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??? Gegenstand dieser Schrift ist dio sogenannte causa der obliga-torischen Vertr?¤ge. Sie beschr?¤nkt sicli im wesentlichen auf eineDarstellung des in Bezug auf die causa in den Niederlanden geUtenden Rechts. Dasselbe Iteclit jedocli hat fr??her zu verschiedenenZeiten in einem grossen Teil Europas gegolten; unsre Ergebnissek??nnen daher auch zum Verst?¤ndnis des heutigen Hechts andrerL?¤nder beitragen. Das B. W., eine Bearbeitung des Code Napol?Šon,enth?¤lt, wie dieser, ??ber die causa kaum mehr als die Bestimmung,dass, soll aus einem Vertrage eine Obligation entstolion, eineoorzaak, und zwar eine erlaubte oorzaak, vorhanden sein muss.Es hat ausserdem, darin abweichend vom Code Napol?Šon, ausserZweifel gestellt, dass derjenige, der sich auf das Bestehen derObligation beruft, das Vorhandensein einer oprzaak beweisen muss.Bei der Auslegung diosor Bestimmungen kann es sich bloss darumhandeln, welche Ikdeutung in der ersten Hiilft?? des neunzehntenJahrhunderts das Wort oorzaak Hatto in diesem

Zusammenhang;m. a. W. was im fr??hem franz??sischen und niederl?¤ndischen Rechtdio Regel bedeutete, dass aus einem Vertrage eine Obligation nurentstehen kann, wenn eine oorzaak, cause, causn, vorhanden ist.Um auf diese Frage eino Antwort zu finden, hat man zu untersuchen,wio dio Regel angewandt wnrdo. Auf diesem Wego sind wir zueinem Ergebnis gelangt, das von den, freilich unter sich nichtweniger verschiedenen, Ansichten fast s??mmtlicher Schriftsteller



??? VI erheblich abweicht. Ein Teil dieses Ergebnisses, die Bedeutung dercausa f??r die Wirksamkeit des Vertrages, findet sich bei Naber(Hand. d. Xed. Jur. Ver. 1889 I. S. 34 f.), der jedoch erkl?¤rt, eineDefinition der causa k??nne nicht gegeben werden, und der Richterd??rfe als eine causa betrachten, was er wolle. Die Praxis dagegenist sich bis in die letzten Jahre mehr oder weniger der fr??hernBedeutung des causa-erfordemisses bewusst geblieben; vielleichtdie ilehrzahl der richterlichen Entscheidungen seit 1838 (Jahr derEinf??hrung der niederl?¤ndischen Gresetzb??cher) ist nur vom Stand-punkt der hier vertretenen AufFa^nng zu erkl?¤ren. Dieselbe sollhier nicht verteidigt werden, sondern nur auseinandergesetzt.Was hier gegeben wird, hat also nur die Bedeutung einer Hy-pothese. Der Beweis f??r ihre Richtigkeit soll in einer sp?¤temArbeit versacht werden, welche die Geschichte dieses merk-w??rdigen Instituts behandeln wird. Vielleicht wird diese Schriftauch andre veranlassen, bei der Sammlung des dazu

erforderlichenMaterials beh??lflich zu sein. Der vorl?¤ufige Beweis f??r die Rich-tigkeit unsrer Hypothese soll darin liegen, dass sio gewisse all-gemein bekannte Erscheinungen erkl?¤rt. Allgemein bekannte,aber bisher wenig beachtete Erscheinungen; Anwendungen derRegel in einzelnen F?¤llen, und die dabei gebrauchte Terminologie;Ausspr??che und Entscheidungen, die in der Regel ohne weiteresals unrichtig zur??ckgewiesen werden. Sie soll z. B. erkl?¤ren,weshalb die causa im niederl?¤ndischen Recht oorzaak genanntwird; weshalb die ?¤ltern Schriftstoller das nndum pactum, vondem im fr. 7 Â§ 4 D, 2, 14 die Rede ist, als Vortrag ohne causaim heutigen Sinne anfTassten; weshalb sich immer wieder dieMeinung vorfindet, dass bei einer Schenkung keine causa vor-handen ist; besonders aber, weshalb schon im sechzehnten Jahr-hundert vom Pariser Parlament, und noch im neunzehnten vomH, R,, angenommen wurde, dass ein Schuldschein dio Existenzeiner causa beweist, wenn darin eino Schuld erw?¤hnt wird,nnd

weshalb auch die Worte â€žWert erhalten" die Existenz einercausa beweisen. Das schliesst jedoch nicht aus, dass in einzelnen



??? VII Punkten, namentlich auch was die Terminologie betrifft, von derherk??mmlichen Auffassung abgewichen ist. Die causa-lehre, welche hier dargestellt werden soll, l?¤sst sichzusammenfassen in dem Satze, dass ein formloser einseitiger Ver-trag nur dann eine Obligation erzeugt, wenn eine Schuld vor-handen ist. Das "Wort â€žSchuld" wurde zuerst von Brinz inAnspruch genommen als Name einer bestimmten Art oder einesbestimmten Stadiums der Obligation; dann von K.viiii von Amiua,in seiner Darstellung des altschwedischen Obligationenrechts, alsName eines von dem der Obligation (Haftung) verschiedenen Be-griffs. Des letztern vortreffliche Methode, an erster Stelle denSprachgebrauch zu untersuchen, l?¤sst sich auch auf das heutigeRecht anwenden; wir finden dabei, dass das Wort Schuld auchheutzutage nicht gleichbedeutend ist mit Obligation. Unbewusster-weise hat sich ein, freilich nicht ??berall folgerichtig durchge-f??hrter, jedoch dentlich erkennbarer, sprachlicher Unterschied bisauf unsre Zeit erhalten. Dieser

Sprachgebrauch ist indessen eindoppelter. Erstens worden h?¤ufig Obligationen als Schulden be-zeichnet, aber immer nur Obligationen einer bestimmten Art, dioim Folgenden â€žSchuldvorbindlichkeiten" genannt werden sollen.Versteht man in der oben gegebenen Regel, dass der einseitigeVertrag eine causa bat, wenn eino Schuld vorhanden ist, das"Wort Schuld in diesem Sinne, dann ist der Fehler nicht sehrgross. Verst?¤ndlich wird jcdoch dio Rogel erst, wenn man dabeidas Wort Schuld in jenem spezifischen Sinne versteht, der ge-h??rigen Orts (Â§ -1) n?¤her angedeutet werden soll. â€” Dass dasWort Schuld eine spezifische Bedeutung hat, namentlich auch inder Sprache unsrer Gesetze, zeigt sich nirgends deutlicher als beidor B??rgschaft; â€žder B??rge", sagt von Amiiia (NordgermanischesObligationenrecht 1. S. G94), â€žist der Typus der b 1 o s Haftcn-â€žden, nicht zugleich Schuldendon." Die Haftung dos B??rgen un-terscheidet sich nur wenig, mitunter ??berhaupt nicht, von derdes Schuldners. Dennoch wird vom B??rgen

niemals gesagt, dasÂ?er schulde, und wird er niemals Schuldner genannt, wo doch dio



??? Tin Worte schuldeischer nnd schuldenaar die einzig verf??gbaren sind,auch nm den, wem gehaftet wird, und den Haftenden anzudeuten.Besondres Gewicht legen wir darauf, dass der B??rge auch niemalsbekennt zu schulden, auch nicht wo er als Selbstschuldner haftet.Der debitor principalis wird abwechslend hoofdschuldenaar (Haupt-schuldner) oder kurzweg de schuldenaar genannt. Die Haftungdes B??rgen, welche nach der Hauptverbindlichkeit entstehen kann,und vor dieser untergehen, nnd auch anders geartet sein kann,ist notwendig eine andre verbintenis (Verbindlichkeit) als die desHauptschuldners; sonst h?¤tte auch das Wort hoofdverbintenis(Hauptverbindlichkeit) keinen Sinn. Sie ist eine Verbindlichkeitdes B??rgen. Dagegen ist immer nur von einer einzigen schulddie Ilede, und diese ist nicht seine Schuld, sondern die einesandern, des Hauptschuldners. Auch nach dem heutigen Sprach-gebrauch ist die B??rgschaft â€žHaftung f??r fremde Schuld" (vonAmira, I. S. 704). Dieser Sprachgebrauch is um so

bemerkens-werter, weil der Gedanke, dass der B??rge nicht verpflichtet w?¤rezu leisten, sondern nur dazu gezwungen werden k??nnte, voll-st?¤ndig in Vergessenheit geraten ist. Man sagt unbedenklich vomB??rgen, dass er leisten soll, wenn vom Schuldner keine Leistungzu erhalten ist. Wenn dennoch nicht vom B??rgen gesagt wird,dass er schuldet, so hat das einen andern Grund. Das Wortâ€žschulden" ist nach unsrer Ansicht heutzutage auch nicht gleich-bedeutend mit â€žsollen". Wir werden selbst?¤ndig versuchen, denBegriff der Schuld zu definieren; diese Definition soll nur f??r dasheutige Hecht gelten. Eine selbst?¤ndige Meinung soll hier namentlich ??ber dio Ent-stehung der Schuld entwickelt werden. Wie der Schuldbegriir diecausa erkl?¤rt, so erkl?¤rt dio causa, im Sinne, in welchem dasWort hier gebraucht wird, umgekehrt die Schuld. Es ist keinFehler, keine falsche ?œbersetzung des lateinischen Wortes, wenndie causa in Art. 1371 B.W. (Art. 1131 C. C.) oorraaA (Ursache)genannt wird. Nur ist es als eine freiere,

aber sprachlich nichtunrichtige, Redewendung zu betrachten, wenn von der oorzaak



??? IX der Obligation oder des Vertrages gesproclieu wird. Es ist dannder Umstand gemeint, oorzaak genannt, der f??r die Wirksamkeitdes Vertrages, d. h. die Begr??ndung der Obligation, eine gewisseBedeutung hat. Beide Wendungen sind daher auch als gleichbe-rechtigt zu betrachten, denn beide treffen nicht ganz das richtige.Die oorzaak ist weder die Ursache des Vertrages noch die derObligation in dem Sinne, dass sie den Vertrag oder die Obligationverursacht h?¤tte. Das, was die causa wirklich verursacht,dessen Ursache sie ist im gew??hnlichen Sinne, ist dio Schuld ; sieist, wie sie fr??her vorzugsweise genannt wurde, und auch jetztnoch von ?¤ltem Juristen genannt wird, schtUdoorzaak. Ein ein-seitiger Vertrag (Schuldversprechen) â€žhat eine causa" (im obenbezeichneten Sinne), wenn das Versprochene geschuldet wurde;ebenso uneigentlich sagt man heutzutage, dio Schuld sei die causades Versprechens. In Wirklichkeit handelt es sich um die Thatsache,welche dio Schuld vonirsacht hat; es ist in einem Schuldscheineino

causa â€žausgedr??ckt", wenn daraus hervorgeht, wie die Schuld,welche die Abgabe des Schuldscheins veranlasst hat, entstandenist. â€” Umgekehrt entsteht dio Schuld immer aus oinor solchenoorzaak, niemals aus o i n o m Vortrag. Ist die in dieser Schrift behandelte Erscheinung als eino Anti-quit?¤t zu betrachten, die auch f??r dio Niederlande bald nur nochhistorische Bedeutung haben wird? Wir glauben es nicht. OhneZweifel muss die Beweislast anders geregelt worden. Die Pflichtdes Gl?¤ubigers, die E.\\i8tcnz einer cAusa zu beweisen, w??rde donVerkehr in seinem heutigen Umfang schlechthin unm??glich ma-chen, wenn nicht dor Beweis zu erbringen w?¤re durch dio Berufungauf ein dem Versprechen zugef??gtes (schriftliches) Anerkenntnis.Dieses giobt nur eine sehr geringe Garantie f??r die wirklicheExistenz einer causa Um so deutlicher tritt in andern F?¤llen dieUngerechtigkeit zum Vorschein, wenn eino Klage abgewiesenwerden muss, weil der Schuldschoin ein solches Anerkenntnisnicht enth?¤lt. Dennoch soll man nach

unsrer Ansicht das Prin-zip, dass ein Schuldversprechen nur dann bindend ist, wenn eino



??? X cansa vorhanden ist, wenn das Versprochene geschuldet wird, auf-recht erhalten, wenn auch mit der Massgahe, dass das Schuld-versprechen als bindend zu betrachten ist, so lange nicht dasFehlen der causa durch richterliches Erkenntnis festgestellt ist.Eine n?¤here Er??rterung dieser Materie de lege ferenda muss eben-falls f??r eine sp?¤tere Arbeit vorbehalten werden; es werden jedochschon hier in dieser Richtung einige Andeutungen gemacht.
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??? Â§ 1. Dio H?¤rtung, insbosondro dio pei-s??nlichoHaftung (Obligation). Haftung ist vorhanden, wo jemandem eine Befugnis ein-ger?¤umt ist, um ihm eine Leistung zu verschaffen; odergenauer, wo eine eonerete Rechtsnorm bestimmt, daaa jeman-dem eine Befugnis zusteht, zustehen wird, oder in gewissenF??llen zustehen wird, um ihm dio M??glichkeit zu verschaf-fen, zu bewirken, dass ihm eine gewisse Leistung gemachtwird. Dabei ist im Auge zu behalten, dass die Aus??bungeiner solchen Befugnis regolm?¤ssig nicht dazu f??hrt, dassdem Berechtigten geleistet wird, und sehr oft, namentlichim altern Recht, auch nicht dazu, dnss er ein ?„quivalentf??r dio Leistung erh?¤lt. Das macht aber die Definition nichtweniger richtig. Donken wir uns den hypothetischen Fall,dass jemand berechtigt ist, einen andern zu t??ten, wenn iluunicht eine gewisse Geldsumme gezahlt wird. Dadurch, dnsaer diesen andern t??tet, bekommt cr das Geld nicht; aberder Umstand, dass er ihn t??ten darf,

soll bewirken, undbewirkt auch thats?¤chlich, dass der andre zahlt, wenn ea ihmnur oinigermassen m??glich ist, oder sogar dnss ein andrerf??r ihn zahlt. Dasselbe gilt von der Schuhlhaft. Im neuernRecht wird dio Befugnis vorzugaweiae ao orteilt, dasa dorBerechtigte durch dio Aus??bung dersolbon dasjenige erh?¤lt, 1



??? was er erhalten haben w??rde, wenn ihm geleistet w?¤re,oder, wenn das nicht m??glich ist, ein ?„quivalent. Es istaber noch immer der Hauptzweck der Haftung, den Haf-tenden (bezw. den Eigent??mer der haftenden Sache) dazuzu bewegen, dass er freiwillig leistet. Eine solche Befugnis bezieht sich auf Personen oder aufSachen. Bezieht sie sich auf eine individuell bestimmteSache, ohne Unterschied wem diese geh??rt, dann liegtSachhaftung vor, welche nicht zum heutigen Obligationen-recht geh??rt; der Begriff der Haftung ist dem Sachenrechtund dem Obligationen recht gemeinschaftlich. Wir werdenuns im folgenden auf die obligationenrechtliclie, sogenanntepers??nliche, Haftung beschr?¤nken. Was die vertragsweiseGew?¤hrung einer Sachhaftung anbetrifft, gilt allerdings inBezug auf die causa dasselbe wie f??r die vertragsweiso?œbernahme einer pers??nlichen Haftung; dio Sachhaftunghat aber nach niederl?¤ndischem Rccht, ausser im Fall derRentensehuld (vgl. Art, 786 B. W.), das gleichzeitige Be-stehen einer

Obligation zur Voraussetzung. Die Befugnisse, welche dem Berechtigten zustehen, woeine pers??nliche Haftung, eine Obligation, vorhanden ist,bezogen sich urspr??nglich auf die Person (den K??rper) desHaftenden. Nach heutigem Recht giebt es deren mohrern,und auch bei verschiedenen Obligationen verschiedene; diomeisten aber beziehen sich nuf das Verm??gen des Haften-den, und dio bei weitem bedeutendste besteht wesentlichdarin, dass der Berechtigte den Verkauf von Bestandteilendieses Verm??gens bewirken, upd sieh dadurch dio Aus-zahlung einer Geldaummo verschaffen kann. Dor ninzigoRost der fr??hern k??rperlichen Haftung, dio Schuldhaft,verschwindet immer mehr, und hat nur noch den Zwcek,das Verm??gen des Haftenden zu orroichen; y schon nach



??? r??mischem Recht konnte, wenn ein andrer Zweck damitverfolgt wurde, dieser vom Haftenden immer dadurch ver-eitelt werden, dass er sein Verm??gen auslieferte. Wennman jetzt sagt, jemand hafte pers??nlich, so meint man, dasser mit seinem Verm??gen haftet, mit seinem eigenen odermit seinem ganzen Verm??gen. Diese Haftung wird aber auchdeshalb noch immer mit vollstem Recht als eine pers??nlichebezeichnet, im Gegensatz zur Sachhaftung, weil die letztere,wie gesagt, sich bezieht auf eine bestimmte Sache (oder einbestimmtes Verm??gcnsbestandteil), ohne Unterschied wemsie geh??rt, und dio pers??nliche Haftung auf die Bestandteiledes Verm??gens einer bestimmten Person. Haften mehrere Personen, dann sind ebonsovielo Haftun-gen vorhanden; dio sogenannten subjektiven Beziehungen,deren bei der Correalobligation nach der Tlioorie von KKLiiEUnnd RiniJENTHOi\'P eine ^yichrheit vorhanden sein soll, sindHaftungen, und werden hier daher Obligationen

gcnann^.Hat aber jemand das Recht der unmittelbaren Zwangsvoll-streckung in ein Verm??gen, das mehreren gemoinscliaftlichzukommt (Gescllschaftaverm??gen, Nachlass, oholicho G??ter-gcmcinscliaft), dann besteht insofern oino einzige Haftung;haften dio Inhaber dieses Verm??gens ausserdem noch per-s??nlich, dann sind neben der genannten noch obonBoviolobesondre Haftungen vorhanden; also giobt es z.B. boi einerofTcncn IlandolBgcscllacbaft mit zwei Geaollschaftorn f??r jedeSchuld drei Haftungen. Dio unmittolbaro Haftung des Go-aollschaftavorm??gcna, wio dio der ehelichen G??tergcmcinachaftund des Nachlnsaea, iat, soitdem dor Begriff der juriatiachonPoraon auf diesÂ? Filllo nicht mehr angewandt wird, nla be-sondres Reclitavorh?¤ltnis wenig bpachtet wordon, und entbehrtdaher oinor nigonon, paaaondon Conatruktion. Dio Haftung iat, wio in der oben gogobonen Dofinition



??? gesagt wurde, vorhanden, schon ehe der Berechtigte die inihr enthaltene Befugnis thats?¤chlich hat, wenn es feststeht,dass er sie hahen wird, oder in gewissen F?¤llen haben wird.In demselben Sinne gebraucht man das niederl. Wort ann-sprakelijkheid (etwa Verantwortlichkeit, eigentl. â€žAnsprech-barkeit"). Man sagt, jemand sei aansprakelijk (verantwort-lich, er hafte) f??r Schaden einer gewissen Art, ohne dassnoch von einem wirklich entstandenen Schaden die Redeist, und also zu einer Zeit, wo er noch thats?¤chlich nichtangesprochen oder zur Verantwortung gezogen werden kann,nur weil es feststeht, dass er wird angesprochen werdenk??nnen, wenn ein solcher Schade entsteht. Dasselbe wirdaber noch besser ausgedr??ckt durch das Wort Obligation,Verbindlichkeit, verbintenis. Wer haftet, ist verbunden, ge-bunden, ob-ligatus; gebunden ist jemand, wenn zu seinenLasten eine Norm gilt, ein vinculum juris, dio er nichtaufzuheben vermag. Man sagt auch von einer Sache, sie seiverbonden f??r eine Schuld. â€” Nicht

??berall, wo jemand indiesem Sinne haftet, pflegt man von einer schon vorhande-nen Obligation zu sprechen; jedenfalls dann nicht, wenn dioHaftung eine allgemeine und selbstverst?¤ndliche ist, z. B.bei der Haftung f??r jeden Schaden im allgemeinen, den maneinem andern eventuell unrechtm?¤ssigerwoise zuf??gen wird.Es entsteht dadurch ein eigent??mlicher Unterschied in derConstruktion wesentlich gleichartiger Verh?¤ltnisse. Wennjemand vortragswoise dio Verpflichtung ??bernimmt, einegewisse Handlung nicht vorzunehmen, ist nach der ??blichenAuffassung gleich anfangs eino Obligation vorhanden, undboBteht dio Leistung, dio Erf??llung dieser Verbindlichkeit,darin, dass die verbotene Handlung nicht vorgenommen wird.Handelt der Obligierte dem Vortrage zuwider, dann hat orden daraus entstehenden Schaden zu ersetzen, also eine



??? Geldsumme zu zahlen als Schadenersatz wegen Nichterf??l-lung. Ist dagegen eino Handlung gesetzlich verboten, dannentsteht eine Obligation erst, wenn dem Verbote zuwidergehandelt und Schade entstanden ist; die Erf??llung dieserVerbindlichkeit besteht in der Zahlung einer Geldsummeals Schadenersatz. Praktische Folgen hat dieser Unter-schied kaum. F??r den Begriff der Haftung ist es unerheblich, ob es dioPflicht des Haftenden ist, zu leisten. Dio Haftung ist indieser Beziehung zu vergleichen mit der Strafe. Wenn ein-mal feststeht, dass, wer stiehlt, gestraft wird, ist es in einemgewissen Sinne gleichg??ltig, ob stehlen verboten ist odernicht. Wenn abor auf eino llaudlung Strafe gestellt ist,Bchliesseu wir daraus, dass sie verboten ist. Und das istrichtig, denn der Zweck dor Strafbestimmung ist nicht, dassgestraft wird, sondern dass nicht gestohlen wird. Wennalso auf oino Handlung Strafe gestellt ist, geht daraus her-vor, dass der Gesetzgeber sie nicht gewollt hat; dio Straf-

bcstimnunig enth?¤lt daher implicito ein Vorbot. Auch dasgilt nun ebenfalls f??r die Haftung, wenigstens f??r dio per-s??nliche Haftung und f??r das heutige Rccht. Das Gesetzerteilt jenuiudem dio Befugnis, sich aus dem Verm??gen oinesandern oino Geldsumme zu vorachaffou, es soi denn, dasadiese Summo freiwillig gezahlt wird. Der Zweck einer sol-chen Bestimmung ist, dass freiwillig gezahlt wird, und nichtdass dio Zwangsvollstreckung stattfindet; bei andern Exo-kutionsmittoln ist das sogar noch deutlicher. Ea ist also, woeino pera??nliohe Haftung vorhanden ist, der Wunsch dcaGesotzgoborH, dass geleistet wird, und dio Bestimmung,welche sagt, dass junuuid haftet, enth?¤lt implicitu ein Leis-tungHgob??t. In diesem Sinno giebt es bei jeder pors??nlichonHaftung ??in Sollen oJor oiii k??nftiges Sjllcn oder ??inevon-



??? 6 tuelles Sollen. â€” Wenn also das Gesetz erkl?¤rt, dass jemandhaftet, muss angenommen werden, dass er (eventuell) leistensoll; thats?¤chlich sagen die Gesetze, wo bestimmt werdensoll, dass jemand liaftet, ebenso oft, dass er verpflichtet sei,zu leisten. Dass jemand zahlen soll, oder dass von ihm ge-fordert werden kann, ist heutzutage vollkommen gleichbe-deutend. Man sagt auch vom B??rgen, dass er zahlen soll,und nach dem soeben gesagten ist das nicht unrichtig. Verschie-dene Gesetzesvorschriften sagen vom B??rgen, er sei ver-pflichtet, zu leisten (z. B. Â§ 668, Entw. I. Los. des B. G. B.),und nicht selten wird auch wohl die B??rgschaft in derWeise ??bernommen, dass der B??rge, f??r den Fall, dass vomSchuldner keine Leistung zu erhalten ist, zu leisten ver-spricht. â€” Damit soll jedoch nicht gesagt werden, dass dioHaftung als eine Folge der Leistungspflicht zu betrachtenist. Wahrscheinlich hat man sich das Verh?¤ltnis nicht immerso zu denken, (und darin w??rde sich dann die Haftung vonder Strafe

unterscheiden), dass Zwang gegen den Haftendengerechtfertigt ist, weil\' er dadurch, dass er nicht leistet, seinePflicht verletzt. Vielleicht kann man z. B. vom B??rgensagen, dass Zwang gegen ihn erlaubt ist, nicht weil crunrechtm?¤ssig handelt, wenn or nicht zahlt, sondern weil erdem Gl?¤ubiger das Hecht einger?¤umt hat. Zwang gegen ihnanzuwenden, wenn nicht gezahlt wird. Solche Fragen k??nnenhier jedoch unentschieden bleiben; es handelto sich in die-som Â§ nur um dio Terminologie. Es mussto gerechtfertigtwerden, dass die Obligation als Haftung betrachtet wird,und trotzdem bei jeder Obligation gesprochen wird voneiner Loistungspflicht, von einem Sollen.



??? Â§ 2. Einteilung der Obligationen; Scluildvcrbindliclikeiiund Yerbindliclikcit auf C??egonleisiung. Dio Tradition und das B. W. vorlangon bei allen Vor-tr?¤gen olmo Ausnahme, sollen sie obligatorisch wirken, dasVurhandensein einer causa. In der Gestalt l?¤sst sich dieRegel nur aufrecht erhalten, wenn man unter causa in ver-schiedenen F?¤llen etwas sehr verschiedenes versteht. Es istdaher notwendig, zwischen den einzelueu Vertr?¤gen,, f??rwelche die in woitorm Sinne als causa bezoichnoten Um-st?¤nde nicht dieselbe Bedeutung haben k??nnen, zu unter-scheiden. Dazu haben wir uns jedoch vorher mit der Ein-teilung der Obligationen zu besch?¤ftigen. Es handelt sichImupte?¤chlich um die Obligationen aus gesensoitigon Vor-tr?¤gen. Auf den Begriff des gegenseitigen Vertrags selbstkonunt es dabei weniger an. !Man pflegt zu sagen, ein Ver-trag sei gegenseitig, wenn daraus auf beiden Seiten Ver-pflichtungen entstehen, â€žso dass jeder Teil zugleich Gl?¤ubi-ger und

Schuldner wird" (Deun??uug). Es ist wahrscheinlich,dass man iu der That, wo von gegenseitigen Vertr?¤gen ge-sprochen wird, etwas andres im Auge hat. Dazu soll nurbemerkt werden, dass Vortr?¤ge, welche regelm?¤ssig gegen-seitig sind in diesem Sinne (Kauf, ^ficto u. s. w.), auch soabgeschlossen werden k??nnen, diiss daraus (zun?¤chst) nur



??? 8 auf der einen Seite eine Verpflichtung entsteht. Dadurchaber verlieren dieselben in keiner Weise ihren sonstigenCharakter, und es ist bei keiner der f??r gegenseitige Ver-tr?¤ge geltenden Bestimmungen ein Grund vorhanden, sie insolchen F?¤llen nicht anzuwenden. Hier kommt es in ersterReihe nicht auf die Einteilung der Vertr?¤ge an, sondern aufdie der Obligationen; im n?¤chsten Â§ soll dann versuchtwerden, die Vertr?¤ge einzuteilen nach den aus ihnen ent-stehenden Obligationen. Zuerst k??nnen diejenigen Verbindlichkeiten ausgesondertwerden, bei denen die Leistung in einer pers??nlichen Be-m??hung (Aufsicht, Sorge ??berhaupt, Vertretung bei Rechts-gesch?¤ften u. s. w.) oder nur in einem Unterlassen besteht,uud aus diesem Grunde, ungenau ausgedr??ckt, den Leisten-den nichts kostet, â€” d. h. dass durch die unentgeltliche?œbernahme oder sonstige Entstehung der Verpflichtung, oinosolche Leistung zu machen, das Verm??gen des Obligicrtennicht verringert wird. In diesem Â§ ist fortan

ausschliesslichvon W e r 11 e i s t u n g e n die Rode. Verspricht nun jemand einem andern, ihm oino Wert-leistung zu machen, z. B. ihm ein Pferd zu liefern, dannist dio daraus entstehende Verpflichtung zun?¤chst danach zuunterscheiden, ob sio selbst?¤ndig ist, oder ob dio Lieferungstattfinden soll gegen Zahlung eines Preises, oder gegen einosonstige Leistung, dio dem Wort des Pferdes wenigstensungef?¤hr entspricht (Gegenleistung). Der Unterschied in dorverm??gensrechtlichen Bedeutung dieser beiden Vortr?¤ge undder aus ihnen entstehenden Verbindlichkeiten betr?¤gt eben-soviel wie dor volle Wert des Pferdes. Dio einfache (ein-seitige) Verpflichtung, einem andern oino Wertloistung zumachcn, soll hier, wegen ihres engen ZusammenhangH mitder Schuld, Schuld Verbindlichkeit genannt wer-



??? 9 den, vom Standpunkt des Berechtigten Schuld Forde-rung; dagegen wird die Verbindlichkeit, welche in n?¤herzu er??rternden Weise mit einer k??nftigen Gegenleistung inVerbindung steht, Verbindlichkeit (Forderung)auf Gegenleistung genannt. ?œber die Schuldverbindlichkoit, â€” die einfache Verpflich-tung, eine Leistung zu machen ohne weiteres, die Obligation,an welche man an erster Stelle denkt, wenn von einerObligation im allgemeinen die llodo ist, und wie sie z. B.nach r??mischem Hecht aus dor Stipulation entstand, â€” sollzun?¤chst nur bemerkt werden, dass sie nicht bloss auseinseitigen Vertr?¤gen (Versprechen) entsteht, sondern auchaus gegonsoitigen Vertr?¤gen nach von einer Seite erfolgterLeistung, und dass sie auch dio meisten Obligationen um-fasst, dio nicht aus einem Vortrag entstehen. Dass sie auchaus einem gegenseitigen Vortrag entstehen kann, bedarf derErl?¤uterung. Die in der Regel gegenseitigen Vertr?¤ge k??n-nen auch als sogenannte

Realvortr?¤go zu st?¤nde kommen.Es ist dann, wenn von dor einen Seite geleistet ist, dorandre Teil zur Gegenleistung (oder doch zur R??ckerstattungder crhaltenenon Leistung) verpflichtet; solange aber nochvon keiner Seite geleistet wurde, ist keiner verpflichtet, zuleisten, oder auch nur dio Leistung dos andern anzunehnuMi.Es ist von vornhorein klar, dass aus einem solchen Vortragnur von oinor Soito oino llauptvorbindlichkeit entstehenkiinn (otwaigo Nebonverbindlichkoiton kommen f??r dio hiorzu ontschoidendon Fragen nicht in Betracht), und die IFaupt-verbindlichkoit iat von dor aua einem in dor Regel einaeiti-gon Gesch?¤ft nicht woaontlich vorachicdon. So cntatand z. B.nach r??miachon Rocht aus einem Darlohn nur dio oinaoitigoVerpflichtung, das Erhaltono zur??ckzugeben. Aber auch auseinem Tauach z. B. ontataml, nachdem von dor einen Seite



??? 10 geleistet war, nur eine einseitige Verpflichtung, es m??chtenun die sein, die versprochene Sache zu liefern, oder die,die erhaltene zur??ckzugehen ; es hatte nur noch eine Leistungstattzufinden, und damit war das ganze Gesch?¤ft erledigt. â€”Nun sind aus einem gegenseitigen Vertrag im heutigen Sinnein der Hegel die Vertragschliessenden schon verbunden vomAugenblick des Vertragsschlusses an, ehe noch eino Leis-tung stattgefunden hat; die schon vorher auf beiden Seitenbestehende Verpflichtung kann im allgemeinen bezeichnetwerden als die Verpflichtung zum Austausch von Leistungund Gegenleistung mitzuwirken. Dadurch aber, dass einosolche Verpflichtung in einem fr??hern Stadium des Gesch?¤ftsbeatandon hat, wird in dieser Dinsicht das Wesen der nachvon einer Seite geschehener Leistung auf der andern Seitebestehenden Verpflichtung zur Gegenleistung nicht ber??hrt.Es hat auch in diesem Fall nunmehr nur noch eino Leistungstattzufinden, damit das ganze Gesch?¤ft erledigt sei. Vomhier

eingenommenen Gesichtspunkt aus besteht, wenn vonder einen Seite geleistet ist, auf der andern Seite eineeinseitige Verbindlichkeit, und zwar eino Schuldverbindlich-keit; dass sie ihren Ursprung hat in einem gegenseitigenVertrug, fiillt dabei nicht ins Gewicht. Die Unterscheidung,welche hier vorgeschlagen wird, bezieht sich nicht auf denUrsprung der Obligation, wio das bei den ??blichen Einteil-ungen der Fall ist, sondern auf ihren Inhalt. Wenn nunz. B. jemand f??r den r??ckst?¤ndigen Kaufpreis empfangenerWaren ein Schuldversprechen abgiobt, kann man sagen,dass er vorher aus einem Kauf verbunden ist, und nachheraus einem Schuldversprechon ; dio Lage kann sich auch in-sofern ge?¤ndert haben, dass der andre Teil, um seine For-derung als eino einseitige geltend zu machen, nicht mehrzu beweisen braucht, dass cr seinerseits geleistet hat; dio



??? 11 Verpflichtung den Kaufpreis zu zahlen, ist trotzdem nichteinseitiger geworden als sio war, und sie hat Iceinen andernInhalt bekommen. Ebenso ist die Verpflichtung dieselbe,wenn z. B. wegen zugef??gten Schadens ein Geldbetrag ge-schuldet wird, oder aus diesem Grunde ein Schuldversprc-chon abgegeben ist. Damit soll nicht gesagt werden, dassder Ursprung der Obligation f??r ihr weiteres Schicksal un-erheblich ist; der gemeinsame Charakter der verschiedenenObligationen, die hier Schuldvcrbindlichkeiten genannt wer-den, ist aber ausgepr?¤gt genug, um sie gemeinsam Ver-bindlichkeiten andrer Art gegen??berstellen zu k??nnen. Die Vcrbiudlichkeit auf Gegenleistung besteht wesentlichdarin, dass der Obligierto verpflichtet ist, zum Austauschvon Leistung und Gegenleistung mitzuwirken; er hat, sovieldas an ihm liegt, daf??r zu sorgen, dass der Berechtigte dioLeistung A f??r dio Leistung B bokommt. Sio kann in dreiGestalten auftreten: 1. Der Obligierto braucht nur zu

leistennach Empfang der Gegenleistung; findet dieselbe statt, dannentsteht eine Schuldvcrbindlichkoit, kraft welcher er zuleisten verpflichtet ist; vor Empfang dor Gegenleistung be-steht seine Verpflichtung darin, dasa er dio Gegonleistunganzunelimen hat. 2. Er braucht nur zu leisten, wenn ihmdio Gegenleistung angeboteu wird; d. h. or ist nur zurErf??llung Zug um Zug verpflichtet. 3. Es kann Vorleistungvon ihm gefordert werden. In der Regel ist auch in denbeidon letztern F?¤llen anzunehmen, dasa or, wenn deraiulreTeil vorzuleisten w??nscht, verpflichtet ist, dio Gegenleistunganzunohuion. Was diese vorschiodonon F?¤lle unter sich ver-bindet, und sio untcrachoidot von der Schuldvcrbiudlichkoit,ist, daas dio Verbindlichkeit auf Gegenleistung, obwohl siozu einer Wertloistung verpflichtet, dennoch das Verm??gendea Obligicrten nicht verringert, wenigstens nicht mit den



??? 12 vollen Wert der Leistung, zu welcher er verpflichtet ist.Dass weiter die Gegenleistung, soll sie als solche betrachtetwerden k??nnen, wenigstens ungef?¤hr denselben Wert habenmuss wie die Leistung, ist schon gesagt. Aber schon derVertrag selber macht es wahrscheinlich, dass derjenige,der die Verbindlichkeit ??bernimmt (also in der Regel beideTeile), zur Zeit des Vertragsschlusses den subjektiven Wertder Gegenleistung f??r sich f??r h??her gehalten hat als dender von ihm versprochenen Leistung, und dass also jenerWert wahrscheinlich wirklich h??her war. Einen Verm??gens-nachteil bildet die Verbindlichkeit f??r ihn nur dann (abge-sehen von einer m??glichen freigebigen Absicht), wenn ersich geirrt hat, oder wenn das Wertverh?¤ltnis der beidenLeistungen sich seitdem ge?¤ndert hat. Der Nachteil be-schr?¤nkt sich aber jedenfalls auf einen W o r t u n t e r-schied; ist dieser Unterschied sehr gross, dann kann ersich in einigen F?¤llen von der Verbindlichkeit befreien.F??r die verschiedenen Gestalten der

