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Der Garantieverirag.
Gine civiliftijde Abhandlung

bon -

Heren Dr. Rudolf Stammler,
Profefjor in Giefen.

1. Abjdynitt.

Begriff und Avten dved Garantievertrage3. — Aufgabe und
Plan diejer Abhandlung.

1. Garantieverfrige.

Begriff und Arten. — Unterjdhied bon unfelbititandigen Gewihrleiftungs-
verjpredhen. — Algemeine Abjicht ber Abhandlung. — Quellen; Literatur,

1. €3 fommt in unierem Redyts- und Berfehraleben ,
haufig vor, dap Jemand einer auf BVermbgenseriverd geridhteten \
Unternehmung eined Anderen badurd) Unterftiibung und Forverung
angedeifen dft, bag er unentgelilid) bas Rifito, bas mit berfelben
verbunben ift, gans oder in befiimmter. EBegrenjyng nertragéma’ﬁlg
uﬁ"ermmmt _am anfcf)lufz an den Spradjgebraud) der nevieren”
gett toie er Beionberé in dem Gejdhifts- und Handelgverfehr !
und aud) ber Gerid)tspraris Pervorgetreten ift, nennen iwir
foldje Bertrige: Garantievertrdge?).

1) ,Barantie, garantiren” — aud dem ahd. wérén, gewifhr-
leiften, in bie romanifhen Spraden itbergegangen und in der hierburd
bedingten Form feit bem 17. Jahrh. in dad Deutfdhe itbernommen;
fer:bem meben dem immner in Uebung gebliebenen deutiden Wort (were)

Bb. 69. M. F. Vb, 19. §. 1. 1



2 Stammler: Der Garantievertrag.

Die Unternehmungen, denen eine derartige Garantie ju
Theil wird, fonnen fih duperlih in mannigfadyfter Weife
unterjdeiden. Jnsbefondere fann e3 {id) bHietbei um ein in
dauerndem Befriebe befindlihes Gejdyiftsunternehmen irgend
weldjer Art Handeln; oder e3 fonnen eingelne auf Bermdgens-
- verwaltung und Vermigenderwerh geridhtete Handlungen, mit

denen Gefahr verbunben ift, in JFrage ftehen. Mbglidh ift bann
im erften Falle — und im praftifden Qeben liegt dies gewdhnlich
vor —, Ddaf die fraglide Unternehmung erft in dag Qeben
gerufen und diefe ihre Entjtehung gerade durd) den Garantie-
vertrag erleichtert ober iiberhaupt exmdglicht werden joll ; dent-
bar ift indeffen aud), dap diefelbe bereits im Gange und in
ihrem fiinftigen Beftande fidjer su ftellen ift.

Berjdhieden fann jobann die Haftung des Garantirenden

ftehend und im allgemeinen Spradygebraud) gleid)bedeutend mit ,ge-
tihren” (vgl. aud) Ardiv §.0. Civil-u. Kriminalr. b. & Pr. Rheinpr. XX VL
©. 216) gebraudht. — Grimm, Redtsalterhitmer (2. Aufl.) &. 602q. ;
Weigand, Wittertbud) v. Gavant; Diey, ethymol. Worterbud) dev
roman. Spraden v. guarento. (Bgl. aud) Haltaus, glossar. German.
v. Waeren, col. 2031—34.)

Das Wort wurde in Dentjdhlond jur Begeidynung jpezieller juriftijder
Begriffe veztoandt : 1) Ju der eigenthiimlichen Einvidhtung dberguaranda
ot jadhfijchen Progel, wonad) der Kldger Vermeidbung der Klagednderung
und Bertheidigung Dded Weflagten gegen bdie Erhebung defjelben An=
iprucges Seitend eined Dritten verfpredjen mufpte; cf. Pfotenhauer,
doctr. processus saxonici § 280, wojelbjt bad Nihere itber die Quellen,
die Qiteratur und bdie Aufhebung ded Jnjtituted. 2) Fiir die volfer-
redht!idhen Garvantieveririge; cf. Coccejus, de guarantia pacis (1702) I
u. 5; Bohmer, de usu et comm. pacti de praestanda evictione (1736)
¢« 111 § 1; Rreittmayr, Anm. 3. cod. civil. Bav. IV. c. 3 § 17.

Die Beibehaltung bes feitherigen Spradygebraudies, in tweldjem
i) ,Garantievertrag” jur Begeihnuung bed im Tepte gefennzeich=
neten civiliftif@en Beqriffes eingebiivgert Hat, unterliegt jonad) fo* en
Bebenfen. Die Begeidnung ift dbem von einigen (5&)ti§h=.‘. en
(Birtanner, Hajenbalg, j. unt. § 26) gebraudten Ausbvucd
,Sdadloshaltungsvertrag” ober ,SHadloshaltungsverfpredjen’ (vgl.
aud) Entjth. d. N-0.-9.-6. X ©. 89 Gangutie- vber Shadloshal=
tungavertrag”) vovauzichen, da Yeptere — feither auch) nuv vereingelt
aufgetretene — Begeidjnungen alfzu jGwerfallig find, die Selbftdndig-
feit desd Redhidinjtitutes nicht joharf genug Hevvortreten laffen, aud) rie
mbglidhe Haftung fiir entgangenen Gewinn nidht gut begeidhnen.:
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bemeffen fein: fei e8, bap er dag gefammte Rififo iibernimmt,
ober dap er nur bejdyrankt, indbejondere bis zum Betrage einer
gewiffen Summe fiic den Sdaden aufjufommen verfpridyt;
jei e3, baB er feine Haftung auf den pofitiven Sdhaden des
Anderen einjdrantt, ober bap er einen ehwaigen entgangenen
Gewinn in beftinmter Hohe garantirt.

Der Grund endlid), welder den Garantivenden veranlaft,
bas Rififo bes fremben Unternehmens auf fid) zu nehmen,
fann ivgend weldes thatjadhlide Jnterejje an bem Betriebe der
von ihm gefidherten Uitk ; et Bornahme der von
ihm gebedten Handlungsdweife fein; gleidoiel worin diejes
Jnterefle des Sidjernden an dem betreffenden Vorgehen des
Garantieempfingers beftehe.

Woh! aber lapt fid) danad) unterjeiden, dap entwebder
ein Garantievertrag allein fiir {i§ bdafteht, ober bdap berjelbe
in duBerer BVerbindbung mit cinem anderen Bertragsverhilinifie
vorfommt, vevanlappt durd) irgend weldje jufdllige thatjadhlidye
Momente. Hiernad) miogen vor vem Weitergange der Unter-
fudhung einige Beifpiele Plap finden und swar:

1) Garantievertrige, welde aud) duperlich) jelbitftindig
und allein daftehen ): —

a) Giner gemeinniipigen - Uiiteenemung, namentlidy auf dem
Bebiete "Des Bertehrswefens tpjrd von dem Staate, einer
Gemeinde oder T von Privaten ein beftimmter jihe-
licger Gewinn garantivt. Hier fteht im Bordergrunde ded
Jnterefies die fog. Finfengarauvtie (ves Staates),
bejonders jolchen Wttiengejeljhaften gegeniiber, weldje Cr-
bauung und Betrieb einer Eijenbahn zum Bwede Haben;
aber oft aud) in Angelegenfeiten der Schifffahrt verwendet

i

E

und ebenjo in fonftigen DBerhiltniffen (Samoa-Frage)

mannigfad) verierthet 3).

b) Der A ertheilt dem B einen Rath su einem gejdhftlichen .

Unternehmen, indem er ihm fiir Augbleiben von Shaden

oder aud) fiiv ivgend weldhen Gewinn zu Haften ver=

foridhte).

2) Die im Corpusd Juris enthaltenen Redhtsfalle und Beijpicle von
Garantievertriigen werben im 3. Abjohnitt Hefprochen werden.
3) Ueber bie {og. Binfengavantien (bed Staated) bei Wftienunter-
nehmungen wird unten ausfithrlicdh abgehano It werden, 1. §§ 28 fi.
4) DaB ein jolder Govontivosrvag obne weitere Borausjehung
® i*

i
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Gr berebet denjelben ju einem Prozefle mit einem Dritten,
ihm fiix Sdaden und Koften garvantirend, fall3 er bden
Progep verlieven toiirde ®).

¢) €in Verein fiir Gefliigelzud)t will eine Ausjtellung in einer
Ctabt veranftalten, wenn Leptere garantict, daf die Koften
dburd) da3 ju erhebende Gintrittsgeld gededt werben.

Cin afabemifder Mufitverein nimmt fid) bie nuffiihrung
eine3 Oratoriums vor, Iwobei der Senat der Univerfitit
fiir die Crjielung einer beftimmten Summe durd) den Bet-
fauf von Bulopfarten garvantict.

Gine SKunftreitergefelljhoft wird von einem Gaftwirthe,
der beim Judrang des Publitums Bortheile fiir fein Ge-
ihdft evwarten modyte, dbazu veranlappt, Borjtellungen in
dem Wohnorte diefes su geben, indem er der Gefelljhaft
einen beftimmten Gewinn garantirt ). '

2) Garantieveririge, welde in duperlid)er Berbindung
mit einem anderen Bertrage abgefdhlofient werden:

a) €3 wird ein jog. Haufjefonfortium gebilbet, wonad) mehrere
Sontrahenten fid) gegenfeitig verpflichten, beftimmte Werth=
papiere vor Gintritt eines feftgejesten Jeitpunttes in feiner
Weife su verdufern. Dabei wird von dem einen Spefus
lanten dem anbern garvantivt, dap der Qurs ber fragliden
Papiere an dem gedadten Termine eine ndher beftimmte
Hiohe fider Haben iwerde 7). '

Gine Stadbtgemeinde ftellt einen ftabdtijhen Arst gegen
feften ®ehalt an und bewegt ihn zu der Uebernahme ber
gering botirten Stelle durd) bie Garantie, dap er durd

nad) gemeinem HRechte verpflichtend fei, bditxften munmehr tohl alle
Suriften itbereinftimmend annehmen. Wenn feiner Beit THibaut,
Berjudhe I. Nr. 8, died nur unter der Borausjebung bes ferneren Nad)=
weifes zulaffen twollte, daf ber Berathene ofne bdied bie fraglidhe
Hanbdlung nidht vorgenomnten Haben twiivde, fo hat er mit diefer Aus<
Tequng der tomijhen Redytaquellen feinen Anflang gefunbden. Bgl. gegen
feine Anficht BVangerow, Pandeften § 659, Anm. 3.

5) Gtriethor ft’s Ardiv XV &. 313 ff.

6) Die Fille sub c) ausd der Pragis.

7) Gin intereflanter Rechtsfall diefer Art hat bem R.-0.-9.-6.
jur Gutjdeidbung vorgelegen; §. Seufjert’s Avdhiv XXXII Ry, 3.
Dag Geridht Garaftevificte dasd SbFommen al3 einen yoem Berfiderungs-
vertrag analogen Bertrag.” /

!
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Privatpraxis Nebenverdienft in Hohe einer gewijjen Summe
haben werde ).

. b) Gin Autor gibt einem Budhindler eine Sdyift in Berlag,
garantiend , daB der Berleger eine beftimmtie Jahl von
Gremplaren jedenfall5 abjeben mwerde.

Der Verfaufer eined Pferdes garvantirt, dap dajfelbe auf
dem ndd)jten Wettrennen fiegen mwerde.

Der BVerpadhter eines Qandgutes, einer Apothefe u. dgl.
itbernimmt Garantie eines beftimmten jdbhrlidhen Rein-
ertrages. Ebenjo derjenige, weldjer eine Jagd ober Fijderei
padhtiveife iiberlapt®). .

2. Der Garantievertragin dem hier angegebenen Sinn ift ein:
felbitftinbiges Redhtsinjtitut.  Cr verfolgt beflimmte pfonomijdhe :
Bwede, weldje in der unentgeltlidhen Siderung eines gefcf)iift=2

| lihen Unternehmens aus irgend weldjem thatjadlihen Intereffe |

ded Garantivenden gipfeln; unbd er ftellt juriftijd) einen unab= *
Hingigen, fiir fih jelbitjtindig bejtehenden Vertrag dar. -
b biefer Selbititandigfeit ift der Garantievertrag alsbald
{{darf su jdeiden von jwei Fdllen, in welden zwar gleihfall3
Jemand einen beftimmten Erfolg einer HandlungSiweije einem
‘Dritten gewdbhrleiftet, dies aber nur im Rahmen und jum Jwede
teines Hauptvertrages gejhieht. Diefe Fille unjelbitftinbdiger
‘@ewifhrleifftungsverjpredjen — bei denen im  gewdhnlichen
‘Leben aud) vielfad) der Ausdbrud ,garantiven” gebraudyt wird —
find folgenbe:

1) €3 wird bei einem gegenjeitigen Vertrage die Hiohe
ber von bem einen Kontrahenten vorzunehmenden Leiftung
von einem ungeiffen Umftande abhingig gemad)t, ein be-
ftimmtes Minimum aber auf alle Fille verjprodjen. Hierbei ift
mboglid), dbaf die gefjammte Gegenleiftung in diefer Form vor
fidh gebht, ober dap biefe Gewihrleiftung eines Mindejtbetrages
mit einer jonftigen Keiftung bder verjpredjendben Partei ver-
bunden ift.

