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1 Grunbbegriffe. § 1.

Cinleitung.

a) Grundbegriffe. § 1.

1. ,Forberungdredht” oder ,Aniprucdh” nennen wir basd jubjeftive Redt
einer Perfon, bed Glaubigers, von einer anderen Perjon, dem Schuldbner,
eine Yandlung, die Leiftung, zu verlangen (§§ 241, 194). Diefem Redt
entfpricht auf jeiten be3 Sdyuldners eine Pflicht, die , Shuld” oder ,Ver-
binblichteit”. Dad Redytsverhilinid witd aud) ald , ShHhuldverhiltniz”,
,Obligation® begeidhnet.

a) Die vorftehende Begriffsbeftimmung vermwendet Merfmale bed Gebotdinhalts.
Gie ergibt einen ,Eebotdbegrifi“ oder, wie man aud jagen fann, einen ,Struftur-
begrifi“. Soldhe Begriffe jind ,Redtsbegriffe i. e. S.“1) und bilben dag Shftem des
objeftiven Redhts.

b) Die Gleichbebeutung der neben einanber geftellten Woxrte ift beftritten. Nament-
lidh wird bas Beftehen unterjcheidbender Mertmale zwijdhen ,Schuldverhiltnis” und
LAnfprudy” angenonumen, fwobei freilich) Meinungdverjchiedenheit dariiber befteht,
toeldhed Merfmal unteridheidend fei. Die Unteridheibung ift abzulehnen. Webder die
Gefepesvoridyriften nody der toiffenidhaftliche Sprachgebraud) geben Bervanlajjung,
die Uebereinftimmung desd ujuellen Wortfinns su verneinen, Das Anivendungsdgediet
der beiben Begeidhnungen ift in jeinen Umrijfen dasdfelbe, wenn auch bei Anjprudy
bie Begiehung sum Glaubiger betont toird, wihrend bei Schuldverhiltnis diefe Be-
tonung fefhlt.

c) Die BVegeidhnungen fomnen in ihrer Cingelanwendung auf verjd)ieden abge-
grenste Qebensinhalte gehen, Wit tonnen bei bem Forderungsdredht ded Jimmermie-
terd an alle3 benfen, a3 ber BVermieter zu leiften Hhat, aber audh an eingelne Leiftungs-
teile, jo an bie Anjpriidhe auf Bedienung, auf Frithitid, aber aud) an dasd Redht auf
bas Cingelfrithitid an dem und dem Tage. Was im Cingelfall gemeint ift, ergibt jich
aug bem Jujammenhang.

2. Die Forberungsdredhte enthalten wie alle jubjeftiven Redte eine Ab-
grenzung menjdlicher Jntereffen und toar erfolgt die Abgrenzung bei
ben Forderungdredhten durch) das Gebot einer Fnterefjfenver-
fdhiebung. Durd) bie gebotene Leiftung jollen die Jnterefjen bdes
Glaubigers gefdrbert wetden und wird dbem Sdhuldbner ein Op fer auj-
etlegt. Die Gliubigerbefriedigung ift der Bwed des Gebotdgebildes. Auf

1) Bgl. Anhang.
Hed, Shulbredt. 1



§ 1. Grundbegriffe. 2

diefer Jutereffenivirfung beruht die Lebensbebeutung der Obligation, und
in ber Ubiwdgung der einanber gegeniiberfiehenden Glaubiger- und Schulb-
nevinterejjen befteht die Hauptaujgabe des Schulbredts.

a) Durdh die Hervborhebung der fiir die Jntereffenivitfung begeidhnenden Merfmale
getvinnen toiv den ,Snterefjenbegriff* ber Obligation, man fann aud) jagen den
,materiellen” Begriff oder den ,Funttionsbegriff”. Diefe Jnterejjenbegriffe treten
bei bem Wufbau bes Redhizinitems zuriid, find aber fiiv die Redhtdanivendung jehr
bedbeutjam. Sie find dbas Crgebnis einer ,funttionellen”, quf die Lebensmwirtung ge-
ridhteten Betradhtungsiveife.

b) Die Jntereffentonflifte, {iber die bas private Schuldbredht entjdheidet, jpielen
fich zunddhit sioifdhen Privatperjonen ab. Wber bei ber Entidheidung Idnnen audy
Juterefjen ber Algemeinfeit beteiligt fein. Dies gilt Jotwoh! hinjidhtlich dexr allgemei-
nen Befjdranfungen durch BVerbote und gute Sitten (§ 134, 178 u. a.) als aud der
befonberen Probleme ded Obligationenrechts. Die bdffentlichen Jnterejfen wirften
befonbers ftaxrf in der Notlage der Kriegd- und Jnflationszeit. Sie haben dbamald Fu
einer jveitgehenden Cinjdranfung der Privatautonomie gefithrt, su Hodftpreifen
und zur Bivangstvirtihaft, Wber fie jind aud) Heute irkjam, wenn aud) nicht auf
allen Gebieten gleidhmapig. Bejonbers bebeutfam treten jie im Arbeitsredht, in dem
derzeitigen Mietdredht und bei der Regelung der unerlaubten Pandiungen Heroor,

3. Durd) thren Jntereffengehalt vermitteln die Obligationen den Wedhjel
von Lebensgiitern: fie find joziologijch betradhtet die juriftijchen Werfzeuge
fiiv ben Giiterumlauf, den BVerfelhr, und zwar nidht nur jiiv ben Umlauf
fertiggeftellter Giiter, ben Berfehr 1. e. S., jondern aud) fiir die Jujam=
menfiigung der Produftiondelemente, fiiv bie Organifation. Der Aufbau
und bdie Wirfung bes modernen Wirtjidhajtdiyitems beruht in dber Haupt-
jadge auf dem Bindemittel privatrechilicher Obligationen,

Sdyaffle hat in feinem , Leben und Bau des jozialen Kodrpers” den lehrreichen BVer-
juch gemadht, das josiale Qeben durd) biologijhe Parallelen zu veranjhaulichen.
Wenn twiv diefen BVerjud bei den Redhtdgebilden durdhfithren wollten, fo mwiirben die
Obligationen dem Blute, dbem Muslfel- und Nervengetvebe zu vergleidhen fein. Auch
bie Dbligationen jind in der Regel feine Dauererjeinungen. Sie werden ftinbdig
verbraudht und ftandig neu gefdaffen. Jhnen gegeniiber tviicden bie Saden-, Ur-
Heber= und Familienredhte ald ftabilere Elemente erjdjeinen, dem Knodjengeriifte
vexrgleichbar.

4, Die Obligationen {ind relative Redte. Tas Gebot geht nur an
ben ©dhuldbner, nidht an andere Rerjonen. Die Gldubigerinterejjen jind
nur auf Koflen der Sduldbnerintereffen gejdhilpt, niht auf RKojten ber
Sntereffen Dritter. Ein Dritter fann die Obligation nidt verlepen. Durd)
diefe Sdjupbejdirantung unterjdeiben jich die Forderungsredjte von den
Labjoluten Redjten”, bei benen bad Sdhupgebot an alle geht, wie bei ben
€adenredhten, ben Urheberrediten und anderen gewerbliden Lermdgens-
redhten. Tas abjolute Redht gleidht einer Ringiange, die nady allen Rid-
tungen Gdup gemwdhet, dbas obligatorijhe Redht einer Wegiperre, welde
nur nad) einer Ricktung fidhert, aber Angriffe ausd anderer Ridhtung nidht
verhinbert, :



3 @rundbegriffe. § 1.

a) Wer die gejdjuldete Sadhe redhtdvidrig und jhuldhaft zerjtort, jo dbafp dber Gliu-
biger fie nicht erhalten fann (§ 275), hat bem Gigentitmer Criak zu leiften, aber nidht
etiva bem Gldubiger dafiir, dah er deffen Forderungdredht vernichtet hat, Der Titer
hat feine Pflicht dbem Glaubiger gegeniiber verlept, weil eine foldhe Pflicht fiir ihn
nidht beftand.

b) Die Bejdhrantung der Dbligation auf relativen Schup ift alte Ueberlieferung
und durchaus herrihende Meinung in Literatur und Prarid. Nur vereinzelt tvird
aus § 823 ALY. 1 gefolgert, baf bie Dbligation in gewifjen Fallen eine Auentvirfung
Habe unbd von Dritten verlept twerden fonne (Enneccerus, Cojad, Dertmann) Die An-
ficdht ift aber abzulehnen (vgl. § 150).

c) Der Gegenfap 3wijden den Obligationen und den abjoluten Redyten, 3. B. ben
Gadjenredhten ift durd) ben Schupumfang gegeben, nicht durd) dad Lebensdgut.
Daszjelbe Jntereffe fann in verichiedener Form gejchiipt toerden, in einer relati-
ven oder in einer abjoluten. Die Miete war por dem 1. Januar 1900 in einigen
Redisgebieten, 3. B. im Gebiete ded gemeinen Redhtd nur obligatorifch gejchiist. Jn
anderen Redhtdgebieten, 3. B. im grofen Gebiete desd ALR. abiolut, al8 dingliches Redt.
Aber die Art ber Benupung einer Miettoohnung twar in den verjdjiedenen Gebieten
gany diefelbe. Jn der Regel wuften die Mieter gar nidht, ob fie ein obligatorijdhes
Redyt Hatten ober ein dinglidjes. Ebenjo fann dad Monopol einer gewerblichen Pro-
duftion nidht nur durcd) Vatent, jondern aud durch obligatorijhe Wbredben mit ben
Ronfurrenten gefichert fein.

