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_,Bu befannt find leider alle jene Sdywierigfeiten, welde die weit:
aud griBere Jahl von Gemwdhrleiftungsproceffen jotoobl ben Sadyal:
tern der ftreitenben Theile, ald bem erfennenden Ridter felbft verur-
facht. Mabesu alles ift hier beftritten und nadydem bas Gefets aud) bie Dauer
ber Verbindlidhfeit jur Gemdbrleiftung auf eine Fiivzere, alg bie gemwohn-
lidhe Fuift eingefdhrintt Bat, ift vor allem fhon die Frage nad) der
Griftens Ddiefer Verbindlidyeit einer jener Punite, mworiiber die Par-
teien oft diffevieven. UAnfpriiche, die augenideinlid) Nidts, alg Falle einer
SQontrattsflage ausmachen, merben um bder Fiivzern Frift willen oft
unter ben abenteuerlichiten TWendungen in's Beveid) der Gemdbrleiftung
berabgedriict, wdhrend anbdererfeitd fieber derjenige, Der bie rechtzeitige
Geltendbmadyung feines Redhted auf Gemdbrleiftung verfaumt bat, fein
Mittel unverfucht [apt, um diefes ald den Fall einer Kontrafts- oder Cr:
jagflage binguftellen und fidy auf diefem TWege, fo qut dies eben angebt,
por den Folgen jeiner Saumfaal zu jdiigen. Go geben mit dem Wie-
derftreite der Jutereflen audy Ddie mieberftreitenditen Lehauptungen
Hand in Hand und verfudyt endlidh ber Ridjter in Ddiefem endlofen
Streite eine meritorifhe Entjcdeidbung, fo Ldbt ibn biebei nicht felten
Gefep foroohl, als Doftrin vathlos. Das Geje, meil e3 unvollftindig
unbd in mebr ald in einer Leziehung mangelhaft ift, die Doftvin aber,
weil fie es bigher unterlaffen bat, dem innern Gebalte der gefeblichen
Beftimmungen nadyzuforichen und ftatt deffen fich, big gur Stunbde mit einer
1*



4 Habietinef: iiber b. Gemwabrleiftung.

stemlich harmlofen Raraphrafe dez Gefetes, einigen proceffualijden Bemer:
fungen und poditens nod) etwa mit Crcerpten aus ben gangbarften
Lebrbiichern ber Vetevindrfunbe begniigt.

Daf bdied nun unmiglih der geeignete TWeg su einer Lofung
allev bieher gehorigen Gtreitfragen fein Eonne, ltegt auf der Hand und
ood) beruben bdiefe, namentlidh aber die Frage nad dem Vor-
hanbenjein eines wirfliden Gewdhrleiftungdaniprudes
fowobl mit Riictficht auf bdie eigenthiimlidhe Natur, als die Eiirzere
Dauer der bieraus entfpringenden Klagen red)t eigentlidh einen Lebens-
nerp ve3 tdgliden Berfehres.

JSn diefer Ridtung sum Berftanduibe des Gefepes beizutragen,
ift daber der Bwed der folgenden Bemerfungen.

L

3n der Gprache unfered Rechtes ift sGewdabhrleiftung” Giner
jener Kelleftivausbdriie, unter weldhen wir, wenn aud) nidht immer
gum Bortbeile ftreng logifdher Grengbeftimmung, VerbindlichEeiten -
fammenfafjen, welde nidht minder in Anfehung ihrer Natur, alg ihres
Gegenftandes von einander mwefentlidy berfdyieden find.

»Wenn Jemand”, erfldrt der §. 922 unjeres biirgerlichen Gefess-
buches, ,eine Sadje auf entgeltliche Art einem Andern itberldgt, fo
oleiftet ev Gewdbr, daf fie die ausdriidlicg bebungenen obder
»gemdhnlid) babeivorausgefesten Cigenjdaften habe, und
,Dap fie der Natur dbes Gefdhdftes oder der getroffenen
»Bevabredbung gemdf Dbeniipt und vermendet mwerden
Sfonne”

Gewiffe Cigenfdaften und die Moglihfeit befti mm:
ter Benigung und BVerwendung entgeltlich itberlafiener Sachen
find 3 alfo, worauf fidh) jene Haftung, die wir Gewdhr nennen, erftredt
und ebendefhalb miiffen wiv aud) in dterreichijchen gerabde fo wie im
vomifchen Redyte neben einer Haftung, mwelche aus dem Abgange fol-
der Cigenjchaften entjtebt, audy eine Haftung unterjdheiden, die in einer
Storung beftimmter Beniifung und Verwendung ihren Grund bat,
jomit eine Gewdbhr fiir Mangel und eine Gewdhr fiir Ent:
mdhrung ),

") Chenfo unterjcheivet bas Preupijche Landredyt eine Gemdbr megen fehlerhaf:
! ter ‘Befd)aﬁenfbeit und tegen Anjpriide Dritter und aud) dad franzoiijde
Givilrecht bat fiir Beive ben Gattungdnamen »garantie. Allein es be;gzd)net
oiefelben nidyt blof veridieven (,la possession paisible — les défauts
cachés ou les vices redhibitoires®), fonbern e3 behanbelt fie aud) auperlicy,
wic innerlich gefchieden (Art. 1626—1640, 1641 —1649), wabrend dad Preuf.
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o nabe mun in diefer Beziehung unfer Recht den Grundfdgen des
romijden NRechtes zufteben jdeint, jo zeigt fich dodh) auch bier fogleid
eine BVerfdiedenbeit, weldhe umfomehr befremden mup, al3 bdie bdies:
falligen Veftimmungen ded Gefetes foroohl im grofen Gangen, als
im Detail ihren fpecifiid) rvomijhen Urfprung Faum zu verldugnen
vermbgen. Sn beiden Ridhtungen ol nidmlid) bem Wortlaute des § 922
jufolge eine Getdhr bei jeder entgeltlichen Weberlafinng
von Saden Plag greifen, wahrend befanntlidh) im romifden Redte
nicht nur itberhaupt der Kreid jemer Gefdhdfte, ausd demen eine joldre
Haftung entfprang, ein verbdaltnifmdpig teit engever, fondern aud
ein verfdyiedener war, jenacdhdem ed fih blof um WMdngel, oder
aber um eine Gntwdbrung banbdelte. Und dod) ging, twie fih bald
seigen diirfte, bdie romijde Juridprudeny bei BVeftimmung bdiefer Gren-
sent nidht willEihrlich vor, vielmehr erfdyeinen diefe dort fo tief in dem
Wefen jener beiden Urten von Haftung begriindet, dap wir eine ein:
gebende Pritfuug des im § 922 audgefprodhenen Grundfages im Ber-
baltnige sum fritberen gemeinen Redpte faum umgehen zu Ednnen
glauben 2).

Hiftorifh modpte fowohl die Haftung fiir Entrodhrung, al3 jene
fiiv Mangel zuerft beim RKaufe zur Anerfennung gelangt fein. Was
Mangel betrifft, fo laft fich namlich) dev genetifche Jufammenhang einer ol=
dhen Haftung mit Raufgefcydften beftimmt nadhmetjen, besiiglic) dev Entmdh-
rung aber erjdeint derfelbe beinabe unabiweisbar, jobald man ertodgt, vap
gerade der Rauf vermdge desd ihm innemohnenden Gleidhgemidytes stoifchen
ben beiderfeitigen Leiftungen des Kaufers und Berkaufers sur Anerfennung
einer folden Haftung fithren mupte und audy gevade beim Kaufe, al3
eintem negotium bonae fidei, diefe Haftung am leicyteften realifiert merden

fonnte 3).

Qanbrecht, vollends aber bas diterveidh. Redht Beide, uno zwar gang entjchie-

pen jum Nadtheile ver Sade jelbjt, in eine fevmelle Ginbeit subringen

perjucdt.
%) 9Benn irgendivo fdheint und vaber gerade bier der Rath ves Callistratus:
,,Si de interpretatione legis quacratur, inprimis inspiciendum est, quo
jure civitas retro in ejusmodi casibus usa fuisset” (lex 37 Dig. de leg.)
einer Beacdhtung werth. ’
Sn mateviellrechtlicher Besiebung evjdhien ndmlid) der RKdufer ourd) Gnt-
wdbrung bed Kaufobjeftes obne einen hicraus entfpringenden @rjabqnfmm{)e
gegen ben Verfdufer beeintradtigt, va ev biefem jeverjeit bag Gigenthum
ves Raufpreifed gemabren mufte, in formeller Beziehung aber bot ber
Rauf ald neg. bonae fidei felbjt ohne eine vovangegangene stipulatio guplae
vem Richter vic Moglichteit eined dem Kaufer ju gemwabrenven Sdubes. Lex
11 §. 1 u. 2 Dig. de act. emt. vend. Uebrigend verjteht e fid) von felbit

3
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Daritber hinaus ift aber die Haftung fiie Mangel von jener fiiv Cnt-
wdhrung nidt etwa blop riidfidhtlid) bes Objeftes, fondern aud) be-
sliglid) ded Kreifed ber Gefchafte, worausd diefelbe entfpringt,
und ber Natur der beiderfeitd maafgebenden Redtafdge
wnendlich verjchieden.

a3 bdie romifden Juriften evictio (Entmwahrung) nannten,
ift namlic) die Cntziehung ded unangefochtenen Haben= und Behalten-
fonunens, alfo ber bHievon abhdngigen Jntegritit des Sad)= oder Ge-
braud3mwerthes einer Sade im Grunde eined jdhon beim Uebergeber
entftandenen Anfpruched auf diefelbe4), und hiefiir einjufteben, ijt {hon
eirte begriffliche Nothwendigleit jeder entgeltlichen Ueberlajfung von Sad)-
merthen. Denn Jdon an fidh) ift's gang natiirlid), daf jener, dev itber
pag juriftijhe Schidjal einer Sadpe verfiigt und i) hiedurch dem un-
befangenen Bertrauen feined Mitfontrahenten gegeniiber fiir hiesu be-
rechtigt auzgibt, aud) dafiir auffommen, fomit alle Nadytheile verant:
orten miifje, die der in feinen Crivavtungen getdujchte Criverber durd
eine Gntwabrung erleivet. Um {o jdhlagender erjdheint aber die JNoth-
wendigeit einer folden Haftung, fobald eine jolde Uebertragung
gegen Gntgelt erfolgte, alfo etiva ein Rauf vorliegt. Denn gerade der
Rauf ift Gines jener Gefdhdfte, dasd fchon vom Hausd aud auf ein fidye:
ted Daben und Behalten einer Sadpe geridhtet ift und nadydem der
Rerfaufer biefiir vom Kdufer ein Cntgelt empfangen Dat, muf er
aud teiter dem RKdufer nidht nur dag Haben und Behalten bder
gefauften Gadye verjdaffen, jondern aud) nod) ingbejonbere diefem Alles
erfegen, mwad ihm durd) eine etwaige Ausjcheidung der gefauften Sadpe
aus feinem Vermdgen fraft eines fdhon gegen feinen Vormann gerid-
tet gemefenen vechtlichen Anfpruches entgebet °).

Siir Gntiwdhrung eingujtehen ift alfo jdhon eine jeder entgeltli-
den Ueberlafjung von Sadgiitern immanente Nothwendigleit, ju deren
Griften e8 nidyt erft eined Redjtsfates bedarf; vielmehr ift die DHaf:
tung fiic Entodhrung eine durdyaus normale und mwenn diejelbe aud)
beim Kaufe al3 der Ueberlaffung einer Sacdpe jum Cigenthume am ent:

paf im vomijhen Rechte, fowie iiberhaupt, die Haftung fite Cviftion nidt
etia individuell an die Voraudfesung eines Kaufes gefniipft gemefen fei,
inbem  ber Kauf nur bie Grundform einer gansen Heibe von e
fchdften bilvete, die indgefammt auf Gewdbrung eined ungeftorten Be-
figes und Gebraudbes abzwedten. Bergl. K. O. Wiiller. Die Lebre ve3
romifd). Redted von der Criftion. §. 7.

4) Mitller §. 14, A

5) Vergl. Unger: ,Die gegenmdrtige Aufgabe dev bjterr. Civiljurispruvens”
in per djterr. Geridhtazeitung. Jahrg. 1856. S. 510,
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fchiedeniten hervortritt, fo muf fie doch {hon um ihres Begriffes willen in
allen Fdllen zur Anmwendung fommen, wo e3 fih um ein Redtsge-
fchaft banbdelt, deffen Jnbalt in der entgeltlihen Gewdhrung von Ver-
mdgendvortheilen befteht, die aus dem Bebalten einer Sadye entfprin:
gen. Died fordert fvenigftend bdie ratio juris und ebendarum liefen aud
die romifdhen Suriftert eine folde Haftung nicht blof beim Kaufe und
dem bdiefem vermandien Taujde, jonbdern aud) bet der datio in solutum,
vem Bergleiche, der Crbtbeilung, und bei andern Gefdydften zu.

Nicht ein Gleiches it fih bingegen von der Haftung fiiv
Mangel behaupten, theilsd eil diefe entweder quantitative oder qua-
litative Mangel find, theils aber, weil die Lepteven iwieder entiweder
bem getroffenen Uebeveinfommen der Pacidcenten zuiderlaufen, oder
argliftig verfdhmiegen ober endlid) fogenannte verborgene Mdngel alfo
dem Promittenten felbft nod) unbefannt fein fonnen.

Quantitative Mangel begriinden in feinem Falle eine
Verbindlichfeit zur Gemwdbrleiftung: da fie, wenn fie iiberhaupt die
Bezeidhnung als Mangel verdienen, dod) nur darin beftehen, dap ber
Promittent bisher nod) nicht Alle3 geleiftet hat, was er ju Leiften
fdhuldig ift, bie Verbindlicdteit jur Gemwdhrleiftung aber fid) jedergeit
blof auf etwas Dbereits Geleiftetes bezieht. Abgdnge diefer Art fallen
fomit gany entfdhieden iw's Beveich der SKontraftstlage. Jft aber bas
bereits Geleiftete qualitativ mangelhaft, o Lagt fid’s allerdings
nidht liugnen, daf eine mit vertragsmiedrigen Mingeln behaftete
Sadpe fiir den Promifjar nidt mehr die Bedeutung eined Aequivalen:
tes ber feinerfeits erfolgten Gegenleiftung habe, o daf die Haftung fiiv
Mangel diefer Art ebenfogut ald jeme fitr Eutwahrung fidh Jehom im
TWege juriftijher Analpfe ausd dem Begriffe einer entgeltlichen Ueber-
lajjung von Sadjen ergibt. Desgleiden miigen aud) avgliftig ver-
jhmiegene Mangel jederseit, ja fogar aud bei [ufrativen Gejchdften
pertreten terden 6) da fiiv abfidhtlich) perurfacyten Sdhaden itberhaupt
ftets Grfap geleiftet merden muf 7). Weiter veidh)t indef hier die
Konfequen allgemein civilvedtlicher Principien nidht und dod) wére
bas timifde Redht eigentlic) nur auf Halbem TWege ftehen geblieben,

%) Lex. 62 Dig. de aedil. ed. et redh. : : kL -

) Daf iibrigend in feinem bdiefer beiven Fdllen von einev _@emabrlelftupg bie
Rebe fein tonne, leudhtet von felbjt ein, da dieHaftung fitv vertragdmiedrige
Mangel fid) nach den Grundjaben iiber die Crfilllung, jene fite argh;hg ver=
jhmiegene Mangel aber nad) den Grundfagen iiber die Prdftation des _doéu.s
reguliert. Daber fonnte aud) nad) vomifdem Hedyte die $Haftung fire diefe bei-
ven Arten von Véngeln jdhon mit der act. emti geltend gemadyt merden.



8 Habietinel: iiber . Geabrleiftung.

e e3 fid) mit einer Haftung fiir pertragdmwiedrige und verheimlichte
Mingel begniigt bhitte, inbem getabe berborgene Mangel Ddie
Cidjerheit bes Verfehres am meiften bedroben.

W baber aud) in diefer Richtung Uebervortheilungen bintangu-
balten, beburfte e3 erft eines bejondern Nechtsfages, und einern folchen
fchufen endlic) Ddie rimijchen Aedilen, indem fie ~— anfangd zioar nur
peim Verfaufe von Thieven und Sflaven — den Berfdufer jur An:
gabe gewiffer, thm felbit noch unbefanmter, fedevzeit aber bedeutenderer
Mangel unter dex Santtion perpflichteten, dap der Kdufer beim $ervor=
fommen jolder Mangel nadp feiner Waphl entiweder binnen Sabrezfrift
bie verareiaestimatio, odber aber binnen 6 Monaten die Redhibition der
gefauften Sadje begehren fonne 8). Damit bar nun allerdingd dem
Bebiirniffe nad) einem moglidyft geficherten Bertehre Geniige gejcheben,
suglei) aber aud) Ddad Bereid) einer innerhald der Grengen bes bis-
Derigen NRedptes moglihen Fortbildung durdbrocen. Demnt, abgefeben
pon der Sdpfung neuer bis dabin unbefannt gewefener Klageredyte,
seigt fhon der Umftand, baf die Verbindlicheit ur Yngabe unbetann-
ter Mangel fid) roeder aus der Natur eined Kaufes, nod) wasd immer
fiiv eines andern Vertrages ergibt, gany flar, dap diefe Verbindlichteit
niht auf einer ratio juris berube, jondern bielmehr pon einer utilitatis
ratio getragen ift und ebenbeahalb dem jus singulare angehoret. A3
foldpes fohlieft aber aud) diefe Haftung jede Yusdehnung im LWege
per Analogie aud and mit Riikficht Hievauf, fobann aber aud) nod)
aud dem Grunbde, tweil Ddie Anfpriiche Desd Promifjars ausd filijchen
Mingeln fidh jedergeit nacy bem Jwede vidter, 3u foelchem eine mit
joldpen Mangeln bebaftete Sadpe itberlaffert iwicd, %) blieb diefelbe audy
in ver Folgeseit blop auf Qauf und Taufdh befchrantt. 10) Dariiber hin-
aud gab e3 zvar eine Haftung  fiir pertragdtoiedrige und argliftig
ver{diniegene, nie aber fitr verbovgerne Mangel.