Beijpiele: Cin Sdaujpieler, Singer u. dgl. wird zu
einem Gaftjpiele engagirt, und jwar fiir fo und jo viel Progent
peg Reinertrages der Borftellung, befommt aber eine beftimmte
Summe al3 Minimum garantirt.

Cine Rbdhin wird fiir beftimmien Lwhn gemiethet und

8) Bgl. u den Fillen sub a) unt. § 2, Nr. 1.
9) Bgl. u den Fillen sub b) unt. § 2, Nr. 2.
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ethilt daju die Befugnifp, Snodjen, Lumpen u. dgl. ju verfaufen,
unter Garantie der Herrjdaft, bdap dies mindeftens nod) jo
und fo viel abmwerfen ierbe.

Gin Theilnehmer an einer Crwerbsgefelljaft wird gejudyt,
der fid) mit Geld ober Arbeit betheiligen foll und dafiir einen
aliquotenn Theil des Gewinnes, auf alle Fdlle jedod) ein Er=
tedgnip von beftimmter Hihe ugefidhert erhalt.

Dieje haufigen Vertragsbeftimmungen dbes taglichen BVerfehrs-
lebens f{tellen feine Garantievertrige dar. Die fog. Garantie
einer beftimmten €innahme ift nur eine Form, in welder
Jemand cine ihm obliegende Gegenleiftung vornimmt. €3 ift
nidyt dag Rififo der Unternehmung eine3 Anbdeven vermdge

eine3 {elbftftindigen BVertrages iibernommen worden, jon-
dern itberhaupt nur e gegenfeitiger Bertrag gegeben, bei
weldjem Ddie Grofe der DVerpilidhtung des einen Theiles auf
eigenthitmlijem Wege gefunden und feftgeftellt wird.

Jn welden Fdllen nun diejes julept Garatterifivte Redjts-
verhiltnig, in weldjen bagegen das dupere Hingutreten des
Garantievertrages zu einem fiir fid) abgejdhlofferen und fertigen
erften Bertrag angunehmen fei, fo twie diefes lehtere oben ge-
fenngeidnet wurdbe, — ift lediglid) quaestio facti. €8 wird
in bem eingelnen Falle barauf anfommen, ju priifen: follte
nad) den verfdhiedenen relevanten Subjumtionstriterien und
insbefondere der {pesiellen Parteiintention die Garantieitber=/
nahme nod) innerhalb der Gegenleiftung ftehen; oder
war diefe bereits abge{dloflen? E€ine Frage, bet ber man —
wie bei jeder devartigen Subjumtion — zumweilen wohl ver=
jdyiedener Meinung fein mag '),

10) §n dem von dbem R.-0.-9.-@. entfdiedenen Falle, der oben
§ 1 9. 7 angefithrt tourde, Hat dad Gericht angenommen, daB dem
einen Dauffe-Confortialen durd) Garantiren eines beftimmien Kurfes
an beftimmtem Tage nureine Gegenleiftung gemadt werbe; und s
geht dabon aus — wenn e3 aud) den Gavantievertrag ald accejjorijden
Bertrag begeihnet —, dbaB berjelbe in innervem Jujammenhange mit
jenem Dauptvertrag ftimbe. M. €. Jitten nad) bem mitgetheilten
Thatbeftand nidht ein Bertrag, jomdbern zwei jelbititdndige
Bertrige angenommen werben mitflen (um jo mehr, al3 dev AbjHlup
de3 fog. Hauffeconfortiums und ber des Gavantievertraged aud) duper-
li nidht gemeinfam, jonbern an berjhiedenen Tagen erfolgten). —
Gbenfo toenig wird man in bem ambern § 1 2) a) mitgetheilten
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Hier fommt e8 nur darauf an, die Miglidhteit zu fon=
ftativen, dap ein foldes Garantieverjpredjen bald nur al3
Form, in der eine dent Bertragsverhitnif ifteqriverid inne=
wobhnende Gegenleiftung gemadyt witd, bald al3 jelbitftandi-
ger, nur duperlid) verbunbdener Vertrag auftrete. Dieje
Moglichteit aber diirfte nicht u beftreiten fein.

2) €3 wird bei Abjhluf eine3 Verirages von bdem einen
fontrahenten die Gefahr eines bejtimmien Creignijjes iiber=
nommen, 3 B. bei Kauf, Miethe, Leihe, Gefelljhaft u. {. w.
die Haftung fiir Cajus befonders verfproden ). €3 ijt aljo
dann nidt bdie quantitative Grofe der Gegenleiftung in
per Form eined Garantieverfpredjens beftimmt iworden, wie
sulegt ber Fall war, vielmehr die Wrt und Weije, die
Ctirfe der Paftung bdes einen Kontrahenten fiir ettvaige ein=
tretende Unglitdsfdlle feftgejest.

Aud) biefe Falle find von der zweiten oben aufgefiihrien
Rlaffe von Garantievertrigen woh!l u unterjeiden. Bei obigen
BVerhdltniffenn Handelt e fih um eine rein duperlide BVer-
bindbung 3weier Bertrdge; fie {daffen zwei wverfdjiedene
Redptsverhaliniffe, weldje nur zufdllig ’2) wijden Ddenjelben

Talle die verjdiebenen Verpflihtungen defjen, der gavantirt, unter
bem  Gefihtspuntt einer Gegenleiftung jujammenfaijen diirfen;
e8 wiberfpridht ber gejammten Jutention der Betheiligten. Anbders bagegen
im Biweifel, wenn 3. B. ein Profeffor berufen und ihm ein Einfommen
verfproden wird, dasd in Geftalt einer fejten Befoldung und von Neben=
etnnaljmen vonifhm begogen werden foll, beren geringfte Hobe der berufende
FTheil garantirt.

11) Sierber gehvrt aud) der Redhfafall, ber vom R.-0.-H.-6. V.
©. 228 ff. entjdhieden ift: ,Mobdififation der Grumbdjige vom Kom-
miffiondgejhift durd) Garvantie de8 Kommifjiondrd bdafiir, dap der
Kommittent ausd fortgejebten Spefulationen einen den bigherigen Sdaden
itbexfteigenben Berluft nicht erleiden werbe”. — Ebenfo ijt eine devartige
Garantie cines gewiffen Kurdwerthesd bet verfauften ober
in 3ahlung gegebenen Werthpapieren durdaus jutreffend
daratterifict in Beitjhr. §. Handbeldr. IX &. 157 ff.: Der BVerfaujer
Bafte hier mit ber actio emti, weil er {id) fitr eine gewifje Bejdhafien-
Beit ber Waare einguftehen verpflidhtet habe. — Bgl. aud) Seujferts
Ardhiv XX RNr. 156.

12) Bom juriftijden Stanbpuntte aud betradhtet; die mannigfaden
duBeren dfonomijhen und jocialen Ginwirfungen fonmen fiir bie gegen-
wirtige Betradtung dahin geftellt bleiben.
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}ZBetionen fpielen. ,Znet erjdeint mleberum die llebernabme

der Gefahr als i eines

; Daz Fedtsverhaltnif, weldes durd) den obligatorijhen %ettrag
begriindet wird, bringt es bereits mit fid), baf gerabe fiix
eine Gefahr diefer Art, wie fie dbann vertragdmapig im
Bejonberen hervorgehoben wurde, von dem einen der Kontra-
benten gehaftet iverden miiffe. Die Wrt und Weife bes
Gintretenmiiffens, die Stdrfe der Berhaftung fiir eine Gefahr
diefer At Tonnen vegelmapig ) die Parteien felbft des Niheren
beftimmen, und erft in Grmangelung einer derartigen Dispofition
threrfeits treten ergdngende Redytsfibe auf, bas Tragen der Gefahr
normirend ). Madjen fie von der Moglichteit, jolde eingelne
Folgen beliebig su regeln, geniigenden Gebraud), jo gehen afle
eingelnen Pavteiangaben in dem einen Bertrage auf, ber
swijden ihnen gejdloffen twerden foll ober mwutde.

Daher handelt es fid) in biejen nun in Rede jtehenden
Berhaltniffen um die Beftimmung, wer eine Gefahr tragen
folle, und in twelder Weife, die in ihrer Fraglidheit gerabe
durch) diefes, nun vertragSmapig begriindete Redhtsverhaltnif
bervorgerufen wird; wdhrend in jenen erftgenannten Fllen
von Garantievertriigen, bie mit einem anberen Bertrage duBer=
lid) verbunbden find, eine Gefahr iibernommen twird, welde
mit diefem [efsteren Redjtsverhiltnip gar Nidhts zu thun Hat:
welde — ndber gefjagt — fi) der Art nad) als eine
Gefahr barftellt, fiiv die aus der betveffenden, durd) Private
digpofition gejd)affenen Obligation an jid) in feiner Weife
eine Haftung des einen oder anderen Theiles folgen mwiirde.

Gin fideres Kennjeichen und proftijdes Hiilfemittel fiiv
die Subjumtion einer vertragdmdpigen Gefahriibernahme toird
jomit in ber jebesmaligen Frage liegen fonnen: Wie mwiirde
e3 fid) ftellen, wenn nid)t der eine Kontrahent, jondern ein Dritter
Garantie geleiftet hatte? — Ergibt fidh) Hierbei, dap alSdann
fiir ben Rontrahenten immer nod) irgend welde Haftung
fiir eine @efaf)r diefer Art iibrig bleiben wiirde, fo ift
thatfadhlic) nur ein Bertrag gegeben und ein jelbftjtandiger

18) Oefter find audh die eingelnen Folgen einer rvedhtlich aner=
fannten Privatdispofition durd) ziwingendes Recht feftgefet, §. unt. § 6.

14) RNifheres Hievitber, bef., ftber die gewdhnlide unvidhtige Formu=
livung: bdaf aldbann die Parteien bdie gefehlichen iBefttmmungen ab=
dnderten, f. unt. § 5.
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Garantievertrag nidyt anjunehmen ®); iwiirdbe aber jobann
von dem Sontrabhenten felbjt hinfidtlid) ber gavantirten Gefahr
— a3 bdie Haftung aus dem Bertvage anlangt — abjolut
RNidhts zu prdftiven fein, jo zeigt dies, dbap eben in bem that-
fadligen Falle 3wei Bertrdge — darunter ein jelbftftandiger
Garantieverttag — angenomumen erden miiflen, bdie nux
duperlid) verbunden find, nur jufillig zwijden benjelben
Kontrahenten fpielen.

Wir jdliegen diefe Unterjudung mit einigen einfaden
Beifpielen zu dem an lepter Stelle entwidelten Gegenjah:
a) A vermiethet dem B ein Haus und verjpridht, bei dem
etwaigen fajuellen Untergange deflelben bem _IMiether fein
Jnterefe ju verquten: fein Garantievertrag; denn tenn

* X anftaff des A dem B gegeniiber jeite Paftung fiit Cafus

iiperriommen Ratfe, Toiitde jur A imier nod) Paftung fiir
diefe Art von Gefabhr geblieben fein, namli) Daftung fiir

intritt biejes :%d)abené “Durd) e Culpa. — Tagegen: A
verpadytet dem B ein Canbdgit, Sagd, wijderei u. §. . und
gatantitt einen jdhrliden Reinertrag: Garantievertrag;
denn wenn X an feiner Stelle jo garantivt Haben iirde,
wire fite A Binfidhtlid) diefer Art von Gefahr — auf Grumd
feiner Berpflihtung aus dem Bertrage — gar feine Haf-
tung vorhanden. — k) Der Berfdufer eines Pferdes will -
dafiiv einftehen, dap bafjelbe fifhig fei, in der Stunde fo
und jo viel Meilen juriidsulegen: fein Garantievertragy
er garantirt, daf dafjelbe im nidyjten Wettrennen fiegen werbde:
Garantievertrag. Im erften Falle mwar e3 nur eine
befondere Geftaltung der ihm auf Grund jeiner Verfaufs-
etflarung jedenfall3” irgendivie zufommenden BVerhaftung fiiv
Cigenjdaften des verfauften Thiere3; nad) bem lepten Ber-
Jpredyen ~Toill "¢ "5a8 WMififo eines nternehmens tragen, das
ihn in feiner Gigenjdaft als Verfiufer abjolut nidht beriifrt,
fo dap, wenn ein Dritter fo garanticte, er, der Vertdufer, bei
vem Ausgange des Wettrennens gar nidht in Betrad)t gezogen
werden fonnte.

15) Die redhtlidhe Stellung ded Dritten itrde in bdiefem Falle die
Jemanbdes fein, bder fiir einen WAnbderen in Harterer Weife, denn die
Berpflidhtung ded Hauptjchuldners war, fidh berbirgt; woritber des
RNiberen (insbef. fiber dasd begriffliche Berhalinif dbiejes Berjpredens zu
bem Garantievertrag) unt. § 13 fg. :
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3. Jn allen Fallen nun, in welden im Redtsleben ein
felbjtitandiger Garantievertrag vorfommt, Haben wir es mit
einer bejonderen — von der Wiffenjdaft nod) nidht geniigend
beadpteten — DBertragdart ju thun, welde unter bejonderen
redhtliden Sapungen jteht und ftehen mup.