5. Dex dingliche Shus ijt immer ftdarfer als der obligatorijde, weil
das Gebot an alle geht.

Diefer Unteridhied ift namentlich nad) drei Richtungen bedeutjam, toie 3. B. bei
der Bergleichung von Niefbraud) und Leihe hervortritt. a) Das dingliche Recht hiipt
gegen britte Stover und gibt eine Rlage gegen diefen Dritten, Das vbligatorijdhe Redht
gibt eine joldje Rlage nicht. b) Da3 bingliche Redht an einer fremden Sadhe twirkt
grundiiplic) gegen neue Criverber. Das obligatorijhe Redht nicht. ¢) Das dingliche
Redht an einer frembden Sadje tird dburd) den Konfurs dbed Eigentitmers nicht berithrt.
Das obligatorijhe Redht bejdhrintt fih auf eine Entidhadigungsforberung pro rata.

6. Der ftirferen Wirkfung der dinglichen Redyte entfpredhen Bejdyrantfun-
gen und befondere Anforberungen an die Entitehung, von denen die For-
perungsredyte frei find, weil bei dben dinglihen Redhten die Allgemeinheit
betroffen toicd. ,

Bei ben dinglihen Redhten gilt der numerus clausus. Bei den Obligationen herridht
Typenfreiheit. Die Obligationen fdnnen grundidplich dburd) formlojen BVertrag ent-
ftehen, wdahrend bei ben Sadjenredhten Sichtbarmadyung durd ein Redhtszeichen ge-
forbert toird, § 873, § 929 {f.

7. Dag Nebeneinanderbeftefen relativer und abjoluter Scdhusformen
geftattet ben Parteien, die Sdupjormen ber jeweiligen Jnterefjenlage
angupaffen. Man wahlt die leidhter ju erlangende Obligation, wenn ber
Sdup gegen den Shuldner ausdreidht, um den Gldubiger zu jihern. Die
Wegiperre iirtd getwdhlt, wenn der Angriff nur von einer Seite zu erwar-
ten ift. Jn anderen Fdllen folgen bie Shupformen aufeinanbder. Der Kdiu-
fer eines Grunditiids gewinnt {dhon obligatorijhen Schus, bevor durch Auf-
lafjung unbd Cintragung die Vorausdfepungen fitr den bdinglichen erfiillt
find.

1*



§ 1. Grunbbegriffe. 4

Die Regel, daf der relative Schup geniigt, trifft nicht fiic alle Falle gleichmipig zu.
€8 ergeben fich Grenzfdlle, die in den eingelnen Redhtdorbnungen verjdhieden behan-
delt werden. Dad Redht auf Uebertragung desd Cigentums an einer beftimmien Sache
ift in erfter Qinie durd) den Schuldbmer verlebar, aber ein Dritter fann eingreifen,
wenn ex vor ber Crfiillung felbjt Cigentum an dber Sache erwirbt. Dag ALR. jhiiste
in jolchen Fallen den Glaudbiger durd ein , Redht zur Sadhe” gegen den {dhlechtgliubi-
gen Dritten. Dasd BGVB. Hat diefen Schup verjagt und gibt dem Glaubiger aus feiner
Fordberung fein Redht gegen den Dritten. Aber 3 fann § 826 eingreifen und die Par-
teien fomnen bei Grunditiiden dem Anjpruche durch Eintragung einer Bormerfung
abjolute Wirtung verjdajfen. Der Weieler wurde, tvie erwdhnt, durd) dad gemeine
Recht nur obligatorijch, durch das ALR. dinglich gefchiibt, a3 BGHDB. fteht grund-
faslich auf bem Gtandbpunite desd gemeinen Redts, gibt aber bei der Miete von
Grunditiiden in den Hauptiallen Schup gegen Dritteriverber (Kauf bricht nicht Miete,
§§ 571 ff., vgl. unten § 100).

8. Die Leiftung fann, wie § 241 Hervorhebt, nicht nur in einem pofjitiven
Tun, fondern aud) ineiner Untexrlafjung bejtehen. Denn es gibt
menjd)liche Sntereffen, die durd) Handlungen einer bejtimmien Rerjon
verlept und durd) die Unterlajjung geroafrt twerden.

Forderungsdredhte auf ein pojitived Tun, Leiftung von Geld und anderen Sadhen,
Dienjten ujw. jpielen im Leben die Hauptrolle. Aber aud) Rechte auf Unterlajjung
fommen in verjchiedener Form vor. AB Jnhalt bejonderer Redhtadgefchéfte, 3. B. von
Bertrdgen auf Unterlafjung eines gewerblichen Wettbetverbs, Nichiverrat gejdhaft-
licher Geheimnifje, Nidhtverduperung von Sadhen, Nichtbieten bei BVerfteigerungen
ujw. Oft aud) ald Element umfafjenderer Schuldverhilinifje. Dahin gehiven bdie
Unterlaffungspflichten ded Mieters, die jidh in den Hausorbnungen gropitadtijcher
Mietvertriige in exfeblichem Umfange finben. Bejonbers wichtig jind die obligatori-
jchen Unterlaijungspflichten als Mittel ber Abjabregelung durdh RKartelle ujw, in bex
gemwerblichen Drganifation der Gegentvart.

Wefentlich ift aber fiix den BVegriff ber Obligation bie Begiehung auf einen be -
ftimmten Sdulbner, Die Unterlajjungsdpflichten, die jedermann bei den abjoluten
Redhten obliegen, twerden nicht gu den Obligationen gerechnet und dem Schuldrecht
unterjtellt. €in ,Anjpruch” entiteht erft dbann, wenn ein Eingelner durdh Berlebung
diefer Pflichten aus der Allgemeinheit Hervortritt, Gelegentlidh toicb die allgemeine
Gebundenheit al3 ,verhaltener” Anjprud) bezeichnet. Nicht empfehlensivert.

9. Jn der Wifjenichaft desd gemeinen Redhtd urde dariiber geftritten, wasd ald
»Objett”, |, Gegenftand” der Obligation zu dbenfen fei, die Lejftung, ber Wille bes
Schuldbners ober ber Schulbner jelbjt. Audh Heute wird diefe Frage gelegentlich ex-
brtert (Cnneccerus, Hedbemann, Oertmann, Kref u. a.). M. €. Hanbelt e3 jich um fein
Broblem der Erfenntnis, jondbern um veridhiedene Ausdrudsiveijen, die alle und nicht
allein zuldfjig jind, da jede ,Beziehung” ald , Gegenftand” bezeichnet werden fann,
Bejteht 3. B. eine Beziehung ded Forberungdrechts zu einer Sache, jo fonnen tvix
auch bie Sadye al38 Gegenftand desd Redhts bezeichnen. Wir fonnen jagen, dad Miet-
recht desd Mieterd X umfaft bie Wohnung Y Strafe Nr. Z. €3 ift dbaher rebder fprady-
wibrig nodh) unjuriftifch, wenn aud) dag Gefep in § 242 AbY. 1 vorausdjept, dap eine
Gadje gefdyuldet werde und dadurch die Sache ald Gegenftand einer Schuld be-
Hanbdelt.

10. Die Sdyuldverhdltniffe bes Privatredits entjtehen teild burd) Vor-
gdnge, dbie fein beflehendes Redht vorausjesen. So dburd) jhulbredtlichen
Bertrag, Kauf, Miete ujro. oder durch Verftoh gegen ein Schubgefep § 823




5 Hauptprobleme. § 2.

ABY. 2. Man redet in jolden Fillen von jelbjtindigen Schuldverhiltniffen
ober Sduldverhilinifjen jhlechihin. ber Anjpriihe gegen bejtimmie Per=
fonen fnnen aud ald Folge anderer, 3. B. abfoluter Redyte entijtehen, als
Mittel ihrer Geltendmadhung (feg. Schubanipriiche).