Verbindlichkeit aufGegenleistung ist ??ber dio Beziehung zwischen Leistungund Gegenleistung folgendes zu bemerken. Ist der Obligiortonur nach empfangener Gegenleistung zu leisten verpflichtet,dann ist, wio wir wissen, soino Verpflichtung zu leisteneine Schuldverbindlichkoit; die schon vorher auf ihn ru-hende Verbindlichkeit auf Gegenleistung hat nun eigentlichdiesen Inhalt, dass er verpflichtet ist, durch Annahmo derGegenleistung jene Schuldverbindlichkoit entstehen zu lassen.Sie lastet auf seinem Verm??gen, mit dem Wort eines m??gli-chen Wertunterschioda dadurch, dass dor Wert dor ao ent-stehenden Schuldverbindlichkeit f??r ihn h??her sein kannals der dor Gegenleistung. Dasselbe gilt f??r allo F?¤llo, inwelchen jemand verpflichtet ist, Vorleistung anzunehmen.Weshalb dio Verpflichtung zur Erf??llung Zug- um Zug auf



??? 13 dem Verm??gen des Obligierten nur lastet mit einem even-tuellen Wertunterschied, braucht nicht erkl?¤rt zu werden.Bei der Verpflichtung vorzuleisten liegt hierf??r der Grunddarin, dass durch die Leistung eine Schuldverbindlichkeitzu Gunsten des Obligierten entsteht. Diese Schuldverbind-lichkeit ist unter normalen Umst?¤nden gleichbedeutend mitder Gewissheit, dass er die Gegenleistung erhalten wird.Dass er nicht zu leisten braucht, wenn diese Gewissheitnicht besteht, oder es sogar feststeht, dass er die Gegen-leistung nicht erhalten wird, ist im B. G. B. f??r zwei F?¤lleanerkannt; 1. f??r den Fall, dass dio Gegenleistung unm??g-lich geworden ist infolge eines Umstandes, den er nicht zuvertreten hat (Â§ 323 und das R??cktrittsrecht des Â§ 825),und 2. f??r den Fall, dass dio Verm??gensverh?¤ltnisso desandern Teils die Erhaltung der Gegenleistung unsichermachen (Â§ 321). Weder das eine noch das andre ist imniederl?¤ndischen Recht im allgemeinen anerkannt;

letzteresnur f??r den Fall des Konkurses (Art. 37 Fw.). In normalenF?¤llen ist dio Gewissheit der Gegenleistung so gross, dassbei den meisten gegenseitigen Vertr?¤gen unbedenklich vonder einen oder andern Seite vorgoleiBtet wird, auch ohnedasa eine Verpflichtung dazu besteht; ??berhaupt kommt eain der Regel auf die Reihenfolge dor Leistungen wenig an.Wenn daher, wie nach dem B. G. B. 320 und 322),??berall wo keine Verpflichtung, vorzuleisten, ??bornommonist, nur ein Anspruch auf Verurteilung zur Erf??llung Zugum Zug besteht, kann daraus nicht geschloasen werden,daas die VertragBchliessenden immer auch wirklich Erf??l-lung Zug um Zug beabsichtigten, und iat z. B. nicht anzu-nehmen, daaa da ??berall nur dadurch, dasa der eine Teilleistet, der andre in Verzug ger?¤t. Bei der Verpflichtung, vorzuleisten, muaa noch einen



??? 14 Augenblick stillgestanden werden. Erstens weil sich dieVerbindlichkeit auf Gegenleistung in dieser Gestalt amwenigsten von der Schuldverbindlichkeit unterscheidet; istauf Grund der erstgenannten Verpflichtung eine Verurteilungerfolgt, dann kann die Leistung im Wege der Zwangsvoll-streckung erzwungen werden in derselben Weise, wie eineeinseitige. Zweitens ist, wie sich sp?¤ter zeigen wird, f??rdas niederl?¤ndische Recht die M??glichkeit nicht ausge-schlossen, dass ??berall, wo nicht der fordernde Teil zurVorleistung verpflichtet ist, oder ausdr??cklich Erf??llungZug um Zug verabredet war, der andre Teil vorurteiltwerden kann, vorzuleisten. Die Verpflichtung, vorzuleisten,unterscheidet sich nach dem soeben gesagten von derSchuld Verbindlichkeit dadurch, dass durch den Empfang derLeistung der Empf?¤nger zur Gegenleistung verpflichtet wird(falls er nicht schon freiwillig vorher geleistet hat). Es be-steht also eine gewisse Beziehung zwischen dor erstgenann-ten Verpflichtung und einer Verpflichtung dos

andernVertragsteils, Betrachtet man nun das aus gegenseitigenVertr?¤gen entstehende obligationcnrechtlichc Verh?¤ltnis alsbloss zusammengestellt aus zwei Verpflichtungen, welcho jenur die Bowirkung der von jeder Seite versprochonenLeistung zum Objekt haben â€” eino Betrachtungsweise,??bor welche das r??mische Recht nio hinaus gekommenist â€” dann l?¤ast sich dieso Beziehung nicht geh??rig orkl?¤-rcn. Dazu ist es unbedingt notwendig, zu unterscheidenzwischen der vom Vertragsschluss an bestehenden Verbind-lichkeit auf Gegenleistung und der nach erhaltener Gegon-leistung entstehenden Schuldverbindlichkeit, Wenn A demB versprochen hat, ihm cin (bestimmtes) Pferd zu liefernf??r.fl, 500, hat dio daraus f??r A entstandene Verpflichtungihren bcsondcrn Charakter (als Verbindlichkeit auf Gegen-



??? 15 leistung) dem Umstand zu verdanken, dass, wenn die Lie-ferung des Pferdes stattfindet, eine Schuldverbindlichkeitentsteht, kraft welcher B verpflichtet ist dem A fl. 500 zuzahlen, und nicht einer gleichzeitig mit der des A(vom Vertragsschluss an) etwa bestehenden Verpflichtungdes B, das Pferd anzunehmen. Letztere kann, wie obenschon angedeutet wurde, und jetzt n?¤her ausgef??hrt werdensoll, auch fehlen, ohne dass dadurch die Verpflichtung desA einen wesentlich andern Charakter erh?¤lt. Nur dadurch, dass man, wie hier geschehen ist, auf jederSeite die unmittelbar aus dem Vertrag entstandene Verbind-lichkeit f??r sich und als unabh?¤ngig von der mitunter aufder andren Seite gleichzeitig bestehenden Gebundenheit?¤hnlicher Art behandelt, und sie nur in Verbindung bringtmit einer sp?¤ter eventuell aus einer Vorleistung entstehen-den Schuldverbindlichkeit, â€” nur dadurch k??nnen die vcrrschiodencn F?¤lle aufgekl?¤rt worden, in denen aus in derRegel

gegenseitigen Vertr?¤gen nur auf einer Seite eino Ge-bundenheit entsteht. .Man denke zun?¤chst an den Fall, dasa einsolcher Vortrag von zwei handlungsfiihigen Personen absicht-lich so abgeschlossen wird, daas nur die eino obligiort seinsoll. Wie die Folgen des Vertrages aioh f??r beido Vertmga-teile darauf beachr?¤nkon k??nnen, daas, wenn von der einenSeite geleistet wird, auch die Gegenleistung zu erfolgenhat, ao daas keiner der Vertragachliossenden vorher zu etwasverpflichtet ist (Realvertrag), so k??nnen auch f??r den einenVertrag??teil dio Folgen dos Vertmgea sich darauf beschr?¤n-ken, daas er zu leisten verpflichtet ist, wenn erdioGegen-leiatung annimmt, w?¤hrend der andre Teil sofort obligiortiat. A kann sich dem B verpflichten, ihm, wenn er esw??nscht, f??r fl. 500 ein Pferd zu liefern, ohne daaa B sichverpflichtet, dem A das Pferd f??r den Preis abzunehmen;



??? 16 oder umgekehrt, B verpflichtet sich, es dem A abzunehmen,ohne dass A sich verpflichtet, es ihm zu liefern. Auch dieseeinseitige Verbindlichkeit auf Gegenleistung kann inden drei oben beschriebenen Gestalten auftreten: Der Obli-gierte braucht nur zu leisten, nachdem er die Gegenleistungempfangen hat, die er jedoch anzunehmen verpflichtet ist, â€”oder er braucht nur zu leisten, wenn ihm die Gegenleistungangeboten wird, â€” oder er ist verpflichtet, vorzuleisten. â€”In der Regel nun ist die Verpflichtung, zum Austausch vonLeistung und Gegenleistung mitzuwirken auf beiden Seitenvorhanden. Dann ist das Bestehen einer ?¤hnlichen Verpflich-tung auf der andern Seite insofern erheblich, dass das Un-terbleiben der Erf??llung nach einer angemessenen Trist(nach niederl?¤ndischem Recht vom Richter zu bestimmen,Art. 1302 B. W.) dem andern Teil das Recht giebt, sichvon der auf ihm ruhenden Verpflichtung zu befreien (nachniedorl. R.: Aufl??sung des Vertrags; nach dem B. G. B.:R??cktritt). Dieses nun findet

allerdings auf den Fall, dassnu^ der eine Vertragstoil gebunden ist, keine buchst?¤blicheAnwendung, denn der nicht gebundene Teil kann sich nichtbefreien von einer Verpflichtung, welche f??r ihn nicht bo-steht. Es ist aber nicht einzuHohen, weshalb ihm nichtdennoch das Recht gew?¤hrt werden sollte, soino Leistungzur??ckzufordern, falls cr sie schon bewirkt hatte. Und auchwenn er noch nicht geleistet hatte, is dio Hogonannto Auf-l??sung {onthimling) des Art. 1302 B.W. f??r ihn nichtohnoInteresse, denn diese bewirkt hiebt nur dio Befreiung desKl?¤gers, sie ist auch n??tig um das dort erw?¤hnte Rechtauf Schadenersatz zu begr??nden, welches voraussetzt, dnsaauch vom Beklagten keine Erf??llung mehr gefordert werdenkann. (Das R??cktrittsrccbt des Â§ 32G B. G. B. ist nichtmit einem Anspruch auf Schadenersatz verbunden.) â€” Dio



??? 17 Gebundenheit kann aus verschiedenen Gr??nden eine ein-seitige sein; es geh??ren hierher z. B. die sogenannten negotiaclaudicantia, aus denen nur der eino Teil gebunden ist, weilder andre Teil nicht gesch??ftsfiihig war, und die Gebun-denheit aus dem Angebot eines gegenseitigen Vertrags aneinen Abwesenden. In der Regel entsteht auch f??r den an-Hings nicht gebundenen Teil, schon ehe er die Leistung desgebundenen Teils empfangen hat, eino Verbindlichkeit (aufGegenleistung), infolge einer Erkl?¤rung seinerseits, welcheje nach dem besondern Fall einen verschiedenen Inhalt hat.Auch der oben behandelte fertige, vollg??ltige Vertrag, wol-chor oino einseitige Gebundenheit absichtlich erzeugen soll,ist in der Regel nicht, wie oben angenommen wurde, aufder einen Seite Realvortrag; auch dort soll in dor Regelder anfiinglich nicht gebundene Teil, schon ehe ihm geleistetist, sich durch eino Erkl?¤rung binden. Diese sp?¤ter ein-tretende Verbindlichkeit auf Gegenleistung

auf der andernSeite ist aber ebenso unerheblich wie eine gleichzeitige.Hier soll auch nur betont wordon, dass oino Verbindlich-keit auf Gegenleistung auf dor einen Seite vorhanden seinkann, ohne dass sio gleichzeitig auf der andern Seite vor-handen ist, und dass sio sich von einer einseitigen Ver-bindlichkeit im gew??hnlichen Sinno (Schuldvorbindlichkoit)dadurch untorschoidot, dass, w o n n der Obligierto sp?¤terwirklich zu leisten hat, auch dio Gegenleistung stattfin-den niuss. Dio Vorbindlichkeit auf Gogonloistung kommt nicht nurvor boi den in dor Regel gegenseitigen Gesch?¤ften, wieKauf, Miete u. s. w., sondern mitunter auch bei in dorRegol einsoitigon Gesch?¤ften, wolche ??brigens, auch wennBIO in dieser flcstalt auftreten, nicht zu den gegcnHoitigongerechnet zu werden pflegen. Insbesondre wird hier ge- 2



??? 18 dacht an die durch Vertrag ??bernommene Verpflichtung,ein Darlehn zu geben. Hat ausserdem der andere Vertrags-teil sieh verpflichtet, das Darlehn anzunehmen (der Darlehn-geber kann daran ein Interesse haben, wenn Zinsen bedun-gen sind), dann sind alle Elemente anwesend eines, wioman sagen k??nnte, beiderseitig bindenden gegenseitigenVertrages. Was unterscheidet einen solchen Vertrag vondenjenigen, welche man gegenseitige zu nennen pflegt? DieFrage ist ?¤usserst lehrreich. Nehmen wir an, dass A demB versprochen hat, ihm am 1 Jan. 1901 fl. 500 auszu-zahlen, und B dem A, ihm am 1 Jan. 1902 diesen Be-trag nebst 5 Â°/o Zinsen, also im ganzen fl. 525, zur??ckzu-geben. Es ist nun erstens von vornherein klar, dass hioran zwei selbst?¤ndige einseitige Verpflichtungen, eine dea A,dem B Anfang 1901 fl. 500 zu zahlen, und eine des B,dem A Anfang 1902 fl. 525 zu zahlen, nicht gedacht wor-den kann; v??llig abstrakte Vertr?¤ge in diesem Sinne, dasw??rde heissen v??llig sinnlose, giobt es nicht.

Dio Verpflich-tung des A ist nicht, fl. 500 zu gobon schochthin, sondernfl. 500 zu geben als 1) a r 1 o h n, d. h. mit der Masagabe,dass B. ihm nach einiger Zeit densolbon Betrag zur??ckzahlt.Ebensowenig ist dio Verpflichtung des B, 11. 525 zu gebenschlechthin, sondern fl. 500 zur??ck zugeben, und fl. 25zu zahlen als Zinsen, d. h. als Entgelt f??r ein erhal-tenes Darlehn. Boide Verpflichtungen setzen voraus, dnaadio Darlehnsumme wirklich ausgezahlt ist. Besonders dioVerpflichtung, das Dargoliohon?? zur??ckzuzahlen, entstehterst durch dio Auszahlung, und sogar aus dor Aus-zahlung der Darlehnssummo, mehr noch als aua dom Vortrag.Beim Darlehn hat man diesen Zusammenhang im allge-meinen nio verkannt. Ungofilhr daasolbo abor kommt, wiowir wissen, auch bei gegenseitigen Vortr?¤gen Vor. Nehmen



??? 19 wir an, daas A dem ?Ÿ versprochen hat, ihm den 1. Jan.1901 ein Pferd zu liefern, und B dem A, ihm den Kauf-preis ad fl. 500 nebst 5 % Zinsen zu zahlen ein Jahr nachder Lieferung. Aus diesem Vertrag Icann im Prinzip einAnspruch auf Zahlung des Kaufpreises auch nur entstehendurch die Lieferung der verkauften Sache. Zwischen beidenF?¤llen besteht aber folgender Unterschied. Wenn auch imletztern Fall verabredet ist, dass erst einige Zeit nachder Lieferung gezahlt werden soll, so w??rde doch derZweck des Vertrags als Kaufvertrag, d. h. der Aus-tausch von Sache und Kaufpreis, ebensogut dadurch er-reicht wordon k??nnen, dasa gleichzeitig geliefert und ge-zahlt w??rde, oder zuerst gezahlt und dann geliefert. Esist daher z. B. denkbar, dass man dem Verk?¤ufer, fallsder K?¤ufer l?¤nger als ein Jahr im Verzug dor Annahmebleibt, das Recht einr?¤umt auf Zahlung des Kaufpreises ziiklagen (anders Â§ 322 Abs. 2 B. G. B.). Beim Darlohndagegen h?¤tte erstens eine

gloichzoitigo Auszahlung undR??ckzahlung keinen Sinn, und w??rde auch der Zweck desVortrags als Darlohnsvortmg, d. h. ein Darlohn von A anB, verfohlt wordon, wenn B zuerst etwas an A auszahlte,und dieser sp?¤ter dieselbe Summo an B zur??ckgab. DioReihenfolge dor Leistungen ist f??r don Kaufvortrag im all-gemeinen gleichg??ltig, f??r den Darlehnavortrag wesentlich.Zur Erf??llung des letztem geh??rt notwendig, erstens dasazwischen don beiden Leistungen einige Zeit vorgeht, undzweitens dasa dio Leistung des Darlohngobera vorangeht. Eaentsteht also beim Darlehn notwendig eine Schuldverbind-lichkeit, und zwar notwendig auf Seiten eines vorher bo-stinunton Vortragstoils. Dasa der Darlohnsvortrag zu deneinseitigen gorochnet zu worden pflegt, hat dariu seinenersten ??rund. Zu den Rcftlvertr?¤gon des r??mischen Rechts



??? 20 wurde oben bemerkt, dass auch beim Tausch immer nureine Hauptverbindlichkeit, und zwar eine Schuldverbind-lichkeit, entsteht; es ist dann aber in der Regel nicht imvoraus bestimmt, auf welcher Seite sie entstehen wird. Einzweiter Grund liegt darin, dass beim Darlehn die Verpflicli-tung, es zu geben, oder die, es anzunehmen, erst in sp?¤tererZeit vorkommt (vgl. f??r das r??mische Recht in Bezug aufdas erste fr. 68 D. 45,1; in Bezug auf das letzte fr. 30D. 12,1), Drittens kann vielleicht auch jetzt noch im Zweifelangenommen werden, dass bei einem verabredeten Darlehndie Vertragschliessenden sich nicht haben verpflichten wol-len, es zu gehen und es anzunehmen, w?¤hrend bei in derRegel gegenseitigen Vertr?¤gen sofortige Gebundenheit aufbeiden Seiten zu vermuten ist. â€” In Bezug auf dio inder Regel gegenseitigen Vertr?¤ge geht aus dem Gesagtenhervor, dass sie wesentlich Tausch Vertr?¤ge sind ineinem weitem Sinne, zu deren essentialia dio Verschieden-heit der Leistungen geh??rt; sio sollen hier fortan

so genanntworden, und, wenn n??tig, als einseitig und beiderseitig bin-dende Tausch vertr??ge unterschieden worden. Zu den Ver-tr?¤gen der andern Kategorie, welche Kreditvertr?¤gegenannt werden sollen, geh??rt nur das Versprechen, cin Dar-lehn zu geben, obwohl es nicht undenkbar w?¤re, dass n u rzum Zweck der Krcditvorlcihung dio R??ckgabe von etwasandcrm als dem Empfangenen verabredet w??rde. Eher l?¤sstsich sagen, dass oino Verabredung, nach welcher dasselbezur??ckgegeben werden soll, nur Krcditvorlcihung bczwcckonkann; dabei macht es keinen Unterschied, wenn mit dorKrcditvorlcihung eine Art Aufbewahrung in gcnero be-zweckt wird (depositum irregul?¤re, das heutige Doposito),oder vielmehr eine fruchttragende Verwaltiuig des Darge-liehenen durch den Darlohnsempf?¤nger auf eigene Gefahr



??? 21 f??r don Darlebnsgeber (vgl. Â§ 700 B. G. B.). Wie bei jederEinteilung, so kann auch hier die Unterbringung einigerVertr?¤ge bei der einen oder der andern Kategorie ihreSchwierigkeit haben; wie aus dem Obigen hervorgeht, istes denkbar, dass zwei Vertr?¤ge sich haupts?¤chlich nur unter-scheiden durch ihre Analogie mit weiter aus einander lie-genden F?¤llen. Die letzten Seiten handeln schliesslich mehr von derEinteilung der Vertr?¤ge als von der der Obligationen;es war das aber n??tig, um zu zeigen, wio aus verschie-denartigen Vertr?¤gen gleichartige Verbiudlichkeiton ent-stehen k??nnen. Wenn auch, wie aus den oben gegebenenBeispielen hervorgeht, die Verpflichtung, ein Darlehn zugeben, nicht in jeder Beziehung dieselbe ist, wio dio Ver-pflichtung, vorzuleisten bei einem Kauf, so sind doch beideVerbindlichkeiten auf Gegenleistung, weil bei beiden derObligierte, wenn er leistet, dadurch einen Anspruch gewinntauf eine Gegenleistung. Ebenso sind dio Vorpllichtung,

einerhaltenes Darlehn zur??ckzuzahlen, und die Verpflichtung,don Kaufpreis zu zahlen f??r oin erhaltenes Pferd, beideSchuldverbindlichkeiten. Der Ilauptunterschied zwischen Sohuhlvorbindlichkoit undVerbindlichkeit auf Gegenleistung liegt, wio gesagt, imVerm??genswert; erstere hat im Prinzip don Wert derLeistung, zu welcher der Obligierte verpflichtet ist, derWert dos letztern ist das sogenannte Erf??llingsinteresso. DorUnterschied spricht sich daher um deutlichsten aus, wo dasUnterbleiben der Erf??llung zu einer ?„stinuition des Interessef??hrt, entweder so, dass der Obligierte von vornherein nurzur Zahlung eines Geldbetrages verurteilt wird, oder in derWeise, dass er zwar zu einer bestimmten Leistung verur-teilt wird, bei deren Unterbleiben aber im Wege der Zwangs-



??? 22 Vollstreckung nur ein Geldbetrag erhalten werden kann.Bezeichnend ist es in dieser Beziehung, dass nach r??mi-schem Recht, wer sich mittelst Stipulation verpflichtet hatte,ein Darlehn zu geben, nicht verurteilt werden konnte zurZahlung des versprochenen Betrages, sondern nur zur Er-stattung des Interesse, weshalb es sich empfahl, eine Con-ventionalstrafe zu stipulieren (vgl. das oben citierto fr, G8D. 45, 1). Daraus geht hervor, dass dio r??mische condem-natio sich nicht nur auf eine Geldcondemnation beschr?¤nkte,sondern in der That auf eine Erstattung des Interesse, unddiese Eigent??mlichkeit somit nicht auBschliesslich durch dioTechnik der Zwangsvollstreckung bedingt war. Bemerkens-wert ist auch, dass man sich in diesem Fall nicht der ein-fachen Stipulation auf geben (spondesne C daro ?) bediente,m. a. W. dass eine stipulatio oredendi causa nicht vorkam.Es fehlte also im r??mischen Recht entweder die M??glichkeitoder die Sitte, sich die wirkliche Auszahlung eines Darlohnszu sichern. Nach

niederl?¤ndischem Recht ist es fraglich,ob demjenigen, der in obligierender Weise (im Zweifelmuss, wie schon bemerkt wurde, angenommen worden, dassnur ein Roalvertrag beabsichtigt war) versprochen hat, ein??arlehn zu geben, im Wege dor Zwangsvollstreckung derversprocheno Botrag genommen werden kann. Auch dieTauschvertr?¤go bioton in dieser Beziehung viel Unklares,wio ??berhaupt das sogenannte materielle Prozossrccht, f??rwelches oino Littoratur fast g?¤nzlich fehlt, und wobei diePraxis sich haupts?¤chlich leiten l?¤sst von einem, durchTradition entstandenen, unmittolbaren P]mpfinden. Es sollhier nur zweierlei bemerkt wordon: 1. Wer aus einemTauschvcrtrago klagt, pHcgt, wenn cr soinorseita geleistethat, dicaes in der Klageschrift zu behaupten. 2. Wenn nochvon keiner Seite geleistet ist, wird fast immer Aufl??sung



??? 23 des Vertrags und Erstattung dos Erfflllingsinteresse gefor-dert. â€” Nach dem B. G. B. soll derjenige, welcher aufGruud der Nichterf??llung von Seiten des andern Teils vomVertrage zur??cktritt, keiuen Anspruch haben auf das Er-f??llungsintercsse. In den Motiven zum Entw. I. Les. (II,S. 211, ad Â§ 369) wird dar??ber gesagt: â€žR??cktritt und ausâ€ždem Vertrage entspringender Anspruch auf Schadenersatzâ€žschlicssen sich aus. Denn der R??cktritt soll die Bcthciligtcnâ€žiu dio Lage versetzen, als ob der Vortrag nicht gcsohlossonâ€žw?¤re (Â§ 427). Hiermit vertr?¤gt sich ein Anspruch auf dasâ€žErf??llungsinteresse nicht." Es ist jcdoch dio Frage gestattet,ob es wirklich richtig oder angemessen war, dieses R??ck-trittarccht dem vcrtragsm?¤ssigen ll??cktrittsrccht gleichzu-stellen, das nicht wio dieses voraussetzt, dass dio Erf??llungdurch dio Schuld dca andern Teiles unterbleibt. A und Bhaben einen Tauschvertrag geschlossen. Nehmen wir an, cpsei ein Tausch in engerm

Sinno vereinbart; A soll dem Bdie Sache a liefern, und dieser daf??r dem A dio Sache b.A w??nscht, dass der Vertrag erf??llt werde; B verweigertseine Mitwirkung. Wird nun dem B, entweder nach Art. 1302B. W. vom Richter, oder nach Â§ 326 B. G. B. von A,oino Nachfrist bcstinnnt, und ist B bis nach deren Ablaufs?¤umig geblieben, dann ist davon dio Wirkung, dass, wennauch A CB ist, der dio Erf??llung ablehnt, doch nicht dieser,sondern B, f??r dio Nichterf??llung verantwortlich zu machenist. A kann das in zweifacher Weise ausnutzen. Er kannsoincrseits Iciaton, oder, wenn or schon geleistet hatte, Bdas schon Geleistete behalten lassen, und hat dann Anspruchauf Ersatz des Schadens, den or dadurch leidet, dass ihmdio Sache b nicht geliefert ist. Er kann aber auch dio Sachea bohaltcn, odor, falls or sio schon geliefert halte, zur??ck-fordern. Erh?¤lt or sie zur??ck, dann ist allerdings der Zu-



??? 24 stand hergestellt, der bestanden haben w??rde, wenn dasGesch?¤ft nicht zu st?¤nde gekommen w?¤re. Das ist indessennicht genug, denn B war verpflichtet, daf??r zu sorgen, dasser statt der Sache a die Sache b bekommen sollte, und esist seine Schuld (die Schuld des B), dass das nicht geschehenist; er ist also verpflichtet, dem A das Interesse zu erstatten,das er daran hatte (daran, dass er die Sache b bekam stattder Sache a). â€” Es war hier deshalb ??ber diese Frage zusprechen, weil in der Verpflichtung, das Erf??llungsinteressezu erstatten, sich das "Wesen der Verbindlichkeit auf Ge-genleistung klar und deutlich ausspricht. Das Erf??llungs-interesse ist der Wert der Verbindlichkeit auf Gegenleistung.So hat man es ??brigens auch immer verstanden, wenn dioErf??llung infolge des Konkurses des einen Vertragsteilsunterbleibt. Fast immer, sagten wir, wird, wenn noch von keiner Seitegeleistet ist, Aufl??sung und Schadenersatz gefordert. Kann injenem Stadium auch Leistung gefordert werden, und unterwelchen

Voraussetzungen? Muss der Kl?¤ger vor oder boiErhebung der Klage seinerseits Leistung anbieten? Musscr sich wenigstens bereit erkl?¤ren, auch seinerseits zu leisten ?Ist infolgedessen der Beklagte so zu verurteilen, dass ornicht zu leisten braucht, wenn ihm nicht dio Leistung dosKl?¤gers angeboten wird (Verurteilung zur Erf??llung Zugum Zug)? Muss dio Klage von vornhoroin beschr?¤nkt wer-den auf oino Verurteilung zur Erf??llung Zug um Zug?Dio niederl?¤ndischen Gesetzb??cher enthalten dar??ber keineBestimmungen; es ist lediglich zu ontacheidon nach derNatur der gegenseitigen Vertr?¤ge und dor mutmasslichenAbsicht der Vcrtragachliessondon. Hior soll nur folgendesbemerkt worden. Wio von vielen behauptet wird, iat imallgemeinen keiner verpflichtet, zu loiaten, wenn ihm nicht



??? 25 die Gegenleistung angeboten wird. Dass etwas derartigesdem praktisehen Bed??rfnis entspricht, oder entsprechenw??rde, soll hier nicht in Frage gestellt werden ; ob es nichtim allgemeinen der Absicht der Vertragschliessenden ent-spricht, soll ebenfalls dahingestellt bleiben; dass es aberlogischorwoise aus dem Wesen der Tauschvertr?¤ge her-vorgehe, muss entschieden verneint werden. Dass der Kl?¤gerein verschiedenes Recht hat, je nachdem er schon geleistethat oder noch nicht, wird hier darzulegen versucht; eskommt aber im letztern Fall weniger an auf die Erf??llungZug um Zug, als auf etwas andres. Es wird sowohl vondenen, die nur ein Recht auf Erf??llung Zug um Zugannehmen, wio auch hier, davon ausgegangen, dass, wennder Kl?¤ger noch nicht geleistet hat, die Leistungspflichtdos Beklagten sich dadurch von einer einseitigen Verbind-lichkeit unterscheidet, dass sie in einer gewissen Beziehungsteht zu einer k??nftigen Leistung, oder, wenn man will,zu einer

Lcistungspflicht, auf Seiten des Kl?¤gers. Diese Be-ziehung besteht aber nicht darin, oder braucht nicht not-wendig darin zu bestehen, dass dor Beklagte nur nachoder gleichzeitig mit dem Kl?¤ger zu leisten hat, sonderndarin, dass der Kl?¤ger ??berhaupt noch zu leisten hat.Kkli.er (Jahrb. f. d. gem. Recht, IV, S. 341) unterstellt,dass oin Pferd verkauft ist f??r 200 Thlr., und frogt dann :â€žWird etwa der Kilufor denken: der iat mir diesâ€žPferd schuldig geworden, gleich als wenn esâ€žihm schenkwoiso versprochen w?¤re? oder dor Verk?¤ufer:â€ždor ist mir 200 Thlr. schuldig geworden,â€žgleich als wenn or ihnÂ? diese Summo dargeliehen h?¤tte Hâ€žGewiss nicht." Nach Kki.lku liegt nun der Unterschieddarin, dass diese Leiatungon nur beansprucht worden k??nnen,wenn dio Gegenleistung angeboten wird. Wir k??nnen aber



??? 26 fragen: Wenn einer der beiden verpflichtet ist, vorzuleisten,schuldet er dann etwa seine Leistung, als ob er sie schenk-weise versprochen h?¤tte, oder als ob er ein Darlehu erhaltenh?¤tte? Einfache Verurteilung zur Leistung ohne weitereskann nur derjenige fordern, sagt Keller (p. 34U), derseinerseits geleistet hat. â€žSoll er dies mit liecht fordernâ€žk??nnen, dann muss die von seiner Seite bereits gescheheneâ€žErf??llung, oder was ihr gleichkommt, vorliegen, und solchoâ€žgeh??rt dann allerdings unentbehrlich zu seinem Klagegrund,â€ždenn durch diese Thatsacho erst ist seine Forderung zuâ€žeiner einseitigen, selbst?¤ndigen und absoluten geworden."Wenn aber der Beklagte verpflichtet ist, vorzuleisten, dannist seine Verpflichtung ebensowenig eine â€žeinseitige, selb-st?¤ndige und absolute" und doch muss er da verurteiltwerden k??nnen, zu leisten, ohne dass ihm dio Gegonleistungaugebotcn wird. Darin kann also nicht das ifcrkmal liegender Verbindlichkeit auf Gegenleistung. Und zwar nicht nur,weil das

Hecht, dio Leistung bis zur Bowirkung der Gegcu-leistung zu verweigern, in bestimmton F?¤llen vertragsm?¤ssigausgeschlossen sein kann, sondorn weil, ohne dass dadurchdas Wesen dor gegenseitigen Vertr?¤ge verkannt w??rde, auchangenommen werden kann, dass es, wo dio Gesetze dar??berachwcigen, nur vorhanden ist, wenn os ausdr??cklich verein-bart ist. Es kann auch angenommen wordon, dass diolloiheufolge der Leistungen, wenn dar??ber nichts vereinbartist, den Vertragschlicssenden gleichg??ltig war, und dass der-jenige zuerst zu leisten hat, von denÂ? zuerst Leistung gefordertwird, ??b das im allgemeinen der Absicht der Parteien wider-sprechen w??rde, ist hier dio Frage nicht, aondern ob esdem Wesen dor gegcnacitigcn Vertr?¤ge widoraprcchen w??rde.Ea w??rde daa ebonaowenig wio die Zuhiaaigkcit einer ver-tragsm?¤saigcn Vorloistungapflicht. Im normalen Fall, wenn



??? 27 freiwillig geleistet wird, und von einem Prozess keine Redeist, wird unbedenklich vom einen oder vom andern Teilvorgeloistet. Weshalb das m??glich ist, haben wir oben ge-sehen. Wer zuerst leistet, erh?¤lt dadurch ein einseitigesFordorungsrecht auf die Gegenleistung; wo auf der andernSeite anfangs ebenfalls nur oino Verbindlichkeit auf Gogon-loistung bestand, besteht, nachdem die erste Leistung statt-gefunden hat, eine Schuldverbindlichkoit. Dieses einseitigeForderungsrecht auf die Gegenleistung hat unter normalenUmst?¤nden den Wort der Gegenleistung. Das Zur??ckbehal-tungsrecht ist, wo es vorhanden ist, nur eine Sicherungder Gegenleistung (vgl. fr. 13, Â§ 8 D. 19, 1); das Wesent-liche ist dor Anspruch auf dio Gegenleistung, und einsolcher Anspruch entsteht aus dor orston Leistung immer,ungeachtet, ob freiwillig vorgeloistet wird oder infolge einerVerurteilung, und im letztern Fall ungeachtet, ob dio Ver-pflichtung, vorzuloiston, vertragsm?¤ssig ??bernommen

war,oder nur vers?¤umt war, dio Leistungspflicht auf Erf??llungZug um Zug zu beschr?¤nken. Wir nohmon also f??r das niodorl?¤ndischo Recht an, dass,wo nicht dor Kl?¤ger vorzuloiston hat, odor aus irgend oinemGrunde nur oino Verpflichtung zur Erf??llung Zug umZug als vorhandon zu betrachten ist, auch auf Grund oinorVerbindlichkeit auf Gogonleiatung auf Verurteilung zurLeistung ohno woitores geklagt worden kann, und nichtnur auf Vorurtoilung zur Erf??llung Zug um Zug. Stehtnun eine solche Vorurtoilung v??llig gloich mit dor Vor-urtoilung auf Grund oinor Schuldverbindlichkoit, wio siez. IJ. erfolgt, wenn dor Kl?¤ger schon goloiatot hat? Das iatgewiss nicht der Fall, wenn os auch aua dor eigontlichonVerurteilung, denÂ? Tenor des UrteilÂ?, nicht hervorgeht.Darin spricht sich in dioaom Fall nun allerdings dio Ho-



??? 28 . deutung des Urteils nicht so deutlich aus, wie es zu w??n-schen w?¤re. Auch wenn nicht verurteilt wird zur Erf??llungZug um Zug, sollte doch m??glichst deutlich im Urteil aus-gedr??ckt werden, dass verurteilt wird zu einer Leistungauf Gegenleistung. Der Umstand, dass durch den Empfangeiner Leistung eine Schuldverhindlichkeit entsteht, kraftwelcher der Empf?¤nger eine Gegenleistung zu machen hat,macht in einem gewissen Sinne die Leistung zu einer an-dern ; jedenfalls wird dadurch die Leistungspflicht eine andre,und ebenso die Verurteilung zur Leistung. Am deutlichstentritt das beim versprochenen Darlehn zum Vorschein. WennA dem B versprochen hat, ihm ein Darlehn zu geben vonfl. 500, wird er ihm diesen Betrag nicht geben auf dieBehauptung des B hin, dass er diesem aus einem fr??hernGesch?¤ft noch fl. 500 schuldet; er wird das Geld nur geben,wenn B anerkennt, durch den Empfang Schuldner des A zuwerden. Verlangt er einen schriftlichen Beweis dor Auszah-lung, dann wird or sich nicht

begn??gen mit einer einfachenQuittung, aus welcher zu schliessen w?¤re, dass or dem B dieSumme geschuldet h?¤tte, sondern er l?¤sst ihn erkl?¤ren, dnss crsie als Darlehn empfangen hat, oder auch nur dass or ihmfl. 500 schuldet oder zu zahlen verspricht. Ist es in einemsolchen Falle m??glich, den A verurteilen zu lassen zurZahlung von fl. 500, dann sollte er auch nur verurteilt wor-den, sie als Darlohn zu zahlen. Dasselbe gilt nun auch f??rTauschvertr?¤ge, wenn es dort auch nicht so deutlich zumVorschein tritt. Wie derjenige, welcher aus einer Schuld-verbindlichkeit zu fordern berechtigt ist, nur eine Leistunganzunehmen braucht, dio ihm gemacht wird als eine ge-schuldete, so braucht derjenige, welcher zur Leistung aufGegenleistung verpflichtet ist, nur zu leisten,Â?wenn seineLeistung angenommen wird als eine nicht geschuldete, im