Hier tritt alfo ein Bediivfnif Hervor, von weldem in den
Fallen unjelbftitandiger Gewabhrleiftungsverfpredien, iie fie
obent befprodhen wurden, feine Rebe fein fann. Denn in jenen
Fdlen tritt, wenn dic fraglide, die Haftung feftjepende BVer-
tragSberedung nidht geniigt und bei jpdter auftaudjender Redts-
frage verfagt, einfad) bie fubfididre MNovrm beS betreffenden
Redtaverhdlinifles ein; {o dap hinter einer jolden vertrags-
mapigen Gefabritbernahme gany von einander abiveidyende
ergingende Rechtsjde ftehen fonnen und in den verjdiedenen
eingelnen Fillen durdjaus verjdjieden zu entjdheiden ift, je
nacdydem die Kontrafhenten in einem Mieth=, Kauf-, Shenfungs-,
Gejelljhafts= u. §. w. Berhalinip befangen find.

St bagegen ein jelbftftandiger Garantievertrag gegeben, und
liefernt bei diefem die vertragsmdfpigen Beftimmungen der Par=
teien feinen Anbalt filv die mannigfaden, fpiterhin fragli) und
sweifelhaft werbendben Redjtsfolgen des Gejddftes: fo ¥onnen
niemal8 die ergingenden Normen ded obligatorijden BVerhilts
niffes, mit weldem der Garantievertrag duperlid) verbunbden
war, auf diefen angewandt werden. Ob und in iwie weit
vielleigt ausd demfelben, al3 einem ben Garantievertrag that=
fadlic) Degleitenden Umftande ein $Hiilfsmittel fiir Ddie
Snterpretation ded BVertrage3, mithin fiir die Feftitellung des
digpofitiven Red)t3 genommien werden fann'®), ift quaestio
facti und aus bdiefem Grunbde bder allgemeinen Betradhtung
entyogen: von bem Augenblid aber, da die Auslegung ein
Grgebnip gerade nid)t mehr Dbietet, fonnen auf einen
Gavantievertrag in  feinem Falle die ergdnjenden
Redhtsjibe 1°) Anwendung finden, welde Hinfidhtlich eines
DVertrages gelten, ber it jenem in einem rein jufilligen und
nur duperlidjen Bufammenhange fteht. Und wie wollte man
bei berartiger Ausflucht in Fillen folder Garantievertrdge
verfahren, mwelde — wie die grofe Mehrzahl derfelben im
proftijjen Verfehrsleben — aud) duperlich felbjtftandig und

16) Niberes Hieritber {. in §§ 7 ff., bef. § 10.
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ofne jeglidhe Berbindung mit einem andeven Bertrage einge-
gangen iverden?

©onad) erhebt fid Dbie Frage nad) ber juriftijden
Gharatterifitung biefer felbitftandigen Bertragsart, ihrer Ju=
ldffigleit, ihrer Folgen. $Hat bas romijde Recht bereit3 devartige
Tertrage gefannt und in iweldher Weife fie Hehanbdelt; find
feine Sdpe jpdterhin Dbeibehalten und recipirt worden, und
haben fie Umgeftaltungen erfahren?

Wie unterjdeidet jih) ber Garaniieverirag von verlwandien,
dhnliden Zweden dienenden Redytsinftituten, beifpielSweije ber
Biirgjdaft, der Berfiderung, einer bedingten Scdhenfung und
anderen? Wie bejdaffen ift das begrifflihe Verhalinif dejjelben
ju bem in gleiher AbJiht oft verwenbeten ,mandatum?

Wie findb 1 Bejonderen bdie jog. Jinfengarantien bei
Nftienunternehmungen juriftif ju darakterifiven? Wie Haben
fid) dieje Redhtsverhilinifje gejdhihtlich entwidelt? Wie verhalt
fi) bie Divibendengarantie bei Aftien zu ber JFinjengavantie
bei Prioritatsobligationen; wer erwitbt bei beiden Redjte (aud)
der eingelne Attiondr?); welde Folgen treten auperdem bei
ihnen ein?

St welder Weife und bis u welder Hohe wird der
Garantivende verpflidhtet? PDaftet er aud) bei Unerlaubtheit bes
Unternehmens; oder dann, wenn der gavantirte Erfolg von
porn Herein unmoglidh war? Aud) fiiv Shaden, der in gany
aufergewohnlidher LWeife -eingetveten ift; oder fiir jolden,
per von bdem Gavantieempfinger Yitte vermieden Iverden
fonnen? — —

Bei der Beantwortung diejer unbd anberer fid) alzbald
anjdliegender Fragen durd) die nadftehende Abhandlung foll
sundd)ft der oben entwidelte Begriff de3 Garantievertrages
padurd) nod) jhdarfer und Ddeutliger zum Ausdrud gebradt
werden, bdap er mit einer Reihe verandier Begrifie unter
Datlegung der unterideidenden Merfmale in Vergleihung
gesogen und von diefen genau abgegrdnst iwitd. Sobann
witd in einfader Disponirung juerft die Lehre bed romijdhen
Redyt3 itber unfer Redytsinftitut vorgetragen, dann die Behand=
Iung deffelben in ber mittelalterlidjen und neueren juriftijchen
Doftrin und Praris verfolgt und daran die Entwidelung
unjere3 heutigen Redjtszuftandes geniipft werden.

€he wir jedod) Hiersu iibergehen, wicd e3 erwiinjdht jein,
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Aufgabe und Methode bder Unterjudjung bdiefer, tvie bereits
bemertt, feither wenig behanbdelten Rehre im Allgemeinen Fury
angegebent 3u fehen, und fidh) dariiber ju verftindigen, in
weldem Sinne Bhier bdie Miglidhteit einer BVeantwortung bder
gedadhten Fragen, bie BVebeutung und Tragweite einer {oldhen
Antwort angenommen wird.

4, Quellen.

Der Boben, auf weldem bie Unterjudjung fid) bewegen
foll — und es bereits bis Hierher that — ift der des jog.
gemeinen Red)ts Deutjdhlands.

Die neueren Partifularfodififationen regeln den Garantie=
verfrag al8 bejondere Bertragsart ausdriidli) nidht. Die fiir
pa3 gemeine Red)t erfolgende Feftftellung des BVegriffes und
Grorterung der fidh einftellenden Fragen wird daher aud) fiie
diefe auf ihm Biftorij) bafivenden Redjtsfpfteme im Allge-
meinen — foweit nid)t bei Eingelfragen bejondere Sapungen
derfelben mittelbar eingreifen miiffen — jutveffend fein.

Dap endlid) ein Garanticvertrag als Handeldgejdhaft vor-
fommen fann ") ift ebenfo jweifellos, iwie fiir unfere Unter=
fudung obhne Belang. Da bas §H.=6.=B. bejondere Normen
bietiiber gleihfall3 nicht fennt, fo wiitben aud) Hier im ein=
selnen Falle, da man Handelsredht zur Anwendung zu bringen
hatte, lediglidy bdie allgemeinen, alle Bertrdge gleidhmdfig
treffenden Site des 1. Titels im IV. Budje in Frage fommen.

Literatur.

Cine Gejammidarftellung unjeres Redptsinftitutes findet
fid), foweit id) fehe, nidht vor.

Wohl aber find gelegentlid) einzelne befondere Fille von
Garantieverfrigen jur ridterliden DBeurtheilung und Fur
Befpredung in der juriftijfjen Qiteratur gelangt; dod) ohne
bewufite Grfenntnif, daf man es Bhier mit einer bejonberen
Bertrag3art ju thun Habe, die nifherer Crivdgung und zujam=
menfaflender Unterfudjung wohl Dbediicftig und iwerth fei.
Die nidyt uninterefjante Entwidelung jener vereingelten literarijdhen
Betradtungen bis jur Neugeit, fowie die Praxis unferer Tage,
und im Befonderen bann die Lehre von der Jog. Jinfengatantie
(des Staates) bei Aftienunternehmungen — wird unten im

17) 3n Gemipheit der allgemeinen Borjdriften bdesd 9.-6.-B.
Art. 271—274.



Stammler: Der Garantievertrag. 13

BujammenBange dogmengejdyidytlicdher Betradytungen des Niheren
ausgefithrt erben.

Goweit im Uebrigen civiliftijdje Literatur verwerthet
werden fonmte ober eine, bei jolder Gelegenbeit fid) erbhebenbde,
abweidjende Anfidht bemerfenswerth jdhien, find die Nadweife
an den betreffenden Orten gegeben. Dap im Gangen mit der
Gitirung von — regelmdpig ja allgemein befannten — Quellen
und Literatur jparjam verfahren wurbe, wird man nidt al3
Mangel empfinden.

II. Bur Lehre vou dem jwingenden, didpojitiven und
ergangenden Redhi.

Bwingenbe und disdpofitive Redtsjage; — Normirung eingelner

Solgen burd) jwingende Sie; — Wendberung bded urpriingliden

Fhatbejtanbes. — Ergiangende Redisjibe; — ihr BVerhaltnif u

ben Dbeidben vorigen. — Aufgabe bded Folgenben; — ,Liiden im
Redht”. — Ueber juriftijde Viethode.

5. Wenn die moderne Privatredjtstheorie mit einer gewifjen
Borliebe dem ,allgemeinen ITheile” ftets fid) zugewendet Hat,
fo ift joldhe Durdyforjhung dod) voryugsmweife den allgemeinen
Qefren iiber fubjeftive Redhte zu Theil geworden; iwveit
wenigetr, 3u Ivenig der Theorie vom objeftiven Redjte. €3
war bdie zielbewupte Durdjarbeitung jenes RNed)tsjtoffes, bder
eine glangende Reihe von Unterjudungen entjprang, auf welde
die deutjhe Wiffenjdhaft mit Red)t ftolz ift. ’

An diefer Stelle fonnen fiir die Behanblung des in Rebe
ftehenden, dem befonberen Theile unferes Obligationenred)tes
angehorigen Themas jene Wrbeiten nur mittelbar verwerthet
werden. Wir bediirfen Hier einer anderen Grundlegung, tie
derjenigen, welde durd) gut ausgearbeitete allgemeine Lefhren
iiber jubjeftive Rechte gegeben werden Ffann. Denn bei der
Darftellung eines Redtsinjtitutes, dad nur jum FHeinjten
Iheile durd) ausdriidlih ausgejprodiene Sapungen unjeres
Redhtes beftimmt ift, deffen wifjenfaftlihe Betradtung feither
in feiner Weife al3 geniigend eradtet werben fann: mup und .
witd e3 in erfter Qinie Aufgabe bdes Juriften fein, bden
Jnhalt unferes Redjtes iiber bdiefe Vertragart sum Ausbrud
su  bringen, juvdrberft durd) Ronftativung Dder eingelnen
Recdhtsfige.
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Dies aber fithrt zu einer allgemeineren Betvadhtung, fiir
welde wir uns auf vorhandene Unterfudjungen und Grorte-
rungen nid)t in ausreidendem IMape ftiigen fonnen: i
meinen Ddie Frage nad) bder allgemeinen Gruppirung bder
Redytsiabe unjeres Syftems in jwingende, dispofitive,
ergdnzende.

Crit mup im Algemeinen — ausd dem befannten JInhalt
unjeres Redhte5 — die verfdyiedene Bedeutung erivogen twerden,
weldje mbglideriveife einem Redtsfabe im Hinblide auf bie
Regelung eines Bertvagdverhdltnifies, mwie das unfrige eines
ift, sufommen fann, auf dap man wifle, in weldem Sinne
nad) den feither nod) nidht Har erfannten Sigen man judjen
mag, vie die gefundenen man verwerthen darf. Ofhne Klar=
heit iiber Dden verjdhjiedenartigen allgemeinen Charafter bder
genannten Gruppen von Redhtsfigen fonn e3 nidt miglid
fein, ba3 Redtsinflitut — zu  weldem fie, die Ddafjelbe
Redtsverhalinip vegeln, jujommentreten 8) — fider im
Gingelnent zu beftimmen und fyftematij) jur Darftellung 3u
bringen.

®egeniiber der jeitherigen, allu trabitionellen, Darftellung
find neuerdings bie beiden erften in der Ueberjdrift genannten
Begriffe in ihrer Gegenjiplichfeit und ihrem Verhdltnife su
einander einer eindringenden Crorvterung unterzogen worden'?),
beven allgemeine Crgebniffe, wie i) glaube, al3 feftftehend
betvadhtet twerden diirfen.

€3 war hiernad) nidht ridtig, wenn man, wie umeift
feither gefdah2°), die Nedhtsjise in zwingende und dispofitive

18) Da3 Vefte itber Redhtsinftitute bet THHI, Einl. in b.
deutjhe Privatr. §§ 41—43. — Eine ndhere Crovterung itber biefe
fhwievigen Fragen gehprt niht in den Rahmen bdiefer Unterfudjung.
Dah Hier von berfhiedenen nebeneinanderftehenden Gruppen bvon
Redtajaben gejproden wird, fann einem Mifverftandnifie twohl nidt
Hegegnen.

19) Bitlow, bispofitives Civilprojefredht und bdie verbindliche
Kraft der Redhtdordbnung, im Ard. f. b. civ. Pr. LXIV. &. 1 ff.; baj.
aud) Nadoeife itber die widhtigere frithere Riteratur, [Dazu jeht Dern-
burg, Panbeften §§ 81, 32.]