Dies wdre jPlieplid) nun ber Stand des SJuftinianijden Redytes
in unferer Frage und iiberblicten toiv bon Diev aus bie Natur und den
Tmfong der bieher gehbrigen Daftungern, fo ergibt fidy:

*) Giche dad betreffende Goift in der lex.1 §. 1 und lex 38 proem. Dig. de
aedil. ed. et redh. :

9) Bon_bdiefem Ginflupe, welden det Bwed ewer uebgrlaﬁung von Saden auf
bie Haftung fiir etioaige Wangel derfelben bat, ditrfte wobl die oft_befpro:
dene lex 63 Dig. de aedil. ed. et vedh. gemeint jemn, wovin Ulpian bie
9inmendbarfeit der Haftung fiiv verborgene PMangel auf sBeftanboertrage
peahalb negiert, ,,quia non similiter locationes ut venditiones fiunt.* Bergl.
G lid’s Pand. XX, Bo. 1. Abth. S. 41. :

10) Lex 62, 63, 19 §. 5 Dig. de aed. ed. et redh. und lex 2 Dig. de rerum

permut. BVergl. aud Wangeron’s Pand. 1T Bod. §. 609. 2Anm. 4,
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Neben einer Haftung fiir Entwabrung fennt diefes Recht
nod) eine Haftung fitr Mangel, welde tieder entweder ver:
trag3mwiedrig, verheimlidht oder verborvgen fein Fonnen.
Jene, nidt minber aber aud) diefe, foweit fie fih auf vertragsmie-
brige und verbeimlichte Mangel begieht, berubet auf einer ratio juris,
ift alfo juris communis und findet al3 foldhe in allen Fillen
einer entgeltlichen Ueberlafjung von Sadjen jum Haben oder Bebalten
Unmwendung ; diefe, und jwar in ihrer Ridhtung auf verborgene Miin-
gel, ift hingegen ausd einer ratio utilitatis entfprungen, daber juris sin-
gularis und ebendeshalb mnur Dei einer entgeltlichen Ueberlafjung
von Saden sum Cigenthume anfendbar 11).

Unldugbar zeigt fid) nun in diefer Geftaltung der Gemwdhrlei:
jtungdverbindlidfeit eine jolde Natitvlichfeit, wir mbchten jagen, eine
fo giwingende Logif, baf, nad)dem einmal die Jteception des romifdhen
Redhte3 im grofen Gangen jur Thatfade geworden toar, das einbeimi:
e Redht aud) in feinen Grunbdfdgen iiber die Haftung fitr Mangel
ber andringenben Gewalt des rvimifden Redhtes auf die Dauer nidht
iiederftehen fonnte 12) und fjo gingen benn die Sapungen diefes Lep-
teren bald aud) hier in's praftifjche Leben, aus dem Leben aber endlidy
in die Gefepgebungen iiber. Nur mupten bei der Art und Weife, in
ber man bie lingjte 3eit Hindurd) rémifches Recht behandeln zu miij-
fen glaubte, bdie Rebren besfelben unter der Hand der Kobdiftfatoren
nidt nuv ibre fpesifif) vomijche Gigenthiimlichleit, fondern nur ju
oft aud) ibre inmeve Wabrbeit einbitgen. So in den BVeftimmungen
be3 Preupijhen und Defterveichifhen NRechtes iiber Gemwabrleiftung,
mdbrend bad franzdfijhe Redt fidh) aud) in diefer Lebre, und zwar
gewif nicht jum Nacdhtheile der Sache, tweit inniger an dad gemeinjame
LVorbild bdes rdomijden Redyted angefdhlofen bat '3).

Iie beveitd eviodbhnt fniipft unfer NRedt die BVerbindlichfeit sur
Gemwabrleiftung, fowohl mwa3 Entwdbrung, ald8 mwa3z Mingel betrifft,
allein an bie Thatlade einer engeltlihen Ueberlajjung

') Dap ibrigend aud) in Anfebung ver RKlagen zwijden bdiefen beiben Avten
von Haftung ein Unterichied beftehe, wurde bereits ermdhnt, nur ift diefer bier,
wo e fih blop um die Grenzen der Gewdbrleiftungdverbindlichfeit hanvelt,
ebenfowenig von Jnterefje, als ber Umijtand, daped aud) bei [ufrativen Ge:
{dften eine Haftung fitr verheimlichte Mangel geben fonne. !

%) Im Gegenfabe gum romijden Rechte, das hiebei vad Jnterefje ves Kdufers
wabrnahm, jab ndmlidh bag beutjdhe Redyt umgetebrt es als eine Pilidt bes
Raufers an, fid) gehorig vorzujehen — |, Augen fiir Geld”, ,wer die Augen
nidht aufthut, ver thue den Beutel auf.”

13) Cod. civ. Art. 1626—1649,
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pon Saden ), fo daB, dba bier nad) der Beftimmung ded §. 285
aud) Redhte unter dben Begriff einer Sadye fallen, diefe Verbinbdlichfeit
fhon ein Naturale aller entgeltliden Vertrdage jufein fdheint 15),
Sdon friihzeitis war man namlih in dem Beftreben, mit Normen
von miglidhft allgemeiner Geltung in Alem und Jedem durchzugreifen,
dahin gelangt bdie Refciffion ob laesionem enormem fiiv allen ent:
geltlichen LVertrdgen gemeinjam zu erflaven. Bei dem Jufammenhange
diefes Redtamitteld mit dem Redhte auf Gemwdhrleiftung lag nun Nidhts
ndber, al8 aud) diefem Redpte, da3 bei dem Romern gewiffermagen
der Untipobe der laesio enormis getvefen fwar 1), einen mweitern Kreid
der Anmendbarfeit anzuteifen, al3 died die romijdhe Jurisprudens gethan.

Dabin trieb minbeftensd, nadbem einmal dem Drange nad) Be-
feitigung aller fpecifijd) vomifchen Subtilititen, fowie nad) Realifirung
der natiirlichen Billigleit {hon o mandyed Opfer gefallen war, die wifjen:
fdhaftlihe Richtung der Beit unb, nadydem aud) die Bedeutung der Gemwdhr-
leiftung fiir dag gefammte Verfehraleben gu einem folchen Berfudpe aufsu-
muntern fdien, glaubte man enbdlidh die Natur entgeltlicher Ber-
trage unbedenEli) durd) Annahme einer Hieraud angeblid) entfprin-
genben BVerbinbdlidfeit jur Gemwdbrleiftung um ein weitered Korrolar
bereihern su fommen, obme u ertdgen, dap bdie Romer mnidht
obne gutem Grunde Ddie Daftung fiiv verborgene Wingel auf
enge Grengen einfdrdnften, jene fiiv avgliftis verfdmwiegene Mangel
aber iiber dbag Beveidh entgeltlicher Vertrdge hinaus ausdehnten.

MWad nun bie laesio emormis betrifft, o mag, naddem einmal
biefes Rechtsmittel bei allen Arten ded Kaufes Cingang gefunden Hatte
und biebei audh bem Kdufer eingerdumt worden wav, fdlieplidh felbft
bie Ausbehnung desfelben auf alle onerofen Vertrdge iiberhaupt ihre
PBeredhtiqung haben, indem man Biemit wenigftend einent fithlbaven
Bediirnife des praftijhen Leben entgegenfam, obne gleidheitig mwieder-

14) Dasfelbe findet fid) in Preuf. Canvredte I 11. §& 317 u, 318.

15) Mt Ausnahme Nippels (Seitfchr. firr diterr. Redtagelehry. 3ab_rg. 1825
1. B, N, XXXIIL) ift died aud) iibereinftimmend bdie Anfidt diterveich.
Sdriftiteller. So Beiller IIL By, 1 Abth. S. 121, Winimwarter IV. Bo.
ad §. 922, v: Gtubenrvaud ITL Bo. ©.99, v. Raujder: ,Darftellung
ber Qebre pon der Gewdbrleiftung ©. 9 und Midyel: ,Darftellung der Ge-
wabrleiftung nach dem djterr. Privatvedht”, wo (§.9) die ®ewabrleiftung aus:
pritdlicy fiiv eine gemeinjdaftliche Bejtimmung aller entgeltlidhen Bertrdge
erflavt mivd. . ; f :

16) Obmobl ndmlich im Juftinianijden Redyte diefe beiden Rechtamittel ur Hint:
anbaltung von Uebervortheilungen beim RKaufe beftimmt waren, fo {duste
bort die Rejcefiion vod) nur ven Verkaufer, wahrend das Redht auf Gemwdbr:
leiftuna toieder den Scub ded Kduferd beziwedte.
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finnige Konfequengen mit in Kauf junehmen 17). Snfofern Eonute bda-
ber aud) bie Beftimmung be3 §. 934 unferes biirgl. Gef. Budes ge-
rechtfertigt erfdjeinen.

Weit bedentlicdher erfcheint aber die Antvendung derfelben Methode
auf bag Jnftitut der Gemwabhrleiftung. Wasd wir Gewdhrleiftung nennen
ift namlid) feine3megs eine Haftung von einbeitlihem Geprage, jon-
dern vielmehr, tvie mwir bereitd gefeben bHaben, ein Jnbegriff mebhre-
ver eingelnen Haftungen, die alle ein verfdhiedenesd civilifti:
fhes Fundament haben. Und zwar berubet die Haftung fiir ver-

borgene Mingel auf eine ratio utilitatis, jene fiiv vertragdiiedrige
oder argliftig ver{diviegene Mangel aber gleid) der fiir Entwdahrung
auf einer ratio juris, und mwdahrend bdiefe Leptere gerade fo, iie die
Haftung  fiir vertragdmwiedrige Mengel in der Natur entgeltlicher
Vertrdge iiberbaupt ihren Grund bhat, ergibt fidh bdie Haftung fiiv
verbeimlidte Mangel ausd der Verbindlidhfeit sum Schadenerjae. Dap
nun bei einer foldhen Berfdyiedenheit in der Natur der eingelnen Faf:
toren aud) jede einbeitlihe Behandlung der Gemwdbrleiftungsverbindlic-
feit ausd einem gemeinjamen Gefidhtepuntte eine baare Unmdglichfeit
fein miiBe, liegt auf ber Hand und wird aud) durd) einen Blid auf
unfer ©efes mebhr al3 geniigend beftattigt. 18)

17) Befannilih haben die Kaifer Diocletian undp Maximinian biefes Redyts:
mittel urfprimglid) nur ven BVerfaufern von Lanvgiitern gewdbrt (const. 2
Cod. de resc. vend.) Mit Riidficdht auf die Villigleit aber, welde die Kaifer
felbft ald ratio biefer Beftimmung erfldren (,humanum est* —), geftattete
fdon frithzeitig die Praxrid ob laesionem enormem nidht nur dem Berfaufer
liberbaupt, fondern nady dem Vorgange von Cujaz und Duarenus felbjt
pem Kaufer die Refciffion, big man vdiefelbe endlid) im TWege der Analogie
fiir allen entgeltlidhen Vertrdgen gemeinfam erfldrte, Scheinbar ift nun diefe
Yusvehnung allerdingd barin gegrindet, dap fid) bei allen entgeltlichen Ver=
tedagen jenes Berbdltnif von LWerth und @egenmer‘tb finvet , ~moraqf jeve
laesio enormis berubt. Anbererfeitd bedarf jebod) fiever ber RKadufer in_bdie-
fer Ridtung feined Schuged, da ihm bereits die v@emabr[etftung jur Geite
jtebt, fovann [aBt aber aud) bdiefer Redtsjap eine analoge usdehnung
gar nidt einmal ju, da gegenfeitiges Uebervortheilen iiberhaupt die Seele
alled Verfebres und fonad) bie Refciffion ob laesionem enormem eben:
fogut al3 die Haftung fiiv verborgene Mdngel ein jus smgulare_lft. Bergl,
Gliids Rand. XVIL 1 Abth. ©. 27 und Arndts Pand. S. 307,
Daber [apt a3 frandfifde Redyt nur beim Rerfaufe von Jmmobilien u,nb
jmar blog ju Gunjten ves QPerfaufers eine folde Refciffion u (Art. "1674),
fabrend pas Preupiide Qanbredt ibr, zwar allerdingsd unter Befdrantung
auf bie Rerfon ded Berfdufers, bei allen Avten ded Raufed ftatt gibt I
11. & 59—69. Was Billigleit und {dheinbave Konfequeny betrifit, ijt jomit
pag ofterveidy. Mecht bierin am weiteften gegangen.

18
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Denn mwiirde, wie dies der §. 922 angudeuten fcheint, bie Ber-
bindlidhfeit sur Gewdbhrleiftung ihrem vollen Umfange nad) wirtlidh blof
auf der Natur entgeltlicher Vertrlige beruben, jo wire aud fein Grund
borhanden, die eingelnen Urten bdiefer Gewdbr im Gefege auseinander:
jubalten. Nicht3 ift daber erfldrlicher, al3 daf fhon der §. 922 die Ge-
wdbr fiiv Mangel jener fiiv Cntwibrung wenigftens duBerlidy gleich-
ftellt, wdhrend der §. 928 neben augenfilligen Mingeln, die doch ge-
i jumeift fifijhe Mangel fein werden, audh nod) der auf einer Sadhe
baftenden Laften und Riidftande ermwibhnt, bdie wieder in teinem Falle
einen fifijgen Mangel begriinden Eonnen. Ja nod mehr! Jm §. 923
gibt das Gefe eine Aufzdhlung eingelner Fille, wo Gemdhr zu leiften
ift, und wirft hier vertragsmiedrige mit verjdhiviegenen Mangeln zufam-
men, fegt diefen Veiden fobann verborgene Mangel gleih unbd erwdbnt
enblih mitten unter biefen nod) bdes Falles, mwo Jemand |, eine
nidgt mehr vorhanbdene obder fremde Sache al3 die feinige berdufert”
Gevade als ob aud) nidht vorhandene Sachen entmdbrt werden ober
mangelhaft fein Eonnten, vorhandene Sacdben aber durdy eime von
unbefugter Seite her verfuchte VerduBerung mangelhaft werden Fonnten?
Was von jener Cnumeration, mit weldher dag Gefet die Jegel des
§. 922 su illuftrieren vermeint, al8 richtig eriibrigt, ift alfo bochftens die
Haftung fiiv ausdriicdlidhy bebungene ober ftillfdhmeigende voraudgefeste
Gigenjdaften 1) undaud bier ift'8dod) nidht das Engelt fiir fidh allein,
ba3 diefe Daftung erzeugt. Denn mwdre bied wirklih der Fall, bdann
miiBte, da die §§. 285 und 292 felbft Redhte den Sachen beizdblen,
eine Gewdhr fiir Mangel fowohl al3 fiix Entwdbhrmng aud) aus einer
entgeltliden Ueberlafjung von Forderungen entfteben; twas aber die
Ueberlafjung Edrperliher Sadhen betrifft, fo miifte die Gemwdbr fiir
Pangel diefelbe bleiben, ob die Sadje felbft oder nur ibr Gebraud
dagjenige ift, wag iiberlaffen wird. Und dbod) ift die ganze Unterfdei-
oung einer Gewdbhr fiiv Mangel und fiir Entwdhrung auf das durd
Ueberlafjung von Forderungen zwifen dem Cedenten und feinem
Redytenadyfolger begriindete Redt3verhdltnih f{don deshald nidht an:
mendbar, weil Forderungen al3 fogenannte untdrperlihe Sadpen mwe:
der entmdbrt werden, nodh) mit fifijen Mangeln bebaftet fein Fonnen;

'%) Denn die Haftung fiir argliftig verjdmiegene Mangel berubt, mwie bereits
eriabnt mwurde, auf ven Grundfagen iiber die Prajtation fir dolus und reicht
ebenvepbalb iiber vas Bereid) entgeltl. Gefdhafte hinaus.
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bie Haftung fiiv fifijge Mngel aber richtet fid), toie bereitd ertdbnt,
jedergeit nad) dbem Bwede, su tweldem eine mit joldjen Mingeln behaf:
tete Sade an Anbdere iiberlafien wird. So infonfequent e3 nun fein
mag, die Gewdbrleiftungsverbindlicdfeit rundiweg fiir ein Natuvale aller
entgeltlidhen Bertrage obne Ausnahme zu erfliven § 922, und binten:
brein biefe Daftung bei einigen diefer Vertriige dodh mieder nady be-
fonbern Grundidgen ju beurtheilen, wie dies thatfidhlidh fiiv den Lohn-
oder Bejtandvertrag und die Ceffion in den §§. 1153, 1117, 1397 —
1399 gefdyeben ift %), fo fdheint un3 dennody diefer Mangel an Konfe-
quenty unter jivei Uebeln das Geringere. Denn wenigftend mwird auf
diefe Weife praftiidh das RNidytige getvoffen, alfo bdie {dhiblide Folge