Auch die Anfpriihe ded Cigentiimerd auf Perausdgabe jeiner Sadhe gegen ben
Befiger (§ 985), auf Befeitigung einer Storung und Unterlafjung drofhender Sti-
rungen gegen den Gtdrer (§ 1004), bie Unterhaltdanipriihe der Ehegatten, bex
Crbichaftsanipruc) und der Pilichtteildaniprudh, die Anipriiche, dburch toeldye die Ur-
heberrechte geltend gemacht mwerden, find ihrem Jnfhalte nadh) Obligationen. Man
pilegtin diefen Fdllen von ,unjelbiftandigen” und je nacdhdem von dinglichen, familien-
rechtlichen, exbrechtlichen ober urheberrechilidhen Anjpriihen zu reben,

11. Gubjeftive Redhte mit ben in Nr. 1 angegebenen Mertmalen, die aljo
nad der gegebenen Begrifisbeftimmung ,Obligationen” fein toiirden,
finden fich nicht nur im Privatredhte, jondern aud) in den anderen Rechis-
gebieten im Prozefredhte, Gtrafredhte, im Staatsd-, BVerwaltungs-,
Gteuer- und BVidlferrechte. Aud) der Spradhgebraud) finbet ficdh) auf diefen
Redytsgebieten.,

Das Redht bed Beamten auf Gehalt ift ein jubjettives Recht des difentlichen Rechts,
pileat aber anftandslos als Forberung bezeichnet zu werben. Die Pilicht sur Entridy-
tung einer Steuer wird nicht nur im Leben al3 , Schuld” empiunbden, jondern aud)
in ber Qiteratur desd dffentlichen Rehis als Schuld bezeichnet und bargeftellt.

b) Haubiprobleme. § 2.

1. Die Qebenseriheinung der Obligationen ftellt an die Redhtdordbnung
sablreiche ufgaben die fich in 3vei Gruppen ordbuen lajjen: Einmal
hanbelt e3 jid) barum, fiir jeden Cingelfall ben Leiftungsinhalt zu
beftimmen, zu entjdjeiden, wad der Glaubiger fordern darf und dement-
fprechend, was der Sduldner tun joll. Man fann diefe Probleme ald bdie
ve3 ,Qeiftungdinhaltd” ober die der ,Sdhuld” bezeidhnen. JBiveitens
fommt e3 dbarauf an, bem Glaubiger dbie zugebilligte Befriedigung aud
su fidgern, ben Sduldner zu der auferfegten Leiftung zu ziwingen.
Pan fann diefe Probleme ald bie des ,Leiftungsztvanges” oder die der
JDaftung” bezeidhnen.

Beide Problemgruppen jind zu allen Jeiten vorhanden, aber die Art ber Lojung
ift heute eine vielfad) anbere ald im diteren Redht.

2. Fiir die Veftimmung des Leiftungsinhalts gelten im Redht der Ge-
gentart zivei leitende Grundidse: die Herrjchaft der Privatauto-
nomie und dad Jiel der Angemejfenheit, die Anpajfung des
Redhtd an die Lebensintereijen.

An dritter Stelle liefe fich allenfalld ein getviffer ,Schuldbnervorzug” anreihen.

3. Die Privatautonomie befteht in dem Rechte der Eingelnen,
ihre Beziehungen durd) Redytdgejchafte nad) ihrem Willen zu gejtalten,
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foteit nidht difentliche Jnterefjen entgegenitehen. Nach ber widhtigiten
Form ber Betdtigung pilegt man die Privatautonomie audy als , BVertrags-
freifeit” zu bezeidhnen.

Die Brivatautonomie ergibt jich unmittelbar aus der Veftimmung des .
Redhts, den Lebensbediirinijfen aud) der Eingelnen zu geniigen und aus
der Crfenninis, dap fein Gejepgeber Heute imjtanbe ijt, die Mannigfaltigleit
De3 RQebens zu iiberjdhauen. Deshalb wird es ben Privaten fiberlajien,
ihre Redtsverhiltnifje su ordnen, jorweit nidht die Jnterefjen der Gemein-
jdaft beteiligt jinb, €ine joldhe Beteiligung ift allerdingsd in twad)jendem
Umfange toahrzunehmen.

Die Privatautonomie ift auf afllen Gebieten dbed Privatred)ts anerfannt, aber twe-
ber im Gadjenredht noch im Familien- noch im Erbredht in demjelben Nmfang twie
im Sdyulbredht, weil in dbem Shuldred)t der Kreis der jetveils Beteiligten enger und
bie Mannigfaltigeit bexr Lebensverhilinifle bejonbers grof ift. Die Bebeutung bex
PBrivatautonomie in dem Schulbredht tritt in ziwei Cigentiimlichfeiten hervor: 1. Die
Mormen ded Schulbredhts jind gany iibertviegend dispofitiv. Sie gelten nur, fvenn die
PRarteien nidht etwas andered beftimmi faben. 2. Der Typenzivang, dber bie anberen
Gebiete in erheblichem Umfang beherrfcht, ift im Schulbredht nicht vorhanden. Die
Redtsorbnung verzichtet angefidhtd der Uniiberfehbarfeit der Lebensdverhiltniffe
darauf, die Parteien quf bejonders anerfannte und bewdhrte Schubmittel zu bejdrin-
fen. Sie gibt ihnen normidhvpieriihe Macht, jo weit nidht difentliche Jnterejien ent-
gegenitefen.

Das dltere Recdht bejdhrintte bie Brivatautonomie aud) auf bem Gebiet des Schuld-
redhtd auf die Herbeifiihrung typijcher Wirtungen und ben Gebraud) typijdher Formen.
Typenzvang und Formalidmus beherrichten dad deutjche, wie bas rdmijdhe Schuld-
recht der alten Beit.

4, Die Anpaljung an die Lebensbebiirjnifle, die Normgewinnung auf
®rund der Abwdgung entgegenjtehender Juterejjen findet fih auf allen
Redtsgebieten. Diefer Grundzug tritt aber im Shuldrecdht deshalb be-
fonders deutlich Hervor, weil in der Regel nur zwei Beteiligte einanber
gegenitberftehen. Glaubigerintereflen und Schulbnerinterefjen, das jind
die beiden Grdfen, die abzutvdgen find. Auf einer jolden Abtvdgung be-
tuhen die Vorjdhriften des G eje b e 5. Aber gerade bei den Schuldbver-
Haltnifjen muf der Gefepgeber darvauf verzidhten, von vornferein alle
mafgebenden Juterefjenlagen zu iiberiehen und Jelbjt abzugrengen. Jn
hoherem Mafe ald auf andberen Gebieten, wird aud) dber Ridhter ald
®ebhilfe herangezogen und durd) allgemeine und fpezielle Anieijungen
(Delegationsnormen) beauftragt, die NMormen jelbft ju geroinnen.

Das Redht regelt zu allen Feiten Jutereffenfonilifte. Aber audy auf bem Gebiet
be3 Privatrechtd jind die Normen in alter Jeit in der Hauptiache dad Ergebnis rin-
gender Machte, toie Hheute im BVolfervecht. Die Absvagungen der Jntereffen durch eine
iibergeotdnete Getwalt ift Crgebnis fpdterer Entiwidlung. Aud) bie Stellung desd Ridy-
ter3 ift in alter Beit eine unfreie. Cr ift bei ber Auslegung von Gefes und Redhtdgejchaft

an bie Beadhtung des typijhen Jnhalts, an die budhitabliche Deutung gebunden. Die
Freibheit ber Auslegung und die interefjengemape Crgénzung jind ein vergleichsiveife
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jiingered Recht, notwendig durd) wadhjende Bielgeftaltung der Lebensverhaltnijje
und moglidh geworden durd) die Geftaltung des Redhtdgangs.

Das Altertum fannte die Sage von einem Ringfampfe zwijhen Menelaosd und
Proteus. Die Starfe von Proteusd beftand darin, daf er in jebem Augendblid eine
neue ®eftalt annefhmen fonnte. Die Cntwidlung ded SHuldredhts in Gefep und
Redhtaitbung bietet eine Parallele. Aud) jie zeigt bad Bild eines Ringens jivijhen
dem Menelaosd desd Redhtd und dbem Proteus ded Qebens, der immer neue Geftal-
tungen aufieift.

5. Der Grundjap bed Schulbnervorzugd Hhat nur eine fefunbire Bebeutung. Er
tourde gemeinredhtlich in der Pardmie zum Ausdrud gebradht: ,,in dubio pro reo*
unbd laft fidh ald ,jurijtijher Sap vom gureidhenden Grunde fviedergeben”’. Die Obli-
gation forbert vom Sduldbner ein Opfer, basd er nidht ohne jureidhenden Grund zu
bringen Hat. Crgeben die beiden erften Beftimmungsgriinde nidht, baf die Leiftung
gefchehen foll, jo toitd dbamit die Pflicht verneint. Lajjen die beiden Beftimmungs-
griinde Zweifel pinjichtlich dber Hohe ded Opfers, jo ift nur die geringere Leiftung
feftgeftellt und daper gejchulbet. Desdhalb enthilt dbasd Gejep jo oft Entjdheibungen zu-
gunften ded Schuldbnerd und deshalb Hat der Richter fich bei ber Crgéngung entjpre-
dend zu verhalten. Aber diefer Grundiap Hat, wie zu betonen ift, nur eine nad)-
geordnete Bedeutung. Audh die Normgetwinnung durd Litdenergingung geht ihm vor.