20) Dagegen, daB man ,Dispofitivgejepe durdh Bertvag abin-
pere”, 1. jedodh jhon Unger, diterr. Privatr. § 4 . 2.
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eintbeilte und fie dahin djarafterifivte, dap die lehteren durd)
Privatwilltiic gedndert werden fonnten, die erfteren aber
nicht. Bielmehr werben zwar in erfter Linie die Folgen jeder
jutijtijgen Thatfadje, jomit aud) — worauf wir uns bei der
gefammten Bhier gegebenen Grorterung bejdinfen®’) — bdes
fﬁed)t»geigaﬁeé durd) abfolute Fedjtsfabe beftimmi. Diefe
ent]d)etben vor Allem iiber die Giiltigleit und redjtliche Erheb-
lichteit einer duperlid) vorliegenden Willengerfldrung und jehen
im Jafle einer Verneinung devjelben fitr alle Fadlle gleihmapig
bie Redytsfolgen feft 2%).

Sind nun bdie Normen bdes zwingenden Redjtes i der
Weije gewahrt, dap nidht die von Lehterem allgemein vorge-
fehenen Redhtsfolgen eintreten, fo fommen joldje in Betradht,
welde von den betheiligten Privatperjonen angegeben worben
find. Allein dod) aud) vieder nur zufolge objeftiver Redjts-
dige. €5 fteht nidht wingender Rechisjap und Privatdis-
fBogjiﬁn;)n als im Begriffe gleiberecyigt einander  gegemiiber,
fonbdern jwingender Redjisfah und dispofitiver Redisjak.

@it?ﬁa?’ﬁ?i)?ﬁfﬁ%ﬁ%ﬂ ift nir, was jeinen Begriff an-
langt, nad) Form unbd Wirtung in allen Fallen ibentijd), nidt
aber was feinen Jubhalt Hinjidtlih der fonfreten Redjtsfolgen

21) Dex Yhier verhanbdelte Gegenfah fommi auf dem Gebiete ded
Privatredhts in ganz gleiher Weife auch YHinfihtlich ber Redhisfolgen
vor, bie nidht an ein Redjtdgefdhiift, jondern an einen anberen im Allge-
meinen beftimmten THhatbeftand antnitpfen; 3. B. bei der Frage der
Grbfolge, ded ehelihen Giiterredhis, ei ber Bejtellung eined BVormunbdes,
dem Gegenitberftefen ztveier fompenjabeler Gegenforberungen u. §. .
©. aud) unt. § 8 3u N 42. — Hier geniigt €3, den Cinflup auf bie
auf Redjtdgefdhifte uritdfithrenden Redhtaverfhilinifie feftzuftellen.

22) BWeldhen eingelnen Folgen nadjzugehen Hhier fein Suterefie Hat,
ba e8 nur auf basd allgemeine Kritevium bder Gruppe bder zwingenden
Redhtsjabe — die Berneinung der vou den Privaten getvollten Folgen —
anfommt. — Hierbei ift angenommen — und war niht nur im Hinblid
auf ba3 Theobofijhe Gejeb — bah im Yeutigen Privatrehte allen
3wingenden Rehtsjaben der Charafter einer jog. lex perfecta gufomme.
Jebenfalls tonnen etwaige Moglidfeiten anomaler Rechtdbildung, wie fie
in ben anberen biel genamnten Avten von Civilrvedhtsiigen (leges minus
quam perfectae und imperfectae) ftetd liegen mup, an bdiefer Stelfe
auper At gelafien werben. — Eine eigenartige Aufiafjung, in Konje-
queny fjeines allgemeinen Standpunties Hei THon, Redhténorm und
jubjeftives Recht, . 11 ff.
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betrifit. Diefer wird durd) die Beftimmung der Privaten an-
gegeben, fann daber in jedem eingelnen Falle verjdhieden fein.
Das bispofitive Red)t nimmt bie Crflirungen der Parteien in
fid) auf 2) und gibt, in joldjer Weife vervolljtindigt, die jweite
Gruppe von Redjtsvegeln, nad) denen Folgen und Wirtungen
eine3 Rechtsgejdhdftes 24) su bemeffen find.

Bon einem neueren Sdriftiteller ift der Hier vertretenen
Auffafjung entgegen gehalten worden, daf fie Gefahr laufe,
den Unterjdhied von ,Autonomie” und ,Privatdispofition” ju
verwwijden 28). Allein niht mit Grund; wenn jdon, nad
Obigem, bdie Privatdispofition Feineswegs in bdem ,Sefen
der Bedbingung fiir den Eintritt eined vorhanbenen Jmperativg”
aufgeht. Denn nad) der Biilow’|den Lehre nimmt der
objeftive Reditsjas nur, was den niheren Inhalt anlangt, die
Privatwillensertlarung auf, fie dadurd) zu einem Theile jeiner
felbft madjend; nidyt aber wird er felbft erft jet neu gejdaffen,
aud) nidht fiix den eingelnen Fall. Cr bejteht bereits auf
Grund der Beftimmung einer Redjtsquelle; er ift das Prius,
unter feiner Borausjepung erft findet die Privatdispofition
Bead)tung. Sonad) bleibt ein Unterjdhied zwifhen dem Be-
griffe ber Autonomie, iwie ihn die Perrjdende Lehre nod)
annimmt 26), und bder redhtlid) relevanten Privatwillenserfli-
rung. Und enn Oetfer {id) ber m neuerer Jeit mehr
auftretenden Ronftruttion anjdhlielt, dap das ridhterliche Urtheil
als lex specialis ju daratterifien fei;- undb dem bie Thefe
beifiigt, baf die Thitigfeit des Konfursveralters in authen=
tifdher Yuslegung des § 1 ber KonfurSordnung beftebe,
baf m. a. 2. die Ausiibung jolder Amisgewalt von bem
Borgehen Red)t erzeugender Faftoren begrifflidhy nidht ver=
fdhieben fei: jo Iwiirde, wie e3 audy mit der RNidtigleit diefer
Ronftruftionen ftehen mibge, die hier vertvetene Auffafjung des

23) Bitlow, a. a. O. &. 73, gibt dem einen nidht ungutreffenben
usdrud, wenn er jagt, baf den Betheiligten vermbge e bigpofitiven
Rechtsjabes ,eine Art Blanfett” ausgeftellt werde.

24) Die Kontroverfe itber das Wefen bes Parteitvillens beim Redjta-
gefhift fann BHierbet, wie offenfidhtlich, auf fih beruhen bleiben.

95) Oetfer, bas Berfolgungsredht nad) § 86 b. K.=9, (1883),
e. 92.

26) Woburd) dann felbjt wieder ein bispojitiver Redhidiab
gejdaffen werden Fdnnte.
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dispofitiven Redjte3 ju einem gleidhen Refultate Hinjichtlich der
Privatbispofition ja niemals fiihren fonnen.

6. Jnbem wir daher die oben in den Grunbdjiigen ent-
widelte Wuffofjung bded Berhiltnifies von jwingendem und
digpofitivem Recht nidht fiir exjdhiittert Halten fonnen *7), ver-
dient nun auf swei Punfte Hier nod) niahere Aufmerfjamteit
gelenft 3u werden.

Buvbrderft darauf, daf in Betradt bes Verhdltnifjes
obiger Begriffe feineswegs eine Theilung ber Gewalten
in dem Ginne bdurdygefithrt witb, bdap Dbie jwingenden
. Redtsjae nur bas Ob, die digpofitiven ausjdlieplich das Wie
in ben Folgen eines Redtsgejddftes normirten. Der ver=
fthiedenen Jragen, die auf Grund eines einmal recdhtlid) relevant
erfldrten Thatbeftandes auftaudjen, jind ungezdbhlt viele, und
niemal3 ijt e3 abgemadyt mit einer eingigen -einbeitliden, in
fih abgejdhlofienen Redytsfolge 22). Unter bdiejen Eingelfolgen
freffen wir nun nidht jelten joldhe an, welde wiederum mit
swingenber Kraft ein fiir allemal gleimifig normirt find, o
baf alfo berjenige, bder eine im Gangen ordbnungSmagige
Willenserfldrung abgibt, bdod) binfidhtli) einer Reihe von

27) Man wird nidht ertoarten, da wir bavitber ftreiten, 0b man denn
nidt aud) von diejem Standpuntte aus dbavon ved en fonne, dak bas bispo-
fitive Fedht ,abdndbernde” BVedeutung Hhabe. Wuj dad Wort fommt 3
freilich nidht an. Dariiber aber, dap durd) die Bit Lo w’jhen Gebanten
und Ausfithrungen die Crienntnif des LWejens be3 digpojitiven Redts
geforbert und eine irdftige Unvequng ju weiterer Unterjudung — vor
Allem der Bedeutung der ergdangenden Redhisjibe — gegeben worden
ijt, fdeint miv mit Fug nidht gezweifelt werben 3u fonnen. Nod) weniger
wird man verlangen, daf bei einer Unteriudung, welde theoretijhe Er-
fenntnif gu {ordern in erjter Linie bejtimmt war, der Werth) jolder Crixte-
tungen durd) praftijde Konjequengen fofort bewiefen werbe. Bitlfow
hat ©. 49 ff. gwet Beijpiele angefithrt, in denen durd) jeine Wuffajjung
anbere beffeve Entjdheibung Herbeigefithrt werde, wie durd) die jeither vor-
herriende; ob mit Redht, baritber wirh jidh) im Eingelnen jtreiten lajjen.
(Bgl. aud) unt. § 15.)

28) THhol, Einl. in b. deutjde Privatr. &. 115: ,vielleidyt gibt e8
nidht einen Thatbejtand, welder nur durd) einen Redtsjak bejtimmt
wire”. — Jn der THat muf {Gon die Moglichfeit bev verjdhiedenen ,all=
gemeinen Theile” lefhren, daB an jede jurijtiide ThHatjade eine unitber-
jehbare Reife von eingelnen Redhtdfragen und dbemgemah von Redjts-
folgen fid) anjd)(iefst.

Bb. 69. M. F. Bb. 19. §. 1. 92
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eingelenn und vereingelten Sonjequengen nidht frei disponiren
fann, fjolde Cingelfolgen vielmehr, abjolut gejungen, im
Gefolge feiner Gejammidisponitung iiber fid) evgehen laffen
mug 2%).

Soldes liegt beijpielSweije vor, wenn das neuere Redht’
der freiwillig vorgenommenen Berpfandung al3 3wingende
Folge das jus distrahendi beigibt; wenn der Dotalbeftellung
vereingelte Sonjequengen in abjolut jwingender Weife zuge-
fiigt werden, ben pacta dotalia jold)es Gebiet verjdlieend.
b der Verufene die Crbjdjaft antveten will, jteht regelmipig
in feinem freien Belieben, dbod) nidht fann er frei iiber bdie vedht=
lidjen Folgen jeines Thuns beftimmen, eine von ihm Hingugefiigte
Fheilbejranfung wicd vom Redyte geftridhen. Die Eriheilung
der Profura Hat eine Reihe von Folgen in unumgdinglider
Weife im Gefolge; der Sah, dap bdie Wed)jeljumme nad
Wedpjelred)t unverzinslid) verfproden werden miifje, Hat win=
gende Kraft. MNod) fann Hierher die Veftimmung iiber die
nothwendigen Folgen einer BertragSofferte unter Abwefjenden
nad) dem $H.=G.=B. gejogen werben; wihrend aus dem
Obfigationentedjte des gemeinen Red)tes, wie e jdeint, Bei=
ipiele fiir joldje mit poingender Kraft auftvetende urjpriing-
lidge Folgen des Vertrages nid)t beigebradt werden fonnen.

Fum Underen aber joll al3 der BVeadhtung werth hervor=
gehoben werden: Jn allen feitherigen Fdllen handelte es fidh
um joldje Folgen einer redhtlich) bebeutjamen Handlung, weldpe
fi al3 unmittelbar baran anjlieBende darjtellen, o bap fie
als Folgen gevabe diefes urfpriinglidyen Thatbeftandes eintreten.
Sn dem vedhtlid) relevanten Thatbeftanbe aber fann das einc
opder andere Moment {id) dnder n, gleidhviel in welder Weife3?);
die urjpriinglidhe Redhtsfolge trifit auf den gednderten nidyt
mehr ust).

Aud) Hier ift dann junddjt wiedecum mogli, dap die
Gefammtfolge bdes gednderten rechtlid) relevanten That-
beftandes abjolut und jwingend Dbeftimmt ift.

29) Bgl. aud) unt. § 11,

30) Crfillung von Bedingung und Befriftung; nadirviglie Genelh=
migung; Beginn ded Progejjed; Eintritt ber Mora; Tod der Partet;
Aenberung odexr Untergang desd Reiftungdgegenftanded; Eviftion; u. {. .
— (€. aud) Bring, Pandeften 2. A. § 264.)

31) Bgl. audh) R.-C.-P.-0. § 240, 3.



Stammler: Der Gavantievertrag. 19

Ober, dap die verjdhiedenen Cingelfolgen zunidhft nad
den, mit Riidfiht auf diec etwaige BVeranberung abgegebenen
Parteidispofitionen fid) ergeben; neben welden fiiv eingelne
beftimmte Folgen zwingende Redytsjibe Pla greifen, wic, als
vielleiht mwichtigites Beijpiel, die Haftung des Kontrahenien
fiir ben burd) jeinen Dofus angerichteten Schaden erieift.