) Daber erbliden aud) die Kommentatoren unjeres Redhtes, nachvem fie einmal
die Beftimmung ves §. 922 auf guten Glauben bhingenommen haben, in den
LBerfiigungen ver §§. 1153, 1117, 13971399 Nichts, al3 , Viodififationen”
ver Gewabrleiftungsverbindlicyfeit itberhaupt und beurtheilen, foweit diefe
Paragrapbe feine abweichenden Heftimmungen enthalten, wenigitens in subsi-
dium aud) die Haftung ded Lobnarbeiters, ded Bejtandgebers oder ded Ce-
tenten nad) ven §§. 922—933. Wie unridytig nun, wenn man anverd nicht
vem Begrifie von Wovififationen bdie ungemefjenite Ausvehnung geben rill,
eine folde Auffafjung fei, zeigt einerfeits eine Bergleidhung ver §§. 1153 u.
1117 mit dem §. 932, anvererfeitd aber jchon die Natur einer jeden Obli:
gatio tiberhaupt. Jn erfterer Beziehung unterfdyeivet jwar ver §. 1153, der,
beildufig gejaat, iibrigensvod) nurauf eine conduct. operis und aud) bier nur
in foreit Aniwendung finden fann, al3 biesu nicht ver Beftellte jelbjt ven
Stoff geliefert bat (§. 1158), gerave fo wie der §. 932 3wijden Haupt: und
Nebenmangeln, bejtimmt aber den Begriff diefer beiven Arten und Mingeln
und die daraus entfpringende Haftung anvers, ald ver §. 932. Der §. 1117
dagegen lagt viefe Unterjdeidung ganzlidh fallen und geftattet, 1wie dies die
Natur ved Beftanduertraged ald eined Gebrauddfaufes mit fidy bringt, we:
aen mangelbafter Befdaffenbheit ves Bejtandobjeftes blof eine Aufhebung der
redtlicen Wirfungen bes Bejtandvertrages pro futuro, die dod) offenbar
feine Dodififation der im §. 932 begriindeten actio redhibitoria fein fann.
(Daber erwdbnt ver §. 1117 blop de3 Abjtehend vom BVertrage, wdahrend der
§. 932 eine Aufhebung ve3 Vertrages zuldpt). on leptever Bejiehung binge:
gen gibt es vollend$ Feinen plaufiblen Grund, die Haftung vesd Cedenten fiir
vie Ridtigeit und Cinbringlichfeit der abgetretencnﬁnrherung blofy fiir etne
Movififation ver Haftung fiir Cntwabrung und fitr Mangel anzufehen. Denn
theild find Forderungen, wenn aud) eine Abjtreitung verfelben ourdy Ginre:
ben ex persona cedentis ibrem Grfolge nad) einige Aebnlichfeit mit einer Cnt:
wabrung baben mag, dod ebenfomenigein Gegenftand ved Habend und Behaltens
alfo aud einer Gntmdbrung, ald fie Trager von fifijden Mangeln jein Eonnen,
theil3 aber fithrt diefer angebliche Larallelimus zivijdhen ver veritas et bonitas no-
minis einer und ver Cntwabrung und Vdangeln andererfeits 3u wiverfinnigen Kon-
fequengen, ba, wm nur Gines 3u erwdbnen, die Uneinbringlidfeit, einer Forderung,
weldhe nicht mebr geboben rerven fann, eben nur eine UnridtigEeit jein fonnte. Ob
¢3 1ibrigend nidyt iberbaupt geratbener indre, jene auf alle Fdlle untlare Unter-
fcheibung jwifdhen Ridtigteit und Ginbringlichfeit gans aufjugeben und die
$aftung des Cedenten nad) ver Natur ber causa cessionis zu beftimmen,
wie dies bereits Budta und Thol angedeutet und Sdliemann ausfibr:
licher begriinbet bat, bdies ift eine Frage de lege ferenda, die mir hier mur
anveuten modten.
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einer zutveit getriebenen Negel befeitigt und eben darum mocdten wiv iiber
diefed Verfeben mit dem Gefepgeber nicht weiter rechten. Cudlich miifte
aber audy, tenn bei ber Haftung fiiv Mangel die Entgeltlichfeit des
Lertraged allein den Ausdjdlag geben mwiirdbe, felbft das Redht des
Promiffars auf Leiftung de3 nod) Fehlenden unter den Begriff einer
Getabr fitr Mdangel fallen, da ja bei Bejtimmung des Entgeltes nicht minbex
die Quantitdt al3 die Qualitdt des zu Leiftenven in Anjdhlag fommt. Und in
der That ldpt, obmwohl bas erft Juleiftende jederzeit nur mit einer
Kontraftatlage geforbert werben fanm, der § 932 jhon bei einem ,Ab-
gange an Maap und Gewidht” bdie Minderungd- alfo eine Gewdbrlei-
ftung3tlage su, wasd dod) eine handgreifliche Unridhtigleit ift 21).

Daz im § 922 aufgeftellte Princip iiber den ertenfiven Umfang
ver Verbindlichfeit sur Gewabrleiftnng ift alfo, joweit ed fidh um ECnt:
wdhrung und ausbdriidlid) bedungene ober verborgene Mingel hanbelt,
offenbar viel ju weit, {ofern aber arglijtig verjdhiviegene Mangel in
Frage fommen, mieder zu eng, o daB dasfelbe nicht einmal in nega:
tiver TWeife bei Veftimmung jener Gefdydfte, aud denen eine BVerbindlic)-
feit sur Gemadbrleiftung entfteht, sur Ridtfdnur dienen fann. €3
eriibrigt vielmehr nur, den Kreid jener Gejdhdfte, bei welden eine
folche Berbindlidteit moglicher Weife Plag greifen fann, mit Riidfidt
auf die Natur und dasd Object jener Haftung, welde wir al3
Gewdbr fix Cniwdhrung und al3 Gewdbhr fiiv Mangel begeidhnen, zu
beftimmen, tobei e3 fidh jedod) dem Gefagten zufolge vom felbft ver-
ftebet, baf biebei die aud einer Ueberlaffung fogenannter unfdrperlicher
Sadhen entfpringende Paftung bes Vormannes fdon bdeshalb auper
Betradht bleiben miife, teil bdiefe von der Gewdhr fiir Entodhrung
und fiir Méangel principiell verfchieden ift 22).

Dabei mag mit jener Haftung, bdie man indgemein ald Haf:
tung fiir Entmwdhrung beseidhnet, begonnen werden, um jodann
auf die Paftung fiir Méngel zu iibergehen.

II.

Daf eine Paftung fiiv Entwdhrung nur bei jenen Gejddften
porfommen  fonne, deren Jnbalt eine entgeltliche Ueberlafjung Edrper:

21y ®aber modyten wir aud) unter einem folhen Abgange [lieber einen We}\en:
mangel im Gegenfage ju Hauptmdngeln verfteben , obne ung ibrigens ju
verbeblen, daf eine folde Deutung einer Verbefjerung des Gefeses weit dhnlicher
ift, al3 einer erlaubten logijden Ausdlegung. g

22) Dafy wir mit Nippel (oc. cit.) unter dem Worte ,Saden” tm §. 922 blof
forperlihe Sadhen verfteben, bedarf mwobl faum erft einer Begrindbung.
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Saden audmadt, unterliegt mit Ridficht auf das, wag eben iiber bdie
Natur diefer Haftung gefagt urde, wohl Faum einem gegriindeten
Beifel. Denn farven e3 unforperlihe Sachen, mweldhe iiberlaffen wur:
den, dbann fommen bdie Grunbdiage iiber die Haftung bdesd Cedenten juv
Aniwendung, erfolgte aber bdie Ueberlafjung in unentgeltlicter Weife,
pann fehlt e3 an Seite ded Cmpfingers an einem Eegeniverthe, bda:
ber auch) an jenen odfonomijden Snuterefle, dasd jedem Gewdhrleiftungs:
anfprude ju Grunde liegt.

AL3 Atte reimer Liberalitdt Fomien fomit Shenfungen, diefe
mogen in der Ueberlafjung be3 Cigenthuned oder bloh des Gebrauches
einer forperlidhen Sadye beftehen, in feinem Falle eine Gewdhr fiir
Cntwdhrung begriinden 23).

Bmwar (aft es fidh nicht in Abrede ftellen, daf aud) der Gefchent:
geber im Wege einesd ebereinfommens fiir den Fall einer Entwdhrung
verantwortlid) merden Eonne, fo wie e3 aud) getif ift, dap derjenige,
melder miffentlidh) eine fremde Sache verfdhentt, fiir die nadtbheiligen
Folgen einer folhen Scdenfung, ein donator generis aber fiiv eine
allenfdllige Abftreitung bed gejdhenften und iibergebenen genus eingu-
fteben Habe. Allein in allen bdiefen Falen ift's niht eine Haftung fiiv
Cntabhrung, mwelde ir vor und haben, fondern [lediglich eine ver:
tragamifige BVerbindlidhfeit, erteitert allenfalld durch den dolus eined
Paciscenten. Denn im erfteren Falle ift's ein pactum de praestanda

29) Dies qilt ebenfowohl von fog. remuneratorifden (§. 940), al3 von wedfel:
feitigen ©Sdenfungen, fobald nidyt auddriiclid) bebungen murde, vap der Ge-
jhenfgeber wiever befdhentt werven folle, aljo bdie porangehende 6d?enfung
blof vad Votiv der nadgefolgten Schenfung war (§. 942). Ware hingegen
bad Grftere ber Fall gemefen, dann Ddtte eine folde Scentung bis zur
Hibe ver beiverfeit3 gegebenen IWerthe die Natur cined Taujdes (lex. 25
§. 11 Dig. de hered. pet.) und e miipte, allerdings mit Bejdyrdntung auf
diefe Hobe, aud einer jolhen Schenfung gerade fo, Wwie aus emerued;enfung
unter einer Auflage (donatio sub modo) eine Haftung fiir Cntmwdbrung ent:
jteben. Ob itbrigens in allen diefen Fdllen die Uebergabe der gefdyentten Sadhe
auf Grund eined vorangegangenen Gd)enfungébqrfpred)enf\ ober ohne Diejed
erolgte, bewirft hier feinen lnterjchied, invem die Schenfung jederseit fchon
mit ver Abgabe ded Schenfungsverfprechens ju Stanve fdmmt und jonad)
pie Travition der gejenften Sade ein Moment der Crfillung ijt. Vergl.
gegen die auf lex 1. Cod. de jure dotium geftiite Anjidt ver Glofje id)ol)n
pie treffenben Ausfitbrungen Doneausd in deffen Komment, ad. 1. 2.
Cod. h. t. pag. 733. Dap endlidy Schenfungen, welde m Grunve gefeslicdher
Porjdrift ju maden find (jog. nothwendige Schentungen) wie 3. ﬂi‘; die Be-
ftellung eines Heirathagutez (§. 1220) ober. einer %Iuéftatt/un.g (§.1231), die
Bablung eines Finver: over Hettungélohnes (§§. 391 und 403) u. a. m‘,bfvﬁ
balb biefelben nur eine indivivuell bejtimmte Sade zum ”(35egenftanbe'ba en,
eine Haftung fiiv Cntwdhrung begriin den, bedarf gegeniiber ver beftimmten
Rerfilgung ded §. 941 eigentlid) gav feiner Grwdbhnung.
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evictione, wotaus der Gejdentgeber verantwortlidh mwird und bdiefes
erfcpeint in feinem Gefebe verboten, vielmehr ift dasfelbe beutjutage
jchon al3 formlofes Verfpredien flogbar 24). Jm ziveiten Falle bingegen han-
velt eg fich, wie dev §. 945 ausbriidlidy erfldrt, gar nidyt einmal um
va3, mwad wir Cntwdhrung mnennen, fonbdern bielmehr blof um eine
Hoftung fiiv ,die nadtheiligen Folgen” einer Entwdbrung ivie P
um ben CriaB ded auf die gefdhentte, nacdhher aber abgeftrittene Sache
gemadyten Aufwandes oder der Kojten dez Eviftionsftrittes. Daf aber
ver Gefchentgeber fiiv diefe einguftehen bat, ift nod lange feine Folge
einer ibm etiwa obliegenden BVerbindlidteit jur Gewdbhrleiftung, fondern
lediglid) Darin Degriindet, baf dolus fiberhaupt ftet3 vevtreten werden
muf, und wenn dasd Gefes 3u Gunften der Schenfung von bder bei uns
im Uebrigen als Grundfap geltenden Gleidjtellung der bifen Abficht
mit einem blogen Berfeben abgebt, fo ift dies eben nur eine Ausnahme,
welde bder NRiidficht auf bdie Qiberalitit des Sdhenfers ihre Gntjte-
bung verdantt. Cbenjoienig erfdeint endlid) die Haftung des donator
generis fiiv eine etivaige Abftreitung des iibergebenen genus alg Fall
einer Gewdhr fiiv Cntwdbhrung.  Denn tweil das gejdenfte genus,
toie died fdon der BVegriff einer donatio generis mit fid) bringt, nuv
in solutione, nidht aberin obligatione war, hat der Schenfer durch Lei-
ftung eines dem Befdhentten iibergebenen, nadyher aber von einem Drit:
ten entioundenen genus feine Verbindlidyfeit eben nod) nidyt erfiillt. Der
Sdenfer haftet daber in einem jolden Falle trop der erfolgten Ueber-
gabe nod) immer ausd feinem Scdhenfungdverfprechen *3), wdibhrend aus
einer gejchenften ©pecied fiir den Cmpfinger nie und nimmer ein
Gewdbrleiftungdanfprud) wieder den Geber entjtehen Famn.

Dasjelbe, wad von Sdentungen gilt, mup aber aud) von Ver-
madtniffen gelten, da dieje gleih jemen Afte bloper Freigebigfeit
jind und dabev ebenjoienig, al3 jeme, einen Anfprudh auf Getwdhrlei-
ftung erzeugen fonnen. Gerade jo wie bei der Schenfung haftet daber
aud) der Onerierte bei einem legatum speciei in feinem Falle (§8. 660 1. 662),

) Jm vomijen Hedyte wurde eine folde BVerabredung befanntlich erjt in Ddie
Form einer Gtipulation eingefleivet und erjeugte fodann eine actio ex
stipulatu. =

25) Pergl. bierither Glitd’s Panv, XX, § 1119, Vangerons Pand. Leitf.
II. §. 610 2nm. 2 und fiir's djterr. Redht Helfert: ,,l‘leber‘ vie Berbiny-
lichfeit jur Gemwabrleiftung bei Schenfungen und ’Bermdcbtmﬁen’p in der Feit:
jchrift fiiv ojter. NRecdytdgelebry. Jabrg. 1825 T. Bp. S. 117 u. 118, per
inbep  nacy einem Werfeben in ber Auswabl fudht, obwobl e5 jid) bier
gar um Fein Berfeben, fondern allein um die Frage nad) ver Crfitllung hanbvelt.
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bei einem Gattungdvermdiditnifle hingegen Daftet der Onevierte aller-
dings, fobald dag vermachte genus entweder nicht ausdriiclich aus vem
Cigenthume, oder zwar aus dem Cigenthume des Crblajjers, jedodh nach
feiner eigenen Wabl zu leijten ijt, jo jwar, dap der Dnerievte im les-
tern Falle ein Stitd wablen mufp, wovon der Legatar Gebraud) maden
fann (§. 656), im evftern Falle aber dem RKegatar das ihm zugedadte
genus in einer feinem Stande und feinen Bebiirfniffen angemefjenen
Befdaffenheit verfchaffen mup (§. 658)26). So mwie indef bei einer
donatio generis die Haftung ded Gefdentgebers blof unter den G-
fihtdpuntt einer Criitllung fallt, teil dag Gegebene mur in solutione,
nicht aber in obligatione tar, fo hat aud) hiev der Erbe, fobald er
ein genus iibergibt, twelches dem Stanve ober ben Verbdltnifjen ded
Legatarsd nicht entfpricht, oder von diefem nidht gebraud)t werden fanm,
blof feine Verbindlichfeit nicht ecfiillt und hiefiic haftet er allerdings, feines:
wegs aber fiiv Entiwdhrung.

Nad) Ausjcheibung der voranftehends evivdbhuten, offenbar aber
bieher nicht gehovigen Fille wenden wir und nunmehr dem Kreife je-
ner Recdytagefdhifte zu, bei demen fich jenes Verhaltnif von Werth und
Gegenmerth finvet, weldes ald legter Grund der Gewdhr fiir Entwdh-
rung evjdheint, alfo der Betvadtung von entgeltlidhen Gejdhdaften.

So toie nun redlidhe BVerbindlichteiten iiberhaupt entweder jhon
mit dem Vorhandenfein bed bdiefelben evzeugenden Necht3gefchdites be-
griindet erfdheinen, ober aber ju ibrer Cntjtehung exft nod) eines bejon-=
veren Umijtandes bediivfen, fo ift aud) die Gewdhr fiir Entiwdhrung eine
jenter Verbindlidhfeiten, welche erft durd) bdie hingutvetende Thatjache
einer Gntindbrung zur Crifteny gelangt, und daber jdeint es uns un-
erldplidh, die objectiv mogliden Grideinungsformen in's
uge su faffen, in denen fid) uns der Crfolg einer Cntidbhrung darftelt.

TRie bereits miederholt ermdbhnt wurde, bejteht ihrem Criolge nad
jebe Gntmdhrung in einer Stovung per vollen Jutegritdt des
Sad): oder Gebrauchierthes entgeltlid) iiberlafjener Sadyen vermidge
eine2 fdpon beim Uebergeber vorhambdenen aljo in Ddie Beit vor
ber Ueberlafjung juviidreichenben Rechtsgrundes und die Haftung hiefiiv

26) Gat aber unter mebreren im Nadlafie vorfindigen Saden der legierten Gat-
tung der Legatar felbjt vie Wabhl, vann jeben wir feinen _Grund ein, ihm
auch wegen Gntwindung desd von ihm jelbjt gemwdblten Stitdes einen n-
fpruch gegen den Grben einjuvaumen. Unverer Anjicht jeheint invep Helfert
(loc. cit. &, 122) 3u fein, dev dem Grben ausnahmalos eine joldhe Haftung
auferlegt, und dabet ves Falles, wo dev Legatar die MWahl bat, gar nidt ein-

mal evmabnt,

3

g
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berubt, unabhéngig von dem Cinflufje eined jeden mie immer gearteten
Serthumes 27), lediglidh anf vem duvd) die Crijten; von Werth und
Gegenwerth getragenen dtonomijdhen Jnterefje ded Uebernehmers. Dies
ift ber Grund, warum diefe Haftung fowohl bei entgeltlichen, al3 aud
bei fogemannten gemijdhten Gefddaften Plap greifen mup,
fobald bdiefe Leptern nur nidt etmwa ein blof zum Sdeine als entgelt=
i) verabredetes Gejchdft find, indem foldpe Gejdhdfte tvie etwa 3. B.
ber Rauf um einen Spottpreid (nummo uno) threr wahren Natur nad,
fomit alzd Sdenfung u beurtheilen find §. 916 28).