6. Die Sidherung desd Glaubigers beruht in erfter Linie auf ber Moglic)-
feit prozejjualer Geltendmadhung. Die widtigite Form der Haftung ijt
Die progejjuale Hajtung. Jhre Darftellung ift dem Prozep-
redht zu fiberlaffen. Crwdhnt fei nur, dah in der Gegenwart audy filx dben
Brogzef ein relativ mildes Haftungsdipitem Herrjht. Der Glaubiger ijt in
per Hauptiache darauf bejdyrdntt, jeine Befriedigung durd) Fugriff auf
das BVermdgen ded Schuldnerd zu erveichen. Die progefjuale Hajtung ijt
»Bermbdgendhajtung” und auch in diefer Pinfiht begrenzt (Ausjhlup
unpfandbarer Sadjen und Forderungen).

Das Progefredht der Vergangenfeit war ungleich Harter. Der Glaubiger fonnte
fich an die Perfon ded nidht erfiillenden Schuldbners Hhalten. Nach dbeutidhem Redht
toutde der Schuldner urfpriinglich jriedlod und ber Willtiic ded Glaubigersd itberant-
toortet. Cine jpatere Entwidlung bradhte Schuldtnedhtihajt und Sdhuldhaft. Die
Sdyuldhait Hat fich im Wedhjelrecht noch fveit in das 19. Jahrhundert erhalten. Star-
fere Wirfungen fonnten zeitiveife vertragdmifpig audbedbungen werden. Die Strenge
desd romijchen Schulbredhts tritt nod) in dben 12 Tafeln Hervor, die den gahlungsdunfahi-
gen Sduldner feinen Gldubigern iiberantivorten und nad) erfolglofem Ausbieten
anorbnen (III, 6): ,tertiis nundinis partis secanto. Dem befannten Motto
,fiat justitia, pereat mundus‘ [iefe fich al8 RKenngeichnung des dlteren Schulbredhts
ber Gap gegeniiberftellen: ,.fiat solutio, pereat debitor .

7. Neben der Progephaftung ftehen materielle Redjtsjake, roelde der
Gidjerung dienen, materielle Nadteile, weldhe den Schulbner bei Nicht-
leiftung bedrofhen, oder Hilfsredhie, die bem Glaubiger zur Bejriedigung
verhelfen, teils in allgemeiner BVerbreitung, wie Shadensderjah bei Nidht-
erfitllung, Verlujt bed Redht3 auf Gegenleiftung, teild in bejonbderen Fillen,
toie BVertragsfirajen, Bugriff auf Biirgen ober Pfanbd.

Auch die usdgejtaltung diejer Sidherungsredhte twird von den Grundiigen bder
Privatautonomie und der Jnterefjenabivdgung beherriht. Glaubigerbefriedigung
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und Sdjulbnerfhonung find aud) bei diefen Problemen die beiden Ridhtpuntte, die
fliv bie Normgebung mafigebend fwerben,

Yuch die materielle Haftung war im alten Recdht anbers und firenger geftaltet.
Das allgemein geltende BuBenjpftem tourbe aud) bei BVerlepungen obligatorijcher
Bilichten angewendet. Der Schuldbner jollte dem Gliubiger typijde, fefte Leiftungen
entrichten, die fveder Schaben des Glaubigers nod) Berjhulden an der Nichtleiftung
poraudfesten, Privatitvafen, die jich lange erhalten haben (Verzugdbufen). Dem
geltenden Redht find diefe Privatftrafen frembd. Die Bufen, die jich im Strafgefepbudh
unb in den Nebengefeben finden, jind nicht ald Privatftrafen, jondern als freier ge-
ftalteter Sdhadenseriap gedadht (val. unten § 16, 5).

8. Der Gegenfah bed alten und des modbernen Schuldredhta tritt anfdhaulich hervor,
wenn tvit bie Redhtdfrage in Shafefpeared Raufmann von Venedig ind Auge faffen.
Wenn nad) Shatejpeare dasd Redht von BVenedig den Anjprud) Shylods auf ein Pfund
Fletidh feines Schuldbnerd Antonio ald redhimipig anerfennt, jo iicde dies dem alten
Hedjt entfprechen, Uns {ind Wetunden exhalten, in denen der Schuldbner {idh tatjadlich
verartigen Mafnahmen unteriwirft. Dem alten Redht entipricht aber aud) das Nrteil
ber Porgia, die in buditdblicher Auslegung dem Shylod niht mehr nodh weniger
au fchneiden geftattet, al8 ein genaued Bfund und fo dben Unjprud vereitelt, Wie
fehr auch diefe buchftdbliche Auslegung dem alten Redht vertraut tvar, ergibt fich
daraus, bafy die 12 Tafeln zu dem oben zitierten Sas Hingufilgen: ,,si plus minusve
secuerunt, se (sine) fraude esto.* Die Mbglichteit einer Porzia-Auslegung wax vor-
audgefefien und urde durdy den Jujap vorforglich ausdgejdhaltet.

¢) Die Redtduormen ded Sdulbredhitsd, § 3.

1. Das private Schuldbredht ift das fiir die Redhtspflege widtigite Ge-
biet bes Bivilrecdhts. Die grofe Mehrzahl der Jivilflagen ift auf Leiftung
getichtet und madt Anjpriide geltend, und bie grofie Mehrzah!l der Redhis-
fragen, bie vor den Bivilgerichten ftreitig werben, betrifit dasd Schulbredht.
Die Bebeutung dez Schuldredhis ift noch im Bunehmen begriffen. Denn
bas Shuldbrecht ift, wie Hervorgehoben, das Red)t desd BVerfehrs. Mit bem
ftandigen Wadhfen ded BVerfehrd muf aud) die Bebeutung bes Sdhuldbredhts
fidy fteigern.

Sn primitiven BVerhalinifjen war bad Anivendungdgebiet ungleid) bejchrintter. Die
Anmwendung ded Schuldredhts twurde guriidgedringt durd) die grofere Bedeutung
ber melhr oder weniger gejchloffenen Hausiirtihait und badburd, baf bie Leiftungen
dpurch perfomliche und Ddinglihe Abhangigleitdverhalinifje erzoungen tourden
(Derridaft iiber Stlaven und Hirige — Reallaften). Auch Heute fteht neben dem pri-
vaten Scduldredhte ein difentliches Berfehrdredht, das die Verfehrdbesiehungen in
grofiem und wadhjendem Umfange ergreift. Am weiteften geht biefe Juritddringung
bes privaten Sdulbred)is natitlich in ber jozialifierten Wirtihaft der Sovjetrepublit,

2. Unfer Grundrifp behanbdelt bas private Schuldbredht, das im ziveiten
Feile bes BB, geregelt ift, deffen Antvendbarfeit aber jehr weit reidht:

a) Die allgemeinen Borjdhriften diefes Buches finden nicht nur auf die felbitédndigen
Schulbverhilinifie Untoendung, deren Entftehung in diefem Budhe geregelt ift, jon-
dern fie gelten audy fiir die unfelbftdnbigen Unjpriidhe, die dinglichen, familienvedht-
lichen und erbrechtlichen Anipriiche, jo tweit fich nicht ausd der Cigenart Abtweichungen
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ergeben. Va3 BGVB. jepst diefe Antoendbarfeit iiberall voraus. Das folgt aus einex
Reihe von Cingelbeftimmungen, 3. B. §§ 870, 990 und ift audy allgemein anerfannt
(105, 88).

b) Auch felbftandige Schulbverhiltnijje jind nicht nur im ziveiten Budje enthalten,
jondern gelegentlich in ben anbderen Biichern. Der Abjdhnitt 7 des allgemeinen Teild
(Sidperheitsleiftung) beftimmt dben Jnhalt von Leiftungdpflichten und fdnnte aud) im
erften Abjchnitte ded jiweiten Budhesd ftehen. Dad Sachenredht regelt felbitanbdige
Sduldverhiltniffe, 3. B. in dem Jnititute desd uneigentlichen Niefbraudh)s § 1067,
im Gadfunde, ald Pfandredht und Niefbrauch) an Forberungen. Die Unterhalts-
anfpriiche ded Familienrecdhtd find Obligationen. Die BVermddhinidanordnung be-
griindet eine Forberung § 2174 und dasd Redht der BVermadhtnidobligationen § 2147
bi3 2191 behanbdelt itbertviegend Probleme ded Schuldredhts. Diefe BVerteilung bes
Stoffesd beruht in der Hauptjache auf bem Jujammenhange der geregelten Lebens-
verhiltniffe. €3 wdre jicher unzrwedmapig, dad Vermdadhiniad dedhalb, weil e3 eine
Obligation begriindet, aus dem Crbredhte ausdzujdalten. Aus denfelben Griindben ift
piefe Berteilung aud fiir die wiffenjdaftliche Darftellung beizubehalten.

c) Dad Redht der privaten Schuldverhiltnifje fteht nicht nur im BEB., jondern
findet jid) in grofem Umfange in anderen Gejepen. DVenn bad ganze Handeld- und
Wirt{chaftsredt, wie e3 in dem HGB. und dben Nebengefepen enthalten ift, mit allen
feinen Teilen, Gefelljhaftdrecht, Seeredht, Wedhiel-, Sched- und Verfidherungsdredht,
ift mit geringen Ausnahmen Schuldrecht und audh dbas Arbeitdrecht, dasd jich Heute ju
einem felbftandigen Redhtdgebiete entiwvidelt Hat, ift in feinen privatredhtlichen Cle-
menten Scdhuldbredht. Getvif gilt fiir diefe bejonderen Verhiltnijje Sonberrecht, aber
ergdnzend greift fiberall bag Schuldredht bes BGB. ein.

