem Zweck einen Deliktsthatbestand darstellt 

( 1 B · p d IY · 522 Anm. 4 g . E. und hier unten Anm. 237), vg . rmz, an . < d D 
ist mit Ravit Archiv f. civ. Praxis Bd. 58 S. 67 zu sagen, ~ ~ 
es "für die Gültigkeit eines Darlehensvertrages als une~be~hc 

· d D ·leiher die unsttthchen angesehen werden muf , wenn em ar 
Welchen das dargeliehene Geld verwandt werden 

Zwecke, zu . f II 14 4: 
sollte, bekannt waren". Zwar memt Seneca, de .bene · ' ' d 
Beneficium demus, quod in usu magis ac magts placeat, quo 

. . t P niam non dabo' quam numera-numquam 1n malum verta . ecu .1 .. . . . tate turpis facti aut const n 
turum adulterae sctam, ne 111 socle . b 1 . . . non adtuva o sec us. 
inveniar. Si potero r evocabo : s1 mmus, . 

redet hl'er· als Moralist' nicht als J unst. Auge-
allein Seneca d 

. . m dare sei ein Darlehen' dieses wer e zur 
nommen, sem p ecunta ' d d · Moralvorschrift 
Unterstützung des Ehebruchs gegeben, un . ~p, d . nur 

(lern Fall, da nicht zu rechtswldngem, son ern 
gelte auch von 
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zu moralwidrigem Zweck dargeliehen wurde: so können wir doch 
aus Senecas Beurteilung des Hergangs keineswegs entnehmen, 
dafs ein zu unmoralischem Zweck gegebenes Darlehen rechtlich 
ungültig gewesen sei. Das benefi c ium, das mitd erZahlung 
gewährt wird, will Seneca nicht gewährt sehen, ohne sich über 
seine rechtliche Gültigkeit auszusprechen. Daher hat er von 
seinem moralischen Standpunkt gegen die Rückzahlung (solutio) 
an die delegierte adultera nichts einzuwenden, mag damit auch 
der Ehebruch befördert werden: Et creditori statim in macellum 
laturo, quod acceperit, reddam. Etiam si mihi adulteram, cui 
numerem, delegaverit, solvam (de b cnef. VII, 19, 3). Ja 3 § 6 
D 15, 3 (oben Anm. 63) läfst sich als B eleg dattir anführen, dafs 
der unmoralische Zweck die Gültigkeit des Darlehens nicht be· 
einträchtigt. Denn es ist nach der Stelle nicht ausgeschlossen, 
dafs der Zweck (ad turp es sumtus) schon bei der Darleibung 
vorhanden und dem Darleiher bekannt war. V g l. Huschke, Lehre 
d. röm. Rechts vom Darlehen S. 56. 57, abweichend Kohler, Arch. 
f. bürg. Recht V S. 204 al. 2. "Der von vielen aufgestellte Satz," 
sagt 'Vindscheid, Pand. II § 420 Anm. 7, "dafs das zum Zweck 
eines verbotenen Spiels gegebene D a rlehen nicht zurückgefordert 
werden könne, ist bedenklich". G ewifs darf man sagen : aus den 
römischen Quellen nicht erweislich. In 2 § 1 D 44, 5, welche 
angerufen wird, ist vom Darlehen gar nicht die Rede: wegen 
dieser Stelle s. oben Anm. 18. In 12 § 11 D 17, 1 (unten Anm. 12.5) 
ist zwar vom Darlehen die Rede, aber nur nebenbei, in der Haupt
sache wird die Gültigkeit von Manda ten verneint. Ob der mit 
der meretrix geschlossene Darlehensvertrag gültig i t, steht dahin. 
In den Worten "simile est, quasi perdituro sciens credideris" wird 
zwar die Gültigkeit eines Darlehens verneint, aber nicht wegen 
des Zweckes und nicht wegen des unmoralischen Zweckes. Wer 
wissentlich einem perditurus leiht, giebt a fonds perdu, das Dar
lehen ist utenda nicht perdenda pecunia (vgl. Loewenfeld, z. L ehre 
v. d. sog. entgeltl. u. unentgeltl. Rechtsgeschäften S. 6.5. 68 .Ge
brau.chsgewährung als Darlehenszweck "). Das perdere ist weit 
speCieller als "ökonomisch schlecht verwenden" (Windscheid a. a. 0.). 
V gl. 11 § 6. 24 § 4 D 4, 4. 10 § 6 D 15, 3. 15 D 33, 1. 22 § 1 D 24, 3. 
73 § 1 D 23, 3. 32 § 3 D 26, 7. Auf honestatis ratio wird in 
1~ § 11 cit. nicht abgestellt, das Unwirt chaftlichc galt an sich 
mcht als unehrenhaft. - Nach englischem Recht hat der Darleiher, 
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der den unmorali chen Zweck de Darleh ens kennt, keine Rück
forderung: Pollock, Princ. of Contr. p. 323 (u). 333 lin. 5. 6. 

106 (zu . 31). 5 D 39, 5: Affectionis gratia n eque honestae 
neque inhonc ta donatione unt prohibitae, ~10nestae e~ga bene 
mereute amico Y Cl n c ' ar ios, inhonestae c1rca meretnces. 

107 zu . 1). 1. 2. 3 p. 31 7 D 24, 1. 20 § 4 C 5, 3. Nov. 74 
c. 4 pr., (z. B. y nalicia matrimonia, farnae coniunctorum con.su
lente,;, ne concordia prctio conciliari viderentur). Gradenwltz. 
Ungültigkeit obligator. R echt geschäft e S. 205-208, Brinz, Pan

dekten 2 Hl , 493 nm. 26-44. 

1 (zu . 32). . auch fr. Vat. 2 2: - si integri restit~ti~-
nem ex filii per~ona competcr e tibi ob inprobabilem donat10n~s 
enormitatem animadvcrterit (sc. praeses provinciae), in removend1s 

bis quae p rperam ge ta unt tibi subveniet. . 

109 (zu 2). 29 2. 30 D 39, 5: Donationern quidem part1s 
· · t• llam fuisse constabat: bonorum prox1mae cognatae \1Ven IS nu . . . 

>emm ei qu i dolla\it ac posten iure praetono successlt, quo~1am 
adversu bonos mores et ius gentium festinasset, ~ctJ~nes 

· · t d1gno hereditaria i11 totum dcnegandas r espondlt: nam Cl u 111 

aufertur heredita . ( . auch 2 § 3 D 34, 9 und oben Anm. ~9.) 
. t r· ·erum pemtus 30 R 4 cf. 3 C 2, 3 (neque do11atlones a 1um r . · · · . ., 

f ·t der heredltas v1vent1, esse admittenda·). Jede B e assung m1 . . 
. d r· h ·r b'll'gt und entbehrt der mtendn·ten Rechts-'nr mora 1sc m1 s 1 1 

wirkung: oben Anm. 61, unten Anm. 141. . . 
110 (zu . 32). 22 2 D 49, 14: Lites donatas se non susmpere 

. b r t ·um se quis profiteatur: vel divus Piu rescripsit, hcet ona re 1c ur . . 
· . Et adiecit et !llum dig-partem bonorum donatarn non susmpere. 

. . . · tarn ue invidioso commento -. num fmsse pumn pro tarn turpl q . . rum 
2 C 2 17· - huiusrnodi litium donationem admJttJ tempo k 

' · . . ·t . _ Wegen dieses Ausdruc ·s meorum disc1phna non pah ur · 8 
s. 2 C 4, 7 und wegen der Sache noch Paul. r. s . V, 12, 7 u. . 

92 D 2 , 5. J 2, 17. . .. 
111 (zu ' . 32'. 1 C 7, 16 (Saturninae): Rem ~uid~m .!lhCitam 

fi . · propoms fihos mgenuos 
et inh onestam admisisse con ten s, qma .. d bet 

. factum tuum filns obesse non e , 
a te venumdatos. ed qma t . cundurn ordi-

. . . i ut causa aga ur se 
adi competentem mdlCem, s1 V s, . r· h d"e Versklavung 

hl D t hat wahrschem 1c 1 
nem iuris. D er Sc u ssa z . . Au e Aber wenn der 
und die rechtliche Reaktion gegen s1e 1111 g · 
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erste Satz die Veräufserung für eine reg illicita et inhonesta 
erklärt, so hat er wohl ihre Ungültigkeit für selbstverständlich 
angesehen und darum nicht eigens ausgesprochen. Dafs auch 
nicht einer Eviktionshaftung gedacht ist (wie beim Verkauf durch 

den Vater in 39 § 3 D 21, 2), kommt daher, dafs die Mutter ihre 
Söhne als ingenuos in die Sklaverei verkauft hat, so dafs der 
Käufer um ihren Stand wufste. Paul. r. s. V, 1, 1 nimmt auf die 
Moral nicht Bezug; er konnte seine Entscheidung, dafs dem Status 
der Ingenuität der verkauften Söhne nicht präjudiziert werde, auf 
den Rechtssatz von der Unschätzbarkeit und daher Unverkäuf
lichkeit der Freiheit gründen. Ein Verkauf aus Not (contempla
tione extremae necessitatis aut alimentorum gratia) wie ihn Paulus 
im Auge hat, mochte, wie Mommsen, Festgabe für Beseler S. 26 
meint, "für das Kind nur zu oft eine Wohlthat sein". W enn auch 
Julian in 39 § 3 cit. der l\loral nicht erwähnt, so ist zu bedenken, 
dafs der Kinderverkauf nach 1 C 7, 16 cit. nicht blofs res inho
nesta, sondern auch illicita war. V g l. l\litteis, Reichsrecht und 
Volksrecht S. 361. W egen der in manchen römischen Provinzen 
bestehenden Landessitte des Kinderverkaufs s. 1\litteis S. 24 
Anm. 5. 6. S .. '15 Anm. 7. S. 35 -364 (für die ältere Zeit nach 
MomD;Jsen, ebenso Eduard l\leyer, Wirtschaft!. Entwicklung des 

Altertums S. 55 vgl. S. 72) - vielleicht e in Beispiel für die lokale 
Variation des l\loralinhalts. 

112 (zu S. 32). 35 § 2 D. 18,1: Veneni mali quidam putant 
non contrahi emptionem, quia nec societas aut mandatum flagi
t i o s a e rei ullas vires habet: quae sententia potest saue vera vi
deri de his quae nullo modo adiectione alterins materiae usu uo
bis esse possunt: de his vero quae mixta aliis materiis adeo 

. nocendi naturam deponunt, ut ex his antidoti et alia quaedam 
salubria medicamenta conficiantur, aliud dici potest. Der Aus
druck fiagitiosus (schändlich) bezeichnet nicht notwendig auch 
die Rechtswidrigkeit, er kann auch allein die Moralwidrigkeit 
b ezeichnen. Dafs es nicht die Rechtswidrigkeit für sich war, was 
zur Annahme der Ungültigkeit des Giftkaufs führte, ergiebt sich 
aus dem Hinweis auf societas und mandatum fiagitiosae rei. Denn 
anstatt dieses Hinweises hätte unmittelbar die Strafbarkeit des 
Giftkaufs angerufen und hierauf die civilrechtliche Ungültigkeit 
gegründet werden können: 3 p - § 2 D 4 , . 7 D 48, 9 (die 
veneni mali comparatio ein scelus). 5 i. f. J 4, 1 cf. I i. f. 
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D. , 9, dazu Hitzig chweizer. Zeit ehr. f. trafrecht IX S. 28 
Anm. 4-~. 29. 30 nm. 1 a. E . In Wirklichkeit ist die Begrün
dung eine c i vi I i. t i c h c indem auf die anerkannte Ungültigkeit 
gewis::cr Kontrakt Yerwiesen wird; diese soll auf der fi~gitiosa 
re< beruhen, welche auch b im Giftkauf anzunehmen se1. V gl. 
4 ~ 1 D 10, 2. wo in and<'rc '.Yeigcrung des Civilrechts, sich mit 
Gi.ften zu b fa~~ n, YOrkommt. Finden sich solche im Nachlafs, so 

, 011 der Erbtcilung:-;richter al bonu und innocens vir sie vernichten. 

11:~ zu . 33). 15 2 12: Litem te redemisse con tra 
bonos m orcs prccibus manife:>te professus es, cum procurationem 
qui•lem ·u,-cipcr (quod officium gratuitum esse debet)_ non sit 
re' illicita, huiusmodi autem officia non sine reprehens10ne sus-
. · t - D 1-1 1· _ an eventum litis maioris pecuniae praemio c1pmn ur. 1 , • 

con t ra b on o" m o r c" procurator redemerit. 53 D 2, 14, cf. 6 
s 7 l) 11. 1. 20 6, :3-5. 1 " 12 D 50, 13. hohler, Arch. f. bürg. 
'R ht r .y- ' 10 ' a ~Tach englischem Recht gehör en diese ec , . _,:>:) _.,_nm. . ~., . 
Fälle zur mehr umfa ·senden. ungültigen "champetry" (campl par
titio , einer Art >On maintenance", etwas that in a legal sense 
io; immoral: Pollock, Princ. of Contr. p. 293-303. 

114. zu 33 . Bechmann, Kauf Il S. 291-296. 

_ 331 _ §§ 2_ 5 D 26 8 (- si contutorem habeat, llo (zu " . . D , • 

cuiu~ aucto1;ta" sufficit, procul du bio emere potes~. Sed. Sl m a l_a 
· 11· "t omenti · SI per mterposi-fide emtio interces·ent, nu ms en m ' . . 
"11" emerit in ea causa est, ut emtiO nulhus tarn personam rem pup1 I ' . C 4 

. . . b 0 n a fi d e videtur rem gessisse). 5 ' momenh s1t qma non . . 
' · · · illi quae distrahl possunt 38 (euro ipse tutor ml11l ex boms pup 

lam et bona fide prohibetur). 59 § 1 D 17, 1. 
comparare pa h 12 E:. 1 D 26 7 - Problematisch, insofern 
1 C '> 20 Y gl. auc ll ' · 

. -, . t" Einflusses der Moral aufs Recht nur ver-
die Annahme ncga IVen d k (oben zu 

d Q llen gefunden wer en ann 
mutet. nicht in en ue . t hl n Sache: 34 
' . d . Fall des Verkaufs emer ges o ene 

.... nm. 1 ~' Ist er . ... zum Obligationenrecht 
§ 3 D 18, 1 und dazu Mom~sen, B_mtra~e Bd 58 S. 47. 48, Bech-
l 17 1 41~ Ravit ArchiV f. ClV. Pr. . 

· · • 1' ' M · t d Fall eines Kaufs, 
manu, Kauf II S. 208. 209. 290 al. 3.V- k""I f ~mdas Kaufgeld als

.~ d rs der er au er 
bei dem der Käufer wei s, a den werde be-

hl 1 Lebemann vergeu ' 
bald verzehren, wo gar a s .. t 1. Fr·age ob solcher 

. 1 4 Sie erorter c le ' 
schäftigt sich D 4 ' · fidei emptor zu gelten habe, 
Käufer als bonae oder als malae 10 

Lotma.r, Drr unmora.L Vertrag. 
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läfst aber nicht erkennen, dafs jemand den Kauf um seiner er
wähnten ökonomischen oder moralischen Umstände willen für 
obligationenrechtlich ungültig angesehen habe. In 24 § 4D4, 4, 
wo auch der Käufer wufste, ciafs der Verkäufer das Geld ver
schleudern werde (cum eum perditurum non ignoraret), kommt es 
zur in integrum restitutio gegen den gültigen Kauf (origo con
tractus ita constitit, ut infirmanda sit), nur dafs der Käufer das 
Geld nicht immer wieder erhält, Yon dem er wurste, dafs es ver
schwinden werde. Wegen 8 D 41, 4 eiL s. Klein, Suchbesitz und 
Ersitzung S. 287 Anm. 15. - Unmittelbar vom Recht reprobiert 
ist der unter das Repetundengesetz fallende Kauf: § 1 D 48, 11, 
vgl. 2 D 3, 6. 

116 (zu S. 34). In 11 ~ 4 D 47, 10 (Proculus recte ait, si in 
hoc te conduxerim, ut iniuriam facias, cum utroque nostrum 
iniuriarum agi posse, quia mea opera facta sit iniuria) haben 
wir eine conductio zur Begehung einer Injurie. Insofern diese 
contra bouos m01·es geht (15 §§ 2. 5. 6. 20. 23. 34. 3 . 39 D 47, 
10. 1 § 1 D 47, 11. Paul. r. s. V, 4, 13 u. 21 und vorzüglich 
Collatio Ir, 5, 2: Commune omuibus iuiuriis est, quod semper ad
versus bonos moresfit - ),kann mau aufsolchen Mietvertrag 
unmittelbar anwenden 5 D 22, 1 (unten Anm. 126), und mufs da
nach jenen Vertrag als ungültig ansehen. Der couductor ope
rarum. welcher etwa wegen Unterlassung der Injurie klagen 
wollte, würde eine Prästation anstreben, die contra bonos mores 
begehrt wird. Aufserdern ist für den Dienstverhag mafsgebend 
die Analogie des Mandats: Anm. 124. 

117 (zu S. 34). 1 § 6 D 3, 1: Removet sc. praetor) a postu-
la d · 1.. t · n o PIO a us e eum ... qm operas suas, ut cum bestiis depug-
nar~t, ~ocaverit. · . Ergo qui locavit solus notatur, sive depugna
Yent stve non: quod si depugnaverit, cum non locasset operas 
suas, non tenebitur: non enim qui cum bestiis depugnavit, tenebi
tur, sed qui operas suas in hoc loca vit. V gl. 3 8 5 D 22, 5. -
Infamierend, sei es nach der nämlichen (zweiten) oder nach der 
~ritten E~iktsklausel (1 § 3 D 3, 1), war nach der Annahme von 
e~el, Edtetum S. 63. 64 das auctorari depugnancli causa und die 

lamstatura, welche im Inf::~menkatalog der lex Julia municipalis 
Yorkommen (lin. 112. 123). Vgl. auch Wallon, histoire de l'escla
,-age Il p. 333-336.485.486. Daraus wird kaumjemand schliessen, 
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dass die Y ertrl\g de lani!'ta, di im Bereich seines bescholtenen 

GewerbeR lagl'n ungültig waren. 

11 (zu ·. :l-ü. 1 , 2: qui arti. ludicrae pronuntiandive causa 
in scaenam pr li •rit. 2 -bis 4 1 od. 3D 3, 2: Qui autem operas 
sua-; loravit, ut protlirrt arti Iudi rae causa neque prodit, non 
notatur: quin. n n <.'st ea re ad o turpis, ut etiam cousilinm 

puniri debeat (im cg nsatz zu 1 § 6 D 3, 1 in Anm. 117). 
)!ehrerc B 1 g' b niclge, Infamia p. 34. 35. 68-70 und 

Burck hanl, R cht d r chau~pieler Anm. 16. 

119 (zu . :~)- Auf die Rechtsfrage der Gültigkeit des 
Engagements hat sich l3urckhard a. a. 0. nicht eingelassen. Aber 
einmal er~ieht man au den von ihm Anm. 53-55 nnd von Walion 
a. a. . p. 4,"5. 4 6 beigebrachten Zeugnissen, dafs im Anfang der 
Kaiserzeit dun·h inzelne Machthaber, namentlich Nero, Personen 
Yom Ritterstand znr Au übung der Schauspielkunst gezwungen 
wurden. Und ferner verweist Burckhard S. 12 auf Konstitutionen 
Yom Ende de" 4. Jahrhunderts (1. 4. C. Th. 15, 7), welche kon
form tlen damaligen Zuständen in anderen Berufen , eine kasten
arti"e Zuaehörigkeit zum chauspielergewerbe zeigen. Unter 
solchen m tänden hatte jene Rechtsfrage keinen Raum. 

120 (zu . 34). 33 C 1, 4 vgl. Burckhard a. a. 0. S. 13. 

121 (zu . 35). 35 § 2 D 18, 1: - nec societas aut man
daturn flagitio ae rei ullas vires habet - (~ben Anm. 11~). 
10 i. f. D 46, 1: - flagi tiosae rei societas cotta nullam vtm 
habet. 57 D 17 2: Nec praetermittendum esse Pomponius ait 
ita dem um hoc esse verum, si honest a e et licitae r e i societas 
coita sit: ceterum si malcficii societas coita sit, constat nullam 
e~se ocietatem. Generaliter enim traditur rerum inhonesta
rum nullam esse societatem. 1 ~ 14 D 27, 3: - nec enim ulla 

· t 1 f" · est In 6 D 48 7 (Ex senatusconsulto ooc1e as m a e 1 c 1 o rum . . · · • . . 
Yolu iano, qui inprobe coeunt in alienam lite~, ut qmdqmd 
ex condemnatione in rem ipsius redactum fuerit, mter eos com-

J 1. d · · ata tenentur - cf. 2 D 47, 13: municaretur lege u ta e Vl pnv . 
- poena l~gis Corneliae teneri iubentur' qui in accusahot~em 
. t" . . t ) wird die strafrechtliche Haftung' mcht 
mnocen 1um coterm - l 1 
die pri vatrecbtlichc Ungültigkeit ausgesprochen . Jedoc 1 mnn 
diese kaum zweifelhaft sein, wenn selbst die bei.~ ~chwepben 

. G 11 haft auf den kunfbgen ro-
eines Prozesses emgegangene ese sc 10 * 

• 
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zessgewinn ungültig ist nach 1 § 12 D 50, 13 : Litis causa ma lo 
m o r e p ecuniam tibi promissam ipse quoque profitcris. Scd hoc 
ita ~us est, si suspensa litc socictatem futuri emolumenti cautio 
polhcetnr etc. - 'V cnn nach den zuerst citierten Stellen die 
s~cietas rei inhonestac oder flagitiosae nichtig ist, so gilt das 
mcht blois von der Gesellschaft mit unsittlichem Gesellschafts
zweck, sondern auch von der Gesellschaft, deren Zweck zwar 
nicht unsittlich ist, aber durch unsittliche Mittel erreicht werden 
soll; z. B. wenn Crispinus sich mit anderen zu dem Zwecke ver
bündet, tlchuhe zu verfertigen und diese den Armen zu schenken 
während das nötige Leder mitteist Be tehlnng der Reichen be: 
schafft werden soll. Moclemer und nicht meh1• lege11da" .. · r ware eme 
Gesellschaft heutiger Kapitalisten, die gegründet ist zur Ausbeu
tung eines Bergwerks mitteist Ausbeutung von :.'IIcnschen in dem 
Grade, d~fs dabei die Gesundheit dieser Menschen geopfert wird. 
V gl. Be:·JCht der preufs. Berginspektoren für 1 95 im AnhRng z. 
den Benchten der preufs. Gewerberäte. 