Rommt nun ein derlei Gejchdft in Frage, dann ijt der Crfolg
einer Gntwdhrung vorhanden, fobald die entgeltlid) iiberlafjene Sade
pem Uebernehmer auf Grund eines fdon in der Perfon feines Vor-
mannes vorhanden gemwefenen frembden Rechted und zwar in Folge rid-
teclidhen ©ypruches entzogen wurde, obne dap ed hiesu erft nod) einer
an den Nuftor erfolgten Streitverfiindigung bedarf2?). Cine Aber:

27) Denm ein foldher Srethum fonnte, nadoem die Paciscenten in Anjebung ves
Gegenjtanbes jelbjt miteinander im bejten Ginverjtandnifje find, hod)jtens ein
Srethum in den Bemweggrinden fein und bdiefer fanu, wenn mnidyt aller
Rerfebr in ,grenzenlofe IWillfihr und Unjficherheit” verfallen joll, wenigjtens
bei entgeltligen Gefchdften auf die Gntjtehung von Verbimdlichieiten feinen
Ginflup baben (§. 901 u. Unger Syjtem 1L §. 81). Dennod) fithrt Rai=
jder fowobhl die Gewdbr fiix Cntiwdbrung, ald jene fit Vidngel auf einen
Srrthum  guriid (S. 12 u, 14 loc. cit) und wenn aud Michel in diefer
Bezichung juviidhaltenver ift, jo zeigt dod feine Auffafjung des §. 929, bap
aud) er fidh von diefem Jrrthume nicht gans emancipieven fonnte (S. 33 loc.
cit.). Abgefehen davon num, vap die mala fides jederzeit in der conscientia
rei alienae beftehet, und daber der von Midel bejogene §. 326 ganj ent:
jchiedert nicht von einem Jrvthume ju verjteben ift (Vevgl. Unger: ,Ueber
pad Wefjen der bonae fidei possessio” in der diterr. Vievteljabresjchrift L Bo.
S. 79 u. die fflg), fomnen wir baber fhon aus bdiejem Grumde Dver von
Michel verjudten Auslegung des §. 929 nidht beiftimmen und verjtehen
aljo diefen §. dabin, dap blop jener, ver pojitiv weip, dap die ihm iiber-
laffene Sade eine fremve fei, fein Recht auf Gewdbrleijtung babe.

2%) Daf iibrigens bei Scheingefhdften auch der umgetehrte Fall, ndmlid dev
vorfommen fonne, baf ein entgeltliches Gejchdft in die Form einer Schen:
fung eingetleivet wird, wo jodann das Grjteve als difjimuliert evidheint, vers
ftebt fich ven jelbit. Dap es aber bei einem negotium cum donatione mix-
tum, mwelded fein blofed Scheingejdhdft ift, auf eine Ausjdeidung ver Schen:
fung durdh Vergleichung der beiderjeitigen Werthe nicht anfommen fonne,
vafiiv jpricht ver Umftand, bap ein mathematijches Gleichgericht jiwijchen
Werth und Gegenmwerth iiberhaupt faum zu erveichen ift und bei ver Ridtu ng
ves gefammten Verfehred auf Gewinn aud) faum in der Abjicdht ver Pacis:
centen gelegen fein diivfte. Jnjofern erjdeinen daber aud) fog. ,gemijdhte
Bertrdge” als ein Begriff von hodjt sweifelhaften Werthe und da, wo das
®efes nicht felbjt darauf verroeijt wie im §. 935, biirfte 3 faum gefeblt
fein, folche Gejchdfte burchwegd ald entgeltlich ju behanbeln. Bergl. audh
Midel S. 6.

29) & 931, pemjufolge der Auftor durd) unterlafjene Verkitndigung ved Cntrodh-
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fennung durd ridterliden Sprud3®) und in Folge diefer
eine WVermbdgendminderung an Seite de3 Uebernehmers 3')
find alfo begriffli jeme Momente, welde den Griolg einer Cntwabh-
rung fonftituiven und es verfteht fid) biebei von felbit, dap jeberseit

die

entgeltlich iiberlajfene Sade felbft dasjenige fein miiffe,

foaé bem Uebernehmer aberfannt, worum bdaber aud) fein Vermdgen
permindert werden foll 32). Snnerhalb diefer Grenzen nun fann die alfo

30

S

31

32)

rung&ftrittes nidt etra frei wird, wie im rdmifden Redte (lex. 53. §. 1,
55. §.1, 96.§.5 u. 6 Dig. de evict unb lex. 8 u. 9 Cod. eod. tit.), jondern
jeinem Nadymanne blop im Gemdbrleiftungsitritte qalle gegen den Evincen:
ten unaudgefithrt gebliebenen Cinendungen entgegenfegen unbd fich hiedurd)
von der Cntjdadigung in pem Maake befreien fann, ald erfannt wird, dap
diefe Ginmendungen, wenn ven ibnen der geborige ®ebraud) gemadt wor-
ben mare, eine anbere Gntfdeidung gegen den Dritten veranlapt haben it
ven.” Wergl. hieriiber Fifder’s Lehre von der Gtreitverfimdigung §. 26,
o die Bejtimmung ves §. 931 fowohl mit Ritdfidt auj das gemeine, ald
pad frithere djterr. Partifularvedt grimdlid erbrtert wirvd; iiber den Stand
bes gemeinen Redtes aber, das bievin befanntlih von ber Strenge e vd-
mijen NRechte3 etwvas abgegangen ift, fiebe nod) Gliid’s Pand, XX. V.
§. 11241126,
G5 mare daber fein Fall einer Gntwdbrung, wenn die Eade dem Uebernel:
mer etroa mit Gewalt entyogen (lex.17. Cod. de act. empt.), oder im LWege
per Grpropriation abgenommen worben ivdre (lex. 11 proem. Dig. de evict.
et dupl. stip.)
Mit Heht nennt daber Cujaj die Cviftion eine ,plena et efficax in ju-
dicio victoria ejus, qui egit in emtorem et cum quo egit emtor* und fiigt
bingu: ,Est autem plena et efficax victoria, quae ad emolumentum seu
effectum perducatur re ablata vel abdicata Z & Mt Ridficht bievauf nun
fonnte nidt blop jener, der zmar bereits jadfallig murde, jicdh aber nod) in
per Gemwabriame uber bdie ihm abgefprodene ©ade befindet, fein Recdt auf
Gewdbrleiftung haben, jondern aud) jemer, dem eine frembe ©Sadye verpfdn:
vet, nadhber aber vom Gigenthitmer abgeftritten und thatfacdhlicd) entwunden
murde (§. 456), fonnte gegen Den Perpfander feinen njprud) mwegen Cnt:
wabrung jtellen. Denn eben weil dad Pianvredt blop ein accefjorijches und
fein jelbjtandiged Mecht ift (§. 449), begriimbdet eine Bereitlung dedfelben fitr
ven Glaubiger ebenfomwenig eine Rermbgensminverung, ald deffen Beftellung
fiiv ihn eine Vermogenémebrung bemirtte.
it Ridficht hievauf wdre wiever 3. B. eine bfireitung von Friidhten, rwelde erft
nady vollzogener Uebergabe abgejonbert murden, ober die Abjtreitung eines Stil-
des aus einer evfauften Grbjcaft (§. 1278) fein Fall einer Gntindhrung, da aug einert
Grbjchaftztaufe nur inforeit ein Secht auf Gemwabrleiftung entfteben fann, al3 die
ganze Grbjdaft over ein aliquoter Theil verfelben abgeftritten unb entwunven mird.
JBas bhingegen eine Ubjtreitung von Gadyen betrifit, welde zu einer jog. Gad:-
gefammtbeit (universitas rerum §. 302) geboren, o fonnte diefe nur infofern
alé eine Gntmwdbrung ber umiversitas felbjt angejeben mwerden, ald in der
Fhat vad ibeale Gange der universitas dag Object der Berduperung ausd:
madbte, wie 3. B. eine vollfommen %em:bnete Sacbibliothef, bei welder jhon
ourch ben Ubgang eines eingelnen tiided ber Jujammenbang de3 Ganzen
serriffen wird.  J3n allen itbrigen Fallen dagegen, wie etoa bei dem
nfaufe eines Biidernadlafjes burd) einen Antiquar oder e Raufe einer
Bimmer: ober Gemerbeeinridhtung, mwdre s dod) immer nur pie Abjtreitung
3*
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iiberlaffene Sadpe entieder gany oder blof sum Tbeile 33) entmabrt
erden, der Cmpfdanger aber im Eviftionsftritte entweder in der Rolle
bes Geflagten, odev aber aud) in jener ded Rldgers erjcheinen 34), fo
daf einerfeits eine totale unbd partielle Entwdhrung, anbderer
feits die fpecififche Reftitution und die Abfolution des
Geflagten bdie abftratteften Rategorien bilden, denen fich alle még-
lichen Fdlle der Entivdhrung unterordnen lafjen.

Diefe Beiden wdren daber ndber ju betradten: wir beginnen mit
bem Unteridhiede jivijchen totaler und partieller Entwdhrung.

Daf fiir die Unterideidung zmwifden totaler und partieller Ent-
mdbrung der Umfang maBgebend fein miiffe, in weldhem an Seite bes
Uebernehmers dag Haben und Behalten einer ihm entgeltlich itberlaffe-
nen Gade geftort wird, dafiir fpricdht Jhon der Name diefer beiden Ar-
ten von Entwdhrung. Nidtadejtoeniger wdre e3 ein Jrrthum, bdie hier
ju Grunde liegende Veridhiedenbeit ded Umfanges al3 einen quantita-
tiven Unterfdhied zu faffen, fo daf bdie Abitreitung der Sadhe ibrem
ganzen Umfange nad) eine totale, die Wbftreitung eined fifijhen Thei-
les derfelben Dingegen eine partielle Entiwdhrung wire. Denn da fiic
den Unternehmer nur die ibm iiberlaffene Sade al3 foldhe, nicht aber
ibre fififhen Theile den Gegenftand de3 Habend und Bebaltens aus-
machen und er die Sadhe felbft aud) dann nod) behdlt, wenn ihm ein
Zheil derfelben 3. B. dbad Nad eines von ihm erfauften Wagens ab-
geftritten wird, jo [aft i) nidht bebaupten, daf durd) Unterwin-
dung eined fififhen Theiled die iibernommene Sade felbft entwdbhrt
nerde 33).

eingelner Stitde, melde in Frage fdme und worausd eben vefbalb auch ebenjo
iie aud ver Abftreitung einer einzelnen Crbjdhaftsiache nur ein einfacher Gr-
jaganfprud) entjtandve. Bergl. tiber diefe Streitfrage Glid’s Land. XX.
Bo. S. 218. Verfchieven von dem Verfaufe einer Gejammtjade ift endlidh
nod) ver Verfauf in , Paujd und Bogen” (per aversionem), indem bier jiwar
oer Kaufpreid mit %flrfﬁcbt auf's Gange bejtimmt wird, bdabei aber dod
immer die eingelnen Stide dasjenige jind, wasd gefauft wird. Dap nun der
§. 930, ver blop von fifijdhen Mangeln handelt, auf ven Fall einer Gntwdb-
rung einjelner per aversionem erfaufter Stiide nicht anzumwenven fei, ver:
jtebt fih von felbjt, und darum modten wir bei einem verfionalfaufe nur
pann eine Haftung fir Cntwdbrung zulaffen, wenn mit Rudjidt auf den
bebanvelten Gejammtpreis niehr als die Haljte abgejtritten mwurde.

3%) Lex. 1 u. 15 §. 1 Dig, de evict. et dap. stip.

34) Lex. 16 §. 1 Dig. eodem. By

%) Bergl- Pudyta’s Panv. Vorl. TL Bd. S. 222 lebrigens foll damit Eei-
neswegd gejagt fein, 'dap nidt aud) ausd ver Abjtreitung eines fiftidyen Thei-
les fiiv den Crierber ein Griaganfprudy entjteben fonne. Dies ijt vielmebr
aenwif, nurmbdten wireinen foldgen Anfprud nidt als Fall einer Gewabr fir
Gntvabrung qualifizieven.
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Bielinehr muf, fobald itberbaupt von einer Entwdahrung bdie Rebde
fein foll, jederseit die Sade al3 Ganged dad Vbject der Entwdhrung
bilden und aud diefem Gefichtapuntte laft fid) eine Stdrung besd Ha:
bens und Behaltens derfelben in jtveifacder Weife denfen. Einmal da:
burd), dap bdie entmdhrte Sade gerabesu aud ber Gemahriame ded
Uebernebmerd gebracht, dad habere licere derfelben thm alfo fdledter-
bingd vereitelt wird; fodann aber aud) dadurd), bdaf die Sache felbit
ywar nidht aufpsrt, ein Gegenjtand feiner redtlichen Derrfdaft su fein,
er aljo dag habere licere derfelben nad) wie vor behdlt, aber dennody
aug ibr nicht mebv jenen Nupen ziehen fann, welden er mit Ridficdt
auf dad feinerfeitd biefiir gegebene Gntgelt su ermarten berechtigt ift.
Gine Gntwdbrung der eriteren Avt ift fodann eine totale, eine €nt:
wdbhrung bder lepteren Art aber eine partielle: jeme erfdpeint al3
Storung ded Sad:, diefe hingegen blo als Stdorung desd
Gebraudsmerthed und mdbrend jene eine Storung des Habensd
und Behaltend im toeiteften Umfange involviert, bat bdiefe einen
felbft intenjiv ieit geringeren Umfang. So verfdhieden nun dem
dupern Grfolge nady diefe beiden Avten der Entivdhrung von einander
fein mbgen, fo haben dod) offenbar Beide juriftifdy diefelbe Natur und
nacpdem man im Spradygebrauche desd tdglichen Lebens unter Entwdh-
rung nur bas ju vevitehen gemobnt ift, a3 iwiv foeben eine totale
Gutwdhrung nannten, fo ift e3 gewip nur sutreffend, wenn man im
Gegenfage gur Gemdhr fiir fifijge Mngel36) die Haftung fiiv Cnt-
mdbrungen jeber Art, diefe feien jodann totale oder blop partielle, als
Gewahr fiir tedtlide Mangel begeidhnet 37).

Frigt man aber nad) den Redytzmitteln, ourd) melde der
Grfolg totaler oder partieller Entiwihrung moglicder Weife berbeigefiihrt
merden Fann, fo zeigt fi vor Allem, dap aud einer Abftreitung
entgeltlich iiberlafjfener Saden in possessorio in feinem
Falle fiix den Uebernehmer ein Gyiftionsanjprud) entfteben fonne 38).
%) Die Haftung fitr partielle Gntwabrung ad modum jener fir fififde Mangel

nad) vem Uevilitijdhen Goifte su bebandeln, wie dies namentlich die Anjicht
® (i1 und nabeu aller dlteren Romanijten rar,  erjdeint abgefehen bon
vem GStande der Quellen fchon defhalb beventlid), eil ourd) vie Veranlaj:
jungen su partiellen Gntwdbrungen wie 3. B. durd) Gervituten Ddie fififde
Snteqritat der entmdbrten Sade gar nidht berithrt wird, und eben‘oeg[}a!b
piefe Veranlaffungen nidt Mangel Dder Cade felbjt, fonvern blop Dangel
im Jnbalte ved Rechtes an ver Sade fein fomnen. Pergl. Vangerov
Pand. III. §. 610. TNote 3 und Miiller loc cit: § 18.
37y Pergl. Unqer in der bfterr. Ger Beitg. loc. cit.

3%) ®emeinrechtlich ift diefeFrage befanntlid) beftritten (Bergl. "J]lﬁ[[er &.292),
in per diterr. Citeratur aber unferes Wiffens nod nidht einmal angeregt
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DaB aud) auf diefem Wege bem fadhfallig gewordenen Griverber einer
©adje dbad Haben und Behalten derfelben entsogen ferden fomne, [t
fid smar nidgt in Broeifel zichen; dba indef jedes possessorium blog
auf die Grorterung und den Bemweis der Thatfache des leften faktifchen
Befiges abzwedt und daher aud) das bieviiber erfliefende Grfenntnif
lediglidy eine einftweilige Jorm fiiv diefen Bejipftand ift 3%), fo fann
audy eine alfo bewerfjteligte Entsichung einter Sadhe fitr den Unterlie:
genben nie eine definitive und dauernde BVermdgensminderung bemwirken.
Biclmebr ift gerade fo 1ie bas Crtenntnif felbjt, aud) die Hiedurd) er:
beigefiibrte ‘Cntsiehung blof eine proviforifhe und fowie durd) jenes
einem etiwa darauf folgenden Petitorium in feinem Falle prdjubdiciert
foerben fann 47), fo fann aud) jederzeit der in possessorio Sadfillige
nod) immer in petitorio fein ftdrferes Redht geltend machen, alfo auf
auf diefe Weife fi) das verlorene habere licere mieder verfdhaffen. So
lange aber im Rechtswege biesu noh Ausficht vorbanden ift, ifr das
Bermibgen ded Unterliegenden aud) nodh nidht definitiv gemindert und
parum fitr ihn aud) nod) fein Goiftionsanfprud) begriindet.

€3 eriibrigen fomit in diefer Ridhtung ald Recdhtdmittel, welche
#u einer Cnttodbhrung fiihren Eonnen, blof die Redtsflagen und
paB unter diefen, mit Ausnabme der Crbjdaftatlage, allein nur die fog.
actiones in rem speciales Bieju geeignet fein Fonnen, ergibt fich
fhon daraus, dah jede Entivdhrung iiberhaupt eine Aberfennung vor:
audfept, welde im Grunde eined jdhon gegen den Vormann ded Ent:
mdhrten geridhtet getwefenen redbtlichen Anfpruches erfolat ift. Jm ivei-
teften Mmfange werden hier bdaber gewif jene Klagen zur Anwendung
fommen, welde auf Sadreftitution felbft gervidhtet find, wie die Cigen-
thumstlage, die Klage aus dem redhtlidh vermutheten Cigenthume, die
Crbjdafta: und Pfandflage, nicht minder aber aud) die Servitutsflagen
theils, mweil audy fie mitunter auf Hevausgabe der dienjtbaren Sache
geben Eomnen, theils aber, meil geradbe burd) Servituten jener Crfolg
berbeigefiihrt mwerben fanm, den mir oben al3 partielle Cntwdhrung be-
zeidhneten.

a3 die beiden Critern biefer Klagen betrifft (§§. 366 u"nb
372), fo finnen diefe jelbftverftdndlid) nur zu einer totalen Gntiwdb-
rung filbren und fomwie fbon im romifdhen Rehte bdiefer Erfolg am
baufigiten durd) bdie formula petitoria mit der intentio: ;rem meam
esse permittelt wurde, fo bdiirften aud) in unjerm Redhte trop der Ver-

39) 88. 5 und 15 der faif. Verordg. v. 29. Oft. 1849 St @. Bl Nr. 12.
= §§ 15 Sdlupfas der obigen Verordg. und Lex. 9 Cod. de sent. in fine.
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fiigung de3 §. 367 41) iweitaus bie meijten Fille totaler Entwdhrung
in Giner diefer beiden Slagen thren Grund Haben.