3. Va3 private Sduldredht ijt Heute mit verjdhiwvindenden Ausnahmen
Reidsredht. Landesredhtlihe BVorbefalte fehlen nidht ganz, find aber von
verhaltnismifpig geringer Bedeutung.

Schuldredht finbdet jich 3. B. innerhalb der grofen Borbehaltdgebiete auf Grund desd
€. @. Art. 59 (Fideifommisihulden), im Wajferrecht (Axt. 65) und Bergredht (Art. 67).
Das Sdyulbredht allein toird 3. B. betroffen in Art. 70—72 (Wildjchaden), Art. 77
bi3 79 (Haftung fiir Beamte), Art. 92 (Bahlung an sifentliche Kajjen), Art. 93 (Rau-
mt};ng);éfriften bei Miete), Art. 94 (Pfanbdleihe), Art, 96 (Leibgedinge bei Gutsiiber-
gabe).

4. Das Sduldbredht ded BGV. ift nidht fliir andere al3 privatredhtlicde
Sdyuldverhdlinifje bejtimmt. €3 gilt bei den obligatorijhen Tatbeftdnden
der andern Redhtdgebiete 3. V. benen bed bHifentlihen Redhts nicht als
Gejesesgebot. Nun fonnen aud) in dHjfentlidh-redhtlihen Berhiltnijjen
Suterefjenfonflifte vorfommen, die im Privatred)te entjdhieden jind (3. B.
Ctaatspflidhten Hinjicdhtlich ber Dienftroohnung dbes Beamten, Verantivor-
tung fitr bag Gehilfenverjhuldben § 278). Selbjtredend ift itberall mit dem
Eingreifen bejonderer dffentlicher Jnterefjen ju rechnen. Aber wenn bdiefe
Beteiligung nidht zutrifit und die Jntereflenlage toictlidh) bie gleidhe ift,
pann ift audy Gleichbehandlung geboten jo bei der Dienjtrvohnung (91, 22
und fonjtante Praris. BVgl. aud) 102, 6; 107, 190 und 112, 290 (§ 278)).

Da3 RG. erflirt allerdingd aud ,eine entjprechende Aniwendung” fiir unzuldffig.

RNur ein allgemeiner Rechtdgedante, der juerft im Privatredhte Ausdrud gefunden Hat,
miifje aud fiix dad Hifentliche Recht gelten. Aber diejes BVerfahren ift trob des Pro-
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teftes methodologifch al3 Analogie u bezeihnen. Die Ablehnung geht wohl in lepter
Linie auf eine Ueberjchdbung der Tragiveite guriict, jvelhe der Juteilung dber Rechts-
verhiltnijfe an bie grofen Redtdgebiete sufommt (Privatredit, Hifentliches Redht,
Progep ujw.). (Bgl. Anhang.)

5. b dba3 Sdhuldredht de3 BGY. iiberiviegend auf rdmijchem oder auf deutjchem
Redht berule, ift beftritten. Bei diefer Frageftellung wicd in der Regel ber Gegenfap,
der ziwifchen bem rdmifchen und bem deutidhen Redhte auf bem Gebiete bes SHuld-
rechts beftand, iiberidhiabt. Die allgemeinen Wertideen, die aud) heute fiix die Abrod-
gung dexr Jnterejfen in Frage fommen, find in beiden Rechten in der Hauptiadhe die-
jelben. Die vorhandene Verjdhiedenheit der iiberlieferten Normen ift durch die ge-
fchichtlich getwordenen, aber aud) gejdhichtlich vergangenen Geftaltungen der QLebens-
suftdnbe verurjacht. Dem deutfhen Redht tvar eigentiimlich bdie BVorherrichaft der
{anbdlichen Berhiltnijje und bamit bie bingliche Bindbung obligatorifher Beziehungen
{Reallaft, Lehen ujw.), Das rdmijche Redht war beeinfluft dburd) dbas Fnjtitut dexr
Gllaveret und durd) die fiithrende Rolle der Stipulationdobligationen in der Aus-
bilbung bexr allgemeinen Lehren ded Schuldrechts. Diefe Faftoren der Redhtdverichie-
benbeit find Heute veridhounden. Das BHB. Hat dbasg gemeine Redht und die Parti-
fularredyte a3 BVorbilber benupt und fidh) je nacy der Sachlage dem einen ober dem
anberen biefer Borbilber ndher angejhlofjen. Aber bas jind duferlidhe Anlehnungen.
Fiir bie Redhtdgemwinnung, die dem Juriften der Gegenivart obliegt, jind bie Lebens-
verhilinifle und Qebensdanjhauungen dber Gegentoart mapgebend. Bu einer Stidh-
roafl zwijden deutid-redtlihen und romijd-rechtlichen NRechtsidbealen ergibt fidh
., €, feine Bervanlafjung.

Die gegenteilige Anjicht von der Schirfe des Gegenfabes zivijdhen bem deutjhen
unb dem rhmijdhen Recht ift sum Teil burd) die begrifisjuriftijhe Methode entftanden.
Cin Hauptunteridhied zroijchen beiden Redhten twird dbarin gejehen, dap das rdmijche
Redht die Obligation al8 eine jtreng perjonliche Vegiehung, ein ,,iuris vinculum inter
personas® aufgefafit habe. Das beutiche Redht Habe bagegen in Fordberung und Schuld
»Bermbgensbeftandieile” exblidt. Wegen diejer BVerjdhiebenleit der Allgemeinbegriffe
ober ridhtiger der begrifflichen Formulietung Habe 3. B. bas rdmifjdhe Recht Jefjion
und Sdulditbernahme fiir unzuldjjig ectlart, bas deutihe Redht aber fiir zuldfiig.
Diefe Meinung ift m. €. ungutreffend. Die Rechtsnormen iiber Jeffion und Schuld-
itbernafme zeigen in beiben Gebieten eine gleichartige Gefchichte, bie freilich nicht
durd) joldhe Formeln bebingt war, jondern durd die Lebensbebdiirfnifje (vgl. § 69
und § 72). Auch bie beiben angegebenen Renngeichnungen ber Obligation lafjen
jidy fite jedesd ber beiben Redjte nadiveifen. Sie bilden fiberhaupt feinen Gegenjap,
jonbern {ind miteinanber jehr wohl vereinbar. €3 jind gleihjom Wiedergaben von
zwei Anfichten deslelben Gegenjtandes, die von verjdhiedenen Seiten aufgenommen
Jind und nun ivetitmlid fiie widerfpredend gebhalten werben. Die beiben Formeln
jind audy Heute moglich und 4blich). Der Jurift wird fiiv die Beftimmung ded Gebots-
begriffs bie Besiehung zivifchen den Perjonen Hervorheben, tvie dies oben (§ 1 M. 1)
gefdgehen ift. Wer aber die Jnterefjentvirfung ind Auge faht 3. B. eine Bilang
aufftellt, with aud) heute Forberungen und Shulden ald BVermbdgensbeftandteile be-
handeln. €r ird die Forberungen auf die Wftinfeite und bdie Shulben auf die
PBafjivieite fegen. €r wird den Jnuterefienbegriff bilben (§ 1 Nr. 2). €8 ift fein
Redt dentbar, das nur eine diefer beiden Wuffajjungen gefannt Haben jollte.

Die vorhandene Hiftorijche Anlehnung ift bei dben eingelnen Jnjtituten bed BEB,
natiitlich eine veridhiedene, Die Grunbdiape itber ungerechtfertigte Bereidherung
ftepen 3. B. zu dem rdmijhen Rondiftionenredht in engjter BVegiehung. Dagegen
feblt jede romijch-rechtliche Grundlage bet den Jnhaberpapieren.