7. Hinter den beiden feither evdrterten Gruppen von Redyts-
jiben treffen wiv al8 bdritte in allen befannt gewordenen Rechten
die fog. ergdngenden oder jubjididren Redisjibe

Jhre Tofhwendigtett und Unentbehrlidyteit lapt fich rrelhd)
nidjt abftvaft darthun; fiir bie Ausdehnung der jeither genann-
ten Klaffen gibt es ein Hemmnip in der Theorie nidht. Uber
thatjachlich find in unjerem Rechtsjpfteme diejenigen jivingenden
Rechtsnormen, weldye die Folgen eines Rechtsgejd)dftes neben?)
den Sien dispofitiven Rechts bejtimmen, an Jahl jehr beidyrdntt;
und uniiberwinbbar die Sdwierigfeiten, welde einer durdyaus
erjgopfenden Regelung in den durd) jenes gejebten Sdyranten
feitens der Parteidispofition entgegenjtehen. Nad) beiden Seiten
“miiffen jie i zeigen: wa3 die urjpriinglichen Folgen und die
auf Grund geinberten Thatbeftanbes anbelangt. Denn in beiden
Fdllen — e3 wirtd geniigen, fiiv den erften auf das Beijpiel
einer ausgedehnten Vollmad)t, einer Vermbdgensverwaltung
irgend einer Art u. dgl. su verweijen — fann die Jahl der
fpdter auftretenden Redhtsfragen eine auBerordentlich grofge,
im Yugenblid uniiberjehbare fein. Dod) aud) nur.in ben jel-
tenften Fdllen wird in unjerem Red)ts= und Berfehralcben
jeitens ber Parteien der Verjud) gemad)t, ben bdipofitiven
Redtsnormen einen miglidhft gropen Spieltaum zu gewdhren.
Bei gegenjeitigen Vertrdgen, deven einer Fontrahent eine Gefell-
{dhaft ivgend welden juriftijhen Charatters ift (BVerfiherungs-,
Transportvertrdge u. dbgl), bei Redjtsgejdyiften itber Jmmo-
bilien oder aud) anbere werthoollere Objefte, bei leptwilligen
Dispofitionen und in anbderen wenigen Verhaltniffen tritt jener
Berfud) des bfteren Hervor; bei den zahliofen Gejdhiften des
alltdglichen Lebens gang anders. $Hier bejdjrintt {ich die Willens-
duBerung der Privaten regelmdpig auf die Hauptjadlidhiten,
sundchft in die Augen fallenden Punfte; Haufig tont Hierbei
pas Sdlagiwort eines gebraudyliden BVertrages — forreft oder

32) Bgl. ob. § 6 nadh M. 28.
2*
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ungutreffend — hervor®®), umeift wird aud) das unterlafjen®t); —
in jedem Falle aber laffen die Beftimmungen, welde die Parteien
feftjeen, 3u irgend einer Jeit im Stidje, mag man die eingelnen
redtlichen Ronjequengen ihres Thuns flav legen ober gar nad)
dent Folgen fragen bei Aenderung bes urfpriinglihen That=
beftandes 3%).

NAus jolder Sdywierigteit, ja thatjadlider Unmoglichteit
per Ausbehnung dispofitiven Redhts ergibt fidh) die faftijdje
Tothwenbdigteit 3¢) ergdngender Redtsjdbe; aus dem verhilinih-
mapig geringen Borfommen jener entfpringt der Umitand,
dai dicje jubfibidren Red)tsjihe der bedeutfamijte Faftor in

33) o befdranfen fih alle mir befaunt getvordenen Garantie-
pertrdage (bie feitend ber verjdjiedenen Staaten abgejdjloffenen nidyt
ausgenommen) im Grofen und Gangen auf die Beftimmung, dap in
ber jeweiligen fonfreten Gejtaltung bder Betreffende ,Sarantie itber-
nahme”; ofhne aud nur ivgendwie ded Niheren itber diefe ober jene
mbglide Bweifeldfrage dburd) genauere Normirung der Redytdfolgen —
jowoh! der fid) an ben urfpriingliden, wie an einen mdglideriveife
gednderten Thatbejtand antnitpfenden — fidh vernehmen u laffen.

34) Wird dod) nidht felten von praftifd) erfabhrenen SJurviften,
namentlid) dei dem AbjHhluffe von Miethvertrigen, geradezu empfohlen,
foriftlide Wufzeidnung ded Bertraged mit ausdfithrlider Disponirung
wo miglidh) nid)yt vovzunehmen. Die Moglicdhfeit von Bweifeln und
Streitigleiten wird dbadburd) hiaufig nidht qgrringert, fondern durd) eng=
feraige und eigennithige, am Budjtaben flebende Juterpretations-
verfude jeder eingelnen Partei oft genug verftartt. — Bgl. aud) Laband,
die Handels-Ufancen in Jeitjdr. {. Handeldr. XVII &. 468.

35) Wihrend aljo die Grenge bed jwingenden Redjtes ein filr allemal
feitjteht, ijt e3 Dei berjenigen jwifdhen bdidpofitivem und ergingendem
anbers; in jedem eingelnen Falle fann fie verfdhieden fein: oft wird das
ergingende Redt eng an dasd jwingende fid) anjdlieBen, oft fid) weit
vou demjelben entfernen. Ueber die Bevjudje, den gang unumgdingliden,
irgend twann mit Nothwendigleit eintretenden Beitpunit, dba das didpo=
fitive Redht abjolut verjagt und dasd ergdingende einmtreten muB, durd
Ausleguungdregeln moglidhft weit hinauszuidieben . unt. § 10.

36) A M. Bitlow, a. a. O. &. 76 fg.; nidht mit Grund, wie
mir jdeint. Denn jobald 3 fidh um Folgen einer Willenserflirung
pandelt, gibt es bei jeder Jolden in allen Fdllen sugleid) dispofitives und
ergingendes; jo lange nod) gar fein Redhtsgejdhiaft gejdhlofien ift, gibt es
fretlid) fein davauf fich beziehendes ergingendes, aber ebenjowenig disdpo=
jitives Redpt. Beide find alfo in der Frage nad) den an ein Redjtagejdhaft
gefnitpften Folgen verbumnben, enttveber beide da ober feines.
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unjerem privaten Redytsleben, geworden find. Sie bilden den
thatfadlich widptigiten Jnhalt der Redjtsinftitute, ju denen
die Redtsidbe fih sufammenidliegen, den Kern, weldem fich
fiir die duBerfidje Betradtung und Darftellung jene beiden
anderen Klaffen af8 vereingeltes Anhingjel anreihen.

Wie nun diefe erginjenden Redhtsjise von Dden iibrigen
im Gingelnen abjugrenzen, wie ihr Verhdltnik ju bem dispo=
fitiven Redyte des Niheven bejaffen: bdiefe Frage bat in
unferer Qitevatur cine befriedigende Antwort nod) nidht erhal-
ten 37), Die wenigen Stimmen, bdie feither iiber bas Wejen

der fubfididren Redhtsidage fich haben vernehmen lafjen, fommen
bahin {iberein, bdap Dbiefelben ben Willen ber betrefjenden
PBarteien ergdngen und verwirfliden jollen. ,Dad ergingende
Gefes, jagt Wadyters®), hat gang wefentli) die Veftimmung,
in Allem, was der Privatwille unbeftimmt liefy, denfelben ju
ergiingen, ndber ju Dbeffimmen, wie der im Gejddfte ausge-
fprodjene Wille aufsufaflen fei”. Und in demfjelben Sinne
werben bie ergdngenden Redjtsjdabe al3 ,Auslegungen des
unvollftandig gebliebenen Willens3?), ,al3 ein vermutbeter
Wille” *°) aufgefaht, oder von ifnen gefagt, bap fie ,wenn aud
nidht den wirflichen (bewupten), dod) den eigentlichen Willen
der Parteien zur Geltung bringen, nur aus{predjen, was die
Parteien {elbft ausgejproden Haben iviitben, wenn fie gerade
biefen Fall in den Veveid) ifrer Feftjebung gejogen Hatten” 4').

Gine ndhere Ausfiihrung diefer Theorie wird, joweit id)

37) Jn B#low’s Abhandlung, deren Jicle nady anberer Seite Hin
gingen, ift e3 nur im Borbeigehen (im Ergebnif, wie e3 jheint, mit unjerer
Anfidht itbereinjtimmend) geftreift in N. 50 i. A. Vgl. hieru unt.
§9 M. 48

38) Pandeften § 20, I. Beil.; Wirtemberg. Privatr. II. § 1
bef. ©. 6.

39) Gavigny, Syjtem I. &. 58. — Al8 ,Auslequngsregeln”
begeidinete dasd ergingende Redht jdhon THibaut, Pandeften § 82.

40) THH!, Einl. in b. beutide Privatr. §44, I,  Freilich vevtoalhrt
ev fih gegen bie KLonjequengen; {. unt. N. 42. — Audh Bring, Pan-
Deften 2 . § 24 3u T 9. .

41) Windjdheid, Pandeften § 85 N. 1 (bei Gelegenheit der
Befpredhuntg ber fog. naturalia negotii). — Bgl. aud) Dernburg,
Preup. Privatr. II. § 59 su N. 9. [S. aber jeht aud) defj. Pan-
beften § 32.]
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fehe, Dierbei nirgends gegeben. Die Yeuperungen fdnnen in
pweifadjem Sinne verftanden werden. Jn beiden Ridtungen
diicfte fih ihre Unbhaltbarfeit evweijen laffen.

8. Die erfte Moglichteit wiirde dahin gehen: die jubfididren
Redotsiage ergingen den jeweiligen fonfreten, aber unvoll=
fommen geduperten Privahwillen, jo dap fie mit diejem ju-
fammen ein cinige3 Ganges bilden, bas der Klafje der jwin=
genden Redtsjdike gegeniiber fteht und in Gemdpheit bdes
Privatwillens wirft. Soweit Dderfelbe irgend wie erfennbar
ift, fommt diefe forifrete Willensduferung in Betradt, joweit
e5 nidht der Fall ift, wird der betreffende crgingende FRed)ts-
fay al3 ille des lrhebers bder unvollftandigen Willensdu-
ferung ,vermuthet”.

Jum ift jedoch jofort erfichtlich), daf diefe Auffafjung in
feiner Weije Dinfihtli) Ddevjenigen fubfididren Redhtsjige
sutveffen fann, weldje bei der jog. gefehlidhen Entftehung von
Redtsverhilinifien in unferem Redte fich) vorfinden*?). Die
Site des Jnteftaterbred)ts fommen — iwie einer ndheren Aus-
fithrung wohl nidht bedarf — nidht dephalb jur Aniwendung,
weil fie bei dem Fehlen eines giiltigen Teftamentes al3 Wille
de3 Crblajjers ju vermuthen mwadren.

Aber gany bderjelbe jelbititandige Chavatter fommt aud
den ergdngenden Normen ju, welde die verjdjiedenen Folgen
eines vom jwingenden Redyte im Wllgemeinen fiir giiltig evad)=
teten Rechtsgejdydftes hinter wingendem und dispofitivem Rechte
tegeln wollen. I begniige mich in diejer BVegiehung auf eine
fejtftehende Crjdheinung in unjerem Redhte zu veriveifen, weldje
mit der genannten Theorie in unvereinbarem Wiberjprudje
fteht und Ddiefelbe dafher nothwendig ju Fall bringen mup.
St meine die Thatfadje, dap in ber Klaffe der ergdnzenden
oder jubfibidren Rechtsjibe des dfteren jolde angetroffen werden,
welde geradeju gegen den erfennbaren Willen der betref=
fenden Parteien zur Anwendung fommen. €3 {ind bdies
joldje Félle, in Dbenen einjdlagige allgemeineJntereflen zwar
die Jegelung durd) dispofitives Red)t verjtatten, aber anbdererjeits
fordern, dap diefe dann in  beftimmter Form gefdhehe; ift
diefe Form nidht gewahrt, Hat aljo die Partei von ihrem

42) Wie bdiesd beiliufig fhon ITHH! a. a. O. 3u N. 1 Hervor=
gehoben fat, — Bgl. aud) Goldjdhmidt, Handelsredit (2. Aufl) L
§ 33 9. 31.
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Dispofitionsrecht feinen Gebraud) gemadht, jo tritt exginzendes
Redht ein, gleidhgiiltig, wie e5 materiell mit der Abjiht der
Privatinterefjenten ftehen mag. So fonnte 3. B. im rdmijden
Recht die Bolmadt cined institor oder magister navis beliebig
ausgevehnt oder cingejhrantt, ihm jogar die Vevedtigung,
den Gejdiftaherrn mityuverpflichten, durd) Lebteren verjagt
mwerden; aber iwenn Ddiefe dispofitive Feftickung der Vertre-
tungsbefugnif nidht dffentlicd) befannt gemadyt war, traten die
ergdngenden Sipe iiber actiones adiecticiae qualitatis ein*3).
Und in analoger Weife fann, um aud dem modernen Rechte
ein Beijpiel angurveihen, der Ausfteller cines Wedhjel3 frei be-
ftimmen, wo derjelbe gesahlt werden, ob er indojjirbar fein
jolle und Wehnliches; aber fteht dicfe Veftimmung nidt im
Ronterte des Wedhjelz, jo tritt der ergingende Redjtsiab ein,
gletdgiiltig, ob man den Willen ded Trafjanten jonjt fejtjtellen
fonnte oder feftgejtellt Hat ).