122 (zu S. 35). 52 ~ 17 D 17, 2: Ibidem ait socium omnium 
bonorum non cogi conferre, quae ex pro h i b i ti s causis adqnisierit. 
~3 eod.': Qnod autem ex furto vel ex alio rnaleficio quaesitum est, 
m sometatem non oportere conferri palam t · d !' t es , qma e JC orum 
t~rpis atque foeda communio est. Plane si in medium collata 
s~t, :ommun~ erit lucrum. Sind doch auch von uer Erbteilung 
sttthch verponte, oder verbrecherisch erworbene Gegenstände aus-
geschlossen· 4 § 1 § 2 D 10 2 D' · .' . · , · - 1e zwei erstangeführten 
Stellen bezt~hen Sich vielleicht wörtlich nur auf den Erwerb, der 
aus recht 11 c h verbotenem Grunde gemacht worden ist. Allein 
nach den Stellen in Anm 121 d d t' .. · · un em sons 1gen rom1schen Recht 
vom paetum contra bonos . r b · l · . mores mu.s e1 c er societas analogisch 
weiter gegangen werden: auchder Erwerb kann nicht beigesteuert 
wer~cn müssen, welcher aus blofs unmoralischem Grunde ex 
turp1 cau a · S ' . s . I. e. · gemacht worden ist, einerlei ob er dem 
socms, der Ihn machte, verbleibt, oder ihm (von Dritten wieder 
abgenommen werden kann. 

123 (zu S. 35). 1 § 14 D 27 3 · . . . ' : - uec emm ulla ... com-
mumcatw msta damni ex maleficio es t. 52 § 1 D 17 2: - a ud 
veteres tractat · · ' P . . UI, an socms omnium bonorum, si quid ob iniuria-
Ium actwnem damnatus . t't · praes I cnt , cx communi conscquatur ut 
praestet · b . · · · SI 0 malc:ficmm suum (sc. damnatus sit) ipsum tan-
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turn damnum 'cntire deberc. - i59 § 1 eod.: Quod in alea aut 
ndulterio pcrdiderit ::;ociu , ex medio non cst laturus. Y gl. auch 

.54-56 cod. 
124 (zu . 3·> . nai. III, 157: lllud constat, si quis de ea re 

mandrt qua' contra bonos mores est, non contrahi obligatio
ucm: vclnti i tibi mand m, ut Titio furtum aut iniuriam facias.
'i J 3. 26: Illml quoqn mandatum non est obligatorium, quod 
contra bono~ mores est, veluti si Titius de furto aut damno 
faciendo aut tlc iniuria facienda tibi mandet. Li cet enim poenam 
i;;tiu~ facti nominc pracstitcris, non tarnen ullam habes adversus 
Titium actioncm. - 6 3D 17, 1: Rei turpis nullum man
daturn c~t et iueo hac actione (sc. mandati) non agetur. - 22 § 6 
eod.: Qui aedem sacram Rpoliandam, hominem vulnerandum, oc
ciJendum mandattun suscipiat, nihil mandati iudicio consequi 
pote't propter turpitudinem mandati. - 35 § 2 D 18, 1 
(Anm. 112. Danacl1 sind nichtig die Mandate in 1 § 12 D 43, 
16. 11 '~ :~. ;j D 47 10. Paul. r. s. V, 23, 10. S. ferner 25 § 6 D 
29. 2: An nominatim de vivi hereditate mandari possit, quaeritur: 
sed erro non puto recipiendum, ut de vivi hereditate mandetur -, 
dazu oben Anm. 109 a. E. - 9 C 2, 12: qui stipendia merent, 
sui~ negotii superesse inoffensa disciplina possunt: nec potest 
dici eum qui honesta et verecunda praecedcnte causa mandatas 

sibi actione exercuerit, alieno negotio fungi - . 
125 (zu . 35). 12 § 11 D 17, 1: Si adulescens luxuriosus 

mandet tibi ut pro mer etrice :fideinbeas, idque tu sciens man
daturn susceperis, non habebis mandati actionem, quia simile est, 
qua~i perdituro pecuniam sciens credideris. Sed et si ulterius 
directo mandaverit tibi, ut meretrici pecuniam credas, non obli
gabihll' mandati, quasi ad versus bonam fidem ruandaturn sit. Von 
den zwei Mandaten, die diese Stelle beha ndelt, ist das erste im 
obigen T ext nicht erwähnt worden, w eil seine Ungültigkeit (non 
habebis mandati actionem) nicht moralisch, sondern ökonomisch 
begründet, d. h. nicbt auf einen V erstofs wider die Moral zurück
geführt sondern nach Analogie (simile est) des wissentlich einem 
perditu:·us gegebenen Darlehens (Anm. 105, S. 142) angenommen wird. 
Die Ähnlichkeit besteht in der vorausgewufsten Uneinbringlichkeit 
dt:s Darlehens an einen perditurus b ezw. des R egresses gegenüber 
dem adulescens luxuriosus; das Gell! wird im einen wie im an
deren Falle gewissermafsen zum F enster hinausgeworfen. Dafs 
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im ersten l\landatsfalle, im Gegensatz zum zweiten, keine mora
lische Begründung gegeben worden ist, kommt wohl daher, dafs 
im ersten die meretrix schon einen creditor hat und nur einen 
fideiussor braucht, so dafs nicht der Mandatar den Kredit allererst 
gewähren, sondern den von einem DI;tten ge·währten oder zu ge
währenden blofs befestigen soll. Dafs das zweite Mandat weiter 
geht und unmittelbarer das Kreditbedürfnis der meretrix fördert, 
sagen die Worte "sed et si ulterius directo mandaverit tibi". 
Dafs bei der zweiten Entscheidung nicht der ökonomische Grund 
der ersten verwandt ist, der auch hier pafst, kommt wohl daher, 
dafs für den Fall si directo mandaverit etc. der Jurist nicht des 
Umwegs der Analogie (simile est) bedurfte, sondern direkt aus 
der bonae-fidei-N atur des Mandats dessen Ungültigkeit begründen 
konnte. \Venn Windschcid, Pand. § 420 Anm. 7 sagt: ,Richtiger 
erscheint es daher, diese Stelle aus der Jugend des Darleims
empfängers (aclolescens) zu erklären", so ist diese Yerwerfung der 
römischen Motivierungen und ihre Ersetzung durch eine vom 
Römer nicht gegebene der schwerste Yorwurf, der diesem gemacht 
werden konnte. Er ist aber auch, wie wir sahen, nicht ein ver
dienter. Bemerkungen zu der Stelle bei Pernice, Labeo I S. 452 

zu Anm. 54, Kohler, Archiv f. bürgerl. Recht Y S. 200. 

126 (zu S. 35)- 5 D 22, 1: Generaliter obsrrvari convenit 
b o n a e fi d e i iudicium non recipere praestationem, quae c on tra 
b o n o s m o r es desideretur. 1 § 7 D 16, 3: - haec conventio 
contra bonam fidem contraque bonos mores est et ideo 
nec sequenda est. Vgl. 1 § 2 D 27, 3: - cum bonae fidei 
iudicium sit ... posse cum tutore agi tutelae, si tale officinm 
praetermiserit. 3 C 5, 37: Sumptus in pupillum tu um necessario 
et ex honestis iustisque causis ... nam quod a tutoribus sive 
curatoribus b o n a fi d e erogatur -. Bechmann, Kauf I . 633 
(was .h:er über das Verhältnis von bona fides und boni mores ge
sagt Ist, wäre nach 5 D 22, 1 cit. zu modifizieren). Brinz, Pan
dekten II 2 l::l. 59. 60: "Seit ihrer KlagbarkeiL sind sie (sc. die 
~onae fidei negotia) nun zwar rechtlich bindende oder obligato
nsehe Geschäfte, und insoweit unter der Herrschaft des Rechtes; 
der Moral von Treu und Glauben aber immer noch dahin unter
stellt, dafs .. . nichts als versprochen gilt, was gegen die 
guten Sitten ginge." 
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127 (zu . 36). 26 D 45,1: Generaliter novimus turpes 
,-tipulationt',. nulliu es~e momenti. 27 p eod.: veluti si quis homi
cidium YCI ,acrilegium e facturum promittat. Sed et officio quo-
que practoris continetur ex huiusmodi obligationibus actionem 
denegari. - 24 J 3, 19: Quod turpi ex causa promissum est, 
yeluti 'i qnis homicidium yel sacrilegium se facturum promittat, 
non ,·alet. - on. ult. 4, 9: ~-eque ex nudo nascitur pacto actio, 
neque si c o n t r a b o n o m or es verborum intercessit obligatio, 
ex hi> actionem dari convenit. Zweifel an der Hergehörigkeit be
,tehen gegenüber 1 5 D 4, 3: - si stipulatio tam turpis dolo 
malo fada sit, ut nemo daturus sit ex ea actionem -; man kann 
nämlieh zweifeln. ob die turpitudo dieser stipulatio turpis von 
ihrem Inhalt henührt, oder von dem bei ihrem Abschlufs ange
wandtru dolu malus (Anm. 97), oder von beidem. Zweifelhaft ist 
auch 3-5 § 1 D 45, 1: Item quod leges fieri prohibent, si perpe
tuam causam ,eryaturum est. cessat obligatio, velnti si sororem 
nupturam sibi aliquis stipuletur: quamquam etiamsi non sit per
petua cau~a, ut reccidit in sorore adoptiva, idem dicendum sit, 
quia ::;tatim contl·a mores sit. :\lit Bezug auf den Schlufssatz 
. agt Ra'l"it Arch. f. civ. Praxis, Bd. 58, S. 48 Anm. 66 von dieser Stelle,. 
_daf~ sie ich Yielmehr auf den Fall eines juristisch unmöglichen 
Yersprechens bezieht. Die Adopti'l"schwester zu heiraten, während 
die Adaptivverwandtschaft noch bestand, war nicht gegen die 
gute itte sondern juristisch unmöglich. Da das Ehehindernis 
aber nicht auf Gesetz, sondern auf Gewohnheit beruhte, so konnte 
Paulus mit Recht sagen, dafs eine solche Heirat contra rnores sei 
(cf. D 23, 2. Ibn so verstehen, als ob er gesagt hätte contra 
bono::; mores, ist kein genügender Grund vorbanden". Allein s .. 
~ommsen, Beitr. z. Obligationenrecht I S. 145 Anm_ 2 und be
denke: auch die Heirat der leiblichen Schwester ist nicht gegen 
Ieges im staatsrechtlichen Sinn, sondern rechtswidrig. Dann hat 
es aber guten Sinn (vgl. Anm. 87) für unsittlich ~u . erl~lären, was 
zwar alsbald aber doch nur einstweilen rechtswJdng Ist. Ferner 
ist man keineswegs gezwungen, das contra mores sit auf das Be!
spiel ,in sorore adoptiva" zu besch~änken .. Wenn man es, w1e 
man darf, übe1·haupt auf den .Fall s1 non slt perpetua causa be
zieht, dann besteht für die Entgegensetzung von ~esetzesrecht 
und Gewohnheitsrecht kein Grund , während dann d1e Entgegen
setzung von Recht und Moral sehr am Platz ist. Dafs "mores" 
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die Moral bedeuten kann, ergiebt sich z. B. aus 5 § 1 D 50, 13, 
Existimatio est clignitatis illaesae statu , legibus ac moribus com
probatus -, 34 D 1, 7 (Anm. 86). 3 C 5, 4. Pani. r. s. V, 4, 21. 
27 D 23, 4 (Anm. 138). 

. :28 ~z~1 S. 36). 8 D 12, 5: Bi ob ttnpem causam pro
mtsens TttJO, quamvis, si petat, cxceptione doli mali vel in 
factum summoverc eum possis -. Yg-1. Brinz, Pandekten IP 
§ 302 a. E.: "Nicht zu verwechseln mit der turpi;; ca u s a ist der 
verwerfliche, die Stipulation ipso iurc entkräftende Gegenstand 
des Versprechens, wiewohl selbRt er noch turpis cau;;a heifst" 
(24 J 3, 19: Anrn. 127). W egen 7 § 3D 2, 14 s. Anm. 151. 

129 (zu S. 36). 123 D 45, 1: Si flagitii faciendi vel facti 
causa concepta sit stipulatio, ab initio non valet. Dazu Ravit 
a. a. 0. S. 44 und Seeler, Konventionalstrafe S. 14, S. 32. _ 

1. C 4, 7: S.i ex cautione tua com·eniri cocperi s, nullam te pecu
marn acceptsse, sed ob turpem causam et quam fieri prohibi
tum est interpositam ei, qui super ea re cogniturus est, proban
dum est et eo impleto absolutio sequetur. - 5 C 4, 7: Promer

calem te h.a~~isse uxore•n proponis: unde intellegis et confessio
nem lenocmu preces tuas continere et cautae quantitatis ob 
turpem eausam exactioni locum non esse ... ex huiusmodi 
sti~ulatione c o n t r a b o n o s m o r es interpo"ita deneganJas esse 
actwnes -. Nicht gehören hierher die Fälle der fideiussio in 70 
§ 5 D 46, 1, ob"·ohl diese Verbürgung eine Art der st ipulatio ist, 
und vol~o dieturn est maleficiorum fideiussorem accipi non pos'e. 
Denn dreser bekannte Satz besagt: ut qui cum alio (curn quo 
furt d · •t · um a mrst , m partem, quam ex fm·to sibi restitui desiderat 
fi~eiussorem obligare non possit (Bürgschaft für den Anteil an~ 
Drebstahlsertrao-) et q · 1· ] t e , m a teno 10r atu ad furtum faciendum 
provectus est, ne in furti poena ab eo qui hortatus est fideiusso
re.~ accipere possit (Bürgschaft für die Diebstahlsbufse). Diese 
Burgschuften sind aber uugültig nicht w egen .Moralwidr·igkeit, 
s~ndern wegen Gegenstandslosigkeit. D enn es besteht keine Schuld 
die _verbürgt werd en könnte (quia scilicet in nullam rationen~ 
adlnbetur fideiussor), und es besteht keine Schuld, weil die Ab
rede unter den Teilnehm ern des Delikts nicht obligierend ist 
(~n.m. 121). - In 107 D 45, 1 hat der leibliche Vater einen von 
Tttms adorJti erten Soh E b · _ n zum r en emgesetzt unter der Bc-
diDgung, dafs der Sohn vom Titius emaneipi ert werde. Die 
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Emantipntion nimmt Titius er t vor, nachdem er sich vom Sohne 
einen Dritten hat , teilen lassen, der ihm für den Fall der Eman
cipation in ..,. ld~umme ver pricht. Aus diesem Versprechen 
klagt Titius. Hierauf brzicht ich die Quaestio: ub·um turpem 
talem ~tipulation m put an non, quaero und das Responsum: 
non puto turpem es~ causnm stipulationis, utpote cum aliter 
filinm emnncipaturu non fnQrit: nec potest videri iniusta causa 
stipulatiouis i nliquid ndoptivus pater habere voluerit, propter 
quoll a tilio post emancipationcm magis curaretur. Vgl. Ravit 

a. a. 0 .' . :);' Anm. 9. 

130 (zu . :36). 61 D 45, 1: tipulatio hoc modo concepta: 
. ,j bered ' m m non feceris, tauturn Jare spondes ?" inutilis est, 
quia c o n t r a b o n o. m o r e e,;t haec stipulatio. Möglicherweise 
auf den nämlichen Thntbestand bezieht sich 4 C 8, 38: Ex eo in
-trum('nto nullam YOS hnbere actionem, quia contra bonos 
more" tle sm·ce!'. ione futura interposita fuit stipulatio, rnanifestum 
e-t, cum omnia, quae co n t r a b o n o s rn or es vel in pacto vel in 
stipulatione deducuntur, nullins momenti sunt. Möglicherweise 
bezieht sich die teile unmittelbar auf das Versprechen der suc
ces io futura tiO dafs die Zuwendung der Erbschaft nicht in 
condirione wie in 61 D 45, 1 cit., sondern in obligatione ist. 
Letzterenfalls hätten wir eine weitere, im obigen Text nicht an
geführte Art >On unmoraliscl1er Stipulation vor uns. - 134 ~ 
D 45. 1: Titia, quae ex alio filium habebat, in matrimoniurn cort 
Gai eio habenti filiam: et tempore matrimonii consenserunt, ut 
filia Gaii 'eii filio 'l'itiae desponderetur, et interpositum est in
strumentum et adiecta poena, si quis eorum nuptiis impedimento 
fui~set ... Respondit ex stipulatione, quae proponeretur, cum non 
secundum bono . mores interposita sit , agenti exceptionem 
doli mali obstaturam, quia in honest um visum est vinculo po~nae 

· · · · · f t · sr·ve r·am contracta Nach d1eser matnmoma obstnngr srve u Uia · .. 
moralischen Begründung (inhonestum visum est e~c.) ge~oren n_och 
hierher: 71 § 1 D 35, 1: _ si quis pecuniam prom1~tat, s1 M~evta~ 
uxorem non ducat, praetor actionem denegat: al~ud est emm eh
gendi matrimonii poenae metu libertatem auferr~ - .. 2 ? 8, _38: 
- stipulationes quibus poenae inrogarentur er qm d1Vortmm 

, 054 5~6 
feci set ratas non haberi constat. 19 D 45, 1. 14 ' · ." 
C 5, 1.' Scholia Sinaitica. § 4 (Krüger, Collectio libror. mr. 
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antej. III, 270): aUVVIXTOV tl1'Clt T~V lnE(.JWTIJ(]tV w~ contra bonos 
m 0 r es vnaexo VfJIXV -; cf. §§ 3. 6. 7. Eine andere Bewandtnis 
hat es mit 57 D 24, 1, wo nämlich die Promittentin das zu 

zahlende Geld schenkungsweise vom Ehemann erhalten hatte: 
peti posse quoniam ex donatione !in pecuniam creditam conversa 
est. Vgl. Lotmar, über Causa S. 95. - icht hergehörig ist 137 
§ 6 D 45, 1, worüber Ravit a. a. 0. 8. 42-44. 

131 (zu S. 36'. E s wird hier vorausgesetzt, dafs nicht eine 
Drohung von der Art vorliegt, dafs das Versprechen zu einem 
metus causa gestum wird: Anm. 9 . Unterschieden sind die Fälle 
in 9 C 8, 37: Si quidem Zenoni stipulanti mortis vel cruciatus 
corporis territus timore spopondisti, adversus experientem ex
ceptione pro1Josita defendi potes. Diesem Fall von metus oder 
eigentlicher Erpressung steht gegenüber § 1: Si vero nihil tale 
probetur, accusationis institutae vel futurae praete:[tu non ob 
tu rp e m, sed probabilern causam habita stipulatione promissio 
non infirmatur. Da selbst die Angst vor wirklich er Anklage 
ein in diesem Zustand gegebenes Versprechen nicht ungültig 
macht (10 C 2, 19), so kann der Vorwand einer Anklage (accu
sationis praetextu) nicht mehr wirken. Eben weil nicht wirklich 
eine Anklage erhoben oder in Aussicht gestellt war, sondern dies 
nur als Yorwand vom Promittenten eingewandt wurde, konnte 
die Stipulation eine non ob turpem, sed probabilern causam habita 
genannt werden. Hätte dagegen sich der Stipulator mit Bezug 
auf solche Anklage verspreehen lassen, so wäre das zwar kein 
metus cr.usa gesturn, aber eine stipulatio ob turpem causam, die 
als solche ungültig ist. Dafs nicht gefordert werden kann, was 
ob non instituendam accusationem criminis versprochen worden 
ist, sagt § 2 leg. cit.- Dem nUnterlassen einer dem Promittenten 
gefährlichen Handlung" (S. 36) wird gleichzustellen sein die Hand
lung, deren Unterlassung dem Promittenton gefährlich ist, z. B. 
eine gewisse ärztliche Hülfeleistung, vorausgesetzt, dafs zu viel 
dafür versprochen wird: 9 § 1 C 10 , 53 (quae periclitantes pro 
salute promittunt) und 'ruhr, Notstand im Civilrecht S. 13. Regels
berger, Pand. I § 144 Anm. 4. 

132 (zu S. 36). 97 § 2 D 45, 1: "Si tibi nupsero, decem dari 
spondes?" causa cognita deuegandam actionem puto, nec raro 
probabilis causa ci• smodi stipulationis est. Item si vir a 
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nmlier ro modo non in dotem tipulatus est. Hier wäre die 
Zahlung yon z lm g •wis~ rmafs n Entgelt für das Heiraten, das 
aber nirht um in _\n~sit·ht gt• t llten Entgeltswillen erfolgen soll. 
Dir causn incr ~olchcn tipulation würde nicht probabilis sein 
nach der )l rnl. In 9 " 37 der 'Torigen r ote steht causa pro

babili al · egeu><atz ,-on cnusa turpis. 

1:-\:~ (zu ~- ;)G. 121 1 D 45, 1: Stipulationis utiliter inter-
poncndae grntia muli r ab o, in cuius matrimonium con\'eniebat, 
>tipulntn fu<'rat dur nta, si concubinae tempor e matrimonii con
,uetudiuem r peti ~ct. Tihil causae esse respondi, cur ex stipulatu, 
quae ex b o n i. m o r i b n · coneepta fuerat, mulier impleta con

dicione pccuuiam adtiequi non possit. 