??? 29 Gegenteil, als eine, infolge deren der Empf?¤nger zu schul-den anf?¤ngt. Sp?¤ter soll bemerkt werden, dass es nach derheutigen Sitte nicht ??blich ist, auf Grund einer Verbindlich-keit auf Gegenleistung ein Schriftst??ck abzugeben, in welchemeinfach eine Loistungspflicht anerkannt wird, unbedingt,ohne die f??r die Leistung erwartete Gegenleistung zu er-w?¤hnen. Wenn nun auch das Urteil eino Erkennung, einErkenntnis, sein soll, und nicht bloss eino Erm?¤chtigungzur Zwangsvollstreckung, wenn es das zwischen den Parteienbestehende Verh?¤ltnis klarstellen soll, dann m??sste, wennjemand auf Grund einer Verbindlichkeit auf Gegenleistungverurteilt wird, zu leisten, auch dabei dio Gegenleistungerw?¤hnt werden. Wer ein Pferd verkauft hatte f??r fl. 500,m??sste verurteilt werden, das Pferd zu liefern â€žgegenZahlung", d. h. mit dor ^faBsgabo, dasa dor K?¤ufer zuzahlen h?¤tte, wenn auch nicht Zug um Zug. Darauf, n?¤m-lich auf dio Anerkennung, dass der Kl?¤ger, wenn

or dioLeistung erh?¤lt, auch seinerseits zu leisten hat, kommt esan, mehr ala auf dio Erf??llung Zug um Zug. Auch in einersolchen Verurteilung w??rde dor wirkliche Charakter derVorbindlichkeit auf Gegenleistung sich deutlich aussprochen.â€” Nun ist abor zu bemerken, daa in dor jetzigen Praxisauf einem Umwege thats?¤chlich dassolbo erreicht wird.Nehmen wir einen Augenblick an, daas auf Grund einerVerbindlichkeit auf Gegonleistung nur oino Verurteilungwio dio soeben bcHohriobono erfolgen k??nnte, dann m??sstoselbstverst?¤ndlich dio Klage oino ?¤hnliche Klausel enthalten.N\\ni enth?¤lt aber thats?¤chlich, wenn auch in andrer Form,dio Klageschrift nach dor jetzigen Praxis schon dasselbe.Donken wir una, dass A dem D f??r il. 500 ein Pferd vor-kauft hat. M??glichcrwoiso kann nun A, auf dio einfacheliohauptuug hin â€ždass B ilun ein Pferd verkauft habe f??r



??? 30 fl. 500", ohne weiteres fordern, dass dieser verurteilt werde,es ihm zu liefern. Er kann aber keineswegs ohne weiteresgeltend machen, â€ždass B ihm versprochen habe, ihm einPferd zu liefern", ohne etwas von Kauf oder Kaufpreis zuerw?¤hnen. Mit einer solchen Klage w??rde er in den Nie-derlanden, wie in Prankreich und in Deutschland, ohneZweifel abgewiesen werden, wenn es sicli herausstellte, dasskein einseitiges Versprechen, sondern ein Tauschvortag zu-stande gekommen war. Man hat das in verschiedener Weisezu motivieren versucht. Nach der herrschenden Auffassungenthielte der Kaufvertrag allerdings ein solches Versprechen,es k??nnte aber nur unter Angabe des â€žBestimmungsgrundes"oder etwas derartigem geltend gemacht wordon; der Kl?¤gerh?¤tte dio das Versprechen begleitenden Umst?¤nde darzu-legen, u. s. w. Das alles ist immer ziemlich unbestimmt ge-blieben ; ein allgemeiner Ausdruck f??r das, was dor Kl?¤gerin den weit auseinander liegenden F?¤llen, in denen nachdieser Theorie ein

â€žmaterieller" oder â€žCausal"-vertrag vor-liegt, anzuf??hren h?¤tte, war nicht zu finden. Man musstonotwendig auf ein jus in causa positum vorweisen, m. a. W.auf das juristische Empfinden. Eben dio Gesetze diesesEmpfindens hat aber die Rechtswissenschaft an erster Stollozu erforschen. Der oigentlicho Grund, weshalb dio oben er-w?¤hnte Klage im angedeuteten Falle nicht gen??gen w??rde,ifit, dass B ??berhaupt nicht versprochen hat, schloohthinein Pferd zu liefern (nicht, dass cr es nicht schlechthinversprochen hat), sondern nur, ein Pferd zu liefern gegenZahlung von fl. 500, m. a. W. dass or nicht eine Schuld-verbindlichkoit, sondern eine Verbindlichkeit auf Gogon-loistung ??bernommen hat. â€” Wird nun, wie also orforder-li(!h ifit, vom Kl?¤ger ausgef??hrt, â€žB habe ihm vorsprochon,ihm,ein Pferd zu liefern gegen Zahlung von fl. 500", oder,



??? 31 was dasselbe ist, â€žB habe ihm f??r fl. 500 ein Pferd ver-kauft", und erfolgt daraufhin die Verurteilung des B, dasPferd zu liefern, dann wird thats?¤chlich nicht nur aus derKlage, sondern auch aus dem Urteil hervorgehn, dass essich handelt um eine Leistung auf Gegenleistung, und zwarweil das Urteil als Ganzes auch die Klage zu enthaltenpflegt. Der eigentliche Inhalt der Verurteilung ist in derKlage zu suchen; diese ist wie eine Bitte, welche vomRichter in der Regel nur mit â€žbewilligt" oder â€žnicht be-willigt" beantwortet wird. Das veranlasst indessen noch eine andre Frage. WennKlage erhoben wird aus einem gegenseitigen Vertrag, undnoch von keiner Seite geleistet ist, wird dns in der Regolaus der Klage hervorgehn. Muss das auch zur Bedingunggestellt worden fflr dio Richtigkeit der Klage P Muss in derKlage in irgendwelcher Form anerkannt werden, dnsa vonSeiten des Kl?¤gers noch nicht geleistet istP Das in diesemÂ§ Ausgef??hrte giebt zu oinor solchen Frage

einige Veran-lassung. Nur nachdem dor Kl?¤ger geleistet hat, ist seineForderung eino einseitige; aio kann also vorher nicht wieeine einseitige geltend gemacht worden. Wenn in der Klngenur eine Loistungspflicht des Beklagten behauptet, undkeine Lcistungspflicht des Kl?¤gers erw?¤hnt wird, und dar-aufhin eino Verurteilung erfolgt, konnte daraus geschloasenwordon, dio Loistungspflicht des Beklagten sei eino oin-aoitigo gewesen, und der Kl?¤ger h?¤tte schon geleistet. W?¤reeino sololio Schlusafolgorung gerechtfertigt, dann m??asto dieKlago abgewiesen werden; dor Beklagte konnte verlangen,daaa im Prozeaso, wie bei dor Leistung, fpstat?¤nde, daasnoch eine Gegenleistung zu erfolgen hat. Einem derartigenZweck, wenn auch keinem andern, k??nnte dio Erkl?¤rungdes Kl?¤gers dienen, er sei bereit, wenn der Beklagte, die



??? 32 geforderte Leistung macht, auch die Gegenleistung zumachen. Eine solche Erkl?¤rung wird immer dazu beitragen,den Rechtstreit klarzustellen, auch wenn sie sonst keinedirekten materiellen Folgen hat. Im allgemeinen ist es fastundenkbar, dass w?¤hrend des ganzen Prozesses dahingestelltbleibt, und auch aus dem Urteil nicht ersichtlich ist, obder Kl?¤ger schon geleistet hat oder nicht. Dennoch mussdie gestellte Frage verneint werden. Allerdings ist in zehnF?¤llen neunmal die einfache Klage auf Leistung aus einemTauschvertrag, sagen wir die Klage auf Zahlung eines Kauf-preises, eine Klage auf Zahlung f??r verkaufte und ge-lieferte Waren. .Wenn aber einmal auch vor der Liefe-rung ohne weiteres auf Zahlung des Kaufpreises geklagtwerden kann, ist sio es nicht, wenn nicht ausdr??cklich be-hauptet wird, die Lieferung h?¤tte stattgefunden. Dann abermuss auch angenommen werden, dass, wenn eine Verur-teilung erfolgt auf dio Klage hin; â€žder Beklagte hat vonmir cin Pferd gekauft f??r fl. 500, und nun fordre

ich, dasser verurteilt werde, mir diesen Betrag zu zahlen", â€” dassdamit dann auch nicht ausgemacht ist, dass der Kl?¤ger dasPford schon geliefert hatte. Der Beklagte kann also sp?¤ternoch dio Lieferung des Pferdes fordern, und der nrapr??ng-licho Klilger hat, wenn er dann behauptet, dio Lieferungh?¤tte damals eehon stattgefunden, das zu beweisen. Wollteman das letztere verneinen, dann m??ssto man die oben gc-etollte Frage bejahen.



??? Â§ 3. Einteilung der Vertr?¤ge; dio einzelnen Ycrtr?¤gonnd dio daraus onstchenden Vorlundlichkoiton. . Wie aus verscliiedenartigen Vertr?¤gen gloichartige Ver-bindlichkeiten entstehen k??nnen, und also die Vorbindlich-koiten nicht oingetoilt wordon k??nnen nach den Vortr?¤gen,aus welchen sie entstanden sind, so k??nnen aus demselbenVertrag YorHchiedonartige Verbiudlichkoiton entstehen, undist also auch oino consequent durchgef??hrte Einteilung dorVertr?¤ge nach den aus ihnen ontstehendon Vorbindlichkoitonnicht m??glich. Nur aus o i n o ni Vortrag entsteht oino ein-zige Verbindlichkeit, n?¤mlich aus dem sogenannten Schuld-vorsprechon, dem auf das Erzeugen einer unbedingtenSchuldvorbindlichkcit gerichtoton Vortrag, llior aber kommtCS weniger an auf dio Einteilung dor Vortr?¤ge, als darauf,dio wichtigsten dor ??bWchcn Yortrilgo z\\i untorsuclion inUoxug auf dio Art dor durch sie erzeugten Vorbindlichkoi-ton. lio\\ den moisten Vortr?¤gen ist indessen oino llauptvor-

bindh\'chkoit zu unterschoidon, und daraus kann, wenn auchkeine Einteilung, doch oino gowisso lloihonfolgo fiir dioHohandlung der vorschiodonen Vertr?¤ge entlehnt wordon. Zuerst k??nnen danach dio Vortr/igo genannt wordon, ausdenen eine Hauptvcrbindlichkoit entstellt, "wolcho nicht zuoinor Wortloistung verpflichtet; os wird dabei jedoch nurau solche Verpflichtungen gedacht, an wolchen, wonn sio 3



??? 34 . auch f??r den Obligierten keinen Yerm??gensschaden bedeu-ten, dennoch der Berechtigte ein Verm??gensinteresse hat.Zu diesen Vertr?¤gen muss nun aber gleich bemerkt wer-den, dass, wenn einer solchen Verpflichtung nicht nachge-kommen wird, eine Schuldverbindlichkeit entsteht, kraftwelcher der Obligierte den Schaden zu ersetzen hat, derf??r den Berechtigten aus dem Nichtnachkemmen entstandenist. In diesem Sinne entsteht aus jedem obligatorischenVertrag unter Umst?¤nden eine Schuldverhindlichkeit; daherist es auch, wie wir sp?¤ter sehen werden, manchmal zwei-felhaft, ob nicht der Vertrag unmittelbar auf die Begr??n-dung dieser eventuellen Schuldverbindlichkeit gerichtet war. Als reiner Freundschaftsdienst kann eigentlich nur die(unentgeltliche) Annahme eines Auftrags betrachtet wer-den. Dabei zeigt sich jcdoch dio Eigent??mlichkeit, dasador Obligierte sich durch einfache K??ndigung (zur rechtenZeit) von seiner Verpflichtung befreien kann, dass er also??berhaupt nicht eigentlich obligiort,

gebunden, ist; oderman m??ssto das Vorhandensein einer alternativen Obligationannehmen, die entweder auf Besorgung des ??bornommenenGesch?¤fts oder auf K??ndigung ging, eino Construktion, dionicht gerade nat??rlich w?¤re. Ebenfalls ein reiner Freund-schaftsdienst w?¤re dio ?œbernahme dor Verpflichtung, oinoSache in Verwahrung zu nehmen; dieselbe kommt jedochselten vor. Dor Verwahrungsvertrag, wie er vorzukommenpflegt, ist Realvertrag; nach der ?œbergabe der zu vorwahren-don Sache entsteht jedoch nicht nur dio Verpflichtung,f??r dieselbe zu sorgen, sondern auch dio Verpflichtung, siezur??ckzugeben. Das letzte ist ebenfalls keine Wortleistung,aber doch eine Leistung ganz andrer Art aja z. B. dioBesorgung eines Gesch?¤fts oder ein sonstiger Freundschafts-dienst; sie steht der Wertleistung sehr nahe, und wurde



??? 35 im ?¤ltern Recht ihr bisweilen in gewissen Beziehungengleichgestellt. Dieselben Verpflichtungen, f??r die Sache zusorgen und sie zur??ckzugeben, sind auch bei der Leihevorhanden; diese bildet jedoch einen Freundschaftsdienstin umgekehrter Richtung, vom Eigent??mer gegen??ber demInhaber. Dieser Umstand hat einen modifizierenden Ein-fluss auf untergeordnete Punkte. Der Entleiher kann z. B.verpflichtet sein, gewisse Aufwendungen zu machen, welcheihm nicht vom Verleiher zu erstatten sind, oder den Wortder Sache zu erstatten, auch wenn sio ohne sein Verschul-den verloren geht. Die ?œbernahme solcher Verpflichtungen(welche z. B. bei der unentgeltlichen Verwahrung dercausa entbehren w??rde) wird gerechtfertigt durch den in der??ebrauchs??borlassung liegenden Vorteil; sie pflegt jedochnicht als eino eigentliche Gegenleistung betrachtet zu wer-den. Selten wird in obligiercnder Absicht das Versprechen \'erteilt, einem andern den Gebrauch einer Sache

unentgelt-lich zu ??berlassen; auch der Leihvertrag ist im ZweifelRealvertrag. In Bezug auf dio Verpflichtung, f??r ein Faust-pfand zu sorgen und es zur??ckzugeben, gilt dasselbe wiobei der Leihe; ??bor dio ?œbernahme dor Verpflichtung, einPfand zu geben, kann vorh\'iuflg nur gesagt wordon, dasssio in Bezug auf dio causa dor ?œbernahme einer B??rgschaftgleichsteht. â€” Zu den Vortr?¤gen dieser Art soll nochzweierlei boinerkt werden. Erstens dass der Obligiertomanchmal verpflichtet ist, Aufwendungen zu machen, weleheihm vom Borechtigton erstattet werden nnisson. Eino solchoVerpflichtung ist oino Verbindlichkeit auf Gegenleistung,denn dio Aufwondung ist eino Wertloistung, und wenn dabeiauch nicht immer im gew??hnlichen Sinno dem Fordcrunga-berechtigtcn goleistct wird, so wird doch f??r ihn gcloistot.Sio f??hrt aber nicht dazu, dasa dor Obligierto verurteilt



??? 36 wird, die Aufwendung zu machen; auch hier besteht die"Wirkung darin, dass der Obligierte verpflichtet ist, denSchaden zu verg??ten, der dadurch entstanden ist, dass erdie Aufwendung nicht gemacht hat, also darin, dass eineSchuldverbindlichkeit entsteht. Zweitens bemerken wir fol-gendes. Die pers??nlichen Bem??hungen, von denen hier dieRede ist (Besorgung von Gesch?¤ften, Sorge f??r eine fremdeSache), sind haupts?¤chlich nur deshalb keine Wertleistungen,weil sie nicht als solche betrachtet werden, was aus dorunentgeltlichen ?œbernahme der Verpflichtung dazu hervor-geht. Leistungen derselben Art, allein dann in der Regelumfangreicher, k??nnen auch als Wertleistungen betrachtetwerden und als solche Gegenstand von Tausclivortr?¤gensein. In einigen F?¤llen k??nnte dio pers??nliche Bem??hungso aufgefasst werden, dass sio ungefilhr wio eine Aufwen-dung, etwa als Zeitaufwand, verg??tet werden m??sste. Daspflegt jedoch boi Obligationen aus Vertr?¤gen nicht vorzu-kommen; dio Verg??tung wird,

wo sio vereinbart ist, in dorRegel als Besoldung aufgefasst, und der Vortrag ist dannals ein Tauschvertrag zu behandeln. â€” Von â€žunbonannton"Vertr?¤gen geh??rt hierher u. a. noch dio ?œbernahme derVerpflichtung, etwas zu unterlassen, das dem andern Teilschadon w??rde, welche einer ?¤usserst mannigfachen Anwen-dung f?¤hig ist. ?œber dio Tauschvertr?¤go und ??bor den Kreditvertrag istim vorigen Â§ schon eingehend gesprochen. Aus dem letztementstehen eine oder zwei Verbindlichkeiten auf Gegenleistung,n?¤mlich die Verpflichtung, ein Darlehn zu geben, und bia-woilen auch die, es anzunohnion â€” wolcho boide, wennihnen nicht nachgekommen wird, wohl in dor Regel dazuf??hren, dass das Interesse zu erstatten ist â€” und nach derAuszahlung dor Darlehnssummo oino Schuldvorbindlichkcit.



??? 37 Aus den Tausch vertr??gen entsteht in der Regel auf beidenSeiten eine Verbindlichkeit auf Gegenleistung, und, wenndie Erf??llung nicht Zug um Zug stattfindot, durch dioLeistung von der einen Seite eine Schuldverbindlichkeit aufder andern. Ausserdem entsteht aus dem Vertrag oft dioVerpflichtung, f??r eine dem andern Teil zu lieferndeSache zu sorgen, oder zu sorgen f??r eino dem andern Teilgeh??rige Sache und dieselbe zur??ckzugeben. Der Gosellschaftsvortrag ist nicht zu den Tauschver-tr??gen zu z?¤hlen. Aus demselben k??nnen eine grosse An-zahl verschiedenartiger Verpflichtungen entstehen, welchehier nicht behandelt werden k??nnen; es braucht nur be-merkt zu werden, dass die unmittelbar aus dem Vertragentstehende Verpflichtung, an dor Bildung des Gesellschafts-verm??gens mitzuwirken oder in einer sonstigen Weise imgemeinsamen Litoresso th?¤tig zu sein, wenn sie auch nichtv??llig den Charakter einer Verbindlichkeit auf Gegenleis-tung hat, ihr doch

wesentlich gleichsteht. Als besondere Vertragsart sind noch dio Gl??cksvortr?¤gezu erw?¤lnien. Sie unterscheiden sich dadurch, dass f??r einender. Vertragstoile oder f??r beido, aber jedenfalls in unglei-cher Weise, vom Zufall abh?¤ngig gomaclit wird, ob sie zuleisten haben worden oder nicht, oder welche H??he dio vonihnen zu nmchendo Leistung haben soll. Insbesondre kannvom Zufall anh?¤ngig gemacht worden, entweder a. welcherTeil zu leisten haben wird, ov. auch in welcher H??he,ober b. f??r den einen Teil (w?¤hrend der andre auf jedenFall zu leisten hat), ob er leisten soll oder nicht, ev. auchin welchor IF??he, oder nur in welcher H??he or zu leistenhaben wird. â€žVom Zufall" bedoutot hier: von einem unbo-kaiuiton Umstand, der keine Sohuldursache ist. Wird es vomZufall abh?¤ngig genuioht, ob auf beiden Seiton geleistet



??? 38 werden soll oder nicht, dann ist kein Gl??cksvertrag, sondernein bedingter Tauschvertrag vorhanden; ebenso wenn dieBetr?¤ge beider Leistungen in entsprechender Il??he vondemselben Umstand abh?¤ngig gemacht werden. Wird eineeinseitige Leistung vom Zufall abh?¤ngig gemacht, dann istebenfalls kein Gl??cks vertrag vorhanden, sondern eine be-dingte Schenkung. Es entsteht aber auch aus dem Gl??cks-vertrag nur auf einer Seite, und zwar auf einer im vorausbestimmten, eine Verbindlichkeit, wenn der Gl??cksvertragRealvertrag ist; es ist dann die eventuelle Leistungspfliclitdes einen Teils ausser vom Zufall auch davon abh?¤ngig,dass vom andern Teil (vor der Entscheidung) eino gewisseLeistung gemacht ist, welcho dieser aber nicht verpflichtetist, zu machen. Die aus dem Gl??cksvortrag entstehendenVerbindlichkeiten sind in der Regel Schuldverbiudlichkeiteu.Als besondre Art der Gl??cksvcrtr?¤ge sind die Versicherungs-vertr?¤ge zu nennen. Dio unmittelbar auf Erzeugung einer Schuldverbindlich-keit

gerichteten Vertr?¤ge sind zun?¤chst danach zu unter-scheiden, ob eino bedingte oder oino unbedingte Leistungs-pflicht begr??ndet werden soll. Im letztem Fall wird derTertrag hier Schuldvorsprechen genannt. Etwas ganz andresist in der Regol ein bedingtes Vorsprechen, namentlichwenn man nicht an dio abstrakten Schulbeispielo und diomanchmal oxccntrische Casuistik des Corpus Juris denkt,sondern an dio thats?¤chlich ??blichen\'Vortr?¤ge. Als Bedingungfindet man eigentlich nur den Empfang einer Gegenleistungodor einen eventuell ontstehendcn Schaden (oder oino Hand-lung des Versprechenden, aus dor f??r den andern TeilSchade entstehen kann). Ist dio Bedingung der Empfangeiner Gegenleistung, dann liegt ein Realvertrag\'vor; wirdjedoch, wio es in den wichtigem F?¤llen dio Regel ist, der



??? 39 Vortrag schriftlich geschlosson, dann nimmt cr selten dioGestalt eines bedingten Versprechens an. So k??nnte z. B.ein Darlehnsvertrag (als Realvortrag) so geschlosson worden,dass der eine Teil verspricht, dem andern dio Darlohns-sumino zur??ciczugebon, falls or sio erh?¤lt. Wenn er abernicht verpflichtet sein soll, sio anzunehmen, ist die Abgabedieses Versprechen vor der Auszahlung des Darlohns ??ber-fl??ssig; ausserdem m??ssto, um dio R??ckforderung zu or-m??glichen, sp?¤ter in einer zweiten Urkunde der Empfangdes Darlohns bescheinigt werden. Darum ist es einfacherund gen??gt es, erst bei der Auszahlung ein Versprechenabzugeben, und zwar das unbedingte Versprechen, daszugleich als erhalten anerkannte Darlohn zur??ckzuzahlen,oder einfach diesen bestimmten Betrag zu zahlen. â€” DieBedingung kann auch sein ein eventueller Schado, in dorRegel entweder ein aus einer Handlung dos Vorsprochondonov. ontstohcndor Schado, odor doch ein solcher,

dor im all-gomoinon von ihm verh??tet wordon kann. Das Vorsprechenist dann manchmal von der Obornahme dor Verpflichtung,oino derartige Handlung nicht vorzunehmen, oder das Ent-??tohon des Schadens zu verh??ten, schwer zu untoracheidon.Dio Vereinbarung, daaa ein Schade vom Voraprochendonerstattet wordon soll, gleichviel ob or ihn hat verh??tenk??nnen odor nicht, w??rde, wio sich sp?¤ter zeigen wird, alsBolbatiindigea Voraprochon der causa ontbohron. Dagegenkann vereinbart wordon, dass dor Vorsprechende oino imvoraus boatinunto Leistung machen soll, wenn or oino ge-wisse Handlung vorninunt, wolcho dem andern Thoil schadenk??nnte, bis zu oinom gowiason Grade unabh?¤ngig von dorH??he dos wirklichen Sclmdons, odor sogar unabh?¤ngig davon,ob wirklich Schado ontaUuidon iat. ?œber das (unbodingto) Schuldvorsprcchon, das uns im



??? 40 folgenden fast ausschliesslich hesch?¤ftigen wird, ist hierweiter-nichts zu sagen; es ist der Vertrag in seiner ein-fachsten Form, gerichtet auf Erzeugung der Obligation inihrer einfachsten Form, die Schuldverbindlichkeit. Werfenwir aber zugleicherzeit einen Blick zur??ck auf die andernVertr?¤ge, dann sehen wir, dass bei allen Schuldverbindlich-keiten entstehen k??nnen, dass aber nur aus dem Schuld-versprechen (vorausgesetzt, dass es verbindlich ist) ohneweiteres eine Schuldverhindlichkeit entsteht. Bei allen andernVertr?¤gen muss noch etwas dazu kommen. Beim bedingtenVersprechen ist es die Erf??llung der Bedingung; bei denRealvertr?¤gen, von denen hier nur die in Betracht kommen,bei welchen die Gebundenheit durch eine Wertleistung ent-steht, (also nicht die, bei welchen sie dadurch entsteht, dasseine Sache nur in dio Dotention eines andern gebracht wird),ist es die Vorleistung; ebenso bei den Tauschvortr?¤gen,welche, wie im vorigen Â§ ausgef??hrt wurde, immer einenRealvertrag enthalten; bei den

Gl??cksvortr?¤gen ist es dorunbekannte Umstand, von dem die Loistungspflicht abh?¤n-gig gemacht ist. Endlich entsteht aus allen Verbindlichkeiten,welche keine Schuldverbindlichkeiten sind, eine Schuldver-bindlichkeit, wenn durch ihre Nichterf??llung dom Berech-tigten Schade entsteht. Um also eine Schuldfordorung gel-tend machen zu k??nnen, gen??gt in keinem dieser F?¤lle derBeweis, dass ein Vertrag zustande gekommen ist; es mussimmer noch etwas andres bewiesen worden, in der Regelentweder eino Vorleistung oder ein entstandener Schade.Allerdings haben wir gesehen, dass es m??glich ist, auseinem Tauschvertrag eine Wertleistung zu fordern, auchohne dass eine geschehene Vorleistung behauptet wird; eswird dann aber auch keine Schuldforderung geltend gemacht(auch wenn die Vorleistung wirklich stattgefunden haben



??? 41 sollte), und die Verurteilung ist nur aufzufassen als dieVerurteilung zu einer fjoistung auf Gegenleistung. Es kann aber noch bemerkt werden, dass die Vortr?¤gehier nur unterschieden worden sind nach den Verbindlich-keiten, welche sie nach der Meinung der Vertragschlicssen-den erzeugen sollten; es ist dahingestellt geblieben, z. B.auch bei den Gl??cksvertr?¤gen, ob sie eine solche Verbind-lichkeit wirklich erzeugen. Im folgenden wird sich nunzeigen, dass nach niederl?¤ndischem Recht auch das Schuld-versprechen nicht zur Geltendmachung einer Schuldforderungausreicht; wie boi den andern Vertr?¤gen irgend ein Ereignisbewiesen wordon muss, das nach dem Abschluss des Vor-trages stattgefunden haben soll, so muss boi dor Klage auseinem Schuldvorsprcchon ausser dem Beweis des Vortragsnoch ein andrer Beweis gef??hrt worden, dor sich beziehtauf etwas, das dem Vortragsschluss vorangegangen sein soll,dio Schuld.



??? Â§ 4. Die Scliiild. Der Begriff der Schuld, wie cr unsern sp?¤tem Aus-f??hrungen zu Grunde liegt, und in diesem Â§ klargestelltwerden soll, fallt nicht zusammen mit dem der Obligation,aher ebensowenig mit dem des Sollens in der jetzigen Be-deutung; wahrscheinlich ist die Schuld in jenem Sinne ein?¤lteres Sollen. â€žSchulden" war aber urspr??nglich gleich-bedeutend mit â€žsollen", und auch heutzutage werden dieW??rter â€žSchuld", â€žschulden", â€žschuldig" in einer weitern,ethischen Bedeutung gebraucht, ??berall wo eine Pflicht,ein Sollen in ethischem Sinne vorhanden ist. Andrerseitshat, wie sich auf ethischem Gebiet der Begriff der Pflichterweitert hat, auf dem Gebiete des Rechts sich der Unter-^schiod zwischen sollen und m??ssen verwischt, und wird aufdas Vorhandensein einer Leistungspflicht geschlossen, ??berallwo f??r eino Leistung pers??nlich gehaftet wird. Es werdendaher auch Verbindlichkeiten als Schulden bezeichnet; jedochist dabei wiederum ein doppelter Sprachgebrauch zu unter-scheiden. In

theoretischen Er??rterungen, in ?œberschriften(wio z. B. ??ber dem IL Buch des B. G. B. â€žRecht derSchuldverh?¤ltnisso", wo es â€žRecht der Verbindliclikeiten"heissen sollte) u. s. w. bedeutet Schuld dann und wann imallgemeinen Obligation; wo sonst von Schulden gesprochenwird, namentlich in Gesetzesvorschriften (wie z. B. in Fw.



??? 43 oder K. 0.), in Urkunden, und unbewussterweise regel-m?¤ssig auch in juristiscbeu Abhandlungen, werden damitnur Schuldvcrbindlichkeiten gemeint. Den erstem Sprach-gebrauch k??nnen wir bei Seite lassen; es handelt sich hieralso nur darum, den Begriff der Schuld in der ?¤ltern,eigentlichen Bedeutung einerseits zu unterscheiden von demdes Sollens in ethischem Sinne, andrerseits von dem derSchuldverbindlichkeit. â€” Besonders rein hat sich derSchuldbegrifF erhalten in der kaufm?¤nnischen Buchf??hrung;bezeichnenderweise wird dabei umgekehrt noch das Wortâ€žsollen" in der Bedeutung von â€žschulden" gebraucht. Eine Schuld (im eigentlichen Sinne) ist vorhanden, wenndie Billigkeit (aequitas) fordert, dass jemand von einemandern eino Leistung eines gewissen Wertes erh?¤lt. DioSchuld deutet auf ein gest??rtes Gleichgewicht in den Ver-m??gcnsvcrh?¤ltnissen zweier Personen. Das Verm??gen deseinen ist, wenn man das in dor Kegel gleichzeitig be-stehende

Fordcrungsrecht nicht als Verm??gensbestand teilmitrechnet, geringer als es nach IMlligkcit sein sollte, odergenauer gesagt, es w??rde geringer sein als es soin soll,wenn man kein Fordcrungsrecht erteilte. Vom andern ver-langt dio Billigkeit, dass er diesen Zustand aufhobt. DorGrund daf??r ist nicht immer, dass or sonst auf Koston deserstem boreichert sein w??rde, sondorn oft, dass or f??r einoVerm??gonsmindorung des erstem verantwortlich zu machenist; manchmal auch beides. Aber eben weil or jene Ver-ni??gensminderung zu ersetzen hat, ist or, so lang das nichtvon ihm oder einem andern gethan wird, reicher als or seinsollte, wenn man, wio oben, die iu der Regel zugleichorzeitbestehondo Schuldvorbindlichkoit boi der Berechnung seinesVerm??gens nicht in Minderung bringt. In diesem Sinnewird, was wir hier Schuld nennen, von Unonm {lulcidivgc



??? 44 tot de Hollandsche Ecchtsgeleerdheid, B. III, D. 2, Â§Â§14â€”18),als onetenhcid (Ungleichheit) bezeichnet. Aua dieser Umschreibung geht hervor, dass keine Schuldvorhanden ist, wo eine Leistung gemacht werden soll, welchekeine Wortloistung ist. Wichtiger iat, dass auch der nichtschuldet, welcher verpflichtet ist, eine Leistung auf Gegen-leistung zu machen. Die Leistung, die infolge einer Schuldstattzufinden hat, iat eine endg??ltige; man k??nnte sie eineEndleistung nennen. Wenn durch eine Leistung der Em-pf?¤nger verpflichtet wird, das Erhaltene zur??ckzugeben odereine Gegenleistung zu machen, wenn dadurch der Empf?¤n-ger zu schulden anf?¤ngt, hat dor Zustand des Gleichge-wichts eben vor der Leistung bestanden. Dass also, werversprochen hat, ein Darlehn zu geben, den versprochenenBetrag nicht schuldet, ist ohne weiteres klar. Er tr?¤gt die-sen Betrag nicht als Dobet-poston in seine B??cher ein, undk??nnte es auch nicht thun, ohno zugleicherzeit sein sp?¤teresHecht auf R??ckzahlung als Credit-

posten einzutragen; einziemlich aicherea Merkmal, dass keine Schuld vorhanden ist.Ebenso ist klar, dass aus einem Tauschvertrag anf?¤nglichauf keiner Seite etwas geschuldet wird. Eine Schuld vonA* an B und oino in domaolbon Wert von B an A w??rdensich gegenseitig aufhoben: jedenfalls kann aus domsolbonGesch?¤ft nicht zugleicherzeit auf beiden Seiten oino Schuldbestehen. In den B??chern wird daher auf Grund eineaTauschgesch?¤fts ein Debet- bczw. Oreditposton erst einge-tragen, wenn dio erste Leistung stattfindet. Auch wird eratdann ein Schuldversprochen oder ein Schuldanerkenntnis ab-gegobon. Wonn aus irgend etwas, muss aus dem Gebrauchdes Schuldanerkonntnissos hervorgehen, waa das Wort â€žschul-den" bedeutet; es bezeichnet dort immer nur eine Sdiuldvor-bindlichkoit. Eine Schrift mit diesem Inhalt: â€žIchbokonno,



??? 45 dem A fl. 500 zu schulden f??r ein Pferd, das er mir liefernwird", w?¤re fast unverst?¤ndlich, und k??nnte nur durch Deu-tung einen Sinn erhalten; und zwar nicht als Schuldaner-kenntnis im Sinne des Â§ 781 B. G. B., sondern nur alsschriftlicher Beweis eines ahgeschlossenen Kaufvertrags. Da-gegen w??rde aus folgendem Inhalt: â€žIch bekenne, dem Afl. 500 zu schulden f??r ein Pferd", ohne weiteres hervorgehen,dass der Aussteller das Pferd erhalten h?¤tte; ebenso gingeaus dem Inhalt: â€žIch bekenne, dem A fl. 500 zuschuldenaus einem Kauf, unmittelbar hervor, dass dem Ausstellerdas Gekaufte geliefert w?¤re. Eino ??bliche Form ist: â€žIchbekenne, dem A fl. 500 zu schulden f??r gekaufte und er-haltene Waren"; dieselbe Wondung findet man auf denRechnungen dor Detailh?¤ndler {â€žJ)c Heer A â€” dcbctaan â€”Ii â€” voor aan Ucd. vcrJcocM en geleverd-y) und in Klage-schriften {y,Aangezicn de eischer aan den gcdaagde hceft ver-Jcocht cn gcleverd, gelijk dczc van genen hecft geJcocht cn ont-

mn^c?/" ....) Ein Schuldversprechon oder ein Schuldaner-kenntnis pflegen heutzutage nicht abgegeben zu werden vordem Empfang der Gegenleistung, oder doch nur wenn diesein k??rzester Zeit, Zug um Zug, erwartet wird; dio Abgaboeines unbedingten Versprechens f??r eino erst f??r sp?¤tererwartete Gegenleistung liegt (gl??cklicherweise) nicht inunscrn Sitten, wie in denen der R??mer. Nur im Handelkommt etwas derartiges vor, oino Erscheinung, die unssp?¤ter besonders besch?¤ftigen wird. Ilior gen??gt es, zu be-merken, daaa, wenn in solchcn F?¤llen das Wort â€žschulden"gebraucht wird, ea aich in Wirklichkeit nur um die Fik-tion oinor Schuld handelt; die Absicht des Ausstellers ist,sich zur Zahlung einer Geldsumme so zu verpflichten, wioer dazu verpflichtet sein w??rde, wenn er sio schuldete. Geschuldet wird also nur eine endg??ltige Wertloistung,



??? 46 und ein Sollen, das nicht der Inhalt sein kann einerSchuldverbindlichkeit, kann auch nicht der Inhalt sein einerSchuld. Dagegen giebt es nicht in allen F?¤llen, in welcheneine Schuldverbindlichkeit besteht, auch eine Schuld; nichtimmer wenn jemand einem andern eine endg??ltige Wert-leistung machen soll, wird sie von ihm auch geschul-det. Nach Grotius entsteht eine Verbindlichkeit entwederaus der oben erw?¤hnten onevenheid oder aus toezeggimj(Zusage, Versprechen). In unsrer Definition sagten wir, dasseine Schuld besteht, wo eine Leistung von der Billigkeitgefordert wird; damit sind namentlich die F?¤lle ausge-schlossen, in denen sie stattzufinden hat, ausschliess-lich weil sie versprochen ist. Darin unterscheidet sich dieSchuld nicht nur von der Schuldverbindlichkeit, sondernauch vom Sollen in ethischem Sinne; denn nach der heuti-gen Moral soll man thun, was man versprochen hat. Eine Schuldverbindlichkeit eines nicht Schuldenden be-steht, wie wir wissen, in erster Reihe wo jemand infolgeeines Vertrages

haftet f??r die Schuld eines andern, d. h. beidor B??rgschaft. Nach dem oben Gesagten gilt das nun nichtnur, wenn man annimmt, dass der B??rge ??berhaupt nur haf-tet, und nicht verpflichtet ist eventuell zu leisten, sondernauch wenn man in der B??rgschafts??bernahmo daa Vorspre-chen sieht, zu leisten, wenn vom Schuldner keine Leistung zuerhalten ist. Abgesehen von der ?œbernahme der B??rgschaft,ist kein Grund vorhanden, weshalb der B??rge leiaton soll;daas jemand, der nach Billigkeit aelber leisten sollte, dieB??rgachaft ??bernimmt, ist doch wohl ein selten vorkommenderFall. Wenn jemand neben einem andern dio Haftung f??roino Schuld ??bernimmt, und es geht aus dem Gesch?¤ft her-vor, dass dio Schuld auch ihn angeht, wenn auch nur teil-weise, dann haftet er als Mitschuldnor und nicht als B??rge.