Auf derfelben Stufe mit Ddiefen beiden Klagen fteht jodbann, fo-
weit eg fich um den Crfolg einer Entwdhrung hanvelt, die Erbjdhafts-
tlage, obei jedoch nidht zu iiberfehen ijt, daf mit derfelben blof
die gange Crbichaft ober ein aliquoter Theil derfelben abgeftritten, dag
Redht auf einen aliquanten Theil der Crbjdhaft hingegen jederzeit blok
mit der Eigenthumstlage geltend gemadht werben fann §. 823.

Sn et geringerem Umfange hingegen ijt hier die Pfandilage
anwendbar. Zmwar fann aud) durch bdiefe gerade jo, wie ettva durd die
Cigenthbumstlage, dem Uebernehmer dad Haben und Bebalten einer ihm
itberlafjenen Sade entzogen, aljo fiir ibn eine totale Cntwdbhrung her-
beigefiithrt werden, wag dann bder Fall fein ird, tenn tihrend bder
Lerpfandungdseit dad3 Cigenthum der verpfandeten Sade auf einen
Dritten iibertragen urde und fjodann diejem von dem Biandgldubiger
behufs Nealifivung feined Pfandredhtes abgeftritten und entzogen mwird.
Alein felbjt dort, wo dad dinglide Nedht ded Pfanbded fhon ausd der
blofen Pfanbdberedung entjtebet, fomit die romijche Hypothef Cingang
gefunden bat, witd eine auf die Weife bewirfte Cutwdhrung erft dann
ine definitive fein, bid aud) der Pfandverfauf jelbjt vollzogen unbd aljo
mit dem Necdhte des Auftors aud) das Reht des Uebernehmers fiiv
immer aufgehoben ift. Denn infolange diep nidht gefcdheben, fann
ber Auftor durch) Vefriedigung ded Pfandgldubigerd nod) immer die
feinem Nadymanne abgeftrittene Sadje vom Plandnerus befreien und
aljo ibm dag blof zeitmeilig vereilelte Haben und Behalten derfelben
ieder verjdhaffen 42). Da hingegen, wo, wie im OHjterreidhijchen Rechte,
bag romijdhe pactum bypothecae hichftens die Bedeutung eined pactum
de contrahendo Bat, da3 dinglide Redht Dde3 Pfandes aber Dbei
Mobilien erft durd) Uebergabe desd Pranditiictes, bei Jmmobilien Hin
gegen burdh Gintragung der Berpfandung in’s dffentlide Budy erwor-
ben wird (§. 1368 u. 451), ba ift eine Cntwdhrung durd) die Pfand:
flage bei Mobilien iiberhaupt unmiglid) +3), bei Jmmobilien aber jollte

a1y Yus Ridfidt fiic die Sidherbeit desd Vertehred lapt namlich ver §.367 cinen
Gigenthumsermerb in Fallen zu, wo fonfequent eigentlid) nur Befis entjte:
ben f{ollte.

&2) @abe]r jagt Baulus in ver lex 35 Dig. de evict: Victus autem a cre-
ditore tunc videtur, cum fere spes habendi abscissa est, ltaque si Ser-
viana actione evictus est, comittitur stipulatio, sed quoniam soluta, a de-
bitore pecunia potest servum habere, si soluto pignore venditor conveni-=
atur, poterit uti doli exceptione.“ i £l e

43 Denn va bier ver Gldubiger bas Fauftpfand nne bat, fo lapt fich eine Ueber-
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biefelbe, abgefehen davon, daf fie hier jeverseit fogleidh) eine befinitive
fein mug44), ftrenge genommen gav feine Haftung begriinden, da oHffent-
lige Biicher ju Jedbermanns Ginficht aufliegen und jener, der bdiefelben
eingufeben unterldpt, die Folgen feiner Nadldfjigkeit tragen mug §. 443.
Gleidhwobl verfiigt in diefer Begiehung dag Gefes im Schlupfage des §. 928
ba3 Gegentheil mit den Worten: »Sdulden — —, weldhe auf ver
»Sade Daften, miiffen ftet vertreten werden” und fomit miiffen ir we-
nigftend bei Jmmobilien aud fiir's diterreichifche Recht nicht nur an bder
Maglichteit einer Entwdbrung im Wege der Hypothetartlage, Jonvern aud
an der Haftung des Vormannes fiir eine folche Cntwdbrung fefthalten 43).

3 demfelben Umfange und mit denfelben Wirkungen, ald durd
die Hypothefarflage itberhaupt, fann aud) durdy die flage be3 Fizfus
wegen viidftdndiger lanbdesfiivitlider Steuern eine Gnt:
fdhrung berbeigefiihrt mwerden. Denn da diefe ftets durd) ein gefesli-
de3 Pfandredht bedect find, fo ift, wenn aud) diefes Pfandrecdht blok
bie Natur einer rimifdhen bypotheca tacita bat, daber nicht einmal
der Dbitdherlichen Gintragung bedarf, die Klage toegen riidftdndiger
Steuern und Abgaben doch nur eine PBrandElage und ebendezhalb ver-
ovonet aud) der Shlubfag des §. 928, bap ,Riidjtinde, weldpe auf
einer Sadye haften” gerade fo, wie die davauf baftenden Schulden ,fter
bertreten mwerden miiffen” 46).

gabe an einen Dritten behujs Gigenthumsiibertragung gar nidyt denfen. Ja
lelbjt bann, wenn die Verpfandung blop duvd) Jeidyen erfolgt wdre (§. 452),
fonnte hleraus feine Haftung entjteben, da der Pfandnerus gerave durd
diefe Ivieder zu einem augenfdlligen Dangel wiicde. § 928.

44) Denn, bier ijt ver Gldubiger vov einer Veveithung feines Gretutiondvedtes jchon
ourd) die Cintragung de3 erefutiven Pranvredites in's dffentliche Budy gefichert
und ebendeshalb fann vem Grefuten bis zur Grfiillung jammtlidyer Kaufsbe-
bingungen obder wenigjtend bis jum Tage des geridytlidhen Jujdhlages getroft
die Gewabriame iiber die erequierte Hypothef belaffen mwerden §§. 322 und
339 allg. Ger. Orvg. ; 3

45) Jnfoferne evfdheint daber die Hypothefarflage (8. 466) sugleid) al3 Coiftions-

ftritt und der Geflagte fann aud) hievin von feinem Auftor die Vertvetung

nach Julap ves §. 931 begebren. :

Dier jdeint e3 un3 pafjend, Ciniges iiber den §. 928 iiberhaupt 3u erodb:

nen. Ceinem Wortlaute nad) banvelt diefer §. von , Mingeln”, welde in

vie ugen fallen, fodann von ,Lajten”, endlih von ,Schulven und Ridftin-
ven” welde auf der Sadye haften und [dpt eine Haftung fite Gntiwdabrung
wegen Schulden und Ridjtinven ,ftet3”, wegen augenfdlliger Mangel nie,
wegen auf der Sade bajtenver Lajten aber nur in dem dalle 3u, wenn
biefe nicdht aud ven offentlichen Biidhern erfichtlich fin. Dap nun Wdngel,
weldye in die Augen fallen, jumeit fififde Mangel fein werven, ift gewif; dennod)
aber [apt 3 jich nicht laugnen, daf aud) gemifje rechtliche Mangel fdhon auf
ben erjten Blid jichtbar hevvortreten fonnen, wie 3. B. ba3 Redt ver Dadch-
traufe ‘oder bie servitus oneris ferendi. Gbenjo gewifift eS ferner, baf un:

46
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©3 eriibrigt nunmehr blop nod) die Betradhtung des Crfolges eines
jiegreidh) durchgefithrten Servitutsftrittes, um darnad) bejtimmen
su fomnen, in wieweit der Bormann aud) fiir eine durd) die actio con-

ter ven auf einer Sade Daftenden ,Shulben” nidt Forderungen jdledt-
weg, fondern vielmehr die fiv foldhe Forderungen bejtellten Pfandrechte aljo
nur budperlid) erfidtlihe Haftungen gemeint feien. Obne nun mit vem Ge-
fee felbit in Wiederfprud su gerathen, mitjjen iv daber unter den , auf der Sade
haftenven Laften” im evjten Sage bes §. 928 etwas Anveres als Pfandredyte,
unter , Riiditanden” im Schlupjabe diefes Parayrapbes aber wieder etwas Anderes
ald blope Jinsridijidnve verftehen. Denn diefe Lepteren haben, entmweder mit
vem Rapitale jelbjt ein Panored)t, wo fidh vann die Haftung fir das Ka-
pital jederzeit audy auf Jinfen eritvedt, oder fie haben iiberhaupt gav fein
Panoredt, in mweldhem Falle fie audy nicdht auf der Sade bajten und
eben peshalb aud) nidt einmal eme Cntmdbrung begriinden fonnen. Jene
hingegen, bas ift Prandrechte, tomnen iiberhaupt nidyt anvers, ald durd) bii-
derlide Gintragung eriworben werden (§. 451), find alfo jeberseit biicherlich
erfihtlich und ed mdre ebendarum bdie JSemifjive des erjten Sabes deg §. 928
finnlos, wenn unter den auf ver Sache haftenven Lajten Plandredyte zu ver-
jteben mdren. Dies Alles {dheint und nun Grund genug, um unter ven ,auf
ver Sadhe haftenven Qaften” jene jura in re aliena, welde feine PRfandredyte
find, unter ,Riidjtdnven” aber die durd) eine aefesliche Hypothef gefiderten
Cteuerviidftanve zu verjteben. Denn ad die Crjteren betrifft, fo labt fid
troy der audnabhmslod lautenden Regel ves §. 481 dod) nidht [dugnen, vah
6 aud in Deftreih bis auf die meuefte Seit berauf Belajtungen von
Grund und Boden gab, die bitcherlid) nicht eingetragen waren, und nod jest
erfermt eine fonjtante Praris die Miglichteit fog. augenfdlliger Gervituten
felbjt obne biider(. Gintrag an (servitudes apparentes Art. 689. Cod. civ.
Gntjcheidungen de3 oberft. ®er. v. 5. Aug. und 27. Gept. 1857 3. 5004
u, 6504 in Unger und Glafer’s Sammlung RNr. 213 und 224). IWad
aber lanvesfiirfiliche Steuern betrifit, fo haften diefe wirklich auf der Sadye
felbjt und diefe Haftung ift, jowie die ®emdbr fiix bie in Jolge derjelben
eintretenve Gniwdhrung, blop eine dburd dieSiderung ves Gtaateinfommens ge:
botene Jothwendigleit. Abgefeben von fififdhen und augenfalligen rec!)thd)en
Mangeln bebanvelt fomit der §. 928 die Haftung fitr redgtliche Mangel,
weldhe Eeine Vfandredte find (,auf der Sade baftende Laften”), fobann
aber die Haftung fiir vedtlide Mdngel, die in Pfandredten be:
fteben unb entweder bitcherlid) erjidytlid) wie RKonventionalhypothefert
ober jmar biidperlic nidt erjidtlid jind, aber dod) auf der Sade baf-
ten, tie die Legalhypothefen fiir [anpesfitftlihe Steuern. Crwdgt man nun,
baf fidh Niemand mit der Unfenntnif 0ed Gtanbes der dffentlidyen Bitcper
entjdhulbigen fonne und daf das Prandredt [andesfitrftlicher Stenern jever-
jeit die Natur einer hypoth. tacita im Sinne 0es romijdhen Rechtes bat,
alfo von einem bitderliden Cintrage unabingig ift, fo wird es f[ar,ub‘afs
a3, was dad Gefes begiiglich ver ,auf einer Sade baftenven Laften im
erften Gae ded §. 928 verordnet, eigentlid) die Jtegel ijt, mwahrend der
Sdlubfa diejes Raragraphes von bdiefer Regel in wei Ridhtungen uenab-
men jtatuiert. Ginmal, fofern er fitr Ronventionalbypothefen, Ddie voch audy
biicherlidhe Laften find, eine Haftung uldt, jodann aber infofern, al3 er felbit
eine Haftung fiir Laften julapt, die weder biberlidy erficbtlich find, nod) aud)
in bie Augen fallen ump bieje LYebteven find ridftdndige Steuern.  Uuf
biefe gemwip erceptionelle Stellung von Qonventional: und Legalhypotheten
egeniibev andern auf einer Gache baftenven Laften glauben wir nun bas

rtchen ,ftetd” im Sdlupiabe Ded §. 928, bag bereits foviel Unjtof er-
regt bat, beziehen zu fomnen unbd lefen daher mit Ritdficht Zuf pen etjten
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fessoria (§. 523 47) Derbeigefithrte Cntidhrung verantwortlidh foerde,
wobet toir inbef vorldufig von dem Ginflupe abjeben wollen, welden
bag Snftitut ber dffentlichen Biicher fowohl auf die Wdglichfeit einer
Gntdbrung durd) Serbituten diberhaupt, als aud fpesiell auf die Haf:
tung besd Vormannes fiir eine foldhe Entivahrung dupert.

Daf in diefer Richtung die Grftreitung folder Dienjtbarfeiten,
beren Ausiibung eine Gemabhrjame, fomit die wenigftens
Guperlid) unbejchrantte Dispofition des Verehtigten iiber die dienftbare
Sadje erheifdht, fiir den Griverber der Lepteren eine Cnimdhrung ur
Folge haben miifie, bedarf wohl faum erft einer wmftdndlichen Bemeis-
fiibrung. Demn mogen audy immerhin berlei Dienftbarfeiten die Snte=
gritdt des Gigenthumes nod) nicht verlegen, fo abforbieren diefelben
bod) jederzeit den Sfomomifchen Gepalt der Gigenthumsberedhtigung gdng=
lich und Demwirfen eben Hiedurd) fitr den Criwerber dev mit einer jolchen
Dienftbarteit bebafteten Sadpe eine Vermbgensminderung, welde, nad-
bem fie durd) ridpterlichen Sprudy erfolgt ijt, alle Mertmale eines Cnt-
mibrungsfalles in fid) vereinigt 48). Anbders ftellt fich enigftensd dufper-
lidd der Grfolg einer confessoria bei dem iibrigen Dienjtbar:
Feiten, jei e3, daf e3 fih um ein Dienjtbarkeitsredit hanbdelt,
meldyes nachher vom Befiger der bdienjtbaren Sadpe abgeftvitten toird 49)
— Etivfervitut —, fei e3, daf ein Dritter gegen den Griverber
einer Sadbe nadbtraglidh ein auf derfelben Dhaftenves Gerbitutdredt
exftreitet — Paffivfervitut. Sn beiden Fallen wird hiedurd) ndm:
lid) dem Grierber der res dominans vel serviens bag Haben und Be-

Sa diefes Pavagraphed den Schlupjab desfelben aljo: Obwobl firr vedtlid) e
Mangel nur vann Oewdbr ju leijten ift, wenn Dbiele weder i vie Augen
fallen, nod aus vem offentlichen Budhe erfidtlicy find, fo mup dod) fiir Pfand-
rechte, obmobl diefe jeverseit erfihtlich find, fiiv Legalhypotheten aber, trogdem
diefe biicherlich nidht erfihtlich finv, immer gebaftet werden. .
Befanntlich [Guft in diefer Beiehung mit ber confessoria, menn aud) in ent:
gegengefeter Ridhtung, die negatoria in rem actio lpata[le[ und eben
beshalb mup Ales, was von per Grfteven gilt, aud) auf vie Qeptere bezogen
n[)erbeni, obwobl diefe feine Servituts:, fonbern vielmebr eine Gigenthums -
tlage ijt.
== Sta?nent[icb gilt die8 von einem ususfructus, welden Papinian mit Redt
alé emolumentum rei bejeidhnet (lex 66. §.6 Dig. de legat. IL), peffen G-
ftreitung daber aud) die romijden Suriften einer fubjtantiellen Gntwindung
per Gade jelbjt an die Seite fepten lex 66. Dig. de contr. empt. :
19) Hiebei verfteht e3 fid) von felbjt, vaf die nadber abgeftrittene Qlftmfe:rm‘tut
federjeit mit einem Grunditiide verfnupft jein miife, indem, WEMN bie3 nicht
ver Fall ware, eigentlih nur ein Redht und nidt eine Sache abgeftritten
miitbe und ebenvephalb eine folche Abftreitung nur nad) den Grundiagen von
ver Cefjion, nidt aber nad) jenen von Der Goiftion beuvtheilt werben fonnte.
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balten derfelben 3var nod) feinedwegd unmoglih und infofern mdre hier
allerdings ber Crfolg einer confessoria pder negatoria von jenem Crfolge ver-
fchieben, meldhen diefe beiden Klagen bei folchen Servituten hervorbringen,
die eine ausfdhliepliche Gemwabhriame de3 Bervedhtigteniiber die dienftbare Sadhe
erfordern. Allein oihrend died Lepteve blok bei perfonlidhen Dienftbarteiten
ber Fall ift, haben Jealdienftbarfeiten jederzeit mieder die Natur von juri:
ftifhen Qualitdten dev zu einander im Dienftbarfeitzverhdlt:
niffe ftehenden Grunbditiice erhoben, alfo einerfeits den Gebrauchswerth
bed res dominans und vermintbern andeverfeitd den Gebraudysierth der res
serviens 50), und deshalb [aft es fih) nidht besiveifeln, daf ber Crimer-
ber etner Sache aud) durc) Abftreitung oder Crftreitung von Grunddienftbar-
Feiten eine und zwar eine partielle Entwdhrung erleiven Eonme.