13-l (zu . 31 . 7 ~ 7 D 2, 14: Ait praetor: ,,Pacta conventa, 

,1uae neque dolo malo, neque adversus Ieges piebis s~ita senatus 
con,ulta decretn edicta principum, neque quo fraus cm eorum fiat, 
facta erunt -.;cn·abo.- Ygl. 7 ~§ 9-11 eod. In 49 eod. wirdJdie 
Gülti,.keit eine Paktums durch das dem Schuldner das bene
ficiu; compctentiac eingeräumt worden ist, mit dem Hin':'eis 
darauf begründet. dafs eine solche Schranke 7.U verlangen mc~lt 

l ·d · · Et magis est hoc pactum valerc. Ne c enun mora WI ng '-Cl: < •• 

im pro bu m e,.;t, si quis hactenus desider et convemn.' quaten~1s 
facultate~ patiuntm. Ygl. cholia Sinait. s 13 (Krüger m Collect10 

l.b · te· III p 273) _ Schon Cicero (de off. TII, 24) hat 
1 ror. Jlll". an J· . · . 
mJter der ·Tberschrift Pacta et promissa semperne serva~da smt.' 
quae nec vi nec dolo malo, ut praetor es solent, _facta s~nt zwe1 

'
. - b h d lt die der römischen Moral w1derstre1ten und 
ertrage e an e . 

insofern nicht bindend sind. 

135 (zu S. 37). p aulus: 27 § 4 D 2, 14: Pacta, qua~ 
t"n~t non sunt observanda. Consult. 4, 7. 

turpem cau,am con 1 , • . 

~eqne contra leges nequc contra bonos mores paClSCl possum~s. 
C lt 4 . Pacta vel condiciones contra Ieges vel decreta prm· 

_onsu . cl ~ ·es nullins sunt momenti. Consult. 7, 4 cf. 
Cipum v onos m_or ( 21<>)· 6 C 2 3: Pacta quae contra 
7 7 7 · A n t o n 1 n u s a. .., · , , . 
' · ' 1 t bonos mores fiunt, nullam Vlffi 

Ieges constitutionesque ve eon ra p t 
. . . . t Gordian. Consult. 9, 10: ac a, 

habere indub1tatl nu1s es · · . . . t t ", . t . nuntur mns rat10 non ue ur/ 
quae contra bonos mores m erpo ' . . . . 4 C 8 38· _ cum omma, quae 
Diocletian und Maxlmlan. ' · · d d 
contra bonos mores vel in pacto vel in stipulatiOne e u-
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cuntur, nullins momenti sint. Consult. 4, 10: Pactum neque contra 
bonos m01·es neque contra Ieges emissum Yalet. 

136 (zu S. 37). 1 § 7 D 16, 3 (Anm. 126). 53 D 2, 14 
(Anrn. 113): Sumptus quidem prorogare litiganti honestum est: 
pacisci autem, ut non quantitas eo nomine cxpensa cum usmis 
Jicitis restituatur, sed pars dimidia eius, quod ex ea lite da turn 
erit, non Jicet - wo jedoch das non licet auch unmittelbar die 
rechtliche Unzulässigkeit bezeichnen könnte. 1 ~ 12 D 50, 13: 
Si cui cautum est honorarium vel si quis de lite pactus est, Yide
amus, an petere possit. Et quidem de pactis ita est re criptum ab 
imperatore nostro et divo patre eius, woran sich die in Anm. 121 
citierten Worte schliefsen. - Aufser den im Text folgenden Fällen 
vgl. noch 3 D 50, 14: Der Maklerlohn (proxeneticum) ist zwar 
sordidum, allein einigeMaklernnon adeo improbabili more se 
exbibent", daher sie in gewissen, wohl von der ~Ioral gewiesenen 
Schranken, den l\1aklerlohn einklagen können. 3 § 2 D 3, 6: Hoc 
edicto tenetur etiam is qui depectus est: depectu~ autem dicitur t ur
pi ter pactus. Vgl. Lenel, Edictum S. 6 Anm. 15.- CoiBt!It. 7 1: 
Quantum ad nos delatae pactionis textus insinuat. potins co n tra 
bonos mores chartula ipsa litigii seminarium propagant -. 
2 C 8, 38: Libera rnatrimonia esse antiquitus placuit. Ideoque 
pacta, ne liceret diver tere, non Yalere -. Hier findet aber keine 
Berufung anf Moralwidrigkeit statt. Dafs die Poenal:;tipulatiou 
gegen die Ehescheidung als u n m oral i s eh nicht verbindlich 
war (Anm. 130), nötigt nicht zu der Annahme, da[ Yom pacturn 
ne liceret diYertere das nämliche gegolten habe. 

137 (zu S. 37) 14 § 1 D 24, 3: Eleganter quaerit Pompo
nins libro quinto decimo ex Sabino, si paciscatur maritus, ne in 
id quod facere possit condemnetur, sed in solidum, an hoc pactum 
servandum sit? et negat servari oportere, quod quidem et mihi 
videtur verum : namque contra bonos mores id pactum esse melius 
est dicere, quippe cum contra receptam reverentiam, quae maritis 
exhibenda est, id esse apparet. Y gl. 1 § 7 C 5, 13 {in quantum 
facere potest, quia hoc aequissirnum est et reyerentiae tlebitum 
maritali). Man nimmt gewöhnlich an, dafs <.las beneficium compe
tentiae dem Ehemann gegenüber der ge etzliehen Dosrückforde
rung zustand, und das sagen auch die meisten teilen (\Yind
scheid, Panel. § 267 Anrn. 10). Allein nach einer Kon titution 
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de Piu ( inai cholien zu Ulp. § 12 in Collectio librorum iur. 
antej. ed. Krüger III p. 273) soll der Mann das Beneficium gegen
über jedrr Kontraktsklage haben. 

1' (zu . 3 ). 27 D 23, 4 (Papin.): Si liberis sublatis reversa 
po't iurgium per dissimulationem rnulier veluti venali concordio ne 
dotata it onveniat eonventio secnndum ordinem rei gestae mori
bus improbanda est. Diese telle ist von den meisten Bearbeitern 
'namentlich Ba:;ilik n, Cujaz, Glück, l::lchneider im deutschen 
Corpus juris und den von diesen Genannten) anders als im obigen 
Text gedeutet worden, und zwar sowohl ihr Casus als ihre Ent-
5cheid;mg. ~Ian nimmt nämlich an, dafs in der Konvention der 
)Iann, um die Frau zu versöhnen, verzichtet habe auf die dos, 
sei e>< dafs r ie herauszugeben übernahm, sei es dafs er die 
Frau von dem noch nicht realisierten Dosversprechen liberierte. 
Da nun keine cheidung vorlag, die Frau vielmehr eine solche nur 
simulierte «o >erstehen Cujaz und andere "per dissimulationem"), so 
war ,-olche Vermögenszuwendung an die Frau während der Ehe als 

chenkung anzusehen, als ungültige donatio inter virum et uxorem, 
und da· oll der Jurist dadurch ausgedrückt haben, dafs er das 
Gewohnheitsrecht (moribus) anrief, nach welchem ja (1 D 24, 1) 
"chenkungen unter Ehegatten ungültig sind. Allein . 1. kann 
moribu - hier nicht auf Gewohnheitsrecht gehen. Von emem Ge
~ohnheibrecht, durch das Konventionen, wie die vorliegende, ver-

. d · ht ·eden wollen da solche Kon-worfen werden, Wll' man ntc r ' . . 
"h 1· h · d Wenn man aber Papmtan an vention~n nicht gewo n 1c sm · 

das y erbot der Ehegattenschenkung und danach an dessen ~ue.lle, 
das Gewohnheitsrecht, denken läfst, so ist schwer begretfhcb, 

Sl.ch nicht unmittelbar auf jenes Verbot berufen habe, 
warum er .. während der 
wa ein klarer Entscheidungsgrund gewesen ware, . 

h 1 't 1 t klar ist nämlich noch dte Ver-
Hinweis auf Gewo n lCJ srec 1 un ' . I h lts 

.. t' ung eines Gewohnheitsrechtssatzes bestunmten n a 
gegenwar tg . f t t h d R ec hts-
erfordert. Auch hätte der Hinweis auf eme es s e en e 
ordnung improbata, nicht improbanda est lauten sollen. ~~zu 
k t dl .ch dafs wenn Papinian hier ein venale concor m~ 

omm en 1 , . h d Kaufprets 
sieht indem der Verzicht auf die Dos gleJc sarn en f 

, . 'b d . Gedanke an Schenkung erner 
für die Ver ·öhnung bildete, 1 m er d 1 h 

l . h Verwerflichkeit des Hau e s na e 
liegen und der der mora !SC en d F . · 

f' . Moral s Anm. 127 am Eu e. I Cl
kommen mufste · wegen mores ur · d {; 
lieh können 'ch~nkungen unter Ehegatten derart vorkommen, a s 
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man von concordia pretio conciliari reden mag (vgl. Anm. 107), 
allein Papinian hat ein die dos betreffendes Geschäft im Auge. 
'Vas 2. den Casus nnlangt, so ist der Mann, der narh der he· 
kämpften Deutung das Opfer bringt, den Verzicht leistet, also 
das reale Subjekt des Vorganges sein soll, überhaupt gar nicht 
genannt. Wenn hingegen, ·wie hier angenommen wird, die Frau 
die Verzichtende ist, dann ist es am Platze, dafs von ihr die 
Rede sei, und wirklich ist von ihr allein die Rede, und erscheint 
sie als Subjekt des conveniat. Dazu kommt noch die Bedeutung 
von dotata. Dotata ist immer nur die Frau und in dem Sinne, 
dafs sie einen Vorteil davon hat. Wird daher vereinbart, dafs 
die bisher dotierte Frau nicht dotiert sein solle (ne dotata sit con
veniat), so mufs dies eine Vereinbarung zum Nachteil der Frau 
d. h. sie die Verzichtende sein, wie schon Voet und Czyblarz 
(Dotalrecht K 432 Anm. 7) erkannt haben. B ekanntlich ist das 
pactum "ne omnino (dos) reddatur" (16 D 23, 4) rechtlich unzu
lässig. Wenn sich Papinian nicht hierauf berief, o kam dies 
wohl daher, dafs in seinem Falle "ne dotata sit" vereinbart wor
den war, ein formeller Unterschied, oder daher, dafs hier ein 
zweiseitiger Vertrag, kein gewöhnliches pactum dotale geschlossen 
worden war, wie aus dem Zusatz veluti venali concordio her
vorgeht. 

139 (zu S. 38). V gl. 4 p D 28, 7 (et ante aditam hereditatem 
iniri societas potest quasi rei futurae). 7 § 17 D 2, 14. 32 D 
17, 1. 19 ~ 2 D 16, 1. 4 p D 44, 4. 

140 (zu S. 38). Dagegen eines unbestimmten: 3 § 1. § 2 
D 17, 2 cf. 9-11. 73 eod. Wächter, Pandekten II 686. 

141 (zu S. 38). 30 C 2, 3: - nobis omnes huiusmodi pac
t.iones odiosae videntur et plenae tristissimi et periculosi even
tus .. . sancimus omnimodo huiusmodi pacta, quae contra bonos 
m01·es inita sunt, repelli -. V gl. 61 D 45, 1 und 4 C , 38 
(Anm. 130). 29 § 2. 30 D 39, 5 (Anm. 109). 2 § 2 D 2 , 6. 2 
§ 4 D 36, 1 (Anm. 61) 25 § 6 D 29, 2 (Anm. 124). 1 § 21 D 37, 6 
2 § 3 D 34, 9 und weiter ab 11 C 2, 4 (remoto captandae mortis 
alterins voto improbabili). 

142 (zu S. 38). Loew enfeld, Inästimabilität und Honorierung 
der artes liberales nach röm. Recht in der 1ünchener Festgabe 
für P!anck (1887) ~. 365 fg. 

150 

143 (zu S. 39). 1 § 5 D 50, 13: Proinde ne iuris quidem 
civilis professoribus ius dicent: est enim quidem res sanctissima 
dvilis sapientia, sed quae pretio nummario non sit aestimanda 
nec dehonestanda, dum in iudicio honor petitur, qui in in
gres n sacramenti offerri debuit. Quaedam enim tametsi honeste 
accipiantur, in hon es te tarnen petuntur. Vgl. Bremer, Rechts
lehrer und Recht schulen S. 5. 6 nebst Dernburg, Die Institutionen 

de~ Gajns 4 Anm. 7. 

144 (zu . 39). Loewenfeld a. a. 0. S. 401-418. 1 § 4 D 
50 13: An et philosophi professorum numero sint? et non putem, 
u;n qnia non religiosa res est, sed quia hoc primum pro:fiteri eos 
oportet mercennariam operam spernere. 8 § 4 D 50, ~- 6 c. 1~, 
42. 6 7 D 27, 1. Seneca, Ep. III, 3, 15: Hoc emm :urplSSl
mum e t, quod nobis obici solet, verba nos philosoph1ae, non 

opera tractare. 

145 (zu . 39). 27 § 4 D 2, 14: Pacta, quae turpem causam 

continent, non sunt observanda: veluti si pacisca: ne ~u~ti .agam 
vel iniuriarum, si fecel'is: expedit enim timere furt1 vel mmnarum 

1 7 D 16, 3: Illud non probabis, dolum non esse 
poenam -. 't nam haec conventio contra bonam 
praestandum si convenen : 

bollos mores est et ideo nec sequenda est. 23 _D 
fidem contraque 
50 17: - excepto eo, quod Celsus putat non val~re, si con.venent, 

' :fid · · d'cw contranum est. 
ne dolu praestetur · hoc enim bonae et JU 1 

(Ygl. Anm. 126.). Cf. 17 p D 13, 6. 5 p D 23, 4. _27 § ~a~e!' I1I\ 
- d 11 § 1- § 18 1. f D 19 1. Permce, 7 § 1<> eo . <>. • · ' 

206 Anm. 5. 6. V gl. unten Anm. 215. 

146 ( S 39) 1 D 3 2: - qui furti, vi bonorum raptorum, 
zu · · ' · d t pactusve . d d l alo et fraude suo nonnne amna us 

mmnarum, e o o m . . 0 5 D 3 2 
erit -. 4 § 5 eod., cf. l ex Julia mtmlC. hn. 11 . ' . 

6 § 3 D 3, 2: - pactum sie acc~pimus.' si 
147 (zu S. 39). t· alioquin et 'qm pree1bus 

cnm pretio quantocumque pactus_ es . ·'t veniae ulla 
a"'eretur ent notatus n ec en 

impetravit ne secum o t' d t pae-
Qui iussn practoris pre 10 a o 

ratio, quod est inhumanum. 
tus est, non notatur. 

2: In actionibus, quae ex contractu 
14 (zu S. 40). 7 D 3, . . t et damnati notantur, attamen 

proficiscuntur, licet famosae sw t . 
. quoniam ex bis causis non tarn ur-

pactus non notatur, mento: 
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p i s es t p a c t i o quam ex superioribus. Hier ist der Abfindungs
vertrag gewissermafsen Wiederaufnahme des ursprünglichen Kon
trakts- oder Quasikontraktsverhältnisses. 

149 (zu S. 40). 27 § 4 D 2, 14 (Anm. 145): - sed post ad
missa baec pacisci possumus. - Wegen Paktierung über crimina 
s. z. B. Consult. 4, 7. 12 p. 15 p D 48, 5. 18 C 2, 4. 10 C 9, 9. 
9 § 2 c 8, 37. 

150 (zu S. 40). Dieser Behauptung widerspricht es nicht, 
dafs ein Deponent, der aus solchem Vertrag Geld gezahlt hat, 
mit der Klage aus dem depositum das Geld zurückfordern 
kann: 34 D 16, 3: Pot es agere depositi cum eo, qui tibi non 
aliter quam nummis a te acceptis depositum reddere voluerit, 
quamvis sine mora et incorruptum reddiderit. 5 D 27, 3 (Anm. 153). 

151 (zu S. 41). 7 § 3 D 2, 14: Si ob maleficium ne fiat pro
missum sit, nulla est obligatio ex bac conventione. Diese f::ltelle 
bezeugt die Unklagbarkeit dieser conventio, nicht der stipulatio. 
Auch gründet sie die Unklagbarkeit nicht auf die Moralwidrig
keit der conventio. Zu ihrer richtigen Deutung, insbesondere Be
ziehung auf das Wesen der pacta s. Ravit, Arch. f. civ. Prax. 
Bd. 58 S. 49 Anm. 75. 

152 (zu S. 41). 7 § 16 D 2, 14: - et si stipulatio sit inter
posita de his, pro quibus pacisci non li c e t, servanda non est, 
sed omnimodo rescindenda. Das bezieht sich nach dem Zu
sammenhang nicht auf unmoralische pacta, sondern auf rechts
widrige ("pactum a iure communi remotum"). 

153 (zu S. 41). 3 § 3 D 3, 6: - qui dedit pecuniam, ut ne
gotium quis pateretur, non habebit ipse repetitionem: turpiter 
enim fecit -. 5 p D 3, 6 (Anm. 63). 5 § 1 eod.: Sed etiam 
praeter hanc actionem condictio competit, si sola tu rp i tu do 
accipientis versetur: nam si et dantis, melior causa erit possi
dentis -. 7. 8 eod. 1 p § 2 D de condictione ob turpem \-el in
iustam causam 12, 5. 2. 3. 4. 5. 9 eod. Zu 2 § 2 D 12, 5 s. 1 § 3 D 
3, 6 (sordidis concussionibus). 1. 2 C 7, 49. - Zu 4 p D 12, 5 ([dem 
si ob stuprum datum sit, vel si quis in adulterio deprebensus redcme
rit sc: cessat enim rcpetitio - ) s. 7 § 1 D 4, 2: Prointle si quis 
in furto vel adulterio deprebensus vel in alio fiagitio vel dedit 
aliquid 8 p eod.: Isti quidem et in Iegern J uliam incidunt, 
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qnod pro conperto stupro acceperunt -. 37 § 1 D 4, 4: - quae
stnmve de adulterio uxoris fecerit, pretiumve pro comperto stupro 
acceperit -. 1 2 D 47, 11: Qlri puero stuprum •.. persuaserit 
ant mulierem puellamve interpellaverit quidve impudicitiae gratia 
fecerit donum praebuerit pretiumve, quo is persuadeat, dederit -. 
2 2 D , 5: - qui de adulterio uxoris suae quid ceperit -. 
15 p eod.: - ut vir feminave in adulterio deprebensi pecunia 
aliave qua pactione se redimerent -. 30 § 2 eod.: Plectitur et 
qni pretium pro comperto stupro acceperit: nec interest, utrum 
maritu it qui acceperit an alius quilibet: quicumque enim ob 
conscientiam tupri accepit aliquid -. 30 § 4 eod.: Quaestum 
antem ex adulterio uxoris facere videtur, qui quid accepit, ut 
adulteretur uxor: sive enim saepius sive semel accepit, nou est 
eximendus: quae turn enim de adulterio uxoris facere proprie ille 
existimandu e t, qui aliquid accepit, ut uxorem pateretur adulte
rari meretricio quodam genere. 10 C 9, 9. 5 p D 12, 7. ·- Zu 
9 D 12, 5 cit. s. 5 D 27, 3: Si tutor rem sibi depositam a patre 
pupilli vel commodatam non reddat ... Et si acceperit pecuniam 
ut reddat, pleri que placuit eam pecuniam vel depositi ve~ com
modati actione repeti vel condici posse: quod habet ratwnem, 
quia turpi ter accepta sit. Cf. 34 D 16, 3 (Anm. 150). - 36 D 
12, 6:- si pecuniam a servulo accepisset redimendi fu:_ti ca~sa.-

10 D 17 1 (vom Mandatar): - pecunia accepta aln cess1stl u~ 
emeret -. 9 D 44, 4: i procurator rei pecunia accepta d_amnan 
se pas us sit ... Nec hoc quod acceperit procurator, aufern ab e~ 

· · t" penes eum est qu1 pote t: na.m turpiter accepta pecuma ms ms 
deceptus sit quam apud eum qui decepit. 2. 3. 4. 6. 7 ~: de con-
d. · b 4 7 8 D 48 2· - a1n propter 1chone o turpem causam , . - , · 

· mosve ob accusandum vel turpem quaestum, ut qm ... num . 
· t 2 D 47 13· - qu1ve ob accu-non accusandum acceperm -. ' · 

d t . d m vel non denuntiandum sandum vel non a.ccusandum, enun 1an u . 
"t 3 § 5 D 22 5· quive ob testl-testimonium pecunia.m accepen . , · . 

monium dicendum vel non dieend um pecuniam acceplsse -. 3· 4· 
6 p. § 2 D 48 11. 7 p. § 3 eod. 9 eod. 1 § 2 D 48, 10. 8 § 1 D 4, 2: 

' . . t ta sta.tus mei interversurus Si is accipia.t pecuniam, qm ms rumen . 
t . . d 8 § 2 eod . Quod si dederit, ne stuprum patla-

es ms1 em -. · · . 
t . l" 1 C Th 2 29. Foedis commentls, quae 
ur Vlr seu m~ Ier -. . . . ' . . meruerunt, et, cum 

bonorum mer1to deferuntur, qmdam occupare 
meruissent in republica quolibet pacto versari, repet~~dam sibi 

Lotmar, Der unmoral. Vertrag. 
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pecuniam, quam in honest e solverant, imprudentius atque in
honestius arbitrantur ..• Sed quia leges Romanae huiusmodi con
tractus penitus_ignorant, omnem repetendi eorum, quae prodige 
nefarieque proiecerint, copiam prohibemus -. Vgl. auch noch 
l p D 12, 4, (si ob rem non inhonestam data sit pecunia). 15 
D 19, 5 (quare qui accepit, quia ob causam accepit nec im pro

b am causam, non timet condictionem). 