??? 47 Eine Sehuldverbindlichkeit und keine Schuld besteht wei-ter, wo jemand einem andern etwas versprochen hat, dasilim ??berhaupt nicht geschuldet wurde, auch nicht voneinem Dritten, m. a. W. wo die Abgabe des Versprechenseine Schenkung war. Sie ist eine Schenkung, eben weil nichtsgeschuldet wurde, der Promittent das wussto, und dennochversprach; aber auch dadurch, dass er verspricht, filngt ernicht zu schulden an. Dio Verbindlichkeit aus einem schonk-weiso abgegebenen Versprechen ist sogar der einzige Falloinor Schuldverbindlichkeit ohne Schuld; daher ist auch indiesem Falle dio Schuld in dor eigentlichen technischen Be-deutung, wenn nicht am leichtesten, dann doch am sch?¤rf-sten zu unterscheiden. Wonn jemand einem andern otwasauf Gegenleistung versprochen hat, z. B. ein Pferd zuliefern gegen Zahlung eines Kaufpreises, kann man vonihm sagen, cr sei dem andern schuldig, or schulde ihm,dem Vortrage nachzukommen, den Vertrag zu halten, ihnzu erf??llen, â€” man kann nicht von

ihm eagon, or Bchuldodem andern ein Pferd, or stehe f??r den Wort des Pferdesin dor Schuld dos andern. Das w??rde nur zutrolfon, wonner mehr zu gobon als zu erhalten h?¤tte. Es k??nnte daherinsofern auch zntrelFon, wo or schonkwoiso versprochen hat,ein Pferd zu lioforn; man kann dann nicht nur sagen, easei soino Pflicht und Schuldigkeit seinem Vor8pre(!hen nach-zukommen, sondern auch, or steho in dor Schuld dor andern,or schulde ihm ein Pferd (in othischom Sinne). Wonn aborjemand .sngt, auf ihm ruho allerdings dio Pflicht, oinomandern einen gewiaaen Botrng zu zahlen, nicht abor weilor ihm dieaon Betrag achuldo, sondern nur weil or es ihmaus roinor Liberalit?¤t vorsprochon habe, â€” dann kann mannicht bohaupton, was cr sagt soi unverst?¤ndlich. Er hatdann eben das Wort â€žachulden" in dor apozifischon Bedeu-



??? 48 tung gebraucht,\' von der hier die Rede ist. Es l?¤sst sichauch nicht leugnen, dass nach der allgemeinen ethischenAnschauung die Loistungspflicht auf Grund eines schenk-weise erteilten Versprechens eine andre ist, als z. B. diePflicht, ein erhaltenes Darlehn zur??ckzugeben. Dass manauch sprachlich berechtigt ist, nur in F?¤llen der letzternArt von einer Schuld im eigentlichen Sinne zu sprechen,geht daraus hervor, dass man im uneigentlichen Sinne auchvom B??rgen sagen kann, er sei, weil er die Verpflichtungdazu nun einmal ??bernommen habe, auch schuldig, denGl?¤ubiger schadlos zu halten, wenn vom Schuldner keineZahlung zu bekommen ist, w?¤hrend doch, wie wir wissen,vom B??rgen niemals ohne weiteres gesagt wird, er schuldeden Betrag der Forderung. â€” Eine Schwierigkeit liegtscheinbar auch darin, dass der Schenker nicht selten oinSchuldanerkenntnis abgiebt; das ist jedoch in der Thatnicht schwer zu erkl?¤ren. Dass es ihm nicht schaden kann,ist leicht einzusehen. Wer auf Gegenleistung

verbunden ist,erkl?¤rt nicht, dass er schuldet, weil daraus zu schliessenw?¤re, dass er endg??ltig zu leisten h?¤tte. Auch der B??rgeerkl?¤rt nicht, zu schulden, sogar wenn er sich als Solbst-â€?schuldner verpflichtet, in welchem Falle er doch auch haf-ten soll, als ob er schuldete, weil aus der Erkl?¤rung, dasser wirklich schuldete, hervorginge, dass noch eino zweiteSchuld best??nde. Der Schenker aber hat endg??ltig zu leis-ten, und haftet allein, als ob er schuldete; dio Erkl?¤rung,dass er schuldet, kann ihm also nicht schaden. Aber siokann ihm nicht nur nicht schaden; es ist auch ein Grundvorhanden, weshalb er sie abgeben soll. Denn B??rgschaftund bindendes Schonkungsversprechen sind zwar dio wich-tigsten F?¤lle einer Schuldverhindlichkeit ohne Schuld; un-endlich wichtiger aber sind die F?¤lle, in welchen eine



??? 49 Schuldverbindlichkeit nicht zur Existenz gelangt ist, ebenweil die Schuld fehlte. Dazu ist, wie wir sp?¤ter seheuwerden, auch zu z?¤hlen die Unverbindlichkeit eines form-losen Versprechens, wenn es schenkweise erteilt wurde.Wenn daher mittelst notarieller Urkunde eine Schenkunggemacht wird, spricht man darin nicht von einer Schuld;wo aber versucht wird, die Formvorschrift zu umgehen,darf nicht aus dem Versprechen hervorgehn, dass es schenk-weise erteilt wird, und wird darin eino Schuld erw?¤hnt,eben weil keine vorhanden ist. Giebt es also nicht ??berall eine Schuld, wo oino Schuld-vcrbindlichkeit vorhanden ist, so giebt es umgekehrt fastimmer eine Schuldverbindlichkeit, wenn eine Schuld besteht.Mau k??nnte letztere auch so definieren: â€žEino Schuld istvorhanden, wo die Billigkeit das Bestehen einer Schuldvor-bindlichkoit verlangt;" man begreift leicht, dass es dann inder Regel auch oino Schuldverbindlichkeit wirklich giebt.Urspr??nglich muss dieser Zusammenhang ein unmittelbarergewesen

sein, und vorstand es sich wohl, wio eigentlichauch jetzt noch, von selbst, dass, wer schuldete, auch haf-tete ; dio F?¤lle, in denen geschuldet und nicht gehaftet wurde,waren Ausnahmen, welche jedenfalls nicht vermutet wordenkonnten. Wer daher zu schulden bekannte, bekannte damitauch zu haften, und das ist wohl dor Grund, weshalb auchheute noch ein Schuldanerkonntnis als dio Anerkennungeiner Verbindlichkeit aufgcfasst wordon darf. Wio nun alsodas Wort Schuld auch das Vorhandensein einer Schuldver-bindlichkoit andeutete, hat man schliesslich umgekehrt auchalle Schuldvorbindlichkoiten als Schulden bezeichnet. Dazuhat wahrscheinlich beigetragen, dass dio Existenz dor Schuldhaupts?¤chlich nur Bedeutung hat f??r dio Entstehung dor Ver-bindlichkeit, und dass es, wo einmal mit odor ohne Schuld 4



??? 50 eine Schuldverbindlichkeit entstanden ist, in einem gewissenSinne gleichg??ltig ist, ob eine Schuld besteht oder nicht.Wer aus einer Schuldverbindlichkeit haftet, haftet schliess-lich immer, als ob er schuldete. Das gilt sogar vom B??r-gen, und auch wo dieser nicht als Selbstschuldner haftet;wenn einmal die Voraussetzung f??r ein aktives Porderungs-rccht gegen ihn eingetreten ist (erfolgloser Versuch derZwangsvollstreckung gegen den Hauptschuldner), kann gegenihn vorgeschritten worden wie gegen den Schuldner selbst.Es ist jedoch zu bemerken, dass zwar, wo von Schulden imallgemeinen gesprochen wird, z. B. beim Konkurse, dabeiin der Regel auch die Schuldverbindlichkoiten ohno Schuldmit einverstanden sind, dass aber selten, wo es sich nurum eine solche handelt, von einer Schuld gesprochen wird. Dio Schuld im eigentlichen Sinne unterscheidet sich, auchwo sie gleichzeitig mit einer Schuldverbindlichkoit vorhandenist, von dieser u. a. noch dadurch, dass sio nicht wie dieseeine bestimmte Leistung zum

Gegenstand hat; jedenfallskommt es boi ihr weniger an darauf, dass eine bestimmteLeistung gemacht wird, als auf den Wert der zu machendenLeistung. Wo daher z. B. dio bindondo Kraft eines Vertra-ges bedingt wird durch das Bestehen einer Schuld, sind dioVertragschlicssenden frei in der Wahl dor zu vorsprochondonLeistung, und muss nur dor Wert dieser Loistung dem Be-tnag der Schuld ungofilhr entsprochen. Wonn manchmaldennoch oino bestimmte Leistung, odor besonders oino be-stimmte Sache, als geschuldet bezeichnet wird, deutet dasentweder auf oino Schuldverbindlichkoit, oder man mointdamit nur, dass im Worte dieser Loistung odor dieser Sachegeschuldet wird. Im t?¤glichen Loben bedeutet â€žIch schuldeIhnen noch drei Glas Bier" oder â€ždrei Tage Arbeit" ebensooft, dass f??r das genannte noch zu zahlen ist, als dass es



??? 51 noeli zu leisten ist. In der Regel wird nur ein Geldbetragals geschuldet erw?¤hnt. Auch damit wird dann eine Schuld-verbindlichkeit bezeichnet; der Fehler ist aber nicht sehrgross, wenn man sich auch bei der eigentlichen Schuld soausdr??ckt. Wenn daher im Folgenden gesagt wird, jemandschulde einem andern fl. 500, dann ist das so zu verstehen,dass er ihm schuldet im Betrage von fl. 500; oder wenngesagt wird, er schulde ihm ein Pferd, dann bedeutet das,dass er ihm schuldet im Werte eines Pferdes. Dabei ist imAuge zu behalten, dass die Schuld an sich keine unmittel-bare aktive Bedeutung hat; es kann nicht aus einer Schuldgeklagt werden. Sie hat nur secund?¤re aber h??chst wichtigeWirkungen, nnd ?¤ussert sich haupts?¤chlich darin, dass, wosio vorhanden ist, eino Schuldverhindlichkeit entsteht t)dormittelst Vortrages zur Entstehung gebracht werden kann. DieSchuldverbindlichkeit nun hat einen bestimmton Inhalt, ver-pflichtet zu einer bestimmten Leistung. Der Schuld am n?¤ch-sten steht dio

Geldschuld(-Verbindlichkeit). Wenn aber einmaleino Verbindlichkeit eine Geldzahlung zum Gegenstand hat,dann kann sie ebensowenig durch oino Leistung andrer Artaufgehoben worden (es sei denn, dass der Gl?¤ubiger damiteinverstanden ist) als, wo eine andere Leistung zu machenist, der Obligierte sich von dieser Verpflichtung bofroienkann durch eine Goldzahlung. â€” Die Schuld hat ??berhaupteino weniger ausgepr?¤gte Individualit?¤t als dio Verbind-lichkeit; sio ist sozusagen eine amorphe Masse. Man kannkaum sagen, dass zwei Schulden von demselben an donsel-ben sich zu einer verschmolzen; ??berhaupt besteht zwischenzwei Personen nur â€žSchuld" zu einem gewissen Betrage.Daher heben sich aucli zwei Schulden in entgegensetzterRichtung ipso jure im Betrage der kleinsten auf. Nat??rlichist diese Eigenschaft der Schuld nicht sehr wichtig, wo die



??? 52 Yerbindlichkeiten diese Wandlungen nicht mitmachen. DasMittel, die Verbindlichkeiten in ?œbereinstimmung zu bringenmit der Schuld, ist die Abrechnung. Am deutlichsten aberkommt die erw?¤hnte Beschaffenheit der Schuld zur Geltung,wo ein sogenanntes Conto-corrent-Verh?¤ltnis besteht. Letzteresbesteht wesentlich darin, dass zwischen zwei Personen aufGrund ihrer Handelsbeziehungen auch ohne Abrechnungimmer nur eine einzige (Geld-)schuldverbindlichkeit bestehtzu Lasten des jeweilig Schuldenden im Betrage der jewei-ligen Schuld. ?œber das Verh?¤ltnis zwischen Schuld und Schuldverbind-lichkeit, wo letztere befristet oder bedingt ist, kann folgen-des bemerkt werden. Vorausgesetzt, dass die Verbindlich-keit in normaler Weise mit einer Schuld zusammenh?¤ngt,d. h. dass infolge der Verbindlichkeit eine Leistung statt-zufinden hat, wo eine Leistung geschuldet wird, â€” ist eineSchuld vorhanden vor dem Ablauf der Frist, aber nichtvor der Erf??llung der Bedingung. Ungenau, abor vielleichtdeutlicher,

ausgedr??ckt: Die Schuld kann befristet sein,aber nicht bedingt; die befristete Schuld besteht schon vonAnfang an, dio bedingte besteht erst nach der Erf??llungdor Bedingung. Die Behandlung einer eventuell entstehen-den Schuld als schon vorhandenen Schuld im Werte desRisico geh??rt der sp?¤tem Zeit an; in England hat manoino Ber??cksichtigung bedingter Forderungen im Konkurflcerst in neuester ^ Zeit f??r m??glich ,gehalten (vgl. jedochfr. 45 Â§ 1, fr. 73 Â§ 1 D. 35, 2).



??? Â§ 5. Dio Scliiililiirsache. Die oben gegebene Definition der Schuld liiast, trotz ihrerForm, nur erkennen was eine Schuld ist, nieht wann08 eino Schuld giebt, denn sie veranlasst sofort dio woitoroFrage, wann denn eigentlich dio Billigkeit fordert, dasseine Wertleistung gemacht wird. Scheinbar ist dieso Frageeiner oinigermassen beatinnnton Beantwortung nieht f?¤hig,denn nichts scheint zweifelhafter als dio Billigkeit. Unddennoch, wenn auch in einem eoncroten Fall dio JIcinungendar??ber geteilt sein k??nnen, so Uisst es sieh doch im all-gemeinen mit ziemlicher Sicherheit bestinnnen. Eino Angabeder Umst?¤nde, denonzufolgo dio Billigkeit fordert, dasseine Wertleistung gemacht wird, eino Angabe der ver-Hchiedonon S e h u 1 d u r s a c h o n also, ist leichter als sioscheint. Sie soll zugloieherzeit das Bild der Schuld ver-vollstilndigen. Sohuldursachen giebt es nur von zweierlei Art: Zuge-f??gter Schado und erhaltonor Wort; d. h. eino Schuldentsteht entweder infolge des Umsttuulcs, dass demjenigen,zu dessen

Gunsten sie entsteht, ein Soluido zugef??gt wird,oder infolge dos Umatandos, dass derjenige, der anfangensoll zu sehuUlon, auf Kosten des orstorn eino Wertlcistungerh?¤lt. Boidon Arten gemein ist der oben schon orw?¤hntoUmstand, dass das Verm??gen des Gl?¤ubigers eine Sehm?¤lcrung



??? 54 erlitten hat, und daher geringer ist, als es sein sollte (wennman die in der Regel zugleicherzeit mit der Schuld be-stehende Forderung nicht als Verm??gensbestandteil mit-rechnet) ; verschieden ist der Grund, weshalb im einenoder im andern Fall diese L??cke vom Schuldner ausgef??lltwerden soll. Was den erhaltenen Wert anbetrifft, liegtdieser Grund wohl zum Teil in der Bereicherung, zumTeil aber auch darin, dass der Schuldner durch dio An-nahme der Loistung dazu mitgewirkt hat, und also f??r dendadurch vom Gl?¤ubiger erlittenen Schaden verantwortlichgemacht werden kann. Grotius unterscheidet ebenfalls zweiArten der onevenheid: die onevenheid, durch welche jemandbereichert (gehaetct) ist oder sein w??rde, und die, welchevon einem andern verursacht ist. Letztere vorteilt er aberwiederum in zwei Unterarten; die eine ist durch misdaad(hier: unerlaubte Handlung), die andre tcr minnc (in G??te)verursacht. Diese letzte Unterart rechnet damit, dass auseiner erhaltenen Loistung, besonders beim Realvertrag, ge-

haftet wird ??ber das Mass dor Bereicherung hinaus imBetrage des erhaltenen Worts. Gehaftet, denn Gr??tius\'Unterscheidung bezieht sich auf dio Obligation. Hior wirddiese Unterart mit der Bereicherung zusammongofasst alserhaltener Wert, und hinzugef??gt, dass m??glicherweise ineinzelnen F?¤llen der Betrag der Schuld bestimmt wird durchdio Boreichorung, im allgomoinon aber durch den Wort dererhaltenen Loistung. In den F?¤llen der erstem Art ist osaber fraglich, ob nicht auch dort eine sogenannte obligationaturalis entsteht ??ber das Mass der Bereicherung hinaus. Wogen zugef??gten Schadens entsteht oino Schuld in den-selben F?¤llen, in denen doswegon nach dor allgo-moinon Rogel eine Obligation entsteht (Art.. 1401,B.W.; Art. 1382 G.G.; Â§ 823 B.G.B.); wonn auch dio



??? 55 Vorschrift in den verschiedenen Gesetzgebungen verschiedenlautet, so ist doch in allen versucht, den Anspruch aufSchadenersatz zu erteilen, wo die Billigkeit fordert, dassoin Schade von einem andern ersetzt wird, und werdensie auch alle von der Praxis in diesem Sinne angewandt.Dass eine der Voraussetzungen der Ersatzpflicht darinbesteht, dass der haftbar gemachte den Schaden ver-schuldet hat, daran Schuld hat, wird hier nurbemerkt, um erinnern zu k??nnen an die Verwandschaftder Begriffe Schuld (Verschulden, culpa) und Schuld(debitum). Wegen erhaltenen Wortes entsteht keine Schuld, wenndurch dio ompfangone Leistung eine Schuld getilgt wurde,oder wenn eine Schenkung vorlag; in allen andern F?¤llenentsteht eine Schuld, also namentlich, wenn dio Leistungstattfand in der Erwartung einer Gegenleistung oder infolgeder irrt??mlichon Annahme, dass sie geschuldet wurde, oderwenn etwas aus dom Verm??gen des einen ohne Leistungin das Verm??gen eines andern geraten ist (z. B.

jenuuuleignet sich in gutem Glaubon oin fremdes Tier an, dassich unter seine Heerde gemischt hat). Schon aus diesen kurzen Angaben ist ersichtlich, dassdio causa als Schuldursacho etwas bedeutend weniger un-bestimmtes ist als die causa-begrifTo der andern causa-lehrcn.Sio sind nat??rlich in mannigfacher Weise der Berichtigungund Vorvollst?¤iuligung f?¤hig; ebenso lassen sie, auch wennsio richtig sein sollten, in manchen oinzelnon F?¤llen Zweifel??brig, ob eino Schuld besteht oder nicht. Hier kann aufEinzelheiten nicht eingegangen werden; es soll nur bemerktwerden, dasa es in nuinchen F?¤llen nicht weniger zweifel-haft ist, ob eine Obligation besteht oder nicht, und dassman sich dennoch zur Entscheidung der letztem Frage nicht



??? 56 zu berufen braucht auf die scheinbar wenig bestimmteBilligkeit, sondern nur das Gesetz anzuwenden hat. In einem Punkt jedoch ist es n??tig etwas tiefer einzu-dringen, weil sonst eine oben aufgestellte Behauptung miss-verstanden und als unrichtig bezeichnet werden k??nnte. Inder Einleitung wurde gesagt, dass eine Schuld niemals ent-steht aus einem Vertmg. Man hat das so zu verstehen,dass eine Schuld nicht beliebig mittelst Vertrages erzeugtwerden kann; auf einem Umwege kann es vorkommen,dass die Schuld thats?¤chlich ihre einzige Ursache in einemVertrag hat. Dcnnoch entsteht auch in solchen F?¤llen dieSchuld aus einer der genannten Schuldursachen und zwaraus zugef??gtem Schaden; es kommt nur auf den BegriiT desVerschuldens und auf den des Schadens an. In der Regelwird Schade zugef??gt durch eine That, mitunter aber auchdurch ein Unterlassen. Wenn n?¤mlich jemand verpflichtetwar, das Entstehen eines Schadens zu verh??ten, und dasnicht gethan hat, wo er es doch konnte, wird

gesagt, dasser den Schaden verursacht, verschuldet hat. Nun kaini dieVerpflichtung, einen Schadon zu verh??ten, vertragsm?¤ssig??bernommen werden; daa Vorhandensein einer Schuldur-aacTio ist, wie wir sp?¤ter sehen werden, dabei nichterforderlich. Entsteht dann dor Schade, daini entsteht aucheine Schuld; dio Ursache dieser Schuld ist der Schado,aber aus dem Schaden entsteht nur deshalb eino Schuld,weil der Schuldner infolge dea Vortrages verpflichtet war,ihn zu verh??ten. W?¤re der Vertrag nicht zu st?¤nde gekom-men, dann w?¤re auch keine Schuld entatandcn. In diesemFalle entsteht die Schuld jedoch immer noch nicht aua-schliesslich aus dem Vertrage; ea ist seitdem noch etwasandres vorgefallen. Es giebt nun auch F?¤lle, in welchennach j^em Vertragsschluss nichts vorf?¤llt, und eben



??? 57 dadurch eino Schuld entsteht. Z. B. jemand ??bernimmtunentgeltlich die Verpflichtung, f??r einen andern ein Ge-sch?¤ft zu besorgen (Auftrag); das Vorhandensein einerSchuldursacho ist auch dabei nieht erforderlich. Wird nunder Auftrag nicht ausgef??hrt, dann entsteht eine Schuld;denn dadurch, dass der Auftrag nicht ausgef??hrt wird, sagtman, gehe dem Auftraggeber der Vorteil verloren, den eraus der Besorgung des Gesch?¤fts gehabt h?¤tte, und diesessei ein Schade, der, wie oben, vom Beauftragton verschul-det sei. W?¤re hier kein Vertrag zustandegekommen, dannh?¤tte nicht nur kein Verschulden, sondern auch kein SchadobcHtiindon, denn ein Schado ist nur deshalb vorhanden,weil der Auftraggebor infolge des Vertrags einen Anspruchdaran hatte, dass das Gesch?¤ft f??r ihn besorgt wurde. Biophilosophische Frage, ob nicht doch etwas nach dem Ver-tragsschluss Vorgofallones, n?¤mlich dio Nichtausf??hrung desAuftrags, als Ursache der Schuld betrachtet werden k??nnte,wollen wir nicht

ber??hren. Es kann aber bemerkt worden,dass eino solche Schuld denn doch nicht nach Belieben durchVertrag erzeugt worden kann, denn dazu ist orfordorliohdio M??glichkeit, dass der Beauftragte durch Besorgung desGesch?¤fts, also ohne sein eigenes Verm??gen anzugreifen,dem Auftraggeber einen bodoutcndon Vorteil vei^schafTt. â€”Dieso Erscheinung war besonders doshalb zu erw?¤hnen, weilsio sich bei der ?œbornahmo einer Vorbindliehkoit auf Go-genloistung, sowohl bei den Tausch vertr??gen wie boinÂ? Kre-ditvertrag, wiederholt. Wer oino Verbindlichkeit auf Ge-genleistung ??bernimmt, schm?¤lert dadurch zun?¤chst seinVerm??gen nicht, vorausgesetzt, dass dor Wort der Gegen-leistung dein dor von ihm vorsprochonen Leistung ent-spricht; dadurch aber, dass or dieser Verbindlichkeit nichtnachkommt, kann den> andern Teil Sehade ontstehcn, und



??? 58 somit infolge des Vortrags auch eine Schuld und eine Schuld-verbindlichkeit, kraft welcher er diesen Schaden zu erset-zen hat. Endlich kann noch bemerkt werden, dass die Schuld-ursache zum Teil zusammenf?¤llt mit der causa, von der infr, 7, Â§Â§ 2 und 4, D. 2, 14 gesprochen wird. Diese um-fasst insofern weniger als die Schuldursache, als sie nureine erhaltene Loistung und nicht einen zugef??gten Scha-den ber??cksichtigt. Sie umfasst mehr als die Schuldursacho,weil sie auch bestehen konnte in der ?œbergabe einer Saclie,welche aber im Eigentum des ?œbergebenden verblieb, undeine solche ?œbergabe ist nicht immer eine Loistung undnio oino Wortloistung. Man kann sagen, dass dennoch dorInhaber, wenn er die Sache nicht zur??ckgiebt, sich dadurchauf Kosten des Eigent??mers bereichert, doch das ist nichteine Folge der Nichtzur??ckgabe, sondern der eventuell darinliegenden Aneignung, und diese ist keine Voraussetzung dorKlage auf R??ckgabe. â€” F?¤llt also dio causa in dieserBedeutung nicht

vollst?¤ndig zusammen mit der Schuldursache,so war doch dio Rollo, welche sie im r??mischen Recht spielte,eine ?¤hnliche wio die, wolcho dio Schuldursacho in unsormRecht spielt: nuda pactio obligationcm non parit.



??? Â§ (i. Schuld und CJesotz. Die bedeutendste Wirkung der Schuld, welche aber indieser Schrift weiter nicht in Betracht kommt, ist dio, dassder Gesetzgeber versuchen wird, wo es eine Schuld giebt,auch ein Forderungsrecht {Schuldfordorung) zu erteilen. Esist das im allgemeinen auch geschehen; von den oben ge-nannten F?¤llen fehlen im B. W. (wie im C. C.) nur diozuletzt genannte zuf?¤llige Bereicherung, wclcho sehr seltenvorkommt (vgl. jedoch Art. 1397 Abs. 2 B.W.; Art. 1377Abs. 2 C. C.), und dio Leistung in der Erwartung einerGegenleistung, welche regolm?¤ssig von einem Vortrag be-gleitet ist, aus dom eino Obligation entsteht. Wo oino Schuld besteht und keine Verbindliohkoit, giebtCS eino Bogenannte nat??rliche Verbindlichkeit. Es verstehtsich, dass, was man eine obligatio naturalis nennt, keineHaftung ist; man k??nnte es eher als Schuld ohne Haftungbozoichnon. Dabei muss jedoch im Auge behalten wordon,dass, wo num von einer nat??rlichen Vorbindlichkoit zusprechen pflegt, nicht immor eine

Schuld im oigentlichonSinne vorhanden ist, sondern sehr oft ein othisches Sollenandrer Art. Nicht selten beruht sogar dio ethische Leistungs-pflioht auf einem Versprechen, das keine Obligation erzeugthat, oben weil oino Schuld fehlte; vorzugsweise in solchenF?¤llen pilegt man von oinor Ehrenschuld zu sprechen. Der



??? 60 Begriff der nat??rlichen Verbindlichkeit ist daher ein ziem-lich verschwommener, und die rechtlichen "Wirkungen k??nuennicht bei allen nat??rlichen Verbindlichkeiten dieselben sein. Kommt es umgekehrt auch vor, dass im Gesetz ein For-derungsrecht (Schuldforderung) erteilt wird, wo keine Schuldbesteht? Die Frage kann nicht unbedingt verneint werden.Abgesehen von seltenen Ausnahmen, z. B. von der Alimen-tationspflicht, welche auf einer ethischen Pflicht beruht, dieder eigentlichen Schuld volkommen gleichsteht, beruhen dieunmittelbar aus dem Gesetz fliessenden Schuldverbindlich-keiten entweder auf Bereicherung (im franz??sischen undniederl?¤ndischen Rccht nur die condictio indebiti) oder aufzugef??gtem Schaden. Im letztern Fall nun ist in con-creto nicht immer beim Haftenden das Verschulden vor-handen, das wir als Element der Schadenzuf??gung alsSchuldursache erw?¤hnt haben. Es darf dabei indessen zwei-erlei nicht vergossen worden. Erstens: Wenn auf jenmndemeine gesetzliche Verpflichtung

ruht, welche keine Schuld-verbindlichkeit ist, z. B. dio Verpflichtung, eine gewisseSorge anzuwenden, und es entsteht Schade dadurch, dasser.dieser Pflicht nicht nachkommt, dann wird es daf??r ge-halten, dass er den Schaden verursacht hat; etwas ?¤hnlicheshaben wir schon bei den Obligationen aus Vortr?¤gen kennengelernt (S. 56). Zweitens muss im Auge behalten werden,dass os, auch wo einfach ausgesprochpn wird, jemand habeeinen in gewisser Weise entstandenen Schaden zu ersetzen,oder hafte f??r einen gewissen eventuellen Schaden, â€” dasscs auch da dio Absicht ist, ihm dio Pflicht aufzuerlegen,einen solchen Schaden zu verh??ten. Aber auch wenn mandas im Auge beh?¤lt, kann es vorkommen, dass.jonuindinfolge einer derartigen Bestimmung einen Schaden ersetzenmuss, \'welchen er nicht verschuldet hat. Nicht nur ist dio



??? 61 Beweislaat befreffend das Verschulden vielfach eine umge-kehrte; in manchen Fallen ist der Beweis, dass der Ange-sprochene den Schaden nicht verschuldet habe, oder dass erihn sogar unm??glich habe verh??ten k??nnen, ausgeschlossen.In concreto kann es also vorkommen, dass die Schuld fehlt.Es giebt aber wohl kaum eine Vorschrift, welche jemandhaftbar macht f??r einen Schaden, welchen er nicht i mallgemeinen und in der Regel zu verh??ten imst?¤nde ist. Deshalb (und aus historischen Gr??nden) darfangenommen werden, dass auch in solchen F?¤llen ein For-dorungsrccht erteilt wird auf Grund einer pr?¤sumiertenSchuld, welche unter Ausschluss des Gegenbeweises f??rbewiesen gehalten wird, und also thats?¤chlich eine fingierteSchuld sein kann.* Mit Sicherheit l?¤sst sich das indessennicht feststellen, da der Gesetzgeber unmittelbar bestimmt,dass es oino Verbindlichkeit giebt, und in einem gowiaaonSinne sich um dio Frage, ob oino Schuld boatoht oder nicht,nicht zu k??mmern braucht.



??? Â§ 7. Schuld und Vortrag. Das eigentliche Gebiet der Schuld und der Schuldursacheist das der obligatorischen Vertr?¤ge. Der Gesetzgebor kanneine Schuldverbindlichkeit erzeugen, ungeachtet ob eineSchuld besteht oder nicht, und wo unmittelbar aus demGesetz hervorgeht, dass es eine Schuldverbindlichkoit giobt,haben wir nicht mehr zu fragen, ob auch oino Schuld vor-handen ist. Der Gesetztgebor hat abor auch dem Individuumdio Befugnis einger?¤umt, Verbindlichkeiten zu erzeugendurch Vertrag, und dabei spielt dio Schuld eine bedeutendeHollo. Das dabei obwaltende Prinzip ist, dass ein formloserVertrag nur insofern eine Schuldverbindlichkoit erzeugenkann, als vor oder gleichzeitig mit dieser oino Schuld bo- ,steht oder entsteht. Dabei lassen sich dio folgenden ein-zelnen P?¤llo unterschoidon. â€” Der Vortrag, dor (einseitig)oino unbodingto Schuldvorbindlichkcit erzeugen soll (Schuld-vorsprechcn), ist nur dann bindend,_ wonn im Worte dorversprochenen Loistung geschuldet wird, d. h. wenn demVersprechen oino

Schuldursacho vorangegangen ist odordas Vorsprechen gloich beim Entstehen dor Schuld (z. B.beim Empfang eines Darlohns) erteilt wird. .Todoch kannangenommen worden, dass das Versprechen auch dann bin-dend ist, wonn es erteilt wurde in dor Erwartung, dass oinoSchuldursacho ox continonti eintreten w??rde (z. B. das Vor-



??? 63 sprechen, ein Darlehn zur??ckzuzahlen, wird erteilt vor demEmpfang des Darlohns, welcher aher unmittelbar in Aus-sicht steht), und die Schuldursache thats?¤chlich eingetretenist. â€” Der Vertrag, der eine bedingte Schuldverbindlichkeiterzeugen soll, ist bindend, wenn in der Erf??llung der Be-dingung zugleicherzeit eine Schuldursache liegt. Es ist dieseine ziemlich selbstverst?¤ndliche aber dennoch notwendigeErg?¤nzung des soeben Gesagten. Wenn das unbedingteVersprechen, eine gewisse Geldsumme zu zahlen, bindendist, wenn der Promittent vom andern Teil oin Darlehnerhalten hatte oder erh?¤lt, versteht es sich von selbst, dassebenso bindend ist der Vertrag, bei dem jemand verspricht,ein Darlehn zur??ckzuzahlen, wenn er es erh?¤lt. Andrer-seits versteht es sich, dass ein Vertrag, bei dem oino Lois-tungspflicht abh?¤ngig gemacht wird vom Eintreten einesbeliebigen Umstandes, der keine Schuldursacho ist, eben-sowenig bindend ist, wio oin unbedingtes Versprechen ohnecausa. Es kann aber

auch eine vom Zufall abh?¤ngig gemachteLcistungspflicht ??bernommen werden auf Grund einer be-stehenden Schuld oder beim Empfang einer Gegenleistung.â€”Dio Vertr?¤ge endlich, die entweder eino Verbindlichkeit aufGegenleistung erzeugen sollen oder die Verpflichtung, eineLeistung zu machen, welche keine Wertloistung ist, bed??r-fen der causa nicht. Dabei kann in Erinnerung gebmchtworden, dass aus don Vertr?¤gen dieser Art eino Schuldver-hindlichkeit nur ersteht, wenn entweder eino erste Leistungstattfindet oder durch dio Nichterf??llung der ??bernommenenVerpflichtung Schado erlitten wird, â€” dass es aber eineFolge dos Vertrages sein kann, entweder dass von einemSchaden ??berhaupt die Rede ist oder dass aus dem Schadenoino Schuld entsteht. Was die Art der versprochenen Leistung anbetrilFt, ist man



??? G4 bei den Vertr?¤gen, die eine Schuldverbindlieblceit erzeugensollen, nicht gebunden durch die Schuld oder ihre Ursache;es ist das einer der Gr??nde, weshalb hier der Schuld keinbestimmter Inhalt beigelegt wird, sondern nur ein gewisserWert. Was den Wert der versprochenen Leistung anbetrifft,sind die Vertragschliessenden nicht streng gebunden anden Betrag der Schuld, wie er durch ihre Ursache bestimmtwird. In der Regel wird umgekehrt vom Wert der ver-sprochenen Leistung auf die H??he der Schuld geschlossen,was allerdings eine Beweisfrage ist; es ist aber mehr alseine Beweisfrage, wenn auch der Gegenbeweis, n?¤mlich dassder Wort der Schuldursache geringer war als der der ver-sprochenen Leistung, ausgeschlossen ist oder nicht zurHerabminderung der Verbindlichkeit f??hrt. Damit h?¤ngtaufs engste zusammen, dass eine Verbindlichkeit nicht so-gleich aufh??rt eine Verbindlichkeit auf Gegenleistung zusein, wenn der Wert der Gegenleistung geringer ist alsder Wert der daf??r versprochenen Leistung.