Aber nidht in allen Fallen, wo der Uebernehmer auf diefe TWeife
am Gebraudje einer gegen GEntgelt itbernommenen Sadye gehindert
fird, fann er einer foldyen Storung wegen fdhon einen Entwihrungs:
anfprud) gegen feinen Auftor ftellen. Denn, obwohl Servituten fowobl
fiiv ben Gebraudhsmerth der res dominans, als fiiv jemen Ddev res
serviens jeberzeit von entfdyeidendem Einflufe find, fo erfcheinen bdie-
jelben dodh gegeniiber den agrifolen und wirthjdaftlichen Verhiltnifien
unferer Beit al3 eine juriftifjdhe Qualitit von a uBerordentlidger Art,
und verfteben ficdh ebendefhalb nidht von felbft, jondern bebiirfen oiel
mebr su ibrev Grifteny eines befonbern Rechtaqrundes. Ein Anfprud
be3 Uebernehmers mwegen Cntmdibrung liee fid) daber, fofern derfelbe
jederseit an Seite de3 Entwibrten aud) eine Berlepung feined dfonomi-
fchen Smterefjes voraugfest, nur injoweit redhtfertigen, al8 ber Ueber:
nehmer die Vortheile oder Nachtheile, feldhe ausd eimer mit Dem
iibernommenen  Grunbitiicfe verfniipften Aftivfervitut ober aud ber
Freibeit desfelben von Raffivfervituten refultieren, bei Beftimmung de3
feinerfeits geleifteten Gntgeltes thatfddlid) in Rednung bradte oder
bod) in Recynung zu bringen in Dder Lage tar.

bgefehen von bem Beftanbde bffentlicher Biicher Fomnten Mwir
alfo aus biefem Gefichtapuntte den Auftor filr eine abgeftrittene
Aftivfervitut erft dann vevantwortlih maden, wenn er deren
Borhandenjein ausdriidlicd) zugefidert batte oder minbeftend doch eine
joldhe Cervitut augenjdeinlic) gemefen ift 1), fiir Paffivfer:

%) Pergl. Unger's Syjtem 1. Bo, S, 576 u. 577. ;

5’)) SDengn im exfteren Falle hat per Yuftor felbft ven Umfang feiner Haftungs:
pflicht padurd) eriveitert, daf ev die jetner 2Angabe nad) mit dem itberlafje:
nen Grunvftiude verfnipfte Servitut unter bdie feinerfeitd 3u getodhrenden

4*
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pituten dagegen miiten iwir ohne Unter{dhied, ob dies PRerfonal- 52)
ober Nealfervituten 3°) find, jeberzeit eine Haftung ded Auftors aner-
fennen , es mdre denn, daf eine foldhe Servitut dem Crwerber der res
serviens fdon in andever Weife befannt 5¢), oder dod) augenfillig
getefert fndve5%) oder baf endlid) ein pactum de non praestanda evic:
tione porldge 9). Darviiber hHinaus fonute jebod) von einer Haftung des
Auftorsd iweder fiir abgeftrittene Aftiv:, nod) fiir erftrittene VRafjivier:
pituten bdie NRede fein, inbem feder die Einen nod) bdie AUnbdern
eine naturale Voraudfepung bder Jntegritdt von Grundititden aus:
madjen 37).

Frdgt fid’s aber um bdie durd) dad Jujtitut dev dffentli:
den Bitder herbeigefithrten Modififationen einer jolden Haftung, fo
find biefiiv, fobald einmal foldje Biicher Dbejtehen und dad Fecht
ber Dienjtbarfeit erft durd) Eintragung in bdiefelben erworben wird

Rortheile mitaufnahm, im lepteven Falle aber fonnte wieder der Uebernehmer
eine {olche Servitut in dbas Bereid) der feinerfeits ju getvdrtigenden BVermo-
genavortheile miteinbeziehen und darnadh vas feinem Auktor ju leiftende Cnt-
gelt bejtimmen,

52) Daf bie Romer aus der Cujtreitung eined ususfructus eine Haftung fiv Ent-

mwabrung entftehen liepen, wurde beveitd frither bemerft.

58) Bas pafjive Realfervituten betrifft, fo liefen die romifchen Jurijten eine Haf-
tung fiiv folde Dienjtbarfeiten jwar unbevenflich ju, fobald der BVormann
diefelben etrwa bolofer Weife verjdwiegen (lex §.1u. lex 69§.5 Dig. de act. e.
v.) ober dod) unbedingt die Freibeit von allen Servituten — fundus liber
vel optimus maximus — jugefichert hatte (lex 48, 75, u. 59 Dig. de contr.
empt.); in allen itbrigen Fallen aber fheint der Auftor von der Haftung fite
Gntwdbrung durd) folde Dienjtbarfeiten frei gervefen ju jein, was daraus
exflarlich roird, daf bet ver durd) Afiignation und Limitation vermittelten
NYuftheilung ved vomifden Gemeindelanded mindefiens servitutes prae-
diorum rusticorum eine gany gewdhnliche Gigenjchaft von Grunbitiiden mwa:
ren, v diefe Meinung jiehe lex 48, 59 u. 66 Dig. de contr empt. u. lex
75 Dig. de evict. et. dup. stip, dagegen lex. 38 §.3 Dig. de V. Obl, lex. 6.
§. 3. Dig. com. praed., lex. 15 § 1 u. 61 Dig. de aedil. ed. Ueber die
Dogmengejdyichte diefer vielbefprochenen Streitfrage aber vergl. Bangerov's
Pand. IIL §. 610 Note 3 und Wuller Lib. cit. S. 196227,

Denn dann batte ev fdhon bei Beftimmung des Preifes fiir die dienjtbare Sade

auf eine joldhe Dienjtbarteit Bedacht nehmen follen und tonnte nacber eken:

fomwenig einen Unfprud) megen Gntwdbrung erbeben, al3 jener, der wiffent:

[ich eine fremde Sadye ermirbt §. 929.

53) %{ 928, o unter den Mangeln, welde in die Augen fallen, aud) vedtl.
Mangel wie etroa die servitus oneris ferendi vel tigni immittendi gemeint jind.

36) §. 929, der die unter den dlteren Lehrern bes gem. Redhtes vielfach beftrit:
tene Julaffigfeit eined jolhen Bertraged ausvriidlich anerfennt. Ueber Ddie
Gejchidpte diejes Streites fiche Gid’s Pand. XX. Bv. S. 296 . die flg,
liber ven beutigen Stand ded gem. Rechtes aber Buchta’s Pand. §. 362
in fine und A rndts Pand. §. 303 Note 6. _

%) Denn nur wenn dies der Fall mwdre, fonnte der entwabrte Grmwerber fir At
tivfervituten jeberseit, firr Paffivjervituten aber nie einen Grfaanjprudy an
feinen Auftor ftellen.
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(§. 481), nadjitehende zwei Momente von wefentlidher Bedeutung.
Cinmabl [liegen ndmlid) bdiefe Biicher zu Jebermanns Ginficht auf,
mwezhalb aud) bder Fall einer Cntmwihrung durd) fogenannte ver:
borgene Servituten °8) gar nidht einmapl vorfommen fann, da mit
Ausnabme von augenfilligen Servituten3?) da3 Ddinglide Redht bder
Dienjtbarfeit erft durd) bdie vollzogene biiderlihe Eintvagung ent:
ftebt, fo lange diefe aber nidht erfolgt ift, ein vom Auftor etmwa be-
ftelltes Servitutsred)t dem Nachymanne gegeniiber uniirfjam fein muf °0).
©odann aber muf, wenn anbderd die fides publica folder Biider er:
balten toerden foll, auch Seder, der im Bertrauen auf bdiefelben ein
Recht ermworben, in Ddiefem Criverbe gefdhiift werden und hintvieder
jener, dev diefe Biicher einzujehen unterléift, bdie Folgen feiner JNadh-
[affigteit jelbjt su tragen Baben.

Mit Riidficht bierauf mwird alfo der Wuftor fiiv eine Abjtreitung
von Uftivfervituten nidht blo dann, menn er deren Vorhandenfein
ausdriidlid) sugefidpert hat oder diefe etiva augenfillig waven, fondern
audy dann nod) 3u haften haben wenn diefelben im dffentlichen Budie als ju
der von ibm iiberlaffenen Sache gehirig audgezeidnet erfdyeinen °1),
fiitr eine Crftreitung von Paffivfervituten hingegen wird thn in dem
eingigen Jalle eine Haftung treffen, wo er die Freibeit ,von allen Feplern
und Laften” auddriiclid) sugeficert hatte 62).

Soviel iiber den Unterfdied zwijdhen totaler und partieler Ent:
mwabrung.

Die jweite Kategorie, in welder fidh jene Lermibgendverminbe:
rung, die mir Gntiwdbrung nennen, duferlich darftellt, berubet auf der
proceffualifden Stellung ded Gntmwihrten im Eviftions:
ftritte felbft. Snjoferne ndamlid) jedeGntmdhrung in dem geraden Ge-
gentheile von dem beftebet, was iiberhaupt der Jwed einer entgeltlichen
Ueberlafjung von Saden ift, bas ift in einer Vereitlung des gefiderten
Rerbleibens foldher Sadjen in bem BVermdgen ded Crmerbers in Folge

%) ,— si inopinata emergit servitus* — Lex 1. §. 1 Dig. de act. e. v.

59) Dap e folche Dienjtbarfeiten tros der Regel des §. 481 aud bei uns .gebf,
fourde bereitd oben unter Hinweid auf die Sprudypraris ves oberjten Geridhts:
ofed ertodbnt. i ] i

0 %Bdbrenb im romijen Rechte pas vingliche Redyt ver Dienjtbarteit befannt:
lih jdhon aud einem blofen Bertvage entjtand. ) g

L) S':)Citt'e bingegen der Griverber Ddie ?méghcbfelt einer Abjtreitung foldyen Ser-
vituten fdon im Momente de3 Crwerbes gefannt, vann fonnte er fid) audy
nict auf jein Bertrauen ' offentlidhe Bud) berufen und ebendarum aud
feine Gewdbr forbern.

62) §. 928,



30 Habietinef: iber d. Gemdabrleiftung.

ridhterlichen Sprudjes, und Ddiefer gegen den Criverber entweder al3
Betlagten, oder aber ald Kldger erfolgen fann, ift aud) die Entmwdibh:
rung jweifad): eine Cntiwdbrung, die aud einer Storung des Habens
und Bebaltensd entgeltlid) iibernommener Sadpen durd) Verurtheilung
ve3 Crwerbers — pofitive Entwdhrung — und eine Cntwdhrung,
eldhe aud einer Abjolution bed Befiters folder Saden von der
flage be3 Griverberd entjteht — negative Entwdhrung 63).

Dap nun aud) im djterveidhifden Rechte der Crfolg einer Ent-
wibrung fowohl in der Ginen, ald in der Anbderen diefer beiden For-
men ju Tage treten fomne, Ddafiiv fpridht vor Allem fdhon die Natur
der Sade felbft, indem bder Criverber entgeltlich iiberlajjener Sachen
eine Bermbgendminderung nidht ettoa dadurc) allein erleidet, daf er
durd) ridpterliches Grfenntnif zur Heraudgabe derfelben obder jur An:
erfennung des einem Dritten auf bdiefe etiwa zuftehenden Fedhtes ver-
balten mwurbe, fonbern aud) dadurd), daf er mit feiner Klage auf Hers
auggabe foldyer Sachen oder auf Anerfennung eined ihm hievauf zufte:
benden Rechtes fachfallig getorden ift. Sobarn deutet dies abev aud)
der §. 922 infoferne an, alser den Auftor aud) dafiir verantwortli) madt,
baf fein Nadymann bie ihm iiberlaffene Sade ,ber Natur de3 Ge:
fchaftes oder bder getvoffenen Berabredung gemdp” beniigen oder ver-
menben fonne, eine Verfiigung, mwelde offenbar ben Sinn haben mup,
baf ber BVormann nidht blof fitr eine etvaige Abftreitung, fondern
aud) dafitc einguftehen habe, dap feinem Nadymanne die ihm iiberlaf:
fene Gadie von jedem dritten Befier behufd Beniigung und Vertven:
bung berausgegeben werde. Daber erfennt demn aud) fo ziemlid) Ddie
Mebrzahl unferer Schriftiteller im Allgemeinen die Moglichfeit negativer
Gntwdbrung an 64), nur laffen diefelben eine Grorterung diefer beiden
Jormen der Entwdibrung vermiffen, wefhalb wiv es verfuchen, bier:
auf ndber einzugeben.

Von felbft leudytet 3 ein, dap in diefen beiden Ridtungen die
Gntmébrung eben fowohl eine totale, ald eine blof partielle fein Eonute.

6%) Sdarf betont bdiefe beiven Formen der Cntwdhrung, allerdingd mit Besug
auf die stipulatio duplae, Pomponius in bder lex. 16 § 1 Dig. de evict.
et stip. dupl, wo fid) der Jurijt alfo ausfpridht: ,,Duplae stipulatio com-
mitti dicitur tunc, cum res restituta est petitori vel damnatus“est litis
aestimatione, vel possessor ab emptore conventus absolutus est. /
So Fijder lib. cit. §. 10, desgleichen wenigftens gelegentlidh aud) Niyp:-
pel VI ©. 186, Winimarter 1V. S. 98 u. Stubenraud IIL. ©.109,
wdbrend Raufder und Midel bieriber ganslich jdhmeigen. Ueber das
Breupijhe und Jranzdfijbe Civilvecht fiehe viesfallz Vil ler n der Sdluf-
anmerfung zu §. 17,
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Dier ift's indep mur ber Fall totaler Cntm abrung, tel:
den mir s Auge faffen, fo dap die Reftitution einer entgelt:
lich iiberlaffenen Sade von Seite ihred Criverbers und die Klage
biefes Leptern auf Hevausdgabe einer folden Sade den
Yusgangdpunft unferer Betvadtung bilden, die Critere ald Hauptfall
pofitiver, die Lettere bingegen als Hauptfall negativer Entwdbhrung.

Go foeit s fich wm eine Entw dhrung in pofitiver Form
hanbdelt, ift e3 gemwif, baf diefe jederzeit eine vorausgegangene Ueber:
gabe der entwdbrten Sacpe an den Promifjar vorausiese, fobin aber
in einer Storung ded geficherten Habens und Vehalten2 diefer Sadye
an Seite diefes Lepteven beftehe. Die nddfte Frage, die fid) nun bier ge-
mwiffermafen von felbjt aufovingt, ift die, ob eine jede Stdrung
bed Habens und Bebaltens entgeltlid) itberlaffener Sachen ourd) ue-
theilsmdpig ermirfte Reftitution derjelben jchlechterdings eine Cntrdh:
vung bewirfe, obne Riicficht davauf ob Ddie Ueberlafjung jolder Sa-
chen blof behufs Ausiibung perjonlicher Redpte ober aber behufs Cr-
werbung eines Ddinglidgen Redptes erfolgte. Gang naturgemdp veibet
fih bievan fobanm, foweit e3 fi) um eine GCntwdhrung in 1e-
gativer Fovm Hanbdelt, die eitere Frage, ob, nadydem einmabl die
porangegangene llebergabe eine begrifflihe Bovausiepung pofitiver
Gntiwdbrung ift, aud) eine Entwdhrung in diefer Ridhtung jeberzeit am
bie frither erfolgte Uebergabe gefniipft, oder ob nicht oielmebr felbft
eine evictio ante traditionem moglid) fet.

Die Grjteve Ddiefer beiden Fragen bdreht fid) offenbar um den
Ginfluf, welden die causa traditionis bei einer entgeltlihen Hingabe
von Saden auf bdie Miglichfeit einer Gntwdhrung und eined hievaus
fitr den Uebernehmer entfpringenden Cviftionsanfpruces Dat. Sm
Grunde entgeltliher Vertrdge fanm mun eine Sadye tradiert fver-
ben, entmeder um Ddem Uebernehmer ein dinglides NRedht an Dder
iibergebenen Sadye yu gedhren, in mwelchem Falle die Tradition fodann bdie
Beveutung eined modus adquirendi hat, oder aber, um ihm blof die
Nusiibung eined obligatovijhen Anjprucies gegen ben  Uebergeber
su ermbglichen, 1o Diefelbe fodan blof unter den Gefichtspuntt einer Crs
fillung fallt 63). ©alt man fid nun gegendrtig, daf, wie bereits
frither dargethan mwurde, eine Storung des Habend und Behaltens
entgeltlich iiberlafjener Sadyen fiiv ben Uebernehmer nuv infomweit eine
65) Bei Ronfenfualvertrdgen, und diefe bilven in unjerem Hedte die Hegel

(§. 883), ijt vied eine Crfullung ves Bertvages felbft, bei Healvertrdgen
aber vie Griillung eined vorangegangenen pactum de contrahendo.
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Cntodbrung begriinde, al3 sugleid fiir ihn hieraus eine Vermdgensminbde-
rung entftehet nnd vergleidht in diefer Ridtung bdie Gewahrfame
pe3 Miethers oder Padpterd iiber Ddie in Veftand genommene @acf)e
mit der Stellung eined FruditnieBerd zu der in feiner Gemwahriame
befindlichen fremden Sadye, jo zeigt fidh Folgenves. Cine Uebergabe, weldhe
behuis Beftellung bdinglider NRedht erfolgt, bemwirft ebendephalb, mweil
da3  Ddingliche NRedht evft durd) diefe felbjt eriftent wird, fiir bden
Uebernehmer jederzeit eine BVermodgendmehrung, wdhrend bdie Ueber-
gabe, melde blof Crfitllung einer obligatorifhen Verbindlidyfeit ift,
ba3 LVermidgen bded llebernehmerd nidht wabrhaft vermebrt, Vielmebhr
verbleibt in diefem lepteven Falle die iibergebene Sache nad) wie vor der
Uebergabe nod) immer in dem Vermogen ded Uebergeberd und mwdbhrend
fiir jenen, der eine Sadje im Grunde eines dinglidhen Rechtes inmne Dat,
die nadber erfolgte Abjtreitung Dderfelben jederseit auch eine Bermd:
gensminderung bemirft, erleidet jener, dem eine Sadpe auf Grund eines
blof yerfsnlichen Redtes iiberlaffen, fohin aber abgeftritten murde,
nod) feine Vermdgendminderung. Diefe tvifit vielmehr jenen, in Ddefjen
Namen er eine joldje Sache inne hat, und died ift im vorliegenden Falle,
ber Beftandgeber. Darum fann aber aud) blof jemer, der eine entgelt:
lidh iiberlajlene Sace im Grunde eined bdingliden Redhtes gebraucht
gegen feinen BVormann einen Anfprud) mwegen Entiwdhrung jtellen,
jener Bingegen, dem eine Sache nur behufé eined perfonlidjen uti frui
{ibergeben murde, Eonnte, alg an einer folden Gntwdbrung nidht unmittel-
bar betbeiligt, gegen feinen Bormann ex titulo evictionis nidt auftreten 66).
Der Uebernehmer entgeltlich iiberlaffener Saden erleidet fomit
burd) eine Herausgabe folher Sachen in Folge ridhterlichen Spruches
erft banm eine Gntwdbrung, wenn bdie ihm abgeftrittene Sadye einen
Beftandtheil feined Vermidgens gebildet, er bdiefelbe alfo im Grunbde
6) Die Richtigheit diefer Behauptung beftdtigt audy, wie uns {deint, ein Blid
auf die Gtellung ver Parteien im Coiftionsftritte felbt. Wie ndmlid) ver

§. 931 erfldrt, joll ber Befier, wenn er wegen eired von einem Dritten auf

die Sade gemadyten Anfpruched von der Gewdbrleiftung ®ebraud) madyen
will, feinem Vormanne vom Goittionsftritte Nadridt geben, vas ift biefem
litem benuncieren. Hat nun derLitisdenunciant die Sade, morayf ver Drit:

te einen Anjprud) erbebt, im Grunve eined bvinglidhen Hedted tnne, bann
bleibt ev audy nadh gejchebener Denunciation, ja jelbjt dann, wenn er den -
tisvenunciaten. allein vie Niibrung bes Cviftionsftrittes uberlaffen bat, nod
immer eine pars litis. Jener bhingegen, Dder die von einem Dritten m'?In:
fprud genommene Sache blof im fremden Namen inne hat — und em foidyer

iftt Doch jederseit ber Veftandnehmer — ijt nidyt einmal gur Fibrung ves Goit:
tionsftritted berecbtigt, vielmebr erfdeint die von ihm auégebenb_e_C_itretts
verfimbigung blop al$ eine nominatio auctoris in Sinne der §. 373, mwo:

purdh er aud dem Proceffe audjceivet und vem Nominaten die Fibrung bef-
jelben im eigenen lamen tberldpt.
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eines dingliden Redted Dbefeflen Hat und infoferne jede Cnt:
wibrung itberbaupt eine Vermibgensverminderung porausfest, ergibt fid
bieraus al3 fiiv alle Entwdahrungsfdlle maaBgebendes Princip der Sap :

Daf eine Gntwibrung Oloff bei jenen Saden Rlag greifen
fomne, welde behujs Beftellung dinglicdher Redyte in entgeltlicher Weife
iiberlaffen tourben, wdhrend dag blof perfonliche Haben und Behalten
entgeltlich iiberlafjener Sachen an Seite Ddes Detinenten eine Eni:
wabrung mnie zuldpt 7). .