154 (zu S. 41). Diese Realleistung ist Tradition. Wenn, wie 
in vielen von den in Anm. 153 citierten Stellen der Fall ist, gegen 
den Empfänger mit condictio ob ttupem causam geklagt werden 
kann, oder doch nur wegen turpitudo dantis nicht geklagt werden 
kann, so setzt solche condictio Eigentumserwerb des Empfängers 
voraus. Nimmt man daran Anstofs, da[s jene Tradition, trotzdem 
sie ob turpem causam erfolgt, zum Eigentumsübergang führt , so 
erwidert Arndts, Pandekten § 145 Note p, da[s zur Eigentums
übertragung durch Tradition nicht erforderlich ist, nda[s die Ab
sicht, in welcher sie geschieht, r echtlich gebilligt sei". Y gl. Hofmann, 
Titulus und Modus S. 124 fg. Vielleicht lä[st sich jener Anstors 
beheben, ohne dafs man mit Arndts die rechtliche Billigung der 
Absicht preisgiebt. Die Quellenfälle sind nämlich fast alle solche, 
in denen die Tr-adition , sei es wahrscheinlich, sei es nach wört
licher Angabe Geld zahlung· ist. l\Ian sehe z. B. 3. 5. 9 D 12. 5. 
5 p D 12, 7. 8 § 1 D 4, 2. 3 § 3 D 3, 6. 8 eod. § 10 D 17, 1. 

5 D 27, 3. 9 D 44, 4. 8 D 48, 2. 3 § 5 D 22, 6. 2 D 47, 13. 3. 6 p. 
§ 2. 7 § 3. 9 D 48, 11. 3. 6. 7 C 4, 7. 1. 2 C 7, 49, wo überall 
pecunia, nummi, pretium, aes gezahlt werden; ausdrücklich weiter 
greift die calumnia: 1 § 4 D 3, 6, das Repetundenverbrechen: 
6 § 2 D 48, 11, während in 2 C 4, 7 zwar von domum dare, aber 
auch, wie in den beiden vorigen, nicht Yon condictio die Rede 
ist, und in 1 § 2 D 47, 11 (wie bei Paul. r. s. V, 4, 14) statt 
d o n um praebuerit neben pretium dederit nach Wächter, Lehrb. 
des röm. teutschen Strafrechts II S. 581 d o m um praebuerit zu 
lesen ist (vgl. 9 sqq. D 48, 5. 37 § 1 D 4, 4). Der bei der Geld
zahlung so leicht eintretende Erfolg, dafs der Empfänger das Geld 
verzehrt oder mit seinem Gelde ununterscheidbar vermischt und 
hierdurch Eigentümer wird, kann als selbstverständlich in den 
Stellen, die condictio geben, vorausgesetzt sein. Vgl. Unterholzner, 
Schuldverhältnisse II S. 24 b ei Note n. Voigt, Condictiones Anm. 

558. 559. 
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155 (zu . 42). Er kann von sich sagen: dedi ut aliquid 
facias: hoc au1•aHayfta esse et hinc nasci civilem obligationem. 
7 2 D 2, 14. Dem facias steht hier das non facias gleich. 
Vgl. überhauptLoewenfeld, z. Lehre v. d. sog. entgeltl. u. unentgeltl. 
Rechtsge chäft n 9-12. 2 . 

156 zu 
9 p D 12, 5. 

. 42). res secuta est oder causa secuta est: 1 § 2. 

4 4, 7. 

1;7 1zu . 43). quia ob causam accepit nec improbam tau
sam, non timet condictionem: 15 D 19, 5. 

1" zu . 43). 3 1 D 3, 6: Si igitur accepit ut negotium 
faceret i>e fecit si>e non fecit, et qui accepit ne faceret etsi 
fecit tenetur (gleichgültig, dafs sich dies auf die Strafklage be
zieht. 1 2 D 12, 5: etiamsi res secuta sit, repeti potest. 
5 D 12 .. 5: ive indicasset sivenon, repetiti0nem fore eius pecuniae -. 
9 p eod.: quamvi enim propter r em da turn sit et causa secuta 
sit -. 36 D 12, 6: - et reddidit magidem ... (pecuniam) posse 
repeti. 34 D 16 3 (Anm. 150). 4 C 4, 7: - licet haec (sc. turpis 

causa) secuta fuerit, datum condici -. 

159 (zu . 44). 5 C 4, 7: - cautae quantitatis ob turpem 
causam <>xactioni locum non esse. Quamvis enim u tri us q u e 
turpitudo '\ersatur ac so l u ta q u antita t e cessat rep eti tio -. 

D 12 5: Si ob turpem causam promiseris Titio, quamvis, si petat, 
exceptione doli mali vel in factum summovere eum possis, tarnen 
si so1veris, non posse te repetere, quoniam sublata proxima causa 
stipulationis, quae propter exceptionem inanis esset, pristina 
causa, id est turpitudo, superesset: porro autem si · et dantis et 
accipientis turpis causa sit, possessorem potiorem esse et ideo 
repetitionem cessare, tametsi ex stipulatione solutum est. In dieser 
Stelle (wie in der vorigen) wird, wann aus der moralwidrigen 
Stipulation gezahlt worden ist, die Rückforderung versagt (non 
posse te repetere) unter B erufung auf die ursprünglich im Ge
schäft realisierte turpitudo. Indem aber weiterhin die Rückforde
rung des aus der Stipulation Gezahlten unter der Voraussetzung 
versagt wird, dafs die turpis causa der stipulatio für den Geber 
und für den Empfänger der L eistung turpis war, ist der Schlufs 
zu machen, dafs die repetitio wie sonst zulässig ist, wo blofs 
accipien tis turpis causa ist. Danach wäre die im ersten Satz 

11* 
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wegen der turpitudo ausgesprochene Versagung der repetitio 
im Hinblick auf die im zweiten Satz explicite angegebene Zwei
seitigkeit der turpitudo ausgesprochen. Vgl. Brinz, Pand. Il2 
S. 533: "und wenn turpitudo beiderseitig, condictio ausgeschlossen, 
trotzdem ex stipulatione und zwar inani gezahlt wurde". 

160 (zu S. 45). "Etwas rechtlich Verbotenes unterlassen": 
2 p D 12, 5: ut puta dedi tibi ne sacrilegium facias, ne fm·tum, 
ne hominem occidas. In qua specie Julianus scribit, si tibi dedero, 
ne hominem occidas, condici posse. 4 § 2 eod.: quotiens autem 
solins accipientis turpitudo versatur, Celsus ait repeti posse: ve
luti si tibi dedero, ne mihi iniuriam facias. - "Etwas rechtlich 
Gebotenes gethan": 2 § 1 eod.: Item si tibi dedero, ut rem mihi 
reddas depositam apud te -. 2 § 2 eod.: - dedi, ut secund um 
me in bona causa iudex pronuntiaret -. 9 p eod.: Si vestimenta. 
utenda tibi commodavero, deinde pretium, ut reciperem dedissem, 
condictione me recte acturum responsum est: quamvis enim propter 
1·em da turn sit et causa secuta sit, tarnen turpiter datum est. 
9 § 1 eod.: - quod si, ut id, quod ex testamento vel ex stipulatu 
debebas, redderes mihi, pecuniam tibi dederim, condictio dumtaxat 
pecuniae datae eo nomine erit. - 5 D 27, 3 (Anm. 153). 36 D 12, 6 
(Anm. 153). 6 C 4, 7: Ob restituenda quae subtraxerat accipientem 
pecuniam, cum eius tauturn interveniat turpitudo, condictione con
ven~um haue restituere debere convenit. 7 eod.: Eum, qui ob 
restltuenda quae abcgerat pecora pecuniam accepit, tarn haue 
quam quae per hoc commissum tenuit restituere debere convenit - . 
Für die Rückforderbarkeit wegen turpitudo accipientis ist es 
gleichgü~tig 1 ob die Rechtspflicht, für deren Erfüllung gezahlt 
w~rden 1st, gegenüber dem Zahler besteht, oder gegenüber einem 
D_ntten. In 6 und 7 C. citt. ist der Gläubiger der Rechtspflicht 
mcht genannt. Wenn es in anderen Stellen der Zahler ist so 
kommt dies daher, dafs thatsächlich noch eher der Gläubiger 'sich 
zu dem fraglichen Handel entschliefsen wird als ein unbeteiligter 

Dritter. 
1 

... 161 (zu S. 45). Savigny, System III S. 17 . In der zuge
hon~en _Note n ist 1 C 4, 7 (oben Anm. 129) als Beleg angeführt. 
Allem_ d~e Worte dieser Stelle "ob turpem causam et quam fi er i 
proh1b1tum est" begründen die Annahme, dafs wir hier ein 

nes un un mcht em Versprechen für Versprechen für verbote Th d · · · 

1G5 

verbot n Unt rla sen oder gebotenes Thun vor uns haben. Die 
1 ugültigkeit des erst ren .ist in den Quellen vielfach bezeugt, 
sie braucht nicht gefolgert zu werden. In der gleichen Note sagt 
Savigny: " Tämlicb an dem Recht auf die condictio, folgt überall 
das auf die xceptio.'· Er scheint danach die Versprechungen für 
Unterla ung de Verbotenen und Thun des Gebotenen nicht als 
ip o iure nichtig anzusehen. Ebenso gewährt Seeler, Konventional
strafe . 36 dem Promittenten nur condictio ob turpem causam 

auf Acceptilation. . jedoch oben S. 52 al. 1. 

162 (zu . 45). Wächter, Pandekten I S. 376. 

163 (zu . 46). ' gl. Pappenbeim, Zeitschr. f. Handelsrecht 
XLII . 439: Wenn das Recht für eine sittlich gebotene Handlung 
einen Lobnan prucb gewährt, so will es ebensowenig, dafs diese 
Handlung fortan nur um des Lohnes willen vorgenommen werde, 
wie e da wo es für eine sittlich verbotene Handlung Recht~
nachteile ~ndroht, die elbe fortan nur um dieser Rechtsnachteile 
mllen unterla en eben will." - Für die Moral der römischen 
Juri ten ist e bezeichnend, dafs Ulpian vom l!~inder, der den 
Finderlohn verlangt, sagt: etsi non probe petat aliquid. 43 § 8 
D 47 2. Ygl. 'teinbach, Erwerb und Beruf (1896) S. 25. 

164 (zu '. 46). V gl. Hölder, Pandekten S. 269: "Im Falle 
eine Verhaltens, welches als ein durch die Aussiebt auf äufsere 
Vorteile bestimmtes ein unsittliches ist, bedarf es daher der Unter
scheidung, ob der für den Fall derselben verheifsene Vorteil im 

inne eines B estimmungsgrundes oder nur im Sinne der Ent
schädigung für die äufseren Nachteile gemeint ist, welche jenes 

Verhalten im Gefolge hat." 

165 (zu S . 47). Sen. de benef. IV, 1, 2 u. 3: Inveniu_ntur 
qui honesta in mercedem colant quibusque non placeat v1rtus 
gratuita: quae nibil habet in se magnificum, si quicqu~m. venale. 
Quid enim est turpius quam aliquem conputare, quantl Vlr bonus 
•t · tus nec lucrum invitet nec absterreat damno adeoque 

s1, euro Vlr • . 
neminem spe ac pollicitatione corrumpat, ut con~ra 1_n~en~ere m 
se iubeat et saepius in ultro tributis sit? Calcat1s ut1h~~t1bus. ad 
illam eundum est, quocumque vocavit, quocumque m1slt, s1_n_e 
r e 

5 
p e c tu r e i f a miliar i s. Interdum ~tiam. sine ~lla sangmms 

sui parsimonia vadendum nec umquam 1mpenum ems detractan-
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dum. "Quid consequar, inquit, si hoc fortit r . 
Quod feceris: nihil tibi extra promittit ~: sr ~oc grate fecero?" 
commodi, inter accessiones numerab. ~· . r qmd forte obvenerit 
in ipsis est. Si ho e t rs. emm honestarum pretium 
autem honestum u s um per se expetendum est, benefici 

est, non potest alia . . . um 
eadem natura sit p er s e t ems condrcro esse' cum 

. au em expeten du h 
saepe et abunde probatum est V I c· messe onestum 
11, 36. 38. V, 7 i. f. 22 61 2S . ~. rc. de fin. II, 17, 59. III, 

' · rmt. und unten Anm. 227. 

166 (zu S 47) D' · · · re m Anm 160 't' 
sich auf recht I ich V b t . er rerten Stellen beziehen 

er o enes oder Gebot A 
es um 4 § 4 D 12 5 (d' . . . enes. nders steht 
d . · ' 1ft m drer Terle ze f'llt) · 

rcmm dedero ut fu 't' r a : a) Sr tibi in-
' gr rvum meum indi I f 

rum' non poterit repeti q d l ces ve urem rerum mea-
. . . uo c atum est· ne · . 

prstJ. Dreser Teil gehört 1 · c emm turprter acee-
h . , zuma nach den Schi r 

sc ernlieh nicht hierhe. V 1 Utsworten augen-
b) Quod si a fugitivo mr~o ac; . 1.5 D 19' 5. 4 § 1 D 47' 2. 
t'b' h epens ne eum ind' 

1 r oe quasi furi possim H. . . . rcares, condicere 
D F . rermrt rst condict' f t' 

er lüchtling hat Geld des Herr . ro ur rva gemeint. 
vom Flüchtling, den er al I hn gezahlt; mdem der andere es 
fu s so c en kannte h 

rtum begangen. c) Sed . . . . . ' anna m, hat er ein 
I f . . . sr rpse fur mdrcmm a . 

ve ugrtrvr socius puto c d' t' me acceprt vel furis 
d' ti k . ' on rc wnem locum hab ~1· 

rc o ann nicht wieder co d' t' fu . ere. "' rt der con-
G I 

n rc 10 rtrva · . 
e d vom Herrn ode . E' .. gemem t sem. W enn das 

d . r rgentumer selbst b hl 
re Anzeige, so begeht d E .. eza t worden ist für 

k . f er mpfanger mit d E 
em urtum. Condict' k er mpfangnahme 

t 10 ann daher nu. d' 
urpem causam sein D' 1 re condictio ob · rese schwebt d J . 

ersten Satz vor indem . d' em unsten schon im 
· ' er re repetit' bl h 

prter acceptum vorliege 'V . ro a e nt, weil nicht tur-
Sat d' · enn er m dem m't d b · 

Z re COndictio erteilt · t d . 1 se egmnenden 
h d ' so IS amrt ein G 

ge en en ausgedrückt d egensatz zum Voraus-
d · · ' un zwar sowohl y rctro ob turpem ca . zur , ersagung der con-
f ti' usam' wre zur Ge "h 
ur va. Damit ist die Er·ter'l d wa rung der condictio 

· ung er co di t' 
rm letzten Teil der Stell f n c 10 ob turpem causam 

. e estgestellt u d 
causa accrpientis oder ein t . 't . n zwar mufs turpis 
A · ' urpr er accept 

nzerge, für welche hier bezahlt wird . um. gegeben sein. Die 
oder der socius fu .· I ' rst mchts, wozu der· fur 

. . us ve fu 't' · . 
Hrerm ist dieser Kontrakt grdrvr re eh t Ir eh verbunden ist. 
Die A · von enen in A 16 nzerge, für welche hier (unter c) b ~m.. 0 verschieden. 

ezahltwrrd, Istaberauch nicht 
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etwa , wozu der· fur oder der socius furis vel fugitivi moralisch 
verpflichtet i t· in ofern spricht diese telle nicht gegen den zu
gehörig n Text ( . 47). 'Vobl abe1· ist es eine Immoralität des 

chulli n oder )lit cbuldigen, wenn er sieb einen Angeberlohn 

entrichten Hifst vom Beschädigten. Denn entweder hat er vor, 
ei ~ diesen irre zn leiten, sei es ihm die Wahrheit vorzuent

halten dann liegt auf der Hand, dafs er mit der Annahme des 
indicium ein Immoralität begeht; oder er hat vor, dem Be
sch~idigten die W ahrheit kund zu geben, dann darf er als Schul
diger oder Mit chuldiger sich dies nicht noch entgelten lassen, 
d. h. noch ewinn aus seiner K enntnis einer den Zahler schädi
genden That .. acbe ziehen, die er selbst herbeigeführt oder mit
herbeigeführt bat. Da wäre Ausbeutung einer von ibm selbst 
geschaffenen ~Totlage des H errn. Pfersche, Bereicherungsklagen 

. 1· 2 .agt freilich: "Dafs nun das für die Anzeige eines Mit
schuldig n genommene Entgelt gerade so anzusehen ist, wie. das 
für die Anzeige eines beliebigen andern Verbrechers genommene, 
dürfte wohl einem Zweifel nicht unterliegen". Allein aus unserer 
Argumentation oll das Gegenteil hervorgehen. - Dafs der furis 
vel fugitivi socius, indem er sich Angeberlohn zahlen läfst, den 
Verrat eines Genossen plant und somit im Hinblick auf diesen 
turpiter accipit (vgl. Knapp, Rechtsphilosophie § 113 a. E.), läfst 
ich nicht anführen, weil jener socius dem fur als Empfänger an di'e 
Seite gestellt ist; es wird daher eine und dieselbe Person als 
durch die Immoralität betroffen gedacht sein. - In 5 D 12, 5 
( i a servo meo p ecuniam quis accepisset, ne furtum ab eo factum 
indicaret) wird für Unterlassung weder einer Rechts- noch eine.t· 
Moralwidrigkeit gezahlt, wohl aber begeht, wer für Unterlassung 
der Indikation Geld annimmt, eine Immoralität. - . Im prätori
schen Edikt war eine Strafklage verheifsen in eum ql.li, ut ca
lumniae causa negotium faceret vel non f ac er e t pecuniam ac
cepis e dicetur: 1 p D 3, 6 lLenel, Edictum S. 86). S. auch 1 § 1. 
3 § 1. 7 p. § 1. 8 eod. 5 p D 37, 15. Mit dieser Stra~klage ~o~
kurrierte unter Uroständen die Repetundenklage und d1e cond1ct10 
ob turpem causam. Man darf wohl das caluroniae causa negotium 
non facere als Erfüllung einer Rechtspflicht ansehen. Ab.er ~ucyr 
wenn roan hierin die Erfüllung nur einer Moralpflicht erblickt, 
kann dieser Fall nicht gegen unseren Text verwandt werden, 

weil hier der Thatbestand eines Delikts gegeben ist. ' 
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167 (zu S. 48). Goldschmidt, Handbuch des Handelsrechts rs 
S. 83, wo auch angemerkt ist: "Nichts wäre verkehrter als die 
Behauptung, dafs im ganzen und grofsen das germanische 
oder spätere, etwa preufsische Recht einen höheren ethischen 
Standpunkt einnehme als das Recht der klassischen Römerzeit" 

168 (zu S. 48). 22 § 3 D 19, 2. 16 § 4 D 4, 4 und dazu 
Loewenfeld, z. Lehre v. d. sog. entgeltl. u. unentgeltl. Rechts
geschäften S. 29-32. V gl. Steinbach, Erwerb und Beruf S. 2. 3. 
12. 13. 54. 

169 (zu S. 48). Hierüber sagt Friedrich Engels, damals 
selbst Kaufmann, in den deutsch-französischen Jahrbüchern von 
Ruge und Marx (1844) S. 90 mit antiker Unumwundenheit doch 
ohne gewisse rechtliche Schranken vorzubehalten: "Die n1ächste 
Folge des Privateigentums ist der Handel, der Austausch der 
gegenseitigen Bedürfnisse, Kauf und Verkauf. Dieser Handel 
mufs unter der Herrschaft des Privateigentums, wie jede 
Thätigkeit, eine unmittelbare Erwerbsquelle für den Handel
t~eibenden werden; d. h. jeder mufs suchen, so teuer wie mög
hch zu verkaufen und so billig wie möglich zu kaufen. Bei 
jedem Kauf und Verkauf stehen sich also zwei Menschen mit ab
solut entgegengesetzten Interessen gegenüber: der Konflikt ist 
entschieden feindselig, denn jeder kennt die Intentionen des 
andern, weifs, dafs sie den seinigen entgegengesetzt sind. Die 
erste Folge ist also auf der einen Seite gegenseitiges Mifstrauen, 
auf der andern die Rechtfertigung dieses l\lifstrauens, die An
wendung unsittlicher Mittel zu Durchsetzung eines unsittlichen 
Zweckes. So ist z. B. der erste Grundsatz im Handel die Ver
schwiegenheit, Verheimlichung alles dessen, was den Wert des 
fraglichen Artikels herabsetzen könnte. Die Konsequenz daraus: 
es ist im Handel erlaubt, von der Unkenntnis, von dem Vertrauen 
der Gegenpartei den möglichst grofsen Nutzen zu ziehen, und 
ebenso, seiner Ware Eigenschaften anzurühmen, die sie nicht be
si.tzt. ~it e~ne~ Worte, der Handel ist der legale Betrug. Dafs 
dw Praxis mit dieser Theorie übereinstimmt, kann mir jeder Kauf
mann, wenn er der Wahrheit die Ehre geben will, bezeugen." 
V gl. W. Sombart, Friedrich Engels (1895) S. 5. 6. 

170 (zu S. 50). Wegen der Societät vgl. Jhering, Zweck im 
Recht I~ S. 213-215. - Nach Bechmann, Kauf I S. 647 (mit Hin-

169 

weis auf die 'teilen in Anm. 168) "reagiert das Recht auch nicht um 
der 'ittlichkeit willen gegen die positive Thätigkeit, die der eine 
oder der and re Teil zur Erzielung günstiger Bedingungen ein
treten läu t, ofern dieselbe sich innerhalb der normalen Berech
nung d Gegners befindet". Die Norm bei dieser "normalen Be
rechnung" i t die 1oral der mit Privateigentum schaltenden 
bürgerlichen Ge ellschaft, eine andere "Sittlichkeit" kann nicht 
in Frage kommen. 