RNidht gwingendes Redht ift es, das in diejen Fallen gegen
die Jntentionen Dder Dbetheiligten Privatperjonen entjdeidet.
Denn nur um_eingelne Folgen eined im Algemeinen giiltigen
Redtsgejdaftes fragt 3 fich; Ddiefe Folgen aber find gerabe
nicht mit abjolut ywingender Kraft ausgejproden, wie 8 —
um obigen Beijpielen ein contrarium an bie Seite ju ftellen —
mit dem Umfang bder BVollmadyt eine3 Profuriften nad) Heu-
‘tigem Handeldvedit *°) oder mit dem auf dem Wedhjel gejchrie=
benen 3insverjpredjen *®) der Fall iff. Gerade umgefehrt ieht
in den bier in NRede ftehenden Fdllen das abjolute Redht nur
beftimmte Sdyraunfen, innerhald deren die Parteidispofition
die weiteren Rechtsfolgen angeben fann; mwie eng oder Ivie
weit diefe Sdhranfen gesogen find, welde Erfordernifie, ins-
Defondere in formeller Beziehung, an die Heuferung des Wilfens
geftellt werden, ift nun gang gleidygiiltig: jobald e3 iiberhaupt
miglid) ift, die juriftijhen Folgen — Vertretungsbefugnif des
institor, Zahlung3ort des Wed)fels — durd) Parteidispofition
ju normiven, gehirt der Redytsja, in welhem fidh jolche ein=
sefne Folgen fiir den Fall bes Fehlens foldjer Disgpofition

43) L. 11§ 2 sq. D. de instit. act. 14, 3.
44) -0, At 4 3. 8; 9.

45) §.-G.-B. Art. 43,

46) W-O. Wt. 7.
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ausgefprodjen finden, niemals jur Klaffe der abjoluten, jwin-
genden, jondern zu ber der jubfididren, ergdingenden RNormen.

Aber feine Cnijdeidung erfolgt freilih nidht in Gemifp-
Deit der Abjicht der Parteien, fein Jwed ift feineswegs, einen
unvollftandig gebliebenen Privatwillen ju crgdngen, fein Wejen
wird nimmer vichtig iviedergegeben, fenmzeihnet man ihn als
eine gejeliche Jnterpretationsregel.

Der fubfiviiire echtsiats fteht hiernadh nicyt ausicylieptich
im Dienjte der Privatwillengerfldrung, ift nidt eine Unterart -
bes dispofitiven Red)ts, jondern findet auf ein in das Leben
gerufenes Rechtsverhiltnip jelbftffandig Amwendung, . fobald
nihf innerhalb der Sdhranfen des jwingenden Rechts ordnungs-
migige Privatdispofition vorliegt. Das ergdngende Recht er-
ganat nidyt eine Willenserfldrung alsjolde, Jondern das
swingende unbd dispofitive Redt.

9. Jnbeflen fonnte man, dieje Selbitftandigleit des er=
gangenden Rehtes aud) zugegeben, jene oben angefiihrien
Aeuperungen in dem Sinne aufredht zu Halten fuden: €3
bandle fid) um bdie Frage nad) den Vedingungen des mate=

I tiellen Jnbaltes des Redytes; bei dem ergdngenden ldgen diefe

in dbem muthmapliden Willen der Parteien, indem das Redjte

fiix Den Bweifelsfall beftimme, was in der Mebhrzahl der Fille,

I ba die Privaten es {elbjt geregelt, von bdiefen lepteven feit-

- gefebt werde. ©Sp werbe der Jnbalt des jwingenden Redhtes

« dburd) die Jntereflen bes gemeinen Wohles, der des fubfididven

. durd) bdie Riidfiht auf fubjeftiven Wunjd) und Loillen der

. Privaten und durd) bie Veadtung ifrer muthmaplidhen In-

¢ tention beftimmt.

' Die Bebeutung, weldje diefer Frage fiir jeden Redytsjap
innewohnt, wird fid) aud) beim Auffudjen und Feftftellen der
fitr unfer Redhtsinftitut mafgebenden Normen in Hohem Grade
fithlbar machen ; fie mad)t ein ndbheres Gingehen auf biejelbe
ndthig. Das Ergebnif wird aud) hier ablehnend jein gegeniiber
den obigen, im genannten Sinne verftandenen Aeuferungen.

Jn dem gangen weiten Gebiet der BVertrige ift e3 in der
Mebraahl der Fiille, welde mangels Regelung durd) 3ivingended
pder Ddispofitives Redyt ftreitig werden, ginglidh unmoglich
dem Willen aller Betheiligten gemdf zu entjeiben. Wiinjdye
und Beftrebungen der Parteien gehen auseinander und gegen
einander, alle fann man nidt befriedigen. Hier miifjen anbdeve
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Jntereflen den Gefehgeber beftimmen, andere Momente ivie
Privatintentionen dem Recdhtsjap feinen JInhalt geben.

Dies aber um fo mehr, ald die Redtinjtitute unjeres
Redies ja ftetd einen durdjaus formalen Charatter Haben;
allgemeine Sategorien vorftellen, bereit, die mannigfaltigjten
realen Verhdltnifje in fid) aufjunehmen. Nur auf Grund der
{epteren aber fann man von 3Fielen und Ubfihten der Be-
theiligten teden, erft unter den fonfreten Umijtanden des Cingel=
falles ift Wollen und Wiinjen der Menjden miglid). Die
formale Sdyablone des Kaufes und der Miethe gibt af5 jolde
gar feinen Anhalt und feine Moglichteit zur Feftjtellung dejjen,
was ber Wille der einen oder anberen Partei ift ober fein
wiitbe. Die eingelnen Thatbeftdnde dagegen, weldye dies allein
etft ermbglidgen, findb an Zabhl fo unermeplid), in Raum umd
Beit o auperordentlidh) vielgeftalti und verjdjieden, baf die
ufjtellung und Ausbilbung der ergdngenden Reditsiike nad)
muthmafliden Parteiintentionen aud) aus diejem Grunde zur
Unmibglidhfeit werden muf.

RNun ift dies aber aud) jiemlid) gleidgiiltig. Wie bdas
Red)t jelbjt mehr ift, denn eine Summe von Cingehoillen und
fein Wejen mit nidhten rubht in einem contrat social, jo fupt
aud) das, was feine Sige ordnen und gebieten, feinesivegs
unmittelbar auf den jubjettiven Wiinjdyen feiner Unterworfenen.
Objeftiv, wie fein Legriff und Wejen, {ind aud) die Jiele,
die ihm geftedt, die Qucllen, denen fein Jnbhalt entjpringt.
Obne dafy wir gendthigt find, auf die zahlreidhen Momente

- eingugehen, die man feit den Feiten eine3 MonteSquien injo
geoBer Mannigfaltigfeit — und dod) {o wenig abjd)liegend —
als einflufireid fiiv den Jnbalt eines Redjtes gefunden Yat:
bier geniigt, daf jolde Thatjadjen der Kultur im iweiteften
Ginne vorliegen, die der Redhtsquelle (mit jddrfevem oder
geringerem Zwange fiiv fie) den Jnhalt unjeres Redhtes liefern;
bag es ftets materielle und ethijhe Bediirfnijje und Jnterejjen

bet Gefjammtbheit find, denen bdie RedhtSordnung bdient
und Dienen mup, niemal3 aber ber abjtrafte Privatiille als

joldger *7).
1e5 Gefagte trifft villig gleiymipig su bei allen abjtraften

47) Snterefjante und itberzeugende Yusdfithrungen itber ,gejell=
jhaftlidhen Ghavafter der Privatvedhte” bei Jhering, Swed im
Redt, 1. 8. Kap. Nr. 13, bej. S. 519.
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Satungen unjeres Redytes, den jwingenden wie den jubfididren;
verjdjieden find nur die Mittel, mit denen es dbas objettiv geftedte
Biel ju erveihen judht. TNuv tweil e — und dies iwiederum
aus den mannigfaditen Griinden — oft genug im Jntereffe
der Allgemeinheit nidht rvathlih ift, mit abjolut zwingenbden
Saten durdjzugreifen, vielmehr es gleidgiilti oder befjer er=
fdeint, fiiv dic befondeven BVerhdltnifje eines Falles die ein=
sefnen rvedtliden Folgen innerhalb getvifjer Shranten duvch
die JIntereflenten felbft beftimmen ju lajffen und erft in Cr=
manglung jolder einjugreifen, — nur deshalb gibt 3 einen
Unterjchied zwijchen dem abfoluten und dem fjubfididren Redt;
nidt aber aus dem Grunbde, weil die Red)tsjibe bder einen
Rlaffe in ibrem Jnbalte bdurd) andere Momente beftimmt
wiitben, wie die der sweiten. Nur in der Bedingtheit bder
Anwendung liegt die Verjd)iedenartigleit der Redytsnormen in
dem bier fragliden Sinn; nidht darin, daf das abjolute Redht
jenen erwdbnten objeftiven Momenten, das evgingenbde lediglich
fubjeftiven Griinden jeinen Jnbalt entndhme.

Man Hat der Dejprodenen Unficht eine ,Hiftorijde Walhr=
peit” sugeftanden, injofern ndamlich, al8 der fertigen Aus-
bilbung ergingender Rechtsjabe meijtens eine lange Jeit voraus=
gegangen fein Ddiirfte, in welder bdie JIntereflenten gewshnlid
Willensbeftimmungen der bejeidhneten Art im eingelnen Falle
getvoffen Batten, bis endlich) das Ergebnifi diefer individuellen
Gewdhnung mit dem Stempel des3 objeftiven RNedytes verfehen
und damit der Sphdare der fubjeftiven Willensmadyt entriict
worden wive *8). — Aber aud) dies bdiirfte nur mit grogen
Cinjdhriantungen juzugeben fein.

Denn ben erften Urfprung fennen wir hier jo wenig,
wie jonft fiiv dasg Redyt allgemein; in den dlteften un3 befannt
gewordenen Redytsiyjtemen ift unjer Gegenja in ber Vedingt=
Beit der Unwendung beftimmter Redhtsjie jhon vorhanden.
Und iiber mandjen Dderartigen Sap bes ergdngenden Redhts,
bei weldjem Entjtehung und die diefelbe beftimmenden Momente
unbefannt find, wird in lepterer Beyiehung bis auf den heutigen
Tag geftritten. Wie aber wire ein jolder Streit dentbar,
ey

48) Bitlow a. a. O. &.84 N.50. BVgl. aud) Jitelmann,
Quethum und Redtdgejdhift S. 807. — [S. jept aud) Derndburg,
PRandeften § 32 a. €]
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fteflte in aflen Fdllen der Redt3jap den muthmaplidhen oder
den eigentlidjen Willen der betreffenden Privatperfonen dar *9) 2
Die ergingenden Redtsjige dagegen, deren Entftehung
wir des Naheven fejtftellen Idnnen, tweijen die mannigfadyiten
dugeren Entftehungsarten, feineSwegs nur Unlehnung an
Haujige Parteivispofitionen auf. Vielfach Fonnen iwir bdie
frei jdhaffende Thatigteit des Gejehgebers erfennen, welder,
die allgemeinen Bediirinifje bes Verfehrs ertvdgend, in objettivem
Jnterefle jubfididre RNedytsnormen aufjtellte °°). Nur erjdjien
e3 nidgt angemejjen, gany abjolut und ausnabhmslos durdjzu=
greifen und bdie Folgen mit jwingendem Sabe anzugeben.
Pen bejonderen Verhiltniffen des Eingelfalles fonnte durd
bejondere Parteidispofition Rednung getragen werden; in den
vegelmdfigen Fdllen aber, da dies unterblieben, jollte ergdnzend
der im Allgemeinen vorgejehene Redptsiah eintveten. Und gar
mandyesmal finden wir die Grjdjeinung, daf cin jeither vingen=
ber Redhtsjap sum jubiididren fid) geftaltet und von nun ab be-
fondere, anderd normirende Parteiangabe Fuldpt®'), ein deut
lidjer Beweis dafiir, daf der Unterjd)ied nur im Mittel, nur in
der Durd)fiihrung ver rechtlidhen Sabung, nidht aber in der
Quelle gelegen fei, aus bder der lepteren JInbalt geflojjen.
Oft zwar treten endlid) Falle auf, in denen eine
bdufig wiederfefhrende Dispofition der Privaten von ver Redjts=
quelle aufgenommen und zu einem crgdangenden Red)tdjab
erfldrt wivd. Aber Biermit ift dod) nur die dupere Ber=
anloffung und Ddie dugere Wrt und Weije der Eniftehung
gegeben, nid)t aber die Frage beantwortet, von der wir Hier

49) ©o Yat 3. B. die Kontroverfe iiber den erginjenden Redtsjab :
periculum apud emtorem, — dod) nur Siun unter dev ftifljhroeigenden
Borausdjebung, daB der Sal eine andere Erfldrung, wie bdie einer
Jnterpretationsregel, vertrage oder erfordeve.