6. Bei den Normen des Schuldrechts (dft fich eine bejondere Tenbeny zu Srilicher
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Redhtsdeinheit beobachten. Sie beruht auf zwei Urfachen: die Obligationen
bienen dem Berfehr, aber nicht nur dem innerftaatlichen, jonbern audh dem ivijchen-
ftaatlichen, Heute bem Weltverfehr, Diefe Funftion wird durd) vrtlihe Redytsver-
hiedenleit fehr geftirt. Anbdererfeits jind die mafgebenden Wertibeen nicht national
perjchieben und aud) bie Geftaltung der Jnterefjeniagen, bie Redyistatiachen, seigen
Heute wenigftens in der europdijdhen Ruiturivelt weitgehenbde Uebereinftimmung, fo
baf eine einbeitlige Ordnung jadhlich moglich ift. Die Tenbenz der internationalen
Redhtseinheit Hat bei ben Verfehrdobligationen jhon Erfolge gegeitigt (Poitredht,
Gifenbahnredht, Seeredht). Die Cinheit bed Wedhfel- und Shedredhts ift mit Sidher-
Heit zu erivarten. Aber aud) fiir das biirgetlihe Schuldredht find zum ZTeil erfoly-
verjpredjende Beftrebungen im Gange. Sie gelten zur Jeit bem twidhtigften aller
pbligatorijhen Gejdhdfte, bem Raufgejdhifte.

Auch fiir die Redhtdanndaherung wicd fich die Methode der Juterefjenjuridprubeny
al8 toertooll ertveifen. Die nationalen Redhte untericheiben jich weniger in der Ent=
jcheidbung ber Jntereffenfonflifte als in ben angemwenbeten Gebotsbegriffen und Ge-
boisfyftemen. Aud) in diefer Hinficht findbet fich eine Uequivaleny der Konftruitionen
und der Gebotdjpfteme. Die BVerlequng ded Shiwergeivichtd auf die Juterefjenivir-
fung verringert ben Gegenjab.

7. Das BGDB. gliedert bas 2. Bud in jieben Abjdnitte, von denen aber der lepte,
ber die eingelnen Schuldverhiltnifie behandelt, meht ald zweimal jo umfangreid ift
al8 die fech3 anderen zujammen (420 Paragraphen zu 192). Jn biefem 7. Ab{dhnitt
toerben grundidplic) biejenigen Rechtsjolgen behanbelt, tveldhe ben eingelnen Ent-
ftehungsgriinben der Obligationen eigentitmlich jind. Jn der wiffenfdaftlichen Dax-
ftelfung ift es allgemein itblid), den Inhalt der fech3 erften Ubjdhnitte al3 allgemeinen
Teil dem fiebenten Abjchnitte ald dem fpeziellen Teile gegeniiberzuftellfen. Dabei
werben bie eingelnen Materien verjdhieden aufgeteilt. So fellt 3. B. Tise abftraftesd
Gdhuldverfprechen, Uniweifung, Vergleidh, Jubhaberbapiere und Bilrgihaft in ben
allgemeinen Teil, Die Gliederung in den allgemeinen und den jpegiellen Teil beruht
in lepter Linie nur aquf dem Bediirfnifje itberfidhtlicher und einfaher Darftellung.
Die verjdhiedenen Ordnungen haben je ihre BVorziige. Fiir einen Grundrif jheint
mit bie Anlehnung an die Ordnung desd Gejeped bejonderd widhtig su fein. Deshalb
wird diefe Ordbnung im allgemeinen beibehalten werben.

d) Grundiige der Nedtdfindung. § 4.

1. Die Redtjpredhung der Gegentwart beruht auf dber Grundanjdhauung,
bafs unfere Gejepe liidenyaft jind und dak der Richter nicht barauf bejchrantt
ijt, bie Gebote bes Rechtd dbadburd) angutvenden, bah er bie Sadhlagen des
Lebens in die Tatbeftandsbegriffe bed Red)ts einordnet, jubjumiert, jon-
dern daR er dagu berufen ijt, die LQiiden durd) normidajfende Titigleit
auszufiilfen. €r ift nidht nur Redhtdautomat, jondern Gehilfe bed Gefeh-
gebers in der Ordnung dbesd Lebens (Delegationsnormen).

Diefer Grundiap hat fiix bas Schulbrecht bejondere Bedeutung, gilt aber audh fiir
bie anderen ZTeile des Privatvehts, Deshalb ijt dic nihere Crorterung, toie bie gange

Lelhre von bem objettiven Red)t dem allgemeinen Teil und methodologijden Unier-
fudhungen zu iberlafjent). An diefer Gtelle find nur Eingelheiten Hervorzuheben,

1) Cine Gtizze meiner perfonlichen Anjichten gibt der Anfhong.
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die fiir bag Schuldredht von bejonderer Bedeutung find. Dies gilt von den bdrei id)-
tigiten Delegationsovoridriften, den §§ 242, 157 unbd 826,

2. Die ridhterliche Normergdnzung roird bon der in Literatur und Praxis
o)l voriviegenden Meinung ald |, Redhtsfindung nad) § 242 Lezeidhnet,
aud) okl in erjter Qinie auf § 242 Hegriindet. Dieje BVezugnahme it nicht
ohne Widerfprud) geblieben (Dertmann, Enneccerus, Krep u. a.). Nad) der
Gegenmeinung begieht {ich § 242 nur auf dben FnHhalt einer beftehen-
den Sduld. Der Schuldner ift verpflichtet, die Leiftung jo zu erbringen,
ie Treu und Glauben mit Riidficht auf die Verfehrsfitte e erfordern.
€3 werde alfo vorausdgefest, daf eine Plicht ur Leiftung bejteht und nux
bie Jnhaltdfrage su beantworten fei. Die vormwiegende Meinung erftrect
§ 242 aber auch) m. €. mit Redt auf die Frage nach dem Beftande. Sie
gibt dem Ridyter bie Vefugnis, einen Unjprudy, der fich aud anderen Be-
fimmungen ergeben toiitbe, ju verneinen, wenn feine Geltendmadhung
gegen Tren und Glauben verftofen wiicde und umgetehrt die Befugnis,
einen Anfprud) anjuerfennen, wenn die Leiftung durch Treu und Glauben
geforbert toitd, aud) wenn andere BVorjdriften nidht ausdreidhen wiirden.

a) Bu ber Anivendung ded § 242 ift su bemerfen: Den Gegnern der umfajjenden
nwendung ift suzugeben, daf § 242 unmittelbar nur die Inhaltdfrage regeln jollte.
Da3 ergibt ficdh) aus der Wortfajjung und wohl aud) aus dbem hijtorijhen Jujammen-
Hang mit den ,,iudicia bonae fidei*’. Diefe Feititellung fteht aber einer analogen Aus-
dehnung nidht im Wege und diefe Ausdehnung ift m. €. geboten, weil fich die beiden
Fragen gar nidht trennen laffen und tweil die Griinde, die e redhtfertigen, dem
Richter bie Madht sur Beantwortung der Jnhaltdfrage zu getvdhren, aucdh fiir feine
Stellung zu ber Vejtandsfrage mapgebend fein miijjen. Die richterliche Erganzungs-
befugnis ergibt jich endlich aus dem gefamten Aufbau unferer Rechtdorbnung, nicht
erft aug ber ftreitigen Analogie des § 242, Begeichnend ift, dap auch dbie BVertreter ber
engeren Yuslegung die allgemeine Crgidngungsdbefugnis sugeben, nur die Ableitung
diefer Befugnis aus § 242 wird beanftandet (Dertmann, Enneccerusd, Kre). Da diefe
allgemeine Begritndung aber gleihfalld zutrifft, die Grundidte der Crgdngung in
beidben Fillen die gleichen find und mwir einen furzen Augdrud fiir biefe Richter-
befugnid brauchen, jo ift es zuldfiig und praftiich, diefe Tdtigteit al3 Redhtsfindung
nad) § 242 zu bezeidhnen. Diefer Spradhgebraud) foll feftgehalten werden.

b) Dasg Anvendungsdgedbiet der Rechtdgervinnung nach § 242 ift fehr grof (vgl. im
eingelnen die Kommentare). Beifpiele: 1. Kann der BVermieter einer Billa von dbem
Mieter verlangen, daf er KRaufreflettanten die Befichtigung der BVilla geftattet? Das
Gefet jagt nichts, der betreffende Mietvertrag beftimmt nichts. Dasg Reichdgericht be-
jabt nad)y § 242 und beftimmt vechtdidhovpferiich, dap die Befihtigung in jeber Wodhe
an einem zu vereinbarenden Werftage todhrend der BVormittagsdftunden, aber nur
ourd) Perfonen mit Ausioeis zu geftatten jei (106, 272). Ebenjo entideidet es jich nach
Treu und Glauben, ob bem Mieter die Anbringung einer Dachantenne fiix die Jwece
bed Rundfunts zu geftatten ift (116, 93). — 2. Der BVervmieter fann nad) § 554 bei
Bindritditand fiindigen. Rann er diesd quch dann, wenn nur uniefentliche Teile der
Mietsrate riiditindig geblieben jind. Nad) § 242 nein! (86, 334). — 3. Umfaft die
Miete eines Gefchaftslotald auch die Aupenivand dbes Haujes (Firmenidild)? Nadh
§242ja! (80, 284. §157). — 4. A Hat fiiv ein Darlehen dem B Aftien mit Rummern-
angabe verpfandet, Die Gefelljhaft Hat Konturd gemad)t und B die wertlod geroor-
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denen Aftienpapiere verbrannt. it A verpflichtet, andere Nummern anjunehmen?
§ 242 foiitde m. €. bie Bejahung ergeben (96, 184 nad) BGB. §,226). Nadh § 242
richten jidh namentlich Cingelheiten desd Ort3, ber Zeit unbd ber Mobalitdt (69, 406;
78, 1425 79, 361 ujmw.).