171 zu . 51). Von den Reaktionen des öffentlichen Rechts, 
wie infamia und be onders von den strafrechtlichen Folgen der 
calumnia, de adulterium, der concussio, des crimen repetunda
rum u. . w. (z. B. Prozersverlust des Bestechers: 2 § 2 D 12, 5. 
1 C 7, 49. 1 3 D 3, 6) wird im folgenden ganz abgesehen, nur 
da Privatrecht in Betracht gezogen. 

172 (zu . 51). In den Worten "cum omnia, quae contra 
bonos more vel in pacto vel in stipulatione deducuntur, nullins 
momenti int · (4 C , 38) begreift pactum jeden nicht in Stipu
lation form geschlossenen Vertrag. Im heutigen römischen Recht 
gilt die tipulatio als Muster oder Repräsentant des Kontrakts.
Es i t nicht ersichtlich, aus welchem Grunde Bekker, System II 
'. 142 der allgemeinen Regel", dafs derInhaltder Rech~~geschä:.te 
nicht contra bonos mores verstofsen dürfe, "nur beschrankte Gul

tigkeit" beimifst. 

173 (zu S. 52). Von actionis denegatio sprechen z.B. 26D 45, 1. 
Con ult. 4, 9. 1 § 5 D 4, 3 (Anm. 127), 5 C 4, 7 (Anm. 12~), 
71 1 D 35, 1 (Anm. 130), 97 § 2 D 45, 1 (Anm. 132), von except10 
z. B. D 12, 5 (Anm. 128), 134 p D 45, 1 (Anm. 130). 

174 (zu S. 52). Vgl. Brinz, Pand. IV § 588 Anm. 76. 

S 52) 4 C 7 75 4 C 8 55. S. auch Windscheid, 
175 (zu . · ' · ' 

Pand. § 5 6 Anm. 15 und E. A. Seuffert zu Seuffert, Pand. § 664 

Anm. 5a. 

176 (zu S. 52). So auch Urteil des O.L.G. zu Stuttgart bei 

S .<r A h. Bd 49 Nr 83 vorletzter Absatz' Kohler, Arch. 
euuert, rc IV • • c· "I {; I 

f b- R V S. 249 und Planck, Lehrb. d. deut. IVI proze sr. 
§ 7;ri . 31 . Selbstverständlich bat das Gericht zur Wahrung 

nm. I· " d vorgetragenen thatsächlichen Stoff öffentlicher ntcressen en 
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auch ohne Parteiantrag zu prüfen und in seiner Entscheidung zu 
verwerten. Beispiel: Zurückweisung der Klage auf eine vertrags
mäfsig geschuldete Leistung, falls erhellt, dafs eine turpis causa 
zum Grunde liege, auch wenn Beklagter daher keine Vertheidi

gung entnommen hat." 

177 (zu_ S. 53). Man kann den Rechtssatz selbst, dafs der 

unmoralische Vertrag nichtig ist (S. 52) für eine lex perfecta er
klären, wenn man lex im weiteren Sinn nimmt. Vgl. Voigt, Con

dictiones Arim. 471. 

178 (zu S. 53). Planck a. a. 0. I S. 435 Nr. 2. - Wenn 
Ravit Archiv f. civ. Pr. Bd. 58 S. 69 sagt: "Auf keinen Fall darf 
man es aber aufser acht lassen, dafs der Richter nicht etwa die 
Aufgabe hat, sich von der sittlichen Unverfänglichkeit der seiner 
Beurteilung unterliegenden Rechtsgeschäfte zu überzeugen ... " 
so ist dies so allgemein gefafst, dafs dabei die Regel von der 
Nichtigkeit des unmoralischen Vertrags nicht bestehen kann. 
Der Richter, der sie befolgen will, mufs sich von jener Unver
fänglichkeit überzeugen, und es kann nur fraglich sein, wie weit 

sich seine Erkundigung erstreckt. 

179 (zu S. 53). V~ diesem war in einer "peinlichen He
schichte" die Rede, welche im Februar d. J. durch die Zeitungen 
ging. In Budapest wurden Photographien von Briefen verbreitet, 
in denen ein als Politiker bekannter ungarischer Graf und sein 
Sohn einem Advokaten eine grofse Geldsumme für den Fall ver
sprochen hatten, dafs es diesem gelinge, dem jungeu Grafen "eine 
amerikanische Erbin mit einer Mitgift von mindestens drei Millionen 
Dollars zu verschaffen." Weiter war unter gräflichem Ehrenwol":t 
darauf verzichtet, "von dem Einwande der turpis causa im 
Falle einer gerichtlichen Klage Gebrauch zu machen". - Nach 
Planck a. a. 0. S. 445 ist es "Sache des Richters, festzustellen, 
welcher Re.chtssatz auf den vorgetragenen Thatbestand anzu
wenden sei, selbst wenn die Partei keinen oder einen unrichtigen 
angeführt haben sollte, sofern nur nicht ersichtlich ist, dafs sie 
die Prüfung aus diesem xechtlichen Gesichtspunkt ausschliefsen, 
m. a·. W. das ihr kraft desselben etwa zustehende Recht nicht 
geltend machen wollte." Diese Schranke wixd wohl nicht gelten 
sollen für Rechtssätze des ius publicum, zu denen der von der 
Ungültigkeit unmoralischer Verträge zu zählen ist. Vgl. Anm. 176. 
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1 0 (zu . 54). In D 12, 5 (Anm. 128), 123 D 45, 1. 1 C 4, 7 
und 5 eod. (Anm. 129) haben wir wahrscheinlich solche blofse 

umm nver·prechen in tipulationsform vor uns. Nach Bech
mann, Kauf I . 640 Anm. 3 soll d ex Wechsel anders behandelt 
werden: "Der Wechsel, der nur auf Geld lauten kann und keine 
Bedingun zuläi: t, i t selbst für dieses sittliche Postulat unem-
pfänglich." o weit r eicht nicht Art. 82 der deutschen Wechsel-
ordnung. . Thöl, Wechselrecht § 186, I. Vgl. auch den Rechts-
fall bei tammler, Pandektenübungen § 81 Nr. 11, wo die turpis 
cau a durch die imulierte Darlehenscausa verdeckt ist. 

1 1 (zu . 54). 'Yed r die römischen Quellen noch das B.G.B. 
machen einen nterschied oder Vorbehalt. Halbierung der Rechts
wirkung (durch Annahme von Einseitigkeit der Nichtigkeit, oder 
von negotium claudicans) wegen Einseitigkeit der persönlichen 
Immoralität würde die Kompetenz der Auslegung überschreiten. 
Xach Kohl~ Arch. f. bürg. R. V S. 205 al. ist die Nichtigkeit 
nur einseitig, falls ein K ontrahent beim Vertragsschlufs "keine 
Kenntnis >on dem unsittlichen Zwecke hat". Allein bei solcher 

-- /'7 h•~• / "j nkenntnis ist nicht auf den unsittlichen Zweck konsentiert, ist (.. /VVV ~ J..Vf 
gar kein unmoralischer Vertrag vorhanden, so dafs auch keinerlei 

'ichtigkeit eintritt. 

1 2 (zu : . 54). Das ~enteil nim~n das Ur.teil bei 
euffert Archiv XXI Nr. 32: "Von einem pactum tuxpe, kann 

' 'Sc on aus a~ Grunde k eine Rede sein, weil dasselbe ohne Be-
wufstsein der turpitudo nicht denkbar ist." Eine Begründung ist 
nicht gegeben. Es war wohl die Meinung, dafs bei Unwissent
lichkeit ·die paciscierenden Personen kein Vorwurf trifft. Aber 
wenn das Recht seine Mitwirkung versagt, um einen moralwidrigen 
Erfolg nicht eintreten zu lassen, so braucht es sich nicht um die 
Personen und deren Moralkenntnis zu bekümmern. Vgl. auch 

Anm. 199. 
183 (zu S. 54). Brinz in Anm. 68. Voigt, Jus naturale III 

s. 210. 211 vgl. XII Tafeln I S. 327. Andererseits brauch~ man 
dem Räul?er gegenüber nicht die fides zu beobachten: CIC. de 

off. ur; 29, 101. 'v gl. 31 § 1 D 16, 3. 

1 4 (zu S. 5p). 1 § 10 D 38, 5 (Anm. 96 a. E.). 8 § 2 D 4, 2 
t ") ·o quam mortis ,esse 

(C\liD vhis bonis iste metus (sc. s upn ma1 r 
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debet) stellt das Gut der Geschlechtsehre über das des Lebens 
und zwar für den vir bonus, d. h. nach Vorschriften der Moral. 
Die stoische Ethik, für welche "das Leben ist der Güter höchstes 
nicht", verweist auf die Möglichkeit, sich seiner zu entäufsern. 
Nach dem Grundsatz (Sen. Ep. I, 12, 10): "Malum est in necessitate 
viverc: sed in necessitate vivere necessitas nulla" est kennt sie 
kein "die Not entschuldigt's". Anders wohl die moderne Volks
moral. Auch entscheidet jene Ethik mit ihrem Hinweis auf den 
Lebensverzicht nicht die Konflikte, in denen fremdes Leben in 
Frage kommt, man denke z. B. an den meretricischen Vertrag, 
den das Mädchen schliefst, um die sonst nicht erlangbaren Mittel 
zur Erhaltung naher Angehöriger zu erwerben (Dostojewskij, 
Raskolnikow, deutsch von Henckel, I S. 26). - Zum "Konflikt 
der Normen" s. Wundt, Ethik 2 S. 545-550. _________..... 

185 (zu S. 56). Vgl. Seuffert, Archiv VIII, 25 g. E. und unten 
Anm. 229. 

186 (zu S. 56). Vgl. Tuhr, Notstand im Civilrecht 8. 6. 10-14. 

187 (zu S. 57). Sintenis, Ci viirecht II § 88 nach Anm. 8: 
"Soll nämlich die Konventionalstrafe gültig sein, so mufs die da
durch zu sichernde Hauptobligation zwischen den Kontraheuten 
selbst eine gültige und wirksame sein." Öben Anm. 130 und 
Seeler, Konventionalstrafe S. 27-38. B.G.B. § 344. Schweiz. 
OR. a. 181. 

188 (zu S. 58). Nach V oigt, Condictiones S. 564. S 568 al. 1. 'I I S. 570 al. 2 ist die condictio indebiti unstatthaft und nur Raum 
für die condict.io ob turpem causam (bei honestas dautis). 

189 (zu S. 57). ·v gl. Brinz, Pandekten 2 IV § 587 Anm. 62. 
Strenger das indische Recht: Pollock, Prilic. of Contr. p. 68617. 

190 (zu S. 58). 21 § 11 D 4, 8 (Anm. 66), 52 § 17. 53 D 17, 2 
(Anm. 122). Der Satz im Texte ist dem Hinweis von Ravit, 
Archiv f. civ. Pr. Bd. 58 S. 67 zu verdanken; der dortigen Begrün
dung kann ich mich nicht anschliefsen. 

191 (zu S. 58). Wenn z. B. A den B beauftragt hat, ihm 
eine Information zu beschaffen über die intimen persönlichen 
oder ökonomischen Verhältnisse eines Dritten, und B beschafft 
dieselbe, indem er einen Diener des Dritten besticht und zu In-
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di~kretiouen verleitet, so kann B gegenüber A nicht die Rechts- ; 1 

f I der Iandatserfüllung geltend machen, d. h. Ersatz der 
0 gcn d B h··tt · ht 

Be techungsauslagen verlangen. Das Vorgehen es . a e n~c 
peciell zum Gegenstand eines Mandats gemach~.' h1erauf mc~~ I 

eine mandati obligatio des A gerichtet werden konnen, denn re~ 
turpi nullum mandatum. Vgl. oben Anm. 121 g. E. und Kohler, 

Archiv f. bürgerl. Recht V . 178. 179. 

192 (zu . 5 ). Nicht gehört dahin der Fall von 17 § 5 ~ 19, 5 , 
(Anm. 100), ind m hier nur zur Vorberei:ung der Vollziehung 

geaeben i t, daher rei vindicatio Platz grmft. 

193 (zu . 59). 11 § 5 D 19, 1: Si quis virginem se em_ere 
puta et cum mulier venisset, et s c i e n s errare eum venditor 
pa u s~t redhibitionem quidem ex hac causa non esse, ver~1m 
tarnen ex,empto competere actionem ad res olvendam emptio

ne m et pr e t i o r es ti tu to mulier reddatur. 

194 (zu . 59). 34 D 16, 3 (Anm. 150). 5 D_ 27, _3 (Anm. 15~)-
9 ' 1 D 12 5 Die actio bonae fidei ist zugleich mcerta actlo, 

. k d~h;r auch das turpiter acceptum ergreifen. Nich~ so 
sie ann ' . f d E fängers emer 
die stricti iuris actio: wo daher die Ha tung es m~ 
solchen actio unterstellt ist, mufs man wegen des turpiter acc~p:;m 
zu einer eigenen Klage (der condictio ob turpem causam) grei en. 
9 1 cit . Si r em locatam tibi vel venditam a te vel mandatam 

· · . h b bo tecum ex locato vel ven-
ut redderes pecuniam accepens, a e t l 

d · t id quod ex testamen o ve 
dito vel mandati actionem: quo Sl, U • d" t" .h. · m dedenm con IC IO 
ex sti.pulatu debebas, redderes ml l pe~uma , 
dumtaxat pecuniae datae eo nomine ent -. 

195 (zu S 59) 9 p D 12, 5 (Anm. 160). Im generellen Traktat 

de repetitione. de~ Paulus in 65 D 12, 6 giebt, hat das ob turpe~ 
· ' · d t ob rem 1n 

causam oder rem Geleistete seine Stelle beim a um 

§ 4 cf. 1 p D 12, 5. 
196 (zu ·.s. 59). Voigt, Condictiones S. 557. S. 570 al. 2. 

Vgl. oben Anm. 188. 159 und S. 57. 

Eine Ausnahme, wenn man ihn als unmorali-
11!7 (zu S. 60). . d t der wucherische Vertrag nach 

sehen Vertrag behandelt, bll e M . 1880· denn danach ist auch 
3 d W he ·gesetzes v. 24. ai ' G Art. es uc r ··1t· Vertrage e-

der Gläubiger berechtigt, "das aus dem ungu Igen 
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leistete zurückzufordern". Kohler, Arch. f. bürg. R. V S. 244 
Anm. 93. Durch Einf. Ges. z. B.G.B. Art. 47 wird jener Art. 3 
aufgehoben. Die durch B.G.B § 817 nicht ausgeschlossene Rück
ford-erung kann auf § 812 gegründet werden. 

198 (zu S. 60). 3 § 3 D 3, 6: - qui dedit pecuniam, ut ne
gotium quis pateretur, non Lrrbebit ipse repetitionem: turpiter 
enim fecit: sed ei dabitur petitio , propter quem datum est ut 
calumnia ei fiat -. Als "Dritter" erscheint nach Bayer. Land
recht v. 1756 Th. IV Kap. 12 § 8 der Fiscus, an den das Ge· 
leistete fällt, wenn utriusque turpitudo gegeben ist (Anm. 200). 
S. auch Kohler a. a. 0. S. 241. 

199 (zu S. 60). Es besteht nämlich kein Grund, das Bewufst
sein von der Moralwidrigkeit hier bei der Rückforderung zu ver
langen, da es doch für die Nichtigkeit gleichgültig ist: S. 54 und 
Anm. 182. Vgl. Voigt, Condictiones S. 570. Eine Verschieden
heit der Behandlung würde widerspruchsvoll sein. Das Recht, 
das dlm unmoralischen Vertrag reprobiert ohne Rücksicht auf die 
moralische Einsicht der Paciscenten , würde dem Zahler trotz 
seines Anteils an der Moralwidrigk eit die Rückforderung ge
statten, weil ihm die Einsicht in diese Moralwidrigkeit gefehlt 
habe. Und andererseits würde der Empfänger, dem das Bewufst
sein der Moralwidrigkeit seines Verhaltens fehlte, darum eine 
Leistung behalten können, auf die zu klagen ihm trotz seiner "Un
schuld" versagt gewesen wäre. Nirgends stellen die römischen 
Quellen (so wenig als das B.G.B. § 817) jenes Erfordernis auf, und 
wenn etwa der Ausdruck delictum in 5 p D 12, 7 und die Quellen
beispiele Bewufstsein voraussetzen sollten, so würde sich dies 
daraus erklären, dafs dasselbe meistens Yorhamlen und die '\Vahl 
der Beispiele oft auf Delikte gefallen ist. Vorstehende bezieht 
sich nur auf die Rückforderung aus nichtigem Vertrag. Was 
die Rückforderung beim an f echtbaren unmoralischen Vertrag 
anlangt, so mag an die alienatio in fraudem creditorum oder 
patroni erinnert werden, bei der, wie der Name sagt, das fragliche 
Bewufstsein kaum fehlen kann. Und für die querela inofficiosae 
donationis oder dotis haben einige die Absicht der Verkürzung des 
Pflichtteils, damit wohl auch das Bewufstsein der Moralwidrigkeit 
als Erfordernis aufgestellt: Brinz, Pand. III § 405 Anm. 45, Dem
burg, Pand. III § 156 Anm. 3. 
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1 54 Anm. 181. B eim zweiseitigen 
199a (zu . 61). V~. t. de~ allein ein moralischer Vorwurf 

Vertrag darf der Kon;rad_en N'chtigkeit des pactum turpe seine 
trifft, mit Bez~g au le r 1 darf dies auch wenn er von der 
Leistung venvelgern, und. ed L 'stung empfangen hat. Die-

f · enparte1 ereu Cl 
vorwurf re1en eg . . k .t d Vertrags nicht geschuldet 

d r Tlchhg el es k 
s lbe war wegen . . . debiti oder ob turpem causam zurüc -
und kann mit condlcho ~~ Fall des ausbeuterischen Dienstver
g fordert w rden; z. B. IIDl Lohn der geleisteten Arbeit: posse 
trag (Anm. 213) der norma e . ducturus ~26 § 12 D 12, 6). 

t . operas es em con condici quan 1 7 
d Ern fängers: 5 § 1. P· 

200 (zu . 61). Turpitudo nur :s 4 5 p 9 p 9 § 1 D 12, 5. 
1 D 3 6. - 1 2. 2 p. § 1. 4 § 2. 3 .4 .6 7 C. 4 7. Turpitudo 

35D273- ·· ·' 
36 D 12 6. 34 D 16, · ' · C Th 2 29. Turpitudo 

4 3 D 12 5. 1 · · ' 
nur de:; Zahlers~ ' § 2_ 3_ 4 p. § 1. 8 D 12, 5. 5 P 
beid r: 3 ' 3. <> § 1 D _3, 6. 27 - Zu 2 § 2 D 12, 5 cit. s . 1 § 3 
D 12 7 9 D 44, 4. 2. <> C 4, . 1 ... de 4 § 3 D 12 5 cit. 

. , h he tiger Mora wur ' . 
D 3 6. 1 7' 49. ac .. u lh ·e noYa ratio findet Volgt, 

. G e angehoren. r U t . d er dntten rupp . _ C 4 'i wieder aufgegeben. n er 
Condictiones Anm. 477 . m <> , , . sa t von ihr: "Dafs gegen 

holzner, 'chuldver~_ältms ;"~\~~:!~!ge~g möglich sind, liegt a~ 
die-e Ansicht gegrundete m l S 184 Anm. 3 nennt sw 

- · h ngsk agen · 
'I age. Pfersche, Berelc eru . . t uar auch dantis turpitudo, 

5 D 12 5 Clt lS z,, . 
n ophisterei". - In s.' 302 ~nm. 14 zu sagen, dafs dle co~-
aber mit Brinz, Pand. II 'S 'l d . h die Person des Gebers em 

ttfi d t nur wel urc ht t 'l e dictio hier sta n e " d . turpitudo nie el g -
b ) der selbst an er . d 

Dritter tGewaltha er ' . '· E bleibt also auch hier bel er 
nommen zu Verlust geraten 1St . s ·t actl'onem - 1 C. Tb. 2, 29 

, . t consequl ur . . 
Regel: nemo de improblta e sua ehören weil sie W leder-

h . t mir nicht zur dritten Gruppe zu g ' an ihn vor-
sc em f' er Abgenommenen 
erstattung des dem Emp ang l 4 § 13 D 44, 4. 126 ~ 2. 

l 'bt - Zur dritten Gruppe vg . SC Hel · 

128 p D 50, 17. ffert Archiv Bd 4 Nr. 231. Bd. 50 Nr. 241 
201 (zn S. 62)· ~eu ' 2 IV 1895). 

(Urteil des Reichsgenchts vom . . . D ern.burg,. 
tlichen schliefst sic:.R--'»''-='-= 

202 (zu S. 66). Im ~ 17 Eigenartiger weifs K~hler, 
Pandekten Il § 16 Anm. 15- . die Grenzlinie zu markieren, 

Arcb. f. bürg. ~ec~t V S~!~~t~:~b!r"Be~trebungen bei Beurteilung 
wo die Berücksichtigung 
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der Civilrechtsgeschäfte zu enden hat". Allein seine Definition 
oder sein Postulat- "das Civilrccht hat Geschäfte dann für nichtig 
zu erklären, wenn diese Geschäfte es zum Zwecke haben, die 
Werkzeuge der Unsittlichkeit zu bieten, sei es in Geld, sei es in 
andern Dingen" - erschöpft, wie sich zeigen wird, das geltende 
Recht nicht. 

203 (zu S. 66). Bedenken hat schon Ravit, Archiv f. civ. Pr. 
Bd. 58 S. 49/50. 64-67 geltend gemacht ; Windscheid hat ihnen 
nicht Rechnung getragen. 