50) DBetjpiele: receptum nautarum cauponum stabularioram;
@bift der Aedilen beim Kauf; w. a. m.

51) Beijpiele: Das Redjt auf die Falcidije Quart vor Jujtinian
der Willfitr ded Grblafjerd entjogen — anbers Nov. 1 ¢ 2 §2. Die
AusihlicBung einer fimftigen Verjabhrung durd) Vertrag ift unguliijig
— nun exjdjeint ein Geje, dad died fitv moglid extlart (j. Savigny,
Gyjtem V. § 252 a. €.). Gemeinredtlidh) endigt die Societit durd) Tod
eined Gefelljhafters in jwingender Weife — neuere Gejebe (3. B.
A C.-R. 1. 17 §§ 270 f.) haben den Sap 3u einem ergingenden gemadt.
— $iiv bad, Progelredit vgl. Bitlow a. a. O. &. 19 fi.
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fprechen. Jn diefer Hinfidht ift vielmehr ju jagen: Aud) der
ergdngende Redtsjah, der fi) an Haufige Parteidispofitionen
anlehntd®), bringt inhaltlid) objeftive Jnterefien des Berkehrs,
Bebiirfnifje des jocialen Lebens iiberhaupt yum Ausdrud, nidt
blos — ober aud) nuv in erfter Qinie — den im eingelnen Fall
3u vermuthenden Willen der Privaten. Jft dod) aud) gar mandjes-
mal in einer gang gleiden Anlehnung an joldje haufige Partei=
beftimmungen ein zwingender Redtsjap jur Entjtehung
gelangt 53).
10. Da3 Ergebnifp diefer Crwdgungen witdb uns bei der
~ Deftitellung der Aufgabe des Folgenden behiilflid) jein. Das-
felbe geht dabhin: €3 ift nidht jutreffend, wenn man jagt, dap
_ dbie ergdnzenden Redptsfibe Dden jeweiligen Privatwillen,
- ber nur unvoflfommen ausgefprodhen fei, ju evgdnzen Haben,
* jo bap ihre Beftimmungen mit denen des bdispofitiven Redhts
~eint einbeitliches Ganges bilden wiirden; jondern das, was die
fubjididren Sidbe ergdngen, ift das pwvingende und bdas —
" yon ihnen ftet3 ju jjeidende — DdiSpofitive Redht. €3 ift
nicht richtig, dap der Jnhalt des jubfididven Rehts dbadurdy
- gegeben iviitde, daf e$ den muthmaflidhen oder ben eigent-
. ligen Willen ber Parteien jum Nusdrud ju bringen gedddte;
i vielmehr find e3 objettive Jutercfjen des Verfehrs, Bediirfniffe
. be3 focialen fLeben3 im Ullgemeinen, Ddenen e3 ju geniigen
- Bat, Ddie e3 aud) in der Anwendung auf den eingelnen Fall
su Dbefriedigen f{tvebt, jobald befondere, Fonfrete Normirung
Meitens de3 Ddispofitiven Rehts nidht gegeben ift.
Sonad) ftehen Hinfidhtlicdh der Stirfe des Wuftretens, der
Art und LWeije ber BVerwirflidung die ergingenden Redjtsjabe

IOU

52) 8. B. wad al3 Pertineny einer Sadje anzujehen ift; (andbers
Gbppert, organ. Grzeugnifie ©. 55 ff.)

58) WBeifpiele: Dag Verfaufsredht des Pfanbdglaubigers mukte im
romijdjen Redht durd) Hejondeven Bertrag verliehen werben, fonnte im
fpiteren romijden Redht ihm durd) Vertrag gar nidht mehr genommen
werden; bie gerichtlicge Jnjinuation der Sdhenfungen war allmihli
in freier Bejtimmung der Parteien {tblidh geworden, wurbe dann mit
3wingender Kraft gefehlidh angenommen. Vgl. aud itber dbie Entitehung
per pritoriffen (nicht projefjualen) Stipulationen und Kautionen:
Betfer, Aftionen 1L &, 41, weldher (wohl mit Redht) annimmt, daf
fie guerft al8 freiwilfige im DBerfehre aufgetveten und dann jum Theil
3toingend getvorden feien. ’
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auf _Der einen Seite—gegeniiher den jmingenden’!) und Ddids
pofitiven auf ber anbdern. Dagegen finden jid) die dispojitiven
Yormen i ijolivter Lage gegeniiber dem Deiden iibrigen
Gruppen, wenn man nad) den Momenten fragt, durd) welde
per fonfrete JInhalt des Redtsjabes beftimmt worden ift: bei
diefen beiden objeftive MVomente der Red)tsbilbung iiberhaupt,
bei jerien fubjettive Willensduperung der Detreffenden fom=
petenten Jnterefjenten.

©o lange e3 dabher darauf anfommt, ju ermitteln, was
im einjelnen Falle die Jntention der mapgebenden Parteien
gewefent oder als foldje anjunehmen ift: jo lange jteht nidht
ergiingenbes, jondern dispofitives Redht in Frage. Und umge-
fehrt: joldpe bicpofitive Redytsjde fonnen flets nur gejudht
und feftgeftellt wetben an der Hand des einjelnen Falles, die
swingenben dagegen , wie die ergdnjenden allgemein qus dem
feftftependen Jnbalte unjeres Redhtes.

RNun finden iy gelegentlich) dispofitive Rechtsjabe, welde
in abftrafter Form angeben, wie in diejem oder jenem Ber-
Hilinif der eine ober andere usdrud zu verftehen, wa3 aljo
bei einer Deftimmten Weuperung al3 Wille der Partei anju-
nefhmen fei 2%). Allein jolde gefeblidje Auslegungsregeln finden
fig in unjerem Redte iiberhaupt nidht Bhaufig®®), fiiv den
Gatantievertrag aber gar nidyt vor.

54) @8 ift nun natinlid nur von wingenden Redjtsjaben die
Rede, weldge niht die Gejammtfolge ciner jurijtijden THatjade abjolut
beftimmen, jondern eingelne Folgen eined gitltigen Redhtdgejdyiftes,
welde aljo injofern neben den dispofitiven Redytsiaben jtehen.

55) Aud) fier ift der begrififiche Unterjdhied wijden berartigen
Dispofitionen und evgingenden Rechtsiiben ftets Har und durd)jdneidend
und die Grenge in WAnjehung der ettvaigen verjdjiedenen eingelnen Be-
ftimmungen leid)t und fider ju iehen. Bei jenen liegt eine Weuperung
irgénd welder At thatjadhlid) vor, und e3 jragt fid), welder Sinn
damit ju verbinben ift; fiir Diefe iit Vedingung ifrer Wnwenbdung,
bap eine orbnungsdmaBige LWillenserfldrung itberhaupt nidht gegeben ift.

56) Bomrom. Redt find bejonders Het eingelnen exbredhtliden Fragen
Auglequngsregeln tm Sinne ded Terted ausdgebildet. Jm mobdernen
Redhte finben fih mande derartige Bejtimmungen im H.-6.-B., vgl.
bejonders Art. 327 ff. Dagegen enthalten Art. 816—883, Seeverfide-
rung betreffend, nur jum gevingften Theile Jnterpretationsregeln

~ =

(oie Eudemann, Jeitidr. fir Hanbdelsr. IX. S. 550 angunehmen
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Daber bleibt im Falle eine3 Garvantievertrages jur Feft-
ftellung ber bdispofitiven Redtsjabe ausidhliepli) bdic freie
NAuslegung der jeweiligen Willenertldrung. Die Nuslegung
aber ift eine Sunjt, bdie nidht theoretifh gelehrt, beren
Grgebnifje niemals allgemein voriweg genommen twerden finnen.
Al Kunit will fie geiibt fein, nuv in concreto fann fie aus-
geiibt terden 57).

Breilidh) ift e3 vielfad) verjud)t worden, eine allgemeine
und zvar den Ridhter bindende Anweifung jur Auslegung fiiv
gange Gruppen von BVertrdgen ober geradesu fiiv alle Redhts-
gefhdfte aufpuftellen; m. a. W.: an bdie Stelle der in wnd
fiir den eingelnen Fall frei arbeitenden Kunit der Auslegung
medjanijde Anwendung allgemeiner Schablonen 3u fepen %),
Allein die allgemeiner redenden Stellen der Quellen, auf die
man fid) beruft, {ind — zum Theil {hon von den Compila-
toren — aug ifjrem Jujammenhange geriffen; fie ftellen fich
grogentheils al3 Sige der Enijdjeidungsgriinde in dem betvef-
fenden Rejponfum dav oder beziehen {ich) auf die JInterpretation
von stipulationes 5%); und bei vielen derjelben ijt e3 zweifel-
haft und beftritten, ob und welder allgemeine Sinn mit ihnen
verbunden fei. Soteit aber biefe Mangel nidht vorhanden
find ¢°), gewdhren fie nur ein fHimmerlides Crgebnify und die

foheint; vgl. aud) S. 286 ALBY. 2), fombern faft lediglih ergan-
3ende Redhtsfase (val. Art. 816 ,bdie Priamie ijt, fofern nidht ein
Anbderes vereinbart ift, . . . . u 3ahlen”). Daffelbe gilt von ben ver-
fdhiedenen, bei mangelnder fidjever Parteibidpofition eintretenden Sipen
ber W.=0., die aud) vielfad) ald Auslegungdregeln aufgefaht werden;
vgl. Dernburg, PreuB. Privatredht II. § 255. — Woh! aber find
Bhievher u 3iehen die befamnten ,vermutheten TWillenserflirungen” bdes
A-L-R. I, 4 § 63 fg.

57) Neberaus treffend Kievulff, Theorie db. gem. Civilr. &. 35.

58) ,Sm Bweifel fiir dad weniger Liftige.” ,Gegen denjenigen,
ber fih gweideutiger Ausbdriife Hedient Hhat.” ,So, daf die Willens-
etflirung nidht wirtungslod wird.” . §. f.

59) Cf. 1. 99 D. de verb. obl. (45, 1). , . . ac fere secundum
promissorem interpretamur: quia stipulatori liberum fuit verba late
concipere.“

60) Gind bod) nidht felten joldge Regeln, nac) dem jetweiligen
Standpuntte der Doctrin, von neueren Gefehbithern aufgenommen
worben ; ein Plap, wohin fie nun getwif gar nidht gefhvren.
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biter gebegte Hoffnung®), mit ifrer Hiilfe alle pweijelhaften
Fille entjheiden u tomnen, ift durdjaus verfehit.

Wolh! gibt es fiir biefes obder jenes RNedjtsverhiltnip
bejonbere Hiilfsmittel, um im eingelnen Fall mit einiger
Giderheit fejtitellen zu fonnen, was wohl der Wille der Partei
gewejen jein mag; und aud) dieje hat gegebenen Fall3 bie
Theovie flar ju legen und dem Ridter sum Gebraude fii
den eingelnen Fall beveit zu Halten. Aber joldhe Behelfe der
Yuslegung — wie fie jdhon in Beijpiclen von Muijterinter=
pretationen; in Reglements®?), Statuten ober anderen Bhiufig
wicberfehrenden Beftimmungen in  gleiden oder dhnlichen
Hallen3); in Iofalen ober ftandijden Gebriudyen®®) gegeben
find — bietet unfer Rechts= und Verfehrsleben fiiv dbie Garantie-
vertrige gleichfalls feine dar?).

Somit jdeiden wir aud unjerer Unterjudjung bdie Foft-
ftellung bispofitiven Redhts ein fiiv allemal aus.

11. 2Wohl aber wird, da Garanticvertrige thatjddlich
ftetd gefchlofjen mwerden, ibhre Buldffigfeit vom allgemeineven

61) Unbewuft wird bdiefelbe vielleicht immer u Grunbde liegen.
Bejonders jdharf ausgefprodien wurbe e3 mneuerdingd bei Gelegenheit
bed Berlin-Dreddener Eijenbahnitreited ziwijhen Preufen und Sadhjen;
j. Wadhter, Entjdheidungsgriinde 2c., bej. §§ 6 f.; 10. — Bgl. aud) als
bejonders typijdh: Forfter, Preup. Privatr. I § 43.

62) €3 ift natiirlid nur von bem Einflufje jolder Reglements bie
Rede, weldhe diejen Vertvag dbiveft nidhtd angehen. Dagegen ift e3 fiir
unjere Bwecke gleidgitltig, ob und aud weldem Grunde cin von dem
einen RKontrahenten elbft aufgejtellted und vorausgejehtes Reglement
irfe; Windjdeid, Wille und Willenderflirung § 9.

63) Dalfer ift e3 nidht ju billigen, wenn, wie nidt jelten gejdhieht,
bie Policen u. dergl. ald Quelle ded Verfiherungdredtes aufgefihrt
twerden, wihrend fie dod nur ein Hitlfsmittel bei ber Fejtitellung
bed Ddispofitiven Rechted fiir den eingelnen Fall jein fonnten. — Vgl.
Goldbjdmidt, Handelsredht 1 § 33 N. 31.

64) Befonbers priignant und gut ausdgefithrt in vielen Entjdei-
dungen ded RN.=0.-:9.-6. (Bequeme Jujammenitellung bei Fudsberger,
3u Art. 279.)