Wenn Je-mand verspricht, f??r eine Sache einen Preis zu zahlen,ist der Vertrag ein Kaufvortrag, auch wenn der ver-sprocheno Preis den Wert der Sache um etwas ??bersteigt;wenn jemand versprochen hat, f??r oino Sache einen Preiszu zahlen, und dio Sache erhalten hat, dann wird imallgemeinen angenommen, dass er den Kaufpreis schuldet,auch wenn dieser etwas mehr betragen sollte, als der Wortder Sache. Dasselbe gilt auch f??r das Sehuldvorsprcchen.Eino Grenze is im allgemeinen nicht zu bestimmen. F??rden Fall z. B. dass ein K?¤ufer sich im Irrtum befundenhat ??ber den Wert der gekauften Sache, enthalten mancheGesetzgebungen besondre Bestimmungen; f??r anclre F?¤llefehlt in der Regel jede Vorschrift. Wenn z. B. jemand, dereinem\' andern durch eine unerlaubte Handlung Schaden zuge-



??? G5 f??gt hat, aus diesem Grunde versprochen hat, ihm eine ge-wisse Geldsumme zu zahlen, kann er sich im allgemeinennicht durch den Beweis, dasa der Schade weniger betragenhat, von der Verpflichtung befreien, zu zahlen, was erdar??ber hinaus versprochen hat. Nur wenn der Unterschiedsehr gross w?¤re, k??nnte er behaupten, dass f??r das Ver-sprechen keine gen??gende causa vorhanden w?¤re. Uber-haupt ist es auffallend, dass immer nur von einer fehlendenoder einer unerlaubten causa dio Rede ist (die falsche causaist keine besondre Art), und niemals von einer ungen??gen-den. K??nnte er beweisen, dass er ??berhaupt keinen Schadenzugef??gt hatte, dann w?¤re soin Versprechen wegen Man-gels einer causa unbedingt kraftlos. â€” Eigent??mlich ist,dass weder C. C. noch B. "NV. eine Beschr?¤nkung der Con-ventionalstrafo enthalten, dagegen nach dem B. G. B. (Â§ 343)eine unverh?¤ltnisnu\'issig hohe Strafe vom Richter herab-gesetzt werden kann. Dio causa des Strafversprcchcns istdor

durch dio Nichterf??llung dem Forderungsbercchtigtcnentstehende Schade; in Â§ 343 B. G. B. kommt das ausge-zeichnet zur Geltung. In ?œbereinstimmung mit dem obengesagten braucht dio Strafe nicht gleich als â€žunangemessen"betrachtet zu worden, wenn sio h??her ist als dor durch dioNichterf??llung verursachte Schado; sio soll aber, wenn sioeinmal als unangemessen betrachtet wird und herabgesetztwerden Â?oll, durch das Erf??llungsintercsso bestimmt werden. Dio materielle Bedeutung der causa f??r das Rccht derobligatorischen Vortr?¤ge ist damit erledigt und bedarf nurnoch dor Verdeutlichung. Wir beschr?¤nken uns dabei aufdio fehlende causa; dio ungen??gende causa bleibt von jetztan ausser Betracht, und ??ber dio unerlaubte causa wirdsp?¤ter bosondors zu sprechen sein. Das Vorhandensein einer Sohuldursaeho ist nach dem G



??? 66 oben gesagten erforderlich beim Schuld versprechen; sollaus einem Vertrag infolge eines sp?¤tem Umstandes eineSchuldverbindlichkeit entstehen, dann muss dieser Umstandzugleicherzeit eine Schuldursacho sein; Verbindlichkeiten,welche keine Schuldverbindlichkeiten sind, k??nnen durchVertrag erzeugt werden ohne R??cksicht auf eine Schuld-ursacho. Nach der herrschenden Lehre, wie ??brigens auchnach Art. 1371 B. W., ist bei allen obligatorischen Ver-tr?¤gen das Vorhandensein einer causa erforderlich. Es ver-steht sich, dass man nun auch bei allen anerkanntermasseng??ltigen Vertr?¤gen irgend etwas als causa zu bezeichnenbestrebt gewesen ist. Die verschiedenen Umst?¤nde, dio in-folgedessen als causa bezeichnet werden, sind nicht nursehr verschiedener Natur, sie stehen auch in sehr verschie-denen Beziehungen zum Vertrag und zur Obligation. So wirdz. B. bei manchen Vortr?¤gen der Umstand, dass der Vertragdiesen oder jenen Inhalt hat, als causa bezeichnet. Das giltnamentlich von den

gegenseitigen Vertr?¤gen; was man dabeials causa zu bezeichnen pHogt, ist thats?¤chlich nur der Um-stand, dass der Vertrag eben ein gegenseitiger ist. Allordingspflegte man fr??her die Gegenleistung, oder dio Verpflichtungzur Gegenleistung, als die causa der Verpflichtung zur Leistungoder dessen ?œbornahmo zu bezeichnen. Das k??nnte jedochnur dann richtig sein, wenn nicht nur aus dem gegenseitigenVertrag zwei einseitige Verbindlichkeit entst?¤nden, sondernauch der Vertrag sich eigentlich aus zwei oinBoitigon Ver-tr?¤gen zusammenstellte. Das ist jedoch entschieden unrichtig.Was hior als Schuldursacho bezeichnet wird, ist immer etwasausserhalb des Vortrags liegendes. Damit steht nicht inWiderspruch, dass hei den bedingten einseitigen Vertr?¤gen,und . bei den anderen Vertr?¤gen, aus denen eventuell eineSchuldverbindlichkeit entsteht, schon aus dom Inhalt des



??? G7 Vertrages hervorgeht, dass eine Schuldverbindlichlceit darausnieht entstehen soll, ohne dass eine Schuldursaehe einge-treten ist; aus solchen Vertr?¤gen kaun dennoch eino Schuld-forderung nicht geltend gemacht werden, ohne dass, ausserdem Vertragsschluss, noch etwas andres, das Eintreten derSchuldursache nachgewiesen wird. In Art. 1371 B. W. isthaupts?¤chlich nur an das Sehuldversprechen mit vorher-gehender oder ungef?¤hr gleichzeitiger causa gedacht. Dassoll hier nicht bewiesen werden; wir bemerken nur, dassthats?¤chlich nur das Schuldvcrsprechen die eigent??mlichenSchwierigkeiten dor causa-lehro veranlasst. Bei den Vor-tr?¤gen, bei welchen die Verpflichtung ??bernommen wird,eine Leistung zu machen, welche keine "Wertlcistung ist,ist dio Frage, ob oino causa vorhanden sei, niemals ernst-lich gestellt worden. In England hat man sich vergebensangestrengt z. B. beim Auftrag etwas zu finden, das alsconsideration betrachtet worden k??nnte. Wenn solche Vor-tr?¤ge oino causa

haben, ist es jedenfalls etwas, das schonaus dem Inhalt dos Vertrags hervorgeht, also etwas, dasnach unsrer Ansieht keino causa (Schuldursacho) ist, undwenn es eino causa sein soll, von selbst gegeben ist. Das-Holbc gilt von gegenseitigen Vortr?¤gen in Bezug auf diodaraus gleich anfangs ontstchendon Verbindlichkeiten aufGegenleistung; in Bezug auf dio nach der ersten Leistungentstehende Schuldvorbindlichkeit, wie ??berhaupt in Bezugauf Vortr?¤ge, aus denen durch oino sp?¤tere Schuldursachooino Schuldvorbindlichkoit entstehen soll, gilt das soebengesagte, dass erstens schon aus dem Vortrag hervorgeht,dasH dio Schuldvorbindlichkoit nicht entstehen soll ohnocausa, und zweitens dio Schuldursacho immer zu beweisenist. Dor einzige Vortrag, bei welchem dio Frage, wio ossich mit der causa vorh?¤lt, wirkliche Schwierigkeiten macht,



??? 08 ist das Schuldversprechen. Auch dabei wird nicht selteneine causa in der Yertragsurkunde erw?¤hnt; das geh??rtdann aber nicht zum Inhalt des Vertrags, sondern esist ein in derselben Urkunde aufgenommenes Anerkenntnis.Es bleibt ??brigens auch dann nicht nur die Frage ??brig,ob die causa mit gen??gender Deutlichkeit bezeichnet ist,sondern es kann auch in Zweifel gestellt werden, ob diocausa wirklich vorhanden war. Bei keinem der andern Ver-tr?¤ge sind solche Schwierigkeiten denkbar, denn was dio .an-f?¤ngliche Gebundenheit unmittelbar aus dem Vertrage anbe-trifft, kommt kein ausserhalb des Vortrags stehender Umstandin Frage, und wenn aus dem Vortrag eine Schuldvorbind-lichkeit entstanden sein soll, ist es infolge eines sp?¤ter einge-tretenen Umstandes, der auf alle F?¤llo bewiesen werden muss. Beschr?¤nken wir uns nun weiter auf das Schuldvorsprcchon,dann finden wir zwischen der am Anfang dieses Â§ gegebenenDarstellung und der herrschenden Meinung noch diesenUnterschied, dass nach

der erstem das Schuldversprochen.auch dann einer causa entbehrt, wonn es schonkwoiso erteiltwurde. In materieller Hinsicht ist kein Unterschied vor-Ininden, denn es ist oben ausdr??cklich nur von formlosenVertr?¤gen dio Rede gewesen, und die Schenkung, welchein der Erteilung eines Versprechens besteht, bedarf der no-tariellen Beurkundung. Es l?¤sst abor dor genannte Unter-schied auf eine tiefer gehende Verschiedenheit schliessenin der Auffassung dor causa ??berhaupt. Wenn von zahl-reichen Schriftstellern, besonders unter den ?¤lfx3rn, und bisin die letzte Zeit auch von richterlichen Entschoidungon,davon ausgegangen wird, dass das schenkweiso erteilte Vor-sprechen der causa entbehrt, dann ist es, weil dio causanicht nur etwas ausserhalb des Vertrags stehendes, son-dern\'auch etwas objektives ist, die Schuldursacho; hat es



??? 69 cine causa, dann ist die causa etwas subjektives. Und dar-aus ist wieder folgendes zu schlicssen. Wenn die causa etwassubjectives ist, etwas in der Vorstellung des Prouiitteuteu,das ihn veranlasst, das Versprechen zu erteilen, ist ciuecausa eigentlich immer vorhanden, und kann das Pehlender causa nur bedeuten, dass die Vorstellung des Promit-teuten nicht der Wirklichkeit entsprach, dass er sich imIrrtum befand. Das letzte kann nicht vermutet werden;wenn dagegen die causa etwas objektives ist, ist sie Quelleder Obligation neben dem Vertrag, und muss ihre Exis-tenz bewiesen werden. Dar??ber im n?¤chsten Â§. DerselbeUnterschied deutet aber zugleichcrzeit auf eine verschiedeneAuffassung der bindenden Kraft der Vertr?¤ge in ihremPrinzip. Wenn dio causa etwas subjektives ist, kommt esnur darauf an, was der Promittent gewusst und gewollthat; das Versprechen ist bindend, sobald wio es erteiltwurde bei voller Kenntnis der Sachlage. Ist dio causa etwasobjektives, etwas, das unabh?¤ngig ist von dor Einigung

derVertragschlicssenden, dann ist es die Frage, ob der Promit-tent befugt war, sich durch ein formloses A^\'ersprcchenzu binden. Ist das letztere richtig f??r das niederl?¤ndischeRecht, dann gilt darin nicht dio Formfreiheit dor obliga-torischen Vertr?¤ge, die nach der herrschenden Ansicht dasPrinzip des heutigen Vcrtragsrcchts im Gegensatz zumr??nuschcn sein soll. Die Kategorien des r??mischen Rechtssind abgeschafft, abor die causa ist als allgemeines Erfor-dernis an ihre Stelle getreten. Fino Folge davon is, dassz. 11. jetzt alle gegenseitigen Vortr?¤ge Consonsualvortr?¤gcsind. Aber was dio einseitigen Vertr?¤ge anbetrifft, ist derZustand nicht so, dass sie jetzt alle die Kraft der Stipula-tion haben, mit der sie inhaltlich ??horoinstimmon, sondorndass die Stipulation im heutigen Rccht fohlt. Dabei war



??? 70 die Stipulation eine sehr wenig um8t<?¤ndliche Form. Siebestand eigentlich nur darin, dass dio Vertragschliessendendeutlich sagten, dasa es aich um die Begr??ndung einer Obli-gation handelte, und nicht um eine blosse Verabredung;das gilt auch f??r die Zeit, wo nur das Wort â€žspondeo" dieseBedeutung hatte. In Deutschland ist die Stipulation ersetztdurch das schriftliche, also auch nicht v??llig formlose,Schuldversprechen oder Schuldanerkenntnis. Nach nieder-l?¤ndischem Recht hat der formlose, m??ndliche oder schrift-liche, einseitige Vertrag nur ungef?¤hr die Bedeutung desconstitutum debiti proprii. F??r das Versprechen einer nichtgeschuldeten Leistung, d. h. f??r das schenkweise erteilteVersprechen, das Versprechen, das eigentlich der â€žreine"Vertrag ist, der â€žVertrag an sich", weil es nicht nur â€žabstra-hiert" von der Existenz einer Schuld, sondern offen bekundet,dass eine Schuld nicht vorhanden ist, â€” f??r don Fall also,dass jemand sagt: â€žIch verspreche dem A, ihm fl. 500 zuzahlen,

ausschliesslich weil es mir gef?¤llt, ihm das zu ver-sprechen", â€” daf??r ist die sehr kostbare und sehr umst?¤nd-liche Form der notariellen Beurkundung erforderlich. Dieobjektive causa kann definiert werden als ein Grund, kraftdessen schon geleistet werden sollte, abgesehen vom erteiltonVersprechen. Nach niederl?¤ndischem Recht kann ein binden-des Schuldveraprechen nur dann formloa erteilt werden, wennschon eine Schuld, und daher, abgesehen von einigen seltenenF?¤llen, auch schon eino Schuldverbindlichkeit vorhanden ist. In materieller Hinsicht weicht dieses Ergebnis wenigerab von der herrschenden Ansicht, als es vielleicht scheint.Sehen wir das Schuldversprechon etwas n?¤her an. Dabeiist abzusehen von den F?¤llen, in denen ?¤usserlich eine aelbst?¤ndige Loistungspflicht ??bernommen, thats?¤chlich aber*



??? 71 das Schuldversprechon in Erwartung einer k??nftigen Ge-genleistung erteilt wird; dar??ber wird in Â§ 10 die Redesein. Wir nehmen also an, dass der Promittent sich wirk-lich hat verpflichten wollen, eine endg??ltige Wertleistungzu machen, und unterscheiden dann folgende M??gliehkeiton.Entweder es hat eine Schuld bestanden, oder es hat keineSchuld bestanden. Im letztern Fall hat der Promittent go-wusst, dass er nicht schuldete, oder er hat es nicht gewusst. Imletztgenannten Fall ist auch nach der herrschenden Meinungdas Schuldversprechon nicht verbindlich wegen mangelndercausa. Hat der Promittent nicht geschuldet, und wussto erdas, dann liegt eine Schenkung vor (vgl. Hamakek, Weehhl.V. Pi-io. II, Not. A. cn lieg. 1899 S. 249). Das letzte kannnun allerdings wieder bestritten werden; in der Regel verlangtnuin als positives Merkmal der Schenkung den sogenann-ten animus donandi, den man bezeichnen k??nnte als denWunsch, den andern Teil zu beroiohorn. Dor Wille,den andern Teil zu bereichern, ist vorhanden, sobald

derPromittent (oder Tradent) weiss, dass or nicht schuldet. Esl?¤sst sich fragen, ob nicht dieser Wille als Merkmal derSchenkung gen??gt, und ob nicht dor animus donandi imoben bezoichnoton Sinne zu den juristisch unerhoblichonMotiven der Handlung geh??rt. Es l?¤sst sich behaupten,dass dio Schenkung z. Ii. von den r??mischen Juristen indiesem negativen Sinno aufgofasst wurde; l?¤sst man dascredeiuli causa oder ob causam datum oder promissum aus-ser l?Žotraeht, dann l?¤sst sieh dio Definition â€ždonari videtur,quod nullo jure cogento conccditur" (fr. 82 D. 50, 17)sehr wohl verteidigen. Lassen wir jedoch. dio genauereDefinition der Schenkung dahingestellt, und fragen wir:Wenn nun aber der Proniittent gowusst hat, dass or nichtBchuldeto, und doch auch nicht den animus donandi hatte?



??? 72 Dann ist das Yersprcchen wiederum in keiner Formbindend. Die Lehre vom animus donandi hatte eben denZweck, derartigen Versprechen die bindende Kraft zu ver-sagen. Dieser Punkt soll jetzt noch etwas n?¤her ausgef??hrtwerden. Nach r??mischem Recht gen??gte zur Erzeugung einerSchuldverbindlichkeit eine Stipulation. Unter Umst?¤ndenwar dieselbe anfechtbar; dazu geh??rte unbedingt der Fall,dass sie zustande gekommen war unter der Voraussetzung, dassder versprochene Betrag geschuldet wurde und eine Schuldin Wirklichkeit nicht bestand. Diese Voraussetzung jedochwar eine subjective; es kam nur darauf an, was die Ver-tragschlicssenden, besonders der Promittent, gewusst undgewollt hatten. Die condictio indebiti war also nur dannbegr??ndet, wenn der Promittent sich ??ber das Bestehen derSchuld im Irrtum befunden hatte, und dieser Irrtum musstesogar, wio allgemein angenommen wird, cin entschulbarergewesen sein. Hatte der Promittent gewusst (oder sogarauch nur wissen m??ssen), dass er

nicht schuldete, undhatte er dennoch das Versprechen erteilt, dann war es nachr??mischem Recht unantastbar. Wio wurde das nun von denj??mischcn Juristen gerechtfertigt? Damit, dass der Promit-tent (bezw. der Tradent) dann eben hatte schenken wollen;fr. 47 D. 38, 1; fr. 7, Â§ 2 1). 41, 4; fr. 12 D. 4Â?, 2;fr. 53 D, 50, 17. Auch B?¤iir hat sich dieses Argumentnicht entgehen lassen. Er unterstellt, dass zwar dio Nicht-existcnz dor Schuld, welche angeblich dio Erteilung desVersprechens veranlasst haben soll, nachgewiesen ist, abernicht, dass dor Promittent sich dar??ber im Irrtum befundenhat, und sagt dann (Anerkennung, Â§ 19, 3. Ed. S. 55): -Wenn nun bei diesem zwischen Schuld und Nichtschuld ff 0 â€žschwebenden Non liquet der Richter gleichwohl sich dahiu



??? 73 â€žentscheidet, dass es boi der geschehenen Zahlung zu ver-â€žbleibon habe, so liegt der letzte Rochtfcrtigungsgrund hior-â€žf??r darin, dass der Zahlende ja auch ohno allen Rechts-â€žgrund sich seines Verm??gens ont?¤ussern, d. h. sehe n-â€žk 0 n kann; und dass daher Derjenige, welcher zwar ohnoâ€žerkennbare Schuld, aber auch ohno erkennbaren Irrtumâ€žzahlte, als ein solcher angesehen werden d??rfe, der haboâ€žschenken wollen. Dieser Gedanke hat in einer Mehrzahlâ€žvon Stollen seinen Ausdruck gefunden": (folgen dio soebencitierten Stollen). Das letzte ist nun nicht ganz richtig; inden citierten Stellen wird nicht von einem Non liquct,sondern vom Fall gesprochen, dass os positiv feststeht, dassdor Tradent oder Promittent wussto, dass cr nicht schuldoto.Aber andrerseits war, wie oben schon bemerkt wurde, indiesem Fall nach der Ansicht der r??mischen Juristen einewirkliche Schenkung vorhandon; dor Schonkungswillo warnach ihrer Auffassung nichts als der Wille, oino nicht go-schuldeto Zuwendung zu

machon. Die IFauptsacho ist abervon Raiik richtig orfasst, n?¤mlich, dass jene Stollen denZweck hatten, zu erkl?¤ren, weshalb die condictio indebitinur begr??ndet war, wenn ein Irrtum vorlag. Ein in Stipu-lationsform erteiltes Vorsprochon war unanfechtbar, wonnOS erteilt war boi voller Kenntnis dor Sachlage; hatte keineSchuld bestanden und hatte dor Promittent das gowusst,dann hatte er oben schenken wollen. Nat??rlich wurde daboinicht gedacht an dio IJoschr?¤nkungon, denen auch in Romdio Schenkung unterworfen war, namentlich durch dio lexCincia, sonst h?¤tte dio Construktion dos Vorsprechcns alsoino Schenkung gerade dazu f??hren m??ssen, es nichtbindend zu erkl?¤ren. â€” Wenden wir uns nun vonÂ? r??mischemRocht dor khissischon Zeit unmittolbar zu dor herrschen-den Auffassung im 17. und 18. Jahrhundort. Dort finden



??? wir erstens dio Auffassung, dass die Vertr?¤ge im allge-meinen nunmehr von jeder Form entbunden seien; an derStello der Stipulation finden wir also ein formloses Ver-sprechen. Andrerseits wurde indessen angenommen, dassalle Vertr?¤ge ohne Unterschied eine causa haben m??ssen;von abstrakten Vertr?¤gen wusste man nichts. Als causawurde unter anderm der animus donandi betrachtet. End-lich finden wir dio ganze Materie beherrscht durch dasPrinzip, dass Schenkungsabsicht nicht leicht anzunehmenist. Denken wir uns nun folgenden Fall. Jemand hatein Schuldversprechen erteilt; wir k??nnen annehmen, einformloses. Es steht fest, dass er nichts geschuldet hat; erkann aber nicht behaupten, sich im Irrtum befunden zuhaben. Er erkl?¤rt, er habe allerdings gewusst, dass er nichtschuldete, er habe das aber damals dem scheinbaren De-weisc seiner Schuld gegen??ber nicht beweisen k??nnen, dorKl?¤ger habe ihm mit sofortiger Verfolgung gedroht, welcheihn in grosse Ungelegenheitcn gebracht haben w??rde,

odersogar den Konkurs ??ber ihn verh?¤ngen lassen wollen, waaseinen Kredit ersch??ttert, und seinen Ruin herbeigef??hrth?¤tte. Von einem eigentlichen Zwang soll hier nicht dioRede sein; das Versprechen w?¤re dann unverbindlich, auchohno dsiss das Fehlen der Schuld bewiesen zu werdenbrauchte. Konnte nun der Kl?¤ger behaupten, wenn es siehso zugetragen habe, habe der Promittent schenken wollen ?Il?¤tto man dio Schenkungsabsicht, noch ebenso aufgcfasst,wio dio r??mischen .luristcn sio auffassten, dann h?¤tte auchdas Prinzip, dass eine Schenkung nicht vermutet wordensollte, nichts gen??tzt, denn hier war unzweifelhaft bewie-sen, dass eino Schenkung in dem Sinne stattgefundenhatte. Man vorstand aber zugloieherzeit unter einer Schen-kung etwas andres. Um sich darauf berufen zu k??nnen.



??? 75 h?¤tte der Kl?¤ger wahrscheinlich machen m??ssen, dass derPromittent sich bei der Erteilung des Versprechen hatteleiten lassen von Gef??hlen der Prcundachaft und des Wohl-wollens, dass er den Wunsch gehabt hatte, den Kl?¤ger zubereichern, dass Freigebigkeit das Motiv seiner Handlunggewesen war. Und wenn man den UegrilF dor Schenkungin dieser Weise beschr?¤nkte, war es nicht um die daf??rgeltenden positive Form Vorschrift ebenfalls zu beschr?¤nken,sondern um in F?¤llen wie dem oben erw?¤hnten eine Berufungauf den animus donandi als causa unm??glich zu machen. â€”Lassen wir die Formvorschrift einen Augenblick dahinge-stellt. Nehmen wir an, dass die Schenkung zwar keine causahat, dass sio aber kraft positiver Gesetzesvorschrift dennochverbindlich ist. Oder, was auf dasselbe hinauskommt, nehmenwir an, dass der animus donandi eine gen??gende causa ist.Auf welche causa kann dann in einem Fall wie dem soebenerw?¤hnten der Kl?¤ger sich berufen, wenn die Erteilungeines Schuldversprechens

unter solchen Umst?¤nden nichtals Schenkung betrachtet werden darf? So verschiedenartigesman auch fr??her und sp?¤ter als causa betrachten zu d??rfengeglaubt hat, darunter ist nichts zu linden, das hier an-wendbar w?¤re; eher noch wird man finden, dass solcheF?¤lle unter don Gesichtspunkt der unerlaubten causa ge-bracht worden. In der allorlotzten Zeit hat man allerdingsversucht, schon den Willen sich zu verpflichten, oder etwasderartiges, als hinreichende causa zu betrachten. Wennaber dio causa oin positives Erfordernis f??r die G??ltigkeitdes Versprechens sein soll, oder wenn sogar dessen Vor-handensein selbst?¤ndig bewiesen werden muss, kommt etwasderartigeÂ? nicht in Betracht. Die causa im Sinne des B. W.muss doch zum mindesten etwas sein, von dem bewiesenworden kann, dass es nicht vorhanden gewesen ist. â€” Wio



??? 76 man es nimmt, nach der Auffassung, der die Bestimmungendes B. W. entstammen, ist ein Schuldversprechen, wennauch der Promittent gowusst hat, dass er nicht schuldete,aber auch nicht hat schenken wollen, nicht bindend. Umdas zu erreichen, hat man einerseits den Begriff der Schen-kung eingeschr?¤nkt. Andrerseits hat man aber dazu auchnicht selten den Begriff der Schenkung wieder ausgedehntauf jede wissentlich nicht geschuldete Zuwendung, und sichgleichzeitig auf die Form bed??rftigkeit der Schenkung be-rufen. Dass OS urspr??nglich der Zweck jener Form Vorschriftgewesen ist, gerade dio Versprechen zu treffen, welche ohneSchuld, aber auch ohno eigentliche Schenkungsabsicht, er-teilt sind, soll hier nicht behauptet werden; sie ist aber oftdazu benutzt, die Klage aus oinem solchen Versprechen abzu-weisen. Wo der Kl?¤ger nicht im st?¤nde war, die Existenzeiner geh??rigen causa zu beweisen, ist wiederholt entschieden,dass in der Erteilung des Versprechens bestenfalls eine Schen-kung gesehen

worden k??nnte, welche, weil sio der vorge-schriebenen Form entbohrte, unverbindlich soi. Mitunterwurde sogar erwogen, das vom Kl?¤ger angef??hrte sei keinegen??gende causa, und dio Erteilung der Versprechens so-m i t als oino Schenkung zu botrachton. Es war nicht nur\'eine woitverbroiteto Ansicht, dass dio Schenkung keinecausa habe; man begegnet nicht selten dor Ansicht, dass einschriftliches Loistungsvorsprechon, wonn darin keine causaangegeben, odor auch nur das Versprochene als geschuldetbezeichnet ist, eine Schenkung eoi," odor wenigstens so langoals oino Schenkung zu betrachten sei, wio eine causa nichtbewiesen werde. Diese Anschauung ist bozoichnond, obwohl??berfl??ssig. Unzweifelhaft ist jedoch folgendes: Wenn derKl?¤ger nicht behaupten kann, dass das Versprochene ihm ge-schuldet wurde, odor wenn sogar im Prozesse feststeht, dass



??? 77 es nicht geschuldet wurde, ist ein formloses Yersprcchenunverbindlich, und es braucht nicht ermittelt zu werden,ob der Promittent irrt??mlich geglaubt hat zu schulden, oderhat schenken wollen, oder aus irgend einem andern Grundedas Yersprcchen erteilt hat. Das ist der feste Kern der hierdargestellten causa-lehre, und man wird wohl thun, daran auchde lege ferenda festzuhalten. Mau wird k??nftig nicht mehrvon dem, der sich auf ein Schuldversprechen beruft, denBeweis verlangen, dass das Versprochene geschuldet wurde;man wird abor immer in gewissen F?¤llen eine Anfechtungdes Versprechens zulassen m??ssen. Dieser Anfechtung istals Voraussetzung das F\' o h 1 o n einer Schuld zuGrunde zu legen. Der â€žrechtliche Grund" von dem in Â§812B. G. B. die Rode ist, ist in der Regel, wenn auch nichtimmer, eine Schuldursache. Ala Voraussetzung der condictioindebiti verlangt das B. G. B. schon nicht mehr, wio daagemeine Rocht, den Beweis einea Irrtums; os gestattet aberdem Beklagten, zu boweiaen, daas der Kl?¤ger

gewusst hat,dass er nicht schuldete (Â§ 814). In Bezug auf dio ?œbernahmeeiner Sohuldverbiiullichkcit atchtdaa in einem eigent??mlichenWiderapruch zur Formbed??rftigkeit der Schenkung, wennaio in dor Erteilung eines Vorsprechens beateht 518);es iat wahrscheinlich die romanistischo Gleichstellung derAnfechtung des abstrakten Vortrags mit der R??ckforderungeiner Leistung daran achuld. Wir nehmen an, dass jemandleistet, in diesem Fall durch dio Erteilung eines Vorapro-chena, â€žzum Zwecke dor Erf??llung einer Verbindlichkeit",obwohl or weiss, dasa keine Vorbindlichkeit besteht; wieman aich daa zu denken hat, iat auch schon nicht ganzklar, denn ca kann sich nicht einfach darum handeln, dasadie gemachte odor veraprooheno Leistung ala goachuldet be-zeichnet wird. Wir k??nnen uns kaum den Fall denken, dass



??? 78 hier keine Schenkung vorl?¤ge, und dennoch der Gl?¤ubigereinen bessern Anspruch h?¤tte auf Aufrechterhaltungdes Gesch?¤fts, als wenn ihm geschenkt w?¤re. Das Erfordernis einer objektiven causa gilt nicht f??r denErlass (anders im englischen Recht). Inwiefern ein ohnocausa ??bertragenes dingliches Recht zur??ckgefordert werdenkann, oder die ?œbertragung ein Recht auf Schadenersatzbegr??ndet, ist eine Frage, welche hier nicht zu behandelnist. Es soll nur bemerkt werden, dass daf??r nicht dasselbezu gelten braucht, wie f??r das ohne causa erteilte Schuld-versprechen ; dass beides unter denselben Gesichtspunktfallen sollte, ist eine Anschauung, welche dem niederl?¤n-dischen Recht v??llig fremd ist. Die R??ckforderung einer ge-schehenen Zahlung, wird beherrscht von den Vorschriften ??berdie condictio indebiti (Art. 1395 IF. 13. W.); die Verteidigunggegen ein Schuldversproclion von den Vorschriften ??bor diocausa (Art. 1371 ff. B. W.). Wenn boide von demselbenGesichtpunkt aus betrachtet werden

sollen, dann ist es ineiner andern Weise. A hat dem B oino Zahlung gemacht,und behauptet, ihm nichts geschuldet zu haben. Nun ist08 dio Frage, ob ein Grund vorhanden ist, B zur R??ck-zahlung zu zwingen, etwas aus dem Verm??gen des B indas des A ??bergehen zu lassen. Hat dagegen A dem B oinSchuldversprechen erteilt, und behauptet or, ihm nichts ge-schuldet, zu haben, dann ist es dio Frage, ob oin Grundvorhanden ist, etwas aus dem Verm??gen des A in das dosJ} ??borgehon zu lassen. Wo ein Pr??zess gef??hrt wird ??bordas Forderungsrccht selbst, wird dasselbe niemals als schonzum Verm??gen des Berechtigten geh??rig betrachtet, so dassdio Bestreitung als eine R??ckforderung zu betrachten w?¤re. ?œber die unerlaubte causa braucht hior nur sehrwenig gesagt zu werden. Eine unerlaubte causa ihi eigent-



??? 79 liehen Sinne, eine unerlaubte Schuldursache, ist nur dannvorhanden, wenn etwas versprochen wird als Gegenleistungf??r eine unerlaubte Leistung. Ob aus einem unerlaubtenVerhalten ??berhaupt eine Schuld entstehen kann, k??nnenwir dahingestellt lassen; jedenfalls kann auf Grund einersolchen Schuld keine Verbindlichkeit ??bernommen werden.Dieser Fall ist nun freilich auch nach der ??blichen Auf-fassung der typische Fall der unerlaubten causa; ausserdemaber werden unter denselben Gesichtspunkt alle Vertr?¤gegebracht, welche man f??r nicht verbindlich h?¤lt, weil sie einegesetzwidrige oder unsittliche Tendenz haben. Die Be-ziehung dieser Tendenz zum Vertrage ist wiederum eine sehrmannigfache. Auffallend ist jedoch, dass in sehr vielen solchenF?¤llen keine Schuld vorhanden ist, und der Vortrag alsoeher als ein Vertrag ohne causa betrachtet werden m??ssto;die ??nsittlichkoit des Vortrages liegt dann darin, dass jemandsich etwas versprechen l?¤sst, das ihm nicht geschuldet wird.Dazu geh??rt z. B. der Fall, dass sich

jemand etwas ver-sprechen l?¤sst f??r eino Leistung, welche er schon ander-weitig verpflichtet ist zu machon; auch der Vertrag, beiwelchem Wucherzinsen versprochen worden, kann dazu ge-bracht wordon. â€” Dio Gowohnhoit, bei allen Vortr?¤gen,welche aus irgend einenÂ? Grunde dem Richter verworilichvorkommen, von einer unerlaubten causa zu spreolien, hateinerseits dazu beigetragen dio causa-lohro zu verwischen,weil sie dazu veranlasste, unter causa ??berhaupt dio Tendenzeines Vertrages zu verstehen, und ist andrerseits Ursachegewesen, dass dio Lohre von den verworfliohon Vertr?¤gensich nicht hat entwickeln k??nnen. Der Fall, dnss etwas ver-sprochen ist als Gegenleistung f??r eino unerlaubte Leistung,ist gewiss nicht der einzige Fall eines verwerflichen Ver-trages; es giebt andre Vertr?¤ge, welche auf keinen Fall



??? 80 bindend sein d??rfen. So giebt es z. B. Handlungen, beidenen man vollst?¤ndig frei ist, bei denen man aber auchfrei bleiben soll. Es ist z. B. nicht unsittlich, seine Stimmenicht auszubringen bei einer politischen Wahl; es ist aberunsittlich und unstatthaft, sich zu verpflichten, nicht zu w?¤h-len, oder eine bestimmte Person zu w?¤hlen. Es ist da noch vie-les aufzukl?¤ren; es bringt jedoch keinen Schritt weiter, wennman in solchen F?¤llen von einer â€žunerlaubten causa" spricht. Verschieden beantwortet wird die Frage, ob, wie manes auszudr??cken pflegt, eine nat??rliche Verbind-lichkeit eine gen??gende causa ist, d. h. ob auf Grundeiner bloss moralischen Verpflichtung eino Schuldverbind-liehkoit ??bernommen werden kann. Es wurde oben bemerkt,dass man sehr verschiedene Erscheinungen unter den Ge-sichtspunkt der nat??rlichen Verbindlichkeit zu bringen pflegt,und dass daher nicht bei allen nat??rlichen Verbindlichkei-ten die Wirkungen dieselben sein k??nnen. In Bezug aufdie gestellte Frage kann dio Lehro von

der Schuld die Ent-scheidung bringen. Ein auf Grund einer nat??rlichen Verbind-lichkeit erteiltes Sehuldversprechen ist als bindend zu be-trachten, wenn eine Schuld im eigentlichen Sinne vorhanden.war. In den andern F?¤llen, in denen man von einer nat??r-lichen Verbindlichkeit zu sprechen pflegt, reicht dieso nichtaus, um dem Schuldvcrsprechen den Charakter einer Schen-kung zu nehmen; aber gerade doshalb kann sehr w.()hl auchin diesen andern F?¤llen die B??ckforderung des freiwilliggeleisteten ausgeschlossen sein (Art. 11190, Abs. 2, B. W.;Art. 1235, Abs. 2, C. C.).



??? Â§ 8. Der Beweis der causa, iiishcsoudrc mittelstAiierkoiiiitiiisses. Ein Schuldvorsprechen erzeugt eino Verbindlichkeit nurdann, wenn eino Schuld vorhanden ist; wer daher auseinem Schuldvorsprechen Klage erhobt, muss behauptenund beweisen, dass es oino Schuld giebt, oder eino Schuld-ursache gegeben hat. Der Beweis des einen ist auch derBeweis des andern: wenn dio Existenz einer Schuld be-wiesen ist, folgt daraus, dass es oino Ursache gegeben hat;und wenn bowiesen ist, dass es eino Schuldursache gegebenhat, folgt daraus, dass eine Schuld zur Existenz gelangtist, und bis auf weiteres, dass sie existiert. Das Vorhanden-sein einer causa muss vom Kl?¤ger (Gl?¤ubiger) bewiesenwerden; darin liegt die Ilaupteigent??mlichkoit des nieder-l?¤ndischen Rechts in Bezug auf die causa. Es weicht darinauch vom franz??sischen Recht ab. In Frankreich koiuitoauf Grund des Art. 1132 C. C. â€žLa Convention n\'est pasâ€žmoins valablo, quoiquo la cause n\'en soit pas oxprim??o",angenommen werden, dass das Vorhandensein

einer causavermutet werden darf. Dio entsprechende Vorschrift imB. W., Art. 1372, erhielt folgende Fassung: â€žWenn keineâ€žoorzaali ausgedr??ckt ist, und dennoch oino erlaubte an-wesend ist, odor auch wenn oino andre erlaubte oonankâ€žals dio ausgedr??ckte besteht, ist niehtsdestoweniger der G Â?