204 (zu H. 68). Wenn es in einem Urteil bei Seuffert, Archiv II 
Nr. 162 heifst, dafs wer einen gesetzlich verbotenen Vertrag 
wissentlich schliefse, damit im Rechtssinn schlecht, turpiter handle 
und schon darum keine Klage habe, so ist das Erstere den rö
mischen Quellen fremd. 

205 (zu S. 69). Seufi'ert, Archiv I, 195 Anm. 1 (im übrigen 
Divergenz in der moralischen Beurteilung), XX, 114 vgl. II, 19. 
XVI, 100 und Stammler oben in Anm. 180. Hingegen nicht un
moralisch die Verschweigung des unehelichen Vaters: Seuff. 
Arch. XXXIV, 190. XXXVIII, 306. 

206 (zu S. 69). Seufi'ert, Archiv I, 196. XXXXIX, 83, gegen 
XXI, 32, fernere ,Citate bei Kohl er, Arch. f. bürg. R. V S. 207 
Anm. 39. Pollock, Princ. of Contr. p. 281/2. Gegenüber der Ver
gesellschaftung zum Spielen in verbotener auswärtiger Lotterie 
(Seuff. Arch. XXXXIII, 110) könnte man dabei stehen bleiben, dafs 
etwas Rechtswidriges vereinbart worden ist. Gegen die Un
gültigkeit solcher Gesellschaft Endemann, Civilrechtliche Wirkung 
der Verbotsgesetze S. 119. 120. 

207 (zu S. 69). Seuffert, Archiv XXXXVII, 264 ("dafs der 
Wucher zu allen Zeiten von der Volksmeinung als unsittlich ge
brandmarkt worden ist, und dafs insbesondere der Wucherbegriff, 
unabhängig von dem jeweiligen Bestehen positiver, das Zinsen
nehmen mehr oder weniger beschränkenden Wuchergesetze, im 
wesentlichen zu allen Zeiten der gleiche war"). S. auch :x.L"'ICVIII, 
333. Nach dem Urteil des Obersten LG. für Bayern (Seuff. LI, 
101) kann beim Forderungskauf die Festsetzung eines den Um
ständen nach zu niedrigen Kaufpreises eine unmoralische Hand
lung sein. 
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20 (zu S. 69). Seuffert, Archiv XVIII, 126. XXIV, 245 

(hier ist die Berufung auf 8 § 1 D 7, 8 und 5 C 6, 2~ unp~ss~nd~. -
In dem Urteil bei Seuffert XIX, 100 wird als ,~wider .~Ie sitthche 
Natur der Ehe" gehend der Vertrag für un~ült_Ig erklart, d~r < ~a
hin ht dafs der Ehemann das Gewerbe 1m .Auftrag der Frau 

d gf~ '·hre Rechnung treibe dafs der Verdienst der Frau zu-
un ur 1 ' • T 1 

'h d Lebensunterhalt und em asc Ien· falle, der Mann von 1 r en . . . . 
eld erhalte. Mit diesem Urteil ward die Verembarung. emer 

~andluug Duldung oder Unterlassung angenommen,. die -un-
' Daher gehört auch dieser Fall unter Nr. 1 des moralisch sei. 

Textes. 

209 (zu S. 69). Seuffert, Archiv XLIV, 106. 

210 (zu S. 69). Opet, Archiv f. civ. Praxis Bd. 86 S. 179,. b. 
. S 198 · d Engagements werde ' 1 0 Dieser Autor benchtet · ' m en . . 1 

~icht. selten die Gewährung eines ~enefizes zugesichert, JJe~~:~ 
. l.t der Mafsgabe dafs der Schauspieler zu Gunste~ des Due:fi 
m ' E f 1 ner Bene z-tors auf eine pekuniäre Beteiligung am r o ge sei . d o 

. ht t Eine derartige Vereinbarung wir v n 
v&rstellung verZlC e · · ht t für nichtig ge-
vielen Juristen, als contra bonos hmo:e~t g~::ts:h~s Theaterrecht 

halten -"' nicht ~On o~te~~r::ht Dl~ur Gewährung eines Bene
s. 185 Anm. 40), a er nn. k': d' un der Vorstellung als 
:fizes gehört die öfi'enthc~e ~n ~u:oli!engversteht das Publikum 
Benefizvorstellung, und un er amer . " f"llt Gegenüber 

R . t dem Benefizianten zu a · 
eine, deren emer rag "th"lt die Ankündigung eine be-
dem besagten Engagement en a t . · bart die Zulassung 

. D E gagemen ve1em 
wurste Unwahrheit. as n . . einer unmora• 
einer Lüge durch den Schauspieler' die Duldung 

lischen Handlung. 
0 S 189 196. 212. Burckhard, Recht 

211 (zu. S. 70). Opet a. a. . . Poilini eine Beleuchtungsprobe 
der SchauspielerS. 48-56: Pohle, B. ' 6 Auf!. S. 40-42. 
und kulturhistorische Skizze (Hamb~~g 18~6~ ~msterhafte pacta 
50. 84 und sonst; in dieser Brosc ure sm 
turpia in grofser Zahl zu finden. 

in Brauns Archiv für soziale 
212 (zu S. 70). Loewenfeld 

Gesetzgebung III S. 395 Anm. 3. 
I Stadthagen, Das Arbeiterrecht (1895) • 

213 (zu S. 71). V g · tz). Dies Gesetz den Unter-
S. 36 (mit Bezug auf das Wuchergese . " 12 