9Wir fenben und munmehr der Beantwortung Dder jieiten Der
oben aufgetorfenen Fragen ju, welde babin gebet, ob der Promifiar
jelbft banm, tvenn er ante rem traditam gegen einen Dritten Be-
figer auf Herausgabe der ihm entgeltlich itberlafjenen Sadpe Elagt, mit
biefer Klage aber jadfdallig wird, vom Promittenten Criag egen Cnt:
wibhrung begehren fonne oder nidt.

Da bie Jereitlung bez Habens und Bebaltens entgeltlich itber=
laffener ©acben blof banm einen %all ver Cntwdhrung ausmadt,
menitjerted aufeinem dingliden Redyte berubte, und dingliche Recyte wenig-
jftend da, wo e3 fih um einen berivativen Griwerb DHanvelt, erjt
aus einer vollzogenen Uebergabe entjteben, fo erjdeint fhon aud Ddie

6) Uebrigend foll biemit nidyt etiwa gefagt fein, pap jener, Dder blop im
®runve eined yperjonliden Hechted frembe Gadyen benitgt , fiir den ourd)
Abftreitung diefer Saden herbeigefithrten Gebraudyzverfuft von feinem
Pormanne feine Gntfdavigung begehren fonne, va pas Gefes felbjt Dvies:
fall3 bad Gegentheil verfigt Nur ift ein folder Anfprud) jeveveit blop
ein  Gntfdadigungsanjprud) fitr mangelbafte Grfiillung, rabrend jener, ber
¢in dinglides Redt an einer Sade bat, fitrr pen Entgang Des Gebrau:
des ex titulo evictionis Grjag zu fordern beredhtigt iit. Dabei bleibt je:
pody ber Maapitab fiir die BVevedynung ves Jntevefjed verfelbe, ob e3 fidy
um Gtbrung eines blop perfonlichen oder um Storung eined dingliden Se-
brautdsredites bamvelt, da im diterreid). Redhte ber Beftandertrag vie Natur
cines Gebraudhétaufes (§. 1094%), fomit ver Beftandzind die Natur ves Kauf
preifed hat (§.1092), und ebendephalb aud) n beiven Fdllen das vom uebez—
nebmer geleijtete Gntgelt den Kern bed ihm u vergiltenden Jntereffes  aus:
maden mup (§. 1105). Jn Anjebung defjen num, dev eine Gntahrung er:
(itten bat, erjcheint diefer Ttaapitab allerdings geredyt, da per Anfprud) megen Cnt-
wabrung diberhaupt nur auf vem Verbaltnifje von erth und Gegenmerth
perubet ; inUniehung vefjen aber, der blop wegen mangelbafter Grfillung Cnt:
fdhapigung fordert mie namentlid) ved Bejtandnehmers, fann e jolder Daap:
jtab mitunter 3u_jdweven Beoridungen fithren. Denn Jiemand 1ird hoffentlid)
{augnen, daf felbjt ver ganslide, um jomeby aber dev im 8. 1105 vorgejehene
theilweije Grlap ves Bejtanvsinjed mit Ridfidt auf die Denge und den ho-
ben Preis ber in einer beftimmten Frudtperiode U gemdrtigenen Grtrdg-
niffe ein [eiver nur zu magever Grjak fiic dad mwerden fonne, mwas3 ver Be:
ftanbmann obne Ddie Dem Beftandgeber zugefilgte Gntwdbrung aud der ent:
mabrten Sadje batte gerinnen fonnen.

2
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fem Grunbde allein eine Cntiwabrung vor erfolgter lebergabe unmig:
lich. Beftatigt wird died aber auch nod), und zwar fpeziell mit Bejug
auf eine Cntindbrung in negativer Ridhtung, duvd) die Natur jener
RKlage, deven fid) ante rem traditam der Promiffar gegen einen dritten
Befiger der ihm verfprochenen Sadje bedienen fomnte. ECine bdingliche
Klage fann bdied ndmlidh in feinem Falle fein, da der Promifjar vor
erfolgter Uebergabe felbjt nod) fein bdinglidhez Redht an der Sache
felbjit Dat, diefe fraft eigenen RNedhted vielmehr blop vom Promitten-
ten und zoar mittelft einer perfonliden Klage Herausdfordern fann.
B0 nun der Promiflar vom einem dritten Befiger im Wege -einer
Klage die Herausdgabe der ihm verfprodenen Sade erwirfen, fo fteht
ibm zu Dbiefem Cnde in Crmanglung jeder dinglidhen Veredhtiqung
allein die actio cessa feined Promittenten su Gebote, und mit Riid:
ficht bierauf Fomnte im Falle der Sachidlligleit ded Promijjars fein
Criasanfprud) gegen bden Promittenten hodhitend die JNatur eined NRe-
grefles be3 Ceffionard iieder den Cedenten haben, nie aber ein abh-
rer Cviftiondanfprud fein.

CGotwie alfo fdon die romifde Suridprudens bdie erfolgte Ueber-
gabe obne Unterfdhied fiir eine normale VBorausdfepung jedesd Coiftions-
anfpruded anjab %), fo miifen nicht minder audy wir felbft bei einer
CEntwdhrung in negativer Ridhtung an ber Nothwendigfeit vorange:
gangener Travdition fefthalten, mithin die MiglichEeit einer Entwdhrung
ante rem traditam {dledhterbingd in Abrveve jtellen und dag Wort
Jiberldpt” im § 922 jedevjeit von einer bereitd vollzogenen
Uebergabe verftehen, biefe mag fodbann eine traditio longa oder
blof eine traditio brevi manu getwefen fein.

Damit ftanden wir nun am Sdhlufe unferer Betradytungen fiber
die Formen, in melden fid iiberbaupt eine Cntwdbrung darftellen
fann, und mwollen ed nunmehr verfuden, bden Kreid jener Ge-
fchdfte zu Deftimmen, welde moglidher Weife durd) Hingutritt einer
Gntwdbrung sur Gewdbr fiir redytlidhe Mdngel fiihren Eonnen.

Daf in diefen Kreid weder [ufrative, nod) alle entgeltlihen Ge:
fdhdfte obne Ausnahme geboven, wurde bereitd friiber bei Crorterung
beg §.922 umjtandlid) dargethan. Bielmehr fallt in bdiefes Bereid) blop
eine gemwifle Gattung von entgeltlidhen Gefchdften und, um fiiv Beftim:
mung folder Gefddfte ein fidered RKriteriwm zu haben, miiffen wiv
sundcdft die Griinde der Cntwdbrung von den @riinden,

%) Lex. 61 u. 62 Dig. de evict. Ueber die fdeinbar wiberfpredende lex. 16
§. 2 Dig. eodem vergl. Mitller. lib, cit. S. 109 u. d. flgo.
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aus bdenen eine Gemwdbhr fiir redhtlidhe Mangel entfteht, jon-
bern, fobann aber unjere Frage blof mit Ritdficht davauf beantmworten,
bei meldhen Gejchdften von entgeltliher MNatur jene Womente Plap
greifen fonnen, welcge den Grfolg einer CEntwdhrung Fonftituiren ).

Snjoferne jebe Gewdbr fiir vedytliche Mangel eine Entrodhrung
vorausiest und diefe duferlid) blop als Storung des Habens und Be-
baltend entgeltlich iiberlaffener Sadjen erjdeint, fann jene Gewdhr
bei allen entgeltlidhen Gefchdften, mwelde in einer Ueberlafjung Edrper-
lidder Sachen befteben, infofern jedod) durch eine jolde Stdrung der
Uebernehmer gleidhzeitig aud) eine Bermogensminderung erleiden mup,
aber nur bei jenen Plap greifen, weldhe durch Ueberlafjung jolder Sadyen bas
Rermibgen ded Uebernehmers thatfichlich vermehren. Da died letstere
aber mur danm der Fall ift, wenn bdie Gemahriame Dded 1eber-
nehmers iiber bdie ibm iiberlaffene Sade auf einem dinglidgen Redte
pon felbftindiger vermdgensrechtlicher Bedeutung berubet, fo fann
eine Gemabr fitv rechtliche Mangel blof aus jenen Gefchaften entipringen,
beren Snbalt eine Uebertragung des Gigenthumes oder
eined bdingliden Gebraudsredtes an forperliden
©aden und zmwar gegen Cntgelt ift.

Dariiber hinaus feplt es an jenem permigensrecdtlichen Jntevefie,
weldyes bie causa efficiens jeder Gemdhr fiir Gntwdhrung ift und eben-
barum Fonnute in foldhen Fillen eine Storung des Habens und Behal-
tens entgeltlich iiberlafjener Sadhen hidftens als ein Fall mangelhafter
Grfilllung, nie aber alg Fall einer Entmwdhrung erfdheinen.

®@efchifte diefer Art find nur vor Allem der FTaujd und der
biefem vermandte Kauf, io gwar, dap bei dem Crjteren ein Jeder ber
taujcpenden Theile, beim Kepteren aber ber Berfaufer feinem Mitfon-
trabenten die vertaujdyte ober verfaufte Sade ,3um freien Befipe”
fibergeben (§§. 1047 u. 1061), fodann aber fiiv dad dauernbe und ge=
fidherte Behaltentdnnen der iibergebenen Sade baften mup (§. 922)).
mmmnbl jeve Gemdbr fitz rechtliche Mangel bdie Thatfade einer Cntwdbh:

rung voraudfest, biemit aud) an alle Grfordernifie gefmipft ift, von De:

nen eine Gntwdbrung iberbaupt abbdngt, jo tritt pod) eine Haftung bhiefie
erft pann ein, wentn die Griinde der Gntiwdbrung von der Art find, baf der
Rormann biefiir_einjujteben bat. ; ,
1) Sm romifden Recte galt dies befanntlich blop beim Kaufe (lex 11 §. 1
inp lex. 30 Dig. de act. empt.), oabrend beim Taujde die Taujdenden ein-
anber mwedfelfeitig das Gigenthum per{chaffen mufiten (lex 1 proem. und §.3
Dig. de permut.). Dies ijt inbep eine BVerjdievenbeit, mwelde blof darin ib:
ren Grunb bat, dap dort der Taujd) ein Realfontratt war, paber erjt burdy ein
dare jur Perfeftion gelangte (lex. 167 proem. Dig. de div. reg. jur.), fdb-

rend berfelbe im Deutigen Redyte gans entjchieven ein RKonfenfualfontraft ift
5*
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Am ndditen dem Taujcdhe oder Kaufe fteht fodann in diefer Veziehung
die Theilung eined gemeinfdaftliden Vermogens und
bie Hingabe an Zahlungsftatt, indem Beidedem Mebernehmer die
Gemwabrfame iiber eine Edrperliche Sadhe verfdaffen follen und nad Um-
ftdnden entweder die Natur eined Taujdes ober die eined Kaufes ha-
ben '1). Die Crbtheilung mitinbegriffen 72), erfdeint ndmlic) jede Thei-
lung eine3 gemeinjdaftlichen Bermdgens infoferne ald Taujd, als bhie-
bei an die ©telle ideeller Theile reelle Theile treten und jonady jeder
Theilgenoffe anjtatt feines bigherigen idealen Theiles am gangen Ber:
mogen einen rviumlid) begrenzten Theil desfelben erhdlt. Suw's Be-

(§.1045). Aufj vie Haftung ded Bormannes fiir Entiwdbrung aber hat jene BVer-
fchievenbeit felbjtverjtandlid) teinen Ginfluf , diefer reduciert jich vielmehr blof
varauf, dap nad) Rom. Rechte ver Uebernehmer beim Taujde audy jdhon vor
erfolgter Gntmwdbrung eine act. praescriptis verbis batte, fobald er in Gi-
fabrung brachte, dap ein Dritter auf die thm iiberlajjene Sade ein dinglidhes
JRedht habe (lex. ult. Dig. de cond. caus. dat.), wabrend fidh ein Gleides
fire diterreich. Redht mit Ridficht auf ven §. 1047 nicht bebaupten [iefe.

Dap iibrigens imodjterr. Redyte aud) die Ueberlafjung eines Gutes in Grbpadt,
Grbzins ober Bodenzind unter die Kategorie eined KRaufes falle, ergibt fich var-
aus, vap unfer Recht alle diefe Jnjtitute fiir Falleeines getheilten Cigenthums
im Sinne ded §. 357 anfieht (§. 1122, 1123 u. 1125), und ebendarum er-
fdpeint auch hier vie im §. 1137 audgefprodhene Haftung ved Obereigenthii-
mers alg eine Gewadbr fiiv Stovung des Cigenthumes und nicht ald Haftung
fiir ein gejtorted Gebraud)zredt.

Jn wiefern weiter bei einem Verfaufe in Baujd) und Bogen oder beim
Berfaufe emer jog. Gefammtjade (universitas rerum) eine Gemdbr fiir vedt:
liche Dangel BVla greife, wurde beveitd frither evovtert, ve2gleidhen inmietweit
ver Verfaufer aud einem auf Grund eined Jnventars abgefdylofjenen Grb-
fdhaftéverfaufe ex titulo evictionis bafte. Dap ibn aber felbjt in jenen Fal:
len, wo bem LVerfaufe fein Jnventar ju Grunde lag, jowie iitberbaupt bet
allen aleatorijchen Gefdhdften, ja felbjt bei jenen, wo die alea ben Smed bed
Bejdaftes felbft ausmadt wie beim Spiele oder der Wette, eine derartige Haftung
treffen fonne, dafiiv jdeint und der Umijtand zu jprechen, vap ficdh jene Un-
gemwifheit von Geminn oder BVerluft, weldhe das IWefen ieder alea ift,
nidht auf vbagd Verbleiben ves zu Crmerbenden in dem Vermdgen desd Criver:
bers, fonbern vielmehr blop davauf bejieht, fir wen und wieviel Gemwinn
fid aus einem foldhen Gefchafte evgeben mwerde. Daber {dhlieft dasd Gefes
bet allen Gefdaften biefer Art dad RecdhtSmittel der Verlepung iiber die
Halfte aud § 1268, ohne der Gemwdbrleiftung aud) nur ju erdbnen und
dies ift ferner ber Grumd, warum ver §. 1283 bden Verfdufer einer Crbjdhaft
filv die Ridtigleit feined Crbrechtes, ver §. 1277 aber aud)y den Verfdufer
eined Rured fiir die Ridtigfeit ded Kured haften [apt.

Dap endlidh uudh ausd einem Lobnvertrage, fobald diefer eine locatio con-
ductio operis ift und der Beflellte felbjt hiesu den Stoff hergegeben, eine Ge-
wabr fiir vedtlihe Mangel entjteben fonne, jeigt gany flar ver §. 1158.