c) Auf ber Grundlage hed § 242 jind in der Praris wichtige Redhtdgedanten zur
Anerfennung gelangt, jo dbie Befreiung wegen Uneridivinglichfeit der Leiftung, ber
Rirdtritt bei Dauervertrdgen wegen Vertragdverlepung, ber Ritdtritt wegen mangeln-
der Gejddftsgrundlage, vor allem aber in neuerer Jeit die Ausbildbung der freien
ufivertung.

d) Bielfach wird § 242 bei dinglichen Anjpriichen audgejdhlofjen, weil exr im Schulbd-
recdht ftehe (9, 106; auch toophl 108, 86; vgl. RGRKR.). Diefe Anjidht ift m. €.
abzulehnen. Schon deshalb, weil das richterliche Ergdngungsdredht vor dem Sadjen-
red)t nicht Halt macht und § 242 nur eine eingelne Anerfennung darftellt, Der Cigen-
titmer, ber die Herausdgabe pon vertretbaren Sachen verfangt, muf {ich gefallen laffen,
bafp ihm andere Stiide geleiftet toerden, wenn ex feinerlei Jnterejfe an den Stiiden
hat, 3. B. bei Reidhsbaninoten oder bei entwerteten ftien (vgl. vben Beijpiel 4).

3. Lon den anderen Delegationsvoridriften hat § 157 eine faft ebenjo
grofie, wie aud) zum Teil biefelbe BVebeutung. Cr lautet: ,BVertrdge jind
fo auszulegen, wie Treu und Glauben mit Ridjicht auf bie BVerfehrsiitte
e3 erforbert.” — Die Vor{d)rift tweijt ben Ridhter nicht an, einen Hiftorifd
wirflichen Beruftieinsdinfalt der Parteien ju erforihen und zur Seltung
su bringen, jondern die BVertragdnormen jo u gejtalten, wie jie unter Be-
riidjichtigung der Parteierfldrungen und Parteirwahrnehmungen dben An-
forderungen von Treu und Glauben entfpredhen wittben. Die uslegung
nad) § 157 gibt Antiworten auf Fragen, an die feine der beiden Parteien
gedacht Hat (67, 433). Audh diefe Vorjdrift ftellt dbaher dem Ridhter die Auf-
gabe, Normen zu jdaffen. Die BVertragdnorm ift auf den gegebemnen
Grundlagen ebenfo durd) Sntereffenpritfung su getvinnen toie nad) § 242.
Deshalb fallt in den BVereid) ded § 157 aud) die ridhterliche Ausfiillung von
Bertragsliiden (92, 308, 417, aber aud) 97, 250).

4, Fiir die Ablehnung von Anjpritichen greifen ferner ein § 138, § 226
unbd § 826, Befonders bedeutfam ift § 826. Aus der Pilicht bes Schabdens-
erfages nad) § 826 wird dad Redyt gefolgert, einen Anjprucy nicht u ex-
fitllen, wenn bdiefe Crfiillung eine Vermdgensjdhddigung gegen die guten
Gitten betwirfen wiirdbe,

Gtreitig, aber 3u bejahen ift die Ausdehnung auf fittenwidrige Unjpriiche, bei denen
e3 fidh) nidht um das BVermbdgen, fonbern um ideelle Giiter hanbelt, Die Getwvdahrung
ber Einvebe folgt aus der Gleichheit dex Jnterejfenlage, ausd § 242 und aus der all-
gemeinen Ridyterftellung.

Die herrihende Lehre und vor allem dad RE. bezeichnen bie Moglichfeit der Ab-
Tehung aus § 826 unbd 242 af8 Anerfennung einer ,,exceptio doli generalis** im mo-
dernen Redht, wogegen von anderer Seite entjhiedener Widberfprud) erhoben wird.
Die Gtreitfrage Hat nur tevminologijche Bebeutung. An eine Verweifung auf romijche
Redhtsjage, die dedhalb anwendbar drven, denft niemand. Die Parallele joll feine
praftijchen Folgerungen exgeben. Anbererjeits ift nicht su verfennen, dafl die genannte
Einrede im romifchen und im gemeinen Recht fiix das Redhtsleben eine analoge Be-
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deutung gehabt hat, ivie jie heute der Cinrebe wegen BVerftof gegen Treu und Glau-
ben oder gegen die guten Sitten jufommt. Deshalb ift dbie Parallele ald Mittel dex
Beranjhaulidung nicht abzulehnen.

5. Das Lerhdltnid der bejprodhenen Delegationdnormen jueinander ift beftritten.
Dies gilt namentlid) fitr dad Verhdltnis der §§ 157 und 242, Bielfad) toitd angenom-
men, daf § 157 immer vorgehe unb § 242 bei BVertragdverhiliniffen nux eingreife,
wenn § 157 feine Norm ergebe. Diefe Vorausdjebung tvird jid) jelten verivirflichen,
da eben aud) nach § 157 die Redht3geftaltung mit Ritdficht auf allgemeine Lebensver-
haltniffe guldifig ift. Ricdhtiger ift m. €. bie Auffajjung, dap die Aniwendbungsgebiete fich
in weitem Umfang beden, jo dap dbie Entidheidbung im gegebenen Falle jotoohl auf
dbie eine ivie quf die andere Norm geftiist werden fann. Aud) jonjtige Delegations-
normen fonnen eingreifen. Diefe Crjdheinung beruht darauf, dap es jich um verjdhie-
dene Anivendungen desfelben Grunbdgedanfens hanbelt, um die Aniveifung an den
Ridhter, bie Normen ded Gefepes fiir den Cingelfall in Anlehnung an die Werturteile
der Gemeinjdhaft zu ergingen. Die Aequivaleny verjchiedener Gefepesnormen laft
fich auch jonit oft beobadhten.

Das RG. hat in der oben zitierten Enticheidung Bb. 106, 272 basd Beficdhtigungsdredht
bes Yaustiufersd aus § 242 abgeleitet. Ebenjogut fonnte der § 157 verwertet werden.
KRommt der Richter u einer blehnung desd auf BVertrag geftiipten Anfjprucdhs, jo fann
auflerdem § 826 unbd gelegentlich auch) § 226 zutreffen. Die Entideidbung iiber die
ftiennummern (96, 184), bie dasd RG. auf § 226 ftiipt, roiirde {id) m. €. auch unmittel-
bar aus § 242, aber ebenjo aud) aus § 157 und {phlieflich auch aus § 826 exrgeben.

6. Die Normengewinnung durd) den Ridter zeigt analoge piydholo-
gijhe Borgdange, wie die Ordnung durd) den Gejepgeber. Aud) die Ge-
fegesnormen berufen auf der Anjhauung der verjdiedenen Jntereffen-
fonflifte, die dbasd Leben bringt, und der Wertung dex beteiligten Interefjen.
Der Ridhter braud)i die gleidhe Anjdhauung und Hat gleiches zu tun. Aller-
dings fteht er nicht frei, jondern ift bei ber Abwiagung an die Werturteile
gebunbden, die im Gefep enthalten oder in der Redhtdgemeinjdhaft auch im
Unterbetouftiein der Rechtdgenoffen gegeben jind. Cr barf feinen Gejepes-
stwed Deshalb vereiteln, teil er ihn mifbitligt. Uber er fann allerdings
su dem Bmwede, die Abjichten des Gefepgebers zu vertvirtlihen, von dem
Wortlaute und aud) pon dem Jnhalt eingelner Gefepedgebote abiweichen,

Eine joldhe Befugnid der Gejepesberichtigung ift bei Redattionsverjehen allgemein
anetfannt, Spradliche Entgleijungen jind Redattiondveriehen (vgl. ju § 252 unten
§ 11 Nr. 8 u. zu §416 unten § 74 Nr. 1). Audh dariiber hinaus gibt e3 Fiille erlaubter
Gejepesberichtigung?). Wenn der Gefebgeber durcd) jein Gebot nichts anbere3 beab-
fichtigt, al3 eine vorausdgefepte Intereffenlage angemeifen u regeln, alfo ben Grund-
gebanfen des § 242 zu verirtlichen und wenn es jidh) Herausitellt, dap die Jnterefjen-
lage in einem Gingelfall eine anbere ift al3 die vorausgejepte, o veriwirtlicht dex
Ridhter die Abficht bed Gefepgebers, wenn er an die Stelle der audgejprohenen Re-
gelung die angemejfene einfept. Daf bie didpofitiven Normen aud) durd) Auslegung
nach § 157 erfept werden onnen, ift allgemein anerfannt. Uber aud) dem § 242 ift
die gleiche Wirtung beizulegen. Diefe Ausjchaltung einesd jeinen Jiwed verfehlenden
®ebotes ift nicht blof dbann zuldffig, wenn die fonfrete Sadhiage einen jeltenen Ans-
nahmefall darftellt, jondern aud) dann, wenn jolche Fdlle Haufig vorfommen, Die
Gefepestrene ded Richters befteht nicht darin, daf ex jeder, audh dber mifgliidten Ge-

1) §8_gf. bie ndheren usfithrungen Arch. 112, S, 196 §f.
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fegesporidhrift durch umfajjenbe Antvendbung Reveren exriveift, jonbern darin, daf
et bie exfennbare AG{icht desd Gejepgebers verivirtlicht.