??? 82 â€žVertrag von Kraft (hat ... der Vortrag bindende Kraft)."Es sollte damit, wie uns von Asser {Het B. W. vergelelcenmct het Weth. Nap. S. 480 f.) bezeugt wird, entschiedenwerden, dass allerdings eine Urkunde ??ber ein Schuldver-sprechen nicht deshalb der Beweiskraft entbehrt, weil siedie causa nicht erw?¤hnt, dass abor in diesem Fall das Vor-handensein der causa anderweitig bewiesen werden muss.Es ist weiter darin entschieden, dass es gestattet sein soll,eine andre causa anzuf??hren, als dio in der Urkunde er-w?¤hnte; denn, sagt Asser, wenn man nicht vorpflichtet iat,in der Urkunde die causa zu erw?¤hnen, iat man â€ža for-tiori" auch nicht verpflichtet, dio richtige zu erw?¤hnen. Der Beweis kann durch allo Mittel erbracht werden,was im allgemeinen keine weiteren Er??rterungen veranlasst,insbesondre aber durch dio Berufung auf eine Anerkennung.Eine Folge davon ist, dass dio Bowoiavorschrift f??r den,der aie anzuwenden versteht, schlieaalich nur zu einer sinn-losen F??rmlichkeit f??hrt; es fehlt abor in der

Rochtage-achichte keineswegs an ?¤hnliche Sinnlosigkeiten. Dio An-erkennung kann gleich in dio Urkunde aufgenommen worden,welche das Schuldvoraprochen enth?¤lt; os ist also bloss anStelle des einfachen Schuld Versprechens eine doppelte Er-kl?¤rung erforderlich. Man k??nnte schreiben: â€žIch veraprochodem A, ihm fl. 500 zu zahlen; es iat eino causa vorhan-don." Kaum mehr Bedeutung hat z. B. dio Klausel â€žWerterhalten", welche nach einer stilndigen Praxis als Bowoiaeiner geh??rigen causa gen??gt. Aua dem bisher ??oaagtongeht hervor, dass dio Existenz einer causa ebenfalls nach-gewiesen ist, wenn dio Urkunde lautet: â€žIch versprcchodem A, ihm zu zahlen Fl. 500, wolcho ich ihnÂ?schuld e", oder: â€žIch bokenno dem A zu schulden fl. 500,welche ich ihm zu zahlen veraprocho"; aus der Anerkennung



??? 83 der Schuld folgt notwendig, dass sie eine Ursache gehabthat. Namentlich die letztere Passung ist sehr h?¤ufig; an-l?¤sslich eines so gefasston Schriftst??ckes erwog der II. R.in der Entscheidung vom 13 Febr. 1870 (W. 3192): â€ždassâ€žalso die Urkunde enth?¤lt eine einseitige Verbindlichkeitâ€ž(d.h. einen Vertrag zur Begr??ndung einer einseitigen Ver-â€žbindliclikeit, ein Schuldversprechen) zu zahlen eine be-â€žstimmte Summe in barem Geld, und dass als oor^aa/c jenerâ€žVerbindlichkeit (jenes Versprechens) in der Urkunde aus-â€žgedr??ckt ist eine dabei (darin) anerkannte Schuld." DiesoEntscheidung stimmt, wie schon gesagt wurde, ??borein miteiner schon vor Jahrhunderten in Frankreich herrschendenPraxis, und dio ihr zu Grunde liegende Anschauung kommtin der niederl?¤ndischen Praxis auch jetzt noch h?¤ufig zurGeltung; von den Schriftstellern aber scheint keiner dioEntscheidung vorstanden zu haben. ?œber sio schreibt Nahku(der ??brigens anzunehmen schoint, dass der II. R. hier,wio in der Tliat andre Gorielito

gethan haben, Anerkennungals dio causa betrachtot): â€žWor anerkennt â€žzu schulden"â€žund infolgedessen â€žzu zahlen vorspricht" legt vielleichtâ€žzwei vorschiodeno Erkl?¤rungen ab, aber in dor Regel, soâ€žw??rde ich mit Jukking und den Entwerfern dos k??nftigenâ€ždeutschen Gosotzbuehes annehmen (gemeint ist der Entw.â€ž1. Los. des B.G.B.) ist hior nur ein Gedanke in zweierleiâ€žFassung vorhanden, und von causa also keine Spur." Inso-fern ist dies richtig, als man mit der Abgabe einer solchenUrkunde nur einen Zweck hat, dio Erzeugung einerSchuldvorbindlichkoit, oder boBSor, dio M??glichkeit, oinoSchuldfordorung cinzuklngon; es wird aber noch in weitenKreisen gef??hlt, dass dazu boido Erkl?¤rungen orfordorliehsind. Es verdient jodenfallH Beachtung, dass man in sozahllosen Schuldurkundon, vielleicht in den meisten (ab-



??? 84 gesehen von den im Handel gebr?¤uchlichen Formeln), diesedoppelte Formel vorfindet. Dass sie sehr alt ist, m??geneine Anzahl Urkunden aus der Mitte des 14. Jahrhundertsbeweisen, mitgeteilt von P. P??ntschart (Schuldvortragund Treugel??bnis, S. 402, n. 2); merkw??rdig ist auch einodaselbst (im Text) mitgeteilte Stelle aus der Glosse zumS?¤chsischen Weichbildsrecht: â€žIr sollit wissin: is sintâ€žnicht vil wort die eynen man schuldig machen; sunderâ€žspricht eyner zu dem andern: â€ždu bist mir das schuldig";â€žgehner antwortet â€žjo"; spreiche denn disser: â€žgelabstuâ€ždonne is mir zu geben?" unde ghener antwort: â€žich gelabâ€žis" ...." (wir eitleren auch noch den Schluss des Satzes:)â€ž ... unde gelabit er denne mit siechten werten, er is alsoâ€žphlichtig zu leisten, als ab er sich sero verb??nde" (v.Daniels, v. Gruuen u. K??hns, Rechtsdekm?¤ler des deut-schen Mittelalters, I, S. 276). Ein einfaches Loistungsvor-sprechen ohne Schuldanerkennung ist unvollst?¤ndig, und legtbesonders don Gedanken

einer Schenkung nahe. Dass ein Ver-sprechen ohne Schuldanerkennung an sich eine Schenkungist, war anf?¤nglich auch dio Ansicht des H. R. Jemandliatte einem andern â€žals in seinem Dienst besch?¤ftigt" undâ€žals Belohnung f??r die von ihm bis dahin geleisteten Dienste,gezeigte Treue und Anh?¤nglichkeit" eine â€žBesoldung" zuge-legt f??r die Zeit seines Lebens. Die Behauptung des Be-klagton, dass hier eine Schenkung vorlag (es ging das fastaus jedem Worte hervor), wurdp vom H. R. (Entsch. vom29. Nov. 1850, W. 1179) f??r begr??ndet gehalten: â€žerstens,â€žweil die Schrift keine Anerkennung enth?¤lt der Exis-â€žtenz einer Schuld..." Noch deutlicher dr??ckt sich dioEntsch. vom 4. Apr. 1851 (W. 1215) aus in einer ?¤hnlichenSache: â€ždass, wo die vom Kl?¤ger als Bewein dieser For-â€žderung produzierten Sclwiftst??cke durciiaus keine Aner-



??? 85 â€žkennung einer bestellenden Schuld oder Verbindlichkeitâ€žvom Aussteller an den Kl?¤ger enthalteu, dieselben keinenâ€žVertrag darstellen, aus welchem f??r die Beklagten eineâ€žVerpflichtung ex contractu ihres Erblassers hat geborenâ€žwerden k??nnen"; diese Worte bilden eine selbst?¤ndige Er-w?¤gung. â€” Soll durch die Urkunde das Bestehen einesForderungsrechts v??llig bewiesen werden, dann muss demVersprechen noch eine Schuldanerkennung zugef??gt worden;eher gen??gt dio Schuldanerkennung allein, ^fan ist sichder Bedeutung eines solchen Zusatzes unter Nichtjuristenim allgemeinen so wohl bewusst, dass er gerade bei Schen-kungen, welche aus irgend einem Grunde das Licht desTages nicht vertragen k??nnen (Benachteiligung von Gl?¤u-bigern, Verk??rzung gesetzlicher Erbteile, Steueruntcrsclila-gung, u. 8. w.) oder bei welchen mun einfach die Kosteneiner notariellen Urkunde hat sparen wollen, sozusagenniemals fehlt. Dio Schuldanerkennung, welche cin Schuldvcrsprcchen be-gleitet, soll die causa

beweisen. Wenn man aber sngt, dioSchuldanerkennung und das Schuldversprechen h?¤tten die-selbe Bedeutung, w?¤ren nur zwei Ausdr??cke f??r denselbenGedanken, dann ist das nicht unrichtig. Die Aush?¤ndigungeiner Urkunde, welche nur dio Anerkennung einer Schuldenth?¤lt, hat nach der Anschauung der betoiligton Personendieselbe Bedeutung, wio dio Aush?¤ndigung eines schriftlichenSchuldvorsprechens. Vollkommen richtig sagt auch B?¤hu:â€žIm gew??hnlichen Loben w??rde man schwerlich Gewichtâ€ždarauf logen, ob ein Schuldschein ein ausdr??ckliches Zah-â€žlungsversprcchon enthalte odor nicht." Das schriftlicheSchuldancrkcnntuis und das schriftliche Schuldvcrsprcchenhaben beido â€žim gew??hnlichen Leben" dioselhc Bedeutung,weil sie denselben Zweck und nach der Anschauung dor



??? 86 Nichtjuristen denselben Erfolg haben, und nach ihrer An-sicht das Schuldanerkenntnis dazu sogar das geeignetereMittel ist. Eino solche Anschauung soll man Ii i s t o-r i s 0 h erkl?¤ren. â€” Schuldanerkenntnis und Schuldver-sprechen haben denselben Zweck. Wenn jemand einem an-dern ein schriftliches Zahlungsversprechen aush?¤ndigt, hat dasden Zweck, ihm die M??glichkeit zu verschaffen, einen An-spruch auf Zahlung geltend zu machen. Wenn jemand einemandern ein schriftliches Schuldanerkenntnis aush?¤ndigt, hatdas denselben Zweck; os soll dem letztem dio M??glichkeitvorschafFon, einen Anspruch auf Zahlung geltend zu ma-chen, und zwar dadurch, dass es einen Anspruch auf Zah-lung beweist. Dass das Anerkenntnis wenigstens ur-spr??nglich nur Beweismittel war, ist schwer zu leugnen ;nach der Ansicht deren, dio Anerkonntnieso geben und sichgeben lassen, ist es aucli ein gen??gendes Beweismittel. Nachdem buchst?¤blichen Inhalt soll das Zahlungsvorsprocheneinen Anspruch erzeugen, das

Anerkenntnis einen schonbestehenden beweisen. Thats?¤chlich dient das orstoro nur?¤usserst selten dazu, ein Forderungsrccht zu erzeugen, wonoch keines vorhanden ist; in dor Regel soll es nur dazudienen, dio Geltendmachung eines bestehenden Fordorungs-reohts zu sichern und zu erleichtern. Umgokolirt kann dasAnerkenntnis dazu benutzt werden, den Beweis eines An-spruchs zu scliafFcn, wo keiner vorhandon ist, und damitdie M??glichkeit den Anspruch -geltend zu machon, als obman ihn h?¤tte. Ob man beweisen kann, ein Recht zu haben,oder es wirklich hat, ist praktisch dasselbe, jedenfalls bisauf die Erbringung des Gogonbowoisos. Das Schuldaner-kcnntnis soll also dio M??glichkeit Hchaffen, einen Anspruchauf Zahlung geltend zu machen, zun?¤chst (bis auf denGcgenbewois, wo derselbe m??glich ist) unabh?¤ngig davon.



??? 87 ob ein Ansprucli vorliandon ist oder nicht. Diese Verwen-dung des Schuldanerkenntnisscs ist uralt; um nicht weiterzur??ckzugreifen, erinnern wir, dass sie schon von Gajus(III, 134) als unter den Porogrinen gebr?¤uchlich erw?¤hntwird. Zu bemerken ist noch, dass die Anerkennung einernicht vorhandenen Schuld kaum als eine Umgehung desGesetzes zu betrachten ist, und keineswegs als etwas uner-laubtes; wenn das Gesetz der Anerkennung Beweiskraftbeilegt, rechnet es mit der M??glichkeit, oder soll es dochdamit rechnon, dass sie nicht der Wahrheit entspricht. Dar-auf kommen wir sp?¤ter zur??ck. â€” Wio ist man aber dazugekommen, das Anerkenntnis dem Versprechen sogar vor-zuziehen? Woher kommt es, dass man oft dem Zahlungs-vcrspreclien als blosse Form die Worto anh?¤ngt: â€ž ... welchoich ihm schulde", und niemals dem Schuldanorkcnntnis alsblosse Form die Worte: â€ž... welche ich ihm zu zahlenvorspreche". Daf??r muss dio Erkl?¤rung bei der causa-lehrogesucht werden. Ein Rocht wio das r??mische Rocht

derklassischen Zeit gab dazu keine Veranlassung, ??b undwelcho Nachteile dem Gebrauch dos Schuldanerkenntnissesim Wege standen, k??nnen wir dahingestellt lassen. Jeden-falls aber gen??gte ein Versprechen, wenn es in Stipula-tionsform erteilt wurde; ??ber dio Stipulation konnte einoUrkunde aufgenommen werden. Dabei zeigte sieh jedochallm?¤hlig etwas ?¤hnliches, wio anderswo boim Sehuldanor-kenntnis; man unterlicss es nach und nach, dio Stipulationwirklich vorzunehmen, und erw?¤linto nur in dor Urkunde,dass sio stattgefunden hatte. Und doch w?¤re es wohl in dor, Regel ziemlich einfach gewesen, die Stipulation wirklichvorzunehmen, w?¤hrend n>an dadurch, dass mau das unter-licss, sich der Gefahr aussetzte, dass der Gegner sich daraufberufen w??rde und im Stande sein w??rde, es zu bowoison.



??? 88 Wenn man es dennoch that, war es urspr??nglich wohl haupt-s?¤cl??ich, weil man dem Gegner einen solchen Verstoss ge-gen Treu und Glauben nicht zutraute; auch ist anzunehmen,dass die Eichter den Gegenbeweis nicht leicht als erbrachtansahen, weil sie vermuten konnten, dass, wenn auch dieStipulation nicht stattgefunden haben m??chte, es doch mitder Schuld seine Richtigkeit hatte. Schliesslich wurde der Ge-genbeweis ausgeschlossen; nach c. 14 C. 8,38 durfte nurnoch â€žliquidis ac manifestissimis probationibus" nachge-wiesen werden, dass einer der beiden Vertragschliessendensich ausserhalb der â€žcivitas" befunden h?¤tte, in welclier eshiess, dass die Urkunde aufgenommen w?¤re. Dass dadurchfaktisch eine litterarum obligatio an dio Stelle der verborumobligatio getreten war, wurde Inst. 3,21 anerkannt. Faktisch;denn formell beruhte die obligiorende Kraft der Urkundedarauf, dass sie eine Stipulation bewies. Noch vieles hattesich inzwischen ausserdem ge?¤ndert. So nahm man an, dasdie

verschiedensten Ausdr??cke f??r ein erteiltes Vorsprecheneine Stipulation andeuten sollten. Besonders aber bediente mansich jetzt auch vielfach des schriftlichen Schuldanorkennt-nisses; diese Sitte ist wohl dem zuzuschreiben, dass diedamaligen r??mischen B??rger zum bei weitem gr??sston Teilfinkel waren der Peregrinen aus Gajus\' Zeit. Das Schuld-anerkonntnis wurde nun schliesslich auch als Versprechenaufgefasst. Das kann hier indessen ausser Betracht bleiben;es ist uns nur zu thun um den Gegensatz zwischen demspezifisch r??mischen Recht und dem heutigen niederl?¤ndi-schen. Im sp?¤teren r??mischen Recht finden wir faktisch anStelle der Stipulation eine Urkunde, die cautio; im Prinzipenthielt die cautio eino Stipulation, oder bewies sio docheine Stipulation. Der heutzutage ??bliche Schuldschein da-gegen enth?¤lt an erster Stelle dio Anerkennung einer Schuld ;



??? 89 sehr oft fohlt ein Versprechen darin ??berliaupt, und wo esvorhanden ist, dient es eigeulich nur dazu, um Zalilungs-frist, Zahlungsort oder sonstige Modalit?¤ten der Leistunganzudeuten, welche sich in der eigentlichen Schuldanerken-nung nicht unterbringen lassen. Dieser Schuldschein kannnicht entstanden sein unter den Einfluss des reinen r??mischenRechts; er ist entstanden unter dem Einfluss eines Rechts,nach welchem eine Schuldverbindlichkeit nicht erzeugt wer-den konnte durch ein blosses formloses Versprechen oderdurch ein so wenig umst?¤ndliches formelles Versprechen wiedie Stipulation, â€” nach welchem aber, allerdings infolgeeiner sonderbaren Inconsequenz, durch dio Abgabe einesAnerkenntnisses der Beweis geschaffen worden konnte f??rdas Bestehen einer Schuldverbindlichkeit, â€” nach welchemauch ein formloses Versprechen zur Begr??ndung einerSchuldforderung gen??gte, wenn in einer hinzugef??gten Aner-kennung bezeugt wurde, dass eine causa vorhanden war.Das letzte geschieht abor ebenfalls

durch dio Anerkennungeiner vorhandenen Schuld. Und wenn nun angenommenwurde, dass dio Anerkennung einer Schuld schon an sichzur Ocltcndmachung einer Schuldforderung gen??gte (inwie-fern das f??r das heutige Recht richtig ist, werden wir im Fol-genden sehen), nnissto dio llinzuf??gung eines Versprechens??berfl??ssig erscheinen. â€” Wir gelangen also zu folgen-dem Ergebnis. Wo eine Schuld vorhanden war, der nor-male und bei weitem h?¤ufigste Fall, ist das Schuldanor-kenntnis der nat??rliche Ausdruck f??r â€žid, (piod agitur",n?¤mlich dio prozessualische Sicherung eines bestehendenForderungsrechts. Wo keine Schuld vorhanden war, ist ge-gen das Schuldanerkenntnis dor ??egenbcwcis zul?¤ssig. Aberdcnnoch befindet sich in diesem Fall, wer sich auf einSchuldanorkcnntnis berufen kann, in einer g??nstigem Lage



??? 90 als der Inhaber eines blossen ScbuldversprcchonB, Der ersterekann jedenfalls abwarten, dass der Gegenbeweis erbraclitwird; der leztore dagegen muss dio Schuld beweisen, und die-ser Beweis ist ihm nicht nur dort unm??glich, wo os keineSchuld gab, sondern manchmal auch, wo eine vorhanden war.Es ist also unter allen Umst?¤nden das Schuldanerkenntnisvorzuziehen. Aber auch nur mit dieser Wirkung des Schuld-anorkonntnisses (fiir Deutschland f??gen wir hinzu: mit dieserfr??heren Wirkung) ist sein h?¤ufiger Gebrauch zu erkl?¤ren.Wir legen grosses Gewicht auf diese Erkl?¤rung, weil, wennsie richtig ist, damit die verschiedenen Ansichten, nachwolclion das Anerkenntnis nach der Meinung der Beteiligteneine andre Bedeutung haben sollte, widerlegt sind. Das Schuldanorkenntnis ist nach der Ansicht der beteilig-ten Personen immer Beweismittel. Es tritt entweder auf inVerbindung mit oinem Schuldvorsprcchon, und soll danndio causa beweisen; odor dor Schuldschein enth?¤lt nur oinoSchuldanorkonnung und

soll dann unmittelbar oin Fordo-rungsrecht beweisen. Reicht das Schuldanerkonntnis, wennos nur Beweismittel sein soll, auch wirklich aus zur Geltend-machung des Forderungsrcchts? Keine Schwierigkeit machtein Anerkenntnis, welches den Ursprung der Schuld sogenau bezeichnet, wio os zur S u b s t a n z i i o r u n g derKlage jedenfalls dann erforderlich w?¤re, wenn woder Ver-sprechen noch Anerkennung vorhanden w?¤re, und die Ur-sache der Schuld, etwa durch Zeugen odor Eidoszuschiebungzu beweisen, zugleich als Ursprung dor geltend gemachtenSchuldfordorung angef??hrt w??rde. In der Regel abor ent-h?¤lt der Schuldschein eino so genaue Angabo der Schuld-ursacho nicht, sondern entweder dio Anerkennung einerSchuld schlechthin, oder eino allgomoino Andeutung der^A r t des Gesch?¤fts, welches das Entstehen dor Schuld vor-



??? 91 anlasst haben soll, oder eine allgemeine Andeutung der Exis-tenz einer causa, wie â€žWort erhalten" u. s. w. Gen??gt eineentsprechende Umschreibung der Forderung zur Begr??ndungeiner Klage? Bei der Beantwortung dieser Frage handelt essich ausschliesslich um das Erfordernis der Substanziierung;wollen wir in Bezug auf den Beweis der causa zu einemErgebnis" gelangen, dann muss vorher feststehen, was wirunter dieser sogenannten Substanziierung dor Klage zu ver-stehen haben. Diese Substanziierung ist jedoch ein unklaresInstitut, ??ber welches eino Litteratur fast vollst?¤ndig fohlt.Wahrscheinlich kann es oben nur mit Zuhilfenahme dercausa-lehro erkl?¤rt werden; wir m??ssen uns dabei jedoch aufHypothesen beschr?¤nken, ifassgebend f??r diese ganze Materie,ist Art. 5, 3Â° W. v. B. Rv., nach welchem die Klageschriftenthalten soll: â€žDio Mittel und den Gegenstand dor Klage..."Was das bedeutet, was insbesondre dio â€žKlagomittel" sind,ist schwer zu sagen; dar??ber kann nur dio Praxis einigenAufschluss geben.

Wird ein Forderungsrccht geltend gemacht,dann soll nach der herrschenden Ansicht in der Klageschriftgesagt werden, wie dio Forderung entstanden sein soll.Sollte das aus der oben citierten Vorschrift hervorgehen,dann m??ssto dasselbe gelten, wo auf Grund eines dinglichenRechts geklagt wird; J<Vukk verlangt folgerichtig, dass im-mer Tliatsachon angef??hrt werden, und aus denselben aufdie Entstehung eines Rechts geschlossen wird. Der herrschen-den Praxis entspricht das aber nicht. Wenn auf Grundeines dinglichen Rechts geklagt wird, wird regelm?¤ssig nurgosagt, welches Rccht geltend gemacht wird (Eigentum, Niess-brauch u. s. w.) und auf welcho Sache; thats?¤chlich vorlangtniemand, dass auch erz?¤hlt wird, wio das Rccht erworben seinsoll. Soviel ist sicher, dass dio IvlagCHclirift andeuten soll,um was CS sich handelt, welches Recht geltend gemacht



??? 92 -wird. Bei dinglichen Anspr??chen gen??gt dazu in der That dieBezeichnung des behaupteten Rechts und der Sache, aufwelche man behauptet das Recht zu haben. Ein Forderunga-recht dagegen w?¤re mit der Andeutung der Art des Rechts(Schuldforderung) und des Gegenstandes (der Leistung,z. B. Zahlung von fl. 500) nicht gen??gend indentifiziert.Man kann derselben Person gegen??ber mehrere Forderungenhaben mit demselben Inhalt, z. B. auf Zahlung desselbenGeldbetrages. Nun ist nichts besser geeignet, um anzudeuten,welche Forderung gemeint wird, als die Angabe, wann undauf welche Weise sie entstanden sein soll. Wenn aber dasder einzige Zweck sein aollte der sogenannten Substanzi-ierung der Forderung, dann w??rde jede andre Identifizierung,wenn sie m??glich iat, ebenfalls gen??gen, und k??nnte manes insbesondre als eine gen??gende Andeutung des geltendgemachten Anspruchs betrachten, wenn eingeklagt wird dieForderung, welche der Beklagte in der produzierten Urkundeanerkannt hat,

denn dieser muss wiaaen, welche Forderunger anerkennt. Wahrscheinlich ist schon oft aus ungefiihrdiesem Grunde eine Forderung zugewiesen; es w?¤re danndieses das sogenannte â€žklagen aus Anerkennung", ??berwelches man sich zu beachwcren pfiegt, wenn die Substanzi-ierung zu w??nschen ??brig l?¤sst. Der herrschenden Ansichtentspricht aber, wie gesagt, auch das nicht. Wahrscheinlichhandelt es sich hier in der That um ein besondres Erfordernisder Klage aus einer Schuldforderung, und zwar um die Angabeder causa; diese w?¤re dann erforderlich, ungeachtet ob einSchuldversprechen erfolgt ist, oder aus dor urspr??nglichenObligation geklagt wird. Wir kommen sp?¤ter darauf zu-r??ck. Vorher haben wir uns noch einen Augenblick mitder herrschenden Auffassung zu besch?¤ftigen. Diese ver-langt, dass unter allen Umst?¤nden angegeben wird, wie



??? 93 die Obligation, aus welcher Klage erhoben wird, entstan-den sein soll, und sie versteht das, die Entstehung derObligation, im r??mischen Sinne. Geschieht das, â€” wirdangegeben wie die Obligation entstanden sein soll, â€” dannwird die Forderung, wie sie dann umschrieben ist, durch einallgemein gehaltenes Anerkenntnis nicht bewiesen. Letzteresgen??gt also an sich zur Begr??ndung einer Klage nicht, essei denn, dass man als Quelle der Obligation etwas anzu-deuten vermag, das ebenfalls durch den Schuldschein be-wiesen wird. Man hat deshalb versucht, sozusagen indie Schuldanerkennung einen obligatorischen Vertrag hin-einzuinterpretieren ; dieser Vertrag w?¤re dann (im r??mischenSinne) die Quelle der Obligation, und die Klage w?¤re durchden Beruf auf diesen Vertrag als Quelle der Obligationgen??gend substanziicrt. Vorangegangen auf diesem Wegeist Otto B??hu ; von ihm abor wird gerade dieser doch im-merhin etwas gewagte Gedankensprung als selbstverst?¤nd-lich hingestellt: â€žIm gew??hnlichen Leben w??rde

man schwerâ€žGewicht darauf legen, ob cin Schuldschein ein ausdr??ck-â€žliches Zahlungsversprcchon enthalte odor nicht. Jeder Un-â€žbcfangone wird sagen: â€žes versteht sich von selbst, dassâ€žwer seinem Gl?¤ubiger gegen??ber schuldig zu sein bekennt,â€žauch zahlen will". Und so ist es in der That. Wenn ichâ€žbeurkunde (â€žbescheinige", â€žbekenne") schuldig zu soin,â€žso will ich mich auf dieso Schuld verpflichten.â€žM. a, W. das urkundliche Schuldbokenntniss enth?¤lt still-â€žschweigend ein Zahlungsversprocho n."(Â§ 58, 3. Aull. S. 192), und etwas weiter (S. 193):â€ž...ein Beweismittel f??r die Schuld wollen, heisstâ€ždio Schuld wollen, und die Schuld wollen, heisstâ€ždie Schuld vorsprechen". Danach w?¤re die Aner-kennung selbst eigentlich kein Vertrag, oder jedenfalls nicht



??? 94 der Vertrag, aus welchem geklagt werden kann; es m??sstevielmehr ein Vertrag als beabsichtigt betrachtet werden,etwa was die englischen Juristen einen implied c o n-t r a c t nennen, und zwar ein Schuldversprechen. Den jet-zigen Auffassungen entspricht das wohl nicht mehr. Ein-verst?¤ndnis herrscht ??ber das Wesen der Anerkennung nochkeineswegs; im algemeincn abor wird jetzt in Deutschlanddie Anerkennung selbst als ein Vertrag betrachtet, und alsein Vertrag sui generis. Auch im B. ??. B.: â€žZur ????ltiglvoitâ€žeines Vertrags, durch den das Bestehen eines Scliuldverh?¤lt-â€žnisses anerkannt wird .. ." (Â§ 781). Mit dieser Vorschrift isjedoch andrerseits in dieser Beziehung nur entschieden, dassdie Anerkennung ein Vertrag sein kann. Dabei wurde alsin der Wissonscliaft feststehend betrachtet, dass auf Grund einerAnerkennung, wenn sie al Vertrags aufzufassen ist, Klageorlioben werden kann ; dass die Abgabe und Annainno oinorschriftlichen Anorkennungserkh\'irung immer, oder auch nurim Zweifel, als

Anerkennungsvortrag aufgefasst worden soll,(vgl. S?¤chs. B. G. B. Â§ 1398) hat man nicht sagen wollen.?œber diesen eigentlichen Anerkennungsvertrag (Feststol-lung??vertrag) sprechen wir sp?¤ter; hier sprechen wir nurganz allgemein ??bor die Construktion, nach welcher, woein ??chriftliches Anerkenntnis abgegeben ist, oin Vortragirgendwelcher Art als Quelle eines EordorungBrcchts be-trachtet wird, welches mit dem Hinweis auf diesen Vertragals seinen Ursprung geh??rig substanziiort sein soll. Dio Frageselbst, ob dio Abgabe eines Anerkenntnisses als oin obliga-torischer Vertrag construiert worden darf, kann dabei un-entschieden bleiben; wir wollen nur ins Licht stellen, dassdiese Construktion oino ziemlich k??nstliche ist. Sio f??hrtauch nicht zum erw??nschten Ergebnis. â€” Wer oin Schuld-anerkonntnis abgiebt, will oinem andern dadurch dio M??glich-



??? 95 keit verachafFen, ein Forderungsreclit gegen ihn geltend zumachen. Beide glauben den Zweck damit zu erreichen, weilsie wissen, dass ein Anerkenntnis das Anerkannte beweist;sie glauben, daaa ein allgemeinen gehaltenes Anerkenntnisein ausreichendes Beweismittel ist, weil sie keine Ahnunghaben vom Erfordernis der Substanziierung der Klage. Derâ€žUnbefangene" wird sagen: â€žea versteht sich von seibat,dass, wer schuldet, auch zahlen muss; wie die Schuldentstanden iat, iat dabei gleichg??ltig". Und wenn man ihmjenes Erfordernis klar machte, w??rde er nicht verstehen,welchen Wert dazu ein Versprechen haben k??nnte. Er w??rdesagen: â€žWelchen Sinn hat ea, wenn ich zu zahlen verspreche,was ich schon bekenne zu schulden?" Mau kann verspre-chen, was man bekennt zu schulden, innerhalb eines ge-wiaaen Zeitraumea zu zahlen, an einem gewissen Ort, davonZinsen zu entrichten, daf??r etwas andres zu leisten, u. a. w.;aber ea noclimal zu zahlen zu versprechen schlechthin, w??rdenmn â€žim gew??hnlichen

Leben" ala etwas ??berfl??saigea unduuorheblichea betrachten. Man w??rde auch nicht vorstehen,daas dadurch eino neue Obligation entst??nde, welche imVeraprochon ihren Ursprung hiitto. Ea k??nnte beliauptetwerden, daaa die Abgabe eines Sohuldschoines, auch wenndieser ein Zahlungaveraprechon enth?¤lt, nacli der Ansicht derBeteiligten doch ungef?¤hr nur dio Bedeutung hat dea r??nu-achen constitutum debiti projirii; es ist das jedenfalls dann derKall, wenn dio Schuldanerkennung dio erste Stelle einnimmt(â€žloh bekenne dem A zu schnldou 11. 500, welche ich ihnÂ?zu zahlen vorspreche am . ..") Darauf in allgomeiniMieinzugehen, w??rde una indesaen zu weit f??hren. Was aberdio Substanziierung der Klage anbetrilTt, dazu kann ea indor That nicht boitmgon, wenn nmn, waa nmn zu achuldonbekennt, nociunal zu zahlen verspricht. Wenn die Klage



??? 96 nicht geh??rig substanziiert ist, wenn man sagt: â€žIch ford revon Dir die fl. 500, die Du mir in diesem Schuldschein zuschulden bekannt hast", dann ist sie es ebensowenig, wennman sagt: â€žIch fordre von Dir die fl. 500, die Du mir indiesem Schuldschein zu zahlen versprochen hast." In beidenF?¤llen kann man mit gleichem Recht, oder, wenn man will,mit gleich wenig Recht, fragen: â€žWo soll die Schuld her-gekommen sein ? Wie soll die Schuld, die ich damals aner-kannt habe, entstanden sein? Wie soll ich die fl. 500, dieich Dir damals zu zahlen versprochen habe, schuldig ge-worden sein?" Wenn etwas substanziiert werden soll,wor??ber sp?¤ter, dann ist es die Schuld; die causa, dio Schuld-ursacho, soll angegeben werden. Die ganze Construktionist romanistiech gedacht; um so bemerkenswerter ist es,dass wahrscheinlich im r??mischen Recht das sogenannteSubstanziicrungserfordernis einen ?¤hnlichen Zweck hatte. Eswar eine Consequenz des Prinzips: nuda pactio obligationemnon parit. Wenn man den

Kl?¤ger zugelassen h?¤tte, mittelstAnerkenntnisses den Beweis zu liefern, dass eino irgendwieentstandene Obligation vorhanden war, welcho den Beklagtenverpflichtete, eine gewisse Leistung zu machen, h?¤tte thats?¤ch-lich ein undum pactum eine Obligation erzeugen k??nnen,d. h. man h?¤tte durch ein formloses Gesch??ft die M??glich-keit herbeif??hren k??nnen, ein Forderungsrccht geltendzumachen. Dio r??mischen Juristen sahen das ein, und ver-langten deshalb den Beweis einer Thatsache, welche nachdem damaligen Recht eine Obligation erzeugte. Eino solcheThatsache war die Stipulation, aber nicht weil sio einVortrag war, sondern weil sio oben die Stipulation war.Was wird aus diesem System, wenn man behufs Sub-stanziierung der Klage die Berufung zul?¤sst auf ein nudumpactum, das noch ausserdem k??nstlich in ein andres Gc-



??? 97 sch??ft hineininterpretiert \\yerden muss? â€” Schliesslich sollbemerkt werden, dass das Anerkenntnis, auch wenn dieAbgabe und Annahme ein obligatorischer Vertrag seinsollte, immer noch ausserdem Beweismittel bleiben muss.Wenn man sagt, das Anerkenntnis beweise, dass die Be-teiligten ??bereingekommen sind, das Anerkannte solle zwischenihnen gelten, beweist es einen Vertrag, aber nicht mehrdie causa dieses Vertrages. Ob die Schuldanerkenuung ein Versprechen begleitet,oder selbst?¤ndig auftritt, in beiden F?¤llen ist sie Beweis-mittel im Sinne des B. W. Es ist nun die Beweiskraft desAnerkenntnisses nach niederl?¤ndischem Recht, welches indiesem Punkte mit dem franz??sischen ??bcreinstinnnt, n?¤herins Auge zu fassen. Abgesehen vom â€žgerichtlichen Aner-kenntnis" (confessio in jure) unterscheiden B. W. und C. C.zwischen dem schriftlichen und dem m??ndlicheu Anerkenntnis.Wir ziehen es vor, ein echtes und eiu unechtes Anerkenntniszu unterscheiden. Ein unechtes Anerkenntnis ist vorhaudeu,wo jemand

sich eine Anerkenming sozusagen hat entschl??pfenlassen ; in dem Falle kann es keinen Unterschied nuichen, obdas m??ndlich odor schriftlich gcschah. Dieses unechte Aner-kenntnis ist ein echtes Beweismittel; es dient dazu, beimRichter dio l?Žborzeugung hervorzurufen, dass das Auer-kannte wahr ist. Demselben ist vom Richter auch nur so-viel Gewicht beizulegen, als es wirklich dazu beitr??gt, dieseOberzeugung hervorzurufen; es ist oino nicht gcsotzlichePr?¤sumtion im Sinno dos Art. 1959 B. W. (Art. 1353 C. 0.),also was uuin im Strafprozess oin Indiz {annwijzimj) nennt.Das echte Anerkenntnis dagegen ist eino Erkl?¤rung, welcheabsichtlich dazu abgelegt wird, einem andern einen Beweiszu verschaffen von dem, was anerkannt wird. Als echtesAnerkenntnis kommt heutzutage fast nur das Bchriftlichc in 7



??? 98 Betracht; der Art. 1965, der f??r das m??ndliclieA-nerkenntnisdie Vorschrift des Art. 1959 wiederholt, geht offenbar davonaus, dass ein m??ndliches Anerkenntnis in der Regel einunechtes ist. Das schriftliche echte Anerkenntnis ist in derRegel beim ersten Blick als solches zu erkennen; es unter-scheidet sich haupts?¤chlich dadurch, dass es entweder nurdie Anerkennungserkl?¤rung in m??glichst kurzer Passungenth?¤lt, oder nebst derselben andre Rechtserkl?¤rungen, d. h.Erkl?¤rungen, welche absichtlich dazu abgelegt werden, einenrechtlichen Erfolg hervorzurufen. Ein unechtes Anerkenntnisist z. B. die Einr?¤umung der Schuld in einem Brief. Diesesechte Anerkenntnis ist kein Beweismittel im eigentlichenSinne; es ist aber ein Beweismittel im Sinne des Gesetzes.Es ist nicht die Frage, ob es beim Richter die ?œberzeugunghervorruft, dass das Anerkannte wahr ist; seine Wirkungist, dass infolge positiver Gesetzesvorschrift das Anerkanntef??r bewiesen gehalten wird. Es begr??ndet eino gesetz-liche Pr?¤sumtion, Art.