Lot rn a. r' Der unmoral. Vertrag. 

~~~--

. .. 
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nehmern gegenüber anzuwenden und auch dann Arbeitsverträge, 
in denen ein unverhältnisroäfsig geringer Lohn _für Arbeits. 
Ieistungen vereinbart ist, für nichtig zu erklären, wenn "beinahe" 
strafbarer \Vucher vorliegt, steht gesetzlich nichts im Wege. 
Wer allerdings aus seiner Lebenserfahrung heraus annimmt, dafs 
schmutziger Wucher nur Offizieren, Beamten u. dergl. gegenüber 
getrieben werden kann, wird nicht zu erkennen vermögen, dafs 
der den Arbeitern und deren Arbeitskraft gegenüber getriebene 
einen noch weit gröfseren Verstors gegen die guten Sitten dar
stellt." Viele Beispiele in der neuesten Publikation der Kommission 
für Arbeiterstatistik. Verhandlungen Nr. 10 (Kleiderkonfektion). 
Juristisch betrachtet besteht ein erheblicher Theil der heutigen 
Warenproduktion in der Vollziehung nichtiger Dienstverträge. 

214 (zu S. 71). Wohl die meisten und höchst interessante 
Angaben über Prefsbestechung finden sich bei Wuttke, Die deut
schen Zeitschriften und die Entstehung der öffentlichen Meinung 
(3. Aufl. 1875), z. B. Reptilienfonds. Dafs Platens "Rubel auf Reisen" 
noch in der Gegenwart vorkommt, ergiebt sich aus E. de Cyon, 
M. Witte et les finances russes (5me ed. 1895) z. B. p. X. 2 . 29. 68. 
171. 187. S. ferner Holtzendorff, Wesen und Wert der öffentl. 
Meinung S. 113. 114. Pohle (Anm. 211) S. 67-70. Wegen der sog. 
Prefsbeteiligung (Panamismus) s. z. B. Mandl, Die Wiener Prefs
korruption (Neue Zeit 1884 S. 550-564) und die Aktenstücke bei 
Mehring, Kapital und Presse (1891) S. 92-107. Nunmehr s. 
(deutsches) Börsengesetz (v. 22. ,-I. 1896) § 76 (wonach aber der 
Käufer des Schweigens straflos ist). In der Gazette de Lausanne 
v. 10. Sept. d. J. giebt ein Eingeweihter ausführlich Nachricht 
über die Bestechung der europäischen Presse durch die türkische 
Regierung. Gegen den Verzug in der Leistung der Subventionen 
helfen sich die Stipendiaten durch kleine Angriffe auf die türkische 
Politik. 

215 (zu S. 72). Vgl. B.G.B. §§ 443. 476. 479. 540. 637. Ja
cobi, Archiv f. civ. Prax. Bd. 86 S. 117. Börsengesetz (>. 22. VI. 
1896) § 46. 

. 216 (zu S. 72). Seuffert, Archiv XV, 134: "Nach r. R:sind alle 
d1e persönliche Freiheit der M<'nschen beschränkenden Verträge 
unsittlich, contra bonos mores." Des \Veiteren wird als Grundsatz 
betont, "dafs es keinen rechtlichen Zwang zur Eingehung von 
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Familienverhältnissen giebt, ein solcher daher auch nicht durch 
Vertrag begründet werden kann." 

217 (zu S. 72). Seuffert, Arch. I, 82. XXXI, 23 ("der sitt
lichen Würde des Eltern- und Kindesverhältnisses widersprechend 
und demnach als rechtsungültig zu betrachten"). XXXVIII, 36 . 
("das Erziehungsrecht der Eltern schliefst zugleich eine sittliche 
Pflicht in sich, über deren Ausübung nicht in rechtlich bindender 
\\' eise im vorans paktiert werden kann; zwar nicht der Abschlufs 
eines solchen Vertrags, wohl aber seine Durchführung mittels 
R echtszwangs würde gegen die guten Sitten verstofsen"). Dern
burg, Pandekten III § 36 Anm. 9. Nicht die Erziehung, aber die 
Ernährung wird übertragen im Vertrag mit der Amme, dessen 
Gültigkeit nicht bezweifelt wird. Wenn die Amme selber ein 
Kind hat, dem sie wegen des Ammendienstes die mütterliche 
Nahrung vorenthÜ.lt, so sollte der mit ihr geschlossene Vertrag 
als ein unmoralischer betrachtet werden, der jedoch dem ersten 
Schema (S. 68) unterfallen würde. Vgl. die Kritik von Menger, 
D. bürgerl. R. u. d. besitzlosen Volksklassen Nr. XVIII (in Brauns 
Archiv f. soz. Gesetzgeb. II S. 35-39. 

218 (zu S. 72). Seuffert, Arch. XIII, 38. XXXXIV, 189. 

XXXXVI, 198 vgl. 28. 

219 (zu S. 72). Seuffert, Arch. XLIX, 4 am Ende. 

220 (zu S. 72). Seuffert, Arch, XLVIII, 37. 

221 (zu S. 72). Seuffert, Arch. XVI, 27. 

222 (zu S. 72). Seuffert, Arch. XIII, 151 (8. 208). XXXVI, 135. 

223 (zu S. 72). Seuffert, Arch. XII, 16. XVII, 201. XXXI, 
193. 321 (scheint Immoralität anzunehmen nur bei Zusicherung 
eines Lohnes für das Abstehen vom Mitbieten). XXXIII, 115. 
XLIII, 102. 10 ("Bei dieser Sachlage mufs das Reichsgericht 
Anstand nehmen, die sog. pacta de non licitando allgemein und 
principiell für sittlich verwerfliche Verträge zu erklären, viel
mehr ist das Gericht der Meinung, dafs deren Unwirksamkeit nur 
dann anzunehmen sei, wenn die besondere Beschaffenheit des ein
zelnen Falles, sein Anlafs, Inhalt und Zweck, ihn zu einem sog. 
pactum turpe stempelt"). S. auch Regelsberger, Civilrechtl. Er
örterungen S. 189. 190. Nachdrücklich, ohne Bezug auf Moral, 
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für Nichtigkeit Kohler, Archiv f. bürg. Recht V S. 225-227, im 
Gegensatz zu Reuling, Jher. Jahrb. X ,S. 358: "auch nicht der 
Schein eines Grundes". 

224 (zu S. 72). Jedoch berufen sieb die Erkenntnisse in 
Seuffert, Arch. XXIX, 164 .. XXXI, 217. XXXIV, 105. XXXV, 
196 nicht auf die Moral, sondern auf die durch die Gewerbeord
nung gewährleistete Gewerbefreiheit. Das Reichsgerichtsurteil 
bei Seuffert, Arch. XL VI, 108 scheint einen Vertrag, der eines 
austretenden Handelsgesellschafters Konkurrenz für einen gewissen 
Bezirk ausschliefst, als gültig anzusehen. S. ferner Kobler a. a. 0. 

s. 218-224. 

225 (zu S. 73). Seuffert, Arch. XXXV, 106. Für Gültigkeit 
gegen die Vorinstanzen XXXXIX, 240, ebenso für Gültigkeit 
VII, 18. XXVI, 19. S. ferner Dernburg, Pand. II § 16 Anm. 16 
und die dort citierten Urteile des R.O.H.G., ferner Kobler , Ge
sammelte Abbandlungen S. 62-74, sowie weiter greifend und mit 
vielen Hinweisen auf die J udicatur, besonders ausländische, im 
Arch. f. bürg. Recht V S. 209-218. M.. Quarck in Sociale Praxis 
V. Jahrg. 1896, ~r. 16 Sp. 417-424 gelangt auf Grund eine~ 
reichen, interessanten Thatsachenmaterials zu einer scharfen Ver
urteilung der Konkurrenzklauseln. J. J astrow, der a. a. 0. 1 r. 12 
den Zusammenhang der Konkurrenzklausel mit dem § 9 des Ge
setzes über den unlautern Wettbewerb erörtert, verneint (Sp. 310), 
da_fs jene Klausel eine allgemeine Einrichtung im Handelsleben 
se1: "Der gröfste Teil der ehrenwerten Firmen hält sich von 
d!esen Bestrebun.gen fern", plädiert jedoch in Nr. 19 p. 508 da
fur, dafs m~n bei Regelung der Schweigepflicht "die Konkurrenz
~auseln m1t ausdrücklichen Worten für ungültig erkläre". Dies 
1st bek~~ntlicb nicht erfolgt. Man mufs vielmehr sagen, dafs die 
Poenahs1erung der "unbefugten Verwertung" von Geschäfts
oder Betriebsgeheimnissen", falls dazu auch die Bra:chekennt
nisse gehören, den Konkurrenzklauseln, die jener Verwertung 
vorbeugen sollen, noch mehr rechtlichen Halt gegenüber ihrer 
Verwer~ng aus dem Gesichtspunkt der Moral verliehen hat. 
Denn Wie sollte ein Vertrag als unmoralisch nichtig sein der die 
Scha~ng einer Gelegenheit zur Begehung einer strafbar~n Hand
lun_g hmtanzuhalten bestimmt ist. Oder wenn die Unbefugt
h 61 t der Verwertung, welche eine Bedingung der Strafbarkeit ist, 
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gerade in der Übertretung einer Konkurrenzklausel bestehen 
sollte, so wäre damit ihre Rechtsgültigkeit im allgemeinen gesetz
lich anerkannt, und nur im einzelnen Fall zu. fragen, wie weit 
sie reichen kann, ohne wider die guten Sitten zu verstofsen. 
Nach Kohler S. 216 ist Ausbeutung eines Gewerbegeheimnisses 
nicht blofse Übertretung eines Konkurrenzveri:>otes. 

226 (zu S. 73). V gl. Stenogr. Bericht über die Reichstags

verbaudlungen vom 22. Juni 1896 111. Sitzung. 

227 (zu S. 73). Oie. de off. II, 6, 22: Male enim se res 
habet, cum, quod virtute effici debet, id temptatur pecunia. Sen. 
de benef. IV, 1-3 (Anm. 165). 1 0 7, 49 ("pecuniae corruptela"). 

228 (zu S. 74). Seuffert, Arch. V, 118 (Erk. des O.A.G. zu 
Oldenburg v. 10. Oktober 1850). Es heifst hier, der fragliche 
Thatbestand sei "insbesondere unter Kaufleuten, bei denen alles 
auf gegenseitigem Vertrauen beruht, als eine turpis causa, als 
contra bonos mores anzusehen". Nunmehr ist nach der deutschen 
K.O. § 173 ein Zwangsvergleich der "in unlauterer 'V eise zu 
staude gebracht ist", auf Antrag eines nicht bevorrechteten Kon
kursgläubigcrs zu verwerfen. Der in Eede stehende Stimmen
kauf aber macht den erkauften Gläubiger strafbar nach K.O. 

§ 213. 

229 (zu S. 74). Seuffert, Arch. XLII, 290. ("Es verstöfst je
doch auch gegen die guten Sitten, für die Aussage der Wahrheit 
sich einen Lohn versprechen zu lassen . . . Imbesondere noch 
ist es aber auch unsittlich, denjenigen, der das Zeugnis über Fra
gen, deren Beantwortung ibm zur Unehre gereichen oder die 
Gefahr strafgerichtlicher Verfolgung zuziehen würde, verweigern 
darf, durch ein Geldversprechen zur Aussage über solche Fragen 
zu bestimmen, und es verrät eine verwerfliche Gesinnung, sich 
durch ein Geldversprechen zur Aussage über Fragen, deren Be" 
antwortung zur Unehre gereichen würde, bestimmen zu lassen." 
XL V, 81: "Es widerspricht dem Anstand und den guten Sitten 
in allen Lebenskreisen, wenn ein Ehegatte dafür, dafs er von 
d em ihm durch das Gesetz aus sittlichen Gründen gewährten 
R echt der Zeugnisverweigerung gegen den andern Ehegatten Ge
brauch macht, sich Geld . oder Geldeswert versprechen läfst und 
somit sein Verhalten vor Gericht zum Gegenstand eines Geld-
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geschäfts macht." Vgl. auch Kobler, Arch. f. bürg. Recht V 

s. 192. 

230 (zu S. 74). Urteil des Reichsgerichts vom 28. April 1896 

(Jurist. Wochenschrift 36/37 S. 324). 

231 (zu S. 75). Seuffert, Arch. VIII, 25. 

232 (zu 's. 75). Nach dem Urteil des Reichsgerichts bei 
Seuffert, Arch. XXXVII, 320 "erscheint es unsittlich und deshalb 
unstatthaft, wenn ein Ehegatte sich für den Fall einer durch ihn 
verschuldeten Ehescheidung von dem andern Ehegatten Vorteile 
zusichern läfst". V gl. Anm. 255. 

233 (zu S. 75). Seuffert, Archiv XLil, 198. Hingegen ist 
nach dem Urteil bei Seuffert, Arch. VI, 18 nichts Unmoralische8, 
vielmehr Erfüllung einer moralischen Pflicht und gültig ein 
pekuniäres Versprechen des unehelichen Vaters an die Mutter 
zur Sicherstellung ihrer Zukunft. S. auch Kobler a. a . 0. S. 198 
und Pollock, Princ. of Contr. p. 262: "past cohabitation is not an 
unlawful consideration." 

. 234 (zu S. 75). Seuffert, Arch. LI, 260: nach der dortigen, 
glmch möglichen Auffassung würde dieser Fall unter Nr. 1 (8. 68) 
gehören, inrlem angenommen wird, dafs der Testator getäuscht 
werden sollte, was die zugesagte Handlung als unmoralische er
scheinen läfst. 

235 (zu S. 75). K ohler, der sich a. a. 0. S. 166-186 mit aus
giebiger Heranziehung der Praxis, auch ausländischer, nachdrück
lich gegen die Gültigkeit dieser Art des Maklergeschäfts aus
spricht, läfst sich dabei von der Erwägung bestimmen, dafs bei 
Anerkennung ihrer Verbindlichkeit auf den Abschlufs der Ehe 
sehr leicht ihrem W esen fremde oder schädliche Momente Ein
ßufs gewinnen können. Er bekämpft hierin einen der von ihm 
sog. S~ggestionsverträge. Auf Seite 240 al. 2 erklärt er jedoch 
von d1esen, dafs man sie "nicht direkt als Förderung der Unsitt
lichkeit bezeichnen kann." - Nach B.G.B. § 656 wird durch das 
V h · " ~rsprec en _emes Lohnes für den Nachweis der Gelegenheit zur 
Emgehung emer Ehe oder für die VermitteJung des Zustande
kommens. einer Ehe eine Verbindlichkeit nicht begründet". Da
n_ach bleiben noch die Fragen offen, 1. ob die gegen Zahlung 
emes Lohnes vom Empfänger gegebene Zusage, eine H eirats-
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gelegenheit nachzuweisen oder eine Heirat zu vermitteln, ver
bindlich ist, und 2. ob Rückforderung des gezahlten Lohnes zu
lässig ist nach den R echtssätzen von der ungerechtfertigten Be

r eicherung, und nach welchen. 

236 (zu 8. 75). 'Vie man weifs, blüht diese wohlfeilere 
Form des "Eheschachers" in den Zeitungen der besitzenden 
Klassen, woneben es auch noch Specialorgane für diesen Markt 
giebt. (F. Stürmer, Moderner Eheschacher, Leipzig 1894, kann un
gelesen bleiben). Diese ernst gemeinten Heiratsgesuche sind von 
den übrigen zu unterscheiden. Ein Teil dieser übrigen, nämlich die 
auf B eförderung des aufserehelichen Verkehrs der Geschlechter 
gerichteten, g ehör en in Ansehung dessen, der sie veröffentlicht, 
zur Kuppelei im moralischen Sinne, und die entsprechenden In
sertionsverh·äge fallen unter unsere erste Kategorie des unmora
lischen Vertrags. "Unzweifelhaft läfst sich behaupten, dafs die 
Volksmeinung in allen gesitteten l::ltaaten geschlechtlich und wirt
schaftlich unsittliche Anzeigen, die Anempfehlung eines wuche
rischen Geschäftsbett-iebes, die Ausbietung von schwindelhaften 
Geheimmitteln und ähnliches entschieden verwirft. Dieselben 
Blätter jedoch, die jederzeit bereit sind, ein strenges Sittengericht 
über politische Gegner ahzuhalten, nehmen ke'nen Anstand, um 
des Geldgewinnes wegen Annoncen abzudrucken, die allgemein 
verwerflich sind , und sich damit zu entschuldigen, dafs solche 
Unsitte fast allgemein geübt wird. Dafs hier in jedem Lande 
ehre~volle Ausnahmen vorkommen, versteht sich von selbst." 
Holtzenclorff, vVesen und Wert der öffentl. Meinung, S. 107. 

237 (zu S. 75). Es wird hiermit der unmoralische V ertrag 
definiert, nicht de1· r echtswidrige Vertrag. Die Form des rechts
widrigen Vertrags könnte einen gröfseren Umfang haben. Wir 
haben gesehen (S. 31 Anm. 105, S. 6617), dafs das Darlehen zu 
einem unmoralischen Zweck nach römischem Recht nicht ein un
moralischer Vertrag, nicht ungültig ist. Ebenso verlautet nichts 
davon dafs die Miete zu unmoralischem Zweck unmoralisch und 
ungül;ig ist. Eine solche f'ällt unter keine der drei im Text an
geführten Kategorien. Hingegen bestimmt das deutsche St.G.B. 
§ 49 : "Als G e hülfe wird bestraft, wer dem Thäter zur ~egehu~g 
des V erbrechens oder V ergehens durch Rat oder That WJssenthch 
Hülfe geleistet hat." Zu dieser Hülfeleistung gehören z. B. Dar-
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leihen von Geld, Vermietung von Werkzeugen, z. B. Pistolen. 
Eine solche rechtsgeschäftliche Darreichung der Mittel zur Be
gehung des Vergehens oder Verbrechens ist, wissentlich geschehen, 
selbst ein Vergehen oder Verbrechen. Vgl. 7 D 48, 9 in Anm. 105. 
Es ist kaum an.zunehmen, dafs ein solcher strafrechtlicher That
bestand zugleich ein civilrechtlich gültiges' Geschäft sei. V gl. 
Kohler, Arch. f. bürg. Recht V S. 202 al. 3. S. 201: "Bei Wahl
bestechungen in kleinen Kreisen kommt nicht selten die indirekte 
Form vor, dafs der Kandidat seine Wähler regaliert, ihnen freien 
Biergenufs u. dgl. verschafft: alles dies und alles, was zu diesem 
z,vecke geschieht, ist rechtlich nichtig; und der Wirt, der im Be
wufstsein dessen das Bier verzapft hat, hat das Nachsehen, wenn 
der etwa durchgefallene Kandidat ihm nicht freiwillig zahlt." 
Die Ungültigkeit dieses Kaufvertrags wird von mir nicht be
stritten, wohl aber angenommen, dafs sie nicht auf seiner :Moral
widrigkeit beruhe. Der Bierkauf kann auch nicht nach Analogie 
des Giftkaufs (Anm 112) behandelt werden. W egen des Verhält
nisses von Nichtigkeit und Straf,barkeit s. Endemann, Civilrechtl. 
Wirkung der Verbotsgesetze S. 107-120; Dernburg, Pand. II, 
§ 16 Anm. 16 a. E. 

238 (zu ·s. 77). Blofs diese Moralfrage wird gestellt in den 
V\' orten: Utrum turpem talem stipulationem putes an non, quaero 
(107 D 45, 1 in Anm. 129 a. E.). Würde sie bejaht, so hätten wir 
einen unmoralischen Vertrag nach dem dritten Schema: S. 73 
Nr: 3. Dafs der in 107 cit. behandelte Vertrag der Form nach 
oder soweit das Recht zu entscheiden hat, ein unmoralischer Ver
trag sein kann, steht fest, danach braucht nicht gefragt zu wer
den. Es kann nur fraglich sein, ob von Moralwegen die Hand
lung der Emancipation in Kausalbeziehung zu der ökonomischen 
Leistung gesetzt werden darf, ob es moralisch ist, sich um der 
Em,ancipation willen Geld versprechen zu lassen. 

239 (zu S. 77). Seuffert, Arch. XXX:'GX, 83: "Freilich ist 
nicht jeder vom sittlichen Standpunkt aus verwerfliche Vertrag 
ungültig -." Ebenso N r. 238: "Andererseits läfst sich nicht ver
kennen, dafs ... nicht jedes vom Standpunkt der Sittlichkeit 
verwerfliche Rechtsgeschäft nichtig sein kann." So schon die 
Motive zum Entwurf des B.G.B. I S. 211. 
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240 (zu S. 77). Seuffert, Arch. XXXXVI, 178. Da es im 
Text nur ankommt auf die Konstruktion, auf die Frage, ob nach 
d i es er ein pactum turpe gegeben ist, so konnte davon abgesehen 
werden, dafs der Verkäufer nicht blofs etwas Unmoralisches, sondern 
auch etwas Rechtswidriges beabsichtigt, nämlich eheliebe De
sertion und Kinderverwahrlosung. 

241 (zu ~. 78). Man darf allgemein mit Ravit, Arch. f. civ. 
Prax. Bd. 58 S. 66 sagen, "dafs bei einem Kaufvertrage ... nur 
der Gegenstand des Vertrages in Betracht zu ziehen ist, und 
dafs, falls dieser ein zulässiger ist, jede Anfechtung des Vertrages 
als eines unsittlichen ausgeschlossen ist" - wenn man nur unter 
unsittlich nicht auch das Rechtswidrige begreift; vgl. Anm. 237 
g. E. Ein von Ravit angeführtes Urteil des Lübecker Ober
appellationsgerichts anerkennt die Gültigkeit des über das In
ventar einer Bordellwirtschaft geschlossenen Kaufs, anerkennt 
~ie aus Gründen, die dem Recht entlehnt sind, sich auf die Struk
tur des Vertrags beziehen. Aus solchen Gründen hätte auch im 
Fall bei Seuffert, Arch. L, 241 von den Vorinstanzen nicht die 
Nichtigkeit des Kaufgeschäfts angenommen werden können; aber 
sie wurde vielleicht darauf gegründet, dafs mit diesem Geschäft 
Beihülfe zur Kuppelei geleistet ~worden war. 

242 (zu S. 79). Ähnliche Erwägungan bei Seuffert, Archiv 
XXXXIX, 238, wo schon das Berufungsgerieht mit Bezug auf 
ein Darlehen erkannt hatte, dafs "die völlig freie, durch den Ver
tragsinhalt in keiner Weise geförderte Absicht eines Kontrahenten, 
die Vertragsleistung zu einem unsittlichen Zweck zu verwenden, 
und die Kenntnis dieser Absicht bei dem andern Kontrahenten 
den Kontrakt nicht zu einem unsittlichen mache." In gleichem 
Sinne äufsert sich das Reichsgericht bei Bolze, Praxis des Reichs
gerichts VIII Nr. 359, welches Urteil von Kohler,. Arch. ~· bürg. 
Recht V S. 202 Anm. 35 für "unrichtig" erklärt wud. ~ Dte "Un
richtigkeit" mag vom moralischen Standpun~t zu~reffen, vom ju
ristischen d. h. römischrechtlichen kann ste nteht anerkannt 

werden. 
243 (zu S. 79). V gl. Schey, Obligationsverhältnisse des österr. 

allgem. Privatr. I S. 150 Anm. 74. 

244 (zu s. 80). Vgl. Ravit, Arch. f. civ. Pr. LVIU, S. 3 und 

Nordau, Conventionelle Lügen S. 315. 323. 
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24-5 zu S. 80). V gl. Anm. 15. Das Bedürfnis nach solcher 
Begrenzung ist um so gröfser, als die Fassung des Entwurfs I 
§ 106 ("ein Rechtsgeschäft, dessen Inhalt gegen die guten 
Sitten verstöfst") in der Folge erweitert worden ist. Bei der 
früheren konnte nach den Motivverfassern "nicht jedes vom Stand
punkte der Sittlichkeit verwerfliche Rechtsgeschäft nichtig sein". 
Bei der jetzigen wäre dies möglich. 

246 (zu S. 81). Im Gegensatz zu Ravit und den Motiven 
zum Entwurf des B.G.B., auch Seuffert, Arch. XXXXIX, 238 
("nur den Lei~tungsinhalt selbst unter die Probe zu stellen") und 
LI, 259 erklärt Dernburg, Pandekten H § 16 Anm. 17: "Bei der 
Frage der Unsittlichkeit eines Geschäftes sind die bestimmenden 
und offensichtlichen Motive desselben notwendig mit in Betracht 
zu ziehen. Gerade sie entscheiden vorzugsweise über die Lauter
keit oder die Unsittlichkeit des Geschäftes." Die hier ausge
sprochene Notwendigkeit wird aber alsbald wieder eingeschränkt 
in den Worten: "Doch darf dies nicht übertrieben werden. Sonst 
wäre Vertragstreue und Rechtssicherheit gefährdet. Entferntere, 
blofs mögliche, vorübergehende Zwecke sind daher regelrecht 
nicht zu beachten." Dafs diese Schranke ungenau ist und die an
fangs gegebene Vorschrift ins Wanken bringt, ist dem Verfasser 
selbst nicht entgangen, indem er fortfährt: "Eine feste Regel, 
welche die Grenze zieht, läfst sich schwerlich geben. Juristischer 
Takt mufs uns davor schützen, in Extreme zu verfallen." Allein 
es läfst sich aus den römischen Anwendungen des Princips der Nich
tigkeit des pactum turpe eine feste Regel ableiten. Die Un
sicherheit liegt nicht auf Seiten des Rechts, sondern auf Seiten der 
Moral (8. Nr. X-XII des Textes). 

247 (zu S. 82). V gl. 15 § 6 D 47, 10: - "adversus bonos 
mores" ... generaliter accipiendum adversus bonos m01·es h u i u s 
civitatis. 

f~ 248 (zu S. 83). Ravit, Arch. f. civ. Prax. Bd. 58 S. 68: "Es 
si.nd dahe1: im allgemeinen die Ansichten der römischen Juristen in 
d1eser Bez1ehung als uns nicht bindend anzusehen, sondern haben twir uns hierin von den in unserer eigenen Zeit lebenden sittlichen 

orstellungen leiten zu lassen." Be_bikm;, System d. heut. Pandekten
echts II S. 353: "An sich contra bonos mores, d. h. wiederum nicht 
ider die guten Sitten und Gebräuche der Römisch -Byzantini-
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sehen Gesellschaft, sondern wider die der Gegenwart ... " Jie,gels-
erger Panel. I S. 540: "Das l etztere Erfordernis (nämlich "nicht 

sittlich verwerflich") bestimmt sich nach der h eutigen sittlichen 
Anschauung. Es gilt b ei uns nicht alles für unzulässig, was bei 
den Römern contra bonos mores verstiefs und umgekehrt." 
S. 565: "Was sittlich und was unsittlich ist, bestimmt sich nach 
der heutigen sittlichen Anschauung. Daher sind die Einzelent
scheidungen in den Quellen für uns nicht schlechthin bindend." 

ie sind es vielmehr gar nicht. S~A.rchLv L, 97: "Für die 
Entscheidung der Frage , was sittlich erlaubt sei, darf für den 
einzelnen Fall nicht immer eine ausdrückliche Gesetzesbestim
mung in den römischen Rechtsbüchern gesucht, es müssen in 
dieser Hinsicht auch die sittlichen Grundsätze beachtet werden, 
die sich für die Gegenwart ausgebildet haben." Vielmehr darf 
ersteres nie und mufs letzteres ausschliefslieh gescheh en. Im Ur
teil des Reichsgerichts citirt in Anm. 230 heifst es, "dafs auch die 
Einzelentscheidungen in den römischen R echtsquellen für uns 
nicht unbedingt bindend sind." Soweit diese Entscheidungen die 
Moralfrage beantworten, sind sie unbedingt nicht bindend. 

249 (zu S. 85). Es ist hier und im folgenden nicht die Rede 
von der Rettung von Menschenleben in Seenot, für welche das 
deutsche H.G.B. Art. 750 Abs. 2 innerhalb des "Sonderrechts für 
den Seeverkehr" einen gesetzlichen Anspruch auf Teilnahme am 
Berge- und am Hülfslohn gewährt, einen Anspruch, der, wie 
P appenheim in Goldschm. Zeitschr. f. Handelsr. XLII, 427 fg. 
gründlich darlegt, in mehreren Hinsichten unzureichend ist. Dafs 
nach H.G.B. Art. 743 "noch während der Gefahr ein Vertrag 
über die Höhe des Berge- oder Hülfslohns geschlossen" werden 
kann b ezieht sich nicht auf die Menschenrettung. In der An
fechtbarkeit ~olchen Vertrags "wegen erheblichen Übermafses" 
g iebt sich eine rechtliche Reprobation unmoralischer Ausbeutung 
einer Notlage kund. Vgl. Kohler, Jherings Jahrb. XXV S. 24-26 . 

131, auch S. 7. 8. 

250 (zu S. 85). In 26 p D 38, 1 (Anm. 65) haben wir ein wahres 
Konkurrenzverbot; da j edoch zwischen patronus und libertns ein 
Offizialverhältnis besteht, so kann man jenes Verbot nur als 
Vorläufer der Fälle von Anm. 224 und 225 betrachten. 
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251 (zu S. 85). S. z. B. Die neue .Zeit, 14. Jahrg. 1!, 659-
664. 720-728 und wegen der Ziegeleiarbeiter S. 235-245 ("ein 
entsetzliches Elend, das die Lage der Industriearbeiter noch in 
den Schatten stellt"). S. auch die Anm. 213 a. E. citierte Enquete. 

252 (zu S. 85). Oben S. 33 und vgl. 16 p D 38, 1: operas de
bebit praestare ... quae quandoque honeste et sine periculo 
vitae praestantur -. 26 p eod.: ut adquiescere eos meri
diano tempore et valetudinis et honestatis suae rationem 
habere sineret. 38 p eod.: hae dem um impositae operae intelli
guntur, quae sine turpitudine praestari possunt et sine periculo 
vi ta e. "Eine andere wichtige Mafsregel, die aber nicht sowohl 
einem unsittlichen Beruf als. dem unsittlichen Betrieb an sich be
rechtigter Erwerbs- und Berufsarten steuern kann, ist der Übergang 
der letzteren aus den Händen privater Unternehmer in die 
ö ff e n t l ich er Körperschaften, insbesondere des Staates. Dieses 
Mittel wird namentlich überall da als ein letztes Radikalmittel 