65) Snabejondere find, wie jdhon gelegentlid) ertwihnt, die ver-
fchiedenen jog. Binfengarantievertrige burdygingig von duperjt geringem
Jnfalte. — Die eingige Ausdnafhme, bdie etwa fhier u maden todre,
findet fi) unten § 35 a. €. (bei ber Frage: ob auf Grund einer
Dividendengarantie nur bdie betreffende Attiengefellfhaft oder nidht
vielmefhr der eingelne Aftiondr Redte qegen den Garanten erwerbe?).
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Standpuntte aus gepriift, aljo die Frage der Unmwendbarfeit
von pwingenden Redhtsjisen allgemeiner Bedeutung aufgemworfen
werden miiffen.  Hierbei fdnnen und werden iwir freilid) bet
per folgenden Darftellung in einer gewiflen Auswahl zu ver-
fabren haben, und wird eine Bejdjrinfung auf jolde Falle
eintreten, in denen bie Moglidhteit des Bweifels dem Juriften
ein allgemeineres Jnterefle an der Frage weden mup.

. Dag Hauptgewidt wird su legen fein auf die Heraus-
jddlung foldjer zwingender Reditsfige, welde etwaige Gingel=
folgen eine3 Garantievertrages gleidmipig beftimmen; und vor
Allem auf die Aufjudyung der in unjerem Redytsjyjteme hinfichtlich
bes in Frage ftehenden Jnftitutes enthaltenen erginzenden
Redytsiage. Aud) dieje fniipfen fih) ja, nad) dem Obigen,
ebenjo Ivie die leptervdhnten wingenden Normen, in objeftiver
Weijfe an den einmal in Relevany getretenen Thatbeftand.
Ridt ijolivt fann bdie Privatperfon nur einen Red)tsjap
in Wirfung fepen, fondern nur Gebraud) madjen von einem
Redtsinftitut. Hat fie einmal den rvelevanten Sdhritt
gethan, jo tritt — jobald bie Grenze bes bdispofitiven Hedjtes
nad) diefer Seite hin erreiht it — ohne ihr Juthun auf
objeftivem Grunde das erginzende Redht jenes JInftitutes in
Kraft. Des lepteren Sdge, welde Antwort geben auf bdie
unabldjfig auftaudjenden Einzelfragen, nehmen nidht Riidficht
auf bes Privaten jubjettive Wiinjdhe, fommen iiber ihn als
objeftive Folge jenes Sdyrittes.

Aber nur sum fleinen Theile find diefe Redytsjdbe in unjeren
ver{diedenen Rechtsiyftemen ¢€) formulict: fiir das Redtsiniti-

66) Hat man ja dod) oft genug an die Gefebgebung die Anfor-
perung mbglidhjter Befdhranfung Hievbei geftellt. Jn dber That ijt ja
erjgdpfende Kajutjtif nidht mdglid); aber feineSiwegd gut ausgefithrte
ein Nadhtheil. Bu weit gehende Eingelausfithrung bringt freilich Gefahr-
mit fid: einmal, daf Der Gejehgeber {ich irve, d. §., ohne e3 ju wifjen
unb 3u wollen, Widerjpriide in dad Gefehbud) jelbft Hineinbringe, sum
Anbderen aber, daB bdergleiden Detailparthien (wie ja oft genug im
A Q-N.) wegen der Berdnberung bder vorausdgejehten jocialen BVer=-
hiltniffe veralten. Das bejte Gefebbud) wird in biefem Betradht dasd
feirt, weldes dbie Aufjudung ergingender Redytdjage durd) den Jurijten
am Yeidhteften und am fiderften exmbglicht. Diefe ficheve, auf ither-
seugende Griinde geftitbte Darlegung Ded Jnhaltes eined Redhts wird
aber oft jhwer zu erveidhen jein, wenn dad Gejebbud in der Formulivung.
bes vorfhanbdenen Redjtzzuftandes zu fehr fidy befdhrintt hat.
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tut be3 Garantievertrages in gang verjdwindender Anzahl. Nun
mag man e3 fiir felten und vereingelt vorfommende Vertrags-
arten im Allgemeinen dem Ridjter iiberlafien, in dem eingelnen
Falle die betreffenden Sige unjeres Redhts felbft erft Har zu
ftellen, um ihnen das fraglihe Fonfrete Berhalinip zu fud=
fumiren. Jft aber dag BVorfommen einer bejonderen Vertragsart
ftet3 haufiger und erfangt fie grofere Bebeutung im Redyts-
leben, allgemeinere Vertvenbung ftets findend: {o wird man
e3 wobhl als Aufgabe und Pflicht bder Rechtstheorie anfehen
diirfen, dad Jnftitut als joldhes zur Darftellung zu bringen;
wenngleid) man bHierbei natiitlid) feinesivegd eine aud) nur
anndhernde quantitative Bollftandigleit Ju erveihen vermag.
Man fpridht niht jelten bavon, dap in jolden Fdllen
LQitden i te vor ien; fehr unzutrveffend. Bon
joldhen Liiden fann man reden in Hinfidht auf den materiellen

Jnhalt eines Rechts: dann, wenn man mit den Veflimmungen
bWrﬁT‘gﬁﬁm ift und eine andere — civiliftijhe
ober friminaliftijige — Rechtsfolge mit einem FThatbeftanbe
vetbunben ju fehen wiinjdt, al8 bie feither vom Redyte ge-
troffene®?).  Uber niemals [ind Riiden in einem Redits-
fyfteme, it e3 al3 foldes einer formellen VBetradjtung
untersogen®®). Jnnerhalb des freifes, den es beherrjht und
beherrihen iill, fteht es Rebe und Antwort jeber Frage, die
auf Grund und in Folge eined einmal fiir rvedhilid) relevant
erf{drten Thatbejtandes — im BVejonderen aud) eines giiltigen
Bertrages — entfpringt: irgend eine formell befriedigende
und_ausreidhende Entjcheidung fann nid)t fehlen.

Qiiden im Redht fonnen fonad) fein de lege ferenda,
niht aber de lege lata; Bier find fie nur jheinbar, nur in

67) ©o fagt man, bap eine Liide im Gefebe fei, weil bei dem
fog. amevifanijen Duell (nad) der YHevridhenden Meinung) der Ueber-
Lebenbde nidht geftraft werben fann, ober wetl man bon 1867—80 bem Wudjer
freie Gewdhr Yaffen mupte. Wan nimmt Liden an, wenn dbaz R. R.
pem Padhter nidht felbititandigen Befibesihus gewdhrie, wenn dafjelbe
die Grbyvertrige perhorrescivte, oder das alte deutjdhe Recht lehtwillige
Dispofitionen fiberhoupt nidht gulied, . A m.

68) Baf. hiergu: Jfhering, Geift b. . R. I (2. Aufl.) ©.29 f.
— Bring, in Kr. B=J.-Gdr. XV &. 164. — Bruns, in Holkend.
Gneycel. ,b. eutige thm. R4 § 9. (2. Afl) &. 324,

Bb. 69, N. F. Bv. 19. §. 1. 3

/
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per duperen Formulirung vorhanben®?). Diefen Sdein ju
vernidjten, den Jnhalt des betreffenden Redhtsfyjtems aufzu-
peden und zur Darftellung u bringen, fdllt dem Juriften
. Gr unternimmt e3 auf Grund des fdon bvorliegenbden,
bed Dbereits erfannten JInbaltes feines Red)ts.

12, Man wird ju fragen geneigt fein: weldhes denn bie
Methode fei, mittels beren bie gefenngeidhnete Aufgabe zu (bfen,
weldhes die Mittel und Wege, um jzu ben Sidgen unferes
Rechtsinjtitutes ju gelangen?

€3 gab Jeiten, da bdie Untwort einfad) war und der alfo
Fragende an eine fefte Jnftany ein fiir allemal verwiejen
wurde, deren Austunft nie verjagte, modhte jie BVernunft= oder
Naturredht %), Princeps?) ober toniglide Gejeesfommijfion??)
oder wie fonjt immer™®) Yeigen.

Aber das ift Alles untergegangen und verjhrwunden, ohne
etiwas Andevem Plah zu madjen, denn endblofem Streite jub=
jeftiver Meinungen. Seit gefdichtliche Crfenntnip die ,natiir-
lichen Rechtsgrundidge” aus dem Gebiete unferes Wifjens
verbannt Bat, und dem Naturred)t die alljeitige Veradtung
ber Theorie — twenn aud) gar vielfdltiger verftedter Ginfluf
in praftijden Reben bis auf den heutigen Tag — ju Theil
getvorden; feitdem die Grundgejehe unjerer Staaten die Kabinets-
juftiy in das Grab gelegt und Nidhts das unabhingige Geridht
beftimmen foll, wie feine Ueberseugung, was pofitiven Redtens:
feitbem ift mit der woblthitigen Fretheit aud) Unfidherheit und
Meinungsverjdhiedenheit mannigfadjjter Art eingetveten. Und
wie der Streit gleid) bei der Pringipienfrage einjest: ob nun
bies ,Jtedht dber Wiflenjdjaft” RedhtSquelle fei™) ober nidt,

69) Da allerbings ftets. ©. mit Redht Binding in Beitjdr. f. b.
gel. Strafr.=LW. I &. 8. (Vergl. denj., JNormen I § 11; bdagegen
Windfdeid, Pandelten § 22 N. 8.)

70) Oefterr. G.-B. § 7.

71) L. 2 § 21 C. de veter. iure enucl. (1, 17).

72) . L.-R. Ginl. §§ 47, 48; Anp. § 2. .

73) Bom Gitiven allbefannter Kitevatur wird fitglih Abjtand
genommen iverben bditrfen. (Das Material namentlid) bei Unger,
oiterr. Privatr. 1 &. 95.) — Ueber dic Civilgefesbither neuerer Jeit
f. N 75.

74) Pudhta, Panbdetten § 16; THOT, Handeldr. (5. Aufl.) § 15;
Dernburg, Preup. Privatr. I § 22.
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ob Red)t neu jdaffend oder nur das Verborgene findend, —
o geht burd) die gange juriftijde Methodenlehre unjerer Tage
ein Bug unjideren Faftens nad) dem rechten Wege.
Mannigfad) find die Verjudje, mit Hiilfe frembder Wiijen-
jdaften zur Gewifheit iiber bdieje Frage zu gelangen. Chemie
und Mathematif, Spradfunde und Medicin find um Rath
angegangen worben, und in bunter Folge reiht fid) die , juriftijdye
Sdeidbefunft” an das ,Rednen mit Vegrifjen”, ftellen fid)
pem ,Red)tsalphabet” die ,Dusteln und Knodhen des Redyts-
organidmus” jur Seite. Aber nod) jahlreidher find bie allge-
meinen Begriffe und vielfltigen Sdhlagworte, weldje Anbdere,
die Ddiefe Unleihe von Aufen f{djeuten, fiir die BVornahme
juriftijer Operationen empfehlen: Analogie und Natur der
Sadye, allgemeine Redytsgrundiige und jubjeftive BVernunft des
Urtheilers, juriftije Konfequeny und ridyterlides Crmefjen
ex fide bona, diefe und anbere melhr find die Wegveifer, weldje
unjere Jurisprudens”®) dem ,Redht” Sudenden aufgeftellt Hat.
€35 exhellt, dap eine Antwort ouf die €ingangs genannte
Brage nidht weniger bebeuten wiithe und diitfte, wie Dar-
legung bes groften ITheile3 einer allgemeinen Theorie der
Redtawiffenidaft. Der BVerjud), fie Hier zu geben, wiirde
aus diefem Grunde von unjerem Thema vollftdndig abfiihren.
Nun ift bie3 aber dDurdjaus nidht nothwendig. Eine
empirijje Wiflenjhaft, bdie — Iwie bei der Juridprudenj der
Tall — al3 joldhe unbeftritten exiftict, bedarf nid)t bei jeder
Cingelunterfudung eines Juriidgehens auf die lepten Fragen
ber Grienninipfritif. Nur auf der Grunbdlage diefer aber
fonnte der , allgemeine Theil ber Recdhtsiiffenidhaft” aufgebaut
werden. Und aud) jener Theil der lepterwdhnten Dissiplin,
pen man al3 wiflenaftlie Methodenlehre in Saden bdes
Redhts bezeidhnen fonnte, braud)t feinedwegs vor jeder fpesiellen
juriftijen Frage entwidelt ju werben. Ja e3 fann im Be-
jonberen fiir die widhtige, aud) unjer jest Harvenden Aufgabe —

75) Dinfihtlih dber mneueren Gefesbither, jagt der Code Civil
fierither Nichta (vgl. Art. 4); bad Sidhf. G.-B. § 25 will beim Fehlen
augbritdlidher Gejebesvoridhrift ,nad) den Beftimmungen ftber dhnliche
Fille” entfdhieden Haben (vgl. aud A. L.-R. Ginl. § 49 und Oejterr.
G.-B §7), wihrend das SHhweizerijdhe Obligationenredht (in Kraft jeit
1. San. 1883) § 2 ben Ridhter auf die ,Natur Hesd Gejdjiftes” vermweif:
(Bgl. aud) baj. § 394 Abj. 1.)
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