1953, 4Â? B. W. (Art. 1350, 4\'\' C. C.).Dieses Anerkenntnis ist theoretisch ein Vortrag, denn esist eino Erkl?¤rung, wolcho nur wirksam ist, wenn sio ange-nommen, oder, was dio Sache violleicht besser ausdr??ckt,entgegengenommen wird; schliesslich gilt abor dasselbe z. B.vom Vorsprechen. Es ist aber kein obligatorischer Vertrag,auch nicht wonn das Bestehen einer Verbindlichkeit aner-kannt wird. Es ist ebensowenig ein Boweisvortrag, wenigstensnicht in dem Sinne, dass daboi dio Verpflichtung ??bernom-men w??rde, das Anerkannte nicht zu leugnen. Dio Beweis-kraft des Anerkenntnisses beruht unmittelbar auf dem Prinzip,nach welchem man sich gegen jemand unter gewissen Vor-aussetzungen auf dessen eigene Worte berufen kann. Auchdas gilt schliesslich ebenso vom Vorsprechen. â€” F??r dieG??ltigkeit der Anerkennungserkl?¤rung in Bezug auf Hand-



??? 99 lungsf?¤liiglieit u. s. w. gelten dieselben Voraussetzungen,wie f??r die G??ltigkeit von Recbtserkl?¤rungen ??berhaupt.Was den Inhalt betrifft, k&nn man den Satz aufstellen, dassauf Grund des Anerkentnisses nur das Enstehen oder Be-stehen solcher Rechtsverh?¤ltnisse als bewiesen betrachtetwerden darf, ??ber welche man durch Rechtsgesch?¤ft zuverf??gen befugt ist; nicht nur weil sich sonst etwaige Be-schr?¤nkungen dieser Befugnis umgehen Hessen, sondern auch,weil die Beweiskraft des Anerkenntnisses nach dem obengesagten auf derselben Grundlage beruht, wie die bindendeKraft des Vertrages. Insbesondre m??ssto man auch an-nehmen, dass durch oin formloses Anerkenntnis nur solcheRechtsverh?¤ltnisse bewiesen werden k??nnen, welche be-gr??ndet worden k??nnen durch einen formlosen Vertrag.Mau hat diese Consequenz im allgemeinen richtig gezogen;nur nicht hior bei der Schuldanerkennung. Wenn man, wokeine Schuld vorhanden ist, nicht befugt ist, durch einenformlosen Vortrag oino Schuldverbindlichkeit

zu erzeugen,sollte man nicht nur den Beweis durch Anerkenntnis dorSchuld als G??ltigkeitsbedingung des Vertrages ausschliesson,sondern auch don Beweis einer Schuldverhindlichkeit ??ber-haupt, sei es durch ein Anerkenntnis der Schuldverbindlich-keit selbst, sei es durch ein Anerkenntnis der Thatsachcn,aus welcher sie entstanden sein soll. Und doch muss manannohmon, dnss dio causa durch Anerkenntnis bewiesenwerden kann. â€žWenn keine oorzaak ausgedr??ckt ist, undâ€ždennoch eine erlaubte anwesend ist...", sagt Art. 1372B. W. Wenn also eine causa â€žausgedr??ckt" ist, braucht sionicht mehr bewiesen zu wordon; sio ist dadurch bewiesen,dass die Urkunde sio erw?¤hnt. Darin liegt der grosso Fehlerder hier behandelten causa-lehre, und zugleicherzeit derSchl??ssel zu ihrem Verst?¤ndnis. AVenn man aber diesen



??? l?–O Fehler gemacht hat, ist das sicher nicht ohne Zweck ge-schehen; man hat nur auf einem Umwege einem neuenInstitut Eingang verschaffen wollen, das sich mit gebietenderNotwendigkeit aufdr?¤ngte: Die Begr??ndung von Schuldver-bindlichkeiten mittelst Privaturkunde. F??r das Vorhanden-sein der causa einen wirklichen, objektiven Beweis zuverlangen, ist schon seit mindestens einem Jahrtausend nichtmehr thunlich; wollte man das verlangen, dann k??nntekeine einzige Schuldverbindlichkeit durch eine Urkundebewiesen werden, oder z. B, nur durch die notarielle Be-scheinigung eines vor den Augen des Notars bar ausge-zahlten Darlehns. Es war unbedingt notwendig, den Ange-sprochenen zu belasten mit dem Beweise, dass eino causanicht vorhanden gewesen ist. Faktisch giebt es iinterdiesen Umst?¤nden ein selbst?¤ndig bindendes Schuld verspre-chen, welches, als blosse Form, eine Schuldancrken-nung enth?¤lt. Dass eine Schuldverbindlichkeit mittelst Privaturkundobewiesen und also thats?¤chlich auch

begr??ndet werden kann,geht auch aus Art. 1915 B.W. (Art. 1326 C. C.) hervor;vgl. Hamakek, Weclzhl. v. Friv. R, Not. A. cn lieg. 1899,S. 243. Mohr ist, glauben wir, aus dieser Bestimmung nichtzu schliessen. Die Vorschrift betrifft dio eigentliche, unmit-telbare Beweiskraft der Urkunde, â€” den Beweis, dass dioin ihr enthaltene Erkl?¤rung abgegeben ist von dem, der sieunterschrieben hat; man hat in diesem Fall eine besondreGarantie daf??r schaffen wollen, .dass er ihren wesentlichenInhalt gekannt hat, als er sio abgab. Welcherart aberdieso Erkl?¤rung sein muss, damit sio dio Schuldverbind-lichkeit beweise, sagt dio Vorschrift nicht. Wer auf Grund eines Schuldversprechens Klage erhebt,muss beweisen, dass es eino causa, eino Schuldursacho, gege-



??? 101 bon hat. Wird dor Beweis verlangt einer bestimmtenScbuldursache, oder gen??gt der Beweis der Existenz einerSchuld ??berhaupt? Auch diese Frage veranlasst nur in Bo-treff des Beweises durch Anerkenntnis eine n?¤here Er??rte-rung. Nach einer verbreiteten Ansicht, auch von Moltzer(Hand. d. Ned. Jur. Ver. 1889, I. S. 199) vertreten, k??n-nen immer nur Thatsachen, nicht Rechtsverh?¤ltnisse, denGegenstand einer Beweisaufnahme bilden. F??r dio gew??hn-lichen Beweismittel ist das unbedingt richtig; os scheintdas aber eine Folge der Beschaffenheit dieser Beweismittel.F??r das Anerkenntnis braucht es deshalb nicht zu gelten.Man denko sich, dass ein dingliches Recht anerkannt ist.Ist ein solches Anerkenntnis wertlos, und muss, wenn derAnerkennende sp?¤ter das Recht leugnet, die Thatsache be-wiesen werden, aus welcher es entstanden sein soll? Dassdurch Anerkenntnis unmittelbar ein Recht bewiesen wordonkann, h?¤ngt allerdings zusammen mit dor bcsondorn Naturdieses Beweismittels, das nicht eigentlich beweist,

sondernvielmehr des Beweises enthebt, weil das Anerkannte f??r be-wiesen gehalten wird. Es h?¤ngt auch damit zusammen, dassdas Anerkenntnis sozusagen oin Beweismittel mit zweiStufen ist; dio Urkunde beweist dio Anerkennung, und dioAnerkennung soll das Recht beweisen. Dasselbe gilt daherf??r allo Pr?¤sumtionen, auch f??r dio nichtgosetzlichcn. BeimBeweis durch Pr?¤sumtion wird irgend eino Thatsache be-wiesen, aus welcher auf das Bestehen des Rechts geschlossenwerden kann, und nicht die Thatsache, aus dor das Rechtentstanden ist. Man wird sagen, es worden dabei dann dochimmerhin Thatsachen bewiesen. Gewiss, abor auch das An-erkenntnis, dio Abgabe der Ancrkennungsorkl?¤rung, ist einosolcho Thatsache, aus welchor ebenfalls unmittolbar auf dasBestohon des anerkannton Rechts geschlossen worden kann.



??? 102 Das Anerkenntnis geh??rt ja auch nach der Auffassung desB. W. zu den Pr?¤sumtionen. Der Satz, dass nur ThatsachenGegenstand der Beweisaufnahme sein k??nnen, ist richtig,wenn man die Pr?¤sumtionen nicht zu den Beweismittelnz?¤hlt, was theoretisch auch ohne Zweifel richtiger ist. llapsoll dann aber auch nicht vergessen, dass beim Beweis durchPr?¤sumtion, und somit auch beim Beweis durch Anerkennt-nis, ebenfalls Thatsachen bewiesen werden. Bewiesen wirddie Thatsache der Anerkennung, und zwar mittelst Urkunde."Wenn der Kl?¤ger nun daraus schliesst, dass ein Recht besteht,ist das keine eigentliclie Beweisf??hrung; aber darauf kannman dann auch nicht die Regeln der Beweisf??hrung anwenden. Wir halten es also f??r m??glich, durch Anerkenntnis zubeweisen, dass es eino Schuld gegeben hat, ohne auch nuranzudeuten, wie sie entstanden sein soll. Die Frage, ob einsolcher Beweis gen??gt, muss vom materiellen Recht ausbeantwortet werden. Sio wurde vom II. R. in der Entsch.vom 13. Febr.

1870 (W. 3192) bejaht. In zweiter Instanzwar vom Provinzial-Gerichtshof in S??d-IIolland (Entsch. v.4. Okt. 1869, W. 3194) erwogen: â€ždass hier erforderlich warâ€žder Beweis, nicht unbestimmt dass es gab eino Schuld-â€žursache, sondern bestimmt worin diese bestanden hat, einer-â€žseits zur Beurteilung der Rcchtsg??ltigkeit des Vertrages,â€žsowie andrerseits damit ersichtlich sei in welcher Sacheâ€ž(von welcher Schuld) der Schuldner durch die von ihmâ€žgeforderte Zahlung befreit werden soll, wor??ber keine Un-â€žsicherkeit bestehen gelassen w?Šrden darf." Dagegen erwogder II. R.: â€ždass das Gesetz nirgends bestimmt, dassâ€ždio Bezeichnung einer Verbindlichkeits-oorrÂ?Â?/.-, um g??ltigâ€žzu sein, nur in gewisser vorgeschriebener Weise geschehenâ€žd??rfe, und daher auch nicht fordert, dass der Inhaberâ€žeines Schuldbekenntnisses wio das hier gemeinte, ausser-



??? 103 â€ždem von anderswo beweisen m??sse, dass er, obwohl alsâ€žsolcher anerkannt, wirklich ist Gl?¤ubiger, und ebensowenigâ€žwie und in welcher "Weise er das gewor-â€žden ist f??r den Betrag, f??r den der Unterschreiber sichâ€žihm gegen??ber als Schuldner bekannt hat." â€” Die Praxisist, auch sofern sie, was das materielle Recht anbetrifft,auf dem Boden steht der hier dargestellten causa-lehro, indiesem Punkt eine geteilte. Bei den meisten ??ber die causagef??hrten Prozessen handelte es sich um die Frage, ob einospezielle Schuldursacho nachgewiesen werden muss; siowird fortw?¤hrend mit dem eigentlichen causa-erfordernisverwechselt. Aus historischen Gr??nden ist anzunohmen, dass eine bo-stimmto Schuldursacho angegeben worden muss; es scheint,dass man das auch in Art. 1372 B. W. hat sagen wollen.Asser {Het Ncd. B. W. vergclcJcen md het Wctb. Nap.S. 480) bemerkt, dass Art. 1132 C. C. sich falsch aus-dr??ckt. Es steht dort: â€žLa Convention n\'est pns ihoinsâ€žvalablo, quoiquo la cause n\'en soit pas

exprim(5e;" es h?¤ttesein m??ssen: â€ž. ... n\'y soit exprimdo". Das letzte hat manin Art. 1372 B.W. sagen wollen: â€žWenn keine oorraaZ; aus-â€žgedr??ckt ist, und dennoch eine erlaubte anwesend ist...."Dio causa braucht in dor Vcrtragsurkundo nicht erw?¤hnt zuwerden; daraus soll man aber nicht schliessen, dass sio??berhajipt nicht angegeben zu werden braucht. Sie mussjedenfalls dann angegeben werden, wenn auf Grund desVertrages Klage erhoben wird; Assek, S. 482: â€žWer dioâ€žErf??llung des Vortrages fordert, muss anl?¤sslich dieses Ar-â€žtikels den Mangel der Bezeichnung erg?¤nzen ...." Wennnun eine Urkunde lautet: â€žIch vorspreche dem A, ihmfl. 500 zu geben, welche ich ihm schulde", dann ist damitbewiesen, dass der Vertrag nicht ohno causa ist. .^^an kann



??? 104 aber nicht sagen, es sei die causa darin â€žausgedr??clct", undsomit muss bewiesen werden, dass â€žeine erlaubte (sc, causa)vorhanden ist"; beide Ausdr??cke deuten darauf, dass dieBezeichnung einer bestimmten causa verlangt wird. DiesesErfordernis steht indessen mit dem eigentlichen Kern dercausa-lehre (ein Schuldversprechen erzeugt eine Obhgationnur dann, wenn eine Schuld vorhanden ist) nur in mittelbaremZusammenhang. Es hat damit wahrscheinlich folgende Be-wandtnis, Wer Klage erhebt aus einem Schuldveraprechen,muss zweierlei anf??hren, erstens den Vertrag, zweitens dassdas Versprochene geschuldet wurde. Die Schuld geh??rt alsozum Klagegrund, und diese Schuld muss substanziiert wer-den ; d. h, der Kl?¤ger muss sagen, wie die Schuld entstan-den sein soll, genau so, wie wenn er die Schuld selber (diourspr??ngliche Schuldforderung) einklagt. Diese Pflicht desKl?¤gers, den Ursprung anzugeben einer Schuldforderung,auf welche er sich beruft, ohne Unterschied, ob

dieselbe einSchuldversprechen veranlasst hat, oder nicht, ist ein selb-st?¤ndiges Institut, ??ber welches wir im Folgenden nocheiniges zu sagen haben. Vorher m??ssen wir bemerken, dass das Anerkenntniseiner bestimmten Schuldursacho als Beweis der Existenzeiner causa durchaus keinen h??hern Wert hat, als das An-erkenntnis einer Schuld ??berhaupt. Es beweist namentlichnicht, was es doch nach einer fr??her und sp?¤ter vielvor-breiteten Ansicht besonders beweisen sollte, dass dio causaeine erlaubte war. Wer schreiben will: â€žIch verspreche demA, ihm fl. 500 zu zahlen", kann auch schreiben: â€žIch be-kenne, dom A fl, 500 zu schulden", aber auch ebensogut:â€žIch bekenne, von A ein Darlehn im Betrage von fl. 500erhalten zu haben." Die letzte Fassung giebt ebensowenigwio die beiden andern eino unnuttelbaro Ghirantie daf??r.



??? 105 dass nicht eine Schenkung vorliegt oder ein unerlaubtesGesch?¤ft. Dennoch ist die Bezeichnung einer bcstininitonSchuldursacho nicht ohne allen Wert. Sie beweist thats?¤ch-lich nichts, aber sie erleichtert den Gegenbeweis. ?œber diesen Gegenbeweis haben wir jetzt noch zu sprechen.Der Gegenbeweis gegen ein Anerkenntnis ist unbeschr?¤nktzul?¤ssig, schon deshalb, weil er nicht ausgeschlossen ist(vgl. Art. 1958 B.W.; Art. 1352 G.G.); sowohl von derRechtsgeschichte wio von der Praxis wird das best?¤tigt. Wasinsbesondre dio Anerkennung einer causa anbetrifft, gehtaus der Unverbindlichkeit eines Vertrages mit falscher causadeutlich hervor, dass dio Falschheit bewiesen werden darf.Was das Gesetz eine â€žfalsche causa" nennt, ist eine fiilsch-lich anerkannte causa, d. h. dio wahrheitswidrigo Anerken-nung einer causa. Vielleicht ist dieser Gegenbeweis richtigerals eine Anfechtung oder als Widerruf zu construioron ;was aber das Schuldanerkonntnis anbetrifft, so muss dasselbedann doch immerhin anfochtbar sein wogen

mangelndercausa. Wio man es nimmt, es m??ge sich handeln Um einenGegenbeweis odor um oino Anfechtung, um dio Anfechtungeines Anerkenntnisses oder die eines Vortrages, eines obli-gatorischen odor eines sonstigen Vertrages, dor Beklagte hatjedenfalls nur zu beweisen, dass or in Wirklichkeit nichtsschuldoto, odor, was dassolbo ist, dass das Anerkenntnisnicht der Wahrheit entsprach. Er braucht keinesfalls zuboweison, dass or sich im Irrtum befunden hat. â€” DorBeweis aber, dass cr dem Kl?¤ger ??berhaupt nichts schuldete,ist oigontlich niemals unmittolbar zu f??hren. Denken wiruns nun oinon indiskreten Schuldschoin. Es kommen dreiF?¤llo in Betracht. 1. Dor Beklagte hat schenken wollen;or wird das positiv annehmbar machon m??ssen. 2. Erhat geglaubt zu schulden, und 3. or hat sich vom Kl?¤ger



??? 106 (oder von einem andern) einsch??chtern lassen (vgl. das S. 74gegebene Beispiel). In den beiden letztern F?¤llen hat er zubeweisen, erstens dass der Schuldschein abgegeben wurdein Hinblick auf eine gewisse angebliche Schuld, uud zweitensdass diese Schuld in Wirklichkeit nicht existierte. Der ersteTeil dieser Beweisf??hrung wird in der Regel nun dennochdie Darlegung enthalten m??ssen der Umst?¤nde, unter wel-chen der Beklagte dazu gekommen ist, den Schuldscheinabzugeben, also im h?¤ufigsten Fall das Annehmbarmacheneines Irrtums; das beste Mittel, wenn auch nicht das ein-zige, den Richter davon zu ??berzeugen, dass eine nichtexistierende Schuld die Abgabe des Schuldscheins veran-lasst hat, ist der Beweis, dass der Abgeber selber an dieExistenz dieser Schuld geglaubt hat. â€” Denken wir unsnun andrerseits einen Schuldschein mit einer irgendwie spe-ziell bezeichneten Schuldursache. Der Beklagte hat dann inallen F?¤llen nur zu beweisen, dass diese spezielle causanicht

vorhanden war; im h?¤ufigsten Fall, d.h. wenn derSchuldschein ein Darlehn erw?¤hnt, braucht nur bowiesen zuwerden, dass ein Darlehn nicht gegeben war. Ein solcherBeweis ist oft schon schwierig genug; man soll aber vor-laugen, dass die Bezeichnung der Sohuldursaeho wenigstensso genau ist, dass dar??ber cin Eid zugeschoben werden kann.Ist dieser Beweis gelungen, dann ist der Fall eines Vertragesmit sogenannter falscher causa vorhanden. Der Vortrag istdann als solcher nicht, wio man aus Art. 1371 B. W.schliesseu m??sste, kraftlos; aus\'Art 1372 (â€ž.... oder auchâ€žwenn eine andre erlaubte oorzank als die ausgedr??ckte be-â€žsteht, hat nichtsdestoweniger der Vortrag bindende Kraft")geht hervor, dass der Vertrag nunmehr einem Vertrage ohneausgedr??ckte causa gleichsteht. Dor Kl?¤ger darf also be-weisen, dass eine andre causa vorhanden war; es versteht



??? 107 sich, dass er dabei bestimmte Thatsachcn anzuf??hren hat,schon weil er sich dabei nicht auf ein Anerkenntnis be-rufen kann. Diese Bestimmung ist als eine Verg??nstigungdes Schuldscheins anzusehen; sie rechnet mit der nun ein-mal bestehenden Sitte, auch bei volkommen erlaubten Ge-sch?¤ften eine fingierte causa zu erw?¤hnen. Diese Sitte istein Ergebnis des positiven causa-erfordernisses selbst. Die Angabe einer bestimmten Schuldursacho ist also nichtetwas v??llig illusorisches; sie erleichtert den Gegenbeweis,und giebt also eine gewisse Garantie daf??r, auch dem Rich-ter gegen??ber, dass eine causa, und zwar eine erlaubte causa,vorhanden war. Ist est aber n??tig, damit dio Angabe dercausa diese Wirkung hat, â€” die einzige Wirkung, welche siemit M??glichkeit haben kann, â€” ist es dazu n??tig, dass sie imSchuldschein geschieht? Gen??gt es nicht vollst?¤ndig, dasssio bei Erhebung der Klage stattfindet P Man gestatte unshier eine Bemerkung de lege ferenda, welche vielleichtdazu beitragen kan, eino jetzt schon

bestehende Praxis zuerkl?¤ren. Als Beweis f??r das Vorhandensein einer causaist dio Angabe einer bestimmten causa im Schuldschoinebenso wertlos, wie dio unbestimmte Anerkennung einerSchuld. Uiui nun ist es ungerecht, die causa als bewiesenzu betrachten durch dio Angabo einer bestimmten causaim Schuldschein, welche als Beweis wertlos ist, und andrer-seits, wenn der Schuldschein eine solche Angabe nicht ent-h?¤lt, einen wirklichen, selbst?¤ndigen Beweis der causa zuverlangen. Man verlange deshalb auch im letztem Fall nurdio A n g a b o, nicht den Beweis, einer causa. Es wirdhier nur deshalb davon gesprochon, weil sich in der Praxisschon etwas derartiges vorfindet, und es auch geschichtlichzu rechtfertigen ist. Was sieht man, wenn aus einem â€žin-diskreten" Schuldschoin goklagt wird? Es giobt anschoi-



??? 108 ncnd zwei M??glichkeiten. Erstens, es wird nur geklagt ausdem Schuldschein, wie er lautet, also ungef?¤hr in dieserWeise: â€žDer Beklagte schuldet mir fl. 500, und hat mir in diesem Schuldschein versprochen mir diesen Betrag am____ zu zahlen"; oder: â€žDer Beklagte hat mir in diesem Schuld-schein versprochen, mir fl. 500 zu zahlen; er schuldete mirdiesen Betrag". Man wird einr?¤umen m??ssen, dass eine solcheFassung der Klage nicht gebr?¤uchlich ist, sogar nicht in denL?¤ndern, wo von einem positiven causa-erfordernis schonlange nicht mehr die Rede ist. Die andre M??glichkeit ist,dass der Kl?¤ger angiebt, wie die Schuld, "welche die Abgabedes Schuldscheins veranlasst hat, entstanden ist. Das letztesieht man in der Regel geschehen, und es geschieht,glauben wir, weil der Kl?¤ger es f??r erforderlich h?¤lt, weilsonst die Klage nicht geh??rig substanziiert w?¤re. Nunist es deutlich, dass diese Behauptungen durch den indis-kreten Schuldschein nicht bewiesen werden. Der Kl?¤gerdenkt

aber nicht daran, dar??ber einen andern Beweisanzubieten. Diese Gewohnheit w?¤re kaum zu erkl?¤ren, wennes sich nicht um die soeben erw?¤hnte Angabepflicht ohnoBeweispflicht handelte. Denn sonst muss man annehmen,entweder dass die Behauptung zur Begr??ndung der Klagegeh??rt, und dann muss sio bewiesen werden, oder dasssio ??berfl??ssig ist, und sogar als dem Interesse des Kl?¤-gers widerstreitend betrachtet werden muss. Denn wennder Kl?¤ger einmal angegeben hat, wio die Schuld ent-standen sein soll, ist dem Beklagten dio Anfechtung desSchuldscheins bodentend erleichtert. Oder sollte der Kl?¤gervielleicht nur deshalb dio Schuldursacho nennen, weil daseinen bessern Eindruck macht? Die Tendenz w?¤re danndoch dieselbe; der Richter soll nicht denken, dass es mitder causa nicht seine Richtigkeit habe. â€” Wird die Schuld-



??? 109 Ursache vorn Kl?¤ger genannt (ohne Unterschied, ob er dazuverpflichtet ist oder nicht), dann ist die Lage ziemlich die-selbe, wie wenn der Schuldschein sie bezeichnet h?¤tte. Be-weist der Beklagte, dass in dor vom Kl?¤ger behauptetenWeise eine Schuld nicht entstanden sei, dann ist damit dar-gethan, dass dem Versprechen dio causa fehlt. Nun sind inder Regel die Behauptungen des Kl?¤gers dar??ber nichtv??llig aus dor Luft gegriffen; die Behauptung des Beklagtenwird in den meisten F?¤llen dahin gehen, dass nur infolgeandrer, vom Kl?¤ger nicht erw?¤hnter. Umst?¤nde eine Schuld ^nicht zur Existenz gelangt sei. Dabei wird sich in der Regelvon selbst zeigen, wio es kam, dass dor Beklagte den Schuld-schein abgegeben hat, z. B. weil er sich ??bor das Bestohoneiner Schuld im Irrtum befand. Bestreitet er schlechthindio Behauptungen des Kl?¤gers, und beweist or wirklich, dasses eino solche Schuld nicht gogobon hat, dann bleibt aller-dings dieser Punkt unaufgekl?¤rt, aber os war nicht soinoBehauptung, sondern dio des

Kl?¤gers, dass jene angeblicheSchuld dio Abgabe des Schuldschoins veranlasst hatte. Iis istm??glich, dass oino andre Schuld bestanden hat; ob dorKl?¤ger, nachdem dio Nichtoxistonz dor zuerst von ihm ange-f??hrten causa bewiesen ist, sich noch auf oino andre causaberufen kann, ist abh?¤ngig von dor Entscheidung dor wei-tem Frage, ob man vorlangt, dass dio Schuldursacho in dorKlageschrift bozoichnot wird, odor nur dass sio angegebenwird, nachdem der Beklagte danach gefragt hat; im orBtornFall botrachtot man sio als zum Klagegrund geh??rig, undw?¤re dio sp?¤tere Anf??hrung oinor andern causa oino Klago-?¤ndorung. â€” Wonn nnin in dor Zukunft oino gewisse po-sitive Garantie f??r dio Existenz oinor aiusa boibohalton will,kann es sich nur um oino solcho Bohauptungspflicht handeln.Man wird dann aber wohl thun (man gestatte uns auch



??? 110 noch diese Bemerkung de lege ferenda), in derselben Weise,wie man den Beweis der causa, der Schuld, welche einVersprechen veranlasst hat, als erbracht ansieht, auch denBeweis der unmittelbar geltend gemachten Schuldforderungzu gestatten. Man gestatte dem Kl?¤ger, durch die Produktioneines blossen Anerkenntnisses (â€žIch bekenne, dem A fl. 500zu schulden") den Beweis zu erbringen, dass er einForderungsrecht, wie das anerkannte, hat, und verpflichteihn, nur anzugeben, wie die Forderung entstandensein soll. Nur so kann man eine nat??rliche Gleichstellung be-wirken zwischen Schuldversprechen und Schuldanerkenntnis.Wenn man in solchen F?¤llen, um die Klage als substanziiertbezeichnen zu k??nnen, die Abgabe des Anerkentnisses alsdie vertragsm?¤ssige Begr??ndung einer neuen Verbindlich-keit construiert, erreicht man durch eine k??nstliche Con-struktion nur eine illusorische Substanziierung. â€” Endlichgestatte man auch dem Inhaber eines Schuldscheins mitfalscher

causa-angabe, damit den Beweis zu liefern derExistenz einer Schuld schlechthin, unter Angabo dor wahrenSchuldursacho.



??? Â§ 9. Ausiijiliiiieii und besondre Fiillo. Iu Â§ 6 wurde gesagt, dass ein formloser Vertrag eineSchuldverbiudlichiceit nur erzeugen kann in Verbin-dung mit einer Schuld. Damit sollte nicht gesagt werden,dass f??r Vertr?¤ge, welcho unter Wahrung irgendwelcherForm geschlossen werden, eine derartige Beschr?¤nkung nichtgilt. Stellt mau ??ber dieselbe Regel auf f??r alle Vertr?¤geohne Unterschied, dann giebt es verschiedene wichtige Aus-nahmen. Zuerst jedoch ist zu bemerken, dass man, ohne selberzu schulden, dio Haftung ??bernehmen kann f??r dio Schuldeines andern. Wenn nuin dio Regel so aufstellt, dass nur,wer schuldet, eine Schuldverbindlichkeit ??bernehmen kann,dann ist auch die B??rgschaft eino Ausnahme. Aberwenn auch der B??rge nicht selber schuldet, so ist docheine Schuld vorhanden, obgleich oino fremde, und dio Exis-tenz dieser Schuld ist wesentlich f??r dio G??ltigkeit derB??rgschaft. In diesenÂ? Sinne ist Art. 1858 B. W. zu ver-stehen: â€žKeine B??rgschaft kann bestehen, odor es mussâ€žeine gesetzm??ssigo

Ilauptverbindlichkeit geben" (vgl. Art.2012 C. C.). Dio Existenz einer Ilauptverbindlichkeit istoino objektive Voraussetzung f??r dio G??ltigkeit der B??rg-schaft, und zwar weil die Ilauptverbindlichkeit nicht existiertohne Schuld; dio M??glichkeit der ?œbernahme einer B??rg-



??? 112 schaft f??r eine Schenkung kann man ruhig ausser Betrachtlassen. Die Bedeutung der citierten Vorschrift ist nicht, dassangenommen wird, der B??rge hahe sich nur f??r den Fallverpflichten wollen, dass die Schuld existiert; nein, wennkeine Schuld vorhanden ist, fehlt auch der B??rgschaft diecausa. Ungenau ausgedr??ckt: Die Hauptverbindlichkeit istdie causa der B??rgschaft. So ist auch Art. 1859 B. W. zuerkl?¤ren: â€žEin B??rge kann sich nicht zu mehr verpflich-â€žten,.... als wozu der Hauptschuldner verpflichtet ist"(kr?¤ftiger und zugleich bezeichnender Art. 2013 C. C. :â€žLeâ€žcautionnement ne peut exc?Šder ce qui est d?? par le d?Šbi-â€žteur ...."); der B??rge ist nicht befugt, sich zu mehr zuverpflichten, weil f??r den Mehrbetrag wiederum die causafehlen w??rde. Dagegen kann nach Art. 1858, Abs. 2 B. W. (Art.2012, Abs. 2 C. C.) eino B??rgschaft ??bernommen werden f??reine Verbindlichkeit, welche, wie der Gesetzgeber sich aus-dr??ckt, â€žvernichtet werden kann durch eine Einrede",

welchenur die Person des Obligierten betrifft; als Beispiel wirdder Fall der Minderj?¤hrigkeit genannt. Wir wissen, dnssnoch immer dar??ber gestritten wird, ob eine â€žnat??rlicheVerbindlichkeit" eine gen??gende causa ist, und dass manunterscheiden muss. In den F?¤llen nun, von denen hier dieRede ist, wenn ein Vertrag nur deshalb unverbindlich ist,weil einem der Vertrugschliessenden dio Ilandlungsf??ihigkeitfohlte, muss notwendig eine Schuld vorhanden sein.Daher w??rde, wenn der urspr??ngliche Promittent, nachtleiner grossj?¤hrig geworden w?¤re,, sein Versprechen wiederholte,dieses Versprechen eine causa haben, und kann aus dem-selben Grunde schon gleich anfangs oin handlungsfilhigerDritte die Haftung ??berneiimen. â€” Alle ?¤ltern Schrift-steller bem??hen sich, auseinanderzusetzen, weshalb die (un-entgeltliche) ?œbernahme einer B??rgschaft keine Schenkung



??? 113 ist. Was dabei den Ausschlag gegeben hat, ist wahrschein-lich, dass, wie Pothier es ausdr??ckt (Trait?Š des Obligations,n. 365): â€žle cr?Šancier ne re?§oit.... rien au del?  de ce quilui est du...." (â€ždevoir" cum dativo bedeutet immerâ€žschulden"; â€žje dois lui payer", â€žich soll im zahlen"; â€žje-lui dois", â€žich schulde ihm"). Der Gl?¤ubiger bekommt vomB??rgen etwas, das ihm geschuldet wird; dass nicht derB??rge, sondern ein andrer, es ihm schuldet, kommt nichtin Betracht. Im allgemeinen l?¤sst sich der Satz aufstellen:eine einzige Schuld rechtfertigt eine unbeschr?¤nkte AnzahlHaftungen. â€” Wir teilen diese Betrachtungsweise mit alshistorische Thatsache, ohne ein Urteil auszusprechen ??berihre Berechtigung. Wir bemerken nur noch, dass sich oino?¤hnliche Auffassung bei den r??mischen Juristen vorfindet;z. B. fr. 21, pr. D. 39, 5: â€žUt mihi donares, creditori meo,â€ždelegante me, promisisti. Pactum valet: ille enim suumâ€žrecepit." A will dem B schenken; er verspricht dem 0 ihmeinen Betrag zu zahlen, den ihm B

schuldet; es ist daskeino Schenkung, weil dem C das Versprocheno geschuldetwurde, wenn auch nicht von A. Man vergleiche auch fol-genden Fall. A, welcher dem B zu schulden glaubt, ver-spricht auf dessen Anweisung, an C zu zahlen, dor eineForderung auf B hat. Er kann das Versprechen nicht damitanfechten, dass or irrt??mlich geglaubt hat, dem B zu schul-den; das Versprechen ist dagegen anfechtbar, wenn auchdie Schuld von B an C nicht existierte. Das letzte galt nunauch, wenn die Delegation stattgefunden hatte, woil B demC hatte schenken wollen (fr. 2, Â§Â§ 3 und 4 D. 39, 5; fr.7, D. 44, 4); in beiden F?¤llen wird dem 0 nichts gesohnl-det. â€” Auf einer ?¤hnlichen Anschauung beruhte auch wohldie bindonde Kraft des constitutum dehiti alieni. Endlich er-w?¤hnen wir auch noch folgende verwandte Erscheinung im 8



??? 114 heutigen Recht. "Wir wissen, dass selten jemand haftet f??reinen Schaden, den er nicht hat verh??ten k??nnen. Wo aber^[ehrere solidarisch haften, ist es regelm?¤ssig jedem einzel-nen nicht gestattet, sich durch den Beweis, dass er pers??n-lich den Schaden nicht hat verh??ten k??nnen, der Verant-wortlichkeit zu entziehen. â€” Die B??rgschaft muss nachArt. 1861 B. W. (Art. 2015 C. C.) ausdr??cklich??bernommen werden. Wenn man will, ist auch das eine ArtForm, wenn auch keine bestimmte; die Erkl?¤rung des B??rgenmuss so gefasst sein, dass daraus unzweifelhaft seine Absichthervorgeht, sich zu verpflichten. Die Vorschrift h?¤ngt ohneZweifel damit zusammen, dass der B??rge nicht schuldet. Wird f??r die ?œbernahme der B??rgschaft eine Pr?¤mie ge-zahlt, dann kann sie in Bezug auf dio causa der Versiche-rung gleichgestellt worden. ?œber den Versicherungsvertragbemerken wir, dass dio Zahlung einer Pr?¤mio (oder auchwohl eine sonstige Gegenleistung) erforderlich ist zur G??ltig-keit

des Vertrages (Art. 246 W. v. K.); die ?œbernahmeder Vorsicherung ohne Gegenleistung w?¤re eino Schenkung.Als Schuldursacho ist beim Versicherungsvertr?¤ge weder aus-schliesslich die Zahlung dor Pr?¤mio zu betrachten, dio inder Regel sehr gering ist im Verh?¤ltnis zur Versicherungs-summe, noch der vom Versicherten erlittene Schado, dender Versicherer nicht verschuldet hat, sondern die Aussichtdes Versicherers, dio Pr?¤mio ohne Gegenleistung behaltenzu k??nnen, wenn kein Schado erlitten wird. Eigentlich das einzige Vorsprechen, boi dem von oinorSchuld ??berhaupt nicht die Rede ist, ist das schenkweisoerteilte, oder, wio man es zu nennen pflegt, das Schon-kungsvorsprochen; es ist bindend, wonn es nota-riell beurkundet wurde. Man kann, was das heutige Rechtanbetrifft, nicht sagen, dass die Form der notariellen Bcur-