") Lex 34 §. 1 Dig. de evict. et dupl. stip. ;
3) Dabei wird natirlid voraudgefest, dap die Crben untereinanver theilen, nidt
aber, vaf etiwa der Grblaffer felbjt diefe Theilung vornimmt.
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reid) bes Raufes aber fillt eineolche Theilung, jobald der Ridhter, was hiebei
allerdings leicht vorfommen fann §. 842, behufs eines gegenfeitigen Aus-
gleidhes unter ben Tbeilenden auf Leiftung einer Entichadigungsjumme
im Gelbe erfennt 73). Was aber die Hingabe an Bablungsitatt betvifit,
fo Eennt unfer Red)t ein beneficium dationis in solutum zwar nidt
(5. 1413), exrflirt aber gleihwobl, daf in jenen Fillen, wo, tweil ®lau-
biger und Schuldbner einverftanden find oder die Bahlung felbjt unmog:
lidh ift, etmasd Anderes an Jahlungsftatt gegeben wird, eine foldye Hin-
gabe als entgeltliches ®efchaft zu behandeln fei §. 1414, und zwar
wird, mie bies jhon die Natur der Sache mit fidy bringt, eine foldye
$Hingabe dort, o fie fitr eine jduldige ®eldfumme exfolgt, die Natur
eines RKaufed, ba bingegen, mo anftatt einer jchuldigen Sadye eine
anbere von gleidhem Werthe gegeben wird, bdie Natur eined Taujded
paben und ebendefhalb auch in beiden Fillen eine Haftung bes 1eber=
gebers fiir rechtliche Mingel mit fidy bringen ™). Nicht minder Fann
aud) aud einem Vergleid e eine Gemdhr fiir rechilidye Mingel ent:
ftehen, indem jeder Bergleid) eine UngerniBbeit pon Rechtdanjpriichen
porausfest, welde daburd) befeitigt wird, dap burd) gegenieitiges Anf:
geben von Unfpriichen ein gewiffes Necht an bie Stelle eines unge-
wiffen gefest wird, ber BVergleid) alfo jederseit ein Gefchift von entgeltlicher
Natur ift §. 1380 75). Wird nun diefe Ungetwifbeit duveh Ueberlaffung forper-
licdher Sachen behoben, die dag Vermigen ded Gmypfangers vermehren, dann
treffen audy bei Bergleiche alle jene Womente jujammen, die dazu nothig
find, bamit ber Uebergeber fiir Gntwdbrung einer ex transacto

%) Die actio finium regundorum gebort bingegen nidyt bieher, weil ihr Bwed
sundadft blop die Crmittlung und Fejtitellung ftreitiger Grenzen ijt (§. 850),
fobalb diefelbe aber auf eine Bertheilung ves ftreitigen SRaumes felbft hinauslduft,
(§.853) fchon eine wabre Theilungstlage vorliegt. BVergl. Arndts Pand. §. 321
und Miller lib. cit. §. 19.

Died gilt nicht minder nad piterreichijchem, al3 nad) gemeinem Redyte und
roird daber aud) von allen Kommentatoven unjered Civilvedhtes anerfannt.
Dagegen {deint & uns nad diterveichijchem Rechte unzuldfiia, in jenen Fdl:
{en, wo die datio in solutum al3 Taufd erfdheint, dem Uebernehmer im Falle
einer Gntdbrung ved an Sablungsitatt ®egebenen die Wahl jwijden GriaB
wegen Entwdbrung und der wripringliden Sduldtlage su gemdbren, Wie
bies menigftend im gemeinem Hedte dbie gangbare Anjidt ijt. Denn eben
weil nach gem. Rechte die Taujdenden einander das Gigenthum der vertaujd-
ten Saden gewdbren miifjen, bat jener, Dder anjtatt per zu leiften jculvigen
Gade eine 2Anvere vom gleiden Terthe gibt, vie nadber entwdbrt oird,
hieourd) feine Verbindlicheit nody nicht erfiillt, wabrend nad) Bfterr. Redyte
piefe Verbindlidfeit blop dabin geht, pem lebernehmer den freien Befip der
cingetaujdten Sade 3u gewdbren §. 1047. =

Daber ift aud weder ein unentgeltliches 2Aufgeben ftreitiger Nedyte, nod) dev
Grlaf eined unjtreitigen Rechted ein Bergleid) §. 1381,

19
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iibergebenen Sadye verantortlid) werden finne und ebendefbalb wird
taber audy hiev im Ullgemeinen die Miglichfeit einer Gemdbr fitr recht:
lide Mingel anerfannt 76). Nur ift biebei, mie dies fdhon bdas
romifce Redht gethan77), zu unterfdeiden, ob die ex transacto iiber-
gebene, fpdter aber entmdihrte Sadhe das Objeft de3 Streites felbjt ge-
bilvet hat, oder aber Dlof zur Wbfindung gegeben murbe. Denn im
leteren Falle hatte der Empfinger vor erfolgter Uebergabe einer jol-
den Sache nod) fein Redht auf diefelbe, und da er feinerfeits hiefiir den
Uebergeber von einem mwieder ihn erhobenen Unfpruc) liberierte, Jo ver:
jtebt fich hier bie Haftung ded Auftors fiir redhtliche Méngel eigentlich von
felbjt. Im erftern Falle hingegen, wo e3 fih um da3 Streitobjett felbjt
hanbelt, erjdeint jener, dber su Guniten des anderen Tranfigenten feine
Anfpriiche auf dasfelbe aufgibt, fiir jemen, der dasdfelbe ex trausacto
bebdlt, mnicht al3 Auftor, diefer behalt dasfelbe vielmehr fraft eigenen
Fedhted und diefes Recht ift3 blop, weldes fortan felbjt ber andere Streittheil
anerfennet78), €3 wird jomit in diefem Falle nichtd iiberlaffen, daher
aud) nidyt fitr eine wie immer gearvtete Entidhrung gebaftet.

Cin anberes Gejdydft, das moglider Weife eine Gedhr fiir redht-
liche Mdngel begriinden fann, ift die Beftellung einesd Heiraths-
guted. UAn und fiiv fi) und abgefehen von dem Falle, wo dad Hei-
rathdgut in unbemweglidhen Giitern ober unverbraucdhbaren Sadjen
bejteht, die der Ghemann um einen Deftimmten Preis iibernom-
men bat, ift die Beftellung einer dosfein entgeltlihes Gejdhdft, fo dap
bier von einer Haftung ded BVeftellers fiir vedtliche Mangel eigentlich
feine Jtede fein Fann 79). Sobald e3 fid) jedbod) um eine jog. dos ne-
cessaria handelt (§. 1220), oder ber Ehemann ein von andern Perfo:
nen beftellted Heivathdqut um einen beftimmten Preid iibernimmt unbd
fich blop sur Buriidgabe diefed Preifes verpflichtet §. 1228, greift

76) Vergl. wa3d dad obfter. Redhyt betrifit, Jeiller IV. Bb. S. 65, Nippel
Beit{d. fiiv ofter. Rechtdgelehriambeit Jahrgang 1825 IL Bd. Nr. XXXIIL
und Kommentar VIIL. Bd, 2. Abth. &. 25, Winimwarter V. Bo. &. 53,
v. Stubenraud 1L Bp. &. ©. 614 u. Midel lib. cit. §. 38.

77 Lex. 33. Cod. de transact. "

78) LBergl. Glid3 Pand. XX. Bo. ©. 186, Pudta’s Vorlej. IL Bd. S. 225
und fiir's ofterr. Recht wenigftend Winiwarter am angefithrten Orte.

%) Died gilt ebenfowohl dann, wenn bder datio dotis ein Berfprechen (pro-
missio vel dictio dotis) voranging, al3 mwenn jene ohne einem foldhen Ber:
fovechen erfolgte, ba nicht nur die lex. 1Cod. de jure dotium, al8 aud die
aud dem Codex Theodosianus in's Juftinianifde Hedht (lex. 6 Cod. de dot.
promm.) iibergangene LBerordnung der Kaifer Theodofiusd und Valen:
tinian blof eine in fayorem dotis getroffene Singularitat wav, die unfer

Redyt gar nidhyt fennt,
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aud fhon eine Gewdbr fiir rechtliche Miingel Plap, da im leptern Falle fpeciell
einKauf ), im erftern Falle aber iiberhaupt ein entgeltlides Gejchijt vorliegt
§. 941, ber Ghemann aber dag Heirathagut wegen des ihm hierauf zuftehenden
Frudytgenufjes jevereitim Grunbdeeines dinglidhen Rechts innehat§ 1227 fo-
mit alfo aud) durd Abftreitung desfelben eine Bermgensminderung erleidet.

o mie aber jdhon die Entmdhrung einer dos necessaria blop in
einer Storung ded dem Ehemanne Fuftehenden Gebraudhs: und nidt
eta feines Gigenthumsredytes befteht, jo fonnen endlich aud) alle iibri-
gen Gejdhdfte, modurd) Jemand gegen Entgelt den Gebraud fdr-
perliher Saden im Grunbde eined dingliden Redtes e
langt, ju einer Gerwdbr dez BVormannes fiiv rechtliche Mingel fiihren,
iie ettoa die Beftellung einer perfonlichen oder einer fog. unregelmdpi-
gen Dienfjtbarfeit (§. 479), wihrend Storungen des Realfervitutaberechtia-
ten ebendefhalb, weil folche Dienftbarfeiten al3 Qualititen der res dominans
angufeben find, in’'s Bereidh einer Stovung des Cigenthumsvedjtes fallen.

Ausgefdhloffen bleibt hingegen jede Entwdhrung und hiemit aud
jebe Haftung bes Vormannes fitr vedjtliche Mingel nidt nur bet allen
Gefcdhdften, die ohne Cntgelt, oder zwar gegen Cntgelt, aber itber fog.
untdrperlide Sachen abgefdloffen terden, jondern aud in allen jenen
Xdllen, wo die entgeltlidhe Ueberlaffung von forperlicdhen Sadjen blof
bebufs Ausiibung eines perfonlichen Jedjtes erfolgt, oder aud eirtem
anderent ®runbde fiiv den Gmypfianger feine Vermbgendmehrung bewirtt.
Alfo nidht blop bei Schenfungen und Ceffiornen, gleidyviel ob diefe mit
obder obne Gntgelt erfolgen, fonbern audy bei Pieth- und PBadtvertrd-
gen, Berpfandungen und dhnliden Gefchiiften mebr 81).

Nunmebr iibergehen wir auf jene Haftung des Vormanes, welche
bie fififhe Bejdaffenbeit der iiberlafjenen Sadye felbft sum Gegenjtande
pat und ebendefhalb im Gegenfage sur Gewdbr fiir redtlidhe Mangel,
) Lex. 10 §. 5 Dig. de jure dot. und lex. un. §. 9. Cod. de rei uxor. act.
%) Dabei verfteht es fid) itbrigens von felbjt, vap jene rechtlidhen Wangel, aud

venen ber Grfolg einer Gntwdbrung entjtebt, ftets in die Seit von der Ueber:
abe juviidfallen miiffen, denn mit diefer gebt die itbergebene Sache in vas
%etmbgen ed Uehernehmers fiber und e3 ijt mithin vem Uebergeber die NMog-
licdhteit benommen, dritten Perfonen auf diefelbe Recdhte einzuvdumen, die fie
gegen den Gmpfdnger geltend maden fonnten.
Dies Alles zujammengefaht fest daber jede Gewdbhr wegen vedtlidyer
Mangel voraus :

1. rechtliche Mangel, die fhon in der Perjon ves Bormannes vorhanden waren,

alfo in die Seit vor ber Uebergabe suviidreichen, jobann in Folge verfelben

9. eine Gtorung ves Nadymanned im Haben und Bebalten der ihm iiber-

gebenen Gade, mwelde .
3. purd) ridterlihen Sprudh) berbeigefibrt rourde und
& fir ibn eine BVermogensminverung gur Folge batte.
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bie bei voller Integritit der Sadhe felbit blo in einem Mangel des Redhts-
inbaltes beftehen, als Gewdhr fiir fijifdhe Mangel bezeichnet wird 82).

Offenbar berubet die Hajtung fiir fifijde Mangel auf dem Vorhanbden-
over Nidytvorhandenjein gewifjer fififher Cigenjchaften, vermige welder
eine Gadpe zu einem beftimmten Gebraude tauglid) ift ober nicht.

Dap nun eine Haftung in diefer Ridhtung, gerade fo wie jene
fitv redytliche Mangel, blof aud einer Ueberlajfung fdorper:
lider Saden entftehen fonne, ergibt jidh davaus, daf iiberhaupt
nur forperliche Sacdhen mit derlei Mingeln Dehaftet fein Eonnen. Dap
aber, abgefeben bvon einem etwaigen dolus be3 Uebergeberd, bdiefe
Ueberlafjung jederzeit gegen Cutgelt erfolat fein miifje, dafiic
fpridt der Umftand, daf nuv bei entgeltliden Gefdhiften an Seite des
Cmpiingers jene BVerlepung de3 ofonomifchen Jntevefles moglidh ift,
melche iibethaupt bdie causa efficiens aller Gewdbhrleiftung ift. Dap
endlich aud) nod) die iiberlaffene Sadje nidht blog in solutione, fondern
aud) in obligatione gewefen, der Mangel ded Gegebenen aber
nidt etiva ein quantitativer, jondern jederjzeit ein qualitativer
fein miiffe, dies hingt damit jufainmen, daf die vovausgegangene Crfiil-
lung fdhon eine begriffliche Borausfepung jever Gendahr iiberhaupt 1ft, der
Uebergeber aber in dem Falle, wo das Uebergebene nidht gleichzeitig aud in
obligatione mar, fid) durd) Uebergabe eines unbraudbaren Stiicfed von fei-
nev Bevbindlichfeit nod) nicht befreiet, vielmehr nad) wie vor ex contractu
nod) immer verpflichtet bleibt.

Ales dies vorausgefept, fomnen nun jene Cigenjdhaften, ausd de-
ren BVorhandenfein oder Nidhtvorhandenfein eine Gerwdhr des Auftors
filr fififche Dangel entitehen fann, unddit jhon von Seite der Paciscenten,
fei e3 ausdriictlich, fei e3 ftilljhmeigend, bedungen worden fein. Dies find
jodann vertragdiiedrige Mangel, und dap dev Auttor fiir diefe ein-
suitehen babe, it blop eine Folge dev feinerfeits gemachten Jujage, alfo eine
vertragdmipige Verbindlichteit, Feineswegs aber ber Ausflup einer ihm etwa
obliegenden Gewdbr fiiv fifijge Mangel.

Gbenjowenig gehoren aber hieher aud) jene Mdngel, welde aus
Gigenjchaften entipringen, veren Borhandens oder Nidhtoorhandenfein dem
Uebergeber {chon vor der Uebergabe befannt war, von diefem aber [i:

82) Qn diefer Beziehung glauben wir und fitrzer fafjen ju fonnen, theil3 meil
wir frither fdhon die Arten fififher Mangel und vie Natur ber bieraus ent
fpringenven $aftung umitdndlic) evdrtert baben, theil3 aber, mweil dieje Haf-
tung jdhon mit vem Vorbandenfein foldher Mdngel begrimvet ift und aljo

woeder einen beftimmten Grfolg, noch beftimmte Grimve diefes Criolges vor
ausfest.
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ftiger Weije zugefichert oder verfdhiviegen murden, denn fiir folde Mdn-
gel Daftet derfelbe jchon im Grunde feiner Arglift, fomit, da er biefe
ftet3 su vertreten bat, fogar aud) bei [ufrativen Gefdhdften.

Jn’s Bereid) der Gewdhr fiir fififde Mingel fallen daber blof
vberborgene, dem Uebergeber felbft alfo nod) unbefannte Méingel und
die3 find jene, welde die Braud)barfeit der iiberlaffenen Sade beein:
trddhtigen, babei jchom zur Jeit der Uebergabe vorhanden tvaren *3), und
entieder auf dem Vorhandenjein von Cigenjdajten beruben, die dem Ueber:
nehmer obne vorherige Anzeige nidht befannt fein fonnten 54), oder dod
in dem Abgange von Cigenfdhaften ihren Grund Haben, weldhe der Meber-
nehmer al3 porhanden vorausdjegen fonnte $5).

Wenn nun die Frage entjteht, bei welden Gejddften der Uebergeber
aud fiir Mangel diefer Art su baften habe, fo ift hiefiir, wie bereits ervahnt
murbe, die Betradhtung maahgebend, daf die Bebeutung verborgener Wdn-
gel jederzeit nad) dem Smwede, ju weldem eine Ueberlafjung von Saden er:
folgt, verfchieben ift, und dap mit Riidficht auf diefe BVerjdhiedenbeit audh die
iterveichijche Gefepgebung die Haftung desjenigen, der eine forperlide Sade
einem Andern in entgeltlider Weife blof jum Gebraude iiberldht, in
einer von der Regel de3 §.932 abmweidhenden Weife normiert hat 56).

@3 eriibrigen baber tros Dder ganz alfgemein lautenden BVerfiigung
bed §. 922 fiir die Gewdbr aus verborgenen Mingeln — und nur diefe,
nicht aber vertragsmiedrige oder argliftig verfdymiegene Vingel fallen unter
den Begriff einer folden Gemdbr — blof jene Gefdhiite, deren Jnhalt eine
entgeltlidhe Uebertragung de3d Gigenthumes ijt, und aus diefem
Grunbe miiflen wir nicht blof eine Abtretung von Forderungen, fondern aud
alleiibrigen Fdlle, wo es fid) um Ueberlafjung von Edrperlidhen Sadyen su einem
anberen Jmwede hanbdelt, aus bem Bereide der Gemwdbr fiiv Mangel ausfdpei-
den, diefe Ueberlafjung mag fodann gegen ober ohne Entgelt erfolgt fein.

*3) §§. 1048, 1051 u. 1064, uf die eit ves Vorhandenjeins joldjer Mangel bejie:
%en fich bie in den §§. 924 und 925 ausgefprodhenen Vermuthungen beziglid) einiger
ZThierfrantheiten. G 5 )

) Daber hajtet ver Uebergeber eben jowenig filv aug'enfaﬂ}%e Mangel (§. 928), als
fiir jene Mangel, die ver Uebernehmer jdon bet gerwd nlider Aufmertjamteit
mabrnehmen fonnte, robl aber fiir folde, die bei gerdbnlider Aufmerfjameit
entgeben ober gar nur dem Kennerauge auffallen. y

85) Sel Die3, mei? er Uebergeber diefelben ausdriid(id) sugefidjert batte over iveil
diefelben mit Ridficdht auf die erflarte Abficdyt ded ®ejchafte3 ald vorhanden
angenomimen foerden mitfjen. 2 A g

£6) Shenjomenig als in den §§. 1117 1. 1153, mweldhe bereits fritber eingebend erdrtert
yourben, fonnen wir aud in der Verfiigung ves §. 458 eine Anmendung des
im §. 932 ausgefprodenen Grundfages auf den Fall eirer Berpfandung erbliden,
inbem biejer Raragraph zwar von Hauptmangeln fpridyt, der Nebenmangel aber,
iie bies | eben die Natur der Sadye mit fid) bringt, mit feiner Gt)lsbe ermabnt.
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