Durdy den Umfang der richterlichen Redhtsichopfung geftaltet jich dbasd Schulbredht
bes BB, su einem betweglidhen, den veridiiedenften Sachlagen anpapbaren Redyte.
€3 Bat fich in diefer Ridhtung bei ben rajchen Umgeitaltungen der wirtidaftlichen Ber-
Halinifje in Krieg und Jnflation bewdhrt.

Lon freiredhtlicher Seite (€. Judhs) ift gefagt rorden, daf a3 Schuldredt bes
BEVB. nur in einigen tvenigen, jwingenden Voridriften Gejes fei. Jn der Haupt-
fache fei e ein Lehrbud. €3 enthalte nur vertvolle, aber unverbindliche Rat-
fchlige an ben Ridyter, Regepte fiir die Vehandlung ber Eingelfille, denen gegeniiber
er im Grunde jouverdn jei. Das ift eine jtarfe Uebertveibung. Wber fie beleudhtet in
peradoger Form die tatjdchlich grofe Bedeutung der richterlichen Jntereffenpritfung.

7. Die Mingel be3 Gefepes, die durd) die Ridhtertatigfeit zu befeitigen
{ind, beftehen nicht nur in Liiden im tednijGen Sinn, der Nidtregelung
vorfommenbder Jnterefjenlagen, jondern aud) in Unjtimmigfeiten ded Ge-
botfyitemes, in Doppelentiheidungen desfelben Konflitts und in Wiber-
fpritjen. Audy bet foldgen Mingeln Hat die Redjtsjpredjung Helfend ein-
sugreifent, Man fann ein foldhed Vorgehen ald usgleihdnormierung oder
Eyftemergdnzung begeidhnen.

Bei einer grofen Kodififation, wie jie dad BGB. darftellt, find Mange! der erivdhn-
tent Art nicht vermeidbar. €S ift nicht miglich, wihrend ber Kobififation die Tragiveite
aller bejdloffenen Normen und der in ihnen enthaltenen Werturteile vollftindig ju
iiberfefen. Die Redhtipredhung wird durch Doppelnormen nidht twefentlich) behindert.
Wenn eine Vorjdrift fich ald entbehrlicdh Herausitellt, jo liegt ein dfthetijcher Mangel
vor, aber eine Sdhdadigung bed Lebens ift nicht zu befiivchten. Dagegen braught die
Redhtiprechung Freiheit von Widerfpritchen. Diefes Jiel ijt aber nicht durch Jgnorie-
rung dber porhandenen ju erveicdhen. €3 ift unzuldijig, auf Koften der Angemejjenfeit
bie Redhtdnormen jo umgubeuten, baf jede von ihnen ihr eigened Sondergebiet Hat
und Widerfpriidhe ald nidht vorhanbden eridheinen, jondern aud) bei diefen Aufgaben
ift bie Angemejjenpeit dad Endziel. Wenn e3 jid) herausitellt, daf im Tenor ober im
Werturteil einander wideriprechende Gebote vorliegen, jo ift bas angemefjenere vor-
juziefen, aud) fenn ed notwendig fein follte, eine Auffajjung der Kommijfion ald
irrig zu behanbdeln oder die eine der twiderfprechenden Normen zu berichtigen.

8. Der Ridhter fann die Hhohen, ihm geftellten Aufgaben nur lbfen, wenn
er a3 Red)t und bas Yeben und den Bujammenhang feunt,
ber zwifden Redht und Leben bejteht. Diefe Anforde-
rungen beftimmen auch bie Art der Rechizaneignung und deshalb gewiffe
@rundzitge des juriftijgen Studbiums, die fiix dbad Shuldbred)t befonbers
bebeutfam find. Va3 Studbium darf {idh) nidht bejdrdnfen auf den Gebots-
gehalt ber Redhtsiase und dasd Gebotsiyjtem des Gejepes, jondern e muf
aud) den Fujammenhang umfaijen, der gwijden den Redytdgeboten und
den Qebensinterejjen bejteht. KRein Redhtsjap darf ald erfannt gelten, bevor
nidht fein Jntervefjengehalt, die Wirtung, die er auf die Jn=
tereffen ausiibt, ecfannt ijt. Kein Redytdinjtitut ift verftanden, jolange feine
LBorjtellung von jeiner BVertvendung im Leben errungen ijt.

a) Fiiv die Lojung der geftellten Hufgabe bedarf e3 ber juriftijhen Phantajie, der
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Fabigteit, jich in bad Leben eingufithlen. Cin unentbehrliches Hilfsmittel find bdie
Beifpiele und die Geridhtdentiheibungen. Diefe Kajuiftif wurde frither gering ge-
adytet. Aber fie ijt e3, bie bas Redht erft lebendig madht. Der Heutige Lehrbetrieb mt
jeinen zahlreichen Uebungen wird dem geredht.

b) Auch die Bejdhdftigung mit der Gejtalt der Rechtsinjtitute im Leben ijt in der
fritheren Redytsifjenidhaft suritdgetreten. Man fanun diefe BVejdhdftigung als ,Jn-
tereffenforidhung” bezeichnen (Hed). Anbere redben von ,Redhtdjoziologie” ober von
o»Redtstatiadgenforidhung” (Rufbaum). Eine vollitandige Crfenntnis ober gar Dar-
{tellung ber Lebensverwendung ift natiiclich unmdglich, roeil die Mannigfaltigleit
e3 Lebens nidht fiberfehbar ift. Aber wem dag Jnterefje fiir biefe Seite ded Rechts
aufgegangen ift, ber wird felbft ergdnzendesd Material finden.

9. Die Crtenntnis bed Lebenszujammenhangs verjdajit allein diejenige
Redtsfenntnis, die der Ridhter braudht. Aber fie hat nod) einen zweiten
Worgug: fie erleidhtert, dad ift meine fejte Ueberzeugung, das
Redhtsftudium,

®ebote und Regelungen, deren Grund nicht verftanden tird und die man gldubig
von einer Hoheren Autoritdt in Empfang nimmt, werden idver behalten. Das Hat
1wohl jeder an den Regeln der Grammatif erfahren, wie jie in den unteren und
mittleren Klaffen gedadtnidmafpig eingepragt rourden. Diefe Crfahrung roird auch
ber Anfanger madhen, wenn er verjucht, bie Gejepedgebote ald Offenbarungen zu
memorieren, Anbderd wird, wie mir jdeint, die Lage, twenn exin die Lebendzujammen-
Bange eindringt. Dann {toft ex aldbald auf die Erfenntnisd: , tua res agitur und bdiefe
Erenntnis exgibt gleichiam Widerhaten, die den Rechtsjap halten und fein Entgleiten
aus bem Geddadhtnis erjdiveren. Die Frage nad) dem Lebensdzujammenhang ift nicht
ettoa ein Thema fiir {patere Semefter, jondern eine Aufgabe, die {hon der Anfinger
fidy ftellen folf und die jchon ihm wertvolle Dienjte ertveifen twird.

Auch in mnemotedhnijdher Hinjicht ijt die Vejddftigung mit Rechtsfallen und Bei-
ipielen widhtig. Deutidhe Weistiimer beridhten, dafy bei Grengbegehungen Knaben mit-
genommen tourden, die an widhtigen Grensfteinen Ohrfeigen erfhielten, um ihr Ge-
dadhtnid zu ftarfen. Auch die Grengen der Red)tdgebote und Jnjtitute werden am
jicherften behalten, wenn ed bem Stubievenden gelingt, jid) eine fithlbare Einwirfung
auf jeine eigenen Jnterejjen vorzuftellen. Nodh ftarfer wiirde allerdingd bie wirtliche
Crfahrung in einem Recdhtsftreite tvirfen. Aber eine joldhe Lernmethobde toiirde foit-
Ipielig jein.