??? 115 I kiindung das*\'Vorhandensein einer causa ??berfl??ssig macht;wenn das in dieser Form versprochene nicht geschuldetwurde und der Promittent auch nicht hat schenken wollen,ist das Versprechen ebensowenig bindend wie ein formloses.Der Unterschied ist nur, dass man sich, wo das Versprechennotariell beurkundet ist, anstatt auf eine causa, auch daraufberufen kann, dass eine Schenkung vorlag. Dass wir dasim B. W. nicht positiv ausgesprochen finden, â€” dass dioForm Vorschrift f??r Schenkungen als eine Beschr?¤nkung hin-gestellt wird (Art. 1719 B. W.; Art. 931 C. C.), und nichtdie bindende Kraft des geschenkten Versprechens als einoAusnahme von der Regel der Unverbindlichkeit der Vertr?¤geohne causa, â€” das findet seinen Grund darin, dass mau denanimus donandi als eino causa betrachtete. Wenn nun auch diesoTerminologie als weniger zutrcff\'end bezeichnet werden muss,dann liegt darin doch kein Grund, weshalb das Recht nichtgelten sollte, das man damit hat ausdr??cken wollen. Man hatalso anzunehmen,

dass der animus donandi bei notariell beur-kundeten Vertr?¤gen dieselbe Rollo spielt wio eino causa. Der-selbe muss daher jedenfalls bewiesen werden ; entweder weiler eine causa ist, oder weil nur Schenkungen, nicht im allge-meinen Vertr?¤ge ohne causa, iu notarieller Form bindend sind.Er wird in dor Regel dadurch bewiesen, daas iu dor Urkundedas Gesch?¤ft als eine Schenkung bezeichnet wird. Erforderlichist das jedoch nicht. Auch wenn die Urkunde daa Vorsprechenala promissio debiti hinstellt, also eine falsche causa enth?¤lt,oder, waa jedoch wohl seiton vorkommt, ??bor dio Veranlassungdos Versprechens schweigt, wird man den Beweis gestattenm??saen, dnss oino Schenkung beabsichtigt war. Bei weitem dio intoreaaauteate der hierher geh??rigen Er-scheinungen iat der Vergleich. Wenn, wio ea in derRegol der Fall ist, dabei oino Schuldverbindlichkeit ??ber-



??? 116 nommen wird, braucht bei der Geltentmachung dieser For-derung nicht nur nicht bewiesen zu werden, dass eine Schuldvorhanden war, sondern es ist der andern Partei auch nichtgestattet, zu beweisen, dass eine Schuld nicht vorhandengewesen ist. Der Vergleich hat die Wirkung eines rechts-kr?¤ftigen Urteils, und kann nur in gewissen F?¤llen ange-fochten werden (Artt, 1895â€”1901 B, W.; Artt, 2052â€”2058C, C.), Als Absicht der sich vergleichenden Parteien mussnicht bloss angenommen werden, dass eine Schuldverbind-lichkeit bestehen soll, unabh?¤ngig davon, ob wirklich eineSchuld existierte; der Vergleich geht dahin, dass fortan an-genommen werden soll, es best??nde die streitige Schuld zueinem gewissen Betrage, Darauf kann man sich berufen, wieauf eine wirkliche Schuld, auch z, B, wenn sp?¤ter auf Grunddieser vereinbarten Schuld eine neue Verbindlichkeit einge-gangen ist, â€” Der Vergleich muss nach art. 1888, Abs, 2B, W. (Art, 2044, Abs. 2 C. C.) schriftlich

abgeschlossenwerden. Wie, wenn infolge des Vergleichs unmittelbar einschriftliches Zahlungsversprechen oder Schuldanerkenntnisabgegeben wird? Man wird dann nicht sagen k??nnen, dassder Vergleich schriftlich abgeschlossen ist. Anders vielleicht,wenn aus dem Inhalt der Urkunde hervorgeht, dass die Abgabedas Ergebnis eines Vergleichs war, â€” Eine Voraussetzungdes Vergleichs ist, dass von beiden Seiten nachgegeben wird.Der typische Fall ist, dass A behauptet, an B eine Forderungvon H. 100 zu haben, und IJ behauptet, dem A nichts zuschulden; beide einigen sich dahin, dass angenommen wer-den soll, B schulde fl. 50, aber auch nur fl. 50. In einemgewissen Sinne ist der Verzicht des A auf die H?¤lfte seinesbehaupteten Anspruchs die causa f??r die ?œbernahme einerbehaupteten Nichtschuld durch B. Es liegt kein Vergleichvor, wenn B zuerst die Schuld bestreitet, aber sp?¤ter nach-



??? 117 giebt, und die Schuld im vollen Betrage anerkennt. Auchnicht, wenn er behauptet nur fl. 50 zu schulden, und A sichdamit zufrieden giebt. Man hat das in Art. 1888 B. W.ausdr??cken wollen, und deshalb der Definition des Art. 2044die Worte zugef??gt: â€žgegen Ubergabe, Verspreclien odorZur??ckhaltung einer Saclie". Diese Worte sind der c. 38 C.2, 4 (vgl. 0. 3 C. 6, 31) entnommen, und sagen eigentlichnur, dass ein blosser Verziclit kein Vergleicli ist. Diese Einschr?¤nkung des VergleiclisbegrilFos ist beson-ders f??r das niederl?¤ndische Recht wichtig, weil nach die-sem von einem allgemeinen Schuldanerkennungs-, oderbesser Schuldfeststellungsvortrag, niclit dioRede sein kann. Wir ziehen den letztern Namen vor, weilnach unsrer Ansicht der Schuldanerkonnungsvortrag, wieor z. B. auf S. 50 f. Prot. d. Komm. f. d. II Los. des Entw.B. Q. B. boschrioben wird, mit der Abgabe eines schrift-lichen Schuldanerkonntnissos in nur mittolbarom Zusammen-hang steht. Das Ergebnis des Peststellungsvortragos kannsein, dass fortan eino

Schuldvorbindlichkcit bestehen soll,ebenso wie es z. B. das Ergebnis eines Vergleichs seinkann; das schriftliche Schuldanerkonntnis ist oin ??bor jeneSchuldverbindlichkeit ausgeh?¤ndigtes Bowoismittol, und eben-sowenig oino Beurkundung dos Foststellungsvertrages (d. h.der dazu erforderlichen Erkl?¤rung desjenigen, dor Schuldnersein soll) als es, falls dor Abgabe oin Vorgleich vorange-gangen w?¤re, eino Beurkundung des Vergleichs sein w??rde. â€”Das Vorhandensoin einer Schuld ist nach niederl?¤ndischemRocht oin Erfordornia f??r dio G??ltigkeit des Vortrages; osversteht aich, daaa nicht im Woge dea Vortragea auagomachtworden kann, daaa eine Schuld ala beatohond angenommenworden aoll. â€” Man kann jedoch, auch wo kein eigent-licher Vergleich vorliegt, dor Voroinbarung dor beteiligten



??? 118 Personen einen gewissen Speilraum lassen in Bezug aufden Betrag (vgl. oben S. 64). Wenn z. B. jemand etwasgekauft hat, und das ihm gelieferte nicht vollkommen demVertrage entspricht, kann er auf die Anspr??che, die ihmdaraus erwachsen, verzichten, und die Verpflichtung ??ber-nehmen, trotzdem den vollen Kaufpreis zu zahlen; er k??nntedas nicht, wenn ihm ??berhaupt nieht geliefert w?¤re. Als eine L??cke der niederl?¤ndischen Gesetzgebung be-trachten wir es, dass darin, neben dem Vergleich, niehtder Abrechnung eine Stelle einger?¤umt ist. Wir glau-ben, dass es auch nach geltendem Recht gestattet ist, sichin Bezug auf die Existenz und die H??he der Schuldauf die Abrechnung zu berufen. Der Betrag, den der eineTeil infolge der Abrechnung dem andern Teil zu zahlenhat, wird regelm?¤ssig als geschuldet hingestellt, und wennz. B. eine Summe versprochen wird als Saldo eines Conto-cor-rents, wird damit anerkannt, dass der Promittent die Summeinfolge verschiedener Operationen

schuldig geworden ist. Eshandelt sich auch nicht darum, dass der Gegenbeweis ausge-schlossen oder nur unter bestimmten Voraussetzungen zu-l?¤ssig sein sollte; das liegt im allgemeinen, glauben wir,nicht einmal in der Absicht der Vertragschliessenden,und eine gegenteilige Absicht k?¤me nicht in Betracht. DieAbsicht der Vertragschliessenden ist aber namentlich auchwohl, dass ea nach der Abrechnung nicht mehr erforderliehsein soll, anzugeben, wio das gefundene Saldo entstandenist; der Abrechnungsvertrag\' ist sozusagen eine gegen-seitige Erm?¤chtigung, alles vorhergegangene zu vergessen.Wenn jemand aus einem einfachen Schuldschein klagt, unddabei erkl?¤rt, nicht mehr zu wissen, woher dio Schuld eigent-lich kommt, zeugt das gegen ihn; wenn der Schuldscheineino Abrechnung erw?¤hnt, ist es erkl?¤rlich.\'Wenn, wio wir



??? 119 annehmen, im allgemeinen, wer eine Schuldforderung ein-klagt, verpflichtet ist, eine bestimmte Schuldursache zu be-weisen, oder auch nur anzugeben, ist es eine praktischeNotwendigkeit, statt dessen die Bezugnahme auf eine Ab-rechnung zu gestatten. Besonders wo zwei Personen seitJahren in Conto-corrent stehen, und jede Rechnung anf?¤ngtmit dem Saldo der vorigen Rechnung, kann man unm??g-lich verlangen, dass bis auf den Anfang des Verh?¤ltnisseszur??ckgegriffen wird. Eine andre Frage ist indessen, obdaran nicht sogar dio oben (S. 107] erw?¤hnte Angabepflichtscheltern wird. Ist einmal ein Abrechuungsvcrtrag mit dieserWirkung anerkannt, dann kann man in jedem Schuldscheineine Abrechnung erw?¤hnen. Der Beweis, dass thats?¤chlichoino Abrechnung stattgefunden hat, kann schwerlich ver-langt werden; der Beweis, dass keine Abrechnung stattge-funden hat, ist fast unm??glich. Dass abgerechnet ist, odernicht abgerechnet ist, ist namentlich auch kaum cin passendesObjekt f??r eine Eidesleistung. Es ist auch

nicht wohl thun-lich, den Abrechnungsvertrag nur unter gewissen Voraus-setzungen zuzulassen, und dar??ber Beweis oder Gegenbeweiszu verlangen. Dio einzige Voraussetzung f??r die Notwen-digkeit einer Abreohuung ist nur eine gewisse Verwickelt-hoit der Schuldbeziohungen, und wio gross dieselbe sein muss,um eino Abrechnung zu rechtfertigen, muss man schliess-lich der Beurteilung der beteiligten Personen ??berlassen. ?œber dio sogenannte abstrakte Vorbindlichkeit aus llan-dolspapiercn soll nur folgendes bemerkt werden. Der Grund-gedanke zeigt sich am besten bei dor Promesso an Ordre(Art. 208 W. v. K.; Art. 188 C. do C.). Diese ist eineinfaches schriftliches Zahlungsversprcchon, das abor dieselbeabstrakt obligierendo Kraft hat wie z. B. der Wechsel. Siehat dazu indessen zwei Erfordernissen zu gen??gen ; erstens soll



??? 120 sie eine Valuta-klausel enthalten (â€žWert erhalten" oder â€ž"Wertin Rechnung"), und zweitens soll sie an Ordre gestellt sein.Die beiden Erfordernisse sind in gegenseitigem Zusammen-hang zu betrachten. Wenn jemand in einer Schrift, welchedazu bestimmt ist, an Dritte ver?¤ussert zu werden, aner-kennt, Wert erhalten zu haben (??ber die Klausel â€žWert inRechnung" sprechen wir sogleich) und also das Versprochenezu schulden, muss er, sobald er einen Dritten sich gegen-??ber hat, diese Anerkennung gegen sich gelten lassen, weilDritte nicht wissen Â?k??nnen, ob sie der Wahrheit ent-spricht. Die Valuta-klausel im Wechsel ist zu betrachten alsRudiment eines Zahlungsversprechens, welches der Wechselurspr??nglich enthielt, und welches noch immer als darinstillschweigend enthalten betrachtet werden muss; dasselbegilt vom Indossament. Diese Construktion der abstrakt obli-gierenden Kraft des eigentlichen Handelspapiers als eine for-melle Beweiskraft der Valuta-klausel wird best?¤tigt

durchdie Bestimmungen ??ber die Anweisung (Artt. 210 bis 220W. v. K.), welche nicht dem C. de C. entnommen sind.Die Anweisung enth?¤lt keine Valuta-klausel; ein Wechselohne Valuta-klausel soll als Anweisung gelten. Der Inhaberhat daher auch nur eino Regressforderung gegen seinenunmittelbaren Vorg?¤nger (wobei er zu beweisen hat, dasser die Anweisung bezahlt oder als Zahlung angenommenhatte), und eino ausserordentliche Regressfordorung gegenden Aussteller, welche offenbar als Boroichorungsklage ge-dacht ist. â€” Einen besondern\'Fall bildet die Verbindlich-keit aus der Annahme eines Wechsels (vielleicht auch oinorAnweisung); die Annahmeerkl?¤rung enth?¤lt keine Valuta-klausel.



??? Â§ 10. Das Scliuldvorsprech??ii auf Gegoiileistiiiig. Es ist heutzutage, wie oben S. 45 angedeutet wurde, imallgemeinen nicht ??blich, ein Schuldvcrsprechen zu erteilen,wo es nicht die Absicht ist, dass eine endg??ltige Leistungstattfinden soll, z. B. wo man einem andern ein Darlehngeben will, oder der versprochene Betrag der Kaufpreis seinsoll f??r eine Sache, welcho noch gcliofert werden muss.Von dieser Regel, giebt es im Handel oino Ausnahme. Wirnehmen an, dass A dem B ein Darlehn geben will; es istdas nicht der einzige Fall, wir k??nnen uns aber darauf be-schr?¤nken. Er kann ihm dazu ein Schuldversprechon aus-h?¤ndigen, z. B. eine Promesso an Ordre (f??r den Wechselgilt, nach dem oben gesagten, entsprechend dasselbe), nichtmit dor Absicht, ihm sp?¤ter das Vorsprochono selber aus-zuzahlen, sondern damit B dio Promesso auf eigne Rechnungan einen Dritten ver?¤ussern soll. In solchen F?¤llen kommtdio Klausel â€žWert in Rechnung" in Anwendung. Dio Be-deutung dieser Klausel ist unter allen Umst?¤nden, dass

Aauf Grund der ?œbergabe des Papiers in den B??chern desB f??r den im Papier erw?¤hnten Betrag kreditiert ist. Inunserm Hoispiel bedeutet das, dass mit der l)herg?¤be derPromesso das Darlehn als ausgezahlt gelton soll. A erh?¤ltalso gleichzeitig oino Schuldforderung auf B auf R??ckzahlungdes Darlehns; darin liegt, Dritten gegen??ber, dio causa f??r



??? 122 das in der Promesse enthaltene Versprechen. Dritten gegen-??ber hat die Klausel â€žWert in Rechnung" dieselbe Bedeu-tung wie die Klausel â€žWert erhalten". In andern F?¤llen, sagten wir, ist es nicht ??blich, einSchuld versprechen zu erteilen, wo es nicht dio Absicht ist,dass eine endg??ltige Leistung stattfinden soll. Geschieht estrotzdem, dann ist das Schuldversprechen nicht bindend,wenigstens nicht als solches. Es kann nur dadurch einescheinbare G??ltigkeit erlangen, dass die Gegenleistung alserhalten, odor das Versprocheno aus oinom sonstigen Grundeals geschuldet anerkannt wird. In der herrschenden Theorie ist auch von einer k??nftigencausa dio Rede; man hat dabei jedoch nicht das Schuldver-sprechen im Auge, sondern die ?œbernahme einer Verbind-lichkeit auf Gegenleistung oder einer bedingten Schuldver-bindlichkeit. In der Theorie wird zwischen diesen ver-schiedenen Vertr?¤gen nicht unterschieden; in der Praxiswerden sio oft verwechselt. Der Satz, dass oin in Hinblickauf

eine k??nftige Gegenleistung erteiltes Schuldvorprechonals solches nicht bindend ist, enth?¤lt daher scheinbar otwasneues. Wir wollen zuerst durch ein Beispiel deutlich machon,dass eino Verwechslung hier sehr nahe liegt. A verkauftdem B eine Sache, dio sp?¤ter geliefert worden soll; cr l?¤sstsich jodoch schon sogleich nach dem Abschluss dos Vor-trages oin Schuldversprochen geben ??ber den Kaufpreis.Auf Grund dieses Schuld Versprechens erhebt er Klage;zuerst nehmen wir an, dass dio Sache immer noch nicht ge-liefert ist. Wir nehmen weiter an, dass dio Beweisfragokeine Schwierigkeiten macht; entweder das Schuldversprechenenth?¤lt dio Anerkennung, dass dio Sache geliefert ist (oderoino sonstige Anerkennung, dass Wort erhalten oder ??ber-haupt oino Schuld vorhanden ist), dor Beklagte bestreitet



??? 123 die Richtigkeit dieses Anerkentnisses, der Kl?¤ger r?¤umt desUnrichtigkeit ein, beruft sich aber auf den Kauf als diewahre causa, â€” oder das Schuldversprechen enth?¤lt keinesolche Angabe, und der Kl?¤ger beruft sich sofort auf denwahren Sachverhalt; der Beklagte r?¤umt in beiden F?¤llenden Kauf ein. Wie ist dieser Fall zu beurteilen? Nachder herrschenden Theorie kaun man eine Lcistungpflicht??bernehmen in Hinblick auf eine k??nftige Gegenleistung;es liegt nahe, daraus zu schlicssen, dass die Forderungzugewiesen werden kann. Aber dio Theorie hat dabei dengegenseitigen Vertrag im Auge, und nicht das Schuldver-sprechen. Und was nun in F?¤llen, wie dem hier erw?¤hnten,am meisten zur Verdunkelung der eigentlichen Rechtsfragebeitr?¤gt, ist, dass hier ebenfalls ein (m??ndlicher) Kaufver-trag abgeschlossen, und durch das Gest?¤ndnis des Beklagtenbewiesen ist. W o n n hier eine Verurteilung erfolgt, ge-schieht es, wio wir glauben, thats?¤chlich auf Grund diesesKaufvertrages, und nicht auf Grund des produzierten

schrift-lichen Schuldvorspechens. Wenn aber urspr??nglich das Ver-sprochene als geschuldet eingeklagt ist, muss nach unsrerAnsicht dio Klage abgewiesen werden; in der sp?¤terenAnf??hrung des Kaufvertrages liegt eine Klage?¤nderung.Aus dem Gesagten geht jedoch hervor, weshalb dieser Un-terschied in dor Pra.vis nicht zur Geltung kommt. â€” Wardio Sache inzwischen geliefert, dann ist vielleicht anders zuentscheiden. Es wird eino Schuldforderung eingeklagt, uudos besteht auch wirklich eino Schuldforderung. Aber auchdann erfolgt dio Verurteilung thats?¤chlich auf Grund desKaufvertrages in Verbindung mit der sp?¤teren Lieferungder verkauften Sache, und nicht auf Grund dos Schuld Ver-sprechens. Denken wir uns, dass es sich nicht uui einen Kauf, son-



??? 124 dem um ein Darlehn handelt, dann k??nnen wir eine Unter-scheidung machen, die beim Kauf vorhanden ist, aber dortnicht so deutlich zum Vorschein tritt. Jemand erteilt einSchuldversprechon in der Erwartung, ein Darlehn zu er-halten; regelm?¤ssig wird dabei das Darlehn als erhaltenanerkannt. liier ist ein Schuldversprechen erteilt anstatt einesbedingten Versprechens. Dieser Fall bietet insofern wenigSchwierigkeit, als das Versprechen jedenfalls nur bindendsein kann, wenn das Darlehn inzwischen ausgezahlt ist.Wir legen wenig Gewicht auf die Frage, ob hier zu ver-urteilen ist auf Grund des produzierten unbedingten Zablungs-versprechens, das nach unsrer Ansicht von Anfang an un-g??ltig war, oder auf Grund des nicht in der produziertenUrkunde enthaltenen bedingten Versprechens, das sich iml^uf des Prozesses herausgestellt hat; â€” besonders weil dochimmerhin die Einzelheiten dieses letztern Vortrages in Bezugauf Zinsen, F?¤lligkeit, Zahlungsort u. s. w. aus dem Schuld-schein hergeleitet

werden k??nnen. Schwierigkeit kann hiernur der Beweis machen; wenn der Darlehnsgober ein-r?¤umen muss, dass das Darlehn im Augenblick der Abgabodes Schuldscheins noch nicht ausgezahlt war, ist es ofteino grosse H?¤rte, wenn man von ihm einen andern Beweisder Auszahlung verlangt. Aber in diesem Punkte, glaubenwir, ist nur im Wege dor Gesetzgebung zu helfen (vgl. imr??mischen Recht die zeitliche Beschr?¤nkung der exceptionon numoratae pecuniae). â€” Andrerseits denken wir uns,dass jemand, der einem andern ein Darlehn geben will, ihmein Schuld versprechen aush?¤ndigt. Hier ist ein Schuld-versprechen erteilt, wo es in Wirklichkeit die Absicht war,dass eino Verbindlichkeit auf Gegenleistung ??bernommenworden sollte. Wenn ??ber don Kaufpreis einer noch nichtgelieferten Sache\' ein Schuldvorspreclien ausgestellt wird.



??? 125 kann es beide Bedeutungen haben. Es bekommt jedenfalls,nachdem die Sache geliefert ist, die Bedeutung eines be-dingten Versprechens, d. h. der ?œbernahme einer bedingtenSchuldverbindlichkeit; es ist auch m??glich, dass es vonAnfang an nur diese Bedeutung haben sollte, wenn z. B.nebenbei vereinbart ist, dass der K?¤ufer erst nach der Liefe-rung zu zahlen braucht. Im allgemeinen kann jedoch ange-nommen werden, dass dor K?¤ufer, wenn er ??ber den Kauf-preis ein Schuldversprechen ausstellt, die Verpflichtung??bernimmt, eventuell vorzuloiston. Wir verstehen hier untereinem Schuldversprechen auf Gegenleistung ein Schuldver-sprechen, da.s erteilt ist, wo es die Absicht war, eino Ver-bindlichkeit auf Gegenleistung zu ??bernehmen. Das Ver-sprechen ist nicht nur erteilt in Hinblick auf oino Loistung,die dor andre Teil machen soll, sondern es soll auch dioLoistung, die infolge des Versprechens zu machon ist, inHinblick auf oino k??nftige Gegenleistung gemacht werden;dio versprochene Loistung soll oino Vorleistung

sein. Ein derartiges Schuldversprechen ist als solches nichtbindend. Das soll jetzt noch gerechtfertigt werden. Wirk??nnen uns daboi beschr?¤nken auf dio beiden gogobononBeispiele:- das Versprochene soll oin Darlohn soin, odor essoll der Kaufpreis soin f??r oino noch nicht golicferto Sache.Scheinbar ist kein Grund vorhanden, weshalb oin solchesVorBprochon nicht bindend soin sollte. Warum sollte man nichtin dieser Form oin Darlehn vorsprechen k??nnen? Dagegen istnamentlich dann nichts einzuwenden, wenn man, auch wooin Darlohn als solches vorsprochon wurde, dom Berech-tigten dio Befugnis einr?¤umt, nicht bloss Schadenersatz zufordern, sondern dio Auszahlung dor Darlehnssummo zuerzwingen. Warum sollte man nicht in dieser Woiso dioZahlung eines Kaufpreises vorsprechen k??nnen ? Da der



??? 126 K?¤ufer sich sowohl verpflichten kann, vorzuleisten, als Zugum Zug oder nach erhaltener Gegenleistung zu leisten, kanner sich auch verpflichten, z. B. an einem bestimmten Tagzu zahlen, ohne Unterschied, ob er da die Gegenleistungschon erhalten hat oder nieht. Es kann aber in diesen F?¤llenunm??glich die Absicht der Vertragschliessenden sein, dasswirklich unter allen Umst?¤nden geleistet werden soll, auchz. B. wenn der Berechtigte in Konkurs geraten ist, oderwenn die Gegenleistung durch Verschulden des Berech-tigten unm??glich geworden ist. Den Promittonten untersolchen Umst?¤nden beim Wort zu halten, w??rde zugrossen Ungerechtigkeiten f??hren. Das Versprechen mussalso unter gewissen Voraussetzungen wenigstens anfecht-bar sein. Welche diese Voraussetzungen sein m??ssen, istentweder ziemlich leicht oder sehr schwer zu sagen.D??rfte man, was insbesondere die gegebenen Beispiele an-betriff\'t, annehmen, dass das Versprechen in denselben F?¤llenanfechtbar ist, in

denen keine Verurteilung erfolgen k??nnte,wenn der Promittent, anstatt eines Schuldversprechens, dasVersprechen eiteilt h?¤tte, ein Darlehn zu geben, oder einenKaufvertrag geschlossen h?¤tte, mit der Verpflichtung denKaufpreis vorzuleisten ? Wenn ja, dann ist die Sache ziem-lich einfach, aber os ist dann auch nicht mehr erHiclitlich,welche Hedeutung eigentlich noch das Schuldversprechenhat. Wenn nein, dann fehlt jeder Anhalt. â€” Es ist jedochdie Erteilung eines Schuldversprechens unter solchen Um-st?¤nden als ein Missbrauch zu betrachten. Erstens weilunbedingt versprochen wird, w?¤hrend es nicht die Absichtist, dass wirklich unter allen Umst?¤nden geleistet werdensoll. Zweitens weil es die Gefahr nahe legt, dass das Ver-sprochene f??r geschuldet gehalten wird. Wir^bemerken auchnoch, dass, wo sich herausstellt, dass ein Schuldversprechon



??? 127 auf Gegenleistung vorliegt, es aich gleichzeitig herausstellt,dass ein Vortrag auf Gegenleistung (Tauschvertrag oderKreditvertrag) zustandegekommen ist. Endlich kann die Ab-weisung der Klage aus einem solchen Schuldversprechen nieeine grosse Ungerechtigkeit sein; das Versprochene wirdnicht geschuldet. Es w??rde nur jemand, dem oin Darlehnversprochen oder eine Sache abgekauft w?¤re, die Erf??llungdieser Vert?¤ge nicht erhalten k??nnen; er h?¤tte sie sichjedoch in einer passenden Weise siehern sollen. Wir bemerken, dass das r??miacho Recht im grossen undganzen zu denselben Ergebnissen f??hrte. Wenn einmal fest-stand, dass ein Versprechen (in Stipulationsform) erteiltwar in Hinblick auf eiu k??nftiges Ereignis (f??r das r??mi-sche Recht war es im Prinzip unerheblich, ob dieses Er-eignis eine Gegenleistung oder im algemeinen eino Schuld-ursache war odor nicht), musste, wie allgemein angenommenwird, wer aus dor Stipulation ein Fordcrungsrecht herleitenwollte, beweisen, dass daa Ereignia atattgefunden

hatte. DioStipulatiim wurde also thats?¤chlich als oin bedingtes Ver-sprechen behandelt. Hatte das Ereignis noch nicht stattge-funden, dann konnte keine Verurteilung erfolgen, und zwarnicht nur dann, wenn dio Leistung, falls sie schon ge-schehen w?¤re, h?¤tte zur??ckgefordert worden k??nnen, aondern,wie es acheint, auch wo das nicht dor Fall war (vgl. z. B.f??r den Fall, dasa oin Kaufpreia atipuliert war, fr. 25 1).19, 1.) Oben (S. 22) ist schon bemerkt, dass nuin mittelstStipulation versprach, oin Darlehn zu geben (â€žpecuniamte mihi crediturum spondesP" fr. 08 D. 45, 1), aber nicht,dio Darlehnssummo zu geben. Im Grunde genommen standeinem solchen Gebrauch dor Stipulation nichta im Wege;man konnte mittelat Stipulation vorsprechen, eino Leistungunter denselben Umst?¤nden zu machen, unter deneu eine



??? 128 Leistung ??berhaupt gemacht werden konnte. Es scheintjedoch, dass man es nicht that. Die Stipulation begr??ndeteimmer nur eine Schuldverbindlichkeit. Wo in Hinblick aufein k??nftiges Ereignis ein unbedingtes Versprechen erteiltwurde, war es die Absicht, dass jedenfalls erst nach demStattfinden des Ereignisses aus dem Versprechen geklagtwerden sollte. Man versprach ob causam futuram, und manleistete ob causam futuram, aber man versprach nicht, obcausam futuram zu leisten. Ob man es h?¤tte thun k??nnen,ist schwer zu sagen; denn eben weil man es nicht that,hatten die r??mischen Juristen keine Veranlassung, die Fragezu entscheiden. â€” Handelte es sich auch bei Gajus IV,126a um eine Stipulation? Es ist das nicht so unzweifel-haft, wie f??r fr. 68 D. 45, 1. Wenn ja, dann liegt dort einBeispiel einer Stipulation auf Gegenleistung vor; aber auchdort wurde dann die Frage, ob der Promittent verurteiltwerden konnte, schliesslich nach dem Inhalt des Kaufver-trages oder dessen pacta

adjecta entschieden. Dass auch im heutigen Recht das Schuldversprechon aufGegenleistung etwas unnat??rliches sein w??rde, davon kannman sich ??berzeugen, wenn man sich die Frage vorlegt:Kann aus dem Inhalt der Urkunde hervorgehen, dnss dieversprochene Leistung eine Vorleistung sein soll, und trotz-dem ein Schuldversprechon vorliegen? Undenkbar ist dasnicht; man k??nnte schreiben: â€žIch verspreche dem A, ihmein Darlehn zu geben von fl. .500", oder â€žIch versprechedem A, ihm fl. 500 zu zahlen f??r ein Pferd, das er mirliefern wird," und daran z. B. in der Terminologie desÂ§ 780 B. G. B. hinzuf??gen: â€ž ... dieses Versprechen solldie Verpflichtung, dio Darlehnssumme (den Kaufpreis) am . ..auszuzahlen, selbst?¤ndig begr??nden," W??rde join so gefasstesVersprechen einen Widerspruch enthalten? K??nnte es nach



??? 129 dem B. G. B. als Schuldversprechen gelten ? Wir wollen esnicht entscheiden, und nur bemerken, dass eine solche Fas-sung des Yersprochens, wenn auch denkbar, doch sichernicht ??blich ist. Denken wir nur an die Vertr?¤ge, diewirklich vorzukommen pflegen, dann k??nnen wir sagen:Ein Versprechen, aus dem hervorgeht, dass auf Gegenleis-tung geleistet werden soll, h??rt dadurch auf, ein Schuld-versprechen zu sein, und kann nur aufgefasst werden alsdie ?œbernahme einer Verbindlichkeit auf Gegenleistung.Ein Schuldversprechen liegt nur vor, wenn der Vertragwenigstens den Schein erweckt, dass die vei-sprochono Leis-tung eine endg??ltige sein soll, â€” wonn dio Loistung ver-sprochen wird wie oino geschuldete. Darf man in F?¤llen, wie den hier erw?¤hnten, das Vor-sprechen, das ?¤usserlich ein Schuldvorsprcchon ist, dennochals dio ?œbernahme oinor Verbindlichkeit auf Gegenleistungconstruioron P Darf man sagen, aus den Umst?¤nden, unterdenen das Vorsprechen abgegeben sei, goho hervor, dass esdio

Loistungspflicht nicht â€žselbst?¤ndig" begr??nden sollte,und dass also in Wirklichkeit kein Schuldversprechen erteiltsondern oin Kreditvertrag odor oiti Tauschvortrag abgo-8chh)sscn w?¤roP In Deutschland schoint oino solcho Auf-fassung nicht ausgeschlossen zu soin. Nach niodorl?¤ndiHchom(und franz??sischem) Rocht ist" sio nicht zul?¤ssig; dor Inhalteines beurkundeten Vortrages soll, wonn dio Urkunde nichtzweideutig ist, nur dieser ontnommon worden (Art. 1!178B. W.: â€žWonn dor Wortlaut eines Vortrages deutlich ist,â€ždarf nmn davon durch Auslegung nicht abwoichon.") NachArt. 19:U B. W. (Art. 1341 G. G.) ist koin Zougenbowoiszul?¤ssig â€ž??bor das was man bohaupton m??chte, dass vor,â€žboi, oder nach dor Aufnahme dor Urkunde gesagt w?¤ro."Die Fassung dieser Vorschrift l?¤sst deutlich orkonnon, dass y



??? 130 solche â€žBehauptungen" ??berhaupt ausser Betracht bleibenm??ssen; wenn man etwas andres gewollt hat, als die Urkundeenth?¤lt, h?¤tte man das in der Urkunde sagen sollen. Wennalso in einer Urkunde eine unbedingte Leistungspflicht ??ber-nommen wird, und aus der Urkunde auch nicht hervorgeht,dass die Leistung in Hinblick auf eine k??nftige Gegenleis-tung oder R??ckleistung erfolgen soll, liegt ein Schuldver-sprechen vor; dass das Versprechen die Leistungspflichtin diesem Sinne selbst?¤ndig begr??nden soll, geht dar-aus hervor, dass ??ber das Versprechen eine selbst?¤ndigeUrkunde errichtet ist. Ein in dieser Form beurkundetesVersprechen begr??ndet entweder eine unbedingte Schuld-verbindlichkeit, oder es ist ??berhaupt unverbindlich. â€” InBezug auf das Schuldversprechen f??hren dio oben erw?¤hnteAuff\'assung und die hier vertretene wesentlich zu dem-selben Ergebnis; nach der einen liegt kein Sehuldverspre-chen vor, und nach der andern ist os nicht bindend. Wirw??rden

die letztere Auffassung auch dann f??r richtigerhalten, wenn wir uns nicht auf Art. 1934 B. W. berufenk??nnten. Wo ein Schuldschein abgegeben wird, ist es im-mer die Absicht der Beteiligten, dio M??glichkeit zu schaffen,dass das Versprochene eingeklagt wird, als ob es geschuldetwurde. Wenn auch dio thatsilehlich beatohende Forderungkeine Sehuldforderung ist, so soll sie doch als eino solchegeltend gemacht wordon k??nnen. Man muss entweder donPromittenten auf Grund des Schuldversprechens verurteilen,und dabei dahingestellt lassen, ob die Leistung oino Vorleis-tung oder eine geschuldete ist, â€” wie ea dio Consequenzeines wirklich abstrakten Vertrages erfordern w??rde, â€” oderman muss das Schuldversprechon ausser Betracht lassen.Dio ?œbernahme der Verpflichtung, eino Vorleistung zu ma-chen als solche, hat man darin nicht beurkunden wollen.



??? STELLINGEN.
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??? STELLINGEN. I. D?? strekking der c. 13 C. 4,30 was niot, do bewijskrachtder cautio to beperken, maar dio to vorhoogon. IL Do geldigheid eener zoogenaamde wilsverklaring hangtniot daarvan af, of men gewild heeft, wat men verklaardeto willen, maar daarvan, of mon hoeft willen verklaren,wat mon verklaarde. III. Naar Nederlandsch recht moot, behoudens do in do wotvermoldo govallon van nietigheid of vorniotigbaarhoid vanrechtshandolingon, iodor goacht wordon, alles to hobbonwillen doen, wat hij godaan hoeft, en kan ton Â?lanzion vanoon wilsverklaring, afgelegd door iemand, dio meerderjarigwas, en niot onder curateelo stond, on ook niot lator ondercurateelo gesteld of inmiddels overleden is, niet beweerdwordon, dat do wil oin haar af to loggen zou hebbon ont-broken.



??? 134 IV. Schuldvergelijking die â€žvan rechtswege" intreedt, zooalsdat nader wordt omschreven in art, 1462 13. W., kan nietafhankelijk zijn van do erkenning der tegenvordering ineen later proces. V. De eigenlijke beteekenis van het woord â€žhoofdelijk" is:â€žals hoofdschuldenaar". VI. Do wissel bevat een last (jussus), en in de waardc-erkenning het rudiment eenor promesse. VII. Art. 56 Fw. moet aldus worden verstaan, dat de deel-hebbers in een gemeenschap wegens daartoe betrokkehjkoregresvorderingen bevoorrecht zijn op elkanders aandoelen. VIII. Art. 123 Fw. sluit niet uit, dat tegonbowijs wordt ge-leverd, ook waar dit tegenover den gefailleerde zelf niottoelaatbaar zou zijn. IX. Het rccht om rekening on verantwoording to vorderensluit niot uit het recht om â€žrauwelijks" het Â?aldo op tovorderen, indien de eischer weet, hoeveel het bedraagt.



??? 135 X. Ontdekking op lieeterdaad in den zin der wet is alleenaanwezig, wanneer terstond blijkt, wie de dader is. XI. Of het gericht zijn van den wil des daders op zeker ge-volg opzet is of oogmerk, is afhankelijk van de omschrij-ving van het strafbaar feit. XII. De notaris, dio een akte opmaakt van een handeling,waarvan hij weet, dat zij gesimuleerd is, maakt zich niotschuldig aan valschhoid in geschrift. XIII. Art. 100, 2". Wetb. v. Strafr. is in strijd met art. 50 Gr. XIV. De zoogenaamde considerans eener wet maakt daarvangeen deel uit, heeft geen kracht van wot, on behoeft nietdo goedkeuring der Staten-Qencraal. XV. De rochtsbetrekking tusschon don ambtenaar en het staats-rcchtohjk lichaam, dat hom bezoldigt, is van privaatrochte-lijken aard, in dion zin, dat zij behoort beheerHcht teworden door do regels van het privaatrecht.



??? 136 XVI. Do staathuishoudkunde onderstelt het geldend vermogens-recht. XVII. De overheid behoort het geven van werk tegon la.agloon niet to bemoeilijken, en te zorgen, dat ook anderenhet niet doen.
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