anzusehen sein, wo die Berufsform - wie dies vielfach beim 
Fabrikarbeiter der Fall ist - den Unternehmer zu übermäfsiger 
und daher unsittlicher Ausbeutung fremder Arbeitskräfte anreizt, 
während zugleich eine öffentliche Üb,erwachung und Sicherstellung 
nicht in zureichender Weise möglich ist. Berufsformen, die im 
individuellen Betrieb unvermeidlich unsittliche Folgen herbei
führen, sollten aufhören ;Us individuelle Berufsarten zu 
existieren." Wundt, Ethik~ S. 602/603. Wenn jedoch die "unsitt
liche Ausbeutung" auch in staatlichen Betrieben vorkommt, wie 
der Fall ist, dann ist jenes "letzte Radikalmittel", der Übergang 
in die Hände des Staates, wohl nicht ein radika~es oder nicht 
das letzte Mittel. 

253 (zu S. 86). "Aus Ersparungsrücksichten", sagt Teifen, 
Das soziale Elend und die besitzenden Klassen in Österreich 
(Wien 1894) S. 59, "zieht man es z. B. im Baugewerbe häufig vor, 
an gefährlichen Baustellen ohne entsprechendes Gerüst exponierten 
Arbeitern einen höheren Lohn zuzuerkennen". "Mit diesem 
Mittel", sagt der a. a. 0. citierte Österreichische Gewerbeinspek
tionsbericht von 1893 S. 364, "welches allerdings weniger Kosten 
verursacht, findet man, solange k ein Unfall geschieht, scheinbar 
das Auslangen, und wurde die von einzelnen Unternehmern (ge
übte) weitergehende Vorsicht, welche sich in der Herstellung 
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zweckentsprechender Gerüste äufserte, von anderen Unternehmern 

noch verspottet". 

254 (zu S. 86). Loewenfeld in Brauns Archiv f. soziale Ge
setzgebung III S. 398-403: "Es widerspricht der Menschlichkeit 
und den guten Sitten, aus Gründen des pekuniären Vorteils 
einen Menschen in einer sein Leben und seine Gesundheit ge
fährdenden Lage wider seinen Willen f es tz u halten, auch 
wenn er sich ursprünglich freiwillig in die Gefahr begeben hat." 
Jedoch kann wohl im Hinblick auf B.G.B. Einf.Ges. Art.,_ 32 
Satz 2 gesagt werden, dafs die in Rede stehende Kündigungs
schranke der Gewerbeordnung § 124 Ziff. 5 unter der Herrschaft 
des B.G.B. wegfällt, insofern dem gefährdeten Arbeiter nach der 
Analogie von B.G.B. § 544 der Rücktritt des § 626 freistehen 
mufs, auch wenn er die Gefahr bei Eingebung des Vertrags er
kannte. Zum citierten § 626 (§ 565 Abs. 1 des 2. Entwurfs), vgl. 
Lotmar in Brauns Arch. f. soz. Gesetzgebung VIII S. 52-54. 

255 (zu S. 8 ). Die Gültigkeit einer Konventionalstrafe auf 
den Fall, dafs der Promittent nicht in gewisser Art testiert, 
nimmt an das Reichsgericht bei Seuffert, Arch. XLIII, 277. Nach 
Seuffert, Archiv XII, 274, besteht die römische Freiheit der Ehe
scheidung nicht mehr, daher sei eine Konventionalstrafe für den 
Fall der vom Promittenten verschuldeten Herbeiführung der Ehe
scheidung nicht contra bonos mo;es und sei gültig. - Unmora
lisch, ja strafbar war bei den Römern das pactum, durch das 
sich der Ehebrecher vom gekränkten Ehemann loskauft (z. B. 
4 p D 12, 5. Anm. 153). Nach Seuffert, Archiv III, 20 ist es nicht 
unmoralisch und nicht ungültig, "wenn sich der beleidigte Ehe
gatte nach begangener That und nach Aufhebung des ehebreche
rischen Verhältnisses, wegen der ihm widerfahrenen Rechtskrän
kung vom Ehebrecher eine Geldsumme zahlen oder verspr echen 
und sich dadurch von gerichtlichen Schritten wegen des Ehebrue.hs 
abhalten läfst". Dagegen Seuffert, Archiv Vlli, 119, dafür Seuf
fert, Archiv X, 146. XVI, 28. - Verträge über das Vermögen 
eines lebenden Dritten ohne dessen Konsens sind nach römischem 
Recht als contra bonos mores nichtig (Anm, 139-141). Hingegen 
stimmen für ihre Gültigkeit (namentlich wenn der Dritte ver
schollen oder dispositionsunfähig ist) Seuffert, Arch. I, 252. XIII, 
44. XIV, 216. XXXVIII, 37; für ihre Ungültigkeit Seuffert, 
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Arch. II, 313. VIII, 153. XIII, 151. XXXVI, 135. XXXVII, 44. 
XLI, 264. Auch die Litteratur ist geteilter Meinung, die Mehr
heit ist für Ungültigkeit, und diese statuiert das B.G.B. ~ 312.
V gl. auch noch Kohl er, Arch. f. bürg. R echt V S. 170 Anm. 7 
und Duncker, Arch. f. civ. Prax. Bd. 21 S. 226, wonach Pothier 
für das Verbot älterer Partikulargesetze, das Leben eines Men
schen zu versichern, als Grund angiebt. »dafs es gegen die guten 
Sitten sei, das Leben eines freien Menschen zu Geld anzu
schlagen". Nach heutiger Moral kann der Abschlufs eines Lebens
versicherungsvertrags geboten sein. 

256 (zu S. 88). Seuffert, Archiv XXXVII, 44 al. 5. XLI, 
262 al. 2 g. E., vgl. auch Ravit, Arch. f. civ. Prax. Bd. 58 S. 68 vv. 
"Dies mufs jedoch u. s. w." und Bekker, ßystem II 8. 353 zu 
II, a. 

257 (zu S. 88). Gegen ihre absolute d. h. immer und .überall 
zutreffende Gültigkeit G. Hartmann, Leibniz als Jurist und Rechts
philosoph S. 93. Beispiel ihrer Nichtanwendung bei Köppen, 
Lehrbuch des heut. röm. Erbrechts S. 428 Anm. 3 : »In c. 10 pr. 
§ 1 0. h. t. (6, 22) b estimmte J ustinian: 1. Der Taubstumm
Geborene ist testierunfäbig; 2 .... Die erste Vorschrift beruht 
auf der Annahme, dafs ein Taubstumm-Geborener weder schreiben 
noch artikuliert sprechen lernen könne; sie cessiert deshalb heute, 
nicht blofs, wenn er durch Unterricht der Sprache mächtig ge
worden, sondern auch, wenn er nur schreibensfähig ist . .. " 

258 (zu 8. 89). Wo dagegen das römische Recht einen Vertrag 
für ungültig erklärt, nicht als contra bonos moresgehenden -wie 
den Spielvertrag um Geld (Anm. 99) - obwohl vielleicht aus 
Gründen der Moral, da müfste selbst nach Wegfall dieser ratio 
die Ungültigkeit aufrecht bleiben, bis sie durch eine Rechts
quelle abgeschafft worden ist. 

259 (zu S. 89). Dagegen Duncker, Arch. f. civ. Prax. XXI 
S. 2251226: "Die Entscheidung der Frage, ob etwas gegen die 
guten Sitten sei, ist nicht abhängig von den Ansichten, welche 
bei einem gewissen Volke, zu einer bestimmten Zeit, über diesen 
Gegenstand herrschen, sondern richtet sich nach den unwandel
baren Grundsätzen einer vernünftigen Moral." Dafs es solche 
Grundsätze gebe, hätte schon 1838 nicht mehr angenommen wer
den sollen. 
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260 (zu S. 90). V gl. Zitelmann, Irrtum und Rechtsgeschäft 
8. 18. 22. - Bei der faktischen Frage, ob von den Voraus
setzungen der interdictio prodigi die Verschwendungssucht vor
handen sei, ist nicht die r ö m i sehe w·irtschaftsmoral, sondern 
die heutige mafsgebend, und zwar die der Klasse, des Kreises, 
dem der zu Interdicierende angehört. V gl. ferner Dernburg, 

Pand. III § 49 Anm. 

261 (zu S. 90). Schon Ravit, Arch. f. civ. Prax. Bd. 58 S. 68 
hat bemerkt: "Dagegen hat die Frage, ob in concreto eine Un
sittlichkeit vorliegt odtlr nicht, an sich keinen juristischen Cha
rakter, sondern ist eine quaestio facti ... " Die Worte »an sich" 
hätten wegbleiben können. Seuffert, Archiv LI, 102 a. E. (" That

frageu). 

262 (zu S. 90). Im Urteil bei Seuffert, Archiv XLIX, 240 
heifst es: "Wird hienach der Vertrag zwischen den Parteien ge
würdigt, was nicht ohne rechtliche Reflexionen über das, was 
unter den Anforderungen der guten Sitte zu verstehen sei, ge
schehen kann ..• " Allein "rechtliche Reflexionen" können niemals 
über Moralforderungen belehren. Im nämlichen Urteil werden 
weiterhin "gute 8itte" und "Rechtsbewufstsein der beteiligten 
Kreise" als gleichbedeutend behandelt, da doch Rechtsbewufst
sein nur Recht oder Rechtliches, nicht Moral oder Moralisches 

zum Gegenstand hat. 

263 (zu S. 91). Es ist danach unzutreffend, wenn oberst
richterliche Urteile (z. B. Entscheidungen des Reichsgerichts II 
S. 121, IV S. 126 und Senffert, Archiv XLIV, 13) vom Berufungs
richter aussagen, er sei von "rechts irrtümlichen" Anschauungen 
nicht beeinflufstworden, habe keinen "Rechtsirrtum" begangen. 

264 (zu S. 91). C.P.O. §§ 511. 512. Planck, Lehrb. des 
deutschen Civilprozefsrechts II S. 516-519: "Eine Revision also, 
die auf etwas anderes, sei es auf die ohne Verletzung von Rechts
normen begangene fehlerhafte Würdigung von Thatsachen ~.der 
auf die Verletzung einer nicht revisibelen Rechtsnorm gestutzt 
wird ist formell unzulässig. Nicht blofs die Begründung ist un-

' zulässig, sondern die Revision." 

265 (zu s. 91). Mit der Rtlchtsfrage allein befassen sich die 
Entscheidungen des Reichsgerichts bei Seufl'ert, Arch. XLIX, 238, 
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Bolze, Praxis des R.G. VIII Nr. 359, indem sie verneinen, dafs 
es in den gegebenen Fällen auf die Moralität von Beweggründen 
und Zwecken ankomme. Das Urteil des Obersten L.G. für Bayern 
bei Seuffert, Arch. LI, 259 erörtert ebenso nur die Rechtsfrage; 
das Urteil Nr. 101 nimmt beide Fragen in Betracht, die Rechts
frage, ob ein Kauf wegen Wertmirsverhältnisses von Gegenstand 
und Preis turpis sein könne, und die Moralfrage ("die That
fra.ge"), ob der gegebene in diesem Sinne turpis sei, bleibt aber 
richtig bei der thatsächlichen Feststellung des Berufungsrichters, 
der die turpitudo nach den Umständen verneint hatte. Unrichtig 
war es hingegen, dafs das nämliche Gericht (Seuffert, Arch. XLIX, 
240) die Frage entschied, ob eine Konkurrenzklausel nach dem 
Mafse, in dem sie den aus dem Geschäft ausgetretenen Gehülfen 
beschränkte, gegen die gute Sitte verstofse, denn dies war mora
lische Würdigung, thatsächliche Feststellung. Ebenso halten wir 
es nicht für richtig, wenn das Reichsgericht in seinen Entschei
dungen, XVIIL S. 222/223, nach den faktischen Umständen einem 
pactum de non licitando die Eigenschaft eines turpe fl.bspricht, 
indem sich hierbei das Revisionsgericht mit einer ihm nicht unter
stehenden Frage befafst. 

266 (zu S. 92). Die gegenwärtige, vorausgesetzt, dafs er Ver
träge seiner:Gegenwart zu beurteilen hat. Es ist nach der Moral 
seiner Zeit, dafs Jhering, Kampf ums Recht S. 65, Shylocks 
Schein für nichtig erklärt wegen Unsittlichkeit. Richtiger be
urteilt diesen Schein aus der Vergangenheit Kohler, Shakespeare 
s. 72. 73. 

267 (zu S. 93). Nietzsche, Jenseits von Gut und Böse, und 
Zur Genealogie der Moral, Werke VII passim, z. B. S. 127, 130. 
132-139. 185. 237-243. "Keins von allen diesen schwerfälligen, 
im Gewissen beunruhigten Heerdentieren (die die Sache des Egois
mus als Sache der allgemeinen Wohlfahrt zu führen unter
nehmen -) will etwas davon wissen und riechen, dafs die "allge
meine 'Vohlfahrt" kein Ideal, kein )/;iel, kein irgendwie fafsbarer 
Begriff, sondern nur ein Brechmittel ist, - dafs, was dem einen 
billig ist, durchaus noch nicht dem andern billig sein kann, dafs 
die Forderung einer Moral für alle die Beeinträchtigung gerade 
der höheren Menschen ist, kurz, dafs es eine Rangordnung 
zwischen Mensch und Mensch, folglich auch zwischen Moral und 
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~Ioral giebt." ~Iit weniger Witz und gleichem Behagen bekämpft 
.,die von der Menge offiziell anerkannte Moral", die "immer um 
ein Beträchtliches hinter dem thatsächlichen moralischen Bewufst
sein, wenigstens der geistig Selbständigen zurückbleibt", R. Hirsch
berg, Das Recht zu sündigen (1896). Plumper, rein anarchistisch, 
aber populärer gefafst und ohne Nietzsches litterarisches Pracht
gewand ist .die Moral der Wurstigkeit", für welche Propaganda 
machen die "Beiträge zu einem neuen Sitten-Codex von Epiktet 

dem Zweiten" (1895). 

268 (zu S. 94). V gl. Pollock, Principles of Contract (4. ed.) 

p. 261. 
269 (zu S. 95). Vgl. Nordau, Conventionelle Lügen S. 417 fg. 

Hilty, Glück I S. 26 Anm. 1. 

270 (zu S. 95). Schon Justus Möser, Patriotische Phantasien 
(17 6) IV S. 117 hat eine Lanze eingelegt für die "edle Leiden
schaft des Menschen, dafs er für dasjenige, was ihm seiner Mei
nung nach zukömmt, Gut und Blut aufsetzet, und sich gegen 
alles, was ihn seiner Einsiebt nach, unterdrücken will, aus allen 
Kräften wehret". Anders als Jhering meint Ulpian (4 § 1 D 4, 7): 
haec verecunda cogitatio eius, qui lites exsecratur, non est 
v i tu p er an da. Ist der Kampf ums Recht ein Moralgebot, so 
läuft der Vergleich , der diesem Kampf vorbeugen oder ihn ab
schneiden soll, Gefahr, zum unmoralischen Vertrag zu werden. 
Allein es hat Boas, Der Kampf ums Recht ein Pflichtgebot? (1876) 
mit triftigen Gründen gegen Jhering geltend gemacht, dafs dieser 
mit vielem Aufwand namens der Moral nur verlangt, wozu den 
Berechtigten in den meisten Fällen schon die N~tur, sein Sel~st
erhaltungstrieb, drängt, dafs von einer allgememen MoralpfllCht 
des Rechtsverletzten, zu prozefsieren, nicht die Rede sein könne. 

Dernburg, Pand. I § 21 Anm. 5. 

271 (zu s. 95). V gl. Cic. in Anm. 23. Seneca.' de benef. _III• 
16, 1: pudorem enim rei tollet multitudo peccantmm et desmet 
esse probri loco commune maledictum. Ep. 4, 11, 6: ~st consummata 
infelicitas, ubi turpia non solum delectant, sed ~t~am placent, et 
desil>it esse remedio locus, ubi quae fuerant vttia; mores. sunt. 

S ff t A h . XIII 14 (unten) XLIX 240 ("derartig oft Wieder-
eu e1· , rc 1 v , · ' . 

kehrende Erscheinung im heutigen Geschäftsleben, _dafs SI: an 
sich betrachtet unmöglich als der guten Sitte ... Widerstreitend 

13 
Lotmar, Der unmora.l. Vertrag. 
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angesehen werden können"). Nr. 83: Jedenfalls aber kann eine 
etwaige in diesem Punkt laxe Moral nicht den Mafsstab abgeben, 
wonach der Richter zu beurteilen hat, ob ein Vertrag als gegen 
die guten Sitten verstofsend ungültig sei"). Teifen (Anm. 253) 
S. 123: "in der kapitalistischen Gesellschaft, wo Millionen Men
schen an Überanstrengung und Unterernährung hinsiechen müssen, 
kann von einer allgerneinen Anerkennung dieses Grundsatzes 
(der Sicherung der Person) in der Praxis k eine Rede sein". 

272 (zu S. 96). Knapp, Rechtsphilosophie S. 165/166: "Dars 
das Enthalten oder Suchen von Duell oder Prügelei, von Spiel 
und Trunk, von Herzens- und Ehebruch, von Sparen oder von 
Schuldenrnachen, nicht blofs entgegengesetzt geübt, sondern auch 
durch grade entgegengesetzte sittliche R eaktionen vor- oder rück
getrieben wird, je nachdem man einen Junker der Parade oder 
Wissenschaft, oder aber einen Buchhalter , oder- was di e einzige 
Erfüllung des allgemeinen Katechismus ist - eine alte Jungfer 
in Beobachtung und Beirat zieht -." 

273 (zu S. 96). Jhering, Kampf ums R echt S. 36-38; jedoch 
stellt Jhering, Zweck im Recht II 2 S. 265. ·266 das Dasein von 
Standesmoral in Abrede. -Die Erhebungen, welche die deutschen 
Sittlichkeitsvereine über "die geschlechtlich-sittlichen Y erhältnisse 
der evangelischen Landbewohner im deutschen R eiche'· in den 
letzten Jahren gemacht und deren Ergebnisse sie veröffentlicht 
haben, deuten auf eine in den untersuchten Kreisen geltende, 
von der Lebensweise bestimmte Moral, w elche nicht eine gemein
deutsche ist. - Ein das B estehende beleuchtend es Postulat spricht 

aus: "Il n'y a pas deux morales, l'une a d'usage de l'homme 
~t l'autl·e a l'usage. d e la femme, dans le domaine des rapports 
mter.sexuels, ce qm est p ermis ou interdit a l 'un doit l'etre 
par~Il~ement a l'autre": Bridel, L es deux morales in Questions 
fer~n~Istes (1896) P· 13. 18. - Was nicht blofs Marx und die 
Seimgen gelehrt haben, sondern auch z. B. \Vundt an vielen 

~teile~ s~in~r Ethik zeigt (z. B. S. 238-240. 251. 252), dafs näm
hc~ dlß sittlichen Ansichten von der wirtschaftlich en B eschaffen
h~It u~d der Produktionsweise d er G esellsch aften abhängen, das 
gilt mcht blofs für die Geschichte, d. h. die sich in der Zeit 
folgenden Völker, sondern auch für die verschiedenen gleichzeitig 
lebenden Klassen einer Gesellschaft. Engels, Dührings Um-
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\\·älzung der \Vis~enschaft S. 71-73: "Eine über den Klassen
gegen. ätzen und über der Erinnerung an sie steh ende, wirklich 
menschliehe Moral wird erst möglich auf einer Gesellschaftsstufe, 
die den Klassengegensatz nicht nur überwunden, sondern auch 
fiir die Praxis des L eben vergessen bat." Gizycki, Vorlesungen 
über sociale Ethik (1 95) S. 1. 2: "In den Moralanschauungen, 
welche gegenwärtig in den civilisierten Gesellschaften herrschen, 
wird gar oft nur da~ Wohl der eigenen Klassengenossen berück
sichtigt, untl das Resultat ist daher eine Klassenmoral." Die 
nach Klassen divergirende 1\Ioral birgt Konflikte, die zu dichte
rischer Behandlung auffordern. Aus neuerer Zeit gehören dahin 
die Dramen ,Die Ehre" und "Heimat'· von Sudermann. 

274 (zu S. 97). Nach Planck, L ehrb. d. deut. Civilpr. II 

~- 269. 2/U würtle der ~loralexperte wohl a ls "Zeuge und urteilender 
"achverständiger zugleich'" zu betrachten sein. Ersteres, weil er 
die \Y ahrnehmungen, die er als Grundlage seines Moralurteils 
über den Yorlieo-enden Yertrag benutzt, zufällig in der Yergangen

heit bereits gemacht hat; z . B. die '" ahrnehmung, daJs ein 
Handel wie der Yorliegende verheimlicht oder verabscheut zu 
werden pflegt. Letzteres, weil er aussagt iiber "Material, welches 
ihm im Prozers selbst vom Richter zum Zweck der Beobachtung 
tmt1 Prüfung und Vorbereitung seiner Aussage angewiesen wird". 

27-5 (zu S. 98). N ach H ellmann, L ebrb. d. deut. Civilpr./ 
. 561 geschieht die Zuzi~hung u~d Vernehmung von . Sachver

ständigen nicht, "wenn dte Parteibehauptungen notonsch oder 
zugestanden sind, auch nicht, wenn das Gericht selbst diejenig 
Fachkenntnis besitzt, die zur Beurteilung der Thatsachen not_\ 
wendig" ist. S. auch Planck a . a. 0. S. 268. 269. Der deutsche 
Ärztetag hat am 27. Juni d. J. einstimmig beschlossen, dafs die 
Abgabe ärztlicher Gutachten über Handel sartikel, wie kosmetische, 
diätetische Erzeugnisse u. dgl., soweit sie d er gewinnsüchtigen 
Reklame dient, "der Ehre des ärztlichen Standes widerstrebt". 
Eine solche Einzelheit der Moral kann sehr wohl einem Richter 

unbekannt sein. 

276 (zu S. 98). "Wenn der grörste Teil der h euti ge n Ju
risten schon jetzt aus d em kleinen Kreise der sog. h öher en Stände 
stammt, ... . so ist es dringend geboten, organische Veranstal-

13* 
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tungen zu treffen, welche auch den Armen und Niedriggeborenen 
den Zutritt zum Studium im allgemeinen nnd zum Richteramt im 
besonderen erleichtert, wenn nicht die Entscheidung streitiger 
Rechtsfragen und damit oft genug das Urteil über sociale Gegen
sätze ganz einseitig den höheren Ständen überlassen werden soll": 

Huckert in Sociale Praxis, V. Jahrg. Sp. 968. 

277 (zu S. 98). Auf diese vertrauen und verweisen die Mo
tive zum B.G.B. I S. 211/212. Aber dafs einer gewissenhaft ist, 
d. h. in ihm der Gewissenszwang prompt funktioniert, ist mit 
jedem Moralinhalt, auch mit der borniertesten Standes- oder 
Klassenmoral vereinbar. - Hölder, Arch. f. civ. Pr. Bd. 73 S. 102 
unten, meint, dafs der Richter "weder seine eigene Auffassung. 
wenn sie der herrschenden widerspricht, als marsgebend zu be-

\ 

handeln berechtigt ist, noch die herrschende Auffassung, wenn 
ihr sein Gewissen widerspricht, als mafsgebend zu behandeln 
verpflichtet ist". Mit dem Ersteren einverstanden, wüfsten wir 
dagegen nicht, was den Richter rechtlich der Pflicht entledigt 
sein Urteil einer erkannten Thatsache gemä[s zu fällen, und 
suchten S. 92--94 geltend zu machen, da[s auf des Richters 

' Billigung der herrschenden Moral nichts ankommt. 

278 (zu S. 99). Unter diesen kann man nicht den Mangel 
eines Moralcodex oder der Kodifiziertheit der Moral im Gegensatz 
.zum Recht hervorheben. Denn einmal ist auch dem Recht 
die Kodifizierung nicht wesentlich und namentlich dem Gewohn
heitsrecht ist sie oft oder grofsenteils nicht zu teil geworden. 
Und Jerner besteht auch die Moral keineswegs ausschliefslieh in 
der Ubung, indem nicht wenige Teile oder Sätze der Moral, auch 
solche, die nicht ins Recht recipiert sind oder rechtlich sanktio
niert sind, schriftliche Befestigung oder Buchung erfahren haben. 
Derartige schriftliche Erkenntnisquellen der Moral haben teils ein 
mehr als privates Ansehen, eiue Art offiziellen Charakters, indem 
sie vielen als verbindlich erscheinen, wie Religionsbücher und 
Moralkatechismen. Teils haben sie nur das Gewicht, das ihnen 
die Urheber kraft ihrer moralischen Persönlichkeit oder ihrer Er
fahrung in Moraldingen zu verleihen vermögen. 

279 (zu S. 99). S. die in Anm. 205. 206. 223. 225. 235. 255 
direkt oder mittelbar citierten Urteile. 

197 

2 0 (zu S. 99). "Wenn z. B. das Gesetz die Hand! ungen, 
welche den guten Sitten widersprechen, von den Vertragsgegen
ständen ... ausschliefst, so beruft es sich mit diesen einfachen 
'\orten auf Regelsysteme, die verwickelter als das ganze 
Gesetzbuch .. " Knapp, Rechtsphilosophie S. 227. 

2 1 (zu S. 100). Dies scheint geschehen zu sein im preufsi
schcn A.L.R., wo der Bestimmung in Teil I, 4 § 7, dafs nie
mand durch '\illenserklärungen verpflichtet oder berechtigt wer
den kann zu "Handlungen, welche die Ehrbarkeit beleidigen", in 
den §§ , 10, 11, 13 Bestimmungen folgen, die Thatbeständen 
gelten, welche wohl auch von § 7 getroffen werden. Ebenso 
folgt im Österreichischen B.G.B. der Bestimmung des § 878, dafs 
wa~ unerlaubt ist, nicht Gegenstand eines gültigen Vertrags sein 
könne, in 79 mit der Anknüpfung "insbesondere" die Aufzäh
lung mehrerer Verträge, die ungültig sein sollen, die als Species 
des wegen Unerlaubtheit des Gegenstandes generell für ungültig 
erklärten Vertrages dargestellt sind, und von denen auch ohne
dies mehrere so behandelt werden würden. Gerade so steht es 
beim deutschen B.G.B. § 138, wo dem ersten Absatz, der allge
mein die Nichtigkeit des gegen die guten Sitten verstorsenden 
Rechtsgeschäfts verordnet, im zweiten eine durch "insbesondere" 
als Art gekenn.zeichnete Art des unmoralischen Geschäfts folgt 
(oben S. 70). Der im Text angegebene 8achverhalt, dafs nämlich 
der Gesetzgeber einzelne Vertragsarten als unmoralische heraus
greife und wegen dieser Eigenschaft für ungültig erkläre, tritt 
in den angeführten Beispielen darin hervor, dafs der generellen 
Reprobation unmittelbar specielle folgen, deren Angabe über
dies (im österreicbiscben und deutseben B.G.B.) durch "insbeson
dere" eingeleitet ist. Es ist nun denkbar, dafs der Gesetzgeber 
noch in anderen Verträgen, die er für ungültig erklärte, unmora
lische Verträge erblickte, z. B . B.G.B. § 544 a. E. § 619. § 656 
und vgl. Anm. 215. 228. Aber wenn er dies nicht im Gesetz selbst 
zum Ausdruck gebracht hat, so sind wir nicht autorisiert, solche 
Verträge als unmoralische zu betrachten. Für das praktische 
Ergebnis oder die Wirkung solcher Bestimmungen ist dies gleich
gültig, nicht dagegen auch, welche ratio, ·welches Motiv ihnen zu 

Grunde liegt. 
282 (zu S. 100). Eine praktische Folge solcher Gesetzgebung 

ist bei der zweiten Beratung des B.G.B. in der Reichstagssitzung 
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vom 22. Juni d. J. durch einen socialdemokratischen Abgeordneten 
angedeutet worden. Nach einem von seiner Partei gestellten 
Antrag sollten beim Dienstvertrag Vereinbarungen ungültig sein, 
die zum Gegenstand des Vertrags Arbeitsleistungen machen, die 
gegen die guten Sitten verstofsen, und dem waren "insbesondere" 
beigefügt Vereinbarungen, durch welche Arbeitern die Verpflich
tung auferlegt wird, gewissen Vereinen nicht anzugehören. Diese 
Hervorhebung begründete der Redner damit, dafs seine Partei 
"nicht auf die Anschauung eines königl. preufsischen Amtsrichters 
über die guten t:litten vertrauen" könne. 

283 (zu S. 103). ·wie etwa das nordgermanische nach Amira, 
Nordgerman. Obligationenrecht Bd. I §52 Nr. II und Bd. II § 39 
Nr. II, wo unter den wegen ihres Inhalts unerlaubten oder den 
verbotswidrigen Verträgen nur gegen einen verbietenden Rechts
satz verstorsende vorkommen. Der Verkauf einer erwarteten Erb
schaft (a. a. 0. II S. 380) und die Bestechung eines Gutsverwal
ters zum Verpachten eines Grundstücks seines Herrn (a. a. 0. Il 
S. 381. 938) würden bei den Römern pacta turpia sein. 

284 (zu S. 104). Knapp, System der Rechtsphilosophie § 133 
S. 192. \Vegen des Buches und seines Verfassers s. die Notizen 
bei Lotmar, Vom Rechte, das mit uns geboren ist. Die Gerech
tigkeit. Zwei Vorträge (1893) S. 43. 44, wo nachzutragen wäre 
die Anzeige von Warnkönig in Sohletters Jahrbüchern VII, 
196-200. 

285 (zu S. 104). Einstimmend Merkel, Jur. Encyklopädie 
§ 47 Anm. und Wundt, Ethik 2 S. 591 al. 

Pierer'sche Hofbuchdruckerei Stephan Geibel & Co. in Altenhurg. 
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